Klimaneutrale
Industrie

Juristische Kurzbewertung der Politikoptionen

ANALYSE

Energiewende

AQora

BECKER BUTTNER HELD



Klimaneutrale
Industrie

IMPRESSUM

ANALYSE

Klimaneutrale Industrie

Juristische Kurzbewertung der Politikoptionen

IM AUFTRAG VON

Agora Energiewende

Anna-Louisa-Karsch-Straf3e 2 | 10178 Berlin

T +49 (0)30 700 14 35-000 | F +49 (0)30 700 14 35-129
info@agora-energiewende.de

ERSTELLT VON

Becker BUttner Held (BBH)

Rechtsanwalte Wirtschaftsprufer Steuerberater
PartGmbB | Magazinstrafl3e 15-16 |10179 Berlin
T +49 (0) 30.611 28 40-0

F +49 (0) 30.611 28 40-99

bbh@bbh-online.de

Dr. Martin Altrock (BBH)

Dr. Wieland Lehnert LL.M. (BBH)
Christine Kliem LL.M. (BBH)

Dr. Jasper Finke (BBH)

Institut fur Klimaschutz, Energie und Mobilitat eV.
(IKEM)

Magazinstralle 15-16 [10179 Berlin

T +49 (0)30 4081 870-10

F +49 (0)30 4081 870-29

info@ikem.de

Yasin Yilmaz (IKEM)

PROJEKTLEITUNG
Dr. Fabian Joas (Agora Energiewende)

Titelfoto: Scanrail - stock.adobe.com

165/07-A-2019/DE
Version: 1.0
November 2019

DANKSAGUNG

Fiona Seiler (Agora Energiewende) und
Bénédicte Martin (IKEM)

Erschienen in Erganzung zur Studie
Klimaneutrale Industrie: Schldsseltechnologien und
Politikoptionen fur Stahl, Chemie und Zement

Unter diesem QR-Code steht diese
Publikation als PDF zum Download
zur Verfigung.

Bitte zitieren als:

BBH und IKEM (2019): Klimaneutrale Industrie:
Juristische Kurzbewertung der Politikoptionen.
Analyse im Auftrag von Agora Energiewende.
Berlin, November 2019.

www.agora-energiewende.de


http://info@agora-energiewende.de
http://www.agora-energiewende.de
https://www.agora-energiewende.de/veroeffentlichungen/klimaneutrale-industrie-1/
https://www.agora-energiewende.de/veroeffentlichungen/klimaneutrale-industrie/
https://www.agora-energiewende.de/veroeffentlichungen/klimaneutrale-industrie/

ANALYSE | Klimaneutrale Industrie

Liebe Leserin, lieber Leser,

Wenn neue Politikinstrumente vorgeschlagen wer-
den, stellt sich immer die Frage nach der Vereinbar-
keit mit nationalem, europdischem und internatio-
nalem Recht. Aus diesem Grund haben wir die zehn
Politikinstrumente, die wir in der Studie Klimaneut-
rale Industrie: Schliisseltechnologien und Politikopti-
onen fiir Stahl, Chemie und Zement (Agora Energie-
wende und Wuppertal Institut, 2019) vorgestellt
haben, einer juristischen Kurzbewertung unterzo-
gen. Diese wurde von der Fachanwaltskanzlei Be-
cker Biittner Held (BBH) und durch das Institut fiir
Klimaschutz, Energie und Mobilitdt (IKEM) durchge-
fahrt.

Folgende Politikinstrumente wurden bewertet:

- (CO;-Mindestpreis mit Grenzausgleichsregime
Carbon Contract for Difference (CfD)

Griine Finanzierungsinstrumente

Klima-Umlage auf Endprodukte

CO,-Preis auf Endprodukte

N TN N 2

Die Ergebnisse auf einen Blick:

Nachhaltige 6ffentliche Beschaffung
Quote fiir CO,-arme Materialien

Quote fiir griinen Wasserstoff

Anderung von Bau- und Produktnormen

N N

Standards fiir recycelbare Produkte

Die Analyse der Instrumente gliedert sich in fol-
gende Teile: 1. Einfihrung und Stand, 2. WTO-Recht,
3. Europarecht, 4. Verfassungsrecht, 5. Ausgestal-
tungsfragen (wo relevant) und 6. Zusammenfassung.
Bei der Priifung der Politikinstrumente handelt es
sich um eine juristische Kurzanalyse. Die Politikin-
strumente wurden Gberblicksartig geprift, um erste
Umsetzungshiirden zu identifizieren und den weite-
ren Prifungsbedarf aufzuzeigen.

Ich wiinsche eine spannende Lektiire!
Ihr Patrick Graichen
Direktor Agora Energiewende

Der Umsetzung der Politikinstrumente fiir eine klimaneutrale Industrie sollten, je nach Ausge-
1 staltung, keine durchgreifenden rechtlichen Bedenken im Wege stehen. Es bestehen jedoch Ri-
siken mit Blick auf das Grundgesetz, das Europarecht und gegebenenfalls das WTO-Recht.

Direkte Forderinstrumente wie der Carbon Contract for Difference oder die Quote fiir griinen
Wasserstoff sind tendenziell mit geringeren rechtlichen Risiken behaftet als abgabenbasierte
Instrumente wie der CO>-Preis auf Endprodukte oder ein CO>-Mindestpreis mit Grenzausgleichs-
2 regime. Direkte Forderinstrumente kénnen deshalb voraussichtlich einfacher umgesetzt wer-
den. Es bestehen jedoch Herausforderungen in Bezug auf die Vereinbarkeit mit dem Europa-
recht, insbesondere dem Beihilfenrecht und der Warenverkehrsfreiheit. Das allgemeine
Diskriminierungsverbot erweist sich als wesentliche verfassungsrechtliche Grenze.

Abgabenbasierte Instrumente ziehen komplexe Umsetzungsfragen nach sich. Die Einfuhrung
eines COz-Preises auf Endprodukte wurde die Implementierung eines Systems zur produktbe-

3 zogenen Berechnung des CO,-FuRRabdrucks erfordern, was mit erheblichen rechtlichen und
praktischen Umsetzungshirden verbunden ist. Bei der Umsetzung eines CO,-Mindestpreises im
EU-ETS mit einem Grenzausgleichsregime ware besonders auf die Erflllung der WTO-Verpflich-
tungen zu achten. Die Erfullung dieser Vorgaben erscheint sehr herausfordernd.

Die Anderung von Bau- und Produktnormen und die Einfithrung von Standards fiir recycelbare
4 Produkte sollte auf europdischer Ebene umgesetzt werden. Der Gestaltungsspielraum ist in die-
sem Bereich, aufgrund von europaischen Harmonisierungen, auf nationaler Ebene erheblich

eingeschrankt.
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1 Juristische Kurzbewertung: CO2-Min-
destpreis mit Grenzausgleichsregime

11 EinfUhrung und Stand

Die Einfihrung eines CO,-Mindestpreises ware
grundsatzlich sowohl auf européischer als auch auf
nationaler Ebene denkbar. Auf européischer Ebene
wird die Einfithrung eines CO,-Mindestpreises ins-
besondere als echte Preisuntergrenze (sog. Carbon
Price Floor) tiir den Preis der Emissionszertifikate
des EU-ETS diskutiert. Auf nationaler Ebene wird
die Umsetzung eines CO,-Mindestpreises etwa
durch eine CO,-orientierte Besteuerung von Pri-
maérenergieerzeugnissen (z.B. Kohle, Diesel oder

Benzin) diskutiert.

12  WTO-Recht

Die welthandelsrechtliche Bewertung eines CO,-
Mindestpreises und vor allem eines damit einherge-
henden Grenzausgleichsregimes héingt stark von
der konkreten Ausgestaltung ab. So begegnet eine
Umsetzung im Rahmen der bestehenden Priméar -
energiesteuern keinen grundsétzlichen welthan-
delsrechtlichen Bedenken, solange importierte und
innerstaatliche Primérenergietréger rechtlich wie
faktisch gleich behandelt werden. Denn Ankniip-
fungspunkt der Besteuerung ist der durch den Ver-
brauch des Energietrégers verursachte CO;-Aus-
stoRR und damit eine ,Klimagefdhrlichkeit”, die dem
Gebrauch des Produkts immanent ist.

Deutlich schwieriger gestaltet sich die Einschétzung,
wenn nicht der jeweilige Primérenergietrager be-
steuert wird, sondern Ansatzpunkt die CO,-Intensi-
tét eines weiteren Produktionsprozesses ist, z.B.,
wenn ein Mindestpreis im Rahmen des Emissions-
handels festgelegt wird. Die Steuer setzt dann nicht
an einer Eigenschaft des Produkts an, sondern be-
zieht sich auf den Produktionsprozess (Process and
Production Methods, PPM). Die Entstehungsge -
schichte des Art. III:2 GATT spricht dafiir, dass die
Regelung auch diese Form indirekter Steuern erfasst,
die sich auf den Produktionsprozess beziehen. Dem-
entsprechend kann hierfiir auch eine Grenzaus-
gleichssteuer erhoben werden. Allerdings ist dieses

Verstédndnis umstritten, insbesondere wenn die am
Produktionsprozess ansetzende Besteuerung nicht
mit der Gefédhrlichkeit des Produktes korreliert (dies
ware z.B. bei der Besteuerung von gesundheits-
schédlichen Produktionsprozessen der Fall, die zu
Riickstédnden in Produkten fithren). Die Zulédssigkeit
von PPM-Grenzausgleichsmalinahmen ist bisher
nicht Gegenstand eines Streitbeilegungsverfahrens
gewesen. Aufgrund der grundsétzlichen Bedeutung
und der wirtschaftlichen Relevanz dieser Rechts-
frage ist wahrscheinlich, dass WTO-Mitglieder bei
Einfiihrung eines an PPM ansetzendes Grenzaus-
gleichsregimes ein Streitbeilegungsverfahren ein-

leiten werden.

Weitere Schwierigkeiten konnen entstehen, wenn
sich der Mindestpreis an der CO,-Intensitét eines
individuellen Produktionsprozesses orientiert, da
sich dieser bei auslédndischen Produkten ohne ein
globales Erfassungs- oder Bewertungssystem nicht
zweifelsfrei bestimmen ldsst. Hier besteht bei der
Ausgestaltung eine besondere Gefahr zumindest
mittelbarer Diskriminierungen. Diese konnen zwar
uber Art. XX GATT gerechtfertigt werden, allerdings
sind die Hiirden hierfir hoch, da den die Beschran-
kung einfithrenden Staat die Darlegungs- und Be-
weislast trifft. Hinzu kommt, dass sich aus der
Streitbeilegungspraxis einen Skepsis gegentiber
unilateralen Alleingdngen von WTO-Mitgliedstaaten
ableiten lésst, sodass zusatzliche multilaterale An-
strengungen unternommen und entsprechende L6-
sungen angeboten werden miissen.

1.3 Europarecht

Soll ein CO,-Mindestpreisauf nationaler Ebene
durch eine THG-basierte Energiesteuer umgesetzt
werden, wire im Hinblick auf das Europarecht zu-
néchst zu priifen, ob nationale Malnahmen zu einer
.Verschérfung” der Belastungen an bereits durch
den Emissionshandel betroffenen Unternehmen
fihren dirfen. Es wird vertreten, dass die Emissi-
onshandelsrichtlinie 2003/87/EG (ETS-RL) und die
Industrieemissionsrichtlinie 2010/75/EU (IE-RL)
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diese abschlieBend regeln.! Gegen diese Auffassung
spricht jedoch Erwéagungsgrund 23 der ETS-RL. Da-
nach sind neben dem Emissionshandel ausdriicklich
,ordnungs- und steuerpolitische sowie sonstige
MaRnahmen" der Mitgliedstaaten zuldssig.?

Die Einfihrung einer THG-basierten Energiesteuer
miisste zudem mit der Energiesteuerrichtlinie
2003/96/EG (EnergieStRL) vereinbar sein. Da es sich
bei den festgelegten Steuersitzen gem. Art. 4 Abs. 1
der EnergieStRL um Mindeststeuersatze handelt,
konnen einzelne Erzeugnisse auch hoher besteuert
werden, als es die Richtlinie vorsieht. Aullerdem
koénnen die Mitgliedstaaten gem. Art. 14 Abs. 1a

lit. a) S. 2 EnergieStRL ,aus umweltpolitischen Griin-
den” vom Grundsatz der Output-Besteuerung ab-
weichen und eine Steuer fiir den Einsatz von Primé-

rerzeugnissen zur Stromerzeugung einfithren.

Schlieflich sind je nach Ausgestaltung der Steuer
auch die Harmonisierungsvorgaben der Ver-
brauchssteuersystemrichtlinie 2008/118/EG zu be-
achten. Bei einer Umsetzung als Energiesteuer, die
sich nach dem CO,-Gehalt der Energieerzeugnisse
bemisst, unterliegt die Steuer gemaf} Art. 1 Abs. 1d.
RL. vollumféanglich den Harmonisierungsvorgaben
der RL. Eine Besteuerung von CO,, die europarecht-
lich wohl zulédssig ware, wiirde demgegeniiber nur
den - weniger einschridnkenden — Anforderungen
des Art. 1 Abs. 2 d. RL. unterliegen.

