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I. Sachverhalt und Gutachtenauftrag

Am 20. Juni 2023 hat die Bundesregierung den Referentenentwurf flr die Novel-
lierung des Bundes-Klimaschutzgesetzes (KSG-E) vorgelegt.! Zeitgleich wurden
der Entwurf eines Klimaschutzprogramms (KSP-E)2 sowie einzelne Zahlen aus
dem Projektionsbericht 20233 veroffentlicht.

Vor Veroffentlichung des Referentenentwurfs hatten die unterzeichnenden
Rechtsanwélt:innen im Auftrag von Agora Verkehrswende und Agora Energie-
wende ein umfassendes Gutachten zu den rechtlichen Anforderungen und Gestal-
tungsoptionen im Hinblick auf die Novellierung des KSG erstellt.# Darin wurden
zunéchst die verfassungs- und europarechtlichen Leitplanken fir die deutsche
Klimaschutz-Governance herausgearbeitet. Darauf aufbauend unterbreitete das
Gutachten konkrete Verbesserungsvorschlage fiir eine KSG-Reform, die den ver-
fassungs- und unionsrechtlichen Anforderungen verstérkt Rechnung tragen.

Vor diesem Hintergrund untersucht das vorliegende Gutachten zunéchst, inwie-
weit das KSG-E den verfassungs- und unionsrechtlichen Anforderungen genugt
(11.). Sodann werden der KSP-E und die veroffentlichten Projektionsdaten mit in
den Blick genommen (I11.) und das ,,Gesamtpaket” unter Einbeziehung der Pro-
gramm- und MaRnamenebene an den Malistdben des KSG-E sowie des Verfas-
sungsrechts bewertet (1V.).

1. Verfassungs- und unionsrechtliche Bewertung des KSG-E

Im Folgenden werden die mit dem KSG-E vorgeschlagenen Veranderungen zu-
néchst verfassungsrechtlich und im Anschluss unionsrechtlich bewertet. Fir eine
ausfihrliche Darstellung und Herleitung der rechtlichen MaRstabe verweisen wir
auf unser vorangegangenes Gutachten.>

Labrufbar unter https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/klimaschutz/entwurf-

eines-zweiten-gesetzes-zur-aenderung-des-bundes-klimaschutzgesetzes.html.

2pbrufbar unter https:/www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/klimaschutz/entwurf-

eines-klimaschutzprogramms-2023-der-bundesregierung.html.

3 Abrufbar unter https://www.bmwk.de/Redak-

tion/DE/Downloads/klimaschutz/klimaschutzmassnahmen-projektionen-2023.html.

4 Verheyen/Franke, Reform des Bundes-Klimaschutzgesetzes: Rechtliche Anforderun-
gen und Gestaltungsoptionen, Gutachten im Auftrag der Agora Verkehrswende und

Agora Energiewende, 12.06.2023, https://www.agora-verkehrswende.de/veroeffent-

lichungen/reform-des-bundes-klimaschutzgesetzes/. Im folgenden nur: Ver-

heyen/Franke.
5 Verheyen/Franke, a.a.0., S. 4 ff., 12 ff.
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1. Verfassungsrechtliche Bewertung

Fir die verfassungsrechtliche Bewertung maligeblich sind das Klimaschutzgebot
(Art. 20a GG) und der Grundsatz intertemporaler Freiheitssicherung. Insoweit
gelten die folgenden Leitplanken:6

Das Klimaschutzgebot verlangt die Festlegung eines mengenbe-
zogenen Reduktionspfades, der mit den Temperaturzielen des Pa-
riser Ubereinkommens vereinbar ist. Das beinhaltet, dass eventu-
elle (temporéare) Uberschreitungen auf kiinftig verbleibende Emis-
sionsmengen angerechnet werden, damit die zugrundgelegte Ge-
samtmenge nicht berschritten wird. Das Klimaschutzgebot ver-
langt zudem eine Uberprifbare Ausrichtung auch der tatsachli-
chen Malinahmen an diesem Reduktionspfad.

Der Grundsatz intertemporaler Freiheitssicherung verlangt, die
Emissionsreduktionslast verhaltnismaRig tber die Zeit zu vertei-
len und nicht einseitig kiinftigen Generationen iberméaliige Reduk-
tionslasten aufzuburden. Notwendig sind — zur Gewahrleistung
von Planungssicherheit und Entwicklungsdruck — ferner gesetzli-
che Regelungen, welche die Verteilung der verbleibenden Emissi-
onsmengen rechtzeitig sowie hinreichend differenziert und engma-
schig ausgestalten und eine laufende Kontrolle und zeitnahe
Nachsteuerung gewahrleisten.

Die Anderungen durch das KSG-E sind daraufhin zu tiberpriifen, inwieweit sie
diesen Leitplanken Rechnung tragen. Dabei stellt die Einhaltung des Klima-
schutzgebots eine absolute verfassungsrechtliche Schranke dar, soweit es um
die Festlegung und tatsachliche Einhaltung eines Paris-kompatiblen Reduktions-
pfades geht,” auch wenn bei der konkreten Ausgestaltung erhebliche gesetzgebe-
rische Spielrdume bestehen. Auf Ebene der intertemporalen Freiheitssicherung
ist eine Abwagung geboten.8 Insoweit sind die Regelungen im KSG-E daraufhin
zu untersuchen, inwieweit sie die Sicherung intertemporaler Freiheit férdern oder
beeintrachtigen und ob die VerhaltnisméaRigkeit in der Gesamtschau gewahrt ist.

a. Mengensteuerung und indikative Sektorziele

6 Verheyen/Franke, a.a.0., S. 12.

7 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021, 1 BVR 2565/18 u.a., Rn. 189 f., 196: Bei einem Ver-
stof’ gegen das Klimaschutzgebot kann der in der Zulassung von Emissionen lie-
gende Eingriff in die intertemporale Freiheit nicht gerechtfertigt werden.

8 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021, 1 BVR 2565/18 u.a., Rn. 192 ff.
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aa. Inhalt des Gesetzesentwurfs

Das KSG-E gibt weiterhin einen mengenbezogenen Reduktionspfad vor. Aller-
dings sind nicht mehr sektorbezogene Jahresemissionsmengen mafl3geblich, son-
dern sektoriibergreifende Jahresemissionsgesamtmengen (8 4 Abs. 1 i.V.m. An-
lage 2a KSG-E). Eine Anrechnung von Uber- oder Unterschreitungen in einzel-
nen Jahren auf die verbleibenden (Gesamt-)Mengen ist weiterhin gesetzlich vor-
gesehen (8 4 Abs. 2 KSG-E). Eine automatische Anpassung der Anlage 2a des
Klimaschutzgesetzes (z.B. durch Rechtsverordnung) ist nach wie vor nicht vor-
gesehen, sodass die dort angegebenen Mengen nicht mehr den tatséchlichen Re-
duktionspfad wiedergeben, sobald eine Anpassung nach § 4 Abs. 2 KSG-E er-
folgt ist.

Die sektorbezogenen Jahresemissionsmengen sind nicht mehr verbindlich,
bleiben aber indikativ erhalten (8 5 Abs. 1 i.V.m. Anlage 2b KSG-E). Das Ge-
setz sieht zudem vor, dass alle Sektoren einen ,,angemessenen Beitrag” zur Ziel-
erreichung leisten (8 5 Abs. 3 KSG-E). Anders als bei den Jahresemissionsge-
samtmengen ist fur die sektorbezogenen Jahresemissionsmengen eine Pflicht zur
Anpassung der Anlage 2b durch Rechtsverordnung vorgesehen (8 5 Abs. 5
KSG-E); néhere VVorgaben (z.B. zur Aufteilung auf die Sektoren) fehlen. Dabei
sind auch Nachsteuerungsmalnahmen nach 8 8 Abs. 2 KSG-E zu ,,berlicksichti-
gen“.

bb. Rechtliche Wirdigung

Mit den dargestellten Neuregelungen durfte das Klimaschutzgebot (Art. 20a
GG) gewahrt bleiben. Die Jahresemissionsgesamtmengen wurden grundsétzlich
— mit Besonderheiten im Energiesektor® — durch Addition der bisherigen sek-
torbezogenen Jahresemissionsmengen gebildet. Der Reduktionspfad entspricht
damit mengenmaliig demjenigen, den das Bundesverfassungsgericht durch die
Nichtannahme einer Verfassungsbeschwerde gegen das KSG 2021 implizit fur
verfassungskonform erklart hatte.10 Hierzu ist eine Beschwerde zum EGMR an-
hangig!l, deren positiver Ausgang fur die Klager naturlich Auswirkungen auch

9 1m Energiesektor, der keine jahresscharfen Ziele hatte, wurde eine lineare Reduktion
zugrunde gelegt. Damit wurde die tatsachliche Emissionsentwicklung seit 2020 of-
fenbar nicht abgebildet.

