:S_eiena EY @@ﬁ

Deuts Energie-Agentur ERHELD heim riCh +hdn not

Kurzgutachten zu ,Fordern und Fordern“

Leistung gemal Rahmenvertrag zur Beratung der Abteilung Il des
BMWK

Leistungsabruf: durch Referat Il C 2 am 20.07.2021
BMWAK-Projekt-Nr.: 115/21-2

Berlin, 2022




Impressum

Autoren

Hauptbearbeiter:

Rechtsanwalt Dr. Sebastian Helmes, Fachanwalt fir Verwaltungsrecht

Director bei der Ernst & Young Law GmbH Rechtsanwaltsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft
Friedrichstral’e 140, 10117 Berlin

Tel.: +49 30 25471 15397 | mobil: +49 160 939 15397 | E-Mail: Sebastian.Helmes@de.ey.com

Bearbeiter:

Rechtsanwaltin Dr. Malaika Ahlers, LL.M.
Rechtsanwalt Lars S. Otto, LLM (LSE)
Rechtsanwaltin Charlotta Maiworm

Kapitel 1 und 9:

Dr. Sebastian Helmes, EY Law (Kapitel 1 und 9)
Lars S. Otto, LLM (LSE), EY Law (Kapitel 1 und 9)
Dr. Malaika Ahlers, LL.M., BBH (Kapitel 1 und 9)
Charlotta Maiworm, jeweils BBH (Kapitel 1 und 9)
Kapitel 2 bis 7:

Dr. Sebastian Helmes, EY Law (Kapitel 2 - 7)
Lars S. Otto, LLM (LSE), EY Law (Kapitel 2 - 7)
Reviewer:

Dr. Malaika Ahlers, LL.M./Charlotta Maiworm, jeweils BBH

Kapitel 8:
Charlotta Maiworm/Dr. Malaika Ahlers, LL.M., jeweils BBH (Kapitel 8)

Reviewer:
Dr. Sebastian Helmes, EY Law Lars S. Otto, LLM (LSE), EY Law

Formaler Reviewer:
Steven-Christopher Orgs, Nadja Dabritz, Deutsche Energie-Agentur GmbH (dena)

Auftraggeber
MinR Dr. Martin Schope, BMWK, Abt. I, Ref. C 2



Inhalt

T T T2 = LT 1] T 6
P72 & 1141 (=T o T3 T 12
3 ZHelSEtZUNG ...t 13
4  Methodisches VOrgehen ......... i 14
5 Foérdern durch Zuwendungen: Begriffsklarungen...........cccoociiiiiiiniiccncnnen e 15
6 Fordern und Fordern auf Ebene des Bundesrechts (Arbeitspaket 1).......cccccececervrnneeen. 16
6.1 ZUSAMMENTASSUNG ...eiiiiiiiiieiieiee ettt et e ettt e e st e e s e e e e bt e e e s nbee e e e snneeeeeanbaeeeeaneee 16
6.2 Zur Einfiihrung: Eine Debatte im juristischen Neuland.............cccoccocieiiieiiencien e 16
6.3 Der zuwendungsrechtliche Rahmen fir ein Fordern und Fordern ...........cccccceeeee. 18
6.3.1  Verfassungsrechtlicher Rahmen ... 18
SUbSIIAMTAISPIINZIP .....eviiiiiie e e e e e e e e e s 18
Grundsatz der WirtschaftlichKeit.............cooiiiiiiii e 19
6.3.2 Haushaltsrechtlicher Rahmen ... 20
Einfihrung: Zuwendungen und ihr normativer Bezugspunkt (§ 23 BHO).........c.cccceeennee 20
§ 23 BHO — Grundlagen I: ZUwendungSZWECK ............cceiiiiiiiiiiiieeiiiiee et 21
§ 23 BHO — Grundlagen II: SubsidiaritatSprinzip...........ccooviiiiiiiiie e 23
§ 23 BHO — Grundlagen IlI: erhebliches Bundesinteresse ..........cccocvvveviiiieeiiiieee e, 25
Grundsatzliche Folgerungen zur Parallelitat von Fordern und Fordern ..........ccccceeevvveenn. 26
Bindungswirkungen des Haushaltsrechts I: § 14 HGrG bindet den
(HaUuShalts-)GESEIZGEDET ....ccciiiiie it e e e et e e e e eneeeeeaas 28
Bindungswirkungen des Haushaltsrechts IlI: Bindung des (Haushalts-)Gesetzgebers
an das SubsidiaritatSPriNZiP.........cooiiiiiiiiei e a e 30
Bindungswirkungen des Haushaltsrechts Ill: Subsidiaritatsprinzip bindet den
FaChQeSEIZGEDET ... et 31
6.3.3 Fachrechtlicher Rahmen nach dem GEG...........cccccooiiiiiii 32
ZUSAMMENTASSUNG ..cieteiee ettt ettt e ettt e e sttt e e s bttt e e aabe e e e e anaeeeeeanbeeeeeannneeeeanneeeas 32
Forderungsgrundlagen nach dem GEG ..o 32
Zuwendungsrechtliche Bedeutung der §§ 89 — 91 GEG fir ein Fordern und Férdern ...... 37
6.4 Beispiele fir das Miteinander von Fordern und Fordern ...........ccccccoooeiiiiiiiieneeeen, 39

6.4.1 Beispiel 1: Férderung einer vorzeitigen ErfUllung..........cccoooiiiiiiiiiiniiee e, 39



6.4.2 Beispiel 2: Férderung einer EinzelmalRnahme, die zur Erreichung einer

gesetzlichen Gesamtverpflichtung beitragt...........ccooviiiiiiiici e 40
6.4.3 Beispiel 3: Férderung einer wahlobligatorischen MaRnahme..............cccccvvvevveennnn. 40
Fordern und Foérdern im deutschen Foderalismus (Arbeitspaket 2)........ccccccoecerrecceenne 42
7.1 ZUSAMMENTASSUNG ...eiiiitiiiieiitiee ettt ettt e et ettt e e st e e s bt e e e s nbe e e e e anbeeeeeanbeeeeeannee 42
7.2 Die kompetenzrechtlichen Grundlagen der Forderung im Gebaudebereich ............. 42
7.2.1 Zweistufigkeit der Finanzverfassung: Bund und Lander.............ccccoviiiiiiniienenneen. 43
7.2.2 Finanzierungskompetenzen von Bund und Landern ... 43
7.2.3 Finanzierungskompetenzen im Gebaudebereich nach dem GEG ................cc........ 44
GesetzgebungskOmMPEtENZEN ... 45
Verwaltungs- und Finanzierungskompetenzen ..o 46
7.3 Bundesférderung einer landesrechtlich verpflichtenden MalRinahme ........................ 46
7.3.1 Beschreibung der Fallgruppe........oeeo i 46
7.3.2 Zur Einfihrung: Gegenwartige Rechtslage nach dem GEG...........c.ccccccevvvivieeennnen. 46
7.3.3 Fo6deraler Rahmen fir Bundeszuwendungen ............ccceeiiiiiiiiiniiieeenieee e 47
Vertikale Vorgaben des grundgesetzlichen Foderalismus ............ooooiiiiiiiiiiiiiiiieneeeees 47
Horizontale Vorgaben des grundgesetzlichen FoderaliSmus...........cccooviieeiiiieie e 50
Tatbestandliche Vorgaben des § 23 BHO: Bundesinteresse trotz § 56 GEG.................... 50
Tatbestandliche Vorgaben des § 23 BHO: Bundesinteresse unter Achtung des
LandesordnUNGSIECRES ..o e 51
7.3.4 Rahmen fir Bundeszuwendungen nach dem GEG..............cccccciiiieeiiiiicciiiiieeee e, 52
Fordern und Férdern nach EU-Beihilferecht (Arbeitspaket 3)........cccccovvieiiiniiiinniiiennnn, 53
8.1 ZUSAMMENTASSUNG ..eeeiieeiiiiiiiieiee e e e e cee e e e e e e e e st e e e e e e e s s asbbeaeeeaeeesaasssraseeaaeeeaaannnrens 53
8.2 Primarrechtliche Grundlagen des Beihilferechts..........cccoceiiiiiee 55
8.3 Allgemeine Vereinbarkeitskriterien ..., 56
8.3.1  Kriterien nach den UEBLL und KUEBLL.........ccoocoiiiiiiiiiieee e 56
8.3.2  Kiriterien Nach der AGVO .........oo it 62
8.3.3 Neue Vereinbarkeitskriterien: AGVO-Entwurf ..., 64

8.3.4 Zwischenergebnis: allgemeine PrifKriterien ...........ccccvvveeiie i, 65



8.4 Besondere Vorgaben zu Beihilfen im Gebaudebereich............ccccccoviiiiiiii s 66

8.4.1  AGVO UNA AGVO-ENIWUIT .....oiieiiitiiiie ettt 66
8.4.2  UEBLL UNA KUEBLL .....ocitiieiiie ettt nee e nneee e 69
8.4.3 Zwischenergebnis: Beihilfen im Gebaudebereich...........c.cccccviviiiiiiiiiiee e, 72
8.5 (DI T=I 8 o1 Te] a1 g o]y 1o PRSPPI 72
8.5.1  Begriff der UNIONSNOMM ........uviiiiiiiiie ettt e e e e e s e e e snneeas 73
8.5.2 Beispiele fir Unionsnormen im Bereich Umwelt und Energie ............cccccovieennnneen. 74
8.5.3 Sekundarrechtliche Unionsnormen im Gebaudebereich.............cccoooiiiiiiiinne 75
8.5.4  Entwicklungen zu UniONSNOIMMEN..........uiiiiiiiiii ittt 78
8.5.5 Zwischenergebnis: Unionsnorm im Gebaudebereich.............ccccviiiiiiiiicee e, 79
8.6 Spielrdume fiir ein Fordern und FOrdern ... 79
8.6.1  HONE der FOMAEIUNG. ..... .ottt e e e e e e e eeeeeeeanas 79
8.6.2 Der Beihilfebegriff..........uuieiiiie e a e 82
8.6.3 Zwischenergebnis: SPIelrGUME.........cccuuiiiiiiiiii e 87
(* TS Ted o 1WEST1 o T=T 0 0 T=1 o (0T o 1= o S 88
10 LiteraturverzeiChnis. ... 90

1 TR o1 L4V ' =T o P 94



1 Kurzfassung

Férdern durch Zuwendungen: Begriffsklarungen (Kapitel 5)

Der Rechtsrahmen fir Zuwendungen, also fir staatliche Leistungen, die im Ermessen der Behdrde
stehen, ist von dem Rechtsrahmen abzugrenzen, der fur andere Formen staatlicher Leistungen
(insbesondere fiir Leistungsanspriiche) gilt.

Fordern und Fordern auf Ebene des Bundesrechts (Kapitel 6)

Fragen nach Mdglichkeiten einer Parallelitat von Fordern und Fordern auf Bundesebene betreten
juristisches Neuland; dies bringt argumentativen Spielraum, aber auch offene Fragen mit sich (unten
6.2).

Der zuwendungsrechtliche Rahmen fiir ein Fordern und Férdern

Die aufgeworfenen Fragen sind unter Rekurs auf Grundsatze des Verfassungsrechts, des
Haushaltsrechts und des Fachrechts (also des GEG) zu beantworten.

Das Verfassungsrecht (unten 6.3.1) steht einer Parallelitat von Férderungen durch Zuwendungen
neben bestehenden Rechtspflichten im Gebaudebereich auf Ebene des Bundesrechts grundsatzlich
nicht entgegen. Das Subsidiaritatsprinzip ist bereits nicht unmittelbar verfassungsrechtlich gepragt.
Aus dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Wirtschaftlichkeit sind ebenfalls keine grundsatzlichen
Bedenken gegen eine Parallelitat von Fordern und Fdrdern abzuleiten.

Das Haushaltsrecht (unten 6.3.2) halt mit § 23 BHO (in Verbindung mit § 14 HGrG) die zentrale
Norm bereit, die fir eine Parallelitat von Fordern und Fordern zu beachten ist:

LAusgaben und Verpflichtungserméchtigungen fiir Leistungen an Stellen aul3erhalb der
Bundesverwaltung zur Erfiillung bestimmter Zwecke (Zuwendungen) diirfen nur
veranschlagt werden, wenn der Bund an der Erfiillung durch solche Stellen ein
erhebliches Interesse hat, das ohne die Zuwendungen nicht oder nicht im notwendigen
Umfang befriedigt werden kann.*

Dabei steht der Zuwendungszweck im Mittelpunkt der Norm: Er ist mit dem Subsidiaritatsprinzip und
dem Erfordernis eines erheblichen Bundesinteresses an einer Zuwendung verbunden. Ein erhebliches
Bundesinteresse kann in verschiedener Hinsicht mit Blick auf das verfassungsrechtliche Gebot der
Klimaneutralitdt zwar bejaht werden. Die entscheidende Herausforderung fir die Parallelitdt von
Fordern und Fordern liegt allerdings darin, einen Zuwendungszweck zu bestimmen, der den
Anforderungen von § 23 BHO entspricht.

Nach Auffassung dieses Gutachtens ist es aber gut vertretbar, mit Blick auf die besonderen
klimaschutzpolitischen Herausforderungen neue Wege im Zuwendungsrecht zu gehen.
Entscheidend ist, einen konkreten gegensténdlichen Zuwendungszweck zu bestimmen, der in
genau dieser Form nicht schon durch die durch Erfillung von GEG-Pflichten erreicht wird. Besteht ein
solcher Zuwendungszweck, kann der Tatbestand des § 23 BHO nach hier vertretener Auffassung so



ausgelegt werden, dass er Zuwendungsformen nicht entgegensteht, auch wenn sich diese von den
historisch iberkommenen Formen der Zuwendung unterscheiden mdgen.

Das Fachrecht (unten 6.3.3) enthalt in §§ 89 — 91 GEG Regelungen zur finanziellen Férderung der
Nutzung erneuerbarer Energien fir die Erzeugung von Warme oder Kalte und von
EnergieeffizienzmalRnahmen. Trotz gewisser Rechtsunsicherheiten kann das GEG dahingehend
ausgelegt werden, dass eine Forderung der in § 89 S. 2 GEG genannten Bereiche mdglich ist, soweit
dadurch mehr als eine gesetzliche Pflicht umgesetzt wird und soweit eine solche Forderung
haushaltsrechtlich méglich ist.

Beispiele fiir ein Miteinander von Fordern und Férdern

Drei Beispiele sollen zeigen, wie bestimmte Formen eines Forderns und Férderns nach diesen
Grundlagen zuwendungsrechtlich gestaltet werden kénnten (unten 6.4).

Zuwendungen zur Erreichung einer vorzeitigen Erfiillung sind mit Blick auf das Zeitmoment beim
Klimaschutz zulassig (Beispiel 1; unten 6.4.1). Wahlt man eine temporale Perspektive, ergibt sich mit
Blick auf § 23 BHO kein Konflikt zwischen Fordern und Foérdern. Nach hier vertretener Auffassung
kann eine Zuwendung selbst dann erfolgen, wenn die fragliche MafRnahme zeitlich vor der
Anwendbarkeit der GEG-Verpflichtung zwar nicht umgesetzt, aber begonnen worden ist. Zur Héhe der
Zuwendung gilt nach Auffassung dieses Gutachtens, dass sich die Férderung auf die Gesamtkosten
beispielsweise einer Anlage beziehen kann, auch wenn deren Nutzung teilweise in einen Zeitraum
fallt, in dem der Betrieb der entsprechenden Anlage verpflichtend ist.

Zulassig ist eine Forderung bestimmter EinzelmaBnahmen auch dann, wenn gesetzlich zwar
vorgegeben ist, dass ein bestimmtes Gesamtziel erreicht werden muss, aber nicht, wie dies
geschehen soll (Beispiel 2; unten 6.4.2). Sollte beispielsweise gesetzlich vorgeschrieben sein, dass
ein Neubau einem KfW-Effizienzhausstandard 40 entsprechen muss, bleiben die
Gebaudeeigentiimer/-eigentimerinnen frei, dariiber zu entscheiden, mittels welcher MalRnahmen
dieser Standard erreicht werden soll. Somit besteht Raum fiir eine Férderung der Nutzung bestimmter
MafRnahmen, die als solche rechtlich gerade nicht verpflichtend vorgegeben sind.

Zuwendungsrechtskonform ist es nach hier vertretener Auffassung zudem, im Fall von
wahlobligatorischen Verpflichtungen bestimmte Umsetzungsméglichkeiten zu férdern
(Beispiel 3; unten 6.4.3). Besteht etwa eine gesetzliche Verpflichtung, dass jede neu eingebaute
Heizung auf der Basis von 65 % erneuerbarer Energien betrieben werden, steht § 23 BHO einer
Foérderung der Verwendung bestimmter Heizungen (z.B. von solarthermiebetriebenen Heizungen)
nicht entgegen. Denn zwar wirde eine solarthermiebetriebene Heizung eine rechtliche Verpflichtung
erfillen; rechtlich (und nur das ist maR3geblich fir das Zuwendungsrecht) ist aber die Verwendung
einer solarthermiebetriebenen Heizungen gerade nicht verpflichtend.

Fordern und Fordern im deutschen Foderalismus (Kapitel 7)

In Kapitel 7 werden nach der Darstellung der bundesstaatlichen Grundlagen (unten 7.2) die rechtliche
Zulassigkeit beziehungsweise bestehende Spielrdume und Optionen gepriift, ob (und falls ja,
inwieweit) eine Forderung durch den Bund ausscheiden kdnnte, wenn ein Bundesland (,Land") die
gleiche Malinahme zum Inhalt einer gesetzlichen Verpflichtung macht (unten 7.3). Die in diesem
Kapitel behandelten Fragen wurden bisher in Rechtsprechung und Literatur nicht ausdricklich



behandelt. Insoweit handelt es sich wie schon bei den in Kapitel 6 behandelten Fragen um juristisches
Neuland.

Die kompetenzrechtlichen Grundlagen der Forderung im Gebaudebereich

Zu den kompetenzrechtlichen Grundlagen der Férderung im Gebaudebereich (unten 7.2) gilt:
Die Finanzverfassung ist zweistufig aufgebaut und kennt nur Bund und Lander; aus kommunalen
Foérderprogrammen kann sich mangels Qualitdt der Kommunen als staatliche Ebene keine eigene
Frage nach einer ,Sperrwirkung“ im Kontext von Fordern und Férdern ergeben (unten 7.2.1).

Der Bund darf Zuwendungen nur vornehmen, wenn er Uber die entsprechende
Finanzierungskompetenz verfigt (unten 7.2.2). Die Finanzierungskompetenz folgt im Ergebnis der
Aufgabenkompetenz, also der Verwaltungskompetenz nach Art. 83 ff. GG.

Das bedeutet fur die Finanzierungskompetenzen im Gebaudebereich nach dem GEG (unten
7.2.3):

Das GEG gehort der konkurrierenden Gesetzgebung an. Allerdings ordnet § 56 GEG an, dass der
Bund von seinen Gesetzgebungskompetenzen in den in § 56 Nr. 1 und Nr. 2 GEG beschriebenen
Bereichen keinen abschlieRenden Gebrauch machen wollte und somit die Lander Gber die
entsprechende Gesetzgebungskompetenz verfiigen. Legen die Lander Pflichten in den Bereichen
fest, die § 56 GEG beschreibt, handelt es sich um Landesgesetze auf Grundlage einer originaren
Gesetzgebungskompetenz der Lander.

Fir die Verwaltungs- und Finanzierungskompetenzen gilt:

= Teil 6 des GEG nimmt die Finanzierungskompetenz des Bundes an.

= Landesgesetze, die inhaltliche Verpflichtungen formulieren, wie sie sachlich in § 56 GEG
beschrieben sind, begriinden eine Aufgabe des Landes. Diese Aufgaben liegen in der
Finanzierungskompetenz des Landes.

Bundesforderung einer landesrechtlich verpflichtenden MaRnahme

Eine Bundesforderung von Verpflichtungen, die das landesrechtlich Geforderte iibererfiillen,
wirft mit Blick auf die bundesstaatlichen Regelungen Bedenken auf; sie ist nach hier vertretener
Auffassung aber mit dem Grundgesetz grundsatzlich vereinbar (unten 7.3).

Hingegen begegnet eine Bundesférderung von Verpflichtungen, die das landesrechtlich
Geforderte (nur) erfiillen, groBeren Bedenken; auch hier besteht aber ein gewisser
argumentativer Spielraum (unten 7.3).

Im Einzelnen gilt:

Bereits de lege lata sind Bundesforderungen zu landesrechtlich Verpflichtendem im GEG vorgesehen.
Es handelt sich hierbei um den Fall, den § 89 S. 1, S. 2 Nr. 2 in Verbindung mit § 91 Abs. 1, Abs. 2

Nr. 3 lit. b, Nr. 4 lit. b, Abs. 3 GEG bestimmt (Bundeszuwendungen zu Gesamtmalnahmen, die
teilweise der Erflllung einer landesrechtlichen Pflicht dienen; unten 7.3.2). Damit bringt der
Bundesgesetzgeber zum Ausdruck, dass auch nach seiner Rechtsauffassung Bundeszuwendungen



zu landesrechtlich Gefordertem mit verfassungsrechtlichen, bundesstaatlichen Vorgaben vereinbar
sind.

Eine landesrechtlich verpflichtende MalRnahme kann nach hier vertretener Auffassung mit
entsprechenden Argumenten durch Bundeszuwendungen gefdordert werden (unten 7.3.3).

Die Grundsatze der bundesstaatlichen Kompetenzabgrenzung ergeben in vertikaler Hinsicht (also im
Verhaltnis des Bundes zum konkret verpflichtenden Land): Eine Bundeszuwendung, die eine
Ubererfiillung der landesrechtlichen Pflicht bezweckt (z.B. eine vorzeitige Umsetzung einer
landesrechtlichen Pflicht), begegnet zwar Bedenken mit Blick auf die Verteilung der
Finanzierungskompetenzen; allerdings ist eine solche Bundeszuwendung begrindbar. Schwieriger
stellt sich die Lage bei Bundeszuwendungen zur Erfiillung einer landesrechtlichen Pflicht dar.

Horizontal wirkende Grundsatze der Bundesstaatlichkeit (also im Verhaltnis der Lander untereinander)
stehen einer Bundeszuwendung zu landesrechtlich Geforderten nicht entgegen, solange die
Bundesférderung landerneutral erfolgt.

Bedenken, ob bei geplanter Bundesforderung trotz § 56 GEG ein Bundesinteresse im Sinne von § 23
BHO angenommen werden kann, stehen einer Férderung im Ergebnis nicht entgegen: Aus dem
Fehlen einer bundesgesetzlichen Regelung (infolge von § 56 GEG) kann nicht geschlossen werden,
dass der Bund an diesem Bereich kein Interesse hat; mit § 56 GEG bringt der Bund nur zum
Ausdruck, dass er dieses Interesse nicht durch gesetzliche Vorgaben befriedigen mochte.

Zuletzt ist eine Bundeszuwendung auch mit der Achtung des Landesordnungsrechts vereinbar. Zwar
darf die Bundesverwaltung gewahren, um die Akzeptanz von Bundespflichten zu erhéhen; diese
Situation unterscheidet sich aber kategorial von Bundeszuwendungen zu Landespflichten.

Je nach Inhalt der (landesrechtlich geforderten) MaRRnahmen, zu denen Bundeszuwendungen erfolgen
sollen, ist gegebenenfalls eine Novellierung des GEG erforderlich (unten 7.3.4). § 91 Abs. 1 GEG
schlief3t namlich eine Bundeszuwendung fir MalRnahmen aus, soweit diese der Erfullung der
Anforderungen einer landesrechtlichen Pflicht nach § 56 GEG dienen. Sollen tber die in § 91 Abs. 2
Nr. 3 lit. b, Nr. 4 lit. b, Abs. 3 GEG genannten Félle hinaus weitere Bundeszuwendungen zu
landesrechtlich Gefordertem ermdglicht werden, muss § 91 GEG novelliert werden.

Fordern und Fordern nach EU-Beihilferecht (Kapitel 8)

In Kapitel 8 werden nach Darstellung der beihilferechtlichen Grundlagen (unten 8.2) die rechtliche
Zulassigkeit beziehungsweise bestehende Spielrdume fir ein Fordern und Férdern zunachst anhand
der allgemeinen Vereinbarkeitskriterien fur Beihilfen gepruft (unten 8.3). Dieselbe Frage wird im
Anschluss anhand der besonderen Vorgaben fur Beihilfen fur EnergieeffizienzmalRnahmen im
Gebaudebereich geprift (unten 8.4). Auf dieser Grundlage wird der Begriff der Unionsnorm naher
untersucht und eine Einschatzung dazu getroffen, welche Unionsnormen fir den Gebaudebereich
relevant sein kdnnten (unten 8.5). Abschlieliend werden die beihilferechtlichen Spielraume fir ein
Fordern und Fordern bewertet, einschlief3lich eines Exkurses zu den Spielrdumen, die sich aus dem
Beihilfebegriff nach Art. 107 AEUV selbst ergeben (unten 8.6). Die in diesem Kapitel behandelten
Fragen wurden bisher in Rechtsprechung und Literatur Gberwiegend nicht behandelt. Dies gilt
insbesondere fiir die rechtliche Bewertung vor dem Hintergrund der laufenden Beihilferechtsreform.



Insoweit handelt es sich, wie schon bei den in Kapitel 6 und 7 behandelten Fragen, ebenfalls um
juristisches Neuland.

Fir ein Fordern und Férdern nach den allgemeinen Vereinbarkeitskriterien gilt (unten 8.3):

= Der Anreizeffekt ist das maBgebliche Vereinbarkeitskriterium, das sich auf die
beihilferechtlichen Mdglichkeiten eines Forderns und Forderns auswirkt.

= Es bestehen Spielraume, wenn eine nationale Norm ein Schutzniveau beziehungsweise einen
Standard verlangt, der Uber die Unionsnorm hinausgeht. Dies gilt auch, wenn gar keine relevante
Unionsnorm existiert.

= Fordern und Fordern ist nach dem Beihilferecht auch méglich, wenn durch die Férderung ein
Vorhaben abgeschlossen wird, fiir das eine relevante Unionsnorm existiert, die noch nicht in Kraft
getreten beziehungsweise fur den Beihilfeempfanger verbindlich geworden ist.

= Die Entwirfe der Beihilferechtsreform enthalten hinsichtlich dieser zwei Grundkonstellationen
sowohl Verscharfungen als auch Lockerungen.

= Ein Fordern und Fordern ist bei Beihilfen, die in Form von Steuervergiinstigungen gewahrt
werden, unter Einhaltung weiterer Voraussetzungen der AGVO zulassig. Das gilt unabhangig davon,
ob eine Norm auf nationaler oder auf Unionsebene eine Pflicht zur Durchfiihrung des geférderten
Vorhabens oder der Tatigkeit enthalt.

Fir den Gebaudebereich ergibt sich ein abweichendes Bild fir die Mdglichkeiten zu Fordern und zu
Fordern (unten 8.4):

= Bei Beihilfen fir die Renovierung bestehender Gebdude muss die MalRnahme unabhéangig von
einer Norm auf nationaler oder europaischer Ebene einen Standard erreichen, der in den
beihilferechtlichen Vorgaben der AGVO und den KUEBLL definiert wird. Da das Bestehen einer
Norm ohne Bedeutung fiir die Vereinbarkeit der Forderung ist, steht dies einem gleichzeitigen
Fordern und Férdern nicht entgegen.

= Fur Effizienzmalinahmen fir neue Gebaude ist eine Beihilfe nur zulassig, wenn der national
definierte Niedrigstenergiegebaudestandard im Umfang von mindestens 10 %
Primarenergieeinsparung Ubererfillt wird. Dieser Standard wird durch die nationale Norm
konkretisiert. Ein Fordern und Férdern fur EffizienzmalRnahmen in neuen Gebauden ist damit selbst
bei einem niedrigen gesetzlichen Standard praktisch ausgeschlossen, da sich die Vereinbarkeit der
Beihilfe automatisch an den ordnungsrechtlichen Vorgaben im nationalen Recht orientiert.

= Eine Forderung fiir die friihzeitige Anpassung an eine Unionsnorm ist mit dem Binnenmarkt
vereinbar, selbst wenn zum Zeitpunkt der geférderten Maf3nahme eine entsprechende Pflicht auf
nationaler Ebene existiert. Fiir MalRnahmen, die spatestens 18 Monate vor Eintritt einer Pflicht nach
dem Unionsrecht abgeschlossen werden, kdnnen Beihilfen zu denselben Konditionen gewahrt
werden, wie wenn keine Unionsnorm existiert. Ist der Zeitraum nach Abschluss der MafRinahme bis
zum Eintritt der Pflicht kiirzer als 18 Monate, kann auch geférdert werden, jedoch in geringerer
Hoéhe.

Das Fordern und Férdern wird im Beihilferecht davon gepragt, ob eine Unionsnorm vorliegt und welches
Umweltschutzniveau in diesem Rahmen verlangt wird. Zur Frage, ob und welche Unionsnormen im
Gebdudebereich vorliegen, gilt (unten 8.5):
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= Eine Unionsnorm ergibt sich aus den rechtlichen Vorgaben auf der EU-Ebene. Daflr ist es
grundsatzlich ohne Bedeutung, ob und was ein Mitgliedstaat auf der nationalen Ebene gesetzlich
regelt.

= Eine Unionsnorm im Sinne des Beihilferechts kann sich aus einer Richtlinie ergeben, auch wenn
diese unmittelbar die Mitgliedstaaten adressiert und nicht den Empfanger einer Beihilfe.

= Im Gebaudebereich gibt es keine EU-rechtlichen Vorgaben, die als Unionsnorm im Sinne des
Beihilferechts einzustufen sind. Der Vorschlag der Kommission zur Neufassung der
Gebaudeeffizienz-RL im Rahmen des ,fit for 55“-Pakets deutet jedoch darauf hin, dass
beihilferechtlich relevante Unionsnormen im Gebaudebereich kinftig gelten kénnten.

= Aufgrund der besonderen Vorgaben fiir Beihilfen im Gebaudebereich entfalten nationale Normen in
Verbindung mit beihilferechtlichen Regelungen ausnahmsweise dieselbe Wirkung, als lage eine
Unionsnorm vor.

Fir die beihilferechtlichen Spielrdume fiir ein Fordern und Foérdern im Gebaudebereich kann
festgehalten werden (unten 8.6):

= Auch wenn ein Fordern und Fdrdern rechtlich zulassig ist, kann das Bestehen einer Pflicht im
nationalen Recht dazu fiihren, dass die Hohe der Férderung nur gering ausfallt.

= Es bestehen Moglichkeiten im Gebaudebereich, um eine Foérderung als beihilfefrei einzustufen und
somit die Einschrankungen des Beihilferechts zu vermeiden. Die Bundesférderung fir effiziente
Gebaude (,,BEG*) bietet hierflir aufgrund der Entscheidungspraxis der Kommission und der
europaischen Gerichte eine Mdglichkeit.



2 Hintergrund

Gegenstand dieses Gutachtens (,Gutachten®) ist die rechtliche Bewertung der Zulassigkeit von sowie
gegebenenfalls bestehender Spielrdume flr eine Forderung von Investitionen, wenn der damit
erreichte Zustand bestehenden ordnungsrechtlichen Anforderungen beziehungsweise Verpflichtungen
im Gebaudebereich entspricht (,Fordern und Férdern®).

Ausgangslage ist dabei: Das GEG sieht in seinen Teilen 2, 3 und 4 gesetzlich normierte Pflichten und
Anforderungen bei der Errichtung von Gebauden, bei bestehenden Gebauden sowie bei Verwendung
bestimmter gebaudetechnischer Anlagen vor. Des Weiteren enthalt das GEG in Teil 6 Aussagen zu
finanziellen Férderungen und ihrem Verhaltnis zu den Anforderungen nach dem Gesetz.

Hiernach ist — vorbehaltlich bestimmter Ausnahmen — grundsatzlich eine Férderung von
InvestivmaRRnahmen ausgeschlossen, wenn fiir die mit der Investivmalinahme erreichte jeweilige
Anforderung bereits eine gesetzliche Verpflichtung vorliegt. Dieses Verstandnis des
haushaltsrechtlichen ,Subsidiaritatsprinzips® legt die Annahme nahe, dass eine Forderung auf
Grundlage von § 23 BHO (Zuwendungen) nicht vereinbar sei, weil die Verpflichtung ohnehin erfillt
werden muss, so dass das offentliche Interesse auch ohne die Zuwendung erreicht werden kann. Der
Staat soll Zuwendungen nur dann gewahren, wenn die begunstigten Stellen ohne die Férdermittel
keinen Anreiz zur Zweckerflllung oder nicht im notwendigen Umfang haben.

Ferner stellt sich auch die Frage der Vereinbarkeit im EU-Recht in der Weise, ob eine Férderung als
Beihilfe im Sinne des Art. 107 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV)
genehmigt werden kdnnte, wenn zur Erfillung einer Anforderung bereits eine nationale und/oder auf
EU-Recht basierende Verpflichtung bestliinde.
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3 Zielsetzung

Vor dem Hintergrund der Leistungsbeschreibung und weiterer Abstimmungen zwischen den
Bearbeiterinnen und Bearbeitern des Gutachtens und dem Auftraggeber soll dieses Gutachten die
nachfolgenden Fragestellungen untersuchen und bewerten.

In Kapitel 6 (Arbeitspaket 1) soll rechtlich analysiert und bewertet werden, ob und gegebenenfalls
inwieweit eine Kombination beziehungsweise Parallelitat von finanzieller Férderung und Vorliegen
einer Verpflichtung im Gebaudebereich auf Ebene des Bundesrechts rechtlich zulassig ist. Diese
Analyse soll den verfassungsrechtlichen Rahmen sowie die derzeit geltende Rechtslage nach
Haushaltsrecht sowie nach Fachrecht umfassen. Dabei sollte gemaf Leistungsbeschreibung auch
eine Literaturauswertung bereits veréffentlichter Gutachten zu der Fragestellung enthalten sein.

Die Darstellung des Rahmens fiir das Fordern und Férdern erfolgt auf den drei Ebenen des
Verfassungsrechts, des Haushaltsrechts und des Fachrechts (also des GEG). Die Situation von
Fordern und Férdern enthalt dazu neben der Darstellung de lege lata auch Ausfihrungen zur Situation
de lege ferenda.

Kapitel 7 (Arbeitspaket 2) soll einen weiteren Aspekt untersuchen und bewerten, der sich in diesem
Kontext aus dem bundesdeutschen Mehrebenensystem des Fdderalismus ergibt, in dem gesetzliche
Pflichten und Férderprogramme des Bundes, der Lander und der Kommunen aufeinandertreffen
koénnen. Es sind die rechtliche Zulassigkeit beziehungsweise bestehende Spielraume und Optionen zu
prufen, ob und falls ja inwieweit eine Férderung durch den Bund ausscheiden kdnnte, wenn ein
Bundesland die gleiche MaRnahme zum Inhalt einer gesetzlichen Verpflichtung macht. Die
Gesetzgebungsverteilung nach dem GG soll ebenfalls hinsichtlich ihrer Bedeutung fir das
Forderungsverhaltnis in das Gutachten einbezogen werden.

Kapitel 8 (Arbeitspaket 3) soll die rechtliche Vereinbarkeit mit dem EU-Beihilferecht (insbesondere
zur notwendigen Anreizwirkung) analysieren und bewerten, ob beziehungsweise inwieweit bei der
Foérderung im Gebaudebereich eine Forderung trotz bestehender gesetzlicher Pflichten rechtlich
zuldssig sein kann. Dabei wird unterschieden nach Verpflichtungen, die EU-rechtlich vorgegeben sind,
beziehungsweise nur national oder auf Landesebene statuiert sind. Des Weiteren ist die Rolle der
LAllgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung“ (AGVO) sowie der ,Leitlinien fir staatliche
Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020“ (UEBLL, zukinftig KUEBLL) der EU-KOM fur diese
Fragestellung rechtlich zu beurteilen.

Mit Blick auf politische Ankiindigungen der EU-Kommission (Green Deal, Renovierungswelle), wonach
weitere Anderungen der unionsrechtlichen Vorgaben zu erwarten sind, wird zum Zeitpunkt der
Veroffentlichung weiterer Richtlinienvorschlage geprift, ob diese im Gutachten bertcksichtigt werden.
Das Gutachten geht teilweise auf beschriebene Fallgruppen ein. In diesem Kontext wird der
Unternehmensbegriff dargestellt und es wird untersucht und bewertet, ob eine Férderung fir sozial
Schwache mdglich ist.



4 Methodisches Vorgehen

Die Arbeit wendet ausschlieRlich juristische Methoden an (Auslegung der verschiedenen Normebenen
nach den juristischen Methoden, Auswertung bestehender nationaler und EU-Rechtsprechung,
Auswertung der einschlagigen Literatur mithilfe der tGblichen Datenbanken usw.). Das gilt auch dort,
wo bestimmte Szenarien de lege ferenda bewertet werden. Andere (z.B. 6konomische, technische
oder klimaschutzfachliche) MaRstabe sind nicht Gegenstand dieses Gutachtens.
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5 Fordern durch Zuwendungen: Begriffsklirungen

»Fordern“ im Sinne dieses Gutachtens meint die finanzielle Férderung durch Zuwendungen im
Sinne des § 14 (in Verbindung mit § 26 Abs. 1 S. 1) HGrG, § 23 (in Verbindung mit § 44 Abs. 1 S. 1)
BHO. Nur die Férderung durch Zuwendung ist daher in diesem Gutachten gemeint, wenn
Ausfiihrungen erfolgen zur rechtlichen Zulassigkeit der Parallelitat von finanzieller Férderung und
Vorliegen einer Verpflichtung im Gebdudebereich (,Fordern und Foérdern®). Diese klare Definition des
Untersuchungsgegenstandes ist grundlegend fir die rechtlichen Analysen und Bewertungen in diesem
Gutachten, um Unklarheiten zu vermeiden, wie sie beim Begriff der ,Subvention® bestehen’.

Dabei ist die finanzielle Férderung durch Zuwendung insbesondere von Leistungsanspriichen
abzugrenzen, also von staatlichen Leistungen, auf die ein durch Rechtsvorschriften begriindeter
Anspruch besteht.

Es ergibt sich ausdriicklich aus VV-BHO Nr. 1.2.2 zu § 232 und ist allgemein anerkannt®, dass
staatliche Leistungen aufgrund von Leistungsanspriichen keine Zuwendungen (im Sinne des
§ 23 BHO) sind. Besteht ein solcher Leistungsanspruch wie etwa beim Wohngeld*, liegt somit keine
Zuwendung vor. Folglich finden auch die zuwendungsrechtlichen Regelungen (wie etwa das in § 23
BHO enthaltene Subsidiaritatsprinzip®) auf Leistungsanspriiche keine Anwendung.® Der rechtliche
Rahmen fir Zuwendungen unterscheidet sich somit kategorisch vom rechtlichen Rahmen fiir
Leistungsanspriche.

Der rechtliche Rahmen fur Zuwendungen unterscheidet sich auch mit Blick auf Férderungsformen, die
ohne Haushaltsmittel finanziert werden.”

Das bedeutet: Sollte in bestimmten Fallkonstellationen eine Zuwendung rechtlich ausgeschlossen
sein, ist damit nichts gesagt Gber andere Férderungsformen, um dasselbe (gebaude-, energie-,
sozialpolitische) Ziel zu erreichen. Auch dabei mdgen sich neue Rechtsfragen stellen. So kdnnte etwa
gesondert geprift werden, ob im Fall der unbilligen Harte bei der Erfiillung einer GEG-Verpflichtung
anstelle der Befreiung von der Verpflichtung® ein gebundener Leistungsanspruch treten kann.

' Kédmmerer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 124 Subventionen
Rn. 5 ff.; vgl. zu den Uberlagerungen von ,Subvention* und ,Zuwendung* auch Dittrich, BHO, 59. AL Juli 2020, § 23 Rn. 3.19.

2 Bei den VV-BHO handelt es sich um nach § 5 BHO erlassene Verwaltungsvorschriften, also um Binnenrecht der Verwaltung. Die VV-BHO
werden als norminterpretierende und ermessenslenkende Regelungen qualifiziert (Muller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 2017,
A.l.4.d)aa)Rn. 71 f.; B. I. Rn. 4.; s. auch Oberverwaltungsgericht Minster, Urteil vom 21. November 2018 — 4 A 2426/15 —, juris Rn. 69;
Verwaltungsgericht Stuttgart, Urteil vom 24. November 2009 — 6 K 114/09 —, juris Rn. 106).

3S. nur Dittrich, BHO, 57. AL Juli 2019, § 23 Rn. 3.4; Rossi, in: Gropl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019,
§ 23 Rn. 17; Miller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 2017, A. lll. 1. b) Rn. 178 m.w.N.

4 Vgl. die Anspruchsberechtigung in § 3 WoGG (Wohngeldberechtigung), § 4 ff. WoGG (Berechnung und Héhe des Wohngeldes).

5 Dazu ausfuhrlich unten 6.3.2.

6 Vgl. etwa Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 10. Juli 1980 — 3 B 113/79 —, juris Rn. 5: ,Wenn man [...] davon ausgeht, daR es sich bei
den Forderungsmitteln nach § 9 KHG nicht um Zuwendungen im Sinne dieser Vorschriften [§ 14 HGrG, § 23 BHO] handelt, und zwar deshalb
nicht, weil auf ihre Gewahrung dem Empfanger ein Rechtsanspruch zusteht, so ist nicht zweifelhaft, dal diese Mittel im Haushaltsplan
veranschlagt und dem Empfanger gewahrt werden diirfen, ohne dall zuvor haushaltsrechtlich zu priifen ist, ob der Bund (bzw. das Land) an der
Erfillung des betreffenden Zweckes ein erhebliches Interesse hat.”

7 Zu einer Férderung aulerhalb des Haushalts, insbesondere mit Blick auf die EEG-Umlage, vgl. Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein
Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung
Umweltenergierecht, S. 7.

8Vgl. § 102 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, S. 2 GEG.



6 Fordern und Fordern auf Ebene des Bundesrechts
(Arbeitspaket 1)

6.1 Zusammenfassung

Die Mdoglichkeiten eines Forderns und Férderns auf Bundesebene sind nach MaRRgabe von
Grundsatzen des Verfassungsrechts, des Haushaltsrechts und des Fachrechts (also des GEG) zu
bewerten.

Das Verfassungsrecht (unten 6.3.1) steht weder unter dem Gesichtspunkt des Subsidiaritatsprinzips
noch des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes einer Parallelitdt von Fordern und Férdern grundséatzlich
entgegen.

Zentrale einfachgesetzliche Vorgaben halt hingegen das Haushaltsrecht mit § 23 BHO (in
Verbindung mit § 14 HGrG) bereit (unten 6.3.2). Dabei steht der Zuwendungszweck im Mittelpunkt der
Norm: Er ist mit dem Subsidiaritatsprinzip und dem Erfordernis eines erheblichen Bundesinteresses
an einer Zuwendung verbunden. Die entscheidende Frage fur die Parallelitat des Forderns und
Forderns liegt dabei darin, einen Zuwendungszweck zu bestimmen, der den Anforderungen von § 23
BHO entspricht. Entscheidend ist, einen konkreten gegenstandlichen Zuwendungszweck zu
bestimmen, der in genau dieser Form nicht schon durch die Erfiillung von GEG-Pflichten besteht.

§§ 89 — 91 GEG enthalten fachrechtliche Vorgaben an ein Fordern und Férdern (unten 6.3.3). Trotz
offener Rechtsfragen kann das GEG dahingehend ausgelegt werden, dass eine Fdrderung der in § 89
S. 2 GEG genannten Bereiche mdglich ist, soweit dadurch mehr als eine gesetzliche Pflicht umgesetzt
wird und soweit eine solche Férderung haushaltsrechtlich méglich ist.

Mit drei Beispielen soll illustriert werden, dass Formen des Miteinanders von Fordern und Férdern
zuwendungsrechtskonform méglich sind (unten 6.4).

So sind Zuwendungen zur Erreichung einer vorzeitigen Erfiillung bestimmter Vorgaben mit Blick
auf das Zeitmoment beim Klimaschutz zuldssig (Beispiel 1; unten 6.4.1).

Wie Beispiel 2 zeigt, ist zudem eine Forderung bestimmter EinzelmaBnahmen auch dann zulassig,
wenn zwar gesetzlich vorgegeben ist, dass (aber nicht: wie) ein bestimmtes Gesamtziel erreicht
werden muss (unten 6.4.2).

Zuwendungsrechtskonform ist es zuletzt auch, im Fall von wahlobligatorischen Verpflichtungen
bestimmte Umsetzungsmaoglichkeiten zu fordern (Beispiel 3; unten 6.4.3).
6.2 Zur Einfithrung: Eine Debatte im juristischen Neuland

Aus politischer Sicht sind in jliingster Zeit insbesondere zum Gebaudebereich verschiedene
Vorschlage zu einem Fordern und Férdern unterbreitet worden, um Klimaschutzziele zu erreichen. So
heil}t es beispielsweise in einem Papier der Agora Energiewende:
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LAIs Grundvoraussetzung muss somit gelten, dass auch geférdert werden kann, was
gefordert ist. Fiir die erfolgreiche Bewaéltigung der Herausforderung, die die
Energiewende im Gebéudebestand darstellt, ist es notwendig, dass der Staat auf der
einen Seite ambitionierte MalBnahmen fordern darf, deren Durchfiihrung aber auch
durch finanzielle Mittel erméglicht. Hierfiir muss die Bundeshaushaltsordnung nicht
einmal gedndert werden. Denn wenn es um weiterflihrende Interessen geht, ist ein
Férdern trotz Verpflichtung méglich. Dies trifft beispielsweise dann zu, wenn das
Interesse besteht, dass MalBnahmen die Verpflichteten wirtschaftlich weniger belasten
sollen oder geringere/keine sozial problematischen Folgelasten nach sich ziehen.

Damit wird das Prinzip der Wirtschaftlichkeit, welches fiir die Festlegung eines
Standards erforderlich ist, neu interpretiert: Wirtschaftlichkeit sollte zukiinftig zun&chst
auf volkswirtschaftlicher Ebene und in Verbindung mit dem Klimaneutralitétsziel
gedacht werden, um das gesellschatftliche Interesse widerzuspiegeln. Durch die
Aufstockung der Férdervolumina fiir die zielkonformen Standards, ist anschlieRend das
Delta zur Betriebswirtschaftlichkeit auszugleichen.

Das Prinzip Férdern und Fordern, welches im Gebé&udebereich bisher eher als Férdern
oder Fordern interpretiert wurde, wird somit neu gedacht. Dies ist die
Grundvoraussetzung fiir die Festschreibung ambitionierterer Standards und somit das
Gelingen einer sozialen Warmewende.“®

Die juristische Frage, ob sich diese politischen Forderungen rechtskonform gestalten lassen, betritt
juristisches Neuland. Denn insgesamt beriihren die in diesem Kapitel aufgeworfenen Fragen ganz
Uberwiegend Rechtsbereiche, die bisher weder in der Rechtsprechung noch in den Bemerkungen des
Bundesrechnungshofes noch in der Literatur grundsatzlich erértert worden sind.

Eine Ausnahme stellen die rechtswissenschaftliche Stellungnahme von Klinski ,Zu den
Moglichkeiten der 6ffentlichen Férderung im Bereich bestehender gesetzlicher Pflichten (,Férdern trotz
Fordern‘)“'® sowie die vertiefende Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23 von Klug et al.
.Rechtliche Mdglichkeiten fuir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern“!' dar.

Die Stellungnahme von Klinski wurde von verschiedener Seite zitiert, ohne dass in den meisten Fallen
eine juristische Auseinandersetzung mit den Ausfiihrungen von Klinski erfolgt ware.'? Eine Ausnahme
stellt die Wirzburger Studie von Klug et al.' dar, die an die Studie von Klinski anknipft'* und die sich
dezidiert auch mit zuwendungsrechtlichen Fragen des Forderns und Forderns befasst. Die
Auffassungen und Ansichten von Klinski sowie Klug et al. werden in diesem Gutachten daher an den

® Thomalen et al., Ein Gebaudekonsens fir Klimaneutralitat. 10 Eckpunkte[,] wie wir bezahlbaren Wohnraum und Klimaneutralitat 2045
zusammen erreichen. Herausgegeben von der Agora Energiewende. Version: 1.0, Juni 2021, S. 15.

