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mit begriindet, dass die Akteneinsicht im Rahmen hoheit-
licher (Steuer-)Verwaltung, also in einem vom Steuerge-
heimnis umfassten Bereich, stattfinde. Die Beschrénkung
auf Amtstriger gewihrleistet den ,verlingerten Schutz
des Steuergeheimnisses“ "’ weil der Gemeindebedienstete
seinerseits der strafbewehrten Pflicht zur Wahrung des
Steuergeheimnisses (§ 355 StGB) unterliegt.

Diese Auslegung des § 21 Abs. 3 FVG sichert die Schutz-
belange der Steuerpflichtigen durch Verlangerung des
Steuergeheimnisses hinreichend. Sie ist ein Gegengewicht
in personlicher Hinsicht zur weitreichenden inhaltlichen
Offenbarungsbefugnis inshesondere in Gewerbesteueran-
gelegenheiten nach § 30 Abs. 4 Nr.1 AOi.V.m. § 21 Abs. 3
FVG (s.IV.). Gerade wegen der Beschriankung der kommu-
nalen Rechte aus § 21 Abs. 3 FVG auf Amtstriger der Ge-
meinde besteht kein weiteres Schutzbediirfnis fiir die
Steuerpflichtigen und somit fiir das Finanzamt auch
keine daraus resultierende, die Informationsrechte der
Gemeinden weitergehend einschrankende Befugnis, wie
z.B. eine Schwirzungsbefugnis.

wahrnehmen kann, mangels Zerlegungsmdoglichkeit im Streit-
fall nicht zu entscheiden (vgl. BFH, Urt. v. 21.7.1999, IR 111/
98, NVwZ 2000, 838).

70 Driien (Fn. 53), § 30 AO Tz. 40.

V. Fazit

Liegt die materielle Kernverwaltungskompetenz fiir die
Gewerbesteuer und die Grundsteuer bei den Landesfi-
nanzbehorden, so raumt § 21 Abs. 3 FVG der ertragsbe-
rechtigten Gemeinde Informations- und Teilhaberechte
im staatlichen Besteuerungsverfahren ein. Den kommu-
nalen Rechten kann nicht pauschal der Schutz des Steu-
ergeheimnisses (§ 30 AO) entgegengehalten werden. Denn
{rotz des Steuergeheimnisses diirfen geschiitzte Daten der
betroffenen Steuerpflichtigen offenbart werden, soweit
ein gesetzlicher Offenbarungstatbestand eingreift (§ 30
Abs. 4 AO). Die kommunalen Informationsrechte nach
§ 21 Abs. 3 FVG erfillen unzweifelhaft diese Vorausset-
zung. Darum ist der in der Literatur vertretene Abwi-
gungsansatz verfehlt. Angesichts der gesetzlichen Offen-
barungsbefugnis fehlt fir eine die gesetzliche Wertung
konterkarierende Abwigung im Einzelfall schlicht die
rechtliche Grundlage. Der Gemeinde sind darum alle re-
levanten Fakten der sie betreffenden Realsteuern zugéang-
lich zu machen, aber auch nur solche. Die kommunalen
Informationsrechte stehen ausschlieBlich den Gemeinde-
bediensteten zu, die ihrerseits zur Wahrung des Steuerge-
heimnisses verpflichtet sind. Eine Delegation auf externe
Sachverstindige ist nicht zuldssig. Insgesamt dienen die
Informationsrechte der ertragsberechtigten Gemeinden
im staatlichen Besteuerungsverfahren ihren finanziellen
Interessen, aber zugleich auch der Sicherung der Gesetz-
und GleichmifBigkeit der Besteuerung.

Die EEG-Umlage als verfassungswidrige Sonderabgabe

Von Universitidtsprofessor Dr. Gerrit Manssen, Regensburg”

Die Finanzierung der Kosten des Ausbaus der regenerati-
ven Energien iiber die Stromrechnung der Verbraucher
erfolgt seit dem 1. Januar 2010 nicht mehr indirekt in
Form von Abnahme- und Vergiitungsregelungen, sondern
durch eine bundeseinheitliche Umlage (sog. EEG-Um-
lage), die "die Kosten der Vermarktung des Okostroms
durch die Ubertragungsnetzbetreiber ausgleicht. Sie wird
von diesen unter Aufsicht der Bundesnetzagentur jihrlich
cinheitlich festgesetzt. Die erhebliche finanzielle Bedeu-
tung der Umlage fiihrt zu der Annahme, dass es sich um
eine Finanzierungssonderabgabe handelt. Sie ist — genau
wie der frithere Kohlepfennig - verfassungswidrig.