10 BverfG, Beschluss vom 25.05.2022, 1 BVR 188/22.

1 Engels u.a. /. Bundesrepublik Deutschland, Beschwerde Nr. 46906/22, nicht kommu-
niziert an die Vertragspartei und ausgesetzt bis zur Entscheidung ber die Be-

schwerden Duarte (39371/20) und Verein Klimaseniorinnen (53600/20).
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auf die verfassungsrechtliche Einordnung hatte.12 Bis dahin jedoch ist wohl da-
von auszugehen, dass das BVerfG den bisher vom KSG vorgegebenen Redukti-
onspfad fur ausreichend erachtet. Auch die verfassungsrechtlich notwendige An-
rechnung von temporaren Zielverfehlungen bleibt nach § 4 Abs. 2 KSG-E er-
halten.

Unter dem Gesichtspunkt der intertemporalen Freiheitssicherung sind die ge-
anderten Regelungen nicht unproblematisch. Die Abschaffung der verbindli-
chen Sektorziele und der klaren Ressortverantwortung schwacht Entwicklungs-
druck und Planungssicherheit, weil weniger Klar ist, ,,welche Produkte und Ver-
haltensweisen (...) bald erheblich umzugestalten sind*.13 Diese Vertiefung des
Eingriffs in die intertemporale Freiheit wird zumindest teilweise dadurch relati-
viert, dass die Sektorziele immerhin indikativ erhalten bleiben (Anlage 2b zum
KSG-E) und die Reduktionsverantwortung jedes Sektors betont wird (88 5

Abs. 3, 8 Abs. 2 KSG-E). Problematisch ist auch der widersprichliche Mecha-
nismus zur Anpassung der Anlagen 2a und 2b bei Zielverfehlungen. Eine sol-
che ist nur fur Anlage 2b und nicht fir Anlage 2a vorgesehen, sodass die Anlagen
bei kiinftigen Uber- oder Unterschreitungen nicht mehr kongruent sein und auch
nicht dem tatsachlichen Reduktionspfad entsprechen werden. Dies ist im Sinne
einer transparenten Klimapolitik problematisch, zumal ausgerechnet eine Anpas-
sung der Anlage 2a nicht vorgesehen ist, obwohl diese doch flr die Zielerrei-
chung maligeblich ist. Nicht nachvollziehbar ist zudem, dass bei der Anpassung
der Anlage 2b die (prognostizierten) Auswirkungen von MaRnahmen nach § 8
Abs. 2 KSG-E einbezogen werden sollen, obwohl der Mechanismus nach § 4
Abs. 2 KSG-E — wie verfassungsrechtlich geboten — an die tatsachliche Uber- o-
der Unterschreitung anknupft. Damit wird eine erhebliche Verwirrung in die
Anlagen zum KSG-E hineingetragen, die ihrer Orientierungsfunktion (und damit
der Planungssicherheit) abtraglich ist. Die Vorschrift und ihre Folgen sind jeden-
falls unklar.

b. Projektionsbasierter Nachsteuerungsmechanismus
aa. Inhalt des Gesetzesentwurfs

Der gesetzliche Nachsteuerungsmechanismus (8 8 KSG-E, friiher: Sofortpro-
gramm) soll kiinftig auf Projektionsdaten beruhen, die jahrlich zu erstellen sind
(8 5a Satz 1 KSG-E). Bei Abschétzung der kinftigen Emissionen sind die Aus-
wirkungen von verabschiedeten und in Kraft gesetzten Politiken und MaRnahmen
zu bertcksichtigen (8 2 Nr. 10 KSG-E entsprechend Art 2 Nr. 9 EU Governance

12 Zur notwendigen Beriicksichtigung von EGMR-Urteilen bei der Verfassungsausle-
gung BVerfG, Beschluss vom 14.10.2004, 2 BvR 1481/04.

13 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021, 1 BVR 2656/18 u.a., Rn. 254. Néaher Ver-
heyen/Franke, a.a.0., S. 32 f.



Rechtsanwiélte Gunther
Partnerschaft

-7-

Verordnung 2018/1999). Der Gesetzesentwurf sieht vor, dass die Projektionsda-
ten nicht durch das UBA selbst erstellt, sondern an ein Forschungskonsortium

vergeben werden, Uber dessen Zusammensetzung Einvernehmen zwischen samt-
lichen betroffenen Bundesministerien herzustellen ist (8 5a Satz 2 KSG-E).

Der Nachsteuerungsmechanismus selbst wird ausgeldst, wenn die Projektions-
daten in zwei aufeinanderfolgenden Jahren ausweisen, dass die Summe der

— unter Bericksichtigung von Anpassungen nach § 4 Abs. 2 KSG-E - zuldssigen
Jahresemissionsgesamtmengen fur die Jahre 2021 bis 2030 tberschritten wird
(8 8 Abs. 1 Satz 1 KSG-E). In diesem Falle beschliel3t die Bundesregierung Mal3-
nahmen, welche die Einhaltung der Summe der Jahresemissionsmengen fir diese
Jahre sicherstellen. Zur Vorbereitung des Beschlusses legen alle zustdndigen
Bundesministerien, insbesondere diejenigen, in deren Zustandigkeitsbereich die
Sektoren liegen, die zur Uberschreitung beitragen, innerhalb von drei Monaten
nach Bewertung der Projektionsdaten durch den Expertenrat fur Klimafragen
MaRnahmenvorschldge vor (8§ 8 Abs. 2 Satz 1 KSG-E). Neu ist die Frist flr die
Beschlussfassung durch die Bundesregierung, die innerhalb desselben Kalen-
derjahres stattfinden muss (8 8 Abs. 2 Satz 3 KSG-E).

Nach 8 8 Abs. 1 Satz 2 KSG-E ist eine Nachsteuerung entbehrlich, wenn die
Bundesregierung in demselben Jahr, in dem die wiederholte Uberschreitung fest-
gestellt wurde, oder in dem vorangehenden Jahr bereits einen Beschluss gefasst
hat, der die gesetzlichen Anforderungen erfllt.

bb. Rechtliche Wirdigung

Fir die Einhaltung des Klimaschutzgebots (Art. 20a GG) ist zentral, dass der
Nachsteuerungsmechanismus auf die Gesamtmenge der Emissionen abstellt und
damit der verfassungsrechtlich notwendige mengenbezogene Reduktionspfad ab-
gesichert wird. Ein Verstol3 gegen das Klimaschutzgebot ist vor diesem Hinter-
grund nicht erkennbar.

Im Hinblick auf die intertemporale Freiheitssicherung ist die konkrete Ausge-
staltung abermals im Ergebnis nicht unproblematisch.

Grundsatzlich ist die Umstellung auf einen projektionsbasierten Mechanismus
sinnvoll, weil sie auf eine starker vorausschauende Gestaltung der Nachsteuerung
zielt und so geeignet ist, die Planungssicherheit zu fordern.14 Positiv ist zudem,
dass bei den Projektionsdaten grundsétzlich nur die Auswirkungen bereits verab-
schiedeter und in Kraft gesetzter MaRnahmen zu beriicksichtigen sind, nicht
aber lediglich geplante und damit letztlich fiktive Malinahmen. Dies reduziert die
Gefahr von zu optimistischen Fehlprognosen, deren spétere Korrektur dann umso

14 Sjehe Verheyen/Franke, a.a.0., S. 36 .
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drastischere MalRnahmen notwendig macht. Auch die neue Frist zur Beschluss-
fassung ist positiv zu bewerten, nachdem der Beschluss eines Sofortprogramms
durch die Bundesregierung zuletzt in rechtswidriger Weise verschleppt wurde.15

Diese positiven Aspekte werden allerdings aufgewogen durch erhebliche Schwa-
chungen des Nachsteuerungsmechanismus. Dies betrifft zunéchst das Erfordernis
einer doppelten Zielverfehlung in zwei aufeinanderfolgenden Jahren. Dies ver-
schleppt die notwendige Nachsteuerung, ohne dass dafir ein sachlicher Grund er-
kennbar wére.16 Eine verspatete Nachsteuerung verschiebt wiederum Reduktions-
lasten in die Zukunft, sodass spéter umso starker einschneidende Malinahmen
notwendig werden — eine klare Gefahrdung kiinftiger Freiheit. Diese wird noch
dadurch verschérft, dass § 8 Abs. 1 Satz 2 KSG-E Ausnahmen vom Nachsteue-
rungserfordernis vorsieht, die so nicht nachvollziehbar sind. Allein die Tatsa-
che, dass im laufenden oder vergangenen Jahr ein gesetzeskonformes Programm
verabschiedet wurde, macht ein solches bei einer erneuten Zielverfehlung nicht
entbehrlich. Denn die maR3geblichen Projektionen beziehen ja schon beschlossene
Malinahmen ein. Wenn diese nicht ausreichen, gibt es keinen Grund auf eine
Nachsteuerung zu verzichten. Dies gilt umso mehr als sich Projektionen aufgrund
der inhdrenten Prognoseunsicherheiten auch verschlechtern kénnen, sodass ein
zuvor ausreichendes Programm aufgrund neuer Erkenntnisse unzureichend wird.
Aullerdem h&ngt die Anwendbarkeit der Ausnahme nicht davon ab, dass das Pro-
gramm zur Nachsteuerung auch tatsachlich umgesetzt wird — selbst bei einer
Nichtumsetzung der beschlossenen MaRnahmen wirde es ausreichen, dass das
Programm zum Erlasszeitpunkt prognostisch ausreichend war. Auch die Aus-
nahme in § 8 Abs. 1 Satz 2 KSG ist damit strukturell darauf angelegt, Emissi-
onsreduzierungen in die Zukunft zu verlagern und beeintrachtigt damit die in-
tertemporalen Freiheitsrechte, die nach dem BVerfG zu schutzen sind. Unabhén-
gig davon ist unklar, wer Gberhaupt feststellen soll, dass ein ausreichendes Pro-
gramm beschlossen wurde. Die Auffassung der Bundesregierung kann hierfir
kaum mafgeblich sein, der Expertenrat wiederum prift nach dem Gesetz nur die
Beschlussvorlage und nicht das verabschiedete Malinahmenprogramm (8§ 12

Abs. 2 KSG-E).

