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A. EINLEITUNG

I. Ringen um mehr Akzeptanz beim Ausbau der Windenergie

1. Klimaschutzziele der Bundesrepublik Deutschland

Die Energieversorgung in der Bundesrepublik Deutschland durchléduft

einen gewaltigen Transformationsprozess. Erklartes Ziel des Gesetzgebers ist

ausweislich § 1 Abs. 1 EEG 2023!

,im Interesse des Klima- und Umweltschutzes die Transformation

zZu einer nachhaltigen und treibhausgasneutralen
Stromversorgung, die vollstindig auf erneuerbaren Energien
beruht.”

Der Bundesgesetzgeber hat zur Verwirklichung dieses Ziels grof3e
Anstrengungen unternommen, um die hierzu erforderlichen gesetzlichen
Grundlagen bereitzustellen. Das Gesetz zur Beschleunigung des
Energieleitungsausbaus vom 13.05.2019,2 das Gesetz zur Anderung des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes und weiterer energierechtlicher Vorschriften
vom 21.12.2020,2 das Gesetz zur Anderung des Energiewirtschaftsrechts im
Zusammenhang mit dem Klimaschutz-Sofortprogramm und zu Anpassungen
im Recht der Endkundenbelieferung vom 19.07.2022,4 das Gesetz zu
Sofortmafinahmen fiir einen beschleunigten Ausbau der erneuerbaren
Energien und weiteren Mafinahmen im Stromsektor vom 20.07.2022,5 das

Gesetz zur Erhohung wund Beschleunigung des Ausbaus von

* Alle zitierten Internetfundstellen waren am 31.08.2023 abrufbar.

! Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21.07.2014 (BGBI. 2014 1 S. 1066), zuletzt geandert
durch Art. 4 des Gesetzes vom 26.07.2023 (BGBI. 2023 I Nr. 202).

2BGBI. 2019 1S. 706.

3 BGBI. 2020 I'S. 3138.
4BGBI. 2022 1S. 1214.
> BGBI. 2022 1S. 1237.



Windenergieanlagen an Land vom 20.07.2022,¢ das Gesetz zur sofortigen
Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir die erneuerbaren Energien im
Stadtebaurecht vom 04.01.20237 und das Gesetz zur Beschleunigung von
verwaltungsgerichtlichen Verfahren im Infrastrukturbereich vom 14.03.20238
sind nur eine Auswahl von Rechtsakten, die zu mafsgeblichen Modifikationen
des EnWG, EEG, BauGB, KSG und NABEG - um einige zentrale
Normkomplexe zu nennen - gefiihrt haben. Neue Gesetzeswerke, wie das

WindBG,? wurden zudem eigens geschaffen.

Die angestofsenen Verdnderungsprozesse in der Stromerzeugung reagieren
auf den grofien Anteil des Energieerzeugungssektors am Ausstofs
klimasch&dlicher COz-Gase. Nach Angaben des Umweltbundesamtes ist die
Belastung des Klimas im Jahr 2022 sogar noch einmal auf insgesamt 256 Mio.
Tonnen CO»-Aquivalente gestiegen.!® Grund fiir diese Entwicklung ist, dass

trotz des bilanz-ddampfenden Einsatzes erneuerbarer Energien ein

,vermehrter Einsatz vor allem von Stein- und Braunkohle zur
Stromerzeugung die Emissionen steigen ldsst.” !

Diese unerfreuliche Entwicklung steht im Widerspruch zur Zielsetzung des

Staates, gem. § 1 Abs. 2 EEG 2023 den Anteil des aus erneuerbaren Energien

¢ BGBI. 2022 1S. 1353.
7BGBI. 2023 I Nr. 6.
8 BGBI. 2023 I Nr. 71.

? Gesetz zur Festlegung von Fldachenbedarfen fiir Windenergieanlagen an Land vom
20.07.2022, BGBL. 2022 I S. 1353; zuletzt gedndert durch Art. 13 des Gesetzes vom
22.03.2023, BGBI. 2023 I Nr. 88.

10 Pressemitteilung 11/2023 vom 15.03.2023,
https:/ /www.umweltbundesamt.de/ presse/ pressemitteilungen /uba-
prognose-treibhausgasemissionen-sanken-2022-um.

1 Pressemitteilung 11/2023 vom 15.03.2023,
https:/ /www.umweltbundesamt.de/presse/ pressemitteilungen/uba-
prognose-treibhausgasemissionen-sanken-2022-um.



https://www.umweltbundesamt.de/presse/pressemitteilungen/uba-prognose-treibhausgasemissionen-sanken-2022-um
https://www.umweltbundesamt.de/presse/pressemitteilungen/uba-prognose-treibhausgasemissionen-sanken-2022-um
https://www.umweltbundesamt.de/presse/pressemitteilungen/uba-prognose-treibhausgasemissionen-sanken-2022-um
https://www.umweltbundesamt.de/presse/pressemitteilungen/uba-prognose-treibhausgasemissionen-sanken-2022-um
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erzeugten Stroms am Bruttostromverbrauch im Staatsgebiet der
Bundesrepublik Deutschland einschlieSlich der deutschen ausschliefdlichen
Wirtschaftszone auf mindestens 80% im Jahr 2030 zu steigern. Es wird
offensichtlich, dass es erheblicher Anstrengungen bedarf, um kurzfristig den

Ausbau erneuerbarer Energien voranzubringen.

2. Akzeptanzprobleme und finanzielle Beteiligung

Die weiterhin unbefriedigende Bilanz beim Ausbau erneuerbarer Energien
hat durchaus unterschiedliche Ursachen.'? Neben schwierig anzuwendenden
Rechtsvorschriften (gerade im Planungsrecht), zusdtzlichen landesrechtlichen
Hiurden (Abstandsregelungen) und strikten unionsrechtlichen Vorgaben zum
Arten- und Naturschutz kommt auch noch die mancherorts fehlende
Akzeptanz der Bevolkerung fiir den Ausbau erneuerbarer Energien hinzu. So
ist jedenfalls die politische Wahrnehmung und teilweise auch die
wissenschaftliche Diskussion zu den ausgemachten Problemfeldern, wie sie

insbesondere zum Ausbau von Windenergieanlagen gefiihrt wird.'s

Obschon regelméfsige Umfragen ergeben, dass die gesamtgesellschaftliche
Stimmung gegeniiber dem Ausbau der erneuerbaren Energien durchaus
positiv ist,'* konnen in der Tat gerade in der lokalen Ansiedlungssituation
einzelne Betroffene oder kleinere belastete Gruppen merkliche Widerstiande
gegen die Windenergie formieren und zu Verzogerungen beim Ausbau der
erneuerbaren Energien fithren. Auffdllig ist, dass sich nur selten eine

geschlossene Gruppe von Anwohnern findet, die sich aktiv fiir die Ansiedlung

12 Kment, NVwZ 2022, 1153 (1153 £.); Grigoleit/Engelbert/Strothe/Klanten, NVwZ 2022,
512 (512 £.).

13 Erbguth, DVBI. 2023, 133 (134); Vollprecht, ZUR 2017, 698 (698 ff.).
14 FA-Windenergie an Land, Umfrage zur Akzeptanz der Windenergie an Land, 2020,
https:/ /www.fachagentur-

windenergie.de/fileadmin/files/ Veroeffentlichungen/ Akzeptanz/FA_ Wind
Umfrageergebnisse Herbst 2020.pdf.



https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Akzeptanz/FA_Wind_Umfrageergebnisse_Herbst_2020.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Akzeptanz/FA_Wind_Umfrageergebnisse_Herbst_2020.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Akzeptanz/FA_Wind_Umfrageergebnisse_Herbst_2020.pdf
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der erneuerbaren Energien ausspricht.'®* Die Mehrheit der Bevolkerung bleibt
eher passiv. Von daher ist es plausibel, von einer finanziellen Partizipation
von Standortgemeinden an der Wertschopfung der Windenergie positive
Effekte fiir den Ausbau der erneuerbaren Energien zu erwarten und auf eine
Aktivierung grofSerer (finanziell profitierender) Teile der Bevolkerung und
der kommunalen Akteure zu setzen. Eine finanzielle Beteiligung kann
ndamlich den Grad der Akzeptanz der Wohnbevolkerung heben oder

zumindest Ablehnungsreaktionen abmildern.'¢

Diese Einschdtzung teilt auch das BVerfG und stiitzt sich dabei auf
représentative Meinungsumfragen aus dem Jahr 2015.7 Uberdies weisen
sowohl § 22b EEG 2023, der aus diesem Grund Biirgergesellschaften fordert,
wie auch Erwidgungsgrund 70 der europdischen EE-RL'® in dieselbe

Richtung.!?

15 JOW/IKEM/BBH/BBHC, Finanzielle Beteiligung von betroffenen Kommunen bei
Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energien, 2020, S. 20.

16 FA-Windenergie an Land, Kompaktwissen - Birgerwindenergie, 2023,
https:/ /fachagentur-
windenergie.de/fileadmin/files/ Veroeffentlichungen/Beteilicung/FA_Wind
Kompaktwissen_Buergerwind_02-2023.pdf.

17 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 113.

18 Richtlinie (EU) 2018/2001 des europdischen Parlaments und des Rates vom
11.12.2018 zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen,
ABL. L 328/82. Erwdgungsgrund 70 hat folgenden Wortlaut: ,Dass sich
Biirgerinnen und Biirger vor Ort und lokale Behtrden im Rahmen von
Erneuerbare-Energie-Gemeinschaften an Projekten im Bereich erneuerbare
Energie beteiligen, hat einen erheblichen Mehrwert gebracht, was die Akzeptanz
erneuerbarer Energie und den Zugang zu zusitzlichem Privatkapital vor Ort
anbelangt; das fithrt dazu, dass vor Ort investiert wird, Verbraucher mehr
Auswahl haben und Biurgerinnen und Biirger stdrker an der Energiewende
teilhaben. Dieses Engagement vor Ort wird vor dem Hintergrund wachsender
Kapazitdten im Bereich erneuerbare Energie in Zukunft umso wichtiger. Mit
Mafinahmen, die es Erneuerbare-Energien-Gemeinschaften ermoglichen, zu
gleichen Bedingungen mit anderen Produzenten zu konkurrieren, wird auch
bezweckt, dass sich Biirgerinnen und Biirger vor Ort vermehrt an Projekten im
Bereich erneuerbare Energie beteiligen und somit erneuerbare Energie
zunehmend akzeptiert wird.”

19 Vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63



https://fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Beteiligung/FA_Wind_Kompaktwissen_Buergerwind_02-2023.pdf
https://fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Beteiligung/FA_Wind_Kompaktwissen_Buergerwind_02-2023.pdf
https://fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Beteiligung/FA_Wind_Kompaktwissen_Buergerwind_02-2023.pdf
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3. Der Ausgleichsanspruch nach § 6 EEG 2023

a) Entstehungsgeschichte

An den Gedanken der Akzeptanzférderung durch finanzielle Beteiligung
der betroffenen Standortgemeinden kntuipft auch § 6 EEG 2023 an.?® Die
Vorschrift war zuvor unter der Uberschrift ,Finanzielle Beteiligung von
Kommunen” in § 36k EEG 2021 a.F.?' systematisch angesiedelt worden.??
Kurze Zeit spiter fand die Regelung unter der Uberschrift ,Finanzielle
Beteiligung der Kommunen am Ausbau” einen neuen Standort in § 6 EEG
2021, bevor sie durch das Gesetz zu Sofortmafinahmen fiir einen
beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien und weiteren MafiSnahmen

im Stromsektor vom 20.07.2022 eine inhaltliche Verdanderung erfuhr.?

b) Regelungsinhalt und normatives Umfeld

aa) Mdgliche Zahlungen an betroffene Standortgemeinden
Inhaltlich verschafft § 6 Abs. 1 EEG 2023 bestimmten Anlagenbetreibern

von erneuerbaren Energien die Moglichkeit (nicht die rechtliche
Verpflichtung!), betroffenen Standortgemeinden einseitige finanzielle
Zuwendungen ohne Gegenleistung zukommen zu lassen.? Hohe und

konkrete Voraussetzungen fiir Windenergieanlagenbetreiber normiert dabei §

Rn. 114 f.

20 Die Norm bezweckt zudem, dass die Flichenpotenziale einer Gemeinde besser
genutzt werden, um auf dem Gemeindegebiet mehr Anlagen platzieren und
damit die Einnahmen {iiber § 6 EEG steigern zu konnen; vgl. dazu
Baur/Lehnert/Vollprecht, Komm]Jur 2021, 361 (363).

21 In der ab dem 01.01.2021 geltenden Fassung; vgl. BGBI. 2020 I S. 3138.

22 Vgl. das Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und weiterer
energierechtlicher Vorschriften vom 21.12.2020, BGBI. 2020 I S. 3138. Siehe zur
geschichtlichen Entwicklung Baur/Lehnert/Vollprecht, Komm]Jur 2021, 361 (362 f.).

23 Gesetz zur Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben und zur Regelung reiner
Wasserstoffnetze im Energiewirtschaftsrecht vom 16.07.2021, BGBIL. 2021 I
S. 3026.

24 BGBI. 20221 S. 1237.

25 Salje, EEG 2021, 9. Auflage 2021, § 6 Rn. 4.
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6 Abs. 2 EEG 2023, wahrend fuir Freiflichenanlagen (Photovoltaik) § 6 Abs. 3
EEG 2023 gilt. Kernaussage zu den Windkraftanlagen ist, dass bei hinreichend
leistungsstarken Windenergieanlagen an Land gem. § 6 Abs. 2 S. 1 EEG 2023
der betroffenen Gemeinde Betrdge von insgesamt 0,2 Cent pro Kilowattstunde
tiir die tatsdchlich eingespeiste Strommenge und fiir die fiktive Strommenge
nach Nummer 7.2 der Anlage 2 zum EEG angeboten werden diirfen. Tangiert
die Windenergieanlage mehrere Gemeinden, kommt es nach Mafigabe des § 6
Abs. 2 S. 4-7 EEG 2023 zu einer anteiligen Begiinstigung. Fur die
Freiflachenanlagen ist der mogliche finanzielle Vorteil den Regelungen zu den
Windenergieanlagen gem. § 6 Abs. 3 S. 1 EEG 2023 gleichgestellt; dies gilt auch
tir Aufteilungen zwischen mehreren Gemeinden.?¢ Die Einnahmen, die tiber
§ 6 EEG 2023 bei den Kommunen generiert werden, verbleiben diesen
vollstandig. Sie unterliegen nicht dem Ldnderfinanzausgleich nach Art. 107

GG.”

bb) Ausgleichsanspruch
Wichtig ist im vorliegenden Zusammenhang, dass § 6 Abs. 5 EEG 2023

einen Ausgleichsanspruch zugunsten bestimmter Anlagenbetreiber vorsieht.

Dort ist Folgendes geregelt:

,Fur die tatsdchlich eingespeiste Strommenge und fiir die fiktive
Strommenge nach Nummer 7.2 der Anlage 2, fiir die Betreiber von
Windenergieanlagen an Land oder Freifldichenanlagen eine
finanzielle Forderung nach diesem Gesetz oder einer auf Grund
dieses Gesetzes erlassenen Rechtsverordnung in Anspruch
genommen haben und fiir die sie Zahlungen nach diesem
Paragrafen an die Gemeinden oder Landkreise geleistet haben,
konnen sie die Erstattung dieses im Vorjahr an die Gemeinden oder

26 Die Angebotsbetrdge der finanziellen Beteiligung orientieren sich bei
Freiflachenanlagen - anders als bei der Windenergie - allerdings nicht an fiktiven
Strommengen.

27 Baut/Lehnert/Vollprecht, KommJur 2021, 361 (364).
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Landkreise geleisteten Betrages im Rahmen der Endabrechnung
vom Netzbetreiber verlangen.”

Der Ausgleichsanspruch des § 6 Abs. 5 EEG 2023 kommt nicht allen
Anlagenbetreibern zugute.?® Nur diejenigen, die eine finanzielle Férderung
nach dem EEG oder einer auf Grund des EEG erlassenen Rechtsverordnung
in Anspruch genommen haben, kénnen die Vorziige des § 6 Abs. 5 EEG 2023
nutzen. Durchaus zulédssige Geldleistungen nach § 6 Abs. 3 S. 1 EEG 2023
werden damit nicht in jedem Fall ausgeglichen.?” Rechtstechnisch wird eine
gemeindebezogene Zuwendung dadurch aufwendungsneutral, dass die
finanzielle Belastung des Anlagenbetreibers an den Netzbetreiber
weitergereicht wird, der seinerseits gem. § 13 Abs. 1S. 1 Nr. 1 EnFG von den
Ubertragungsnetzbetreibern eine Erstattung erhalt.® Die
Ubertragungsnetzbetreiber erlangen Kostenneutralitit, indem sie bei ihrem
Ausgleichsanspruch nach § 6 EnFG die Zahlungen an die Netzbetreiber als
Ausgabe gem. Nr. 5.6 der Anlage 1 zum EnFG verbuchen kénnen.

Diese (auf den ersten Blick) etwas umstdndliche Ausgestaltung der
Zahlungsfliisse dient letztlich der Vereinfachung der finanziellen Abwicklung
auf Seiten des finanzierenden Bundes. Der Bund hat mit den bundesweit vier
Ubertragungsnetzbetreibern nur wenige Ansprechpartner, mit denen er den
finanziellen Ausgleich schafft, und muss nicht mit jedem Anlagenbetreiber in

individuellen Kontakt und finanziellen Austausch treten.

II. Aufgabenstellung

Diese Rechtslage wirft fiir die Auftraggeberin eine Reihe von rechtlichen

Fragestellungen auf. Im Kern mochte sie gekladrt wissen, ob eine verpflichtend

28 Salje, EEG 2021, 9. Auflage 2021, § 6 Rn. 20.

27 Schulz, in: Sdcker/Steffens, Berliner Kommentar zum Energierecht, 2022, EEG, § 6
Rn. 69.

30 Zur Vorgangerregelung Salje, EEG 2021, 9. Auflage 2021, § 6 Rn. 20.
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ausgestaltete finanzielle Beteiligung von Kommunen an der Wertschopfung
der erneuerbaren Energien - in einer im Ubrigen fortbestehenden
Regelungslandschaft mit § 6 EEG 2023 im Zentrum -

tinanzverfassungsrechtlich zuldssig ist.

Im Speziellen soll dabei untersucht werden, ob eine verpflichtend
ausgestaltete finanzielle Beteiligung auf Bundesebene zu einer
finanzverfassungsrechtlich unzuldssigen Sonderabgabe fiihren wiirde. Bei
dieser thematischen Zuspitzung soll davon ausgegangen werden, dass der
tibrige Rechtsrahmen des § 6 EEG 2023 fiir die finanzielle Beteiligung
unverdndert bleibt. Das bedeutet, dass auch weiterhin eine Erstattung der
finanziellen Beteiligung in dem derzeit festgelegten Umfang tiber das EEG-

Konto erfolgen wiirde.

Des Weiteren mochte die Auftraggeberin untersucht wissen, ob eine
verpflichtend ausgestaltete finanzielle Beteiligung auf Bundesebene bei
gleichzeitiger Erstattungsmoglichkeit fiir die Anlagenbetreiber aufgrund der
Haushaltsfinanzierung des EEG-Kontos zu einem Mittelfluss vom Bund an
die Gemeinden fiihren wiirde. Auch in diesem Kontext ist davon auszugehen,
dass die Erstattung der finanziellen Beteiligung im derzeit vorgesehenen

Umfang erfolgen wiirde.

Aufierdem interessiert die Auftraggeberin, ob die Regelungen des Biirger-
und Gemeindenbeteiligungsgesetzes Mecklenburg-Vorpommern
(BuiGembeteilG MV) auf die Bundesebene {ibertragbar sind bzw. ob die
BVerfG-Entscheidung zu diesem Gesetz®' mehr Handlungsoptionen auf
Bundesebene ercffnet. In diesem Kontext wiinscht die Auftraggeberin eine
Aus- und Bewertung der Entscheidung des BVerfG. Es soll insbesondere
analysiert werden, ob auf Bundesebene eine gesellschaftsrechtliche

Beteiligungspflicht vorgesehen werden kann. Diese Bewertung soll der

31 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63. Siehe hierzu
ausfiihrlich die nachfolgenden Ausfiihrungen unter B, IV.
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Bundesregierung als Grundlage dienen, um die Anforderungen aus dem

EntschlieSfungsantrag zum EEG 2023 zu erfiillen.

In einem nédchsten Schritt will die Auftraggeberin untersucht wissen, ob
sich die Einschdtzungen zu den bisherigen Fragestellungen dndern wiirden,
wenn die Ausgestaltung der Erstattungsmoglichkeiten der finanziellen
Beteiligung angepasst wiirde. Dabei soll untersucht werden, ob die Ergebnisse
auch gelten, wenn entweder gar keine Erstattung der finanziellen Beteiligung
mehr erfolgt oder wenn umgekehrt die Erstattung vollumfianglich fiir alle
Anlagenbetreiber und fiir alle Stunden geleistet wird, unabhingig davon, ob

tiir diese Stunden eine Forderung gezahlt wurde.

Schliefilich soll ein anderer Blickwinkel eingenommen werden. Es soll
gepriift werden, ob eine Landerregelung zur verpflichtenden finanziellen
Beteiligung von Kommunen finanzverfassungsrechtlich zuldssig wéare. Dabei
soll auf eine alleinstehende Pflicht zur finanziellen Beteiligung der Kommune
und nicht auf eine dem BiiGembeteilG MV entsprechende Regelung mit
Wahlrecht zwischen verschiedenen Handlungsoptionen abgestellt werden.
Zugrunde zu legen sind die drei Varianten, dass entweder keine Erstattung
oder eine Erstattung aus Landesmitteln zu zahlen ist oder ein Ausgleich tiber

den Mechanismus des § 6 Abs. 5 EEG 2023 erfolgt.

B. FINANZVERFASSUNGSRECHTLICHE GRUNDLAGEN

Bearbeitung und Beantwortung der aufgeworfenen Fragen konnen nur auf
der Grundlage der finanzverfassungsrechtlichen Regeln der Art. 104a ff. GG
erfolgen; aufierdem sind die Vorgaben der Art. 83 ff. - hier im Speziellen
Art.84 Abs. 1 S. 7 GG - bei Fragestellungen mit Bezug zur
Verwaltungskompetenz von Bedeutung. Diese Normkomplexe sollen
nachfolgend skizziert werden, wobei eine Zuspitzung auf Aspekte erfolgt, die

im vorliegenden Kontext von Relevanz sind.
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I. Steuern und nicht-steuerliche Abgaben

Das Grundgesetz befasst sich in den Art. 104a ff. GG mit vielfdltigen
Fragestellungen zu Steuern und nicht-steuerlichen Abgaben. Regeln zur
unmittelbaren Abgrenzung liefert das GG jedoch nicht. Insofern ist man auf
die Auslegung des Verfassungsrechts und damit zugleich auf die gerichtliche
Rechtsfortbildung angewiesen. In dieses Bild passt es, dass die
Besteuerungsmoglichkeit im Verhéltnis zum Biirger vom GG stillschweigend

vorausgesetzt wird und nicht ausdrticklich normiert ist.3?

Ungeachtet moglicher Unwiégbarkeiten im Einzelfall kann man gesichert
davon ausgehen, dass die offentlichen Aufgaben grundsitzlich aus Steuern

finanziert werden. Es herrscht in Deutschland das Prinzip des Steuerstaats.3?

Dies schliefit es allerdings nicht aus, dass auf anderer Grundlage weitere

Abgaben erhoben werden. Das GG enthilt namlich

~keinen abschlieflenden Kanon zulédssiger Abgabetypen.”34

Dennoch ist das Ausgestaltungsrecht des Staates nicht unbegrenzt. Andere
staatliche Einnahmemoglichkeiten diirfen das Prinzip des Steuerstaates nicht
aushohlen oder unterlaufen; dies gilt sowohl fiir den Bund wie auch fiir die

Linder.3s

32 BVerfG, Urteil vom 10.12.1980 - 2 BvF 3/77 - BVerfGE 55, 274 (301).

33 BVerfG, Beschluss vom 31.05.1990 - 2 BvL 12, 13/88, 2 BvR 1436/87 - BVerfGE 82,
159 (178); Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413/88, 1300/93 - BVerfGE 93, 319
(342); Beschluss vom 09.11.1999 - 2 BvL 5/95 - BVerfGE 101, 141 (147); BVerwG,
Urteil vom 16.11.2017 - 9 C16/16 - BVerwGE 160, 354 Rn. 14; kritisch Siekmann,
in: Sachs, GG, 9. Auflage 2021, Vorb. Art. 104a Rn. 69 ff.

34 BVerfG, Beschluss vom 12.05.2009 - 2 BvR 743/01 - BVerfGE 123, 132 (141);
Beschluss vom 25.06.2014 - 1 BvR 668, 2104/10 - BVerfGE 137, 1 Rn. 42; Urteil
vom 18.07.2018 - 1 BvR 1675/16, 745, 836, 981/17 - BVerfGE 149, 222 Rn. 54.

35 BVerfG, Beschluss vom 24.01.1995 - 1 BvL 18/93, 5, 6, 7/94, 1 BvR 403, 569/94 -
BVerfGE 92, 91 (115 1.).
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Auch ist gesichert, dass ein Wahlrecht des Gesetzgebers zwischen Steuern
und nicht-steuerlichen Abgaben nicht existiert.3¢ Daher ist die begriffliche
Einordnung einer Abgabe ebenso wenig relevant wie die haushaltsrechtliche
Kategorisierung. Mafigeblich fuir die finanzverfassungsrechtliche Einordnung

einer Abgabe ist allein der

tatbestandlich bestimmte materielle Gehalt” .3

1. Merkmale von Steuern

a) Steuerbegriff

Der Steuerbegriff des GG ist nicht ndher in der deutschen Verfassung
normiert, sondern vielmehr historisch geprégt: Er kntipft an den in der AO
gebrauchten, traditionellen Steuerbegriff an,3 reicht aber tiber diesen hinaus®’
und ist nicht zwingend an ihn gebunden.®® Dennoch ist der Einfluss der
historischen Wurzeln stark und erfasst sogar die Unterscheidungsmerkmale

der einzelnen Steuern und Steuerarten.4’

3¢ BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413 /88, 1300/93 - BVerfGE 93, 319 (346).

37 BVerfG, Beschluss vom 18.05.2004 - 2 BvR 2374/99 - BVerfGE 110, 370 (384);
Beschluss vom 13.04.2017 - 2 BvL 6/13 - BVerfGE 145, 171 Rn. 103; Beschluss
vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 74.

3 BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413 /88, 1300/ 93 - BVerfGE 93, 319 (346);
Urteil vom 18.07.2018 - 1 BvR 1675/16, 745, 836, 981/17 - BVerfGE 149, 222 Rn.
53; vgl. auch Wieland, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz, Handbuch des
Verfassungsrechts, 2021, § 24 Rn. 10: sog. Rezeptionsthese.

37 BVerfG, Urteil vom 10.12.1980 - 2 BvF 3/77 - BVerfGE 55, 274 (299); Urteil vom
06.11.1984 - 2 BvL 19, 20/83, 2 BvR 363, 491/83 - BVerfGE 67, 256 (282).

40 Vgl. Heun, in: Dreier, GG, 3. Auflage 2018, Art. 105 Rn. 12; Waldhoff, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band V, 3. Auflage 2007, § 116
Rn. 85.

