Oko-Institut e V. Prof. Dr. jur. Stefan Klinski

Institut fir angewandte Gkologie Hochschule fir
Institute for Applied Ecology i Wirtschaft und Recht Berlin

Berlin School of Economics and Law

Zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit eines CO;-
Zuschlags zur Energiesteuer

Berlin, den 19.08.2019

Rechtswissenschaftliches Gutachten

Von
Prof. Dr. jur. Stefan Klinski

Professor fur Wirtschaftsrecht, insb. Umweltrecht an der Hochschule fur Wirtschaft und
Recht Berlin (HWR Berlin)

und
Friedhelm Keimeyer

Oko-Institut e.V., Stellvertretender Bereichsleiter Umweltrecht & Governance



Klinski/Keimeyer: Verfassungsrechtliche Zulédssigkeit eines CO»-Zuschlags zur Energiesteuer

Inhalt
L. EINIEITUNQ ¢ttt 3
O A AN | {0 =1 0 1= 0 1S3 (=1 [ o USSP 3
1.2.  Zur Bedeutung der Fragestellung ........coooveeiiiiiiiiii i 4
L3, AUTDAU o 5
2. Ausgangsfrage: Um was geht es eigentlich? ... 5
2.1.  Was kann/soll besteuert Werden?..............coiii i 5
2.2. Was ist mit einem ,CO,-Zuschlag® zur Energiesteuer konkret gemeint?.................. 6
2.2.1. Das System der ENErgiESIEUR .......oouuiii ittt ettt e e e e eaeeee s 6
2.2.2. Konkrete Ausgestaltungsmaoglichkeiten fir den Zuschlag .........cccccovcieeiiiieneininnnn. 7
2.2.3. Denkbare ergadnzende REGEIUNGEN ......ccocuiiiiiiiiiie e 9
3. Die finanzverfassungsrechtlichen SpielrGume ..., 10
3.1. Das FInanzverfasSuNgSIECNT...........covviiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeee e 10
3.2.  Verbot der ,Erfindung” von neuen Steuertypen ............cooeevviiiiiiieiiiieiiiiiene e 10
3.3. Die zulassigen Steuertypen — keine Steuern auf Emissionen............ccccceeeveeeiininnn, 11
3.4. Insbesondere: VerbrauChSIEUEIN ...........covvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeee e 12
3.5. Die Verfolgung von Lenkungszwecken in StEUEIN.............uuviiiiiieeeiiieiiiieee e 14
4. Zulassigkeit eines CO2-Zuschlags zur ENergiesteuUEr ..........coooveeeeeiieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 15
4.1. Grundsatzliche Zulassigkeit des ZUSChIags............covvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee 15
4.2. Zulassigkeit des Zuschlags auch im Bereich Stromerzeugung.........ccccccvvvvvvvveenenee. 17
5. Maoglichkeiten fir erganzende RegelUNgen ..........oiiiiiiiiiiiiiiice e 19
5.1. Aufhebung von kontraproduktiven Privilegierungen in der Energiesteuer............... 19
5.2. Erhebung der Energiesteuer auch im Bereich Stromerzeugung...........cccccceeeeeenene.. 20
5.3. Steuerliche Regelungen im Bereich Luftverkehr...........cccccoi 20
6. ETQEINISSE ..t 23
6.1. Zur Zulassigkeit eines CO2-Zuschlages............cccccvviiiiiiiiiiiiii 23
6.2. Zu mdoglichen weiteren Reformen im Energiebereich ............ccccoooiiiiii 23
6.3.  Einordnung und AUSDIICK..........oii e 24



Klinski/Keimeyer: Verfassungsrechtliche Zulédssigkeit eines CO»-Zuschlags zur Energiesteuer

1. Einleitung

1.1. Aufgabenstellung

Das vorliegende Gutachten soll anhand der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
Klarheit dartiber bringen, ob die Erhebung eines CO»-Zuschlages (bzw. CO,-Aufschlages)! zur
Energiesteuer verfassungsrechtlich zuldssig ist. Dabei sollen, soweit erforderlich, auch einzelne
Frage des EU-Rechts geklart werden.

Konkreter Anlass dieses ohne Auftrag Dritter erstellten Gutachtens ist der Umstand, dass in den
Medien vereinzelt Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit eines solchen Konzepts aufgekommen
sind.? Diese beruhen auf der verkirzten und Uberspitzenden Wiedergabe von Aussagen zweier
Stellungnahmen aus dem rechtlichen Raum: zum einen einer Ausarbeitung von Prof. Dr. Ulrich
Budenbender fur den ,Sachverstéandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Ent-
wicklung“ von Anfang Juli dieses Jahres,® zum anderen eines von vornherein nur grob angeleg-
ten ,Sachstand“-Papiers des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages vom 30. Juli 2019,
welches seinerseits auf das Gutachten von Budenbender Bezug nimmt.# In beiden kommen ge-
wisse Vorbehalte zum Ausdruck, wird aber auch konstatiert, dass eine Realisierung im Rahmen
einer ,Verbrauchsteuer” grundsatzlich moglich sei.®

In auffalligem Kontrast zu diesen vorsichtigen Beurteilungen steht, dass es bereits eine Reihe
von gutachterlichen AuRRerungen gibt, die ohne wesentliche Zweifel davon ausgehen, dass die
Einflihrung eines CO,-Zuschlages zur Energiesteuer jedenfalls bei bestimmter Ausgestaltung
verfassungsrechtlich keinen Bedenken unterliegt — davon ausgehend, dass die Energiesteuer
eine Verbrauchsteuer ist.®

Die oberflachliche und zudem Uberspitzte Rezeption der beiden aktuellen Stellungnahmen in
offentlichen Medien birgt daher die Gefahr einer verzerrenden Einflussnahme auf die politischen
Entscheidungsprozesse. Dem soll durch das vorliegende Gutachten entgegengewirkt werden.

1 Die unterschiedliche Bezeichnung hat keine inhaltliche Bedeutung.
2 So z.B. in der Wirtschaftswoche vom 8. August 2019: ,,CO2-Steuer: umstritten — und verfassungswidrig*“.

3 Budenbender, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir eine CO2-Bepreisung in der Bundesrepublik Deutschland,
Arbeitspapier 05/2019 des Sachverstandigenrats zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Juli
2019.

4 Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Sachstand: Einzelfragen zur steuersystematischen Einord-
nung einer CO2-Steuer, WD 4 - 3000 - 094/19, 30. Juli 2019.

5 Vvgl. Budenbender, a.a.0. S. 39.; Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, a.a.0. S. 8.
6 Vgl. zuletzt Leisner-Egensperger: CO2-Steuer als Klimaschutzinstrument, NJW 2019, 2218;

Fiedler/Zerzawy/Klinski: Alternative Finanzierungsoptionen fiir erneuerbare Energien im Kontext des Klimaschut-
zes und ihrer zunehmenden Bedeutung Uber den Stromsektor hinaus, in: Umweltbundesamt (Hrsg.): UBA Clima-
te Chance 20/2018; abrufbar unter: https://lwww.umweltbundesamt.de/publikationen/alternative-
finanzierungsoptionen-fuer-erneuerbare;

Klinski, Ausgestaltungsmdglichkeiten einer Besteuerung von Brennstoffen zur Stromerzeugung, in: Hermann et
al., Klimaschutz im Stromsektor 2030 (Hg. Umweltbundesamt. UBA Climate Change 02/2017, Anh. 2); abrufbar
unter: https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/klimaschutz-im-stromsektor-2030-vergleich-von;

Klinski/Keimeyer: Erweiterungen des steuer- und abgabenrechtlichen Gestaltungsspielraums fiir Klimaschutzin-
strumente im Grundgesetz; abrufbar unter https://www.oeko.de/publikationen/p-details/rechtliche-fragen-zum-
klimaschutzplan-1/;

Wieland, Rechtsfragen der CO2-Bepreisung, Rechtsgutachten fur das Deutsche Institut fiir Wirtschaftsforschung,
Juli 2019;

Kuper/Karrer/Toussaint: Machbarkeitsstudie CO2-Abgabe, 10/2017, abrufbar unter: https://co2abgabe.de/wp-
content/uploads/2017/10/Machbarkeitsstudie-CO2-Abgabe-W2K-Oktober-2017.pdf.

Antoni/Rodi (IKEM): Mdglichkeiten einer flankierenden CO2-Bepreisung durch offentlich-rechtliche Abgaben,
01/2019.
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1.2. Zur Bedeutung der Fragestellung

Die Bedeutung der Fragestellung erklart sich daraus, dass der Bundesgesetzgeber vor der Ent-
scheidung steht, ob und ggf. in welcher Gestalt es insbesondere fir die Sektoren Verkehr und
Gebaude, fir die es bislang an wirksamen Klimaschutzinstrumenten fehlt, zu einer ,CO.-
Bepreisung“ kommen soll. Eine CO,-Bepreisung konnte zur Senkung der betreffenden Emissio-
nen nicht unwesentlich beitragen. In sehr vielen (fach-) wissenschaftlichen Publikationen wird das
empfohlen, auch wenn oft betont wird, dass die Malnahme kein ,Allheilmittel* sein kdnne, son-
dern nur ein Instrument unter vielen. Entscheidend seien vielmehr die jeweiligen MalRnahmenpa-
kete in den einzelnen Sektoren.

Der naheliegendste Weg zur ,Bepreisung“ von CO; ist die Besteuerung im Rahmen der bereits
existierenden Energiesteuer. Denn diese Steuer existiert bereits, so dass an vorhandene admi-
nistrative Strukturen angeknipft werden kénnte. Der Zuschlag wiirde automatisch mit der Ener-
giesteuer zusammen erhoben und wirde praktisch zu einer entsprechenden Erhéhung der mit ihr
besteuerten Kraftstoffe und Heizstoffe fiihren. Dieser Weg wird auf Basis der Expertise einer Rei-
he von wissenschaftlichen Institutionen’” namentlich vom Bundesumweltministerium (BMU)8, dem
Umweltbundesamt (UBA)® sowie von der Bundestagsfraktion Biindnis 90 / Die Griinen® prafe-
riert.

Dieser Weg soll nachfolgend juristisch genauer betrachtet werden. Nicht Prifungsgegenstand
des vorliegenden Gutachtens ist demgegeniber die alternativ ins Spiel gebrachte Moglichkeit,
einen separaten Emissionshandel firr die Sektoren Verkehr und Gebaude einzufiihren oder den
bestehenden EU-Emissionshandel entsprechend zu erweitern. Die Variante einer Ausweitung
des EU-Emissionshandels diirfte nur langfristig in Frage kommen, weil sich schwierige politisch
zu klarende Abstimmungsfragen in/mit der EU im Hinblick auf die Behandlung der verschiedenen
Sektoren stellen wiirden. Deshalb wird sie z.B. vom Sachverstandigenrat fir gesamtwirtschaftli-
che Fragen auch nur langfristig befiirwortet.1! Eine einseitig national vorgesehene Einbeziehung
in den EU-Emissionshandel dirfte mit der EU-Emissionshandelsrichtlinie nicht zu vereinbaren
sein.'? Eine kurzfristige Einfiihrung eines separaten nationalen Emissionshandels begegnet wie-

7 Siehe insbesondere:

Agora Energiewende: Eine Neuordnung der Abgaben und Umlagen auf Strom, Warme, Verkehr — Optionen fir
eine aufkommensneutrale CO2-Bepreisung von Energieerzeugung und Energieverbrauch, November 2018. Ab-
rufbar unter https://www.agora-energiewende.de/veroeffentlichungen/eine-neuordnung-der-abgaben-und-
umlagen-auf-strom-waerme-verkehtr/;

Forum Okologisch-Soziale Marktwirtschaft (FOS): Energiesteuerreform fir Klimaschutz und Energiewende —
Konzept fur eine sozial- und wettbewerbsfahige Reform der Energiesteuern und ein flichendecken-des Preissig-
nal, November 2017. Abrufbar unter http://www.foes.de/pdf/2017-11-Energiesteuerreform.pdf;

Deutsches Institut fur Wirtschaftsforschung (DIW): Fir eine sozialvertrdgliche CO,-Bepreisung, Juli 2019. Abruf-
bar unter https://www.diw.de/de/diw_01.c.620267.de/publikationen/diw_berlin_politikberatung_kompakt.html;

8 BMU-Pressemitteilung vom 05.07.2019: ,Schulze: CO2-Preis kann sozial gerecht gestaltet werden®, abrufbar
unter: https://www.bmu.de/pressemitteilung/schulze-co2-preis-kann-sozial-gerecht-gestaltet-werden/.

9 Umweltbundesamt: CO2-Bepreisung in Deutschland, Ein Uberblick tber die Handlungsoptionen und ihre Vor-
und Nachteile, 03.07.2019, abrufbar unter: https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/co2-bepreisung-in-
deutschland, siehe auch: https://www.umweltbundesamt.de/themen/co2-bepreisung-schneller-einstieg-jetzt-
noetig

10 Fraktionsbeschluss vom 25.06.2019: Klimaschutz muss sich lohnen - CO2 braucht einen Preis, abrufbar unter:
https://www.gruene-bundestag.de/fileadmin/media/gruenebundestag de/themen_az/klimaschutz/pdf/

190628 Positionpapier CO2-Preis.pdf.

11 Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Sondergutachten ,Aufbruch zu
einer neuen Klimapolitik, abrufbar unter: https://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de/sondergutachten-
2019.html.