I. Die Forderung erneuerbarer Energien in der
bisherigen Diskussion

1. Die Kosten fiir die Energiewende

Die von der Bundesregierung nach der Havarie der Atom-
reaktoren in Fukushima ausgerufene Energiewende kos-

“ Anmerkung der Schriftleitung: Der Verfasser ist Inhaber des
Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, insbesondere Verwaltungs-
recht an der Fakultdt fiir Rechtswissenschaften der Universi-
tit Regensburg. '

tet vor allem Geld. Die 6ffentlichen Haushalte sollen nach
dem Willen von Parlament und Bundesregierung jedoch
nicht belastet werden. Der angestrebte verstiarkte Ausbhau
der regenerativen Energien! wird deshalb nach bewéhr-
tem Muster iiber die Stromrechnung vorgenommen. Die
Anlagenbetreiber erhalten von den Energieversorgungs-
unternehmen eine garantierte Einspeisevergiitung nach
dem Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG). Die dadurch
entstehenden Kosten werden iiber die EEG-Umlage aus-
geglichen, die von den Stromverbrauchern zu tragen ist.
Fiir das Jahr 2012 betrigt sie knapp 3,6 ct/kWh. Ein sig-
nifikanter Anstieg fiir das Jahr 2013 und die Folgejahreist
su erwarten. Teilweise wird davon ausgegangen, die Um-
lage steige bis 2025 auf 6 ct/kWh,? wobei zu beachten ist,

1 Zu den Ausbhauzielen s. BT-Drs. 17/6071: Der Anteil erneuer-
barer Energien soll bis 2020 auf mindestens 35 %, bis 2(}3() auf
mindestens 50 %, bis 2040 auf mindestens 65 % und bis 2050
auf mindestens 80 % ansteigen.

Siehe Studie der Technischen Universitit Berlin/Prof. Dr. Gg—
org Erdmann (im Auftrag von vbw — Vereinigung der Bayeri-
schen Wirtschaft e.V., Bayerische Chemieverbinde, Verband
Bayerischer Papierfabriken, Verband der Bayerischen Ener-
gie- und Wasserwirtschaft e.V.), Kosten des Aushaus der er-
neuerbaren Energien, 2011. Optimistischer sind die Annah-
men der Bundesregierung, s. BT-Drs. 17/6071,S.2f. und S. 50.
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dass sich die meisten Prognosen in der Vergangenheit als
zu niedrig herausgestellt haben. Begonnen hatte man im
Jahr 2000 einmal mit einem rechnerischen Betrag von
0,2 ct/kWh.? Der Anteil an den Stromkosten ist seitdem
von 1,5 Prozent auf 15 Prozent gestiegen, die EEG-Strom-
menge von 13,8 GWh im Jahr 2000 auf ca. 121 GWh im
Jahr 2012.* Die bisherige Durchschnittsbelastung eines
privaten Haushalts von ca. 150 Euro pro Jahr wird also
weiter steigen, ebenso die Belastung von Gewerbe und In-
dustrie. Die im August 2011 beschlossene Neuregelung
des EEG wird sich in der EEG-Umlage erst im Jahr 2013
widerspiegeln.? Die weitere Entwicklung héngt entschei-
dend davon ab, wie viele neue Anlagen zur Erzeugung re-
generativer Energien in den nichsten Jahren ans Netz
gehen werden.

2. Die erfolglose bisherige Kritik an der Stromein-
speisung und Durchleitung zu garantierten Preisen

Rechtliche Kritik an der Férderung der erneuerbaren
Energien iiber Abnahme- und Vergiitungsgarantien gab es
und gibt es. Sie fulit zum Teil auf der Annahme, das Gesetz
verstole gegen Grundrechte. Eine andere Stofrichtung
zielt auf das Haushaltsrecht. Analog zur Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zum sog. Kohlepfennig?
wurde bereits Ende der 1990er Jahre zum Vorgéngergesetz
des EEG, dem Stromeinspeisungsgesetz,® argumentiert,
es lage eine unzuléssige Sonderabgabe vor; die Forderung
erneuerbarer Energien sei eine 6ffentliche Aufgabe, die
aus Steuermitteln und nicht durch eine Abgabe zu finan-
zieren sei.? Seit einigen Jahren ist die Diskussion aber
weitgehend verebbt. Das Bundesverfassungsgericht hat
weder Richtervorlagen nach Art. 100 Abs. 1 GG noch Ver-
fassungsbeschwerden angenommen, die die Verfassungs-
widrigkeit des fritheren Stromeinspeisungsgesetzes bzw.
des EEG aus dem einen oder anderen Grund zu begriinden
versuchten. ! Der Bundesgerichtshof hat die Verfassungs-
méfigkeit der Abnahme- und Vergiitungspflichten nach
dem EEG bestétigt.!!

Auch die Literatur hat dem EEG tiberwiegend seinen ver-
fassungsrechtlichen Segen erteilt.!? Die grundrechtlichen

w

Bis zum Jahr 2009 oblag die Kalkulation der EEG-Umlage

den einzelnen Stromlieferanten.

Vgl. Lothar Altrock, in: Martin Alirock/Volker Oschmann/

Christian Theobald (Hrsg.), EEG, Kommentar, 3. Aufl. 2011,

§37 Rn. 7.