41 BVerfG, Urteil vom 27.07.1971 - 2 BvF 1/68, 2 BvR 702/68 - BVerfGE 31, 314 (331).
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Unter Beachtung dieser Vorgaben kann man Steuern als Abgaben
definieren, die als Gemeinlast*? ohne individuelle Gegenleistung (also
»voraussetzungslos”) zur Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs eines
offentlichen Gemeinwesens erhoben werden.®® Kurz gesagt: Steuern
finanzieren allgemeine Staatsaufgaben;* deshalb flieflen sie auch in den
allgemeinen Haushalt.*> Diesem Merkmal ist zugleich geschuldet, dass eine
Abgabe, die als Steuer eingeordnet wird, auf Einnahmenerzielung
ausgerichtet sein muss;# dies muss zumindest ihr Nebenzweck sein.#” Zudem
dient die Steuererhebung stets dem 6ffentlich-rechtlichen Gemeinwesen, wird
also im Regelfall allein von Bund, Lidndern wund sonstigen
Gebietskorperschaften erhoben.* Ist die Einordnung einer Abgabe als Steuer
zweifelhaft, soll bei der Einordnung nach Mafigabe der Rechtsprechung

entscheidend auf das wertende ,Gesamtbild” abgestellt werden.+

b) Zwecksteuern

Obschon Steuern zur Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs erhoben
werden, ist eine Zweckbindung des Aufkommens (wozu das Aufkommen

spéter eingesetzt wird) grundsétzlich zuldssig; man spricht insofern auch von

42 BVerfG, Urteil vom 20.04.2004 - 1 BvR 1748/99, 905/00 - BVerfGE 110, 274 (294);
Beschluss vom 12.05.2009 - 2 BvR 743 /01 -BVerfGE 123, 132 (140).

43 BVerfG, Beschluss vom 13.04.2017 - 2 BvL 6/13 - BVerfGE 145, 171 Rn. 100; Urteil
vom 18.07.2018 - 1 BvR 1675/16, 745, 836, 981/17 - BVerfGE 149, 222 Rn. 53;
Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 73.

44 BVerfG, Urteil vom 07.05.1998 - 2 BvR 1991, 2004/95 - BVerfGE 98, 106 (118).
4 BVerfG, Beschluss vom 11.10.1994 - 2 BvR 633/86 - BVerfGE 91, 186 (201).

46 Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 105 Rn. 3.

47 Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Januar 2023, Art. 105 Rn. 40.

48 BVerfG, Beschluss vom 27.10.1959 - 2 BvL 5/56 - BVerfGE 10, 141 (176); Jachmann-
Michel/Vogel, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 105 Rn. 5.

47 BVerfG, Beschluss vom 13.04.2017 - 2 BvL 6/13 - BVerfGE 145, 171 Rn. 65.
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sog. ,Zwecksteuern”.%0 Da die Zwecksteuer auf einen Zweck gerichtet ist,"’
darf sie grundsétzlich nicht zweckuntauglich sein.5? Auch darf der Kreis der
Abgabepflichtigen nicht auf Personen begrenzt sein, die einen
wirtschaftlichen Vorteil aus dem offentlichen Vorhaben ziehen, dem die
Steuer dient.®® Schliefdlich ist zu beachten, dass eine Zweckbindung kein
unvertretbares Ausmaf$ annehmen darf; verfassungsrechtlich unzuléssig ist es
etwa, wenn der weit tiberwiegenden Teils des gesamten Steueraufkommens

zweckgebunden wird.>

c¢) Lenkungssteuern

Intentionale Anteile hat nicht nur die Zwecksteuer; eine konkrete
Steuerungsabsicht kann auch auf der Ebene der Erhebung eingefiihrt werden.
Steuern wirken namlich regelméafiig sozialgestaltend; man spricht auch von
~Lenkungssteuern”.%® Diese Wirkungen darf sich der Gesetzgeber durchaus

zu Nutze machen. Der Biirger erhdlt auf diese Weise

»~durch Sonderbelastung eines unerwiinschten Verhaltens oder
durch steuerliche Verschonung eines erwiinschten Verhaltens”

%0 BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413 /88, 1300/93 - BVerfGE 93, 319 (348);
Urteil vom 20.04.2004 - 1 BvR 1748/99, 905/00 - BVerfGE 110, 274 (294); Urteil
vom 18.07.2018 - 1 BvR 1675/16, 745, 836, 981/17 - BVerfGE 149, 222 Rn. 53.

51 Zwecke konnen etwa sein: die Verringerung von Grundwasserentnahmen oder die
Gewdihrleistung eines hinreichenden Angebots an Wohnraum fiir die anséssige
Bevolkerung.

52 BVerwG, Urteil vom 25.08.1982 - 8 C 44/81 - BVerwGE 66, 140 (144).

5 BVerfG, Beschluss vom 12.10.1978 - 2 BvR 154/74 - BVerfGE 49, 343 (353 f.);
Beschluss vom 06.12.1983 - 2 BvR 1275/79 - BVerfGE 65, 325 (344).

54 BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413 /88, 1300/ 93 - BVerfGE 93, 319 (348);
Urteil vom 20.04.2004 - 1 BvR 1748/99, 905/00 - BVerfGE 110, 274 (294 f.);
Jachmann-Michel/Vogel, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art.
105 Rn. 4.

%5 Seiler, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Januar 2023, Art. 105 Rn. 58.

5 BVerfG, Urteil vom 07.05.1998 - 2 BvR 1991, 2004/ 95 - BVerfGE 98, 106 (117); Urteil
vom 20.04.2004 - 1 BvR 1748/99, 905/00 - BVerfGE 110, 274 (292 f.); Beschluss
vom 15.01.2014 - 1 BvR 1656/09 - BVerfGE 135, 126 Rn. 47.
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ein finanzwirtschaftliches Motiv, sich fiir eine bestimmte Handlung oder
ein bestimmtes Unterlassen zu entscheiden.” Die Griinde fur die
Zweckbestimmung konnen unterschiedlicher Natur sein.®® Es kommt die
Verfolgung wirtschaftspolitischer, sozialpolitischer und umweltpolitischer
Belange in Betracht.® Rein fiskalische Interessen sind allerdings

unzureichend;¢ diese Intention haftet einer Steuer ohnehin an.¢’

Die Einfithrung einer Lenkungssteuer setzt nicht voraus, dass zusatzlich
zur Steuererhebungskompetenz auf Seiten des Erhebenden auch die
einschldgige Sachkompetenz  fiir das jeweilige Sachgebiet des
Lenkungszwecks  (z.B. = Umweltschutz)  vorliegen @ muss.¢?  Die
Steuergesetzgebung ist insofern grundsatzlich ausreichend. Dieses Privileg
der Steuergesetzgebung reicht allerdings nur so weit, wie die
Lenkungswirkung ein Nebenzweck der Steuererhebung bleibt. Beim
Auseinanderfallen von Steuer- und Sachgesetzgebungskompetenz darf die
Lenkungsteuer deshalb nicht eingesetzt werden, um dadurch das bestehende
sachgesetzliche Regelungskonzept zu unterlaufen.s® Die Grenzziehung fallt
hier nicht immer leicht. In jedem Fall ist die Grenze des Steuerrechts erreicht,

wenn die Abgabenregelung nach Gewicht und Auswirkung einem

57 BVerfG, Urteil vom 05.11.2014 - 1 BvF 3/11 - BVerfGE 137, 350 Rn. 43; Beschluss
vom 08.12.2021 - 2 BvL 1/13 - BVerfGE 160, 41 Rn. 61.

%8 Lenkungszweck kann etwa die Vermeidung von Einwegkunststoffabfillen sein.

5 BVerfG, Urteil vom 20.04.2004 - 1 BvR 1748/99, 905/00 - BVerfGE 110, 274 (293);
Urteil vom 05.11.2014 - 1 BvF 3/11 - BVerfGE 137, 350 Rn. 45 ff.

¢ BVerfG, Beschluss vom 08.12.2021 - 2 BvL 1/13 - BVerfGE 160, 41 Rn. 59.
¢1 Siehe hierzu bereits die obigen Ausfithrungen unter B, I, 1, a.

¢2 BVerfG, Urteil vom 07.05.1998 - 2 BvR 1991, 2004/95 - BVerfGE 98, 106 (118);
BVerwG, Urteil vom 22.12.1999 - 11 C 9/99 - BVerwGE 110, 248 (249); Heun, in:
Dreier, GG, 3. Auflage 2018, Art. 105 Rn. 16.

¢3 BVerfG, Urteil vom 07.05.1998 - 2 BvR 1876/91, 1083, 2188, 2200/92, 2624/94 -
BVerfGE 98, 83 (98); Urteil vom 07.05.1998 - 2 BvR 1991, 2004/95 - BVerfGE 98,
106 (118 ff.); Beschluss vom 08.12.2021 - 2 BvL 1/13 - BVerfGE 160, 41 Rn. 64;
Jachmann-Michel/Vogel, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018,
Art. 105 Rn. 27.
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verbindlichen Verhaltensgebot nahekommt.¢* In diesem Fall zielt die
Lenkungssteuer letztlich - unzuldssig - darauf ab, die abgabepflichtigen
Tatbestdnde zu beseitigen.¢® Derartige Steuerungsziele konnen lediglich - in

engen Grenzen - mit sonstigen Abgaben erzielt werden.é

2. Nicht-steuerliche Abgaben

a) Allgemeine Merkmale

Sofern Abgaben nicht als Steuern eingeordnet werden konnen, konnen
diese nicht-steuerlichen Abgaben auf die allgemeine Gesetzgebungs-
kompetenz fiir die Sachgesetzgebung (Art. 70 ff. GG) gestiitzt werden.¢” Wie
bereits oben dargestellt, sind Abgaben aber nicht allgemein zuldssig und
miissen das Prinzip des Steuerstaats respektieren.t®¢ Unter Ruickgriff auf die
Art. 70 ff. GG konnen also die finanzverfassungsrechtlichen Regeln der

Art. 105 ff. GG nicht ausgehohlt oder unterlaufen werden.

»,Wahlt der Gesetzgeber als Finanzierungsmittel fiir eine 6ffentliche
Aufgabe [eine nicht-steuerliche Abgabe], weicht er von drei
grundlegenden Prinzipien der Finanzverfassung ab. [..] Er
gefdhrdet durch den haushaltsfliichtigen Ertrag der Sonderabgabe
das Budgetrecht des Parlaments und beriihrt damit auch die an den
Staatshaushalt ankniipfenden Regelungen fiir den Finanzausgleich,
die Stabilitatspolitik, die Verschuldensgrenze, Rechnungslegung
und Rechnungspriifung. Schlieflich verschiebt er die Belastung der
Abgabepflichtigen von der Gemeinlast zu einer die
Belastungsgleichheit der Biirger in Frage stellenden besonderen
Finanzierungsverantwortlichkeit fiir eine Sachaufgabe. Zwar fiihrt

¢4 BVerfG, Urteil vom 07.05.1998 - 2 BvR 1991, 2004/95 - BVerfGE 98, 106 (118);
Beschluss vom 15.01.2014 - 1 BvR 1656/09 - BVerfGE 135, 126 Rn. 47.

65 Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 105 Rn. 5.
¢ Siehe dazu die nachfolgenden Ausfithrungen unter B, 1, 2, b, cc.

¢ BVerfG, Beschluss vom 24.11.2009 - 2 BvR 1387 /04 - BVerfGE 124, 348 (364); Urteil
vom 28.01.2014 - 2 BvR 1561, 1562, 1563, 1564/12 - BVerfGE 135, 155 Rn. 101;
Beschluss vom 25.06.2014 - 1 BvR 668, 2104/10 - BVerfGE 137, 1 Rn. 45.

¢8 Siehe die obigen Ausfithrungen unter B, I, 1, a.
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die Abweichung von den genannten Prinzipien nicht ausnahmslos
zur Verfassungswidrigkeit einer Abgabe. Doch muff, um die
bundesstaatliche Finanzverfassung wie auch die Budgethoheit des
Parlaments vor Storungen zu schiitzen und den Erfordernissen des
Individualschutzes der Steuerpflichtigen im Blick auf die
Belastungsgleichheit Rechnung zu tragen, die Sonderabgabe engen
Grenzen unterliegen; sie mufs deshalb eine seltene Ausnahme
bleiben.”¢?

Aufgrund des Ausnahmecharakters von nicht-steuerlichen Abgaben hat
das BVerfG der Auferlegung nicht-steuerlicher Abgaben Grenzen gesetzt:”
Zunichst miissen nicht-steuerliche Abgaben besonders sachlich gerechtfertigt
werden. Ferner miissen sie sich ihrer Art nach von der Steuer deutlich
unterscheiden, diirfen zur Steuer also nicht in Konkurrenz treten. AufSerdem
miissen die nicht-steuerlichen Abgaben der Belastungsgleichheit der
Abgabepflichtigen Rechnung tragen. FliefSen die Einnahmen aus der nicht-
steuerlichen Abgabe in einen speziellen Fonds, muss auch dessen Einrichtung

- mit Blick auf Art. 110 GG - verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein.”!

b) Typen nicht-steuerlicher Abgaben

Nachfolgend sollen diejenigen nicht-steuerlichen Abgaben vorstellt
werden, die im vorliegenden Kontext von Bedeutung sein konnten. Ferner ist
zu beachten, dass es keine grundgesetzliche Typisierung der nicht-
steuerlichen Abgaben gibt; es bleibt der Rechtsprechung vorbehalten, die

Konturen zu scharfen.

aa) Sonderabgaben

¢? BVerfG, Beschluss vom 11.10.1994 - 2 BvR 633 /86 - BVerfGE 91, 186 (202 £.).

70 BVerfG, Beschluss vom 18.05.2004 - 2 BvR 2374/99 - BVerfGE 110, 370 (387 f.);
Urteil vom 28.01.2014 - 2 BvR 1561, 1562, 1563, 1564/12 - BVerfGE 135, 155
Rn. 121 ff.; Beschluss vom 17.01.2017 - 2 BvL 2, 3, 4, 5/14 - BVerfGE 144, 369
Rn. 62 ff.

71 BVerfG, Beschluss vom 31.05.1990 - 2 BvL. 12, 13/88, 2 BvR 1436/87 - BVerfGE 82,
159 (178 £.); Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413/88, 1300/ 93 - BVerfGE 93, 319
(343).
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Die Sonderabgabe wird in der finanzverfassungsrechtlichen
Rechtsprechung als hoheitlich auferlegte Geldleistungspflicht definiert, der
keine unmittelbare Gegenleistung gegentibersteht.”? Sie unterscheidet sich

von der Steuer dadurch, dass sie

»die Abgabenschuldner iiber die allgemeine Steuerpflicht hinaus
mit Abgaben belastet, ihre Kompetenzgrundlage in einer
Sachgesetzgebungszustandigkeit sucht und das
Abgabeauftkommen einem Sonderfonds vorbehalten ist.”73

Die Gesetzgebungskompetenz fiir Sonderabgaben richtet sich - wie bei
allen nicht-steuerlichen Abgaben -74 nach der Sachkompetenz aus Art. 70 ff.
GG. Die aus der Sonderabgabe generierten Finanzmittel miissen der
offentlichen Hand zufliefsen; ein Mittelfluss an Rechtssubjekte des Privatrechts
ist unzuldssig.”> Ertragskompetent im Sinne des Art. 106 GG ist die
Korperschaft, die die Abgabenregelung erldsst.

Die Sonderabgabe ist wegen ihrer Konkurrenz zum steuerlichen Regelfall
nur als seltene Ausnahme zuldssig.”¢ Wegen dieser Konkurrenz und weil ihr

Aufkommen nicht in den allgemeinen Haushalt flieft,”” sind Sonderabgaben

2 BVerfG, Beschluss vom 08.04.1987 - 2 BvR 909, 934, 935, 936, 938, 941, 942, 947/ 82,
64/83, 142 /84 - BVerfGE 75, 108 (147); Beschluss vom 08.06.1988 - 2 BvL 9/85,
3/86 - BVerfGE 78, 249 (267); Urteil vom 23.01.1990 - 1 BvL 44/86, 48/87 -
BVerfGE 81, 156 (186 £.).

73 BVerfG, Beschluss vom 09.11.1999 - 2 BvL 5/95 - BVerfGE 101, 141 (148).
74 Siehe hierzu die obigen Ausfithrungen unter B, I, 2, a.
75 BGH, Urteil vom 25.06.2014 - VIII ZR 169/13 - BGHZ 201, 355 Rn. 16.

76 BVerfG, Beschluss vom 31.05.1990 - 2 BvL 12, 13/88, 2 BvR 1436/87 - BVerfGE 82,
159 (181); Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band V,
3. Auflage 2007, § 119 Rn. 71.

77 Heun, in: Dreier, GG, 3. Auflage 2018, Art. 105 Rn. 24; Kment, in: Jarass/Pieroth, GG,
2022, Art. 105 Rn. 11.
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doppelt rechtfertigungsbediirftig.’”® Aufierdem dtirfen Sonderabgaben

lediglich zeitlich begrenzt erhoben werden.”

Dass eine Sonderabgabe nur in engen Grenzen zuldssig ist, tangiert zum
einen den Inhalt der Sonderabgabe, also zu welchem Sachzweck sie erhoben
werden kann.?8' Zum anderen muss eine sachliche Verkntipfung zwischen der
von der Sonderabgabe bewirkten Belastung und der mit ihr finanzierten
Begiinstigung existieren, die durch die Verwendung zugunsten der belasteten
Gruppe hergestellt wird (sog. , gruppenniitzige Verwendung”8?).83 Ist der
Nutzen fur die belastete Gruppe nicht evident, mangelt es am
gruppenniitzigen Charakter der Verwendung.? Der Einsatz der
eingenommenen Gelder kann zwar auch anderen Zwecken dienen, der

tiberwiegende Teil muss aber den gruppenniitzigen Charakter aufweisen.

78 BVerfG, Urteil vom 23.01.1990 - 1 BvL 44/86, 48/87 - BVerfGE 81, 156 (186f.);
Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413 /88, 1300/93 - BVerfGE 93, 319 (344).

7? Vgl. dazu BVerfG, Beschluss vom 24.11.2009 - 2 BvR 1387/04 - BVerfGE 124, 348
(365 ft.); Kloepfer/Durner, Umweltschutzrecht, 3. Auflage 2020, § 4 Rn. 89; Kment,
in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 105 Rn. 13.

80 BVerfG, Beschluss vom 18.05.2004 - 2 BvR 2374 /99 - BVerfGE 110, 370 (389); Urteil
vom 03.02.2009 - 2 BvL 54/06 - BVerfGE 122, 316 (334); Beschluss vom 12.05.2009
-2BvR 743/01 - BVerfGE 123, 132 (141); Beschluss vom 06.05.2014 - 2 BvR 1139,
1140, 1141/12 - BVerfGE 136, 194 Rn. 116; vgl. auch Ossenbiihl, DVBL. 2005, 667
(670 ff.)

81 Heintzen, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Auflage 2021, Art. 105 Rn. 28; Jachmann-
Michel/Vogel, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 105
Rn. 19.

82 Eine Sonderabgabe fiir die Entnahme von Wasser konnte etwa dazu genutzt
werden, Mafinahmen zur Verbesserung der Wasserqualitdt zu finanzieren.

8 BVerfG, Beschluss vom 12.05.2009 - 2 BvR 743/01 - BVerfGE 123, 132 (142);
Beschluss vom 24.11.2009 - 2 BvR 1387/04 - BVerfGE 124, 348 (366); Urteil vom
28.01.2014 - 2 BvR 1561, 1562, 1563, 1564/12 - BVerfGE 135, 155 Rn. 121 ff,;
Beschluss vom 06.05.2014 - 2 BvR 1139, 1140, 1141 /12 - BVerfGE 136, 194 Rn. 116;
Jochum, StuW 2006, 134 (139); Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Band V, 3. Auflage 2007, § 119 Rn. 84 f.

84 BVerfG, Urteil vom 03.02.2009 - 2 BvL 54/06 - BVerfGE 122, 316 (335 ff.); Urteil
vom 28.01.2014 - 2 BvR 1561, 1562, 1563, 1564 /12 - BVerfGE 135, 155 Rn. 127.

8 Vgl. BVerfG, Urteil vom 26.05.1981 - 1 BvL 56, 57, 58 /78 - BVerfGE 57, 139 (165).
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bb) Abschipfungsabgaben

Eine  andere  Qualitdt als die  Sonderabgaben  besitzen
Abschopfungsabgaben. Es handelt sich hierbei um hoheitlich auferlegte
Geldleistungspflichten, die dazu dienen, einen individuellen Sondervorteil
des Abgabepflichtigen auszugleichen.?¢ Sondervorteile sind solche
Begtinstigungen, die dem Einzelnen den Zugriff auf Giiter der Allgemeinheit
verschaffen, der fiir andere nicht in gleicher Weise besteht.®” Dafiir kommt
insbesondere eine privilegierte Teilhabe an einem Gut der Allgemeinheit in
Betracht,®® wobei es nicht Voraussetzung ist, dass der Begtinstigte die

privilegierte Rechtsposition wirtschaftlich verwertet.8’

Die blofie Verleihung eines Rechts reicht allein nicht aus, um eine
Abschopfungsabgabe zu stiitzen.” Ebenfalls keine Abschopfungsabgabe,
sondern eine Steuer bzw. Sonderabgabe liegt vor, wenn die Abgabe tiber die
Abschopfung des Vorteils hinausreicht.”! Allerdings steht es der Annahme
einer Abschopfungsabgabe nicht entgegen, wenn mit der Abgabe neben der
Abschopfung eines Sondervorteils zusdtzlich Lenkungsfunktionen verfolgt

werden.?? Dies kann allenfalls Auswirkungen auf die zuldssige Abgabenhohe

86  Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 105 Rn. 24; Seiler, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Januar 2023, Art. 105 Rn. 92; kritische
Anmerkungen bei Wernsmann/Bering, NVwZ 2020, 497 (501 £.).

87 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413/88, 1300/93 - BVerfGE 93, 319
(345f£.); Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 105 Rn. 24; Wernsmann/Bering,
NVwZ 2020, 497 (502).

8 BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413 /88, 1300/ 93 - BVerfGE 93, 319 (344);
BVerwG, Urteil vom 10.10.2012 - 7 C 10/10 - BVerwGE 144, 248 Rn. 42.

8 BVerwG, Urteil vom 28.06.2007 - 7 C 3/07 - NVwZ-RR 2007, 750 (752); Urteil vom
16.11.2017 - 9 C 16/16 - NVwZ-RR 2018, 983 (984); Urteil vom 26.01.2022 - 9 C
5/20 - ZUR 2022, 554 Rn. 15; Kdck/Gawel, ZUR 2022, 541 (543).

70 Miiller-Franken, in: Friauf/Hofling, GG, 2021, Art. 105 Rn. 176.

1 BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413 /88, 1300/93 - BVerfGE 93, 319 (347).

92 BVerfG, Beschluss vom 20.01.2010 - 1 BvR 1801/07 u.a. - NVwZ 2010, 831 (832 £.);
Jachmann-Michel/Vogel, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2018, Art. 105
Rn. 20; Kock/Gawel, ZUR 2022, 541 (544).
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haben, die dann nicht mehr auf das Verhaltnis der addquaten Gegenleistung

begrenzt ist.”

Im Gegensatz zur Sonderabgabe muss das Aufkommen aus der
Abschopfungsabgabe nicht wieder den Belasteten (gruppenniitzig)

zugutekommen.?*

»,Die Prinzipien von Vorteilsausgleich und Kostendeckung sind
[...] Belastungsgrund wund Bemessungsmafistab fiir ein
Abgabenschuldverhiltnis, nicht jedoch Mafsstab der Verwendung
der Ertrdge.”?

Uberdies darf die Erwidgung mitschwingen, dass im Fall der
Abschopfungsabgabe die Abgabenbelasteten bereits eine , Gegenleistung”
durch den privilegierten Zugriff auf ein Gut der Allgemeinheit erhalten haben

und deshalb keine zusdtzliche Riickfiihrung eines Vorteils benotigen.

Aus dem Grundsatz der Lastengleichheit, der in Art. 3 Abs. 1 GG angelegt
ist, werden Rechtmifliigkeitsanforderungen an die Abschdpfungsabgabe
abgeleitet: Danach ist eine Vorteilsabschopfung nur dann rechtmaflig, wenn
der durch den Staat gewédhrte Vorteil im Rahmen einer 6ffentlich-rechtlichen
Bewirtschaftungsordnung begriindet wird, wenn also die Nutzung in eine
offentlich-rechtliche = Nutzungsregelung eingebunden ist.”¢ Neuere
Rechtsprechung hierzu ist jedoch etwas grofiziigiger: In seiner Entscheidung
zu Emissionszertifikaten hat das BVerwG die Anforderungen an die
Abschopfungsabgabe unter direkter Bezugnahme auf die Wasserpfennig-

Entscheidung des BVerfG,”” die sich mit dem Erfordernis einer offentlich-

?3 BVerwG, Urteil vom 16.11.2017 - 9 C 15.16 - BVerwGE 160, 334 Rn. 44.

?4 Kirchhof, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band V, 3. Auflage 2007,
§ 119 Rn. 57.

75 Kirchhof, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band V, 3. Auflage 2007,
§ 119 Rn. 57.

¢ BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413 /88, 1300/93 - BVerfGE 93, 319 (339).
97 BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413 /88, 1300/93 - BVerfGE 93, 319.
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rechtlichen Nutzungsregelung befasst hatte, spiirbar abgesenkt.?® Eine
Bewirtschaftungsordnung, wie sie lange in Anlehnung an das Wasserrecht als
Voraussetzung definiert wurde,”” wird darin nicht mehr verlangt. Das

BVerwG fiihrt vielmehr aus:'%

~Ebenso wenig greift der Einwand durch, der Gedanke des
Vorteilsausgleichs konne mangels einer staatlichen
Bewirtschaftungsordnung nicht zum Tragen kommen. Eine
Bewirtschaftungsordnung dergestalt, dass individuelle Rechte zur
Nutzung des  betreffenden =~ Umweltmediums durch
ordnungsrechtliche Entscheidungen kontingentiert eingerdumt
werden, ist nicht Voraussetzung fiir die Annahme eines
abschopfbaren Sondervorteils. Das BVerfG hat zur Erhebung von
Wasserentnahmeentgelten lediglich ausgefiihrt, dass sich deren
Legitimation aus ihrem Charakter als Vorteilsabschopfungsabgabe
im Rahmen einer 6ffentlich-rechtlichen Nutzungsregelung ergibt
(BVerfGE 93, 319 [345]). Eine Nutzungsregelung kann aber
unterschiedlich ausgestaltet werden. Neben der hoheitlichen
Verleihung begrenzter Nutzungsrechte ist es ebenso denkbar, die
Nutzungsmoglichkeit nicht individuell zu limitieren, sondern an
eine Entgeltzahlung zu koppeln. Diesen Steuerungsmechanismus
macht sich das Emissionshandelssystem nicht nur generell durch
Verkniipfung der Nutzungsmoglichkeit mit der Abgabe
handelsfahiger Zertifikate, sondern auch speziell mit der in § 19
ZuG 2012 vorgesehenen staatlichen VerdufSerung eines Teils der
Zertifikate zu Nutze. Dadurch wird in Anbetracht der
Kontingentierung der Gesamtmenge auszugebender Zertifikate
kein geringerer Schutz bewirkt als durch ordnungsrechtliche
Einzelzuteilung. Soweit das BVerfG in seinem
Waldschadensbeschluss aus dem Jahre 1998  (BVerfG,
Kammerbeschluss, NJW 1998, 3264 [3265] = NVwZ 1998, 1285 L)
noch davon ausgegangen ist, dass das Medium Luft keiner
offentlich-rechtlichen Nutzungsordnung unterliegt, war dies in der

78 BVerwG, Urteil vom 10.10.2012 -7 C 9/10 - NVwZ 2013, 587 Rn. 23.

7 Siehe etwa Kahl/Wegner, Kommunale Teilhabe an der lokalen Wertschopfung der
Windenergie, 2018, S. 34; Hendler, NuR 1989, 22 (26); kritisch Murswiek, NVwZ
1996, 417 (420).