Als nationale Abgabe unterliegt die Steuer zudem
dem speziellen abgabenrechtlichen Diskriminie-
rungsverbot gem. Art. 110 AEUV, der vorrangig zu
den Art. 28, 30 und 34 AEUV anzuwenden ist.®> Die-
ses schlief3t nicht etwa die Erhebung nationaler
Steuern oder Abgaben aus, sondern nur eine Mehr-
belastung zulasten importierter Waren. Aus der Um-
setzung eines Mindestpreises durch eine THG-ba-
sierte Energiesteuer folgen daher nur wenige

1 Stiftung Umweltenergierecht, (2017); Spieth, (2015).

2 Stiftung Umweltenergierecht, (2017).

3 Seiler, (2019): Art. 110 AEUV, Rn. 4.

4EuGH 171/78, Slg. 1980, 447 Rn.36 - Kommission Dédnemark;
EuGH C-113/94, Slg. 1995, 1-4203, Rn. 17 {f; einen Grenzfall betraf

Anhaltspunkte fiir eine Diskriminierung, solange in-
und auslédndische Waren gleich behandelt werden.
Denkbar wére eine Diskriminierung ausldndischer
Waren beispielsweise dann, wenn importierte Er-
zeugnisse fast sdmtlich in die hochste Steuerklasse
fallen wiirden.* Ob dies auch fiir eine nationale CO,-
Besteuerung zutrifft, wére im Einzelfall zu tiberprii-
fen. Eine Rechtfertigung von Diskriminierungen ist
im Anwendungsbereich des abgabenrechtlichen
Diskriminierungsverbotes gem. Art. 110 AEUV aus-
geschlossen.®

Das Beihilfenrecht, insbesondere die Vorgaben der
Nr.3.7.1(179) - (180 a-c) der UEBLL, wéren fiir die
Ausgestaltung moglicher Steuerbefreiungs-/entlas-
tungstatbestédnde sowie die Verwendung der Mittel
zu beachten.

Soll der Mindestpreis langfristig auch im Europai-
schen Emissionshandel eingefithrt werden, ist dies
nur durch eine Anderung der ETS-RL und der zur
Umsetzung ergangenen Rechtsvorschriften umsetz-
bar. Diese Anderung kénnte im ordentlichen Gesetz-
gebungsverfahren gemaf Art. 192 Abs. 1 AEUV be-
schlossen werden, wenn sie die Wahl der
Mitgliedstaaten zwischen verschiedenen Energie-
quellen und die allgemeine Struktur ihrer Energie-
versorgung nicht erheblich berithrt gem. Art. 192
Abs. 2 Buchstabe ¢ AEUV. Dies wiére im Einzelfall zu
prifen. Andernfalls ist eine einstimmige Beschluss-
fassung erforderlich.

Europarechtliche Bedenken gegen die Einfithrung
einer Preisuntergrenze im Européischen Emissions-
handelliegen aus dem Blickwinkel der ETS-RL selbst
wohl nicht vor. Wie auch bereits durchgefithrte Re-
formansatze der ETS-RL - insbesondere das Back-
loading und die Marktstabilititsreserve — verfolgt
die Einfithrung eines Mindestpreises das Ziel, den

EuGH, Urt. v. 30.11.1995, Rs. C 113/94 (,Casarin"): gestaffelter
Steuertarif, dessen hochster Satz mangels entsprechender inlédn-
discher Produkte nur importierte Waren trifft, der aber heimische
Produkte insgesamt nicht beglinstigt.

® Seiler (2019): Art. 110 AEUV, Rn. 30.
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Preis fiir die Emissionszertifikate zu steigern, um

Investitionen in CO;-arme Technologien anzureizen.

1.4 Verfassungsrecht

Die verfassungsrechtlichen Hiirden fiir eine natio-
nale Umsetzung des Mindestpreises variieren nach
der konkreten Ausgestaltung der Steuer. Denkbar
wire etwa die Einfihrung einer neuen Steuer, die
CO;-Emissionen direkt besteuert oder an Emissi-
onszertifikate ankniipft. Ferner konnten vor allem
auch die bestehenden Energie- und Stromsteuern
durch eine Anderung der Bemessungsgrundlage und
Anpassung der Steuertarife einen CO,-Mindestpreis
umsetzen.

Die Zulassigkeit neuer Steuern ist zunéchst dadurch
eingeschrénkt, dass Bund und Landern nach der
Rechtsprechung des BVerfG kein allgemeines Steu-
ererfindungsrecht zukommt.® Diese miissen daher
einem der in Art. 106 GG dargelegten Steuertypen
entsprechen.

Sollen CO,-Emissionen direkt besteuert werden,
konnte diese wohl nicht als Verkehrssteuer gem.
Art. 106 Abs. 1 Nr. 3 GG umgesetzt werden, da die
Verursachung von CO,-Emissionen kein Akt des
Rechtsverkehrs, sondern ein Realakt ist.” Ob diese
dartber hinaus dem Typusbegriff einer Verbrauchs-
steuer entspricht, ist ebenfalls fraglich. Diese erfasst
vorrangig Giiter des privaten Bedarfs, die zum Ver-
brauch bestimmt sind.8 CO, wird jedoch emittiert
und nicht konsumiert. Deren Entstehung ist Neben-
folge des Verbrauchs spezifischer Energietriger, die
bereits durch die Energie- und Stromsteuer besteu-
ert werden.

Auch die Umsetzung einer Besteuerung von Emissi-
onszertifikaten ist verfassungsrechtlich problema-
tisch. Fraglich ist bereits, ob es sich bei einem Emis-
sionszertifikat um ein verbrauchssteuerfdhiges

6 BVerfG, Beschluss vom 13.04.2017, 2 BvL 6/13, 3.Leitsatz.

7 Pieroth, B., (2012): Art. 106GG Rn. 4a.

8 BVerfG, Beschluss vom 13.04.2017, 2 BvL 6/13, Rn. 129 und
Rn. 130.

° Pieroth, B., (2012): Art. 106GG Rn. 4.

Wirtschaftsgut handelt. Denn die Zertifikate werden
zwar fur die CO,-Emissionen genutzt, nicht jedoch
im physischen Sinne verbraucht. Der Vergleich zu
anderen, etablierten Verbrauchssteuern (Strom-,
Energie- und Tabaksteuer), legt nahe, dass die phy-
sische Verbrauchbarkeit ein Wesensmerkmal einer
Verbrauchssteuer sein kann. Auflerdem ist ein Zer -
tifikat nicht Teil des allgemeinen Wirtschaftsver-
kehrs. Die Steuer konnte wohl auch nicht als Ver-
kehrssteuer umgesetzt werden, da der Verbrauch
eines Zertifikates nicht als Rechtsgeschaft qualifi-
ziert werden kann.

Vergleichbare finanzverfassungsrechtliche Probleme
stellen sich nicht, wenn der Mindestpreis tiber eine
CO;-basierte Reform der bestehenden Energie- und
Stromsteuern umgesetzt werden wiirde. Hierbei
handelt es sich um Verbrauchssteuern gem. Art. 106
GG.9 Gegenwdrtig richtet sich die Besteuerung u.a.
nach dem Energiegehalt der Erzeugung. Um eine
Lenkungswirkung zu entfalten, misste daher die
Systematik der Energiebesteuerung angepasst wer -
den. Dies kénnte zum Beispiel iiber die Einfiihrung
einer separaten Bemessungsgrundlage fiir die CO,-
Emissionen der Energieerzeugnisse erfolgen.’® Die-
ser Anpassung der Energiesteuer stiinde wohl auch
nicht die Rechtsprechung des BVerfG zur Kern-
brennstoffsteuer entgegen. Zwar ist danach die Be-
steuerung eines unternehmerischen Verbrauches
eines reinen Produktionsmittels grundséatzlich als
typusfremd anzusehen.* Eine Ankntipfung an Pro-
duktionsmittel bleibt jedoch zur Wahrung einer ge-
schlossenen Besteuerung bestimmter Warengruppen
zuldssig.?? Eine Verbrauchsbesteuerung von Primér-
energietrigern sollte dadurch gerade nicht ausge-
schlossen werden.*®

Bei einer Umsetzung des Mindestpreises nach dem
Vorbild in Grof3britannien - die Steuer kniipft dort
an die Verwendung fossiler Energieerzeugnisse zur

O Fiir eine Heranziehung der CO2-Intensitét als MaRstab der Be-
steuerung, Kahl, H., Simmel, L. (2017).

1 BVerfG, Beschluss vom 13.04.2017, 2 BvL 6/13, Rn. 151.

12 BVerfG, Beschluss vom 13.04.2017, 2 BvL 6/13, Rn. 15.

¥Kahl, H., Simmel, L., (2017).
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Stromerzeugung an — wire zundchst die Steuerent-
lastung/-befreiung nach §§ 53 und 37 Abs. 2 Nr. 3
EnergieStG aufzuheben.14 Damit entstiinde eine
Doppelbesteuerung, da einerseits der Energietrager
selbst durch die Energiesteuer und andererseits auch
der daraus produzierte Strom durch die Stromsteuer
belastet werden wiirde. Die Finanzverfassung kennt
jedoch kein Verbot der Doppelbesteuerung, solange
die Belastung nicht unverhaltnisméfig ist. Letzteres
ist zumindest solange nicht der Fall, wie eine Dop-
pelbesteuerung keine erdrosselnde Wirkung entfal -
tet.’Eine erdrosselnde Wirkung liegt insbesondere
vor, wenn die Geldleistungspflichten den Betroffe-
nen tbermafig belasten und seine Vermogensver -
héltnisse grundlegend beeintréchtigen.’® Dies kdnnte
wohl durch ein entsprechendes Aufeinander-Ab-
stimmen von Strom- und Energiesteuern vermieden
werden, was jedoch der Ausgestaltung im Einzelfall
Uberlassen bleibt und daher nicht abschlieffend be-
wertet werden kann.

1.5 Zusammenfassung

Nach unserer Einschétzung begegnet die Einfithrung
eines Mindestpreises als nationale THG-Energie-
steuer europarechtlich nur geringen Bedenken. Be-
deutsam zu kldren wére dabei insbesondere die
Frage, inwieweit die Vorgaben der ETS- und der [E-
Richtlinie abschliefend sind. Zudem darf die Steuer
nicht derart ausgestaltet werden, dass importierte
Produkte gegeniiber gleichartigen inldndischen Pro-
dukten mittelbar diskriminiert werden. Bei der Ge-
wéhrung von Ausnahmen und der Mittelverwen-
dung wéren zudem die Vorgaben des Beihilferechts
zu beachten.

Verfassungsrechtlich spricht viel dafiir, den Min-
destpreis tiber eine Reform der bestehenden
Strom- und Energiesteuer umzusetzen. Dies wiirde
gemdaf Art. 105 Abs. 1,106 GG in der Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes liegen. Dabei stellt sich u.a.

14 Commission, State aid SA.35449 (2014/N) - United Kingdom
Aid for indirect Carbon Price Floor costs, C(2014) 3136 final, 2.1
(4); Gas unterliegt keiner vergleichbaren Steuerentlastung/ -be-
freiung, vgl. § 44 EnergieStG.

die Frage, ob die CO,-Intensitat eines Produktes als
weitere Bemessungsgrundlage herangezogen wer-
den konnte. Verfassungsrechtlich problematisch
waére demgegeniiber wohl eine Ankniipfung an CO,
und die Emissionszertifikate.

Soll der Mindestpreis nach dem Vorbild in GrofRbri-
tannien umgesetzt werden, wiren die Steuerentlas-
tungs- bzw. -befreiungstatbestéinde gem. 88§ 53
und 37 Abs. 2 Nr. 3 EnergieStG fir den Einsatz von
Energieerzeugnissen zur Stromerzeugung aufzuhe-
ben. Dies wire wohl europarechtlich zuldssig, da
gem. Art. 14 Abs. 1lit a) Energiesteuerrichtlinie aus
umweltpolitischen Griinden vom Grundsatz der
Output-Besteuerung abgewichen werden kann. Die
dadurch entstehende Doppelbesteuerung des Ener-
gietragers einerseits und des Stroms andererseits
ware verfassungsrechtlich zuldssig, soweit diese
nicht im Einzelfall zu einer unverhéltnisméaRigen
Belastung fiihrt.

Soweit der Mindestpreis nicht als nationale THG-
Energiesteuer, sondern im Emissionshandel einge-
tiihrt werden soll, stellt sich die Frage, ob eine am
Produktionsprozess ansetzende Besteuerung WTO-
rechtlich zuldssig wére. Weitere Schwierigkeiten
konnen entstehen, wenn sich der Mindestpreis an
der CO2-Intensitédt eines individuellen Produkti-
onsprozesses orientiert.

