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ZiZ-Themen

Das Regelungsregime des BEHG zur Vermeidung von Doppelbelastungen

Dr. Andreas Klemm"

Mit Erlass des BEHG hat der Gesetzgeber einen nationalen Brennstoffemissionshandel geschaffen, durch den der
bereits seit dem Jahr 2005 bestehende EU-Emissionshandel ergdnzt wird. Dabei gilt es, Doppelbelastungen zu
vermeiden: Eine Anlage, die bereits dem EU-Emissionshandel unterliegt, soll nicht noch einmal durch den Brenn-
stoffemissionshandel belastet werden. Der Beitrag zeigt auf, an welchen Stellen es zu Doppelbelastungen kom-
men kann und welche Regelungen das BEHG bzw. die auf seiner Grundlage erlassenen Verordnungen enthalten,

um solche Belastungen zu vermeiden.

I. Einleitung

Der Gesetzgeber hat zum 1.1.2021 ein nationales Han-
delssystem fiir Brennstoffemissionen eingefiihrt. Die
Rechtsgrundlage hierfur bildet das Brennstoffemissions-
handelsgesetz (BEHG)" vom 12.12.2019 sowie die auf
der Grundlage dieses Gesetzes ergangenen Verordnun-
gen. Die Einfuhrung des Brennstoffemissionshandels
war europarechtlich nicht vorgegeben, sondern beruht
auf einem nationalen Alleingang. Soweit ersichtlich,
hat bislang auch kein anderer EU-Mitgliedstaat ein ver-
gleichbares Handelssystem fiir Brennstoffemissionen
etabliert. Gleichwohl hat das BEHG einen ,groBen Bru-
der” auf EU-Ebene: das Europaische Emissionshandels-
system, das auf der Grundlage der EU-Richtlinie
2003/87/EG vom 13.10.2003? beruht und im Jahr 2005
eingefiihrt worden war. In Deutschland wurde die
EU-Richtlinie durch das Treibhausgas-Emissionshan-
delsgesetz (TEHG)® sowie auf der Grundlage dieses Ge-
setzes ergangener Verordnungen umgesetzt.

Nach dem Willen des Gesetzgebers soll der nationale
Brennstoffemissionshandel das europdische Handels-
system erganzen*, keinesfalls aber beschédigen oder
gar untergraben. Das nationale Handelssystem wurde
quasi ,um das EU-Handelssystem herum"” gebaut. Das
EU-Handelssystem genieBit, auch aus Sicht des Gesetz-
gebers, Vorrang. Diese Vorrangstellung beruht nicht nur
auf dem generellen Geltungsvorrang des europdischen
Rechts, sondern auch darauf, dass sich das EU-Handels-
system als Klimaschutzinstrument in fast zwei Jahrzehn-
ten bewdhrt und eine hohe Reputation erlangt hat.”

Aufgrund dieser Vorrangstellung ist das BEHG darauf
bedacht, solche Emissionen auszuklammern, die be-
reits vom EU-Emissionshandel erfasst sind. Das kommt
bereits im Gesetzeszweck in § 1 Abs. 1 BEHG zum
Ausdruck. Danach ist es Zweck des Gesetzes, die
Grundlagen fur den Handel mit Zertifikaten fiir Brenn-
stoffemissionen zu schaffen und fiir eine Bepreisung
dieser Emissionen zu sorgen, soweit ,diese Emissionen
nicht vom EU-Emissionshandel umfasst sind.” Eine
weitere zentrale Vorschrift ist § 7 Abs. 5 BEHG, in der
es heifit, dass Doppelbelastungen infolge des Einsatzes
von Brennstoffen in einer dem EU-Emissionshandel
unterliegenden Anlage moglichst vorab zu vermeiden
sind. Eine solche Doppelbelastung der vom Emissions-
handel betroffenen Unternehmen wdare nicht nur
klimapolitisch systemwidrig, sondern wegen VerstoBes

gegen den Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit (Uber-
maBverbot) wohl auch rechtswidrig.

I1. Funktionsweise der Emissionshandelssysteme

Bevor das Regelungsregime des BEHG zur Vermei-
dung von Doppelbelastungen naher dargestellt wird,
soll zunéachst ein Blick auf die unterschiedliche Funk-
tionsweise beider Handelssysteme geworfen werden.

1. Europaischer Emissionshandel

Der EU-Emissionshandel wurde, wie bereits eingangs
ausgefihrt, zum 1.1.2005 auf der Grundlage der Emissi-
onshandelsrichtlinie aus dem Jahr 2003 etabliert. Er gilt
als zentrales Instrument der Europaischen Union und ih-
rer Mitgliedstaaten zur Bekampfung des Klimawandels
und zur Erfillung der volkerrechtlichen Verpflichtungen
aus dem Pariser Ubereinkommen.® Das Handelssystem
erstreckt sich dabei auf alle EU-Mitgliedstaaten sowie
auf GroBbritannien, Norwegen, Island und Liechten-
stein und gilt als das weltgrote System seiner Art. Es
umfasst rund 11000 energieintensive Anlagen, vor al-
lem aus der Energiewirtschaft und der Industrie. Seit
dem Jahr 2012 ist auch der Flugverkehr in den europai-

*) Der Autor ist Rechtsanwalt und Partner bei Gronvald Rechtsan-
walte in Diisseldorf sowie Geschaftsfithrer der AscoTax GmbH
Steuerberatungsgesellschaft in Leipzig.

1) Gesetz liber einen nationalen Zertifikatehandel fiir Brennstoff-
emissionen (Brennstoffemissionshandelsgesetz - BEHG) w.
12.12.2019, BGBL I 2019, 2728, gedndert durch Gesetz wv.
3.11.2020, BGBL. I 2020, 2291; vgl. hierzu Klemm, REE 2020, 1;
Altenschmidt, ZfZ 2020, 122.

2) Richtlinie 2003/87/EG des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes v. 13.10.2003 tber ein System fiir den Handel mit Treibhaus-
gasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Ande-
rung der Richtlinie 96/61/EG des Rates, ABL. 2003 Nr. L 275, 32,
zuletzt gedndert durch Richtlinie (EU) 2018/410 v. 14.3.2018,
ABI. 2018 Nr. L 76, 3.

3) Gesetz liber den Handel mit Berechtigungen zur Emission von
Treibhausgasen (Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz - TEHG)
v. 8.7.2004, BGBI. 12004, 1578; abgelost durch das gleichnamige
Gesetz v. 21.7.2011, BGBL. I 2011, 1475, zuletzt gedndert durch
Gesetz v. 8.8.2020, BGBI. 12020, 1818.

4) Vgl Gesetzesbegriindung zum BEHG, BT-Drucks. 19/14746, 20,
23.

5) Unberiihrt bleiben Uberlegungen, den nationalen Brennstoff-
emissionshandel, sofern er sich auf nationaler Ebene bewadhrt,
nach Briissel zu tragen und das EU-Handelssystem so fortzuent-
wickeln, dass es auch Brennstoffemissionen umfasst.