15 Dazu Wollenteit, Gutachten zum VerstoR der zustandigen Ministerien und der Bun-
desregierung gegen die Pflicht zu Vorlage und Beschluss wirksamer Sofortpro-
gramme (8 8 Abs. 1, Abs. 2 KSG), S. 20 ff., https://www.germanwatch.org/si-
tes/default/files/germanwatch_rechtsgutachten_zu_klimaschutzsofort-program-
men_2023.pdf

16 Siehe bereits Expertenrat fur Klimafragen, Priifbericht zur Berechnung der deutschen

Treibhausgasemissionen fiir das Jahr 2022, Rn. 191.
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Hinzu kommt, dass fur das Funktionieren des Nachsteuerungsmechanismus die
rechtzeitige Veroffentlichung des Projektionsberichts zentral ist.1” Zuletzt hat
sich der Projektionsbericht 2021 um ein halbes Jahr verzégert, auch der Projekti-
onsbericht 2023 ist weiterhin nicht verdffentlicht, obwohl er schon im Marz 2023
fallig gewesen ware. Trotz dieser Erfahrungen soll nun zur Erstellung des Be-
richts ein Forschungskonsortium beauftragt werden (obwohl das UBA als Bun-
desbehdrde wohl selber in der Lage ware, diese Aufgabe zu Gibernehmen), tber
dessen Zusammensetzung zudem ein Einvernehmen zwischen sieben (!) Ministe-
rien herzustellen ist. Abgesehen von schwerwiegenden vergaberechtlichen Be-
denken birgt dieses Verfahren offensichtlich die Gefahr erheblicher Verzégerun-
gen der Nachsteuerung.

Insgesamt ist festzustellen, dass der gesamte Prozess (auch wenn die Bestand-
teile grundsétzlich sinnvoll sind) voraussichtlich sehr langwierig sein wird: Auf
die Veroffentlichung des Projektionsberichts folgt die Prifung der Daten durch
den Expertenrat, dann die VVorschldge von MalRnahmen durch die Ministerien und
deren erneute Prifung durch den Expertenrat, bevor schlieBlich die Bundesregie-
rung die MaRRnahmen beschliel3t. Ob dies in der Realitdt noch ,,spatestens inner-
halb desselben Jahres* geschehen wird, ist zweifelhaft. Verzogerungsanféllig er-
scheint nicht zuletzt, dass es an klaren Ressortverantwortlichkeiten fehlt. Auch
wenn besonders die fur die Zielverfehlung verantwortlichen Ministerien Mal3nah-
men vorlegen sollen (8 8 Abs. 2 KSG), gibt es keine klaren VVorgaben, was ent-
sprechende Streitigkeiten und resultierende Verzégerungen befordert.

c. Klimaschutzprogramm
aa. Inhalt des Gesetzesentwurfs

Ein Klimaschutzprogramm ist nach dem Gesetzesentwurf kiinftig in jeder Legis-
laturperiode zu verabschieden, und zwar zwd6lf Monate nach deren Beginn (8 9
Abs. 1 KSG-E). Maligeblich ist die Einhaltung der Jahresemissionsgesamtmen-
gen (8 9 Abs. 1 Satz 2 KSG-E). Soweit hierfur Manahmen erforderlich sind,
schlagen die zustandigen Ministerien diese innerhalb von sechs Monaten vor, wo-
bei jeder Sektor einen angemessenen Beitrag zu leisten hat (§ 9 Abs. 2 Satz 1
.V.m. 8 5 Abs. 3 KSG-E). Weiterhin sind im Klimaschutzprogramm wissen-
schaftliche Abschatzungen zu den voraussichtlichen Treibhausgasminderungs-
wirkungen sowie zu mdglichen 6konomischen, sozialen und weiteren 6kologi-
schen Folgen erforderlich (8 9 Abs. 2 Satz 2 KSG-E).

bb. Rechtliche Wirdigung

Die gesetzliche Starkung des Klimaschutzprogramms ist sowohl im Hinblick auf
das Klimaschutzgebot (Art. 20a GG) als auch unter dem Gesichtspunkt intertem-
poraler Freiheit positiv zu bewerten. Die bisherige Rechtslage hatte sich hier als

17 \erheyen/Franke, a.a.0., S. 38.
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defizitar erwiesen.1® Das derzeitige Klimaschutzprogramm aus dem Jahr 2019 be-
zieht sich nicht einmal auf die seit 2021 geltenden Klimaziele. Die geplante Neu-
regelung wirde kinftig einer dauerhaften Nichtanpassung entgegenwirken. Die
nach dem Gesetz nun in jeder Legislaturperiode erforderliche Quantifizierung der
Emissionsminderungswirkung von MaRnahmen am Mal3stab der Jahresemissi-
onsgesamtmengen starkt die tatsdchliche Ausrichtung der Malinahmen am Re-
duktionspfad im Sinne des Klimaschutzgebots und vermittelt zudem mehr Pla-
nungssicherheit als die alleinige Festlegung von Jahresemissionsmengen.® Aller-
dings kdnnen auch diese positiven Auswirkungen selbstverstandlich nur dann
wirksam werden, wenn auch gesetzeskonforme Klimaschutzprogramme vorge-
legt werden.20

d. Rolle des Expertenrats fur Klimafragen
aa. Inhalt des Gesetzesentwurfs

Die Rolle des Expertenrats fiir Klimafragen wird in dem Gesetzesentwurf ge-
starkt. Zum einen erstreckt sich sein Prifungsauftrag nunmehr auch auf die Pro-
jektionsdaten nach 8 5a KSG-E, wobei er sowohl die Einhaltung der aggregier-
ten sektorlbergreifenden Jahresemissionsgesamtmengen als auch die Einhaltung
der sektorbezogenen Jahresemissionsmengen darstellt (8 12 Abs. 1 KSG-E). Dar-
uber hinaus wurden dem Expertenrat neue Kompetenzen zugewiesen. Vorgese-
hen ist eine Befugnis zur (anlasslosen und nicht fristgebundenen) Erstellung von
Initiativgutachten zur Weiterentwicklung geeigneter Klimaschutzmanahmen,
welche die Bundesregierung bei der Erstellung von Klimaschutz- oder Nachsteu-
erungsprogrammen zu berticksichtigen hat (8 12 Abs. 5 KSG-E).

bb. Rechtliche Wirdigung

Die Starkung des Expertenrats fur Klimafragen ist zu begrtfen. Der Expertenrat
ist als unabhangiges wissenschaftliches Gremium strukturell geeignet, die Aus-
wirkungen auf kunftige Generationen zu berucksichtigen und weniger anfallig
dafiir, sie wegen kurzfristiger politischer Uberlegungen zu vernachléssigen. Die
Uberpriifung auch der Projektionsdaten durch den Expertenrat ist eine notwen-
dige und konsequente Erganzung der bisherigen Befugnisse, weil gerade die fur
den Nachsteuerungsmechanismus mafigeblichen und daher besonders relevanten
und politisch sensiblen Projektionen einer unabhangigen Priifung bedurfen. Einen

18 \/erheyen/Franke, a.a.0., S. 29.
19 Sjehe auch Verheyen/Franke, a.a.0., S. 34 ff.
20 Der mit dem KSG-E vorgelegte KSP-E gentigt diesen Anforderungen nicht, dazu un-

ten, 1.
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echten Fortschritt bedeutet zudem das ,,Initiativrecht” zur Publikation von Gut-
achten, die ausdriicklich auch eigene MaRnahmenvorschldge umfassen.2! Sinn-
voll wére es allerdings, wenn die Vorschlage des Expertenrats direkt dem Bun-
destag zuzuleiten und dort 6ffentlich zu diskutieren waren.22 Die bloRe Pflicht zur
»Berlcksichtigung® durch die Bundesregierung bleibt unklar.

e. Berucksichtigungsgebot
Das Beriicksichtigungsgebot ist im Gesetzesentwurf bis auf redaktionelle Anpas-
sungen unverandert geblieben (§ 13 KSG-E).