Insgesamt erscheint die Umsetzung eines Mindest-
preises fiir CO, auf nationaler Ebene durch eine Re-
form der Strom- und Energiesteuer als moglich. Dies
gilt grundsatzlich auch fiir die Umsetzung eines
Mindestpreises auf europaischer Ebene im Rahmen
des Emissionshandels. Diese Umsetzung wiirde je-
doch eine Anderung der ETS-RL erfordern. Dariiber
hinaus ware auch die Vereinbarkeit mit dem Welt-
handelsrecht weiter zu priifen.

15 BVerfGE 95, Seite 267, 300 m.w.N.; nach der Rechtsprechung
des 2. Senats kénnen Abgaben auch unabhéngig von einer erdros-
selnden Wirkung in Art. 14 Abs. 1 GG eingreifen, vgl. BVerfGE 115,
97 (111, 112f).

®BVerfGE 19,119, Rn. 128.
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2 Juristische Kurzbewertung: Carbon
Contracts for Difference (CfD)

21 EinfUhrung und Stand

Carbon Contracts for Difference (CfD) fithren zu einer
Begilinstigung des einen und zu einer Belastung des
anderen Vertragspartners. Auszahlungen des Staates
aufgrund von CfDs erfolgen immer dann, wenn der
Zertifikatspreis (sog. strike price) unter dem Markt-
preis far CO,-Emissionen liegt. Im umgekehrten Fall
erhélt der Staat den Differenzbetrag durch das je-
weils vertraglich gebundene Unternehmen. Letzteres
ist rechtlich unproblematisch, da das Unternehmen
den Vertrag freiwillig schlief3t, durch den garantier-
ten Preis eine Sicherheit erhélt und der glinstigere
Marktpreis ein kalkulierbares (unternehmerisches)
Risiko darstellt. Auch im Ubrigen halt der CfD einer
rechtlichen Priifung stand, kann aber — in Abhéngig-
keit von seiner Ausgestaltung - eine Anderung des
gesetzlichen Rahmens voraussetzen.

2.2 WTO-Recht

Die Handelsabkommen der WTO enthalten rechtli-
che Vorgaben fiir den grenziiberschreitenden Han-
del, insbesondere das Allgemeine Zoll- und Handels-
abkommen (GATT) und das Allgemeine Abkommen
uber den Handel mit Dienstleistungen (GATS). Die
Ubereinkiinfte entfalten weder auf nationaler noch
auf EU-Ebene unmittelbare Wirkung,'” kénnen aber
die mitgliedstaatlichen und unionalen Gerichte bei
der Anwendung des unmittelbar wirkenden Rechts
binden (sog. volkerrechtsfreundliche Auslegung).'®
Bei VerstoRen gegen das Welthandelsrecht droht zu-
dem ein Streitschlichtungsverfahren gegen das je-
weilige WTO-Mitglied.” Ein wesentlicher Grund-
satz der genannten Abkommen ist die sog.
Inldnderbehandlung, welche vorsieht, dass auslin-
dische Anbieter von Waren oder Dienstleistungen

7Vgl. Herdegen, M., (2017): § 10 Rn. 104 ff. u. EuGH Urt. v.
16.07.2015, C-21/14 P, Rn. 37 ff.

18 Schmalenbach, K., (2016): Art. 216 AEUV Rn. 29 m.w.N.; BVerfG,
Beschluss vom 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, Rn. 33, 48.

Vgl Stumpf, C., (2019): Art. 207 AEUV Rn. 196.

2 Die Beschrankungen des USAM gelten nicht fiir Subventionen
betreffend Dienstleistungen, sodass insofern Art. XV GATS ab-
schliefend ist, vgl. Hahn, M., (2013): Kapitel 6 Rn. 38.

grundsatzlich nicht schlechter behandelt werden
dirfen als inlédndische, vgl. Art. III GATT u. XVII
GATS. Eine Ausnahme gilt fir staatliche Subventio-
nen, die im Rahmen der beiden Abkommen allge-
mein als zuldssig anerkannt werden, vgl. Art. ITI

Abs. 81it.b), XVI GATT u. Art. XV GATS, ihrerseits
jedoch bestimmten Beschréankungen unterliegen, vgl.
Art. 3u. 5f. des Ubereinkommens iiber Subventio-
nen und Ausgleichsmanahmen (USAM).?° Die in
dieser Studie vorgestellten CfDs sollten demzufolge
in- und ausléandischen Unternehmen gleichermaflen
zur Verfligung stehen. Sie stellen eine Subvention
dar, wenn sie so ausgestaltet werden, dass es zu re-
gelmiRigen Auszahlungen durch den Staat kommt.?
Eine nachteilige Auswirkung auf die Interessen ei-
nes anderen Mitglieds i.S.v. Art. 5 S. 1, Art. 6 USAM
diirfte mit ihnen jedoch - insbesondere bei einer
diskriminierungsfreien Ausgestaltung - nicht ein-
hergehen.

2.3 Europarecht

In unionsrechtlicher Hinsicht ist der CfD mit den
Vorgaben aus dem Beihilferecht nach Art. 107 {f. des
Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen
Union (AEUV) vereinbar.?? Zentrale Vorschrift ist
hier der Art. 107 Abs. 1 AEUV, wonach staatliche o-
der aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen, die
bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige
begiinstigen und dadurch den Wettbewerb potenziell
verfdlschen und den Handel zwischen den Mitglied -
staaten beeintrachtigen, mit dem Binnenmarkt un-
vereinbar sind. Der Begriff ,Beihilfe” ist nach allge-
meiner Ansicht weit auszulegen und umfasst
sdmtliche Zuwendungen, die keine marktgerechte

21 7um Begriff der Subvention s. Art. 1 Abs. 1 USAM u. Stumpf, C.,
(2019): Art. 207 AEUV Rn. 56.

22 Nicht anwendbar sind die Artt. 107 ff. AEUV bei einer Umset-
zung des CfD auf EU-Ebene. Unionsbeihilfen sind am Grundsatz
des freien Wettbewerbs zu messen, wobei eine Abwégung mit den
durch die Beihilfe verfolgten Ziele unter Berlicksichtigung der tib-
rigen Unionsziele (hier insb.: Umweltpolitik, Art. 191 AEUV) er-
folgt, vgl. Cremer, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016,
Art. 107 AEUV Rn. 82.
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Gegenleistung fir eine erbrachte Leistung darstel -
len.?® Dem als Férderinstrument angedachten CfD
diirfte bei einem niedrig festgesetzten Strike Price
keine marktgerechte Gegenleistung gegentiiberste-
hen. Er ist im Einklang mit der aktuellen Rechtspre-
chung des EuGH als Beihilfe zu betrachten, solange
die Finanzierung aus staatlichen Mitteln und nicht
Uber ein umlagefinanziertes Modell erfolgt.?* Bei
einer an der EEG-Umlage orientierten Finanzierung
der CfDs - etwa in Ankniipfung an etwaige THG-
Bepreisungen von Materialien — wiirde nach derzei-
tigem Stand keine Beihilfe 1.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV
vorliegen. Erfolgt die Finanzierung hingegen auf
konventionelle Weise, stellt sich die Frage nach einer
Begilinstigung bestimmter Unternehmen oder Pro-
duktionszweige. Eine solche konnte vermieden wer-
den, indem der CfD allen Unternehmen in einer ver-
gleichbaren tatsédchlichen und rechtlichen Situation
offensteht und dadurch den Charakter einer allge-
meinen Férdermaflnahme zugunsten von emissi-
onsreduzierenden Investitionen hétte.?’ Dass der
Emissionshandel nicht fiir sémtliche Sektoren gilt (s.
Art. 2 Emissionshandelsrichtlinie 2003/87/EG), steht
dem nicht entgegen, da der CfD gerade dazu konzi-
piert ist, die durch den Emissionshandel geschaffene
Volatilitdt auszugleichen. Sollte der CfD hingegen -
etwa durch die Beschrankung auf bestimmte Arten
von Investitionen - einzelne Unternehmen benach-
teiligen, ist eine weitergehende Priifung anhand der
Art. 107 tf. AEUV vorzunehmen. Auf Grundlage von
Art. 109 AEUV hat der Rat in der Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung (EU) Nr. 651/2014
(AGVO) festgelegt, dass bestimmte Beihilfen von der
Notifizierungspflicht gemaR Art. 108 Abs. 3 AEUV
befreit und mit dem Binnenmarkt vereinbar sind.2®
Die CfDs erfiillen jedoch die hierfiir erforderlichen
allgemeinen Freistellungsvoraussetzungen nicht.
Aufgrund der Unberechenbarkeit zukiinftiger CO,-
Marktpreise lasst sich das Bruttosubventionsédqui-

2 Cremer, H.]., (2016): Art.107 AEUV Rn. 10 m.w.N.
24Vgl. EuGH Urt. v. 28.03.2019, C-405/16 P, Rn. 48 ff.
2 Vgl. Cremer, HJ,, (2016); Art. 107 AEUV Rn. 28.
%Vgl. Gaitanides, M., (2013): Kapitel 2 vor Rn. 845.

valent nicht gemaf Art. 5 AGVO im Voraus berech-
nen.?” Zudem bedarf es fiir den Erwerb eines CfD
nicht zwingend eines formlichen Antrags, vgl. Art. 6
AGVO. Die Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
hinge demnach vom Ermessen der Kommission im
Rahmen des Art. 107 Abs. 3 AEUV ab, welches u.a.
durch die Leitlinien fiir Umweltschutz- und Ener-
giebeihilfen 2014-2020 (UEBLL) konkretisiert
wird. Der Anwendungsbereich der Leitlinien er-
streckt sich u.a. auf handelbare Umweltzertifikate
wie z.B. die CO,-Zertifikate im Emissionshandel, vgl.
Nr. 1.2.lit. m) u. 3.10. UEBLL. Fiir CfDs, welche den
Emissionshandel nur ergédnzen, sind die besonderen
Vorgaben fir Umweltzertifikate jedenfalls mittelbar
von Bedeutung. Bei der Ausgestaltung der CfDs ist
etwa zu beachten, dass es im Zusammenhang mit
dem Emissionshandel zu einem erheblichen Anstieg
der Produktionskosten kommt und diese nicht ohne
Absatzeinbulien an die Abnehmer weitergegeben
werden kdnnen, Nr. 3.10 Rn. 2361it. b) u. ¢) UEBLL.
Der CfD ist zudem fir sich genommen eine Maf3 -
nahme zur Verbesserung des Umweltschutzes, die
Uber die Unionsnormen hinausgeht, vgl. Nr. 1.2.1it. a)
UEBLL. Damit sind die allgemeinen Anforderungen
in den Nr. 3.1. und 3.2. UEBLL ebenso einzuhalten.

Im Hinblick auf die EEG-Umlage hat die Européi-
sche Kommission in der Vergangenheit Verstof3e ge-
gen das Diskriminierungsverbot aus Art. 30,110
AEUV gertigt. Ihre Argumentation richtete sich u.a.
gegen das Umlagesystem, welches auslandische Er-
zeuger von EE-Strom benachteilige.?® Um kiinftige
Auseinandersetzungen mit der Kommission zu ver-
meiden, ist dafiir Sorge zu tragen, einen umlagefi-
nanzierten CfD von vornherein moglichst diskrimi-
nierungsfrei zu gestalten.

Sekundarrechtlich ist der CfD mit der Emissions-
handelsrichtlinie (ETS-RL) vereinbar. Die durch das

" Aus demselben Grund handelt es sich beim CfD auch nicht um
eine potentielle De-minimis-Beihilfe, vgl. Art. 2 Abs. 4 VO (EG)
Nr.1998/2006.

28 Vgl. Européische Kommission, Beschluss (EU) 2015/1585 vom
25. November 2014, ABL. L 250/122, Rn. 238.
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Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz in das natio-
nale Recht umgesetzten Vorgaben werden durch den
CfD nicht beeintrachtigt, solange das Férdervolumen
nicht so grofie Dimensionen erreicht, dass der durch

den EU-Emissionshandel generierte Marktpreis sig-
nifikant an Bedeutung verliert. Bei einem projektbe-
zogenen CfD - wie vorliegend beabsichtigt — ist dies

nicht zu beflirchten.

Der Anwendungsbereich der européischen Grund-
rechtecharta ist nur bei einer Umsetzung auf EU-
Ebene eroffnet, da es nach dem gegenwértigen Stand
keine unionsrechtlichen Regelungen zum CfD gibt,
vgl. Art. 6 Abs. 1 AEUV, Art. 51 der EU-Grundre-
checharta (GrCh).?°

2.4 Verfassungsrecht

Als staatliche FérdermalRnahme muss sich der CfD
bei einer Umsetzung auf nationaler Ebene® insbe-
sondere an Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG)
messen lassen. Der allgemeine Gleichheitssatz ver-
bietet die Ungleichbehandlung wesentlich gleicher
Sachverhalte ohne sachlichen Grund.* Die Moglich-
keit der Inanspruchnahme von CfDs muss also ver-
fassungsrechtlich grundsétzlich jedem Unternehmen
zustehen, das am Emissionshandel teilnimmt und
emissionsreduzierende Investitionen tétigt. Eine
Beschrénkung der Forderung auf bestimmte Unter-
nehmen oder Arten von Investitionen kénnte hinge-
gen zu einer Ungleichbehandlung bestimmter Perso-
nengruppen fithren. Dabei sind die nicht am
Emissionshandel teilnehmenden Unternehmen nicht
mit einer vergleichbaren Unsicherheit wie die am
Emissionshandel teilnehmenden Unternehmen be-
lastet und stellen daher keine vergleichbare Perso-
nengruppe dar. Sollte eine mittelbare Benachteili-
gung von vergleichbaren Unternehmen aufgrund
einer etwaigen Beschriankung der CfDs anzunehmen

2 Zu beachten wére dann u.a. der unionsrechtliche Gleichheits-
satz aus Art. 20 GrCh, wobei sich inhaltlich keine Besonderheiten
im Verhéltnis zur Prifung des Gleichheitssatzes unter ,Verfas-
sungsrecht” ergeben.