100 BVerwG, Urteil vom 10.10.2012 - 7 C 9/10 - NVwZ 2013, 587 Rn. 23.
Hervorhebung nicht im Original.
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Zeit vor Erlass der Emissionshandelsrichtlinie durchaus zutreffend.
Eben diese offentlich-rechtliche Nutzungsordnung ist durch das
Regime des Emissionshandels nunmehr geschaffen worden.”

Des Weiteren wird fiir die Abschopfungsabgabe gefordert, dass dem
Abgabenschuldner ein Sondervorteil verschafft wurde, der den tibrigen
Personen, die nicht die Abgabe zahlen, vorenthalten blieb.'9" Aufierdem
kommt eine Vorteilsabschopfung nur in Betracht, wenn der Gegenstand der
Bewirtschaftungsordnung (sofern man sie noch fordert) ein Allgemeingut ist,
das lediglich begrenzt zur Verfiigung steht.'%? Dies ist typischerweise bei
nattirlichen Umweltressourcen der Fall.'% Schliefilich ist noch zu verlangen,
dass das betroffene Allgemeingut verknappt ist, mithin nicht jedem, der an
dem Sondervorteil interessiert ist, frei zugdnglich ist.’%* Anderenfalls konnte
man nicht von einer Besserstellung des Abgabenschuldners sprechen, welche

die Abgabe rechtfertigt.'0>

cc) Abgaben ohne Finanzierungszweck

Abgaben ohne Finanzierungszweck sind grundsatzlich zuldssig, wenn sie
als Bufigelder und Geldstrafen einer Sachregelung beigefiigt werden; man
begreift sie dann als Annex zur jeweiligen Sachkompetenz.'% Gleiches gilt fiir
Abgaben, denen eine ,reine Verwaltungsfunktion mit Verbotscharakter”

zukommt'?” und fiir sog. Erdrosselungssteuern. Letztere sind keine Steuern,

101 Wernsmann/Bering, NVwZ 2020, 497 (503).
102 BVerfG, Beschluss vom 05.03.2018 - 1 BvR 2864/13 - NVwZ 2018, 972 Rn. 33.

103 BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413 /88, 1300/ 93 - BVerfGE 93, 319 (345)
fiir Wasser.

104 Jarass, Nichtsteuerliche Abgaben und lenkende Steuern unter dem Grundgesetz,
1999, S. 37 1.

105 Wernsmann/Bering, NVwZ 2020, 497 (503 £.).
106 BVerfG, Rechtsgutachten vom 16.06.1954 - 1 PBvV 2/52 - BVerfGE 3, 407 (435 £.).

107 BVerfG, Beschluss vom 17.07.1974 - 1 BvR 51, 160, 285/69, 1 BvL 16, 18, 26/72 -
BVerfGE 38, 61 (80 £.); BVerwG, Beschluss vom 19.08.1994 - 8 N 1/93 - BVerwGE
96, 272 (279).



-30 -

sondern Abgaben, bei denen sich aus der Hohe des Steuersatzes ergibt, dass
der Steuertatbestand nicht erftillt werden soll. Sie dienen nicht der Erzielung

von Einnahmen.08

dd) Fremdniitzige Finanzierungsabgaben

Unter fremdniitzige Finanzierungsaufgaben fasst man Abgaben, die der
Finanzierung von Gruppeninteressen dienen, wobei die belastete Gruppe sich
von der begiinstigten Gruppe unterscheidet. Solche Abgaben sind nur
zuldssig, wenn die Gesetzgebungskompetenz ausnahmsweise die
Abgabenerhebung auch umfasst.'” Anerkannt ist dies fuir Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG (,,Sozialversicherung”)."® Gleiches gilt fiir Verbandslasten als Annex zur

Kompetenz der Errichtung des Verbandes.''!

II. Verfassungsrechtliche Ausgabenkompetenz und
Steuerertragsaufteilung

1. Ausgabenverantwortung nach Art. 104a GG

a) Grundsitze

Art. 104a Abs. 1 GG normiert das

~Verbot einer Kostenbeteiligung einer Gebietskorperschaft
aufserhalb ihrer Aufgabenzustdndigkeit an einer Aufgabe, die von
einer anderen Gebietskorperschaft in alleiniger
Verwaltungszustandigkeit wahrzunehmen ist.”'12

108 BVerfG, Urteil vom 22.05.1963 - 1 BvR 78/56 - BVerfGE 16, 147 (161).

109 BVerfG, Beschluss vom 08.04.1987 - 2 BvR 909, 934, 935, 936, 938, 941, 942, 947/82,
64/83,142/84 - BVerfGE 75, 108 (148).

110 BVerfG, Urteil vom 23.01.1990 - 1 BvL 44/86, 48/87 - BVerfGE 81, 156 (185).

" Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band V, 3. Auflage
2007, § 119 Rn. 113 ff.; Miiller-Franken, in: Friauf/Hofling, GG, 2021, Art. 105
Rn. 113.

12 BVerwG, Beschluss vom 13.06.2022 - 5 B 30/21 - Rn. 9.
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Art. 104a GG versteht unter Ausgaben alle kassenwirksamen
Geldzahlungen an Dritte.'’® Damit sind sowohl Verwaltungsausgaben als
auch Zweckausgaben gemeint. Mit ,Wahrnehmung” meint das
Verfassungsgebot den unmittelbaren Vollzug. Es kommt im Rahmen des
Art. 104a GG also nicht darauf an, wer die kostenverursachende Regelung
getroffen oder veranlasst hat.''* Mafigeblich ist folglich die Verwaltungs-
kompetenz gem. Art. 30, 83 ff. GG.''5

Diejenige Korperschaft, die die Verwaltungskompetenz besitzt, tragt nach
dem Verstindnis des deutschen Verfassungsrechts auch fiir sich allein
(,gesondert”) die Ausgaben.''¢ Man spricht insofern auch von der Konnexitat
von Aufgaben- und Ausgabenverantwortung.''” Die Ausgabenverantwortung
bezieht sich dabei sowohl auf die Finanzierungsbefugnis als auch die

Finanzierungspflicht.''®

Art. 104a Abs. 1 GG verbietet also eine Fremd- oder Mischfinanzierung
derart, dass der Bund Landesaufgaben finanziert oder Ladnder =zur
Finanzierung von Bundesaufgaben heranzieht.''? Dieses Verbot gilt aber auch

im umgekehrten Fall, wenn die Initiative von den Landern angestofien wird.'?

113 Heun, in: Dreier, GG, 3. Auflage 2018, Art. 104a Rn. 15.

114 BVerfG, Beschluss vom 15.07.1969 - 2 BvF 1/64 - BVerfGE 26, 338 (390); BVerwG,
Urteil vom 11.06.1991 -7 C1/91 - NVwZ 1992, 264 (265).

115 Heintzen, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Auflage 2021, Art. 104a Rn. 15 ff.; Tappe,
in: Bonner Kommentar, GG, 220. EL Juli 2023, Art. 104a Rn. 194 {f.

116 Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 104a Rn. 5.

117 BVerfG, Beschluss vom 07.07.2020 - 2 BvR 696/12 - BVerfGE 155, 310 Rn. 71.

18 won Arnim, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band VI, 3. Auflage
2008, § 138 Rn. 10; Hellermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage
2018, Art. 104a Rn. 18 ff.; Tappe, in: Bonner Kommentar, GG, 220. EL Juli 2023,
Art. 104a Rn. 88.

119 BVerfG, Beschluss vom 15.07.1969 - 2 BvF 1/64 - BVerfGE 26, 338 (390 {.); BVerwG,
Urteil vom 17.10.1996 - 3 A 1/95 - BVerwGE 102, 119 (124).

120 BVerwG, Urteil vom 14.06.2016 - 10 C 7/15 - BVerwGE 155, 230 Rn. 19 ff.; Urteil
vom 19.01.2000 - 11 C 6/99 - NVwZ 2000, 673 (675).
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Modifikationen zu diesem Verbot werden fiir den Fall zugelassen, dass sich
Bundes- und Landesaufgaben faktisch verschranken oder tiberschneiden, wie
z.B. bei der Errichtung und Finanzierung offentlicher Einrichtungen'?' oder
bei der Kostenaufteilung im offentlichen Personenverkehr.'?? Allerdings ist
die Kostenverteilung nicht beliebig; Art. 104a Abs. 1 GG gebietet vielmehr,
dass jeder seinen eigenen Kostenanteil an der Aufgabenwahrnehmung

tragt.'23

Ausdriicklich geregelte Ausnahmen von dem Grundsatz des Art. 104a
Abs. 1 GG finden sich in den weiteren Absdtzen der Verfassungsnorm. Diese

sind hier jedoch nicht relevant.

b) Verhiltnis des Bundes zu den Kommunen

Die Ausgabenverantwortung nach dem Grundgesetz gilt nicht nur im
Verhiltnis zwischen Bund und Landern, sondern auch zwischen Bund und
Gemeinden als Teilen der Liander.'? Das BVerfG hat hierzu ausdriicklich

ausgeftihrt:

,Im Bundesstaat des Grundgesetzes stehen sich Bund und Lander
und die Lander untereinander gegentiber; die Kommunen sind
staatsorganisatorisch den Landern eingegliedert.

Dem entspricht die fiir die Finanzverfassung grundlegende
Lastenverteilungsregel des Art. 104a Abs. 1 GG. Sie stellt fur die
Ausgabenlast und ihre Konnexitat mit der
Aufgabenverantwortung allein Bund und Lidnder einander
gegentiiber und behandelt die Kommunen - unbeschadet der ihnen
verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Autonomie - als Glieder des
betreffenden Landes; ihre Aufgaben und Ausgaben werden denen
des Landes zugerechnet [..]. Daraus folgt, dafi die

121 Hellermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 104a Rn. 54.
122 BVerwG, Urteil vom 15.03.1989 - 7 C 42/87 - BVerwGE 81, 312 (314 £.).
123 BVerwG, Urteil vom 15.03.1989 - 7 C 42/87 - BVerwGE 81, 312 (314).

124 BVerfG, Urteil vom 27.05.1992 - 2 BvF 1, 2/88,1/89,1/90 - BVerfGE 86, 148 (215);
BVerwG, Urteil vom 30.11.1995 - 7 C 56/93 - BVerwGE 100, 56 (59); Tappe, in:
Bonner Kommentar, GG, 220. EL Juli 2023, Art. 104a Rn. 70, 105, 120 ff.
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aufgabengerechte Verteilung des Finanzaufkommens zwischen
Bund und Léandern, die den bundesstaatlichen Bezugspunkt der
Finanzverfassung bildet (vgl. BVerfGE 55, 274 [300]; 72, 330 [388]),
auch die Kommunen - und zwar als Teil der Lander - einbezieht.” 125

Die strikte Trennung der Ausgabenverantwortung gilt folglich nicht im
Verhiltnis zwischen den Lindern und den Gemeinden; insofern werden die
Gemeinden den Lidndern zugerechnet.'?¢ Die Ausgestaltung dieses
Rechtsverhéltnisses ist bundesverfassungsrechtlich nicht vorgegeben,

sondern Sache des jeweiligen Landes.'?

2. Steuerertragskompetenz nach Art. 106 GG

a) Grundsitze

Art. 106 GG regelt die Ertragshoheit, d.h. die Verteilung der steuerlichen
Ertrage (Aufkommen) auf Bund, Lander und Gemeinden. Diese Verteilung ist
von grofier verfassungsrechtlicher Bedeutung, da sie die Eigenstandigkeit der
offentlichen Korperschaften wirtschaftlich absichert.'”® Daher ist das
Kernanliegen des Art. 106 GG darin zu sehen, eine aufgabengerechte

Verteilung des Finanzaufkommens sicherzustellen.'?

Gegenstand des Art. 106 sind nur Steuern. Die Ertragshoheit von Sonder-

abgaben folgt der Gesetzgebungskompetenz;'® bei sonstigen nicht-

125 BVerfG, Urteil vom 27.05.1992 - 2 BvF 1, 2/88, 1/89, 1/90 - BVerfGE 86, 148
(215 £.).

126 Heintzen, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Auflage 2021, Art. 104a Rn. 6, 26;
Hellermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 104a
Rn. 59.

127 Hellermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 104a Rn. 59.

128 BVerfG, Urteil vom 04.03.1975 - 2 BvF 1/72 - BVerfGE 39, 96 (108).

129 BVerfG, Urteil vom 27.05.1992 - 2 BvF 1, 2/88, 1/89, 1/90 - BVerfGE 86, 148
(215 1.).

130 Heintzen, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Auflage 2021, Art. 106 Rn. 1; Schwarz, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 106 Rn. 6.
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steuerlichen Abgaben wird dies durchaus differenziert beurteilt.'s’
Sonderabgaben werden regelmifiig einem Fonds zugewiesen und dem

Abgabenerhebenden zugeordnet.'3?

b) Finanzielle Verschiebungen zugunsten oder zulasten eines anderen
Hobheitstriigers

Als Teil der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Léandern sind die
von Art. 106 GG vorgenommenen Zuweisungen grundsétzlich zwingend. Sie
konnen nicht eigenmaéchtig durch Bund oder Lander verdndert werden. Auch
vertragliche Vereinbarungen zwischen Bund und Lidnder konnen keine
abweichenden Regelungen treffen.3? Selbst das BVerfG darf nicht die Erlose
zwischen Bund und Ldndern durch analoge Anwendung von

Verfassungsvorschriften verteilen.'34

Fithren Bundesregelungen zu finanziellen Einbufsen bei den Landern, sind
dem Vorgehen des Bundes auch Grenzen gesetzt; dies gebietet der Grundsatz

des bundesfreundlichen Verhaltens.'3>

¢) Verhiltnis des Bundes zu den Kommunen (Art. 106 Abs. 9 GG)

Aufschluss zum Verhiltnis zwischen Bund und Kommunen liefert
insbesondere Art. 106 Abs. 9 GG, obschon die dort festgeschriebene
Gleichsetzung der Lander mit den Gemeinden hauptsdchlich deklaratorischer

Natur ist. Als Reaktion auf die in Art. 106 Abs. 5-8 GG ausfiihrlich geregelte

131 Vel. Heintzen, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Auflage 2021, Art. 106 Rn. 1. Siehe zu
Gebiihren BVerwG, Urteil vom 03.03.1994 - 4 C1/93 - BVerwGE 95, 188 (192 1.),
welches an die Gesetzgebungskompetenz ankniipft; dagegen zu den UMTS-
Lizenzgebiihren (Universal Mobile Telecommunications System) BVerfG, Urteil
vom 28.03.2002 - 2 BvG 1, 2/01 - BVerfGE 105, 185 (193), welches auf die
Verwaltungskompetenz abstellt.

132 Siehe hierzu bereits die obigen Ausfiihrungen unter B, I, 2, b, aa.

133 BVerfG, Urteil vom 28.03.2002 - 2 BvG 1, 2/01 - BVerfGE 105, 185 (194); Beschluss
vom 13.04.2017 - 2 BvL 6/13 - BVerfGE 145, 171 Rn. 59.

134 BVerfG, Urteil vom 28.03.2002 - 2 BvG 1, 2/01 - BVerfGE 105, 185 (193 {.).

135 BVerfG, Urteil vom 24.06.1986 - 2 BvF 1, 5, 6/83, 1/84, 1, 2/85 - BVerfGE 72, 330
(397).
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Ertragszustandigkeit der Kommunen wird verfassungsrechtlich verdeutlicht,
dass Gemeinden keine selbstindige dritte Ebene im zweistufigen
bundesstaatlichen Geftige bilden.'% Sie sind Teile der Lander und unterliegen

damit grundsétzlich dem

»Verbot unmittelbarer Finanzbeziehungen zwischen Bund und
Kommunen”.'?”

III. Gestaltung des staatlichen Aufienkontakts zum Biirger

1. Einflussnahme durch den Bund

Das Grundgesetz kennt beim staatlichen Aufienkontakt zum Biirger (sog.
Ausfiithrung von Gesetzen) die Landesverwaltung in den Formen der
Landeseigenverwaltung (Art. 84 GG) und der Auftragsverwaltung (Art. 85
GQG). Diese unterscheidet sich von der Bundesverwaltung in den Formen der

unmittelbaren und mittelbaren Bundesverwaltung (Art. 86 GG).

Ankniipfungspunkt der grundgesetzlichen Normen ist die Ausfiithrung
von Bundesgesetzen, wobei das Bundesgesetz als ein vollzugsfdhiger und in
der Sachkompetenz des Bundes stehender Rechtssatz verstanden wird. Eine
Ausfiihrung liegt nicht nur bei einer bloflen Subsumtion, sondern auch dann
vor, wenn der Verwaltung Gestaltungsspielrdume eingerdumt sind, die durch
Bundesgesetze, z.B. Planungsgesetze, konkret gesteuert werden. Keine

Ausfiihrung ist jedoch die blofie Beachtung von Gesetzen.'®® Nicht in den

136 BVerfG, Urteil vom 19.09.2018 - 2 BvF 1, 2/15 - BVerfGE 150, 1 Rn. 184; Heun, in:
Dreier, GG, 3. Auflage 2018, Art. 106 Rn. 32.

137 BT-Drs. 17/1554, S. 5; vgl. auch Hey, in: Kahl/Ludwigs, Handbuch des
Verwaltungsrechts, Band 111, 2022, § 87 Rn. 21 ff.

138 BVerfG, Beschluss vom 11.04.1967 - 2 BvG 1/62 - BVerfGE 21, 312 (327);
F. Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Januar 2023, Art. 83 Rn. 178.
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Anwendungsfall der o.g. Verfassungsnormen fallen die Ausfiithrung von

Landesgesetzen oder die gesetzesfreie Landesverwaltung.'s®

Art. 83 GG legt ein doppeltes Regel-Ausnahme-Verhiltnis fest, und zwar
zum einen hinsichtlich der Verwaltungsbereiche (Verwaltungsgegenstande)
und zum andern hinsichtlich der Verwaltungsformen (Verwaltungstypen):
Danach  besitzt der Bund nur die ihm  zugewiesenen
Verwaltungskompetenzen. Der unbenannte Rest (Residualkompetenz) liegt
bei den Landern.'% Dies entspricht auch der faktischen Kompetenzverteilung,
weil die Landesverwaltungen dominieren.'¥ Die Ausfithrung der
Bundesgesetze durch die Ladnder geschieht regelmafsig in der
Verwaltungsform der Landeseigenverwaltung. Auch besteht eine Vermutung
fiir die Landeszustandigkeit.'#2 Andere Verwaltungsformen sind nur auf

Grund einer entsprechenden Regelung im GG zulédssig.

Anders als bei der Gesetzgebung sind die Lander nicht nur berechtigt,
sondern auch verpflichtet, Bundesgesetze auszufiihren.'* Die Lander miissen
ihre Verwaltung nach Art, Umfang und Leistungsvermogen entsprechend
den Anforderungen sachgerechter Erledigung des sich aus der

Bundesgesetzgebung ergebenden Aufgabenbestandes einrichten.!#

139 Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 83 Rn. 3.

1490 BFH, Urteil vom 17.05.2022 - VII R 4/19 - BFHE 278, 281 Rn. 21.

141 Oebbecke, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band VI, 3. Auflage
2008, § 136 Rn. 2.

142 BVerfG, Urteil vom 15.07.2003 - 2 BvF 6/98 - BVerfGE 108, 169 (179); Beschluss
vom 30.06.2015 - 2 BvR 1282/11 - BVerfGE 139, 321 Rn. 100.

143 BVerfG, Urteil vom 10.12.1980 - 2 BvF 3/77 - BVerfGE 55, 274 (318); Beschluss vom
08.04.1987 - 2 BvR 909, 934, 935, 936, 938, 941, 942, 947/82, 64/83, 142/84 -
BVerfGE 75, 108 (150); BVerwG, Urteil vom 22.03.2012 - 1 C 5/11 - BVerwGE
142,195 Rn. 18.

144 BVerfG, Urteil vom 10.12.1980 - 2 BvF 3/77 - BVerfGE 55, 274 (318); BVerwG,
Beschluss vom 21.07.2000 - 11 BN 3/00 - NJW 2000, 3150 (3151).
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2. Aufgabentibertagungsverbot nach Art. 84 Abs.1S.7 GG

Art. 84 Abs. 1S.7 GG verbietet es dem Bundesgesetzgeber, den Gemeinden
und Gemeindeverbdanden neue Aufgaben zu {ibertragen. Man spricht auch
von einem ,, Durchgriffsverbot”.'45 Die Befugnis einer Aufgabenzuweisung an
Gemeinden und Gemeindeverbiande hat seit 2006 nur noch der
Landesgesetzgeber, der per Landesgesetz, welches dem
Landesverfassungsrecht entsprechen muss, derart agieren kann.'#¢ Sinn und
Zweck des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG ist es, die Organisationshoheit der Lander
und die Finanzhoheit der Kommunen zu schiitzen.'# Das Durchgriffsverbot

ist weit auszulegen. '

Im Kontext des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG sind Aufgaben alle Bereiche
staatlichen Tatigwerdens;'# der Anwendungsbereich ist insofern sehr weit.
Eine Ubertragung an Gemeinden und Gemeindeverbinde geschieht durch

Normen, die deren Zustandigkeit fiir bestimmte Aufgaben begriinden.

Von derartigen Aufgabentibertragungs- oder -zuweisungsnormen sind
allerdings  diejenigen Fille zu unterscheiden, in denen die
Zustdndigkeitsstruktur gleichbleibt, jedoch das bestehende materielle

Fachrecht modifiziert wird.!%0

Das Verbot des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG bezieht sich des Weiteren nicht nur

auf formelle Bundesgesetze. Es bezieht sich auch auf

145 BVerfG, Urteil vom 21.11.2017 - 2 BvR 2177/16 - BVerfGE 147, 185 Rn. 123;
Beschluss vom 07.07.2020 - 2 BvR 696/12 - BVerfGE 155, 310 Rn. 59 ff.

146 Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 84 Rn. 13.

147 BVerfG, Beschluss vom 07.07.2020 - 2 BvR 696/12 - BVerfGE 155, 310 Rn. 66 f,;
F. Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Januar 2023, Art. 84 Rn. 168.

148 BVerfG, Beschluss vom 07.07.2020 - 2 BvR 696/12 - BVerfGE 155, 310 Rn. 76.
149 BVerfG, Beschluss vom 07.07.2020 - 2 BvR 696/12 - BVerfGE 155, 310 Rn. 60.

150 BVerfG, Beschluss vom 07.07.2020 - 2 BvR 696/12 - BVerfGE 155, 310 Rn. 63;
BVerwG, Urteil vom 08.09.2016, 10 CN 1/15 - BVerwGE 156, 102 Rn. 28;
F. Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Januar 2023, Art. 84 Rn. 169.
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»alle [anderen] bundesgesetzlichen Regelungen [...], die den
Bestand an kommunalen Aufgaben erweitern oder die Art und
Weise ihrer eigenverantwortlichen Erledigung beeinflussen.”!>!

Hierzu gehoren insbesondere auch Bundesrechtsverordnungen.'?
Demgegentiber ist es unbedenklich, wenn der Bundesgesetzgeber eine
Ermdchtigung an die Landesregierung ausspricht, Aufgaben an die

Gemeinden und Gemeindeverbande zu tibertragen.'s

Das  Durchgriffsverbot zum  Schutz von  Gemeinden und
Gemeindeverbdnden gilt strikt und umfassend.'** Es erfasst auch Aufgaben,

die an alle Behorden einschliefslich die der Kommunen gerichtet sind.!%5

Ausnahmen diirfen auch nicht fiir Aufgaben zugelassen werden, welche
der Gemeinde wegen der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung nach
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG zufallen;'s¢ der Schutz des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG kann
nicht , missbraucht” werden, um die Stellung der Gemeinden zu schwéchen.
So gilt das Durchgriffsverbot auch fiir die Zuweisung der Bauleitplanung im

Gemeindegebiet durch das Baugesetzbuch.'>

Allerdings ist zu berticksichtigen, dass der Bund gleichwohl

,bestehende Regelungen ohne Weiteres &ndern, erweitern,
verbessern oder konzeptionell neu ausrichten (kann), selbst wenn

151 BVerfG, Beschluss vom 07.07.2020 - 2 BvR 696/12 - BVerfGE 155, 310 Rn. 68.

152 F. Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Januar 2023, Art. 84 Rn. 170.

153 F. Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Januar 2023, Art. 84 Rn. 171;
Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 84 Rn. 13.

154 BVerfG, Urteil vom 21.11.2017 - 2 BvR 2177/16 - BVerfGE 147, 185 Rn. 123;
Beschluss vom 07.07.2020 - 2 BvR 696/12 - BVerfGE 155, 310 Rn. 84; Schoch,
DVBI. 2007, 261 ff.

155 Trute, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 84 Rn. 59.

156 Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 84 Rn. 14; Trute, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 84 Rn. 58.

157 Hermes, in: Dreier, GG, 3. Auflage 2018, Art. 84 Rn. 73; a.A. Rundschreiben
BMI/BM], BR-Drs. 651/06, S. 17.
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damit Mehrbelastungen fiir die Kommunen verbunden sein
sollten™.158

Die Auswirkungen auf die Eigenverantwortung der Gemeinden miissen
aber - trotz dieser Ausnahme - gering bleiben und diirfen einer erstmaligen

Aufgabentibertragung insofern nicht gleichkommen.'%

IV. Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Biirger- und
Gemeindenbeteiligungsgesetz Mecklenburg-Vorpommern

In den dargestellten finanzverfassungsrechtlichen Kontext f&llt die
Entscheidung des BVerfG zum Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetz
Mecklenburg-Vorpommern (BiiGembeteilG MV).'¢° Sie hat die Diskussion zur
tfinanziellen Beteiligung von Gemeinden an den Gewinnen der Betreiber von
Windenergieanlagen und Photovoltaikanlagen neu belebt.'s' Daher soll
nachfolgend auf die wesentlichen Inhalte des verfassungsgerichtlichen
Beschlusses eingegangen werden. Die Darstellung konzentriert sich dabei auf
die hier relevanten Passagen, die einen Bezug zur Aufgabenstellung des
Gutachtens aufweisen.'s? Zur besseren Verstdandlichkeit wird zuvor der
Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens, das BuiGembeteilG MV, ndher

erldutert.'63

158 BVerfG, Beschluss vom 07.07.2020 - 2 BvR 696/12 - BVerfGE 155, 310 Rn. 63;
F. Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Januar 2023, Art. 84 Rn. 162.

159 BVerfG, Beschluss vom 07.07.2020 - 2 BvR 696/12 - BVerfGE 155, 310 Rn. 85 f,;
Meyer, NVwZ 2000, 1734 £.

160 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 -1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63.
161 Siehe etwa Rheinschmitt, ZUR 2022, 532; Erbguth, DVBI. 2023, 133.

162 Siehe zur Aufgabenstellung die Ausfithrungen unter A, II.

163 Maly, Windenergieprojekte und Finanzielle Beteiligung, 2020, S. 205 ff.
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1. Wesentliche Regelungsstruktur des BiiGembeteilG MV

Beschwerdegegenstand des Verfahrens vor dem BVerfG war das

BiiGembeteilG MV.

a) Gesellschaftsanteile

Nach § 3 BitiGembeteilG MV diirfen in Mecklenburg-Vorpommern
Windenergieanlagen nur durch eine ,Projektgesellschaft” errichtet und
betrieben werden. Diese Gesellschaft darf nur der Erzeugung von
Windenergie dienen. Von dieser Projektgesellschaft muss der Vorhabentrager
gem. § 4 Abs. 1 S. 1 BtiGembeteilG MV mindestens 20% der Anteile sog.
~Kaufberechtigten” zum Erwerb anbieten. Die Kaufberechtigten sind in § 5
Abs. 1 und 2 BiitGembeteilG MV néher bestimmt. Kaufberechtigt sind gemafs
der landesrechtlichen Vorgaben in einer Entfernung von nicht mehr als fiinf
Kilometern vom Standort des Windparks lebende Personen und diejenigen
Gemeinden, auf deren Gebiet sich die Anlage befindet oder die nicht mehr als
finf Kilometer vom Standort entfernt liegen. Die Gesetzmaterialien
verdeutlichen, dass die Definition der rdumlichen Voraussetzung fiir eine
Kaufberechtigung an die spezifische Landschaftsstruktur Mecklenburg-
Vorpommerns angepasst wurde.'¢* Die Eigenart der Landschaftsstruktur
bewirkt ndamlich, dass Windenergieanlagen typischerweise noch in einem

Umkreis von fiinf Kilometern visuell wahrgenommen werden kénnen.