12 Eingehend Nysten (Stiftung Umweltenergierecht), Zur Zulassigkeit der Ausweitung des EU-Emissionshandels
nach Art. 24 EHS-Richtlinie auf die Bereiche Verkehr und Warme in Deutschland, Juli 2019, abrufbar:
https://stiftung-umweltenergierecht.de/hintergrundpapier-zur-zulaessigkeit-der-ausweitung-des-eu-
emissionshandels-auf-verkehr-und-waerme-erschienen/;
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derum diversen politischen, administrativen und praktischen Bedenken, die hier nicht Gegen-
stand sein sollen. Rechtlich ist darauf hinzuweisen, dass ein spezielles Uberwachungs- und
Steuerungsinstrumentarium aufgebaut werden musste, das mit einem sehr hohen administrativen
Aufwand verbunden ware.'® Die Einfiihrung eines CO,-Zuschlags zur Energiesteuer erscheint
deshalb wesentlich realitatsnaher.

1.3. Aufbau

Die Ausarbeitung beginnt mit der Frage, was eigentlich unter einem ,,CO2-Zuschlag“ zur Energie-
steuer zu verstehen ist bzw. verstanden werden kann (Kap. 2). Im zweiten Schritt sollen die
malfigeblichen finanzverfassungsrechtlichen Fragestellungen anhand der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) aufgearbeitet werden (Kap. 3). Im dritten Schritt folgt auf
dieser Grundlage die Prifung des CO»-Zuschlags auf seine Vereinbarkeit mit den betreffenden
Anforderungen (Kap. 4). Aul3erdem werden einige mdgliche Erganzungen erortert (Kap. 5), bevor
die Ausarbeitung mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse schliel3t.

2. Ausgangsfrage: Um was geht es eigentlich?

2.1. Was kann/soll besteuert werden?

Grundlage einer juristischen Prifung ist immer die Klarung des Sachverhalts, also die Frage, was
eigentlich zu beurteilen ist. Schon hier beginnt fur die vorliegende Thematik ein Problem. Denn
bisher hat niemand einen Gesetzentwurf oder ein vorbereitendes Eckpunktepapier vorgelegt, aus
dem sich genau ergeben wiirde, was konkret geregelt werden soll.

Deshalb muss die Untersuchungsaufgabe hier etwas anders formuliert werden als Ublich: Sie
kann nicht darauf gerichtet sein zu klaren, ob ein bestimmtes, genau definiertes Modell verfas-
sungsgemal ist, sondern muss sich darauf richten zu prifen, ob sich fur das verfolgte Ziel eine
Rechtskonstruktion finden lasst, die mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen im Einklang
steht. MaRgeblich ist insoweit also das angestrebte Ziel.

In der fachlichen (umweltékonomischen) Debatte wird Ublicherweise davon geredet, dass die
COgz-Emissionen nicht nur im Industrie- und Energiebereich (wo es dafiir schon den Emissions-
handel gibt), sondern auch bei der Verbrennung fossiler Stoffe im Verkehrs- und Gebaudebereich
einen Preis erhalten sollen. Im Weiteren wird dann erértert, wie hoch dieser Preis sinnvollerweise
liegen sollte. Ausgedrtickt wird das typischerweise dadurch, dass ein bestimmter Preis pro Tonne
CO; (Emission) genannt wird.** Das sagt jedoch fiir sich genommen noch nichts dartiber aus,
was im Gesetz stehen soll. Es fehlt an einer Ubersetzung in die Sprache des Energiesteuer-
rechts.

Der Zweck der Bepreisung liegt darin, die jeweiligen Ausgangssubstanzen — namlich die fossilen
Kraft- oder Heizstoffe, bei deren Verbrennung CO;-Emissionen entstehen — teurer zu machen,

BMU-Stellungnahme: Warum eine Einbeziehung des Verkehrssektors in den Europdischen Emissionshandel
nicht moglich ist, 06.05.2019; abrufbar unter: https://www.bmu.de/meldung/warum-eine-einbeziehung-des-
verkehrssektors-in-den-europaeischen-emissionshandel-nicht-moeglich-ist/;

a.A.. Nettesheim, Die Einbeziehung des Transportsektors in das Europaische Emissionshandelssystem — Gut-
achten im Auftrag der Fraktion der FDP im Deutschen Bundestag, 02.07.2019; Ohms Rechtsanwaélte: Rechtliche
Optionen und Konflikte einer Einbeziehung des StraBenverkehrs in den Emissionshandel Rechtliche Kurzstel-
lungnahme im Auftrag der Mittelstands- und Wirtschaftsvereinigung der CDU/CSU; 24.06.2019.

13 Matthes: Die praktische Umsetzung von Emissionshandelssystemen fir die vom EU ETS nicht erfassten Berei-
che, Veroffentlichung vorgesehen fiir 20.08.2019.

14 S0 z.B. in den in Fn. 7 aufgefuhrten Veroffentlichungen.
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um einen Anreiz zu bieten, auf sie zu verzichten bzw. auf mit weniger oder keinen Emissionen
verbundene Alternativen auszuweichen. Dieser Zweck kann auf zweierlei Weise erreicht werden:
Einerseits indem die Emission selbst einen Preis erhalt, andererseits indem der jeweilige Aus-
gangsstoff einen Preis erhdlt, in welchem die von ihm ausgehenden Emissionen abgebildet wer-
den.

Dementsprechend eroffnen sich flr die mogliche rechtliche Ausgestaltung einer ,CO;-
Besteuerung® ebenfalls zwei Wege: Zum einen ist denkbar, die Emissionen selbst zu besteuern.
Das ware der direkte Weg. Zum anderen ist es aber auch mdglich, stattdessen die eingesetzte
fossile Energie (ggf. héher als bisher) zu besteuern und damit indirekt der Emission einen Preis
zu geben. Im Hinblick auf das Ziel, einen finanziellen Anreiz zur Verhaltensanderung auszulésen,
kodnnen beide Alternativen als gleichwertig angesehen werden. Folglich muss sich auch die recht-
liche Prifung auf beide Alternativen erstrecken.

2.2.  Was ist mit einem ,,CO2-Zuschlag” zur Energiesteuer konkret gemeint?

Wenn der betreffende Geldbetrag als Zuschlag zur Energiesteuer erhoben werden soll, ist es
wichtig zu wissen, was die Energiesteuer eigentlich genau ist und wie ihr Erhebungssystem funk-
tioniert. Denn in das System misste der Zuschlag ja sinnvoll eingebettet werden, wenn alles rei-
bungslos funktionieren soll.

2.2.1. Das System der Energiesteuer

Mit der auf dem Energiesteuergesetzes (EnergieStG)'® beruhenden Energiesteuer wird das In-
verkehrbringen von bestimmten (fossilen) Energieprodukten zu Zwecken der Nutzung als Kraft-
stoff oder als Heizstoff besteuert. Die Steuer trat 2006 an die Stelle der friiheren Mineraldlsteuer
und wird im allgemeinen Sprachgebrauch auch heute oft noch so genannt. Die wichtigsten be-
steuerten Stoffe sind Diesel- und Ottokraftstoffe, Heiz6l, Erdgas, Flissiggas und Kohle.

EU-rechtlich werden mit der Energiesteuer die Vorgaben der Energiesteuer-Richtlinie
2003/96/EG® umgesetzt, die flur die einzelnen besteuerten Stoffe bestimmte Mindestsatze vor-
gibt (siehe dort Anhang 1, Tabellen A bis C). Diese werden in Deutschland im Kraftstoffbereich
relativ deutlich, bei den Heizstoffen nur vergleichsweise gering tberschritten. Im EU-Vergleich
liegen die deutschen Steuersatze fur Kraftstoffe im oberen Mittelbereich, bei den Heizstoffen ge-
horen sie zu den niedrigsten.t’

Die Energiesteuer gilt nach der Rechtsprechung des BVerfG als ,Verbrauchsteuer® im Sinne von
Art. 106 Abs. 1 Nr. 2 des Grundgesetzes (GG) und ist als solche verfassungsrechtlich abgesi-
chert;'® die Einnahmen stehen dem Bund zu. Die Steuer wird zwar bei denjenigen erhoben, die
die zu versteuernden Energieprodukte im Inland in Verkehr bringen, ist jedoch auf eine Uberwal-
zung an die Endverbraucher angelegt. Das wird flr Verbrauchssteuern als typisch angesehen.*®

Im Einzelnen heil3t das: Abgerechnet wird die Steuer als Verbrauchsteuer zwischen dem Bund
(Uber die Zollbehérden) und den die jeweiligen Stoffe in Verkehr bringenden Unternehmen, nicht

15 Energiesteuergesetz vom 15. Juli 2006 (BGBI. | S. 1534; 2008 | S. 660, 1007), das zuletzt durch Artikel 3 des
Gesetzes vom 22. Juni 2019 (BGBI. | S. 856, 908) geandert worden ist.

16 Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27. Oktober 2003 zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rahmen-
vorschriften zur Besteuerung von Energieerzeugnissen und elektrischem Strom, ABI. EU L 283 S. 51; zuletzt
geandert durch AndRL 2004/75/EG vom 29.4.2004, ABI. EU L 157 S. 100, ber. ABI. EU L 195 S. 31.

17 vgl. die Ubersicht bei Agora Energiewende, Eine Neuordnung der Abgaben und Umlagen auf Strom, Warme,
Verkehr (2018), S. 15.

18 Ausdriicklich BVerfGE 110, 274 = NVwZ 2004, 846 (,Okosteuer), Rn. 62.
19 Eingehend BVerfGE 145, 171 = NVwZ 2017, 1037 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 112 ff. m.w.N.
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direkt zwischen dem Bund und den Endkonsumenten. Eigentliche ,Steuerschuldner, also zah-
lungspflichtig gegeniiber dem Staat, sind die Unternehmen, welche die Stoffe in Verkehr bringen.
Sie geben die Steuer als Bestandteil ihrer Endpreise fur die Produkte an die Konsumenten wei-
ter. FUr die zahlungspflichtigen Unternehmen wird die Steuer dadurch zum ,durchlaufenden Pos-
ten®, finanziell belastet werden im Ergebnis die Endkonsumenten. Daraus rechtfertigt sich der
Begriff ,Verbrauchsteuer”. Dabei ist es gleichglltig, ob es sich bei den Konsumenten um Privat-
personen oder um Wirtschaftssubjekte handelt.?°

Die einzelnen Steuertarife werden gemaf 8 2 EnergieStG fur die verschiedenen Stoffe unter Dif-
ferenzierung nach den zwei Nutzungsbereichen als ,Kraftstoff* (also im Verkehr) und als ,Heiz-
stoff* (alle Ubrigen Nutzungszwecke umfassend) in bestimmten Euro-Betragen pro 1000 Liter (so
bei den flussigen Stoffen), pro Megawattstunde (so bei gasformigen Stoffen) oder pro Gigajoule
(bei Kohle) ausgewiesen. Fiur die Endkonsumenten fllissiger Stoffe ergeben sich daraus be-
stimmte Cent-Betrage pro Liter, bei Gas pro Kilowattstunde.

Die Tarife der Energiesteuer in ihrer heutigen Ausgestaltung sind teilweise umstritten. Das gilt
bekanntermafien insbesondere fir die Besserstellung des Diesels gegentber den Ottokraftstof-
fen, aber auch fir die sehr weitreichende Privilegierung der Kohle, auf die nur der EU-rechtlich
geforderte Mindestbetrag erhoben wird, wahrend letzterer bei allen anderen Stoffen um ein mehr-
faches Uberschritten wird.?!

Nicht erhoben wird die Energiesteuer auf die Nutzung fur Zwecke der (reinen) Stromerzeugung
(vgl. insb. 88 37 und 53 EnergieStG). Fur diese wird parallel auf Grundlage des Stromsteuerge-
setzes?? die Stromsteuer erhoben, ungeachtet der eingesetzten Stoffe einheitlich in Hohe von
2,05 Euro/Megawattstunde. Die Herausnahme der Nutzung zur Stromerzeugung aus der Ener-
giesteuer entspricht Art. 14 Abs. 1 der Energiesteuer-Richtlinie. Allerdings gestattet Art. 14 Abs. 1
a) Satz 2 der Richtlinie den Mitgliedstaaten explizit, hiervon ,aus umweltpolitischen Griinden®
abzuweichen.??

2.2.2. Konkrete Ausgestaltungsmaglichkeiten fir den Zuschlag

Soll der CO»-Zuschlag mdglichst gut in die Strukturen der Energiesteuer integriert werden, so
liegt es sehr viel ndher, den oben (unter 2.1) als ,indirekt* bezeichneten Weg zu gehen, also kei-
ne direkte Besteuerung der Emissionen vorzusehen, sondern auf die schon bestehenden (Basis-)
Satze der Energiesteuer fir die einzelnen Stoffe einen Zusatzbetrag zu erheben, der sich nach
den spezifischen CO,-Emissionen der jeweiligen Stoffe richtet. Praktisch wiirde das bedeuten,
dass der Zuschlag im Gesetz genau wie die schon existierenden Basistarife bei flissigen Stoffen
in Euro pro 1000 Liter, bei gasférmigen Stoffen in Euro pro Megawattstunde und bei Kohle in
Euro pro Gigawattstunde ausgedriickt wirde.?*

20 Fir Letztere gibt es im Gesetz bestimmte unter Umstanden einschlagige Befreiungs- oder Vergiinstigungstat-
bestande, die dann liber gesonderte Antrage nachtraglich geltend gemacht werden missen.

21 problematisierend Klinski, NVwzZ 2015, 1473, 1477.

22 Stromsteuergesetz vom 24. Marz 1999 (BGBI. | S. 378; 2000 | S. 147), das zuletzt durch Artikel 1 des Geset-
zes vom 22. Juni 2019 (BGBI. I S. 856, 908) geandert worden ist.

23 Eingehend dazu Klinski, Ausgestaltungsmaglichkeiten einer Besteuerung von Brennstoffen zur Stromerzeu-
gung, in: Hermann et al., Klimaschutz im Stromsektor 2030 (Hg. Umweltbundesamt. UBA Climate Change
02/2017, Anhang 2); ferner Rodi, Kohleausstieg — Bewertung der Instrumentendebatte aus juristischer und
rechtspolitischer Sicht, EnwWZz 2017, 195, 202 f.