30 Nach der Solange-1I-Rechtsprechung des BVerfG (Beschluss
vom 22. Oktober 1986, Az: 2 BvR 197/83) werden MaRnahmen der
EU aufgrund des auf EU-Ebene gewéhrleisteten Grundrechts-
schutzes nicht mehr am Mafstab der Grundrechte des Grundge -
setzes Uberprift.

sein, konnte dies moglicherweise verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt werden. Sachliche Differenzie-
rungskriterien konnen insbesondere auf die verfas-
sungsrechtliche Wertentscheidung zugunsten des
Umweltschutzes in Art. 20a GG gestiitzt werden.

2.5 Ausgestaltungsfragen

In Betracht kommt sowohl eine Umsetzung auf nati-
onaler als auch auf européischer Ebene. Auf natio-
naler Ebene bedarf es fiir den Bereich der Leistungs-
verwaltung grundsatzlich keiner
Erméchtigungsgrundlage im Sinne eines materiellen
Gesetzes.*? Nach Ansicht der Rechtsprechung ge-
niigt es, wenn eine entsprechende Position im Haus-
haltsplan vorgesehen wird.3® Etwas anderes ergibt
sich auch nicht daraus, dass die CfDs Unternehmen
im Einzelfall dazu verpflichten kénnen, eine Aus-
zahlung an den Staat vorzunehmen. Denn der Staat
handelt beim Abschluss der CfDs privatrechtlich und
die Unternehmen schliefen den Vertrag jeweils frei-
willig ab.?* Die Finanzierung der CfDs kann tiber den
Bundeshaushalt erfolgen, wobei sich die haushalts-
rechtlichen Anforderungen vor allem aus 88§ 14, 26
des Haushaltsgrundsétzegesetzes und §§ 23, 44 der
Bundeshaushaltsordnung ergeben. Wie beim Ener-
gie- und Klimafonds kann die Finanzierung auch
tber weitere Mittel erfolgen, vgl. § 4 des Energie-
und Klimafondsgesetzes. SchlieRlich gibt es die Op-
tion einer Finanzierung iiber eine Umlage, bspw. in
Ankniipfung an eine THG-Bepreisung von Materia-
lien. Sollte die CfD-Férderung im Rahmen des Um-
weltinnovationsprogramms erfolgen, miissen die
Vorgaben aus der UIP-Richtlinie beachtet und mog-
licherweise angepasst werden.*®

Auf europdischer Ebene kann eine Umsetzung auf
Grundlage der Regelung in Art. 10a Abs. 8 ETS-RL
erfolgen. Darin ist ein Innovationsfonds mit einem

$Jarass, H.D., (2012): Art. 3GGRn. 7, 14 f.

32Vgl Grzeszick, B., (2018): Art. 20 GG Kapitel VI Rn. 117 ff.

3 Vgl Grzeszick, B., (2018): Art. 20 GG Kapitel VI Rn. 118 m.w.N.
34 Vgl Stelkens, P., (2018): § 35 VwVfg Rn. 114.

3 Nach Nr. 4.1 UIP-Richtlinie erfolgt eine Férderung entweder als
Zinszuschuss zur Verbilligung eines Kredits oder als Investitions-
zuschuss. Eine Férderung tiber CfDs ist bislang nicht vorgesehen.
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Volumen von 400 Mio. Zertifikaten vorgesehen,
durch den Projekte zur Reduzierung des CO,-Aus-
stoRRes — wie z.B. CCU oder CCS - geférdert werden
sollen. Kriterien zur Auswahl der Projekte finden
sich zum einen in Art. 10a Abs. 8 UAbs. 3 ETS-RL
und zum anderen in der nach Art. 10a Abs. 8 UAbs. 4
u. Art. 23 ETS-RL zur Konkretisierung der Funkti-
onsweise des Innovationsfonds erlassenen Delegier-
ten Verordnung der Kommission vom 26.02.2019.
Beispiele fiir mogliche Projekte werden in der Ta-
belle 1 auf S. 8 ff. der Delegierten Verordnung ge-
nannt. Eine Férderung durch CfDs - die der Finan-
zierung emissionsreduzierender Innovationen
dienen - kann als Finanzhilfe i.S.v. Art. 4 1it. a) der
Delegierten Verordnung gesehen werden. Dartiber
hinaus wird auf Seite 2 der Delegierten Verordnung
erwéhnt, dass der Finanzierungsbedarf fiir emissi-
onsreduzierende Investitionen nicht allein aus dem
Innovationsfonds gedeckt und er deshalb mit ande-
ren EU- oder mitgliedstaatlichen Programmen kom-
biniert werden kann. Es ist also durchaus eine Um-
setzung aulderhalb der ETS-RL denkbar. Eine
Position im EU-Haushaltsplan ist vorzusehen, wenn
die Finanzierung nicht ausschliefllich mit Nicht-
EU-Haushaltsmitteln erfolgt.

2.6 Zusammenfassung

Die Einfihrung von CfDs als projektbezogenes In-
strument zur Férderung von treibhausgasmindern-
den Investitionen begegnet insgesamt iiberschauba-
ren rechtlichen Risiken. Es ist bei der Ausgestaltung
der Mafznahme darauf zu achten, dass auslandische
Anbieter von Waren oder Dienstleistungen nicht ge-
geniiber inldndischen Anbietern diskriminiert wer-
den, vgl. Art. ITI GATT u. XVII GATS. Fir Mitglied-
staaten der EU gilt dies bei einer Umlage sogar als
unmittelbar wirkendes Recht, vgl. Art. 30,110 AEUV.
Welthandelsrechtlich diirfen Subventionen zudem
keine nachteilige Auswirkung auf die Interessen ei-
nes WTO-Mitglieds haben, vgl. Art. 5S.1, Art. 6
USAM.

Von der konkreten Ausgestaltung der MaRnahme
héangt es sodann ab, wie diese beihilferechtlich im

Rahmen des Unionsrechts zu beurteilen ist. Bei einer

an der EEG-Umlage orientierten Finanzierung der
CfDs - etwa in Ankniipfung an eine THG-Beprei-
sung von Materialien — wiirde nach der aktuellen
Rechtsprechung des EuGH keine Beihilfe i.S.v.

Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegen. Zweifel an der Se-
lektivitat der MaRnahme bestehen aber auch dann,
wenn die Finanzierung iber den staatlichen Haus-
halt erfolgt. Die Vereinbarkeit einer Beihilfe mit dem
Binnenmarkt héangt von dem Ermessen der Kommis-
sion im Rahmen des Art. 107 Abs. 3 AEUV ab, wel-
ches u.a. durch die UEBLL konkretisiert wird. Bei
Beachtung der in den Leitlinien genannten Kriterien
ist im Regelfall davon auszugehen, dass die Maf -
nahme von der Kommission als mit dem Binnen-
markt vereinbar betrachtet wird.

Keine Bedenken bestehen im Hinblick auf die Emis-
sionshandelsrichtline und die européische Grund-
rechtecharta. Letztere kommt nur dann zur Anwen-

dung, wenn der CfD auf EU-Ebene umgesetzt wird.

Verfassungsrechtlich ist der allgemeine Gleichheits-
satz geméld Art. 3 Abs. 1 GG zu beachten. Probleme
konnen sich hier nur bei einer Beschréankung der
Férderung auf bestimmte Unternehmen oder Arten
von Investitionen ergeben. Bei einer Ungleichbe-
handlung besteht die Méglichkeit einer verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigung im Lichte des

Art. 20a GG.

Umgesetzt werden kann der CfD sowohl auf natio-
naler als auch auf européischer Ebene. Die Finanzie-
rung kann dabei auf verschiedene Weise erfolgen.
Neben einer Finanzierung tiber den Haushalt ist auf
nationaler Ebene eine Fondslésung oder die Imple-
mentierung einer Umlage denkbar. Die Integration in
das nationale Umweltinnovationsprogramm ist
grundsatzlich moglich. Auf EU-Ebene kann die For-
derung beispielsweise im Rahmen des Innovations-
fonds erfolgen. Die Umsetzung des CfDs wird vor al-
lem erschwert, wenn mit ihm weitere Konzepte, wie

z.B. eine Umlage, eingefiihrt werden sollen.
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3 Juristische Kurzbewertung: Grune
Finanzierungsinstrumente

3.1 EinfUhrung und Stand

Je nach Ausgestaltung der griinen Finanzierungsin-
strumente ergeben sich unterschiedliche rechtliche
Anforderungen. Die in dem Steckbrief vorgestellten
Ausgestaltungsmoglichkeiten erfordern nur zum Teil
eine Anpassung des rechtlichen Rahmens.

3.2 WTO-Recht

Das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (GATT)
und das Allgemeine Abkommen iber den Handel mit
Dienstleistungen (GATS) bilden den wesentlichen
rechtlichen Rahmen fiir den grenziiberschreitenden
Handel auf WTO-Ebene. Die in diesen volkerrechtli-
chen Vertrdgen enthaltenen Regeln entfalten ihre
Wirkung auf EU- und nationaler Ebene, indem sie
bei der Auslegung des jeweils unmittelbar wirken-
den Rechts zu bertcksichtigen sind.*® Zu den we-
sentlichen Grundsatzen der Abkommen gehort die
sog. Inldnderbehandlung, wonach auslédndische An-
bieter von Waren oder Dienstleistungen grundsétz-
lich nicht schlechter behandelt werden diirfen als
inldndische, vgl. Art. IIT GATT u. XVII GATS. Einer
gesonderten Betrachtung unterliegen dabei Subven-
tionen, welche unter bestimmten Voraussetzungen
zuldssig sind, vgl. Art. IIT Abs. 81it. b), XVI GATT,

Art. XV GATS u. Art. 3, 5 f. des Ubereinkommens
tber Subventionen und Ausgleichsmallnahmen
(USAM).” Die hier vorgestellten griinen Finanzie-
rungsinstrumente sollten demnach in- und auslédn-
dischen Unternehmen gleichermafen zur Verfiigung
stehen. Die staatliche Vergabe bzw. Absicherung von
Krediten sowie die Einfithrung fiskalischer Anreize
fallen unter den Subventionsbegriff gemaf Art. 1
Abs. 1 USAM, hétten aber bei diskriminierungsfreier
Ausgestaltung keine nachteilige Auswirkung auf die

36 Vgl Herdegen, M., (2017): § 10 Rn. 104 ff. u. EuGH Urt. v.
16.07.2015, C-21/14 P, Rn. 37 ff., Schmalenbach, K., (2016):

Art. 216 AEUV Rn. 29 m.w.N.

37 Die Beschrankungen des USAM gelten nicht fiir Subventionen
betreffend Dienstleistungen, sodass insofern Art. XV GATS ab-
schlieffend ist, vgl. Hahn, M., (2013): Kapitel 6 Rn. 38.

38 Vgl. Cremer, H.J,, (2016): Art. 107 AEUV Rn. 10; EuGH, Urt. v.
15.12.2005, C-66/02, Rn. 78.

Interessen eines anderen Mitgliedsi.S.v. Art. 5S. 1,
Art. 6 USAM zur Folge.