5 Siehe Gesetz zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die
Férderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien v.
28.7.2011, BGB1 2011 1 S. 1634 ff.

6 Zum Gesamtproblem s. Claudia Erk, Die kiinftige Vereinbar-

keit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, 2008, 5.79 ff.

BVerfGE 91, 186 1f.

Gesetz v. 7.12.1990, BGB1 1990 I S. 2633 £

9 Vgl. Hans-Wolfgang Arndt, Zur finanzverfassungsrechtli-

chen Zulassigkeit subventionierter Verglitungen nach dem

Stromeinspeisungsgesetz v. 7.12.1990, RAE 1995, 41 (45).

Vgl. BVerfG, Beschl. v. 9.1.1996, 2 BvL 12/95, RAE 1996,

105 ff.; Beschl. v. 17.5.2002, 2 C 350/96 (unverdéffentlicht).

11 BGH, Urt. v. 22.10.1996, KZR 19/95, NJW 1997, 574 1f.; BGHZ

155, 141 ff.

12 Vgl. Jens-Peter Schneider, Verfassungs- und europarechtli-

che Risiken einer Privilegierung stromintensiver Industrien

im Rahmen des Belastungsausgleichs nach dem Erneuerba-

ren-Energien-Gesetz, Zeitschrift fiir Neues Energierecht

(ZNER) 2003, 93 ff.; Hans-Joachim Koch/Peter Schiitte, Zur

Verfassungsmifligkeit des Stromeinspeisungsgesetzes, ZNER

=
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Bedenken konnten schon wegen des weiteren Gestal-
tungsspielraums des Gesetzgebers im Wirtschaftsrecht
kaum {iberzeugen.!? Inshesondere der Einwand, der Aus-
bau miisse aus Haushaltsmitteln finanziert werden,!* ver-
fing grundrechtlich nicht. Zwar hatte das Bundesverfas-
sungsgericht in der Entscheidung zum sog. Kohlepfennig
ausgefiihrt, dass das Interesse an einer Stromversorgung
heute so allgemein wie das Interesse am tédglichen Brot
und die Befriedigung eines solchen Interesses eine Ge-
meinwohlaufgabe des Parlamentes sei und deshalb eine
Finanzierung tber Steuern zu erfolgen habe.’® Ein
Grundrechtsverstoll kann jedoch nicht daraus hergeleitet
werden, dass als milderes Mittel eine Steuerfinanzierung
in Betracht kommt.!® Diese Passage aus der Entscheidung
zum Kohlepfennig konnte nur finanzverfassungsrechtlich
eingeordnet werden. Anders als beim Kohlepfennig lag
bei der Forderung der erneuerbaren Energien aber zu-
nichst (bis zum 1. Januar 2010, dazu sogleich) keine 6f-
fentliche Abgabe vor. Die zur Abnahme des Stroms
verpflichteten Energieversorgungsunternehmen mussten
zunichst die Kosten tragen. Art und Umfang der Weiter-
gabe an Kunden war aber ihre kaufménnische Entschei-
dung, auch wenn das System der Weiterleitung, des
Ausgleichs und der Kostenregelung immer weiter ausdif-
ferenziert und auf eine Uberwilzung auf den Endkunden
ausgerichtet wurde. Urspriinglich war die Einspeise- und
Vergiitungsgarantie aber eine Abnahme- und Preisrege-
lung, wie man sie auch sonst im Wirtschaftsrecht kannte
und kennt. Fiihrt etwa der Gesetzgeber beispielsweise ei-
nen Mindestlohn ein, miissen die betroffenen Unterneh-
men die dadurch entstehende Belastung gegebenenfalls
an ihre Kunden weitergeben. Ob und wie sie dies machen,
ist ihre Sache; ein finanzverfassungsrechtliches Problem
entsteht dadurch nicht, auch wenn es dem Gesetzgeber of-
fen stande, als Alternative staatliche Lohnzuschiisse zu
geben. Das Bundesverfassungsgericht weist zutreffend
darauf hin, dass zwischen Ziel und Mittel einer staatli-
chen MaBinahme unterschieden werden miisse.!” Die ver-
fassungsrechtlichen Malistédbe richten sich nicht nach
dem Ziel, sondern nach den eingesetzten Mitteln. Die For-
derung von erneuerbaren Energien durch Preisregelungen
richtet sich nach den grundrechtlichen Anforderungen fir
Preisregelungen, Subventionen beurteilen sich nach Sub-
ventionsrecht, Steuern und Sonderabgaben nach Finanz-
verfassungsrecht. Dass statt einer Preisregelung auch eine
Sonderabgabe in Betracht kiime, fiihrt nicht zur Ubertra-
gung finanzverfassungsrechtlicher Maf3stébe auf Preisre-
gelungen. Auch in der Folgezeit hat das Bundesverfas-
sungsgericht darauf hingewiesen, dass staatliche Preisre-
gulierungen wie Mindestvergiitungen oder Zwangsra-

1998, 3 tf. Zu einer Sonderfrage der Belastungsgleichheit unter
den Stromversorgern s. Fritz Ossenbiihl, Zur Rechtfertigung
von Sonderabgaben mit Finanzierungszweck, ET 1996, 94 ff.
Siehe auch Marius Raabe/Niels Meyer, Das Erneuerbare-
Energien-Gesetz, NJW 2000, 1298 ff.