24 Ein solches Vorgehen plant offensichtlich auch das BMU, vgl.: Stellungnahme des BMU vom 09.08.2019:
»,Wenn der Steuergegenstand im Rahmen der CO2-Bepreisung aber weiterhin einheitlich am Verbrauch der fossi-
len Brennstoffe und Kraftstoffe ansetzt, bestehen diese Bedenken nicht. [...] Steuerrechtlich bleibt also der Steu-
ergegenstand identisch.“, abrufbar unter: https://www.bmu.de/meldung/modell-zur-co2-bepreisung-ist-nicht-
verfassungswidrig/.
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Eine solche Vorgehens- bzw. Regelungsweise ist moglich, weil es fir jedes der besteuerten
Energieprodukte einen spezifischen CO,-Emissionsfaktor gibt, mit dem errechnet werden kann,
welche Menge an CO,-Emission entsteht, wenn eine bestimmte Menge des jeweiligen Stoffes
verbrannt wird. Die fur Klimaschutzinstrumente mafRgeblichen CO,-Emissionsfaktor sind EU-
rechtlich festgelegt?® und konnen hierbei zugrunde gelegt werden.

Aus der Sicht der Endkonsumenten wirde sich dadurch beim Erwerb der jeweiligen Energiepro-
dukte an der Tankstelle, bei der Heizdllieferung oder bei der Gasabrechnung ein hoherer Steuer-
betrag ergeben, der wie bisher in Cent pro Liter oder Kilowattstunde ausgewiesen wird. Dabei
ware der Erh6hungsbetrag fur die einzelnen Stoffe unterschiedlich grof3 — je nachdem, welche
spezifischen CO2-Emissionen der erworbene Stoff hat.

Der oben (unter 2.1) als ,direkt* bezeichnete Weg der Emissionsbesteuerung bietet sich demge-
genlber aus der Perspektive der Integration in das bestehende Energiesteuerrecht nicht an. Die-
ser Konstruktionsansatz wirde darauf hinauslaufen, dass die Steuerschuldner bestimmte Euro-
Betrage fir eine bestimmte Menge an CO»>-Emissionen an den Staat zu entrichten hatten (,X
Euro pro Tonne CO.-Emission®). Besteuert wiirde die Emission selbst, nicht das Energieprodukt,
welches die Emission hervorruft. Festgelegt werden musste, wer eigentlich die Steuer entrichten
muss, wer also gegeniiber dem Staat Steuerschuldner ist. Da die Emission durch die Verbren-
nung des jeweiligen Stoffes entsteht, lAge es nahe, diejenigen als Steuerschuldner vorzusehen,
die den Stoff verbrennen und daher unmittelbar fir die Emission verantwortlich sind. Das waren
dann (direkt) die Endkonsumenten, nicht die Unternehmen, welche die Stoffe in Verkehr bringen.
In der Konsequenz musste dafiir ein neues eigenstandiges Erhebungssystem fir die Steuer auf-
gebaut werden, welches direkt bei den Endkonsumenten ansetzt. Das ware mit einem enormen
Administrationsaufwand verbunden. Strukturell lieRe sich das mit dem Energiesteuersystem nicht
vereinbaren.

Allerdings ware es auch bei einer direkten Besteuerung von Emissionen denkbar, die in Verkehr
bringenden Unternehmen als Steuerschuldner vorzusehen. Diese wirden die Steuer dann nahe-
liegenderweise wiederum an die Endkonsumenten, also an ihre Kunden weitergeben. Die Be-
rechnungsgréfRe ,Euro pro Tonne CO2-Emission” (oder Cent pro Kilogramm) ware insoweit aber
unpraktikabel, weil die Menge der CO»-Emission dem Stoff nicht angesehen werden kann — so
dass sich die Frage stellen wirde, warum nicht gleich eine Umrechnung in einen bestimmten
Geldbetrag je Mengeneinheit des Stoffes zugrunde gelegt werden soll. Das ware dann praktisch
auf das Gleiche hinauslaufen wie der oben beschriebene ,indirekte* Weg — die Erhebung eines
zusétzlichen Geldbetrages je Mengeneinheit des in Verkehr gebrachten Stoffes.

Im Ergebnis Iasst sich somit festhalten: Soll es um einen ,Zuschlag zur Energiesteuer” gehen, so
bietet sich als sinnvoll und praktikabel nur die oben als ,indirekt* bezeichnete Option an, inner-
halb des bestehenden Systems der Energiesteuer einen nach den spezifischen CO2-Emissionen
der einzelnen besteuerten Energieprodukte bemessenen Zusatzbetrag in Euro pro Mengenein-
heit des jeweiligen Stoffes einzuflihren. Fiir die Endkonsumenten ergibt sich dadurch ein in Cent
pro Mengeneinheit berechneter Zusatzbetrag, der wie der Basissteuersatz mit dem Endpreis des
erworbenen Energieprodukts zu entrichten ist.

25 Siehe Anhang VI, Tabelle 1 ,Brennstoffemissionsfaktoren, bezogen auf den unteren Heizwert (Hu), und untere
Heizwerte je Brennstoffmasse” der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2018/2066 der Kommission vom 19. Dezem-
ber 2018 iiber die Uberwachung von und die Berichterstattung tiber Treibhausgasemissionen gemaR der Richtli-
nie 2003/87/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr.
601/2012 der Kommission, ABI. EU L 334 vom 31.12.2018, S. 1.
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2.2.3. Denkbare erganzende Regelungen

Erganzend zur Einfihrung eines CO;-Zuschlags zur Energiesteuer konnten ggf. noch weitere
Korrekturen am EnergieStG vorgenommen werden, um klimapolitisch problematischen Wirkun-
gen entgegenzuwirken. So konnte etwa die bisher bestehende Begulinstigung von Diesel gegen-
Uber Ottokraftstoff aufgehoben werden.?6 Maéglich ware auch die Aufhebung der Privilegierung
von Kohle im Vergleich zu anderen Heizstoffen beim Steuertarif.?” Und schlieRlich wére es denk-
bar, auch die Herausnahme der Stromerzeugung aus der Energiebesteuerung zu Uberdenken,
zumal die Energiesteuer-Richtlinie dafiir ausdriicklich Raum gibt.?® Auf diese Mdglichkeiten soll
weiter unten in der Rechtspriifung noch zuriickgekommen werden, weil sie z.T. noch weitere
rechtliche Fragen aufwerfen (siehe unten, 5.1 und 5.2).

Alternativ zur Einfiihrung eines CO,-Zuschlags lieRe sich im Ubrigen auch dariiber nachdenken,
die gesamte Energiesteuer einheitlich an den bei der Verbrennung jeweils entstehenden CO»-
Emissionen auszurichten.?® Das wiirde eine grundlegende Reform des gesamten Besteuerungs-
konzepts erfordern, also einen unvergleichbar héheren regelungstechnischen Aufwand mit sich
bringen als die Einfihrung eines CO,-Zuschlages. Soweit dabei die Vorgaben der Energiesteuer-
Richtlinie zur Mindestbesteuerung der einzelnen Stoffe beachtet werden, stiinde EU-Recht nicht
entgegen. In der Sache ist allerdings zu bedenken, dass die Steuertarife auf Kraft- und Heizstoffe
sehr unterschiedlich hoch liegen. So muss derzeit z.B. fiir die handelstibliches Heizdél eine Steuer
von nur 6,135 Cent pro Liter entrichtet werden, fir Diesel mit einem Schwefelgehalt von hdchs-
tens 10 mg/kg jedoch 47,40 und fir Benzin je nach Beschaffenheit zwischen 65,45 und 72,10
Cent pro Liter (vgl. 8 2 EnergieStG). Wirde man die gesamte Energiesteuer autkommensneutral
einheitlich an den CO,-Emissionen ausrichten, so wirde sich die zu zahlende Steuer fur Heizstof-
fe etwa verfunffachen, fir Kraftstoffe zugleich etwa halbieren. Abgesehen von den dadurch aus-
gelosten sozialen Verwerfungen wirde sich im Verkehrsbereich ein enormer Anreiz dazu erge-
ben, mehr Auto zu fahren — also genau das Gegenteil dessen, was eigentlich angestrebt wird.
Auf dieser Grundlage lieRe sich keine sinnvolle Klimapolitik betreiben. Zudem ist zu bertcksichti-
gen, dass die Kraftstoffbesteuerung praktisch der Finanzierung der Stral3enverkehrsinfrastruktur
dient und politisch als durch diesen Zweck legitimiert gilt. Von daher diirfte eine solche grundle-
gende Strukturanderung sehr schwer 6ffentlich vermittelt werden kénnen.

AulRerhalb des Anwendungsbereiches des Energiesteuerrechts liegt der klimapolitisch ebenfalls
besonders problematische Sektor des Luftverkehrs. Der insoweit naheliegenden Besteuerung
von Flugtreibstoff parallel zur Energiesteuer fur Kraftstoffe im Stralenverkehr sind insoweit recht
enge volker- und EU-rechtliche Grenzen gesetzt. Auf die verbleibenden steuerrechtlichen Gestal-
tungsspielrdume soll angesichts der Sachnéhe und der sehr groRen Bedeutung fiir den Klima-
schutz dennoch weiter unten noch kurz eingegangen werden (siehe unten, 5.3).

26 Insoweit ware auch eine Unterscheidung zwischen privat und gewerblich genutztem Diesel denkbar, wie sie in
anderen Landern praktiziert wird.

27 |n diese Richtung z.B. Forum Okologisch-Soziale Marktwirtschaft (FOS), Energiesteuerreform fiir Klimaschutz
und Energiewende (2017).

28 \gl. Klinski, NVwZ 2015, 1473, 1477.

2% Zum Ganzen siehe Agora Energiewende, Eine Neuordnung der Abgaben und Umlagen auf Strom, W&rme,
Verkehr (2018), sowie Forum Okologisch-Soziale Marktwirtschaft (FOS), Energiesteuerreform fiir Klimaschutz
und Energiewende (2017), Nachweise in Fn. 7.



Klinski/Keimeyer: Verfassungsrechtliche Zulédssigkeit eines CO»-Zuschlags zur Energiesteuer

3. Die finanzverfassungsrechtlichen Spielraume

3.1. Das Finanzverfassungsrecht

Auf Grundlage von zahlreichen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) Uber
Steuern, Entgelte und Sonderabgaben ergibt sich mittlerweile ein annahernd vollstandiges Bild
Uber die Zulassigkeit von finanziell ansetzenden Steuerungsmitteln der Umweltpolitik, bei dem
nur noch wenige Fragen offen sind.

Das BVerfG versteht die Bundesrepublik als ,Steuerstaat”, worunter es einen Staat versteht, der
seine Aufgaben in erster Linie aus Steuermitteln zu finanzieren habe.*° Das Gericht leitet dies
daraus ab, dass das Grundgesetz (GG) in Art. 105 und 106 GG ausschliel3lich Steuern als Ein-
nahmequellen ausdriicklich vorsieht. Die Konsequenz ist, dass an den Staat zu entrichtende Ab-
gaben,3! die ihrerseits nicht den Charakter von Steuern haben, nur unter bestimmten Vorausset-
zungen zuldssig sind (z.B. Gebiihren/Entgelte oder Sonderabgaben). Auf die verbleibenden
sonstigen Moglichkeiten muss hier nicht ndher eingegangen werden, da fir den hier betrachteten
Fall — einen Zuschlag zur Energiesteuer, der in den Bundeshaushalt geht — kein Zweifel daran
besteht, dass es sich um eine Steuer handelt.

3.2.  Verbot der ,,Erfindung” von neuen Steuertypen

Das Grundgesetz enthalt zum einen Vorschriften Uber die Grundrechte sowie Uber die Grund-
prinzipien eines demokratischen, foderalen und sozialen Rechtsstaats (vgl. Art. 1-19 sowie
Art. 20 GG). Ergéanzend ist in Art. 20a GG bestimmt, dass der Staat verpflichtet ist, die nattrli-
chen Lebensgrundlagen zu schitzen, auch im Interesse kinftiger Generationen. Von dieser Seite
aus betrachtet mutet es merkwirdig an, wenn ausgerechnet so etwas wie die Erhebung von
Steuern auf Emissionen problematisch sein soll, wahrend andere Lander wie etwa Schweden
damit keine Probleme haben. Mit einer Besteuerung von Emissionen lasst sich das in der Um-
weltdkonomie immer wieder betonte ,Verursacherprinzip“ zur Geltung bringen: Die Verursacher
missen fir die von ihnen veranlassten Umweltfolgen zahlen und erhalten dadurch einen Anreiz,
die Emissionen zu reduzieren. Warum sollte das mit Steuern in Deutschland nicht méglich sein?

Das Grundgesetz enthalt dartiber hinaus jedoch noch viele andere Bestimmungen, unter ande-
rem solche, bei denen es um die Einnahmen und Ausgaben von Bund, Landern und Gemeinden
geht: das sog. Finanzverfassungsrecht (Art. 104a-115 GG). Darin wird insbesondere festgelegt,
welche Einnahmen aus welchen Steuern jeweils dem Bund, den Landern und den Gemeinden
zustehen. Die mal3gebenden Vorschriften daftr ergeben sich aus den Artikeln 105 und 106 GG.
Art. 105 GG regelt, wer fir die Erhebung der in Art. 106 GG aufgefuihrten Steuerarten jeweils die
Gesetzgebungskompetenz hat. Art. 106 GG fuhrt die betreffenden Steuerarten auf und bestimmt,
wem die jeweiligen Ertréage aus diesen Steuern zustehen.