3.3 Europarecht

Die MaRnahme ist mit dem EU-Beihilferecht ver-
einbar. Geméaf Art. 107 Abs. 1 des Vertrages iiber die
Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV) sind
staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte
Beihilfen, die bestimmte Unternehmen oder Produk-
tionszweige begilinstigen und dadurch den Wettbe-
werb potenziell verfédlschen und den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen, nicht mit
dem Binnenmarkt vereinbar. Der Begriff ,Beihilfe”
ist nach allgemeiner Ansicht weit auszulegen und
umfasst nicht nur Zuwendungen, denen keine
marktgerechte Leistung gegentiibersteht, sondern
auch Vergiinstigungen, die die Belastungen fiir Un-
ternehmen mindern, indem bspw. Steuern gesenkt
werden.* Damit handelt es sich bei der staatlichen
Vergabe bzw. Absicherung von Krediten sowie bei
der Einfihrung fiskalischer Anreize um eine Beihilfe
i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV.* Eine Beglinstigung be-
stimmter Unternehmen oder Produktionszweige
folgt daraus jedoch nicht zwangslaufig, denn die
Vorteile kénnen allen Unternehmen zur Verfiigung
stehen, die Klimainvestitionen téatigen, ohne dass
eine Einschrankung auf bestimmte Arten von Inves-
titionen mit potenziell nachteiligen Wirkungen fiir
bestimmte Unternehmen in einer vergleichbaren
tatsdchlichen und rechtlichen Situation vorgenom-
men wird.® Sollte dies jedoch aufgrund einer abwei-
chenden Ausgestaltung der MaRRnahme anders beur-
teilt werden, ist die Beihilfe anhand der weiteren
beihilferechtlichen Vorgaben auf ihre Vereinbarkeit
mit dem Binnenmarkt zu tiberpriifen. Nach Art. 2
Abs. 1der De-minimis-Verordnung (EG)

Nr. 1998/2006 sind Beihilfen unterhalb der in Ab-

satz 2 genannten Schwellenwerte* grundsétzlich

39 Vgl. hierzu auch die aktuelle Rspr. des EuGH: Urt. v. 28.03.2019,
C-405/16 P, Rn. 48 ff.

40Vgl. Cremer, H.J., (2016): Art. 107 AEUV Rn. 28.

41 Die Gesamtsumme der einem Unternehmen gewéhrten De-mi-

nimis-Beihilfen darf in einem Zeitraum von drei Steuerjahren
200.000 EUR, im StraRentransportsektor 100.000 EUR, nicht
tbersteigen.
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mit dem Binnenmarkt vereinbar und von der Notifi-
zierungspflicht gemaf} Art. 108 Abs. 3 AEUV befreit.
Ebenso sind bestimmte Beihilfen unter den Voraus-
setzungen der Allgemeinen Gruppenfreistellungs-
verordnung (EU) Nr. 651/2014 (AGVO) privilegiert.
In beiden Féllen ist es erforderlich, dass sich das
Bruttosubventionsdquivalent im Voraus berechnen
lasst, was vorliegend ohne weiteres erfiillt werden
kann, vgl. Art. 2 Abs. 4 De-minimis-VO, Art. 5
AGVO. Die Allgemeine Gruppenfreistellungsverord-
nung setzt zudem einen formlichen Antrag fiir die
Beihilfe voraus und gilt nur, solange bestimmte
Schwellenwerte*? nicht tiberschritten werden, vgl.
Art. 4 u. 6 AGVO. Eines férmlichen Antrags bedarf es
im Falle der staatlichen Vergabe bzw. Absicherung
von Krediten nur bei einer entsprechenden Ausge-
staltung. Bei einer Steuervergiinstigung gentigt es,
wenn der Anspruch durch objektive Kriterien be-
griindet wird, Art. 6 Abs. 4 AGVO. Sollten die allge-
meinen Voraussetzungen erfiillt sein, so ist danach
zu fragen, ob die konkrete Beihilfe nach der AGVO
zuldssig ist. Umweltschutzbeihilfen sind dabei nach
den Art. 36 ff. AGVO privilegiert. Liegt im konkreten
Fall keine nach der AGVO privilegierte Beihilfe vor,
so héngt die Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
vom Ermessen der Kommission im Rahmen von

Art. 107 Abs. 3 AEUV ab. Dieses wird u.a. durch die
Leitlinien fiir Umweltschutz- und Energiebeihil -
fen 2014-2020 (UEBLL) konkretisiert, deren An-
wendungsbereich sich auch auf die hier vorgeschla-
genen MaRnahmen zur Férderung von
Klimainvestitionen erstreckt, vgl. Nr. 1.2. UEBLL. Zu
beachten sind die allgemeinen Anforderungen in den
Nr. 3.1. und 3.2. UEBLL, insbesondere miissen die
positiven Auswirkungen der Beihilfe im Hinblick
auf ein Ziel von gemeinsamem Interesse — zu denen
der Klimaschutz zdhlt, vgl. Art. 191 AEUV - die még-
lichen negativen Auswirkungen auf den Handel
zwischen Mitgliedstaaten und den Wettbewerb

42 Bei Investitionsbeihilfen fiir den Umweltschutz betrégt der
Schwellenwert z.B. 15 Mio. EUR pro Unternehmen und Investiti-
onsvorhaben, Art. 4 Abs. 11it. s) AGVO.

43 EU High-Level Expert Group on Sustainable Finance: Financing
a Sustainable European Economy, Financial Report 2018,

Uberwiegen. Dies diirfte im Regelfall anzunehmen

sein.

Der Erwerb von Green Bonds durch die Zentralbank
(sog. Green Quantitative Easing) wiirde den Kapital -
verkehr zwischen den Mitgliedstaaten bzw. zwi-
schen den Mitgliedstaaten und dritten Landern nicht
gemald Art. 63 Abs. 1 AEUV beschrénken, da der
grenziiberschreitende Handel von Green Bonds oder
anderen Finanzprodukten nicht einmal potenziell
erschwert wiirde. Aus demselben Grund ist die
Malnahme auch mit Art. 1 Abs. 1 der Kapitalver-
kehrsrichtlinie 88/361/EWG vereinbar. Eine Beein-
trachtigung sonstiger Grundfreiheiten ist nicht er-
sichtlich.

Anreize im Rahmen der Bankenregulierung zum Er-
werb von Green Bonds - etwa durch die Schaffung
einheitlicher Standards*® - sind ohne weiteres mit
dem einschldgigen Sekundéarrecht vereinbar. Eine
entsprechende Verpflichtung iiber Eigenkapitalan-
forderungen ist hingegen nicht von den sekundér-
rechtlichen Vorgaben gedeckt, vgl. Art. 92 der Kapi-
taladdquanzverordnung (EU) Nr. 575/2013, Art. 104
der Eigenkapitalrichtlinie 2013/36/EU. Sinn und
Zweck der Eigenkapitalanforderungen ist namlich
die Abdeckung von Kredit- und Marktrisiken, vgl.
Art.1S.11it. a) der Kapitaladdquanzverordnung. Mit
Green Bonds konnen die Eigenkapitalanforderungen
zwar erfiillt werden, im Vordergrund steht aber ihre
Eigenschaft als Vermégensposition und nicht ihre
Umweltvertraglichkeit.

3.4 Verfassungsrecht

In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist vor allem der
allgemeine Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 des
Grundgesetzes (GG) zu beachten. Er verbietet es, we-
sentlich Gleiches ungleich und wesentlich Unglei-
ches gleich zu behandeln, wenn ein sachlicher Grund
fehlt.* Die mit der MaRnahme verbundenen Vorteile

https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/180131-sustainable-fi-
nance-final-report_en.pdf (zuletzt abgerufen am 15.05.2019),
S.89.

447Jarass, H.D., (2012): Art. 3GG Rn. 71, 14 f.
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sollten vorliegend von jedem Unternehmen in An-
spruch genommen werden kénnen, das Klimainves-
titionen tétigt. Alle anderen Unternehmen befinden

sich nicht in einer vergleichbaren Situation und

konnen daher ohne weiteres ausgeschlossen werden.

Die Definition des Begriffs ,Klimainvestition" hat
im Rahmen der Priifung des Gleichheitssatzes un-
mittelbare Auswirkungen auf die rechtliche Bewer-
tung.* Es sollte darauf geachtet werden, ihn nicht so
weit zu fassen, dass die Gleichbehandlung von we-
sentlich Ungleichem angenommen werden kann (z.B.
wegen der Beglinstigung von Investitionen, bei de-
nen der Zusammenhang mit dem Klimaschutz nicht
oder nur sehr schwer erkennbar ist). Gleichzeitig
sollte der Begriff nicht zu eng gefasst werden, um
eine Benachteiligung von Unternehmen mit ver-
gleichbaren Investitionen auszuschliel3en. Bedarf es
nach diesen Erwégungen eines sachlichen Grundes,
so kann in bestimmten Féllen auf die verfassungs-
rechtliche Wertentscheidung zugunsten des Um-
weltschutzes in Art. 20a GG zurtickgegriffen werden,
um etwaige Ungleichbehandlungen zu rechtfertigen.

3.5 Ausgestaltungsfragen
Green-Bonds-Anreize bieten sich vor allem auf eu-
ropéischer Ebene an. Durch die Schaffung einheitli-
cher europaischer Standards wiirde ein wesentlich
grolRerer Beitrag zur Transparenz geleistet als bei ei-
ner Vielzahl von nationalstaatlichen Umsetzungen.
Die dazu erforderlichen Vorgaben kénnten in euro-
péischen Normen festgelegt werden. Eine Verpflich-
tung der Banken, Green Bonds zu erwerben, sollte
dagegen vorzugsweise auf nationaler Ebene erfolgen.
Eine Umsetzung auf européischer Ebene ist zwar
denkbar, wiirde aber eine umfassende Anderung von
sekundérrechtlichen Vorschriften voraussetzen. Auf
nationaler Ebene konnten die Vorschriften des § 10
des Kreditwesengesetzes (KWG) 1.V.m. der Solvabili-
tétsverordnung derart angepasst werden, dass sie im
Hinblick auf die Eigenkapitalanforderungen tber die

45 Bei einer Definition des Begriffs auf EU-Ebene ist nicht der
verfassungs-, sondern der unionsrechtliche Gleichheitssatz ge-
maR Art. 20 EU-Grundrechtecharta anzuwenden, vgl. Art. 51 EU-
Grundrechtecharta u. Solange-II-Rechtsprechung des BVerfG

EU-Normen hinausgehen. Die Zielsetzungen in § 6
Abs. 2 KWG sollten dabei um Aspekte des Klima-
schutzes erweitert werden.

Bei der staatlichen Vergabe von zinsgiinstigen
Krediten bzw. der staatlichen Absicherung von
Krediten privater Institute handelt es sich um eine
Form der Leistungsverwaltung, sodass es grundsétz-
lich keiner Erméchtigung im Sinne eines materiellen
Gesetzes bedarf und eine Haushaltsposition aus-
reicht.*® Sollte die Gewéhrung tiber Férderbanken
erfolgen, sind jedoch gesetzliche Vorgaben zu beach-
ten. Den Forderbanken steht ein Grundkapital zur
Erfillung bestimmter Aufgaben zu, vgl. § 1 Abs. 2 des
Gesetzes Uber die Kreditanstalt fiir Wiederaufbau.
Die Forderung des Umweltschutzes gehort dabei re-
gelmalig dazu, vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 11it. d) KEWG. Inso-
fern besteht kein Handlungsbedarf.

Auch der Erwerb von Green Bonds durch die Zent-
ralbank (Green Quantitative Easing) ist im Rahmen
der gegenwartigen Rechtslage grundsatzlich denk-
bar. Die Bundesbank dient vorrangig dem Ziel,
Preisstabilitat zu gewadhrleisten, vgl. § 3 S. 2 des Ge-
setzes tiber die Deutsche Bundesbank (BBankG).
Hierfiir kann sie geméaf} § 19 Nr. 1 BBankG borsen-
gangige Wertpapiere — zu denen auch Green Bonds
zdhlen - kaufen und verkaufen. Die Formulierung in
§ 3 S. 3 BBankG zeigt, dass die bestehenden Aufga-
ben der Bundesbank nicht abschlielend sind. Eine
Erweiterung um Aspekte des Klimaschutzes ist also
grundsétzlich denkbar.

Die Einfiihrung fiskalischer Anreize wie der Ver-
zicht auf die Kapitalertragsteuer bedarf im Regelfall
einer gesetzlichen Grundlage (sog. Parlamentsvorbe-
halt).*’ Die Vorschriften in den §§ 43-45e des Ein-
kommensteuergesetzes (EStG) zur Kapitalertrag-
steuer konnten um eine Privilegierung fur
klimafreundliche Investitionen erweitert werden.

(Beschluss vom 22. Oktober 1986, Az: 2 BvR 197/83). Die folgen-
den Ausfithrungen gelten entsprechend im Rahmen des unions-
rechtlichen Gleichheitssatzes.

4 Vgl. Grzeszick, B., (2018): Art. 20 GG Kapitel VI Rn. 117 ff.
47Vgl. Grzeszick, B., (2018): Art. 20 GG Kapitel VI Rn. 105 £f.
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Das entsprechende Gesetz bediirfte der Zustimmung
des Bundesrates, Art. 105 Abs. 31.V.m. 106 Abs. 3 GG.

3.6 Zusammenfassung

Die in dieser Studie vorgestellten Moglichkeiten fiir
griine Finanzierungsinstrumente begegnen eher ge-
ringen rechtlichen Bedenken. WTO-rechtlich ist da-
rauf zu achten, dass auslédndische Anbieter von Wa-
ren oder Dienstleistungen nicht gegentiiber
inlédndischen Anbietern diskriminiert werden, vgl.
Art. IIT GATT u. XVII GATS. Im Falle einer Subvention
sind nachteilige Auswirkung auf die Interessen ei-
nes WTO-Mitglieds zu vermeiden, vgl. Art. 5S. 1,
Art. 6 USAM.

