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Finanzverfassungsrecht als PrifmalRstab fir die EEG-Umlage?

Zur vermeintlichen Verfassungswidrigkeit der ,,neuen Walzung*“ im EEG 2012

Univ.-Prof. Dr. Erik Gawel, Leipzig

Unter Berufung auf die Kohlepfennig-Entscheidung des BVerfG ist immer wieder in Zweifel
gezogen worden, dass die zwangsweise von den Stromverbrauchern zu finanzierenden Fest-
vergutungen fir Einspeisungen regenerativ erzeugten Stroms nach dem Erneuerbare-
Energien-Gesetz (EEG-Umlage) verfassungskonform sein kdnnen, soweit namlich eine unzu-
lassige Finanzierungs-Sonderabgabe vorliege. Die Diskussion ist nach Einfiihrung der sog.
,.-heuen Walzung* 2010 neu entflammt. Der Beitrag geht vor diesem Hintergrund der Frage
nach, ob die neu gefasste EEG-Umlage als Sonderabgabe finanzverfassungsrechtlichen Be-
denken begegnet oder lediglich als Preisregelung anzusehen ist.
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I. Problemstellung

Das erstmals zum 1.4.2000 in Kraft getretene Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG),' mit des-
sen Hilfe der Anteil erneuerbarer Energien an der Elektrizitdtserzeugung systematisch erhoht
werden soll, sieht — vergleichbar den Vorgédngerregelungen des Stromeinspeisungsgesetzes
(StromEinspG)2 — in seiner aktuellen F assung3 in § 8 zunichst eine Abnahme- und Durchlei-
tungspflicht von regenerativ erzeugtem Strom durch die Netzbetreiber vor. Die §§ 16 ff. EEG
normieren ferner flir die geforderten Energietrdger differenziert ausgestaltete, feste Vergii-
tungssétze, die von den Netzbetreibern fiir die Einspeisung zu entrichten sind. Das Gesetz
sieht schlieBlich eine neutralisierende Weiterwélzung der so entstehenden Zahllasten iiber die
Wertschopfungskette bis zum Stromversorger vor, der diese an den Endverbraucher weiter-
reicht: Zum 1.1.2010 wurde die sog. ,,neue Wilzung* zunichst im Verordnungswege’ einge-
fiihrt, sodann mit ,,Gesetz zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die Forderung der Strom-
erzeugung aus erneuerbaren Energien® v. 04.08.2011° zum 1.1.2012 nunmehr auch gesetzlich
in §§ 35-37 EEG® verankert. Im Ergebnis erhalten Erzeuger, die Strom aus erneuerbaren
Quellen bereitstellen, einen gesetzlich garantierten Mindestpreis, dessen iiber den jeweiligen
Marktwert hinausreichende Refinanzierung im Wege einer Umlage der sog. Differenzkosten
(Einspeisevergiitung abziiglich Vermarktungswert) letztlich durch die Stromverbraucher ge-
tragen wird.

Bereits die Vorgiangerregelungen im StromEinspG fiihrten in den 1990er Jahren zu einer Dis-
kussion tliber die verfassungsgeméfe Ausgestaltung von Abnahme- und Vergiitungspflichten
zugunsten erneuerbarer Energien.” Insbesondere die Entscheidung des BVerfG 1994 zur fi-
nanzverfassungsrechtlichen Unzulédssigkeit der Ausgleichsabgabe zugunsten des Steinkohle-
bergbaus (,,Kohlepfennig“)® befliigelten die Debatte: In der Subventionierung der Kohle zum
Zwecke einer politisch gewollten und gegeniiber den Marktbedingungen abweichenden Zu-
sammensetzung des Energietrdgermix‘ bei gleichzeitiger Refinanzierung iiber die Stromver-
sorger, die diese Last an die Endkunden weiterreichen, wurde eine finanzverfassungsrechtlich
relevante Analogie zum StromEinspG gesehen. Hieraus wurden erhebliche Zweifel an der
Verfassungsfestigkeit von Abnahme- und Vergilitungsregelungen fiir erneuerbare Energien

! Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) v. 29.03.2000 (BGBI. I
S. 305).

? Gesetz iiber die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien in das 6ffentliche Netz (Stromeinspeisungs-
gesetz) v. 7.12.1990, BGBL. 1, S. 2633.

? Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 25. Oktober 2008 (BGBI. I S. 2074), zuletzt geéndert durch Art. 5 des Ge-
setzes vom 20.12.2012 (BGBI. I S. 2730).

* Verordnung zur Weiterentwicklung des bundesweiten Ausgleichsmechanismus (Ausgleichsmechanismusver-
ordnung), v. 17.7.2009, BGBI. I S. 2101.

SBGBI. 20111, S. 1634.

% Entsprechend wurde auch die AusglMechV geindert durch Art. 2 des Gesetzes v. 17.08.2012 (BGBL. I S.
1754), ebenso die Ausgleichsmechanismus-Ausfiihrungsverordnung (AusgiMechAV) vom 22.02.2010 (BGBI. 1
S. 134).

7 Siehe im Uberblick Erk, Die kiinftige Vereinbarkeit des EEG mit Verfassungs- und Europarecht, 2008, S. 79
ff., m. w. Nachw.

$ BVerfG, B. v. 11.10.1994 — 2 BvR 633/86, BVerfGE 91, 186.
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abgeleitet und die zur Kohlepfennig-Entscheidung analoge Forderung abgeleitet, die Forde-
rung statt dessen aus allgemeinen Steuermitteln zu finanzieren.’

Die Kritik blieb jedoch folgenlos: Die Rechtsprechung des BGH'® und des EuGH'' haben das
das StromEinspG jeweils passieren lassen. Auch das BVerfG hat weder Richtervorlagen noch
Verfassungsbeschwerden gegen StromEinspG oder EEG angenommen und in einer Nichtan-
nahmeentscheidung 1996 vielmehr durchblicken lassen, dass hierbei ,,die Anwendung der
Finanzverfassung auf den ersten Blick durchaus zweifelhaft“ erscheint.'? SchlieBlich hat sich
auch im Schrifttum die Auffassung, das EEG sei nicht verfassungsfest, nicht durchsetzen
kénnen.

Die zwischenzeitlich beruhigte finanzverfassungsrechtliche Diskussion des EEG gewinnt je-
doch in neuerer Zeit wieder an Fahrt. In verschiedenen Beitrdgen wurde jiingst die Auffas-
sung vertreten, die seit 2010 auf Basis der AusglMechV praktizierte und zum 1.1.2012 nun-
mehr auch gesetzlich in §§ 35-37 EEG verankerte ,,neue Wélzung* stelle eine substanziell
verdnderte Sachlage dar und lasse mittlerweile keinen Zweifel mehr an der Eigenschaft der
EEG-Umlage als Finanzierungs-Sonderabgabe, die unter Verweis auf die Kohlepfennig-
Entscheidung des BVerfG mangels geeigneter Rechtfertigung als verfassungswidrig einzustu-
fen sei.'* Als ,,neue Wilzung® wird dabei die Weiterentwicklung der urspriinglichen Abnah-
me- und Vergiitungsgarantien fiir erneuerbare Energien mit Ausgleichsregelungen zwischen
den vergiitungspflichtigen Netzbetreibern zu einer bundeseinheitlichen Umlage bezeichnet,
welche die dabei entstehenden Differenzkosten der Forderung (Pflicht-Vergiitung abziiglich
Vermarktungswert) systematisch und unter Aufsicht der Bundesnetzagentur faktisch bis an
das Ende der Wertschopfungskette, d. h. zu den Stromverbrauchern, weiterreicht. Dabei wur-
de die bisherige physikalische Wilzung des EEG-Stroms an die Vertriebsunternehmen durch
eine rein finanzielle Kostenwilzung ersetzt — mit der Folge einer bundesweit einheitlichen
EEG-Umlage. Aus der stufenweisen Vergiitung bezogenen Oko-Stroms wurde so ein anteili-
ger Kostenersatz fiir das Gesamtunterfangen ,,Férderung von Oko-Strom*. Diese Neuregelung
sollte insbesondere die Risiken im Stromvertrieb eliminieren, die sich aus schwankenden
Mengen innerhalb der rollierenden physikalischen Wilzung ergaben und vor allem Klein- und
Mittelversorger in Schwierigkeiten gebracht hatten, sowie die Transparenz und Planbarkeit im
Wilzungsmechanismus erhohen und dadurch die privatwirtschaftlichen Kosten des EEG-
Managements senken.'

° Arndt, RAE 1995, 41, 45; Friauf, ET 1995, 597; Dederer/Schneller, RAE 2000, 214, 217; Kube/Palm/Seiler,
NIJW 2003, 927, 931 £,

" BGH, U. v. 22.10.1996, KZR 19/95, NJW 1997, 574, BGHZ 155, 141.

" EuGHE 2001, 1-2099 (PreussenElektra); dazu auch Koenig/Kiihling, NVwZ 2001, 768; Schneider, ZNER
2003, 95.

2 BVerfG, B. v. 09.01.1996 — 2 BvL 12/95, Rn. 15 (Juris).

13 Siehe etwa Scholz, ET 1996, 600; Schneider, ZNER 2003, 93; Koch/Schiitte, ZNER 1998, 3; Ossenbiihl, ET
1996, 94; Hucko, RAE 1995, 141 f.

'S0 insbesondere Manssen, WiVerw 2012, 170; ders. DOV 2012, 499; ders., ET 2012, Heft 11, 49.

'* Siehe BReg, EEG-Erfahrungsbericht 2011 (Entwurf), http://www.clearingstelle-eeg.de/files/EEG_Erfahrungs-
bericht 2011 Entwurf.pdf.
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Vor dem Hintergrund der mit Blick auf die ,,neue Wélzung* abermals entflammten Kritik
erscheinen in erster Linie folgende Fragen von Bedeutung: Verkorpert die EEG-Umlage, zu-
mindest in der Gestalt der sog. ,,neuen Wilzung®, tatsidchlich eine offentliche Abgabe (II.)?
Weiterhin sind Argumente zu priifen, wonach zumindest diese neue Wélzung aus der Be-
griffskategorie einer staatlichen ,,Preisregelung* austrete (IIL.). Hilfsweise Uberlegungen zum
Gehalt und zur Rechtfertigung als Finanzierungs-Sonderabgabe (IV.) sowie ein Fazit (V.)
beschlieBen diesen Beitrag.

1. EEG-Umlage als 6ffentliche Abgabe?
1. Begriffsmerkmale einer Abgabe

Als offentliche Abgaben werden die von einem Hoheitstrager kraft 6ffentlichen Rechts aufer-
legten Geldleistungspflichten bezeichnet, die ein Gemeinwesen mit Finanzkraft ausstatten
sollen.'® Sie unterscheiden sich damit von Naturalleistungen (keine Leistung in Geld), von
sonstigen Geldleistungen wie Geldstrafen, Zwangsgeldern etc. (kein Finanzausstattungs-
zweck), von privatrechtlich veranlassten Haushaltseinnahmen (z. B. Verkaufserlose) sowie
von freiwillig oder aufgrund offentlich-rechtlichen Vertrages geleisteten Mittelzufliissen
(mangels Auferlegung). Fiir eine nachvollziehbare Subsumtion der EEG-Umlage unter den
Abgabenbegriff wire vor dem Hintergrund dieser Definitionsmerkmale im Wesentlichen das
zweifelhafte Kriterium der Finanzkraftausstattung eines Gemeinwesens darzutun: Typischer-
weise gehen Abgabenerhebungen mit Kaufkrafttransfers von den Abgabepflichtigen zu einem
offentlichen Aufgabentriger einher, der diese Mittel vereinnahmt. Daran ermangelt es offen-
sichtlich vorliegend insoweit, als eine 6ffentliche Haushaltssphére, gleich welcher Art, durch
den Umlagemechanismus auch nach der ,,neuen Wilzung* nicht beriihrt wird. Anders als im
Falle des Dritten Verstromungsgesetzes'' (,,Kohlepfennig®) hat der Gesetzgeber keinen 6f-
fentlich-rechtlichen Sonderfonds errichtet, iiber den die Mittel gefiihrt werden: Eine Etatisie-
rung der iiber die EEG-Umlage bewegten Mittel findet gerade nicht statt. Insofern ist — wie
das BVerfG in seiner Kammerentscheidung von 1996 zu Recht ausfiihrt — zunichst darzutun,
inwieweit dennoch von einer ,,Aufkommenswirkung zugunsten der 6ffentlichen Hand“'® ge-
sprochen werden konne, um die Eigenschaft einer 6ffentlichen Abgabe iiberhaupt bejahen zu
konnen.