Aus dem Zusammenspiel von Art. 105 und 106 GG leitet das BVerfG ab, dass der Bund keine
neuen Steuerarten ,erfinden” darf, also keine Steuern, die ihrem Typus nach nicht bereits im GG
vorgesehen sind. Das war lange Zeit umstritten®?, wurde durch das BVerfG im Jahr 2017 jedoch

30 BVerfGE 93, 319, 342 (Wasserpfennig); BVerfGE 91, 186, 201 (Kohlepfennig); BVerfGE 82, 159, 178 (Absatz-
fonds); BVerfGE 78, 249, 266 f. (Fehlbelegungsabgabe).

31 Der Begriff ,Abgaben” ist der Oberbegriff fiir an den Staat zu entrichtende Geldleistungen (einerseits Steuern,
andererseits nichtsteuerliche Abgaben), die nicht privatrechtlicher Natur sind (wie etwa beim Kaufpreis).

32 Eingehend zum Streitstand vor der Krenbrennstoffsteuer-Entscheidung: Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 2
Rn. 4 f. m.w.N.; Heintzen, in: v. Minch/Kunig, GG. Bd. 3 Art. 105 Rn. 46 f. m.w.N.; Pieroth, in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 106 Rn. 2 m.w.N.; Maunz, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 105 Rn. 46 f. sowie Art. 106 Rn. 20 m.w.N.; Kube,
in: BeckOK GG, Art. 105 Rn. 42.
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in seinem Beschluss zur Kernbrennstoffsteuer eindeutig geklart.3® Innerhalb der im GG aufge-
fuhrten Typusgruppen von Steuern ist es jedoch grundsatzlich méglich, neue Steuern zu erhe-
ben. In den Leitsatzen des Beschlusses zur Kernbrennstoffsteuer heif3t es dazu:

,1. Fur die in Art. 105 und Art. 106 GG aufgefiihrten Steuern und Steuerarten verwendet das
Grundgesetz Typusbegriffe.

2. Innerhalb der durch Art. 105 und Art. 106 GG vorgegebenen, weit zu interpretierenden Typus-
begriffe steht es dem Gesetzgeber offen, neue Steuern zu ,erfinden®.

3. Die Zuweisung von Gesetzgebungskompetenzen an Bund und Lander durch Art. 105 GG in
Verbindung mit Art. 106 GG ist abschlieBend. Ein tiber den Katalog der Steuertypen des Art. 106
GG hinausgehendes allgemeines Steuererfindungsrecht lasst sich aus dem Grundgesetz nicht
herleiten.”

Das BVerfG begriindet das Verbot der Erfindung neuer ,Steuertypen® diese Einschrankung ins-
besondere mit zwei Gesichtspunkten. Zum einen argumentiert es systematisch, dass das GG flr
neue Steuerarten nicht regele, wer die Ertrage erhalt, fir eine neue Steuerart also eine Rege-
lungsliicke im GG entstiinde.®* Zum anderen argumentiert es mit dem Sinn und Zweck von
Art. 105 und 106 GG, der darauf ausgerichtet sei, verbindlich zu regeln, wer die jeweiligen Ein-
nahmen erhalt (Bund, Lander oder Gemeinden): Wirde der Bund neue Steuerarten erfinden
kénnen, so wirde die in den Artikeln 105 und 106 GG austarierte foderale Balance der Aufteilung
der Steuereinnahmen zwischen Bund, Landern und Gemeinden gefahrdet. In den Worten des
BVerfG (die vom BVerfG in Klammerzusatzen aufgefihrten Quellennachweise wurden von den
Autoren unter Verwendung eckiger Klammern entfernt):®

.Dem geschlossenen System der Art. 105 f. GG zur Verteilung des Steueraufkommens und des
Ertrages der Finanzmonopole zwischen Bund, Landern und Gemeinden kommt eine zentrale Be-
deutung zu [...] Jede Unsicherheit bei der Zuordnung von Ertragen kann zu erheblichen Verwer-
fungen innerhalb der Finanzverfassung fuhren, ihrer Befriedungsfunktion [...] widersprechen und
ihr Ziel, ,unndtige Auseinandersetzungen zwischen Bund und Landern“ zu vermeiden, verfehlen
[...]- So ware etwa jede ,neue” Steuer, die an eine bestimmte betriebliche Tatigkeit anknlpft [...]
grundsatzlich geeignet, das Aufkommen anderer in der Finanzverfassung ausdriicklich vorgese-
hener Steuern zu schmalern, indem sie etwa bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkom-
mens als Betriebsausgabe in Abzug gebracht werden kann. Insoweit bestiinde die Gefahr einer
Verschiebung des Steueraufkommens von den gemaf Art. 106 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 107
Abs. 1 GG Bund und Landern gemeinsam zustehenden Steuern (sog. Gemeinschaftsteuern) hin
zu Bund oder Landern ausschlief3lich zustehenden Steuern [...]."

In der Konsequenz darf der Bund folglich neue Steuern nur einfiihren bzw. ,erfinden®, soweit sich
diese den in den Artikeln 105 und (insb.) Art. 106 GG aufgefiihrten Steuertypen (Steuerarten)
zuordnen lassen.

3.3. Die zulassigen Steuertypen — keine Steuern auf Emissionen

Unter den im Grundgesetz ausdricklich aufgefiihrten Steuertypen befinden sich einige, die An-
knupfungsmdglichkeiten fur eine klimapolitisch motivierte Ausgestaltung geben. Besonders ge-
eignet dafur erscheinen insbesondere die dem Bund zustehenden ,Verbrauchsteuern® (Art. 106
Abs. 1 Nr. 2 GG) und die ebenfalls dem Bund allein zustehenden Steuerarten ,Kraftfahrzeug-
steuer” und ,sonstige auf motorisierte Verkehrsmittel bezogene Verkehrsteuern“ (Art. 106 Abs. 1
Nr. 3 GG).

Auch andere, auf den ersten Blick insoweit eher neutral wirkende Steuerarten kdnnen unter Um-
stdnden Ansatzpunkte fir klima- oder umweltpolitisch motovierte Komponenten bieten. Das kann

33 Dezidiert BVerfGE 145, 171 = NVwZ 2017, 1037 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 58 ff. sowie Ls.3.
34 Ausfuhrlich BVerfGE 145, 171 = NVwZ 2017, 1037 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 80 ff.
35 BVerfGE 145, 171 = NVwZ 2017, 1037 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 91.
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etwa angenommen werden fir anerkannte Steuerarten wie die teilweise den Landern und/oder
den Gemeinden zustehenden Steuerarten der ,Einkommensteuer und der ,Umsatzsteuer” (siehe
fur beide Art. 106 Abs. 3 GG), die ,Grundsteuer‘ und die ,Gewerbesteuer” (die beide allein den
Gemeinden zustehen, siehe Art. 106 Abs. 5 GG) sowie die ,Grunderwerbsteuer“ (deren Ertrage
den Landern zuflieRen, siehe Art. 106 Abs. 2 Nr. 3 GG).%” Auch auf Landesebene erscheint Eini-
ges mdoglich, z.B. die Einfiihrung einer Luxussteuer oder einer Luxuswohnraumsteuer, soweit
diese nach Mal3gabe von Art. 105 Abs. 2a GG als drtliche ,Verbrauchsteuer” oder ,Aufwandsteu-
er* angesehen werden kann.3®

Auffallig und im vorliegenden Kontext entscheidend ist jedoch, dass das Grundgesetz offenkun-
dig keine auf ,Emissionen® oder auf ,Umweltbelastungen“ gerichteten Steuertypen kennt. Von
daher sind dem Bund (und auch den Landern) in dieser Hinsicht die Hande gebunden: Sie diirfen
keine Steuern ,auf Emissionen® erheben. Die Emissionen gehdren als solche nicht zu den nach
den Artikeln 105 und 106 GG zuldssigen Gegenstanden einer Steuer. Die Emissionen sind, da
der Staat keine neuen Steuertypen erfinden darf, kein zulassiger Besteuerungsgegenstand.3®

3.4. Insbesondere: Verbrauchsteuern

Zu den zulassige Steuertypen gehoéren demnach insbesondere die Verbrauchsteuern. Dieser
Steuertypus ist im vorliegenden Kontext entscheidend, da die bereits existierende Energiesteuer
vom BVerfG in seiner sog. Okosteuer-Entscheidung aus dem Jahr 2004 ausdriicklich als Ver-
brauchsteuer eingeordnet wurde.*® Sollte an dieser Einordnung auch der CO,-Zuschlag teilha-
ben, so gilt auch flir den Zuschlag, dass er seiner Art nach keinen finanzverfassungsrechtlichen
Bedenken begegnet.

In seinem Beschluss zur Kernbrennstoffsteuer nimmt das BVerfG ausdriicklich Bezug auf die
Okosteuer-Entscheidung. Es zieht dort die Energiesteuer sogar als Beispiel fiir eine (zulassige)
Verbrauchsteuer heran,*' so dass an der Einordnung der Energiesteuer als Verbrauchsteuer
nach wie vor kein Zweifel bestehen kann.

Allerdings hat das BVerfG in seiner Kernbrennstoffsteuer-Entscheidung die Kriterien fiir die Zu-
ordnung zu den Verbrauchsteuern naher ausgeformt. Allein die formale Einordnung des Zu-
schlags in das System der Energiesteuer dirfte nicht ausreichen, um diesen selbst seiner Art
nach (ebenfalls) als Verbrauchsteuer zu qualifizieren. Es wird folglich anhand der Kriterien des
BVerfG zu priufen sein, ob auch der Zuschlag selbst die notwendigen Merkmale einer Ver-
brauchsteuer aufweist.

Nach der Entscheidung des BVerfG zur Kernbrennstoffsteuer ist der Begriff der Verbrauchsteuer
ist als Typusbegriff weit zu verstehen, zeichnet sich jedoch durch bestimmte pragende Merkmale
aus. Zusammenfasend fuhrt das BVerfG dazu aus:#?

,Der Begriff der Verbrauchsteuer wird im Grundgesetz nicht definiert (a)). Er ist als Typusbegriff
weit zu verstehen (b)). Die Verbrauchsteuern sind von den Unternehmensteuern abzugrenzen,
die nicht die Einkommensverwendung, sondern die Einkommenserzielung zum Ausgangspunkt

36 Fir das Umsatzsteuerrecht ist darauf hinzuweisen, dass sich wesentliche Gestaltungsvorgaben aus dem EU-
Recht ergeben.

87 Vgl. Birger u.a.: Konzepte fir die Beseitigung rechtlicher Hemmnisse des Klimaschutzes im Gebaudebereich
(UBA Climate Change 11/2013), 85 ff.

38 Eingehend Ekardt/Klinski/Schomerus, Fortentwicklung des Klimaschutzrechts (2015), S. 390 ff.
39 So auch Leisner-Egensperger: CO2-Steuer als Klimaschutzinstrument, NJW 2019, 2218, 2221.
40 BVerfGE 110, 274 = NVwZ 2004, 846 (,Okosteuer*), Rn. 62.

41 BVerfGE 145, 171 = NVwZ 2017, 1037 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 148.

42 BVerfGE 145, 171 = NVwZ 2017, 1037 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 112.
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nehmen (c)). Bei der Verbrauchsteuer handelt es sich im Regelfall um eine indirekte Steuer, die
beim Hersteller erhoben wird und auf eine Abwélzung auf den (End-)Verbraucher angelegt ist
(d)). Der Typusbegriff der Verbrauchsteuer erfordert zudem den Verbrauch eines Gutes des
standigen Bedarfs (e)). Ferner kniipfen Verbrauchsteuern regelméRig an den Ubergang des Ver-
brauchsgutes aus einem steuerlichen Nexus in den steuerlich nicht gebundenen allgemeinen
Wirtschaftsverkehr an (f))."

In den nachfolgenden Abséatzen erlautert das BVerfG die einzelnen Aspekte und kommt auf die-
ser Grundlage zu dem Ergebnis, dass die Kernbrennstoffsteuer keine Verbrauchsteuer sei. Hier-
zu fuhrt die Entscheidung mehrere Grinde auf, die gegen die Einordnung als Verbrauchsteuer
sprechen: Dagegen spreche schon, dass das besteuerte Gut (Kernbrennelemente) keiner priva-
ten konsumtiven Nutzung zuganglich sei.*® Die Steuer sei dariiber hinaus mit dem Konzept der
Verbrauchsteuer, auf die private Einkommensverwendung Zugriff zu nehmen, nicht zu vereinba-
ren, da sie auf eine Belastung des unternehmerischen Verbrauchs eines reinen Produktionsmit-
tels ziele (wobei sich dies aus der Gesetzesbegriindung ergebe).** AufRerdem werde nicht an
einen Akt ,des Verbringens des Besteuerungsgutes aus einem steuerlichen Nexus in den allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr* angeknlpft (wie er typischerweise beim Verkauf bzw. Erwerb
eines Gutes vorliegt) an, sondern an das Einsetzen der Brennstabe in einen Kernreaktor.*®

Demgegeniber kénnen fir die Energiesteuer (ebenso wie fiir die Stromsteuer) samtliche Merk-
male der Verbrauchsteuer bejaht werden (siehe im obigen Zitat des BVerfG geordnet nach den
Buchstaben (c) bis (f)):

(c) Mit der Energiesteuer wird der Verbrauch von Kraftstoffen und Heizstoffen belegt, also an
die Einkommensverwendung angeknlpft, nicht an die Einkommenserzielung (wie bei der
Einkommensteuer oder der Kapitalertragsteuer).

(d) Die Steuer wird bei den Herstellern (bzw. den in Verkehr bringenden Unternehmen erho-
ben) und auf die Endkonsumenten abgewalzt.

(e) Bei den besteuerten Produkten handelt es sich um Gliter des stéandigen Bedarfs.

(f) Mit ihr wird auch an einen Akt ,des Verbringens des Besteuerungsgutes aus einem steu-
erlichen Nexus in den allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr* angekntpft. Gemeint ist da-
mit der Vorgang des Inverkehrbringens, typischerweise also der Verkauf bzw. Erwerb ei-
nes Wirtschaftsgutes.