Die beihilferechtliche Beurteilung hangt von der
konkreten Ausgestaltung der Malinahme ab. Insbe-
sondere die staatliche Vergabe bzw. Absicherung
von Krediten sowie die Einfiihrung fiskalischer An-
reize kénnen unter den Beihilfebegriff fallen. In die-
sem Fall erfolgt die weitere Untersuchung anhand
der De-minimis-Verordnung und der Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung. Sollte keine nach
diesen Grundsatzen privilegierte Beihilfe vorliegen,
so héngt die Vereinbarkeit der Malnahme mit dem
Binnenmarkt von dem Ermessen der Kommission im
Rahmen des Art. 107 Abs. 3 AEUV ab, welches u.a.
durch die UEBLL konkretisiert wird. Bei Beachtung
der dort genannten Kriterien ist im Regelfall davon
auszugehen, dass die Malinahme von der Kommis-
sion als mit dem Binnenmarkt vereinbar betrachtet

wird.

Der Erwerb von Green Bonds durch die Zentralbank
beeintrachtigt den Kapitalverkehr gemal} Art. 63
Abs.1 AEUV nicht und ist auch mit der Kapitalver-
kehrsrichtlinie vereinbar. Anreize im Rahmen der
Bankenregulierung zum Erwerb von Green Bonds
sind unionsrechtlich unbedenklich. Eine entspre-
chende Verpflichtung iiber Eigenkapitalanforderun-
gen ist hingegen sekundérrechtlich nicht vorgese-
hen.

Verfassungsrechtliche Risiken ergeben sich allen-

falls im Hinblick auf den allgemeinen Gleichheitssatz

gemdll Art. 3 Abs. 1 GG. Der Begriff ,Klimainvesti-
tion" sollte moglichst so bestimmt werden, dass eine
Ungleichbehandlung ausgeschlossen werden kann.
Eine Ungleichbehandlung kann gegebenenfalls unter
Zugrundelegung der verfassungsrechtlichen Wer-
tentscheidung in Art. 20a GG gerechtfertigt werden.

Umgesetzt werden konnen die Finanzierungsinstru-
mente auf verschiedene Weise. Erstens kénnen
Green Bonds-Anreize — vorzugsweise auf EU-Ebene
- gesetzt werden. Eine Verpflichtung der Banken,
Green Bonds zu erwerben, sollte jedoch vorzugsweise
auf nationaler Ebene erfolgen. Dies wiirde Anpas-
sungen im Kreditwesengesetz sowie in der Solvabi-
litdtsverordnung voraussetzen und kdme einer Neu-
ausrichtung der Eigenkapitalanforderungen gleich.
Zweitens konnen entweder zinsgiinstige Kredite
staatlich vergeben werden oder Kredite privater In-
stitute staatlich abgesichert werden. Hierftir bedarf
es grundsétzlich keiner Erméchtigung im Sinne ei-
nes materiellen Gesetzes. Lediglich bei einer Finan-
zierung tber Férderbanken sind gesetzliche Vorga-
ben zu beachten, wobei die Maflnahme in den
meisten Féllen bereits vom rechtlichen Rahmen ge-
deckt ist. Drittens konnte die Bundesbank Green
Bonds erwerben. Hierzu ist sienach § 19 Nr. 1
BBankG befahigt. Die Ziele der Bundesbank sollten
dabei im Interesse einer Nachhaltigkeit der Klimain-
vestitionen um Aspekte des Klimaschutzes erweitert
werden. Viertens sind fiskalische Anreize denkbar.
Eine Privilegierung von der Kapitalertragsteuer be-
darf jedoch eines zustimmungsbedirftigen Gesetzes
und ist mit einem dementsprechend hohen Aufwand
verbunden. Unter dem Strich diirfte die Umsetzung
der staatlichen Vergabe bzw. Absicherung von Kre-
diten oder die Schaffung einheitlicher européischer
Standards fiir Green Bonds am unkompliziertesten
sein.
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4 Juristische Kurzbewertung: Klima-
Umlage auf Endprodukte

41 EinfUhrung und Stand

Die Klima-Umlage soll den CO,-Gehalt bestimmter,
CO,-intensiver Materialien bzw. Grundstoffe (z.B.
Stahl, Aluminium, Zement und Plastik) internalisie-
ren. Hierzu wird beim Verkauf des fertigen Produk-
tes an den Endverbraucher eine Abgabe erhoben, die
sich nach der Menge des im Produkt enthaltenen
Materiales bzw. Grundstoffes richtet. Dabei wird
nicht danach differenziert, ob diese CO;-intensiv o-
der CO,-frei produziert wurden. Die Abgabenhdhe
soll dem Preis der Zertifikate entsprechen, die im
Rahmen des Europédischen Emissionshandels kos-
tenlos pro Tonne Grundstoff zugeordnet werden.*®

Die Abgabe soll aulRerdem mit einem Ausgleichsme-
chanismus gekoppelt werden, der im Grunde aus ei-
ner Weiterfithrung der freien Zuteilung von Emissi-
onszertifikaten an die Hersteller CO;-intensiver
Grundstoffe besteht. Hersteller, die auf CO,-freie o-
der -arme Produktion zuriickgreifen, sollen iiber den
Weiterverkauf der iiberschiissigen Zertifikate einen
Teil der durch die Abgabe entstehenden Kosten
kompensieren kénnen. 4°

42 WTO-Recht

Im Hinblick auf das WTO-Recht ist zunéchst die
Vereinbarkeit mit dem Diskriminierungsverbot si-
cherzustellen. GeméaR Art. III GATT diirfen inldndi-
sche Steuern nicht so angewandt werden, dass sie
innerstaatliche Produkte bevorzugen. Damit gilt
auch in Bezug auf Steuern ein Diskriminierungsver-
bot, wobei Bezugspunkt der untersagten Differen-
zierung die Herkunft eines Produkts ist. Eine pau-
schale Besteuerung von Endprodukten bietet wenig
Ansatzpunkte fiir eine Ungleichbehandlung. Diese
konnte sich nur daraus ergeben, dass besonders hohe
Pauschalen auf Produkte angewendet werden, die
typischerweise im Ausland produziert werden.

48 Neuhoff, K., Richstein, ]., Zipperer, V., (2019).
49 Siehe dazu auch Neuhoff, K., Richstein, J., Zipperer, V., (2019).

Diesbeziiglich ist es kaum moglich, allgemeinver-
bindliche Aussagen zu treffen, sodass eine abschlie-
Rende welthandelsrechtliche Bewertung der kon-
kreten Ausgestaltung vorbehalten bleibt. Gerade bei
Pauschalierungen ist zu berticksichtigen, dass diese
auf nachvollziehbaren und belastbaren Annahmen
hinsichtlich der CO;-Intensitét der verwendeten
Materialien basieren missen. Dies ist besonders re-
levant, falls im Fall einer konkreten Auseinanderset-
zung doch die diskriminierende Wirkung der Be-
steuerung angenommen wird, da es dann auf die
Moglichkeit der Rechtfertigung nach Art. XX GATT
ankommt. Sofern im Rahmen pauschalierte Annah-
men tiber die CO,-Intensitat Ausnahmetatbestinde
geschaffen werden, miissen diese auch auf auslédndi-
schen Produkte Anwendung finden. Da auch mittel -
bare Diskriminierungen untersagt sind, gilt dies so-
wohl fiir die rechtliche Ausgestaltung der
Ausnahmetatbestédnde als auch fiir die tatsichliche
Moéglichkeit, sich darauf zu berufen bzw. dies in An-
spruch zu nehmen.

43 Europarecht

Als nationalstaatliche Mafinahme unterliegt die Be-
steuerung zunédchst dem speziellen abgabenrechtli-
chen Diskriminierungsverbot gem. Art. 110 AEUV.%°
Dieses verbietet nicht generell die Erhebung natio-
naler Abgaben, sondern nur eine hohere Belastung
importierter Erzeugnisse gegentiber gleichartigen
inldndischen Erzeugnissen. Da die Besteuerung beim
Endprodukt ansetzt, werden importierte als auch im
Inland erzeugte Materialien grundsétzlich gleich an-
hand ihrer CO;-Intensitét belastet, sodass insoweit
keine Diskriminierung vorliegt. Denkbar ware eine
Diskriminierung auslandischer Materialien dadurch,
dass diese im Einzelfall nahezu ausschlief3lich in die
hochste Besteuerungsklasse fallen oder besonders
hohe Pauschalen auf ausldndische Materialien an-
gewandt werden. Denn das abgabenrechtliche Dis-
kriminierungsverbot umfasst auch mittelbare Dis-
kriminierungen, bei denen zwar nicht ausdrticklich
nach der Herkunft der Produkte unterschieden wird,

%0 Art. 110 AEUV ist lex specialis zu Artt. 30 und 34 AEUV, vgl.
Seiler, C., (2019): Art. 110 AEUV, Rn. 4.
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jedoch eine mittelbare Beglinstigung inlédndischer
Produkte erfolgt.>' Eine weitere wichtige Besonder-
heit des abgabenrechtlichen Diskriminierungsver -
botes besteht darin, dass Diskriminierungen im
Rahmen des Art. 110 AEUV nicht gerechtfertigt wer-
den kdnnen. 52

Bei der Besteuerung der Endprodukte selbst handelt
es sich nicht um eine Beihilfe gem&f Art. 107 Abs. 1
AEUV. Anders kann dies jedoch in Bezug auf die
Schaffung von Ausnahmetatbestdnden oder die Ver-
wendung der Mittel zu beurteilen sein. Bei der Ge-
wahrung von Ausnahmen konnte es sich um eine
nach Art. 107 Abs. 1 AEUV genehmigungspflichtige
Beihilfe handeln. Zu priifen ware daher, ob die Bei-
hilfe z.B. zur Forderung des Wirtschaftslebens gem.
Art. 107 Abs. 3 c) AEUV gerechtfertigt werden
konnte. Auch die Verwendung der Mittel konnte als
sog. parafiskalische Beihilfe dem Beihilfenrecht un-
terliegen.”?

Soll die Besteuerung auch Materialien umfassen, die
gleichzeitig dem Européischen Emissionshandel un-
terliegen, wére die CO,-Intensitdt sowohl bei der
Herstellung durch den Emissionshandel, als auch
durch den Verkauf der Produkte an den Endver-
braucher, doppelt bepreist. Dies wirft die europa-
rechtliche Frage auf, ob die dem Emissionshandel
unterliegende Anlagen durch zuséatzliche nationale
MaRnahmen belastet werden dirfen.>*

Weitere sekundérrechtliche Vorgaben hingen von
der konkreten Ausgestaltung der Besteuerung ab.
Soll zum Beispiel Plastik besteuert werden, wéren
etwa auch die Abfallrahmenrichtlinie und die Ver-
packungsrichtlinie zu prifen.

> Seiler, C., (2019): Art. 110 AEUV, Rn. 33.

52 Seiler, C., (2019): Art. 110 AEUV, Rn. 30.

53 Die Literatur wertet die Erhebung einer solchen parafiskali-
schen Abgabe als genehmigungspflichtige Beihilfe, vgl. Seiler, C.,
(2019): Art. 110 AEUV, Rn. 33 und zur Begiinstigung durch para-
fiskalische Abgaben, Gundel, ], (2009): 350ff.; nach der Rechtspre-
chung des EuGH kann aus der Mittelverwendung auch eine mit-
telbare Begiinstigung inlédndischer Produkte erfolgen und eine

4.4 Verfassungsrecht

Die Abgabe konnte zunédchst als Verbrauchssteuer
gem. Art. 106 Abs. 1 Nr. 2 GG ausgestaltet werden.
Fir eine solche Steuer hétte der Bund die Gesetzge -
bungskompetenz gemaf Art. 105 Abs. 1,106 GG.
Diese wiirde dann bei demjenigen Unternehmen er-
hoben werden, welches das Verbrauchsgut fiir die
allgemeine Nachfrage anbietet und kénnte letztlich
Uiber den Preis auf den Verbraucher abgewélzt wer-
den. Dabei erweist sich eine direkte Ankniipfung an
CO,als verfassungsrechtlich problematisch, da CO;
nur emittiert und nicht konsumiert wird, sodass
kein verbrauchssteuerfahiges Gut vorliegt. Demge-
genitber handelt es sich bei dem Endprodukt (d.h.
PKW oder Plastiktiite) um verbrauchssteuerfahige
Gtter, denn die betroffenen Produkte sind Giiter des
stdndigen privaten Bedarfs und zum Verbrauch be-
stimmt. Fraglich ist jedoch, ob bei einer Ankniipfung
an das Produkt die CO,-Intensitét als Bemessungs-
grundlage der Steuer herangezogen werden kann.>®

Auch die Einfiihrung einer Sonderabgabe mit Len-
kungswirkung ist grundséatzlich denkbar, jedoch mit
grofleren rechtlichen Schwierigkeiten verbunden, da
solche nichtsteuerliche Abgaben einer besonderen
sachlichen Rechtfertigung bediirfen.>®

Bei einer pauschalen Besteuerung wiirde auf ein
Endprodukt (z.B. Joghurtbecher) eine Steuer oder
Sonderabgabe erhoben. Damit wiirden die im Pro-
dukt enthaltenen Materialien - z.B. das Plastik -
nicht nur unabhéngig von ihrer Herkunft, sondern
auch von der fossilen oder nichtfossilen Produktion
besteuert werden. Die Anwendung der Pauschale
wirde damit nicht nur zu einer Gleichbehandlung
importierter und inlédndischer Waren fiihren, son-
dern auch zu einer Gleichbehandlung von fossil und

Verletzung der Warenverkehrsfreiheit begriinden, vgl. EuGH, C-
78/90, Slg. 1992, I-1847 Rn. 27; C-17/91, Slg. 1992, I-6523, Rn. 23;
EuGH 77/76, Slg. 1997, 987 Rn. 16ff.