6) Ubereinkommen von Paris v. 12.12.2015, BGBL II 2016, 1082.
Das Pariser Ubereinkommen ist am 4.11.2016 in Kraft getreten,
vgl. Bekanntmachung v. 20.10.2016, BGBI. I1 2016, 1240.
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schen Emissionshandel einbezogen. Insgesamt werden
rund 45 % aller Treibhausgasemissionen in der EU
durch den Emissionshandel erfasst.

Das EU-Handelssystem beschréankt das Gesamtvolumen
der Emissionen bestimmter Treibhausgase (Kohlendi-
oxid, Stickoxid und perfluorierte Kohlenwasserstoffe)
durch eine Emissionsobergrenze. Diese Obergrenze
wird durch die EU sukzessive verringert, was zur Folge
hat, dass die Gesamtemissionen aus den erfassten Anla-
gen zuriickgehen. Innerhalb der Emissionsobergrenze
erhalten bzw. erwerben die am Handelssystem teilneh-
menden Unternehmen Emissionszertifikate, mit denen
sie bei Bedarf auch handeln koénnen. Die Begrenzung
der Gesamtzahl der verfligbaren Zertifikate fithrt dazu,
dass sich fiir die Zertifikate ein Wert bildet. Jedes am
Handelssystem teilnehmende Unternehmen ist ver-
pilichtet, der jeweils zustandigen nationalen Stelle am
Jahresende gentigend Zertifikate fur die von ihm verur-
sachten Emissionen vorzulegen.

Das EU-Emissionshandelssystem wird in Deutschland
priméar durch das TEHG und die Emissionshandelsver-
ordnung 2030 (EHV 2030)” umgesetzt. Ein zentrales Ele-
ment des Gesetzes ist die Emissionsgenehmigung gemal
§ 4 Abs. 1 TEHG. Danach bediirfen die Betreiber emissi-
onshandelspflichtiger Anlagen zur Freisetzung von
Treibhausgasen einer Genehmigung. Diese Genehmi-
gung ist beider zustandigen Behérde zu beantragen, wo-
bei als zustandige Behorde das Umweltbundesamt bzw.
die im Umweltbundesamt eingerichtete Deutsche Emis-
sionshandelsstelle (DEHSt) fungiert. Bei Anlagen, die vor
dem 1.1.2013 nach den Vorschriften des BImSchG geneh-
migt worden sind, ersetzt die immissionsschutzrechtliche
Genehmigung die Genehmigung nach § 4 Abs. 1 TEHG.

Welche Anlagen emissionshandelspflichtig sind, ist in
einem umfangreichen Katalog geregelt, der in Anhang
1 zum TEHG enthalten ist. Erfasst werden insbesonde-
re Energieerzeugungsanlagen und Industrieanlagen
mit einer Feuerungswarmeleistung von tiber 20 MW.
Das sind GroBanlagen. Dementsprechend ist die Zahl
der emissionshandelspflichtigen Anlagen tiberschau-
bar. So waren im Jahr 2019 in Deutschland 1851 Anla-
gen vom EU-Handelssystem erfasst.®’ Die Zahl der An-
lagen verteilt sich dabei etwa je zur Halfte auf die
Energiewirtschaft und auf die Industrie (Energiewirt-
schaft: 933 Anlagen, Industrie: 918 Anlagen). Anders
sieht es bei den Emissionsmengen aus: Rund 70 %
der Emissionen stammen aus Energieanlagen, nur
rund 30 % aus Industrieanlagen.

Die Anlagenbetreiber haben der DEHSt jahrlich bis
zum 30.4. eine Anzahl von Zertifikaten abzugeben,
die den Emissionen der von ihnen betriebenen Anla-
gen im jeweils vorangegangenen Kalenderjahr ent-
spricht (§ 7 Abs. 1 TEHG). Vor der Abgabe werden
die Daten zundchst von national akkreditierten Pruf-
stellen (z.B. TUV und andere groBe Priiforganisatio-
nen) gepruft und erst dann an das Register weiter-
geleitet. Gibt ein Anlagenbetreiber nicht die
erforderliche Zahl von Zertifikaten ab, drohen ihm
empfindliche Sanktionen. Von daher achten die Anla-
genbetreiber sorgfaltig darauf, dass sie spatestens am
Stichtag 30.4. Uber ausreichend Zertifikate verfiigen.
Fehlen ihnen Zertifikate, kénnen sie diese u.a. an den
Energieborsen in Leipzig und London ersteigern bzw.
erwerben.

Die Zertifikate sind, jedenfalls sofern sie nach dem
1.1.2013 ausgegeben worden sind, unbegrenzt gultig
(8§ 7 Abs. 2 TEHG). Sie sind zudem tubertragbar (§ 7
Abs. 3 TEHG), was Voraussetzung dafiir ist, dass die
Zertifikate handelbar sind. Die Zuteilung von Zertifi-
katen an die Anlagenbetreiber erfolgt grundsatzlich
durch Versteigerung nach den Vorgaben der Verord-
nung (EU) Nr. 1031/2010” (§ 8 Abs. 1 TEHG). Aus-
nahmsweise konnen die Zertifikate den Anlagenbe-
treibern auch kostenlos zugeteilt werden, was einen
Antrag bei der DEHSt voraussetzt (§ 9 TEHG). Die Re-
geln, nach denen sich die kostenlose Zuteilung der
Zertifikate fur die Zuteilungszeitraume ab 2021 voll-
zieht, sind wiederum in einer EU-Verordnung enthal-
ten, und zwar in der Verordnung (EU) 2019/331 der
Kommission vom 19.12.2018.'%

2. Nationaler Brennstoffemissionshandel

Das nationale Handelssystem fiir Brennstoffemissionen
wurde zum 1.1.2021 durch das BEHG eingefiihrt und
ist damit genau 16 Jahre jlnger als sein ,groBer Bru-
der”. Wahrend der EU-Emissionshandel nur GroBanla-
gen erfasst, die eine Feuerungswarmeleistung von tber
20 MW aufweisen, zielt das BEHG darauf ab, den Emis-
sionshandel auch auf Kleinanlagen unterhalb dieses
Wertes herunterzubrechen, und zwar bis in die kleinste
Einheit. Erfasst werden soll im Prinzip jedes Kraftfahr-
zeug und jede Heizungsanlage in einem Einfamilien-
haus. Da es aber praktisch unmdglich ist, jedem
Fahrzeughalter und jedem Eigenheimbesitzer die kom-
plexen Pilichten des Emissionshandels aufzuerlegen,
und zudem die Zahl der emissionshandelspflichtigen
Akteure auch aus verwaltungsokonomischen Griinden
tiberschaubar bleiben muss, setzt das BEHG nicht bei
der Anlage, sondern bei den Brennstoffen an, die in
der Anlage zum Einsatz kommen. Das sind namentlich
Benzin, Diesel, Heizol, Erdgas, Fliissiggas und Kohle.

Dementsprechend werden vom BEHG nicht die Anla-
genbetreiber (Betreiber von Kraftwerken und Energie-
zentralen, Fahrzeughalter sowie Eigenheimbesitzer)
adressiert, sondern die Lieferanten, von denen die An-
lagenbetreiber die in ihren Anlagen eingesetzten
Brennstoffe beziehen, vom Gesetz als ,Verantwortli-
che" bezeichnet (vgl. § 3 Nr. 3 BEHG). Das sind im
praktischen Ergebnis vor allem die Mineraldlkonzerne,
die Heizol-, Flissiggas- und Kohlehdndler sowie die
Gasversorgungsunternehmen. Der Gesetzgeber geht

7) Verordnung zur Durchfihrung des Treibhausgas-Emissions-
handelsgesetzes in der Handelsperiode 2021 bis 2030 (Emissi-
onshandelsverordnung 2030 — EHV 2030) v. 29.4.2019, BGBLI. I
2019, 538.