Zu den ihrer Art nach zuldssigen Verbrauchsteuern zahlen daher grundsétzlich keine Steuern,
mit denen ausschlie3lich Produktionsmittel belegt werden. Dass mit der Energiesteuer Stoffe
bzw. Produkte besteuert werden, die nicht nur fiir private Zwecke, sondern auch in Wirtschaftsun-
ternehmen verwendet werden, schliel3t ihre Einordnung als Verbrauchsteuern jedoch nicht aus.
Denn dadurch wird die Energiesteuer nicht zu einer Steuer, mit der die Produktion (bzw. die Ein-
kommenserzielung) belastet wird. Vielmehr bleibt es dabei, dass sie grundsatzlich auf die Belas-
tung der (privaten) Einkommensverwendung (des privaten Konsums) gerichtet ist. Denn die be-
steuerten Kraft- und Heizstoffe sind — anders als im Falle der Kernbrennstoffsteuer die Brenn-
elemente — kein ,reines Produktionsmittel“.46

Ausdricklich grenzt das BVerfG die von ihm wegen der Belastung eines ,reinen Produktionsmit-
tels“ nicht als Verbrauchsteuer eingeordnete Kernbrennstoffsteuer von der als (zulassige) Ver-
brauchsteuer eingestuften Energie- und Strombesteuerung ab, indem es betont, dass es flr die

43 BVerfGE 145, 171 = NVwZ 2017, 1037 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 139 ff.

44 BVerfGE 145, 171 = NVwZ 2017, 1037 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 149 ff., insb. 151.
45 BVerfGE 145, 171 = NVwZ 2017, 1037 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 160.

46 BVerfGE 145, 171 = NVwZ 2017, 1037 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 150.
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Zuordnung zum Verbrauchsteuerbegriff ausreicht, wenn Glter besteuert werden, ,die ,auch’ einer
konsumtiven Nutzung zuganglich sind“.4’

Voraussetzung ist dabei, dass ,regelmafig (auch) das Ziel bleibt, primar — und nicht nur ,irgend-
wie“ am Ende einer Handelskette — den privaten Verbrauch zu besteuern.#® Auch das ist der
Fall, denn die Energiesteuer ist darauf ausgerichtet, dass die Steuerschuldner (namlich diejeni-
gen, die Kraftstoffe oder Heizstoffe in den Verkehr bringen) die Mehrbelastung auf die Endkon-
sumenten abwalzen. Das BVerfG bestatigt daher im Beschluss zur Kernbrennstoffsteuer aus-
driicklich seine in der Okosteuerentscheidung*® getroffene Einordnung der friilheren Mineralol-
steuer und der Stromsteuer als typische Verbrauchsteuern.5® Fiir die ohne Anderung ihres We-
sens an die Stelle der Mineral6lsteuer getretene Energiesteuer kann nichts anderes gelten.

3.5. Die Verfolgung von Lenkungszwecken in Steuern

Der relativ strengen Linie des BVerfG bei der Zuordnung zu den Steuertypen steht eine relativ
grol3e Offenheit des Gerichts im Hinblick auf die Verfolgung von (umwelt-)politischen Lenkungs-
zwecken innerhalb des Steuerrechts gegeniiber.

Steuern dienen grundsatzlich der Erzielung von Einnahmen fiir den staatlichen Haushalt. Einer
dariiber hinausgehenden Rechtfertigung bedurfen sie nicht. Das steht aber der Verfolgung von
(auch) anderen politischen Zielen mit der Besteuerung nicht entgegen. Es ist seit langem positiv
geklart, dass der Staat eine Steuer so anlegen darf, dass sie einen Anreiz zur Verhaltensande-
rung bildet (,Lenkungssteuern”).5! Der Lenkungszweck darf gegeniiber der Einnahmeerzielung
sogar im Vordergrund stehen.5? Praktisch ist es insbesondere mdglich, die Tarife so auszurich-
ten, dass aus bestimmten politischen Griinden erwiinschtes Verhalten beginstigt und uner-
wilnschtes belastet wird. Dabei ist allerdings darauf zu achten, dass die betreffenden Regelun-
gen im Interesse der jeweiligen Lenkungszwecke folgerichtig ausgestaltet werden.53

Ein besonders gut geeignetes Mittel fiir die Verfolgung von umweltpolitischen Lenkungszwecken
innerhalb von Steuern ist die Verwendung von Umweltschutzkriterien bei der jeweiligen Bemes-
sungsgrundlage. So verfahrt das Steuerrecht beispielgebend bei der Kraftfahrzeugsteuer. Das
Kraftfahrzeugsteuergesetz (KraftStG)>* sieht aus Umweltschutzgriinden nicht nur vor, dass be-
stimmte Fahrzeuge von der Steuer befreit werden (siehe 8§ 3b fiir besonders schadstoffarme Die-
sel-Pkw, § 3d fir Elektrofahrzeuge), sondern auch und insbesondere, dass sich die Steuer flr
Personenkraftwagen grundsatzlich ,nach den Kohlendioxidemissionen und dem Hubraum® be-
misst (siehe 8§ 8 Nr. 1 b) KraftStG sowie hinsichtlich der Einzelheiten § 9 Abs. 1 Nr. 2 b) Kraft-
StG). Steuergegenstand ist gemal § 1 Abs. 1 Nr. 1 KraftStG ,das Halten von inlandischen Fahr-
zeugen zum Verkehr auf 6ffentlichen StralRen®. Das Gesetz unterscheidet also systematisch zwi-
schen dem Gegenstand der Steuer und ihrer Bemessung (unter anderem) anhand der jeweiligen
CO»-Emissionen. Durch die Verwendung von CO- als Bemessungsgrundlage schlagt die Steuer
(selbstverstandlich) nicht in eine Emissionssteuer um. Besteuert wird vielmehr das Halten des

47 BVerfGE 145, 171 = NVwZ 2017, 1037 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 148.
48 BVerfGE 145, 171 = NVwZ 2017, 1037 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 150.
49 BVerfGE 110, 274 = NVwZ 2004, 846 (,Okosteuer*), Rn. 62.

50 BVerfGE 145, 171 = NVwZ 2017, 1037 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 148.

51 Eingehend BVerfGE 93, 121, 147; (Vermogensteuer) BVerfGE 99, 280, 296 (Stellenzulage); BVerfGE 105, 73,
112 (Beamtenversorgung und Rente); BVerfGE 116, 164, 182 (Tarifbegrenzung gewerbliche Einkilinfte).

52 vgl. BVerfGE 16, 147/161 (Besteuerung Werkfernverkehr); BVerfGE 38, 61, 80 (Leberpfennig); BVerfGE 98,
106, 118 (Kommunale Verpackungsteuer).

53 Eingehend BVerfGE, 122, 210 = NJW 2009, 48 (Pendlerpauschale), Rn. 59.

5 Kraftfahrzeugsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. September 2002 (BGBI. | S. 3818),
das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 6. Juni 2017 (BGBI. | S. 1491) geandert worden ist.
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Fahrzeugs, nicht dessen Emission. Umweltpolitisch gelenkt wird durch die Berlcksichtigung von
COz innerhalb der Bemessungsgrundlage.

Mdoglich ist grundsétzlich auch eine Zweckbindung fur die Verwendung der Einnahmen. Der Um-
stand allein, dass die Verwendung der Einnahmen einer Steuer auf bestimmte Zwecke festgelegt
wird, fuhrt nicht dazu, dass die Steuereigenschaft verneint werden und etwa ein Umschlag in die
Kategorie der Sonderabgaben angenommen werden misste.>®® Etwas anderes kann nach der
Rechtsprechung des BVerfG ,allenfalls dann angenommen werden, wenn Zweckbindungen in
unvertretbarem AusmaR stattfanden“.56

Als finanzverfassungsrechtlich problematisch gelten Steuern mit Lenkungszwecken erst dann,
wenn sie eine ,erdrosselnde Wirkung®“ haben. Von der Steuergesetzgebungskompetenz sind die
Belastungen nach der Rechtsprechung des BVerfG nicht mehr gedeckt, wenn das Steuergesetz
dem Zweck der Einnahmeerzielung, zuwiderliefe, indem es ,ersichtlich darauf ausginge, die Erfil-
lung des Steuertatbestands praktisch unmdglich zu machen, also in diesem Sinne eine ,erdros-
selnde’ Wirkung auszuliben“.5” Erst dadurch wiirde die Grenze Uberschritten, jenseits derer ,die
Finanzfunktion der Abgabenerhebung in eine reine Verwaltungsfunktion mit Verbotscharakter
umschlagt“8, wofir die Besteuerungskompetenz keine ausreichende Grundlage bietet.>® Dabei
kommt es nicht darauf an, ob es einzelne Falle gibt, in denen sich Verpflichtete wegen der Be-
steuerung tatsachlich zur Aufgabe der mit der Steuer belegten Tatigkeit entscheiden.®°

4. Zulassigkeit eines CO2-Zuschlags zur Energiesteuer

4.1. Grundsatzliche Zulassigkeit des Zuschlags

In ihrer inneren Struktur werden mit der Energiesteuer bislang keine umweltpolitischen Len-
kungsziele verfolgt — sieht man einmal davon ab, dass es im Rahmen der sog. Okosteuerreform
1999 zu einer pauschalen Steuererhthung gekommen ist, die einen allgemeinen Anreiz zum
Energiesparen auslésen sollte. Die einzelnen Steuertarife sind bislang nicht an umweltpolitischen
Kriterien ausgerichtet. Im Gegenteil: Einige wichtige Regelungen wie die Steuerprivilegien fur
Diesel und fir Kohle sind umweltpolitisch sogar kontraproduktiv.

Mit einem CO»-Zuschlag zur Energiesteuer lieBe sich das andern. Allerdings ist durch die bishe-
rigen Ausflihrungen noch nicht geklart, sondern nur vorgeklart, ob ein solcher Zuschlag mit den
zugrunde liegenden finanzverfassungsrechtlichen Anforderungen zu vereinbaren ware.

Auszugehen ist insofern von Folgendem: Da keine der im GG vorgesehenen Steuerarten bisher
als Steuergegenstand — namlich fir das, was besteuert wird — auf Emissionen bezogen ist, ist
eine Besteuerung der COz-Emission selbst unzuldssig. Das BVerfG ist aber offen flr eine um-
weltpolitische Lenkung innerhalb der Steuern. Deshalb ist die Berlicksichtigung der Emissionen
als Bemessungsgrundlage fur Steuern unproblematisch — also im Hinblick darauf, wie besteuert
wird. Mdglich und zulassig ist es daher, die spezifischen CO2-Emissionen der jeweiligen Energie-
produkte im Rahmen der Energiesteuer flr die neue Komponente der Steuer als Bemessungs-
grundlage zu verwenden — wie bei der Kraftfahrzeugsteuer.

55 BVerfGE 110, 274, 292 ff. (Okosteuer), Rn. 65 ff.

56 BVerfGE 93, 319, 348 (Wasserpfennig).

57 BVerfGE 16, 147, 161; BVerfGE 38, 61, 80; BVerfGE 98, 106, 118.
58 BVerfGE 38, 61, 81; BVerfGE 98, 106, 118.

59 BVerfGE 98, 106, 118.

60 BVerfGE 38, 61, 81.
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Soll der CO,-Zuschlag am Charakter der Energiesteuer als einer ihrer Art nach zulassigen Ver-
brauchsteuer teilhaben, so muss er selbst die hierfir maf3geblichen Kriterien erftillen. Allein die
formale Verknupfung mit der Energiesteuer reicht dazu nicht aus. Insoweit ist der im Rechtsgut-
achten von Blidenbender geauBerten Auffassung zuzustimmen.5t

Daraus kdnnen im Ergebnis aber keine ernstlichen Zweifel an der VerfassungsmalRigkeit des
Zuschlags abgeleitet werden. Denn die ndhere Prifung ergibt, dass die Kriterien fur eine zuléassi-
ge Verbrauchsteuer auch fir den Zuschlag erflllt werden, wenn er zielgerichtet entsprechend
konzipiert wird. Auch fur den CO»-Zuschlag gilt ndmlich, sofern die CO,-Emissionen lediglich als
Bemessungsgrundlage flr die zusatzliche Komponente der Energiesteuer verwendet werden
(siehe dazu die Kriterien im BVerfG-Zitat unter 3.4):62

e Mit dem Zuschlag wird der Verbrauch von Kraft- und Heizstoffen belegt, also an die Ein-
kommensverwendung angeknipft, nicht an die Einkommenserzielung.

e Der Zuschlag wird bei den Herstellern (bzw. den in Verkehr bringenden Unternehmen)
der besteuerten Energieprodukte erhoben und von diesen auf die Endkonsumenten ab-
gewalzt.

e Bei den besteuerten Produkten, ndmlich den Kraft- und Heizstoffen, handelt es sich um
Guter des standigen Bedarfs.

e Mit dem Zuschlag wird genau wie fiir den Basissatz der Energiesteuer an einen Akt ,des
Verbringens des Besteuerungsgutes aus einem steuerlichen Nexus in den allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr* angeknipft.

Aus dem Umstand, dass der Zuschlag nicht nur von privaten Konsumenten, sondern auch von
Wirtschaftsunternehmen zu zahlen waére, folgt nichts anderes. Denn auch insoweit bleibt es da-
bei, dass der Zuschlag wie der Basissatz der Steuer nicht auf ein ,reines Produktionsmittel” erho-
ben wirde, sondern auf Energieprodukte, die Uberwiegend privat konsumiert werden.