10 Klinski, Zu den Maoglichkeiten der 6ffentlichen Foérderung im Bereich bestehender gesetzlicher Pflichten (,Férdern trotz Fordern®), finale Fassung
vom 9. Marz 2021.

" Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom
5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 1 — 20, 55 f.

2 3. etwa Braungardt/Degen, Ausstieg aus dem Heizen mit fossilen Energien — Empfehlungen flir eine gesellschaftlich akzeptierte Umsetzung.
Oko-Institut e.V., Policy Brief vom 23. Juni 2021, S. 3; Berneiser et al., MaBnahmen und Instrumente fiir eine ambitionierte, klimafreundliche und
sozialvertragliche Warmewende im Gebaudesektor — Teil 1: Analyse der Herausforderungen und Instrumente im Gebaudesektor, August 2021,
S. 60; Pehnt et al., Neukonzeption des Gebaudeenergiegesetzes (GEG 2.0) zur Erreichung eines klimaneutralen Gebaudebestandes —

Ein Diskussionsimpuls, September 2021, S. 60.

3 Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom
5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 1 — 20, 55 f.

4'S. etwa Kilug et al., Rechtliche Méglichkeiten fir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht
Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 2, 13, 19.



entsprechenden Stellen dargestellt und diskutiert. Dennoch steht der in diesem Kapitel zu
behandelnde Themenkomplex insgesamt erst am Beginn einer breiteren juristischen
Auseinandersetzung.

6.3 Der zuwendungsrechtliche Rahmen fiir ein Fordern und Fordern

Mit Blick auf dieses juristische Neuland muss die Beantwortung der Frage nach den
bundesrechtlichen Méglichkeiten von Zuwendungen im Gebaudebereich neben GEG-Verpflichtungen
aus Grundsatzen abgeleitet werden. Dabei sind die Vorgaben des Verfassungsrechts (unten 6.3.1),
des Haushaltsrechts (unten 6.3.2) und des Fachrechts (also des GEG, unten 6.3.3) zu unterscheiden.

6.3.1 Verfassungsrechtlicher Rahmen

Das Verfassungsrecht steht einer Parallelitit von Fordern und Férdern auf Bundesebene
prinzipiell nicht entgegen. Dabei sind zwei Grundsatze mit Blick auf ihre verfassungsrechtliche
Bedeutung in den Blick zu nehmen.

Subsidiaritatsprinzip

§ 23 BHO als haushaltsrechtliche Zentralvorschrift des Zuwendungsrechts'® einschlieflich des darin
enthaltenen Subsidiaritatsprinzips ist nicht unmittelbar verfassungsrechtlich gepragt.'®

Das Subsidiaritatsprinzip genieRt auch nicht etwa Verfassungsrang Uber Art. 109 Abs. 4 GG."” Nach
Art. 109 Abs. 4 GG kénnen durch Bundesgesetz, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf, flr
Bund und Lander gemeinsam geltende Grundséatze unter anderem fiir das Haushaltsrecht
aufgestellt werden. Der Bund hat von dieser Kompetenz durch die Schaffung von § 14 HGrG
Gebrauch gemacht, der inhaltlich § 23 BHO entspricht. Aus Art. 109 Abs. 4 GG folgt zwar im Ergebnis
eine atypische Normenstellung des HGrG zwischen einfachem Bundesgesetz und Verfassungsrecht.'®
Diese atypische Normenstellung flhrt aber nicht dazu, dass die im HGrG niedergelegten Grundsatze
Verfassungsrang erhalten wiirden.' Den (mit einfacher Mehrheit zu gestaltenden)

5 Rossi, in: Gropl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 23 BHO Rn. 2. Zu § 23 BHO ausfiihrlich
unten 6.3.2.

16 Rossi, in: Gropl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 23 BHO Rn. 4; Wustlich, in:
Muller/Oschmann/Wustlich (Hrsg.), EEWarmeG, 2010, § 15 Rn. 12.

17 Zur Bedeutung von Art. 109 Abs. 4 GG fiir den haushaltsrechtlichen Rahmen des Forderns und Férderns s. naher unten 6.3.2.

'8 8. dazu Kube, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG, Werkstand: 62. EL Mai 2011, Art. 109 Rn. 239 ff. (Rn. 239: ,In der Normenhierarchie des
Grundgesetzes nimmt die Grundsatzgesetzgebung im Sinne von Art. 109 Abs. 4 GG eine Sonderstellung ein.”); Gropl, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, Einl. Rn. 25: ,bundesstaatliche Besonderheit*; Heintzen, in:
von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 109 Rn. 52; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 109 Rn. 23;
kritisch Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 109 Rn. 100. Zu diesem Thema und der Bindungswirkung gegeniiber dem
Gesetzgeber s. naher 6.3.2.

' Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 109 Rn. 101, flihrt aus, nach der (von ihm fiir unzutreffend gehaltenen) herrschenden
Meinung seien Gesetze, die dem HGrG widersprechen, ,verfassungswidrig und nichtig“. Danach wiirde den Haushaltsgrundsatzen (jedenfalls in
Verbindung mit Art. 109 Abs. 4 GG) Verfassungsrang zukommen. Ob dies wirklich die Auffassung der herrschenden Meinung ist, ist fraglich
(deutlich allerdings Kube, in: Maunz/Diirig [Hrsg.], GG, Werkstand: 62. EL Mai 2011, Art. 109 Rn. 241: ,Ein VerstoR etwa einer Regelung der
BHO gegen eine auf Art. 109 Abs. 4 GG gestiitzte Vorgabe des HGrG ist damit zugleich ein Versto3 gegen Art. 109 Abs. 4 GG und deshalb
verfassungswidrig.“). Zuzugeben ist Siekmann, a.a.O., aber, dass die Frage nach dem Rang der Haushaltsgrundsatze und ihre Bindungswirkung
gegeniber dem Bundesgesetzgeber auch Fragen nach den Rechtsfolgen im Falle eines VerstoRRes aufwerfen (eine Frage, die die tbrigen unter
FuRnote 18 genannten Autoren vermeiden; s. aber immerhin Gropl, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.], Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 121 Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit staatlichen Handelns Rn. 22, wenn auch mit Blick auf die Innen- und
AuBenrechtswirkung von Haushaltsrecht: ,Richtigerweise fiihrt eine Verletzung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes zur Rechtswidrigkeit des
zugrundeliegenden staatlichen Aktes[.]“). Aus dieser offenen Frage der Fehlerfolge kann jedoch kein Verfassungsrang der Haushaltsgrundsatze
abgeleitet werden.
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Haushaltsgrundsatzen tiber Art. 109 Abs. 4 GG Verfassungsrang zusprechen zu wollen, ware bereits
mit den Mehrheitserfordernissen fir eine Verfassungsanderung (Art. 79 Abs. 2 GG) unvereinbar.

Grundsatz der Wirtschaftlichkeit

Auch der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit (der mit dem Grundsatz der Subsidiaritat verbunden ist?°)
steht einem Fordern und Fdrdern nicht prinzipiell entgegen.

Denn zwar ist der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit nicht nur eine einfachrechtliche Norm (s. § 6 Abs. 1
HGrG, § 7 Abs. 1 S. 1 BHO)?', sondern bereits eine verfassungsrechtliche Vorgabe: Nach Art. 114
Abs. 2 S. 1 GG prift der Bundesrechnungshof unter anderem die Wirtschaftlichkeit der Haushalts-
und Wirtschaftsfihrung des Bundes. Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit umfasst dabei sowohl das
Maximal- oder Ergiebigkeitsprinzip (also die Erzielung des bestmdglichen Ergebnisses mit einem
bestimmten Mitteleinsatz) als auch als Unterfall das Minimal- oder Sparsamkeitsprinzip (also die
Erzielung eines bestimmten Ergebnisses mit moglichst geringem Mitteleinsatz).?2

Der verfassungsrechtliche Grundsatz der Wirtschaftlichkeit durfte zugleich auch den Grundsatz der
Notwendigkeit umfassen (also die Erreichung eines vorgegebenen Ziels mit moglichst geringem
Mitteleinsatz), auch wenn dieser nur als einfachrechtlich normierter (§ 5 HGrG, § 6 BHO) Unterfall des
Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes? anerkannt ist?*.

Ob der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit Gber seine Funktion als Priifungsmalistab des
Bundesrechnungshofes hinaus auch den Gesetzgeber bindet, ist umstritten.?® Diese Frage kann aber
fur die Zwecke dieses Gutachtens dahinstehen: Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz ist die Bewertung
einer Ziel-Mittel-Relation — die Ziele setzt jedoch der Gesetzgeber fest. Diese Ziele sind als
(demokratisch legitimiert) gesetzt anzuerkennen und somit der Bezugspunkt fir eine
Wirtschaftlichkeitsprifung und nicht ihr Gegenstand. Selbst wenn der Gesetzgeber also an den
Wirtschaftlichkeitsgrundsatz gebunden sein sollte, ware diese Bindung schwach, weil er selbst Gber
die Parameter verfligen kann, an denen die Wirtschaftlichkeit gemessen wird.?® Setzt der Gesetzgeber
bestimmte Ziele fest, die durch eine Parallelitat von ordnungsrechtlichen Pflichten und Zuwendungen
erreicht werden sollen, 1asst sich Festsetzung der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit einer solchen nicht
entgegenhalten.?”

20 Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 2017, A. II. 1. Rn. 110; Rossi, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 23 BHO Rn. 32 f.; Verwaltungsgericht Kéln, Urteil vom 3. September
2015 — 16 K 2428/14 —, juris Rn. 24.

2! Dazu unten 6.3.2.

22 Gropl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 121 Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit staatlichen Handelns Rn. 10; Schwarz, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 114 Rn. 87 f.

Zur entsprechenden einfachrechtlichen Lage s. § 6 Abs. 1 HGrG, § 7 Abs. 1 S. 1 BHO sowie VV-BHO Nr. 1 Abs. 2 zu § 7; Gropl, in: Gropl
(Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 7 BHORn. 1, 6 f.

28 Gropl, in: Gropl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 6 BHO Rn. 22.

24 Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und der Grundsatz der Notwendigkeit sind namlich aufeinander bezogen: Nicht notwendige Ausgaben sind
auch nicht wirtschaftlich (Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 2017, A. II. 1. Rn. 110). Im Ubrigen ist der Grundsatz der
Notwendigkeit wiederum mit dem Subsidiaritatsgrundsatz des § 23 BHO verbunden (Verwaltungsgericht Kéin, Urteil vom 3. September 2015 —
16 K 2428/14 —, juris Rn. 24; Mdller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 2017, A. Il. 1. Rn. 110).

25 Befiirwortend: Gropl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 121
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit staatlichen Handelns Rn. 18; Heintzen, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 120 Staatshaushalt Rn. 48; weitere Nachweise zum Thema bei Gropl, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 7 BHO Rn. 16; Heintzen, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. 2, 7. Aufl.
2021, Art. 114 Rn. 25. Eine Bindung nach MaRRgabe des nordrhein-westfalischen Haushaltsrechts befiirwortend: Oberverwaltungsgericht
Munster, Urteil vom 2. September 2003 — VerfGH 6/02 —, juris Rn. 47; Oberverwaltungsgericht Minster, Urteil vom 15. Marz 2011 —

VerfGH 20/10 —, LKV 2011, 363 (365) mit Anmerkung Otto, LKV 2011, 363 (366). Ohne néhere Auseinandersetzung mit dem Thema, aber
implizit wohl eine Bindung annehmend auch Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fur ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wirzburger
Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 5 f.

26 Heintzen, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 114 Rn. 25.

27 So im Ergebnis auch Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum
Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 5 f.
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Etwas anders wirkt sich der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz des Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG hingegen fur die
Verwaltung aus. Im Ausgangspunkt gilt, dass der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit die Exekutive
bindet.?® Anerkannt ist aber, dass es sich bei diesem Grundsatz um einen unbestimmten
Rechtsbegriff?® handelt, der mit einem gewissen behérdlichen Spielraum einhergeht.3® Solange die
Entscheidung der Exekutive vertretbar erscheint, ist der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit daher
gewahrt.®'

Mit Blick auf ein behdrdlich bestimmtes Fordern und Fordern folgt daraus: Ein generelles Verbot ist
den genannten Grundsatzen der Ziel-Mittel-Relationen nicht zu entnehmen. Ebenso wenig ergeben
sich naher konkretisierbare Vorgaben, unter welchen Umstanden (Fallgruppen etc.) eine Parallelitat
von Fordern und Foérdern unwirtschaftlich ist.3?

Soweit der verfassungsrechtliche Grundsatz der Wirtschaftlichkeit also fiir dieses Gutachten relevant
ist, steht er einer Parallelitdt von Fordern und Férdern nicht entgegen.

6.3.2 Haushaltsrechtlicher Rahmen
Einfiihrung: Zuwendungen und ihr normativer Bezugspunkt (§ 23 BHO)

Zuwendungen stehen im Ermessen der Verwaltung und verschaffen ihr die Chance zum Gestalten.33
Zu diesem Zweck finanziert der Staat eine grof3e Bandbreite von Bereichen. Dazu zahlen Anreize fiir
eine Verhaltensanderung ebenso wie Falle, in denen der Staat aus ordnungspolitischen Griinden nicht
selbst auftreten will, sondern die finanziellen Rahmenbedingungen dafir schaffen mdchte, dass
gesellschaftliche Gruppen ihre eigenen Aufgaben wirksamer wahrnehmen kénnen und damit zugleich
gemeinwohlrelevante Aufgaben erledigt werden.*

MaRgeblich fiir die haushaltsrechtliche Bewertung des Forderns und Férderns ist § 23 BHO als die
zentrale Norm?® fiir Zuwendungen aus Bundeshaushaltsmitteln:

LAusgaben und Verpflichtungserméchtigungen fiir Leistungen an Stellen aul3erhalb der
Bundesverwaltung zur Erfiillung bestimmter Zwecke (Zuwendungen) diirfen nur

283, nur Gropl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 121
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit staatlichen Handelns Rn. 17 m.w.N.

29 Fur die Zwecke dieses Gutachtens kann dahinstehen, was es genau bedeutet, den unbestimmten Rechtsbegriff der Wirtschaftlichkeit zum
MaRstab einer Rechtskontrolle zu machen; zu diesem Thema Gropl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 121 Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit staatlichen Handelns Rn. 46 f.

30 Gropl, in: Gropl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 7 BHO Rn. 19; ebenfalls im Anschluss an
verschiedene Ausfiihrungen von Gropl: Klug et al., Rechtliche Moglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger
Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 5 f. Vgl. auch Dittrich, BHO, 58. AL Januar
2020, § 7 Rn. 6: unbestimmter Rechtsbegriff mit Beurteilungsspielraum, was verwaltungsrechtsdogmatisch zumindest deutlicher ist als Gropl,
a.a.0. (dem die Auffassung von Dittrich aber ,zu grof3zligig"“ ist).

31 Dittrich, BHO, 58. AL Januar 2020, § 7 Rn. 6; Gropl, in: Gropl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 7
Rn. 19; Klug et al., Rechtliche Mdglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wirzburger Studie zum Umweltenergierecht
Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 6.

32 Insoweit sollten die Fallbeispiele bei Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie
zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 6 allenfalls als lllustration aufgefasst werden.

33 Dittrich, BHO, 61. AL Juli 2021, § 23 Rn. 2.1.

34 Dittrich, BHO, 61. AL Juli 2021, § 23 Rn. 2.2; s. auch Rossi, in: Gropl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl.
2019, § 23 Rn. 5.

35 Im Folgenden wird aus Griinden der Lesbarkeit allein auf § 23 BHO Bezug genommen, da sich die relevanten Rechtsfragen so erértern lassen.
Aus Griinden der Vollstandigkeit sei jedoch darauf hingewiesen, dass fiir die Gewahrung einer Zuwendung § 44 Abs. 1 S. 1 BHO relevant ist
(wonach fir die Zuwendung die Voraussetzungen des § 23 BHO zu wahren sind). § 23 BHO ist zudem mit dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit (§ 7 Abs. 1 BHO) und dem Grundsatz der Notwendigkeit der Ausgaben (§ 6 BHO) verknipft (Verwaltungsgericht Kéin, Urteil
vom 3. September 2015 — 16 K 2428/14 —, juris Rn. 24), vgl. dazu bereits 6.3.1 im Kontext des Verfassungsrechts. Die BHO muss zudem im
Lichte des HGrG ausgelegt werden, wobei sich aus den inhaltlich identischen Normen (§ 14 HGrG, § 26 Abs. 1 S. 1 HGrG) keine Vorgaben
ergeben, die fiir die Auslegung von § 23 BHO relevant sind.



veranschlagt werden, wenn der Bund an der Erfiillung durch solche Stellen ein
erhebliches Interesse hat, das ohne die Zuwendungen nicht oder nicht im notwendigen
Umfang befriedigt werden kann.*“

Die Veranschlagung von Zuwendungen nach § 23 BHO entspricht damit inhaltlich § 14 HGrG®¢.
Die Gewahrung der Zuwendung richtet sich nach § 44 Abs. 1 S. 1 BHO, der inhaltlich mit § 26 Abs. 1
S. 1 HGrG identisch ist.>”

§ 23 BHO gilt seit seiner Einfihrung 1969% unverandert.®® Grundsatzliche Auseinandersetzungen, die
sich (direkt oder indirekt) auf die Parallelitdt von Fordern und Férdern beziehen, sind weder der
Rechtsprechung*® noch den Bemerkungen des Bundesrechnungshofes zur Haushalts- und
Wirtschaftsfiihrung des Bundes*' noch der Literatur (mit Ausnahme der Stellungnahmen von Klinski
und Klug et al.*?) zu entnehmen. Auch der Gesetzgebungsprozess gibt insoweit keine relevanten
Auslegungsansatze an die Hand.*® Dieser Ausgangsbefund verschafft argumentativen Spielraum;
die Kehrseite solchen argumentativen Spielraums ist die fehlende Klarung vieler Aspekte — andere
Auffassungen bleiben vertretbar.

Soweit fir die Frage der Parallelitat von Fordern und Férdern auch der Grundsatz der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit relevant ist, wurde dies bereits im Zusammenhang mit dem
verfassungsrechtlichen Rahmen diskutiert. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird daher auf 6.3.1
verwiesen.

§ 23 BHO - Grundlagen I: Zuwendungszweck

Im Zentrum von § 23 BHO stehen die ,bestimmte[n] Zwecke“*, an deren Erflllung durch Private
(Zuwendungsempfanger) der Bund ein erhebliches Interesse hat und die ohne die Zuwendungen nicht
(hinreichend) erreicht wirden. Der Zuwendungszweck wirkt damit als Bezugspunkt fur die

36 § 14 HGrG unterscheidet sich im Wortlaut von § 23 BHO nur insoweit, als er sich (gemaR § 1 HGrG) auf den Bund und die Lander bezieht,
wahrend sich § 23 BHO nur auf den Bund bezieht.

37§ 26 Abs. 1 S. 1 HGrG unterscheidet sich im Wortlaut von § 44 Abs. 1 S. 1 BHO nur insoweit, als er sich (gemaR § 1 HGrG) auf den Bund und
die Lander bezieht, wahrend sich § 44 Abs. 1 S. 1 BHO nur auf den Bund bezieht.

38 Bundeshaushaltsordnung (BHO) vom 19. August 1969 (BGBI. | S. 1284).

3% Dasselbe gilt fiir § 14 HGrG. Da zwischen beiden Normen keine inhaltlichen Unterschiede bestehen und auch Rechtsprechung und Literatur
keine unterschiedlichen Interpretationen tragen, wird in diesem Gutachten im Folgenden nur noch von der Lage nach der BHO gesprochen.
Diese steht aber jeweils in Verbindung mit der Lage nach dem HGrG.

40 Ganz allgemein gilt, dass eine Konkretisierung des Zuwendungsrechts durch Rechtsprechung weitgehend fehlt, s. Dittrich, BHO, 61. AL Juli
2021, § 23 Rn. 2.1.

1 Die Schlussfolgerungen in den Bemerkungen erwachsen nicht in Rechtskraft und sind auch nicht unmittelbar durchsetzbar (Schwarz, in: Gropl
[Hrsg.], Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 97 Rn. 3 m.w.N.; s. auch Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch
Zuwendungsrecht, 2017, A. |. 5. ¢) Rn. 98); das gilt auch dann, wenn der Bundesrechnungshof in seinen Bemerkungen gemafR § 97 Abs. 2 Nr. 2
BHO mitteilt, in welchen Fallen von Bedeutung die fiir die Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung geltenden Vorschriften und Grundsatze nicht
beachtet worden sind. Ungeachtet dessen bezieht die umfassende Auseinandersetzung mit der in diesem Gutachten zu beantwortenden Fragen
auch die Perspektive des Bundesrechnungshofes ein. Allerdings sind, wie ausgefiihrt, keine vertiefenden Erorterungen des
Bundesrechnungshofes mit den hier relevanten Themen ersichtlich.

42 Dazu oben 6.2.

43 Der Regierungsentwurf des § 23 BHO ist im Gesetzgebungsverfahren nicht verandert worden; dasselbe gilt (abgesehen von der Gesetzesziffer)
fir § 14 HGrG, der Teil desselben Gesetzgebungspakets war (s. nédher BT-Drucks. V/3040 vom 21. Juni 1968, S. 5, 15; BT-Drucks. V/4378 vom
12. Juni 1969, S. 10, BT-Drucks. V/4379 vom 12. Juni 1969, S. 10, S. 7); die Zuwendungsregelung wurde auch in der zweiten und dritten
Lesung nicht naher erértert, vgl. Plenarprotokoll der 243. Sitzung des Deutschen Bundestages vom 26. Juni 1969, S. 13506 (A) ff. In der
Gesetzesbegriindung zu § 23 BHO beziehungsweise zu (dem heutigen) § 14 HGrG heilt es (soweit fiir dieses Gutachten relevant) lediglich:
+Ausgaben und Verpflichtungserméachtigungen fiir Leistungen an Stellen auBerhalb der Verwaltung zur Erfiillung bestimmter Zwecke
(Zuwendungen) haben seit jingerer Zeit eine zunehmende Bedeutung erlangt, die es rechtfertigt, bereits fir die Veranschlagung notwendige
Regeln aufzustellen. Nach § 6 dirfen nur solche Ausgaben und Verpflichtungsermachtigungen in den Haushaltsplan eingestellt werden, die zur
Erfillung staatlicher Aufgaben erforderlich sind. Dementsprechend dirfen nach § 15 Zuwendungen nur veranschlagt werden, wenn der Staat an
der Erfillung bestimmter Zwecke gerade durch Stellen auRerhalb der Verwaltung ein erhebliches Interesse hat und wenn dieses Interesse ohne
die Zuwendungen nicht oder nicht im notwendigen Umfang befriedigt werden kann.* (BT-Drucks. V/3040 vom 21. Juni 1968, S. 61 in Verbindung
mit S. 51).

44 Mayer, Der Zuwendungszweck in seiner zweifachen Auspragung, DOV 2016, 555 (556).



22

Tatbestandsmerkmale ,Subsidiaritatsprinzip“ und ,erhebliches Bundesinteresse® (dazu unten).
Entscheidend ist daher ein klares Verstandnis des Zuwendungszwecks im Sinne des § 23 BHO.

Es fehlt an einer (haushalts-)rechtlichen Definition, was mit dem Zuwendungszweck genau gemeint
ist.*®> Im Ergebnis gilt: Zuwendungszweck ist jenes Ergebnis, das durch den
Zuwendungsbescheid festgesetzt ist, durch den Zuwendungsempfénger herbeigefiihrt werden
kann und ihn zum Behaltendiirfen der Zuwendung berechtigt. Daraus folgt, wie unten naher
ausgefuhrt wird: Das erhebliche Bundesinteresse an einem bestimmten technologischen, klima-
oder sozialpolitischen Zustand muss deutlich vom Zuwendungszweck unterschieden werden,
um eine Konturlosigkeit des Tatbestandsmerkmals des Zuwendungszwecks zu vermeiden.

Als normative Ausgangspunkte der Auslegung des Zuwendungszwecks gelten: Erstens muss der
Zuwendungszweck durch den Zuwendungsempfinger erreicht werden.*® Zweitens muss der
Zuwendungszweck im Zuwendungsbescheid genau bezeichnet werden (kénnen).4” Drittens ist der
Zuwendungszweck die Grundlage fiir die Kontrolle des Erfolgs des Vorhabens/Férderprogramms.*8
Viertens kennt die VV-BHO eine Differenzierung zwischen der ,Priifung der Verwendung“*® und der
L,Erfolgskontrolle“®.

Anerkannt ist weiter, dass analytisch zwischen dem ,gegenstandlichen Verwendungszweck"®' und
dem ,Forderziel“ unterschieden werden kann:%? Der ,gegenstandliche Verwendungszweck® betrifft
die Durchfiihrung eines geforderten Projekts®®, beantwortet die Frage, ,wofiir die Zuwendung erfolgt
und ist Gegenstand der ,Priifung der Verwendung® nach VV-BHO Nr. 11. Das ,Forderziel” hingegen
betrifft die mit der Zuwendung beabsichtigte Wirkung®®, beantwortet die Frage, ,wozu“ die Zuwendung
erfolgt®® und ist Gegenstand der ,Erfolgskontrolle* nach VV-BHO Nr. 11a. Zur Verdeutlichung der
Unterscheidung sei folgendes Beispiel in Anlehnung an ein jlingst ergangenes Urteil genannt:

Das Gericht verneinte einen behoérdlichen Riickforderungsanspruch, da der Zuwendungsempfanger
eine Wiederaufforstung nach dem Orkan ,Kyrill“ durch Anpflanzung neuer Badume (gegenstandlicher
Verwendungszweck) vorgenommen hatte; dass (aufgrund von Wildverbiss usw.) dennoch kein
Zustand der Kultursicherung des Forstes (Férderziel) erreicht wurde, war unerheblich.5”

45 Mayer, Der Zuwendungszweck in seiner zweifachen Auspragung, DOV 2016, 555 (556).

46 § 23 BHO: ,durch solche Stellen*; Mayer, Der Zuwendungszweck in seiner zweifachen Auspragung, DOV 2016, 555 (556).

47 VV-BHO Nr. 4.2.3 Spiegelstrich 1 S. 1 zu § 44; Dittrich, BHO, 61. AL Juli 2021, § 44 Rn. 22.

48 VV-BHO Nr. 4.2.3 Spiegelstrich 1 S. 1 zu § 44; Dittrich, BHO, 61. AL Juli 2021, § 44 Rn. 22.

4 VV-BHO Nr. 11 zu § 44.

50 VV-BHO Nr. 11a zu § 44.

51 Zur Terminologie: Im Interesse einer klar definierten Begriffsverwendung folgt dieses Gutachten der Begrifflichkeit von Mayer, Der
Zuwendungszweck in seiner zweifachen Auspragung, DOV 2016, 555. Die entsprechende Begriffsverwendung wird in diesem Gutachten naher
dargestellt. Dies ist bei der Auslegung des Zuwendungszwecks nach § 23 BHO und den VV-BHO (etwa VV-BHO Nr. 4.2.3 S. 1 zu § 23) zu
beachten — das Haushaltsrecht selbst sieht keine Definition des ,Zuwendungszwecks® vor. Dittrich, BHO, 61. AL Juli 2021, § 44 Rn. 22.3
wiederum meint mit ,Zuwendungsweck® nur jenen Aspekt, den Mayer, a.a.0O., als ,gegenstandlichen Zuwendungszweck" bezeichnet. Noch
komplizierter wird die (Begriffs-)Lage, wenn in der Rechtsprechung vom primaren (Subventions-)Zweck die Rede ist, der vom
Zuwendungsempfanger zu erfillen sei im Unterschied zum sekundaren (Subventions-)Ziel, s. Oberverwaltungsgericht Koblenz, Urteil vom
22. September 2020 — 8 A 10652/20 —, juris Rn. 40 ff. Fir die Zwecke dieses Gutachtens kommt es auf die unterschiedlichen Konzeptionen von
L+Zuwendungszweck" nicht ab, wie im Gutachten ausgefiihrt wird. Der Hinweis auf die unterschiedliche Begriffsverwendung in dieser FuRnote
dient daher nur der Erleichterung der Nachvollziehbarkeit der angegebenen Quellen.

52 Mayer, Der Zuwendungszweck in seiner zweifachen Auspragung, DOV 2016, 555 (556 f.); Dittrich, BHO, 61. AL Juli 2021, § 44 Rn. 22.3;
Muller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 2017, A. Ill. 3. Rn. 218. Dittrich und Muller/Richter/Ziekow verwenden andere Begriffe und
Dittrich lehnt ausdriicklich eine Inkorporierung des Férderungsziels in den Begriff des Zuwendungszwecks ab. Die analytische Trennung
zwischen den beiden Ebenen Zweck und Ziel tragen aber auch diese Autoren.

53 Mayer, Der Zuwendungszweck in seiner zweifachen Auspragung, DOV 2016, 555 (656, 657).

54 Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 2017, A. lIl. 3. Rn. 218 Fn. 755 m.w.N.

55 Mayer, Der Zuwendungszweck in seiner zweifachen Auspragung, DOV 2016, 555 (656, 657).

56 Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 2017, A. lIl. 3. Rn. 218 Fn. 755 m.w.N.

57 Oberverwaltungsgericht Koblenz, Urteil vom 22. September 2020 — 8 A 10652/20 —, juris Rn. 40 ff. Das Urteil ist weniger als grundsatzlicher
Streit um den Verwendungszweckbegriff zu verstehen, sondern als Streit darliber werden, was genau der konkrete Zuwendungsbescheid
forderte. Dessen ungeachtet ist der Fall als Konkretisierung des zugrundeliegenden Problems der Unterscheidung von ,gegensténdlichem
Verwendungszweck” und ,Forderziel* erhellend.
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Umstritten ist in der Literatur jedoch, was aus dieser Differenzierung zwischen ,gegenstandlichem
Verwendungszweck® und ,Forderziel* folgt. Dittrich vertritt die Auffassung, das Forderziel sei nicht
Bestandteil des Zuwendungszwecks.%® Mayer vertritt demgegentiber die Auffassung, der
Zuwendungszweck umfasse als Teilelemente den ,gegenstandlichen Verwendungszweck® (also die
Durchfiihrung eines bestimmten Projekts) und das ,Férderziel” (also die beabsichtigte Wirkung).5°
Dabei fordert Mayer jedoch eine Operationalisierung des Forderziels — das Forderziel miisse dem
Zuwendungsempfanger im Zuwendungsbescheid aufgegeben und zur Grundlage fiir das
Behaltendiirfen der Zuwendung gemacht werden.® Ergéanzend ist anzumerken, dass auch Teile der
Rechtsprechung es grundsatzlich fur mdglich halten, dass Férderziele den Zuwendungszweck
~mitbestimmen*“ kénnen.5"

Die Frage kann fir die Zwecke dieses Gutachtens im Ergebnis jedoch offenbleiben. Denn beide
Auffassungen erlauben nicht, dass ein erhebliches Bundesinteresse (also das Forderziel) im Ergebnis
den Zuwendungszweck Uberformen wirde. Egal, wie gewichtig das (politisch festgesetzte)
Bundesinteresse sein mag, das als Forderziel formuliert werden kann: Es vermag nicht die Vorgabe
des § 23 BHO zu modifizieren, wonach eine Zuwendung nur rechtmaBig ist, wenn das vom
Zuwendungsempfanger Vorgenommene ohne die Zuwendung nicht erfolgt ware — mag auch
die Vornahme selbst in hohem MaRBe einem Forderziel entsprechen.5?

§ 23 BHO - Grundlagen II: Subsidiarititsprinzip

In § 23 BHO kommt das Subsidiaritatsprinzip zum Ausdruck,®® welches das Zuwendungsrecht
pragt.5* Das Subsidiaritatsprinzip ist eine rechtsverbindliche und gerichtlich voll nachprifbare
Schranke fiir die Zuwendungsgewahrung®®. Gegenstand gerichtlicher Kontrollen waren bisher
allerdings nicht die Voraussetzungen einer Zuwendungsgewahrung, sondern die Rechtmafigkeit der
Verweigerung der Zuwendungsgewahrung.®® Insoweit lassen sich in den wenigen gerichtlichen
Entscheidungen zum Subsidiaritatsprinzip keine fir dieses Gutachten relevanten Ausfuhrungen
finden.

Das Subsidiaritatsprinzip statuiert den Grundsatz der nachrangigen Hilfe.5” Danach darf die 6ffentliche
Hand nur erganzend dort finanziell tatig werden, wo die private Leistungsfahigkeit des

58 Dittrich, BHO, 61. AL Juli 2021, § 44 Rn. 22.3 — 22.6: die VV-BHO unterscheide beide Bereiche (VV-BHO Nr. 11 zu § 44 BHO einerseits,
VV-BHO Nr. 11a zu § 44 andererseits); der Zuwendungsempféanger sei nicht verpflichtet, das Férderziel zu erreichen; eine Auferlegung des
Forderziels sei praktisch nicht handhabbar und férderpolitisch nicht sinnvoll.

59 Mayer, Der Zuwendungszweck in seiner zweifachen Auspragung, DOV 2016, 555 passim. Mayer war jedenfalls zum Zeitpunkt des Erscheinens
dieses Aufsatzes Regierungsdirektor im Bundesrechnungshof und dort im Grundsatzpriifungsgebiet fir das Haushaltsrecht tatig.

80 Mayer, Der Zuwendungszweck in seiner zweifachen Auspragung, DOV 2016, 555 (558, 559 ff.).

61 Oberverwaltungsgericht Magdeburg, Beschluss vom 20. Januar 2011 — 1 L 77/10 —, juris Rn. 8; a.A. (jedenfalls in konkreten Einzelfall)
Oberverwaltungsgericht Koblenz, Urteil vom 22. September 2020 — 8 A 10652/20 —, juris Rn. 40 ff., 47.

52 Denn: Bei Dittrich, BHO, 61. AL Juli 2021, § 44 Rn. 22.3 — 22.6 (vgl. auch Dittrich, BHO, 56. AL Januar 2019/54. AL Januar 2018/57. AL
Juli 2019, § 44 Rn. 57 ff.) steht das Forderziel neben dem Zuwendungszweck; die Erreichung des Forderziels (die im Rahmen der
Erfolgskontrolle nach VV-BHO Nr. 11a zu § 44 zu priifen ist) liegt in der ,Risikosphare” der Verwaltung — fir den Zuwendungszweck kommt es
nach seiner Auffassung von Anfang an nur auf den ,gegensténdlichen Zuwendungszweck” an (in der Terminologie von Mayer, die in diesem
Gutachten verwendet wird). Fiir Mayer, Der Zuwendungszweck in seiner zweifachen Auspragung, DOV 2016, 555 (557, 559 ff.) ist das
Forderziel zwar Teil des Zuwendungszwecks; das Erreichen des Forderziels liegt also in dem Mafie, in dem das Forderziel im
Zuwendungsbescheid konkretisiert wurde, in der ,Risikosphare” des Zuwendungsempféngers. Damit 6ffnet sich die Auffassung von Mayer etwas
dafir, die (politischen) Foérderziele unmittelbar zum Bezugspunkt der Prifung des Zuwendungszwecks im Rahmen des Forderns und Férderns
zu machen. Allerdings beschranken sich die Gestaltungsmdoglichkeiten wieder mit Blick darauf, dass dies nur gilt, soweit der
Zuwendungsempfanger das (politische) Forderziel durch sein Handeln erreichen kann.

63 S. nur Verwaltungsgericht Braunschweig, Urteil vom 15. Mai 2007 — 6 A 64/06 —, juris Rn. 22.

84 Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 2017, A. 1. 1. Rn. 110 m.w.N.

85 Verwaltungsgericht Kéin, Urteil vom 3. September 2015 — 16 K 2428/14 —, juris Rn. 26 (vgl. auch Rn. 33); Oberverwaltungsgericht Koblenz,
Urteil vom 23. August 2011 — 2 A 10453/11 —, juris Rn. 31; Verwaltungsgericht Braunschweig, Urteil vom 15. Mai 2007 — 6 A 64/06 —, juris
Rn. 22.

66 Etwa Verwaltungsgericht Kéln, Urteil vom 3. September 2015 — 16 K 2428/14 —, juris. Im Ergebnis ahnlich Dittrich, BHO, 61. AL Juli 2021, § 23
Rn. 2.1: fehlende Rechtsprechung auBerhalb von Riickforderungsféllen.

87 Dittrich, BHO, 60. AL Januar 2021, § 23 Rn. 6.1; naher Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 2017, A.lll. 5. Rn. 231 ff.
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Leistungsempfangers zur Erreichung des 6ffentlichen Zwecks nicht ausreicht.®® Anders formuliert hat
nach dem Subsidiaritatsprinzip

»[-..] der Zuwendungsempféanger den Zuwendungszweck in erster Linie selbst zu
finanzieren. Er muss zuerst und vor allem seine Eigenmittel einsetzen, um den Zweck
zu efflillen, und sich auch um alle erreichbaren Mittel Dritter bemiihen. Verfiigt er nicht
liber ausreichende Eigenmittel und nicht iiber geniigend von dritter Seite zuflieBende
Mittel, um den Zweck efflillen zu kbnnen, kommt ergdnzend eine Zuwendung in
Betracht. Die Leistungen des Bundes dlirfen nur bestehende Finanzierungsliicken
schlieen helfen; sie haben nur subsididren Charakter.“®°

Die Finanzierung des Zuwendungszwecks obliegt damit primar dem Zuwendungsempfanger, weil er
an dieser Zweckerreichung ein eigenes Interesse hat.”® Somit darf der Zuwendungsgeber seine
Zuwendungen nur in dem Umfang zur Verfiigung stellen, wie dies zur Erfillung 6ffentlicher Zwecke
unabdingbar ist.”" Im Mittelpunkt bisheriger Befassung mit dem Subsidiaritatsprinzip standen dabei
etwa Fragen, welche Eigen- beziehungsweise Drittmittel der Antragsteller einbringen muss, bevor eine
die Subsidiaritat wahrende Zuwendung erfolgen darf.”

Eine Ausnahme vom Vorrang der Eigenmittel wird dort anerkannt, wo Férdermittel eine
Anreizfunktion haben.”® Als Beispiel wird hierfir das Marktanreizprogramm des BMWK zur
Forderung von Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien genannt.”* Diese Ausnahme
ermoglicht daher auch die Férderung finanzstarker Zuwendungsempfanger.”

Weitere Ausnahmen gelten fur bestimmte Auspragungen des Subsidiaritatsprinzips. Der Grundsatz
der Teil- statt der Vollfinanzierung darf etwa durchbrochen werden, wenn die Erflillung des Zwecks in
dem notwendigen Umfang nur bei Ubernahme samtlicher zuwendungsfahiger Ausgaben durch den

68 Rossi, in: Gropl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 56.

69 Verwaltungsgericht KéIn, Urteil vom 3. September 2015 — 16 K 2428/14 —, juris Rn. 24 m.w.N.; ahnlich Dittrich, BHO, 60. AL Januar 2021, § 23
Rn. 6.1. Ahnlich auch Bundesrechnungshof, Bemerkungen 2015 zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des Bundes, BT-Drucksache 18/6600
vom 16. November 2015, S. 232: ,Der Zuwendungsempfanger muss alles in seinen Kraften [S]tehende tun, um sein Vorhaben zunachst aus
eigenen Mitteln zu erfiillen. Hat er keine ausreichenden Eigenmittel, kann nachrangig und erganzend eine Zuwendung gewahrt werden
(Subsidiaritatsprinzip).“, oder Prasident des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fur Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (Hrsg.),
Priifung der Vergabe und Bewirtschaftung von Zuwendungen — Typische Mangel und Fehler im Zuwendungsbereich, 2. Aufl. 2016, S. 38 f.
Auch die Ausgestaltung der konkreten Gewahrung von Zuwendungen ist nach den VV-BHO vom Gedanken gepragt, nur auf die jeweils
nachrangigste Art zu fordern (rlickzahlbare Zuwendungen vor nicht-riickzahlbaren Zuwendungen [VV-BHO Nr. 1.1 S. 2 zu § 44]; grundsétzlich
nur Teil- statt Vollfinanzierung [VV-BHO Nr. 2.2 § 44] usw.); weitere Beispiele finden sich bei Dittrich, BHO, 60. AL Januar 2021, § 23 Rn. 6.2.

0 Miller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 2017, A. Il. 1. Rn. 111.

7 Oberverwaltungsgericht Miinster, Urteil vom 31. August 2012 — 4 A 119/07 —, juris Rn. 86; Verwaltungsgericht KéIn, Urteil vom 3. September
2015 — 16 K 2428/14 —, juris Rn. 22 f.

2 Aus der Perspektive der (gerichtlich bestatigten) Ablehnung von Zuwendungen mit Blick auf das Subsidiaritétsprinzip etwa
Verwaltungsgericht KoIn, Urteil vom 3. September 2015 — 16 K 2428/14 —, juris Rn. 15 ff.: Der klagende Sportverband habe seine Finanzmittel
nicht prioritér in den Leistungssport investiert, weswegen der Staat dann auch keine Zuwendung gewéhren misse.

Aus der gegenteiligen Perspektive der Gewahrung von Zuwendungen, die der Bundesrechnungshof aber fiir unvereinbar mit dem
Subsidiaritétsprinzip hielt, s. etwa Bundesrechnungshof, Bemerkungen 2012 zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des Bundes,
BT-Drucksache 17/11330 vom 12. November 2012, S. 228 f. (Bemerkung 39): Das Bundesministerium habe nicht untersucht, ob das geférderte
Unternehmen aus eigenem Interesse und ohne Forderung des Bundes zentrale Umrichter habe bauen und finanzieren kénnen; die Kritik gelte
gerade auch mit Blick auf 500 Mio. EUR Eigenmittel des Unternehmens; Bundesrechnungshof, Bemerkungen 2015 zur Haushalts- und
Wirtschaftsfihrung des Bundes, BT-Drucksache 18/6600 vom 16. November 2015, S. 232 f. (Bemerkung 54): Die Bundesbehdrde habe nicht die
Finanzkraft des zu begiinstigenden Vereins beriicksichtigt und nicht gefordert, dass der Verein bei der Finanzierung seiner Vorhaben eigene
Mittel im vorgeschriebenen Umfang einbringe.

3 Etwa Verwaltungsgericht Kéln, Urteil vom 3. Februar 2011 — 16 K 5907/09 —, juris Rn. 34: ,Dabei ist anerkannt, dass dem Subsidiaritatsgebot je
nach Zielrichtung einzelner Forderprogramme dadurch Genlige getan werden kann, dass — gerade im Bereich der Projektférderung — durch die
zugewendeten Mittel eine Anreizfunktion auf den Empfénger ausgelibt wird, solche Zwecke zu verfolgen, die im Bundesinteresse liegen und
ohne diesen Anreiz nicht verwirklicht wiirden. Aus der Literatur s. nur Dittrich, BHO, 60. AL Januar 2021, § 23 Rn. 6.3.

74 Dittrich, BHO, 60. AL Januar 2021, § 23 Rn. 6.3.

75 Dittrich, BHO, 60. AL Januar 2021, § 23 Rn. 6.3; vgl. auch Dittrich, BHO, 56. AL Januar 2019, § 44 Rn. 24.9 zur Anteilsfinanzierung als Anreiz
bei finanzstarken Zuwendungsempféngern.

76 VV-BHO Nr. 2.2 zu § 44.
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Bund moglich ist und der Zuwendungsempfanger an der Erfillung des Zuwendungszwecks kein
wirtschaftliches Interesse hat.””

Eine nahere Konkretisierung des Subsidiaritatsprinzips, die fir ein Fordern und Férdern angewendet
werden kdnnte, hat sich aber in Rechtsprechung und Literatur bisher nicht ergeben.

§ 23 BHO - Grundlagen III: Erhebliches Bundesinteresse

Neben dem Subsidiaritatsprinzip’® erfordert eine Zuwendung nach § 23 BHO auch ein erhebliches
Interesse des Bundes an der Zuwendungszweckerfullung:

= Bezugsobjekt dieses Interesses ist weder die finanzielle Zuwendung als solche noch das finanzierte
Projekt, sondern die dahinter stehende Erfiillung eines bestimmten Zwecks.”® Die Férderung darf
kein Selbstzweck sein, etwa um bei den Birgerinnen und Biirgern lediglich eine bestimmte Haltung
hervorzurufen.®

= Das Interesse muss erheblich sein. Dies wird dahingehend interpretiert, dass die Erfillung des
Zwecks der Aufgabenstellung und Zielsetzung des Bundes in besonderem Mafe dienlich und dabei
zu erwarten ist, dass mit moglichst geringen Zuwendungsmitteln ein optimaler Erfolg erzielt wird.8!
Es missen also besondere Gesichtspunkte hinzutreten.®? Dabei ist anerkannt, dass es sich bei der
Bestimmung des erheblichen Bundesinteresses um politische Wertungen handelt.23 Das
erhebliche Bundesinteresse muss damit zwar formal dargelegt werden; eine weitere rechtliche
Kontrolle besteht darliber hinaus kaum.8*

Zentral: Unterscheidung des erheblichen Bundesinteresses und des Zuwendungszwecks

Entscheidend fiir den Komplex des Forderns und Férderns ist, das erhebliche Bundesinteresse an
bestimmten technologischen, klima- oder sozialpolitischen Fragen deutlich vom Zuwendungszweck zu
unterscheiden: Das Bundesinteresse, also das Férderziel, modifiziert nicht die Prifung, ob ohne die
Zuwendung das vom Zuwendungsempfanger Vorzunehmende nicht erreicht wiirde.

Insoweit ware es ein Fehlschluss anzunehmen, die (politische, rechtliche) Bedeutung/Gewichtung
bestimmter Bundesinteressen hatte eine Auswirkung auf die Gestaltungsoptionen des Forderns und
Forderns. Der neuralgische Punkt beim Thema Fordern und Férdern durfte regelmafig nicht in der
Begriindung des erheblichen Bundesinteresses an bestimmten Entwicklungen liegen.

Die Herausforderung liegt regelmaRig vielmehr in der Darlegung, dass der Zuwendungsempfanger es

7VV-BHONr. 2.4 S.1und 2 zu § 44.

8 Subsidiaritatsprinzip und das erhebliche Bundesinteresse stehen nebeneinander, s. Rossi, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 23 Rn. 26 und § 44 Rn. 53 ff.; Prasident des Bundesrechnungshofes als
Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (Hrsg.), Prifung der Vergabe und Bewirtschaftung von Zuwendungen — Typische
Mangel und Fehler im Zuwendungsbereich, 2. Aufl. 2016, S. 32.

™ Rossi, in: Grépl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 23 Rn. 28.

80V/gl. Rossi, in: Gropl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 55.

81 Rossi, in: Gropl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 23 Rn. 31 und Prasident des
Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung, Priifung der Vergabe und Bewirtschaftung von
Zuwendungen — Typische Mangel und Fehler im Zuwendungsbereich, 2. Aufl. 2016, S. 32, jeweils unter Verweis auf Bundesverwaltungsgericht,
Urteil vom 7. Mai 1975 — VII C 37/73 —, juris (insbesondere Rn. 24); Miller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 2017, A. lll. 4 Rn. 225.

82 Dittrich, BHO, 60. AL Januar 2021, § 23 Rn. 5.3. S. fiir Falle, in denen der Bundesrechnungshof ein erhebliches Interesse verneint hat,
Prasident des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung (Hrsg.), Prifung der Vergabe und
Bewirtschaftung von Zuwendungen — Typische Mangel und Fehler im Zuwendungsbereich, 2. Aufl. 2016, S. 34.

83 Dittrich, BHO, 60. AL Januar 2021, § 23 Rn. 5.3; Rossi, in: Gropl(Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019,
§ 23 Rn. 26; Miller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 2017, A. Grundlagen Rn. 225 m.w.N.