2. Zur Aufkommenswirkung

Um die EEG-Umlage als ,,0ffentliche Abgabe* qualifizieren und damit von staatlichen Preis-
administrierungen abgrenzen zu konnen, die nach stdndiger Rechtsprechung des BVerfG
nicht an den verfassungsrechtlichen MafBstdben fiir nichtsteuerliche Abgaben zu messen sind,

' Siehe statt vieler nur Henneke, Finanzverfassung, PdK, E1 Bund, Rn. 127.
7 Gesetz v. 13. 12. 1974, BGBI. I S. 3473.
' BVerfG, B. v. 09.01.1996 — 2 BvL 12/95, RdE 1996, 105 ff.
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' ist mithin darzulegen, dass den Umlageregelungen in den §§ 16 ff. EEG sowie den zugeho-
rigen Verordnungen zum ,,Ausgleichsmechanismus® (AusglMechV und AusglMechAV) die
Eigenschaft der 6ffentlichen Finanzkraftausstattung zukommt. Die diesbeziiglichen Ausfiih-
rungen des BVerfG im Kammerbeschluss von 1996 wurden im Schrifttum dahingehend aus-
gelegt, dass ein Mittelzufluss an die 6ffentliche Hand ,,nicht n6tig* sei, ,,um von einer 6ffent-
lichen Abgabe auszugehen“;** andernfalls hitte das Gericht die Existenz von Sonderabgaben
jenseits von Fondslsungen kurzerhand ausschlieBen konnen.”' Hierbei diirfte es sich aber um
eine Uberinterpretation handeln: In der zitierten Kammerentscheidung bekriftigt das BVerfG
lediglich das konstituierende Kriterium der ,,Aufkommenswirkung® fiir eine 6ffentliche Ab-
gabe und verlangt eine schliissige Darlegung, inwiefern auch im Falle der EEG-Umlage hier-
von die Rede sein konne. Dass eine solche Darlegung je nachvollziehbar gelingen konne und
damit auch gleichsam ,,autkommensfreie (Geldleistungs-) Abgaben® kategorial denkbar wé-
ren, wird hingegen nicht ausgefiihrt. Vielmehr werden gerade Zweifel zum Ausdruck ge-
bracht, da die Abgabeneigenschaft jedenfalls nicht klar zu Tage trete.

Manssen sieht in diesem Zusammenhang eine Aufkommenswirkung auch dann als gegeben
an, ,,wenn sich das hoheitliche Gemeinwesen mit der Abgabe die Verfligungsgewalt tiber Fi-
nanzmittel verschafft, auch ohne dass die Abgabe in den Haushalt oder ein oOffentlich-
rechtliches Sondervermogen flieBt.“*> Dies darf wohl so verstanden werden, dass sich die
offentliche Hand mit der hoheitlichen Bewirkung eines auBlerbudgetdren Finanzflusses zwi-
schen Privatrechtssubjekten von A nach B das dadurch bewegte Finanzvolumen als ,,Auf-
kommen* zurechnen lassen miisse. Ganz dhnlich hatten bereits Kube/Palm/Seiler mit Blick
auf die EEG-Umlage Zweifel an einer 6ffentlichen Aufkommenswirkung zu entkriften ver-
sucht: Eine solche Aufkommenswirkung sei ,,wohl nur gegeben, wenn die Quersubventionie-
rung dem Staat dergestalt zugerechnet werden kann, dass sie als abgekiirzter Zahlungsweg
einer vorangegangenen staatlichen Mittelvereinnahmung bei sofortiger Weiterleitung an die
Begiinstigten erscheint. Dies wurde von den Autoren im Falle der EEG-Umlage bejaht, da
hier ,,zielgerichtet und zwangsweise durchsetzbar auf private Mittel*“ zugegriffen werde, ,,um
sie privaten Dritten zuzuwenden. Sie verfolgen dabei Gemeinwohlbelange, die aullerhalb des
im jeweiligen Privatrechtsverhiltnis ausgestalteten Interessenausgleichs liegen .«

Eine derartige Begriffsextension von éffentlichem Aufkommen erscheint jedoch fragwiirdig:
Der Abgabebegriff wiirde auf diese Weise konturlos, wollte man jedwedem gesetzgeberisch
intentional ausgeldsten Finanzstrom ohne Beteiligung 6ffentlicher Haushalte als indirekt auf-
kommenswirksam und damit — bei Vorliegen der iibrigen Tatbestandsmerkmale — zugleich als
Abgabe qualifizieren. Denn jedwede hoheitlich initiierte Verdnderung von Finanzstrdmen aus
offentlichen Belangen wire damit als ,,Verschaffen von Verfiigungsgewalt liber Finanzmittel*
bzw. als abgekiirzter Budgetkreislauf anzusprechen: Der legislative Eingriff in die Geldsphére

19 Siehe etwa BVerfG, B. v. 13.09.2005 - 2 BvF 2/03, BVerfGE 114, 196, 257.
20 Manssen, WiVerw 2012, 170, 185; dhnlich ders., DOV 2012, 499, 502.
! Ebenda, 183.

2 Ebenda. Dass hierbei die Abgabeneigenschaft definitorisch bereits vorausgesetzt wird, sei hier einmal dahin-
gestellt.

2 Kube/Palm/Seiler, NJW 2003, 927, 929.
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der gesetzlich Betroffenen selbst wire bereits als verfiigende Finanzgewalt indirekt autkom-
menswirksam — und zwar mit der Begriindung, dass insoweit die mobilisierte Kaufkraft unter
Auslassung Offentlicher Etats gleich an den beabsichtigten Bestimmungsort gelenkt werde.
Dies ist ersichtlich zu weitgehend.

Legislative ,,Verfiigungsgewalt entstiinde nach dieser Vorstellung sachlogisch bereits bei
einer beliebigen Mobilisierung von Kaufkraft, indem bestimmten Personen Geldleistungs-
pflichten auferlegt werden. Von ,,Aufkommen fiir die 6ffentliche Hand*“ kann aber sinnvoll-
erweise erst bei einer Etatisierung dieser mobilisierten Mittel gesprochen werden, denn nur
derart tatséchlich vereinnahmte Mittel stehen einer anschlieBenden budgetéren Disposition
offen. Wird hingegen ein Finanzstrom auflerhalb der 6ffentlichen Etats organisiert, ist jeden-
falls auch keine Verkiirzung parlamentarischer Befugnisse zu besorgen, denn der (Budget-)
Gesetzgeber hat hier lediglich eine externe Kaufkraftverschiebung veranlasst und nicht etwa
in einem Budget gesammelte Mittel einer exekutiven Instanz zur weiteren Verwendung ange-
dient. Die bloBe Mobilisierung von Kaufkraft fiir budgetexterne Zwecke ist daher sinnvoller-
weise von der Einnahmebeschaffung zu unterscheiden. Letztere setzt eine Etatisierung zuvor
mobilisierter Kaufkraft voraus. Erst dann realisiert die 6ffentliche Hand ein budgetir dispo-
nibles Aufkommen.

Zudem liegt hier das Problem auf der Hand, was dann noch je eine ,,reine Preisregelung* au-
erhalb des Abgabensystems sein konnte: Die Unterscheidung wiirde vielmehr hinfillig. Geht
man einmal davon aus, dass intentionale staatliche Preiseingriffe jeweils 0ffentlichen Aufga-
ben dienen sollen, so sind durch derartige Mallnahmen stets Begilinstigte und Belastete im
Vergleich zu einer Situation ohne staatliche Intervention auszumachen. Derartige Preisrege-
lungen lieBen sich daher immer als gleichsam verkiirzter Budgetkreislauf aus Kaufkraft-
abschopfung beim Belasteten, Etatisierung von Einnahmen und anschlieBender Mittelveraus-
gabung bei einem Beglinstigten darstellen und mithin den abgaberechtlichen Maflstiben des
Grundgesetzen unterwerfen; die sachkompetenzielle Erméchtigung aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG (Recht der Wirtschaft), auch durch Preisadministrierungen ordnend und lenkend in das
Wirtschaftsgeschehen einzugreifen, liefe insoweit leer.

Dies wird auch aus der variierenden Begriindung deutlich, wonach Aufkommenswirkung ge-
geben sei, ,,wenn der Staat und kein Privater entscheidet, wie die eingenommenen Mittel zu
verwenden sind.“** Nun ist die hoheitliche Bestimmung iiber die Verwendung mobilisierter
Mittel freilich kein Spezifikum von Abgaben, sondern auch fiir Preisregelungen typisch, de-
nen ebenfalls beigegeben ist, was genau mit der beim Belasteten mobilisierten Kaufkraft zu
geschehen habe, z. B. durch Zueignung zugunsten eines bestimmten Begiinstigten(kreises).
Nicht der private Belastete trifft bei Preisregelungen die ndtige Zueignungsentscheidung,
sondern naturgemif der Hoheitstréger selbst.

Ohne Etatisierung kann daher kaum von einer abgabenkonstituierenden ,,0ffentlichen Auf-
kommenswirkung* die Rede sein. Ldsst man hingegen fiir eine Abgabenregelung die wir-
kungsgleiche hoheitliche Verschiebung von Kaufkraft im privaten Sektor geniigen, so drohen

2 Manssen, DOV 2012, 499, 502. Auch hier wird im Ubrigen das Eingenommensein der Mittel bereits voraus-
gesetzt, das doch erst zu klaren wire.
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die Konturen staatlicher Handlungsformen und die Schutzwirkung der daran jeweils spezi-
fisch gekniipften verfassungsrechtlichen Anforderungen zu zerflieBen. Eine derartige Verun-
klarung der staatlichen Handlungskategorien ist daher abzulehnen.*

3. Preisregelungen als ,,Als-ob-Abgaben‘“?

Zwar hat sich das BVerfG in der zuvor erdrterten Frage mit Blick auf das EEG bisher ,,nicht
abschlieBend“*® und in den zitierten Kammerentscheidungen zudem nur zur fritheren Rechts-
lage geduBert. Dabei ist aber wohl zu wiirdigen, dass sich das BVerfG in anderen Entschei-
dungen sehr wohl mit jenen Argumenten auseinandergesetzt hat, die einer phdnotypischen
Preisregelung die Qualitdt einer ,,Als-ob-Sonderabgabe* entnehmen wollten — so etwa mit
Beschluss vom 13.09.2005%7 zur VerfassungsmiBigkeit des Beitragssatzsicherungsgesetzes
vom 23.12.2002,% das insbesondere durch Zwangsrabattierungen bei der Abgabe pharmazeu-
tischer Produkte zur Stabilitit der Beitragssidtze in der Gesetzlichen Krankenversicherung
beitragen sollte.”” In diesem Zusammenhang wurde insbesondere vorgetragen, dass der in §§
130 f. SGB V geregelte Zwangsabschlag nebst Erstattungsanspruch gegen pharmazeutische
Unternehmen im Ergebnis einer Sonderabgabe gleichkomme, ohne dass die fiir solche aul3er-
steuerlichen Geldleistungspflichten erforderlichen Zulédssigkeitsvoraussetzungen sidmtlich
erfiillt wiren.*® Entscheidend fiir die Priifung an den finanzverfassungsrechtlichen MaBstiben
seien auch hier die abgabenéhnliche Wirkung der bei Zwangsrabatten und Zwangsumlagen
gegebenen ,,Quersubventionierung™ und deren staatlich veranlasste Finanzierungswirkung.
Die Voraussetzungen staatlicher Einnahmen (private Belastungswirkung und hoheitlich zure-
chenbare, offentliche Aufkommenswirkung) seien bei derartigen ,,Quersubventionierungen®
gegeben, die zielgerichtet und zwangsweise durchsetzbar auf private Mittel zugreifen, um sie
privaten Dritten zuzuwenden. Die Mittelabschopfung und -vergabe zur Verfolgung von Ge-
meinwohlzwecken umgehe allein ,,technisch® den finanzverfassungsrechtlich angelegten Weg
{iber die haushaltsrechtliche Verbuchung.’' Soweit ersichtlich, wird hier nichts anderes vorge-

% Insoweit erscheint die Wahrung der staatlichen ,,Formenklarheit (Kube/Palm/Seiler, NJW 2003, 928) wohl
weniger durch die EEG-Umlage selbst als vielmehr durch eine begriffliche Konturenerosion geféhrdet, zu denen
Argumentationen beitragen, die auch einer Vergiitungs-Umlage bereits Abgabeneigenschaften entnehmen wol-
len.