Aus alledem folgt, dass ein CO»-Aufschlag auf die Energiesteuer verfassungsrechtlich unbedenk-
lich als zusatzliche Komponente der Energiesteuer eingefiihrt werden kann. Denn es geht mit
ihm um die lenkende Ausgestaltung der Energiesteuer als einer zuldssigen Verbrauchsteuer, die
in erster Linie den privaten Konsum adressiert und nur in zweiter Linie auch von Unternehmen zu
zahlen ist. Durch die Verwendung der CO,-Emissionen als Mal3stab flr die Hohe der auf die je-
weiligen Energieprodukte zu zahlenden Energiesteuer schlagt die Steuer nicht von einer (zulés-
sigen) Verbrauchsteuer auf die Energieprodukte in eine (unzulassige) Steuer ,auf die Emission®
um. Nichts anderes gilt flr den Zuschlag, wenn man ihn isoliert betrachtet.

Woraus ergeben sich aber dann aber die kirzlich aufgekommenen Zweifel an der verfassungs-
rechtlichen Zulassigkeit? Sie erklaren sich schlicht daraus, dass in den betreffenden gutachterli-
chen AuRerungen nicht danach gefragt wurde, ob es mdglich ist, CO, bei der Bemessung der
Energiesteuer zu beriicksichtigen, sondern unhinterfragt angenommen wurde, es gehe darum,
die Energiesteuer lediglich erhebungstechnisch daflir zu nutzen, einen Zusatzbeitrag zu verlan-
gen, dessen Gegenstand die Emissionen sind.

Fur diese Erklarung spricht auch, dass Budenbender in seinen Ausfiihrungen die CO»-
Bepreisung ,als Verbrauchsteuer® ausdricklich fir zulassig erklart,®®> was auch vom Wissen-

61 Biidenbender, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir eine CO2-Bepreisung in der Bundesrepublik Deutschland,
Arbeitspapier 05/2019 des Sachverstandigenrats zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Juli
2019, S. 34.

62 BVerfGE 145, 171 = NVwZ 2017, 1037 (Kernbrennstoffsteuer), Rn. 112.

63 Biidenbender, Rechtliche Rahmenbedingungen fir eine CO2-Bepreisung in der Bundesrepublik Deutschland,
Arbeitspapier 05/2019 des Sachverstandigenrats zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Juli
2019, S. 4, 20, 23.
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schaftlichen Dienst des Bundestages so angenommen wird.5* Die betreffenden Autoren haben
offenkundig Gbersehen, dass es bei dem erwogenen CO»-Zuschlag zur Energiesteuer gar nicht
um eine steuerliche Belastung der Emission selbst gehen muss, sondern auch eine Verwendung
der Emission lediglich als Bemessungsgrundlage fiur einen (neuen) Teil der Energiesteuer in Be-
tracht kommt. Dann wiirde der Zuschlag selbst als Teil einer Verbrauchsteuer zu betrachten sein.
Dieser Weg liegt, wie die obigen Ausfihrungen zur konkreten Ausgestaltung des Zuschlags zei-
gen, auch praktisch sehr viel ndher als eine Besteuerung der Emission als solcher (siehe oben,
2.2.2).

Zu diesem Missverstandnis haben neben dem Umstand, dass bisher kein konkretes Regelungs-
konzept vorliegt, moglicherweise auch die vielen Fachdebatten beigetragen, die in denen immer
nur von ,X Euro pro Tonne CO." die Rede ist.®> Was aus umweltokonomischer Sicht ja auch sei-
ne Berechtigung hat. Wenn die Kommunikation aber ausschlief3lich auf diese Weise gefuhrt wird,
klingt es so, als gehe es um eine Steuer auf die Emission selbst. Das ware jedoch, wie aufge-
zeigt, zu kurz gedacht.

Soll es dabei bleiben, dass die Energie das besteuerte Verbrauchsgut ist (also der Steuergegen-
stand), und dazu kommen, dass die Emission bei dem Zuschlag als Bemessungsgrundlage fun-
giert, so mussen die Endkonsumenten auf die bisherige Energiesteuer, die an der Tankstelle
oder bei der Heizollieferung in Cent pro Liter bemessen wird, praktisch lediglich einen zusatzli-
chen Betrag in Cent pro Liter entrichten. Im Ubrigen kénnte bei der Energiesteuer praktisch alles
beim alten bleiben. Der Zuschlag wirde schlicht ,mitgezogen®. Auf ihn wiirden auch alle Aus-
nahme- und Befreiungstatbestdnde des Energiesteuergesetzes anwendbar sein, sofern sich der
Gesetzgeber nicht (was denkbar ist) zu Anderungen entschlieRen sollte, um den Lenkungszweck
zusatzlich zu unterstiitzen. Der Zuschlag ware nicht als eigenstandige Steuer auf die Emission zu
qualifizieren, sondern als Bestandteil einer Verbrauchsteuer, denn die Emission ware nicht Ge-
genstand der Steuer. Das Konzept zur Bemessung der Kraftfahrzeugsteuer bietet dafur die Blau-
pause.

4.2. Zuladssigkeit des Zuschlags auch im Bereich Stromerzeugung

Eine weitergehende Frage ist, ob es im Rahmen der Energiesteuer als Verbrauchsteuer auch
zulassig ist, den CO2-Zuschlag auch dann zu erheben, wenn die betreffenden Heizstoffe (Kohle,
Erdgas und Heizol) zu Zwecken der Stromerzeugung verwendet werden. Denn der bisher allein
bestehende Basissteuersatz der Energiesteuer wird bei einer Verwendung der Stoffe zu Zwecken
der Stromerzeugung grundsatzlich nicht erhoben. Eine Erhebung allein des CO;-Zuschlags wir-
de zu einem gewissen Bruch in der Systematik des bisherigen Energiesteuerrechts fihren. Die
betreffende Differenzierung lie3e sich jedoch klimapolitisch ohne weiteres rechtfertigen.

Mit der Energiesteuer-Richtlinie der EU wére ein solches Vorgehen zu vereinbaren, denn diese
sieht in Art. 14 Abs. 1 zwar grundsatzlich vor, dass die Stromerzeugung von der Energiesteuer
ausgenommen wird, gestattet den Mitgliedstaaten in Art. 14 Abs. 1 a) Satz 2 jedoch ausdrticklich,
hiervon ,aus umweltpolitischen Griinden“ — also auch aus Grinden des Klimaschutzes — abzu-
weichen (siehe bereits oben, 2.2.3).

Dagegen spricht auch nicht, dass es auf diese Weise zu einer Art ,Doppelbesteuerung“ der
Stromerzeugung kommen wirde, weil der erzeugte Strom seinerseits bereits der (EU-rechtlich

64 Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Sachstand: Einzelfragen zur steuersystematischen Einord-
nung einer CO2-Steuer, WD 4 - 3000 - 094/19, 30. Juli 2019, S. 7f.

65 So z.B. in Agora Energiewende, Eine Neuordnung der Abgaben und Umlagen auf Strom, Warme, Verkehr
(2018), sowie Forum Okologisch-Soziale Marktwirtschaft (FOS), Energiesteuerreform fiir Klimaschutz und Ener-
giewende (2017), Nachweise in Fn. 7.
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ebenfalls vorgesehenen) Stromsteuer unterliegt. Das hat der EuGH in seinem Urteil vom 4. Juni
2015 zur Vereinbarkeit der deutschen Kernbrennstoffsteuer mit Unionsrecht®® bestatigt. In dem
betreffenden Verfahren hatten die klagenden Kernkraftwerksbetreiber vorgetragen, der deutsche
Gesetzgeber misse sich auf Grundlage der Energiesteuer-Richtlinie entscheiden, ob sie die zur
Stromherstellung verwendeten Brennstoffe oder den hergestellten Strom der Besteuerung unter-
werfen. Der EUGH erklarte zwar, dass Art. 14 Abs. 1 der Energiesteuer-Richtlinie auf den Fall der
Kernbrennstoffbesteuerung nicht anwendbar sei, weil es sich bei Kernbrennstoffen nicht um nach
der Richtlinie besteuerte ,Energieerzeugnisse” handele.®’ Er leitete aber aus der Entstehungsge-
schichte von Art. 14 Abs. 1 a) der EnergieSt-RL ab, dass es im EU-Steuerrecht kein Verbot der
doppelten Besteuerung sowohl des Einsatzstoffes als auch des Endprodukts gibt.8

Auch der Umstand, dass die Emissionen von Stromerzeugungsanlagen Gegenstand des EU-
Emissionshandelsrechts sind, stiinde einer solchen Regelung nicht entgegen, denn das Emissi-
onshandelsrecht lasst das Steuerrecht der Mitgliedstaaten unberihrt.5® Wirde ein CO2-Zuschlag
in diesem Sinne fiur die Stromerzeugung eingefiihrt, so hatte dieser praktisch die Wirkung eines
CO2-Mindestpreises im Emissionshandel. Das wéare EU-rechtlich unproblematisch. Es wird be-
reits in anderen Landern — wie GroRbritannien — in @hnlicher Weise praktiziert.”® Uber den Zu-
schlag selbst hinausgehende Belastungswirkungen kénnten durch den deutschen Steuergesetz-
geber — sofern gewiinscht — vermieden werden, indem eine Anrechnung der Zertifikatekosten bei
der Steuer vorgesehen wird, die ggf. nachtraglich geltend gemacht werden kénnte. Rechtlich ist
eine solche Verrechnung allerdings nicht geboten.

Folglich kénnte einer (isolierten) Erhebung nur des CO.-Zuschlags, nicht aber des Basissatzes
der Energiesteuer, allenfalls noch entgegengesetzt werden, das deutsche Verfassungsrecht wir-
de eine derartige ,Doppelbesteuerung” verbieten. Auch das ist jedoch nicht ersichtlich. Insoweit
ist zu betonen, dass es im deutschen ,Vielsteuersystem“’? kein férmliches Verbot der mehrfa-
chen Besteuerung desselben Gegenstands gibt, weil es hinsichtlich des Ausmal3es der steuerli-
chen Belastung nur darauf ankommt, dass die Leistungsfahigkeit der die Steuerlast tragenden
insgesamt nicht Uberfordert und keine ungerechtfertigten steuerlichen Ungleichbehandlungen
entstehen.”? An einzelnen Stellen wurden Mehrfachbesteuerungen in der Rechtsprechung zwar
als problematisch angesehen. Dies betraf jedoch anders gelagerte Falle, in denen es nicht darum
ging, ob Uberhaupt Doppelbelastungen zulassig sind, sondern ob durch auf einzelne Sachverhal-
te bezogene Doppelbelastungen ungerechtfertigte Ungleichbehandlungen entstanden.”® Proble-
matisch kdnnte die Erhebung des CO»-Zuschlags auch bei dem Verwendungszweck Stromer-

66 EuGH, Urt. v. 04.06.2015, C-5/14 (Kernkraftwerke Lippe-Ems — Hauptzollamt Osnabriick), NVwZ 2015, 1122.
67 EuGH, Urt. v. 04.06.2015, C-5/14, a.a.0. Rn. 47 f.
68 EuGH, Urt. v. 04.06.2015, C-5/14, a.a.O. Rn. 51.

69 Vgl. Erwagungsgrund (23) der ETS-Richtlinie 2003/87/EG, der ausdricklich das Nebeneinander von steuer-
und ordnungsrechtlichen Manahmen neben dem Emissionshandel gestattet: ,Der Emissionszertifikatehandel
sollte Teil eines umfassenden und koharenten Politik- und MaRBnahmenpakets sein, das auf Ebene der Mitglied-
staaten und der Gemeinschaft durchgefuhrt wird. Unbeschadet der Anwendung der Artikel 87 und 88 des Ver-
trags kénnen die Mitgliedstaaten bei Tatigkeiten, die unter das Gemeinschaftssystem fallen, die Auswirkungen
von ordnungs- und steuerpolitischen sowie sonstigen MaRhahmen prifen, die auf die gleichen Ziele gerichtet
sind. [...]% im Ergebnis spricht sich auch Biidenbender fir die Zulassigkeit einer parallelen Bepreisung durch den
Zertifikatehandel und einer CO2-Steuer aus, (Budenbender, S. 28).

0 Siehe hierzu: Matthes u.a.. Dem Ziel verpflichte: CO2-Mindestpreise im Instrumentenmix einer Kohle-
Ausstiegsstrategie  fur  Deutschland, Studie im  Auftrag des WWF 2018, abrufbar unter:
https://www.wwf.de/themen-projekte/klima-energie/klimaschutz-und-energiewende-in-deutschland/co2-
mindestpreis-fuer-den-stromsektor/, S. 21.

"t Kube, in: BeckOK-GG, Art. 105 Rdnr. 7; Seiler, in: Maunz-Dirig, GG, Art. 105 GG Rdnr. 50.

72 Kritisch Seiler, in: Maunz-Durig, GG, Art. 105 GG Rdnr. 73 ff.

73 vgl. BVerfG NJW 1984, 2514, 2515 (Berticksichtigung von Belastungen bei Erbschaft-, Schenkung- und
Grundsteuer); BVerfGE 105, 73 (Besteuerung von Beamtenpensionen und Renten) = NJW 2002, 1103, 1107 f.
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zeugung daher im Hinblick auf die Grundrechte allenfalls sein, wenn es dadurch zu einer aul3er-
ordentlich hohen Zusatzbelastung bei bestimmten Personengruppen kommen wirde, die sich
diesen gegenuber als nicht mehr zumutbare Ungleichbehandlung darstellt. Entsprechendes ist
aber nicht erkennbar.

Einen mehrfachen Zugriff auf dieselbe Quelle der steuerlichen Finanzkraft gibt es bei sehr vielen
Steuern auf Konsumguter ohnehin schon dadurch, dass auf diese gleichzeitig die Umsatzsteuer
erhoben wird. Eine doppelte Besteuerung zusatzlich zur Umsatzsteuer, wie sie hier entstehen
wirde, ware zwar ungewdhnlich. Auch dies kommt aber im deutschen Steuerrecht durch aus vor,
so im Falle der verfassungsrechtlich bisher nicht in Frage gestellten sog. Alcopopsteuer,’* welche
zusatzlich zur Branntweinsteuer (und zur Umsatzsteuer) erhoben wird. Von einer insgesamt un-
zumutbaren Belastung ware die Besteuerung der Stromerzeugung durch den CO»-Zuschlag hier
im Ubrigen weit entfernt.