Neben Privatpersonen sollen aber auch Gemeinden in der Lage sein, von
den finanziellen Erlosen der erneuerbaren Energien zu profitieren. Allerdings
sind Gemeinden beim Erwerb von Gesellschaftsanteilen privater
Unternehmen nicht frei. Um den Kommunen den Erwerb von Anteilen zu
ermoglichen, schreibt § 3 Abs. 3 BiiGembeteilG MV deshalb vor, dass der
Gesellschaftsvertrag oder die Satzung der Projektgesellschaft die Vorgaben

der Kommunalverfassung von Mecklenburg-Vorpommern fiir eine

164 L T-Drs. 6/4568, S. 30.
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Beteiligung von Gemeinden an privaten Unternehmen berticksichtigen

miissen.

Auflerdem sollen sowohl kaufberechtigte Anwohner als auch Gemeinden
keinen unkalkulierbaren Risiken ausgesetzt werden. Um eine personliche
Haftung oder Nachschusspflichten auszuschliefien, muss deshalb die Haftung
der Kdufer gem. § 3 Abs. 2 BtiGembeteilG MV im Aufien- und Innenverhéltnis
der Gesellschaft auf den Einlagebetrag beschriankt werden. Demselben
Interesse ist es geschuldet, dass sich gem. § 3 Abs. 1S. 3, 4 BuGembeteilG MV
die Projektgesellschaft nur bei Vorliegen enger Voraussetzungen an anderen
Gesellschaften Dbeteiligen oder Tatigkeiten auf andere Gesellschaften
auslagern darf. Nahere Einzelheiten zur Ermittlung des Kaufpreises und zur
Stiickelung der vom Vorhabentrdger anzubietenden Anteile an der

Projektgesellschaft enthdlt § 6 BliGembeteilG MV.

b) Ausgleichsabgabe und Sparprodukte

Das BiiGembeteilG MV ist bei der wirtschaftlichen Beteiligung von
Gemeinden und Biirgern nicht auf eine Option festgelegt. Gem. § 10 Abs. 5
BiiGembeteilG MV kann der Vorhabentriger anstelle des Angebots zum
Erwerb von Anteilen an der Projektgesellschaft der Standortgemeinde auch
eine Ausgleichsabgabe (§ 11 BuGembeteilG MV) zahlen und/oder den
Anwohnern ein Sparprodukt (§ 12 BuGembeteilG MV) anbieten.

Die Hohe der Ausgleichsabgabe orientiert sich gem. § 11 Abs. 2
BuGembeteilG MV am Ertrag der Projektgesellschaft. Bei der
Mittelverwendung sind die begiinstigten Gemeinden nicht frei: § 11 Abs. 4
BiiGembeteilG MV schreibt vor, dass die Finanzmittel, die aus der Abgabe
generiert wurden, zur Steigerung der Akzeptanz fiir Windenergieanlagen bei
den Einwohnern zu verwenden sind. Zuldssige FEinsatzfelder sind etwa die
Aufwertung des Ortsbildes oder die Forderung kommunaler Kultur-,

Bildungs- oder Freizeiteinrichtungen.
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Auch bei dem Sparprodukt, welches der Vorhabentrdger den
kaufberechtigten Anwohnern alternativ zu einer gesellschaftsrechtlichen
Beteiligung anbieten kann, gibt es gesetzliche Vorgaben (vgl. § 12
BiiGembeteilG MV). Hierbei handelt es sich gem. § 2 Nr. 5 BiiGembeteilG MV
um Sparbriefe und Festgeldanlagen. Sie unterliegen der Einlagensicherung.
Die Verzinsung orientiert sich - wie bei den Gemeinden auch - am Ertrag der
Projektgesellschaft. Diese Alternative kann fiir den Vorhabentrdger von
Vorteil sein. Er umgeht damit Einschrankungen, die sich anderenfalls aus der
Gesellschafterstellung einer Vielzahl von Personen in der Projektgesellschaft
ergeben konnen. Dennoch soll diese Option die kaufberechtigten
Anwohnerinnen und Anwohner nicht schlechter stellen; sie sollen eine reale

wirtschaftliche Teilhabe an den Ertrdagen der Projektgesellschaft erlangen.

Anders als bei den kaufberechtigten Anwohnern kann sich der
Vorhabentrdger gegeniiber Gemeinden nicht aus eigener Kraft von der
Gesellschafterstellung kommunaler Vertreter befreien; die Gefahr der
Zersplitterung der Gesellschaftergruppe ist aber auch nicht gegeben; die Zahl
der betroffenen Standortgemeinden wird eher klein sein. Daher sieht § 10
Abs.7 S. 2 BuGembeteilG MV vor, dass die berechtigte Gemeinde einer
Ausgleichsabgabe = zustimmen  muss, damit die Pflicht zur

gesellschaftsrechtlichen Beteiligung abgegolten werden kann.

c) Andere Formen der wirtschaftlichen Teilhabe, insbesondere vergiinstigter
lokaler Stromtarif

Schliefslich ist es gem. § 10 BtiGembeteilG MV moglich, dass der
Vorhabentrdger den kaufberechtigten Anwohnern und Gemeinden
zusammen mit seinem Erwerbsangebot als Alternative zum Erwerb von
Anteilen an der Projektgesellschaft andere Moglichkeiten der wirtschaftlichen
Teilhabe anbietet; dazu gehort vor allem auch die Offerte eines vergiinstigten
lokalen Stromtarifs. Die Kaufberechtigten haben gem. § 10 Abs. 4

BiiGembeteilG MV das Recht, zwischen diesen Alternativen frei zu wahlen.
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d) Ausnahmen

§ 1 Abs. 3 BiiGembeteilG MV enthilt eine C)ffnungsklausel, die es der
zustdndigen Behorde ermdoglicht, Ausnahmen von den bisher aufgefiihrten
Verpflichtungen des Vorhabentrdgers's> zulassen. Dies ist sachgerecht, um
dynamisch auf andere den Gesetzeszweck des BiiGembeteilG MV erfiillende
Beteiligungsmodelle umzustellen. Auch wird damit sichergestellt, dass eine
Synchronisierung mit bundeseinheitlichen Regelungen zur finanziellen

Beteiligung der Kommunen am Ausbau erneuerbarer Energien gem. § 6 EEG

2023 moglich bleibt.

e) Informationspflichten

Die rechtméfiige Abwicklung der Beteiligung am Gewinn der realisierten
Vorhaben kann nur gelingen, wenn die kaufberechtigten Gemeinden und
ansdssigen Biirger tiber das Wirtschaften der Projektgesellschaft ausreichend
informiert sind. Daher sieht das BtiGembeteilG MV ausfiihrliche
Informationspflichten vor. So hat der Vorhabentrdger unverziiglich nach
Erhalt der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung oder nach dem
Gewinn einer Ausschreibung, die nach dem Erhalt der Genehmigung
stattfindet, die kaufberechtigten Gemeinden schriftlich tiber das Vorhaben zu
informieren, damit die Vergiuitung der erzeugten Strommenge bestimmt
werden kann. Auch miissen ausfiihrliche Informationen tber die
Projektgesellschaft und ihre wirtschaftlichen Téatigkeiten geliefert werden.
Details enthalten § 4 Abs. 3 S. 2-4iV.m. § 7 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 4, 7, 8 und
13 BtiGembeteilG MV. Diese Informationspflicht traf die Vorhabentrager gem.
§ 10 Abs. 6 Satz 2 BiiGembeteilG MV sowohl im Fall eines Anteilserwerbs
durch die Standortgemeinde als auch fiir den Fall der vereinbarten
Ausgleichszahlung; diese Regelung wurde spédter vom BVerfG jedoch fiir

verfassungswidrig erklart.'6¢

165 Siehe die obigen Ausfithrungen unter A, I, 1, a-c.

166 Siehe BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn.
133. Siehe hierzu auch B, 1V, 2.
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f) Sanktionen

Das BiiGembeteilG MV hilt Instrumente vor, um die Anordnungen des
Gesetzes im Ernstfall durchsetzen zu konnen. Nach § 13 BiiGembeteilG MV
ist die zustdndige Behorde befugt, die erforderlichen Mafsnahmen zur Abwehr
von Zuwiderhandlungen gegen die gesetzlichen Verpflichtungen des
Vorhabentrdagers zu treffen. Alle diese Pflichten sind zudem
gem. § 14 BiiGembeteilG MV durch ein Bufigeld bei Zuwiderhandlung
abgesichert.

2. Feststellungen des BVerfG

a) Leitsitze des Beschlusses

Das BVerfG hat in seinem Beschluss folgende Leitsdtze zur Entscheidung

formuliert;'¢7

1. Gesetzliche Pflichten zu einer bestimmten rechtsgeschéftlichen
Nutzung bereits bestehender Rechtsformen und
Gestaltungsmoglichkeiten des Gesellschaftsrechts schaffen selbst
kein zum ,, Recht der Wirtschaft” im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11

GG gehorendes Gesellschaftsrecht, sondern sind
kompetenzrechtlich entsprechend dem Zweck der Pflichten
einzuordnen.

2. Von den Betreibern von Windenergieanlagen an die
Standortgemeinden zu zahlende Abgaben, die nach ihrer
gesetzlichen Ausgestaltung dem gemeinwohldienlichen Ausbau
der Windenergie an Land dienen, indem die Mittel aus der Abgabe
zur Verbesserung der Akzeptanz neuer Anlagen bei den
Einwohnern der Gemeinde verwendet werden, unterfallen als
nichtsteuerliche Abgaben den Sachgesetzgebungskompetenzen.

3. Der Ausbau erneuerbarer Energien dient dem Klimaschutzziel
des Art. 20a GG und dem Schutz von Grundrechten vor den
Gefahren des Klimawandels, weil mit dem dadurch CO»-
emissionsfrei erzeugten Strom der Verbrauch fossiler Energietrager
zur Stromgewinnung und in anderen Sektoren wie etwa Verkehr,

167 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63.
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Industrie und Gebdude verringert werden kann. Der Ausbau
erneuerbarer Energien dient zugleich dem Gemeinwohlziel der
Sicherung der Stromversorgung, weil er zur Deckung des infolge
des Klimaschutzziels entstehenden Bedarfs an emissionsfrei
erzeugtem Strom beitrdgt und tiberdies die Abhdngigkeit von
Energieimporten verringert.

4. Der fiur die Abwidgung mit gegenldufigen grundrechtlich
geschiitzten Interessen mafigeblichen Bedeutung einzelner
Mafinahmen zum Ausbau erneuerbarer Energien fiir den
Klimaschutz und den Schutz der Grundrechte vor den Gefahren
des Klimawandels kann nicht entgegengehalten werden, dass die
einzelne Mafsnahme fiir sich genommen im Vergleich zur global
emittierten Gesamtmenge von CO. geringfiigig ist. Deren
Bedeutung fiir den Klimaschutz und den Schutz der Grundrechte
vor den Gefahren des Klimawandels sowie fiir die Sicherung der
Stromversorgung hangt bei Mafinahmen der Lédnder oder
Kommunen, insbesondere denen mit Pilotcharakter, auch von der
Strommenge ab, die durch gleichartige Mafinahmen anderer
Lander oder Gemeinden erzielt wird oder erzielt werden kann.”

b) Relevante Feststellungen im vorliegenden Kontext

Wie man den Leitsdtzen zum Beschluss des BVerfG entnehmen kann,
befasst sich das Gericht mit unterschiedlichen Aspekten zur
verfassungsrechtlichen Rechtméfiigkeit des BiiGembeteilG MV. Diese sind
alle im Kontext unterschiedlicher Rechtsfragen von besonderer Bedeutung,
miissen aber vorliegend nicht vollumféanglich betrachtet werden, um den hier

relevanten Themenkreis'¢® zu beurteilen.

aa) Gesetzgebungskompetenzen

Das BVerfG beginnt seine rechtliche Analyse mit einer ndheren Erlduterung
zu Gesetzgebungskompetenzen des Landesgesetzgebers.'¢” Die Einfiihrung
des BiiGembeteilG MV wird vom BVerfG dem Recht der Wirtschaft nach
Art. 72 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Energiewirtschaft) zugeordnet.

18 Siehe hierzu ausfiihrlich die Ausfithrungen unter A, IIL
169 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 52 ff.
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bb) Kompetenzrechtliche Zulissigkeit der nicht-steuerlichen Abgabe

In einem zweiten Abschnitt des Beschlusses geht das BVerfG auf
Sachfragen ein, die fiir die Beurteilung des § 6 EEG 2023 und denkbarer
Modifikationen der Rechtsvorschrift von groflem Interesse sind. Es stellt klar,
dass die Regelungen des BiuGembeteilG MV nicht in die Kategorie der Steuern
tallen, sondern nach den Regeln der nicht-steuerlichen Abgaben zu beurteilen
sind.!”® Dabei untersucht das Gericht ausschliefillich die Ausgleichszahlung

nach § 11 BiiGembeteilG MV, nicht aber die sonstigen Verpflichtungen.

Seinen Befund erldutert das BVerfG im Detail,'”! wobei der Kontext der
Darlegung wichtig ist: Das BVerfG priift ndmlich nicht die rechtlichen
Anforderungen, die an eine solche nicht-steuerliche = Abgabe
verfassungsrechtlich zu stellen sind, sondern beldsst es allein bei der
Kategorisierung als nicht-steuerliche Abgabe. Diese Abgrenzung ist fiir das
Gericht ausreichend, da mit dieser Feststellung die kompetenzrechtliche
Grundlage - ndamlich die relevante Sachkompetenz und nicht etwa Art. 105
GG -'72 ermittelt ist; mehr muss das BVerfG nicht bestimmen, um seine weitere
Argumentation aufzubauen. Dieser Kompetenz kann das Gericht zudem die
anderen Belastungen von Anlagenbetreibern, zB. die Pflicht zur

gesellschaftsrechtlichen Beteiligung, zuordnen.'”3

Im Einzelnen beschreibt das BVerfG zunéchst die Merkmale der Steuer und
stellt dabei zentral auf deren Finanzierungswirkung ab, die frei von

Gegenleistung oder Zweckbindung sei:'7*

,Steuern im Sinne des Art. 105 GG begriinden eine Gemeinlast, die
allen auferlegt wird, die den steuerlichen Tatbestand erftillen. Sie

170 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 72.
171 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 73 ff.
172 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 72.
173 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 80.
174 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 73.
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werden unabhédngig von einer individuellen Gegenleistung
erhoben und dienen der Finanzierung offentlicher Aufgaben (vgl.
BVerfGE 110, 274 [294]; 149, 222 [249 Rn. 53]). Eine Zweckbindung
des Ertrags steht der Einordnung einer Abgabe als Steuer im Sinne
einer Zwecksteuer nicht entgegen, wenn die Erfiillung der
offentlichen Aufgaben, deren Finanzierung diese dient, nicht den
Charakter einer Gegenleistung zugunsten des Abgabepflichtigen
hat (vgl. BVerfGE 49, 329 [353f.]; 110, 274 [294f.]; 149, 222 [249
Rn. 53]).”

In Abgrenzung hierzu verfolgen nicht-steuerliche Abgaben nach
Feststellung des BVerfG durchaus andere Ziele: Sie sollen etwa zur
Pflichterfiillung motivieren oder Vorteile abschopfen, die aus einer 6ffentlich-

rechtlich verschafften Besserstellung herriihren.'”

Die Abgrenzung der beiden Abgabenarten (Steuer und nicht-steuerliche

Abgabe) vollzieht sich nach Ansicht des BVerfG'7¢

,allein nach ihrem tatbestandlich bestimmten materiellen Gehalt
ohne Riicksicht auf materielle Fragen etwa zum Grundsatz der
Belastungsgleichheit nach Art. 3 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 108, 1
[13]; 137, 1 [17 Rn. 40]; 145, 171 [207 Rn. 103]; 149, 222 [250f. Rn.
56£.]).”

Wendete man diese Kriterien an, sei - so das BVerfG - die
Ausgleichsabgabe nach § 11 BiiGembeteilG MV als nicht-steuerliche Abgabe
einzuordnen und daher kompetenzrechtlich allein auf die allgemeine
Sachkompetenz der Art. 70 ff. GG zu sttitzen.!”” Diesen Befund begriindet das
BVerfG mafigeblich mit der Zweckverfolgung des BuGembeteilG MV
(Akzeptanzforderung), die mit konkreten Mafinahmen gesetzlich unterlegt

sei. Daher werde

175 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 73.
176 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 74.
177 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 75.
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,fur die Einwohner stets erkennbar sein, dass ein Zusammenhang
zwischen der Mafinahme und den aus der Windenergieerzeugung
generierten Geldmitteln besteht”.!78

Eine Verwendung der Mittel fiir Aufgaben, die

,,die Gemeinde ohnehin erfiillen muss,”'7?

sei damit ausgeschlossen und grenze die Ausgleichsabgabe so deutlich von

der Steuer ab:'8°

»,Damit wird die Abgabe nicht zur Finanzierung gemeindlicher
Aufgaben erhoben. Es ist den Gemeinden nicht freigestellt, die im
Haushaltsplan zu dokumentierenden Einnahmen aus der Abgabe
(vgl. LTDrucks 6/4568, S. 42) fuir beliebige gemeindliche Zwecke
einzusetzen. Sie diirfen die Mittel vielmehr nur so verwenden, dass
die Teilhabe der Gemeinde an der vor Ort durch die
Windenergieanlagen erzeugten Wertschopfung und die dadurch
bewirkte Verbesserung der ortlichen Lebensqualitdt fiir die
Biirgerinnen und Biirger konkret erfahrbar werden.”

Interessant ist schlieslich noch, dass sich das BVerfG mit der Frage befasst,

ob die Ausgleichsabgabe eine Ausgleichs- oder Antriebsfunktion habe. Dies

verneint das Gericht:'8!

»Eine Ausgleichsfunktion liegt vor, wenn die Abgabe zur moglichst
gleichmafiigen Verteilung einer offentlichen Last denjenigen als
eine Art Ersatzgeld auferlegt wird, die eine o6ffentlich-rechtliche
Handlungs- oder Unterlassungspflicht aus welchen Griinden auch

178 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 76.
179 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 76.
180 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 77.
181 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 78 f.
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immer nicht erfiillen; sie soll damit auch zur Erfiillung dieser
Ptlicht anhalten (vgl. BVerfGE 57, 139 [167f.]; 67, 256 [277]; 92, 91
[117]). Dies ist hier nicht gegeben.”

Ahnlich klar lehnt das BVerfG auch die Anreizfunktion ab:82

»Eine Anreizfunktion kann die Abgabe schon deshalb nicht
entfalten, weil nach § 10 Abs. 7 Satz 2 BiiGembeteilG nicht der
Vorhabentridger, sondern die kaufberechtigte Gemeinde dartiber
befindet, ob sie Anteile an der Projektgesellschaft erwerben will.”

Welche Funktion die Ausgleichsabgabe nun im Ergebnis hat, klart das
BVerfG dann jedoch nicht mehr. Das Gericht beldsst es bei der (blofien)
Feststellung, dass die Ausgleichsabgabe

.eine Alternative zur Pflicht einer gesellschaftsrechtlichen
Beteiligung an der Projektgesellschaft mit dem gleichgerichteten
energiewirtschaftsrechtlichen Ziel dar[stelle], die Akzeptanz der
Bevolkerung flir neue Windenergieanlagen im Interesse des
weiteren Ausbaus dieser erneuerbaren Energie zu verbessern.” 183

cc) Ausschopfen der Gesetzgebungskompetenz durch den Bund

In der weiteren rechtlichen Bewertung des Beschwerdegegenstands kommt
das BVerfG zu der Feststellung, dass der Bundesgesetzgeber seine
Gesetzgebungskompetenz des Energiewirtschaftsrechts nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG nicht ausgeschopft habe. Insbesondere die Vorgangerregelungen
zum EEG 2021 hétten keine Regelungen enthalten, die sich im Widerspruch
zum BiiGembeteilG MV befanden. '8

182 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 79.
183 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 80.
184 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 81 ff.
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Selbst mit Blick auf § 6 EEG 2023, der sich thematisch mit der finanziellen
Beteiligung von Standortkommunen auseinandersetzt, um fiir eine
Akzeptanzforderung zu sorgen, kommt das BVerfG nicht zur Annahme einer
Sperrwirkung des EEG gegeniiber den landesrechtlichen Regelungen. Das
BVerfG sieht zum einen Unterschiede in der Art der gesetzlichen
Ausgestaltung und verweist zum anderen (vorrangig) auf § 36g Abs. 5 EEG
2021 a.F. (aktuell: § 22b EEG),'85 der eine Offnungsklausel zugunsten
weitergehender landesrechtlicher Vorgaben zur finanziellen Beteiligung von

Gemeinden und Biirgern enthalte.

Konkret stellt das BVerfG fest:'86

»Dieses Gesetz eroffnet den Anlagenbetreibern die Moglichkeit,
den Standortgemeinden in begrenztem Umfang nach der vor Ort
erzeugten Strommenge bemessene Zahlungen anbieten zu konnen
(§ 6 EEG 2021; zuvor § 36k EEG 2021). Dem liegt die Annahme
zugrunde, dass eine solche Teilhabe der Standortgemeinden an der
Wertschopfung des Betriebs von Windenergieanlagen die
Akzeptanz fiir die Windenergie erhohen und zur besseren
Nutzung geeigneter Fldchen fiir Windenergieanlagen fiihren kann,
weshalb auch ein Eigeninteresse der Anlagenbetreiber an
Zahlungen unterstellt werden konne (vgl. BTDrucks 19/23482,
S.112 zur Vorgingerregelung des § 36k EEG 2021). Das
bundesgesetzliche Modell einer Verbesserung der Akzeptanz fiir
neue Windenergieanlagen unterscheidet sich zwar vor allem
dadurch  vom  Regelungsmodell = des  Biirger- und
Gemeindenbeteiligungsgesetzes, dass es auf eine durch freiwillige
Zahlungen der Anlagenbetreiber bewirkte Teilhabe der
Standortgemeinden an der vor Ort durch die Windenergie
erzeugten Wertschopfung setzt, die zudem gemafs § 6 Abs. 5 EEG
2021 letztlich tiber den Netzbetreiber und die EEG-Umlage auf den
Verbraucher tiberwilzt werden kann (vgl. BTDrucks 19/23482,
S.113 zur Vorgidngerregelung des § 36k Abs. 2 EEG 2021).

185 § 36g Abs. 5 EEG 2021 a.F. hatte den mit § 22b EEG identischen Wortlaut: , Die
Lander konnen weitergehende Regelungen zur Biirgerbeteiligung und zur
Steigerung der Akzeptanz fiir den Bau von neuen Anlagen erlassen, sofern § 80a
nicht beeintrachtigt ist.”

186 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 95.
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Gleichwohl haben diese bundesgesetzlichen Regelungen keine
Sperrwirkung  gegentiber  landesgesetzlichen = Regelungen
ausgelost, die Anlagenbetreiber zu einer Teilhabe Dritter an einer
eigens zu griindenden Projektgesellschaft  verpflichten,
insbesondere auch nicht gegentiber einer Pflicht zur Zahlung einer
Abgabe an die Gemeinde. Denn der Vorbehalt des § 36g Abs. 5 EEG
2021 zugunsten der Landesgesetzgebung wurde aufrechterhalten.
Danach sind die Linder nach wie vor befugt, weitergehende
Regelungen zur Biirgerbeteiligung und zur Steigerung der
Akzeptanz fiir den Bau von neuen Anlagen in Kraft zu setzen.”

dd) Vereinbarkeit mit den Grundrechten des Beschwerdefiihrers

Im letzten - dem grofiten - Abschnitt des Beschlusses befasst sich das
BVerfG mit dem grundrechtsrelevanten Eingriffscharakter des BiiGembeteilG
MV und seiner verfassungsrechtlichen Rechtfertigung.'®” Dabei leitet es seine
Feststellungen damit ein, dass die Akzeptanzforderung letztlich den legitimen
Zielen des Klimaschutzes und damit Art. 20a GG diene.'® Auch verfolge es
den Schutz der Grundrechte vor den Auswirkungen des Klimawandels'8? und

untersttitze die Sicherung der Stromversorgung.'?

Basierend auf diesen Grundannahmen folgt eine schulmafiige
Grundrechtspriifung des BVerfG, die sich zu Beginn mit der Eignung der
staatlichen Mafinahme, dann mit ihrer Erforderlichkeit und zum Ende mit

ihrer Angemessenheit i.e.S. auseinandersetzt.

Die Ausfiihrungen zur Eignung des BiiGembeteilG MV bestdtigen dabei
nicht nur die Annahmen des Landesgesetzgebers, dass die gewé&hlte Form der
Biirger- und Gemeindenbeteiligung Akzeptanz férdernd ist.'' Intensiv setzt

sich das Gericht auch mit der Relevanz nationaler MafSnahmen im globalen

187 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 98 ff.
188 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 103 f.
1879 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 105.
190 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 106 ff.
191 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 109 ff.
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Gesamtgefiige auseinander und sieht in einer eventuellen relativen
Geringfiigigkeit keinen Hinderungsgrund fiir die Zweckeignung der

Mafinahme.'92

Im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung hélt das BVerfG dem Gesetzgeber
einen gewissen Einschidtzungsspielraum hinsichtlich der zur Verfiigung
stehenden Mafinahmen zugute und sieht keine milderen Mafinahmen, die den
Regelungserfolg gleichermafien sicherstellen wiirden.'””® Auch die
Entscheidungsfreirdaume, die der Exekutive bei der konkreten Wahl der
Belastung des Anlagenbetreibers gesetzlich zugestanden sind, werden vom

BVerfG nicht beanstandet:%4

,Es ist [...] nicht zu beanstanden, dass die Zulassung der von den
Vorhabentrdgern vorgeschlagenen Alternativen von einer auf ihre
Gemeinwohldienlichkeit ~ bezogenen  Einzelfallpriifung der
zustandigen Behorde abhangt.”

Schliefilich erachtet das BVerfG die Belastungen des BuGembeteilG MV im
Verhiltnis zum verfolgten Zweck der gesetzlichen Regelung fiir
angemessen.'?> Lediglich bei der Informationspflicht gem. § 10 Abs. 6 S. 2
BuGembeteilG MV {iiberwiegen die Bedenken.’”¢ Im Rahmen der
Angemessenheitspriifung setzt sich das BVerfG auch noch einmal verstarkt
mit dem Regelungsziel der Akzeptanz des Ausbaus erneuerbarer Energien
auseinander und bescheinigt dem BiiGembeteilG MV dabei sogar eine

Vorreiterrolle bzw. eine Vorbildwirkung:'%

192 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 120 ff.
193 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 124 ff.
194 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 132.
195 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 133 ff.
196 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 151 ff.
197 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 146.
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»,Das Gesetz kann [...] als Modell fiir vergleichbare Regelungen zur
Sicherung einer akzeptanzsteigernden biirgerschaftlichen und
kommunalen Beteiligung am Ausbau der Windenergie dienen.”