8) Vgl. DEHSt, Treibhausgasemissionen 2019, Emissionshandels-
pflichtige stationdre Anlagen und Luftverkehr in Deutschland
(VET-Bericht 2019), Stand: Mai 2020, abrufbar unter www.
dehst.de. Vgl. ferner die namentliche Auflistung aller Anlagen
in: DEHSt, Emissionshandelspflichtige Anlagen in Deutschland
2019 (Stand: 4.5.2020), abrufbar unter www.dehst.de.

9) Verordnung (EU) Nr. 1031/2010 v. 12.11.2010 tber den zeitli-
chen und administrativen Ablauf sowie sonstige Aspekte der
Versteigerung von Treibhausgasemissionszertifikaten gemal
Richtlinie 2003/87/EG tiber ein System fiir den Handel mit
Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft, ABIL
2010 Nr. L 302, 1.

10) Delegierte Verordnung (EU) 2019/331 v. 19.12.2018 zur Festle-
gung EU-weiter Ubergangsvorschriften zur Harmonisierung der
kostenlosen Zuteilung von Emissionszertifikaten gemaB Art. 10a
der Richtlinie 2003/87/EG, ABI. 2019 Nr. L 59, 8.
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davon aus, dass rund 4 000 Unternehmen den Pflichten
nach dem BEHG unterliegen.'” Eine Anlehnung an
das Energiesteuerrecht erfolgt dadurch, dass die
Brennstoffe mit dem Entstehen der Energiesteuer als
in Verkehr gebracht gelten (§ 2 Abs. 2 BEHG).

Die Brennstoiflieferanten legen die Belastungen aus
dem Brennstoffemissionshandel auf die Anlagenbetrei-
ber um. Die Brennstoffpreise steigen allgemein, und
zwar fir Industrie, Handel und Gewerbe genauso wie
fir den privaten Endverbraucher (Fahrzeughalter und
Eigenheimbesitzer). Diese Kostenumlage ist zwar im
BEHG nicht ausdriicklich geregelt, aber vom Gesetz
letztlich intendiert. Die Kostenbelastung soll eine Len-
kungswirkung entfalten und die Anlagenbetreiber dazu
bewegen, auf emissionsfreie Technologien umzusteigen
bzw. in EnergieeffizienzmaBnahmen zu investieren.

Ahnlich wie der Europdische Emissionshandel sieht
auch das BEHG die Festlegung von Emissionsober-
grenzen vor. Diese werden von Jahr zu Jahr herabge-
setzt und tragen auf diese Weise zur Minderungsver-
pflichtung nach der EU-Klimaschutzverordnung'® und
zur Einhaltung der Sektorziele nach dem Klimaschutz-
gesetz' bei. Bei der Festlegung der Emissionsmengen
sind die Jahresbudgets der EU-Klimaschutzverord-
nung malgebend. In § 4 Abs. 1 BEHG heifit es, dass
fur jedes Kalenderjahr innerhalb einer Handelsperiode
eine Menge an Brennstoffemissionen in Deutschland
festgelegt wird, welche die Einhaltung der Minde-
rungsverpflichtung nach Art. 4 Abs. 1 in Verbindung
mit Anhang 1 der EU-Klimaschutzverordnung gewahr-
leistet (jahrliche Emissionsmenge). Die jahrliche Emis-
sionsmenge wird nicht im Gesetz selbst festgelegt. Das
bleibt vielmehr einer Rechtsverordnung vorbehalten
(vgl. § 4 Abs. 2 BEHG).

Die Zuteilung der Zertifikate erfolgt in einer fiinfjahri-
gen Einfithrungsphase (2021 bis 2025) durch Veraufie-
rung seitens der DEHSt bzw. einer staatlichen beauf-
tragten Stelle zu einem gesetzlich festgelegten
Festpreis, wobei dieser Festpreis ein Politikum ist, tiber
den selbst in der Tagespresse regelmdafiig berichtet
wird. Nach der aktuellen Gesetzesfassung' belduft
sich der Festpreis pro Zertifikat auf 25,- € fiir das Jahr
2021 und steigt bis zum Jahr 2025 sukzessive auf 55,- €
an. Die Unternehmen miissen die Zertifikate also kauf-
lich erwerben. Eine kostenlose Zuteilung, wie in der
Anfangszeit des EU-Emissionshandels, ist nicht vorge-
sehen. Nach der Einfiihrungsphase (ab dem Jahr 2026)
soll eine Versteigerung der Zertifikate erfolgen (vgl.
§ 10 BEHG), wobei fir das Jahr 2026 ein Preiskorridor
zwischen 55,- € und 65,- € gesetzlich vorgegeben ist.
AnschlieBend soll eine freie Preisbildung erfolgen.

So wie im TEHG ist der Verantwortliche auch im
BEHG verpflichtet, der DEHSt jahrlich eine Anzahl
von Emissionszertifikaten abzugeben (§ 8 BEHG). Die
Anzahl der Zertifikate muss dabei der nach § 7 BEHG
berichteten Gesamtmenge an Brennstoffen im voran-
gegangenen Kalenderjahr entsprechen. Die Abgabe
muss bis zum 30.9. eines jeden Jahres fiir das Vorjahr
erfolgen, und zwar erstmals zum 30.9.2022 fir das
Kalenderjahr 2021. Kommt der Verantwortliche seiner
Abgabepflicht nicht nach, kommt es zu einer Strafzah-
lung. GemaB § 21 Abs.1 BEHG setzt die DEHSt fiir
jede Tonne Kohlendioxiddaquivalent, fir die das betref-
fende Unternehmen kein Emissionszertifikat abgege-

ben hat, eine Strafzahlung fest. Die Hohe der Strafzah-
lung betragt in der Einfiihrungsphase 2021 bis 2025 fir
jedes nicht abgegebene Zertifikat das Doppelte des je-
weiligen Festpreises.

III. Adressatenkreis / Eintritt von Doppelbelastungen

Der unterschiedliche Grundansatz beider Handelssys-
teme hat zur Folge, dass der Kreis der emissionshan-
delspflichtigen Unternehmen nach TEHG und der
Kreis der emissionshandelspflichtigen Unternehmen
nach BEHG nicht deckungsgleich ist. Es handelt sich
vielmehr, um in der Sprache der Geometrie zu bleiben,
um zwei sich schneidende Kreise. Die Schnittmenge
(Personenidentitédt) betrifft in erster Linie vertikal inte-
grierte Energieversorgungsunternehmen, die Kraft-
werke uber 20 MW betreiben und gleichzeitig als Gas-
versorger auftreten, sowie Mineraldlkonzerne, die
emissionshandelspflichtige Raffinerien nach TEHG
betreiben und Kraft- und Heizstoffe an Endkunden
vertreiben. Ausschliefllich emissionshandelspflichtig
nach TEHG sind hingegen Industrieunternehmen, die
zum Betrieb ihrer Anlagen tiber 20 MW Brennstoffe
einkaufen, aber nicht ihrerseits Brennstoffe vertreiben.
Ausschlieflich emissionshandelspflichtig nach BEHG
sind vor allem kleinere Energieversorger und Heizol-
héndler, die im Regelfall iiber keine eigenen Kraftwer-
ke (uber 20 MW) verfiigen, aber Gas bzw. Heizol an
Endkunden vertreiben.