54 Stiftung Umweltenergierecht, (2017); Spieth, (2015).

5 Fiir eine Heranziehung der CO2-Intensitét als Mafstab der Be-
steuerung, Kahl, H., Simmel, L., (2017).

6 BVerfGE 78, 249, 266 ff.
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nicht fossil erzeugten Materialien. Damit wiirde we-
sentlich Ungleiches — z.B. Materialen aus fossilen o-
der aus nichtfossilen Ausgangsstoffen oder solche,
bei deren Erzeugung etwa fossiler Strom eingesetzt
wurde oder eben regenerativer Strom — gleich be-
handelt werden. Art. 3 Abs. 1 GG verbietet nicht nur
die Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem,
sondern auch die Gleichbehandlung von wesentlich
Ungleichem.*’ Fraglich ist daher, ob die Gleichbe-
handlung von fossil und nicht fossil erzeugten Mate -
rialien gerechtfertigt werden kann. Soweit es um die
Gleichbehandlung ungleicher Sachverhalte geht, ist
ein grolzligigerer Prifungsmalstab anwendbar, als
bei der Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen
im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG.%8 MafRgeblich ist, ob
es einen verninftigen Grund fir die Gleichbehand-
lung gibt (sog. Willkiirverbot).>® Willktirlich - so
lieRBe sich argumentieren — wére die pauschale Be-
steuerung jedoch nicht, da es kein globales CO,-Tra-
ckingsystem gibt. Zudem besteht gerade im Bereich
der Auswahl von Materialien immer die Moglichkeit,
andere, z.B. nicht als Plastik zu definierende Materi-
alien zu verwenden. Schlief3lich kénnten die gesetz-
lichen Begriffsdefinitionen so gewé&hlt werden, dass
Produkte aus CO,-glinstigeren Materialien aufgrund
dessen nicht mit solchen aus CO;-intensiveren
gleichbehandelt werden (z.B. Plastik aus Erdélpro-
dukten vs. Plastik aus regenerativen Ausgangsstof-
fen wie Bio-Olen). Dies wire jedoch noch im Einzel -
fall zu prafen. Mit dem abgabenrechtlichen
Diskriminierungsverbot gemal} Art. 110 AEUV wére
die Pauschale grundsétzlich vereinbar, soweit aus-
léandische fossil und nichtfossil erzeugte Materialen
nicht anders als gleichartige inldndische Erzeugnisse
der Pauschale unterworfen werden.

Bei der Pauschalierung wére dariiber hinaus auch
darauf zu achten, dass der CO,-Gehalt der Materia-
lien ,richtig” dargestellt wird und auf nachvollzieh-
baren und belastbaren Annahmen hinsichtlich der
CO;-Intensitét der Materialien beruht. Denn es
konnte eine im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG zu recht-
fertigende Ungleichbehandlung vorliegen, wenn der

" BVerfGE 98, 365/385.
%8 Jarass, H. D., (2012): Art. 3 Rn. 28.
%9 BVerfGE 90, 226/239.

CO,-Gehalt eines Produktes nicht ,richtig” bemessen
wird. Dartiber hinaus koénnte eine Ungleichbehand-
lung dadurch erfolgen, wenn die Besteuerung sich
nur auf einzelne Produkte einer vergleichbaren Pro-
duktgruppe bezieht und diese Produkte willkiirlich
von der Abgabe erfasst werden. Ob dies bei der Be-
steuerung tatsichlich zutrifft, ist eine Frage der
Ausgestaltung und kann daher nicht abschliefend
beurteilt werden.

Finanzverfassungsrechtlich wére eine Doppelbe-
steuerung von Materialien, die entstehen wiirde,
wenn die Produzenten gleichzeitig dem EU-ETS un-
terliegen, nicht verboten, solange die Belastung nicht
unverhéltnisméRig ist. Das ist zumindest so lange
der Fall, wie eine Doppelbesteuerung keine erdros-
selnde Wirkung entfaltet und das Prinzip der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit des Steuerschuld-
ners beachtet wird.®° Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes liegt eine erdrosselnde
Wirkung — und damit ein VerstoR gegen Art. 14 GG
vor — wenn die Geldleistungspflichten den Betroffe-
nen tbermafig belasten und seine Vermogensver -
héltnisse grundlegend beeintréachtigen.®' Ob dies der
Fallist, ware daher im Einzelfall anhand der konkre-
ten Ausgestaltung zu prifen. Hinzuweisen ist dar -
uber hinaus auch auf die neuere Rechtsprechung des
2. Senats, wonach eine Besteuerung auch unabhén-
gig von einer erdrosselnden Wirkung — zumindest
im Anwendungsbereich der Einkommenssteuer — in
die Grundrechte der betroffenen Unternehmen ge-
mal Art. 14 Abs. 1und ggfs. Art.12 Abs. 1 GG eingrei-
fen kann.®5?

Soweit dem EU-ETS unterliegende Anlagen belastet
werden, kann auch eine Ungleichbehandlung gemaf
Art. 3 Abs. 1 GG vorliegen, wenn diese Anlagen
gleichermalien wie nicht dem EU-ETS unterliegende
Erzeuger besteuert werden. Diese konnte zum Bei-
spiel iber einen Ausgleichsmechanismus gerecht-
fertigt werden. Da die Umsetzung bilanzieller Be-
rechnungsmethoden sehr komplex ist, konnte dieser

80 Osterloh, L., NuRberger, A., (2012): Art. 3, Rn. 162.
61 BVerfGE 19,119, Rn. 128.
62 BVerfGE 115, 97 (111, 112f).

21



Agora Energiewende | Klimaneutrale Industrie

uber eine freie Zuteilung von Emissionszertifikaten
an die betroffenen Unternehmen geschaffen werden.
Ein derart ausgestalteter Ausgleichsmechanismus
kénnte jedoch wohl nur auRerhalb der Offnungs-
klausel gemaR Art. 24 durch eine Anderung der ETS-
Richtlinie umgesetzt werden. Soweit jedoch der EU-
ETS als abschlieffend betrachtet werden wiirde oder
weitere Grundrechtsverletzungen vorliegen, miisste
wohl eine Ausnahme fir dem EU-ETS unterliegende
Anlagen von der Besteuerung geschaffen werden.

45 Zusammenfassung

Die Einfihrung einer Klima-Umlage auf Endpro-
dukte ist im Hinblick auf das abgabenrechtliche Dis-
kriminierungsverbot gemaf Art. 110 AEUV und das
Diskriminierungsverbot gemé&fy Art. III GATT mit ge-
ringen rechtlichen Risiken behaftet. Denkbar ist al-
lenfalls eine Diskriminierung dadurch, dass auf aus-
landische Materialien besonders hohe Pauschalen
angewandt werden oder die Besteuerung insgesamt
dazu fihrt, dass diese nahezu ausschlieRlich in die
hochste Besteuerungsklasse fallen. Zudem ist bei
Pauschalierungen darauf zu achten, dass diese auf
nachvollziehbaren und belastbaren Annahmen hin-
sichtlich der CO;-Intensitédt beruhen. Das Beihilfen-
recht ist vor allem fiir die Schaffung von Ausnahme-
tatbestdnden und bei der Mittelverwendung zu
beachten. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ware die
Ausgestaltung der Abgabe als Verbrauchssteuer rat -
sam. Dann stellt sich jedoch die Frage, ob die CO,-In-
tensitét als Bemessungsgrundlage herangezogen
werden kann. Eine pauschale Besteuerung von fossil
und nicht fossil erzeugten Materialien stellt eine
Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem dar.
Es stellt sich die Frage, ob dieser Eingriff in Art. 3
Abs. 1 GG gerechtfertigt werden kann. Hierftr kann
sprechen, dass das Bundesverfassungsgericht an die
Rechtfertigung von Gleichbehandlungen einen
grof3zligigen Priifungsmalistab ansetzt und mit dem
Fehlen eines CO,-Trackingsystem ein Grund fir
eine Pauschalierung vorliegt. Dartiber hinaus kann
eine Ungleichbehandlung auch durch Ausgleichs-
mechanismen gerechtfertigt werden. Diese konnten
in der hier vorgeschlagenen Ausgestaltung jedoch
wohl nur durch eine Anderung der ETS-Richtlinie

umgesetzt werden. Insgesamt erscheint eine Umset-
zung der Klima-Umlage damit als méglich, aber auch
sehr aufwendig, da jedenfalls der Ausgleichsmecha-
nismus wohl nur iber eine Anderung der EU-ETS-
Richtlinie eingefithrt werden kdnnte.
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5 Juristische Kurzbewertung: CO2-Preis
auf Endprodukte

51 EinfUGhrung und Stand

Durch die Einfiihrung eines CO,-Preises sollen End-
produkte anhand der CO,-Intensitit der im Produkt
enthaltenen Materialien besteuert werden. Der CO,-
Preis soll beim Verkauf an den Endverbraucher er-
hoben werden. Im Unterschied zur Klima-Umlage
werden CO,-neutrale Materialien nicht belastet.
Hierfdr ist ein Tracking des CO,-Gehalts entlang der
Produktionskette erforderlich.

Das Instrument befindet sich insbesondere als ,Plas-
tiksteuer” in der politischen Diskussion. Die Europa-
ische Kommission hatte etwa die Einfiihrung einer
solchen Steuer auf européischer Ebene vorgeschla-
gen.®3

52 WTO-Recht

Das WTO-Recht stellt keine prinzipiell anderen oder
weitergehenden Anforderungen an eine Besteue-
rung von Endprodukten anhand der CO,-Intensitét
der verwendeten Materialien als das europaische
Recht. So verlangt Art. III GATT, dass inldndische
Steuern nicht so angewandt werden dirfen, dass sie
innerstaatliche Produkte bevorzugen. Da im In- und
Ausland produzierte Materialien gleichermalien von
der Abgabe auf die Endprodukte betroffen wéren,
liegt insoweit keine Diskriminierung vor. Es sollte
aber sichergestellt werden, dass nicht aufgrund des
Tracking selbst eine Diskriminierung stattfindet.
Dies wire etwa denkbar durch die Schaffung von
Ausnahmetatbestdnden oder die konkrete Ausge-
staltung des Tracking. Dieses sollte daher auf objek-
tiv nachvollziehbaren und belastbaren Annahmen
beruhen, um eine vollstdndige und liickenlose Nach -
verfolgung des CO,-Gehalts sicherzustellen. Sofern
vom Tracking Ausnahmetatbesténde fiir einzelne

83 Spiegel Online, (2019).

64 Art. 110 AEUV ist lex specialis zu Artt. 30 und 34 AEUV, vgl.
Seiler, C,, (2019): Art. 110 AEUV, Rn. 4.

55 Seiler, C., (2019): Art. 110 AEUV, Rn. 33.

% Seiler, C., (2019): Art. 110 AEUV, Rn. 30.

&7 Die Literatur wertet die Erhebung einer solchen parafiskali-
schen Abgabe als genehmigungspflichtige Beihilfe, Seiler, C.,

Materialien geschaffen werden, miissen diese auch
auf ausldndischen Produkte Anwendung finden.
Dies gilt sowohl fiir die rechtliche Ausgestaltung der
Ausnahmetatbesténde als auch fiir die tatsachliche
Moéglichkeit, sich darauf zu berufen bzw. dies in An-
spruch zu nehmen.