Das BVerfG spricht schliefilich sogar die Erwartung aus, dass das
mecklenburg-vorpommerische Modell entsprechende Gesetzgebungsakte in
anderen Lindern hervorrufen wird und sich daher der positive Effekt dieses

Regelungsansatzes bundesweit verstdrken diirfte.'?

C. FINANZVERFASSUNGSRECHTLICHE BEURTEILUNG
UNTERSCHIEDLICHER VARIANTEN BEI DER
FINANZIELLEN BETEILIGUNG VON KOMMUNEN AN DER
WERTSCHOPFUNG ERNEUERBARER ENERGIEN

I. Vorbemerkung

Die nachfolgenden Ausfithrungen kntipfen sowohl an die Entscheidung
des BVerfG vom 23.03.2022'% als auch an die Grundlagen der
finanzverfassungsrechtlichen Regelungen (Art. 104a ff. GG) an und beziehen
zudem die verfassungsrechtlichen Vorgaben zur Ausfiihrung von Gesetzen
(Art. 83 ff. GG) mit ein. Diese verfassungsrechtlichen Vorgaben dienen der
Beurteilung von denkbaren Modifikationen des § 6 EEG 2023. Sofern einzelne
Elemente des § 6 EEG 2023 fiir die rechtliche Analyse ,ausgetauscht” werden,
ist zu beachten, dass der Rechtsrahmen des § 6 EEG 2023 im Ubrigen
unverdndert bleibt; dies gilt insbesondere fiir die finanzielle Beteiligung. Das
bedeutet, dass im Regelfall eine Erstattung der finanziellen Beteiligung in dem
derzeit festgelegten Umfang tiber das EEG-Konto unterstellt wird. Aussagen

zur Rechtmafligkeit oder Zweckmafligkeit der aktuellen Rechtslage (§ 6 EEG

198 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 -1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 147.
199 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63.
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2023) werden nicht getroffen; dies ist bei allen nachfolgenden Anmerkungen

zu Modifikationen des aktuellen Rechts zu beachten.

II. Einfiihrung einer bundesrechtlichen Zweckvorgabe bzgl. der
Verwendung des Mittelzuflusses

1. Ausgestaltungsmerkmale

Als erstes Denkmodell soll der Fall unterstellt werden, dass durch eine
Anderung des § 6 EEG 2023 rechtliche Vorgaben zum Mitteleinsatz gemacht
werden, welche die Standortgemeinden zu beachten haben. Dies bedeutet
konkret, dass durch eine bundesrechtliche Vorgabe - eingebunden in die
Systematik des § 6 EEG 2023 oder als separate Regelung (§ 6a EEG-E) - den
Standortgemeinden aufgetragen wird, die ihnen von den Anlagenbetreibern
im Wege der einseitigen Zuwendung zugeflossenen Zuwendungen (§ 6 Abs. 1

EEG)2© zweckgebunden einzusetzen.

Ein naheliegender Zweck wire es, die Finanzmittel, die aus der Abgabe
generiert wurden, zur Steigerung der Akzeptanz fiir Windenergieanlagen bei
den Einwohnern zu verwenden. Zuldssige Einsatzfelder konnten - in
Anlehnung an die Rechtsgestaltung in Mecklenburg-Vorpommern -20' die
Aufwertung des Ortsbildes oder die Forderung kommunaler Kultur-,

Bildungs- oder Freizeiteinrichtungen sein.

2. Finanzverfassungsrechtliche Beurteilung

a) Verstof$ gegen Art. 84 Abs. 1S. 7 GG

aa) Anforderungen des Art. 84 Abs. 1S. 7 GG

200 Die Zahlungen wiirden entsprechend der aktuellen Rechtslage von den
Vorhabentrdgern freiwillig geleistet.

201 Siehe hierzu die obigen Ausfiihrungen unter B, IV, 1, b.
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Die beschriebene Zweckbindung bei der Mittelverwendung soll an Art. 84
Abs.1S.7 GG gemessen werden. Dieser beinhaltet, wie bereits darlegt, 202 das
sog. Durchgriffsverbot, welches dem Bund versagt, Gemeinden neue
Aufgaben zu tibertragen. Das Grundgesetz verlangt, dass allein die Lander
dartiber entscheiden sollen, welche Aufgaben in unmittelbarer
Landesverwaltung wahrgenommen werden und welche an die Kommunen

zur Aufgabenwahrnehmung gehen.203

Da die Einnahme und Verwendung von finanziellen Mitteln zu einem ganz
bestimmten Zweck eine staatliche Téatigkeit darstellen, richten sich
bundesrechtliche Vorgaben zur Verwendung von Finanzmitteln auf eine
»staatliche Aufgabe” im Sinne des Art. 84 Abs. 1S. 7 GG. Diese Aufgabe soll
nach der hier untersuchten Modifikation des § 6 EEG 2023 zudem von den
Kommunen wahrgenommen werden; es handelt sich also um eine Aufgabe,

die sich an Gemeinden im Sinne des Art. 84 Abs. 1S. 7 GG gerichtet.

bb) Verpflichtung der Gemeinde

Diese Aufgabe steht nicht im Belieben der adressierten Gemeinden, da mit
Blick auf den Regelungszweck eines modifizierten § 6 EEG 2023 die
Zahlungen zu erheben sind und die zugewandten Gelder tatsédchlich zur
Akzeptanzforderung eingesetzt werden sollen. Die Finanzmittelverschaffung
zugunsten der Gemeinden enthédlt somit keine Entschlussfreiheit der
Gemeinden, gdnzlich von einem Mitteleinsatz abzusehen, was man
anderenfalls moglicherweise verfassungsrechtlich mit Blick auf Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG entlastend in Ansatz bringen konnte. Die Standortgemeinden miissen
in der vorliegend angenommenen Variante vielmehr die Gelder
zweckgerichtet einsetzen wund die Zweckerreichung auch durch

Verwaltungspersonal kontrollieren.?4 Die Zuwendungen der Anlagenbereiter

202 Siehe die obige Darstellung unter B, I1I, 2.
203 Trute, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 84 Rn. 56.
204 Dies gilt umso mehr, wenn man die Zahlungspflicht als Sonderabgabe qualifiziert,
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an die Gemeinden sollen ndmlich nicht dauerhaft ungenutzt bei den

Standortgemeinden aufgehduft werden.205

Eine Optionalitdt, die der Anlagenbetreiber gem. § 6 Abs. 1 EEG 2023 bei
der Entschlussfassung tiber die Zahlung der Zuwendung aktuell hat (also
seine Entschlussfreiheit, Zuwendungen zu zahlen oder hiervon abzusehen),
lasst die Anwendbarkeit des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG nicht entfallen. Die Pflicht
zur zweckgerichteten Mittelverwendung setzt ndmlich erst dann - und immer
dann - ein, wenn es tiberhaupt zu einer Zahlung durch den Anlagenbetreiber
gekommen ist. Auf Seiten der Gemeinde besteht also bei entsprechender
Anderung des § 6 EEG 2023 kein Zweifel tiber die grundsitzliche Pflicht zur

zweckgerechten Verwendung.

cc) Erstmalige Aufgabe

Die zweckgebundene Verwendung der zugewendeten Finanzmittel wiére
nur dann verfassungsrechtlich unproblematisch, wenn sie auf Seiten der
Gemeinde eine bestehende materielle Aufgabe erweitern wiirde.?%
Demgegentiiber wiirde es sich bei der hier in den Blick genommenen
Modifikation des § 6 EEG 2023 um eine , weitergehende Bestimmung zur
Biirgerbeteiligung” im Sinne des § 22b EEG 2023 handeln, also um eine
Regelung, die aktuell gerade mnoch nicht im EEG angelegt ist. Diese
Interpretation wahlt auch das BVerfG in seiner Entscheidung zum
BuiGembeteilG MV, um die kompetenzrechtliche Zuldssigkeit der erginzenden

landesrechtlichen Vorgaben zu begriinden.?” Zwar wiirde im vorliegend

die einen zweckgebundenen Einsatz des erhobenen Finanzmittels erfordert; vgl.
dazu C, 1L, 2, b, aa.

205 Hierfiir spricht auch, dass man nur durch einen verbindlichen Mitteleinsatz - im
Vorgriff auf die nachfolgenden Ausfithrungen - eine zweckgerichtete
Verwendung einer Sonderabgabe rechtfertigen konnte. Hierzu ist der
zweckgerichtete Mitteleinsatz eine Grundvoraussetzung; vgl. nachfolgend C, 11,
2,b, aa.

206 Sjehe hierzu bereits oben unter B, 111, 2.

207 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 95.
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relevanten Fall nicht ein Land, sondern der Bund selbst aktiv werden und den
bestehenden Rechtskanon signifikant erweitern. Der Grundgedanke, dass im
vorliegenden Kontext neue, , weitergehende” Aufgaben durch Bundesrecht
eingefiihrt werden, ist aber {ibertragbar. Da eine akzeptanzftrdernde
Mittelverwendung folglich bislang nicht zum Aufgabenspektrum der
Standortgemeinden gehorte, ist diese Aufgabenzuweisung erstmalig im Sinne
des Verfassungsrechts und damit unter Beachtung des Art. 84 Abs. 1S.7 GG

verfassungsrechtlich unzuldssig.

b) Kein relatives Verbot

Im vorliegenden Kontext ist vereinzelt vertreten worden, man kénne dem
Verbot des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG dadurch entgehen, dass man die
Zweckverwendungsvorgabe moglichst weit fasse.?%8 Dieser Ansatz unterstellt,
dass die Vorgaben des Art. 84 Abs.1S.7 GG eine Art von ,relative Schranken”
der Aufgabeniibertragung an die Gemeinden darstellen, die man im Wege der
Abwidgung tiberwinden konnte, wenn die Aufgabeniibertragung nur

hinreichend gering sei.

Diese Uberlegungen sind jedoch im Ansatzpunkt verfehlt. Das Verbot des
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG ist ein striktes Verbot, das nicht hinsichtlich der
~Schwere” der Belastung unterscheidet;*” es wéare auch kaum moglich einen
Schweregrad (nach ungewissen Kriterien) im Einzelfall rechtssicher zu

bestimmen.

c) Aufgabenzuweisung mit finanzieller Ausstattung

Obschon der Aufgabenbegriff des Art. 84 Abs.1S. 7 GG grundsétzlich weit

zu verstehen ist und alle Bereiche staatlichen Tatigwerdens erfasst,?'© konnte

208 [OW/IKEM/BBH/BBHC, Finanzielle Beteiligung von betroffenen Kommunen bei
Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energien, 2020, S. 84.

207 F. Kirchhof, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Januar 2023, Art. 84 Rn. 162;
Kahl/Wegner, Kommunale Teilhabe an der lokalen Wertschopfung der
Windenergie, 2018, S. 13.

210 BVerfG, Beschluss vom 07.07.2020 - 2 BvR 696/12 - BVerfGE 155, 310 Rn. 60.
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man im vorliegenden Zusammenhang gleichwohl tiber eine Ausnahme
nachdenken, die am Regelungszweck des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG ansetzt. Art.
84 Abs. 1 S. 7 GG will ndamlich neben der Autonomie von Landern und
Gemeinden auch die finanzielle Beweglichkeit der Kommunen schiitzen; denn
Gemeinden miissen wegen der Grundregel des Art. 104a GG grundsitzlich
die Kosten ihrer Aufgabenwahrnehmung selbst tragen.?'' Daraus ldsst sich
ableiten, dass durch Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG einer ungehinderten
bundesrechtlichen Aufgabentibertragung, welche die Gefahr einer durch den
Bund aufoktroyierten finanziellen Uberforderung mit sich bringen konnte,

entgegengewirkt werden soll.?'2

Dieser Gedanke kann aufgegriffen werden, um dartiber nachzudenken, die
Anwendung des Art. 84 Abs. 1S. 7 GG einzuschrdnken, wenn den Gemeinden
nicht nur eine Aufgabe tibertragen, sondern zugleich auch die erforderliche
Finanzausstattung verschafft wird.?’® Der Gefahr einer finanziellen

Uberforderung der betroffenen Gemeinden wire damit entgegengewirkt.

Diesem Ansatz ist gleichwohl entgegenzuhalten, dass die finanzielle
Belastung von Gemeinden nicht der einzige Schutzzweck des Art. 84 Abs.15. 7
GG ist. Art. 84 Abs. 1S. 7 GG ist auch - wenn nicht gar vorrangig -2'# darauf
gerichtet, die Autonomie der Lander zu wahren,?’> um landesseitig die
Aufgabenwahrnehmung eigenverantwortlich organisieren zu kénnen. Wollte
man hiervon Ausnahmen zulassen, miissten zumindest Ansitze, die auf eine
solche Ausnahme hindeuten konnten, im Wortlaut des Art. 84 Abs.1S.7 GG

angelegt sein. Daran fehlt es aber.

211 F. Kirchhof, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Januar 2023, Art. 84 Rn. 164.
212 Rheinschmitt, ZUR 2022, 532 (539).

213 Kahl/Wegner, Kommunale Teilhabe an der lokalen Wertschopfung der
Windenergie, 2018, S. 12 f.

214 Trute, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 84 Rn. 57; den
Schutz der kommunalen Selbstverwaltung als priméres Ziel betont Hermes, in:
Dreier, GG, 3. Auflage 2018, Art. 84 Rn. 72.

215 Hermes, in: Dreier, GG, 3. Auflage 2018, Art. 84 Rn. 72.
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3. Zwischenergebnis

Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG verbietet es dem Bund strikt, Standortgemeinden
durch eine Anderung des § 6 EEG 20232'¢ erstmalig bundesrechtliche
Vorgaben zu machen, zu welchem Zweck die vereinnahmten Finanzmittel zu

verwenden sind.2'”

III. Verpflichtende finanzielle Beteiligung

1. Einfuhrung einer verpflichtenden finanziellen Beteiligung von
Gemeinden

Die nachfolgende Untersuchung richtet den Blick auf die juristische
Bewertung einer verpflichtenden und nicht nur optionalen Zahlung der
Anlagenbetreiber an die Standortgemeinde; dabei soll diese Zahlungspflicht
durch den Bundesgesetzgeber angeordnet werden. Dies wiirde bedeuten: Im
Gegensatz zum aktuell giiltigen § 6 EEG 2023, wonach Anlagenbetreiber
Gemeinden, die von der Errichtung einer Anlage betroffen sind, finanziell
beteiligen ,sollen” bzw. zu diesem Zweck einseitige Zuwendungen ohne

Gegenleistung anbieten , diirfen”, wére die Zahlung zwingend zu tatigen.

Bei der rechtlichen Analyse dieser Annahme wird die
tinanzverfassungsrechtliche Rechtmafiigkeit in verschiedenen Varianten
betrachtet. So wird in einem Fall unterstellt, dass die zahlungspflichtigen
Anlagenbetreiber fiir ihre Aufwendungen nicht entschadigt werden (2.). In
einem zweiten Modell sollen alle Anlagenbetreiber eine Entschddigung
erhalten (3.), wadhrend in einem dritten Modell nur bestimmte
Zahlungspflichtige einen finanziellen Ausgleich nach definierten Merkmalen
bekommen 4.). Schliefslich wird untersucht, welche

finanzverfassungsrechtlichen Konsequenzen eintreten, wenn nur bestimmte

216 Dabei wiirde die Regelungsstruktur des § 6 EEG 2023 im Ubrigen beibehalten
werden.

217 Im Ergebnis wohl auch Weidinger, ZNER 2021, 335 (340).
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Anlagenbetreiber eine Zahlungspflicht erfullen miissen, die wiederum als

einzige einen finanziellen Ausgleich fiir sich in Anspruch nehmen kénnen (5.).

2. Finanzverfassungsrechtliche Beurteilung bei ausbleibender
Entschadigung

Im Folgenden soll die Verfassungsmifiigkeit einer verbindlichen
Zahlungspflicht auf Seiten des Vorhabentragers untersucht werden. Es wird
weiter unterstellt, dass der Vorhabentrédger hierfiir nicht finanziell entschadigt

wird.

a) Materielle Qualifikation

Die rechtliche Einordung einer verbindlichen Zahlungspflicht in den
verfassungsrechtlichen Kanon der Steuern und nicht-steuerlichen Abgaben
tallt nicht immer leicht. Eine Ankniipfung an begriffliche Kategorien, also ein
»Labeling,” ist ebenso wenig mafigeblich wie die haushaltsrechtliche
Zuordnung; relevant fiir die finanzverfassungsrechtliche Qualifikation einer

Abgabe ist allein der

tatbestandlich bestimmte materielle Gehalt”.2'8

b) Beurteilung im Einzelnen

aa) Sonderabgabe
Mit Blick auf den Beschluss des BVerfG zur Biirger- und

Gemeindebeteiligung in Mecklenburg-Vorpommern?'? bietet es sich an, die
rechtliche Einordnung einer verbindlichen Zahlungspflicht zundchst mit

einem Vergleich mit verschiedenen nicht-steuerlichen Abgaben zu beginnen.

218 BVerfG, Beschluss vom 18.05.2004 - 2 BvR 2374/99 - BVerfGE 110, 370 (384);
Beschluss vom 13.04.2017 - 2 BvL 6/13 - BVerfGE 145, 171 Rn. 103; Beschluss
vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 74.

219 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187 /17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 75 {f.
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Dabei soll zunédchst untersucht werden, ob der Bundesgesetzgeber in diesem

Fall eine Sonderabgabe einfiihren wiirde.

Bei der Einordnung einer Abgabepflicht als Sonderabgabe muss

nachgewiesen werden, dass sie

»die Abgabenschuldner {iiber die allgemeine Steuerpflicht hinaus
mit Abgaben belastet, ihre Kompetenzgrundlage in einer
Sachgesetzgebungszustandigkeit sucht und das
Abgabeautkommen einem Sonderfonds vorbehalten ist.”220

Diese Grenzziehung ist erforderlich, da sich die Sonderabgabe im Zweifel
einer Zwecksteuer sehr eng anndhern kann. Wie bereits festgestellt,
finanzieren Steuern zwar allgemeine Staatsaufgaben??' und flieflen deshalb
auch in den allgemeinen Haushalt.??? Dies schliefst es nach allgemeiner
Auffassung aber nicht aus, Zweckbindungen??® und Lenkungswirkungen??*
bei der Ausgestaltung von Steuern zu berticksichtigen. Um nicht in
Konkurrenz zum Steuergesetzgeber zu kommen, muss die Sonderabgabe
daher ein Ausnahmefall bleiben, die engen Voraussetzungen unterliegt.??5
Insbesondere fordert das BVerfG, dass die eingenommenen Finanzmittel bei
der Sonderabgabe in einen zweckgebundenen Sonderfonds flieflen,??¢ um die

Grenzziehung zur Zwecksteuer zu erreichen.

220 BVerfG, Beschluss vom 09.11.1999 - 2 BvL 5/95 - BVerfGE 101, 141 (148).
221 BVerfG, Urteil vom 07.05.1998 - 2 BvR 1991, 2004/95 - BVerfGE 98, 106 (118).
222 BVerfG, Beschluss vom 11.10.1994 - 2 BvR 633 /86 - BVerfGE 91, 186 (201).

223 BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413/88, 1300/93 - BVerfGE 93, 319
(348); Urteil vom 20.04.2004 - 1 BvR 1748/99, 905/00 - BVerfGE 110, 274 (294);
Urteil vom 18.07.2018 - 1 BvR 1675/16, 745, 836, 981/17 - BVerfGE 149, 222
Rn. 53.

224 BVerfG, Urteil vom 07.05.1998 - 2 BvR 1991, 2004 /95 - BVerfGE 98, 106 (117); Urteil
vom 20.04.2004 - 1 BvR 1748/99, 905/00 - BVerfGE 110, 274 (292 f.); Beschluss
vom 15.01.2014 - 1 BvR 1656/09 - BVerfGE 135, 126 Rn. 47.

225 Siehe die obigen Ausfiihrungen unter B, I, 2.

226 BVerfG, Beschluss vom 09.11.1999 - 2 BvL 5/95 - BVerfGE 101, 141 (148).
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Es ist vor diesem Hintergrund nicht tiberraschend, dass das BVerfG bei der
Abgrenzung von Steuern und Sonderabgaben regelmifig zu Beginn seiner
Ausfiihrungen nach einer Zweckbindung der eingenommenen Abgaben
sucht: In seinem Beschluss zum Hessischen Sonderurlaubsgesetz beginnt der

erkennende Senat deshalb die Differenzierung mit dem Hinweis:??

»Die Ausgleichsabgabe nach § 7 Abs.2 Satz 1 HSUG ist keine Steuer,
weil das Aufkommen nicht in den allgemeinen Haushalt fliefst,
sondern in einem besonderen Fonds verwaltet wird, aus dem die
Kosten finanziert werden, die durch den Sonderurlaub fiir
Arbeitnehmer zur Mitarbeit in der Jugendarbeit entstehen.”

In dhnlicher Weise geht auch das BVerfG in seinem Beschluss zum
mecklenburg-vorpommerischen BuiGembeteilG vor. Es steuert bei seiner
Abgrenzung unmittelbar auf die strikte Zweckbindung der landesrechtlichen
Vorgaben zu und legt dar, dass die eingenommenen Finanzmittel gerade nicht
in den allgemeinen Staatshaushalt der Gemeinden fliefien. Hierauf stiitzt es

die Abgrenzung zur Steuer, die nicht gegeben sei:??

,Gemafs § 11 Abs. 4 Satz 1 BiiGembeteilG haben die Gemeinden die
Mittel aus der Ausgleichsabgabe ,zur Steigerung der Akzeptanz
tiir Windenergieanlagen bei ihren Einwohnern zu verwenden”.
Das Gesetz bestimmt auch, wie das geschehen soll. Es werden
beispielhaft Mafsnahmen genannt, mit denen dieser Zweck unter
Verwendung von Abgabemitteln erreicht werden kann, wie die
Aufwertung des Ortsbildes und der ortsgebundenen Infrastruktur,
die Optimierung der Energiekosten oder des Energieverbrauchs in
der Gemeinde oder die Forderung von Veranstaltungen und
Einrichtungen der Kultur, Bildung oder Freizeit; hierbei muss fiir
die Einwohner stets erkennbar sein, dass ein Zusammenhang
zwischen der MafSnahme und den aus der Windenergieerzeugung

227 BVerfG, Beschluss vom 09.11.1999 - 2 BvL 5/95 - BVerfGE 101, 141 (148).
Hervorhebung nicht im Original.

228 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 76 f.
Hervorhebungen nicht im Original.
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generierten Geldmitteln besteht (§ 11 Abs. 4 Satz 2 BtiGembeteilG).
Die Abgabemittel diirfen nach § 11 Abs. 4 Satz 3 BiiGembeteilG
auch nur fiir freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben verwendet

werden, nicht fiir Aufgaben, welche die Gemeinde ohnehin erfiillen
muss (vgl. LTDrucks 6/4568, S. 44).

Damit wird die Abgabe nicht zur Finanzierung gemeindlicher
Aufgaben erhoben. Es ist den Gemeinden nicht freigestellt, die im
Haushaltsplan zu dokumentierenden Einnahmen aus der Abgabe
(vgl. LTDrucks 6/4568, S. 42) fiir beliebige gemeindliche Zwecke
einzusetzen. Sie diirfen die Mittel vielmehr nur so verwenden, dass
die Teilhabe der Gemeinde an der vor Ort durch die
Windenergieanlagen erzeugten Wertschopfung und die dadurch
bewirkte Verbesserung der ortlichen Lebensqualitdt ftir die
Biirgerinnen und Biirger konkret erfahrbar werden.”

Beide hochstgerichtlichen Entscheidungen verdeutlichen, welche
Bedeutsamkeit die Festschreibung eines Verwendungszwecks und - vor allem
- der Zufluss der Einnahmen in den allgemeinen Haushalt (Steuer) bzw. in

einen Sonderfonds (Sonderabgabe) besitzt.

Betrachtet man vor diesem Hintergrund die Ausgestaltung des § 6 EEG
2023 nidher und zieht man zusétzlich die Gesetzesmaterialien hinzu,??? wird
deutlich, dass § 6 EEG 2023 eigentlich nicht dazu gedacht war, eine allgemeine
Finanzierungsfunktion zugunsten der Gemeinden wahrzunehmen. Die Norm
ist darauf ausgerichtet, belastete Standortgemeinden mit finanziellen Mitteln
auszustatten, um damit akzeptanzférdernde Mafinahmen vor Ort ergreifen zu
konnen.?° Der Bundesgesetzgeber entschliefit sich gerade nicht dazu, diese
Zweckbindung gesetzlich zu erzwingen. Ein Verwendungszweck wird
bewusst nicht vorgegeben. Auch in der Ubrigen Ausgestaltung des § 6 EEG
2023 - etwa im Verhdltnis von Anlagenbetreiber und Standortgemeinde - legt
der Bundesgesetzgeber Wert darauf, die Handlungsfreiheit der

Standortgemeinde zu erhalten.

222 BT-Drs. 19/23482 zum damaligen § 36k EEG 2021 a.F., der teleologisch § 6 EEG
2023 entspricht.

230 BT-Drs. 19/23482.
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Dies belegen die Gesetzesmaterialien zu § 36k EEG 2021 a.F., der
Vorgangerregelung des § 6 EEG 2023.2%' Dort heifst es:

,Fiir die einzelnen Gemeinden stellen die zusitzlichen Einnahmen
einen nicht unbedeutenden Betrag dar, der akzeptanzftrdernd
eingesetzt dazu fiihren kann, dass zukiinftig auch weitere
Standorte fur die Errichtung wund den Betrieb von
Windenergieanlagen zur Verfiigung stehen. Da die Gemeinden am
besten einschitzen konnen, wie die Mittel vor Ort am besten
eingesetzt werden konnen, wird kein Verwendungszweck
vorgegeben.

[...] Die fehlende Gegenleistung der Gemeinde ist Wesensmerkmal
des Angebots. Dadurch wird sichergestellt, dass die Gemeinde
aufgrund der Zahlung nicht bestimmte Handlungen fiir den
Anlagenbetreiber vornimmt und dass die Mittel von der
Gemeinde selbstbestimmt verwendet werden kénnen.”

Diese Offnung des Verwendungszwecks spricht fiir die Einordnung des § 6
EEG 2023 in den Kanon der Steuern; eine Sonderabgabe liegt bereits aus

diesem Grund nicht vor.

Selbst wenn man § 6 EEG 2023 eine Zweckbindung zusprechen wollte oder
gar eine solche ausdriicklich einfiihren wiirde, wéaren diesem Unterfangen
verfassungsrechtliche Hiirden entgegengestellt. Wie bereits aufgezeigt
wurde,?? ist die Einfithrung einer Zweckbindung verfassungsrechtlich nicht

moglich; sie wiirde an Art. 84 Abs. 1S. 7 GG scheitern.