Die zusatzlich zur Stromsteuer erfolgende Besteuerung der zur Stromerzeugung verwendeten
Energieprodukte begegnet somit keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.” Das gilt sowohl flr
den Basissteuersatz als auch (ggf. insoliert) fir den CO2-Zuschlag. Eine unzulassige Ungleich-
behandlung liegt darin nicht. Insofern kann sich der Steuergesetzgeber auf die standige Recht-
sprechung des BVerfG berufen, nach der er bei der Wahl der Steuergegenstande (wie auch bei
der Steuerbemessung) einen sehr weiten Wahl- und Gestaltungsspielraum geniefRt.”® Danach ist
der Gleichheitssatz bei Entscheidungen tUber die Wahl des konkreten Besteuerungsgegenstan-
des bereits eingehalten, ,wenn der Gesetzgeber einen Sachgrund fir seine Wahl des Steuerge-
genstandes vorbringen kann, die Berlcksichtigung sachwidriger, willkiirlicher Erwdgungen aus-
geschlossen ist“ und ,die konkrete Belastungsentscheidung fiir ein Steuerobjekt nicht mit ande-
ren Verfassungsnormen in Konflikt gerat“.””

5. Moglichkeiten fur ergdnzende Regelungen

5.1. Aufhebung von kontraproduktiven Privilegierungen in der Energiesteuer

Die oben (siehe 2.2.3) kurz angesprochenen Privilegierungen im bestehenden Energiesteuer-
recht fir Diesel gegenlber Ottokraftstoffen und fiir Kohle gegeniiber anderen Heizstoffen beru-
hen nicht auf EU-rechtlichen Vorgaben, sondern auf Gestaltungsentscheidungen des Steuerge-
setzgebers auf der nationalen Ebene. Sie sind auch nicht durch zwingende verfassungsrechtliche
Griinde wie etwa den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) geboten. Von
daher kdnnten sie im Zuge der Einfuhrung eines CO2-Zuschlags — oder auch unabhéangig von
diesem — ohne weiteres aufgehoben werden. Eine solche Aufhebung hatte auf den Zuschlag als
solchen keine Wirkungen, da sie allein den Basis-Steuersatz der Energiesteuer betreffen wiirde.

Speziell hinsichtlich der Angleichung des Steuertarifs flir Kohle an das Ubliche Besteuerungsni-
veau bei anderen Heizstoffen (Heiz6l und Erdgas) spricht sehr viel dafiir, dass diese sogar ver-
fassungsrechtlich zwingend geboten ist. Die bestehende Privilegierung der Kohle hat ein unge-
wohnlich groRes AusmalR. Kohle gehort zwar seit der Schaffung des Energiesteuergesetzes

74 Siehe das Alkopopsteuergesetz vom 23. Juli 2004 (BGBI. | S. 1857), das zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes
vom 10. Mé&rz 2017 (BGBI. | S. 420) geandert worden ist.

5 Hierzu ausfuhrlich: Klinski, Ausgestaltungsmdglichkeiten einer Besteuerung von Brennstoffen zur Stromerzeu-
gung, in: Hermann et al., Klimaschutz im Stromsektor 2030 (Hg. Umweltbundesamt. UBA Climate Change
02/2017, Anhang 2).

76 Eingehend BVerfG, Urt. v. 5.11.2014 — 1 BvF 3/11 (Rn. 42 f. m.w.N.), NVwZ 2015, 288 (Luftverkehrsteuer),
77 BVerfG, Urt. v. 5.11.2014 — 1 BvF 3/11 (Rn. 43 m.w.N.), NVwZ 2015, 288 (Luftverkehrsteuer),
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200678 zu den mit der Steuer belegten Energieprodukten. Der Steuersatz liegt aber im Verhaltnis
zum Energiegehalt nur bei gut einem Funftel der Satze fir die Verwendung von Erdgas und
Heizdl als Heizstoff.”® Hierfir bedarf es in Ansehung des Gleichheitsgrundsatzes aus Art. 3
Abs. 1 GG einer tragfahigen Begriindung.

In der damaligen Gesetzesbegriindung® wird der auffallig niedrige Steuersatz fiir Kohle damit
erklart, dass dieser dem in der EU-Energiesteuer-RL 2003/96/EG?®! festgesetzten Mindestbe-
steuerungssatz fur Kohle entspreche. Das rechtfertigt es aber nicht, hinsichtlich der Kohle we-
sentlich andere MalR3stabe als bei anderen Heizstoffen anzulegen, bei denen deutlich — nédmlich in
der GroRenordnung des Fiunffachen — Uber die Mindeststeuersatze hinausgegangen wird. Von
daher kann das ungleiche Vorgehen nicht mit der Energiesteuer-RL erklart werden.

Die Festsetzung des ungewdhnlich niedrigen Satzes hatte damals unter Umstédnden damit be-
grindet werden konnen, dass es zuvor Uberhaupt keine Kohlebesteuerung gegeben habe und
ein moderater Ubergang angestrebt werde. Mittlerweile diirfte sich an der massiven Privilegie-
rung aber in Ansehung des auf Art. 3 Abs. 1 GG beruhenden Folgerichtigkeitsgebots®? nicht mehr
festhalten lassen.8 Deshalb dirfte insoweit ein Verfassungsverstof? vorliegen.

5.2.  Erhebung der Energiesteuer auch im Bereich Stromerzeugung

Zu der Frage, ob es dem Gesetzgeber moglich ist, den CO,-Zuschlag auch in Fallen der Ver-
wendung von Heizstoffen flir die Stromerzeugung zu erheben, ist bereits oben (positiv) Stellung
genommen worden (siehe unter 4.2). Die dortigen Erwagungen gelten auch fur eine generelle
Erhebung der Energiesteuer — also ihres Basissatzes fur Heizstoffe — in Fallen der Verwendung
fur Stromerzeugungszwecke. Weder das EU-Recht noch das deutsche Verfassungsrecht steht
einer Belegung sowohl der eingesetzten Energieprodukte mit der Energiesteuer als auch des
erzeugten Stroms mit der Stromsteuer entgegen.

5.3. Steuerliche Regelungen im Bereich Luftverkehr

Bei einer umweltpolitisch motivierten Umgestaltung von Abgaben, sollte der Luftverkehr nicht
aulRen vorbleiben, da Fliegen die mit groBem Abstand klimaschéadlichste Mobilitatsform ist.8* Zu-
dem wachst der Anteil des Luftverkehrs an den Emissionen schnell und konstant.8> Dennoch
geniel3t der Flugverkehr starke Privilegierungen, die sich historisch auf das volkerrechtlich ver-
bindliche Chicagoer Abkommen von 194486 und die Politik der durch dieses eingesetzten Interna-
tional Civil Aviation Organization (ICAO) zurickfihren lassen.®” Insoweit sehen auch die bilatera-

78 Gesetz v. 15.07.2006 (BGBI. | 1534).

0 Der Ausgangstarif fir Kohle betragt 0,33 €/GJ (§ 2 Abs. 1 Nr. 9 EnergieStG). Fiir Erdgas als Heizstoff liegt der
Tarif gem. § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 EnergieStG bei 5,50 €/ MWh. Das entspricht umgerechnet einem Steuersatz
von 1,527 €/GJ, liegt also bezogen auf den Energiegehalt bei dem rund 4,6-fachen des Satzes fiir Kohle.

80 BT-Drs. 16/1172, S. 34 f.

81 ABI. EG L 283, 51.

82 vgl. BVerfGE, 122, 210 = NJW 2009, 48 (Pendlerpauschale), Rn. 59.
83 vgl. bereits Klinski, NVwZ 2015, 1473, 1477.

8  Umweltbundesamt: Flugreisen, abrufbar unter: https:/www.umweltbundesamt.de/umwelttipps-fuer-den-
alltag/mobilitaet/flugreisen#textpart-1, siehe auch die Ergebnisse des Rechners: http://www.ecopassenger.org/ .

85 Cames/Graichen, J./Siemons/Cook (Oko-Institut): Emission Reduction Targets for International Aviation and
Shipping, 11/2015, IP/A/ENVI1/2015-11, abrufbar unter:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2015/569964/IPOL_STU(2015)569964 EN.pdf

86 Abkommen Uber die internationale Zivilluftfahrt (Chicagoer Abkommen) vom 7. Dezember 1944, dessen Art. 15
und 24 abgabenbezogene Regelungen enthalten.

87 Siehe insb. Internationale Zivilluftfahrtorganisation: ,ICAQ’s policies on taxation in the field of International Air
transport, Fourth Edition — 2016. (Supplement to doc 8632).
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len Luftverkehrsabkommen regelmafig eine Freistellung des Luftverkehrs von bestimmten Abga-
ben vor.28 .

Auf europaischer Ebene sind dementsprechend Energieerzeugnisse zur Verwendung als Kraft-
stoff fur die Luftfahrt gemaf Art. 14 Abs. 1 b) der Energiesteuer-RL von der Besteuerung grund-
satzlich ausgenommen. Nach Art. 14 Abs. 2 der Richtlinie steht es den Mitgliedstaaten allerdings
frei, inlandische Fliige zu besteuern oder bilaterale Abkommen mit anderen EU-Mitgliedstaaten
zu schlieen, welche eine Besteuerung vorsehen. Die bestehenden Freirdume werden von
Deutschland jedoch bisher nicht genutzt. Auch die Mehrwertsteuer wird ausschlieZlich auf In-
landsfliige erhoben. Im deutschen Recht ergibt sich das aus § 4 Nr. 2 in Verbindung mit § 8 Abs.
2 des Umsatzsteuergesetzes®.

Allerdings wird seit einigen Jahren die auch als , Ticketabgabe® bezeichnete Luftverkehrsteuer auf
von deutschen Flughafen abgehende Flige im Personenverkehr erhoben. Grundlage ist das
Luftverkehrsteuergesetz (LuftVStG).° Das BVerfG hat die VerfassungsmaRigkeit der Luftver-
kehrsteuer in ihrer bisherigen Gestalt bestatigt und dabei deutlich gemacht, dass der Gesetzge-
ber insoweit groRe Gestaltungsspielraume hat, die hier ausgenutzt werden konnten.°!

Gegenstand der Steuer ist nicht der Treibstoff, sondern ,ein Rechtsvorgang, der zum Abflug ei-
nes Fluggastes von einem inlandischen Startort [...] durch ein Luftverkehrsunternehmen zu ei-
nem Zielort berechtigt® (§ 1 Nr. 1 LuftVStG) — praktisch also meist der Erwerb eines Tickets. Sie
wird bei den Fluggesellschaften erhoben und wie eine Verbrauchsteuer an die Fluggaste Uber-
gewalzt. Finanzverfassungsrechtlich ist sie nach der Einordnung durch das BVerfG jedoch keine
Verbrauchsteuer, sondern eine ,auf motorisierte Verkehrsmittel bezogene Verkehrsteuer® im Sin-
ne von Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG.%?

Die Steuer wird gemaR § 11 Abs. 1 LuftVStG in drei Stufen pauschal je Ticket erhoben: Kurzstre-
cke 7,50 Euro, Mittelstrecke 23,43 Euro und Fernstrecke 42,18 Euro. Real liegen die Steuersatze
sogar noch etwas niedriger (bei 7,38/23,05/41,49 Euro), weil sie nach einer nach MalRgabe von
§ 11 Abs. 2 LuftVStG erlassenen Rechtsverordnung®® auf Basis einer Anrechnung der Einnah-
men aus der Versteigerung von EU-Emissionszertifikaten des Luftverkehrs abgesenkt werden.
Das Gesetz sieht insofern eine Deckelung des Gesamtvolumens auf 1 Milliarde Euro pro Jahr
vor. Die Deckelung der Steuer fihrt dazu, dass durch steigende Passagierzahlen die Steuer pro
Passagier sinkt. Da der Flugverkehr die Emissionszertifikate weitgehend kostenlos zugeteilt be-
kommt, betrugen die Zertifikateeinnahmen in den letzten Jahren nur 5 bis 16 Mio. EUR/jahrlich.%
Durch die Verrechnung mit der Luftverkehrsteuer vermindert sich jedoch der Anreiz fur die Bran-
che, Emissionen einzusparen: Sofern die Emissionen nicht sinken, sinkt eben die Luftverkehr-
steuer, damit das Gesamtaufkommen den Deckel nicht Giberschreitet.

Zudem fallt auf, dass die ,Kurzstrecke” der Luftverkehrssteuer Uberhaupt keine Kurzstrecke ist.
Die Zuordnung zu den drei Streckentypen erfolgt Uber eine Landerliste, die selbst die entfernte-

88 Eingehend zum Ganzen Pache, Mdglichkeiten der Einfilhrung einer Kerosinsteuer auf innerdeutschen Fliigen,
2005, UBA-Texte: 12/05, S. 5.

89 Umsatzsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. Februar 2005 (BGBI. | S. 386), das zuletzt
durch Artikel 9 des Gesetzes vom 11. Dezember 2018 (BGBI. | S. 2338) gedndert worden ist.

9 Luftverkehrsteuergesetz vom 9. Dezember 2010 (BGBI. | S. 1885; 2013 | S. 81), das zuletzt durch Artikel 9 des
Gesetzes vom 27. August 2017 (BGBI. | S. 3299) gedndert worden ist.