Dies ist wegen der Abschaffung der Sektorziele und der Umstellung auf eine ag-
gregierte Betrachtung allerdings nicht als neutral zu bewerten, sondern schwéacht
tendenziell die tatsachliche Einhaltung des Reduktionspfades (Art. 20a GG) und
die Sicherung intertemporaler Freiheit. Angesichts der ohnehin restriktiven
Rechtsprechung, insbesondere des Bundesverwaltungsgerichts zum Berucksichti-
gungsgebot23, ist zu befiirchten, dass die Vorschrift in der Rechtspraxis weiter an
Steuerungskraft einbiiBen wird. Eine Fortentwicklung hin zu einer Beachtens-
pflicht oder einem Optimierungsgebot wére vor dem Hintergrund der Abschaf-
fung der Sektorziele besonders dringlich. Gleiches gilt fur eine Erleichterung der
Anwendbarkeit durch Regelbeispiele und/oder die Schaffung der VVoraussetzun-
gen fur eine (untergesetzliche) Konkretisierung, z.B. durch Verordnungen des
BMWK.24

Das enorme Potenzial, welches die VVorschrift fiir den Schutz des Klimas und
kiinftiger Freiheit hat,2> wird damit im schlechtesten Falle weiter ungenutzt blei-
ben, obwohl die VVorschrift Mdglichkeiten bietet, die Behdrden und Gerichte
heute allerdings kaum nutzen.26

f. Verordnungsermachtigung fur technische Senken (8§ 3b KSG-E)
Mit 8 3b KSG-E wird erstmals eine Regelung zu technischen Senken in das KSG
aufgenommen. Die Vorschrift ermachtigt die Bundesregierung, Ziele fiir techni-
sche Senken durch Rechtsverordnung festzulegen. Grundlage hierfir soll die
nach dem Koalitionsvertrag geplante Langfriststrategie zum Umgang mit unver-
meidbaren Restemissionen sein. Dementsprechend bezieht sich die Verord-
nungsermachtigung ausdriicklich nur auf die Ziele von Klimaneutralitat und

21 Verheyen/Franke, a.a.0., S. 41 f.

22 \/erheyen/Franke, a.a.0., S. 40.

23 BVerwG, NVWwZ 2022, 1549 (Rn. 97 ff.). Kritisch dazu Verheyen/HefR/Peters/Schéne-
berger, NVwZ 2023, 113 (118 f.).

24 Naher dazu Verheyen/Franke, a.a.0., S. 42 f.

25 \erheyen/Franke, a.a.0., S. 31, 42 f.

26 Dazu Verheyen/HeR/Peters/Schoneberger, a.a.0.
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Negativemissionen in 2045 und danach (8 3b Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 2 KSG-E).
Die Bedeutung der Erméchtigung und der Umfang dieser Ziele ist allerdings un-
klar und daher kdnnte sie auf Grundlage der Entscheidung des BVerfG im
Klimabeschluss aus Bestimmtheitsgriinden und auch im Hinblick auf die Wesent-
lichkeit (die Verordnung ist ohne Befassung des Bundestages méglich) problema-
tisch sein.

Die Klimaschutzziele aus § 3 Abs. 1 KSG-E bleiben allerdings unberihrt. Dies
ist positiv zu bewerten, weil ein Verschieben von Reduktionsanstrengungen in
der Hoffnung auf einen technologischen Durchbruch im Bereich der Speicherung
aullerst riskant ware.2” Im Klimabeschluss stellte das Bundesverfassungsgericht
fest, dass Negativemissionstechnologien nicht in groBerem Umfang vorhanden
sind,28 weshalb eine Anrechnung auf die Klimaziele auch verfassungsrechtlich
problematisch wére. Allerdings fehlt eine gesetzliche Definition technischer
Senken. Eine solche soll wohl ebenfalls erst per Rechtsverordnung festgelegt
werden. Eine gesetzliche Definition — mit der damit verbundenen parlamentari-
schen Debatte — wére angesichts der kontroversen Diskussion um die Anforde-
rungen an derartige Technologien angezeigt gewesen.

g. Zwischenergebnis
Aus verfassungsrechtlicher Sicht enthélt der Gesetzesentwurf einige problemati-
sche Elemente, weist an anderer Stelle aber auch Verbesserungen auf. Insofern
durfte er — unter Beriicksichtigung gesetzgeberischer Gestaltungsspielraume und
unter dem Vorbehalt von Entscheidungen des EGMR — noch verfassungskon-
form sein.

Entscheidend hierfiir ist vor allem, dass der bisherige (vom Bundesverfassungs-
gericht flr ausreichend gehaltene) mengenbezogene Reduktionspfad und die
danach zulassige Gesamtemissionsmenge erhalten bleibt, sodass das Klima-
schutzgebot (Art. 20a GG) nicht verletzt sein durfte. Auf der anderen Seite ist
nicht zu verkennen, dass in der Aufgabe der Sektorziele und den Defiziten des
Nachsteuerungsmechanismus erhebliche Gefahrdungen intertemporaler Frei-
heit angelegt sind. Andererseits sind — z.B. im Hinblick auf das Klimaschutzpro-
gramm — auch gewisse Verbesserungen zu konstatieren. Da sowohl das Klima-
schutzprogramm als auch die Nachsteuerung nach dem Gesetz die Einhaltung der
(aggregierten) Emissionsmengen bis zum néchsten Zieljahr (derzeit 2030) zumin-
dest auf dem Papier sicherstellen missen, durfte der Eingriff in die intertemporale
Freiheit durch KSG-E im Ergebnis wohl noch zu rechtfertigen sein. Allerdings ist

27 wissenschaftsplattform Klimaschutz, Liicken in der deutschen Klimapolitik — Heraus-
forderungen fiir eine

wirksame Langfriststrategie, Méarz 2023, S. 22 ff.

28 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021, 1 BvR 2565/18 u.a., Rn. 33.
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fur den tatséchlichen Schutz intertemporaler Freiheit entscheidend, dass die Vor-
gaben des Gesetzes auch real umgesetzt werden (z.B. Projektionen rechtzeitig
vorliegen, Programme rechtzeitig erstellt werden und inhaltlich ausreichend
sind). Dies ist gegenwartig bereits nicht der Fall (dazu unten, 111.).

2. Unionsrechtliche Bewertung im Hinblick auf die ESR-Ziele

Aus unionsrechtlicher Sicht ist das KSG vor allem fir die Einhaltung der den
Mitgliedstaaten nach der Lastenteilungs- bzw. Klimaschutzverordnung??
2018/842 (Effort Sharing Regulation, ESR) zugewiesenen Emissionsmengen re-
levant. Aus der ESR ergibt sich die folgende Leitplanke:30

Fir Emissionen, die auBerhalb des ETS | anfallen, teilt die ESR
den Mitgliedstaaten — auch nach Einfihrung des ETS Il — jahres-
scharfe Budgets zu, deren tatsachliche Durchsetzung aber erstma-
lig 2027 Uberprift wird. Bis dahin gilt die ,,Budgetfihrung* der
Mitgliedsstaaten. Stellt sich mengenmaRig eine Uberschreitung
heraus, reduziert sich das Budget (1,08 Faktor) fur die Zukunft.

Weil eine Compliance-Kontrolle seitens der EU-Kommission erst im Jahr
2027 (und dann erst wieder im Jahr 2032) stattfindet (Art. 9 ESR), sind wirk-
same nationale Vorkehrungen erforderlich, um die zugewiesenen Emissions-
mengen einzuhalten. Hierfur konnen auch die in der ESR vorgesehenen Flexibili-
tatsmechanismen (Art. 5 ESR) genutzt werden, die in begrenztem Umfang

eine Vorwegnahme von Emissionen aus spateren Jahren, eine Ubertragung aus
friheren Jahren und einen Ankauf von anderen Mitgliedstaaten erlauben.3!

29 50 die Terminologie im KSG, siehe § 2 Nr. 4 KSG-E: Verordnung (EU) 2018/842 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2018 zur Festlegung verbind-
licher nationaler Jahresziele fiir die Reduzierung der Treibhausgasemissionen im
Zeitraum 2021 bis 2030 als Beitrag zu Klimaschutzmanahmen zwecks Erfiillung
der Verpflichtungen aus dem Ubereinkommen von Paris sowie zur Anderung der
Verordnung (EU) Nr. 525/2013 (ABI. L 156 vom 19.6.2018, S. 26), die zuletzt
durch Verordnung (EU) 2023/857 zur Festlegung verbindlicher nationaler Jahres-
ziele fur die Reduzierung der Treibhausgasemissionen im Zeitraum 2021 bis 2030
als Beitrag zur KlimaschutzmaBnahmen zwecks Erfiillung der Verpflichtungen aus
dem Ubereinkommen von Paris sowie zur Anderung der Verordnung (EU)
2018/1999 (ABI. L 111 vom 26.4.2023, S. 1) gedndert worden ist.