84 Rossi, in: Gropl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 23 Rn. 26.



in der Hand hat, bestimmte Zuwendungswecke durch die Vornahme einer MaRnahme zu erreichen,
die er ohne die Zuwendung nicht vornehmen wirde.

Grundsitzliche Folgerungen zur Parallelitit von Fordern und Féordern

Aus den ausgefiihrten haushaltsrechtlichen Grundlagen kdnnen nach hier vertretener Auffassung
allgemeine Konsequenzen fir die Parallelitdt von Fordern und Férdern im Geb&udebereich auf Ebene
des Bundesrechts abgeleitet werden.

Grundlegend ist nach Auffassung dieses Gutachtens, dass allgemein ein erhebliches Bundesinteresse
an einer Verstarkung von Gebaudeenergieeffizienzmallnahmen besteht. Hierzu muss die
Verpflichtung des Staates zum Klimaschutz beriicksichtigt werden, wie sie jingst das
Bundesverfassungsgericht als Inhalt von Art. 20a GG herausgearbeitet hat.®> Dabei kommt dem
Zeitmoment beim Klimaschutz eine besondere (auch rechtliche) Bedeutung zu.

Das Bundesverfassungsgericht betont in seinem Beschluss, ,dass die Grundrechte des
Grundgesetzes als intertemporale Freiheitssicherung vor Regelungen schitzen, die solchen
Verbrauch [verbleibender CO2-Mengen] zulassen, ohne dabei hinreichend Riicksicht auf die hierdurch
gefahrdete kiinftige Freiheit zu nehmen“. Weiter fiinrt das Bundesverfassungsgericht aus:

,Praktisch verlangt die Schonung kiinftiger Freiheit hier den Ubergang zu
Klimaneutralitét rechtzeitig einzuleiten. In allen Lebensbereichen — etwa Produktion,
Dienstleistung, Infrastruktur, Verwaltung, Kultur und Konsum, letztlich beziiglich aller
heute noch CO-relevanten Vorgdnge — miissen Entwicklungen einsetzen, die
erméglichen, dass von grundrechtlicher Freiheit auch spéter noch, dann auf der
Grundlage CO-freier Verhaltensalternativen, gehaltvoll Gebrauch gemacht werden
kann. Allerdings wére der Staat weder in der Lage noch ist es allein seine Aufgabe,
alle technologischen und sozialen Entwicklungen zur Ersetzung und Vermeidung
von treibhausgasintensiven Prozessen und Produkten und den Ausbau hierfiir
erforderlicher Infrastrukturen selbst zu erbringen. Es kbnnte dem Gesetzgeber
auch kaum gelingen, die erforderlichen Entwicklungen konkret vorzugeben.
Verfassungsrechtlich verpflichtet ist er aber, grundlegende Voraussetzungen und
Anreize dafiir zu schaffen, dass diese Entwicklungen einsetzen [..].

Auch insoweit stehen dem Gesetzgeber Gestaltungsspielrdume offen. Das
Grundgesetz gibt nicht im Einzelnen vor, was zu regeln ist, um Voraussetzungen und
Anreize fiir die Entwicklung klimaneutraler Alternativen zu schaffen. Grundlegend
hierfiir und damit fiir eine vorausschauende Schonung kinftiger Freiheit ist allerdings,
dass der Gesetzgeber einer méglichst friihzeitigen Einleitung der erforderlichen
Entwicklungs- und Umsetzungsprozesse auch fir die Zeit nach 2030 Orientierung
bietet und diesen damit zugleich ein hinreichendes Mal3 an Entwicklungsdruck und
Planungssicherheit vermittelt. “®”

85 Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 24. Marz 2021 — 1 BvR 2656/18 u.a. —, juris Rn. 196 ff.
86 Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 24. Méarz 2021 — 1 BvR 2656/18 u.a. —, juris Rn. 122 (vgl. auch Rn. 183).
87 Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 24. Marz 2021 — 1 BvR 2656/18 u.a. —, juris Rn. 248 f.; Hervorhebungen hinzugeftgt.
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Diese Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts beschranken sich nach hier vertretener
Auffassung nicht auf den Gesetzgeber, sondern sind Aufgabe jeder staatlichen Gewalt, also auch der
Exekutive.

Dieses erhebliche Bundesinteresse an Klimaschutzmaflinahmen darf aber nicht dahingehend
ausgelegt werden, als ware damit allein die entscheidende Weichenstellung fir Fragen des Forderns
und Forderns getroffen. Zentral fiir die Bewertung, ob beziehungsweise inwieweit Zuwendungen
neben dem Bestehen gebauderechtlicher Pflichten mdglich sind, bleibt eine genaue Bestimmung des
Zuwendungszwecks im Sinne des § 23 BHO. Entscheidend ist, dass mit einer solchen
Zuwendungsbestimmung eine Abgrenzung von derjenigen Situation erméglicht wird, wie sie infolge
der Verpflichtungen nach dem GEG eintritt. Das Tatbestandsmerkmal in § 23 BHO ,ein erhebliches
Interesse [...], das ohne die Zuwendungen nicht oder nicht im notwendigen Umfang befriedigt werden
kann“ darf somit nicht dahingehend ausgelegt werden, als ldage das zentrale Problem der
Parallelitat von Fordern und Férdern in der Bestimmung beziehungsweise Wichtigkeit des
erheblichen Bundesinteresses. Das erhebliche Bundesinteresse ist letztlich eine binar codierte
Frage: Liegt ein (politisch bestimmtes) erhebliches Bundesinteresse vor, ist dies der Bezugspunkt fir
den Zuwendungszweck und damit fiir die Zuwendungsmadglichkeiten. Das erhebliche Bundesinteresse
spiegelt hingegen keine Je-desto-Relation wider nach dem Prinzip ,je gewichtiger das erhebliche
Bundesinteresse, desto geringere Anforderungen sind an einen Zuwendungszweck zu stellen, der
ohne Zuwendung nicht erreicht wirde®.

Es begegnet daher Bedenken, wenn in den Stellungnahmen von Klinski® sowie Klug et al.® relativ
abstrakt im Anschluss an die Annahme eines erheblichen Bundesinteresses beispielhaft
Forderungsmoglichkeiten aufgezahlt werden, ohne darzulegen, wie genau der (gegenstandliche)
Zuwendungszweck im Sinne des § 23 BHO so zu bestimmen ist, dass ein Fordern neben dem
Fordern mdéglich sein soll. Hierbei besteht die Gefahr, dass mit dem Fokus auf dem Bundesinteresse
(also dem Forderziel) die tbrigen Voraussetzungen des § 23 BHO Ubersehen werden.

Auch wenn die Erfilllung einer GEG-Verpflichtung daher einem hohen Stellenwert entsprechen mag,
kann dies allein keine Zuwendung rechtfertigen. Diese Vorgabe gilt allerdings nur nach dem geltenden
Haushaltsrecht — eine Anpassung von § 14 HGrG, um neue Formen der Zuwendungen zu
ermoglichen, bleibt dem Gesetzgeber natirlich unbenommen.

Zum Verhaltnis zwischen Zuwendungen und Rechtspflichten muss somit als Ausgangspunkt
gelten, dass dem Grunde nach ein rechtlich gefordertes Verhalten nicht forderfahig ist. Wird ein
bestimmter Zweck ohnehin erreicht, weil dies den Burgerinnen und Burgern als Rechtspflicht
aufgegeben ist (beziehungsweise deren Befolgung mit ordnungsrechtlichen Mitteln erzwungen werden
kann), gibt es kein Uber diese Zweckerreichung hinausgehendes Bundesinteresse an der
Zweckerreichung, das ohne die Zuwendung nicht oder nicht im notwendigen Umfang befriedigt wirde.
Eine entsprechende staatliche Ausgabe ware nicht notwendig und damit nicht wirtschaftlich, verstiel3e
also gegen das Subsidiaritatsprinzip®. Ausgehend von der Grundidee des Zuwendungsrechts,
Blrgerinnen und Blrger bei Aufgaben zu unterstiitzen, die sie fir sich selbst angenommen haben,®

88 Klinski, Zu den Méglichkeiten der 6ffentlichen Férderung im Bereich bestehender gesetzlicher Pflichten (,Férdern trotz Fordern®), finale Fassung
vom 9. Marz 2021, S. 4.

89 Klug et al., Rechtliche Moglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom
5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 12 f.

%0 Miiller/Richter/Ziekow, Handbuch Zuwendungsrecht, 2017, A. Il. 1. Rn. 110.

91 Mayer, Der Zuwendungszweck in seiner zweifachen Auspragung, DOV 2016, 555 (556).
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scheidet eine Unterstlitzung bei Aufgaben, die Blrgerinnen und Burger durch gesetzliche Pflicht
erfullen missen, grundsatzlich aus.

Korrespondierend zu diesem Ausgangsbefund kommen auch die wenigen bestehenden Ausfiihrungen
zu diesem Thema entsprechend lakonisch daher. So forderte der Bundesrechnungshof
beispielsweise in einem Fall das zustandige Bundesministerium ohne vertiefende Ausflihrungen auf,
bei seinen Zuwendungen auszuschliel®en, dass MalRnahmen geférdert wiirden, die fiir die
Glterkraftverkehrunternenmen oder die Fahrerinnen und Fahrer verbindlich vorgeschrieben seien.®?

Nach Auffassung dieses Gutachtens ist es aber gut vertretbar, mit Blick auf die besonderen
klimaschutzpolitischen Herausforderungen neue Wege im Zuwendungsrecht zu gehen.
Entscheidend ist, einen konkreten gegensténdlichen Zuwendungszweck zu bestimmen, der in
genau dieser Form nicht schon durch die Erfiillung von GEG-Pflichten besteht. Besteht ein solcher
Zuwendungszweck, kann der Tatbestand des § 23 BHO nach hier vertretener Auffassung so ausgelegt
werden, dass er Zuwendungsformen nicht entgegensteht, auch wenn sich diese von den historisch
Uberkommenen Formen der Zuwendung unterscheiden moégen. Zuwendungsfahig ist daher ein
Nebeneinander von Forderung und Férderung, soweit das zu fordernde Verhalten liber das
geforderte Verhalten hinausgeht. Beispielsweise kann neben die Pflicht, einen bestimmten Anteil
des Daches mit einer solartechnischen Anlage zu versehen, ein Férderprogramm fir eine Anlage
treten, die einen gréfRReren Teil des Daches bedeckt — soweit sich die Férderung auf den rechtlich nicht
geforderten Teil beschrankt.

Zuwendungen, die sich auf eine MaBnahme beziehen, die sowohl eine Rechtsverpflichtung
umsetzt als auch dariiber hinausgeht, werfen hingegen besondere Probleme auf. In bestimmten
Konstellationen kann nach hier vertretener Auffassung ein solches Miteinander von Forderung und
Forderung aber begriindet werden, wie die Beispiele unter 6.4 belegen.

Bindungswirkungen des Haushaltsrechts I: § 14 HGrG bindet den (Haushalts-)Gesetzgeber

Gemal § 1 S. 2 in Verbindung mit S. 1 HGrG ist der Bund verpflichtet, sein Haushaltsrecht nach den
Grundsatzen von Teil | (Vorschriften fir die Gesetzgebung des Bundes und der Lander) des HGrG zu
regeln. Zu diesem Teil | zahlt auch § 14 HGrG.

Nach herrschender Auffassung binden diese Grundsétze des HGrG den (Haushalts-)Gesetzgeber
infolge der besonderen Wirkung des Art. 109 Abs. 4 GG.% Als gemeinsam geltende Grundsatze fir
das Haushaltsrecht von Bund und Landern ist der Bund an die von ihm selbst gesetzten Grundsatze
des HGrG gebunden (solange er das HGrG nicht novelliert). Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut
von Art. 109 Abs. 4 GG und entspricht dem Willen des verfassungsandernden Gesetzgebers®, der die

92 Bundesrechnungshof, Bemerkungen 2014 zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des Bundes, BT-Drucksache 18/3300 vom 1. Dezember
2014, S. 243 f. (Bemerkung 39).

9 Aus der Rechtsprechung etwa Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 19. Dezember 1996 — 3 C 1/96 —, juris Rn. 28; Verfassungsgerichtshof des
Landes Berlin, Urteil vom 22. November 2005 — 217/04 —, juris Rn. 63. Aus der Literatur etwa Heintzen, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 120 Staatshaushalt Rn. 5; Kirchhof, in: von Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018. Art. 109 Rn. 121; Reimer, in: BeckOK Grundgesetz, Epping/Hillgruber (Hrsg.), 48. Ed. Stand: 15.05.2021,
Art. 109 Rn. 85; Kube, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG, Werkstand: 62. EL Mai 2011, Art. 109 Rn. 239 ff.; Gropl, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, Einl. Rn. 25; Heintzen, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. 2, 7. Aufl.
2021, Art. 109 Rn. 52; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 109 Rn. 23; andere Auffassung: Siekmann, in: Sachs (Hrsg.),
GG, 9. Aufl. 2021, Art. 109 Rn. 100 f.

Zu Art. 109 Abs. 4 GG vgl. bereits im Kontext des finanzverfassungsrechtlichen Rahmens des Forderns und Férderns oben 6.3.1.

% 8. zum Gesetzesentwurf BT-Drucksache V/3040 vom 21. Juni 1968, S. 38:
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Norm 1969 in das Grundgesetz einfligte®. Art. 109 Abs. 4 GG schafft eine als
Verfassungsentscheidung hinzunehmende Sonderkonstellation im Normengefiige:*® Obwohl durch
einfaches Bundesgesetz geschaffen, bindet das HGrG den Gesetzgeber. Dass diese
Sonderkonstellation dogmatische Schwierigkeiten aufwirft, war bereits dem
(Verfassungs-)Gesetzgeber bei der Schaffung der Norm bewusst.%”

Klug et al. bringen im Anschluss an eine Stimme der Literatur® Argumente gegen eine
Bindungswirkung von § 14 HGrG vor.%

Klug et al. folgern aus dem Charakter von Art. 109 Abs. 4 GG als Kompetenznorm, die der
Konkretisierung durch einfaches Haushaltsrecht (namlich des HGrG) bedirfe, dass der
Bundesgesetzgeber vom Subsidiaritatsprinzip des § 14 HGrG abweichen kénne.'® Dies vermischt
aber verschiedene Aspekte. In der Tat schafft Art. 109 Abs. 4 GG gerade die (im Normenaufbau
aulergewohnliche) Kompetenz zur Schaffung eines Bundesgesetzes, das Bund und Lander
gleichermalen bindet. Daraus folgt aber gerade kein Recht zur Abweichung, nachdem der
Gesetzgeber § 14 HGrG in Wahrnehmung der Kompetenz des Art. 109 Abs. 4 GG statuiert hat.

Weiter argumentieren Klug et al., aufgrund seines Rangs als einfaches Bundesgesetz kdnne das
HGrG den nachfolgenden Gesetzgeber nicht binden; vielmehr gelte der allgemeine Grundsatz

lex posterior derogat legi priori.'®" Allerdings ist der lex-posterior-Grundsatz fiir die hier relevante
Frage nicht einschlagig, weil mit dem HGrG einerseits und einem davon abweichenden konkreten
Haushaltsgesetz/Fachgesetz andererseits Normen mit unterschiedlichem Rang verglichen werden.
Der lex-posterior-Grundsatz regelt jedoch nur das Verhaltnis zwischen gleichrangigen Normen.
Insoweit gilt der Grundsatz der lex posterior durchaus auch im hier relevanten Kontext'? — nur nicht
mit der Wirkung, die Klug et al. ihm beimessen wollen: Dem Gesetzgeber steht es frei, durch spateres
Gesetz im Wege eines Zustimmungsgesetzes nach Art. 109 Abs. 4 GG den bisherigen § 14 HGrG zu
andern — etwa, um weitere Spielrdume fiir klimapolitische MalRnahmen zu schaffen.'%

Der Gesetzgeber nur eines Haushaltsgesetzes oder eines Fachgesetzes kann sich hingegen nicht

,Das Grundsétzegesetz ist nicht allein an die Gesetzgeber der Lander gerichtet; es bindet vielmehr auch den Bundesgesetzgeber. Insoweit
handelt es sich um einen neuartigen Fall der Grundsatzgesetzgebung des Bundes. Grundgesetzliche Grundsatz- und Rahmenvorschriften sind
in ihrer Bindungswirkung insofern gleich, als sie sowohl unmittelbar geltendes Recht fiir Bund und L&nder als auch Richtlinien fiir die
Gesetzgeber setzen kénnen; sie unterscheiden sich jedoch darin, da8 — soweit sie Richtlinien fiir die Gesetzgeber enthalten —
Rahmenvorschriften nur an die Landesgesetzgeber, Grundsatzvorschriften hingegen sowohl an den Bundesgesetzgeber als auch an die
Landesgesetzgeber gerichtet sind.”

9 Eingefugt als (mit dem heutigen Art. 109 Abs. 4 GG inhaltsgleicher) Art. 109 Abs. 3 GG durch das Zwanzigste Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes vom 12. Mai 1969 (BGBI. | S. 357).

9% S. dazu Kube, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Werkstand: 62. EL Mai 2011, Art. 109 Rn. 239: ,In der Normenhierarchie des Grundgesetzes nimmt
die Grundsatzgesetzgebung im Sinne von Art. 109 Abs. 4 GG eine Sonderstellung ein.“); Gropl, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, Einl. Rn. 25: ,bundesstaatliche Besonderheit*; Heintzen, in:
von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 109 Rn. 52; etwas anders, aber mit demselben Ergebnis: Heintzen, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 120 Staatshaushalt Rn. 5 (,[S]einen Grund [dass
das HGrG auch den spateren Bundesgesetzgeber bindet] findet das nicht darin, dal Grundsatzgesetze eine normenhierarchisch eigene
Kategorie waren, sondern darin, daf® Art. 109 Abs. [4] GG dies materiell-rechtlich so anordnet.”); andere Auffassung: Siekmann, in: Sachs
(Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 109 Rn. 100.

7 MdB Dr. Althammer, Plenarprotokoll der 243. Sitzung des Deutschen Bundestages vom 26. Juni 1969, S. 13508 (B), (C):

» Trotzdem hat sich daraus natiirlich ein neues verfassungsrechtliches Problem ergeben. Denn dieses Haushaltsgrundsétzegesetz bringt eine
neue Form der Gesetzgebung neben der ausschlie8lichen, der konkurrierenden und der Rahmengesetzgebung. Es ist eine Gesetzgebungsform,
bei der Bund und Lénder gemeinsam an Gesetze gebunden sind. Ich glaube aber, wir kénnen zunéchst einmal der Wissenschaft das Problem
liberlassen, wie sie diese neue Form der Gesetzgebung wiirdigt und einordnet.”

9% Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 109 Rn. 100 ff.

% Klug et al., Rechtliche Maglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom
5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 17 f.

190 Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23
vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 17.

101 Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23
vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 17 f.

192 S0 zutreffend Kirchhof, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 109 Rn. 122.

193 Insoweit zutreffend Kiug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum
Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 18.
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Uber die Bindungswirkung des § 14 HGrG hinwegsetzen — hier besteht kein Anwendungsbereich flr
den lex-posterior-Grundsatz.'® Denn genau die einheitliche Bindung fiir das Haushaltsrecht von Bund
und Landern ist die normative Aussage des Art. 109 Abs. 4 GG. Der Bund ist damit an die Achtung der
Grundsatze des HGrG als Teil von Gesetz und Recht im Sinne des Art. 20 Abs. 3 GG gebunden, das
den Rahmen und nicht den Gestaltungsgegenstand des Haushalts-/Fachgesetzgebers bildet.'%®

Das Missverstandnis, das die Grundlage der Argumentation von Klug et al. bildet, ist die Annahme,
eine Sonderstellung von Normen zwischen Verfassungsrecht und einfachem Recht kenne die
Normenbhierarchie nicht.'% Dieser Ansatz tragt jedoch nicht, da er sich Uber die Entscheidung des
Verfassungsgebers hinwegsetzt. Mit einer solchen Argumentation wiirden bestimmte
normentheoretische Vorstellungen von aufen an die Verfassung herangetragen und ihr aufoktroyiert.
Hierflr gibt es kein normatives Argument: Die Verfassung des Grundgesetzes stellt ihre eigenen
Normen auf, mdgen diese wie Art. 109 Abs. 4 GG auch normenhierarchische Sonderfragen aufwerfen.
Die materiellen Grenzen dessen, was die Verfassung regeln darf, ergeben sich aus Art. 79 Abs. 3 GG
und nicht aus bestimmten theoretischen Erwartungen.

Zuletzt vermag auch das Argument von Klug et al. nicht zu tragen, § 14 HGrG (der im Teil | des HGrG
enthalten ist) stelle nur einen Gestaltungsauftrag an den Gesetzgeber dar, da im Unterschied zu Teil Il
des HGrG'%” Teil | nicht einheitlich und unmittelbar gelte.'® Denn § 1 S. 2 HGrG verpflichtet den Bund,
sein Haushaltsrecht nach den Grundsatzen von Teil | zu regeln. Ware die Annahme von Klug et al.
von der fehlenden Bindungswirkung richtig, ware der Bundeshaushaltsgesetzgeber auch an die
anderen Grundsatze in Teil | des HGrG'% nicht gebunden. Dies (iberzeugt allerdings nicht.

Bindungswirkungen des Haushaltsrechts II: Bindung des (Haushalts-)Gesetzgebers an das
Subsidiaritiatsprinzip

Der Haushaltsgesetzgeber ist bei der Aufstellung des jahrlichen Haushaltsgesetzes zur Achtung des
Subsidiaritatsprinzips verpflichtet. Die Ausfiihrungen von Klug et al. zur Bindungswirkung der BHO
sind zwar sachlich richtig, aber missverstandlich. Es bedarf der nachfolgenden Klarstellung.

Klug et al. argumentieren, das jahrliche Haushaltsgesetz stehe auf gleicher Normebene wie die BHO,
so dass der Haushaltsgesetzgeber nach dem lex-posterior-Grundsatz nicht an das
Subsidiaritatsprinzip des § 23 BHO gebunden sei.'"®

194 Vgl. nur Gropl, in: Grépl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, Einl. Rn. 25.

195 Vgl. Kirchhof, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018. Art. 109 Rn. 121: ,Selbstredend muss sich auch der
Bundesgesetzgeber an die gesetzlichen Vorgaben halten, die er im Grundsatzegesetz regelt — er ist an Recht und Gesetz gebunden (Art. 20
Abs. 3). Er kann das Gesetz aber jederzeit andern. Wenn der Gesetzgeber neue Grundsatze aufstellen will, entfaltet sich die stets nach dem
besseren Recht suchende parlamentarische Demokratie. Das neue Gesetz muss aber — und dies betont Art. 109 Abs. 4 ausdrticklich — fiir Bund
und Lander gemeinsam gelten.” Vgl. auch Reimer, in: BeckOK Grundgesetz, Epping/Hillgruber (Hrsg.), 48. Ed. Stand: 15.05.2021, Art. 109
Rn. 85: ,Die Generalitat der Haushaltsgrundsétze erfordert die unterschiedslose Geltung fiir den Bund und alle Lander [...]. Soweit der
Bundesgesetzgeber, gestiitzt auf Art. 109 Abs. 4, den Landern haushaltsrechtliche Vorgaben macht, muss er sich daher stets auch selber
binden.”

1% Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23
vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 18.

197'S. § 49 HGrG Grundsatz:

,Die Vorschriften dieses Teils [Il] gelten einheitlich und unmittelbar fiir den Bund und die Lénder.”

1% Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23
vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 18.

109 Soweit sie nicht bereits verfassungsrechtlich radiziert sind — verfassungsrechtliche Haushaltsgrundsatze, die sich in Teil | widerspiegeln, gelten
natiirlich ohnehin.

10 Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23
vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 18 f.
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Dass der Haushaltsgesetzgeber nicht an das Subsidiaritatsprinzip des § 23 BHO gebunden ist, trifft
(bezogen auf die Normenhierarchie) zwar zu. Allerdings ist der Haushaltsgesetzgeber, wie ausgefiihrt,
an die mit § 23 BHO sachlich identischen Inhalte des § 14 HGrG gebunden. Folglich andert sich mit
Blick auf die firr dieses Gutachten relevanten inhaltlichen Vorgaben fiir die Mdglichkeiten des
Forderns und Férderns nichts:'"" Der (Haushalts-)Gesetzgeber ist nicht an das Subsidiaritatsprinzip
des § 23 BHO, wohl aber an das Subsidiaritatsprinzip des § 14 HGrG gebunden. Denn zwar stehen
die BHO und das jeweilige Haushaltsgesetz auf derselben Normstufe eines einfachen
Bundesgesetzes, so dass der lex-posterior-Grundsatz Anwendung findet.''? Dennoch muss sich der
Haushaltsgesetzgeber im Rahmen des nach dem HGrG Zulassigen bewegen.'"3

Bindungswirkungen des Haushaltsrechts III: Subsidiaritatsprinzip bindet den Fachgesetzgeber

Das Subsidiaritatsprinzip bindet (jedenfalls im flir das Fordern und Fordern relevanten praktischen
Ergebnis) den Fachgesetzgeber. Dem Fachgesetzgeber ist daher verwehrt, durch Fachrecht einen
Foérderrahmen fur Zuwendungen zu schaffen, der im Widerspruch zu den Inhalten von § 14 HGrG in
Verbindung mit § 23 BHO steht.

Eine andere Auffassung vertreten Klinski''* und (sich ihm anschlieBend) Klug et al.'"®

Danach unterliege der Fachgesetzgeber (z.B. des GEG) keinen Bindungen an das haushaltsrechtliche
Subsidiaritatsprinzip; er kdnne daher ein Nebeneinander von Fordern und Férdern nach
Gesichtspunkten der politischen Sinnhaftigkeit oder Opportunitat vorsehen.''6

Dieser Ansatz vermag aber nicht zu tGiberzeugen. Klinski folgert bereits zu Unrecht aus der
gesetzgeberischen Moglichkeit, Leistungsanspriiche zu schaffen, dass der Fachgesetzgeber
grundsétzlich keinen Bindungen an das haushaltsrechtliche Subsidiaritatsprinzip unterliege."”

Richtig ist, dass Leistungsanspriuche und Zuwendungen unterschiedlichen (haushaltsrechtlichen)
Regelungen unterliegen; aus den Regelungen fiir Leistungsanspriiche kann deswegen aber nichts fiir
die Regelungen von Zuwendungen gefolgert werden (dazu ausfuhrlich Kapitel 5).

Auch im Ubrigen tragt die Argumentation nicht. Zwar verweisen Klinski''® und Klug et al."'® zutreffend

darauf, dass sich das Haushaltsrecht (jedenfalls in erster Linie) an den Haushaltsgesetzgeber wendet:
Art. 109 Abs. 4 GG ermachtigt den Bund, gemeinsam geltende Grundsatze fiir das Haushaltsrecht zu

schaffen; § 1 S. 2 HGrG verpflichtet den Bund, sein Haushaltsrecht nach diesen Grundséatzen zu

"1 Anders fiir die Gesamtargumentation von Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger
Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 16 ff., die weder eine Bindung durch § 14
HGrG noch durch § 23 BHO noch (hilfsweise) auf den Fachgesetzgeber annehmen.

"2 Kube, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), GG, Werkstand: 70. EL Dezember 2013, Art. 110 Rn. 61; Tappe, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, Vorb. zu §§ 11 ff. Rn. 13.

3 Kube, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Werkstand: 70. EL Dezember 2013, Art. 110 Rn. 60; Tappe, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, Vorb. zu §§ 11 ff. Rn. 12; von Lewinski/Burbat, BHO, 2013, Einl. Rn. 25.

4 Klinski, Zu den Méglichkeiten der 6ffentlichen Férderung im Bereich bestehender gesetzlicher Pflichten (,Férdern trotz Fordern®), finale
Fassung vom 9. Méarz 2021, S. 5f.

5 Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23
vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 19.

18 Klinski, Zu den Méglichkeiten der 6ffentlichen Férderung im Bereich bestehender gesetzlicher Pflichten (,Férdern trotz Fordern®), finale
Fassung vom 9. Marz 2021, S. 6. Ahnlich Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern*, Wiirzburger
Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 19: ,Bund und Lander unterliegen bei der
Aufstellung von Foérdergesetzen keinen haushaltsrechtlichen Einschrankungen.”

"7 Klinski, Zu den Méglichkeiten der 6ffentlichen Férderung im Bereich bestehender gesetzlicher Pflichten (,Férdern trotz Fordern®), finale
Fassung vom 9. Méarz 2021, S. 5 f.

118 Klinski, Zu den Moglichkeiten der 6ffentlichen Férderung im Bereich bestehender gesetzlicher Pflichten (,Férdern trotz Fordern*®), finale
Fassung vom 9. Marz 2021, S. 5.

119 Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23
vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 19.



regeln.’? Ob aus alledem folgt, dass sich diese Vorgaben ausschlieBlich an den
Haushaltsgesetzgeber richten, scheint fraglich: Erstens ist der Haushaltsgesetzgeber mit dem
Fachgesetzgeber personenidentisch;'?! zweitens scheint fraglich, ob es mit Art. 109 Abs. 4 GG
vereinbar ware, wenn der Fachgesetzgeber ein Gesetz erliele, das zwingend gegen die
Haushaltsgrundsatze verstielde; damit wiirde sich der Fachgesetzgeber namlich selbst in
Wahrnehmung seiner Rolle als Haushaltsgesetzgeber vor das Dilemma stellen, entweder dem
Fachgesetz jede Wirksamkeit zu nehmen (dazu sogleich) oder ein Haushaltsgesetz zu verabschieden,
das mit dem HGrG unvereinbar ware.

Auf diese Fragen kommt es praktisch betrachtet aber nicht an. Denn der Haushaltsgesetzgeber (an
den sich das HGrG auch nach Auffassung von Klinski und Klug et al. richtet'??) muss das
Subsidiaritatsprinzip achten. Selbst wenn der Fachgesetzgeber also ein Férderprogramm aufsetzen
wirde, das dem Subsidiaritatsprinzip widerspricht, diirfte der Haushaltsgesetzgeber gemaR § 14
HGrG fiir ein solches Férderprogramm keine Mittel veranschlagen. Damit liefe das
fachgesetzlich vorgesehene Forderprogramm in seiner Wirkung leer.

6.3.3 Fachrechtlicher Rahmen nach dem GEG
Zusammenfassung

Die Vorschriften der §§ 89 — 91 GEG enthalten Regelungen zur finanziellen Forderung der Nutzung
erneuerbarer Energien fir die Erzeugung von Warme oder Kalte und von
Energieeffizienzmallinahmen. Trotz mehrerer rechtlicher Unsicherheiten kann das GEG dahingehend
ausgelegt werden, dass eine Forderung der in § 89 S. 2 GEG genannten Bereiche maéglich ist,
soweit dadurch mehr als eine gesetzliche Pflicht umgesetzt wird und soweit eine solche
Foérderung haushaltsrechtlich mdéglich ist.

Forderungsgrundlagen nach dem GEG

Teil 6 des GEG enthalt Regelungen zur finanziellen Férderung der Nutzung erneuerbarer Energien fir
die Erzeugung von Warme oder Kalte und von EnergieeffizienzmalRnahmen. In den §§ 89 — 91 GEG
heil3t es:

§ 89 Férdermittel

Die Nutzung erneuerbarer Energien fiir die Erzeugung von Wérme oder Kélte, die
Errichtung besonders energieeffizienter und die Verbesserung der Energieeffizienz

120 Insoweit zutreffend (mit Betonung auf den Begriff ,Haushaltsrecht®) Klug et al., Rechtliche Mdglichkeiten fir ein Nebeneinander von ,Férdern
und Fordern®, Wirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 19; ahnlich
Klinski, Zu den Méglichkeiten der &ffentlichen Férderung im Bereich bestehender gesetzlicher Pflichten (,Férdern trotz Fordern®), finale Fassung
vom 9. Marz 2021, S. 6.

121 Vgl. auch Reimer, in: BeckOK Grundgesetz, Epping/Hillgruber (Hrsg.), 48. Ed. Stand: 15.05.2021, Art. 109 Rn. 87: ,Haushaltsgrundsatze sind
ausschlieflich sog. Innenrecht mit Wirkung fiir und gegen die 6ffentliche Hand.“ Hier ist nicht die Rede davon, dass sich die Wirkung nur auf die
offentliche Hand bei der Wahrnehmung bestimmter Aufgaben (als Haushaltsgesetzgeber) bezdge.

122 Klinski, Zu den Méglichkeiten der 6ffentlichen Férderung im Bereich bestehender gesetzlicher Pflichten (,Fordern trotz Fordern®), finale
Fassung vom 9. Méarz 2021, S. 6; Klug et al., Rechtliche Mdglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie
zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 19. Anzumerken ist allerdings, dass fur Klug et al.,
a.a.0., insoweit wohl nur eine Hilfsargumentation vorliegt, da diese Studie davon ausgeht, dass auch § 14 HGrG nicht bindend sei (a.a.O.,

S. 17 f.). Dann ist es folgerichtig zu priifen, ob sich eine Bindung allein aus § 23 BHO ergibt.
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bestehender Gebéude kénnen durch den Bund nach Mal3gabe des Bundeshaushaltes
geférdert werden. Geférdert werden kénnen

1. MalBnahmen zur Nutzung erneuerbarer Energien fiir die Erzeugung von Wé&rme oder
Kaélte in bereits bestehenden Gebduden nach Mal3gabe des § 90,

2. MaBnahmen zur Nutzung erneuerbarer Energien fiir die Erzeugung von Wérme oder
Kaélte in neu zu errichtenden Gebaduden nach Mal3gabe des § 90, wenn die Vorgaben
des § 91 eingehalten werden,

3. MaBBnahmen zur Errichtung besonders energieeffizienter Gebdude, wenn mit der
geférderten MalBnahme die Anforderungen nach den §§ 15 und 16 sowie nach den
§§ 18 und 19 dbererfiillt werden, und

4. MalBnahmen zur Verbesserung der Energieeffizienz bei der Sanierung bestehender
Gebéaude, wenn mit der geférderten MalRnahme die Anforderungen nach den §§ 47 und
48 sowie § 50 und nach den §§ 61 bis 73 lbererfiillt werden.

Einzelheiten werden insbesondere durch Verwaltungsvorschriften des
Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Klimaschutz im Einvernehmen mit dem
Bundesministerium der Finanzen geregelt.

§ 90 Geférderte MalRnahmen zur Nutzung erneuerbarer Energien

(1) Geférdert werden kénnen MalBnahmen im Zusammenhang mit der Nutzung
erneuerbarer Energien zur Bereitstellung von Wérme oder Kélte, insbesondere die
Errichtung oder Erweiterung von

1. solarthermischen Anlagen,
2. Anlagen zur Nutzung von Biomasse,
3. Anlagen zur Nutzung von Geothermie und Umweltwédrme sowie

4. Warmenetzen, Speichern und Ubergabestationen fiir Warmenutzer, wenn sie auch
aus Anlagen nach den Nummern 1 bis 3 gespeist werden.

(2) Vorbehaltlich weitergehender Anforderungen an die Férderung in den Regelungen
nach § 89 Satz 3 ist

1. eine solarthermische Anlage mit Fliissigkeiten als Wérmetréger nur férderféhig,
wenn die darin enthaltenen Kollektoren oder das System mit dem européischen
Priifzeichen ,Solar Keymark* zertifiziert sind oder ist,

2. eine Anlage zur Nutzung von fester Biomasse nur férderféhig, wenn der
Umwandlungswirkungsgrad mindestens folgende Werte erreicht:
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a) 89 Prozent bei einer Anlage zur Heizung oder Warmwasserbereitung, die der
Erfiillung der Anforderung nach § 10 Absatz 2 Nummer 3 oder der Pflicht nach § 52
Absatz 1 dient,

b) 70 Prozent bei einer Anlage, die nicht der Heizung oder Warmwasserbereitung dient,

3. eine Warmepumpe zur Nutzung von Geothermie, Umweltwdrme oder Abwérme nur
férderféhig, wenn sie die Anforderungen der Richtlinie 2009/28/EG erfiillt.

Die Zertifizierung von einer solarthermischen Anlage mit dem européischen
Priifzeichen ,Solar Keymark“ muss nach den anerkannten Regeln der Technik erfolgen.
Der Umwandlungswirkungsgrad eines Biomassekessels ist der nach DIN EN 303-5:
2012-10 ermittelte Kesselwirkungsgrad, der Umwandlungswirkungsgrad eines
Biomasseofens der nach DIN EN 14785: 2006-09 ermittelte feuerungstechnische
Wirkungsgrad und in den librigen Féllen des Satzes 1 Nummer 2 der nach den
anerkannten Regeln der Technik berechnete Wirkungsgrad.

§ 91 Verhéltnis zu den Anforderungen an ein Gebaude

(1) MaBnahmen kénnen nicht geférdert werden, soweit sie der Erfiillung der
Anforderungen nach § 10 Absatz 2, der Pflicht nach § 52 Absatz 1 oder einer
landesrechtlichen Pflicht nach § 56 dienen.

(2) Absatz 1 ist nicht bei den folgenden MalBnahmen anzuwenden:
1. die Errichtung eines Wohngebéudes, bei dem

a) der Jahres-Primé&renergiebedarf fiir Heizung, Warmwasserbereitung, Liftung und
Kiihlung das 0,55fache des auf die Gebdudenutzflache bezogenen Wertes des Jahres-
Primérenergiebedarfs eines Referenzgebdudes, das die gleiche Geometrie,
Gebéudenutzfldche und Ausrichtung wie das zu errichtende Gebdude aufweist und der
technischen Referenzausfiihrung der Anlage 1 entspricht, nicht liberschreitet und

b) der Héchstwert des spezifischen, auf die warmelibertragende Umfassungsfldache
bezogenen Transmissionswérmeverlustes das 0,7fache des entsprechenden Wertes
des jeweiligen Referenzgebdudes nach § 15 Absatz 1 nicht (iberschreitet,

2. die Errichtung eines Nichtwohngebé&udes, bei dem

a) der Jahres-Primérenergiebedarf flir Heizung, Warmwasserbereitung, Liiftung,
Kihlung und eingebaute Beleuchtung das 0,7fache des auf die Nettogrundfléche
bezogenen Wertes des Jahres-Primérenergiebedarfs eines Referenzgebéudes, das die
gleiche Geometrie, Nettogrundfldche, Ausrichtung und Nutzung, einschliel3lich der
Anordnung der Nutzungseinheiten, wie das zu errichtende Gebdude aufweist und der
technischen Referenzausfiihrung der Anlage 2 entspricht, nicht tiberschreitet und

b) die Héchstwerte der mittleren Warmedurchgangskoeffizienten der
wérmedbertragenden Umfassungsflache der Anlage 3 unterschritten werden,
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3. MaBnahmen, die technische oder sonstige Anforderungen erfiillen, die

a) im Falle des § 10 Absatz 2 Nummer 3 anspruchsvoller als die Anforderungen nach
den §§ 35 bis 41 oder

b) im Falle des § 56 anspruchsvoller als die Anforderungen nach der landesrechtlichen
Pflicht sind,

4. MalBnahmen, die den Wé&rme- und Kélteenergiebedarf zu einem Anteil decken, der

a) im Falle des § 10 Absatz 2 Nummer 3 oder des § 52 Absatz 1 um 50 Prozent héher
als der Mindestanteil nach den §§ 35 bis 41 oder dem § 52 Absatz 3 und 4 ist oder

b) im Falle des § 56 héher als der landesrechtlich vorgeschriebene Mindestanteil ist,

5. MaBnahmen, die mit weiteren Mal3nahmen zur Steigerung der Energieeffizienz
verbunden werden,

6. MalBnahmen zur Nutzung solarthermischer Anlagen auch fiir die Heizung eines
Gebéudes und

7. MaBnahmen zur Nutzung von Tiefengeothermie.

(3) Die Férderung kann in den Féllen des Absatzes 2 auf die GesamtmalBnahme
bezogen werden.

(4) Einzelheiten werden in den Regelungen nach § 89 Satz 3 geregelt.

(5) FérdermalRnahmen durch das Land oder durch ein Kreditinstitut, an dem der Bund
oder das Land beteiligt sind, bleiben unberiihrt.

Dabei gehen die §§ 89 — 91 GEG auf die strukturell gleichlaufenden Vorgangervorschriften der
§§ 13 — 15 EEWarmeG'2® zurlick. Entsprechend haben die §§ 89 — 91 GEG im
Gesetzgebungsverfahren keine vertiefte Wirdigung erfahren.'?#

Die Auslegung der §§ 89 — 91 GEG ergibt:

§ 89 S. 1 und 2 GEG legen den Fordergrundsatz fest. Darin enthalten ist die abschlieRende'?
Aufzahlung der durch Bundeszuwendungen férderbaren MaRnahmen. Die Einzelheiten der Forderung
werden gemal § 89 S. 3 GEG insbesondere durch Verwaltungsvorschriften des Bundesministeriums
fur Wirtschaft und Klimaschutz im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen geregelt.

123 Zu deren Entstehungsgeschichte s. ndher Oschmann, in: Miller/Oschmann/Wustlich (Hrsg.), EEWarmeG, 2010, § 13 Rn. 5 ff., Pause, in:
Miller/Oschmann/Wustlich (Hrsg.), EEWarmeG, 2010, § 14 Rn. 3; Wustlich, in: Miller/Oschmann/Wustlich (Hrsg.), EEWarmeG, 2010, § 15
Rn. 5 ff.

124 In der Gesetzesbegriindung heilt es lediglich ,Die §§ 89 bis 91 ergénzen die bisherigen Regelungen im EEWarmeG um eine Klarstellung zu
den Voraussetzungen einer finanziellen Férderung von Geb&audeenergieeffizienzmalnahmen. Dies folgt dem Ansatz der Zusammenfiihrung von
erneuerbaren Energien und Energieeffizienz in einem Regelwerk. Die Vorschriften begriinden weder einen individuellen Anspruch auf
Gewahrung einer Férderung noch einen Anspruch auf Ausbringung einer Férdermafnahme.” (BT-Drucksache 19/16716 vom 22. Januar 2020,
S. 154).

125 § 89 S. 2 GEG enthalt keine ,insbesondere“-Aufzéhlung und ist somit als abschlieRend zu verstehen.
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§ 90 GEG macht nahere Vorgaben, unter denen Bundeszuwendungen fir Malnahmen zur Nutzung
erneuerbarer Energien fir die Erzeugung von Warme oder Kalte in bereits bestehenden Gebauden'2®
beziehungsweise in neu zu errichtenden Gebauden'?” erfolgen diirfen.

§ 91 GEG macht nahere Vorgaben zur Méglichkeit der Férderung im Verhaltnis zu den Anforderungen
an ein Gebaude. Dabei gilt:

= § 91 Abs. 1 GEG statuiert den Ausschluss der Férderung, soweit die Férderung der Erfillung der
Anforderungen nach § 10 Abs. 2 GEG'?, der Pflicht nach § 52 Abs. 1 GEG'?° oder einer
landesrechtlichen Pflicht nach § 56 GEG'3° dient.

= § 91 Abs. 2 GEG statuiert fur bestimmte MaRnahmen die Nichtanwendung von § 91 Abs. 1 GEG. In
diesen Fallen greift mithin das Zuwendungsverbot nach § 91 Abs. 1 GEG nicht.

= Bei samtlichen Varianten des § 91 Abs. 2 GEG handelt es sich um Vorgaben, zu denen das

GEG nicht verpflichtet.”®' Insoweit handelt es sich bei § 91 Abs. 2 GEG um keine Ausnahme

von § 91 Abs. 1 GEG. Die Anwendungsbereiche von § 91 Abs. 1 und Abs. 2 GEG uberschneiden

sich namlich nicht: Abs. 1 schlie3t die Férderung aus, ,soweit” sie der Erflillung bestimmter Pflichten

dient; Abs. 2 betrifft Malnahmen, die nicht der Erfiillung von Pflichten dienen.'*? Eine

eigenstandige Bedeutung erhalt § 91 Abs. 2 GEG daher erst in Verbindung mit der

Rechtsfolge des § 91 Abs. 3 GEG: Betrifft die Mallnahmen einen in § 91 Abs. 2 GEG aufgezahlten

Fall, kann nach § 91 Abs. 3 GEG eine Férderung der GesamtmaBnahme erfolgen.'3® Wahrend

derjenige Anteil der MaBnahme, der in § 91 Abs. 2 GEG aufgelistet ist (also die ,Ubererfiillung” der

rechtlichen Verpflichtung), auch ohne die Regelung in § 91 Abs. 2 GEG gefordert werden diirfte,

braucht eine Forderung auch des verpflichtenden Anteils der Malnahme die Sonderregel des

§ 91 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 2 GEG.

§ 91 Abs. 4 GEG gibt vor, dass auch fiir Férderungen nach § 91 Abs. 2 (gegebenenfalls in

Verbindung mit Abs. 3) GEG entsprechende Richtlinien festzulegen sind.

§ 91 Abs. 5 GEG gibt vor, dass die Bundesférderung FérdermaRnahmen durch ein Land oder durch

ein Kreditinstitut, an dem der Bund oder ein Land beteiligt sind, unberihrt I13sst.

Der Anwendungsbereich von § 91 GEG wirft Fragen auf. Eine systematische Auslegung von § 89

S. 2 GEG legt nahe, dass § 91 GEG nur im Bereich des § 89 S. 2 Nr. 2 GEG (MalRnahmen in
bestimmten neu zu errichtenden Gebauden) anwendbar ist; die anderen Nummern des § 89 S. 2 GEG
verweisen namlich nicht (ausdrucklich) auf § 91 GEG.

Diese Auslegung begegnet Bedenken. Denn § 89 S. 2 Nr. 1 GEG (Férderung bestimmter MaRnahmen
in bereits bestehenden Gebauden) verweist zwar nicht auf § 91 GEG; dennoch schlief3t § 91 Abs. 1
GEG eine Forderung nach § 52 Abs. 1 GEG (also von bestimmten MaRnahmen in bereits
bestehenden Gebauden) aus. § 91 Abs. 1 in Verbindung mit § 52 Abs. 1 GEG ware allerdings nicht

26§89 S. 2 Nr. 1 GEG.

127§ 89 S. 2 Nr. 2 GEG.

128 \/orgaben fiir Niedrigstenergiegebaude als Anforderung an ein zu errichtendes Geb&ude.

129 Verpflichtung der &ffentlichen Hand, bei der grundlegenden Renovierung eines bestehenden &ffentlichen Nichtwohngebzudes den Warme- und
Kalteenergiebedarf dieses Gebaudes durch die anteilige Nutzung von erneuerbaren Energien nach naher bestimmten MalRgaben zu decken.

130 Abweichungsbefugnis der Lander zum Erlass landesrechtlicher Regelungen. Zu § 56 GEG s. ausflihrlich 7.3.4.

131§ 91 Abs. 2 Nr. 1 lit. a GEG geht Uber § 15 Abs. 1 GEG hinaus; § 91 Abs. 2 Nr. 1 lit. b GEG geht tiber § 16 GEG hinaus; § 91 Abs. 2 Nr. 2 lit. a
GEG geht iber § 18 Abs. 1 S. 1 GEG hinaus; § 91 Abs. 2 Nr. 2 lit. b GEG geht Uber § 19 GEG hinaus; § 91 Abs. 2 Nr. 3 lit. aund b, Nr. 4 lit. a
und lit. b GEG setzen die Uberschreitung der genannten Pflichten bereits tatbestandlich voraus (,anspruchsvoller als die Anforderungen*
beziehungsweise ,héher als der Mindestanteil); § 91 Abs. 2 Nr. 5 — 7 GEG beziehen sich auf Bereiche, die nicht nach dem GEG-gefordert sind.

132 So bereits zur Vorgangerregelung des § 15 Abs. 1 und 2 EEWarmeG Wustlich, in: Miiller/Oschmann/Wustlich (Hrsg.), EEW&armeG, 2010, § 15
Rn. 25, 27.