Daher darf man zusammenfassend festhalten, dass eine nicht-steuerliche
Sonderabgabe in § 6 EEG 2023 weder angelegt ist, noch rechtssicher dort

eingefiihrt werden kann.

bb) Abschipfungsabgabe

231 BT-Drs. 19/23482, S. 113. Hervorhebungen nicht im Original.
232 Siehe die obigen Ausfiihrungen unter C, II, 2.
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(1) Die (verneinenden) Feststellungen zur Sonderabgabe?* legen es nahe,
alternative Uberlegungen anzustellen. So kénnte die Abgabepflicht nach § 6
EEG 2023 moglicherweise auch als Abschopfungsabgabe einzustufen sein.
Dies wiirde allerdings voraussetzen, dass bei den Zahlungspflichtigen
Anlagenbetreibern ein individueller Sondervorteil zu erkennen ist, der durch

die Abgabepflicht des § 6 EEG 2023 auszugleichen wire.?3

Sondervorteile sind solche Begiinstigungen, die dem Einzelnen den Zugriff
auf Giiter der Allgemeinheit verschaffen, der fiir andere nicht in gleicher
Weise besteht.?®® Dafiir kommt insbesondere eine privilegierte Teilhabe an
einem Gut der Allgemeinheit in Betracht,?3¢ wobei es nicht Voraussetzung ist,
dass der Beglinstigte die privilegierte Rechtsposition wirtschaftlich

verwertet.23’

In der Literatur ist diese Argumentationslinie immer wieder aufgebaut
worden. Teilweise wurde eine planerische Ausweisung zugunsten
erneuerbarer Energien durch Flachennutzungspldne oder
Raumordnungspldne als Sondervorteil im Verhdltnis zu den nicht planerisch
ausgewiesenen konkurrierenden Nutzungen eingestuft.?¢ Teilweise wurde in
der Wirkungskette noch frither angesetzt und die Privilegierung des § 35
Abs. 1 BauGB fiir sich bereits als Sondervorteil gegentiber nichtprivilegierten

Nutzungen eingestuft, eine Argumentation, die ohnehin (wohl) nur fur

233 Siehe die obigen Feststellungen unter C, I1I, 2.

234 Allgemein zum Sondervorteil Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 105 Rn. 24;
Seiler, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Januar 2023, Art. 105 Rn. 92;
kritische Anmerkungen bei Wernsmann/Bering, NVwZ 2020, 497 (501 £.).

25 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413 /88, 1300/93 - BVerfGE 93, 319
(3451£.); Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 105 Rn. 24; Wernsmann/Bering,
NVwZ 2020, 497 (502).

236 BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413/88, 1300/93 - BVerfGE 93, 319
(344); BVerwG, Urteil vom 10.10.2012 - 7 C10/10 - BVerwGE 144, 248 Rn. 42.

2/ BVerwG, Urteil vom 28.06.2007 - 7 C 3/07 - NVwZ-RR 2007, 750 (752); Urteil vom
16.11.2017 - 9 C 16/16 - NVwZ-RR 2018, 983 (984); Urteil vom 26.01.2022 -9 C
5/20 - ZUR 2022, 554 Rn. 15; Kdck/Gawel, ZUR 2022, 541 (543).

238 Siehe u.a. Kdck, ZUR 2017, 684 (687 f.); Kdock/Gawel, ZUR 2022, 541 (542 ff.).
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Windenergieanlagen und nicht fiir Photovoltaikanlagen passt.?®? Unterfiittert
wurden diese Auffassungen mit der Feststellung, dass Grund und Boden
begrenzte (Umwelt-)Ressourcen darstellen, die dem Einzelnen nicht frei zur

Verfligung sttinden.

Man wird dieser Argumentation wohl kaum entgegenhalten kénnen, dass
die Ansiedlung von erneuerbaren Energien in einem Umfeld erfolgt, das sich
vom wasserrechtlichen Bewirtschaftungsregime substanziell unterscheidet.?4
Das aus der Wasserpfennig-Entscheidung des BVerfG abgeleitete Erfordernis
einer offentlich-rechtlichen Bewirtschaftungsordnung?' wurde namlich in
einer Entscheidung des BVerwG zum Emissionshandelssystem relativiert.2+?
Auch der Emissionshandel wurde in dieser Entscheidung als offentlich-

rechtliche Nutzungsordnung eingeordnet.

Allerdings wurde sowohl in der Wasserpfennigentscheidung wie auch der
Entscheidung zum Emissionshandelssystem klargestellt, dass der

abschopfungsfihige Vorteil in einer tatsichlich erdffneten Nutzung liegen muss:

,Wird dem Einzelnen die Nutzung an einer solchen Ressource
eroffnet, so erlangt er einen Sondervorteil gegentiber all denen, die
das betreffende Gut nicht oder nicht in gleichem Umfang nutzen
diirfen. Es ist gerechtfertigt, diesen Vorteil ganz oder teilweise
abzuschopfen.”243

239 Kahl/Wegner, Kommunale Teilhabe an der lokalen Wertschopfung der
Windenergie, 2018, S. 32 ff.; Kdock/Rheinschmitt, NVwZ 2020, 1697 (1698). Fiir nicht
privilegierte Nutzungen, z.B. Photovoltaik aufierhalb des Anwendungsbereichs
des § 35 Abs. 1 Nr. 8, 9 BauGB, wére dieser Ansatz nicht tragfahig.

240 Vgl. dazu auch IOW/IKEM/BBH/BBHC, Finanzielle Beteiligung von betroffenen
Kommunen bei Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energien, 2020,
S.75f.

241 BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413/88, 1300/93 - BVerfGE 93, 319
(339).

242 BVerwG, Urteil vom 10.10.2012 -7 C9/10 - NVwZ 2013, 587 Rn. 23.

243 BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413/88, 1300/93 - BVerfGE 93, 319
(345 £.); so auch BVerwG, Urteil vom 10.10.2012 - 7 C 9/10 - NVwZ 2013, 587
Rn. 21. Hervorhebung nicht im Original.
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Demgegentiiber wird im (weiten) Kontext des § 6 EEG 2023 die tatsdchliche
Nutzung der erneuerbaren Energien nicht durch planerische , Vorarbeiten”
gewdhrt, sondern erst durch die immissionsschutzrechtliche Genehmigung
des Anlagenbetreibers bewirkt. Auf deren Erteilung hat der Anlagenbetreiber
bei Einhaltung der materiellen Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 BImSchG
allerdings einen gebundenen Anspruch.?** Es liegt also nicht im Ermessen

einer staatlichen Stelle, insofern einen Sondervorteil zu gewéahren.

Es ist nicht abschliefiend feststellbar, ob die strenge Rechtsprechung des
BVerfG zur Erhebung von nicht-steuerlichen Abgaben darauf angelegt ist, die
eigentlich eng auszulegenden Regeln tiber nicht-steuerliche Abgaben?+®
zukiinftig weiter auszudehnen. Ansatzpunkt fiir eine solche richterliche
Neubewertung konnte im Kontext des Ausbaus erneuerbarer Energien sein,
dass Bund und Lander sowohl durch ausgedehnte gesetzgeberische
Privilegierungen und Sonderbehandlungen der Windenergie?#¢ als auch
durch gezielte und engagierte landesrechtliche Planungsakte optimale
Voraussetzungen zu schaffen suchen, damit sich diese Raumnutzung

gegeniiber anderen konkurrierenden Nutzungen durchsetzen kann.?# Die

244 Ebenso IOW/IKEM/BBH/BBHC, Finanzielle Beteiligung von betroffenen
Kommunen bei Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energien, 2020,
S.75; allgemein zum Anspruch auf eine Genehmigung nach § 6 BImSchG
BVerwG, Urteil vom 24.11.1994 - 7 C 25/93 - BVerwGE 97, 143 (148); Beschluss
vom 23.11.2010 - 4 B 37/10 - ZfBR 2011, 166 (166); Jarass, BImSchG, 14. Auflage
2022, § 6 Rn. 45.

245 BVerfG, Beschluss vom 11.10.1994 - 2 BvR 633 /86 - BVerfGE 91, 186 (203): , seltene
Ausnahme”.

246 Insofern kann aus der Vielzahl von Regelungen u.a. auf §§ 245e, 249 BauGB, § 2
EEG, § 26 Abs. 3 BNatSchG, das WindBG oder - landesrechtlich - auf § 4b KSG
BW verwiesen werden. Vgl. zu Einzelheiten auch die Ausfiihrungen unter A, I, 1.

247 Bei der Photovoltaik sind ebenfalls Forderbestrebungen gegeben; vgl. etwa Art. 1
des Gesetzes zur Stirkung der Digitalisierung im Bauleitplanverfahren und zur
Anderung weiterer Vorschriften vom 03.07.2023 (BGBL. 2023 I Nr. 176, 214). Diese
Forderungen sind aber von Umfang und Qualitdt her mit der Férderung von
Windenergieanlagen nicht vergleichbar.
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spdtere immissionsschutzrechtliche Genehmigung miisste dann gegentiber
der gewdhrten gesetzlichen und planerischen Sonderstellung der
Windenergie entweder als finanzverfassungsrechtlich unbedeutender
Zwischenakt eingeschdtzt oder bei wirtschaftlicher Betrachtung als
vernachldssigbar eingestuft werden. Diese Entwicklung muss jedoch

abgewartet werden, sie kann nicht prognostiziert werden.

(2) In jedem Fall diirfte der Einwand unbedeutend sein, die Windenergie
nutze definitionsgemdfs Wind zur energiewirtschaftlichen Verwertung und
keine Fldche. Der gewinnbringende Sondervorteil kénne also nur im Zugang
zum Wind liegen, nicht aber in der bevorzugten Standortsuche.?#¢ Dabei wird
tibersehen, dass sich die Gewinnung von Energie aus Luftbewegungen -
zumindest nach aktuellem Forschungsstand - nicht ohne die notwendige
Verankerung der Anlage in/auf einer Fldche realisieren ldsst. Damit ist der
Standort einer Windenergieanlage eine notwendige Grundvoraussetzung der
Windenergiegewinnung. Ahnlich ist es im Wasserrecht, wenn es um die
Abwasserabgabe geht. Letztgenannte bezieht sich auf die Einleitung von
Schmutzwasser in ein Gewésser (vgl. § 1 AbwAG), wobei aus der reinen
Abwasserableitung ebenfalls kein wirtschaftlicher Gewinn gezogen wird. Das
Abwasser ist vielmehr Abfallprodukt des wirtschaftlich relevanten
Verarbeitungsprozesses. Gleichwohl ist die Gewdhrung eines Sondervorteils

insofern unzweifelhaft.24

(3) Schwerwiegendere rechtliche Vorbehalte ergeben sich allerdings aus der
finanzverfassungsrechtlichen Vorgabe zur Ertragskompetenz. Wie bereits
festgestellt,?®* kommt bei nicht-steuerlichen Abgaben nicht Art. 106 GG zur
Anwendung; es fehlen ausdriickliche Regelungen des Grundgesetzes zur

Verteilung der eingenommenen Finanzmittel. Wihrend es als gesichert

248 Vgl. IOW/IKEM/BBH/BBHC, Finanzielle Beteiligung von betroffenen Kommunen
bei Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energien, 2020, S. 75.

247 BVerwG, Urteil vom 25.05.2016 - 7 C 13/14 - NVwWZ-RR 2016, 790 Rn. 28, 34.
250 Siehe die obigen Ausfiihrungen unter B, II, 2.
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angesehen werden kann, dass die Ertragshoheit von Sonderabgaben der
Gesetzgebungskompetenz folgt,?>! ist bei den sonstigen nicht-steuerlichen
Abgaben die Rechtsauffassung vielschichtiger, wobei tiberwiegend die
Auffassung  vertreten wird, die Ertragskompetenz  folge der
Verwaltungskompetenz, also der nach den Art. 83 ff. GG zu beurteilenden

Wahrnehmungskompetenz.252

Die Entscheidung dieses Rechtsstreits kann aber letztlich offenbleiben:
Stellt man auf die Verwaltungskompetenz ab, stehen die Einnahmen aus der
Abschopfungsabgabe nach den Art. 83 ff. GG den Landern zu, wihrend man
bei der tiberwiegenden Zahl der Sachgesetzgebungskompetenzen nach Art. 70
tf. GG auf die Zustandigkeit des Bundes zusteuert.?*® In jedem Fall obliegt es
nicht der Gemeinde, die Ertrdge aus der Vorteilsabschopfung zu
vereinnahmen. Eine Verschiebung der Einnahmen von den Landern an die
Gemeinden bediirfte der vorherigen Zustimmung der Lander, wiahrend eine
Verschiebung vom Bund auf die Gemeinden finanzverfassungsrechtlich nicht

erlaubt wire.254

Zusammenfassend kann man daher festhalten, dass die Anderung des § 6
EEG 2023 durch Einfiithrung einer verbindlichen Zahlungspflicht in Form der
Vorteilsabschopfung verfassungsrechtlich nicht abgebildet werden kann.

Insbesondere fehlt den begtinstigten Gemeinden die Ertragshoheit.

251 Heintzen, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Auflage 2021, Art. 106 Rn. 1; Schwarz, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 106 Rn. 6.

252 Vgl. Heintzen, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Auflage 2021, Art. 106 Rn. 1. Siehe zu
Gebtiihren BVerwG, Urteil vom 03.03.1994 - 4 C1/93 - BVerwGE 95, 188 (192f.),
welches an die Gesetzgebungskompetenz ankniipft; dagegen zu den UMTS-
Lizenzgebiihren (Universal Mobile Telecommunications System) BVerfG, Urteil
vom 28.03.2002 - 2 BvG 1, 2/01 - BVerfGE 105, 185 (193), welches auf die
Verwaltungskompetenz abstellt.

253 Das BVerfG hat fiir das dhnlich gelagerte BuGembeteilG MV auf die Kompetenz
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ,Energiewirtschaft” abgestellt (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 66).

254 Siehe hierzu die obigen Ausfiihrungen unter B, II, 2, b und c.
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cc) Sonstige Abgabeformen

Eine Abgabe ohne Finanzierungszweck, wie sie bereits erldutert wurde,?5
wadre in einem modifizierten § 6 EEG 2023 nicht zu sehen. Die verpflichtende
Zahlung eines Geldbetrags an die Standortgemeinden zielt namlich darauf ab,
die Akzeptanz der Bevolkerung zu steigern und damit Hindernisse beim
Ausbau der Windenergienutzung zu tiberwinden. Demnach mochte der
Gesetzgeber mit der Abgabepflicht nach § 6 EEG 2023 den
Zahlungsverpflichteten nicht von der Anlagenzulassung abhalten. Vielmehr
wdre ein erweiterter Ausbau der Windenergienutzung - und damit ein
grofieres Abgabenaufkommen auf Seiten der Gemeinde - gerade
gewiinscht.?¢ Die Regelungsintention steht damit kontrdr zur Abgabe ohne
Finanzierungszweck, die das Verhalten, an das sie ankniipft, tendenziell

unterbinden will (Erdrosselung).?%

Ebenfalls muss die fremdntitzige Finanzierungsabgabe ausscheiden. Bei
dieser erfolgt die eingeforderte Zahlung definitionsgemdfs vom
Abgabenschuldner an einen privaten Dritten?*® und nicht - wie im Fall des § 6
EEG 2023 - an Trdger oOffentlicher Gewalt (Gemeinden). Fiir eine
entsprechende Regelung wiirde zudem die notwendige und selten

anzutreffende?? Gesetzgebungsbefugnis fehlen.

dd) Steuer

Eine Zahlungspflicht, die in § 6 EEG 2023 eingefiihrt wiirde, konnte

moglichweise auch als Steuer zu qualifizieren sein.

255 Siehe hierzu die bisherige Darstellung unter B, I, 2, b, cc.

256 Siehe hierzu auch BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE
161, 63 Rn. 79.

27 Vgl. BVerfG, Urteil vom 22.05.1963 - 1 BvR 78/56 - BVerfGE 16, 147 (161);
Beschluss vom 17.07.1974 - 1 BvR 51, 160, 285/69, 1 BvL 16, 18, 26/72 - BVerfGE
38, 61 (80 £.); BVerwG, Beschluss vom 19.08.1994 - 8 N 1/93 - BVerwGE 96, 272
(279).

28 Vgl. die obigen Ausfithrungen unter B, I, 2, b, dd.

259 Siehe dazu bereits oben unter B, I, 2, b, dd.
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Eine Steuer ist ihrer Natur nach vorrangig darauf gerichtet, den
allgemeinen Finanzbedarf eines Gemeinwesens zu decken.?¢© Wie bereits
festgestellt, finanzieren Steuern allgemeine Staatsaufgaben;?' deshalb fliefien
sie auch in den allgemeinen Haushalt.6? Dies schliefit es nicht aus,
Zweckbindungen??® und Lenkungswirkungen?* bei der Ausgestaltung von
Steuern zu berticksichtigen. Diese Bindungen und Einschrankungen kénnen
aber nur Nebenziele bzw. Nebenzwecke der Steuer sein. In Abgrenzung zur
Sonderabgabe ist weiter zu beachten, dass bei der Zwecksteuer der Kreis der
Abgabepflichtigen nicht auf Personen begrenzt sein darf, die einen
wirtschaftlichen Vorteil aus dem offentlichen Vorhaben ziehen, dem die

Steuer dient.265

Die obigen Ausfiihrungen hatten bereits verdeutlicht,?¢ dass die
Einfuihrung einer verbindlichen Zahlungspflicht in § 6 EEG 2023 nicht dazu
gedacht wire, eine allgemeine Finanzierungsfunktion zugunsten der
Gemeinden wahrzunehmen. Die Norm ist darauf ausgerichtet, belastete
Standortgemeinden mit finanziellen Mitteln auszustatten, um damit
akzeptanzfordernde Mafinahmen vor Ort ergreifen zu kénnen.?¢’ Allerdings

entschloss sich der Bundesgesetzgeber gerade nicht dazu, diese

260 BVerfG, Beschluss vom 13.04.2017 - 2 BvL 6/13 - BVerfGE 145, 171 Rn. 100; Urteil
vom 18.07.2018 - 1 BvR 1675/16, 745, 836, 981/17 - BVerfGE 149, 222 Rn. 53;
Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 73.

261 BVerfG, Urteil vom 07.05.1998 - 2 BvR 1991, 2004/95 - BVerfGE 98, 106 (118).
262 BVerfG, Beschluss vom 11.10.1994 - 2 BvR 633 /86 - BVerfGE 91, 186 (201).

263 BVerfG, Beschluss vom 07.11.1995 - 2 BvR 413/88, 1300/93 - BVerfGE 93, 319
(348); Urteil vom 20.04.2004 - 1 BvR 1748/99, 905/00 - BVerfGE 110, 274 (294);
Urteil vom 18.07.2018 - 1 BvR 1675/16, 745, 836, 981/17 - BVerfGE 149, 222
Rn. 53.

264 BVerfG, Urteil vom 07.05.1998 - 2 BvR 1991, 2004 /95 - BVerfGE 98, 106 (117); Urteil
vom 20.04.2004 - 1 BvR 1748/99, 905/00 - BVerfGE 110, 274 (292 f.); Beschluss
vom 15.01.2014 - 1 BvR 1656/09 - BVerfGE 135, 126 Rn. 47.

265 BVerfG, Beschluss vom 12.10.1978 - 2 BvR 154/74 - BVerfGE 49, 343 (353 f.);
Beschluss vom 06.12.1983 - 2 BvR 1275/79 - BVerfGE 65, 325 (344).

266 Siehe die obige Darstellung unter C, III, 2, b, aa.

267 BT-Drs. 19/23482.
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Zweckbindung gesetzlich zu erzwingen. Ein Verwendungszweck wurde, wie
bereits erldutert, ¢ bewusst nicht vorgegeben. Diese Zurtickhaltung
respektiert die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG,
der es dem Bundesgesetzgeber versagt, eine Sonderabgabe zu normieren, die
vorsieht, dass Gemeinden als Zahlungsempfinger mit den Einnahmen
zweckgebunden umzugehen haben.?? Diese Offenheit bei der
Mittelverwendung entspricht somit der Natur einer Steuer, auf welche die hier

untersuchte Verdnderung des § 6 EEG 2023 qualitativ zusteuern wiirde.

Unterstellt man die Steuerqualitit eines modifizierten § 6 EEG 2023 gibt es
dennoch untiberwindbare verfassungsrechtliche Hiirden. Der hier ndher
untersuchten Einftihrung einer Zahlungspflicht wiirde sich Art. 106 GG
entgegenstellen. Denn in Art. 106 GG sind als Einnahmequellen von
Gemeinden allein Anteile an der Einkommenssteuer (Abs. 5) und Anteile an
der Umsatzsteuer (Abs. 5a) erwdhnt. Gem. Art. 106 Abs. 6 GG steht den
Gemeinden zudem die Grundsteuer und die Gewerbesteuer zu; gleiches gilt
fir das Aufkommen der ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern.
Schliefdlich haben die Linder zu bestimmen, welchen Anteil an
Gemeinschaftssteuern die Gemeinden erhalten (vgl. Art. 106 Abs. 7 GG). Eine
in § 6 EEG 2023 angelegte Zahlungspflicht - wollte man sie als Steuer auffassen

- wiirde somit nicht in die Ertragshoheit der Gemeinden fallen.

Da die von Art. 106 GG vorgenommenen Zuweisungen des
Steueraufkommens als Teil der Kompetenzverteilung zwischen Bund und
Landern zwingend sind,”° konnte der Bund nicht eigenmdéchtig
Verdnderungen vornehmen. In diesem Sinne verdeutlicht Art. 106 Abs. 9 GG

explizit, dass Gemeinden als Teile der Lander zu verstehen sind und deshalb

268 Siehe die obige Darstellung unter C, III, 2, b, aa.
2¢% Siehe die obigen Ausfiihrunten unter C, II, 2.
20 Siehe hierzu bereits die obige Darstellung unter B, II, 2, b und c.



-73 -

grundsétzlich einem Verbot von unmittelbaren Finanzbeziehungen mit dem

Bund unterliegen.?’!

Man kann somit zusammenfassen, dass die Untersuchung gezeigt hat, dass
auch eine Ausgestaltung einer verbindlichen Abgabenpflicht des § 6 EEG 2023
als  Steuer finanzverfassungsrechtlichen  Restriktionen  unterliegt.
Insbesondere verbietet Art. 106 GG, Gemeinden als Empfanger einer solchen

Steuer einzusetzen.

c) Zwischenergebnis

Die Einfiihrung einer Zahlungspflicht der Anlagenbetreiber in § 6 EEG
2023, welche die finanzielle Beteiligung von Gemeinden steigern soll, ist
finanzverfassungsrechtlich nicht zuldssig. Sie ldsst sich weder als Steuer noch

als Sonderabgabe, Abschopfungsabgabe oder sonstige Abgabe umsetzen.

3. Finanzverfassungsrechtliche Beurteilung bei Entschadigung aller
Vorhabentréger

a) Merkmale dieses Modells

Im weiteren Verlauf dieser Begutachtung wird untersucht, ob sich die
finanzverfassungsrechtliche Einschitzung andert, wenn alle
zahlungspflichtigen Anlagenbereiter fiir ihre finanziellen Belastungen einen
Ausgleichsanspruch im Sinne des § 6 Abs. 5 EEG 2023 erhalten wiirden. Der
Zahlungsanspruch der Gemeinden ware dann letztlich beim Anlagenbetreiber
belastungsneutral. Rechtstechnisch wiirde diese Konzeption so umgesetzt,
dass alle belasteten Anlagenbetreiber entsprechend der aktuellen
Regelungssystematik einen Ausgleichsanspruch gegen den Netzbetreiber
geltend machen konnten. Letzterer wiirde seinerseits gem. § 13 Abs. 1S. 1 Nr.

1 EnFG von den Ubertragungsnetzbetreibern eine Erstattung erhalten.?’2 Die

271 BT-Drs. 17/1554, S. 5; vgl. auch Hey, in: Kahl/Ludwigs, Handbuch des
Verwaltungsrechts, Band 111, 2022, § 87 Rn. 21 ff.

272 Zur Vorgangerregelung Salje, EEG 2021, 9. Auflage 2021, § 6 Rn. 20.
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Ubertragungsnetzbetreiber wiederum wiirden Kostenneutralitit erlangen,
indem sie bei ihrem Ausgleichsanspruch nach § 6 EnFG die Zahlungen an die
Netzbetreiber als Ausgabe gem. Nr. 5.6 der Anlage 1 zum EnFG verbuchen
konnten. Bei wirtschaftlicher Betrachtung wiirde damit ein Geldfluss vom
EEG-Konto, welches aus Bundesmitteln gespeist wird, tber
Ubertragungsnetzbetreiber, Netzbetreiber und Anlagenbetreiber zu den

Gemeinden entstehen.

b) Rechtliche Beurteilung

Bei der rechtlichen Beurteilung dieses Modells spielt die qualitative
Einordnung der Zahlungspflicht an die Gemeinden nicht die zentrale Rolle, da
bei den Anlagenbetreibern faktisch keine finanzielle Belastung eintritt. Die
gegenseitigen Verpflichtungen und Kompensationen der involvierten
Akteure dienen letztlich nur dazu, Finanzmittel vom Bundeshaushalt zu den

Gemeinden zu leiten.

Die rechtliche Bewertung dieser Zahlungsfliisse hat an Art. 104a Abs. 1 GG
zu erfolgen. Letztgenannter verbietet ndmlich die Kostenbeteiligung einer
Gebietskorperschaft aufierhalb ihrer Aufgabenzustindigkeit an einer
Aufgabe, die von einer anderen Gebietskorperschaft in alleiniger

Verwaltungszustdandigkeit wahrgenommen wird.?’?

Art. 104a GG versteht unter Ausgaben alle Kkassenwirksamen
Geldzahlungen an Dritte.?4 Damit sind auch alle Kosten gemeint, die fiir
Mafinahmen der Akzeptanzforderung an Dritte (z.B. Bauunternehmer zur

Verschonerung des Stadtbildes) gezahlt werden.

Diese Ausgaben erfolgen im vorliegend relevanten Kontext in
Wahrnehmung der kommunalen Zustdndigkeit, denn nach dem Verstandnis
des § 6 EEG 2023 werden weder Landes- noch Bundesbehdrden aktiv, um die

akzeptanzfordernden Mafinahmen vor Ort durchzufiihren. Diese Aufgabe

273 BVerwG, Beschluss vom 13.06.2022 - 5 B 30/21 - Rn. 9.
274 Heun, in: Dreier, GG, 3. Auflage 2018, Art. 104a Rn. 15.
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wiirden bei einer Anderung des EEG 2023 nach der Vorstellung des Bundes
die Gemeinden tibernehmen, denen der Bund fiir diese Aufgabenerfiillung die
notwendige  Finanzausstattung -  tber den  Umweg  der
Ubertragungsnetzbetreiber, Netzbetreiber und Anlagenbetreiber - zur

Verftigung stellen wiirde.

Art. 104a Abs. 1 GG spricht das Gebot aus, dass diejenige Korperschaft, die
die Verwaltungskompetenz besitzt, in unserem Fall also die Gemeinde, auch
tiir sich allein (,,gesondert”) die Ausgaben trdgt.?’> Insofern hat sich auch der
Ausdruck von einer , Konnexitat” von Aufgaben- und
Ausgabenverantwortung etabliert.?’¢ Das Konnexitédtsgebot des Art. 104a Abs.
1 GG verbietet eine Fremd- oder Mischfinanzierung derart, dass der Bund
Landesaufgaben oder Gemeindeaufgaben (die als Landesaufgaben gelten)
finanziert.?”” Zu einer solchen unzuldssigen Finanzierung kommt es jedoch in
unserem Fall, wenn nach einer Modifikation des § 6 EEG 2023 durch die
vollstandige Entschadigung zahlungspflichtiger Anlagenbetreiber letztlich
Gelder aus dem EEG-Konto in die Finanzhaushalte der Gemeinden fliefSen

wiirden.

Keine andere Einschédtzung wiirde daraus folgen, dass die Finanzfliisse in
der vorliegenden Anderungsvariante durch eine Aneinanderreihung von
Zwischenakteuren gepragt sind.?’¢ Davon abgesehen, dass diese rechtliche
Ausgestaltung allein zur Vereinfachung der Verwaltungspraxis fiihren
wiirde,?? wiirde sie nicht die Verbindung zwischen Bund und Gemeinden
trennen: Es ware vielmehr ein theoretischer Einwand und praxisfern, wenn

man vortragen wiirde, dass jeder Akteur in der Finanzkette eine

275 Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 104a Rn. 5.
276 BVerfG, Beschluss vom 07.07.2020 - 2 BvR 696/12 - BVerfGE 155, 310 Rn. 71.