30 Verheyen/Franke, a.a.0., S. 21. Zur Herleitung ausfiihrlich a.a.0., S. 17 ff.

31 Naher Verheyen/Franke, a.2.0., S. 18.
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Werden die Ziele bis zum Jahr 2027 verfehlt, so droht zum einen eine finanzielle
Belastung des Bundeshaushalts entweder durch den Zukauf von Emissionszu-
weisungen anderer Mitgliedstaaten (soweit es insoweit Giberhaupt ein ausreichen-
des Angebot gibt) oder infolge eines Vertragsverletzungsverfahrens. Zum ande-
ren werden die Emissionszuweisungen flr die Zukunft mit einem Aufschlag auf
die Verfehlung (Faktor 1,08) gekirzt. Damit geht eine verschérfte Beeintrachti-
gung intertemporaler Freiheit einher, weil kiinftig noch weniger Emissionen
zulassig sind.

Diesen mit einem Verstol3 gegen die ESR einhergehenden Gefahren tragt der Ge-
setzesentwurf nur unzureichend Rechnung:

Die Abschaffung verbindlicher Sektorziele im KSG-E erhoht die Ge-
fahr einer ESR-Zielverfehlung.32 Denn aufgrund der sektortbergreifen-
den Betrachtung verringert sich der Handlungsdruck auf die der ESR un-
terliegenden Sektoren (insbesondere Gebdude, Verkehr, Landwirtschaft).
Dies wird nur teilweise dadurch kompensiert, dass die Sektorziele zumin-
dest indikativ erhalten bleiben (Anlage 2b KSG-E) und die der ESR unter-
fallenden Emissionen sowohl bei den Emissions- als auch den Projektions-
daten gesondert auszuweisen sind (885 Abs. 2 Nr. 4, 5a Abs. 1 Satz 3
KSG-E).

Die Durchfuhrungsvorschriften zur ESR (8§ 7 KSG-E) sind im Wesent-
lichen unverandert geblieben. Hier ware allerdings zu berucksichtigen ge-
wesen, dass sich die Reduktionsanforderungen aus der ESR in den kom-
menden Jahren deutlich verscharfen werden. Dies gilt auch fur andere Mit-
gliedstaaten und wird daher die Mdoglichkeit des Zukaufs von Emissions-
zuweisungen voraussichtlich stark begrenzen. Insofern hatte der Geset-
zesentwurf zumindest eindeutig regeln sollen, dass ein Ankauf nur dann
beriicksichtigt werden darf, wenn er bereits erfolgt ist, die Einhaltung der
ESR-Ziele also nicht unter Verweis auf hypothetische kunftige Ankaufs-
moglichkeiten ,,fingiert” werden darf.33 Noch besser ware eine VVorgabe,
die Einhaltung der ESR-Ziele ohne Zukauf sicherzustellen. Der Geset-
zesentwurf enthdlt jedoch nur eine ,,weiche Regelung, wonach die Bun-
desregierung darauf hinwirkt, einen Ankauf von Emissionszuweisungen
zur Erfullung der ESR-Pflichten zu vermeiden (8 7 Abs. 3 KSG-E).

Dies alles bedeutet zwar keinen Versto3 gegen Unionsrecht, weil die VVorgaben
der ESR - da es sich um eine Verordnung handelt — ohnehin unmittelbar gelten
(Art. 288 Abs. 2 AEUV) und ihre Vorgaben auch laut dem Gesetzestext ,,unbe-

32 \erheyen/Franke, a.a.0., S. 33 f.
33 Verheyen/Franke, a.a.0., S. 39.
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rahrt* bleiben (8 4 Abs. 2 KSG-E). Die Einhaltung der ESR-Vorgaben ist letzt-
lich durch entsprechende nationale Klimaschutzmal3nahmen sicherzustellen
(dazu weiter unten). Allerdings wird eine Einhaltung der ESR durch die genann-
ten Regelungen faktisch erschwert.

3. Ergebnis

Insgesamt ist festzuhalten, dass der vorliegende Gesetzesentwurf die Klima-
rechtsarchitektur zwar an wichtigen Stellen schwacht, aber dennoch als solcher
verfassungs- und unionsrechtskonform sein dirfte. Die gesetzlichen Regelun-
gen dirften grundsatzlich keinen Verstol3 gegen hoherrangiges Recht bedeuten.
Eine tabellarische Bewertung der Rechtsédnderungen ist im Anhang beigeflgt.

Fir den tatsachlichen Schutz des Klimas und kiinftiger Freiheit (im Bereich der
ESR auch des Bundeshaushalts) kommt es allerdings darauf an, dass die gesetzli-
chen Vorgaben auch eingehalten werden. Der Vollzug des KSG hat sich schon
bislang als Schwachstelle des Gesetzes erwiesen.34 Im Gesetzesentwurf sind
(weitere) VVollzugsschwierigkeiten angelegt. Dies betrifft etwa die notwendige
einvernehmliche Beauftragung eines Forschungskonsortiums, die eine rechtzei-
tige Erstellung der Projektionsdaten geféahrdet, wenn nicht unméglich macht (8 5a
Satz 2 KSG-E). Auch die Abschaffung der Sektorziele droht Druck von den be-
sonders problematischen Sektoren zu nehmen und gefahrdet die Einhaltung der
nationalen und europdischen (ESR) Emissionsmengen. Vor diesem Hintergrund
kommt den Klimaschutz- und Malnahmenprogrammen (88 8 und 9 KSG-E)
eine entscheidende Bedeutung zu. Daher wird im Folgenden der mit dem KSG-E
vorgelegte Entwurf eines Klimaschutzprogramms untersucht.

111. Bewertung des ,,Gesamtpakets* unter Einbeziehung des KSP-E und der
vergdffentlichten Projektionsdaten

Zeitgleich mit dem Referentenwurf fir die KSG-Novelle hat das Bundesministe-

rium fur Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) den ,,Entwurf eines Klimaschutz-

programms 2023 der Bundesregierung* (KSP-E) vorgelegt.3> AuRerdem wurden

einige Daten des Projektionsberichts 2023 verdffentlicht,36 der freilich insge-

samt bereits zum 31. Marz dem Bundestag hétte zugeleitet werden missen (8 10

34 \erheyen/Franke, a.a.0., S. 28 ff.
35 BMWK, Entwurf eines Klimaschutzprogramms 2023 der Bundesregierung,

https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/klimaschutz/entwurf-eines-

klimaschutzprogramms-2023-der-bundesregierung.html.

36 BMWK, Die kiinftige Entwicklung der Klimagasemissionen bis 2030 — Aktuelle Zah-

len des Projektionsberichts 2023 (Vorabverdffentlichung),



Rechtsanwiélte Gunther
Partnerschaft

-16 -

Abs. 2 KSG). Nach den vorgelegten Zahlen weist die Klimapolitik weiterhin eine
erhebliche Erflllungsliicke auf, die gesetzlich vorgegebenen Klimaziele werden
danach verfehlt.

Im Folgenden wird zun&chst der Inhalt des KSP-E und der vorab veroffentlich-
ten Projektionsdaten kurz dargestellt (1.). Auf dieser Grundlage ist zunéchst fest-
zustellen, dass der KSP-E den gesetzlichen Anforderungen des KSG-E nicht ge-
nigt und mithin — wird er nicht nachgebessert — sowohl nach geltendem Recht als
auch am MafRstab des KSG-E rechtswidrig ist (2.). Weitergehend stellt sich die
Frage nach der verfassungsrechtlichen Bewertung des ,,Gesamtpakets* aus
KSG-E und KSP-E auf Grundlage der vorliegenden unvollstdndigen Projektions-
daten (3.).

1. Inhalt des KSP-E und der vorab veroffentlichten Projektionsdaten

Der KSP-E stellt auf 28 Seiten dar, welche MaRnahmen die Bundesregierung zur
Erreichung der Klimaziele geplant hat; teils werden auch bereits verabschiedete
MalRnahmen aufgefuhrt (insbesondere im Energiesektor3?). Diese Malinahmen
sind aber nach den eigenen Angaben des BMWK nicht ausreichend, um die ge-
setzlichen Klimaschutzziele bis 2030 und dariiber hinaus zu erreichen.