14 Fiir eine solche Losung Hans-Georg Dederer/Christian
Schneller, Garantierte Stromeinspeisungs-Vergiitung versus
Zertifikats-Handelsmodell, RAE 2000, 214 (217).

15 BVerfGE 91, 186 (206).

16 BVerfGE 109, 64 (86); s. auch Gerrit Manssen, Staatsrecht II,
Grundrechte, 9. Aufl. 2012, Rn. 186.

17 BVerfG, Beschl. v. 9.1.1996, 2 BvL, 12/95, RAE 1996, 105 (106).
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batte nicht nach den Malstiben [ir nichtsteuerliche
Abgaben zu beurteilen sind.!?

3. Bestdtigung des bisherigen Rechts durch die
europdische Ebene

Vom Europarecht erhielten die Kritiker des friitheren
Stromeinspeisungsgesetzes und des heutigen EEG eben-
falls keine entscheidende Unterstiitzung. Der Europii-
sche Gerichtshof hatte in seiner (wenig tiberzeugenden)
PreussenElektra-Entscheidung die Vereinbarkeit des frii-
heren Stromeinspeisungsgesetzes mit europédischem
Recht bejaht. ! Fiir den EuGH bestand die entscheidende
Erwigung darin, dass von einer staatlichen Beihilfe (ex
Art. 81 EGV, heute Art. 101 AEUV) nur ausgegangen wer-
den koénne, wenn es um die mittelbare oder unmittelbare
Gewihrung von staatlichen Mitteln gehe.?” Umgehungen
dergestalt, Abgaben nicht iiber 6ffentliche Haushalte flie-
Ben zu lassen, wurde damit Tiir und Tor gedffnet.?! Die
mittlerweile in Kraft getretene Richtlinie 2009/28/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April
200922 bestitigt zudem die Zuléssigkeit nationaler For-
dermafinahmen fiir erneuerbare Energien.? Das deutsche
Stromeinspeisungsmodell ist mit dieser Richtlinie jeden-
falls hinsichtlich der garantierten Abnahme und Einspei-
severgiitung gegen europarechtliche Einwénde weitge-
hend abgesichert.

II. Umlage statt Abnahme- und Preisgarantie:
Die sog. neue Wilzung

1. Einfiihrung der sog. neuen Wilzung zum
1. Januar 2010

Wenig beachtet worden ist bisher jedoch, dass sich seit
dem 1. Januar 2010 eine Anderung ergeben hat, zunichst
aufgrund einer Experimentierklausel im EEG (§ 64 Abs. 3
des EEG i.d.F vom 25. Oktober 2008)** und der sog. Aus-
gleichsmechanismusverordnung (AusglMechV)?®, nun-
mehr nach dem neugefassten § 3720 und der ebenfalls
gednderten Ausgleichsmechanismusverordnung?’.  Die
bisherige Verpflichtung der Ubertragungsnetzbetreiber,
Strom aus erneuerbaren Energien durchzuleiten und die

18 BVerfGE 114, 196 (249 f).

19 EuGHE 2001, 1-2099. Vgl. dazu auch Christian Koenig/Jiir-
gen Kiihling, Das PreussenElekira Urteil des EuGH: Freibrief
fiir Abnahme- und Vergtitungspflichten in der Energiewirt-
schaft, NVwZ 2001, 768 ff.; Schneider (Fn. 12), ZNER 2003,
95 ff.

20 Siehe ausfithrlicher Koenig/Kiihling (Fn. 19), NVwZ 2001,
768 .

21 Zutreffend kritisch Sebastian Kreiner, Luxemburger Stin-

denfall: Staatlicher Zwang zur Subventionierung von Kon-

kurrenten gemeinschaftsrechtlich zulissig, The European

Legal Forum 2000/2001, 312 ff.

ABLEU L 140/16.

Siehe Erwigungsgrund 36 der Richtlinie 2009/28/EG.

BGBI 2008 15,2074 £f.

Verordnung zur Weiterentwicklung des bundesweiten Aus-

gleichsmechanismus, Ausgleichsmechanismusverordnung v.

17.7.2009, BGB1 2009 I S, 2101 ff.

26 Gesetz zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die Forde-
rung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien v.
28.7.2011, BGB1 2011 I S. 1634 {1.