277 BVerfG, Beschluss vom 15.07.1969 - 2 BvF 1/64 - BVerfGE 26, 338 (390 {.); BVerwG,
Urteil vom 17.10.1996 -3 A 1/95 - BVerwGE 102, 119 (124).

278 Siehe hierzu auch die obige Darstellung unter A, I, 3, b, bb.
279 Siehe hierzu auch die obige Darstellung unter A, I, 3, b, bb.
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Entschddigung allein aus freien Stiicken suchen wiirde. Mafigeblich wire,
dass im hier wuntersuchten Modell durch den Bund eine
Finanzierungkonstruktion ins Leben gerufen wiirde, die bei den Gemeinden
enden und die durch Bundesmittel abgesichert sein wiirde. Ob alle
Zwischenakteure ihren Ausgleich tatsdchlich gegeniiber ihrem Bezugspartner
einfordern und dies letztlich finanziell dem Bund zu 100% zur Last fallen
wiirde, ist finanzverfassungsrechtlich unerheblich; die Impulswirkung wiirde

in jedem Fall durch den Bund ausgelost werden.

Fiihrt man die obigen Ausfithrungen zusammen,?° wird deutlich, dass eine
vollstandige Entschiadigung der zahlungspflichtigen Anlagenbetreiber durch
ein Kompensationsmodell, an dessen Ende Ausgleichszahlungen des Bundes
stehen, verfassungsrechtlich unzulédssig wire. Sie wiirde zur Durchbrechung

des in Art. 104a GG angelegten Konnexitétsprinzips fiithren.

4. Finanzverfassungsrechtliche Beurteilung bei selektiver Entschddigung

a) Merkmale dieses Modells

Es soll in diesem Abschnitt der Begutachtung untersucht werden, wie eine
selektive Entschddigung zahlungspflichtiger Anlagenbetreiber
finanzverfassungsrechtlich zu bewerten ist. Dabei wird eine Anderung des § 6
EEG 2023 unterstellt, die zu einer Zahlungspflicht auf Seiten aller
Anlagenbetreiber fiihrt. Diese Zahlungspflicht wird zudem kombiniert mit
einer finanziellen Entschddigung ausgewdhlter Anlagenbetreiber, die
bestimmte zuvor definierte Merkmale erfiillen (z.B. Berechtigung zur
Forderung der produzierten Strommenge durch die Mechanismen des EEG).
Die Kosten der Entschddigung werden nach diesem Modell - wie jetzt auch
nach giltigem Recht - letztlich {iber das EEG-Konto des Bundes

ausgeglichen.?®

280 Siehe die Ausfiihrungen in diesem Gliederungsabschnitt.
281 Siehe dazu bereits die obigen Ausfithrungen unter A, I, 3, b, bb.
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b) Rechtliche Beurteilung

aa) Differenzierung der Zahlungsverpflichteten

Bei der rechtlichen Beurteilung der hier ndher zu untersuchenden Variante
ist zwischen zwei Personengruppen zu differenzieren: erstens die
entschddigten Anlagenbetreiber und zweitens die Anlagenbetreiber ohne
Entschadigung. Hinsichtlich der letztgenannten Gruppe haben wir es mit
einem Mechanismus zu tun, der bereits rechtliche beurteilt wurde. Es handelt
sich um eine verbindliche Zahlungspflicht ohne jede
Entschddigungsregelung. Diese scheitert an finanzverfassungsrechtlichen

Vorgaben.?82

bb) Mdoglicher Verstof gegen Art. 104a GG

Hinsichtlich derjenigen Gruppe, die nach ausgewdhlten Merkmalen eine
Entschddigung erhilt, konnte man die ndhere Untersuchung abkiirzen und
direkt auf die bereits genannten Vorbehalte verweisen, die eine direkte
Finanzierung kommunaler Aufgaben durch den Bund gem. Art. 104a GG

verbieten.283

Allerdings liefSe sich auch - rechtlich entlastend - in Erwédgung ziehen, in
der ausgewdhlten Entschddigung eine nach politischen Erwdgungen
ausgestaltete  staatliche Leistungsbeziehung allein zu  bestimmten
Anlagenbetreibern zu erblicken, die dann ihrerseits an die Standortgemeinden
eine Zahlung vornehmen.? Das willentliche Element der Anlagenbetreiber,
die sich fiir die Einhaltung bestimmter Férdermerkmale entscheiden oder die
Beachtung ablehnen, wiirde dann den unmittelbaren Geldfluss vom Bund zu
den Gemeinden unterbrechen. Das Finanzgeflecht bestinde - auch bei
wirtschaftlicher Betrachtung - in einem Dreiecksverhiltnis, bei dem kein

Automatismus existieren wiirde, sondern frei agierende Personen.

282 Siehe die obige Darstellung unter C, III, 2.
283 Siehe hierzu die obigen Ausfithrungen unter C, III, 3, b.
284 Siehe zu diesem Gedanken auch Weidinger, ZNER 2021, 335 (340).
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Die vordergriindig (moglicherweise) tragfahig erscheinende Begriindung
tallt allerdings bei genauerer Betrachtung in sich zusammen: Dies liegt daran,
dass die Zahlungsverpflichtung der nicht ausgleichsberechtigten
Anlagenbetreiber verfassungsrechtlich unzuldssig ist.28> Damit entfallt
automatisch die scheinbare ,Wahlmoglichkeit” der Anlagenbetreiber, die
versuchen konnten, Forderbedingungen zu erfiillen. Es bliebe ndmlich nur
eine Gruppe zahlungspflichtiger Anlagenbetreiber {ibrig, die eine

vollstandige Kompensation erhalten wiirden.

Wirden somit nur forderberechtigte Anlagenbetreiber zu einer
Geldzahlung verpflichtet, die vollstindig aus Bundesmitteln (iiber
Zwischenkontakte) ausgeglichen wiirde, hdtte die hier als Ausgangspunkt
gewihlte Anderungsvariante des § 6 EEG 2023 letztlich die Gestalt einer
verbindlichen Zahlungspflicht mit vollstindiger Bundesmittelkompensation
angenommen. Diese Art der rechtlichen Ausgestaltung ist bei einer
Zahlungspflicht aller Anlagenbetreiber mit anschlieflender Kompensation
ebenso wegen eines Verstofies gegen Art. 104a GG unzuldssig, wie bei der
(personell verengten) Zahlungspflicht von lediglich forderfahigen
Anlagenbetreibern. Einziger, unbedeutender Unterschied zur
Gestaltungsvariante einer Zahlungspflicht aller Anlagenbetreiber mit
umfassendem finanziellem Ausgleich wdre die verringerte Hohe der
mittelbaren Geldiibertragung vom Bund an die - allein fiir die Finanzierung

ihrer Aufgaben zustandigen - Kommunen.

Folglich wire diese Ausgestaltungsalternative einer Anderung des § 6 EEG

2023 ebenfalls finanzverfassungsrechtlich unzulassig.

25 Siehe hierzu die obigen Ausfiihrungen unter C, I1I, 4, b, aa.
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5. Finanzverfassungsrechtliche Beurteilung bei selektiver Entschddigung
einer selektiv belasteten Gruppe

a) Merkmale dieses Modells

Ein weiterer Untersuchungsgegenstand soll eine Anderung des § 6 EEG
2023 sein, die zu einer Zahlungspflicht nur bestimmter Anlagenbetreiber
fiihren wiirde, die auch als einzige eine bundesrechtliche Entschddigung

erfahren wiirden.

b) Rechtliche Beurteilung

Diese Variante wurde letztlich schon rechtlich beurteilt; sie ergab sich
bereits bei der Begutachtung einer Zahlungspflicht aller Anlagenbetreiber mit
ausgewdhlter Riickerstattung.?8¢ Dieses Modell wiirde zu einer unzuldssigen
Finanzmittelverschiebung vom Bund zu den Kommunen (Ldndern) fiihren,

die mit Art. 104a GG nicht vereinbar wire.287

IV. Einfithrung eines gesellschaftsrechtlichen Beteiligungsmodells

Eine Beteiligung von Gemeinden an den wirtschaftlichen Erfolgen der
Windenergienutzung kann nicht nur dadurch erfolgen, dass die
Anlagenbetreiber dazu verpflichtet werden, Abgaben zu zahlen. Denkbar ist
es auch, den Anlagenbetreibern aufzugeben, Gesellschaftsanteile an die

Standortgemeinden zu tibertragen.

Diesen Weg hat das Land Mecklenburg-Vorpommern eingeschlagen und
gem. § 3 BiiGembeteilG MV vorgeschrieben, dass Windenergieanlagen nur
durch eine , Projektgesellschaft” errichtet und betrieben werden diirfen. Von
dieser Projektgesellschaft, deren Titigkeitsfeld auf die Gewinnung von
Windenergie begrenzt wird, muss der Vorhabentrager gem. § 4 Abs. 1S. 1

BiiGembeteilG MV einen bestimmten Mindestanteil festgeschriebenen

28 Siehe die obigen Ausfiihrungen unter C, I1I, 4.
287 Siehe hierzu die obige Darstellung unter C, III, 4, b, bb.
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Kaufberechtigten zum Erwerb anbieten. Dieses Modell, mit seinen bereits
dargelegten, weiteren Ausprdagungen,?® soll hier Pate stehen und eine
rechtliche Beurteilung eines bundesrechtlich eingefiihrten

gesellschaftsrechtlichen Beteiligungsmodells erleichtern.

Das Beteiligungsmodell wird in verschiedenen Varianten untersucht. Dabei
geht es im Wesentlichen um die Frage der Entschddigung der belasteten
Anlagenbetreiber. Aussagen zur bestehenden Rechtslage werden damit nicht

getroffen.

1. Finanzverfassungsrechtliche Beurteilung bei ausbleibender
Entschddigung

a) Merkmale dieses Modells

In der ersten Variante des gesellschaftsrechtlichen Beteiligungsmodells
sollen die belasteten Anlagenbetreiber keine finanzielle Entschadigung fiir die
zum Kauf angebotenen Anteile an der Windenergieanlagengesellschaft

erhalten.

b) Rechtliche Beurteilung

aa) Pflicht zur Angebotsunterbreitung

Die rechtliche Bewertung der Angebotspflicht zur Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen ~ an  den  Windenergieanlagen  ist  nicht
finanzverfassungsrechtlich zu beurteilen, da keine Zahlungspflicht, sondern
eine Handlungspflicht auslost wird. Insofern greifen die Art. 104a ff. GG nicht

eim.

Das BVerfG hat die Pflicht zur Unterbreitung eines Kaufangebots bereits
verfassungsrechtlich beurteilt und keine grundrechtlichen Verstof3e

festgestellt.??? Die Einfithrung einer solchen Verpflichtung diene dem

288 Siehe hierzu die obigen Ausfithrungen unter A, II, 1.
29 Siehe hierzu ausfiihrlich die obigen Ausfithrungen unter A, 11, 2, b, dd.
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Klimaschutz; dies sei insbesondere durch die Staatszielbestimmung des
Art. 20a GG gedeckt.? Diese hochstgerichtliche Feststellung gilt ausdrticklich
auch fiir den Fall, in dem den betroffenen Vorhabentragern keine Option zur
Abwendung  der  gesellschaftsrechtlichen = Folgen  durch  eine

Ausgleichszahlung zur Verfiigung stand.?!

bb) Ausgleichszahlung

Das Ausgangsmodell, bei dem Gesellschaftsanteile zum Kauf angeboten
werden miissen,?? kann um weitere Elemente ergdnzt werden. Wiirde etwa
die oben beschriebene Pflicht zur Unterbreitung eines Kaufangebots um die
Moglichkeit einer Ausgleichszahlung ergidnzt, die - in Anlehnung an § 10 Abs.
5, § 11 BuGembeteilG MV - anstatt des Angebots geleistet werden konnte,?”
wiirde sich die Frage der Verfassungsmifiigkeit aus einem anderen

Blickwinkel stellen.

Bei der rechtlichen Beurteilung ist zwischen dem Kaufangebot und der
Ausgleichszahlung, die anstelle des Kaufangebots gezahlt wird, zu
unterscheiden: Das Kaufangebot, welches sich auf den Erwerb von
Gesellschaftsanteilen bezieht, ist verfassungsrechtlich darstellbar; dies wurde

bereits dargelegt.?’4

Demgegentiber lassen sich verfassungsrechtliche Vorbehalte gegentiber
einer Ausgleichszahlung nicht tiberwinden. Die Ausgleichszahlung bleibt
eine verfassungsrechtlich unzuldssige Abgabe, auch wenn sie rechtlich als
Option ausgestaltet ist. Das BVerfG hat in seinem Beschluss vom 23.03.2022
dargelegt, dass sich die Qualitdt einer Abgabenlast nicht dadurch @ndert, dass

es in der Hand des Zahlungspflichtigen liegt, auf eigene Veranlassung statt

290 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 103 f.

291 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 127 ff.,
153.

292 Gjehe hierzu C, 1V, 1, a.
273 Dies entspricht dem BiiGembeteilG MV. Siehe dazu B, 1V, 1, b.
274 Siehe die obigen Ausfiihrungen unter C, 1V, 1, b, aa.
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eines Kaufangebots eine Geldzahlung anzubieten.?”> Die Belastungswirkung
bleibt auch bei der Optionsvariante unverdndert erhalten. Als Abgabe
unterliegt die Zahlungspflicht aber den bereits ndher ausgefiihrten
Vorbehalten, die fiir alle Zahlungspflichten gelten.?’¢ Sie wird sich daher nicht

verfassungskonform durch Bundesrecht ausgestalten lassen.

2. Finanzverfassungsrechtliche Beurteilung bei Entschddigung aller
Vorhabentréger

a) Merkmale dieses Modells

Diesem Modell liegt die Uberlegung zugrunde, dass die Unterbreitung
eines Kaufangebots bzgl. eines Gesellschaftsanteils neben
gesellschaftsrechtlich-organisatorischen  Belastungen auch finanzielle
Nachteile auslost, auch wenn der Verkdufer fiir die {ibertragenen
Gesellschaftsanteile vom Kéaufer einen Kaufpreis erhalt. Fiir diesen Fall soll
erwogen werden, ob der Anlagenbetreiber einen finanziellen
Entschadigungsanspruch gegen den Bund bzw. den Netzbetreiber erhalten
konnte, der im Endeffekt durch das EEG-Konto abgedeckt wiirde. Die
Untersuchung nimmt einen Ausgleichsanspruch, den der Anlagenbetreiber
den Standortgemeinden statt des Gesellschaftsanteils anbieten kann, aus den

o0.g. Griinden?” nicht mehr in den Blick.

b) Rechtliche Beurteilung

Die rechtliche Zuldssigkeit eines Entschadigungsanspruchs zugunsten des

Anlagenbetreibers ist an den Vorgaben des Art. 104a GG zu messen.

Der (verfassungsrechtlich nicht erforderliche)?® Mittelzufluss an den

Anlagenbetreiber schldgt im Fall angebotener Gesellschaftsbeteiligungen

295 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 79.
2%¢ Siehe hierzu die obige Darstellung unter C, IIL.

277 Siehe hierzu die obigen Ausfithrungen unter C, IV, 1, b, bb.

278 Siehe hierzu bereits die obige Darstellung unter C, IV, 1, b, aa.
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nicht auf die Finanzebene der Gemeinden durch. Die Standortgemeinden
erlangen ndmlich keinen finanziellen Ausgleich durch den Bund, sondern
kaufen  ausschliefllich  gesellschaftsrechtliche = Beteiligungen  an
Windenergieanlagen von einer Privatperson. Dies ist mit Blick auf Art. 104a
GG unbedenklich. Die Entschddigung des privaten Anlagenbetreibers dient
somit ausschliefllich der Abfederung privater Lasten. Da sich die
empfangsberechtigten Anlagenbetreiber den fiir Ihre Gesellschaftsanteile
erhaltenen = Kaufpreis anrechnen lassen missen, diurfte der

Entschadigungsanspruch vergleichsweise gering ausfallen.

3. Finanzverfassungsrechtliche Beurteilung bei selektiver Entschddigung

a) Merkmale dieses Modells

Diese hier ndher zu beurteilende Variante kntipft unmittelbar an das zuvor
behandelte ~ Modell an.?? Im  Gegensatz ~ zum  vorherigen
Betrachtungsgegenstand werden aber nicht alle Anlagenbetreiber fiir die
Unterbreitung ihres Kaufangebots entschadigt, sondern nur einige bestimmte

Anlagebetreiber, die zuvor definierte Kriterien erfiillen.

b) Rechtliche Beurteilung

Die Verengung der rechtlichen Entschddigung auf bestimmte
Anlagenbetreiber ist finanzverfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Es
sollte allerdings mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG darauf geachtet werden,
sachlich tragfihige Differenzierungskriterien bei der Auswahl der

Entschadigungsberechtigten festzulegen.3®

27 Siehe hierzu die obigen Ausfithrungen unter C, IV, 2.

30 Siehe zu den zuldssigen Differenzierungskriterien Wollenschliger, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 3 Rn. 84 ff.
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D. LANDESRECHTLICHE REGELUNGSKONZEPTE

Die nachfolgenden Ausfiihrungen verlassen die Bundesebene und befassen
sich mit der Bewertung von Abgabepflichten der Anlagenbetreiber aus der
landesrechtlichen Perspektive. Es ist somit bei der nachfolgenden
Untersuchung zu unterstellen, dass der Landesgesetzgeber konkrete
Verpflichtungen zur Zahlung von Abgaben an die Standortgemeinde

anordnet.

I. Vorgaben zur Zweckverwendung

In einem ersten Schritt soll rechtlich bewertet werden, ob es dem
Landesgesetzgeber moglich ist, die Verwendung vereinnahmter Gelder
vorzuschreiben. Eine solche Zweckverwendung war auf Seiten des Bundes an

der Anordnung des Art. 84 Abs. 1S. 7 GG gescheitert.'

Derartige  verfassungsrechtliche Hindernisse bestehen fiir den
Landesgesetzgeber nicht. Vielmehr dient Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG gerade dem
Schutz des Landesgesetzgebers, damit dieser die Aufgabenverteilung
zwischen Land und Kommunen ohne den Aufieneinfluss des Bundes
normieren kann.?? Vor diesem Hintergrund darf man die Festlegung von
Zwecken einer Mittelverwendung durch die Gemeinden als rechtlich
unbedenklich bewerten, wenn die Vorgaben allein durch Landesrecht

erfolgen.

Dieser Befund wird auch durch den Beschluss des BVerfG zum
BiiGembeteilG MV gestiitzt. Dort hat das BVerfG die Zweckfestlegungen, die
das Land Mecklenburg-Vorpommern hinsichtlich  vereinnahmter

Finanzmittel vorgeschrieben hatte, rechtlich nicht moniert.3%

301 Siehe hierzu die obige Darstellung unter C, II, 2.

302 Siehe hierzu Trute, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 84
Rn. 57; Hermes, in: Dreier, GG, 3. Auflage 2018, Art. 84 Rn. 72.

303 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187 /17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 76.
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II. Verbindliche finanzielle Beteiligung

1. Finanzverfassungsrechtliche Beurteilung bei ausbleibender
Entschdadigung

a) Merkmale dieses Modells

Die  weitere rechtliche Untersuchung unterstellt, dass ein
Landesgesetzgeber verbindlich eine Abgabepflicht des Anlagenbetreibers
zugunsten der Standortgemeinden vorsieht. Im Gegensatz zur Normierung
im BuGembeteilG MV ist dies aber eine origindre Zahlungspflicht, die nicht
als Ausgleichsabgabe fiir eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung ausgestaltet
ist. Eine Erstattung der Abgaben erhdlt der Anlagenbetreiber nach diesem
Modell nicht.

b) Finanzverfassungsrechtliche Beurteilung

Die finanzverfassungsrechtliche Beurteilung einer solchen
landesrechtlichen Abgabepflicht profitiert von den bisherigen Ausfithrungen
einer entsprechenden bundesrechtlichen Vorschrift.?* Daneben erkldrt sie,
welche zusitzlichen rechtlichen  Gestaltungsmoglichkeiten der

Landesgesetzgeber im Verhiltnis zum Bund geniefst.

Es wird weiter unterstellt, dass sich der Landesgesetzgeber dazu
entschliefen wiirde, eine Zweckbindung fur die Verwendung der
vereinnahmten Finanzmittel vorzusehen. Diese kann er - im Gegensatz zum

Bund - in rechtlich zuladssiger Weise von den Gemeinden einfordern.30s

aa) Nicht-steuerliche Abgabe

Auf Basis dieser Grundannahmen liegt es nahe, die Zahlungspflicht der
Anlagenbetreiber als nicht-steuerliche Abgabe zu qualifizieren. Entgegen

einer Steuerbelastung sollen die vereinnahmten Finanzmittel bei einer

304 Siehe hierzu die obigen Ausfithrungen unter C, III.
305 Siehe hierzu die bisherige Darstellung unter D, 1.
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Zweckbestimmung gerade nicht in den allgemeinen Finanzhaushalt fliefSen,
sondern dem gesetzlich definierten Zweck entsprechend Verwendung

finden.30¢

bb) Zur mdglichen Sonderabgabe

Uberdies dringt es sich auf, im Konkreten an eine Sonderabgabe zu denken.
Denn entgegen der allgemeinen Vorbehalte, die bei der bundesrechtlichen
Analyse gegen die Sonderabgabe und gegen die Vorteilsabschopfung
sprachen,®” ist der Landesgesetzgeber nicht durch Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
gebunden und kann die auf Bundesebene unzuldssige Zweckbestimmung

einfiihren, welche der bundesrechtlichen Sonderabgabe fehlte.

Allerdings ist die zweckgerichtete Verwendung der vereinnahmten
Finanzmittel =~ nicht die einzige =~ Voraussetzung  fiir eine
finanzverfassungsrechtlich zuldssige Sonderabgabe. Denn diese zeichnet sich
zusdtzlich dadurch aus, dass die Abgabenertrige zielgerichtet eingesetzt
werden, um zugunsten der belasteten Gruppe verwendet zu werden. Diese
gruppenniitzige Verwendung schafft bei der Sonderabgabe eine sachliche
Verkniipfung zwischen der von der Sonderabgabe bewirkten Belastung und

der mit ihr finanzierten Begtinstigung.3%

Im Kontext der Abgabenpflicht fiir Anlagenbetreiber ist in Zweifel gezogen
worden, ob eine Verantwortung von Anlagenbetreibern fiir die

Akzeptanzforderung von Windenergieanlagen besteht.?” Nach Ansicht der

306 So auch BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63
Rn. 77.

307 Siehe die obige Darstellung unter C, III, 2.

308 BVerfG, Beschluss vom 12.05.2009 - 2 BvR 743/01 - BVerfGE 123, 132 (142);
Beschluss vom 24.11.2009 - 2 BvR 1387/04 - BVerfGE 124, 348 (366); Urteil vom
28.01.2014 - 2 BvR 1561, 1562, 1563, 1564/12 - BVerfGE 135, 155 Rn. 121 ff.;
Beschluss vom 06.05.2014 - 2 BvR 1139, 1140, 1141/12 - BVerfGE 136, 194 Rn. 116;
Jochum, StuW 2006, 134 (139); Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, Band V, 3. Auflage 2007, § 119 Rn. 84 f.

309 Rheinschmitt, ZUR 2022, 532 (538).
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Kritiker muss der Anlagenbetreiber lediglich fiir das Erfiillen der
Genehmigungsvoraussetzungen des § 6 BImSchG sorgen, nicht aber fiir die
Akzeptanz der Projektverwirklichung im Umfeld.3'° Akzeptanzférderung sei
also allein eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe''! die man den
Anlagenbetreibern nicht zurechnen konne. Sie konnten folglich auch keinen
Vorteil aus der Verwendung der Finanzmittel zum Zweck der

Akzeptanzforderung ziehen.

Die geduflerte Kritik wird man in ihrem Ausgangspunkt anerkennen
miissen. Selbst das BVerfG merkt in seinem Beschluss vom 23.03.2023 an, dass
die Anlagenbetreiber keine dffentliche Handlungs- oder Unterlassungspflicht

trifen, welche sie nicht erfiillten.3'2

Andererseits darf man auch nicht iibersehen, dass neben dem
Allgemeininteresse an einer Akzeptanzforderung sehr wohl auch
Anlagenbetreiber von dieser Akzeptanzforderung profitieren. Eine
Anwohnerschaft, die der Realisierung von Windenergieanlagen
aufgeschlossen gegentibersteht, birgt z.B. ein geringeres Risiko der
(verwaltungsgerichtlichen) Streitbereitschaft.®’® So sieht es ebenfalls das
BVerfG. Neben der Darlegung des Gemeinwohlziels der Akzeptanzforderung
stellt es deshalb fest:3'

310 JOW/IKEM/BBH/BBHC, Finanzielle Beteiligung von betroffenen Kommunen bei
Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energien, 2020, S. 88 {.; Kahl/Wegner,
Kommunale Teilhabe an der lokalen Wertschopfung der Windenergie, 2018,
S.7f.

311 JOW/IKEM/BBH/BBHC, Finanzielle Beteiligung von betroffenen Kommunen bei
Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energien, 2020, S. 88 £.; Kahl/Wegner,
Kommunale Teilhabe an der lokalen Wertschopfung der Windenergie, 2018,
S.7f.

312 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 78 {.

313 Siehe hierzu auch die obigen Ausfiihrungen zur Akzeptanz in der Bevotlkerung
unter A, I, 2.

314 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 155.
Hervorhebung nicht im Original.
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»,Denn das gesetzliche Ziel, die Akzeptanz zu verbessern, um so
eine Voraussetzung fiir die verstarkte Nutzung der Windenergie an
Land zu schaffen, deckt sich mit dem Gesamtinteresse der Branche
der Anlagenbetreiber an einer Ausweitung geeigneter Fldchen, die
tir die Nutzung zur Erzeugung von Windenergie zur Verfligung
stehen.”

Fiihrt man alle Gedankenstrange zusammen, wird nicht ganz deutlich, ob
die Abgabenpflicht des Anlagenbetreibers im Fall einer landesrechtlichen
Ausgestaltung tatsdchlich als Sonderabgabe qualifiziert werden kann. Die
Ausfiihrungen des BVerfG sind insofern nicht hinreichend deutlich; sie fithren
sogar eher von dieser Einordnung weg.3'® Allerdings lehnt das BVerfG die
Einordnung der Akzeptanz-Abgabe in andere gidngige Typen der nicht-
steuerlichen Abgaben ebenfalls ab. So schloss das Gericht auch nicht-

steuerliche Abgaben mit Anreiz- oder Ausgleichsfunktion aus.3¢

Was dem Betrachter bleibt, ist daher ein eher diffuses Bild bei der
Einordnung der nicht-steuerlichen Abgabe im Fall der Akzeptanz-Abgabe.

Dies ist letztlich aber nicht erstaunlich, da das Grundgesetz

~keinen abschliefenden Kanon zuldssiger Abgabetypen” 317

kennt.

Ob das BVerfG bereit ist, einer landesrechtlich eingefiihrten, priméren
Abgabepflicht den finanzverfassungsrechtlichen Segen zu erteilen, kann
daher nicht abschliefSend beurteilt werden. Die finanzverfassungsrechtlichen

Risiken sind in jedem Fall nicht zu tibersehen.

315 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 78.
316 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 79.