Eine Doppelbelastung ergibt sich in den Féllen, in de-
nen die Betreiber von Anlagen mit einer Feuerungswar-
meleistung von uber 20 MW (Verantwortliche im Sinne
des TEHG) BEHG-belastete Brennstoffe einkaufen, die
sie in diesen Anlagen zur Erzeugung von elektrischer,
thermischer oder mechanischer Energie einsetzen. Da-
bei spielt es keine Rolle, ob der Anlagenbetreiber so-
wohl nach TEHG als auch nach BEHG emissionshan-
delspflichtig ist (also zur Schnittmenge gehort) oder
ausschlieBlich nach TEHG. Bei Unternehmen, die aus-
schlieBlich nach BEHG emissionshandelspflichtig sind,
ist eine Doppelbelastung hingegen ausgeschlossen.

Von zentraler Bedeutung ist, dass der BEHG-belastete
Brennstoff in der dem TEHG unterliegenden Anlage
eingesetzt wird. Eine Doppelbelastung wird nicht allein
schon dadurch begriindet, dass ein Unternehmen so-
wohl nach TEHG als auch nach BEHG emissionshan-
delspflichtig ist. Beispiel: Die Stadtwerke Dtsseldorf
AG betreibt das Heizkraftwerk Lausward im Dtusseldor-
fer Hafen, das auf Basis von Erdgas betrieben wird und
mit einer Leistung 630 MW thermisch und 1120 MW

11) Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 19/14746, 26. Der Gesetzge-
ber geht dabei davon aus, dass die Zahl von 4 000 bis zum Ende
der Handelsperiode im Jahr 2030 in etwa konstant bleiben wird.

12) Verordnung (EU) 2018/842 v. 30.5.2018 zur Festlegung verbind-
licher nationaler Jahresziele fiir die Reduzierung der Treibhaus-
gasemissionen im Zeitraum 2021 bis 2030 als Beitrag zu Klima-
schutzmafnahmen zwecks Erfiilllung der Verpflichtungen aus
dem Ubereinkommen von Paris sowie zur Anderung der Verord-
nung (EU) Nr. 525/2013, ABI. 2018 Nr. L 156, 26.

13) Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG), verkiindet als Art. 1 des ,Ge-
setzes zur Einfiilhrung eines Bundes-Klimaschutzgesetzes und
zur Anderung weiterer Vorschriften” v. 12.12.2019, BGBI1. 12019,
2513.

14) Aus der Politik sind wiederholt Forderungen laut geworden, die
Zertifikatspreise weiter zu erhdhen und auch frither als 2026
zum Versteigerungsverfahren tiberzugehen. Mit entsprechen-
den Gesetzesdnderungen ist spatestens nach der Bundestags-
wahl im Herbst 2021 zu rechnen.
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elektrisch dem TEHG unterfallt. Zugleich ist die Stadt-
werke Dusseldorf AG auch als Brennstofflieferant tatig,
der Erdgas an Endkunden (aus Industrie, Handel und
Gewerbe sowie Haushalte) vertreibt. Eine Doppelbelas-
tung ist nur bei den Gasmengen moglich, die im Heiz-
kraftwerk Lausward zur Erzeugung von Kraft und War-
me verwendet werden. Bei denjenigen Gasmengen, die
die Stadtwerke Diisseldorf an ihre Endkunden abgeben,
scheidet eine Doppelbelastung aus.

IV. Das vorgeschaltete Vermeidungsverfahren

1. Allgemeines

Das Regelungsregime zur Vermeidung von Doppelbe-
lastungen istin § 7 Abs. 5 BEHG angelegt. Nach Satz 1
dieser Vorschrift sind Doppelbelastungen infolge des
Einsatzes von Brennstoffen in einer dem EU-Emissi-
onshandel unterliegenden Anlage moglichst vorab zu
vermeiden. Die Anordnung der Vermeidung einer
Doppelbelastung ist dabei zwingend. Das Wort ,mog-
lichst" bezieht sich auf ,vorab” und nicht auf ,zu ver-
meiden”. Gemeint ist, dass ein vorgeschaltetes Verfah-
ren zu etablieren ist, bei dem es erst gar nicht zu einer
Doppelbelastung kommt. Alternativ dazu steht ein
Verfahren, bei dem eine Doppelbelastung zunachst
entsteht und das betroffene Unternehmen sodann eine
Entlastung (Kompensation) beanspruchen kann.

§ 7 Abs. 5 Satz2 BEHG enthalt den Auftrag an die
Bundesregierung, bis zum 31.12.2020 eine Rechtsver-
ordnung zu erlassen, in welcher Anforderungen und
Verfahren festgelegt werden, wie der Verantwortliche
insbesondere im Falle einer Direktlieferung von
Brennstoffen an ein Unternehmen und des Einsatzes
dieser Brennstoffe in einer dem EU-Emissionshandel
unterliegenden Anlage eine entsprechende Menge
an Brennstoffemissionen von den zu berichtenden
Emissionsmengen abziehen kann, soweit durch den
Emissionsbericht nach § 5 TEHG der Einsatz dieser
Brennstoffe nachgewiesen ist.

Die Bundesregierung ist diesem Auftrag mit Erlass der
Emissionsberichterstattungsverordnung 2022 (EBeV
2022) nachgekommen. Die Verordnung, die am
24.12.2020, einen Tag nach ihrer Verkiindung im Bun-
desgesetzblatt, in Kraft getreten ist, regelt die Anforde-
rungen an den Uberwachungsplan und an die Bericht-
erstattung gemaB §§ 6, 7 BEHG fur die Periode 2021
und 2022. Die Verordnung hat lediglich provisorischen
Charakter. Es ist aber davon auszugehen, dass es eine
Anschlussregelung in Form einer Nachfolgeverord-
nung oder einer Integration der Regelungen in die
Brennstoffemissionshandelsverordnung (BEHV)'® ge-
ben wird. Die maBgebliche Vorschrift fiir die Vermei-
dung von Doppelbelastungen ist § 11 EBeV 2022, der
in funf Absdtzen das Verfahren naher beschreibt.

Bemerkenswert ist, dass der Gesetzgeber das Thema
~Doppelbelastung” bereits in der Pflicht zur Berichter-
stattung gemdB § 7 BEHG behandelt und nicht erst in
der nachgelagerten Pflicht zur Abgabe von Emissions-
zertifikaten (§ 8 BEHG). Das ist aber letztlich richtig
und konsequent, zumal sich die Abgabemenge nach
dem Wortlaut des § 8 BEHG nach der zuvor gemal
§ 7 BEHG berichteten Menge richtet. Die Abgabe der
Emissionszertifikate nach § 8 BEHG ist lediglich eine

tatsdachliche Handlung, die keinen Raum fiir Berech-
nungen lasst, die nicht schon zuvor Eingang in den Be-
richt gefunden haben.