27 Geidndert durch Art. 2 des Gesetzes v. 28.7.2011, BGB1 2011 I
S. 1634 ff.

NN N
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Pflicht der Energieversorgungsunternehmen, diesen
Strom abzunehmen und zu vergiiten (siehe dazu die alte
Fassung des § 37 EEG)?Y, ist abgeschafft worden (§ 1 Aus-
glMechV). Neues Instrument der Refinanzierung ist die
sog. neue Wilzung.?” Die Kompensation der Kosten, die
durch die Forderung der erneuerbaren Energien bei den
Ubertragungsnetzbetreibern entstehen, wird nunmehr
nahezu vollstéandig aus dem privatautonomen Bereich he-
rausgenommen. Es wird unter Aufsicht der Bundesnetz-
agentur (§ 10 AusglMechV) und unter intensiver politi-
scher Begleitung von den Netzbetreibern prognostisch
eine bundeseinheitliche Umlage festgelegt. Im Einzelnen
erfolgt die Finanzierung der erneuerbaren Energien heute
folgendermafien:

Stufe 1: Der Betreiber einer Anlage zur Erzeugung von er-
neuerbaren Energien hat gegen den Netzbetreiber einen
Anspruch auf Anschluss (§ 5 EEG), Abnahme, Ubertra-
gung und Verteilung des angebotenen Stroms (§ 8 EEG)
sowie — nicht marktgerechte — Vergiitung gemaf} gesetzli-
chen Vorgaben (§§ 16 ff. EEG).

Stufe 2: Der Netzbetreiber hat seinerseits einen Anspruch
gegen den Ubertragungsnetzbetreiber auf Abnahme (vom
Gesetz als Pflicht des Netzbetreibers zur Weiterleiiung
formuliert, siehe § 34 EEG) und Vergiitung des Stroms
nach denselben Vorschriften (§ 35 Abs. 1 EEG).

Stufe 3: Die Ubertragungsnetzbetreiber haben unterei-
nander einen Anspruch auf Abnahme und Vergiitung
(§§ 16 ff. EEG) entsprechend ihrem Anteil am Strommarkt
(§ 36 Abs. 3 EEG). Die Ubertragungsnetzbetreiber sind
zur Vermarktung des Stroms (§ 37 EEG) verpflichtet.

Stufe 4: Die Ubertragungsnetzbetreiber haben einen An-
spruch gegen Stromversorgungsunternehmen, die Letzt-
verbraucherInnen beliefern, auf Erstattung der Diffe-
renzkosten durch die EEG-Umlage (§ 37 Abs. 2 EEG).

Stufe 5: Die Stromversorgungsunternehmen erheben die
EEG-Umlage auf Grundlage der Stromlieferbeziehungen
bei den LetztverbraucherInnen und weisen die EEG-Um-
lage in der Rechnung aus (§ 53 EEG).

Die verfassungsrechtliche Diskussion ist damit neu zu
fithren. Es muss die Frage gestellt werden, ob sich diege
Gestaltung insgesamt noch als verfassungsrechtlich zu-
lissige Abnahme- und Preisregelung darstellt, oder ob
nicht vielmehr eine 6ffentliche Abgabe vorliegt. Die ge-
nannten Stufen 1 bis 3 kann man noch als wirtschaftsver-
waltungsrechtliche Regelung ohne haushaltsrechtliche
Problematik ansehen. Es handelt sich um Preis- und Ab-
nahmegelungen. Was auf den Stufen 4 und 5 passiert, ist
aber finanzverfassungsrechtlich ,verdichtig*: Die Uber-
tragungsnetzbetreiber bekommen einen gesetzlich gere-
gelten und administrativ begleiteten Anspruch auf Refi-
nanzierung der entstandenen Kosten. Diese Refinanzie-
rung erfolgt moglichst auf den Euro genau unter Anwen-
dung von Ausgleichsregelungen fiir Fehlschitzungen
(siehe § 3 EEG-AusglMechVO). Fiir die Unternehmen ist
deshalb die Finanzierung der erneuerbaren Energien
heute ein durchlaufender Posten. Belastet werden die

28 Vgl. etwa die Kommentierung von Altrock (Fn. 4) zu § 37
EEG. '
29 Vgl. BT-Drs. 17/6071, S. 82.
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Stromkunden, und zwar in einheitlicher Weise, unabhén-
gig davon, bei welchem Stromanbieter sie ihren Strom
kaufen. Es erfolgt unter verfassungsrechtlichem Blick-
winkel eine Indienstnahme der Ubertragungsnetzbetrei-
ber fir die 6ffentliche Aufgabe des Umstiegs auf erneuer-
bare Energien. Der entstehende Finanzbedarf wird mit-
tels Einschaltung der ortlichen Stromversorger von den
Stromkunden erhoben.