133 So bereits zur Vorgangerregelung des § 15 Abs. 1 und 2 EEWarmeG Wustlich, in: Miiller/Oschmann/Wustlich (Hrsg.), EEWarmeG, 2010, § 15
Rn. 27.
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anwendbar, wenn § 91 GEG nur fur bestimmte neu zu errichtende Gebaude gelten wirde. Der
Verweis auf § 52 Abs. 1 GEG impliziert daher, dass § 91 GEG auch fiir Malnahmen in bereits
bestehenden Gebauden dienen soll.

Umgekehrt bestehen Bedenken insoweit, als § 89 S. 2 Nr. 2 GEG (Forderung bestimmter MalRnahmen
in neu zu errichtenden Gebauden) zwar auf § 91 GEG verweist. § 91 Abs. 2 Nr. 3 lit. b, Nr. 4 lit. b GEG
nimmt jedoch auf § 56 GEG Bezug — § 56 GEG bezieht sich allerdings auf bereits bestehende
Gebaude.

Um diese Spannungen des Anwendungsbereichs von § 91 GEG aufzuldsen, bietet sich folgende
Auslegung an: Der Anwendungsbereich von § 91 GEG ist immer, aber nur dort einschlégig, wo die
in § 91 GEG aufgezahlten Bereiche sachlich einschlédgig sind — auch, wenn § 89 S. 2 Nr. 1, 3

und 4 GEG auf § 91 GEG nicht verweisen.

Zuwendungsrechtliche Bedeutung der §§ 89 - 91 GEG fiir ein Fordern und Férdern

Die zuwendungsrechtliche Bedeutung der §§ 89 — 91 GEG fir die Bundesférderung von MaRnahmen,
die (jedenfalls teilweise) nach MalRgabe des GEG gefordert sind, muss einerseits im Lichte der
haushaltsrechtlichen Vorgaben'®* und andererseits im Lichte der fachrechtlichen Auslegung des GEG
insgesamt erfolgen. Daraus ergibt sich der nachfolgend dargestellte Rahmen.

Die Zuwendungsszenarien sind GEG-rechtlich dabei zunachst danach zu unterscheiden, ob sie im
Anwendungsbereich von § 89 S. 2 Nr. 1, 3 und 4 GEG einerseits oder im Anwendungsbereich von
§ 89 S. 2 Nr. 2 GEG andererseits liegen.

Zu Malinahmen, die im Anwendungsbereich von § 89 S. 2 Nr. 2 GEG liegen, gilt: Das GEG kann
dahingehend ausgelegt werden, dass eine Forderung méglich ist, soweit dadurch mehr als
eine gesetzliche Pflicht umgesetzt wird und soweit dies haushaltsrechtlich mdglich ist.

= Ausgangspunkt der Auslegung ist der Wortlaut des § 91 Abs. 1 (in Verbindung mit § 89 S. 2 Nr. 2)
GEG). Danach kénnen MalRnahmen nicht geférdert werden, soweit sie der Erfullung der
Anforderungen bestimmter rechtlicher Pflichten dienen.

Daraus konnte gefolgert werden, dass samtliche Férderungen, die in Beziehung zu einer rechtlichen
Verpflichtung stehen, unzulassig seien (soweit nicht § 91 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 2 GEG
greift).

Diese Auslegung ist jedoch nicht zwingend und nach hier vertretener Auffassung auch nicht
Uberzeugend. Die besseren Argumente sprechen vielmehr dafur, den Anwendungsbereich des § 91
Abs. 1 GEG nicht auszudehnen auf samtliche Férderungen, die in Beziehung zu einer rechtlichen
Verpflichtung stehen. Der Bezugspunkt der rechtlichen Verpflichtung (,soweit* im Sinne des § 91
Abs. 1 GEG) erlaubt hier interpretatorischen Spielraum, denn § 91 Abs. 1 GEG entspricht lediglich
den Inhalten des § 23 BHO."® § 91 Abs. 1 GEG ordnet damit inhaltlich nichts an, was nicht ohnehin
haushaltsrechtlich bereits vorgegeben ist. Eine dariiberhinausgehende Regelungswirkung kann § 91
Abs. 1 GEG daher nicht beigemessen werden. Gleichzeitig sind bestimmte Fallgruppen eines
Miteinanders von Fordern und Férdern haushaltsrechtskonform.'*¢ Daraus kann nach hier

'3 Dazu naher 6.3.2.
135 Wustlich, in: Muller/Oschmann/Wustlich (Hrsg.), EEWarmeG, 2010, § 15 Rn. 24.
136 3. dazu nur die Beispiele unter 6.4.



vertretener Auffassung gefolgert werden: Mit dem Wort ,,soweit“ ist der grundsatzliche
Forderungsausschluss nach § 91 Abs. 1 GEG an die inhaltlichen Vorgaben des § 23 BHO
gekoppelt. Daraus ergibt sich ein inhaltlicher Gleichlauf von § 91 Abs. 1 GEG und § 23 BHO:
~Soweit* eine bestimmte Forderung zuwendungsfahig nach § 23 BHO ist (weil sie Uber das
rechtliche Geforderte hinausgeht), steht ihr auch § 91 Abs. 1 GEG nicht entgegen.
= Nach hier vertretener Auslegung ist fiir die Mdglichkeit eines Miteinanders von Fordern und Férdern
abschlieBend § 91 Abs. 1 GEG relevant. Es ergibt sich keine Sperrwirkung durch die
Spezialregelung von § 91 Abs. 3 in Verbindung mit Abs. 2 GEG."" § 91 Abs. 3 in Verbindung mit
Abs. 2 GEG bezieht sich vielmehr auf eine spezielle Férderungskonstellation. § 91 Abs. 3 in
Verbindung mit Abs. 2 GEG kann nicht entnommen werden, dass samtliche anderen Modifikationen
eines Neben-/Miteinanders von Fordern und Férdern ausgeschlossen sein sollen.
Wie die Ausfiihrungen zeigen, verbleiben trotz der oben genannten Argumente
Rechtsunsicherheiten, ob und inwieweit ein Fordern und Fdrdern im Bereich von § 89 S. 2 Nr. 2
GEG maoglich ist. Der Gesetzgeber konnte hier de lege ferenda Klarheit schaffen.

Zu Maflinahmen, die in den Anwendungsbereich von § 89 S. 2 Nr. 1, 3 und 4 GEG fallen, gilt:
Das GEG kann dahingehend ausgelegt werden, dass es grundsatzlich eine Bundesforderung von
geforderten MaBnahmen zulédsst, soweit dies haushaltsrechtlich mdglich ist.

= § 89 S. 2 Nr. 1 GEG adressiert das Thema Fordern und Fordern nicht. § 89 S. 2 Nr. 3 und 4 GEG
hingegen berlhrt den Komplex Fordern und Férdern: Malnahmen kénnen geférdert werden, ,wenn*
bestimmte Anforderungen Ubererflllt werden. Daraus ergeben sich nach hier vertretener Auffassung
aber keine Aussagen zur Reichweite einer Forderfahigkeit (also zur Frage, ob Férdern neben
Fordern mdglich ist): ,wenn* unterscheidet sich von der Formulierung ,soweit* dadurch, dass gerade
keine Aussage Uber eine bestimmte Reichweite getroffen wird.'® § 89 S. 2 Nr. 3 und 4 GEG gibt
also nicht vor, dass eine Foérderung (nur) erfolgen darf, ,soweit* mit der geférderten MalRnahme
bestimmte Anforderungen Ubererfillt werden. Der Wortlaut der Norm wiirde vielmehr eine Forderung
einer GesamtmaRnahme erlauben, ,wenn“ diese die rechtlichen Pflichten lbererfillt."3°
Gut vertretbar ist daher, dass im Anwendungsbereich von § 89 S. 2 Nr. 1, 3 und 4 GEG das GEG im
Unterschied zu § 89 S. 2 Nr. 2 in Verbindung mit § 91 Abs. 1 — 3 GEG keine naheren Vorgaben zur
Zuwendungsfahigkeit im Kontext des Forderns und Férderns macht. Damit besteht kein Ausschluss
fur eine Zuwendung.

= Wie oben ausgefiihrt, kann § 91 GEG auch im Bereich von § 89 S. 2 Nr. 1, 3 und 4 GEG

Anwendung finden. Auch in diesem Bereich ist eine Férderung neben einer GEG-Verpflichtung

moglich: Die obigen Ausfiihrungen zu § 91 GEG im Zusammenhang mit § 89 S. 2 Nr. 2 GEG,

wonach eine Zuwendung trotz § 91 Abs. 1 GEG mdglich ist, gelten entsprechend.

Wie die vorangegangene Erdrterung zeigt, verbleiben aber Rechtsunsicherheiten, ob und inwieweit

ein (haushaltsrechtlich zulassiges) Fordern und Férdern im Bereich von § 89 S. 2 Nr. 1, 3 und 4

GEG maoaglich ist. Der Gesetzgeber konnte hier de lege ferenda Klarheit schaffen.

187 Vgl. zur Vorgéangernorm im GEG Waustlich, in: Miller/Oschmann/Waustlich (Hrsg.), EEW&rmeG, 2010, § 15 Rn. 16 f., der schreibt, diese
Konstellation stelle sich als spezialgesetzliche Konkretisierung des Subsidiaritdtsgrundsatzes der, die nicht in Widerspruch zu § 23 BHO stehe.
138 \gl. im Unterschied dazu etwa § 91 Abs. 1 GEG: ,MaRnahmen kénnen nicht geférdert werden, soweit sie der Erfiillung der Anforderungen [...]

dienen.”; Hervorhebung hinzugefligt.
139 Dies gilt natiirlich unbeschadet der Vorgaben des Haushaltsrechts.

38
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6.4 Beispiele fiir das Miteinander von Fordern und Féordern

Der unter 6.3 dargestellte Rechtsrahmen zeigt, dass die rechtskonforme Gestaltung eines
Miteinanders von Fordern und Fordern maglich ist. Entscheidend ist, wie die konkrete Forderung
jeweils ausgestaltet ist. Dies soll im Folgenden anhand von Beispielen belegt werden.

6.4.1 Beispiel 1: Férderung einer vorzeitigen Erfiillung

Schreibt das GEG die Erfiillung von Mallnahmen bis zu einem bestimmten Zeitpunkt verpflichtend vor,
so gilt: Zuwendungen zur Erreichung einer vorzeitigen Erfiillung solcher MaBRnahmen sind
zulassig.

Im Fall einer vorzeitigen Erfullung ist Zuwendungszweck dabei nicht die gesetzlich verpflichtende
Erfillung bestimmter Ziele Uberhaupt. Gegenstandlicher Zuwendungszweck ist vielmehr die
Erfullung zu einem Zeitpunkt, zu dem gerade keine gesetzliche Pflicht besteht. Wahlt man eine
solche temporale Perspektive, ist eine Zuwendung mit den Vorgaben des § 23 BHO vereinbar: Das
Forderziel, vor dem Bestehen einer entsprechenden GEG-Verpflichtung einen bestimmten
Effizienzzustand im Gebaudebereich zu schaffen, kann naturgemaf nicht durch das Bestehen der
GEG-Verpflichtung befriedigt werden. Insoweit Uberschneiden sich das Fordern und das Férdern
nicht. Zwar wird die Verpflichtung inhaltlich erfillt (wie es das GEG fordert), aber zu einem Zeitpunkt,
zu dem das GEG noch keine Verpflichtung vorgibt.

Eine solche temporale Betrachtung ist mit Blick auf § 23 BHO jedenfalls durch die hohe Bedeutung
schnell wirksamer MalRnahmen fiir den Klimaschutz nach Art. 20a GG gerechtfertigt. Denn dem
Zeitmoment (als erheblichem Bundesinteresse und damit Forderziel) kommt im Zusammenhang mit
der Bekampfung des anthropogenen Klimawandels ein besonders hohes (Verfassungs-)Gewicht zu.
Dies spiegelt sich auch in den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts wider, wonach Malinahmen
zum Schutz gegen den Klimawandel als intertemporale Freiheitssicherung fir die nachfolgenden
Generationen geboten sind.'4°

Die teilweise zeitliche Uberlappung der wirtschaftlichen Lebenszeit der geférderten Mainahme mit
dem Bestehen von GEG-Verpflichtungen werfen Fragen nach der Héhe der Zuwendung auf. Um es
anhand eines Beispiels zu illustrieren: Betragt die Nutzungsdauer einer solarthermischen Anlage

25 Jahre und erfolgt die vorzeitige Erflllung finf Jahre vor dem Bestehen der GEG-Verpflichtung,
stellt sich die Frage, ob die Zuwendung nur pro rata bezogen auf ein Fiinftel der Gesamtkosten
erfolgen darf. Fir einen solchen pro-rata-Ansatz kann man zwar anfihren, dass wahrend 20 Jahren
der Nutzungsdauer die GEG-Pflicht besteht. Nach hier vertretener Auffassung ware es mit Blick auf
die hohe Bedeutung einer maoglichst friihzeitigen Reduktionen der Treibhausgasemissionen' jedoch
zuldssig, einen besonders hohen Anreiz fir eine friihzeitige Reduktion zu setzen. Danach konnte sich
die Zuwendung sogar auch auf die Gesamtkosten der Anlage beziehen.

140 Dazu naher oben 6.3.2.
41 Zur verfassungsrechtlichen Bedeutung zeitnahen Handelns s. oben 6.3.2.
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6.4.2 Beispiel 2: Forderung einer Einzelmafinahme, die zur Erreichung einer
gesetzlichen Gesamtverpflichtung beitragt

Zulassig ist eine Forderung bestimmter EinzelmaBnahmen auch dann, wenn gesetzlich
vorgegeben ist, dass (aber nicht: wie) ein bestimmtes Ziel erreicht werden muss. In einer
solchen Konstellation ist damit nur ein bestimmtes Ziel, aber nicht der konkrete Weg dorthin rechtlich
vorgegeben. Nach hier vertretener Auffassung ist somit eine Férderung méglich, die den Anreiz fiir
bestimmte Wege setzt.

Zur lllustration: Sollte gesetzlich vorgeschrieben sein, dass ein Neubau einem KfWw-
Effizienzhausstandard 40 geniigen muss, bleiben die Gebaudeeigentimer und-eigentiimerinnen frei,
dariiber zu entscheiden, wie dieser Standard erreicht werden soll. Zur Verringerung des
Primarenergiebedarfs und des Transmissionswarmeverlusts sind namlich verschiedene technische
Méoglichkeiten denkbar.

Der Zuwendungszweck einer Forderung liegt in einem solchen Fall darin, den Anreiz fur bestimmte
EinzelmaRnahmen zu setzen. Damit wird gerade keine geforderte MalRnahme gefordert: Gibt der
Gesetzgeber nur ein bestimmtes Ziel vor (Finalprogrammierung), macht er die moglichen
zielfordernden Maflinahmen gerade nicht zur konkreten gesetzlichen Pflicht. Gleichzeitig kann ein
erhebliches Bundesinteresse im Sinne von § 23 BHO darin liegen, Anreize fir die Durchfihrung
bestimmter EinzelmaBnahmen (etwa bestimmter Dammungen der Gebaudehiille) zu setzen.

Gegen eine Zuwendung wirde auch nicht sprechen, dass die geférderte EinzelmaRnahme zur
Erreichung des geforderten (Gesamt-)Ziels beitragt. Besteht keine Verpflichtung zur Vornahme einer
konkreten MaRnahme, wird die Erfiillung dieser konkreten MalRnahme gerade nicht allein durch eine
ordnungsrechtliche Verpflichtung erreicht. Dass ein bestimmtes Ziel wiederum ordnungsrechtlich
verpflichtend ist, flihrt nicht dazu, dass jeder (in die Autonomie der Gebaudeeigentimer und
eigentimerinnen gestellte) Schritt zur Erreichung dieses Ziels als rechtlich verpflichtend verstanden
werden kann.

6.4.3 Beispiel 3: Forderung einer wahlobligatorischen Manahme

Mit guten Argumenten sind auch Férderungen von wahlobligatorischen MaBnahmen
zuwendungsrechtskonform.

Um ein Beispiel zu geben: Besteht etwa eine gesetzliche Verpflichtung, dass jede neu eingebaute
Heizung auf der Basis von 65 % erneuerbarer Energien betrieben werden, verbleiben den
Gebaudeeigentiimern- und eigentiimerinnen auch hier signifikante Entscheidungsspielraume. So kann
etwa eine solche Heizung mit Warmepumpen betrieben werden (hier wiederum basierend auf
Geothermie oder auf Umweltthermie), mit Solarthermie, mit bestimmten Arten von Holz und anderem
mehr. Gebaudeeigentiimer und-eigentimerinnen missen sich damit zwar fur eine bestimmte Art von
Heizung entscheiden; die konkrete Form des Betriebs durch erneuerbare Energien ist jedoch nicht
rechtlich vorgegeben. Der Heizungseinbau wirde sich damit als wahlobligatorisch darstellen.

Besteht ein erhebliches Bundesinteresse im Sinne von § 23 BHO daran, einen Anreiz fir die
Verwendung von bestimmten Heizungen (z.B. von solarthermiebetriebenen Heizungen) zu setzen, ist
eine entsprechende Forderung mit dem Zuwendungsrecht vereinbar. Denn die Nutzung einer
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solarthermiebetriebenen Heizung ist gerade rechtlich nicht verpflichtend. Der Zuwendungszweck geht
damit Uber die blof3e Erfiillung von rechtlich Gefordertem hinaus. Insoweit 8hnelt das Beispiel den
Erlduterungen in Beispiel 2 (unter 6.4.2).

Gegen eine Zuwendung spricht letztlich auch nicht, dass die Férderung sich auf eine Malinahme
bezieht, die zwar rechtlich nicht verpflichtend ist, mit der aber eine Rechtspflicht (jede neu eingebaute
Heizung muss auf der Basis von 65 % erneuerbarer Energien betrieben werden) erfillt wird. Gerade
eine strikte Beachtung der Vorgaben des § 23 BHO fiihrt dazu, die zuwendungsrechtliche Bewertung
allein am gegenstandlichen Zuwendungszweck auszurichten — und der gegenstandliche
Zuwendungszweck (im Beispiel: Nutzung von solarthermiebetriebenen Heizungen) ist rechtlich eben
nicht verpflichtend. Lasst der Gesetzgeber den Gebaudeeigentiimern und -eigentimerinnen also
Wahlmoglichkeiten, wie bestimmte Rechtspflichten erflllt werden kénnen, ergeben sich nach hier
vertretener Auffassung Forderungsmoglichkeiten. Wie unter 6.3.2 ausgefiihrt, ist es mit Blick auf die
besonderen klimaschutzpolitischen Herausforderungen gut vertretbar, neue Wege im
Zuwendungsrecht zu gehen. Die Férderung in einer solchen wahlobligatorischen Situation ist ein
derartiger neuer Weg.
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7 Fordern und Fordern im deutschen Foderalismus
(Arbeitspaket 2)

7.1 Zusammenfassung

Die Fragen der Moglichkeiten von Fordern und Fordern in foderalen Kontexten sind mit Blick auf die
kompetenzrechtlichen Grundlagen zu beantworten (unten 7.2). Dabei sind
finanzverfassungsrechtlich nur Bund und Lander als Ebenen entscheidend; bei kommunalen
Forderprogrammen stellt sich mangels Qualitat der Kommunen als staatlicher Ebene keine Frage
nach einer ,Sperrwirkung“ im Kontext von Fordern und Férdern (unten 7.2.1).

Die beiden foderalen Ebenen Bund und Lander durfen Zuwendungen nur vornehmen, wenn sie tber
die entsprechende Finanzierungskompetenz verfligen (unten 7.2.2). Die Finanzierungskompetenz
folgt im Ergebnis der Aufgabenkompetenz, also der Verwaltungskompetenz nach Art. 83 ff. GG.

Das bedeutet fir die Finanzierungskompetenzen im Gebaudebereich nach dem GEG (unten 7.2.3):

Das GEG unterfallt dem Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung. Allerdings ordnet § 56 GEG an,
dass der Bund von seinen Gesetzgebungskompetenzen in den in § 56 Nr. 1 und Nr. 2 GEG
beschriebenen Bereichen keinen abschlieRenden Gebrauch machen wollte und somit die Lander
eigene Regelungen treffen kdnnen. Legen die Lander Pflichten in denjenigen Bereichen fest, die § 56
GEG beschreibt, handelt es sich um Landesgesetze aus originarer Gesetzgebungskompetenz der
Lander.

Fir die Verwaltungs- und Finanzierungskompetenzen gilt:

= Teil 6 des GEG nimmt die Finanzierungskompetenz des Bundes an.
= Landesgesetze im Bereich von § 56 GEG begriinden eine Aufgabe des Landes. Diese Aufgaben
liegen in der Finanzierungskompetenz des Landes.

Zu den Moglichkeiten einer Bundesforderung fiir landesrechtlich verpflichtende Malinahmen gilt
(unten 7.3): Eine Bundesférderung von Verpflichtungen, die das landesrechtlich Geforderte
ubererfiillen, wirft mit Blick auf die bundesstaatlichen Regelungen Bedenken auf; sie ist nach hier
vertretener Auffassung aber mit dem Grundgesetz grundsatzlich vereinbar. Hingegen begegnet
eine Bundesforderung von Verpflichtungen, die das landesrechtlich Geforderte (nur) erfiillen,
groBere Bedenken; auch hier besteht aber ein gewisser argumentativer Spielraum (unten 7.3).

Je nach Inhalt der (landesrechtlich geforderten) Malinahmen, zu denen Bundeszuwendungen erfolgen
sollen, ist gegebenenfalls eine Novellierung des GEG erforderlich (unten 7.3.4).

7.2 Die kompetenzrechtlichen Grundlagen der Forderung im Gebdudebereich

Die bundesstaatlichen Mdglichkeiten und Grenzen der Férderung im Gebaudebereich beruhen auf
einer klaren Abgrenzung der Kompetenzen der staatlichen Ebenen. Relevant sind dabei nur die
staatlichen Ebenen von Bund und den Landern, nicht aber die Gemeinden/Gemeindeverbande (unten
7.2.1). Somit sind malfgeblich die (Zuwendungs-)Finanzierungskompetenzen von Bund und Landern
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(unten 7.2.2). Auf dieser Grundlage ist das Verpflichtungs- und Férderungszusammenspiel von Bund
und Landern nach dem GEG zu analysieren (unten 7.2.3).

7.2.1 Zweistufigkeit der Finanzverfassung: Bund und Linder

Kapitel 7 wirft Fragen auf, die nach finanzverfassungsrechtlichen Gesichtspunkten zu beantworten
sind. Dabei treten als Verbande nur der Bund und die Lander in Erscheinung, nicht aber die
Kommunen.

Das Grundgesetz konstituiert namlich zwei staatliche Ebenen: Bund und Lander."“? Zwar besteht
mit den Gemeinden beziehungsweise Gemeindeverbanden eine dritte beziehungsweise vierte
Verwaltungsebene.'? Diese Verwaltungsebenen der Gemeinden/Gemeindeverbande sind jedoch
irrelevant firr die in diesem Kapitel zu untersuchende Frage, inwieweit eine gebauderechtliche
Verpflichtung der einen staatlichen Ebene Zuwendungen der anderen staatlichen Ebene ausschlieRen
konnte. Denn Gemeinden und Gemeindeverbande sind finanzverfassungsrechtlich als Teil der
Lander zu behandeln.'** Soweit diese grundsatzliche Zweistufigkeit der Finanzverfassung im GG
modifiziert ist und Gemeinden/Gemeindeverbanden durch einzelne Vorschriften eine unmittelbare
finanzverfassungsrechtliche Stellung eingeraumt ist,'* ist dies fiir die hier relevanten
Zuwendungsfragen ohne Bedeutung. Ob und inwieweit Gemeinden/Gemeindeverbande eigene
Forderprogramme vorsehen dirfen, die geforderte gebauderechtliche Pflichten betreffen, bestimmt
sich finanzierungskompetenziell nach den nachfolgend dargestellten Verhaltnissen zwischen Bund
und Landern.'*® Aus kommunalen Férderprogrammen kann sich mangels Qualitat der Kommunen als
staatlicher Ebene aber keine eigene Frage nach einer ,Sperrwirkung® im Kontext von Fordern und
Fordern ergeben.

7.2.2 Finanzierungskompetenzen von Bund und Landern

Die beiden foderalen Ebenen Bund und Lander dirfen Zuwendungen nur vornehmen, wenn sie Gber
die entsprechende Finanzierungskompetenz verfligen.'¥” Das erhebliche ,Interesse”, das sie an der
Erflllung bestimmter Zwecke nach § 14 HGrG in Verbindung mit § 23 BHO (Bund) beziehungsweise
nach § 14 HGrG in Verbindung mit § 23/Art. 23 der Landeshaushaltsordnung (Lander) haben mussen,
ist namlich ein kompetenzrechtlich gebundenes Interesse; ein Zuwendungsinteresse kann also nur
dort bestehen, wo die entsprechende Finanzierungskompetenz vorliegt.'4®

42 Etwa Waldhoff, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 116
Grundziige des Finanzrechts des Grundgesetzes Rn. 17 f.; Hellermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018,

Art. 104a Rn. 57.

143 Vgl. nur Art. 28 Abs. 2 S. 1 und 2, Art. 84 Abs. 1 S. 7, Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG.

44 yvon Amnim, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 138
Finanzzustandigkeit Rn. 3; Hellermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 104a Rn. 23 m.w.N.; vgl. auch
Heintzen, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 104a Rn. 26; s. auch Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 27. Mai 1992 —
2 BvF 1/88 —, juris Rn. 263: ,Im Bundesstaat des Grundgesetzes stehen sich Bund und Lander und die Léander untereinander gegentber; die
Kommunen sind staatsorganisatorisch den Landern eingegliedert.”

145 Etwa Art. 91e Abs. 2 GG (Verbindung von Bund und Gemeinden/Gemeindeverbanden auf dem Gebiet der Grundsicherung fir
Arbeitsuchende), Art. 106 Abs. 8 S. 1 GG (Bundesausgleich fiir veranlasste Sonderbelastungen).

146 Nicht Gegenstand dieses Gutachtens ist die Frage, unter welchen Umstéanden Gemeinden/Gemeindeverbande tberhaupt Férderprogramme
auflegen durfen. Dies bestimmt sich nach dem eigensténdigen Regelwerk des kommunalen Haushaltsrechts, s. Miller/Richter/Ziekow,
Handbuch Zuwendungsrecht, 2017, B. Il. 1. Rn. 45; Gropl, in: Gropl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl.
2019, § 105 Rn. 24 ff.

47 Dittrich, BHO, 60. AL Januar 2021, § 23 Rn. 5.1; Rossi, in: Gropl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019,
§ 44 Rn. 54; von Lewinski/Burbat, HGrG, 2013, § 14 Rn. 11.

148 Rossi, in: Gropl (Hrsg.), Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019, § 44 Rn. 54.



Die Finanzierungskompetenz verweist auf die Ausgabenkompetenz, wie sie sich nach der
bundesstaatlichen Finanzverfassung (Art. 104a ff. GG) bestimmt.'*® Die Ausgabenkompetenz ist
grundsatzlich von anderen féderalen Kompetenzverteilungen abzugrenzen, insbesondere von den
Gesetzgebungskompetenzen (Art. 70 ff. GG) und den Verwaltungskompetenzen (Art. 83 ff. GG)."5°
Diese Kompetenzbereiche sind aber miteinander verbunden.

Denn nach dem Grundsatz des Art. 104a Abs. 1 GG folgt die Ausgabenkompetenz der
Aufgabenkompetenz, also der Verwaltungskompetenz nach Art. 83 ff. GG."5" Dieser Grundsatz
bestimmt, dass Bund und Lander gesondert die Ausgaben tragen, die sich aus der Wahrnehmung
ihrer Aufgaben ergeben, soweit das Grundgesetz nichts anderes bestimmt (sog. Grundsatz der
Konnexitat von Aufgaben- und Ausgabenverantwortung'%?).

Dieser Grundsatz gilt auch fiir den Bereich der gesetzesfreien Verwaltung,'%2 also fiir
Zuwendungen.'®* Liegt die Verwaltungskompetenz beim Bund, ist der Bund zu Zuwendungen
berechtigt. Liegt die Verwaltungskompetenz bei den Landern, sind die Lander zu Zuwendungen
berechtigt. Die Finanzierungskompetenzverteilung des Grundgesetzes spiegelt sich auch im
Haushaltsrecht wider: Voraussetzung fiir eine Zuwendung nach § 23 BHO durch den Bund ist nach
§2S. 1, § 6 BHO, dass Aufgaben des Bundes erfiillt werden.'®> Entsprechendes gilt flr
Zuwendungen der Lander (§/Art. 2 S. 1, §/Art. 6 der Landeshaushaltsordnungen).

Fir die Verwaltungskompetenz nach Art. 83 ff. GG wiederum ist die Gesetzgebungskompetenz nach
Art. 70 ff. GG bedeutsam: Art. 83 ff. GG beziehen sich auf die Ausfiihrung von Bundesgesetzen®®,
also von Gesetzen, fir die der Bund die Gesetzgebungskompetenz nach Art. 70 ff. GG hat.

7.2.3 Finanzierungskompetenzen im Gebidudebereich nach dem GEG

Aus diesen Grundsatzen folgt, dass Ausgangspunkt der Frage einer Bundeszuwendungsféhigkeit zu
MaRnahmen, die landesrechtlich verpflichtend sind, die Kompetenzverteilung nach dem GEG ist.

149 Dittrich, BHO, 60. AL Januar 2021, § 23 Rn. 5.1; von Lewinski/Burbat, HGrG, 2013, § 14 Rn. 11 f.

150 \/gl. dazu den allgemeinen Grundsatz des Art. 30 GG, wonach die Ausiibung der staatlichen Befugnisse und die Erfiillung der staatlichen
Aufgaben Sache der Lander ist, soweit das Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zulasst.

151 Der Wortlaut des Art. 104a Abs. 1 GG lasst zwar nicht eindeutig erkennen, ob die Finanzierungskompetenz an die Gesetzgebungs- oder an die
Verwaltungskompetenz anknlipft (dazu naher Heintzen, in: von Minch/Kunig [Hrsg.], GG, Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 104a Rn. 15 ff.). Es herrscht
jedoch Einigkeit, dass die Auslegung ergibt, dass die Finanzierungs- an die Verwaltungskompetenz anknupft, vgl. nur Waldhoff, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 116 Grundziige des Finanzrechts
des Grundgesetzes Rn. 72; von Arnim, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl.
2007, § 138 Finanzzusténdigkeit Rn. 68, Heintzen, in: von Minch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 104a Rn. 15 ff.; Kment, in:
Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020, Art. 104a Rn. 4; s. aus haushaltsrechtlicher Sicht auch von Lewinski/ Burbat, HGrG, 2013, § 14
Rn. 11 m.w.N; Dittrich, BHO, 58. AL Januar 2020, § 6 Rn. 3 f.; Dittrich, BHO, 60. AL Januar 2021, § 23 Rn. 5.1.

523, nur von Lewinski/ Burbat, HGrG, 2013, § 14 Rn. 12; Kube, in: BeckOK Grundgesetz, Epping/Hillgruber, 48. Ed. Stand: 15.08.2021, Art. 104a
vor Rn. 1.

83 von Arnim, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 138
Finanzzustandigkeit Rn. 13, 18; s. auch Dittrich, BHO, 60. AL Januar 2021, § 23 Rn. 5.1; von Lewinski/Burbat, HGrG, 2013, § 14 Rn. 11 f.

54 Bei Zuwendungen handelt es sich im finanzverfassungsrechtlichen Sinne um sogenannte Zweckausgaben, denn sie dienen der Erfiillung
bestimmter Zwecke durch Stellen auBerhalb der zuwendungsgewahrenden Staatsverwaltung (Miller/Richter/Ziekow, Handbuch
Zuwendungsrecht, 2017, A. lll. 1. a) Rn. 170).

155 Dittrich, BHO, 58. AL Januar 2020, § 6 Rn. 3 f.; Dittrich, BHO, 60. AL Januar 2021, § 23 Rn. 5.1.

156 \/gl. bereits die Uberschrift des VIII. Teils des GG ,Die Ausfiihrung der Bundesgesetze und die Bundesverwaltung®.
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Gesetzgebungskompetenzen

Das GEG stitzt sich ausweislich seiner Gesetzesbegriindung auf die Kompetenztitel des Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 (Recht der Wirtschaft, namentlich der Energiewirtschaf) sowie des Art. 74 Abs. 1 Nr. 24
(Luftreinhaltung).'®”

Dabei handelt es sich um Kompetenztitel der konkurrierenden Gesetzgebung im Sinne des Art. 72
GG. Macht der Bundesgesetzgeber von einem entsprechenden Kompetenztitel Gebrauch, tritt eine
Sperrwirkung ein: Die Lander kdnnen damit im Bereich ihrer grundsatzlichen
Gesetzgebungskompetenz auch im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung (Art. 30, Art. 70 GG)
nur noch wirksam Gesetze erlassen, ,solange und soweit der Bund von seiner
Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat* (Art. 72 Abs. 1 Hs. 2 GG).
Inwieweit den Landern eine Gesetzgebungskompetenz verbleibt, ist dann durch einzelfallbezogene
Auslegung des Bundesgesetzes festzustellen.'®®

Fur das GEG ordnet § 56 GEG'® eine ,Abweichungsbefugnis* (amtlicher Titel) an:
,Die Lander kbnnen

1. fiir bestehende éffentliche Gebaude, mit Ausnahme der 6ffentlichen Gebdude des
Bundes, eigene Regelungen zur Erfiillung der Vorbildfunktion nach § 4 treffen und zu
diesem Zweck von den Vorschriften dieses Abschnitts abweichen und

2. fiir bestehende Gebéude, die keine offentlichen Gebaude sind, eine Pflicht zur
Nutzung von erneuerbaren Energien festlegen.”

§ 56 GEG ordnet damit ausdricklich an, dass der Bund von seinen Gesetzgebungskompetenzen in
den in § 56 Nr. 1 und Nr. 2 GEG beschriebenen Bereichen keinen abschlielienden Gebrauch machen
wollte.'® Folglich bleibt es fiir die Lander im Bereich des § 56 GEG bei ihrer origindren
Kompetenz (Art. 30, 70 GG), da insoweit die Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 1 Hs. 2 GG nicht greift.

157 BT-Drucksache 19/16716 vom 22. Januar 2020, S. 108. Die BuRgeldvorschriften des GEG stiitzen sich auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG (Strafrecht)
(ebd.), was fir dieses Gutachten jedoch ohne Bedeutung ist. Zur Gesetzgebungskompetenz des EEWarmeG s. Mdller, in:
Muller/Oschmann/Wustlich (Hrsg.), EEWarmeG, 2010, Einl. Rn. 111 ff.

158 \/gl. Uhle, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Werkstand: 76. EL Dezember 2015, Art. 72 Rn. 103 ff.; Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
GG, Bd. 2, 7. Aufl. 2018, Art. 72 Rn. 72 ff., 83 ff.

159 &8 56 GEG knlipft an den friiheren § 3 Abs. 4 EEWarmeG an (BT-Drucksache 19/16716 vom 22. Januar 2020, S. 141), der durch das Gesetz
vom 12. April 2011 (BGBI. | S. 619) in das EEWarmeG eingefligt wurde und der strukturell § 56 GEG entspricht (vgl. auch den Gesetzesentwurf
in BT-Drucksache 17/3629 vom 8. November 2010, S. 12, 45).

160 Aus Grinden der Vollstandigkeit sei darauf hingewiesen, dass die beiden Nummern des § 56 GEG unterschiedlich gefasst sind: Nr. 1 erlaubt
den Landern, von Pflichten nach dem GEG abzuweichen; Nr. 2 betrifft Landesrecht in Angelegenheiten, in denen das GEG keine Regelung trifft.
Beide Nummern sind nach hier vertretener Auffassung aber mit Blick auf die hier allein relevante Gesetzgebungsvorschriften gleich auszulegen,
namlich als Bestimmung der Reichweite der Sperrwirkung nach Art. 72 Abs. 1 Hs. 2 GG. Ausdriicklich wird dies zwar in den
Gesetzgebungsmaterialien nur fiir § 56 Nr. 2 GEG festgehalten, wahrend mit Bezug auf § 56 Nr. 1 GEG von ,Offnungsklausel” die Rede ist
(BT-Drucksache 19/16716 vom 22. Januar 2020, S. 141; Lesehinweis: Die Drucksache bezeichnet § 56 GEG(-Entwurf) als § 52 Abs. 6
GEG(-Entwurf); hierbei handelt es sich offenkundig um ein Redaktionsversehen, das auf eine friihere Fassung des GEG-Entwurfs abstellt).
Deutlicher ist insoweit die Gesetzesbegriindung zu § 3 Abs. 4 EEWarmeG, der Vorgangervorschrift von § 56 GEG, welche die beiden Nummern
der Norm als Ausdruck eine beschrankten Sperrwirkung fasst (,Der neue § 3 Absatz 4 EEWarmeG stellt klar, dass der Bund [...] von seiner
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz nur teilweise abschlieRend Gebrauch gemacht hat, so dass den Landern nach Artikel 72 Absatz 1
GG weiterhin in Teilbereichen die Gesetzgebung zusteht.”, Drucksache 17/3629 vom 8. November 2010, S. 45). Die in dieser
Gesetzesbegriindung zum Ausdruck kommende Auffassung einer einheitlichen Qualifizierung beider Nummern des (heutigen) § 56 GEG trifft zu.
Denn solche Offnungsklauseln wie § 56 Nr. 1 GEG (beziehungsweise friiner § 3 Abs. 4 Nr. 1 EEWarmeG) sind hdchstrichterlich anerkannt (etwa
Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 25. Marz 2021 — 2 BvF 1/20 —, juris Rn. 83, 150; Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 10. Februar
2004 — 2 BVR 834/02 —, juris Rn. 148, 157 f.; Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 27. Oktober 1998 — 1 BvR 2306/96 —, juris Rn. 356),
wenngleich ihre genaue dogmatische Konstruktion als offen zu bezeichnen sein dirfte (ungenau etwa die Darstellung von Greve,
Verfassungsrechtliche Anforderungen an eine Landeroffnungsklausel im Rahmen der Novellierung der Grundsteuer, NVwZ 2019, 701 [702]:
,[Der Bund] ubertragt hierbei den Landern einzelne Regelungsbefugnisse[.]).
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Legen die Lander Pflichten in den Bereichen fest, die § 56 GEG beschreibt, handelt es sich um
Landesgesetze aus origindrer Gesetzgebungskompetenz der Lander, zu der die Léander auch
nicht etwa erst durch § 56 GEG erméachtigt wurden.

Mit Blick auf solche landesrechtlichen Verpflichtungen, wie sie inhaltlich in § 56 GEG beschrieben
werden, wird unter 7.3 geprift, ob hierzu Bundeszuwendungen mdglich sind.

Verwaltungs- und Finanzierungskompetenzen
Infolge der Gesetzgebungskompetenzen stellen sich die Finanzierungskompetenzen wie folgt dar:

= Teil 6 des GEG erlaubt Bundeszuwendungen. So kann nach § 89 S. 1 GEG die Nutzung
erneuerbarer Energien flir die Erzeugung von Warme oder Kalte, die Errichtung besonders
energieeffizienter und die Verbesserung der Energieeffizienz bestehender Gebaude durch den Bund
nach MaRgabe des Bundeshaushaltes gefordert werden. 6!
Damit nimmt das GEG die Finanzierungskompetenz des Bundes an.

= Landesgesetze, die inhaltliche Verpflichtungen machen, wie sie sachlich in § 56 GEG
beschrieben sind, begriinden eine Aufgabe des Landes. Es handelt sich hierbei namlich um
Landesrecht aufgrund einer originaren Gesetzgebungskompetenz der Lander. Solches Landesrecht
wird von den Landern vollzogen. Die entsprechende Aufgabe liegt damit in der
Finanzierungskompetenz des Landes.

7.3 Bundesforderung einer landesrechtlich verpflichtenden Mafdnahme

7.3.1 Beschreibung der Fallgruppe

Im Bereich des Gebauderechts haben die Lander die Gesetzgebungskompetenz, landesrechtliche
Verpflichtungen in denjenigen Bereichen zu treffen, die § 56 GEG beschreibt. Damit konnen die
Lander gebauderechtliche Pflichten schaffen, die das GEG nicht vorgibt.

Zu prufen ist, ob (und gegebenenfalls: inwieweit) dem Bund aus Griinden, die im bundesdeutschen
Mehrebenensystem des Féderalismus liegen, die Férderung einer solchen MalRnahme verwehrt ist.
Hierflr wird in diesem Abschnitt der foderale Rahmen der Méglichkeiten von Bundeszuwendungen zu
Landesforderungen untersucht.

7.3.2 Zur Einfithrung: Gegenwartige Rechtslage nach dem GEG

Die in diesem Gutachten vertretene Auffassung, dass eine Bundesférderung zu landesrechtlich
geforderten MaBnahmen mdglich sein kann, deckt sich mit der geltenden Rechtslage. Bereits unter

Nach hier vertretener Auffassung gilt: Die Offnungsklausel in § 56 Nr. 1 GEG ist auch als Auspréagung der Reichweitenbestimmung der
Sperrwirkung von Art. 72 Abs. 1 Hs. 2 GG zu verstehen (vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 25. Marz 2021 — 2 BvF 1/20 —, juris
Rn. 83; Greve, Verfassungsrechtliche Anforderungen an eine Landeréffnungsklausel im Rahmen der Novellierung der Grundsteuer, NVwZ 2019,
701 [702]). Damit sind im Ergebnis beide Nummern des § 56 GEG mit Blick auf die Gesetzgebungskompetenz gleich zu behandeln:
Im Anwendungsbereich von § 56 Nr. 1 und Nr. 2 GEG werden die Lander aufgrund eigener Gesetzgebungskompetenz tatig (Art. 30, Art. 70
GG), da insoweit der Bundesgesetzgeber von der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz keinen Gebrauch gemacht hat.

'61 Dazu bereits ausflhrlich unter 6.3.3.
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dem gegenwartigen GEG kann namlich eine Bundesférderung von landesrechtlich
Verpflichtendem nach dem GEG erfolgen.

Denn nach § 89 S. 1, S. 2 Nr. 2 in Verbindung mit § 91 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 lit. b, Nr. 4 lit. b, Abs. 3
GEG kann der Bund in den Bereichen des § 56 GEG Zuwendungen zu Gesamtmalnahmen
vornehmen, die Gber das landesrechtlich Geforderte hinausgehen, damit aber das landesrechtlich
Geforderte auch umfassen. Folglich kann eine Bundeszuwendung fiir Malnahmen erfolgen, die
(wenn auch nur teilweise) eine landesrechtliche Pflicht erfiillen.

Damit bringt der Bundesgesetzgeber zum Ausdruck, dass nach seiner Rechtsauffassung
Bundeszuwendungen zu landesrechtlich Gefordertem mit verfassungsrechtlichen, bundesstaatlichen
Vorgaben vereinbar sind. Anderenfalls bestiinde keine verfassungskonforme Mdéglichkeit einer
Forderung, wie sie in § 89 S. 1, S. 2 Nr. 2 in Verbindung mit § 91 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 lit. b, Nr. 4 lit. b,
Abs. 3 GEG vorgesehen ist.

7.3.3 Foderaler Rahmen fiir Bundeszuwendungen

Eine Bundesférderung von Verpflichtungen, die das landesrechtlich Geforderte libererfiillen,
kann nach hier vertretener Auffassung mit den bundesstaatlichen Regelungen nach dem
Grundgesetz vereinbart werden. Hingegen begegnet eine Bundesférderung von
Verpflichtungen, die das landesrechtlich Geforderte (nur) erfiillen, groReren Bedenken; eine
solche Bundesférderung ist nach hier vertretener Auffassung aber nicht kategorisch
ausgeschlossen.

Dies ergibt sich unter Bewertung der vertikalen und horizontalen Regelungen des Grundgesetzes zu
Abgrenzungen der Kompetenzen von Bund und Landern, unter Bewertung der haushaltsrechtlichen
Frage nach einem Bundesinteresse im Sinne des § 23 BHO sowie unter Berlcksichtigung des
landesrechtlichen Ordnungsrechts.

Vertikale Vorgaben des grundgesetzlichen Féderalismus

Die oben unter 7.2.2 ausgeflihrten Grundsatze der bundesstaatlichen Kompetenzabgrenzung ergeben
in vertikaler Hinsicht (also im Verhaltnis des Bundes zum konkret verpflichtenden Land) Folgendes:

Das Land setzt die gebduderechtlichen Verpflichtungen aufgrund originarer eigener
Kompetenzen fest (Art. 30, Art. 70 GG).'®2 Damit ergeben sich zwar Bedenken gegen eine
Bundeszuwendung mit Blick auf die AusschlieRlichkeitsregelung in Art. 104a Abs. 1 GG, wonach mit
Statuierung einer entsprechenden landesrechtlichen Verpflichtung in diesem Bereich die
Landesfinanzierungskompetenzen auch fiir Zuwendung entstehen. Im Ausgang gilt fir eine
Finanzierung durch den Bund daher: Eine freiwillige Fremdfinanzierung im Verhaltnis zwischen Bund
und Landern ist ausgeschlossen (Verbot der Mischfinanzierung),'®3 um kompetenzwidrige

162 \/gl. dazu naher oben FuBnote 160. Aus Griinden der Vollstandigkeit: Wollte man entgegen der Ausfiihrungen in der genannten Fulinote § 56
Nr. 1 GEG nicht als Form der Beschrankung der Sperrwirkung von Art. 72 Abs. 1 Hs. 2 GG sehen, andert sich fir die hier erérterten Aspekte
nichts. Denn in jedem Fall hat der Bundesgesetzgeber eine Gestaltung des GEG gewahlt, die dem Landesgesetzgeber erlaubt,
Gebaudeverpflichtungen ohne Kollision mit dem GEG festzulegen. Damit sind beide Rechtsspharen deutlich getrennt.

163 Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 19. Januar 2000 — 11 C 6/99 —, juris Rn. 34; Kube, in: BeckOK GG, Epping/Hillgruber (Hrsg.), 48. Ed.
Stand: 15.08.2021, Art. 104a Rn. 5 m.w.N.; Hellermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 104a Rn. 55.
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Einflussnahmen durch ,goldene Ziigel“ zu verhindern.'®* Nach diesem finanzverfassungsrechtlichen
grundsatzlichen Verbot der Mischfinanzierung kénnte im vorliegenden Fall die Méglichkeit von
Bundeszuwendungen gesperrt sein. Das Argument ware dabei: Hat im entsprechenden Bereich das
Land von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht, kommt (nur) ihm in diesem Bereich
auch die Aufgaben- und damit die Finanzierungskompetenz zu.

Dabei darf nicht verkannt werden, dass die Trennung der Finanzierungslast ein Verfassungsgebot ist,
dem entsprechend hohe Bedeutung zukommt'®® und das normative Leitbild des Grundgesetzes zu
den Kompetenzen der Grundsatz von Trennung und Alternativitat ist'®®. Auch ist darauf hinzuweisen,
dass gerade im Bereich der Finanzen Formen des Zusammenwirkens von Bund und Landern immer
wieder kritisiert werden.'®” Dennoch spricht das (allerdings nicht-normative) Leitbild eines
kooperativen Foderalismus dafiir, bestehende Argumentationsspielrdume fiir ein Nebeneinander von
Bund- und Landertéatigkeit zu nutzen.'68

In der Gesamtabwagung sprechen vertretbare Argumente dafiir, eine Bundeszuwendung
anzuerkennen, die auf Ubererfiillung einer landesrechtlichen Pflicht gerichtet ist. Wiirde das
Landesrecht beispielsweise zur Erflllung bestimmter Vorgaben bis zu einem bestimmten Zeitpunkt
verpflichten, diirfte der Bund nach dieser Auffassung eine vorzeitige Erflllung fordern®®,

Auch in dieser Konstellation bestehen zwar Bedenken gegen die Méglichkeit einer Bundesférderung.
So lasst sich etwa annehmen, dass auch bei der Ubererfiillung, also gleichsam im Umfeld einer
landesrechtlichen Verpflichtung, eine (nach Art. 104a Abs. 1 GG ausschlieRliche)
Finanzierungskompetenz der Lander besteht.