26 Manssen, WiVerw 2012, 170, 181.
2" BVerfG, B. v. 13.09.2005 - 2 BvF 2/03, BVerfGE 114, 196.
2 BGBI. 2002 1, S. 4637.

* Danach wurde in § 130 Abs. 1 SGB V vorgesehen, dass die Krankenkassen von den Apotheken einen Ab-
schlag vom mafigeblichen Arzneimittelabgabepreis erhalten. § 130a I SGB V verpflichtet seither die pharmazeu-
tischen Unternehmen, den Apotheken (oder zwischengeschalteten pharmazeutischen GroBShéndlern) den Ab-
schlag zu erstatten. Das Gesetz bezweckt also eine Entlastung der Krankenkassen auf Kosten der pharmazeuti-
schen Industrie.

30 So explizit auch in Gleichstellung mit der seinerzeitigen EEG-Umlageregelung Kube/Palm/Seiler, NJW 2003,
927 ff.; dhnlich auch in Bezug auf die Zwangsrabattierung Wagner PharmR 2003, 409.

31 Kube/Palm/Seiler, NJW 2003, 929 f.: , Der vom Gesetzgeber gewihlte Verzicht auf den technischen Zwi-
schenschritt der Verbuchung in eigensténdigen Fonds kann ihn nicht von den Ma@stiben des Finanzverfassungs-
rechts entbinden®.
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tragen als im Falle der EEG-Umlage nach neuer Wilzung:** Eine hoheitlich organisierte
Kaufkraftumschichtung im Privatsektor komme einer Abgabenerhebung mit anschliefender
Mittelverausgabung gleich, da die Etatisierung der mobilisierten Mittel nur technisch entfalle
und die bewegten Finanzmittel gleichsam eine Abkiirzung im staatlich veranlassten Kreislauf
zwischen Belasteten und Begiinstigten ndhmen; die Entstehung eines Aufkommens wird mit-
hin kurzerhand fingiert.

Das BVerfG ist dieser — im Beschluss im Ubrigen ausfiihrlich zitierten — Argumentation aus-
driicklich nicht gefolgt und hélt dem iiberzeugend entgegen, dass die von ihm entwickelten
»MaBstdbe fiir die Auferlegung nichtsteuerlicher Abgaben [...] nicht auf staatliche Preisreg-
lementierungen wie Mindestvergiitungen oder Zwangsrabatte anwendbar [sind]. Sinn und
Zweck der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den Sonderabgaben ist es, eine
Umgehung der Finanzverfassung in den Fillen zu verhindern, in denen der Gesetzgeber unter
Riickgriff auf seine Kompetenzen aus Art. 70 ff. GG den Biirger jenseits der finanzverfas-
sungsrechtlichen Verteilungsregeln mit nichtsteuerlichen Abgaben belegt. [...] Preisinterven-
tionen des Staates wirken sich demgegeniiber nur im Bereich privatautonom vereinbarter
Leistungsbeziehungen aus; der Schutzzweck der Rechtsprechung zu den Sonderabgaben
greift hier nicht ein. In den Féllen, in denen der Gesetzgeber auf eine Abgabepflicht und ent-
sprechende Finanzierungsinstrumente verzichtet, ist nicht die Finanzverfassung der entschei-
dende Priifungsmalfstab. Es geniigt vielmehr, wenn die entsprechenden Preisinterventionen
den tibrigen formellen und materiellen Voraussetzungen des Grundgesetzes entsprechen. Der
Biirger ist insoweit hinreichend durch die Grundrechte aus Art. 14, aus Art. 12 und gegebe-
nenfalls aus Art. 2 GG geschiitzt.*>>

Die angeblich rein ,,technische® Umgehung 6ffentlicher Haushalte bei ,,quersubventionieren-
den* Preisregelungen ist demgegeniiber sogar als besonders raffinierte Methode der Abga-
benerhebung beschrieben worden, bei der die Haushaltsfliichtigkeit gar ,,eine neue Dimensi-
on* erreiche.*® Da aber dem Budgetprinzipal auf diese Weise keine Verfiigungsmacht iiber
vorhandene 6ffentliche Mittel entzogen wird, liegt ersichtlich gar keine Haushaltsflucht vor.
Als ,,Umgehung® der Finanzverfassung wire dies wohl ohnehin nur dann anzusprechen sein,
wenn die zuvor zitierten Schutzfunktionen beriihrt werden. Dies ist aber nach Auffassung des
BVerfG gerade nicht der Fall. Mitteln, die den Verfiigungsbereich der éffentlichen Hand zu
keinem Zeitpunkt erreicht haben und diesen auch nicht erreichen sollen, kann schon begriff-
lich nicht finanzverfassungsrechtliche Mafligaben umgehende ,,Haushaltsflucht* vorgehalten
werden. ,,Haushaltsfliichtige* Ertrdge diirften wohl nur dann gegeben sein, wenn sie ,,steuer-
dhnlich® zwar im 6ffentlichen Sektor, nicht aber in dem nach Art. 110 GG parlamentarischer
Kontrolle unterworfenen Haushaltskreislauf bewirtschaftet werden. Ersichtlich werden weder
Haushaltsplan noch Haushaltsgesetzgebung in verfassungsrechtlich relevanter Weise ,,entwer-

32 Kube/Palm/Seiler, NJW 2003, 929 f., betonen sogar diese Analogie, und zwar bereits mit Blick auf die alte
Rechtslage im EEG.

3 BVerfG, B. v. 13.09.2005 - 2 BvF 2/03, BVerfGE 114, 196, 257.
3* Kube/Palm/Seiler, NJW 2003, 929 f.
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tet>, wenn zur Verfolgung 6ffentlicher Anliegen im Privatsektor Kaufkraft auf hoheitliche

Veranlassung hin umgeschichtet wird.

Ein Weiteres kommt hinzu: Nach dem hier zitierten Verstindnis einer haushaltsfliichtigen
Umgehung wire offensichtlich jedwede Preisregelung zugleich ,,quersubventionierend®, da es
als Folge der staatlichen Eingriffe stets — gegeniiber der freien marktlichen Preisbildung —
einen Begilinstigten und einen Belasteten gibt. Miisste der Staat diese rein privatwirtschaftli-
che Umverteilung als Quasi-Abgabe rechtfertigen, wiirde die Kategorie der Preisadministrie-
rung als eigenstdndige Handlungsform staatlicher Gestaltungseingriffe mit Blick auf die ver-
fassungsrechtliche Rechtfertigungsanstrengungen wohl vollstdndig entfallen miissen. Denn
welcher Preis-Eingriff wire je nicht mehr zwischen den betroffenen Privaten ,,quersubventio-
nierend* und zugleich durch 6ffentliche Belange motiviert?

Zu beachten ist auch, dass im Falle von Hochstpreisen und Zwangsrabatten im Ubrigen ja
nicht nur die staatliche Einnahmebeschaffung mit anschlieBender Verausgabung fingiert wer-
den miisste, sondern sogar auch eine tatsdchlich so nicht stattfindende Markttransaktion zwi-
schen Kdufer und Verkdufer: Denn um die bei Hochstpreisregeln tatséchlich stattfindende
Transaktion (zu einem niedrigeren als z. B. dem Marktgleichgewichtspreis) in einen angeb-
lich verschleierten Abgabenanteil und den freien Marktanteil zerlegen zu kdnnen, muss ja
unterstellt werden, die Transaktion finde zu einem hoheren Preis statt, der Verkadufer entrichte
aber eine ergdnzende Abgabe, die dem Kiufer anschlieBend als Transfer zugeeignet werde.
Die tatsdchlich durchgefiihrte Transaktion entspricht dann lediglich noch den Netto-
Belastungseffekten beider Schein-Transaktionen. Das Ausmal3 der hierbei zu bemiihenden
Fiktionen ist irritierend; die Konstruktion einer haushaltsfliichtigen ,,Als-ob-Abgabe* gerit
hier vollends zu einer Chimdre.

4. Fallstricke von Wirkungs-Analogien

Obwohl anerkannt scheint, dass eine Regelung nicht allein deshalb bestimmten abgaberechtli-
chen Priifmaf3stdben zu unterwerfen ist, weil diese in ihren Wirkungen auf Begiinstigte und
Belastete oder mit Blick auf den Regelungszweck den Auswirkungen einer Abgabe gleich-
kommt,*® basieren die Argumente, die fiir eine Anwendung der Priifmal3stibe der Sonderab-
gaben-Rechtsprechung des BVerfG streiten, doch ausnahmslos auf genau derartigen Wir-
kungs-Analogien. Dabei hatte das BVerfG klargestellt, dass ,,die rechtliche Beurteilung staat-
lichen Handelns zunéchst die Unterscheidung zwischen dem Mittel und dem Ziel des Han-
delns voraussetzt. So mdgen das Ziel und auch die Belastungswirkung der beiden Handlungs-