2. Ausgestaltung des Verfahrens

Gemal § 11 Abs. 1 Satz 1 EBeV 2022 kann der Verant-
wortliche eine Menge an Brennstoffemissionen von
den nach § 7 Abs. 1 BEHG zu berichtenden Brennstoff-
emissionen abziehen, die der im jeweiligen Kalender-
jahr an ein Unternehmen zum Einsatz in einer dem
EU-Emissionshandel unterliegenden Anlage geliefer-
ten Brennstoffmenge entspricht. Der Brennstoffliefe-
rant darf also in seinem Emissionsbericht nach § 7
Abs. 1 BEHG die Emissionsmengen ausklammern, die
den Brennstoffmengen entsprechen, die er an einen
TEHG-Anlagenbetreiber geliefert hat, soweit diese
Brennstoffmengen in einer dem EU-Emissionshandel
unterliegenden Anlage tatsachlich zum Einsatz kom-
men. Die bei diesem Abzug erforderliche Umrechnung
von Brennstoffmengen in Brennstoffemissionen voll-
zieht sich gemalB § 11 Abs. 1 Satz 3 EBeV 2022 nach
einer komplexen mathematischen Formel, die in Anla-
ge 1 Teil 3 Nr. 2 zur Verordnung enthalten ist.

Der Abzug gemdB § 11 Abs. 1 Satz 1 EBeV 2022 fiihrt
zunachst lediglich zu einer Entlastung des Brennstoff-
lieferanten. Dieser muss fur die abgezogenen Emissi-
onsmengen keine Emissionszertifikate erwerben und
hat damit einen wirtschaftlichen Vorteil. Der Brenn-
stofflieferant hat allerdings, wovon auch die Verord-
nungsbegrindung'” ausgeht, im Falle der Inanspruch-
nahme des Abzugs keine Veranlassung (und wohl
auch keine rechtliche Handhabe), Zertifikatskosten
nach dem BEHG tuber den Brennstoffpreis an den
TEHG-Anlagenbetreiber weiterzugeben. Damit geht
der wirtschaftliche Vorteil vom Brennstofflieferanten
auf den Anlagenbetreiber tiber. Der Frage nachzuge-
hen, ob der Anlagenbetreiber einen Rechtsanspruch
gegen den Brennstofflieferanten hat, den Abzug tat-
sachlich vorzunehmen, ist miifig. Der Wortlaut des
§ 11 Abs. 1 Satz 1 EBeV 2022 spricht davon, dass der
Brennstofflieferant so vorgehen ,kann”. Er muss es al-
so nicht. In der Praxis werden die Brennstofflieferanten
schon aus Grinden der Kundenbindung (es handelt
sich bei TEHG-Anlagenbetreibern um GroBkunden)
von der Abzugsmoglichkeit Gebrauch machen.

§ 11 Abs. 2 EBeV 2022 regelt die im Zusammenhang
mit der Inanspruchnahme der Abzugsmoglichkeit er-
forderlichen Erklarungen und zu erbringenden Nach-
weise. Nach Satz 1 dieser Vorschrift setzt der Abzug
voraus, dass der Verantwortliche (Brennstofflieferant)
und das belieferte Unternehmen (TEHG-Anlagenbe-
treiber) gleichlautende Erklarungen gegentber der
zustdandigen Behorde (DEHSt) abgeben, dass die in
der Einfilhrungsphase geltenden Festpreise fur die

15) Verordnung iber die Emissionsberichterstattung nach dem
Brennstoffemissionshandelsgesetz fiir die Jahre 2021 und 2022
(Emissionsberichterstattungsverordnung 2022 — EBeV 2022) v.
17.12.2020, BGBL. 12020, 3016.

16) Verordnung zur Durchfiithrung des Brennstoffemissionshandels-
gesetzes (Brennstoffemissionshandelsverordnung — BEHV) w.
17.12.2020, BGBI. 12020, 3026.

17) Verordnungsbegriindung in BMU, Emissionsberichterstat-
tungsverordnung 2022 (EBeV 2022) in der von der Bundesregie-
rung am 2.12.2020 beschlossenen Fassung (inoffizielle Lesefas-
sung), abrufbar unter www.bmu.de, 30.
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Emissionszertifikate gemal § 10 Abs.2 BEHG nicht
Bestandteil des vereinbarten Brennstofflieferpreises
fur die dem Abzug zugrundeliegende Brennstoffliefer-
menge waren. Der Liefervertrag selbst muss nicht vor-
gelegt werden. Die Abgabe solcher gleichlautenden
Erklarungen diirfte in der Praxis keine allzu groBe Hiir-
de darstellen. Zu beachten ist, dass auf den ,verein-
barten Brennstofflieferpreis” und nicht auf die Abrech-
nung bzw. den tatsdachlichen Zahlungsfluss abgestellt
wird. Abrechnung und Zahlungsfluss kntipfen aber am
vereinbarten Brennstofflieferpreis an.

§ 11 Abs. 2 Satz 2 EBeV 2022 sieht weiter vor, dass der
Verantwortliche (Brennstofflieferant) der DEHSt eine
Bestatigung tibermitteln muss, die die in der Anlage 3
zur Verordnung ndaher aufgeftihrten Erklarungen, Da-
ten und Angaben des belieferten Unternehmens ent-
héalt. Diese Bestatigung dient der Nachweisfiihrung
uber die gelieferten und tatsachlich in einer dem
EU-Emissionshandel unterliegenden Anlage einge-
setzten Brennstoffmengen.

Ein Blick in Anlage 3 macht stutzig. Dort heilit es ein-
leitend, dass es das ,belieferte Unternehmen” ist, das
die Erklarungen, Angaben und Nachweise zu erbrin-
gen hat. Sieht man sich die geforderten Nachweise in
Anlage 3 ndher an, erkennt man, dass Informationen
abgefragt werden, die sowohl in die Sphare des Brenn-
stofflieferanten als auch in die Sphare des TEHG-An-
lagenbetreibers fallen (z.B. Aktenzeichen der dem
EU-Emissionshandel unterliegenden Anlage, Akten-
zeichen des Verantwortlichen nach § 3 Nr. 3 BEHG,
Bezeichnung des gelieferten Brennstoffs, im Kalender-
jahr tatsdchlich in der Anlage eingesetzte Brennstoff-
menge). Da § 11 Abs. 2 Satz 2 EBeV 2022 die Ubermitt-
lungspflicht dem Brennstofflieferanten auferlegt, wird
der TEHG-Anlagenbetreiber die Informationen, die
seine Sphare betreffen, dem Brennstofflieferanten
zwecks Weiterleitung an die DEHSt zur Verfugung
stellen miussen. Fir die Richtigkeit und Vollstandigkeit
seiner Daten hat aber er und nicht der Brennstoffliefe-
rant einzustehen.