Wahrend solche Bedenken nicht von der Hand zu weisen sind, sind sie nach Auffassung dieses
Gutachtens aber nicht zwingend. Denn wo keine Landesverpflichtung (auf vorzeitige Erfillung)
besteht, besteht jedenfalls keine Landesfinanzierungskompetenz, die eine
Bundesfinanzierungskompetenz ausschlief3t. Es I&sst sich argumentieren, dass die Rechtsnatur von
Zuwendungen durch ihre Umsetzung mittels gesetzesfreier Verwaltung eine gewisse Unscharfe mit
sich bringt: Die Verwaltung handelt in einem Bereich, der gerade nicht gesetzlich bestimmt ist. Damit
lasst sich begriinden: Ein Sachbereich, der nicht durch Bundes-, aber auch nicht durch Landesrecht
geregelt ist, ist juristisch neutral. Damit darf der Bund (soweit die bundeshaushaltsrechtlichen
Voraussetzungen dafiir vorliegen, dazu unten) Bundeszuwendungen vornehmen, soweit ein
erhebliches Bundesinteresse besteht.

164 Kube, in: BeckOK GG, Epping/Hillgruber (Hrsg.), 48. Ed. Stand: 15.08.2021, Art. 104a Rn. 5; vgl. auch von Arnim, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 138 Finanzzustandigkeit Rn. 14: ,Angebotsdiktatur; ,wer
zahlt, schafft an”.

165 3. etwa Waldhoff, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, § 116
Grundziige des Finanzrechts des Grundgesetzes Rn. 72: ,Soweit das Grundgesetz nicht ausdricklich eine Ausnahme vorsieht, ist es nach dem
Konnexitatsprinzip dem Bund wie gleichermalen den Landern verwehrt, Vorhaben zu finanzieren, die nicht ihrer Verwaltungskompetenz
unterfallen.”

166 Etwa Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 6, 3. Aufl. 2008, § 133
Die bundesstaatliche Kompetenz Rn. 35, ahnlich auch Rn. 95 ff. Fir den Fall der Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen jingst:
Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 7. Dezember 2021 — 2 BvL 2/15 —, juris Rn. 51.

157 Etwa Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 6, 3. Aufl. 2008, § 133
Die bundesstaatliche Kompetenz Rn. 35, dhnlich auch Rn. 109.

168 Damit sollen keine ,Doppelkompetenzen® befiirwortet werden, die das Grundgesetz nicht kennt (s. nur Pietzcker, in: Isensee/Kirchhof [Hrsg.],
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 6, 3. Aufl. 2008, § 134 Zustandigkeitsordnung und Kollisionsrecht im
Bundesstaat Rn. 32). Vielmehr geht es um ein Nebeneinander.

169 \/gl. auch das Beispiel unter 6.4.1.
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Wo die Bundeszuwendung auf die Erfiillung einer landesrechtlichen Pflicht gerichtet ist, bleiben
groBere, aber nicht zwingende Bedenken am Bestehen einer Bundesfinanzierungskompetenz.

Die Erfullung einer landesrechtlichen Pflicht liegt in der Aufgaben- und damit Finanzierungskompetenz
des Landes (Art. 104a Abs. 1 GG). Im Grundsatz gilt damit umso gewichtiger dasselbe, was oben zum
Fall der Bundeszuwendung zu einer MaRnahme ausgefiihrt wurde, die auf Ubererfiillung einer
Landespflicht gerichtet ist: Besteht in diesem Bereich eine Landerfinanzierungskompetenz, konnte
dies einer Bundeszuwendung entgegenstehen.

Fur eine trotzdem mdgliche Bundeszuwendung kénnen dennoch Argumente vorgebracht werden.
Erstens ist es den Landern selbst versagt, die bloRe Erfullung einer Landespflicht durch Zuwendung
zu fordern (die unter 6.3.2 ausgefiihrten Grundsatze gelten auch fiir das Landeshaushaltsrecht). Darf
das Land aber nicht handeln, kollidiert eine Bundesférderung nicht mit Landerkompetenzen.

Zweitens kann fiir eine Bundeszuwendung folgendes Gedankenexperiment angefiihrt werden: Besteht
keine landesrechtliche Pflicht und ist damit eine Bundesfinanzierungskompetenz nicht gesperrt, kann
sich hieran nichts dadurch andern, dass ein Land eine entsprechende landesrechtliche Pflicht einfiihrt.
Wiirde etwa nur ein Land eine solche Pflicht einflhren, dlirfte ein entsprechendes
Bundesforderprogramm fiir die Gebaudeeigentiimer und -eigentiimerinnen in 15 Landern aufgelegt
werden, aber nicht in jenem Land, das eine entsprechende Pflicht statuiert hat. Dies Giberzeugt nicht.
Vielmehr kann hier argumentiert werden, dass die Bundesfinanzierungskompetenz sich nicht mit der
Landesfinanzierungskompetenz uberschneidet: Der Bund finanziert namlich in einer formalen
Rechtsperspektive keine Landesaufgabe, sondern einen Bereich erheblichen Bundesinteresses (dazu
unten); dass dieses erhebliche Bundesinteresse landesrechtlich verpflichtend sein mag, andert daran
nichts.

Weitere Bedenken bezlglich der Bundeszuwendungen bestehen insoweit, als dass sich
argumentieren lasst, dass mit einer Bundesférderung einer landesrechtlich verpflichtenden
MaRnahme eben doch die Abgrenzung der Finanzierungskompetenzen durchbrochen wiirde.

Mit Bundeszuwendungen zu landesrechtlich Gefordertem beeinflusst der Bund namlich faktisch, wie
die landesrechtliche Verpflichtung wirkt. Dies konnte als Lenkung der Lander durch die ,goldenen
Zigel“'"° des Bundes angegriffen werden, die gerade nach der bundesstaatlichen
(Finanzierungs-)Kompetenzverteilung ausgeschlossen sein soll.

Diese Bedenken greifen nach hier vertretener Auffassung aber nicht durch. Entscheidend ist die
normative und nicht die faktische Bewertung der Lage. Faktisch mag die Bundesférderung auf die
nach Landesrecht geforderte Situation einwirken. Normativ bleiben beide Bereiche getrennt. Dabei
wird nicht verkannt, dass auch Handlungen, die nicht unmittelbar verbindliche Wirkungen hervorrufen
(die Bundeszuwendung zwingt niemanden und beeinflusst die landesrechtliche Situation nicht
grundsatzlich) die Austibung von Staatsgewalt darstellen kénnen. So hat das
Bundesverfassungsgericht entschieden, dass eine Volksbefragung der Lander zu einem Gegenstand
der Bundesgesetzgebungskompetenz verfassungswidrig ist, wenn die Lander damit politischen Druck
aufbauen wollen, damit der Bund seine Sachentscheidung entsprechend andert.'”! Dies wiirde auch
im umgekehrten Fall der Einflussnahme des Bundes auf Landeskompetenzen gelten.’”2 Mit Blick

70 Dazu unter 7.2.2.
71 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 30. Juli 1958 — 2 BvF 3/58 u.a. —, juris Rn. 34 ff.
172 \/gl. mit Blick auf die Volksbefragungssituation Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 30. Juli 1958 — 2 BvF 3/58 u.a. —, juris Rn. 39.
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darauf lief3e sich durchaus begriinden, dass ein Zuwendungsprogramm des Bundes mit den
entsprechenden Anreizen durchaus in einen Bereich der Landeskompetenzen eingreift.

Allerdings stehen diese Aspekte des Gebots zu I&anderfreundlichem Verhalten (als Ausdruck der
Blindnistreue im Bundesstaat)'”® einer Bundeszuwendung zu landesrechtlich Gebotenem nicht
grundsatzlich entgegen. Die Grenzen bundesstaatlich erlaubter Bundeszuwendungen missen
vielmehr im Einzelfall bestimmt werden. Eine Bundeszuwendung darf danach nicht dazu fiihren,
faktische Widerspriiche zu landesrechtlich Gefordertem zu schaffen. Soweit aber ein (intendierter oder
auch nur faktischer) Einfluss der Bundeszuwendung auf die Situation nach Landesrecht ausscheidet,
ist eine Bundeszuwendung vertretbar.

Horizontale Vorgaben des grundgesetzlichen Foderalismus

Nach hier vertretener Auffassung stehen einer Bundeszuwendung zu landesrechtlich Gefordertem
auch keine horizontal wirkenden Grundsatze der Bundesstaatlichkeit (also im Verhaltnis der Lander
untereinander) entgegen.

Bedenken kdnnten etwa bestehen, wenn sich aus der Férderung Ungleichwertigkeiten in den Landern
ergeben wirden. Soweit Bundesforderprogramme aber neutral mit Blick auf etwaige landesrechtliche
Pflichten ausgestaltet wiirden (also Zuwendungen anbieten unabhangig davon, ob und wie eine
landesrechtliche Pflicht besteht), ergeben sich gerade keine Verzerrungen im Verhaltnis der Lander
untereinander. Dieselben MalRnahmen wiirden vielmehr unabhangig davon geférdert, ob der
Zuwendungsempfanger damit eine landesrechtliche Pflicht erfillt oder nicht.

Tatbestandliche Vorgaben des § 23 BHO: Bundesinteresse trotz § 56 GEG

Foderale Fragen spielen auch auf der einfachrechtlichen Ebene des Haushaltsrechts eine Rolle. § 23
BHO erlaubt Bundeszuwendungen nur, wenn der Bund an der Erfullung bestimmter Zwecke durch die
Zuwendungsempfanger ein erhebliches Interesse hat, das ohne die Zuwendungen nicht oder nicht im
notwendigen Umfang befriedigt werden kann.

Insoweit bestehen Bedenken, ob es nicht ausgeschlossen ist, dass der Bund einerseits seine
Gesetzgebungskompetenz nicht auf die in § 56 GEG beschriebenen Bereiche erstreckt,
andererseits aber an der Entwicklung in diesem Bereich ein erhebliches Interesse hat. Solche
Bedenken sind nicht von der Hand zu weisen. Sie stehen aber Bundeszuwendungen nach hier
vertretener Auffassung nicht zwingend entgegen.

Denn aus rechtlicher Sicht wirkt sich § 56 GEG so aus, dass fur die dort beschriebenen Bereiche
keine rechtlichen Vorgaben des Bundes bestehen.'”* Genau dies ist die Grundlage fiir die Gewéahrung
von Zuwendungen im Rahmen der gesetzesfreien Verwaltung. Die Kontrollfrage lautet daher, ob auch
ein Bundesinteresse an einer bestimmten Zuwendung bejaht werden durfte, wenn der
Bundesgesetzgeber das GEG nicht geschaffen hatte. Denn normativ betrachtet besteht kein

173 Zur Terminologie: Im Anschluss an Ossenbiihl, Abschied von der Landertreue? NVwZ 2003, 53 (53) wird hier von Biindnistreue gesprochen.
Dies umfasst sowohl die Treue der Lander gegeniiber dem Bund (Bundestreue) als auch die Treue des Bundes gegeniiber den Landern
(Landertreue). Der so verstandene Grundsatz der Blindnistreue wird unmittelbar aus dem Bundestaatsprinzip abgeleitet und verpflichtet alle
Glieder des Bundesstaats zu gegenseitiger Riicksichtnahme; die Biindnistreue ist gegeniiber speziellen Regelungen des Grundgesetzes
nachrangig (s. Sachs, in: Sachs [Hrsg.], GG, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 68 f.).

174 Es sei nochmals auf die unterschiedlichen Fassungen von § 56 Nr. 1 und Nr. 2 GEG hingewiesen, dazu néher oben Fn. 160. Nach hier
vertretener Auffassung hat der Bund aber alle in § 56 GEG aufgezahlten Bereiche von seiner Gesetzgebung ausgenommen.
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Unterschied, ob der Bund das Gebaudeenergierecht berhaupt nicht regelt oder ob er seine Regelung
nur auf bestimmte Bereiche erstreckt. In beiden Fallen gibt es keine bundesgesetzlichen Vorgaben zu
den fraglichen Bereichen.

Damit sind Bundeszuwendungen grundsatzlich mdglich. Denn der moderne Staat (bt seine
Hoheitsgewalten durch eine Vielzahl von Handlungsformen aus. Diese stehen teils nebeneinander,
teils sind sie miteinander verschrankt. Aus einer fehlenden Einwirkung auf einen bestimmten Bereich
durch Gesetz kann daher nicht geschlossen werden, dass der Bund an diesem Bereich kein Interesse
hat — sondern nur, dass er dieses Interesse nicht durch gesetzliche Vorgaben befriedigen mochte. Es
stellt nach hier vertretener Auffassung daher keinen Widerspruch dar, wenn der Bund einerseits keine
gesetzlichen Vorgaben in einem bestimmten Bereich machen méchte und somit die Lander
gesetzeskompetent bleiben; und andererseits als Bund in diesem Bereich doch erhebliche Interessen
hat. Bereits die Verfassungsverpflichtung zur Erreichung von Klimaneutralitat (Art. 20a GG)'7® spricht
dafir, dass der Bund ein solches Interesse hat und haben darf.

Tatbestandliche Vorgaben des § 23 BHO: Bundesinteresse unter Achtung des
Landesordnungsrechts

Entscheidet sich der Gesetzgeber fiir ordnungsrechtliche Vorgaben, muss er diese auch mit dem
Instrumentarium des Ordnungsrechts durchsetzen. Eine Entscheidung der Verwaltung, daneben einen
finanziellen Anreiz zur Befolgung der ordnungsrechtlichen Pflichten zu setzen, wiirde das Prinzip einer
hinreichenden demokratischen Legitimation von ordnungsrechtlichen Verpflichtungen gefahrden.

Fraglich ist, ob diese Gesichtspunkte nicht auch einer Bundeszuwendung zu einer landesrechtlich
geforderten Pflicht entgegenstehen. Auch hier kdnnte argumentiert werden, dass die
Bundeszuwendung ausgeschlossen ist, um die demokratisch legitimierte Landesentscheidung fur
ordnungsrechtliche Vorgaben nicht zu unterminieren.

Wenngleich auch diese Bedenken einiges Gewicht haben, greifen sie nach hier vertretener
Auffassung nicht durch. Eine Bundeszuwendung ist daher méglich. Denn das Verbot eines
Unterminierens des Ordnungsrechts kann aus formaler normativer Sicht nur mit Blick auf denselben
Hoheitsverband gelten: Zuwendungen der Bundesverwaltung zu bundesrechtlich Gefordertem
unterscheiden sich kategorial von Bundeszuwendungen zu landesrechtlich Gefordertem.

Zwar lielde sich dies als eine zu formale Betrachtung angreifen mit dem Argument, dass sich beide
Falle faktisch entsprechen und eine Bundeszuwendung aus féderalen Griinden damit doch
ausgeschlossen sei. Dies greift nach hier vertretener Auffassung aber nicht durch: Das
Landesordnungsrecht bleibt unberihrt — die Bundeszuwendung wird nicht als Anreiz fur die Erfullung
von landesrechtlichen Pflichten gesetzt, sondern um eigene (von den landesrechtlichen Pflichten
unabhangige) erhebliche Bundesinteressen zu befriedigen.

75 Dazu oben 6.3.2.



52

7.3.4 Rahmen fiir Bundeszuwendungen nach dem GEG

Je nach Inhalt der (landesrechtlich geforderten) Malinahmen, zu denen Bundeszuwendungen erfolgen
sollen, ist gegebenenfalls eine Novellierung des GEG erforderlich.'”®

Das GEG statuiert de lege lata namlich einen grundsatzlichen Ausschluss fir Zuwendungen zu
MalRnahmen, soweit diese der Erfiillung der Anforderungen einer landesrechtlichen Pflicht nach § 56
GEG dienen (§ 91 Abs. 1 GEG).

In Ausnahme hiervon sind Bundeszuwendungen bereits de lege lata mdglich in den in § 91 Abs. 2
Nr. 3 lit. b, Nr. 4 lit. b, Abs. 3 GEG beschriebenen Fallen.'””

Bundeszuwendungen zu anderen landesrechtlichen Pflichten, die im Anwendungsbereich von § 56
GEG liegen, sind im Umkehrschluss damit nach dem GEG de lege lata nicht mdglich. Sollen solche
Bundeszuwendungen erfolgen, bediirfte es einer Novellierung des GEG.

176 Zum Forderungsrahmen des GEG s. néher 6.3.3.
77 Zum Anwendungsbereich von § 91 GEG s. ausflihrlich 6.3.3.
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8 Fordern und Fordern nach EU-Beihilferecht
(Arbeitspaket 3)

8.1 Zusammenfassung

Im Folgenden wird analysiert, inwieweit eine Férderung im Gebaudebereich aus beihilferechtlicher
Sicht zulassig ist, wenn gleichzeitig eine Pflicht in dem Recht eines Mitgliedstaates zur Umsetzung der
geférderten Malinahme besteht. Wenn der Staat Fordermittel fiir ein Vorhaben gewahrt, ist auch die
Vereinbarkeit mit EU-Beihilferecht zu bertcksichtigen. Beihilfen sind nach Art. 107 AEUV staatliche
Mittel, die durch die Begtinstigung bestimmter Unternehmen den Wettbewerb verfalschen oder zu
verfalschen drohen. Sie sind mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Fur die Zwecke dieser Untersuchung wird zunachst unterstellt, dass
eine geplante Foérderung die Tatbestandsmerkmale einer Beihilfe nach Art. 107 AEUV'78 erfilllt.

Der Schwerpunkt der Betrachtung befasst sich mit InvestitionsmalRnahmen'”® zur Sanierung oder
Renovierung bestehender Gebaude.

In einem ersten Schritt werden die primarrechtlichen Grundlagen des Beihilferechts (hierzu 8.2) sowie
die Rahmenbedingungen fir eine zulassige Beihilfe, insbesondere nach den Beihilfeleitlinien der
EU-Kommission und der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung, dargestellt (hierzu 8.3).

Dabei werden die allgemeinen Kriterien fir die Zulassigkeit von gleichzeitigem Fordern und Foérdern
identifiziert. Im Grundsatz kann bereits festgehalten werden, dass eine Mallhahme nach dem
Beihilferecht ein Fordern und Férdern mdglich ist, wenn dadurch ein Standard erreicht wird, der tber
das Niveau einer Unionsnorm hinausgeht oder die Mallinahmen zur frihzeitigen Erfullung einer
Unionsnorm flhrt. Im Anschluss werden spezifische Vorgaben fiir Beihilfen im Gebaudebereich
untersucht und wie diese sich auf die Moglichkeit zu fordern und zu férdern auswirken (hierzu 8.4).

Im nachsten Schritt gilt es daher zu ermitteln, ob im Gebaudebereich eine Unionsnorm existiert, die
einen beihilferechtlich relevanten Standard fir das Fordern und Férdern enthalt und falls ja, wie dieser
Standard definiert ist (hierzu 8.5). Zunachst werden kurz Beispiele fir Unionsnormen im Bereich
Umwelt und Energie dargestellt, bevor auf sekundarrechtliche Vorgaben im Gebaudebereich
eingegangen wird. Zuletzt werden auch die Standards betrachtet, die sich direkt aus
beihilferechtlichen Vorgaben ergeben.

Auf dieser Grundlage werden im letzten Schritt die Spielraume fir ein Fordern und Fordern nach dem
EU-Beihilferecht dargestellt (hierzu 8.6). Es wird insbesondere dargelegt, in welchem Umfang eine
geforderte MaBRnahme Uber das Unionsniveau hinausgehen misste und welche Anforderungen an
eine friihzeitige Erfullung bestehen, damit eine Férderung mit dem Beihilferecht vereinbar ist. In einem
Exkurs werden weitere potenzielle Spielrdume betrachtet, die sich im Zusammenhang mit dem EU-
Beihilfebegriff ergeben kdnnten.

78 \/gl. zu den Merkmalen einer Beihilfe: Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, C/2016/2946, ABI. C 262 vom 19.7.2016, S. 1-50,

7% Siehe allgemein zur beihilferechtlichen Zuléssigkeit von Betriebsbeihilfen beim Vorliegen einer ordnungsrechtlichen Pflicht: Klug et al.,
Rechtliche Mdglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom
5. November 2021 S. 38, 40.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:52016XC0719(05)
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Im Hinblick auf die allgemeinen Vereinbarkeitskriterien einer Beihilfe ergeben sich aus den Vorgaben
zum Anreizeffekt die Rahmenbedingungen zur Beurteilung der Zulassigkeit einer Malnahme oder
einer Tatigkeit, zu der ein Beihilfeempfanger gleichzeitig gesetzlich verpflichtet ist (hierzu 8.3.1). Im
Grundsatz besteht der Anreizeffekt einer Beihilfe nur, wenn sie den Empfanger dazu veranlasst, das
Verhalten entsprechend den Zielen der Union zu andern (hierzu 8.3.4). Diese Voraussetzung ist
regelmafig nicht erflllt, wenn das erwlinschte Verhalten bereits gesetzlich verpflichtend ist.
MaRgeblich ist jedoch, dass diese Pflicht zum Zeitpunkt besteht, in dem die Beihilfe gewahrt wird, und
von einer Unionsnorm ausgeht. In Abgrenzung dazu ergeben sich Spielrdume fiir ein gleichzeitiges
Fordern und Férdern (hierzu 8.3.4).

Ein Spielraum ergibt sich, wenn die nationale Norm ein Schutzniveau beziehungsweise einen
Standard verlangt, der ber die Unionsnorm hinausgeht. Dies gilt auch, wenn gar keine relevante
Unionsnorm existiert. Ein weiterer Fall ist, wenn durch die Férderung ein Vorhaben abgeschlossen
wird, fUr das eine relevante Unionsnorm existiert, die noch nicht in Kraft getreten ist (hierzu 8.3.4). Die
laufende Beihilferechtsreform, insbesondere die neuen Leitlinen, flihrt dabei sowohl zu
Verscharfungen als auch zu Lockerungen. Ferner kdnnen Beihilfen in Form von
Steuerverglinstigungen gewahrt werden, unabhangig davon, ob eine Norm auf nationaler oder auf
Unionsebene eine Pflicht zur Durchflihrung des geférderten Vorhabens oder der Tatigkeit enthalt. Hier
ist ein Fordern und Fordern im Grundsatz zuldssig (hierzu 8.3.4).

Es gibt besondere Vereinbarkeitskriterien fur Beihilfen im Gebaudebereich, die im Verhaltnis zu den
allgemeinen Vereinbarkeitskriterien mit Einschrankungen und Chancen verbunden sind, um
MaRnahmen im Gebaudebereich zu férdern, fur deren Umsetzung im nationalen Recht eine Pflicht
besteht. Bei Beihilfen fiir die Renovierung bestehender Gebaude muss die MalRnahme unabhangig
vom Bestehen einer Norm, auf nationaler oder europaischer Ebene, einen Standard erreichen, der in
den beihilferechtlichen Vorgaben definiert wird. Da das Bestehen einer Norm ohne Bedeutung fur die
Vereinbarkeit der Férderung ist, steht dies einem gleichzeitigen Fordern und Férdern nicht entgegen.
Far Effizienzmalinahmen fir neue Gebaude ist aufgrund der Bezugnahme auf nationale Normen, die
unionsrechtlich gepragt sind, ein Fordern und Foérdern im Ergebnis ausgeschlossen. Die Férderung fiir
die frihzeitige Anpassung einer Unionsnorm bleibt jedoch im Gebaudebereich mdglich, selbst wenn
zum Zeitpunkt der geférderten MalRnahme eine entsprechende Pflicht auf nationaler Ebene existiert
(hierzu 8.4.3).

Aus der Definition der Unionsnorm ergeben sich keine konkreten Kriterien, um zu beurteilen, ob eine
unionsrechtliche Regelung auch als Unionsnorm im Sinne des Beihilferechts zu behandeln ist.
Materielle Vorgaben des Unionsrechts im Gebaudebereich sind insbesondere in Richtlinien geregelt.
Eine Unionsnorm kann sich grundsatzlich aus einer Richtlinie ergeben. Die Richtlinien im
Gebaudebereich kénnen jedoch im Ergebnis nicht als Unionsnorm im beihilferechtlichen Sinn
eingestuft werden (hierzu 8.5.5).

Die Chancen fir ein Fordern und Férdern werden durch weitere Punkte beeinflusst. So ist etwa zu
bertcksichtigen, dass das Vorliegen einer nationalen Norm de facto Auswirkungen auf die Héhe der
Forderung haben kann. Gelingt es, eine Férderung zu gestalten, die nicht alle Tatbestandsmerkmale
einer Beihilfe erflllt, ist diese als beihilfefrei einzustufen und die Einschrankungen des Beihilferechts
greifen nicht. Dies kann Spielraume fir die Gestaltung von FérdermalRnahmen eréffnen. Gleichzeitig
koénnen sich aus der Notwendigkeit, die Beihilfefreiheit zu wahren, neue Einschrankungen ergeben
(hierzu 8.6.3).
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8.2 Primarrechtliche Grundlagen des Beihilferechts

Beihilfen sind zulassig, wenn sie die Kriterien nach Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV erflllen. Beihilfen in
den Bereichen Energie, Umwelt- und Klimaschutz fallen in die Kategorie der Beihilfen zur Férderung
der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete, soweit sie die
Handelsbedingungen nicht in einer Weise verandern, die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft,
Art. 107 Abs. 3 lit. c) AEUV. Die Kommission ist zustandig fiir die Uberwachung der priméar- und
sekundarrechtlichen Vorgaben des Beihilferechts. Ein Mitgliedstaat muss danach eine Beihilfe vor der
Einfihrung bei der Kommission anzeigen (Art. 108 Abs. 3 AEUV). Die Kommission ermittelt im ersten
Schritt, ob eine FérdermalRnahme Uberhaupt eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 AEUV darstellt.

In einem zweiten Schritt prift sie, ob die Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist. Die Prifung kann
sich dabei entweder auf eine Beihilferegelung beziehen oder auf einzeln anzumeldende Beihilfen,

Rn. (22) UEBLL, Rn. 18 KUEBLL. Eine Beihilferegelung stellt einen Rahmen dar, der im Falle einer
Genehmigung die Grundlage fur Beihilfen fur einzelne Vorhaben bildet, die nicht erneut angemeldet
werden missen.'® Einzelbeihilfen sind Beihilfen fir konkrete Vorhaben, die bei der Kommission
angemeldet werden missen, entweder weil sie ad hoc, das heil3t nicht auf der Grundlage einer
Beihilferegelung, gewahrt werden, oder weil die zugrundeliegende Beihilferegelung eine Anmeldung
vorsieht. '8!

Fir MalRnahmen im Gebaudebereich ergeben sich Kriterien fiir die rechtliche Zulassigkeit einer
Beihilfe aus der allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung'® (AGVO) und auch sogenannten
Beihilfeleitlinien der Kommission. Die AGVO und die Umwelt- und Energiebihilfeleitlinien (UEBLL)'83
sollten urspriinglich nur bis zum Ende des Jahres 2020 gelten.'®* Nach einer voriibergehenden
Verlangerung der Anwendbarkeit'® dieser Regelungen erfolgt derzeit eine Reform des Beihilferechts.
In ihrem am 07.06.2021 verdéffentlichten Entwurf hatte die Kommission eine grundlegende
Uberarbeitung der Leitlinien vorgeschlagen.'® Der Entwurf wurde im Nachgang zu den éffentlichen
Konsultationen weiterentwickelt (Interservice-Fassung).'®” Die Kommission hat die finale Fassung der
Klima, Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien (KUEBLL)'8 am 21.12.2021 angenommen;'® sie tritt
nach der Veroffentlichung im Amtsblatt in Kraft.'®® Zweck der Beihilfenkontrolle und dieser Regelungen

'8 Die Beihilferegelung ist nicht in den UEBLL beziehungsweise KUEBLL legaldefiniert; die Einzelbeihilfe ist nach Rn. (19) Nr. 19 UEBLL
beziehungsweise Rn. 19 Nr. (50) KUEBLL eine auf der Grundlage einer Beihilferegelung oder ad hoc gewahrte Beihilfe.

81 Rn. (19) Nr. 30 UEBLL, Rn. 19 Nr. (3) KUEBLL.

182 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit
dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, ABI. L 187 vom
26.6.2014, S. 1-78, zuletzt geéndert durch Verordnung (EU) 2021/1237 der Kommission vom 23. Juli 2021, C/2021/5336, ABI. L 270 vom
29.7.2021, S. 39-75 (AGVO).

183 Mitteilung der Kommission - Leitlinien fir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2014-2020, ABI. C 200 vom 28.6.2014, S. 1-55
(UEBLL).

84 Art. 59 AGVO in der urspriinglichen Fassung der Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014.

185 Art. 59 AGVO geéandert durch Verordnung (EU) 2020/972 der Kommission vom 2. Juli 2020, C/2020/4349, ABI. L 215 vom 7.7.2020, S. 3-6;
Pressemitteilung der Kommission vom 7. Januar 2019, IP/19/182.

186 Pressemitteilung der Kommission vom 7. Juni 2021, IP/21/2784; Entwurf ist abrufbar unter https://ec.europa.eu/competition-policy/public-
consultations/2021-ceeag_de.

87 Die ,Interservice“-Fassung ist nicht 6ffentlich zugéanglich, wurde jedoch den Bearbeiter:innen fiir diese Studie vertraulich zur Verfigung gestellt.

188 Die EU-Kommission hat die KUEBLL am 21.12.2021 genehmigt (vgl. Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 21.12.2021,
1P/21/6982), C (2021) 9817 final, Annexes to the Communication to the Commission, Approval of the content of a draft for a Communication from
the Commission on the Guidelines on State aid for climate, environmental protection and energy 2022. Zum Zeitpunkt der Bearbeitung sind die
Leitlinien jedoch noch nicht in Kraft getreten und es liegt nur die englische Sprachfassung vor.

8% European Commission, Press Release 21. December 2021, IP/21/6982.

90 Die Mitgliedstaaten sind ausdriicklich dazu verpflichtet, verschiedene MaRnahmen zur Férderung der Energieeffizienz und der Nutzung von
Energie aus erneuerbaren Quellen zu treffen. Diese Malnahmen stehen jedoch unter den Vorbehalt der beihilferechtlichen Zulassigkeit, vgl.
etwa Art. 20 RL 2012/27/EU vom 25. Oktober 2012, zuletzt gedndert durch die RL (EU) 2019/944 vom 5. Juni 2019 (,EED") und Art. 4 RL (EU)
2018/2001 vom 18. Dezember 2018 (RED II). Weitere beihilferechtliche Vorgaben ergeben sich aus der De-minimis-Verordnung. Hierzu wird auf
die Ausfiihrungen unter 8.6.2 verwiesen.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02014R0651-20210801
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52014XC0628(01)
https://ec.europa.eu/competition-policy/public-consultations/2021-ceeag_de
https://ec.europa.eu/competition-policy/public-consultations/2021-ceeag_de
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ist es, die gewahrte Forderung auf ein angemessenes, das heil3t notwendiges Mal3 zu beschranken,
um Wettbewerbsverzerrungen auf dem Binnenmarkt zu vermeiden.'®’

Die AGVO stellt als Verordnung einen Rechtsakt dar, der unmittelbare Geltung entfaltet und fir
Mitgliedstaaten und Unternehmen verbindlich ist (Art. 288 Abs. 2 AEUV). Wenn eine Férdermal3nahme
nach den inhaltlichen Vorgaben der AGVO ausgestaltet ist, ist der Mitgliedstaat von der Pflicht befreit,
die MalRnahme gegenlber der Kommission nach Art. 108 AEUV zu notifizieren und genehmigen zu
lassen. Der wesentliche Vorteil der AGVO besteht also darin, dass teils langwierige
Genehmigungsverfahren vermieden werden.

Sofern die Rahmenbedingungen der AGVO nicht eingehalten werden und eine Notifizierung
erforderlich ist, richtet sich die Prifung der Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt der EU-Kommission
nach den UEBLL beziehungsweise ab Januar 2022 den KUEBLL. Bei diesen Leitlinien handelt es sich
um ermessenslenkende Vorschriften einer Prifung nach Art. 107 Abs. 3 lit. c) AEUV. Sie entfalten Uber
die standige Praxis der EU-Kommission de facto eine rechtliche Wirkung, die zur Selbstbindung der
EU-Kommission in der Auslibung ihrer Befugnisse fiihrt.'2 Werden die dort niedergelegten Vorgaben
eingehalten, ist eine Genehmigung wahrscheinlich. Die Ausgestaltung einer Forderung auRerhalb der
KUEBLL-Vorgaben ist nicht ausgeschlossen, geht jedoch mit einem erhéhten Begrindungsaufwand
sowie geringerer Sicherheit und voraussichtlich einer langeren Genehmigungsdauer einher.%3

8.3 Allgemeine Vereinbarkeitskriterien

Die Prufungspunkte flr die Vereinbarkeit einer Beihilfe werden in den UEBLL beziehungsweise
KUEBLL konkretisiert. Als erstes werden daher diese Kriterien allgemein dargestellt und es wird auf
Prifungspunkte eingegangen, die fiir die Bewertung der beihilferechtlichen Zulassigkeit von Fordern
und Foérdern relevant sind (hierzu 8.3.1). Als zweites werden die entsprechenden allgemeinen
Vereinbarkeitskriterien der AGVO betrachtet und der Entwurf fiir eine Anderung der AGVO im Rahmen
der laufenden Beihilferechtsreform ausgewertet (hierzu 8.3.2).

8.3.1 Kriterien nach den UEBLL und KUEBLL

Damit eine Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist, muss sie bestimmte allgemeine
Voraussetzungen erflllen. Die UEBLL definierten zu diesem Zweck sieben Priifkriterien.%*
Insbesondere drei der genannten Bereiche kdnnen eine Hirde fir die Forderung von MalRnahmen
bilden, die zugleich ordnungsrechtlich gefordert sind: der Beitrag zum Ziel von gemeinsamem
Interesse, die Geeignetheit der Beihilfe und der Anreizeffekt. Die allgemeinen Vereinbarkeitskriterien
in Abschnitt 3 KUEBLL sind hinsichtlich der allgemeinen Prifkriterien mit den UEBLL vergleichbar.
Der Aufbau hat sich verandert, sodass eine Beihilfe nunmehr zwei Hauptkriterien erfillen muss: sie
muss die Entwicklung eines Wirtschaftszweigs fordern (positive Voraussetzung, Rn. 22 lit. a),
Abschnitt 3.1 KUEBLL) und darf die Handelsbeziehungen nicht in einer Weise verandern, die dem
gemeinsamen Interesse zuwiderlauft (negative Voraussetzung, Rn. 22 lit. b), Abschnitt 3.2 KUEBLL).

91 Vgl. Kiihling/Richardt, in: Streinz, AEUV Art. 107 Rn. 122.

192 Rusche, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 1. Teil, I. Abschnitt, D. Art. 107 Abs. 3 Rn. 11.

98 Vgl. EuG, Rs. T-357/02 RENV, ECLI:EU:T:2011:376, Rn. 45; EuGH, Rs. C-526/14 Kotnik and Others, ECLI:EU:C:2016:570, Rn. 41; zur
Rechtsprechungslinie des Gerichtshofs Rusche, in: Immenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht, 1. Teil, I. Abschnitt, D. Art. 107 Abs. 3 Rn. 15.

94 Rn. (27) UEBLL, Rn. 45
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In einem dritten Prifungspunkt werden die positiven und negativen Auswirkungen der Beihilfen
gegeneinander abgewogen (Abschnitt 3.3 KUEBLL). Die sieben Vereinbarkeitskriterien der UEBLL
lassen sich diesen zwei Hauptkriterien jedoch zuordnen.'®® Insbesondere miissen weiterhin der
Beitrag zum Ziel von gemeinsamem Interesse und der Anreizeffekt (positives Kriterium) sowie die
Geeignetheit der Beihilfe (negatives Kriterium) erflllt sein. Neu ist, dass als eigener Punkt zu prifen
ist, ob die Beihilfe gegen relevante Bestimmungen des Unionsrechts verstoft.

Zunachst werden alle allgemeinen Prifkriterien kurz umrissen, bevor auf die drei genannten Bereiche
naher eingegangen wird.

Priifkriterien im Einzelnen

Die allgemeinen Grundséatze fir die beihilferechtliche Wiirdigung werden unter Abschnitt 3.1 UEBLL
aufgelistet und in Abschnitt 3.2 UEBLL naher erlautert.

= Ziel von gemeinsamem Interesse: Mitgliedstaaten miissen sich auf ein Ziel der EU beziehen und
erlautern, wie die geférderte MaRnahme einen Beitrag zu diesem Ziel leistet.'®® Das Ziel kann sich
auch aus Mitteilungen oder Strategien ergeben. Fir den Gebaudebereich sind hier insbesondere
der Green Deal'®” und die Renovierungswelle'® zu nennen.

= Erforderlichkeit: Staatliche MalRnahmen sind erforderlich, wenn dadurch beispielsweise ein
Marktversagen behoben oder wesentlich verbessert wird. Negative externe Effekte sind eine Form
von Marktversagen und darauf zurickzufihren, dass Umweltbelastungen in der Regel keinen
angemessenen Preis haben, mithin kein hinreichender Anreiz besteht, Auswirkungen einer Tatigkeit
auf die Umwelt zu berlcksichtigen.'® Energieeffizienzmalnahmen im Gebaudebereich zielen auf
negative externe Effekte ab und schaffen individuelle Anreize zur Verwirklichung von
Energieeinsparungen und der Verringerung von Treibhausgasemissionen.2%

= Geeignetheit: Eine Beihilfe ist nicht geeignet, wenn derselbe Beitrag zu dem gemeinsamen Ziel
durch andere Instrumente erreicht werden kann, die den Wettbewerb weniger verfalschen.2"!

= Anreizeffekt: Die BeihilfemalRnahme fihrt dazu, dass die betreffenden Unternehmen ihr Verhalten
andern und zusatzliche Tatigkeiten aufnehmen, die sie ohne die Beihilfe nicht, nur in geringerem
Umfang oder auf andere Weise ausiiben wiirden.2%?

= Angemessenheit: Eine Beihilfe ist angemessen, wenn der Beihilfebetrag pro Beihilfeempfanger auf
das zur Verwirklichung des angestrebten Umwelt- oder Energieziels erforderliche Minimum
beschrankt ist.2°® Unter diesem Punkt erfolgt eine umfangreiche Priifung, welche Kosten der
MaRnahmen férderfahig sind (etwa die Investitionskosten oder die Investitionsmehrkosten) und
welcher Anteil dieser Kosten geférdert werden darf.

95 Das Ziel des gemeinsamen Interesses und der Anreizeffekt (Rn. (27) lit. a) und d) UEBLL) sind der positiven Voraussetzung zuzuordnen; die
Erforderlichkeit, Geeignetheit, Angemessenheit und Transparenz der Beihilfe sowie die Vermeidung ibermaRiger negativer Auswirkungen auf
Wettbewerb und Handel (Rn. (27) lit. b), c), d), g), f) UEBLL) sind Kriterien der negativen Voraussetzung.

1% Rn. (31) UEBLL, Rn. 25 KUEBLL.

97 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Européischen Rat, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Der europaische Griine Deal, COM/2019/640 final.

19 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Europaischen Rat, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Eine Renovierungswelle fiir Europa — umweltfreundlichere Gebaude, mehr Arbeitsplatze
und bessere Lebensbedingungen, COM/2020/662 final.

% Rn. (35) UEBLL, Rn. 33 lit. a KUEBLL.

200 Nach der Auffassung der Kommission sind daher Beihilfen insbesondere im Falle von Renovierungsarbeiten an Gebauden erforderlich, da

typischerweise die Mieter von den MalRnahmen profitieren und nicht die Eigentimer, die in der Regel auch die Renovierungskosten tragen,
Rn. (142) UEBLL, 135 KUEBLL.

20" Rn. (40) UEBLL, Rn. 39 KUEBLL.

202 Rn. (27) lit. d), (49) UEBLL, Rn. 26 KUEBLL.

203 Rn. (69) UEBLL, Rn. 47 KUEBLL.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=COM:2019:640:FIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:52020DC0662
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= Vermeidung negativer Auswirkungen auf Wettbewerb und Handel: Die positiven Auswirkungen
der Beihilfe, insbesondere der Beitrag zum Ziel von gemeinsamem Interesse, missen die negativen
Auswirkungen auf Wettbewerb und Handel Giberwiegen.?%*

= Transparenz: Eine Beihilfe muss bestimmten Transparenzkriterien nach Rn. 58 ff. KUEBLL
erfiillen.20%

Auswirkungen auf ein Fordern und Féordern

Die Erlauterungen zum Ziel von gemeinsamem Interesse, zur Geeignetheit und zum Anreizeffekt
enthalten Anhaltspunkte fir die Zulassigkeit einer Beihilfe fir MalRnahmen, fir die gleichzeitig eine
rechtliche Umsetzungspflicht besteht. Nachstehend werden diese Erlauterungen und ihre mdglichen
Auswirkungen dargestellt. Dabei wird deutlich, dass die Erlauterungen der KUEBLL, aus denen sich
Anhaltspunkte zur grundsatzlichen Vereinbarkeit von Fordern und Férdern ergeben, den Regelungen
der UEBLL entsprechen.

MaRnahmen zur Steigerung der Energieeffizienz und zur Nutzung erneuerbarer Energien im
Gebaudebereich stehen grundsatzlich im Einklang mit den gemeinsamen europaischen
Klimaschutzzielen, sodass keine allgemeinen Bedenken hinsichtlich des Beitrags zu einem
gemeinsamen Ziel bestehen. Fir einzeln anzumeldende Beihilfen gelten jedoch weitergehende
Anforderungen. Danach muss ein Mitgliedstaat den konkreten Beitrag der geférderten MalRnahme
nachweisen. Hierfir sind Indikatoren heranzuziehen, die mdglichst quantifizierbar sein sollen.
Ein Indikator kann eine bestehende Unionsnorm sein. Konkretisierend heif3t es in Rn. (33) UEBLL, ein
Beitrag zum Ziel von gemeinsamem Interesse ist

Ldie tber die Unionsnorm hinausgehende Verbesserung des Umweltschutzniveaus in
absoluten Zahlen und in Prozent [...], die ohne die Beihilfe nicht erreicht worden wére;*

sowie die

.Beschleunigung der Umsetzung kiinftiger Normen, d. h. eine friiher einsetzende
Verringerung von Umweltbelastungen”.

Die Regelung hat nur einen engen Anwendungsbereich, da sie nicht fir Beihilferegelungen gilt,
sondern nur flr einzeln anzumeldende Beihilfen, das heil3t fir konkrete Vorhaben. Es kénnen jedoch
bereits zwei Grundkonstellation abgeleitet werden, in denen ein Fordern und Férdern grundsatzlich in
Betracht kommt. Die erste Konstellation betrifft die Férderung einer MalRnahme zur Erreichung eines
Standards oder eines Schutzniveaus, das ambitionierter als eine Unionsnorm ist. Im Umkehrschluss
leistet also eine Mallinahme keinen Beitrag zum gemeinsamen Ziel und kann nicht genehmigt werden,
die lediglich eine bestehende Norm erfillt. Die zweite Konstellation betrifft die schnellere Umsetzung
einer Norm. Die UEBLL konkretisiert keine weiteren Vorgaben zu diesen Konstellationen. Als Ableitung
kann aber festgehalten werden, dass sich der magebliche Standard oder das Schutzniveau aus
einer Unionsnorm und nicht aus einer nationalen Norm ergibt. Dies spricht dafiir, dass es

204 Rn. (88) UEBLL; Erwagungsgrund (13) AGVO in der urspriinglichen Fassung der Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni
2014. In den KUEBLL wird die Vermeidung UbermaRiger negativer Auswirkungen auf den Wettbewerb und Handel in Rn. 63 ff., Abschnitt 3.2.2
behandelt. Darlber hinaus erfolgt in einem eigenen Prifungsschritt nach Rn. 71 ff., Abschnitt 3.3 KUEBLL eine Abwéagung der positiven
Auswirkungen der Beihilfe gegen die negativen Auswirkungen auf Wettbewerb und Handel.

205 Die Transparenzanforderungen waren zuvor in Rn. 104 ff. UEBLL geregelt und sind nun in den KUEBLL neu gefasst.
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beihilferechtlich unschadlich ist, wenn eine geférderte MalRnahme der Erfullung einer nationalen Norm
dient, die Uber das Schutzniveau einer Unionsnorm hinausgeht.

In den KUEBLL ist ebenfalls vorgesehen, dass die Mitgliedstaaten darlegen, ob und wie eine Beihilfe
zu den klima-, umwelt- und energiepolitischen Zielen der Union beitragt, Rn. 25 KUEBLL. Die neue
Regelung ist im Vergleich zu den UEBLL allgemeiner gefasst, da keine Bezlige auf etwaige
Unionsnormen erfolgen.

Im Rahmen der Geeignetheit wird gepriift, ob derselbe positive Beitrag zum Ziel durch andere
MaRnahmen erreicht werden kann, die den Wettbewerb weniger verfalschen. Als Beispiel beziehen
sich Rn. (44) UEBLL und Rn. 42 KUEBLL auf das im Umweltrecht verankerte Verursacherprinzip.
Staatliche Beihilfen sind danach nicht geeignet, ein Marktversagen zu beheben, wenn der Empfanger
der Beihilfe nach dem Unionsrecht oder nationalem Recht ohnehin fiir einen Umweltschaden haftbar
gemacht werden kann. Mafgeblich ist nicht nur eine Haftung nach dem Unionsrecht, sondern auch
nach dem nationalen Recht. Dieses Beispiel ist nicht auf MaRnahmen im Gebaudebereich
Ubertragbar, da Effizienzmalinahmen nicht auf die Beseitigung von Schaden abzielen. Gleichwohl
ergibt sich aus dieser Regelung eine kritische Haltung fiir eine Férderung in Fallen, in denen eine
Verpflichtung oder Verantwortung zum Tatigwerden besteht. Fir die Zulassigkeit von Fordern und
Fordern im Gebaudebereich diirfte dieser Prifungspunkt im Ergebnis nur eine geringe Bedeutung
haben.

Fir den Anreizeffekt missen formelle und materielle Voraussetzungen erflllt sein. In formeller
Hinsicht ist es notwendig, dass der Beihilfeempfanger einen Férderantrag vor Beginn der Arbeiten fur
das Vorhaben oder die Tatigkeit gestellt hat.26 Es darf mithin keine Beihilfe gewahrt werden, wenn
etwa aufgrund gesetzlicher Vorgaben mit dem Vorhaben oder der Tatigkeit vor der Antragstellung
begonnen wurde. In ihrer Entscheidungspraxis ist die Kommission von diesem Grundsatz
abgewichen, wenn ein gesetzlicher Anspruch auf die Férderung besteht und der Mitgliedstaat darlegt,
dass eine grundsatzliche Liicke zwischen den Strommarktproduktionskosten und dem
Strommarktpreis besteht, wie etwa im EEG oder KWKG.2” Diese Praxis wurde nun in den KUEBLL
als Ausnahmefall zur Antragstellung vor Vorhabenbeginn geregelt, vgl. Rn. 31 KUEBLL. Danach ist
eine Anmeldung entbehrlich, wenn die Beihilfe ohne Ermessensausibung durch den Mitgliedstaat
gewahrt wird, vor Beginn der Arbeiten die Einfihrung der Beihilfe 6ffentlich bekannt gegeben wurde,
vorbehaltlich der Genehmigung durch die Kommission oder bei Betriebsbeihilfen fir bestehende
umweltfreundliche Produktionsanlagen. Als weitere formelle Voraussetzungen des Anreizeffekts
missen die Mitgliedstaaten ein Antragsformular fiir Beihilfen einfiihren und verwenden.?% Diese
zweite formelle Voraussetzung gilt nicht, wenn die Beihilfe im Rahmen einer Ausschreibung gewahrt
wird.2%, In materieller Hinsicht muss die Forderung, wie sich schon aus dem Begriff selbst ergibt, der
Ausléser dafiir sein, dass der Beihilfeempfanger sich im Interesse des gemeinsamen Ziels auf eine
bestimmte Weise verhalt. Die Beihilfe darf weder die Kosten einer Tatigkeit subventionieren, die ein
Unternehmen ohnehin zu tragen hatte, noch das tUbliche Geschéftsrisiko einer Wirtschaftstatigkeit
ausgleichen, vgl. Rn. (49) UEBLL, Rn. 27 KUEBLL. Nach den KUEBLL soll dieser Aspekt auch im
Rahmen der Angemessenheitspriifung aufgegriffen werden. Dies spricht zunachst dagegen, dass ein

206 Rn. (50) UEBLL, Rn. 29 KUEBLL.

207 C(2021) 2660 final vom 29.4.2021, SA. 57779 — Germany EEG 2021, Rn. 269; C(2016) 6714 final vom 14.10.2016, SA-42393 — Germany
Reform of support for cogeneration in Germany, Rn. 155, 158; vgl. Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten firr ein Nebeneinander von ,Férdern und
Fordern®, Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 S. 31.