35 Manssen, DOV 2012, 499, 503.

36380 pflichtet etwa Manssen , WiVerw 2012, 170, 182, der insoweit klaren Judikatur des BVerfG zunéchst aus-
driicklich bei, dass die Anforderungen fiir die jeweils vom Gesetzgeber gewihlte Gestaltung zu priifen seien und
aus einer alternativen, wirkungsgleichen Regelungsmdoglichkeit als Sonderabgabe nicht etwa bereits die abgabe-
rechtlichen PriifmaBstibe folgten. Auch Kube/Palm/Seiler, NJW 2003, 927, 929, betonen unter Berufung auf die
Kammerentscheidung des BVerfG von 1996, dass ,,vergleichbare Wirkungsweise allein [...] nicht dazu verleiten
[soll], die MafB3stéibe des Abgabenrechts unbesehen auf nicht abgabenrechtliche Handlungsmittel zu iibertragen.*
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formen identisch sein, ohne dass aber allein deshalb die fiir das Abgabenrecht geltenden MaB3-
“37

stdbe [...] unbesehen auf eine Preisregelung anzuwenden wiren.
Dennoch entkommt die Argumentation der Kritiker nicht der Falle der ndmlichen Wirkungs-
Analogien: Denn es sei gerade die ,,abgabendhnliche Wirkung* der EEG-Regelungen, welche
,.die Frage nach den einschligigen Vorgaben des Finanzverfassungsrechts* aufwiirfen,”® bzw.
es entstehe auf diese Weise ,,der Effekt, der nach verfassungsrechtlichen Kriterien wie eine
Abgabe in ein staatliches Sondervermdgen zu beurteilen ist.“” Zwar mag dem jeweils eine
gewisse Miithewaltung der Begriindung zu entnehmen sein, so dass hier keine ,,unbesehene®
Ubertragung erfolgt, gleichwohl bleibt die Substanz der Begriindung in Wirkungs-Analogien
befangen, die auf abgabenihnliche oder gar -identische’' Be- und Entlastungswirkungen
abstellen: ,,Die rechtliche Gestaltung ist als Erhebung einer Abgabe anzusehen, da die
»Rechtswirkungen [...] identisch* seien.*” An anderer Stelle heiBt es: ,,Es kann nur darauf
ankommen, ob auch ohne einen staatlichen Fonds die Rechtswirkungen erreicht werden, die
sich bei unmittelbarer staatlicher Verfiigung iiber die Mittel ergeben wiirden.“* Ku-
be/Palm/Seiler formulieren mit Blick auf die alte Rechtslage im EEG vorsichtiger: ,,Ohne —
mangels hoheitlichen Mittelzuflusses — formal von einer Sonderabgabe sprechen zu konnen,
lassen sich neben anderen wertungsméaBig vergleichbaren Gesichtspunkten die in materieller
Hinsicht parallelen gleichheitsrechtlichen MaBstibe der Sonderabgabe heranziehen.“** Dies
darf man wohl so verstehen, dass zwar ,,formal* anerkanntermaf3en keine Sonderabgabe vor-
liegt, die Nicht-Abgaben-Regelung aufgrund der ,,wertungsméfig vergleichbaren Gesichts-
punkte* freilich dennoch im Rahmen der verfassungsrechtlichen Priifung materiell als solche
zu behandeln sei. Genau dies aber lehnt das BVerfG zu Recht ab.

Vielmehr verlangt das BVerfG im Rahmen der verfassungsrechtlichen Priifung gerade die
Anwendung der fiir die gewéhlte Ausgestaltung jeweils relevanten MaBstédbe und ldsst Analo-
gien, die darauf abstellen, eine Regelung habe im Wesentlichen die einer bestimmten Abga-
benregelung gleichen Auswirkungen bei Belasteten oder Begiinstigten (,,abgabenéhnliche
Wirkung®, ,,Effekt wie eine Abgabe“), nicht geniligen. Insoweit war auch der Vortrag des Vor-
lagegerichts in der Kammerentscheidung von 1996 offensichtlich unzureichend, da eine Re-
gelung, die ziel- und wirkungsseitig einer denkbaren alternativen Sonderabgabenregelung

7 BVerfG, B. v. 09.01.1996 — 2 BvL 12/95, Rn. 16 (Juris).
3% Kube/Palm/Seiler, NJW 2003, 927, 940.
3 Mannsen, WiVerw 2012, 170, 184.

% Kube/Palm/Seiler, NJW 2003, 927, 931, halten mit Blick auf die alte Rechtslage noch einen gewissen Abstand
zur Handlungsform einer Abgabe, indem sie dem EEG zumindest ,,formal* keine Abgabenregelung entnehmen
wollen, um diese sodann gleichsam materiell gleichwohl als gegeben anzusehen. Auch Friauf, ET 1995, 597,
will lediglich materiell finanzverfassungsrechtliche MafBstéibe fiir erzwungene Finanzierungen auBerhalb der
Finanzverfassung anwenden.

1 S0 sieht Manssen, DOV 2012, 499, 502, bei der ,,neuen Wilzung* anstelle von bloBer ,,Wirkungsahnlichkeit*
nunmehr gar ,,Wirkungsidentitit“ zur Abgabe. Arndt, RAE 1995, 41, hatte bereits fir das StromEinspG eine
Gleichstellung mit einer Abgabe gesehen (kritisch dazu Scholz, ET 1995, 600; Friauf, ET 1995, 597).

2 Manssen, DOV 2012, 499, 502.
43 Ebenda.
# Kube/Palm/Seiler, NJW 2003, 927, 931.
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gleichkomme, deswegen noch nicht nach deren Mafstdben zu beurteilen ist. Stattdessen gel-
ten die verfassungsrechtlichen Anforderungen fiir jene Ausgestaltung, die der Gesetzgeber
jeweils vorgesehen habe. Vor diesem Hintergrund fiihren auch Beweisfithrungen nicht weiter,
die der EEG-Umlage die Aufkommens- oder Lastverschiebungs-Effekte einer ,,Als-ob-
Abgabe“ entnehmen wollen; vielmehr ist gerade darzulegen, dass es sich tatbestandlich um
eine Abgabe handelt. Daran aber ermangelt es gerade wegen der fehlenden Vereinnahmung
von Mitteln durch einen 6ffentlichen Haushalt.

I11. Austritt aus der Kategorie einer Preisregelung?
1. Abgrenzung der Kategorien

Eine demgegeniiber gewissermallen indirekte Beweisfiihrung versucht dariiber hinaus darzu-
legen, dass die EEG-Umlage spétestens seit Einfithrung der ,,neuen Wilzung* zum 1.1.2010
die Grenzen einer — den verfassungsrechtlichen Priifmafstaben nichtsteuerlicher Abgaben
entzogenen — Preisregelung iiberschritten habe.* Zunichst sieht sich dieser Begriindungs-
strang naturgeméll dem Problem gegeniiber, dass selbst aus der Negation der Eigenschaft ei-
ner Preisregelung im Umkehrschluss wohl noch nicht die Eigenschaft einer (Sonder-) Abgabe
folgen wiirde — zumal die Sonderabgabe nach Auffassung des BVerfG gerade keinen ,,abga-
berechtlichen Auffangtatbestand darstelle, sondern als eigenstdndige Kategorie ,,mit Warn-
funktion anzusehen sei, der ,,bei Vorliegen der Voraussetzungen rechtfertigende Kraft zu-
kommt“.** Immerhin kénnte man so aber der EEG-Umlage einen naheliegenden Rechtferti-
gungsweg abschneiden. Daher stellt sich die weitergehende Frage, ob die Regelungen zur
»heuen Wilzung® ihrer Ausgestaltung nach (noch) als Preisregelung anzusehen sind.

Fiir eine derartige Preisregelung, z. B. die Festlegung eines Mindestpreises, werden im
Schrifttum folgende Tatbestandsmerkmale als bestimmend angesehen:*’

1. Ansatzpunkt ist ein privatrechtlicher Vorgang der Giiterwirtschaft, bei dem entgeltliche
Giitertransaktionen stattfinden.

2. Diese Transaktionen werden durch einen hoheitlichen Preiseingriff iiberformt (z. B. Kon-
trakte nur zum Mindestpreis).

3. Das Volumen des dabei realisierten Kaufkrafttransfers bleibt offen und wird durch pri-
vatwirtschaftliche Dispositionen (Mengenentscheidung) mitbestimmit.

4. Die Refinanzierung (Uberwilzung) bleibt ungeregelt und ist Sache der Privaten.

Bereits diese Sichtweise entspricht aber nicht dem tatséchlichen Bild einer Mindestpreisrege-
lung: Eine dem Markt iiberlassene Uberwilzung nach Punkt 4 wird es nimlich dann nicht
geben, wenn das preisregulatorisch iiberformte Marktgeschehen nur aus einer einstufigen
Wertschopfungskette besteht, bei der sich direktvermarktender Produzent und Endverbraucher
unmittelbar gegeniiberstehen. Dann ndmlich wirkt sich eine Mindestpreisregelung direkt und

* Hierzu insbesondere Manssen, DOV 2012, 499; ders., WiVerw 2012, 170.
* BVerfG, B. v. 09.01.1996 — 2 BvL 12/95, Rn. 14 (Juris).
7'vgl. Manssen DOV 2012, 499, 502; ders., WiVerw 2012, 170, 184.
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abschlielend auf beide Marktseiten ohne Freiheitsgrade aus. Hierbei konnte der Begiinstigte
nicht einmal auf die staatlich verfiigte besondere Zuwendung verzichten, da Kontrakte unter-
halb des Mindestpreises untersagt wéren. Die unter Punkt 4 oben genannte Charakteristik
kann es daher nur dann geben, wenn einerseits die Wertschopfungskette mehrstufig und ande-
rerseits das legislative Anliegen gerade ausschlieBlich auf Teile dieser Wertschdpfungskette
(etwa die Erzeugerstufe) gerichtet ist, so dass die anschlieBende marktliche Verarbeitung des
staatlichen Preisimpulses privatwirtschaftlichen Dispositionen iiberlassen bleiben kann. Dies
wire aber ein Sonderfall; konstitutiv flir eine Preisregelung ist diese Fallgestaltung aber mit-
nichten.

Die EEG-Umlage nach neuer Wilzung soll aber nun auch deshalb eine Abgabe sein, weil von
staatlicher Seite ein ,,geschlossener Finanzkreislauf* etabliert werde, bei dem der ,,Geldfluss
auf der Einnahme- und auf der Ausgabeseite* vollstindig bestimmt werde:* | Anders als bei
einer Abnahme- und Preisregelung erfolgt eine einheitliche, von der Bundesnetzagentur
iiberwachte Refinanzierung der Kosten, die bei den Ubertragungsnetzbetreibern fiir die Ver-
marktung von erneuerbaren Energien entstehen.“*’ Fiir den ,verbrauchssteuerartigen”’
Durchgriff auf die Stromverbraucher reiche es unter Verweis auf die Kohlepfennig-
Entscheidung des BVerfG im Ubrigen aus, wenn die Uberwilzung auf den Letztverbraucher
nach dem Regelungsgehalt des Gesetzes und flankierenden Vorkehrungen insgesamt sicher-
gestellt sei.”’

Soweit ersichtlich, wird nach dieser Argumentation die gegen eine Preisregelung sprechende
Indizienlage bei der EEG-Umlageregelung wie folgt entfaltet:

— Es erfolge eine vollstindige ,,Durchnormierung*>* der Lastverteilung entlang der Wert-
schopfungskette ohne privatwirtschaftliche Freiheitsgrade;

— dadurch sei das finale Lastergebnis pro kwh beim Endverbraucher fiir jedes Wirtschafts-
subjekt gleichartig und staatlich vorherbestimmt;

— durch unmittelbare gesetzliche Fixierung von Umlageschuldnern (Netzbetreiber und E-
VUs) sowie mittelbare Regelung der Umlagetrager (Verbraucher) erscheine der Zugriff
auf die Letztverbraucher ,,verbrauchsteuerartig®; anders als bei bloBen Preisregelungen
werde eine durchzureichende Last als Preisbestandteil abschlieBend normiert.

Zunéchst ist festzuhalten, dass die verbindliche ,,Durchnormierung® der neuen Wélzung auf
der Ebene der Stromversorger endet. Wie ndmlich die EVUs mit der selbst geleisteten Umla-
gezahlung gegeniiber den Endverbrauchern verfahren, ist im EEG gerade nicht geregelt; die
verbindliche Wilzung endet auf der Stufe der Versorger (§ 37 Abs. 2 EEG). Auch die Trans-
parenznorm in § 53 Abs. 1 EEG ist lediglich eine Erméchtigung zur Offenlegung der geleiste-

* Manssen, WiVerw 2012, 170, 171.
* Manssen, DOV 2012, 499, 502.

>0 Manssen, WiVerw 2012, 170, 171.
> Manssen, WiVerw 2012, 170, 184.
>2 Manssen, WiVerw 2012, 170, 171.