Eine Sonderregelung gilt fiir den Fall, dass die zum
Einsatz in einer dem EU-Emissionshandel unterliegen-
den Anlage gelieferte Brennstoffmenge in dem jewei-
ligen Kalenderjahr die in der Anlage tatsachlich einge-
setzte Brennstoffmenge tberschreitet. Das ist laut
Verordnungsbegrindung'® insbesondere bei lagerfa-
higen, nicht leitungsgebundenen Brennstoffen mog-
lich. Gemeint sind primar Heiz6l und Kohle. Im Einzel-
fall kann es sich aber auch um Gas handeln, sofern der
Anlagenbetreiber tiber einen Gasspeicher verfigt. Ge-
mabl § 11 Abs. 1 Satz 2 EBeV 2022 muss in einem sol-
chen Fall die Differenzmenge spéatestens im Folgejahr
in einer dem EU-Emissionshandel unterliegenden An-
lage eingesetzt und dieser Einsatz gegentiiber der
DEHSt vollstandig, transparent und anhand der Emis-
sionsberichte des belieferten Unternehmens gemafB § 5
TEHG nachvollziehbar nachgewiesen werden.

Fir den Fall, dass der Nachweis tiber den Einsatz der
Differenzmengen im Folgejahr nicht oder nicht voll-
standig erbracht werden kann, sieht § 11 Abs. 3 EBeV
2022 vor, dass sich die Abzugsmenge fir das Kalender-
jahr, in dem der Einsatznachweis zu erbringen war,
entsprechend verringert. Stellt die DEHSt zu einem
spateren Zeitpunkt fest, dass in Abzug gebrachte

Brennstoffmengen entgegen der Bestdtigung nach
§ 11 Abs. 2 Satz 2 EBeV 2022 von dem belieferten Un-
ternehmen nicht spatestens im Folgejahr in Anlagen,
die dem EU-Emissionshandel unterliegen, verwendet
wurden, sind diese Brennstoffmengen auf die Abzugs-
menge fur das Kalenderjahr anzurechnen, in dem die
zweckwidrige Verwendung bestandskraftig festge-
stellt wird. Nach der Verordnungsbegriindung soll
mit diesen Regelungen der missbrauchlichen Inan-
spruchnahme der Regelungen zur Vermeidung von
Doppelbelastungen begegnet werden.

V. Nachtrdagliche Kompensationen

Neben dem vorgeschalteten Vermeidungsverfahren
gemalB § 7 Abs. 5 BEHG, § 11 EBeV 2022 sieht das Ge-
setz auch eine nachtrdagliche Kompensationsmoglich-
keit (nachgeschaltetes Verfahren) vor. Die Rechts-
grundlage fur diese Kompensationsmdoglichkeit bildet
§ 11 Abs. 2 BEHG. Die Vorschrift sieht vor, dass die
Bundesregierung durch Rechtsverordnung Einzelhei-
ten ,uber die vollstandige finanzielle Kompensation”
fur Anlagenbetreiber im Sinne des § 3 Nr. 2 TEHG re-
geln wird, die Brennstoffe einsetzen, fiir die nach dem
BEHG Emissionszertifikate abgegeben wurden und
aufgrund deren Einsatz in der emissionshandelspflich-
tigen Anlage auch nach dem TEHG Berechtigungen
abgegeben werden miissen.

Die Bundesregierung hat eine solche Verordnung bis-
lang nicht erlassen (Stand: Juni 2021). Sie hat bisher
nicht einmal den Entwurf einer solchen Verordnung
vorgelegt, und das, obwohl zum gegenwartigen Zeit-
punkt Doppelbelastungen bereits eingetreten sein
konnen. Es steht allerdings auBler Frage, dass die Bun-
desregierung die Verordnung erlassen wird. Der Wort-
laut des § 11 Abs. 2 BEHG ist entsprechend strikt. Dort
heiBt es nicht, wie man es aus Verordnungsermachti-
gungen Ublicherweise her kennt, dass die Bundesre-
gierung ermadchtigt wird, die Rechtsverordnung zu er-
lassen, was ihr auch die Moglichkeit geben wiirde, von
einem Erlass abzusehen, sondern, dass die Bundesre-
gierung die Rechtsverordnung erlassen wird. § 11
Abs. 2 BEHG ist also als klarer gesetzlicher Hand-
lungsauftrag an die Bundesregierung formuliert. Wie
die nachtragliche Kompensationsmoglichkeit in ihren
Grundziigen ausgestaltet sein wird, lasst sich erahnen.
Es wird sich um ein Antragsverfahren handeln, in wel-
chem der TEHG-Anlagenbetreiber einen Antrag auf fi-
nanzielle Kompensation seiner Doppelbelastung an
den Staat (in Gestalt der DEHSt) stellt und hierbei ent-
sprechende Nachweise vorlegen muss. Der Brennstoff-
lieferant bleibt auBen vor. Dass die Verordnung eine
Rickabwicklung geleisteter Zahlungen im Verhaltnis
zwischen Brennstofflieferanten und TEHG-Anlagen-
betreiber unter Ausschluss der DEHSt anordnet, ist
zwar theoretisch denkbar, aber sehr unwahrscheinlich.

Unabhangig vom Zeitpunkt, zu dem die Verordnung er-
lassen wird, und von der konkreten Ausgestaltung des
Verfahrens durfte die praktische Bedeutung der nach-
traglichen Kompensationsmoglichkeit gering bleiben.
Die betroffenen Unternehmen werden das vorgeschalte-
te Vermeidungsverfahren wéhlen, da dieses relativ ein-

18) Verordnungsbegriindung, 30.
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fach ausgestaltet ist und ihnen ihre Liquiditat belésst.
Warum sollten die Unternehmen erst Zahlungen leisten
und sich das Geld dann in einem behordlichen Verfah-
ren zurickholen, wenn es auch die Moglichkeit gibt, die
Zahlungen erst gar nicht zu leisten? Der nachtraglichen
Kompensationsmoglichkeit kommt daher eher die Funk-
tion eines Auffangtatbestandes zu, der nur in den Féllen
zur Anwendung gelangt, in denen das vorgeschaltete
Verfahren nicht greift.

Praktisch keine Rolle durften Falle spielen, in denen
sich der Brennstofflieferant weigert, am vorgeschalte-
ten Verfahren mitzuwirken. Wie oben ausgefiihrt, sind
die TEHG-Anlagenbetreiber aus Sicht der Brennstoff-
lieferanten wertvolle Kunden, die man pfleglich be-
handelt. Monopolstellungen der Brennstofflieferanten
gehoren der Vergangenheit an. Ein TEHG-Anlagenbe-
treiber wiirde im Falle einer Weigerung des Brenn-
stofflieferanten, am vorgeschalteten Verfahren mitzu-
wirken, zlgig den Lieferanten wechseln.