2. Vergleich mit dem sog. Kohlepfennig

Ein konstruktiver Unterschied zum sog. Kohlepfennig,
der vom Bundesverfassungsgericht als verfassungswid-
rige Sonderabgabe angesehen wurde, besteht darin, dass
auf keiner Stufe der Finanzierung der erneuerbaren Ener-
gien ein staatlicher Fonds beteiligt ist oder Gelder in ir-
gendeiner Weise tber staatliche Konten laufen. Den
Kohlepfennig mussten die Stromkunden {iiber ihre (pri-
vatrechtliche) Stromrechnung an die Energieversorger,
die die eigentlichen Abgabeschuldner waren, bezahlen.
Die Energieversorger hatten nach dem Dritten Verstro-
mungsgesetz entsprechende Betrége an den ,,Ausgleichs-
fonds zur Sicherung des Steinkohleeinsatzes* zu zahlen. 30
Sie waren , Abgabenschuldner”. Das gezahlte Geld er-
hielten sie im Ergebnis von den Stromkunden wieder, was
das Bundesverfassungsgericht richtigerweise als Abga-
beerhebung gegeniiber dem Stromkunden wertete: Die
Stromkunden waren , Abgabentriiger® 3! Im EEG erfol-
gen alle Geldfliisse unter Privaten, ohne dass einer der Be-
teiligten etwas an einen staatlichen Fonds leisten muss.
,Schuldner® der Abgabe sind zunéchst (Stufe 4) die 6rt-
lichen Stromversorger, ,Trager” der Abgabe erneut die
Stromkunden. Aus einer solchen abweichenden Gestal-
tung kann aber kaum eine andere verfassungsrechtliche
Bewertung folgen. Die Indienstnahme der Netzbetreiber
erspart der 6ffentlichen Hand die Einrichtung eines eige-
nen Fonds. Die Rechtswirkungen sind aber identisch. An-
ders als bei einer Abnahme- und Preisregelung erfolgt
eine einheitliche, von der Bundesnetzagentur tiberwachte
Refinanzierung der Kosten, die bei den Ubertragungs-
netzbetreibern fiir die Vermarktung von erneuerbaren
Energien entstehen. Daher kommt es nicht nur zu finan-
ziellen Verteilungswirkungen, also einer Art Wirkungs-
sihnlichkeit wie bei Preis- und Abnahmeregelungen, was
fiir die Heranziehung haushaltsrechtlicher Ma@stiabe
nicht geniigen wiirde. Vielmehr besteht Wirkungsidenti-
tiat. Die rechtliche Gestaltung ist als Erhebung einer Ab-
gabe anzusehen.

3. Aufkommenswirkung und Warnfunktion des
Begriffs der Sonderabgabe

Die bisherigen Kammerentscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts zur Forderung erneuerbarer Energien
geben einige Hinweise, die ebenfalls den Schluss nahe‘le—
gen, dass seit dem 1. Januar 2010 die EEG-Umlage eine
offentliche Abgabe darstellt, die sich an den Malistében
fiir Sonderabgaben messen lassen muss. So wird in einem
Kammerbeschluss von 1996 ausgefiihrt, dass die Qualifi-
zierung einer Geldleistungspflicht als Sonderabgabe vo-

30 Siehe BVerfGE 91, 186 (188). '
31 So ausdriicklich BVerfGE 91, 186 (203).
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raussetzen wiirde, dass es sich um eine ,6ffentliche
Abgabe“ handelt. Da ein offentlich-rechtlicher Sonder-
fonds bei der garantierten Abnahme und Vergiitung er-
neuerbarer Energien gerade nicht eingerichtet werde,
kiime es darauf an, ob eine , Aufkommenswirkung* zu-
gunsten der 6ffentlichen Hand gegeben sei.?? Damit kann
zunéchst festgestellt werden, dass eine 6ffentliche Abgabe
auch ohne Sonderfonds vorliegen kann. Dies bestitigt die
bereits angestellte Uberlegung: Die Tatsache, dass die
EEG-Umlage nicht in einen staatlichen Fonds flieBt, ist
nicht entscheidend. Es gibt Gestaltungsméglichkeiten,
auch ohne staatlichen Fonds eine 6ffentliche Abgabe zu
erheben. Es kann nur darauf ankommen, ob auch ohne ei-
nen staatlichen Fonds die Rechtswirkungen erreicht wer-
den, die sich bei unmittelbarer staatlicher Verfiigung tiber
die Mittel ergeben wiirden.