>3 Manssen, ET 2012, 49, 50, spricht insoweit vom Fehlen eines ,,relevanten privatautonomen Gestaltungsspiel-
raums*.
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ten Umlage gegeniiber den Endkunden, nicht jedoch eine Verpflichtung zur betragsgenauen
Einholung der Umlage im Verkaufspreis. Gleichwohl zielen die Regelungen der neuen Wil-
zung ersichtlich auf eine Uberwillzung auf die Endverbraucher ab. Dies entspricht auch dem
Verstindnis des BVerfG in der Kohlepfennig-Entscheidung, wonach eine unmittelbare ge-
setzliche Regelung fiir die Herleitung der Abgabentragerschaft nicht erforderlich ist, sondern
aus dem Gesamtregelungszusammenhang erschlossen werden kann.”* Doch folgt daraus be-
reits, dass es sich nicht um eine Preisregelung handeln kann?

Eine solche Argumentation verkennt ndmlich, dass im Falle der Stromvermarktung lediglich
die Wertschopfungskette komplexer ist und insofern u. U. weiterreichender legislativer No-
mierungen bedarf, um den vom Gesetzgeber gewiinschten Erfolg zu bewirken, ohne jedoch
dadurch aus der Eigenschaft einer Preisregelung auszutreten. Auf einer lediglich einstufigen
Wertschdpfungskette (mit einem direktvermarktenden Produzenten als Verkdufer und einem
Kaéufer) bedeutet eine staatliche Preisadministrierung in Form eines Mindestpreises ebenfalls
einen ,,geschlossenen Finanzkreislauf* und eine ,,Durchnormierung® bis zum ,,Endkunden®,
denn es ist gesetzlich ohne jeden marktlichen Freiheitsgrad festgelegt, dass der Endkunde an
den Produzenten einen Aufschlag jenseits des marktlichen Gleichgewichtspreises zu zahlen
hat. Der Produzent konnte hier nicht einmal auf diesen Zuschlag verzichten, da Kontrakte zu
giinstigeren Konditionen untersagt sind. Diese Umstinde machen aus einem Mindestpreis bei
einstufiger Wertschopfungskette aber ersichtlich kein Aliud gegeniiber Preisregelungen auf
der Grundlage von Art. 79 Abs. 1 Nr. 11 GG (,,Recht der Wirtschaft®). In einer mehrstufigen
Wertschopfungskette, z. B. bei Einschaltung von Handelsinstitutionen zwischen Produzenten
und Endverbrauchern, kann sich der eingreifende Staat — je nach Zwecksetzung — zwar darauf
beschrianken, eine Mindestabnahmevergiitung zugunsten des Produzenten zu normieren und
die Weiterwiillzung dieses Impulses im Ubrigen dem Marktgeschehen zu iiberlassen. Dies
wiirde beispielsweise ausreichen, wenn es lediglich um Erldssicherung der Produzenten gin-
ge. Soll jedoch auch das Marktergebnis selbst, z. B. aus Griinden der Qualitétssicherung oder
des Gesundheitsschutzes, reguliert werden, empfehlen sich gerade weitergehende Preisrege-
lungen, etwa die Preisbindung, wie sie bei verschreibungspflichtigen Arzneimitteln (§ 78
AMGQG), Tabakwaren (§§ 26, 28 TabStG) oder Verlagsprodukten (§ 5 BuchpreisbindungsG)
vorgesehen ist. Es kommt daher auf den konkreten Zweck der Regelung an, auf welcher von
ggf. mehreren Wertschopfungsstufen die Preisregelung greift. Auch kann es erforderlich sein,
Folgeregelungen zu treffen, welche die Marktfolgen einer Preisintervention (z. B. Uberange-
bot bei Mindestpreisen) auffangen sollen (z. B. staatlicher Aufkauf des Uberangebotes, etwa
bei Agrarprodukten).

Die Stromvermarktung erweist sich wegen der Leitungsgebundenheit von Elektrizitét in der
Wertschopfungskette als aullerordentlich komplex, da zwischen die Erzeugung und den End-
kunden zunichst die Einspeisenetzbetreiber, ggf. mehrere Ubertragungsnetzbetreiber, Verteil-
netzbetreiber und schlieBlich Stromversorgungsunternehmen in der Wertschopfungskette auf-
einanderfolgen. Diese Komplexitdt ist nicht zuletzt auch Folge der Liberalisierung im
Stromsektor seit der Energierechtsnovelle 1998 und insbesondere der ,,Netz-Entbiindelung*

** BVerfGE 91, 186, 203. Dementsprechend wurde auch die Abgabentrigerschaft der Stromverbraucher beim
Kohlepfennig bejaht, wiewohl hier die EVUs gesetzliche Abgabeschuldner waren.
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im Zuge der EnWG-Novelle 2011°°: Aus den fritheren, iiber die gesamte Wertschopfungsket-
te (Erzeugung-Transport-Vertrieb) vertikal integrierten Gebietsversorgern aus der Zeit der
geschlossenen Versorgungsgebiete wurden schrittweise zunichst der Vertrieb, schlieBlich
auch der Netzbetrieb unter Wettbewerbsgesichtspunkten ausgegliedert: Mit der Liberalisie-
rung fallen Erzeuger und Stromversorger systematisch auseinander; seit der Netzentflechtung
sind nunmehr auch Produzenten und Netzbetreiber zwangsweise getrennt (§§ 6 ff. EnWG).”
Man muss also sehen, dass die Wertschopfungskette vor allem im Zuge der allgemeinen Libe-
ralisierungs- und neueren Netzentflechtungspolitik komplexer geworden ist, da die vertikale
Integration systematisch aufgelost wurde. Diese gewollte Verldngerung der Wertschépfungs-
kette bleibt naturgemil nicht ohne Auswirkung auf eine Preisregulierung, die den Produzen-
ten erneuerbarer Energien aus umwelt- und energiepolitischen Griinden einen bestimmten,
marktabstrakten Vorteil zuwenden mdchte, ohne jedoch dadurch wettbewerbsverzerrende
Belastungsfolgen auszuldsen. Der Gesetzgeber hat vor diesem Hintergrund mit der (neu ge-
ordneten) EEG-Umlage in erster Linie zwei Effekte abzusichern bezweckt:

e Freistellung der netzbetreibenden Unternehmen (nicht jedoch der EVUs!) vom Refinan-
zierungsrisiko durch normierte Weiterwilzung in der Wertschopfungskette,

e Lastenausgleich zwischen den EVUs (und damit indirekt den Stromverbrauchern) unab-
hiangig von Ort und Art der Einspeisung, vom physikalischen Durchleitungsgang, den je-
weiligen Vermarktungsbedingungen eingespeisten Stroms und vom Ort des Verbrauchs.

Im Ergebnis wird — vorbehaltlich der Verminderungs- (§ 39 EEG) und Ausnahmeregelungen
(§§ 40 ff. EEG) — jede Kilowattstunde verbrauchten Stroms gleichmifig mit einem Finanzie-
rungsanteil fiir die globalen Differenzkosten einer Periode belegt, und zwar wegen der globa-
len Vorabermittlung nach §§ 3 und 4 AusglMechV fiir alle Marktbeteiligten vorhersehbar und
transparent. Gébe es noch ein System mit vertikal {iber alle Wertschdpfungsstufen (Erzeugung
— Transport — Vertrieb) komplett integrierten Gebietsversorgern, so konnte sich der staatliche
Eingriffs-Mechanismus neben den Mindestvergiitungen auf den Lasten-Ausgleich zwischen
den Gebietsmonopolisten beschrianken; das mit der ,,neuen Wilzung™ beabsichtigte Lasten-
verteilungsergebnis wiirde sich dann mangels Wettbewerb auf der Ebene der Verbraucher
ebenfalls einstellen kénnen. Zur Sicherung des gleichen Ergebnisses unter den Bedingungen
der Liberalisierung und der Netzentflechtung sind gesetzlich mehrfach gestufte Erstattungs-
und Ausgleichsanspruchsregelungen jedoch hilfreich — und wie die Erfahrungen mit dem al-
ten Wilzungsregime offenbart haben,”’ auch notwendig. Dass in einem solchen Setting er-
génzend normiert wird, dass die Umlage auf der Rechnung explizit ausgewiesen werden kann

% Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften v. 26.07 2011 (BGBI. I S. 1554).

* Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 EnWG sind vertikal integrierte Versorger und mit solchen Versorgern verbundene
rechtlich selbststédndige Netzbetreiber zur Gewéhrleistung von Transparenz sowie diskriminierungsfreier Ausge-
staltung und Abwicklung des Netzbetriebs verpflichtet und miissen dazu die Unabhingigkeit des Netzbetriebs
von anderen Tatigkeitsbereichen der Energieversorgung sicherstellen. Diese generelle Pflicht wird in den §§ 7
bis 10 konkretisiert durch Verpflichtungen zur rechtlichen (§ 7), operationellen (§ 8) und rechnerischen (,,buch-
halterischen*) Entflechtung (§ 10) des Netzbetriebs und durch die Verpflichtung, im Rahmen des Netzbetriebs
erlangte und fiir den Wettbewerb sensible Informationen vertraulicher Art nicht an andere Tétigkeitsbereiche des
vertikal integrierten Versorgers weiterzugeben (§ 9).

°7 Siche BReg, EEG-Erfahrungsbericht 2011 (Entwurf), S. 22 f., http://www.clearingstelle-eeg.de/files/EEG _Er-
fahrungsbericht 2011 Entwurf.pdf. Siehe auch die Gesetzesbegriindung zum EEG 2012, BT-Drs. 17/6071, S.
82 ft.
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(so jetzt § 53 Abs. 1 EEG), hat sogar schiitzende Funktion, da es den EVUs bei unzureichen-
dem Wettbewerb, der bis heute auf Vertriebsebene zu beklagen ist, auf diese Weise gerade
verwehrt bleibt, die Umlage zur Rechtfertigung intransparenter, insbesondere iiberhohter
Preisforderungen zu Lasten der Verbraucher zu nutzen.

Der angeblich ,,durchnormierte* Finanzierungskreislauf des EEG ist damit — mangels Regel-
Erstattungspflicht der Letztverbraucher — formal sogar offener, als es bei einer schlichten
Mindestpreisregelung mit einstufiger Wertschopfungskette zwischen einem direktvermark-
tenden Produzenten und einem Kéufer der Falle wire, ohne dass hier die Besorgnis einer ver-
schleierten, jedoch verbrauchssteuerdhnlichen Belastung der Konsumenten laut wiirde. Die
Regelungen der neuen Wilzung stellen angesichts der im Laufe der energiepolitischen Libera-
lisierungs- und Entflechtungsbemiihungen schrittweise angestiegenen Komplexitit der Wert-
schopfungskette eines leitungsgebundenen Gutes eine der Zielstellung angemessene Preisre-
gelung dar; diese ist in erster Linie bestrebt, neben dem Abnahme- und Vergiitungsregime ein
erginzendes Lastverteilungsregime zu etablieren, das die jeweils zu tragende Last von geo-
graphischen oder marktlichen Zufdlligkeiten im Interesse einer Vermeidung von Wettbe-
werbsverzerrungen freistellt und im Voraus transparent planbar macht.

Netzbetreiber und EVUs haben daher gerade ein vitales Interesse an dem durch die neue Wél-
zung bewirkten Ausgleich von Wettbewerbsverzerrungen sowie der Transparenzverbesserung
und haben diese seit Lingerem eingefordert.”® An den fritheren verzerrenden Wilzungsergeb-
nissen ist im Ubrigen auch gleichheitsrechtlich AnstoB genommen worden.” Die neue Wil-
zung schlieft derartige Verzerrungen nunmehr wirksam aus. Die neue Wélzung erscheint da-
her weniger als eine ihre wahre Natur verschleiernde ,,Durchnormierung® abgabedhnlicher
Finanzstrome, als vielmehr als eine der besonderen Komplexitit der vorfindlichen Wert-
schopfungskette angemessene Preisregelung mit Last-Annexregeln zwecks Schaffung von
Planungssicherheit und Transparenz sowie Sicherung der Wettbewerbsneutralitit.