Dies ergibt sich aus dem KSP-E selbst sowie insbesondere aus den zeitgleich
vorab veroffentlichten Daten des Projektionsberichts 2023. Der Projektionsbe-
richt untersucht zwei Szenarien, das Mit-Malinahmen-Szenario (MMS), welches
nur bereits (gesetzlich) beschlossene MaRRnahmen berlicksichtigt (Art. 2 Nr. 9 EU
Governance Verordnung) sowie das Mit-Weiteren-Malnahmen-Szenario
(MWMS), das auch lediglich geplante, jedoch noch nicht implementierte MaR-
nahmen einschliel3t (Art. 2 Nr. 10 EU Governance Verordnung).38 Nach dem
MMS lauft die Klimapolitik des Bundes im Jahr 2030 auf eine Erfullungslicke
von 331 Millionen Tonnen CO2-Ag. hinaus, das Klimaschutzziel fiir 2040 wird
ebenfalls verfehlt (79 % Minderung statt 88 %). Selbst nach dem MWMS kann
diese Erfullungslicke nicht geschlossen werden, sondern betragt bis 2030 etwa
200 Millionen Tonnen CO2-Aq. Das 88-%-Ziel fiir 2040 wird um funf Prozent-
punkte verfehlt. Das MWMS legt nach dem BMWK die geplanten MaRnahmen

https://www.bmwk.de/Redak-

tion/DE/Downloads/klimaschutz/klimaschutzmassnahmen-projektionen-2023.html.

37 BMWK, Entwurf eines Klimaschutzprogramms 2023 der Bundesregierung, S. 4 f.

38 BMWK, Die kiinftige Entwicklung der Klimagasemissionen bis 2030 — Aktuelle Zah-
len des Projektionsberichts 2023 (Vorabverdffentlichung), S. 1; siehe auch Umwelt-
bundesamt, Rahmendaten fir den Klimaschutz-Projektionsbericht 2023,

https://www.umweltbundesamt.de/themen/rahmendaten-fuer-den-klimaschutz-pro-

jektionsbericht.
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aus ,,dem anvisierten Klimaschutzprogramm 2030* zugrunde,3® womit der zeit-
gleich vorgelegte KSP-E gemeint sein dirfte. Jedenfalls geht auch der KSP-E
von einer weiter fortbestehenden Erflllungsliicke von circa 200 Millionen Ton-
nen CO,-Ag. aus.0 Diese Liicke ist nach den von der Bundesregierung bekannt-
gegebenen Daten im Wesentlichen auf den Verkehrssektor zuriickzufiihren,
auch wenn sich die Zahlen aus dem MWMS und dem KSP-E insoweit unterschei-
den. Nach dem MWMS geht die Erfullungsliicke nahezu vollstandig auf den Ver-
kehrssektor zuriick,*! nach dem KSP-E ebenfalls Giberwiegend.42

Abgesehen davon, dass die im KSP-E angekulndigten Maltnahmen — insbesondere
im Verkehrssektor — die Erfullungsliicke nicht schlieBen kénnen, ist es mehr als
ungewiss, ob sie Uberhaupt im projizierten Umfang verringert werden kann. Die
erheblichen Unklarheiten sollen hier nicht im Detail diskutiert, sondern nur einige
besonders augenféllige hervorgehoben werden:

Es fehlt eine belastbare Datengrundlage fiir die Prognose der Minde-
rungswirkungen. Der KSP-E behauptet lediglich eine Verringerung der
zuvor bestehenden Erfiillungslicke von 1.100 auf 200 Millionen Tonnen
CO2-Ag.* Das ist aus Transparenzgriinden problematisch.

Dieses Problem wird noch dadurch verscharft, dass viele der angekiindigten
Malinahmen sehr vage gehalten sind (z.B. ,,Leitmarkte fur klimaneutrale
Produkte*44) und damit nicht nur fur Burger:innen und Unternehmen die
notwendige Planungssicherheit fehlt, sondern auch unklar ist, welche An-
nahmen fir eine Bilanzierung der Emissionsreduktionswirkung gewahlt
wurden.

Einige Malinahmen stellen eher Ziele dar. Es fehlt ein Plan, wie diese er-
reicht werden sollen, z.B. das ,,Ziel (...), den Aufbau von Elektrolyseleis-

39 BMWK, a.2.0,, S. 1.

40 BMWK, Entwurf eines Klimaschutzprogramms 2023 der Bundesregierung, S. 3.

41 Nach dem MWMS weist der Verkehrssektor eine Liicke von 186 Millionen Tonnen
CO2-Ag. auf, siehe BMWK, Die kiinftige Entwicklung der Klimagasemissionen bis
2030 — Aktuelle Zahlen des Projektionsberichts 2023 (Vorabveréffentlichung), S. 3.

42 Nach dem KSP-E betragt die Liicke im Verkehrssektor zwischen 118 und 176 Millio-
nen Tonnen CO2-Ag., siche BMWK, Entwurf eines Klimaschutzprogramms 2023
der Bundesregierung, S. 3 f.

43 BMWK, a.2.0,, S. 3

44 BMWK, a.a.0., S. 11.
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tung in Deutschland anzureizen und damit Unternehmen einen signifikan-
ten Anschub zu geben und so das im Koalitionsvertrag festgelegte Ziel von
10 GW Elektrolyseleistung in 2030 zu erreichen.*45

e Alle MaBBnahmen stehen unter Finanzierungsvorbehalt.46

e Esist unklar, in welcher Form das zuletzt erheblich abgeschwéchte Gebau-
deenergiegesetz (GEG) in die Prognose eingeflossen ist. In der Pressekon-
ferenz zur Novelle des KSG nimmt Minister Habeck auf den ,,Regierungs-
entwurf* des GEG Bezug*’ und damit wohl auf den Stand vor der Verknup-
fung mit der Warmeplanung und der damit einhergehenden Verzégerung.

2. Rechtswidrigkeit des KSP-E

Der KSP-E dirfte wohl dahingehend auszulegen sein, dass er sowohl Klima-
schutzprogramm nach 8 9 KSG als auch Sofort- bzw. Nachsteuerungspro-
gramm nach 8 8 KSG sein soll. Die Einordnung als Klimaschutzprogramm
ergibt sich bereits aus der Uberschrift. Dass der KSP-E zugleich als Nachsteue-
rungsprogramm fungieren soll, ergibt sich aus dem Hinweis, dass die Mal3nah-
men der Sofortprogramme im Verkehrs- und Geb&udesektor (nach § 8 KSG
2021) in das Programm eingeflossen seien.8 Eine solche Verknupfung ist wohl
nicht per se ausgeschlossen, ist aber unter Verfahrensgesichtspunkten durchaus
problematisch, weil z.B. die fur die verschiedenen Programme vorgesehenen Prii-
fungen durch den Expertenrat teilweise entfallen.

Etwas unklar ist, auf welche Rechtsgrundlage bzw. auf welchen Stand des KSG
sich der KSP-E bezieht. Einerseits bezieht er sich bereits auf die novellierte Ge-
setzeslage,*? sodass er jedenfalls in Bezug auf seine Funktion als Klimaschutz-
programm am MalRstab des § 9 KSG-E zu bewerten sein dirfte, jedenfalls so-
fern er zeitlich nach oder gemeinsam mit dem KSG-E verabschiedet wird. Im
Hinblick auf seine Funktion als Sofort- oder Nachsteuerungsprogramm ware
dieses zunachst auf Grundlage der derzeitigen Rechtslage zu bewerten, weil die
Pflicht zur Verabschiedung eines Sofortprogramms in den Sektoren Verkehr und
Gebaude flr die Jahre 2021 und 2022 bereits ausgeldst wurde, der nach § 8

Abs. 2 KSG erforderliche und materiell ausreichende Beschluss der Bundesregie-
rung aber weiterhin fehlt.

45 BMWK, a.a.0., S. 11
46 BMWK, a.a.0., S. 3.

47 https://www.youtube.com/watch?v=eFm63-0CwaE (bei Minute 14:30).

48 BMWK, a.a.0., S. 2 f.
49 BMWK, a.a.0., S. 2.
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Letztlich kommt es darauf aber nicht entscheidend an, weil der KSP-E in seiner
gegenwartigen Form sowohl nach der geltenden Rechtslage als auch unter Zu-
grundelegung des KSG-E Klar rechtswidrig waére.