208 Rn. (51) UEBLL.

209 Rn. (52) Satz 3 UEBLL.
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Unternehmen fur etwas unterstitzt werden darf, zu dem es gesetzlich verpflichtet ist. Der Anreizeffekt
wird jedoch in den zwei Grundkonstellationen ausdriicklich bejaht, die sich mit dem Beitrag zum
gemeinsamen Ziel decken: die frihere Erfullung und der Beitrag, der Gber die Unionsnorm
hinausgeht. Die materiellen Vorgaben zum Anreizeffekt gelten nicht nur fir einzeln anzumeldende
Beihilfen, sondern auch fur Beihilferegelungen und werden im Abschnitt 3.2.4.1 UEBLL
beziehungsweise 3.1.2 KUEBLL naher erlautert.

Fir die Grundkonstellation der Beihilfen zur Anpassung an eine kiinftige Unionsnorm besteht ein
Anreizeffekt, wenn die Norm bereits angenommen, aber noch nicht in Kraft ist. Die Investition muss
vor Inkrattreten der Norm getatigt werden, was nach Rn. (53) UEBLL bedeutet:

,Bei Beihilfen fiir die Anpassung an bereits angenommene, aber noch nicht in Kraft getretene
Unionsnormen wird von einem Anreizeffekt ausgegangen, wenn die Investition spétestens ein
Jahr vor Inkrafttreten der Norm durchgefiihrt und abgeschlossen wird. 10

Daraus leitet sich ab, dass eine Unionsnorm und nicht eine nationale Norm mafgeblich ist fur das
Inkrafttreten und es auf die Fertigstellung und nicht den Beginn des Vorhabens ankommt.

Der Zeitraum ist mit einem Jahr vor dem Inkrafttreten klar definiert?'' und wurde nun durch Rn. 32
KUEBLL auf 18 Monate verlangert, was eine Verscharfung der Regelung bedeutet.

Fir die Grundkonstellation der Beihilfen fur Investitionen, mit denen ein Beihilfeempfanger
MafRnahmen ergreifen kann, die Uber die geltende Unionsnorm hinausgehen, werden die Vorgaben in
Rn. (55) UEBLL konkretisiert. Auch hier bildet die Unionsnorm und nicht die nationale Norm den
Malstab. Erganzend dazu wird der Anreizeffekt ausdricklich bejaht

~unabhéngig davon [...], ob es verbindliche nationale Normen gibt, die strenger sind als die
Unionsnormen.“?'?

Zur Begriindung heif3t es, dass Mitgliedstaaten nicht davon abgehalten werden sollen, verbindliche
nationale Normen festzulegen, die strenger sind als Unionsnormen. Dies gilt auch fur den Fall, dass
eine verbindliche nationale Norm festgelegt wurde, ohne dass entsprechend Unionsnormen
bestehen.?'3 Im Entwurf der KUEBLL vom 07.06.2021 fand sich der Hinweis, dass eine strengere
Norm auf der nationalen Ebene unschadlich ist fir die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Unionsrecht.
In der finalen Fassung ist hierzu jedoch in Rn. 32 KUEBLL eine Klarstellung erfolgt, wonach
Mitgliedstaaten weiterhin nicht davon abgehalten werden sollen, Malinahmen zu ergreifen, die Gber
die Unionsnorm hinausgehen.

Mithin werden zwei Unterfalle definiert, in denen ein Fordern und Férdern beihilferechtlich zulassig ist:
wenn die nationale Norm Uber den Standard der Unionsnorm hinausgeht und wenn eine nationale
Norm in einem Bereich besteht, fiir den es keine Unionsnorm gibt. Damit verbleibt fiir den Fall, dass
die nationale Norm der bloRen Umsetzung einer Unionsnorm dient, nur die Moglichkeit, MalRnahmen
zu fordern, die Uber das Schutzniveau dieser (EU und nationalen) Normen hinaus gehen.

210 Es gibt abweichende Vorgaben fiir Beihilfen fir Fahrzeuge fir den Stralken-, Schienen-, Binnenschifffahrts- und Seeverkehr in Rn. 54 UEBLL.
Auf eine Erlauterung wird jedoch mangels Relevanz fiir den Gebaudesektor verzichtet.

21" Rn. (53) UEBLL.

212 Rn. (55) UEBLL.

213 Rn. (55) UEBLL.
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Die UEBLL definieren ferner, welche Kosten in welcher Hohe geférdert werden dirfen bei Beihilfen fur
Unternehmen, die Gber Unionsnormen hinausgehen sowie fiir die friihzeitige Anpassung an kinftige
Unionsnormen.?' Danach sind die Investitionsmehrkosten beihilfefahig, die erforderlich sind, um Gber
das in den Unionsnormen vorgeschriebene Umweltschutzniveau hinauszugehen.?'®

Grofte Unternehmen kénnen eine Férderung von 40 % dieser Kosten erhalten, mittlere Unternehmen
50 % und kleine Unternehmen 60 %. Falls die Investition eine Oko-Innovation darstellt, kdnnen
zusatzlich 10 % der Kosten geférdert werden und im Falle einer Ausschreibung sogar 100 % der
Kosten.?'® Flr Beihilfen zur friihzeitigen Anpassung an kiinftige Unionsnormen ist ebenfalls auf die
Investitionsmehrkosten abzustellen;?'” es gilt eine Beihilfeintensitat von 10 %, 15 % oder 20 % je nach
Unternehmensgrofle, wenn eine Anpassung mehr als drei Jahre vor Inkrafttreten erfolgt, und von 5 %,
10 % oder 15 % bei einer Anpassung ein bis drei Jahre vor dem Inkrafttreten der Norm. In den
KUEBLL gibt es keine Vorgaben mehr zu typischen kontrafaktischen Fallkonstellationen bei der
Bestimmung der beihilfefahigen Kosten und keine Angaben zur Beihilfeintensitat. Die fehlenden
Angaben erschweren einerseits eine rechtssichere Einschatzung zur Héhe der Férderung bei
MaRnahmen zur fritheren Erfiillung oder Ubererfiillung von Unionsnormen. Zugleich besteht damit
mehr Freiraum fir die Kommission, ihr Ermessen auszuiiben, und fiir die Mitgliedstaaten,
entsprechend gegenliber der Kommission zu argumentieren. AuRerdem verweisen die Leitlinien zur
Konkretisierung auf die besonderen Vorgaben fiir Gruppen von Beihilfen nach den Abschnitten 4.1 bis
4.13, die ergadnzende Regelungen zum Anreizeffekt enthalten. Fur Effizienzmallnahmen in Gebauden
gelten besondere Voraussetzungen zum Anreizeffekt nach Rn. 141 bis 143 KUEBLL.

Abweichend von den allgemeinen Kriterien enthalt Abschnitt 3.2.4.2. UEBLL zusatzliche
Voraussetzungen fur den Anreizeffekt fur einzeln anzumeldende Beihilfen. Das betrifft Ad-hoc-
Beihilfen, die ohne Beihilferegelung gewahrt werden, sowie Beihilfen, die aufgrund ihres Umfangs von
der Kommission genehmigt werden missen. Es gelten strengere Anforderungen, wenn sich ein
Unternehmen an eine nationale Norm anpasst, die Gber Unionsnormen hinausgeht oder die nationale
Norm in einem Bereich besteht, in dem keine Unionsnorm existiert. Die Kommission prift, ob das
Unternehmen durch den mit der MaRnahme verbundenen Kostenanstieg erheblich belastet ist und
nicht in der Lage ware, die mit der Umsetzung der nationalen Norm verbundenen Kosten zu tragen,
Rn. (66) UEBLL. Ein Anreizeffekt kann verneint werden, wenn die Investitionen den auf dem Markt
verfugbaren technischen Mindeststandards entsprechen, Rn. (67) UEBLL. Unklar bleibt, was als
erhebliche Belastung gilt. Ein gleichzeitiges Fordern und Férdern ist damit nicht per se unzulassig,
allerdings ist im Falle einer einzeln anzumeldenden Beihilfe zumindest mit einem héheren
Begriindungsaufwand im Genehmigungsverfahren zu rechnen. Nach den KUEBLL bestehen keine
besonderen Einschrankungen mehr fir Einzelbeihilfen, wenn sich ein Unternehmen an eine nationale
Norm anpasst. Dadurch werden mehr Spielrdume eréffnet.

214 Rn. (25) lit. ¢) und d), Rn. (74) mit Verweis auf Anhang Il und Rn. (77) mit Verweis auf Anhang | UEBLL.

215 Anhang Il UEBLL.

218 Anhang | UEBLL; kleine und mittlere Unternehmen (KMU) sind in Rn. (19) Nr. 17 UEBLL mit Verweis auf die Empfehlung der Kommission vom
6. Mai 2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen, ABI. L 124 vom 20.5.2003, S. 36—
41; grof’e Unternehmen sind Unternehmen, die nicht unter die KMU-Definition fallen (Rn. (19) Nr. 18 UEBLL).

217 Anhang Il UEBLL enthalt keine besondere Regelung zu den beihilfefahigen Kosten fiir die friihzeitige Erfillung. Dieser Fall kann aber so
behandelt werden wie das Fehlen einer Unionsnorm; vgl. Klug et al., Rechtliche Mdglichkeiten fir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®,
Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021, S. 37.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2003.124.01.0036.01.DEU&toc=OJ:L:2003:124:TOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2003.124.01.0036.01.DEU&toc=OJ:L:2003:124:TOC
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8.3.2 Kriterien nach der AGVO

Die AGVO stellt eine Verfahrensvereinfachung dar, indem sie Feststellungen dazu trifft, unter welchen
Voraussetzungen bestimmte Gruppen von Beihilfen als mit dem Binnenmarkt vereinbar anzusehen
sind.?'® Sind die festgelegten Voraussetzungen erflillt, ist die Anmeldung der Beihilfe bei der
Kommission nach Art. 108 Abs. 3 AEUV entbehrlich, Art. 3 AGVO. Dementsprechend ist auch der
Prifungsaufbau vereinfacht.

Die Vereinbarkeitskriterien ergeben sich aus den einzelnen Freistellungstatbestanden. Diese sind
nach Foérdergegenstand beziehungsweise dem Ziel der Forderung geordnet. Investitionsbeihilfen fur
erneuerbare Energien und Effizienzmalinahmen in Gebauden fallen unter die Gruppe der
Umweltschutzbeihilfen nach Kapitel Ill Abschnitt 7 AGVO. Spezifische Vorgaben zu beihilfefahigen
Kosten, Hohe und Dauer regeln, wann eine Beihilfe als geeignet, erforderlich, angemessen und
vereinbar mit dem Wettbewerb und Handel anzusehen ist. Neben den Freistellungstatbestédnden sind
auch allgemeine Vorgaben zu beachten, die sich aus Kapitel | AGVO ergeben. Das betrifft
insbesondere den fiir die Zulassigkeit von ,Fordern und Férdern® wichtigen Anreizeffekt nach Art. 6
AGVO. Der Anreizeffekt erfordert in formeller Hinsicht, ahnlich wie nach den UEBLL, dass der
Beihilfeempfanger vor Beginn der Arbeiten fir das Vorhaben oder die Tatigkeit einen schriftlichen
Beihilfeantrag stellt, Art. 6 Abs. 2 AGVO. Darlber hinaus bestehen fiir bestimmte Fallgruppen
weitergehende materielle Anforderungen an den Anreizeffekt, auf die nachstehend eingegangen wird.
AuRerdem werden einzelne Freistellungstatbestande erlautert, die fir ein gleichzeitiges Fordern und
Fordern allgemein relevant sein kénnen.

Ad-hoc-Beihilfen fiir grof3e Unternehmen

Es gibt nach Art. 6 Abs. 3 lit. b) AGVO zusatzliche materielle Vereinbarkeitsanforderungen fir den
Anreizeffekt bei Ad-hoc-Beihilfen fiir groRe Unternehmen.?'® Ad-hoc-Beihilfen sind Beihilfen, die nicht
auf der Grundlage einer Beihilferegelung gewahrt werden.?2° Danach muss belegt werden, dass durch
die Beihilfe eine signifikante Erweiterung des Gegenstands des Vorhabens oder der Tatigkeit, eine
signifikante Zunahme der Gesamtausgaben des Beihilfeempfangers oder ein signifikant
beschleunigter Abschluss des betreffenden Vorhabens oder der Tatigkeit erreicht wird. Der
Anwendungsbereich dieser zusatzlichen Voraussetzungen ist begrenzt, da weder Ad-hoc-Beihilfen fur
kleine und mittlere Unternehmen noch Beihilferegelungen davon erfasst sind. Fir grol3e
Unternehmen, die Ad-hoc-Beihlfen erhalten, kdnnte diese Regelung jedoch eine zusatzlich Hirde fur
das Fordern und Férdern darstellen. Sofern ein Unternehmen namlich verpflichtet ist, ein Vorhaben
oder eine Tatigkeit durchzufuhren, musste ein Unternehmen den konkreten Anreizeffekt gesondert
darlegen.??’

Steuervergiinstigungen

Fir Beihilfen in Form von Steuerverglinstigungen ist der Anreizeffekt gegeben, sofern ein auf
objektiven Kriterien beruhender Anspruch auf die Beihilfe besteht, ohne dass es zusatzlich einer
Ermessensentscheidung des Mitgliedstaats bedarf und die Beihilfe vor Beginn der Arbeiten flir das

218 Nowak, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2016, 1. Teil, Il. Abschnitt, A. Allgemeines, Rn. 1.

219 Grolke Unternehmen sind nach Art. 2 Nr. 24 AGVO Unternehmen, die die Voraussetzungen des Anhangs | AGVO nicht erfillen.

220 \/g|. Definition der ,Ad-hoc-Beihilfe“ nach Art. 2 Nr. 17 AGVO.

221 3o auch im Ergebnis Klug et al., Rechtliche Maglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Foérdern und Fordern®, Wiirzburger Studien zum
Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021, S. 42.
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geforderte Vorhaben oder die geférderte Tatigkeit eingefiihrt worden und in Kraft getreten ist, Art. 6
Abs. 4 AGVO. Die Regelung bezieht sich nicht auf Pflichten nach nationalen oder Unionsnormen,
sodass ein Anreizeffekt bei solchen Steuerverguinstigungen nach diesen Kriterien unabhangig von
etwaigen ordnungsrechtlichen Regelungen vorliegt. Somit ist Férdern durch Steuervergiinstigungen
bei gleichzeitigem Fordern beihilferechtlich zulassig.?%?

Umweltsteuerermifdigungen

Fir weitere Gruppen von Beihilfen verlangt die AGVO keinen Anreizeffekt. Das umfasst nach Art. 6
Abs. 5 lit. ) AGVO insbesondere Beihilfen in Form von Umweltsteuerermafigungen im Sinne der
Energiesteuer-RL?%. Die Beihilfen miissen flr eine Freistellung die zusatzlichen Voraussetzungen
nach dem Freistellungstatbestand in Art. 44 AGVO erfiillen. Daraus ergibt sich, dass Beihilfen fiir
Biokraftstoffe, flir die eine Liefer- oder Beimischverpflichtung besteht, nicht gewahrt werden diirfen.
Anderweitige Verpflichtungen einschlieBlich zur Nutzung anderer Kraftstoffe sind jedoch im
Umkehrschluss unschadlich fir die beihilferechtliche Zulassigkeit einer Férderung durch
Umweltsteuervergiinstigungen.

Freistellung: Maf3nahmen, die iiber eine Unionsnorm hinausgehen

Nach Art. 36 AGVO sind Investitionsbeihilfen zulassig, die Unternehmen in die Lage versetzen, iber
die Unionsnormen fiir den Umweltschutz hinauszugehen oder bei Fehlen solcher Normen den Schutz
zu verbessern. Dieser Freistellungstatbestand entspricht den materiellen Vorgaben zum Anreizeffekt
nach Rn. (55) UEBLL. Zum einen gilt auch im Rahmen der AGVO die Unionsnorm als der
mafgebliche Standard fir die Zulassigkeit einer Beihilfe, unabhangig von verbindlichen nationalen
Normen. Zum anderen bezieht sich Art. 36 AGVO auf dieselben zwei Unterfélle, die in den UEBLL
genannt sind: wenn die MaRnahme Uber den Standard der Unionsnorm hinausgeht und wenn keine
einschlagige Unionsnorm existiert.

Auch hinsichtlich der Hohe der Férderung weist Art. 36 AGVO Parallelen zu den UEBLL auf. Nach
Art. 36 Abs. 5 AGVO sind die Investitionsmehrkosten beihilfefahig und die Beihilfeintensitat betragt
maximal 40 % dieser Kosten fiir grolRe Unternehmen sowie 50 % beziehungsweise 60 % fur mittlere
und kleine Unternehmen, Art. 36 Abs. 6 und 7 AGVO.

Freistellung: friihzeitige Anpassung an Unionsnormen

Nach Art. 36 Abs. 3 AGVO dirfen im Grundsatz keine Beihilfen gewahrt werden fiir Investitionen, die
sicherstellen, dass ein Unternehmen bereits angenommene, aber noch nicht in Kraft getretene
Unionsnormen erflllt. Etwas anderes gilt jedoch, wenn die zusatzlichen Voraussetzungen nach Art. 37
AGVO fiir Beihilfen zur frihzeitigen Anpassung an kiinftige Unionsnormen erfiillt sind.??* Bei diesem
Freistellungstatbestand zeigen sich ebenfalls Parallelen zu den Vorgaben in Rn. (53) UEBLL: Erneut

222 30 auch Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht
Nr. 23 vom 5. November 2021, S. 43.

223 Richtlinie 2003/96/EG des Rates vom 27. Oktober 2003 zur Restrukturierung der gemeinschaftlichen Rahmenvorschriften zur Besteuerung von
Energieerzeugnissen und elektrischem Strom, ABI. L 283 vom 31.10.2003, S. 51-70, zuletzt geadndert durch Durchfihrungsbeschluss (EU)
2018/552 der Kommission vom 6. April 2018 zur Aktualisierung der in der Richtlinie 2003/96/EG des Rates angeflihrten Bezugnahmen auf die
Codes der Kombinierten Nomenklatur fiir bestimmte Erzeugnisse, C/2018/1938, ABI. L 91 vom 9.4.2018, S. 27-29.

224 Beihilfen fir den Erwerb und die Umrlistung von Fahrzeugen fiir den StraBen-, Schienen- Binnenschifffahrts- und Seeverkehr kénnen
abweichend von der Einschrénkung in Art. 36 Abs. 3 AGVO unter Einhaltung der Voraussetzungen nach Art. 36 Abs. 4 AGVO gewahrt werden.
Da diese Ausnahme keine Relevanz fiir die energetische Sanierung von Gebaude aufweist, wird diese Ausnahme vorliegend nicht vertieft. Vgl.
hierzu Klug et al., Rechtliche Mdglichkeiten fir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht
Nr. 23 vom 5. November 2021, S. 45.
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ist die Unionsnorm und nicht eine nationale Norm mafgeblich fir das Inkrafttreten der Pflicht, es
kommt auf die Fertigstellung und nicht den Beginn des Vorhabens an und in zeitlicher Hinsicht muss
das Vorhaben ebenfalls mindestens ein Jahr vor Inkrafttreten abgeschlossen sein.

Es sind ebenfalls die Investitionskosten beihilfefahig, Art. 37 Abs. 3 AGVO. Abhangig vom Zeitpunkt, in
dem das Vorhaben abgeschlossen ist, gelten dieselben Beihilfeintensitaten wie nach den UEBLL von
10 % fur groRe, 15 % fir mittlere und 20 % kleine Unternehmen drei Jahre vor Inkrafttreten der
Unionsnorm und 5 % flr grof3e, 10 % fir mittlere und 15 % fir kleine Unternehmen ein Jahr vor
Inkrattreten der Unionsnorm.

8.3.3 Neue Vereinbarkeitskriterien: AGVO-Entwurf

Erste Anpassungen der AGVO wurden bereits im Jahr 2021 vorgenommen??® und am 06.10.2021 hat
die Kommission einen Entwurf mit weiteren Anderungen vorgelegt (AGVO-Entwurf).22® Der Entwurf
behalt den Grundaufbau der Verordnung bei. Im Hinblick auf den Anreizeffekt nach Art. 6 AGVO
bleiben die formellen Vorgaben sowie die materiellen Vorgaben fiir Ad-hoc-Beihilfen fiir grof3e
Unternehmen, Steuervergiinstigungen und UmweltsteuerermaRigungen unberiihrt.??” Im Folgenden
werden der Vorschlag fiir eine Anderung der AGVO und die potenziellen Auswirkungen auf die
Moglichkeit zu fordern und zu férdern untersucht.

Hinsichtlich der Freistellungstatbestande soll Art. 37 AGVO Uber die friihzeitige Anpassung an
Unionsnormen gestrichen und mit einem geanderten Art. 36 AGVO, der allgemein fiir Investitionen in
Umweltschutz einschlielich Klimaschutz gelten wiirde, zusammengefiihrt werden. Somit wiirden die
zwei Konstellationen, die flr ein paralleles Fordern und Foérdern relevant sind, einheitlich in einem
Tatbestand geregelt. Nach dem Entwurf ware weiterhin die Unionsnorm der Mal3stab fir das
beihilferechtlich relevante Niveau des Umwelt- und Klimaschutzes. Das Vorliegen einer nationalen
Norm bleibt damit fir die Bewertung der Vereinbarkeit einer Beihilfe irrelevant.

Die zwei Unterfalle fur Beihilfen, die Uber den Schutz einer Unionsnorm hinausgehen, sind weiterhin in
Art. 36 Abs. 2 AGVO-Entwurf verankert. Das umfasst Beihilfen fir Investitionen, die den Umweltschutz
Uber den Standard einer Unionsnorm hinaus verbessern, sowie flir Investitionen in den Umweltschutz,
ohne dass ein Beihilfeempfanger hierzu durch eine entsprechende Unionsnorm verpflichtet ist.

Fur die frihzeitige Anpassung ist eine Verscharfung des Freistellungstatbestands vorgesehen.
Danach missen Investitionen mindestens 18 Monate, statt wie bislang ein Jahr, vor Inkrafttreten der
Unionsnorm abgeschlossen sein, Art. 36 Abs. 3 AGVO-Entwurf.

Der Freistellungstatbestand soll nach Art. 36 Abs. 1a AGVO-Entwurf ausdriicklich nicht flr
Malnahmen gelten, fUr die spezifischere Vorschriften unter anderem in den Art. 38 bis 48 AGVO
festgelegt sind. Fiir den Gebaudebereich kénnten sich aus Art. 38 AGVO (Investitionsbeihilfen fir
Energieeffizienzmallnahmen) und Art. 39 AGVO (Investitionsbeihilfen fir gebaudebezogene

225 \Jerordnung (EU) 2021/1237 der Kommission vom 23. Juli 2021 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 651/2014 zur Feststellung der
Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise
der Europaischen, C/2021/5336, ABI. L 270 vom 29.7.2021, S. 39-75.

226 pressemitteilung der Kommission vom 6. Oktober 2021, IP/21/5027.

227 Die Regelung zu den Beihilfen flir UmweltsteuererméaRigungen verweist auf Art. 44 AGVO, der nach dem Entwurf Gberarbeitet werden soll.
Darin sind zusétzliche Vorgaben enthalten fiir geférderte Kraftstoffe und Steuererméagigungen fiir energieintensive Betriebe vorgesehen.
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Energieeffizienzprojekte in Form von Finanzinstrumenten) vorrangige Regelungen ergeben, die im
Folgenden gesondert betrachtet werden.

Die beihilfefahigen Kosten wiirden sich weiterhin aus den Investitionsmehrkosten ergeben, Art. 36
Abs. 5 AGVO-Entwurf. Allerdings enthalt der Absatz nach dem Entwurf neue Vorgaben zur
Bestimmung der kontrafaktischen Investition, die mit der geférderten Investition verglichen wird, um
die Mehrkosten zu ermitteln. Hier wird differenziert zwischen dem Szenario, dass ohne Beihilfe eine
weniger umweltfreundliche Investition getatigt wird, dieselbe Investition zu einem spateren Zeitpunkt
getatigt wird, bestehende Anlagen in Betrieb gehalten werden, Leasingvereinbarungen fir
Ausrustungen bestehen und Investitionen in eine zusatzliche Anlage getatigt werden. Somit ergibt sich
ein differenziertes Bild zur Hohe der Férderung, je nach Forderkonstellation.

Die Beihilfeintensitat wiirde fur alle Konstellationen gleich geregelt und darf 40 % nicht Uberschreiten,
Art. 36 Abs. 6 AGVO-Entwurf, was eine Erhdhung der Beihilfeintensitat fir die friihzeitige Anpassung
gegeniiber der aktuell geltenden Regelung bedeuten wiirde.??® bedeuten wiirde. Fir Investitionen, die
keine direkten Emissionen verursachen, dirfte die Beihilfeintensitat sogar 50 % betragen, Art. 36 Abs.
6 AGVO-Entwurf. Ferner soll, wie es bereits in den UEBLL vorgesehen war, die Mdglichkeit eingefiihrt
werden, eine Beihilfeintensitat von 100 % der beihilfefahigen Kosten im Falle einer Ausschreibung zu
gewahren, Art. 36 Abs. 6b AGVO-Entwurf.

8.3.4 Zwischenergebnis: allgemeine Priifkriterien

Aus den allgemeinen Vereinbarkeitskriterien einer Beihilfe ergeben sich in erster Linie aus den
Erlduterungen zum Anreizeffekt konkrete Hinweise zur Mdglichkeit, eine Mallhahme oder eine
Tatigkeit zu férdern, zu der ein Beihilfeempfanger gleichzeitig rechtlich verpflichtet ist. Im Grundsatz
besteht der Anreizeffekt einer Beihilfe nur, wenn sie den Empfanger dazu veranlasst, das Verhalten
entsprechend den Zielen der Union zu andern. Diese Voraussetzung ist nicht erfillt, wenn das
erwlnschte Verhalten infolge einer Unionsnorm bereits rechtlich verpflichtend ist und die Unionsnorm
zum Zeitpunkt in Kraft getreten ist, in dem Beihilfe gewahrt wird. In Abgrenzung dazu ergeben sich
Spielrdume flr ein gleichzeitiges Fordern und Férdern.

Da es flir die beihilferechtliche Bewertung auf die Unionsnorm ankommt, bestehen Spielraume fir ein
Fordern und Férdern, sofern die Pflicht von einer nationalen Norm ausgeht, die von der Unionsnorm
abweicht. Das ist der Fall, wenn die nationale Norm ein Schutzniveau beziehungsweise einen
Standard verlangt, der Uber die Unionsnorm hinausgeht. Dies gilt auch, wenn gar keine relevante
Unionsnorm existiert. Ein weiterer Fall ist, wenn durch die Férderung ein Vorhaben abgeschlossen
wird, fUr das eine relevante Unionsnorm existiert, die noch nicht in Kraft getreten ist.

Die KUEBLL und der AGVO-Entwurf enthalten sowohl Verscharfungen als auch Lockerungen.

Die Verscharfung besteht etwa darin, dass ein Vorhaben bei einer friihzeitigen Umsetzung einer
Unionsnorm nunmehr 18 Monate vor Inkrafttreten der Norm umgesetzt sein misste, statt wie bisher
ein Jahr vor Inkrafttreten. Lockerungen ergeben sich daraus, dass nach den KUEBLL keine festen
Vorgaben zur Héhe der Beihilfe zur frithzeitigen oder Ubererfiillung einer Unionsnorm bestehen. In der
AGVO sind ebenfalls nach Art. 36 Abs. 6 AGVO-Entwurf dieselben Beihilfeintensitaten fiir die zwei

228 \/gl. hierzu unter 8.3.2.
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Grundkonstellationen der friihzeitigen Erfiillung und der Ubererfiillung einer Unionsnorm vorgesehen,
was zu einer Erhéhung der Forderung fir die friihzeitige Erfillung fihrt.

Ferner konnen Beihilfen in Form von Steuervergiinstigungen gewahrt werden, unabhangig davon, ob
eine Norm auf nationaler oder auf Unionsebene eine Pflicht zur Durchfiihrung des geforderten
Vorhabens oder der Tatigkeit enthalt. Hier ist ein Fordern und Férdern im Grundsatz zulassig.

Insgesamt beziehen sich die allgemeinen Prifkriterien und Freistellungstatbestande der AGVO nicht
auf Betriebsbeihilfen. Dies kdnnte damit zusammenhangen, dass es bisher keine Unionsnormen gibt,
die zum Betrieb bestimmter Erzeugungs- oder Produktionstechnologien verpflichten.??® Mithin diirfte
es sich um einen Fall der zuldssigen Ubererfiillung handeln. Sofern eine entsprechende Pflicht
eingefiihrt wirde, misste entsprechend den Vorgaben zu Investitionsbeihilfen die Héhe der Forderung
anhand der Mehrkosten fiir den Betrieb der geférderten Anlagen ermittelt werden im Vergleich zu den
Kosten der Anlage, die ohne Férderung betrieben werden wirde.?%°

8.4 Besondere Vorgaben zu Beihilfen im Gebaudebereich

Neben den allgemeinen Prifkriterien enthalten die Beihilfeleitlinien und die AGVO besondere
Vereinbarkeitskriterien fir Beihilfen zur Verbesserung der Gesamtenergieeffizienz und der
Umweltbilanz von Gebauden. Die Kriterien werden nachstehend dargestellt und es wird
hervorgehoben, inwiefern diese ein Férdern und Fordern im Gebaudebereich hindern oder
beginstigen. Dabei werden die aktuelle Rechtslage und die jeweiligen Reformvorschlage gemeinsam
betrachtet.

8.4.1 AGVO und AGVO-Entwurf

Es gibt in Art. 38 und Art. 39 besondere Freistellungstatbestande fiir Effizienzmalinahmen in
Gebauden.

Art. 39 AGVO

Art. 39 AGVO regelt den Freistellungstatbestand fur Investitionsbeihilfen fur Energieeffizienzprojekte in
Form von Finanzinstrumenten wie etwa eine Dotation, Beteiligung, Garantie oder Kredit, Art. 39 Abs. 4
AGVO. Der Tatbestand gilt nach Art. 39 Abs. 2 AGVO ausdrtcklich fir gebdudebezogene
Energieeffizienzprojekte.

Beihilfefahig sind die Gesamtkosten des Energieeffizienzprojekts, Art. 39 Abs. 3 AGVO. Es gibt keine
besonderen materiellen Anforderungen an den Standard, den das Projekt erreichen muss, sodass
hierin auch keine besonderen Folgen fiir ein Fordern und Férdern fiir die Ubererfillung einer
Unionsnorm erkennbar sind.

Fur die frihzeitige Erfullung gilt nach Art. 39 Abs. 10 AGVO, dass keine Beihilfen gewahrt werden
dirfen flr Verbesserungen, die sicherstellen sollen, dass Unternehmen bereits (im EU-
Rechtssetzungsverfahren) angenommene Unionsnormen erfillen. Maf3geblich ist zwar weiterhin die
Unionsnorm und nicht die nationale Norm. Allerdings wird, im Gegensatz zur allgemeinen Regelung in

229 Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 23
vom 5. November 2021, S. 38.
230 Epd.
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Art. 37 AGVO, nicht auf den spater liegenden Zeitpunkt des Inkrafttretens der Norm abgestellt. Dies
ergibt sich auch aus dem Freistellungstatbestand nach Art. 38 Abs. 2 AGVO, der ebenfalls fiir den
Gebaudesektor relevant ist und eine nahezu wortgleiche Formulierung enthalt. Dadurch wird der
Spielraum flr ein Fordern und Fordern auf die Falle reduziert, in denen keine Unionsnorm besteht
oder eine Unionsnorm noch nicht angenommen wurde.

Diese Einschrankung soll kiinftig speziell fir den Gebaudebereich wegfallen. Nach Art. 39 Abs. 10
AGVO-Entwurf wiirde gelten, dass Beihilfen fiir Investitionen gewahrt werden kénnen,

sdie auf die Erfillung von angenommenen, aber noch nicht in Kraft getretenen
Unionsnormen abzielen, sofern die Investition spétestens 18 Monate vor Inkrafttreten der
Norm durchgefiihrt und abgeschlossen wird*,

Somit ware eine Beihilfe zur friihzeitigen Anpassung an eine Unionsnorm nach Art. 39 AGVO zu
denselben Bedingungen freigestellt, wie nach den allgemeinen Kriterien von Art. 36 Abs. 3 AGVO-
Entwurf.

Art. 38 AGVO

Art. 38 AGVO regelt den Freistellungstatbestand flr Investitionsbeihilfen flr
Energieeffizienzmalnahmen. Aus den Bestimmungen nach Art. 38 Abs. 3, 7 AGVO ergibt sich, dass
auch Investitionen in GebaudeeffizienzmalRnahmen von dem Tatbestand erfasst sind.

Die bereits erwahnte Einschrankung fir Beihilfen zur frithzeitigen Anpassung nach Art. 38 Abs. 2
AGVO soll kiinftig nach Art. 38 Abs. 2a AGVO-Entwurf durch eine spezielle Regelung fiir den
Gebaudebebereich wegfallen. Nach Art. 38 Abs. 2a AGVO-Entwurf wiirde gelten:

~Abweichend von Absatz 2 kénnen flir Verbesserungen der Gesamtenergieeffizienz von
Gebéuden bestimmte Beihilfen, die auf die Einhaltung von angenommenen, aber noch
nicht in Kraft getretenen Unionsnormen abzielen, nach diesem Artikel gewéhrt werden,
sofern die Investition spétestens 18 Monate vor Inkrafttreten gewéhrt wird*.

Dem Inhalt nach wirden dieselben Rahmenbedingungen gelten wie nach Art. 36 Abs. 3 AGVO-
Entwurf.

Darlber hinaus gibt es materielle Anforderungen, die sich auf Spielraume fir ein Fordern und Foérdern
auswirken, bei Mallnahmen, die liber eine Unionsnorm hinausgehen. Grundséatzlich sind die
Investitionsmehrkosten beihilfefahig.2*'

Nach Art. 38 Abs. 3 lit. a) AGVO sind jedoch fur bestimmte Vorhaben die gesamten Investitionskosten
beihilfefahig, die direkt mit der Verbesserung der Energieeffizienz zusammenhangen. Aulerdem
darfen Investitionen zur Verbesserung der Energieeffizienz fir diese Vorhaben mit anderen
Investitionen kombiniert werden, etwa in Erzeugungs- und Speicheranlagen, Ladeinfrastruktur oder
Investitionen in die Digitalisierung eines Gebaudes. Diese Privilegierung gilt nach Art. 38 Abs. 3 lit. b)
AGVO fir Investitionen in Wohngebaude, Gebaude fir die Erbringung von Bildungsleistungen oder

231 |m Entwurf zur Anderung des Art. 38 Abs. 3 AGVO sind neue umfangreiche Vorgaben zur Bestimmung der Investitionsmehrkosten
vorgesehen.
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sozialen Leistungen, Gebaude der offentlichen Verwaltung und gemischt genutzte Gebaude, bei
denen mindestens 65 %22 der Nettoflache fiir die genannten Tatigkeiten genutzt werden. Als
zusatzliche Voraussetzung muss die Verbesserung der Energieeffizienz nach Art. 38 Abs. 3 lit. b)
AGVO

»im Falle der Renovierung zu einer Verringerung des Primérenergiebedarfs um
mindestens 20 % und im Falle neuer Gebdude zu Primdrenergieeinsparungen von
mindestens 10 % gegenliber dem Schwellenwert fiir die Anforderungen an
Niedrigstenergiegebdude bei nationalen Mallnahmen zur Durchfiihrung der
[Gebaudeeffizienz-RL]?* fiihren”,

Diese zusatzlichen Voraussetzungen bleiben auch im AGVO-Entwurf in Art. 38 Abs. 3a enthalten.
Die Regelung unterscheidet zwischen neuen Gebauden und bestehenden Gebauden.

Fiir bestehende Gebdude werden die Effizienzverbesserungen, die durch die Beihilfe gegeniber
dem Ausgangszustand erreicht werden mussen, konkret beziffert. Entsprechend sind
ordnungsrechtliche Pflichten aus einer etwaigen Unionsnorm oder einer nationalen Norm irrelevant.
Ein Fordern und Foérdern bleibt grundsatzlich mdglich, solange mit der Malnahme eine Verringerung
des Primarenergiebedarfs um mindestens 20 % erreicht wird.

Fir neue Gebaude ist eine Beihilfe nur zulassig, wenn die Primarenergieeinsparungen des
normierten Gebaudestandards um 10 % Ubererfillt wird. Besonders an dieser Regelung ist, dass der
malgebliche Niedrigstenergiestandard eine unionsrechtliche Grundlage hat, aber durch nationale
Normen konkretisiert wird.?3* Es bestehen nur Vorgaben fiir eine gemeinsame Methodik, sodass
Mitgliedstaaten bei der Umsetzung in das nationale Recht ein Spielraum zukommt. Damit hangt die
Vereinbarkeit der Beihilfe nicht von der Ubererfiillung einer Unionsnorm ab, sondern von Vorgaben,
die sich sowohl aus dem nationalen Recht als auch dem Unionsrecht ergeben.

Entsprechend wirkt sich auch jede Anderung der nationalen Umsetzungsnorm darauf aus, in welchem
Male die Investition in die Energieeffizienz eines neuen Gebaudes nach Art. 38 Abs. 3 lit. b) AGVO
Uberhaupt geférdert werden darf. Wird etwa der Schwellenwert fir die Anforderungen an
Niedrigstenergiegebaude im nationalen Recht, also das, was gefordert ist, um 5 % angehoben,
kénnen MalRnahmen, die diesen hdheren Standard von 5 % erfiillen, nicht mehr geférdert werden.
Vielmehr muss die geférderte MalRnahme nach den beihilferechtlichen Vorgaben auch 10 % mehr
Primarenergieeinsparungen gegenuber dem neuen, héheren Wert erreichen, also insgesamt 15 %
gegeniuber dem friiheren Standard. Eine Forderung ist insoweit nur moglich, wenn eine nationale
Norm in einem bestimmten Male Ubererfillt wird, nicht jedoch, um das Niveau der nationalen Norm
lediglich zu erreichen. Ein gleichzeitiges Férdern und Fordern wird damit praktisch ausgeschlossen.
Es kdme nur die Konstellation in Betracht, dass ein ordnungsrechtlicher Standard besteht, der hdhere
Schwellenwerte vorsieht im Vergleich zu den nationalen MaRnahmen zur Durchflihrung der
Gebaudeeffizienz-RL. Denkbar ware etwa neben dem Grundsatz zur Errichtung von

232 Nach Art. 38 Abs. 3a iv) AGVO-Entwurf soll der Anteil auf 50 % der Innenflache gesenkt werden.

233 Richtlinie 2010/31/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 2010 Uber die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden,
ABI. L 153 vom 18.6.2010, S. 13-35, zuletzt geéndert durch Verordnung (EU) 2018/1999 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
11. Dezember 2018 Uber das Governance-System flr die Energieunion und flir den Klimaschutz, ABI. L 328 vom 21.12.2018, S. 1-77,
nachstehend: Gebaudeeffizienz-RL.

234 Art. 2 Nr. 2, 9, Anhang | Geb&udeeffizienz-RL, umgesetzt in §§ 3 Nr. 25, 10 GEG.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02010L0031-20210101
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Niedrigstenergiegebauden nach § 10 GEG fiir die genannten Gebaudetypen strengere Vorgaben
einzufihren.

Diese Einschrankungen betreffen nur Beihilfen fir Mainahmen an den benannten Gebaudetypen und
gelten nur fir den Fall, dass eine Forderung auf der Grundlage der gesamten Investitionskosten
angestrebt wird. Es gibt keine entsprechenden Effizienzanforderungen fur andere Gebaudetypen, wie
etwa gewerblich genutzte Gebaude. Eine Beihilfe kann fur die Falle, die nicht von Art. 38 Abs. 3 AGVO
erfasst sind, auf der Grundlage der Investitionsmehrkosten nach Art. 38 AGVO gewahrt werden, was
jedoch gegebenenfalls zu einer geringeren Forderhdhe fuhrt.

Es konnte auch ein Rickgriff auf den allgemeinen Freistellungstatbestand nach Art. 36 Abs. 2 AGVO
in Betracht kommen fiir Beihilfen, die Gber die geltende Unionsnorm hinausgehen. Hierzu misste

Art. 36 Abs. 2 AGVO jedoch fiir EffizienzmalRnahmen im Gebaudebereich anwendbar sein. Dafir
konnte sprechen, dass Art. 38 Abs. 3 lit. b) AGVO beziehungsweise Art. 38 Abs. 3a AGVO-Entwurf nur
spezielle Freistellungsvoraussetzungen fir bestimmte Gebaudetypen enthalten, und nicht fiir alle
Gebaude. Dagegen spricht jedoch, dass Gebaudeeffizienzmalinahmen unter den allgemeinen
Freistellungstatbestand fur Investitionsbeihilfen in Energieeffizienz nach Art. 38 AGVO fallen. Gegen
die Anwendbarkeit des Art. 36 Abs. 2 AGVO spricht ferner, dass dies kiinftig nach Art. 36 Abs. 1a
AGVO-Entwurf ausdricklich ausgeschlossen sein soll. Darin heif’t es, dass Art. 36 AGVO nicht fur
MaRnahmen gilt, fur die in den Artikeln 38 bis 48 AGVO spezifischere Vorschriften festgelegt sind.

Von den beihilfefahigen Kosten dirfen 30 % geférdert werden, bei mittleren Unternehmen 40 % und
bei kleinen Unternehmen 50 %, Art. 38 Abs. 4 und 5 AGVO. Zudem gelten héhere Beihilfeintensitaten
fur Investitionen in bestimmten regionalen Férdergebieten der EU nach Art. 107 Abs. 3 AEUV, Art. 38
Abs. 6 AGVO. Fur groRe Unternehmen stellt dies eine geringere Férderung dar, als nach dem
Freistellungstatbestand in der Fassung des Art. 36 AGVO-Entwurf, wo eine Beihilfeintensitat von 40 %
vorgesehen ist. Dartber hinaus soll nach Art. 38 Abs. 6a AGVO-Entwurf eine Erganzung der
Forderung erfolgen, wonach die Beihilfeintensitat weitere 15 % erh6ht werden durfte, wenn die
Renovierung bestehender Gebaude der benannten Typen zu einer Verringerung des
Primarenergiebedarfs von 40 % fuhrt.

Zuletzt sollen kinftig nach Art. 38 Abs. 3d AGVO-Entwurf auch Beihilfen fur die Verbesserung der
Energieeffizienz der Heiz- oder Kiihlanlagen in Gebauden gewahrt werden. Die Freistellung wiirde
nicht fur 6l-, kohle- oder gasbetriebene Energieanlagen gelten. Beihilfen fir energieeffiziente,
gasbetriebene Energieanlagen kénnten nur gewahrt werden, wenn sie 6l- oder kohlebetriebene
Anlagen ersetzen und sichergestellt ist, dass sie bis 2050 durch Anlagen ersetzt werden, die
erneuerbare Brennstoffe nutzen.

8.4.2 UEBLL und KUEBLL

In den UEBLL gab es keinen besonderen Abschnitt Uber Beihilfen zur Forderung der Energieeffizienz
in Gebauden. Demgegenuber ist in den KUEBLL ein ganzer neuer Abschnitt 4.2 fur Beihilfen zur
Verbesserung der Gesamtenergieeffizienz und der Umweltbilanz von Gebauden enthalten. Darin sind
besondere Vorgaben zum Anreizeffekt und zu materiellen Voraussetzungen fur die Genehmigung
einer Beihilfe geregelt, die Auswirkungen auf das Fordern und Foérdern haben konnen.
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Anreizeffekt

Rn. 141 bis 143 KUEBLL enthalten besondere Vorgaben zum Anreizeffekt. Die neue Regelung setzt
zunachst voraus, dass das Unionsrecht Mindestanforderungen an die Gesamtenergieeffizienz von
Gebauden vorschreibt, die als Unionsnorm einzustufen sind. Eine Beihilfe flir alle erforderlichen
Investitionen, die es den Unternehmen ermdglichen, diese Mindestanforderungen zu erfillen, hat
nach Rn. 143 KUEBLL einen Anreizeffekt, wenn die Beihilfe gewahrt wird, bevor die Anforderungen fiir
das Unternehmen verbindlich werden. Als weitere Voraussetzung muss der Mitgliedstaat sicherstellen,
dass der Beihilfeempfanger einen Sanierungsplan und einen Zeitplan vorlegt. Aus dem Plan soll
hervorgehen, dass die angestrebte Mallnahme ausreicht, um das Gebaude in Einklang mit den
Mindesteffizienzanforderungen zu bringen.

Aus dieser Formulierung ergibt sich, dass die Kommission davon ausgeht, dass es fir
EffizienzmalRnahmen im Gebaudebereich eine beihilferechtlich relevante Unionsnorm gibt oder
zukunftig geben wird. Fir die Frage, ob und inwiefern eine nationale Pflicht nach dem Beihilferecht
gefordert werden kann, misste also der Standard dieser Unionsnorm mit der nationalen Norm
verglichen werden. Der Sanierungsplan stellt eine zusatzliche materielle Voraussetzung dar, mithin
eine Verscharfung der Anforderungen gegeniber den UEBLL und den allgemeinen Vorgaben.
Zugleich fallt die Frist weg, die Investition 18 Monate vor Inkrafttreten der Unionsnorm abzuschlieRen.
Es heildt lediglich, dass die Mindesteffizienzanforderungen vor dem Zeitpunkt erfillt sein miissen, in
dem die Einhaltung fir den Beihilfeempfanger verpflichtend wird. Danach waren Beihilfen fur
Investitionen in eine frihzeitige Erfillung moglich, die erst unmittelbar vor dem Eintritt der Pflicht
abgeschlossen werden. Hierin ware zumindest in zeitlicher Hinsicht eine Erleichterung gegeniiber den
bestehenden und kiinftigen allgemeinen Vereinbarkeitskriterien zu sehen.

Materielle Effizienzvorgaben

In Rn. 139 lit. a bis ¢ KUEBLL sind materielle Anforderungen fur das Effizienzniveau vorgesehen, das
durch die Beihilfe erreicht werden muss. Dies wiirde sich auf die Mdglichkeit auswirken, Mallnahmen
zu férdern, die Uber den Standard einer Unionsnorm hinausgehen. Dabei ist ebenfalls zwischen
MaRnahmen an bestehenden Gebauden und an neuen Gebauden zu differenzieren.

Fir die Renovierung bestehender Gebaude (lit. a) soll gelten, dass die Beihilfe zu einer Verringerung
des Primarenergiebedarfs um mindestens 20 % gegenuber der Situation vor der Renovierung fiihren
muss. Im Falle einer schrittweisen Renovierung kann diese Uber einen Zeitraum von funf Jahren?3®
erfolgen, wobei eine Verringerung des Primarenergiebedarfs von 30 % erreicht werden muss. Bei der
Renovierung von Gebaudekomponenten im Sinne der Gebaudeeffizienz-RL?% (lit. b) muss eine
Verringerung des Primarenergiebedarfs um 10 % erreicht werden und der Mitgliedstaat muss
darlegen, dass die Mallnahme insgesamt eine signifikante Wirkung auf die Verringerung des
Primarenergiebedarfs hat. Fir neue Gebaude (lit. ¢) missen Verbesserungen der
Gesamtenergieeffizienz zu Primarenergieeinsparungen filhren, die mindestens 10 % Uber dem
Schwellenwert liegen, der fiir die Anforderungen an Niedrigstenergiegebaude im Sinne der nationalen

2% Der erste KUEBLL-Entwurf der Kommission hatte einen Zeitraum von drei statt fiinf Jahren vorgeschlagen.