Zwar konnten anstelle der ,,neuen Wilzung* nach EEG sowohl bei Belasteten wie bei Be-
giinstigten wirkungsgleiche Finanzstrome sowie der gesamte Gesetzeszweck analog auch
{iber einen abgabegespeisten ,,Oko-Sonderfonds* oder iiber einen Zuschlag zur Stromsteuer
mit anschlieBender Subventionierung bestimmter Erzeuger abgewickelt werden. Der Gesetz-
geber hat derartige Ausgestaltungen freilich nicht gewéhlt, sondern die ohnehin bestehenden
privatrechtlichen Bezugsbedingungen fiir Elektrizitit aus bestimmten Quellen zwischen Ver-
brauchern, Erzeugern und Netz-Intermedidren regulativ iiberformt, indem er Kontrahierungs-
zwiinge formuliert und Mindestpreisvergiitungen festgelegt hat, deren Uberwilzung in der
Wertschopfungskette nach neuem Recht ebenfalls umfassend bis auf die Stufe der EVUs hin-
unter geregelt wird, um damit zufédllige Wettbewerbsverzerrungen sicher auszuschliefen und
die anstehenden Belastungen planbar und transparent zu machen. Damit tritt aber die EEG-
Umlage auch nach neuer Wilzung mitnichten aus der Kategorie einer Preisregelung aus. We-

%% Siehe ,,BDEW begriiit neue Verordnung®, www.elektrofachkraft.de/fachwissen/fachnews/bdew-erneuerbare-
energie. Die neue Wilzung geht sogar maBgeblich auf Verbandsinterventionen zuriick; der BDEW hatte sie
schon im Vorfeld der Novelle 2008 gefordert.

%' So Ossenbiihl, ET 1996, 94, mit Blick auf das StromEinspG.
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der ist die hier Eingriffsintensitit hoher (,,durchnormiert*) noch sind die fiir Preisadministrie-
rungen angeblich typischen privatwirtschaftlichen Freiheitsgrade abgabeédhnlich beschnitten.

2. Anderung der Sachlage durch ,,Umlage* statt Abnahme- und Preisgarantie?

Dieser Befund wird durch die ,,Weiterentwicklung des Ausgleichsmechanismus®, wie der
Gesetzgeber selbst die Umlage-Wilzung neuen Rechts bezeichnet, nicht beriihrt. Richtig ist,
dass die ,,neue Wilzung* die élteren Regelungen des EEG zur Abnahme-, Vergiitungs- und
Ausgleichspflicht als anteiligen Kostenersatz neu geordnet und die Wélzung faktisch bis zur
Belastung des Verbrauchers normiert und 6ffentlicher Aufsicht unterstellt hat. Damit wird das
Regelungsnetz im Bereich der Weitergabe der Last in der Tat verdichtet und das Wilzungser-
gebnis bundesweit vereinheitlicht. Wie dargelegt, folgt dies aber zwingend aus der Notwen-
digkeit, in einer komplexer werdenden Wertschopfungskette Planbarkeit, Transparenz und
Wettbewerbsneutralitdt der Preisregelung zu gewahrleisten.

Dass die EEG-Vergiitungen zum durchlaufenden Posten fiir Netzbetreiber und faktisch auch
fiir die Stromversorger werden, entspricht gerade dem Regulierungszweck. Auch zu einer
Preisregulierung gehort notwendig stets auch eine staatliche Belastungsaussage, ndmlich zu
bestimmen, wer die anstehende Kaufkraftumschichtung zu iibernehmen hat. Ob die anfallende
Belastung anschlieBend noch einer marktlichen Verarbeitung im Uberwilzungswege offen
steht, entscheidet aber nicht iiber die kategoriale Zuordnung zum Typus einer Preisregelung,
sondern ist vom jeweiligen Regelungszweck und von der Gestalt der jeweils vorfindlichen
Wertschopfungskette abhingig. Die Vorstellung, Preisregelungen verkorperten typischer-
weise nur punktuelle staatliche Eingriffe mit anschlieBend marktformiger Verarbeitung dieses
regulativen Impulses, verkennt die Bedeutung der Wertschopfungskette fiir diese Zusammen-
hénge und das gesetzgeberische Ermessen beim Regulierungszweck.

Formal ist bei der EEG-Umlage auch nach neuer Wélzung die Regelungsintensitit immer
noch geringer als im Falle einer schlichten Mindestpreisnorm bei einer einstufigen Wert-
schépfungskette. Die gesetzlichen Regelungen der §§ 16 ff. EEG sehen im Ubrigen auch wei-
terhin nur eine staatliche Preismallgabe vor; die tatsdchlichen Erlose (als Produkt aus Preis
und Menge) bestimmen sich erst als Folge zusétzlicher privatwirtschaftliche Mengenent-
scheidungen der Erzeuger erneuerbaren Stroms. Schlielich folgt die Umlagelast in ihrem
Volumen dem jeweiligen Einspeiseverhalten der Erzeuger und den vorgefundenen Marktbe-
dingungen der Verwertung des Oko-Stroms an der Strombérse. Privatwirtschaftliche Disposi-
tionen (Erzeugungs- und Einspeiseverhalten, Angebot und Nachfrage am Spotmarkt) bestim-
men daher unverdndert in erheblichem Ausmall das Volumen der Umlage. Sollte der Ver-
marktungswert von Oko-Strom oberhalb der Mindestvergiitung liegen, so entfillt automatisch
die Umlage, weil der Gesetzeszweck bereits durch die marktlichen Bedingungen erfiillt wire
und keine Differenzkosten mehr anfielen. Dies entspricht gerade dem Wirkmechanismus einer
Mindestpreisregelung,” die ebenfalls der faktischen Obsoleszenz anheimfillt, soweit schon
der Marktpreis die politisch gewiinschte Entgelthohe erreicht.

% Siehe dazu Gawel, Grundziige der mikrodkonomischen Theorie, 2009, 86 ff.
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IV. Zu den Anforderungen einer gerechtfertigten Finanzierungs-Sonderabgabe

Mangels Abgabeneigenschaft der EEG-Umlage konnte hier im Ubrigen dahinstehen, ob die
,heue Wilzung* dariiber hinaus auch der besonderen Kategorie der (Finanzierungs-) Sonder-
abgabe unterfiele und als solche nach den vom BVerfG entwickelten Zuldssigkeitskriterien
iberdies noch als verfassungswidrig gelten miisste, wie in Teilen des Schrifttums ausgefiihrt
wird.®' Es erscheint aber aufschlussreich, auf diese weiteren und — unter Verweis auf die Koh-
lepfennig-Entscheidung des BVerfG — eher fliichtig abgehandelten Begriindungsstufen der
Argumentation einen abschliefenden Blick zu werfen.

Zunichst muss unter Ausschluss ,,sonstiger Abgaben ohne finanzverfassungsrechtliche Be-
sorgnis (z. B. Ausgleichsabgaben eigener Art®) dargelegt werden, dass es sich tatbestandlich
auch um eine Sonderabgabe handelt, die auf der Grundlage eines Sachkompetenztitels prinzi-
piell steuerkonkurrierend einer abgrenzbaren Personengruppe ausnahmsweise die Finanzie-
rung eines konkreten, ihrer besonderen Verantwortung unterstechenden Zwecks abverlangt.
Unter der hilfsweisen Pramisse der Abgabeneigenschaft diirfte dies vorliegend kaum zu be-
streiten sein. Auch die Einstufung als Finanzierungs-Sonderabgabe ldge mit Blick auf den in §
1 EEG formulierten Gesetzeszweck auf der Hand. Gleichwohl darf der lenkende Gehalt der
EEG-Umlage nicht iibersehen werden: Als Strompreiskomponente wirkt die Umlage natur-
gemiB auch verhaltenslenkend und hilt grundsitzlich zu einer permanenten Uberpriifung des
eigenen Strombedarfs an (die Ausnahmeregelungen einmal beiseitegelassen®). In der Debatte
wird die Umlage aber ganz {iberwiegend nur als Finanzierungshebel und in ihrer distributiven
Eigenschatft als ,,Last* erortert. Selbst der Gesetzgeber verweist in § 1 EEG nur auf die Len-
kungsziele bei der Mittelverwendung, nicht aber auf die Verhaltenssteuerung bei der Erhe-
bung selbst. Dabei ist die EEG-Umlage auch allokativ von Bedeutung und bewirkt gerade als
Aufschlag auf den Strompreis eine (freilich politisch liberformte) Korrektur ansonsten ver-
zerrter Strompreise, die nunmehr auch die Kosten einer umweltvertriaglicheren Stromversor-
gung widerspiegeln.** Zudem werden dadurch auch die ambitionierten Stromsparziele im
Energickonzept der Bunderegierung (25 % bis 2050)* instrumentell entscheidend unter-
setzt.”® Denn das Energickonzept will nicht nur den Trigermix umstrukturieren, sondern auch
den Verbrauch deutlich senken, um den Umstieg auf Erneuerbare zu erleichtern. Hierzu tragt
gerade die Umlage entscheidend bei.

61 So mit Blick auf die #ltere Rechtslage bereits Arndt, RAE 1995, 41; Kube/Palm/Seiler, NJW 2003, 927; in
neuerer Zeit vor allem Manssen, DOV 2012, 499; ders., WiVerw 2012, 170; ders., ET 2012, 49.

2 BVerfGE 92, 91, 115 ff., NJW 1995, 1733, 1735 f: BVerfGE 93, 319, 344, NVwZ 1996, 469, 471.
63 7Zu deren Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz jingst Manssen, WiVerw 2012, 170, 178, m. w. Nachw.

% Eine vollstindige Internalisierung der dadurch vermiedenen Schiden einer konventionellen Stromerzeugung
wiirde wohl zu weitaus hoheren Preisen fithren: Selbst auf Klima- und Lufteffekte beschrénkte Studien gehen je
nach Annahmen von netto 5-20 Ct/kWh durch Erneuerbare eingesparte soziale Kosten aus (Hohmeyer, Ver-
gleich externer Kosten der Stromerzeugung in Bezug auf das Erneuerbare-Energien-Gesetz, UBA-Texte 6/2002,
S. 11 ff.). Allein eine fiktive ,,Konventionelle-Energien-Umlage* aller hierfiir aufgewendeten Finanzhilfen und
Vergiinstigungen auf den Strompreis wird auf 10,2 Ct/kWh beziffert (Kichler/Meyer, Was Strom wirklich kos-
tet, 2012.)

% BMWi/BMU, Energiekonzept v. 28.09.2010, S. 5, http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publikatio-
nen/energiekonzept-2010,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf.

% Dazu Gawel/Korte/Lehmann/Strunz, ET 2012, Heft 11, 39, 43; dies., Gaia 2012, 278, 282.
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Da aber nach der BVerfG-Judikatur bereits eine nebenzweckliche Finanzierungsfunktion zur
Anwendung der Priifkriterien ausreiche®’ und eine — durch nachlassende Steuerkonkurrenz
mogliche — Lockerung der anzulegenden Priifkriterien nur fiir den Fall in Betracht komme,
dass die Finanzierung nicht ,,Anlass* der Einfithrung der Abgabe war, sondern die Abgabe in
erster Linie die Funktion der Lenkung (Antriebsfunktion) oder des Ausgleichs einer nicht
erfilllten Verpflichtung (Ausgleichsfunktion) habe®, miissten nach den MaBstiben des
BVertfG trotz lenkenden Gehalts sicherlich die Anforderungen an eine Finanzierungs-
Sonderabgabe erfiillt werden.

Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG® sind neben der Verfolgung eines Sachzwecks,
der iiber bloBe Mittelbeschaffung hinausgeht, insbesondere die Belastung einer vorgefunde-
nen, homogenen Gruppe, die durch eine gemeinsame Interessenlage oder andere Gegebenhei-
ten von der Allgemeinheit abgrenzbar ist (Gruppenhomogenitét) sowie eine besondere, dem
Recht vorausliegende Verantwortung fiir die durch die Abgabe zu finanzierende Aufgabe be-
sitzen (Gruppenverantwortung) einzufordern; schlieBlich ist eine Verwendung des Abga-
beaufkommens vorzusehen, welche die Gruppe der Abgabepflichtigen ,,begiinstigt™ (grup-
penniitzige Verwendung).

Diese Anforderungen waren nach Ansicht des BVerfG jedenfalls im Kohlepfennig-Fall nicht
erfiillt. Dazu wurde eher lapidar auf das im Falle der Stromverbraucher monierte Fehlen einer
vorgefundenen homogenen Gruppe sowie die Abwesenheit einer besonderen Finanzierungs-
verantwortung fiir den Abgabenzweck der Kohleverstromung verwiesen: Weder werde durch
Strombezug eine hinreichend abgrenzbare, homogene Gruppe geformt noch sei eine besonde-
re Finanzierungsverantwortung der Stromverbraucher , fiir eine bestimmte struktur-, arbeits-
markt- und energiepolitische Sicherung®’’
Steuern zu finanzierende Gemeinlast; eine Sonderabgabenfinanzierung mithin verfassungs-
widrig. Mit identischer Begriindung und zum Teil gleicher Wortwahl wird das ndmliche Er-
gebnis auch fiir eine als Sonderabgabe deklarierte EEG-Umlage hergeleitet.”!

erkennbar. Die Versorgungssicherheit sei eine aus

Betrachtet man die Anforderungen der Gruppenhomogenitét, der Gruppenverantwortung und
der gruppenniitzigen Aufkommensverwendung im Falle einer als Abgabe umgedeuteten

8 BVerfGE 67, 256, 278, NJW 1985, 37, 38.

68 Nicht uneingeschrinkte Geltung der Anforderungen — vgl. BVerfGE 57, 139, 167 f., NJW 1981, 2107,
2110; BVerfGE 67, 256, 277 f., NJW 1985, 37, 38. Zur neueren Rechtsprechung von Sonderabgaben ,,im enge-
ren” und ,,im weiteren Sinne* je nach Intensitit der Konkurrenz zur Steuer BVerfGE 108,186, 219, NVwZ 2003,
1241, 1243; BVerfGE 122, 316, 334, DVBL. 2009, 375; BVerfGE 123, 132, 141, NVwZ 2009, 1030; dazu im
Uberblick Jochum, StuW 2006, 134, sowie zu den neueren Absatzfonds-Entscheidungen von 2009 (Holzabsatz-
fonds, CMA-Pflichtabgabe) Germelmann, GewArch 2009, 476.

% BVerfGE 55, 274, 304 ff., NJW 1981, 329, 332 ff.; BVerfGE 67, 256, 275, NJW 1985, 37; BVerfGE 82, 159,
180 f.,, NVwZ 1991, 53, 54; BVerfGE 101, 141, 147 f., NVwZ 2000, 307, 308; BVerfGE 108, 186, 217 f.,
NVwZ 2003, 1241, 1243; BVerfGE 110, 370, 389, NVwZ 2004, 1477, 1480; BVerfGE 113, 128, 149 f., NVwZ
2005, 1171, 1173; BVerfGE 122, 316, 334 f., DVBI 2009, 375; BVerfGE 123, 132, 142, NVwZ 2009, 1030. In
neuerer Zeit werden zudem ergédnzende budgetire Transparenzerfordernisse (BVerfGE 108, 186, 218, NVwZ
2003, 1241, 1243; BVerfGE 110, 370, 389, NVwZ 2004, 1477, 1480) sowie fortlaufende legislative Uberprii-
fungsnotwendigkeiten betont (BVerfGE 55, 274, 308, NJW 1981, 329, 332; BVerfGE 82, 159, 181, NVwZ
1991, 53, 54).

" BVerfG, B. v. 11.10.1994 - 2 BvR 633/86, Rn. 90 (Juris).
I Manssen, WiVerw 2012, 170, 186.
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EEG-Umlage néher, so ldsst sich der BVerfG-Judikatur zundchst entnehmen, dass alle drei
Kriterien in einem engen inneren Zusammenhang zueinander stehen: ,,Sind Sachndhe zum
Zweck der Abgabe und Finanzierungsverantwortung der belasteten Gruppe der Abgabepflich-
tigen gegeben, so wirkt die zweckentsprechende Verwendung des Abgabenaufkommens zu-
gleich gruppenniitzig, entlastet die Gesamtgruppe der Abgabenschuldner ndmlich von einer
ihrem Verantwortungsbereich zuzurechnenden Aufgabe.“’> Auch im Kohlepfennig-Beschluss
verwebt das BVerfG umstandslos die Motive der Sachnihe, der Verantwortung und der gera-
de dadurch gebildeten Gruppenkohérenz: ,,Die mit einer Sonderabgabe eingeforderte Finanz-
verantwortung findet keine homogene Gruppe vor, deren gemeinsame Interessenlage eine
besondere Sachnéhe zur Kohleverstromung begriindete.” Letztlich wird wohl auf einen stim-
migen Verantwortungszusammenhang abzustellen sein, der gerade dadurch die Gruppenko-
hérenz unterstreicht und auch insoweit eine Gruppenniitzigkeit der Mittelverwendung zu be-
griinden vermag. Das BVerfG spricht hier treffend von der ,,Erfiillung dieser Merkmalsgruppe
in ihrem Zusammenspiel“.”> Warum sollte ein entsprechender Verantwortungszusammenhang
nun im Falle einer Forderung erneuerbarer Energien aus besonderen Mitteln der Stromver-
braucher nicht gegeben sein?

— Gruppenhomogenitat und Finanzierungsverantwortung: Das BVerfG spricht von den Ab-
gabentriagern der Kohle-Ausgleichsabgabe als einer ,,Allgemeinheit von Betroffenen®, de-
nen ,,nur* der Stromverbrauch gemeinsam sei. ,,Die bloBe Nachfrage nach dem gleichen
Wirtschaftsgut aber formt die Verbraucher nicht zu einer Gruppe, die eine Finanzierungs-
verantwortlichkeit fiir eine bestimmte Aufgabe trife.“”* Fast wortgleich wird nun mit
Blick auf die EEG-Umlage behauptet, dass die Stromverbraucher eine ,,Allgemeinheit von
Betroffenen* darstellten, ,,die als solche keine besondere Finanzierungsverantwortung fiir
die Forderung erneuerbarer Energien trifft“.”” Die erscheint doch zumindest iiberraschend.
Zunidchst soll mit dem Begriff der ,,Allgemeinheit® offenbar eine konturlose Breite des
Tragerkreises angedeutet werden. Das BVerfG fiihrt dazu explizit aus: ,,.Der Kreis der
Stromverbraucher ist somit nahezu konturenlos und geht in der Allgemeinheit der Steuer-
zahler auf. Der Kreis der Stromverbraucher erscheint freilich durchaus hinreichend klar
abgegrenzt und keineswegs ,.konturenlos, wenn auch unter den zeitgendssischen Versor-
gungsbedingungen denkbar weit gefasst. Denn mit Blick auf die finanzverfassungsrechtli-
chen Rechtfertigungsiiberlegungen kommt es wohl ersichtlich weder auf die zahlenméBi-
ge GroBe der Gruppe an noch auf Ahnlichkeiten mit anderen Gruppen, z. B. jenen der
Verbrauchsteuerzahler, sondern entscheidend auf den Verantwortungszusammenhang:
Gelingt eine in Bezug auf den Finanzierungszweck sachgerechte Abgrenzung eines Ver-
pflichtetenkreises und ist dieser Kreis gerade insoweit als ,,homogen* zu betrachten? Hebt
sich folglich dieser Kreis nachvollziehbar aus einer demgegeniiber unbestimmten Allge-
meinheit heraus? Eine partikulare Finanzierungsverantwortung formt mithin erst eine sol-
che der Sonderabgabenbelastung zugingliche Verpflichtetengruppe. Hier offenbart sich
erneut das inhaltliche Verwobensein der Anforderungen. Dies diirfte vorliegend zu beja-

2 BVerfGE 122, 316, 335, DVBL. 2009, 375; auch BVerfGE 123, 132, 142, NVwZ 2009, 1030.
3 BVerfGE 123, 132, 142, NVwZ 2009, 1030.

" BVerfG, B. v. 11.10.1994 - 2 BvR 633/86, Rn. 90 (Juris).

> Manssen, WiVerw 2012, 170, 186.
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hen sein, soweit der Belastungsgrund gerade der umweltrelevante Stromverbrauch ist.

— Finanzierungsverantwortung: Mit Blick auf den Gesetzeszweck des EEG, weniger um-
weltbelastende erneuerbare Energien zu fordern, féllt es nicht schwer anzuerkennen, dass
die erstrebte Umweltvertriglichkeit der Stromversorgung auch eine besondere Verantwor-
tung derjenigen begriindet, die als Stromverbraucher mit ihrer Nachfrage eben diese um-
weltbezogenen gesellschaftlichen Auswirkungen — und zwar im eigenen Nutzungsinteres-
se — gerade erst verursachen. Die ,besondere Finanzierungsverantwortung® wiirde sich
vorliegend gerade daraus ergeben, dass der 6ffentliche Belang der Umweltvertraglichkeit
(Klimaschutz, Strahlenrisiken, Luftverunreinigung usw.) gerade durch spezifisches Kon-
sumverhalten der Stromverbraucher (Bezug von Strom in einem bestimmten Umfang und
aus konventionellen Quellen) beeintrachtigt wird. Dass dem Strombedarf in der modernen
Gesellschaft dhnlich grundlegende Versorgungsbedeutung zukommt wie ,,das tdgliche
Brot*, wie das BVerfG anmerkt,”® steht dem nicht entgegen: Denn es ist nicht der allge-
meine Bedarf an Elektrizitdt, zu dessen Sicherung das EEG bestimmt wire, sondern es
sind die 6konomisch gestaltbare Eigenschaften des Nachfrageumfangs und der Angebots-
Zusammensetzung nach Erzeugungstechnologien, die die Umweltrelevanz einer Strom-
versorgung bedingen und zu deren Umgestaltung unter Nachhaltigkeitsgesichtspunkten
das Gesetz bemiiht ist. Anders als im Kohlepfennig-Fall geht es beim EEG gerade nicht
um die Sicherung der allgemeinen Versorgungslage, sondern die Zusammensetzung des
Angebotes und das damit verbundene Ausmall der Umweltbeeintrdchtigungen. Vor die-
sem Hintergrund in fast wortlicher Anlehnung an die Kohlepfennig-Entscheidung des
BVerfG’” kurzerhand zu postulieren, ,,die Sicherung einer umweltfreundlichen Stromer-
zeugung ist eine Gemeinwohlaufgabe des Parlamentes, das Finanzierungsinstrument hier-
fiir die Steuer’® iiberrascht: Seit wann kann der Umweltschutz unbesehen als eine nach
dem Gemeinlastprinzip zu finanzierende Aufgabe angesehen werden? Das Verursacher-
prinzip als grundlegendes Prinzip des Umweltrechts” besitzt nach allgemeinem Dafiirhal-
ten im Umweltschutz Prioritit gegeniiber dem Gemeinlastgedanken®® und kommt auch
abgabenrechtlich durch Verursacherabgaben wie etwa die Abwasserabgabe zum Aus-
druck.®' Danach sind Kosten zur Vermeidung, zur Beseitigung und zum Ausgleich von
Umweltbeeintrichtigungen demjenigen zuzurechnen, der sie verursacht hat.** Anders als

76 BVerfG, B. v. 11.10.1994 - 2 BvR 633/86, Rn. 93 (Juris).

77 Die Befriedigung eines solchen Interesses [an der Stromversorgung, d. Verf.] ist eine Gemeinwohlaufgabe
des Parlaments, das Finanzierungsinstrument die Gemeinlast der Steuern.” BVerfG, B. v. 11.10.1994, - 2 BvR
633/86, Rn. 93 (Juris).