91 BVerfG, Urt. v. 5.11.2014 — 1 BvF 3/11 (Rn. 41 ff.), NVwZ 2015, 288,
92 BVerfG, Urt. v. 5.11.2014 — 1 BvF 3/11, (Ls. 1 und Rn. 29 ff.), NVwZ 2015, 288.

9 Verordnung zur Absenkung der Steuerséatze im Jahr 2019 nach § 11 Absatz 2 des Luftverkehrsteuergesetzes
(Luftverkehrsteuer-Absenkungsverordnung 2019 — LuftVStAbsenkV 2019) v. 27.11.2018 (BGBI. | S. 2244).

94 Graichen, Jakob: ,Marktsituation und Wettbewerb Luft vs. Schiene®, Prasentation auf dem Fachgesprach ,In-
landsflige ersetzen“ am 10.05.2019.
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ren Gebiete Russlands dem Kurzstreckenbereich zuordnet. Enthalten sind auch alle typischen
Mittelmeer-Reiselander. Speziell die Kurzstrecke wird unverhaltnismaRig niedrig besteuert.®®

Im Rahmen einer umweltpolitisch motivierten Umgestaltung der steuerlichen Regelungen im Luft-
verkehr stiinden dem Bund unter dem gegeneben vdlker-, EU- und verfassungsrechtlichen Rah-
men mehrere Mdglichkeiten offen. In Betracht kommen insbesondere:

(1.) Erhebung der Energiesteuer auf Kerosin

Es ware mdoglich, Flugtreibstoff jedenfalls fur Flige innerhalb Deutschlands, fir alle Fliige inner-
halb der EU oder auf Grundlage bilateraler Abkommen zwischen bestimmten (EU-)Staaten zu
besteuern. Die EU-Kommission, fast alle Fraktionen des Européischen Parlaments und viele Mit-
gliedstaaten unterstiitzen die Abschaffung der Steuerfreiheit fur Flugtreibstoff. Allerdings bedarf
es fur eine EU-weite Regelung einer einstimmigen Entscheidung dartiber im Rat (Art. 113 AEUV).
Deshalb ist eher nicht damit zu rechnen, dass kurzfristig eine EU-weite Regelung verabschiedet
werden kann. Es koénnten jedoch die bestehenden Freirdume der Energiesteuer-RL genutzt wer-
den, also bilaterale Abkommen mit anderen EU-Mitgliedstaaten geschlossen werden, welche
eine Besteuerung fir Flige (innerhalb®® und) zwischen diesen Staaten vorsehen.

(2.) Reformen bei der Luftverkehrsteuer/Ticketabgabe

Im Rahmen der sog. Ticketabgabe stehen verschiedene rechtskonform ausgestaltbare Re-
formoptionen zur Verfligung:

e Es ware mdoglich, die Deckelung der Einnahmen sowie die Koppelung der H6he an den
Emissionshandel aufzuheben.

e Die einzelnen Steuersatze kdnnten wesentlich erhéht werden. Allein um die Mehrwert-
steuerbefreiung fir intra-EU- und internationale Fliige auszugleichen, misste die Steuer
ungefahr um den Faktor 4 bis 9 erhdht werden. Wichtig wére insbesondere die deutliche
Erhdéhung der Kurzstreckensteuer.

e Dabei kdnnte auch daran gedacht werden, eine zusétzliche Stufe fir den innerdeutschen
Kurzstreckenbereich einzufiihren, die aus Griinden des Anreizes, stattdessen Bahn oder
Bus zu fahren, héher als die fiir sonstige Kurzstrecken liegen kénnte. Allerdings ware zu
bedenken, dass die Steuer bei Inlandsfligen ohnehin zweimal anfallt.

e Denkbar erscheint auch die Festlegung von Steigerungsstufen (z.B. in drei- oder fiinf-
Jahresschritten).

e Hinzu konnte als weitere, sehr wichtige Anderung die zusétzliche Erstreckung auf den
Luftfrachtverkehr kommen, der bisher komplett von der Steuer ausgenommen ist.

Speziell zur Erstreckung auf den Luftverkehr sei ergédnzt: Gegen eine solche Erweiterung waren
keine finanzverfassungsrechtlichen Bedenken zu erheben. Denn die Luftverkehrsteuer ist als
Lverkehrsteuer® nicht an die engen Kriterien flir Verbrauchsteuern gebunden (siehe dazu oben,
3.3). Sie darf also auch auf die Besteuerung unternehmerischer Téatigkeit (hier des Transports
von Gltern fur den Handel) gerichtet werden. Zudem ist zu bedenken, dass die Steuer wie eine
Verbrauchsteuer so konstruiert werden kdnnte, dass sie an die Luftfrachtkunden weitergeben
wird, welche die Mehrbelastungen in ihre Produkte einpreisen kénnen.

9 Ein Schaubild zeigt Wikipedia, Luftverkehrabgabe: https://de.wikipedia.org/wiki/L uftverkehrabgabe.
9 Fir Inlandsflige konnte die Besteuerung auch ohne bilaterale Abkommen umgesetzt werden.
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6. Ergebnisse

6.1. Zur Zulassigkeit eines CO2-Zuschlages

Die Analyse hat aufgezeigt, dass zwar eine direkte Besteuerung von CO»-Emissionen nach her-
kommlichem Versténdnis des Finanzverfassungsrechts nicht méglich ist, weil das Grundgesetz
nach Auffassung des BVerfG einen abschlie3enden Katalog von zulassigen Steuertypen vorgibt.
Gestattet ist es dem Bund als Steuergesetzgeber jedoch, die ausdrtcklich im Grundgesetz vor-
gesehenen Steuertypen zu nutzen, um mit der Steuer umweltpolitische Lenkungseffekte auszu-
|6sen — zum Beispiel die CO»-Emissionen durch Einsparung von fossiler Energie zu senken.

Die Energiesteuer ist eine zulassige Verbrauchsteuer im Sinne von Art. 106 Abs. 1 Nr. 2 GG. An
dem Charakter der (zulassigen) Verbrauchsteuer hat auch ein ,,CO,-Zuschlag“ zur Energiesteuer
teil, sofern dieser selbst die Kriterien einer zulassigen Verbrauchsteuer erflllt.

Die Einfuhrung eines COz-Zuschlags zur Energiesteuer ist auf dieser Grundlage verfassungs-
rechtlich unbedenklich mdglich. Entscheidend ist insoweit, den Zuschlag nicht als Steuer ,auf die
Emission“ zu konzipieren, die CO»-Emissionen also nicht selbst zum Steuergegenstand zu ma-
chen, sondern diese lediglich in der Funktion der Bemessungsgrundlage zu verwenden — wie es
bei der Kraftfahrzeugsteuer schon heute praktiziert wird. Das bedeutet: Der CO»-Zuschlag wird
wie die Energiesteuer mit ihrem Basissatz auf die jeweiligen Energieprodukte (Kraft- und Heiz-
stoffe) erhoben, seiner Hohe nach aber anhand der spezifischen CO,-Emissionen der jeweiligen
Energieprodukte bemessen. Die CO,-Emissionen der jeweiligen Stoffe werden somit dazu ver-
wendet, die Hohe des Zuschlags festzulegen, sind aber selbst nicht Gegenstand der Steuer. Der
Charakter der Energiesteuer als einer zulassigen Verbrauchsteuer schlagt dann auch hinsichtlich
des Zuschlags nicht in eine (unzulassige) Steuer auf die Emissionen um.

6.2. Zu moglichen weiteren Reformen im Energiebereich

Die Betrachtungen zu weiteren Mdglichkeiten fir Reformen innerhalb des Energiesteuerrechts
und zu sinnvollen ergénzenden Instrumenten haben ergeben:

Es ist verfassungsrechtlich (und auch EU-rechtlich) zulassig, auch den bisher aus der Energie-
steuer herausgenommenen Bereich der Verwendung von Ol, Gas und Kohle zum Zwecke der
Stromerzeugung und/oder speziell den CO,-Zuschlag in die Energiesteuer einzubeziehen. Darin
lage mit Blick auf die fiir den erzeugten Strom erhobene Stromsteuer keine unzulassige Mehr-
fachbesteuerung.

Ohne weiteres moglich ist es auch, die bisher im Energiesteuerrecht angelegten Privilegierungen
fur Diesel gegenlber Ottokraftstoffen sowie fir Kohle im Vergleich zu anderen Heizstoffen aufzu-
heben. Letzteres erscheint verfassungsrechtlich sogar geboten.

Es steht dem Bundesgesetzgeber auch offen, den Luftverkehr in eine gréRer angelegte klimapoli-
tische Steuerreform einzubeziehen. Konkret ware es ihm mdglich, Kerosin bei Inlandsfliigen zu
besteuern und sich mit anderen Staaten bilateral gegenseitig auf eine Besteuerung von Kerosin
zu verstandigen. Darlber hinaus bietet sich insbesondere eine Reform der Luftverkehrsteuer
(, Ticketabgabe®) an. Darin kdnnten die Steuersatze erhoht oder anders gestaffelt und die bisher
vorgesehene Deckelung des Gesamtvolumens in Abhangigkeit vom Emissionshandel aufgeho-
ben werden. Erweitert werden konnte die Luftverkehrsteuer auch verfassungsrechtlich unbedenk-
lich auf die Luftfracht.
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6.3. Einordnung und Ausblick

Das Konzept des COz-Zuschlags wird die gewtinschte Wirkung fiir den Klimaschutz in den Berei-
chen Verkehr und Geb&aude nur entfalten kénnen, wenn er eine auf den Markten der betreffenden
Energieprodukte ausreichend spirbar ist, um einen Anreiz zur Anderung des Verbrauchsverhal-
tens zu setzen. Der CO»-Zuschlag kann in diesen beiden Bereichen auch nicht das einzige politi-
sche Steuerungs- und Anreizinstrument sein.

Ein relativ niedrig angesetzter Zuschlag wiirde moglicherweise schon bald verpuffen, insbeson-
dere bei den Kraftstoffen, bei denen es dann nur zu einer geringen Preissteigerung an den Zapf-
saulen kommen wirde. Deshalb wird es insbesondere mit dem Blick auf die mittel- und langfristi-
ge Perspektive wichtig sein, von vornherein einen wirkungsvollen Steigerungspfad festzulegen
und/oder mit einem geeigneten Rahmenrecht sicherzustellen, dass es zu einer Nachsteuerung
kommt, sofern die Anreize zur Verhaltensanderung nicht stark genug sind. Hierzu kénnte na-
mentlich ein sinnvoll ausgestaltetes Klimaschutzgesetz beitragen, mit dem sichergestellt wird,
dass die weitere Entwicklung kontinuierlich ausgewertet und konsequent reagiert werden kann,
wenn es nicht zu den angestrebten Wirkungen oder zu unerwinschten Fehlwirkungen kommen
sollte.

Mit der Frage, welche Einstiegshdohe und welche Steigerungsstufen und Nachsteuerungsmecha-
nismen hierfir sinnvoll sind, hat sich das rein auf die Priifung der rechtlichen Zulassigkeit eines
COz-Zuschlags gerichtete Gutachten naturgemaR nicht beschaftigen kénnen. Das Gleiche gilt fir
die sich anschliel3ende Fragen, welche zusétzlichen Instrumente im Verkehrs- und Gebaudebe-
reich erforderlich sind, um die angestrebten Klimaschutzwirkungen tatsachlich erreichen zu kén-
nen, und woflr die eingenommenen Gelder verwendet werden (sollten).

Im Hinblick auf nétige weitere Instrumente sei hier nur darauf hingewiesen, dass preisliche Anrei-
zinstrumente ihre Wirkung nur auf Personen bezogen entfalten kénnen, die eine Entscheidungs-
verantwortung tragen, und nur auf Zeitpunkte bezogen, zu denen ihnen eine Entscheidung flr
eine Verhaltensanderung getroffen werden kann. Das bedeutet: Preisinstrumente kénnen ins
Leere gehen, wenn die Entscheidungsverantwortlichen die Belastungen auf Dritte tberwalzen
konnen (wie die Vermieter auf die Mieter bei den Betriebskosten®’). Und Preisinstrumente versa-
gen auch, wenn fir langere Zeitrdume bindende Entscheidungen bereits getroffen wurden (sog.
Pfadabhangigkeit). Letzteres spricht auch dagegen, ein Instrument zu wahlen, dessen Preiswir-
kungen in der Zukunft relativ unklar sind, so dass darauf spekuliert werden kann, sie wirden auf
absehbare Zeit gering bleiben (wie es beim EU-Emissionshandel mehr als ein Jahrzehnt beo-
bachtet werden konnte).

Dabher ist es mitentscheidend, Preisinstrumente wie einen CO,-Zuschlag zur Energiesteuer durch
geeignete weitere Instrumente zu ergéanzen und einzurahmen (wie z.B. durch eine Beschrankung
der Uberwalzbarkeit von Heizkosten auf die Mieter, Investitionsanreize in die energetische Ge-
baudesanierung, mehr Investitionen zur Steigerung der Attraktivitdt des nichtmotorisierten und
offentlichen Verkehrs — bei gleichzeitiger Senkung der Investitionen fiir den Autoverkehr — sowie
zur Schaffung der Infrastruktur fir Elektromobilitdt usw.). Mit Blick auf die Sozialvertraglichkeit
muss zudem daflr Sorge getragen werden, dass die entstehenden Mehrbelastungen auf geeig-
nete Weise kompensiert werden — gezielt vor allem dort, wo es die niedrigen Einkommensgrup-
pen besonders stark treffen wirde.

97 Hinsichtlich des CO2-Zuschlags oder der Energiesteuer lieRe sich das durch eine ausdriickliche gesetzliche
Regelung vermeiden. Eingehend zu dieser Mdglichkeit Klinski, in: Blrger u.a.: Konzepte fiir die Beseitigung recht-
licher Hemmnisse des Klimaschutzes im Geb&audebereich (UBA Climate Change 11/2013), S. 204 ff.
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