Praktisch bedeutsamer diirften die Fdlle sein, in denen
die betroffenen Unternehmen das vorgeschaltete Ver-
fahren schlicht ibersehen und den Brennstofflieferver-
trag dergestalt angepasst haben, dass er auch die Be-
lastungen aus dem BEHG erfasst. Allerdings ist der
TEHG-Anlagenbetreiber auch in einem solchen Fall
nicht zwingend auf die nachtragliche Kompensations-
moglichkeit angewiesen. Hier besteht die Moglichkeit
der Reparatur, wobei den betroffenen Unternehmen
zugutekommt, dass das vorgeschaltete Verfahren ge-
mab § 11 EBeV 2022 keine Fristen vorsieht. Die Partei-
en konnen die Einpreisung der BEHG-Belastungen
durch Nachtragsvereinbarung zum Brennstoffliefer-
vertrag wieder ruickgangig machen und bereits geleis-
tete Zahlungen riickabwickeln. Eine solche Korrektur
durfte erst dann nicht mehr méglich sein, wenn der
Brennstofflieferant seiner Berichtspflicht nachgekom-
men ist. Bis dahin ist aber noch Zeit: Die erste Berichts-
pflicht (fir das Jahr 2021) hat er bis zum 31.7.2022 zu
erfiillen (vgl. § 7 Abs. 1 u. 2 BEHG). Die Korrektur und
die Riickabwicklung etwaig geleisteter Zahlungen
sind ordnungsgemdlB zu dokumentieren und gegen-
uber der DEHSt transparent zu machen. Es darf gegen-
uber der Behorde nichts verschleiert werden.

Kein Instrument zur Vermeidung von Doppelbelas-
tungen bildet die von der Bundesregierung am
31.3.2021 beschlossene BEHG-Carbon-Leakage-Ver-
ordnung (BECV).' Diese auf § 11 Abs.3 BEHG beru-
hende Verordnung dient dem Zweck, Carbon-Leakage
zu vermeiden und die grenziiberschreitende Wettbe-
werbsfahigkeit der betroffenen Unternehmen zu erhal-
ten. Um einer Verlagerung von Produktionsstatten ins
Ausland entgegenzuwirken, erhalten Unternehmen aus
naher definierten Sektoren auf Antrag eine Kompensati-
onszahlung (Beihilfe) seitens der DEHSt als Ausgleich fir
ihre indirekten Belastungen aus dem BEHG. Der Kom-
pensationsgrad reicht dabei von 95 % (flir besonders
emissionsintensive Sektoren) bis hin zu 65 % (fiir weniger
emissionsintensive Sektoren). Im Gegenzug missen die
beihilfeberechtigten Unternehmen Energiemanage-
mentsysteme betreiben und bis zu 80 % der erhaltenen
Beihilfen in EnergieeffizienzmaBnahmen reinvestieren.

Die Vermeidung von Doppelbelastungen durch die
BECYV ware fir ein betroffenes Unternehmen ohnehin
ein sehr steiniger Weg. Das Antragsverfahren ist auf-
wendig und mit zahlreichen Berechnungen und Nach-

weisen verbunden. Die Beihilfe erhalt das Unterneh-
men erst viele Monate nach Antragstellung. Es erhalt
auch nicht die gesamte Belastung zurtick, sondern nur
einen GroBteil, und muss dartiber hinaus einen Selbst-
behalt tragen. Das Erfordernis zum Betrieb von Ener-
giemanagementsystemen und der Investitionszwang
in EnergieeffizienzmaBnahmen stellen weitere Er-
schwernisse im Rahmen der BECV dar.

Letztlich scheitern wiirde das Bestreben, eine Doppelbe-
lastung zu vermeiden, aber an der Regelung in § 9
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 BECV. Danach diirfen bei der Berech-
nung der beihilfefédhigen Brennstoffmenge solche
Brennstoffmengen nicht berticksichtigt werden, die in
einer dem EU-Emissionshandel unterliegenden Anlage
des Unternehmens eingesetzt worden sind. In der Ver-
ordnungsbegrindung?” wird dieser Ausschluss damit
begriindet, dass eine Kostenbelastung solcher Anlagen
regelmaBig bereits von vornherein tiber § 7 Abs.5
BEHG oder zumindest Uber die Kompensationsregelung
nach § 11 Abs. 2 BEHG ausgeschlossen werden kann.
Dahinter steckt letztlich der Gedanke, eine Uberkom-
pensation der betroffenen Unternehmen zu vermeiden.

VI. Schlussbetrachtung

Der Verordnungsgeber hat die Vorgabe aus § 7 Abs. 5
BEHG, Doppelbelastungen fiir die Unternehmen aus
dem BEHG und dem EU-Emissionshandel moglichst
vorab zu vermeiden, in § 11 EBeV 2022 umgesetzt
und hierbei ein schlankes und praxistaugliches Ver-
fahren geschaffen. Die Betreiber von Energie- und
Industrieanlagen, die dem EU-Emissionshandel unter-
liegen, haben die Moglichkeit, sich mit ihren Brenn-
stofflieferanten darauf zu verstdndigen, dass der
vertraglich geschuldete Brennstoffpreis von den Belas-
tungen aus dem BEHG freigestellt wird. Der Anlagen-
betreiber wird dadurch entlastet (bzw. gar nicht erst
belastet). Der Brennstofflieferant wiederum kann die
Liefermengen, die er an den Anlagenbetreiber leistet,
von den nach § 7 Abs. 1 BEHG zu berichtenden Brenn-
stoffemissionen in Abzug bringen und wird dadurch
von der Pflicht befreit, fur diese Mengen Emissionszer-
tifikate zu erwerben bzw. abzugeben. Anlagenbetrei-
ber und Brennstofflieferant miissen der DEHSt ledig-
lich gleichlautende Erklarungen einreichen und die
in Anlage 3 zu EBeV 2022 aufgefuhrten Erklarungen,
Angaben und Nachweise abgeben.

Es ist nicht erkennbar, dass das Verfahren nach § 11
EBeV 2022 besonders missbrauchsanfallig ist oder zu
Uberkompensationen bei den beteiligten Unterneh-
men fiuhren kann. Denkbar ist allein, dass der Anla-
genbetreiber die BEHG-freien Brennstoffe auch zu an-
deren Zwecken verwendet als zum Einsatz in seiner
dem EU-Emissionshandel unterliegenden Anlage. Er
hat zwar eine Erkldarung abzugeben, dass er die Liefer-
menge ausschlieflich zum Einsatz in einer begtinstig-
ten Anlage bezieht (Anlage 3 Nr. 7 zu EBeV 2022). Die
Richtigkeit einer solchen Erklarung muss aber letztlich

19) Verordnung iiber MaBnahmen zur Vermeidung von Carbon-
Leakage durch den nationalen Brennstoffemissionshandel
(BEHG-Carbon-Leakage-Verordnung - BECV) v. 31.3.2021.
Die Verkiindung der Verordnung im Bundesgesetzblatt steht
zum Zeitpunkt des Redaktionsschlusses noch aus. Ausfiihrlich
zur Verordnung Klemm, REE 2021, 117.

20) Verordnungsbegriindung, BT-Drucks. 19/28163, 31.
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auch kontrolliert werden. Anders als die Zollverwal-
tung verfigt die DEHSt nicht tiber das Personal, um
regelmdBig flachendeckende AuBenpriufungen vor-
nehmen zu konnen. Das ist aber eher ein generelles
Problem des Gesetzesvollzuges und kein Problem,
das dem Verfahren zur Vermeidung von Doppelbelas-
tungen spezifisch anhaftet.