317 BVerfG, Beschluss vom 12.05.2009 - 2 BvR 743/01 - BVerfGE 123, 132 (141);
Beschluss vom 25.06.2014 - 1 BvR 668, 2104/10 - BVerfGE 137, 1 Rn. 42; Urteil
vom 18.07.2018 - 1 BvR 1675/16, 745, 836, 981/17 - BVerfGE 149, 222 Rn. 54.
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cc) Sonstiges Finanzverfassungsrecht

Bei der Analyse der bundesrechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten waren
immer wieder Konflikte zu Art. 104a GG und Art. 106 GG aufgetreten.3's
Derartige Konflikte sind bei einer landesrechtlichen Abgabenpflicht allerdings
nicht zu erwarten. Die Ertragskompetenz bei der nicht-steuerlichen Abgabe
liegt in jedem Fall bei dem normierenden Land. Dieses ist auch befugt, die
Zahlung an die Gemeinden anzuordnen und damit einen Finanzfluss zu den
Kommunen zu bewirken.?'? Gem. Art. 106 Abs. 9 GG werden Gemeinden

(jedenfalls im steuerlichen Kontext) ohnehin den Landern zugerechnet.

Gleiches gilt im Kontext des Art. 104a GG. Diese Regelung trennt die
Finanzierungs- und Aufgabenverantwortung zwischen Bund und Landern,
verbietet aber nicht ein Zusammenwirken im Verhiltnis eines Landes zu
seinen Gemeinden, denn die Kommunen sind staatsorganisatorisch in die

Lander eingegliedert.320

»,Dem entspricht die fiir die Finanzverfassung grundlegende
Lastenverteilungsregel des Art. 104a Abs. 1 GG. Sie stellt fiir die
Ausgabenlast und ihre Konnexitit mit der
Aufgabenverantwortung allein Bund und Linder einander
gegeniiber und behandelt die Kommunen - unbeschadet der ihnen
verfassungsrechtlich gewidhrleisteten Autonomie - als Glieder des
betreffenden Landes; ihre Aufgaben und Ausgaben werden denen
des Landes zugerechnet [...].”3?

318 Siehe die obigen Ausfiihrungen unter C, III.

319 Siehe auch IOW/IKEM/BBH/BBHC, Finanzielle Beteiligung von betroffenen
Kommunen bei Planung, Bau und Betrieb von erneuerbaren Energien, 2020,
S.150f.

320 Heintzen, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Auflage 2021, Art. 104a Rn. 6, 26;
Hellermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Auflage 2018, Art. 104a
Rn. 59.

321 BVerfG, Urteil vom 27.05.1992 -2 BvF 1,2/88,1/89, 1/90 - BVerfGE 86, 148 (215);
Korioth, NVwZ 2005, 503 (506); Siekmann, in: Sachs, GG, 9. Auflage 2021, Art. 104a
Rn. 15.
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c¢) Beachtung von Grundrechten

Das BVerfG hat in seinem Beschluss zum BiiGembeteilG MV hinreichend
ausgefiihrt, dass eine nicht-steuerliche Abgabe der Anlagenbetreiber keinen
Verstofs gegen Grundrechte darstellt.3?2 Mafsgeblich ist, dass die Abgabe dem
Klimaschutz und dem Schutz der Grundrechte vor den Gefahren des

Klimawandels dient.323

d) Sachkompetenz des Landesgesetzgebers

Eine landesrechtliche Regelung in der hier untersuchten Form muss nicht
nur den finanzverfassungsrechtlichen Vorgaben entsprechen, sondern auch

von einer Sachkompetenz nach Art. 70 ff. GG gestiitzt werden.

Insofern konnte problematisch sein, dass der Bundesgesetzgeber mit dem
existierenden § 6 EEG 2023 bereits eine Regelung zu einer origindren
Zahlungsoption des Anlagenbetreibers trifft, die auf Art. 72 iVm. Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG (,, Energiewirtschaft”) gestiitzt ist?>¢ und die dann bei dem
hier untersuchten Modell um eine landesrechtliche Zahlungspflicht ergdnzt
wiirde. Die landesrechtliche Pflicht konnte einen Widerspruch zur
bundesrechtlichen Option (Freiwilligkeit) darstellen und deshalb gem. Art. 72
Abs. 1 GG unzuldssig sein, solange und soweit der Bund im Bereich der

Energiewirtschaft schon seine Gesetzgebungszustandigkeit gebraucht hat.32>

Zum Vergleich: Das BVerfG konnte die landesrechtliche Regelung im
BiiGembeteilG MV deshalb mit guten Griinden als zuldssige Erganzung zum
Bundesrecht verstehen, da sie vorrangig eine gesellschaftsrechtliche
Beteiligungspflicht vorsieht, die - quasi als Abldsungszahlung - eine
nachrangige , Ausgleichszahlung” einfiihrt, welche an die Stelle des

gesellschaftsrechtlichen = Beteiligungsmodells  tritt. = Die  optionale

322 Siehe auch Stische, EuZW 2022, 435 (443).
323 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 98 ff.
324 BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 66.

325 BVerfG, Beschluss vom 09.10.1984 - 2 BvL 10/82 - BVerfGE 67, 299 (324); Beschluss
vom 14.01.2015 - 1 BvR 931/12 - BVerfGE 138, 261 Rn. 43.
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Zahlungspflicht (Bund) auf der einen und die , Ausgleichszahlung” (Land) auf

der anderen Seite standen sich folglich nicht unmittelbar gegentiber.

Ferner half dem BVerfG, dass in § 22b Abs. 6 EEG 2023 eine
(")ffnungsklausel ruht, die ausdriicklich landesrechtliche

~weitergehende Bestimmungen zur Biirgerbeteiligung und zur
Steigerung der Akzeptanz fiir den Bau von neuen Anlagen”

zuldsst.

Etwas anders liegt es in der hier relevanten Priifvariante, denn bei ihr wird
einer freiwilligen bundesrechtlichen Zahlungsmoglichkeit unmittelbar eine
landesrechtliche Zahlungspflicht beigeftigt. Damit ertibrigt sich die

bundesrechtliche Normierung; sie wird in der Sache obsolet.

Anders gewendet: Der in der Entscheidung des BVerfG anzutreffende
qualitative Unterschied zwischen Bundes- und Landesrecht wiirde
aufgehoben, wenn durch eine origindre landesrechtliche Abgabenpflicht die
bundesrechtliche Option zur Zahlung an die Standortgemeinden faktisch

ausgehebelt wiirde.

Deshalb geht das BVerfG in seiner Entscheidung zum BiGembeteilG MV

wohl zu weit, wenn es feststellt:32¢

»,Das bundesgesetzliche Modell einer Verbesserung der Akzeptanz
tiir neue Windenergieanlagen unterscheidet sich zwar vor allem
dadurch  vom  Regelungsmodell = des  Biirger- und
Gemeindenbeteiligungsgesetzes, dass es auf eine durch freiwillige
Zahlungen der Anlagenbetreiber bewirkte Teilhabe der
Standortgemeinden an der vor Ort durch die Windenergie
erzeugten Wertschopfung setzt, die zudem gemadfs § 6 Abs. 5 EEG
2021 letztlich tiber den Netzbetreiber und die EEG-Umlage auf den
Verbraucher tiberwilzt werden kann (vgl. BTDrucks 19/23482,

32¢ BVerfG, Beschluss vom 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17 - BVerfGE 161, 63 Rn. 95.
Hervorhebung nicht im Original.
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S.113 zur Vorgdngerregelung des § 36k Abs. 2 EEG 2021).
Gleichwohl haben diese bundesgesetzlichen Regelungen keine
Sperrwirkung  gegentiber  landesgesetzlichen = Regelungen
ausgelost, die Anlagenbetreiber zu einer Teilhabe Dritter an einer
eigens zu griindenden Projektgesellschaft verpflichten,
insbesondere auch nicht gegeniiber einer Pflicht zur Zahlung
einer Abgabe an die Gemeinde. Denn der Vorbehalt des § 36g
Abs.5 EEG 2021 zugunsten der Landesgesetzgebung wurde
aufrechterhalten. Danach sind die Liander nach wie vor befugt,
weitergehende Regelungen zur Biirgerbeteiligung und zur
Steigerung der Akzeptanz fiir den Bau von neuen Anlagen in Kraft
zu setzen.”

Das BVerfG kann wohl so verstanden werden, dass es eine origindre
landesrechtliche Zahlungspflicht als zuldssig erachtet und darin keinen
Verstof3 gegen Art. 72 Abs. 1 GG erblickt. In der Sache diirften aber Vorbehalte
angebracht sein. Sollte der Bundesgesetzgeber die Einfiihrung der hier ndher
untersuchten origindren landesgesetzlichen Zahlungspflicht (ohne Erstattung
aus dem Bundeshaushalt®?’) untersttitzen wollen, wire er deshalb gut beraten,
dem Landesgesetzgeber in § 6 EEG 2023 ausdriicklich das Recht zur
Einftihrung einer verpflichtenden Abgabe einzurdumen, um ein Restrisiko

und rechtliche Unstimmigkeiten zu vermeiden.

2. Finanzverfassungsrechtliche Beurteilung bei Entschadigung aus
Landesmitteln

Der Landesgesetzgeber ist nicht verpflichtet, abgabenpflichtigen
Anlagenbetreibern einen finanziellen Ausgleich aus Landesmitteln
zuteilwerden zu lassen. Dies haben die obigen Ausfiihrungen bereits

herausgearbeitet.32

Sollte der Landesgesetzgeber gleichwohl zu einer Entschdadigung,

moglicherweise auch unter bestimmten Bedingungen bzw. fiir bestimmte

327 Siehe zu einem Ausgleich aus Bundesmitteln die Ausfithrungen unter E.
328 Siehe die bisherigen Ausfiihrungen unter D, 11, 1, c.
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Gruppen von Anlagenbetreibern entschliefien, bestehen diesbeziiglich keine
Bedenken. Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die Kommunen
den Landern gleichgestellt sind und ein moglicherweise geschaffener
Mittelfluss von den Landern zu den Gemeinden finanzverfassungsrechtlich

unproblematisch ist.3??

E. KOMBINATION VON BUNDES- UND LANDESRECHT

I. Ausgestaltungsmerkmale

In einem letzten Schritt soll untersucht werden, welche rechtliche
Beurteilung eine normative ,Mischkonstruktion” von Bundes- und
Landesrecht nach sich ziehen wiirde. Bei dieser Variante wird unterstellt, dass
auf Bundesebene im Rahmen des existierenden § 6 EEG 2023 eine
bundesrechtliche Ermachtigung der Lander vorgesehen wird, die aktuell
bestehende Zuwendungsoption abzudndern und statt ihrer eine
Zahlungspflicht einzuftihren. Der Ausgleichsanspruch aus Bundesmitteln3

wiirde in dieser Variante ebenfalls erhalten.

II. Finanzverfassungsrechtliche Beurteilung

Nachfolgend ist zundchst zu kldren, welche rechtliche Qualitdt einer
bundesrechtlichen Regelung zukommt, die den begtinstigten Landern erlaubt,
autonom die optionale Zuwendung von Anlagenbetreibern an Gemeinden
nach § 6 Abs. 1 EEG 2023 in eine Zahlungspflicht zu d&ndern. Danach sollen die

tinanzverfassungsrechtlichen Konsequenzen geklart werden.

32 Siehe dazu die obigen Ausfiihrungen unter D, II, 1, b, cc.
330 Siehe hierzu die obigen Ausfiihrungen unter A, I, 3, b, bb.
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1. Qualitit der Offnungsklausel

Es ist dem Bundesgesetzgeber grundsdtzlich moglich, Landern die
Moglichkeit einzurdumen, im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung
bestehende Bundesgesetze zu ergénzen oder durch abweichende Regeln zu
modifizieren.®®' In beiden Fillen nimmt der Bundesgesetzgeber seine
Regelungskompetenz nach Art. 72, 74 GG zuriick und verdeutlicht zugleich,
in welchem Bereich er von seiner Gesetzgebungskompetenz keinen Gebrauch
gemacht hat (,solange und soweit”; Art. 72 Abs. 1 GG),%%2 damit der
Landesgesetzgeber in dem ihm {tiberlassenen Kompetenzbereich seine eigene

Staatsgewalt ausiiben kann, um neues Landesrecht zu schaffen.

2. Rechtliche Beurteilung der Zahlungspflicht

Die rechtliche Beurteilung einer landesrechtlichen Zahlungspflicht muss
sich an denselben Mafistiben messen lassen, wie sie bereits zu den
landesrechtlichen Regelungskonzepten (D.) ndher diskutiert worden sind.
Demnach bestehen gegentiber einer landesrechtlichen Zahlungspflicht
grundsidtzlich keine verfassungsrechtlichen Bedenken.3®® Im Fall der
bundesrechtlichen Erméchtigung ist insbesondere nicht zu befiirchten, dass

ein Widerspruch zu existierendem Bundesrecht droht.33

3. Rechtliche Beurteilung der Ausgleichsanspruchs finanziert aus
Bundesmitteln

Die Einfithrung der Zahlungspflicht durch die Lander dndert allerdings

nichts an den grundsétzlichen Bedenken gegeniiber einem Finanzfluss vom

331 Uhle, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Januar 2023, Art. 72 Rn. 89 ff.;
Wollenschliger, in: Bonner Kommentar, GG, 220. EL Juli 2023, Art. 72 Rn. 180 ff.

332 Vgl. Fafibender, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 100. EL Januar 2023, WHG,
§ 2 Rn. 39.

333 Siehe hierzu die obigen Ausfithrungen unter D, II, 1.
334 Siehe hierzu die bisherige Darstellung unter D, 11, 1, d.
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Bund an die Gemeinden.3%® Die verfassungsrechtliche Schranke, die Art. 104a
Abs. 1 GG vorsieht, bleibt auch bei einer landesrechtlich eingefiihrten
Zahlungspflicht bestehen. Unverdndert verbietet Art. 104a Abs. 1 GG, dass es
zu einer Fremd- oder Mischfinanzierung kommt, bei der der Bund
Landesaufgaben finanziert.3% Diese Regeln gelten auch dann, wenn die
Initiative von den Landern ausgeht.®¥ Modifikationen dieses Grundsatzes
sind nur in sehr engen Grenzen moglich,®® die hier jedoch nicht einschlédgig

sind.

F. KONTEXT DES GUTACHTENS UND FAZIT

I. Kontext des Gutachtens

(1) Die ambitionierten Klimaziele des EEG 2023 halten dazu an, alle
Optionen zur Forderung des Ausbaus erneuerbarer Energien auszuleuchten.
Nachdem das BVerfG in seinem Beschluss vom 22.03.2022 - 1 BvR 1187/17 -
BVerfGE 161, 63, eine landesrechtliche Regelung zur Beteiligung von
Gemeinden wund Biirgern an den wirtschaftlichen Ertrdgen von
Windenergieanlagen fiir verfassungskonform erkldrt und dieser Regelung
sogar eine Vorbildfunktion zugesprochen hat, riickt auch die bundesrechtliche
Regelung des § 6 EEG 2023 in den Fokus. Die bundesrechtliche Vorschrift
erlaubt es namlich Anlagenbetreibern von erneuerbaren Energien, betroffenen
Standortgemeinden einseitige finanzielle Zuwendungen ohne Gegenleistung
zukommen zu lassen; die Zuwendungen, die die Akzeptanz der erneuerbaren

Energien in den Ansiedlungsgebieten fordern sollen, sind jedoch nicht

335 Siehe hierzu bereits die obigen Ausfiihrungen unter C, III, 3, b.

336 BVerfG, Beschluss vom 15.07.1969 - 2 BvF 1/64 - BVerfGE 26, 338 (390 {.); BVerwG,
Urteil vom 17.10.1996 -3 A 1/95 - BVerwGE 102, 119 (124).

337 BVerwG, Urteil vom 14.06.2016 - 10 C 7/15 - BVerwGE 155, 230 Rn. 19 ff.; Urteil
vom 19.01.2000 - 11 C 6/99 - NVwZ 2000, 673 (675).

338 Siehe dazu etwa Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, 2022, Art. 104a Rn. 6.
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verpflichtend (Optionsmodell), sondern basieren auf der freien Entscheidung
des Anlagenbetreibers. Fiir eine getdtigte Zuwendung besteht die
Moglichkeit, auf Seiten des Anlagenbetreibers einen Ausgleichsanspruch zu
erhalten, der letztlich aus Bundesmitteln bedient wird und zu einer

Kostenneutralitdt bei den begiinstigten Anlagenbetreibern fiihrt.

II. Anderungsaktivitdten des Bundes

(2) Die vorliegende Untersuchung hat nicht die RechtmafSigkeit des aktuell
giltigen § 6 EEG 2023 untersucht, sondern unterschiedliche Optionen von
(theoretisch) denkbaren Anderungen des § 6 EEG 2023 betrachtet. Diese
wurden dargestellt, diskutiert und rechtlich bewertet. Bei dieser rechtlichen

Analyse kam es zu folgenden Feststellungen:

(3) Die Einfiihrung einer Zahlungspflicht von Anlagenbetreibern in § 6 EEG
2023, welche die finanzielle Beteiligung von Gemeinden steigern konnte, ist
finanzverfassungsrechtlich nicht zuldssig. Sie konnte nicht als nicht-
steuerliche Sonderabgabe umgesetzt werden, da sie wegen des
Durchgriffsverbots des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG die zweckgebundene
Verwendung der eingenommenen Zahlungsmittel nicht sicherstellen wiirde.
Sie konnte auch nicht als nicht-steuerliche Vorteilsabschopfung normiert
werden, da bereits Unsicherheit bzgl. des abzuschopfenden Vorteils besteht;
jedenfalls zeigen sich verfassungsrechtliche Mangel bei der Ertragshoheit der
begiinstigten Standortgemeinden. Auch eine Gestaltung in der Form anderer
nicht-steuerlicher Abgaben scheidet letztlich aus verfassungsrechtlichen

Griinden aus.

(4) Sollte man vor dem Hintergrund dieser rechtlichen Aussagen zu nicht-
steuerlichen Modellen dariiber nachdenken, die Einfithrung einer
verbindlichen Abgabenpflicht in § 6 EEG 2023 als Steuer auszugestalten,

unterliegt auch dieser Ansatz finanzverfassungsrechtlichen Restriktionen.
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Insbesondere ermoglicht es Art. 106 GG nicht, Gemeinden als Empfanger einer

solchen Steuer einzusetzen.

(®) In einem weiteren Teil des Gutachtens wurden (theoretische)
Modifikationen des § 6 EEG 2023 ndher untersucht, bei denen die
Entschadigungsregelung des § 6 Abs. 5 EEG 2023 im Fokus steht. So konnte
ermittelt werden, dass gegen eine Einfithrung einer verbindlichen
Zahlungspflicht der Anlagenbetreiber bei anschlieffender vollumfanglicher
Entschadigung verfassungsrechtliche Vorbehalte bestehen. Ein derartiges
Kompensationsmodell, an dessen Ende Ausgleichszahlungen des Bundes
stinden, waére finanzverfassungsrechtlich unzuldssig, da es eine
Durchbrechung des in Art. 104a GG angelegten Konnexitdtsprinzips nach sich

ziehen wiirde.

(6) Dieselben  Vorbehalte wiirden gegen eine finanzielle
Kompensationslosung bestehen, die im Fall einer unterstellten verbindlichen
Zahlungspflicht ~von  Anlagenbetreibern  lediglich  ausgewdéhlten
Anlagenbetreibern eine Entschddigung zubilligt. Bei dieser Variante kdme es
ebenfalls zu einem unzulédssigen Mittelfluss an die Standortgemeinden, der
mit dem Konnexitdtsprinzip des Art. 104a GG nicht in Einklang zu bringen

wadre.

(7) Am Konnexitdtsprinzip des Art. 104a GG scheitert auch eine dritte
Variante, die im Kontext von Modifikationen des bundesrechtlichen
Ausgleichsanspruchs diskutiert werden kann: Die Verengung des Kreises
zahlungspflichtiger Anlagenbetreiber allein auf solche Akteure, die spater
einen finanziellen Ausgleich erhalten. Denn eine Reduzierung der Anzahl der
aktuell Zahlungspflichtigen im Sinne des § 6 Abs. 1 EEG 2023 wiirde den
verfassungsrechtlichen Widerspruch des hier unterstellten Modells nicht

beseitigen.

(8) In einem weiteren Teil des Gutachtens wurde der Frage nachgegangen,

ob die Regelungen des Biirger- und Gemeindenbeteiligungsgesetzes
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Mecklenburg-Vorpommern (BiiGembeteilG MV) auf die Bundesebene
tibertragbar sind bzw. ob die BVerfG-Entscheidung zu diesem Gesetz mehr
Handlungsoptionen auf Bundesebene ertffnet. Die Aus- und Bewertung der
Entscheidung des BVerfG ergab ein uneinheitliches Bild bei der
verfassungsrechtlichen Beurteilung: Es wére verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden, wenn auf Bundesebene eine Pflicht fiir Anlagenbetreiber
eingefiihrt wiirde, Standortgemeinden eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung
zum Kauf anbieten zu miissen. Diese Anderungsvariante wiirde namlich
keine Zahlungspflichten auslosen und wére daher nicht an Art. 104a ff. GG zu
messen. Vielmehr wiirde eine Handlungspflicht begriindet, die - wie vom
BVerfG festgestellt - den Anforderungen des Grundgesetzes gentigen wiirde

und von Art. 20a GG getragen wire.

(9) Demgegentiber wire es dem Bund verfassungsrechtlich versagt, eine
Ausgleichszahlung zu normieren, die - in Anlehnung an das BiiGembeteilG
MV - an die Stelle des Kaufangebots trdte. Insofern kdme es jedenfalls zu

Verstofien gegen das Gebot der finanziellen Trennung von Bund und

Kommunen nach Art. 104a GG.

(10) Sollte man sich auf der Ebene des Bundes fiir eine (zuldssige)
gesellschaftsrechtliche Beteiligung entschliefsen, konnte diese (theoretisch) um
eine Entschadigungsregelung erginzt werden, die - in Anlehnung an den
existierenden § 6 Abs. 5 EEG 2023 - einen finanziellen Ausgleich fir die
betroffenen Anlagenbetreiber oder bestimmte Anlagenbetreiber bereithilt.
Gegen eine solche Gesetzesinitiative bestehen keine
finanzverfassungsrechtlichen Bedenken, denn die Standortgemeinden
wiirden in dieser Anderungsvariante keinen finanziellen Ausgleich durch den
Bund erlangen, sondern ausschliefslich gesellschaftsrechtliche Beteiligungen
an Windenergieanlagen von einer Privatperson kaufen. Die Vorgaben des Art.

104a GG blieben somit gewahrt.

(11) Die néhere verfassungsrechtliche Untersuchung hat belegt, dass selbst

eine Verengung des Kreises entschdadigungsberechtigter Anlagenbetreiber
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tinanzverfassungsrechtlich nicht zu beanstanden wire. Es sollte allerdings mit
Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG darauf geachtet werden, sachlich tragfihige
Differenzierungskriterien bei der Auswahl der Entschddigungsberechtigten

festzulegen, sofern man dieses Modell umsetzen mochte.

III. Anderungsaktivitdten auf Ebene der Lander

(12) Die hier unternommene Untersuchung hat sich nicht allein auf die
rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten des Bundes beschrédnkt, sondern auch
die Handlungsmoglichkeiten des Landesgesetzgebers verfassungsrechtlich

analysiert. Hierbei konnten folgende Erkenntnisse gehoben werden:

(13) Sollte ein Land erwédgen, eine verbindliche Abgabenpflicht
landesrechtlich  einzufiihren, die nicht an die Stelle eines
gesellschaftsrechtlichen Kaufangebots tritt (so der Fall beim BtiGembeteilG
MYV), sondern origindr fiir sich steht, ware Mehreres zu beachten: Zunéachst
lasst sich hinsichtlich der rechtlichen Einordnung einer solchen Abgabe keine
abschlieflende Aussage treffen, was die verfassungsrechtliche Beurteilung der
Abgabenpflicht erschwert. Zwar wiirde eine solche Regelung wohl keine
Verstofie gegen Grundrechte nach sich ziehen und wire wohl auch aus
finanzverfassungsrechtlicher ~ Sicht unproblematisch. Eine spiirbare
Spannungslage wiirde sich allerdings zum bestehenden § 6 EEG 2023
entwickeln. Da es § 6 EEG 2023 in seiner aktuellen Form den
Anlagenbetreibern freistellt, Zahlungen an Standortgemeinden vorzunehmen
und damit gerade keine Zahlungspflicht ausspricht, wiirde eine
landesgesetzlich angeordnete Zahlungspflicht im Fall ihrer Umsetzung einen
Normkonflikt im Sinne des Art. 72 Abs. 1 GG hervorrufen. Daher ist es
tiberraschend, dass das BVerfG gleichwohl keinen Widerspruch zum
Grundgesetz erkennt. Sollte der Bundesgesetzgeber die Einfiihrung einer
landesgesetzlichen ~ Zahlungspflicht  (ohne  Erstattung aus dem

Bundeshaushalt - dazu nachfolgend) unterstiitzen wollen, wére er deshalb
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gut beraten, dem Landesgesetzgeber in § 6 EEG 2023 ausdriicklich das Recht
zur Einfiihrung einer verpflichtenden Abgabe einzurdumen, um ein Restrisiko

und rechtliche Unstimmigkeiten zu vermeiden.

(14) Ein ndherer Blick auf finanzielle Ausgleichsanspriiche (im Fall der
Einfuhrung einer landesrechtlichen Zahlungspflicht), die man betroffenen
Anlagenbetreibern landesrechtlich zubilligen konnte, ergab folgenden
Befund: Der Landesgesetzgeber miisste eine Abgabenpflicht von
Anlagenbetreibern nicht durch eine finanzielle Entschdadigung aus
Landesmitteln ausgleichen. Wiirde er sich dennoch dazu entschlieffen
(moglicherweise auch unter bestimmten Voraussetzungen bzw. unter
Fokussierung auf ausgewdhlte Anlagenbetreiber), bestiinden keine
verfassungsrechtlichen Bedenken. Die (mittelbar) begtinstigten Kommunen
wdren ndmlich finanzverfassungsrechtlich den Landern gleichgestellt, sodass
ein moglicherweise geschaffener Mittelfluss von den Landern zu den

Gemeinden finanzverfassungsrechtlich unproblematisch wire.

IV. Kombination von Bundes- und Landesrecht

(15) Abschliefend hat das vorliegende Gutachten eine rechtliche
Konstruktion untersucht, bei der Bundes- und Landesrecht ineinandergreifen
wiirden. Dabei wurde unterstellt, dass sich der Bund dazu entschliefsen
wiirde, im Rahmen des § 6 EEG 2023 den Landern die Moglichkeit
einzurdumen, die optionale Zuwendungsmoglichkeit des § 6 Abs. 1 EEG 2023
durch eine verbindliche Zahlungspflicht zu ersetzen. Bei dieser untersuchten
Variante handelt es sich qualitativ um eine verfassungsrechtlich zuldssige sog.
,Offnungsklausel”, die im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung nach

Art. 72, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG grundsitzlich zulédssig ware.

(16) Eine hieran ankniipfende landesrechtliche Zahlungspflicht wire
ebenfalls verfassungsrechtlich unbedenklich (vgl. bereits Nr. 13).
Insbesondere wiirde kein Konflikt mit Art. 72 GG drohen, da eine
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konkurrierende Bundesregelung durch die Offnungsklausel gerade
ausdriicklich ausgeschlossen wére. Gleichwohl wiirde diese Variante auf
verfassungsrechtliche Vorbehalte treffen. Die untersuchte Anderungsvariante
wdre ndamlich mit Art. 104a GG unvereinbar, da sie eine Ausgleichszahlung
etablieren wiirde, die durch Bundesmittel abgesichert wére. Dies hitte einen
Mittelfluss zur Folge, der vom Bund an die begtinstigten Kommunen erfolgen

und damit Art. 104a GG verletzt wiirde (vgl. bereits Nr. 5 ff.).

Augsburg, 6. Oktober 2023

ot

(Prof. Dr. Martin Kment)