8 Manssen, WiVerw 2012, 170, 186.

” Kodifiziert in Art. 34 des Einigungsvertrages v. 31.08.1990 (BGBI. II S. 889) sowie unionsrechtlich in Art.
191 Abs. 2 AEUV. Daneben wird das Verursacherprinzip vereinzelt auch Art. 20a GG entnommen — siche
Murswiek, in: Sachs, GG, Art. 20a, Rn. 35, m. w. Nachw.

80 S0 vehement Murswiek, in: Sachs, GG, Art. 20a, Rn. 35.

81 Abwasserabgabengesetz v. 13.09.1976 (BGBL. I S. 2721, 3007) i. d. F. der Bekanntmachung v. 18.01.2005
(BGBI. I S. 114), zuletzt gedndert durch Art. 1 des G. v. 11.08.2010 (BGBI. I S. 1163). Zu umweltlenkenden
Sonderabgaben als Verursacherabgaben u. a. Kdck, Die Sonderabgabe als Instrument des Umweltschutzes, 1991;
Sacksofsky, Umweltschutz durch nichtsteuerliche Abgaben, 2000.

82 Siehe Murswiek, NVwZ 1996, 222, 225 f.; Frenz, Das Verursacherprinzip im 6ffentlichen Recht, 1997.
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etwa bei der Abwasserabgabe geht es vorliegend zwar nicht um den Ausgleich von bereits
eingetretenen Umweltbelastungskosten, sondern um das priaventive Vermeiden von Um-
weltkosten, indem die Zusammensetzung der Stromerzeugung von vorneherein umwelt-
freundlicher ausgestaltet wird. Die Finanzierungsverantwortung fiir entsprechendes pré-
ventives staatliches Handeln kommt aber nach dem Verursacherprinzip klarerweise den
Stromverbrauchern zu.*> Eine Gemeinlastfinanzierung hitte demgegeniiber im Ubrigen
schwerwiegende Nachteile, die gerade fiir eine Priorisierung des Verursachergedankens
streiten: Nicht nur erscheint der Stromverbrauch als Belastungsgrund evident sachnédher
und gerechter als die individuelle Leistungsfahigkeit zur Steuertragung; vielmehr ist es
wirtschaftlich von grofer Bedeutung, dass die Nutzer eines Gutes dessen gesamtwirt-
schaftliche Kosten im Preis iibermittelt bekommen, um ,,richtige* Entscheidungen iiber
knappe gesellschaftliche Ressourcen zu treffen. Eine Gemeinlastfinanzierung der Umwelt-
folgen der Stromversorgung — sei es reaktiv oder priaventiv — gaukelte einen zu niedrigen
Strompreis vor, indem wichtige Kosten, die der Stromverbraucher durch seinen Konsum
der Gesellschaft zumutet, nicht im Preis widergespiegelt werden. Wer sich daher um die
Effizienz der Stromversorgungsbedingungen besorgt zeigt,** miisste gerade diese Finan-
zierungsverantwortung anerkennen und das Gemeinlastprinzip hinter eine verursacherge-
rechte Finanzierung zuriicktreten lassen. Zumindest diirfte dem Gesetzgeber auch ein ent-
sprechender abgaberechtlicher Spielraum zustehen.

— Gruppennitzige Verwendung: Es wurde bereits oben darauf hingewiesen, dass der Grup-
penniitzigkeit in gewisser Weise akzessorische Bedeutung zukommt, da die Kriterien in
»ihrem Zusammenspiel* erfiillt werden miissen und sich die Gruppenniitzigkeit gerade aus
der Erfiillung eines sachnahen Zwecks im Verantwortungsbereich der Verpflichteten er-
geben kann. Der oben skizzierte Verantwortungszusammenhang der Stromverbraucher fiir
die Umwelteffekte ihres Strombezuges besteht im Ubrigen aus der Sache heraus und wird
dem Verpflichteten-Kreis nicht erst durch das EEG zugewiesen. An diese Unterscheidung
kniipft das BVerfG in jiingerer Zeit verstirkt eine abgestufte Strenge der Erfordernisse der
Gruppenniitzigkeit.* Zwar kann die EEG-Umlage weder ,.eine direkte Zuwendung an die
Gruppenmitglieder noch ein durch ,staatliche FérdermaBBnahmen um* ,,plausibel be-
griindetes Erfordernis* vorweisen, ,,erheblichen Beeintrichtigungen entgegenzuwirken
oder spezielle Nachteile auszugleichen, die die Gruppenangehdrigen besonders betreffen
und die von diesen selbst voraussichtlich nicht, oder jedenfalls nicht mit gleicher Erfolgs-
aussicht kompensiert werden konnten.“™ Dies entspriche aber ohnehin nicht der Sachge-
setzlichkeit der vorliegend gegebenen Finanzierungsverantwortung. Das BVerfG hat je-
denfalls in anderen Fillen — etwa bei den fritheren Familienausgleichskassen®” — auch eine

8 Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 105, Rn. 17, spricht im Zusammenhang mit Verursacherabgaben wie der
Abwasserabgabe sogar von ,,Gegenleistungen fiir die besonderen staatlichen Leistungen, die erforderlich sind,
um die Beeintrachtigungen zu beseitigen oder in Grenzen zu halten.” (Hervorh. d. Verf.).

% So auch Manssen, ET 2012, Heft 11, 49, 50.
8 BVerfGE 122, 316; BVerfGE ; dazu auch Germelmann, GewArch 2009, 476.

% S0 in der neueren Rechtsprechung als Moglichkeiten zur Begriindung eines Gruppennutzens entfaltet durch
BVerfG, B. v. 12.05.2009 — 2 BvR 743/01 (Holzabsatzfonds), Rn. 60 (Juris); siche auch BVerfGE 122, 316, 337
f.

8 BVerfGE 11, 105 ff.
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,»Gruppenpflicht” geniigen lassen, soweit nur zwischen Belasteten und Beglinstigten eine
besondere Verantwortungsbeziehung bestehe.® Auch im Schrifttum wird im Wesentli-
chen schlicht ein besonderer Verantwortungsbezug fiir ausreichend gehalten.*” Damit hat
die Gruppenniitzigkeit insgesamt recht unterschiedliche, sorgsam abgestufte und jeweils
in engem Zusammenhang zur Verantwortungsbeziehung stehende Auspriagung erfahren.
Ohne dies hier im Einzelnen ausleuchten zu kénnen, erscheint doch offensichtlich, dass
ohne ndhere Untersuchung eine schlichte Analogie zur Kohleverstromung nicht herge-
stellt werden kann und auch die Kohlepfennig-Judikatur zur Gruppenhomogenitit bzw.
zur Verantwortung von Stromverbrauchern je nach Regelungszweck durchaus noch Fra-
gen offen lasst.”

Zwar muten die hier angestellten Uberlegungen zur hilfsweisen Rechtfertigung der EEG-
Umlage insoweit akademisch an, als ihr — wie oben unter II. beschrieben — gerade das zentrale
Tatbestandsmerkmal der Abgabe fehlt. Dennoch wird deutlich, dass eine sorgféltige dogmati-
sche Auseinandersetzung um die Rechtfertigungsmoglichkeiten einer EEG-Umlage bisher
noch aussteht. Ohne die Problematik hier erschopfend ausleuchten zu kénnen, erscheint doch
insbesondere die besondere Qualitdt des Verursacherzusammenhangs fiir die Vermeidung von
Umweltbeeintrachtigungen nicht gewiirdigt und der Unterschied im Verantwortungskontext
zwischen Stromverbrauch und allgemeiner Versorgungssicherheit einerseits bzw. Stromnach-
frage und Umweltvertrdglichkeit der Stromerzeugung andererseits in der bisherigen Diskussi-
on unzureichend gewiirdigt.

V. Fazit

Die im Schrifttum unternommenen Bemiihungen, der EEG-Umlage-Wilzung einer dem Koh-
lepfennig-Ausgleichsfonds wirkungsanaloge Sonderabgabenregelung zu entnehmen und da-
rauf gestiitzt die finanzverfassungsrechtliche Zuldssigkeit in Zweifel zu ziehen, iiberzeugen
nicht. Weder kommt der EEG-Umlage die Eigenschaft einer Abgabe zu noch tritt diese aus
der Kategorie einer Preisregelung tatbestandlich aus. Auch die seit 2010 zunéchst auf Verord-
nungsbasis praktizierte und seit 2012 auch gesetzlich normierte sog. ,,neue Wilzung* dndert
daran nichts. Diese mutet weniger als eine ihre wahre Natur verschleiernde ,,Durchnormie-
rung* abgabedhnlicher Finanzstrome an, sondern vielmehr als eine der besonderen Komplexi-
tdt der vorfindlichen Wertschopfungskette angemessene Preisregelung mit Last-Annexregeln,
welche den Zweck verfolgen, Planungssicherheit und Transparenz zu schaffen sowie eine
auch gleichheitsrechtlich relevante Wettbewerbsneutralitit im Stromsektor zu wahren.

% Siehe dazu kritisch Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 105, Rn. 22.

8 Mulgnug, Festschrift fiir Forsthoff, 1972, S. 288; Isensee, Umverteilung durch Sozialversicherungsbeitrége,
1973, S. 18f., 29f.; Friauf, Festschrift fir JahrreiB, 1974, S. 51f.; Selmer, DStZ A 75, 397 f.; Schmidt-
Bleibtreu/Klein, Komm. z. GG, Art. 105, Rn. 8, wenn nicht gar besondere Begrenzungen fiir Abgaben eigener
Art iiber die Kompetenznormen hinaus abgelehnt werden — siche aus dem é&lterem Schrifttum Meessen, BB 1971,
928 ff.; Selmer, Steuerinterventionismus und Verfassungsrecht, 1972, S. 183 ff.

% Siehe dazu auch die Entscheidungsbesprechungen bei Lauffer, RAE 1995, 115; Teske, EWiR 1995, 1123;
Kluth, JA 1995, 836; Selmer, JuS 1995, 1128; Felix, NJW 1995, 368; Lecheler, NJW 1995, 933; Wilms,
NVwZ 1995, 550.
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Zwar sollen nach dem EEG wie beim Kohlepfennig der Trigermix in der Stromerzeugung
nach politischen Erwédgungen verdndert werden und die dazu nétigen Lasten bei den Endver-
brauchern inzidieren; mit diesen Ziel- und Lastanalogien erschopfen sich jedoch die Uber-
einstimmungen. Entscheidend sind die Unterschiede in der Ausgestaltung des dazu jeweils
eingesetzten gesetzlichen Instrumentes. Die EEG-Umlage bleibt eine komplexe Preisregelung
ohne offentliche Einnahmen und ist daher auch nicht an den finanzverfassungsrechtlichen
Malistdben einer Abgabeerhebung zu messen. Die angebliche Verfassungswidrigkeit der
EEG-Umlage lésst sich so jedenfalls weiterhin nicht mit Erfolg begriinden.
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