¢ Am Maldstab der geltenden Vorschriften, (also des KSG 2021) erfullt der
KSP-E weder die inhaltlichen Voraussetzungen eines Sofortprogramms
noch die eines Klimaschutzprogramms. Als Sofortprogramm ist der KSP-
E unzureichend, weil er nach eigenem Bekunden die Einhaltung der Jahre-
semissionsmengen fur die folgenden Jahre gerade nicht sicherstellt (vgl. 8 8
Abs. 1, Abs. 2 KSG). Als Klimaschutzprogramm leidet er unter demsel-
ben Mangel. Denn fir die inhaltliche RechtmaRigkeit des Klimaschutzpro-
gramms sind die festgelegten Jahresemissionsmengen mafRgeblich (8 9
Abs. 1 Satz 3 KSG).50 Im Ubrigen fehlen die von § 9 Abs. 2 Satz 3 KSG
geforderten wissenschaftlichen Abschatzungen zu den Treibhausgasminde-
rungswirkungen sowie zu 6konomischen, sozialen und weiteren 6kologi-
schen Folgen ganzlich.

e Am Malistab des KSG-E ist der KSP-E ebenso unzureichend. Als Nach-
steuerungsprogramm ist er nach eigenen Angaben unzureichend, weil er
die Einhaltung der kumulierten Jahresemissionsgesamtmengen der Jahre
2021 bis 2030 gerade nicht sicherstellt (8§ 8 Abs. 1 KSG-E). Als Klima-
schutzprogramm leidet er unter denselben Mangeln wie bei Zugrundele-
gung der gegenwaértigen Rechtslage; der Bezugspunkt wdaren nach 89
Abs. 1 KSG-E die Jahresemissionsgesamtmengen, die aber gerade nicht als
mit Umsetzung des Programms einhaltbar prognostiziert werden. Das Er-
fordernis wissenschaftlicher Abschatzungen zu Treibhausgasminderungs-
wirkungen sowie zu 6konomischen, sozialen und weiteren 6kologischen
Folgen besteht auch nach 8 9 Abs. 2 KSG-E, sodass der KSP-E auch unter
diesem Gesichtspunkt rechtswidrig ist.

Der KSP-E ist daher als Klimaschutz- und/oder Sofort- bzw. Nachsteuerungspro-
gramm sowohl nach gegenwartiger Rechtslage als auch am Malistab des KSG-E
rechtswidrig. Die derzeit anhangigen Klagen>! haben sich damit nicht erledigt,
sodass sich bald (erneut) die Gerichte mit der weiterhin unzureichenden Klima-
schutzpolitik des Bundes werden auseinandersetzen mussen.

50 Guckelberger, in: Fellenberg/Guckelberger, Klimaschutzrecht, § 9 KSG Rn. 10.
51 7u § 9 KSG: Klage der DUH gegen die Bundesregierung vom 8.3.2021,

https://www.duh.de/fileadmin/user up-load/download/Projektinformation/Klima-

schutz/Klimaschutzgesetz/ OVGBB_Klimaschutzgesetz -

Sektor%C3%BCbergreifende Klage final.pdf. Zu § 8 KSG: Klage des BUND ge-

gen die Bundesregierung vom 20.1.2023, https://www.bund.net/fileadmin/user_up-

load_bund/materialien/pdfs/Klageschrift_Klimaschutz_24012023.pdf.
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3. Verfassungsrechtliche Bewertung der Klimapolitik auf Malinahmenebene
Angesichts der Rechtswidrigkeit des KSP-E (Verstol} gegen einfaches Recht, das
KSG) und der weiterhin erheblichen Erfullungsliicke bis zum Jahr 2030 und dar-
uber hinaus stellt sich die Frage, wie die derzeitige Klimapolitik insgesamt ver-
fassungsrechtlich zu bewerten ist. Dabei geht es nicht darum, ob der KSP-E selbst
nicht nur rechts- sondern auch verfassungswidrig sein konnte, sondern um eine
Gesamtbewertung der klimapolitischen MaRnahmenebene, flr die das nun vor-
gestellte Paket aus KSG-E und KSP-E zentrale Bedeutung hat.

Ob und inwieweit die Erfullungslicke bereits das Klimaschutzgebot (ggf. auch
in Verbindung mit einer Schutzpflichtenprufung) verletzt, ware detailliert zu pri-
fen und sprengt den Rahmen dieses Kurzgutachtens.

Im Vorlaufergutachten wurde aber im Kontext der intertemporalen Freiheitssi-
cherung ausgefiihrt:52

»Insgesamt ist also neben der Ausgestaltung des Reduktionspfades
(Emissionsmengen und deren Verteilung) auch die Sicherung von dessen
Einhaltung (Zustandigkeit, Kontrolle und Durchsetzung) eine zentrale
verfassungsrechtliche Anforderung, die sich aus dem Gebot intertempora-
ler Freiheitssicherung ergibt. Erst im Zusammenspiel beider Aspekte kann
die vom Bundesverfassungsgericht gertigte unverhaltnismaRige Verschie-
bung von Reduktionslasten in die Zukunft und eine damit drohende spa-
tere ,,Vollbremsung“53 verhindert werden.*

Gemessen daran ist folgendes zu konstatieren:

Das Unterlassen von KlimaschutzmaBnahmen in der Gegenwart (bzw. bis 2030)
fuhrt dazu, dass danach umso hartere/schneller greifende Malinahmen notwendig
werden, um die dann zur Einhaltung des Klimaschutzgebots notwendige Emissi-
onsminderung in kirzerer Zeit zu bewerkstelligen. Der Grundsatz intertemporaler
Freiheitssicherung ist damit auch auf Malinahmenebene zu beachten. Die vom
Bundesverfassungsgericht geforderte ,,Schonung kinftiger Freiheit* verlangt, den
,Ubergang zu Klimaneutralitat rechtzeitig einzuleiten.54 Dies erfordert die
rechtzeitige Verabschiedung von Klimaschutzmalinahmen, weil erst reale
Emissionsreduktionen die Gefahr radikaler und plétzlicher Malinahmen in der

52 \/erheyen/Franke, a.a.0., S. 11.
53 BVerfG, a.a.0., Rn. 192.
54 BVerfG, a.a.0., Ls. 4, Rn. 247 f.



Rechtsanwiélte Gunther
Partnerschaft

-21-

Zukunft eindammen kénnen und auch auf der MaRnahmenebene eine hinrei-
chende Orientierung, Planungssicherheit und Entwicklungsdruck gewéhrleistet
werden muss.5®

Die im Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts zur Festlegung eines Re-
duktionspfades entwickelte Dogmatik ist auf die Ebene der MaRnahmen grund-
séatzlich Ubertragbar. Insbesondere diirfte nach der Logik des Klimabeschlusses
auch insoweit ein (gesetzgeberisches) Unterlassen von ausreichenden Redukti-
onsmalinahmen eingriffséhnliche Vorwirkung entfalten. Dementsprechend wird
in der Literatur angenommen, dass nach der Dogmatik des Klimabeschlusses eine
»-mangelhafte Einddmmung treibhausgasemittierender Tatigkeiten wie Energieer-
zeugung, Verkehr oder Geb&udebau ihrerseits eingriffsahnliche Vorwirkung ent-
falten*.56

Die Einzelheiten sind allerdings ungeklart. Nach der auf den Klimabeschluss fol-
genden Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kommt eine eingriffsahn-
liche Vorwirkung ,,grundsatzlich® nur mit Blick auf die Gesamtheit der gegen-
wartig zugelassenen Emissionen in Betracht, ,,weil regelméaf3ig nur diese und
nicht ein punktuelles Tun oder Unterlassen des Staates die Reduktionslasten ins-
gesamt unverhaltnismaRig in die Zukunft verschieben* kdnnen.5” Diese Anforde-
rung erschwert ggf. die Annahme einer eingriffsahnlichen Vorwirkung bei Ein-
zelmaRRnahmen (z.B. Zulassung klimaschédlicher VVorhaben), wobei sich dies mit
fortschreitendem Klimawandel und wachsender Erfullungsliicke auch andern
kann. Unabhéngig davon geht es vorliegend aber gerade um eine Gesamtbewer-
tung der (gegenwaértigen und absehbaren) Klimapolitik des Bundes.

Die Einhaltung des Reduktionspfades oder der weiteren gesetzlichen Anforderun-
gen des KSG ersetzt nicht den verfassungsrechtlichen Mal3stab fiir die Beur-
teilung der Malinahmenebene.

Anders als das Temperaturziel des Pariser Ubereinkommens stellen die in § 3
Abs. 1 KSG aufgefuhrten Zwischenziele nach Auffassung des Gerichts keine
mafstabliche Konkretisierung des Art. 20a GG dar.58 Verfassungsrechtlich muss
auf MalRnahmenebene ein Pfad eingeschlagen werden, der unter angemessener
Verteilung der Reduktionslasten den deutschen Beitrag zur Einhaltung der Pariser

55 Siehe auch Verheyen/Franke, a.a.0., S. 11.

56 Sjehe auch v. Weschpfennig, in: Fellenberg/Guckelberger, Klimaschutzrecht, 2022,
§ 3 KSG Rn. 20.

57 zu den Landesklimaschutzgesetzen: BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom
18.01.2022, 1 BvR 1565/21 u.a., Rn. 4; zum Tempolimit: BVerfG, Nichtannahme-
beschluss vom 15.12.2022, 1 BvR 2146/22, Rn. 5.

58 B\/erfG, Beschluss vom 24.03.2021, 1 BVR 2656/18 u.a., Rn. 238.
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Temperaturziele gewahrleistet — dieser Pfad muss aber nicht zwingend dem im
KSG vorgezeichneten entsprechen.