Die Rechtsverordnung nach § 11 Abs. 2 BEHG, mit der
fur die Anlagenbetreiber eine nachtragliche Kompensa-
tionsmoglichkeit erganzend zum vorgeschalteten Ver-
fahren geschaffen werden soll, hat die Bundesregierung
noch nicht erlassen. Der Erlass ist aber tiberfallig. Wie

oben dargelegt, wird die nachtréagliche Kompensations-
moglichkeit zwar in der Praxis keine groere Rolle spie-
len, weil die betroffenen Unternehmen aus nachvoll-
ziehbaren Grinden das vorgeschaltete Verfahren
favorisieren. Dem nachtraglichen Verfahren kommt der
Charakter eines Sicherheitsnetzes (Auffangtatbestand)
zu. Die geringe praktische Bedeutung entbindet den
Verordnungsgeber aber nicht von seiner Handlungs-
pflicht, zumal der Gesetzeswortlaut den Erlass der Ver-
ordnung zwingend vorgibt und ihn nicht in das Ermes-
sen des Verordnungsgebers stellt. Ein Zuwarten lasst die
Unternehmen weiter im Unklaren dariiber, in welchem
Rechtsrahmen sie sich bewegen.

Die Rechtsprechung des EuGH zum Einfuhrumsatzsteuerrecht — ein aktueller
Sachstand

Dr. Jan Thaler, Hamburg”

Die Rechtsprechung des EuGH zum Thema , Entstehung von Einfuhrumsatzsteuer” fand mit dem FedEx-Urteil
des EuGH vom 10.7.2019" zundchst ihren héchstrichterlichen Abschluss. Im Ergebnis hat der EuGH mit seiner
Rechtsprechung den Einfuhrbegriff im Mehrwertsteuerrecht um das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal des
»Eingangs in den Wirtschaftskreislauf” erweitert. Dieses muss vorliegen, um eine Einfuhr im mehrwertsteuer-
rechtlichen Sinne bejahen zu konnen. Rechtspraktisch (und rechtstheoretisch) hat der EuGH hiermit die Entste-
hung der Einfuhrumsatzsteuer von der Entstehung der Zollschuld zumindest in Teilen entkoppelt,® soweit es um
die Einfuhr von Waren unter Versto3 gegen die zollrechtlichen Vorschriften geht. Die rechtlichen und wirtschaft-
lichen Hintergriinde dieser Rechtsentwicklung, offene Fragen sowie die Auswirkungen auf die Zollpraxis hat der
Autor in der ZfZ 12/2019 ausfiihrlich dargestellt.”

Seit dem FedEx-Urteil sind nunmehr fast zwei Jahre vergangen. Zahlreiche finanzgerichtliche Urteile zu diesem
Thema sind ergangen und auch der EuGH hatte in einem Vorlageverfahren Anfang Mdrz 2021 die Gelegenheit,
eine weitere Facette dieses Rechtsgebiets zu thematisieren. Es ist daher an der Zeit fiir einen aktuellen Sachstand
zur Einfuhrumsatzsteuer und zur aktuellen Rechtsprechung der Finanzgerichte zu dieser Thematik, der nachfol-

gend gegeben werden soll.

I. Einfiihrung

Die Urteile deutscher Finanzgerichte beschaftigen sich
naturgemal mit verschiedenen Facetten der EuGH-
Rechtsprechung zum Einfuhrumsatzsteuerrecht. Festzu-
halten ist zundchst, dass Gegenstand der aktuellen Ent-
wicklungen der Rechtsprechung zum Einfuhrumsatz-
steuerrecht grundsatzlich nur Fallkonstellationen sind
und sein konnen, in denen eine Abgabenentstehung in-
folge eines VerstoBes gegen die zollrechtlichen Vor-
schriften nach Art. 79 UZK im Raume steht. Nicht von
dieser Rechtsprechung erfasst sind diejenigen Falle, in
denen Waren ordnungsgemaB, d.h. durch Abgabe einer
Zollanmeldung zum Zollverfahren Freier Verkehr ange-
meldet und in dieses tberftuihrt werden. In diesen Fallen
entstehen Zollschuld und Einfuhrumsatzsteuerschuld
grundsétzlich gemeinsam mit der Uberfithrung in den
Freien Verkehr (vgl. zu diesem Ergebnis auch fur den
Sonderfall des ,Verfahrens 42" unten Abschnitt III. 4.),
da mit dieser Uberfiihrung auch die mehrwertsteuer-
rechtliche Einfuhr in Form des ,Eingangs in den Wirt-
schaftskreislauf” vollzogen ist.

Nach dieser einleitenden Klarstellung sollen zunéachst
die moglichen Auswirkungen der EuGH-Rechtspre-
chung zur Einfuhr im Mehrwertsteuerrecht auf das
Recht der Verbrauchsteuern beleuchtet werden (unten
AbschnittII.). Diese Frage stellt sich deshalb, weil
(auch) in den auf europdischer Ebene vereinheitlichten

Rechtsvorschriften des Verbrauchsteuerrechts? der
Begriff der Einfuhr eine wesentliche Rolle spielt.

AnschlieBend wird beleuchtet, wie Finanzgerichte und
Literatur die EuGH-Rechtsprechung in die aktuelle
Rechtspraxis tibersetzt haben. Ein Schwerpunkt liegt
hier zundachst in der naheren Ausgestaltung des vom
EuGH verwendeten Begriffs des ,Eingangs in den
Wirtschaftskreislauf”. Hiermit inhaltlich eng verbun-

*) Der Autor ist bei der Generalzolldirektion tétig und bei der Fach-
direktion V in Hamburg fiir das IT-Verfahren ATLAS verantwort-
lich.

) EuGHwv. 10.7.2019, C-26/18, FedEx, ZfZ 2019, 231.

2) Kritisch zur in der Literatur mitunter vertretenen ,vollstaindigen
Entkopplung” von Zollschuld und Einfuhrumsatzsteuerschuld
sowie die tatsdchliche Reichweite dieser ,Entkopplung” darstel-
lend Jatzke in Wolffgang/Jatzke, UZK (2021), Art. 79 Rz. 16 ff;
Jatzke, UR 20020, 585 ff.

3) Thaler, ZfZ 2019, 358 ff.

4) Beiden Verbrauchsteuern werden die verschiedenen Steuerarten
durch die (neue) Systemrichtlinie (Richtlinie (EU) 2020/262 des
Rates v. 19.12.2019 zur Festlegung des allgemeinen Verbrauch-
steuersystems (Neufassung)) und mehrere Strukturrichtlinien fiir
die einzelnen Steuerarten (Richtlinie (EG) 92/83 [Alkohol], Richt-
linie (EU) 2011/64 [Tabakwaren], Richtlinie (EG) 2003/96 [Ener-
gieerzeugnisse und elektrischer Strom]) harmonisiert, die durch
die Mitgliedstaaten in nationales Recht umzusetzen sind. Ergan-
zend kommen mehrere (Mindest)Steuersatzrichtlinien (Richtlinie
2011/64 [Tabakwaren], Richtlinie 2003/96 [Energieerzeugnisse
und elektrischer Strom], Richtlinie 92/84 [Alkohol]) und die Ver-
ordnung (EG) Nr. 684/2009 der Kommission v. 24.7.2009 zur
Durchfiihrung der Richtlinie 2008/118/EG des Rates in Bezug
auf die EDV-gestiitzten Verfahren fiir die Beférderung verbrauch-
steuerpflichtiger Waren unter Steueraussetzung hinzu.