Die Kammer fordert deshalb eine ,, Aufkommenswirkung
zugunsten der 6ffentlichen Hand“. Die Schutzfunktion
der finanzverfassungsrechtlichen Vorschriften greift erst
dann ein, wenn der Staat auf anderem Wege als durch
Steuererhebung fiir sich Einnahmen generiert. Der Be-
griff der ,, Aufkommenswirkung® taucht allerdings sonst
in der Rechtsprechung eher selten auf.* Aufkommens-
wirkung wird man dann annehmen koénnen, wenn der
Staat und kein Privater entscheidet, wie die eingenomme-
nen Mittel zu verwenden sind. Dann hat der Staat die Ver-
fiigungsgewalt tiber das Aufkommen. Genau dies passiert
bei der EEG-Umlage. Die Umlage darf nur zur Deckung
des Defizits bei der Vermarktung von Strom aus regene-
rativen Energien eingesetzt werden. Exakt in dieser Hohe
wird sie erhoben. Der Staat bestimmt aufgrund formeller
und materieller Rechtsnormen, wer wie viel fiir den Aus-
bau der erneuerbaren Energien beizutragen hat. Die Fest-
setzung und Erhebung der EEG-Umlage durch die
privaten Unternehmen wird durch die Bundesnetzagen-
tur iberwacht (§ 61 Abs. 1 Nr. 2 EEG). Das Bundesamt fiir
Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle begrenzt die Umlage fiir
bestimmte stromintensive Unternehmen und Schienen-
bahnen (§§ 40 bis 44 EEG) und erhéht damit die Umlage
fiir die nichtprivilegierten Stromverbraucher. Héhe und
Zweckbestimmung der einzunehmenden Mittel werden
also vom Staat genauso eindeutig bestimmt wie Abgaben-
schuldner und Abgabentriger. Eine Aufkommenswirkung
fiir die 6ffentliche Hand liegt vor. Ein Mehr an Steuerung
und Rechtswirkungen liefle sich auch durch einen staatli-
chen Fonds nicht erreichen.

Es ist allerdings nicht jede o6ffentliche, nichtsteuerliche
Abgabe eine Sonderabgabe. ,,Sonderabgabe“ ist ein Be-
griff mit Warnfunktion. Die besonderen Anforderungen
an die Rechtfertigung einer Sonderabgabe ergében sich —
so das Bundesverfassungsgericht - aus dem Schutz der Fi-
nanzverfassung vor einer Aushéhlung durch haushalts-
fltichtige Abgaben unter Inanspruchnahme der Sach-
statt der Steuergesetzgebungskompetenz sowie der
Grundrechtsrelevanz und weiteren Faktoren.?* Anzustel-
len ist also eine teleologische Betrachtung. Ist es aus ver-

32 Siehe BVerfG, Beschl. v, 9.1.1996, 2 BvL 12/95, RdE 1996, 105
(106).

33 Soweit erkennbar nur in BVerfGE 114, 196 (249), ohne nidhere
Erlduterung.

34 BVerfGE 91, 186 (202); BVer{G, Beschl.v. 9.1.1996, 2 BvL 12/
95, RAE 1996, 105 (106).
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fassungsrechtlichen Griinden angezeigt, den Haushalts-
gesetzgeber in die Pflicht zu nehmen? Hierfiir kénnen
mehrere Indizien sprechen: Der Umfang der ausgelésten
Finanzstrome, deren Steuerbarkeit, die vermogensméfi-
gen Verteilungswirkungen und auch der Einfluss auf das
foderale Finanzgefiige.?

Hierzu sind einige wenige rechtstatsichliche Feststellun-

. gen hilfreich:

— Fiir das Jahr 2012 werden ca. 17,6 Mrd. Euro Einspei-
severgiitung an EEG-Anlagenbetreiber gezahlt.

— Die Erlose aus der Vermarktung betragen voraussicht-
lich 4,9 Mrd. Euro, sodass ein Defizit von 12,7 Mrd.
Furo tiber die EEG-Umlage abzudecken ist.?¢ Dies ist
deutlich mehr als das jihrliche Volumen des Landerfi-
nanzausgleichs (ca. 7,6 Mrd. Euro pro Jahr).

_ Iur den Freistaat Bayern ergibt sich aus der Differenz
von EEG-Umlage und Einspeisevergiitung ein Uber-
schuss von ca. 1,014 Mrd. Euro, fiir das Land Nord-
rhein-Westfalen ein Defizit von 1,347 Mrd. Euro.3?

Eine finanzielle Umverteilung, die den Umfang des Lin-
derfinanzausgleichs deutlich {ibersteigt und dessen Wir-
kungen teilweise konterkariert, muss schon aus diesem
Grund vom Haushaltsgesetzgeber verantwortet werden.
Gleiches gilt fiir die privaten Verteilungswirkungen.
Uberspitzt formuliert finanzieren die Hartz-IV-Empfan-
ger in Nordrhein-Westfalen tiber die EEG-Umlage die Fi-
nanzinvestoren und Héuslebauer mit Solaranlage auf
dem Dach in Bayern. Wenn dies politisch so gewollt ist,
liegen solche Wirkungen im Rahmen des gesetzgeberi-
schen Gestaltungsspielraums. Entschieden werden muss
dies aber vom Bundesgesetzgeber im Rahmen seiner Ge-
samtverantwortung fiir die von ihm ausgelésten Finanz-
strome. Der Haushaltsplan und die Haushaltsgesetzge-
bung werden entwertet, wenn wesentliche Finanztrans-
aktionen zwar gesetzgeberisch veranlasst, aber im Haus-
halt nicht ausgewiesen werden.