2% Rn. 139 lit. b KUEBLL verweisen hier auf die Definition der Gebaudekomponente nach Art. 2 Nr. 9 der Richtlinie 2010/31/EU des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 19. Mai 2010 ber die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden, ABI. L 153 vom 18.6.2010, S. 13-35, zuletzt
geandert durch Verordnung (EU) 2018/1999 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 Uber das Governance-
System flr die Energieunion und fiir den Klimaschutz, ABI. L 328 vom 21.12.2018, S. 1-77 (Gebaudeeffizienz-RL).
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Umsetzung der Vorgaben der Gebaudeeffizienz-RL gilt. Fir Deutschland ware hier § 10 GEG
maRgeblich.

Diejenigen Investitionskosten waren beihilfefahig, die unmittelbar mit der Erzielung einer besseren
Gesamtenergieeffizienz oder Umweltbilanz verbunden sind, Rn. 146 KUEBLL. Die Beihilfeintensitat
darf héchstens 30 % der beihilfefahigen Kosten betragen fir Malnahmen an bestehenden und neuen
Gebauden im Sinne der Rn. 139 lit. a und ¢ KUEBLL, Rn. 147 KUEBLL. Fiir MaRnahmen an
Gebaudekomponenten (Rn. 139 lit. b KUEBLL) ist eine maximale Beihilfeintensitat von 25 %
vorgesehen, Rn. 147 KUEBLL.

Der Zeitpunkt, zu dem eine Maflnahme umgesetzt wird, kann sich auf die Férderhéhe auswirken.
Zwar ist die Forderung im Gebaudebereich, im Gegensatz zu den allgemeinen Vorgaben, nicht
ausgeschlossen, wenn eine MalRnahme kurzfristiger als 18 Monate vor dem Eintritt einer Pflicht nach
dem Unionsrecht umgesetzt wird. In dem Fall gilt fir neue und bestehende Gebaude eine
Beihilfeintensitat von hdchstens 20 % und fir Gebaudekomponenten von 10 %, vgl. Rn. 147 KUEBLL.

Ferner kdnnen in bestimmten Fallen hohere Beihilfeintensitaten gelten. Wird mit einer MalRnahme am
bestehenden Gebaude eine Verringerung des Primarenergieverbrauchs von mindestens 40 %
erreicht, kann die Beihilfeintensitat um 15 % erhoéht werden, vgl. Rn. 148 KUEBLL. Fir mittlere
Unternehmen ist auRerdem eine Erhdhung um 10 % mdglich, fiir kleine Unternehmen um 20 %, vgl.
Rn. 149 KUEBLL. Zudem kann bei Investitionen in Férdergebieten nach Art. 107 Abs. 3 AEUV die
Beihilfeintensitat um weitere 15 % erhéht werden, Rn. 150 KUEBLL.

Die Regelung entspricht inhaltlich weitgehend den Vorgaben nach Art. 38 AGVO-Entwurf. Der grofite
Unterschied besteht darin, dass die KUEBLL-Vorgaben fiir MaRnahmen an allen Gebauden gelten
und nicht auf bestimmte Gebaudetypen beschrankt sind. Die KUEBLL sehen ferner weiterreichende
Moglichkeiten zur Gestaltung der Férderung vor, etwa indem eine Forderung fiir einzelne
Gebaudekomponenten ausdricklich méglich ist und die 18-Monats-Frist nicht zum Ausschluss,
sondern lediglich zur Verringerung der Férderhdhe fuhrt.

Es gelten dieselben grundsatzlichen Schlussfolgerungen fir die Méglichkeit zu fordern und zu férdern.
Fir bestehende Gebaude ist der Standard einer nationalen Norm oder einer Unionsnorm irrelevant,
sodass es jedenfalls beihilferechtlich unkritisch ist, eine MalRnahme zu férdern, die auch
ordnungsrechtlich gefordert wird, solange die erforderlichen Einsparungen erreicht werden. Fir neue
Gebaude wirde jede Anhebung des gesetzlichen Standards fir Niedrigstenergiegebaude auf der
nationalen Ebene de facto eine parallele Férderung unzuldssig machen. Denkbar ware allenfalls
neben dem Niedrigstenergiegebaudestandard einen weiteren ordnungsrechtlichen Standard zu
definieren.?7

Als weitere alternative Fordermoglichkeit nach den KUEBLL, die nicht in den AGVO vorgesehen ist,
kann ein Mitgliedstaat in Ausnahmefallen und nach den besonderen Merkmalen einer Malinahme
nachweisen, dass ein hdherer Beihilfebetrag erforderlich ist. In dem Fall wird die Beihilfe auf der
Grundlage einer Analyse der Finanzierungsliicke gewahrt, statt gemal den aufgefiihrten
Beihilfeintensitaten. Wird tber diesen Weg eine Forderung gewahrt, innerhalb des Zeitraums von

237 Sjehe hierzu etwa den Vorschlag der Kommission zur Novellierung der Gebaudeeffizienzrichtlinie vom 15.12.2021, COM (2021) 802 final,
wonach der neue Standard des Null-Emissionsgebaudes eingefiihrt werden soll.


https://ec.europa.eu/energy/sites/default/files/proposal-recast-energy-performance-buildings-directive.pdf
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18 Monaten, bevor ein Unionsstandard fiir den Beihilfeempfanger verbindlich wird, wird die Férderung
auf 70 % der Finanzierungsliicke begrenzt, vgl. Rn. 151 KUEBLL. Eine Beihilfe kann ferner auf der
Grundlage einer Ausschreibung gewahrt werden, vgl. Rn. 152 KUEBLL. Hier gilt ebenfalls, dass die
Hohe der Beihilfe zu begrenzen ist, wenn die geférderte Ma3nahme zur Erflllung eines kiinftigen
Unionsmindesteffizienzstandards dient und die MalRnahme weniger als 18 Monate vor dem Eintritt der
Verpflichtung durchgefiihrt wird. Die Kommission schlagt etwa vor, Gebotsobergrenzen vorzusehen.

8.4.3 Zwischenergebnis: Beihilfen im Gebiaudebereich

Im Verhaltnis zu den allgemeinen Vereinbarkeitskriterien ergeben sich aus den besonderen Vorgaben
im Gebaudebereich sowohl nach den AGVO beziehungsweise dem AGVO-Entwurf als auch nach den
KUEBLL Einschrankungen und Chancen, um MafRnahmen im Gebaudebereich zu férdern, fir deren
Umsetzung im nationalen Recht eine Pflicht besteht.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass im Grundsatz weiterhin eine Forderung moglich ist
fur MaRnahmen im Gebaudesektor, fiir die eine Umsetzungspflicht nach nationalem Recht besteht,
soweit es daflr keine einschlagige Unionsnorm gibt.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht bei Beihilfen fir die Renovierung bestehender
Gebaude. Dort muss die Mallnahme unabhangig vom Bestehen einer Norm auf nationaler oder
europaischer Ebene einen Standard erreichen, der in den beihilferechtlichen Vorgaben der AGVO und
den KUEBLL definiert wird. Da das Bestehen einer Norm ohne Bedeutung fir die Vereinbarkeit der
Forderung ist, steht dies einem gleichzeitigen Fordern und Fordern nicht entgegen. Dasselbe gilt fiir
eine Férderung von Gebdudekomponenten nach den KUEBLL.

Fir neue Gebaude ergibt sich aus den beihilferechtlichen Vorgaben der AGVO und den KUEBLL im
Gebéaudesektor, dass der Standard des Niedrigstenergiegebdudes fur die Vereinbarkeit der Férderung
wie eine Unionsnorm wirkt. Die Beihilfe muss danach eine Ubererfiillung dieses Standards im Umfang
von mindestens 10 % Primarenergieeinsparung erreichen. Da der Standard durch die nationale Norm
konkretisiert wird, ist ein Fordern und Férdern fir EffizienzmaRnahmen in neuen Gebauden praktisch
ausgeschlossen.

Zuletzt ist eine Forderung flr die friihzeitige Anpassung einer Unionsnorm auch im Gebaudebereich
mit dem Binnenmarkt vereinbar, selbst wenn zum Zeitpunkt der geférderten Mallhahme eine
entsprechende Pflicht auf nationaler Ebene existiert. Nach dem AGVO-Entwurf muss die geférderte
Investition 18 Monate vor Inkrafttreten der Unionsnorm abgeschlossen sein. In den KUEBLL ist sogar
die Forderung kurzfristigerer Malnahmen maoglich, wenn auch mit einer geringeren Férderhdhe.

8.5 Die Unionsnorm

Sowohl die allgemeinen Vereinbarkeitskriterien als auch die Vorgaben fir Beihilfen im
Gebaudebereich beziehen sich auf den Standard oder das Schutzniveau einer Unionsnorm.

Das Bestehen einer Unionsnorm bestimmt mithin, ob und in welchem Umfang eine MaRnahme
gefordert werden darf. Es gilt zu klaren, was eine Unionsnorm im Sinne der beihilferechtlichen
Vorgaben auszeichnet. Hierzu wird zunachst der Begriff der Unionsnorm untersucht (unter 8.5.1),
bevor unstrittige Beispiele fur solche Unionsnormen erldutert werden (unter 8.5.2). In einem dritten
Schritt werden Normen des Unionsrechts im Gebaudesektor dahingehend gepriift, ob sie als
Unionsnorm im beihilferechtlichen Sinne einzustufen sind (unter 8.5.3).
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8.5.1 Begriff der Unionsnorm

Der Begriff der Unionsnorm ist sowohl in Art. 2 Nr. 102 lit. a) AGVO als auch in Rn. (19) Nr. 3 lit. a)
UEBLL mit demselben Wortlaut definiert als eine

»,a) verbindliche Unionsnorm fiir das von einzelnen Unternehmen zu erreichende
Umweltschutzniveau®.

In einer erlauternden Fuflinote Nr. 21 der UEBLL wird erganzt:

JFolglich gelten auf Unionsebene festgelegte Normen oder Ziele, die fiir die
Mitgliedstaaten, nicht aber fiir einzelne Unternehmen verbindlich sind, nicht als
Unionsnormen®,

Im AGVO-Entwurf bleibt diese Definition unberthrt. In Rn. 19 Nr. 89 lit. a) KUEBLL wird die
Erlauterung der FuRnote mit der bisherigen Definition zusammengefihrt:

Lverbindliche Unionsnorm fiir das von einzelnen Unternehmen zu erreichende
Umweltschutzniveau, nicht jedoch auf Ebene der Union geltende Normen oder
festgelegte Ziele, die fiir Mitgliedstaaten, aber nicht fiir einzelne Unternehmen verbindlich
sind*,

Aus den Definitionen geht nicht eindeutig hervor, wie weit der Begriff der Unionsnorm reicht. Zunachst
liegt es nahe, sich zur Abgrenzung an den Rechtsakten im Sinne des Art. 288 AEUV zu orientieren.
Danach hat eine Verordnung allgemeine Geltung, ist in allen ihren Teilen verbindlich und gilt
unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Eine Verordnung, die ein Umweltschutzniveau regelt, das von
Unternehmen einzuhalten ist, stellt also zweifelsohne eine Unionsnorm dar. Eine Richtlinie ist
demgegentiber nur flr jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden
Ziels verbindlich und Uberlasst den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel. Ein
Unternehmen ist damit nicht Adressat einer Unionsnorm. Die Orientierung an Art. 288 AEUV wirde
daflr sprechen, dass Richtlinien keine Unionsnormen im Sinne des Beihilferechts darstellen.

Gegen diese enge Auslegung, wonach Richtlinien keine Unionsnormen im beihilferechtlichen Sinne
sind, sprechen weitere Vorgaben der UEBLL. Zuné&chst ist zu beriicksichtigen, dass die Definition der
Unionsnorm selbst in der jeweiligen lit. b) einen weiteren Fall der Unionsnorm definiert, der sich auf
Verpflichtungen zur Nutzung der besten verfiigbaren Techniken nach der Industrieemissions-RL2%8
bezieht. Ferner nehmen die UEBLL und KUEBLL an einer weiteren Stelle Bezug auf eine Pflicht, die
sich aus einer Richtlinie ableitet: nach den Rn. (56) und (57) UEBLL beziehungsweise Rn. 451 KUEBLL
haben Beihilfen flr Energieaudits bei groRen Unternehmen nur insoweit einen Anreizeffekt, als sie nicht
dem Ausgleich flr ein nach der Energieeffizienz-RL?*® vorgeschriebenes Energieaudit dienen. Gegen
eine enge Auslegung spricht ferner, dass die Begriffsbestimmung nicht auf die Begriffe der Richtlinie
und Verordnung beziehungsweise den Art. 288 AEUV Bezug nimmt. Ware eine enge Auslegung seitens

238 Richtlinie 2010/75/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. November 2010 Uber Industrieemissionen, ABI. L 334 vom
17.12.2010, S. 17-119.

239 Richtlinie 2012/27/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2012 zur Energieeffizienz, ABI. L 315 vom 14.11.2012,
S. 1-56, zuletzt geéndert durch Richtlinie (EU) 2019/944 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019 mit gemeinsamen
Vorschriften fur den Elektrizitatsbinnenmarkt, ABI. L 158 vom 14.6.2019, S. 125-199, nachstehend: Energieeffizienz-RL.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32019L0944
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der Kommission erwinscht, hatte die laufende Beihilferechtsreform Anlass zur Klarstellung geboten,
von der jedoch nicht Gebrauch gemacht wurde.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass eine Unionsnorm im Sinne der beihilferechtlichen Vorgaben auch in
einer Richtlinie geregelt sein kann.?*? Zugleich muss das zu erreichende Umweltschutzniveau in der
Unionsnorm hinreichend konkretisiert sein, damit verbindliche Vorgaben fiir Unternehmen daraus
abgeleitet werden kénnen. Im Zweifel ist im Einzelfall zu priifen, ob eine Regelung des Unionsrechts
eine Unionsnorm im Sinne des Beihilferechts darstellt. Zu diesem Zwecke werden im Folgenden
Beispiele fir Unionsnormen im Bereich Umwelt und Energie (hierzu 8.5.2) sowie Vorgaben des
Unionsrechts im Gebaudesektor (hierzu 8.5.3) genannt. Dabei gilt: je weniger Umsetzungsspielraum
einem Mitgliedstaat verbleibt, desto hdher ist die Wahrscheinlichkeit, dass die Vorgabe als Unionsnorm
zu behandeln ist. Es folgt abschieRend eine kurze Einschatzung zur Entwicklung von Unionsnormen im
Gebaudebereich (hierzu 8.5.4) und ein Zwischenergebnis (hierzu 8.5.5).

8.5.2 Beispiele fiir Unionsnormen im Bereich Umwelt und Energie

Da die Industrieemissions-RL und die Energieeffizienz-RL in den UEBLL erwahnt werden, bietet es sich
an, diese Richtlinien als erstes Beispiel fur eine Unionsnorm im Sinne des Beihilferechts zu betrachten.

Fir die Industrieemissions-RL wird etwa in Art. 2 Nr. 102 lit. b) AGVO konkretisiert, dass die
maRgebliche Unionsnorm in der Verpflichtung besteht, die besten verfigbaren Techniken (BVT)
einzusetzen und sicherzustellen, dass Schadstoffemissionswerte nicht Gber den Werten liegen, die aus
dem Einsatz der besten verfiigbaren Technologien resultieren wiirden. Aus der Industrieemissions-RL
ergibt sich ferner, dass die besten verfigbaren Techniken in zentralen sogenannten BVT-Merkblattern
und -Schlussfolgerungen im Sinne des Art. 3 Nr. 11 und 12 Industrieemissions-RL konkretisiert werden.
Die Kriterien fur die Ermittlung der besten verfligbaren Techniken sind in Anhang Il der
Industrieemissions-RL geregelt. Ferner legen die Anhange der Richtlinie unionsweit geltende detaillierte
technische Bestimmungen fur verschiedene Anlagen einschlieRlich der Emissionsgrenzwerte fest.
Mithin ergeben sich im Hinblick auf diese technischen Bestimmungen kaum Spielrdume fiir die
Mitgliedstaaten bei der Umsetzung und Anwendung der Richtlinie im nationalen Recht.

Ein vergleichbares Mall an Konkretisierung ist beim Beispiel Energieeffizienz-RL erkennbar. Ein
Energieaudit ist ein systemisches Verfahren zur Erlangung ausreichender Informationen tber das
Energieverbrauchsprofil eines Gebaudes oder einer Gebaudegruppe sowie zur Ermittlung und
Quantifizierung der Mdglichkeiten fiir kostenwirksame Energieeinsparungen.?! Nach Art. 8 Abs. 4
Energieeffizienz-RL missen Mitgliedstaaten sicherstellen, dass Unternehmen, die keine KMU sind,
Gegenstand eines Energieaudits sind, welches alle vier Jahre durchgefihrt werden muss. Anhang VI
Energieeffizienz-RL regelt Mindestkriterien fiir die Durchfiihrung eines Energieaudits, die inzwischen
Uber die europadische Norm DIN EN 16247 konkretisiert werden. Die Energieeffizienz-RL adressiert
damit zwar die Mitgliedstaaten. Die Pflicht fiir Unternehmen, die sich erst aus der Umsetzung der
Richtlinie ergibt, ist jedoch in der Richtlinie so weit konkretisiert, dass sich nur wenig
Gestaltungsspielraum fiir die Mitgliedstaaten ergibt.

240 30 im Ergebnis auch Klug et al., Rechtliche Maglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum
Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 32.

241 Siehe fir die vollstandige Begriffsdefinition Art. 2 Nr. 25 Energieeffizienz-RL, die neben Gebauden auch Betriebsablaufe oder industrielle oder
gewerbliche Anlagen sowie private oder 6ffentliche Dienstleistungen erfasst.
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Als drittes Beispiel kdnnen Vorgaben aus dem produktbezogenen Recht herangezogen werden, wie der
Okodesign-RL 2. Die Richtlinie bildet die Grundlage fiir einheitliche technische Standards fiir
energieverbrauchsrelevante Gerate. Die Anforderungen an verschiedene Produktgruppen werden von
der Kommission im Rahmen von delegierten Verordnungen und DurchfiihrungsmaRnahmen sowie
SelbstregulierungsmalRnahmen konkretisiert.>*3 Fiir den Geb&audebereich sind dabei insbesondere die
Verordnungen Uber zentrale Heizungsanlagen ?** und Uber Warmwasserverbreitungsanlagen 245
malfgeblich. Anlagen, die den Standard dieser Verordnung nicht erflllen, dirfen nicht in Verkehr
gebracht oder in Betrieb genommen werden?*¢ und erst recht nicht tiber eine Beihilfe geférdert werden.

8.5.3 Sekundarrechtliche Unionsnormen im Gebaudebereich

EU-Richtlinien regeln die Energieeffizienz und die Nutzung emissionsarmer Energie in Gebauden. Hier
ist neben der bereits erwahnten Gebaudeeffizienz-RL insbesondere die Erneuerbare-Energien-RL
(RED 11)**7 zu nennen. Unter Berticksichtigung der unter 8.5.2 gezeigten Beispiele fiir Richtlinien, die
als Unionsnorm im Sinne des Beihilferechts zu behandeln sind, werden im Folgenden einige
Regelungen zum Gebaudebereich kurz dargestellt. Im nachsten Schritt wird erortert, inwiefern diese
Regelungen Unionsnormen im Sinne des Beihilferechts darstellen.

Vorgaben aus Richtlinien im Gebidudebereich

Die zentrale Norm fiir Energieeffizienzanforderungen fur Gebaude ist die Gebaudeeffizienz-RL. Nach
Art. 9 Gebaudeeffizienz-RL gilt seit dem 31.12.2020, dass neue Gebaude den Standard eines
Niedrigstenergiegebaudes erflillen missen. Dieser Standard ist in Art. 2 Nr. 2 Gebaudeeffizienz-RL
definiert als

,€in Gebdude, das eine sehr hohe nach Anhang | bestimmte Gesamtenergieeffizienz
aufweist. Der fast bei Null liegende oder sehr geringe Energiebedarf sollte zu einem ganz
wesentlichen Teil durch Energie aus erneuerbaren Quellen — einschliel3lich Energie aus
erneuerbaren Quellen, die am Standort oder in der Ndhe erzeugt wird — gedeckt werden®.

Der Anhang, auf den die Definition verweist, enthalt einen gemeinsamen Rahmen fiir die Berechnung
der Gesamtenergieeffizienz von Geb&duden. Die Gesamtenergieeffizienz wird durch einen
numerischen Indikator fiir den Priméarenergieverbrauch ausgedriickt (kWh/(m?2.a)). Als zusatzlicher

242 Richtlinie 2009/125/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21. Oktober 2009 zur Schaffung eines Rahmens fiir die Festlegung
von Anforderungen an die umweltgerechte Gestaltung energieverbrauchsrelevanter Produkte, zuletzt gedndert durch Richtlinie 2012/27/EU des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2012 zur Energieeffizienz, ABI. L 315 vom 14.11.2012, S. 1-56, nachstehend:
Okodesign-RL.

243 DurchfiihrungsmaBnahmen nach 19 Abs. 3, Anhang | bis VII OkodesignRL, mit Verweis auf den Beschluss 1999/468/EG des Rates vom
28. Juni 1999 zur Festlegung der Modalitaten fiir die Auslibung der der Kommission Ubertragenen Durchfiihrungsbefugnisse, ABI. L 184 vom
17.7.1999, S. 23-26, aufgehoben durch die Verordnung (EU) Nr. 182/2011 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 2011
zur Festlegung der allgemeinen Regeln und Grundséatze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahrnehmung der Durchfiihrungsbefugnisse durch
die Kommission kontrollieren, ABI. L 55 vom 28.02.2011, S. 13—18; Art. 15 Abs. 1, Selbstregulierungsmafinahmen nach Art. 3 lit. b) und
Anhang VIl Okodesign-RL.

244 \Verordnung (EU) Nr. 813/2013 der Kommission vom 2. August 2013 zur Durchfilhrung der Richtlinie 2009/125/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Festlegung von Anforderungen an die umweltgerechte Gestaltung von Raumheizgeraten und
Kombiheizgeraten, ABI. L 239 vom 06.09.2013, S. 136-161, zuletzt gedndert durch Verordnung (EU) 2016/2282 der Kommission vom
30. November 2016, ABI. L 346 vom 20.12.2016, S. 51-110 (konsolidierte Fassung).

245 Verordnung (EU) Nr. 814/2013 der Kommission vom 2. August 2013 zur Durchfilhrung der Richtlinie 2009/125/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Festlegung von Anforderungen an die umweltgerechte Gestaltung von Warmwasserbereitern und
Warmwasserspeichern, ABI. L 239 vom 06.09.2013, S. 162-183, zuletzt gedndert durch Verordnung (EU) 2016/2282 der Kommission vom
30. November 2016, ABI. L 346 vom 20.12.2016, S. 51-110 (konsolidierte Fassung).

246 vgl. Art. 3 Abs. 1 Okodesign-RL, wonach Mitgliedstaaten die erforderlichen Malnahmen ergreifen miissen, um sicherzustellen, dass Produkte
nur in Verkehr gebracht und/oder in Betrieb genommen werden, wenn sie den fiir sie geltenden Durchfiihrungsmafnahmen entsprechen und die
CE-Kennzeichnung gemal Artikel 5 tragen.

247 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Férderung der Nutzung von Energie aus
erneuerbaren Quellen, ABI. L 328 vom 21.12.2018, S. 82-209, nachstehend: RED II.
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Indikator kann die Gesamtenergieeffizienz ferner in Treibhausgasemissionen in kg CO2egq/(m?.a)
angegeben werden. Die Mitgliedstaaten legen ihre nationale Berechnungsmethode auf der Grundlage
fest und beschreiben diese geman den Ubergreifenden Normen ISO 52000-1, 52003-1, 52010-1,
52016-1 und 52018-1, die im Rahmen des Normungsauftrags M/480 vom Europaischen Komitee fiir
Normung (CEN) entwickelt wurden. Diese Bestimmungen stellen jedoch ausdrucklich keine rechtliche
Kodifizierung der genannten Normen dar.248

Vorgaben flr Effizienzmallnahmen an bestehenden Gebauden ergeben sich aus Art. 7
Gebaudeeffizienz-RL. Danach missen Mitgliedstaaten gewahrleisten, dass Gebaude oder
Gebaudeteile nach einer groReren Renovierung?*® bestimmte Mindestanforderungen an die
Gesamtenergieeffizienz erfiillen. Die Mitgliedstaaten legen Mindestanforderungen an die
Gesamtenergieeffizienz eines Gebaudes oder Gebaudeteils nach Art. 4 Gebaudeeffizienz-RL im
nationalen Recht fest. Dabei miissen sie sicherstellen, dass die Mindestanforderungen ein
kostenoptimales Niveau an die Gesamtenergieeffizienz gewahrleisten. Dabei handelt es sich nach
Art. 2 Nr. 14 Gebaudeeffizienz-RL um das Gesamtenergieeffizienzniveau, das wahrend der
geschatzten wirtschaftlichen Lebensdauer mit den niedrigsten Kosten verbunden ist:

.Das kostenoptimale Niveau liegt in dem Bereich der Gesamtenergieeffizienzniveaus, in
dem die (lber die geschétzte wirtschaftliche Lebensdauer berechnete Kosten-Nutzen-
Analyse positiv ausfallt”.

Vorgaben fur eine Vergleichsmethode zur Berechnung dieses Niveaus sind in Art. 5 und Anhang |l
Gebaudeeffizienz-RL enthalten sowie in einer delegierten Verordnung?® und Leitlinien der
Kommission?' konkretisiert. Mitgliedstaaten kdnnen zwischen einer ,finanziellen“ Vergleichsmethode,
die nur auf betriebswirtschaftlichen Parametern beruht, und einer ,makrookonomischen® Methode
wahlen, bei der auch die volkswirtschaftlichen Kosten beriicksichtigt werden.2%2

Mitgliedstaaten mussen nach Art. 15 Abs. 4 RED Il in ihren Bauvorschriften und Regelwerken
MaRnahmen aufnehmen, um den Anteil erneuerbarer Energien im Gebaudebereich zu erhéhen.
Dafur mussen sie insbesondere vorsehen, dass in bestehenden Gebauden, in denen grélere
Renovierungen vorgenommen werden, ein Mindestmal erneuerbarer Energie genutzt wird, sofern
dies technisch machbar, zweckmafig und wirtschaftlich tragbar ist, unter Beriicksichtigung der
Ergebnisse der Kostenoptimalitatsberechnung nach der Gebaudeeffizienz-RL.

248 \/gl. Anhang | Nr. 1 Geb&udeeffizienz-RL.

249 Eine grofere Renovierung eines Gebaudes liegt nach Art. 2 Nr. 10 Geb&udeeffizienz-RL vor, wenn ,a) die Gesamtkosten der Renovierung der
Gebéudehdille oder der gebéudetechnischen Systeme 25 % des Gebdudewerts — den Wert des Grundstiicks, auf dem das Geb&ude errichtet
wurde, nicht mitgerechnet — (libersteigen oder b) mehr als 25 % der Oberfldche der Gebédudehiille einer Renovierung unterzogen werden”.

250 Delegierte Verordnung (EU) Nr. 244/2012 der Kommission vom 16. Januar 2012 zur Ergénzung der Richtlinie 2010/31/EU, ABI. L 81 vom
21.3.2012, S. 18-36.

251 | eitlinien zur delegierten Verordnung (EU) Nr. 244/2012 der Kommission vom 16. Januar 2012 zur Ergénzung der Richtlinie 2010/31/EU des
Europaischen Parlaments und des Rates Uber die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden durch die Schaffung eines Rahmens fiir eine
Vergleichsmethode zur Berechnung kostenoptimaler Niveaus von Mindestanforderungen an die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden und
Gebaudekomponenten, ABI. C 115 vom 19.4.2012, S. 1-28.

252 Art. 3 Delegierte Verordnung (EU) Nr. 244/2012 der Kommission vom 16. Januar 2012 zur Erganzung der Richtlinie 2010/31/EU, ABI. L 81
vom 21.3.2012, S. 18-36.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32012R0244&qid=1637196669580
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52012XC0419(02)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32012R0244&qid=1637196669580
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Einstufung als Unionsnorm

Anhand der geschilderten Vorgaben ist zu klaren, ob sich aus den genannten Richtlinien ein Standard
ergibt, der als Unionsnorm im Sinne des Beihilferechts fur FérdermaRnahmen im Gebaudebereich
berucksichtigt werden muss.

Zunachst ist allgemein festzuhalten, dass keine der aufgefiihrten Regelungen im Gebaudebereich
verbindliche quantitative Vorgaben enthalt. Weder die Vorgaben zu Niedrigstenergiegebauden noch
zu Mindestanforderungen fir bestehende Gebaude beziehen sich auf einen festen Mindestwert fur die
Gesamtenergieeffizienz, die zu erreichen ist, weder in (kWh/(m?.a)) noch in kg CO2eq/(m?.a). Die
RED Il definiert ebenfalls keinen Mindestanteil fir die Nutzung erneuerbarer Energien in Gebauden.
Hierdurch unterscheiden sich die Regelungen im Gebaudebereich von den unter 8.5.2 gezeigten
Beispielen, was zunachst gegen die Einstufung als Unionsnorm sprechen wirde. Die Mitgliedstaaten
haben hier in allen Bereichen einen Umsetzungsspielraum, sodass auch die potenziellen Pflichten flr
Unternehmen zunéchst inhaltlich konkretisiert werden mussen.

Im Hinblick auf die Vorgaben zum Niedrigstenergiegebdude scheint hingegen eine differenziertere
Betrachtung geboten. Die Bewertung der besonderen Vorgaben fir Beihilfen im Gebaudebereich hat
gezeigt, dass der Standard des Niedrigstenergiegebaudes bereits wie eine Unionsnorm als Mafstab
fur die Vereinbarkeit einer Beihilfe herangezogen wird.?® Dies kann jedoch unterschiedlich ausgelegt
werden. Einerseits kann daraus abgeleitet werden, dass die Kommission den
Niedrigstenergiegebaudestandard bereits als hinreichend konkretisiert ansieht, um ihn wie eine
Unionsnorm im Sinne beihilferechtlicher Vorgaben zu behandeln. Andererseits kann im
Umkehrschluss argumentiert werden, dass die Regelung gerade keine Unionsnorm darstellt,
weswegen die Bezugnahme in den beihilferechtlichen Vorgaben erforderlich war. Fiur die zweite
Auslegung spricht auch der Wortlaut der beihilferechtlichen Vorgaben. Danach muss
Primarenergieeinsparung erreicht werden im Verhaltnis zum

~Schwellenwert fiir die in nationalen MalBnahmen zur Umsetzung der Richtlinie 2010/31/EU
festgelegten Anforderungen an Niedrigstenergiegebdude*2%*

Die Bezugnahme auf die nationale Malinahme ware entbehrlich, wenn der Standard der Richtlinie
bereits ausreichen wiirde, um Auswirkungen auf die beihilferechtliche Vereinbarkeit zu haben.

Im Ergebnis ware der Niedrigstenergiegebaudestandard damit zwar nicht als Unionsnorm einzustufen.
Far die konkrete Moglichkeit im Gebaudebereich zu Fordern und Férdern hat dieses Ergebnis jedoch
keine Auswirkungen. Die Untersuchung der beihilferechtlichen Vorgaben fir Malinahmen im
Gebaudebereich hat gezeigt, dass es fur Beihilfen fur Effizienzmallnahmen in neuen Gebauden
gerade nicht darauf ankommt, ob eine Unionsnorm friihzeitig erflllt oder Gbererfiillt wird (hierzu 8.3.4).
Vielmehr ist fir solche MaRnahmen die nationale Umsetzungsnorm ausschlaggebend.

Die Mindestanforderungen fiir Gebaude, bei denen eine gréRere Renovierung durchgefihrt wird,
bedurfen ebenfalls einer ndheren Betrachtung. Die Vorgaben definieren keine verbindlichen
Mindestwerte fir die Gesamtenergieeffizienz. Es wird vielmehr nur ein Rahmen gesetzt, nach dem die

253 Siehe hierzu unter 8.4.
254 Art. 38 Abs. 3a AGVO-Entwurf; Vgl. ferner die entsprechende Regelung in Rn. 118 lit. b) KUEBLL-E beziehungsweise Rn. 133 lit. b)
Interservice-Fassung und Art. 38 Abs. 3 lit. b) AGVO.
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Mitgliedstaaten die Anforderungen auf nationaler Ebene bestimmen. Gleichwohl fallt auf, dass dieser
Rahmen weitgehend durch Vorschriften zur Berechnung der Anforderungen konkretisiert ist. Auf
dieser Grundlage lieRe sich argumentieren, dass das kostenoptimale Effizienzniveau einer
Unionsnorm gleichzusetzen ist, und keine Forderung fiir die Erfillung von Mindestanforderungen fiir
Gebaude in Betracht kommt. Dagegen spricht, dass auch innerhalb der Rahmenvorgaben noch ein
Entscheidungsspielraum der Mitgliedstaaten besteht zur Gestaltung der Vorgaben fiir die
Gesamtenergieeffizienzvorgaben. Das betrifft etwa die Frage, ob eine betriebswirtschaftlich oder
volkswirtschaftlich orientierte Vergleichsrechnung fiir das kostenoptimale Niveau zugrunde gelegt
wird. Gegen das Vorliegen einer Unionsnorm spricht ferner, dass die beihilferechtlichen Vorgaben, im
Gegensatz zu Beihilfen fir neue Gebaude, auf die Bezugnahme auf diese Vorgaben verzichtet haben.
Vielmehr wird der Standard, den eine férderfahige Ma3nahme erreichen muss, in der AGVO
beziehungsweise in den KUEBLL definiert.

Zuletzt weisen die Vorgaben zur Nutzung erneuerbarer Energien in Gebauden nach Art. 15 Abs. 4
RED Il den geringsten Grad an Konkretisierung auf. Es lassen sich keine Pflichten fir Unternehmen
ableiten, sodass diesbezlglich nicht von einer Unionsnorm auszugehen ist.

8.5.4 Entwicklungen zu Unionsnormen

Im Zusammenhang mit dem Green Deal* hat die EU-Kommission eine Uberarbeitung zahlreicher
Rechtsakte zum Klimaschutz in der EU angekiindigt. Im Juli 2021 wurden mit dem fit for 55“-Paket?5®
mehrere Richtlinienentwiirfe verdffentlicht. In dem Zusammenhang ist auch eine Anderung der RED I
geplant,?” um einen neuen Art. 15a Uiber erneuerbare Energien im Gebaudesektor einzufiihren. Darin
sind jedoch keine Anderungen ersichtlich, die eine Unionsnorm im Sinne des Beihilferechts darstellen
koénnten.

Die Kommission hat im Rahmen ihrer Strategie Eine Renovierungswelle fiir Europa angekindigt,
einen Vorschlag zur Einfuhrung verbindlicher Mindestanforderungen an die Gesamtenergieeffizienz
von Gebauden einzubringen.?%® Hierzu hat sie am 15.12.2021 einen Entwurf fiir eine novellierte
Gebaudeeffizienzrichtlinie veroffentlicht.2%® Insbesondere ist vorgesehen, dass neue Gebaude den
neuen Standard des Null-Emissions-Gebaudes erfiillen missen (Art. 7 EPBD-Entwurf) und
Mindesteffizienzvorgaben fur bestehende Geb&ude gelten (Art. 8 und 9 EPBD-Entwurf). Es erscheint
moglich, dass sich aus diesen Regelungen kinftig verbindliche Unionsnormen im Sinne des
Beihilferechts ergeben. Eine Einschatzung hierzu sollte jedoch die Positionen der
Gesetzgebungsorgane der EU, also des Rates, in dem die Mitgliedstaaten vertreten sind, sowie des
Européischen Parlaments berlcksichtigen, die zum Zeitpunkt der Bearbeitung noch nicht vorliegen.

255 Mitteilung der EU-Kommission an das Europaische Parlament, den Europaischen Rat, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen vom 11.12.2019, Der europaische Griine Deal, COM/2019/640 final.

256 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss
der Regionen vom 14.7.2021, Fit for 55: delivering on the EU’s 2030 Climate Target on the way to climate neutrality, COM/2021/550 final; eine
Ubersicht der von der Kommission vorgeschlagen MaRnahmen ist abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-
2024/european-green-deal/delivering-european-green-deal_en.

257 \orschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie (EU) 2018/2001 des Européischen
Parlaments und des Rates, der Verordnung (EU) 2018/1999 des Europaischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie 98/70/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Férderung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Aufhebung der Richtlinie
(EU) 2015/652 des Rates, COM/2021/557 final.

258 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss
der Regionen, Eine Renovierungswelle fiir Europa — umweltfreundlichere Gebaude, mehr Arbeitsplatze und bessere Lebensbedingungen,
COM/2020/662 final.

259 COM(2021) 802 final.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?qid=1576150542719&uri=COM:2019:640:FIN
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/chapeau_communication.pdf
https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/european-green-deal/delivering-european-green-deal_en
https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/european-green-deal/delivering-european-green-deal_en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52021PC0557
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52020DC0662
https://ec.europa.eu/energy/sites/default/files/proposal-recast-energy-performance-buildings-directive.pdf
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8.5.5 Zwischenergebnis: Unionsnorm im Gebidudebereich

Aus der Definition der Unionsnorm ergeben sich keine konkreten Kriterien, um zu beurteilen, ob eine
unionsrechtliche Regelung auch als Unionsnorm im Sinne des Beihilferechts zu behandeln ist. Eine
beispielhafte Auswertung zeigt jedenfalls, dass eine Unionsnorm auch in einer Richtlinie verankert
sein kann, selbst wenn diese formell nur die Mitgliedstaaten und keine Unternehmen adressiert. Eine
Prifung sekundarrechtlicher Vorgaben im Gebaudebereich ergibt jedoch, dass hierzu aktuell keine
Unionsnormen im Sinne des Beihilferechts existieren. Es bestehen Ankiindigungen dahingehend,
dass demnachst Unionsnormen tber Mindestanforderungen fiir Gebaudeeffizienz eingefiihrt werden
sollen; hierzu bleibt abzuwarten, wie sich der Vorschlag der Kommission zur Novellierung der
Gebaudeeffizienz-RL vom 15.12.2021 entwickelt.

Zugleich haben die Ergebnisse zu den beihilferechtlichen Vorgaben fiir Mallnahmen im
Gebaudebereich gezeigt, dass es, im Gegensatz zu den allgemeinen beihilferechtlichen Vorgaben,
nicht auf das Vorliegen einer Unionsnorm ankommt. Fir neue Gebaude wird auf die nationale
Umsetzungsnorm abgestellt, um die beihilferechtliche Vereinbarkeit zu beurteilen, und fiir bestehende
Gebaude regelt das Beihilferecht eigene materielle Anforderungen an die Effizienzverbesserung.

Das Vorliegen einer Unionsnorm ist mithin nur zu priifen, wenn die Vereinbarkeit einer Beihilfe nach
allgemeinen Kriterien der UEBLL beziehungsweise KUEBLL oder nach Art. 36, 37 AGVO in Betracht
kommt.

8.6 Spielrdaume fiir ein Fordern und Férdern

Die bisherige Prufung hat aufgezeigt, in welchen Fallen eine Beihilfe fur eine MalRnahme, die
gleichzeitig Gegenstand einer Pflicht nach dem nationalen Recht ist, mit dem Binnenmarkt vereinbar
ist. AbschlieRend sollen verbleibende Spielraume beleuchtet werden, die flr ein Fordern und Férdern
aus der Sicht des Beihilferechts relevant sein kdnnen. Das betrifft einerseits Vorgaben in dem
Umfang, in dem geférdert werden darf (hierzu 8.6.1). Andererseits werden Mdglichkeiten betrachtet,
eine Forderung von vornherein als beihilfefrei zu gestalten, wodurch die Einschrankungen des
Beihilferechts nicht anwendbar waren (hierzu 8.6.2).

8.6.1 Hohe der Forderung

Wenn feststeht, dass eine Mallhahme grundsatzlich geférdert werden darf, etwa weil sie mit den
Energie- und Klimaschutzzielen der EU vereinbar ist, erfolgt danach die Prifung, wie hoch die
Foérderung ausfallen darf. Die Hohe der Férderung wird in erster Linie durch Vorgaben zur
Angemessenheit der Beihilfe beeinflusst.

Die Untersuchung der Vereinbarkeitskriterien in 8.3 zeigt, dass im Bereich der Investitionsbeihilfen die
Hohe der Forderung weiterhin in der Regel in zwei Schritten festgestellt wird: Zuerst werden die
beihilfefahigen Kosten ermittelt und danach wird die Beihilfeintensitat bestimmt.

Die Vorgaben zur Angemessenheit kdbnnen auf diese Weise zu unterschiedlich hohen Beihilfen flihren,
je nachdem, welche Methode vorgegeben ist oder angewendet wird. Auch wenn eine Beihilfe zur
Erflllung einer ordnungsrechtlichen Pflicht nach dem nationalen Recht im Grundsatz zuldssig ist, kann
die Angemessenheitsprifung im Ergebnis zu hohen oder niedrigen Férdersatzen fliihren. Somit
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kdnnen Vorgaben zur Angemessenheit einen erheblichen Einfluss auf die Wirkung eines Forderns und
Forderns haben.

Ein Mitgliedstaat muss zudem in der Lage sein, anhand von Berechnungen und Nachweisen die H6he
der Forderung darzulegen, die gewahrt werden soll. Fir eine Férderung, die sich nach den
Investitionskosten oder den Investitionsmehrkosten richtet, ist etwa zu regeln, welche tatsachlichen
Kosten einer MaRnahme erfasst sind und welche nicht beriicksichtigt werden kénnen.

Im Folgenden werden kurz Vorgaben zur Héhe der Férderung erlautert, die fir die ermittelten
Grundkonstellationen fir ein Férdern und Fordern einschlagig sind.

Ubererfiillung der Unionsnorm

Nach Rn. 55 UEBLL, Rn. 32 KUEBLL und Art. 36 Abs. 2 AGVO ist jeweils vorgesehen, dass eine
Beihilfe fur eine MalRnahme gewahrt werden darf, mit der ein Standard oder ein Umweltschutzniveau
erreicht wird, das Uber eine Unionsnorm hinausgeht. Fir den Gebaudebereich sind ausschliellich
Investitionskosten erfasst, die unmittelbar mit der Erzielung einer besseren Gesamtenergieeffizienz
oder Umweltbilanz verbunden sind, vgl. Rn. 146 KUEBLL.

Die beihilfefahigen Kosten sind in dem Fall die zusatzlichen Investitionskosten, die erforderlich sind,
um Uber das in der Unionsnorm vorgeschrieben Schutzniveau hinaus zu gehen. Das bedeutet, dass
im Grundsatz die Kosten abzuziehen sind, die zur Erfullung einer einschlagigen Unionsnorm ohnehin
angefallen wéaren.?® Erreicht die geforderte Mainahme nur eine geringfiigige Ubererfillung der
Unionsnorm, ware auch nur ein entsprechend geringer Anteil der Kosten beihilfefahig. Die AGVO stellt
erganzend klar, dass Kosten, die nicht direkt mit der Verbesserung des Umweltschutzes
zusammenhéngen, nicht beihilfefahig sind.2%!

Das Fehlen einer Unionsnorm ist damit nicht zwingend die Konstellation, die zu der héchsten
Forderung fuhrt. Zwar missen die Kosten zur Erflillung des nationalen Schutzniveaus nicht
abgezogen werden.?®2 In diesem Fall kénnte jedoch ein Vergleich mit den Kosten einer weniger
effizienten Investition anzustellen sein, die der Ublichen Geschéaftspraxis in dem Wirtschaftszweig
entspricht.?3 Wenn eine Pflicht zur Umsetzung der MaRnahmen besteht, die gefordert werden soll,
koénnte im Ergebnis die geférderte MaRnahme gleich sein, wie die MalRnahme der Ublichen
Geschaftspraxis. In dem Fall bestiinde keine Kostendifferenz und die beihilfefahigen Kosten
reduzieren sich auf Null.

Fir den Gebaudebereich ergibt sich aus dieser Vorgabe beispielsweise, dass Kosten, die regular zum
Erhalt eines Gebaudes getatigt werden mussten, nicht beihilfefahig sind und daher von férderfahigen
Kosten abzuziehen sind. In Rn. 143 KUEBLL heil3t es allerdings, dass Beihilfen zur Erfullung von
Mindestanforderungen an die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden, die als Unionsnorm einzustufen
sind, stets einen Anreizeffekt haben, wenn sie gewahrt werden, bevor die Vorgabe fir den

260 Anhang 2 UEBLL sowie die erlauternde FuBnote 6; Art. 36 Abs. 5 Satz 1 AGVO.

261 \V/gl. Art. 36 Abs. 5 und fiir den Gebaudebereich Art. 38 Abs. 3 AGVO beziehungsweise Art. 38 Abs. 3 AGVO-Entwurf.

262 30 etwa Klug et al., Rechtliche Mdglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht
Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 37.

263 \/gl. Art. 36 Abs. 5 lit. a) AGVO-Entwurf.
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Beihilfeempfanger verpflichtend wird. Das gilt ausdricklich unabhangig davon, ob zu dem Zeitpunkt
bereits geltende Unionsnormen existieren.?%

Friihzeitige Anpassung

Nach Rn. 53 UEBLL, Rn. 32 KUEBLL, Art. 37 AGVO und 36 AGVO-Entwurf kbnnen MaRnahmen
geférdert werden, die zu einer friiheren Anpassung an eine Unionsnorm fiihren. In den AGVO ist
vorgesehen, dass die Mehrkosten der Investition im Vergleich zu einer Investition ermittelt werden, die
ohne die Beihilfe durchgefiihrt worden ware.?® Die UEBLL berlcksichtigen die Tatsache, dass es sich
dabei nur um eine vorgezogene Investition handelt, dadurch, dass die Beihilfeintensitat mit 5 % bis

20 % geringer ausfallt, je nach Zeitpunkt der Umsetzung und GréRe des Unternehmens.?% In den
KUEBLL sind GebaudeeffizienzmalRnahmen im Vergleich zu den allgemeinen Vorgaben privilegiert, da
die frihzeitige Anpassung nicht 18 Monate vor Inkrafttrefen abgeschlossen sein muss, sondern bis
unmittelbar vor dem Zeitpunkt, in dem die Regelung verbindlich wird, geférdert werden kann. In dem
Fall ist eine geringere Férderhdhe vorgesehen, die aber mit 15 % bis 40 %, je nach
Unternehmensgrofle, deutlich grof3ziigiger ist, als zuvor nach den UEBLL.

Mit der AGVO-Reform ist hier eine Anderung vorgesehen.?6” Danach werden die beihilfefahigen
Kosten fir den Fall, dass dieselbe Investition zu einem anderen Zeitpunkt vorgenommen wird, aus der
Differenz zwischen den Kosten der Investition und dem Kapitalwert (NPV) der Kosten der spateren
Investition ermittelt. Die Kosten werden abgezinst auf den Zeitpunkt, in dem die Investition getatigt
wurde.?%® Daraus kdnnte die Hohe der beihilfefahigen Kosten geringer ausfallen, als bei der
Berilcksichtigung der Investitionsmehrkosten nach der aktuellen Fassung dr AGVO. Dafiir sollen
dieselben, héheren Beihilfeintensitaten von 30 % bis 75 % gelten, wie fur andere
Investitionsbeihilfen.26°

Finanzierungsliicke

Es ware gemall Rn. 151 KUEBLL ferner in Ausnahmeféllen mdglich, die Héhe der Forderung auf der
Grundlage der Finanzierungsliicke zu ermitteln. Die festgestellte Finanzierungslicke kann zu 100 %
gefordert werden und ist auf 70 % zu begrenzen bei einer Anpassung innerhalb von 18 Monaten,
bevor eine einschlagige Unionsnorm fir Energieeffizienz in Gebauden verbindlich wird.