Gleichwohl ist die Erfullungsliicke im Vergleich zu den Vorgaben des KSG-
Reduktionspfades ein maligeblicher Indikator fur den Eingriff in die intertem-
porale Freiheit. Denn das KSG setzt den Rahmen fur die Klimapolitik des Bun-
des. Damit erflllt es im Hinblick auf die intertemporale Freiheitssicherung eine
zentrale Funktion, die ja gerade auch den Erwégungen im Klimabeschluss zu-
grunde lag: Der KSG-Reduktionspfad soll eine langfristige Berechenbarkeit der
Klimaschutzpolitik herstellen und so Orientierung, Entwicklungsdruck und Pla-
nungssicherheit vermitteln. Dies setzt wiederum voraus, dass der Reduktionspfad
auch tatsachlich verfolgt und gesichert wird.> Je weniger dies der Fall ist und je
weiter der gesetzliche Anspruch und die tatsachliche Umsetzung auseinanderfal-
len, desto mehr erodiert auch die Orientierungsfunktion des Pfades und desto
starker beeintrachtigt ist die intertemporale Freiheit.

Wie oben ausgefiihrt zeichnet sich eine deutliche Erfullungslicke im Hinblick auf
die Einhaltung des KSG-Pfades ab. Die kiinftige Freiheit ist durch die unzu-
reichend ambitionierten MaRnahmen damit erheblich gefahrdet. Ein Verfassungs-
verstol} liegt darin, wie dargestellt, zwar noch nicht zwangslaufig, liegt aber doch
nahe. Und auch unabhangig vom KSG-Reduktionspfad gilt: Mit der gegenwarti-
gen bzw. angekindigten Klimapolitik droht eine unzuléssige Verschiebung von
Emissionsreduktionslasten in die Zukunft, da ein tibermaRig grolRer Teil des ver-
bleibenden Restbudgets friihzeitig aufgebraucht wird. Dabei sind die unzu-
reichenden und darlber hinaus teils vagen MafRnahmen ungeeignet, eine hinrei-
chende Orientierung und Planungssicherheit zu vermitteln.

Eine vollstéandige rechtliche und tatséchliche Priifung sprengt den Rahmen dieses
Kurzgutachtens. Im Ergebnis erscheint das vorgelegte klimapolitische ,,Gesamt-
paket* der Bundesregierung aber im Hinblick auf die Malinahmenebene unter
dem Gesichtspunkt intertemporaler Freiheitssicherung verfassungsrechtlich
problematisch. Selbst bei Durchfiihnrung samtlicher — zum Teil noch sehr unkon-
kret — geplanter KlimaschutzmalRnahmen aus dem KSP-E lauft bis 2030 eine er-
hebliche Erflllungsliicke auf. Um diese zu schlieRen, misste in der Folge eine
umso groRere Minderungslast in kirzerer Zeit bewéltigt werden, wofiir bislang
keinerlei grundrechtsschonende VVorkehrungen erkennbar sind.

1V. Fazit

Das im Juni von der Bundesregierung vorgelegte klimapolitische ,,Gesamtpa-
ket* aus KSG-E, KSP-E und Projektionsdaten weist erhebliche Mangel auf, die
in der Gesamtschau auch verfassungsrechtlich problematisch sind.

59 Naher Verheyen/Franke, a.a.0., S. 10 ff.
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Der Gesetzesentwurf zum KSG selbst dirfte flr sich genommen noch verfas-
sungs- und unionsrechtskonform sein. Allerdings mussen die VVorgaben des
Rahmengesetzes auch tatsachlich vollzogen werden, um das Klima und kinftige
Freiheitsrechte zu schiitzen und die VVorgaben der ESR einzuhalten. Insofern ent-
halt der Gesetzesentwurf strukturelle Hurden, die eine effektive Umsetzung
der gesetzlichen Vorgaben erschweren (z.B. Wegfall der Sektorziele, kaum
handhabbares Verfahren zur Beauftragung eines Forschungskonsortiums mit der
rechtzeitigen Erstellung der jahrlichen Projektionen, etc.).

Dass das Problem (weiterhin) vor allem auf Ebene der tatsachlichen Umset-
zung des KSG liegt, verdeutlichen der KSP-E und die vertffentlichten unvoll-
standigen Projektionsdaten. Danach lauft selbst bei Umsetzung samtlicher im
KSP-E vorgesehenen Malinahmen bis 2030 eine erhebliche Erfullungslicke von
200 Millionen Tonnen CO,-Aq auf. Hinzu kommt, dass belastbare Abschitzun-
gen zur Minderungswirkung einzelner MaRnahmen insgesamt fehlen und deren
Umsetzung und Ausgestaltung zudem in weiten Teilen ungewiss erscheint. Daher
ist das KSP-E sowohl nach alter Gesetzeslage als auch gemessen an dem aktuel-
len Novellierungsvorschlag klar rechtswidrig, und zwar unabhéngig davon, ob
man es als Klimaschutzprogramm oder (auch) als Sofort- bzw. Nachsteuerungs-
programm einordnet.

Die auf der MaRRnahmenebene damit absehbaren erheblichen Zielverfehlungen
sind auch verfassungsrechtlich bedenklich. Denn das Klimaschutzgebot

(Art. 20a GG) und die intertemporale Freiheit miissen auch real durch ausrei-
chende und rechtzeitige Klimaschutzmalnahmen gesichert werden. Insofern ist
die gegenwartige bzw. angekiindigte Klimapolitik jedenfalls im Hinblick auf die
Sicherung intertemporaler Freiheit sehr problematisch, weil Emissionsredukti-
onslasten in die Zukunft verschoben werden, ohne dass VVorkehrungen fiir ihre
grundrechtsschonende Bewaltigung getroffen sind.

Rechtsanwéltin Rechtsanwalt
Dr. Roda Verheyen Dr. Johannes Franke
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Anhang: Bewertung des Referentenentwurfs fur eine KSG- Hans-Gerd Heidel - s 30062020)
Dr. Ulrich Wollenteit **

Novelle ;
Die nachfolgende Tabelle bewertet die unter 11.1. analysierten Re- ~ Martin Hack Liu. siochoim ™

. ) ) . Clara Goldmann LL.m. (sydney)
gelungen im KSG-E anhand ihrer Auswirkungen auf die verfas- Dr. Michéle John -
sungs- und unionsrechtlichen Mafstéabe aus Sicht der Verfasser. Dr. Dirk Legler LLm. Cape Town) *
Sie ergdnzt bzw. aktualisiert insofern die Tabelle zu den Verbesse-  Dr. Roda Verheyen Lim. (London)®
rungsvorschlagen der Verfasser:innen in ihrem im Vorfeld der Andre Horenburg *

John Peters
- 60
KSG-Reform erstellten Gutachten. Victor Gorlich

Die Bewertung unterstellt die tatsachliche Einhaltung der gesetzli-  gonja Hoffmann Lm.
chen Vorgaben.

1 Fachanwalt fur Verwaltungsrecht
* Partner der Partnerschaft

Bewertung: N N ) AG Hamburg PR 582
0 = neutral; + = positiv; ++ = sehr positiv; - = negativ; -- = sehr ne-
gativ Mittelweg 150

20148 Hamburg

Tel.: 040-278494-0
Fax: 040-278494-99
www.rae-guenther.de

Umstellung auf Jahresemissi- | - - -
onsgesamtmengen und nur
noch indikative Sektorziele

(88 4, 5 KSG-E, Anlagen 2a
und 2b)

Klimaschutzgebot Intertemporale Freiheitssicherung
(Art."20a. GG):_ Vermeidung der ein- | Planungssicherheit & | Na
Tatséachliche Ein- seitigen Verschie- Entwicklungsdruck
haltung des Reduk- | pung von Emissions-
tionspfades reduktionslasten in
die Zukunft
0

Projektionsbasierter zweijahr- | - -- -
licher Nachsteuerungsmecha-
nismus mit Ausnahme

(5 8, 5a KSG-E)

60 Sjehe Verheyen/Franke, Reform des Bundes-Klimaschutzgesetzes:
Rechtliche Anforderungen und Gestaltungsoptionen, Gutachten
im Auftrag der Agora Verkehrswende und Agora Energiewende,

12.06.2023, S. 44 f.
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Projektionsdatenbasiertes Kli-
maschutzprogramm zu Beginn
jeder Legislaturperiode

(8 9 KSG-E)

Starkung der Rolle des Exper-
tenrats fir Klimafragen®

(§ 12 KSG-E)

o/+

o/+

o/+

o/+

Unveranderte Beibehaltung
des Beriicksichtigungsgebots

(§ 13 KSG-E)

Verordnungserméchtigung
far technische Senken
(8 3b KSG)

* Es handelt sich hierbei um politisch-indirekt wirkende Verbesserungen, deren konkrete

Auswirkungen schwer zu prognostizieren sind.