Das Ergebnis ist also vergleichsweise eindeutig. Die EEG-
Umlage ist eine 6ffentliche Abgabe. Die Schutzfunktion
der Finanzverfassung, die diese fiir das Parlament und
das foderale Gefiige ausiiben will, wird in Frage gestellt.
Es handelt sich daher um eine Sonderabgabe in Gestalt ei-
ner Finanzierungssonderabgabe. Wendet man nun die
verfassungsrechtlichen Kriterien an, ist das Schicksal der
Umlage besiegelt: Entsprechend der Entscheidung zum
sog. Kohlepfennig ist die EEG-Umlage verfassungswid-
rig. Die Gesamtheit der Stromverbraucher ist keine ho-
mogene Gruppe, die fiir die Finanzierung der Energie-
wende verantwortlich ist.

35 Siehe vor allem BVerfGE 91, 186 (202).

36 Quelle fiir beide  Angaben: www.photovoltaik.eu/
nachrichten/details/beitrag/eeg-umlage-2012-nur-0-062-
cent-hher 100006249/, Abfrage am 15.5.2012, 14.15 Uhr.

37 BDEW, Energie-Info, BDEW Energie-Info, Erncuerbare
Energien und das EEG: Zahlen, Fakten, Grafiken 2011, S. 42,

III. Ausblick

Wenn das Bundesverfassungsgericht seine bisherigen Er-
kenntnisse zum Schutz der Finanzverfassung gegentiber
nichtsteuerlichen Abgaben ernst nimmt, muss es die der-
zeitigen Regelungen iiber die EEG-Umlage fiir verfas-
sungswidrig erkliren. Dies wiirde nicht das Ende der
Férderung erneuerbarer Energien bedeuten. Ahnlich wie
beim Kohlepfennig miisste auf eine steuerfinanzierte Lo-
sung umgestellt werden.* Den Ubertragungsnetzbetrei-
bern wird man die Defizite fir die Vermarktung der
Strommengen aus bestehenden Anlagen aus Haushaltmit-
teln erstatten miissen. Fiir den weiteren Ausbau ware der
Weg fiir eine Subventionspolitik mit Augenmal} geebnet.
Anlagenbetreiber kénnten durch Zuschiisse zur Errich-
tung der Anlagen in die Lage versetzt werden, zu markt-
gingigen Preisen Strom zu erzeugen. Die jihrlichen
Subventionen wiirde der Haushaltsgesetzgeber vom Um-
fang her vorab bestimmen. Er konnte vermeiden, dass wie
bisher iiberproportional viel Geld in den Ausbau der So-
larenergie flief3t, die vergleichsweise wenig zur Energie-
versorgung beitrigt.?? Das Parlament hat zu bestimmen,
wie viel Geld in welche Technologie fliefien soll. Die Sub-
ventionsvergabe kann flexibel auf Preiséanderungen etwa
bei Solarmodulen reagieren, die Politik brauchte nicht
wie bisher mit stindigen Absenkungen der Vergiitungen
auf die Entwicklungen auf dem Markt zu reagieren, was
jedes Mal den Protest der entsprechenden Lobbygruppen
nach sich zieht. Die Errichtung neuer Anlagen konnte
schlieBlich mit den notwendigen Fortschritten beim Netz-
aushbau koordiniert werden. Insofern ist das, was verfas-
sungsrechtlich durch die Finanzverfassung gefordert ist,
auch politisch verniinftig.

Fiir die Refinanzierung der entstehenden Kosten zeigt die
Geschichte des Kohlepfennigs eine Losungsmoglichkeit.
Die Einfiihrung der Stromsteuer deckte letztlich die
durch die damalige Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts entstandenen Belastungen fiir den Bundes-
haushalt.*

Fazit: Die Forderung der erneuerbaren Energien tiber die
Strompreise hat verfassungsrechtlich die zuldssigen
Grenzen iiberschritten. Der politisch gewtinschte Umstieg
auf erneuerbare Energien muss auf den von der Verfas-
sung vorgesehenen Wegen erreicht werden: tber Haus-
halts- und Subventionsgesetze. Statt mit stindigen Ge-
setzesinderungen der Entwicklung hinterher zu hinken,
ist das Parlament gefordert, eine aktive und gestaltende
Rolle bei der Finanzierung der Energiewende zu iiberneh-

men.

38 Siche das ,Gesetz zur Umstellung der Steinkohleverstro-
mung ab 1996 v. 12.12.1995, BGBI 1995 I S. 1638 If.

39 www‘faz.net/aktuelI/ﬁnanzen/medicnschawchina—wil]-angeb
lich—portuga]—anlcihen—vom—cfsi'—kaufen—1l 171855.html, Ab-
frage am 15.5.2012, 14:19 Uhr. . .

40 Siehe Christoph Gropl, Vom ,,K()hlepienmg ‘qur Strom-
steuer: Was hat sich geindert?, DOV 2001, 199 ff.
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