Dabei sind die zusatzlichen Hinweise der Rn. 48, 51 und 52 KUEBLL zu berlcksichtigen. Die
Finanzierungsliicke bezeichnet die erforderlichen zusatzlichen Nettokosten, die zur Verwirklichung des
Ziels der Beihilfemallnahme erforderlich sind. Diese Kosten bestimmen sich grundséatzlich anhand
eines Vergleichs der Differenz zwischen den erwirtschafteten Einnahmen und den Kosten des
unterstltzten Vorhabens und der entsprechenden Differenz bei einem Vorhaben, das ein
Beihilfeempfanger aller Wahrscheinlichkeit nach auch ohne Beihilfe durchfiihren wiirde, Rn. 48
KUEBLL Das kontrafaktische Szenario, das bei diesem Rentabilitdtsvergleich zugrunde gelegt wird,
muss plausibel sein und es muss eine Quantifizierung vorliegen. Sofern also eine Finanzierungsliicke
fur den Fordertatbestand zugrunde gelegt wird, ware im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens

264 Vgl. Funote 76 KUEBLL.

265 Art. 37 Abs. 5 AGVO.

266 \/gl. Anhang | UEBLL, Art. 37 Abs. 4 AGVO.

267 |m KUEBLL-E sind nach Rn 141 der Interservice-Fassung geringere Beihilfeintensitaten fur die friihzeitige Anpassung an eine Unionsnorm
vorgesehen, wenn diese weniger als 18 Monate vor Inkrafttreten umgesetzt wird.

268 Art. 36 Abs. 5 lit. b), 38 Abs. 3 lit. b) AGVO-Entwurf.

269 Art. 36 Abs. 6, 38 Abs. 4 AGVO.
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darzulegen, wie diese Lucke ermittelt wurde. Hierfur kdnnen beispielsweise Berechnungen fur
typisierte Fallgruppen herangezogen werden, Rn. 51 KUEBLL.

Sofern das kontrafaktische Szenario darin besteht, dass ein Beihilfeempfanger eine Tatigkeit oder
eine Investition nicht durchfiihrt oder die Geschaftstatigkeit unverandert fortsetzt, kann kein
Rentabilitatsvergleich durchgefihrt werden. In diesem Fall kann fir die Finanzierungsliicke ein
Naherungswert ermittelt werden, der dem negativen NPV des Vorhabens beim tatsachlichen Szenario
ohne Beihilfe wahrend der Lebenszeit entspricht, Rn. 52 KUEBLL. Diese Methode zur Ermittlung der
Forderhdhe kommt insbesondere bei Infrastrukturvorhaben in Betracht. Somit ware fir eine Beihilfe im
Gebaudebereich auf der Grundlage darzulegen, dass das kontrafaktische Szenario im Grunde in der
Untatigkeit des Beihilfeempfangers lage.

8.6.2 Der Beihilfebegriff

Die beihilferechtlichen Limitierungen bestehen nur, wenn die Malinahme die kumulativen
Tatbestandsmerkmale einer Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt. Im Umkehrschluss gilt, dass
die Einschrankungen des Beihilferechts unbeachtlich sind, wenn eine MalRnahme eines dieser
Tatbestandsmerkmale nicht erfillt. Im Folgenden wird untersucht, welche Méglichkeiten bestehen,
Energieeffizienzmallnahmen im Gebaudebereich als beihilfefrei zu gestalten. Hier wird insbesondere
auf die Merkmale (1) des Unternehmens, (2) des Vorteils, (3) der Selektivitat und (4) der Gefahr einer
Wettbewerbsverfalschung eingegangen.?’® Die Analyse berlicksichtigt schwerpunktmaRig die
Bekanntmachung der EU-Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe,?”" die sogenannten
Guiding Templates?’? sowie die Entscheidungspraxis der Kommission.

Unternehmen

Der Unternehmensbegriff wird weit ausgelegt und erfasst jede Einheit, die eine wirtschaftliche
Tatigkeit auslbt, unabhangig von ihrer Rechtsform oder Art der Finanzierung.?”® Entsprechend fallen
Energiedienstleister wie Contractoren, Fernwarmeversorgungsunternehmen und Unternehmen der
Immobilienwirtschaft grundsatzlich in den Anwendungsbereich des Beihilferechts. Dies gilt auch fir
natirliche Personen, sofern sie am Markt tatig sind. Das ist etwa der Fall, wenn private
Gebaudeeigentimer ihren Strom aus einer PV-Dachanlage in der geférderten oder sonstigen
Direktvermarktung am Strommarkt anbieten.?4

Offentliche Stellen sind von dem Anwendungsbereich des Beihilferechts erfasst, wenn und soweit sie
eine wirtschaftliche Tatigkeit auslben, die von der Ausibung ihrer hoheitlichen Befugnisse losgeldst
werden kann.?’® Eine offentliche Stelle darf demnach beihilfefrei EnergieeffizienzmalRnahmen
ergreifen, solange diese MalRnahmen ausschliellich Gebdude betreffen, die im staatlichen Eigentum
stehen oder durch 6ffentliche Stellen genutzt werden und nicht von der Austibung hoheitlicher

270 Ein weiteres Tatbestandsmerkmal einer Beihilfe ist, dass sie staatlich ist oder aus staatlichen Mitteln gewahrt wird. Da Férdermafnahmen im
Gebaudebereich typischerweise aus Haushaltsmitteln gewahrt werden, handelt es sich hierbei um staatliche Mittel, so dass die Bearbeiter:innen
keinen Spielraum fiir ein Fordern und Férdern im Hinblick auf dieses Tatbestandsmerkmal sehen. Ein Beispiel firr eine Férderung, die keine
Beihilfe darstellt, ist das EEG 2012. Vgl. hierzu auch Klug et al., Rechtliche Mdglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®,
Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 28.

271 C/2016/2946, ABI. C 262, 19.7.2016, S. 1-5, S. 11 ff.

272 EU-Kommission, RECOVERY AND RESILIENCE FACILITY — STATE AID, Guiding templates, abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/competition-policy/state-aid/coronavirus/rrf-quiding-templates_en.

273 C/2016/2946, ABI. C 262, 19.7.2016, S. 1-5, S. 11 ff.,, Rz. 7.

274 Klug et al., Rechtliche Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum Umweltenergierecht Nr. 23
vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 26.

275 C/2016/2946, ABI. C 262, 19.7.2016, S. 1-5, S. 11 ff., Rz. 18.
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Befugnisse trennbar sind.?’¢ Dasselbe gilt im Grundsatz fiir Beihilfen fiir Privatpersonen, solange
diese keine wirtschaftliche Tatigkeit ausliben.?”” Flr Energieeffizienzmalnahmen ergibt sich daraus
ein Handlungsspielraum im Bereich der Wohngebaude, sofern private Mieter und Mieterinnen oder
Gebaudeeigentimer und -eigentimerinnen eine finanzielle Unterstiitzung erhalten, sowie zur
Umsetzung der Vorbildfunktion &ffentlicher Geb&aude. Einschrankend ist zu erwadhnen, dass die
akteursbezogene Betrachtung keine Grundlage fiir umfassende Lésungen fiir den gesamten
Gebaudebereich darstellen kann.

Exkurs: Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI)

Neben den nicht-wirtschaftlichen Tatigkeiten, die als beihilfefrei einzustufen sind, gibt es auch die
Kategorie der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) im Sinne des

Art. 106 Abs. 2 AEUV. Dabei handelt es sich zwar um die Auslibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit,
jedoch ist diese vom Anwendungsbereich des Beihilferechts ausgenommen. Mitgliedstaaten kénnen
fur die Kosten von DAWI Ausgleichszahlungen leisten, wenn sie hierbei bestimmte Kriterien einhalten,
die sich aus der ,Altmark-Trans“-Rechtsprechung?’® ergeben und von der Kommission?® konkretisiert
werden.

Es existiert keine unionsrechtlich harmonisierte Definition der DAWI.2% Mitgliedstaaten verfligen tber
ein Ermessen bei der Bestimmung daruber, was als DAWI gilt. Der Aufgabe sollte jedoch ein
universaler, obligatorischer Charakter zukommen.?®! Die Einstufung als DAWI dient regelmaRig dazu,
ein Marktversagen zu adressieren.?®? Es geniigt, wenn ein Teil der Bevolkerung oder etwa einer
Gemeinde ein Interesse an der Leistung hat. Im Zusammenhang mit Effizienzmallhahmen im
Gebaudebereich stellt sich die Frage, ob bestimmte Leistungen in dem Kontext als DAWI einzustufen
waren. Zu denken ware etwa an Energie-Agenturen oder bestimmte Beratungsleistungen.

Im Ubrigen gilt fir Gebaude, die fir die Erbringung von DAWI genutzt werden, dasselbe wie flr
Gebaude, die durch offentliche Stellen genutzt werden: die Férderung von
EnergieeffizienzmaRnahmen stellt keine Beihilfe dar.?2® Die Kommission nennt hier etwa die
Méglichkeit, EffizienzmalRnahmen im Bereich der sozialen Wohnraumférderung zu unterstitzen.
Allerdings schlie3t die Kommission mit Verweis auf Art. 5 Abs. 9 des DAWI-Beschlusses die
Mitversorgung Dritter aus Anlagen zur Erzeugung erneuerbaren Stroms oder Warme in dieser
Konstellation aus.?3* Entsprechend bestehen auf der Grundlage nur beschrankte Moglichkeiten zur
Entwicklung und Férderung von Quartierskonzepten.

276 EU-Kommission, RECOVERY AND RESILIENCE FACILITY — STATE AID, Guiding template: Energy efficiency in buildings Nr. 14.

2717 EU-Kommission, RECOVERY AND RESILIENCE FACILITY — STATE AID, Guiding template: Energy efficiency in buildings Nr. 14; dies ist
etwa der Fall, wenn der Strom aus einer PV-Dachanlage gegen eine gesetzlich festgelegte Vergltung und unter Abnahmegarantie an den
Netzbetreiber abgegeben wird, vgl. Klug et al., Rechtliche Mdglichkeiten fir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wirzburger Studie
zum Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht, S. 26.

278 Urteil des Gerichtshofes vom 24. Juli 2003, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415.

279 2012/21/EU: Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011, ABI. L 7 vom 11.1.2012, S. 3-10 (DAWI-Beschluss).

280 Urteil des Gerichts vom 1. Marz 2017, T-454/13, ECLI:EU:T:2017:134 Rn. 113; Vgl. auch Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der
Beihilfevorschriften der Europaischen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse Text von Bedeutung fir den EWR, ABI. C 8 vom 11.1.2012, S. 4-14 (DAWI-Mitteilung).

281 Jung, in: Calliess/Ruffert, 5. Aufl. 2016, AEUV Art. 106 Rn. 37 m.w.N.

282 Jung, in: Calliess/Ruffert, 5. Aufl. 2016, AEUV Art. 106 Rn. 38 m.w.N.

283 EU-Kommission, RECOVERY AND RESILIENCE FACILITY — STATE AID, Guiding template: Energy efficiency in buildings Nr. 44 ff.

284 EU-Kommission, RECOVERY AND RESILIENCE FACILITY — STATE AID, Guiding template: Energy efficiency in buildings Nr. 46.
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Vorteil

Ein Vorteil im Sinne des Beihilfebegriffs nach Art. 107 Abs. 1 AEUV ist jede wirtschaftliche
Vergunstigung, die ein Unternehmen unter normalen Marktbedingungen, das heif3t ohne Eingreifen
des Staates, nicht erhalten kdnnte. Dabei wird geprift, ob sich die finanzielle Lage eines
Unternehmens verbessert, weil der Staat zu Konditionen eingreift, die von den normalen
Marktbedingungen abweichen. Ein Vorteil im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV liegt auch dann vor,
wenn die MaRnahme so ausgestaltet ist, dass der finanzielle Vorteil nicht unmittelbar einem
Unternehmen zukommt, aber die Auswirkungen der Zuwendungen bestimmbaren Unternehmen oder
Gruppen von Unternehmen mittelbar zugeleitet werden. Das ist etwa der Fall, wenn die Beihilfe davon
abhangig gemacht wird, dass nur bestimmte Dienstleistungen erworben werden kénnen.
Entsprechend kann bei der Priifung eines Vorteils die gesamte Wertschopfungskette berlicksichtigt
werden. Fir die Fernwarmeversorgung betrifft das etwa den Eigentiimer und den Betreiber der
Infrastruktur bis hin zu den Endkunden.?3%

Der Vorteil ist von einer sekundaren wirtschaftlichen Auswirkung abzugrenzen, die nicht vom
Beihilfebegriff erfasst ist. Darunter fallt etwa ein Anstieg der Produktion, der auf die BeihilfemaRnahme
zurlckgefiihrt werden kann. Nach dem Verstandnis der Kommission sollte ein Unternehmen nicht als
Beihilfeempfanger angesehen werden, wenn es lediglich als Instrument zur Ubermittlung des Vorteils
an den Empfanger dient und ihm selbst kein Vorteil verbleibt.?®® Das zwischengeschaltete
Unternehmen muss daflir den Vorteil in vollem Umfang an den eigentlichen Beihilfeempfanger
weiterleiten.

Fir EffizienzmaRnahmen im Gebaudebereich sind Spielraume denkbar, die sich aus der Abgrenzung
zwischen einem beihilferechtlich relevanten Vorteil von einer beihilferechtlich irrelevanten sekundaren
wirtschaftlichen Auswirkung ergeben. Eine Konstellation ware, wenn Privatpersonen, fir die das
Beihilferecht nicht gilt, Férderung fir eine Maf3nahme in Anspruch nehmen, und dabei einen
Energiedienstleister beauftragen. Grundsatzlich fallt das Dienstleistungsunternehmen in den
Anwendungsbereich des Beihilferechts und profitiert wirtschaftlich von der Férderung, da es
ermoglicht, die Dienstleistung zu glinstigeren wirtschaftlichen Konditionen anzubieten. Sofern jedoch
die Férderung vollstandig an private Kunden weitergegeben wird, sind diese Kunden zumindest auch
als Empfanger des Vorteils anzusehen. Hier stellt sich die Frage, ob Vorteile fiir
Dienstleistungsunternehmen als sekundare wirtschaftliche Auswirkungen eingeordnet werden kénnen.

Dagegen spricht, dass die Entscheidungspraxis der Kommission und die Rechtsprechung auf der
Ebene des Beihilferechts keine klare und belastbare Abgrenzung des unmittelbaren und mittelbaren
Vorteils zu sekundaren Auswirkungen erlaubt.?8” Zugleich hat die EU-Kommission bereits in einer
Entscheidung tber Beihilfen flr erneuerbare Warme anerkannt, dass nur der Endnutzer als
Beihilfeempfanger anzusehen ist, selbst wenn dieser seinen Anspruch auf Férderung an den

285 EU-Kommission, RECOVERY AND RESILIENCE FACILITY — STATE AID, Guiding template: District heating/cooling generation and
distribution infrastructure Nr. 22 ff.

286 C/2016/2946, ABI. C 262, 19.7.2016, S. 1-5, S. 11 ff., Rz. 116.

287 \/gl. EU-Kommission, Entscheidung vom 5.2.2013, SA.34611 (12/N), ABI. der EU, R 077, 15. Mérz 2013, Rz. 122, wo die Kommission den
Vorteil fir das Unternehmen bejaht hat, obwohl dieser an die Endnutzer weitergereicht wurde; vgl. auch Urteil des Gerichtshofs vom 28. Juli
2011, C-403/10 P, ECLI:EU:C:2011:533, Rn. 81.



Energiedienstleister abtritt. Das gilt auch, wenn der Dritte an der Finanzierung der Anlage beteiligt ist
und sogar den Anspruch auf Férderung gegeniiber dem Férdergeber geltend macht.?%

Aufgrund der unklaren Rechtslage und im Interesse der Rechtssicherheit empfiehlt es sich,
Handlungsspielrdaume, die sich aus der Abgrenzung des beihilferechtlichen Vorteils und sekundarer
wirtschaftlicher Auswirkungen ergeben, in Abstimmung mit der EU-Kommission zu erértern.

Selektivitat

Eine Malinahme ist selektiv, wenn sie nicht alle Wirtschaftsbeteiligten beglinstigt, sondern nur
bestimmten Unternehmen, Gruppen von Unternehmen oder bestimmten Wirtschaftszweigen einen
Vorteil gewahrt, die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte Ziel in einer
vergleichbaren tatsachlichen und rechtlichen Situation befinden.?%® Der Malistab ist dabei die
tatsachliche Wirkung der MalRnahme. Demgegenuber fallt eine MalRnahme von allgemeinem
Charakter nicht in den Anwendungsbereich des Beihilferechts. Es besteht eine umfangreiche
Entscheidungspraxis des EuGH.?%

Ein Beispiel fur eine nicht-selektive Malinahme ist das im Herbst 2020 beschlossene Programm zur
Bundesférderung effiziente Geb&aude (BEG).?°! Nach der Einschatzung der Kommission sind
Energieeffizienzmallnahmen im Gebaudebereich nicht als selektiv anzusehen, sofern sie fir alle
Gebaudeeigentimer und —eigentimerinnen oder Nutzer und Nutzerinnen zuganglich sind, die
MaRnahme in offener, transparenter, objektiver und nicht-diskriminierender Weise auf die
Verbesserung der Energieeffizienz von Gebauden ausgerichtet ist und die Férderung nicht an die
Nutzung bestimmter Produkte oder Dienstleistungen bestimmter Unternehmen gebunden ist.2%2 Hier
sei erganzend auf den Forderwettbewerb im Rahmen des Programms Bundesférderung
Energieeffizienz in der Wirtschaft hingewiesen, der ebenfalls nach allgemeinen Kriterien gestaltet ist,
und daher nach der Auskunft des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Klimaschutz nicht als selektiv
eingestuft wird.?%

Uber die Selektivitat kann es gelingen, Effizienzmalnahmen im Gebaudebereich als beihilfefrei
einzustufen, was beachtliche Handlungsspielrdume bei der Gestaltung von Férderprogrammen
eroffnet. Einschrankend ist jedoch zu erwahnen, dass ein formlicher Beschluss im Sinne des Art. 288
AEUV uber die Beihilfefreiheit des BEG nicht vorliegt. Die Kommission hatte vergleichbare
MaRnahmen im Gebaudebereich in vergangenen Entscheidungen ausdriicklich als selektiv eingestuft,
da etwa die Immobilienwirtschaft de facto in besonderem Mafe von der Férderung profitiert.2** Das
Template als Auslegungshilfe der Beihilfekriterien nach Art. 107 AEUV stellt keine verbindliche
Rechtsgrundlage dar. Mithin bleibt auch offen, ob die Vorgehensweise der Kommission im Hinblick auf
die BEG als Anderung der Entscheidungspraxis angesehen werden kann. Dagegen spricht, dass die
Kommission im Rahmen der Beihilferechtsreform die Vorgaben zur Férderung im Gebaudebereich

288 \/gl. EU-Kommission, Entscheidung vom 27.2.2017, SA.44622 (2016/N), ABI. C 274, 18.8.2017, S. 1-7, Rz. 64; nach Art. 39 AGVO gilt der
Gebaudeeigentiimer oder Mieter als Empfanger der Férderung, auch wenn ein Finanzintermediar dazwischengeschaltet ist.

289 C/2016/2946, ABI. C 262, 19.7.2016, S. 1-5, S. 11 ff., Rz. 117.

2% Vgl fiir weitere Nachweise etwa Mestmacker/Schweitzer, in: Immenga/Mestméacker AEUV Art. 107 Rn. 170 ff.; von Wallenberg/Schiitte, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Werkstand: 73. EL Mai 2021, Art. 107 Rn. 41 ff.

291 Das ergibt sich aus der Darstellung auf der Internetseite des BMWK (Stand: 27.11.2021): https://www.deutschland-machts-
effizient.de/KAENEF/Redaktion/DE/FAQ/FAQ-Uebersicht/BEG/fag-bundesfoerderung-fuer-effiziente-gebaeude.html. Dort wird verwiesen auf die
Ausfiihrungen der EU-Kommission in ihrem Guiding template: Energy efficiency in buildings.

292 EU-Kommission, RECOVERY AND RESILIENCE FACILITY — STATE AID, Guiding template: Energy efficiency in buildings Nr. 22.

293 Das ergibt sich aus der Darstellung auf der Internetseite des BMWK (Einsichtnahme 29.11.2021): https://www.wettbewerb-
energieeffizienz.de/WENEFF/Navigation/DE/F oerderwettbewerb/Rahmenbedingungen/rahmenbedingungen.html.

294 EU-Kommission, Entscheidung vom 5.2.2013, SA.34611 (12/N), ABI. der EU, R 077, 15. Marz 2013, Rz. 125.
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https://www.deutschland-machts-effizient.de/KAENEF/Redaktion/DE/FAQ/FAQ-Uebersicht/BEG/faq-bundesfoerderung-fuer-effiziente-gebaeude.html
https://www.wettbewerb-energieeffizienz.de/WENEFF/Navigation/DE/Foerderwettbewerb/Rahmenbedingungen/rahmenbedingungen.html
https://www.wettbewerb-energieeffizienz.de/WENEFF/Navigation/DE/Foerderwettbewerb/Rahmenbedingungen/rahmenbedingungen.html

86

entwickelt, die Kommission mithin von einer weiterhin hohen Beihilferelevanz auszugehen scheint.
Ferner ist die Einschatzung der Kommission zur BEG in den Kontext der Beihilfen wahrend der
Corona-Pandemie zu stellen. Zur Bekampfung der wirtschaftlichen Folgen hatte die Kommission unter
anderem durch Veroffentlichung der Templates eine temporare Lockerung der Beihilfenkontrolle
signalisiert. Dies wiirde dagegen sprechen, dass die Kommission auch fir kiinftige Forderprogramme
eine groRzligige Auslegung der Selektivitat zulasst.?%®

Ferner ist zu berlcksichtigen, dass der Handlungsspielraum nur besteht, solange die
Voraussetzungen einer ,allgemeinen” MaRnahme erfiillt sind. Instrumente, die nicht fur
Energieeffizienz im Gebaudebereich im engeren Sinne bestimmt sind, sondern die Bereiche KWK und
Fernwarme unterstiitzen, adressieren im Regelfall keinen allgemeinen Empfangerkreis, sondern
bestimmte Akteure der Energiewirtschaft wie Eigentimer und Eigentimerinnen sowie Betreiber und
Betreiberinnen solcher Anlagen.?%

Auswirkungen auf Handel und Wettbewerb

Die Gefahr der Verfalschung des Wettbewerbs und der Beeintrachtigung des Handels zwischen den
Mitgliedstaaten sind getrennte Voraussetzungen, die jedoch eng miteinander verbunden sind und von
der Kommission haufig gemeinsam geprift werden.??” In dem Zusammenhang ist die De-minimis-
Verordnung?®® zu nennen. Nach Art. 3 De-minimis-Verordnung sind Beihilfen bis zu einem
Hochstbetrag von 200.000 EUR, die einem einzigen Unternehmen tber einen bestimmten Zeitraum
(drei Steuerjahre) gewahrt werden, als MaRnahmen anzusehen, die nicht dem Beihilfebegriff des
Art. 107 AEUV unterliegen. Der Grund hierfir ist, dass bei der Einhaltung dieser Grenzen davon
auszugehen ist, dass die Mallnahmen weder Auswirkungen auf den Handel zwischen EU-
Mitgliedstaaten haben, noch den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen. Ein
Unternehmen erfasst nach Art. 2 Abs. 2 De-minimis-VO alle Einheiten, die — rechtlich oder faktisch —
von ein und derselben Einheit kontrolliert werden. Sofern also diese Grenze eingehalten wird, kann
ein Mitgliedstaat ohne weitere beihilferechtliche Einschrankungen fordern und férdern.

Im Hinblick auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten geht die Kommission in den meisten Féllen
ohne vertiefte Priifung von einer Beeintrachtigung aus. In ihren Guiding Templates stellt sie zwar fest,
dass eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels durch Férderung fur
EffizienzmalRnahmen flir Gebaudeeigentiimer und —eigentiimerinnen oder Mieter und Mieterinnen
sowie fur Fernwarmeversorgungsunternehmen gegebenenfalls ausgeschlossen werden kann, wenn
die Foérderung rein lokale Auswirkungen hat.?*® Dies hat der Mitgliedstaat allerdings anhand von Daten
zu begrinden, wobei nicht nur die Auswirkungen auf die Nutzenden der Gebaude oder der
Fernwarme zu beachten sind, sondern auch die Auswirkungen auf grenziiberschreitende

2% S0 auch im Ergebnis Klug et al., Rechtliche Maglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern®, Wiirzburger Studie zum
Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht S. 29.

2% \/gl. EU-Kommission, RECOVERY AND RESILIENCE FACILITY — STATE AID, Guiding template: District heating/cooling generation and
distribution infrastructure sowie Guiding Template: Energy from renewable sources, including renewably sourced hydrogen production, wonach
die Kommission davon ausgeht, dass MalRnahmen in den Bereichen Fernwarme und Erzeugung erneuerbarer Energie typischerweise selektiv
sind.

297 C/2016/2946, ABI. C 262, 19.7.2016, S. 1-5, S. 11 ff., Rn. 186.

2% Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission vom 18. Dezember 2013 Uber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-minimis-Beihilfen, ABI. L 352 vom 24.12.2013, S. 1-8, zuletzt geadndert durch Verordnung (EU)
2020/972 der Kommission vom 2. Juli 2020 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 hinsichtlich ihrer Verlangerung und zur Anderung
der Verordnung (EU) Nr. 651/2014 hinsichtlich ihrer Verlangerung und relevanter Anpassungen, ABI. L 215 vom 7.7.2020, S. 3-6.

299 \/gl. EU-Kommission, RECOVERY AND RESILIENCE FACILITY — STATE AID, Guiding template: District heating/cooling generation and
distribution infrastructure Rn. 33 sowie Guiding template Energy efficiency in buildings Rn. 30.



87

Investitionen.3®° Zudem schlie3t die Kommission eine rein lokale Auswirkung der Férderung fur
Programme, die auf dem gesamten Staatsgebiet eines Mitgliedstaats gelten, aus.*"!

Hinsichtlich einer Verfalschung des Wettbewerbs sieht die Kommission mehr Spielrdume im Bereich
der Warmenetze, welche im Folgenden nur angedeutet werden sollen: Eine Wettbewerbsverzerrung
ist naturgeman dort ausgeschlossen, wo kein Wettbewerb besteht. Dies kann beim
Warmenetzbetreiber der Fall sein. Eine zentrale Voraussetzung ist allerdings, dass — dhnlich wie bei
Strom- oder Gasnetzen — eine Entflechtung von Warmeerzeugung, Vertrieb und Netz erfolgt und das
Warmenetz fremden Warmelieferanten offensteht. Die diesbeziiglichen tatsachlichen wie rechtlichen
Hirden sind offensichtlich. Ein ,Unbundling“ der Warmeversorgung kénnte jedoch ein Instrument sein,
um insbesondere im urbanen Raum Investitionen in Warmenetzinfrastruktur und Wettbewerb in der
Warmeversorgung anzureizen und die Transparenz des Warmemarktes zu erhéhen. In diesem
Zusammenhang ist auf den Entwurf des Berliner Energiewendegesetzes hinzuweisen, dessen
Novellierung sich gerade im parlamentarischen Verfahren befindet. Der Entwurf sieht in § 23
ausdriicklich einen (dem EEG nachgebildeten) Anspruch auf vorrangigen Anschluss von
Erzeugungsanlagen vor, welche ,klimaschonende Warme* erzeugen.®°? Erganzend sei darauf
hingewiesen, dass Forderung fir die Warmeerzeugung im Fall der Entflechtung nach Ansicht der
Kommission weiterhin unter beihilferechtliche Vorgaben fallen wiirde.33

8.6.3 Zwischenergebnis: Spielriaume

Die Chancen fir ein Fordern und Férdern werden durch weitere Punkte beeinflusst. So ist etwa zu
berucksichtigen, dass das Vorliegen einer nationalen Norm de facto Auswirkungen auf die Héhe der
Forderung haben kann. Gelingt es, eine Férderung zu gestalten, die nicht alle Tatbestandsmerkmale
einer Beihilfe erflllt, ist diese als beihilfefrei einzustufen und die Einschrankungen des Beihilferechts
greifen nicht. Dies kann Spielraume flr die Gestaltung von FérdermalRnahmen eréffnen. Gleichzeitig
kdnnen sich aus der Notwendigkeit, die Beihilfefreiheit zu wahren, neue Einschrankungen ergeben.

300 \/gl. EU-Kommission, RECOVERY AND RESILIENCE FACILITY — STATE AID, Guiding template: District heating/cooling generation and
distribution infrastructure Rn. 33 sowie Guiding template Energy efficiency in buildings, Rn. 31.

301 EU-Kommission, RECOVERY AND RESILIENCE FACILITY — STATE AID, Guiding template Energy efficiency in buildings, Rn. 31.

302 Abgeordnetenhaus Berlin, Drucksache 18/3567 13.04.2021, S. 13 und 33 f.

303 EU-Kommission, RECOVERY AND RESILIENCE FACILITY — STATE AID, Guiding template: District heating/cooling generation and
distribution infrastructure, Rn. 34 ff.
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9 Schlussbemerkungen

Dieses Gutachten hat gezeigt, dass sich Fordern und Foérdern rechtlich keineswegs gegenseitig
ausschlieen missen. Beides, Fordern und Férdern, sind vielmehr verschiedene Formen politischer
Gestaltung. Um ihr rechtskonformes Miteinander zu erreichen, missen jedoch die Vorgaben
verschiedener Rechtsbereiche beachtet werden.

Das konkrete Design eines aufzulegenden Bundesférderprogramms im Gebaudebereich muss dabei
mindestens die Vorgaben derjenigen drei Rechtskomplexe erfiillen, die in diesem Gutachten erortert
werden: nationale Vorgaben des Verfassungs-, Haushalts- und Fachrechts (vgl. dazu Kapitel 6), der
bundesstaatlichen Kompetenzverteilung (vgl. dazu Kapitel 7) sowie unionsrechtliche Vorgaben des
Beihilferechts (vgl. dazu Kapitel 8).

Auf nationaler Ebene sind zunachst die Vorgaben zu beriicksichtigen, die sich aus dem
Zusammenspiel von (Bundes-)Haushaltsrecht einerseits und dem Fachrecht des GEG andererseits
ergeben. Das Verfassungsrecht hingegen verhalt sich zum Thema Fordern und Férdern neutral:
Aus dem Grundgesetz lassen sich kaum relevante Gebote oder Verbote ableiten.

Entscheidend sind vielmehr die haushaltsrechtlichen Tatbestandsmerkmale des § 23 BHO

(in Verbindung mit § 14 HGrG), und dort besonders der gegenstandliche Zuwendungszweck:

Ein Forderprogramm muss bestimmen, ,wofilir* genau die Zuwendung erfolgt, welches Projekt also
genau geférdert werden soll, das nicht bereits durch ordnungsrechtliche Verpflichtungen erreicht
wirde. Dabei zeigen die drei ausgefiihrten Beispiele (unter 6.4), dass der Gesetzgeber bereits bei der
Festlegung ordnungsrechtlicher Pflichten die Moglichkeiten, aber auch die Grenzen von Forderungen
durch Zuwendungen in den Blick nehmen sollte. So gelingen Vorgaben ,aus einem Guss®. Denn die
Beispiele zeigen, dass bestimmte ordnungsrechtliche Gestaltungsoptionen (etwa die Festlegung von
Zielvorgaben, aber nicht von konkreten Einzelmaflinahmen zur Zielerreichung) es erlauben, einen
gegenstandlichen Zuwendungszweck zu definieren, der nicht bereits ordnungsrechtlich vorgegeben
ist.

Wichtig ist im bundesstaatlichen System des Grundgesetzes aber auch, dass sowohl die
ordnungsrechtlichen Vorgaben von Bund und Landern als auch die jeweiligen Férderprogramme
aufeinander abgestimmt sind. Das Mit-/Nebeneinander von Bund und Landern im Bereich freiwilliger
staatlicher Leistungen (Zuwendungen) ist von einem komplexen Verfassungssystem der
Kompetenzverteilungen bestimmt. Das sowohl dem Bund als auch den Landern aufgegebene Ziel von
Klimaschutz und Klimaneutralitat erlaubt nicht, sich tGber diese Kompetenzverteilungen
hinwegzusetzen. Gleichzeitig haben die Fachgesprache, die begleitend zur Erstellung dieses
Gutachtens stattgefunden haben, bewiesen, wie fruchtbar, aber auch notwendig der Austausch der
verschiedenen Bundes- und Landeserfahrungen ist. Da sich das Zusammenspiel von Bund- und
Landervorgaben komplex mit den jeweiligen Forderprogrammen verbindet, ist die Kenntnis der
jeweiligen Ansatze und Entwicklungen eine entscheidende Voraussetzung, um das gemeinsame Ziel
im Rahmen der jeweiligen Kompetenzen zu erreichen.

Neben der Achtung dieser nationalen Vorgaben sind Forderprogramme so zu gestalten, dass sie dem
EU-Beihilferecht gentigen. Dabei spielen die primarrechtlichen Grundlagen des Beihilferechts sowie
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die Rahmenbedingungen fur eine zulassige Beihilfe, insbesondere nach den Beihilfeleitlinien der
EU-Kommission und der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung, eine entscheidende Rolle.

Das Gutachten weist auf mdgliche beihilferechtliche Spielrdume hin und nimmt dabei auf die
laufenden Beihilfereformen Bezug (KUEBLL, AGVO-Entwurf); zudem gibt es auch einen Ausblick auf
zuklnftige unionsrechtliche Fachvorgaben (etwa auf den Vorschlag der Kommission zur Novellierung
der Gebaudeeffizienz-RL). Im Grundsatz wird im Gutachten festgestellt, dass ein Fordern und Férdern
beihilferechtlich moéglich ist, wenn dadurch ein Standard erreicht wird, der Uber das Niveau einer
Unionsnorm hinausgeht oder die MalRnahmen zur friihzeitigen Erflllung einer Unionsnorm fiihren.

Damit verdeutlicht dieses Gutachten insgesamt, wie vernetzt die einzelnen Zuwendungs- und
Fachvorgaben sind. Bei allem Handlungsdruck, den die aktuelle Klimasituation mit sich bringt, muss
klar sein, dass die im Gebaudesektor erforderlichen Investitionen immens sein werden. Nur ein
aufeinander abgestimmtes Gesamtpaket von Fordern und Fordern kann diese Herausforderungen
meistern. Dass es Mdglichkeiten flir neue Wege des Forderns und Férderns gibt, hat dieses
Gutachten gezeigt.



90

10 Literaturverzeichnis

von Arnim, Hans Herbert (2007): § 138 Finanzzustandigkeit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007.

Berneiser, Jessica/Burkhardt, Alexander/Henger, Ralph/Kéhler, Benjamin/Meyer, Robert/Sommer,
Stephan/Yilmaz, Yasin/Kost, Christoph/Herkel, Sebastian (2021): Ariadne-Hintergrund — Malinahmen
und Instrumente flr eine ambitionierte, klimafreundliche und sozialvertragliche Warmewende im
Gebaudesektor — Teil 1: Analyse der Herausforderungen und Instrumente im Gebaudesektor.
Herausgegeben vom Kopernikus-Projekt Ariadne Potsdam-Institut fur Klimafolgenforschung (PIK).
Gefoérdert vom Bundesministerium fiir Bildung und Forschung, August 2021.

Braungardt, Sibylle/Degen, Solveig (2021): Ausstieg aus dem Heizen mit fossilen Energien —
Empfehlungen fiir eine gesellschaftlich akzeptierte Umsetzung. Oko-Institut e.V., Policy Brief vom
23. Juni 2021.

Bundesrechnungshof (2012): Bemerkungen des Bundesrechnungshofes 2012 zur Haushalts- und
Wirtschaftsfuhrung des Bundes (einschlief3lich der Feststellungen zur Jahresrechnung 2011,
BT-Drucksache 17/11330 vom 12. November 2012.

Bundesrechnungshof (2014): Bemerkungen des Bundesrechnungshofes 2014 zur Haushalts- und
Wirtschaftsfiihrung des Bundes (einschlie3lich der Feststellungen zur Jahresrechnung 2013),
BT-Drucksache 18/3300 vom 1. Dezember 2014.

Bundesrechnungshof (2015): Bemerkungen des Bundesrechnungshofes 2015 zur Haushalts- und
Wirtschaftsflihrung des Bundes (einschliel3lich der Feststellungen zur Jahresrechnung 2014),
BT-Drucksache 18/6600 vom 16. November 2015.

Dittrich, Norbert (2019 — 2021): Bundeshaushaltsordnung mit Schwerpunkt Zuwendungsrecht —
Kommentar.

Greve, Holger (2019): Verfassungsrechtliche Anforderungen an eine Landerdéffnungsklausel im
Rahmen der Novellierung der Grundsteuer, NVwZ 2019, 701.

Gropl, Christoph (2007): § 121 Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit staatlichen Handelns, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl.
2007.

Gropl, Christoph (2019): Einleitung zur BHO, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019.

Gropl, Christoph (2019): Kommentierung zu § 6, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019.

Gropl, Christoph (2019): Kommentierung zu § 7, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019.



91

Gropl, Christoph (2019): Kommentierung zu § 105, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019.

Heintzen, Markus (2007): § 120 Staatshaushalt, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007.

Heintzen, Markus (2021): Kommentierung zu Art. 104a, in: von Munch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. 2, 7. Aufl. 2021.

Heintzen, Markus (2021): Kommentierung zu Art. 109, in: von Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. 2, 7. Aufl. 2021.

Heintzen, Markus (2021): Kommentierung zu Art. 114, in: von Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. 2, 7. Aufl. 2021.

Hellermann, Johannes (2018): Kommentierung zu Art. 104a, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018.

Isensee, Josef (2008): § 133 Die bundesstaatliche Kompetenz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 6, 3. Aufl. 2008.

Jarass, Hans D. (2020): Kommentierung zu Art. 109, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, 16. Aufl. 2020.

Jung, Christian (2016): Kommentierung zu Art. 106 AEUV, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl.
2016.

Kammerer, Jorn Axel (2007): § 124 Subventionen, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl. 2007.

Kirchhof, Gregor (2018): Kommentierung zu Art. 109, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 3,
7. Aufl. 2018.

Klinski, Stefan (2021): Zu den Méglichkeiten der 6ffentlichen Férderung im Bereich bestehender
gesetzlicher Pflichten (,Férdern trotz Fordern®). Rechtswissenschaftliche Stellungnahme zu Fragen
der Deutschen Unternehmensinitiative Energieeffizienz e.V. (DENEFF). Finale Fassung vom 9. Marz
2021.

Klug Katharina/Kahles, Markus/Kamm, Johanna/Halbig, Anna/Mdller, Thorsten (2021): Rechtliche
Méglichkeiten fiir ein Nebeneinander von ,Férdern und Fordern® — Untersuchung der rechtlichen
Spielraume zur finanziellen Férderung der Erfillung gesetzlicher Pflichten im Bereich des Energie-
und Klimaschutzrechts. Geférdert durch das Bundesministerium fiur Wirtschaft und Klimaschutz
aufgrund eines Beschlusses des Deutschen Bundestages. Wiirzburger Studie zum
Umweltenergierecht Nr. 23 vom 5. November 2021 der Stiftung Umweltenergierecht.

Kment, Martin (2020): Kommentierung zu Art. 104a, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland, 16. Aufl. 2020.



92

Kube, Hanno (2011): Kommentierung zu Art. 109, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG, Werkstand: 62. EL
Mai 2011.

Kube, Hanno (2013): Kommentierung zu Art. 110, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG, Werkstand: 70. EL
Dezember 2013.

Kube, Hanno (2021): Kommentierung zu Art. 104a, in: BeckOK GG, Epping/Hillgruber (Hrsg.), 48. Ed.
Stand: 15.08.2021.

von Lewinski, Kai/Burbat, Daniela (2013): Haushaltsgrundsatzegesetz, 2013.
Mayer, Volker (2016): Der Zuwendungszweck in seiner zweifachen Auspragung, DOV 2016, 555.

Mestmacker, Ulrich /Schweitzer, Heike (2016): Band 3, 1. Teil, |. Abschnitt, B. Art. 107 Abs. 1 AEUV, in:
Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2016.

Muiller, Hans-Martin/Richter, Bettina/Ziekow, Jan (2017): Handbuch Zuwendungsrecht, 2017.

Muller, Thorsten (2010): Einleitung, in: Maller/fOschmann/Wustlich (Hrsg.), Erneuerbare-Energien-
Warmegesetz, 2010.

Nowak, Carsten (2016): Band 3, 1. Teil, Il. Abschnitt, A. Allgemeines, in: Immenga/Mestmacker
(Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2016.

Oeter, Stefan (2018): Kommentierung zu Art. 72, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 2,
7. Aufl. 2018.

Oschmann, Volker (2010): Kommentierung zu § 13, in: Maller/Oschmann/Wustlich (Hrsg.),
Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, 2010.

Ossenbdhl, Fritz (2003): Abschied von der Landertreue?, NVwZ 2003, 53.

Otto, Lars S. (2011): Anmerkung zu NWVerfGH, Urteil vom 15. 3. 2011 - VerfGH 20/10, LKV 2011,
363.

Pause, Fabian (2010): Kommentierung zu § 14, in: Miller/fOschmann/Wustlich (Hrsg.), Erneuerbare-
Energien-Warmegesetz, 2010.

Pehnt, Martin/Mellwig, Peter/Lempik, Julia/Werle, Mandy/Schulze Darup, Burkhard/Schoffel, Winfried/
Drusche, Volker (2021): Neukonzeption des Gebaudeenergiegesetzes (GEG 2.0) zur Erreichung
eines klimaneutralen Gebaudebestandes — Ein Diskussionsimpuls. Im Auftrag des Ministeriums fir
Umwelt, Klima und Energiewirtschaft, verfasst vom Institut fir Energie- und Umweltforschung
Heidelberg (ifeu), Architekturbiiro Schulze Darup und Energie Effizienz Institut, September 2021.

Pietzcker, Jost (2008): § 134 Zustandigkeitsordnung und Kollisionsrecht im Bundesstaat,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 6,
3. Aufl. 2008.



93

Prasident des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung
(Hrsg.), Prifung der Vergabe und Bewirtschaftung von Zuwendungen — Typische Mangel und Fehler
im Zuwendungsbereich, 2. Aufl. 2016.

Reimer, Ekkehart (2021): Kommentierung zu Art. 109, in: BeckOK Grundgesetz, Epping/Hillgruber
(Hrsg.), 48. Ed. Stand: 15.05.2021.

Rossi, Matthias (2019): Kommentierung zu § 23 BHO, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019.

Rossi, Matthias (2019): Kommentierung zu § 44 BHO, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019.

Rusche, Tim Maxian (2016): 1. Teil, I. Abschnitt, D. Art. 107 Abs. 3, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.),
Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2016.

Sachs, Michael (2021): Kommentierung zu Art. 20, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021.

Schwarz, Kyrill-Alexander (2018): Kommentierung zu Art. 114, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
GG, Bd. 3, 7. Aufl. 2018.

Schwarz, Kyrill-Alexander (2019): Kommentierung zu § 97 BHO, in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl. 2019.

Siekmann, Helmut (2021);: Kommentierung zu Art. 109, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021.

Tappe, Henning (2019): Kommentierung der Vorbemerkungen zu §§ 11 ff., in: Gropl (Hrsg.),
Bundeshaushaltsordnung/Landeshaushaltsordnungen, 2. Aufl, 2019.

Thomalen, Georg/Langenheld, Alexandra/Graichen, Patrick/Pehnt, Martin/Weil3, Uta/Werle, Mandy
(2021): Ein Gebaudekonsens fir Klimaneutralitat. 10 Eckpunkte[,] wie wir bezahlbaren Wohnraum und
Klimaneutralitdt 2045 zusammen erreichen — Impuls. Erstellt von der Agora Energiewende.

Version: 1.0, Juni 2021.

Uhle, Arnd (2013): Kommentierung zu Art. 72, in: Maunz/Durig (Hrsg.), GG, Werkstand: 76. EL
Dezember 2015.

Von Wallenberg, Gabriela/Schitte, Michael (2021): Kommentierung von Art. 107 Abs. 1 AEUV, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Werkstand: 73. EL Mai 2021.

Waldhoff, Christian (2007): § 116 Grundzige des Finanzrechts des Grundgesetzes, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl.
2007.

Woustlich, Guido (2010): Kommentierung zu § 15, in: Miller/Oschmann/Wustlich (Hrsg.), Erneuerbare-
Energien-Warmegesetz, 2010.



94

11

AEUV

AGVO

AGVO-Entwurf

BHO

BVT
EU

EEWarmeG

EPBD-Entwurf

GEG

HGrG

KMU

KUEBLL

NPV

Abkiirzungen

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union

Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung (Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der
Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter
Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108
des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, ABI. L 187 vom

26. Juni 2014, S. 1-78, zuletzt geandert durch Verordnung (EU) 2021/1237 der
Kommission vom 23. Juli 2021, ABI. L 270 vom 29. Juli 2021, S. 39-75)

Entwurf der Kommission vom 6. Oktober 2021 zur Anderung der Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung

Bundeshaushaltsordnung vom 19. August 1969 (BGBI. | S. 1284), die zuletzt durch
Artikel 21 des Gesetzes vom 20. August 2021 (BGBI. | S. 3932) geandert worden
ist

beste verfiigbare Techniken
Europaische Union

Gesetz zur Forderung Erneuerbarer Energien im Warmebereich (Erneuerbare-
Energien-Warmegesetz) vom 7. August 2008 (BGBI. | S. 1658), das zuletzt durch
Art. 261 der Verordnung vom 19. Juni 2020 (BGBI. | S. 1328) geandert worden ist,
aufgehoben durch Art. 10 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 des Gesetzes vom 8. August 2020
(BGBI. I S. 1728)

Vorschlag der Kommission zur Neufassung der Gebaudeeffizienz-Richtlinie vom
15. Dezember 2021, COM(2021) 802 final

Gesetz zur Einsparung von Energie und zur Nutzung erneuerbarer Energien zur
Warme- und Kalteerzeugung in Gebauden (Gebaudeenergiegesetz) vom 8. August
2020 (BGBI. | S. 1728)

Gesetz Uber die Grundsatze des Haushaltsrechts des Bundes und der Lander
(Haushaltsgrundsatzegesetz) vom 19. August 1969 (BGBI. | S. 1273), das zuletzt
durch Artikel 10 des Gesetzes vom 14. August 2017 (BGBI. | S. 3122) geandert
worden ist

kleine und mittlere Unternehmen

Entwurf Mitteilung der Kommission — Leitlinien fur staatliche Klima-,
Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2022 (Verdéffentlichung im ABI. C steht noch
aus)

net present value
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RL

UEBLL

VO

VV-BHO

WoGG

Richtlinie

Mitteilung der Kommission — Leitlinien fir staatliche Umweltschutz- und
Energiebeihilfen 2014-2020, ABI. C 200 vom 28. Juni 2014, S. 1-55

Verordnung

Allgemeine Verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung vom 14. Marz
2001 (GMBI 2001 Nr. 16/17/18, S. 307) in der Fassung des BMF-Rundschreibens
vom 7. Mai 2021 - A3 - H 1012-6/19/10003 :003 - 2021/0524501 -, berichtigt
durch BMF-Rundschreiben vom 9. Juni 2021 - A3 - H 1012-6/19/10003 :003 -
2021/0644338

Wohngeldgesetz vom 24. September 2008 (BGBI. | S. 1856), das zuletzt durch
Artikel 88 des Gesetzes vom 20. August 2021 (BGBI. | S. 3932) geandert worden
ist
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