5.3 Europarecht

Als nationalstaatliche Mafinahme unterliegt die Be-
steuerung zunédchst dem speziellen abgabenrechtli-
chen Diskriminierungsverbot gem. Art. 110 AEUV .5
Da die Besteuerung beim Endprodukt ansetzt, wer-
den importierte als auch im Inland erzeugte Materi-
alien grundsétzlich gleich anhand ihrer CO,-Inten-
sitdt belastet, sodass insoweit keine Diskriminierung
vorliegt. Denkbar wére eine Diskriminierung aus-
landischer Materialien dadurch, dass diese im Ein-
zelfall nahezu ausschlielich in die héchste Besteue-
rungsklasse fallen. Denn das abgabenrechtliche
Diskriminierungsverbot umfasst auch mittelbare
Diskriminierungen, bei denen zwar nicht ausdriick-
lich nach der Herkunft der Produkte unterschieden
wird, jedoch eine mittelbare Beglinstigung inldndi-
scher Produkte erfolgt.®> Eine weitere wichtige Be-
sonderheit des abgabenrechtlichen Diskriminie-
rungsverbotes besteht darin, dass
Diskriminierungen nicht gerechtfertigt werden
kénnen.®®

Die Schaffung von Ausnahmetatbestdnden kénnte
zudem eine genehmigungspflichtige Beihilfe nach
Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellen. Auch die Mittel-
verwendung konnte als sog. parafiskalische Beihilfe
dem Beihilfenrecht unterliegen.®” Soweit die Abgabe
auch Produzenten von Materialien umfasst, die
gleichzeitig dem Européischen Emissionshandel un-
terliegen, stellt sich auch hier die Frage, ob diese
durch zusatzliche nationale MaRnahmen belastet

(2019): Art. 110 AEUV, Rn. 33 und zur Begiinstigung durch para-
fiskalische Abgaben, Gundel, ], (2009): 350ff.; nach der Rechtspre-
chung des EuGH kann aus der Mittelverwendung auch eine mit-
telbare Begiinstigung inlédndischer Produkte erfolgen und eine
Verletzung der Warenverkehrsfreiheit begriinden, vgl. EuGH, C-
78/90, Slg. 1992, 1-1847 Rn. 27; C-17/91, Slg. 1992, 1-6523, Rn. 23;
EuGH 77/76, Slg. 1997, 987 Rn. 16ff.
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werden dirfen (siehe auch die Ausfithrungen zur
Klima-Umlage).5®

Weitere sekundérrechtliche Vorgaben hingen von
der konkreten Ausgestaltung der Besteuerung ab.
Soll zum Beispiel Plastik besteuert werden, wéren
etwa auch die Abfallrahmenrichtlinie und die Ver-
packungsrichtlinie zu prifen.

5.4 Verfassungsrecht

Denkbar wére eine Ausgestaltung als Verbrauchs-
steuer gem. Art. 106 Abs. 1 Nr. 2 GG. Zu priifen wire
dann, ob bei einer Ankniipfung an das Produkt, die
CO,-Intensitét als Bemessungsgrundlage der Steuer
herangezogen werden kann.® Alternativ kénnte
auch die Einfihrung als Sonderabgabe mit Len-
kungswirkung geprift werden. Dabei ware jedoch zu
beachten, dass diese einer besonderen sachlichen
Rechtfertigung bediirfen.”®

Soweit auch dem EU-ETS unterliegende Produzen-
ten betroffen wéren, ist die Vereinbarkeit mit Art. 3
Abs. 1 GG und Art. 14 GG zu priifen, da diese insoweit
doppelt belastet waren. Ein Ausgleichsmechanismus,
etwa in Form einer freien Zuteilung von Emissions-
zertifikaten an die betroffenen Unternehmen,
kénnte jedoch wohl nur auRerhalb der Offnungs-
klausel des Art. 24 umgesetzt werden und bedarf da-
her einer Anderung der ETS-Richtlinie (siehe dazu
auch die Ausfihrungen zur Klima-Umlage). Soweit
jedoch der EU-ETS als abschlieRend betrachtet wer-
den wiirde oder weitere Grundrechtsverletzungen
vorliegen, miisste wohl eine Ausnahme fiir dem EU-
ETS unterliegende Anlagen von der Besteuerung ge-
schaffen werden.

5.5 Ausgestaltungsfragen

Eine Umsetzungshiirde stellt die Feststellung des
CO,-Gehalts des zu besteuernden Produktes entlang
der Produktionskette dar. Hierzu miisste ein globa-
les, produktspezifisches CO;-Tracking entwickelt
werden, um die im Produkt enthaltenen Materialien
nach den tatséchlichen Emissionen besteuern zu

58 Stiftung Umweltenergierecht, (2017); Spieth, (2015): 1173.
59 Fiir eine Heranziehung der CO2-Intensitét als Mastab der Be-
steuerung, Kahl, H., Simmel, L., (2017).

konnen. Dies gestaltet sich jedoch in der tatséchli-

chen und rechtlichen Umsetzung als schwierig.

5.6 Zusammenfassung

Eine Besteuerung von Endprodukten, die den CO,-
Gehalt der im Produkt enthaltenen Materialien wi-
derspiegelt, ist im Hinblick auf das abgabenrechtli-
che Diskriminierungsverbot geméf} Art. 110 AEUV
und das Diskriminierungsverbot gemaf Art. I1I
GATT wie auch bei der Klima-Umlage mit geringen
rechtlichen Risiken behaftet. Denkbar ist allenfalls
eine Diskriminierung dadurch, dass die Besteuerung
insgesamt dazu fiihrt, dass diese nahezu ausschlie3 -
lich in die hochste Besteuerungsklasse fallen oder
die Anwendung des Tracking im Einzelfall zu Dis-
kriminierungen fithrt. Das Beihilfenrecht ist vor al-
lem fiir die Schaffung von Ausnahmetatbestédnden
und bei der Mittel-verwendung zu beachten. Aus
verfassungsrechtlicher Sicht wére die Ausgestaltung
der Abgabe als Verbrauchssteuer ratsam. Dabei stellt
sich auch hier die Frage, ob der CO,-Gehalt als Be-
messungsgrundlage herangezogen werden kann.
Schwierigkeiten bei der Umsetzung dirften vor al-
lem durch die Einfihrung des fiir das Instrument er-
forderlichen CO,-Tracking entstehen. Auch der vor-
geschlagene Ausgleichsmechanismus ist wohl nur
durch eine Anderung der EU-ETS-Richtlinie um-
setzbar. Vor dem Hintergrund, dass ein solches glo-
bales CO,-Tracking sowohl erhebliche tatséchliche,
als auch rechtliche Hiirden bereit halt, erscheint eine
Umsetzung dieses Instruments gegenwaértig als
schwierig.

70 BVerfGE 78, 249, 266 ff.
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6 Juristische Kurzbewertung: Nachhal-
tige offentliche Beschaffung

6.1 EinfUGhrung und Stand

Der rechtliche Rahmen fiir 6ffentliche Beschaffun-
gen wird durch das Vergaberecht gebildet. Es ist je
nach Hohe des Auftragswerts in zwei Bereiche un-
terteilt (sog. ,Zweiteilung des Vergaberechts”). Die
Trennung erfolgt durch Schwellenwerte, welche in
§ 106 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (GWB) geregelt sind. § 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB
verweist dabei auf die Schwellenwerte in Art. 4 der
unionsrechtlichen Vergaberichtlinie 2014/24/EU
(Vergabe-RL).™ Der 4. Teil des GWB (§§ 97-184)
stellt seinerseits eine Umsetzung der Vergaberichtli-
nie dar und wird durch die Vergabeverordnung
(VgV) konkretisiert, vgl. §8§ 113, 114 Abs. 2 S. 4 GWB.
Die genannten Vorschriften kommen nur zur An-
wendung, wenn der geschédtzte Auftrags- oder Ver-
tragswert die Schwellenwerte erreicht oder iber-
steigt (sog. Oberschwellenbereich). Im
Unterschwellenbereich gibt es — abgesehen von
landesrechtlichen Regelungen, wie z.B. das Berliner
Ausschreibungs- und Vergabegesetz — keine Rege-
lung mit Rechtsnormqualitét. Laut dem Bundesver-
fassungsgericht besteht aber fiir Bieter die Moglich-
keit, sich auf ein subjektives Recht aus der
Anwendung der Vergabe- und Vertragsordnung fiir
(Bau-)Leistungen und der daraus resultierenden
Selbstbindung der Verwaltung zu berufen.” Nichts
Abweichendes gilt fiir die Unterschwellenvergabe-
ordnung (UVgO). Die Grundsétze der Zuschlagser-
teilung sind im Oberschwellenbereich in § 127 GWB
und § 58 VgV geregelt. Der Zuschlag wird demnach
auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt, welches
sich nach dem besten Preis-Leistungs-Verhéltnis
bestimmt, §§ 127 Abs.1S.1u.3 GWB, 58 Abs. 1 u. 2

"1 Die Schwellenwerte werden regelmiRig angepasst und betragen
derzeit fiir Bauauftrége 5.548.000 €, fir Liefer- und Dienstleis-
tungsauftrége der obersten und oberen Behérden sowie ver-
gleichbarer Bundeseinrichtungen 144.000 €, fiir sonstige Liefer-
und Dienstleistungsauftrage 221.000 € und fir Dienstleistungs-
auftragen betreffend soziale und andere besondere Dienstleistun-
gen (vgl. Anhang XIV zur Vergabe-RL) 750.000 €, Delegierte Ver-
ordnung (EU) 2017/2365 der Kommission vom 18. Dezember 2017

VgV. Zu dessen Ermittlung konnen - aber muiissen
nicht — auch umweltbezogene Aspekte berticksich-
tigt werden, 8§ 127 Abs.1S.4 GWB, 58 Abs. 2 S. 2
VgV. Dasselbe gilt im Unterschwellenbereich, vgl.
8§43 UVgO u. § 16d Abs. 1 Nr. 4 der Vergabe- und
Vertragsordnung fiir Bauleistungen, Teil A (VOB/A).
Um Umweltkriterien bei der éffentlichen Beschaf-
fung (sog. Green Public Procurement) ein grofieres
Gewicht beizumessen, sollte ihre Beachtung stets ei-
nen verpflichtenden Charakter haben.

6.2 WTO-Recht

Das Ubereinkommen iiber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (U6B) bildet den welthandels-
rechtlichen Rahmen fiir das Vergaberecht. Es wurde
sowohl von Deutschland als auch von der EU unter-
zeichnet und dient dem Ziel, die nationalen Vergabe-
markte nach aulen zu 6ffnen und damit den inter-
nationalen Wettbewerb fiir die 6ffentliche
Bedarfsdeckung zu erschliefen.” Die Normen des
Ubereinkommens entfalten keine unmittelbare Wir-
kung auf nationaler oder unionaler Ebene, sind aber
bei der Auslegung der jeweils unmittelbar wirkenden
Vorschriften zu berticksichtigen.” Bei einem Ver-
stoR gegen das Welthandelsrecht droht ein Streit-
schlichtungsverfahren, vgl. Art. XX U6B.” Zu den
allgemeinen Grundsitzen des Ubereinkommens ge-
hort die Nichtdiskriminierung und die Transpa-
renz, Art. IV U5B.7 Eine Schlechterstellung ausléan-
discher Anbieter ist im Vergabeverfahren
grundsatzlich untersagt. Fir die Zuschlagserteilung
istin Art. XV Abs. 5lit. a) U5B geregelt, dass der Auf-
trag an denjenigen Bieter zu vergeben ist, der auf-
grund der spezifischen Bewertungskriterien in den
Ausschreibungsunterlagen das giinstigste Angebot
eingereicht hat. Die Bewertungskriterien kénnen

zur Anderung der Richtlinie 2014/24/EU des Européischen Parla-
ments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fiir Auf-
tragsvergabeverfahren, ABl. L 337/19.

72 BVerfG, Beschluss vom 13.6.2006 — 1 BvR 1160/03.

3 Weil, W., (2016): S. 201.

" Vgl. Weil, W., (2016): S. 198 ff.

5 Vgl. auch Stumpf, C., (2019): Art. 207 AEUV Rn. 196.

76 Bzgl. des Anwendungsbereichs des Ubereinkommens s. Art. II
UU6B und Anhang 1. Auch hier miissen bestimmte Schwellenwerte
tberschritten werden.
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nach Art. X Abs. 9 U6B auch Umweltkriterien um-
fassen. Die hier vorgeschlagene verpflichtende Be-
ricksichtigung umweltbezogener Aspekte muss fiir
in- und ausléandische Unternehmen gleichermafen
gelten. Die MaRnahme steht dabei im Einklang mit
Art. X Abs. 9 U6B, da dieser keine Aussage dariiber
trifft, ob die Bewertungskriterien freiwillig oder auf-
grund gesetzlicher Vorgaben bestimmt wurden. Der
Grundsatz der Nicht-Diskriminierung gilt auch fiir
technische Vorschriften, welche hier in Konkreti-
sierung der Umweltkriterien verfasst werden kon-
nen, vgl. Art. 2 Abs. 1 des Ubereinkommens iiber
technische Handelshemmnisse (UtH). Bei ihrer Ein-
fihrung sind Publikations- und Notifikations-
pflichten zu beachten, vgl. Art. 2 Abs. 9-11 UtH.

6.3 Europarecht

Die Malinahme ist mit dem EU-Primérrecht ver-
einbar. Die Verpflichtung, bei der 6ffentlichen Auf-
tragsvergabe Umweltkriterien zu berticksichtigen,
wirde ausldndischen Bietern im Regelfall nicht die
Teilnahme an einem Vergabeverfahren erschweren
und hétte damit keinen Eingriff in eine Grundfrei-
heit zur Folge. In sekundérrechtlicher Hinsicht sind
insbesondere die Vorgaben der Vergaberichtlinie zu
beachten.” Neben den oben genannten welthandels-
rechtlichen Grundsétzen, die sich auch hier wieder-
finden (vgl. Art. 18 u. 48 ff. Vergabe-RL), sind vor al-
lem die Regelungen im Hinblick auf die
Zuschlagserteilung in Art. 67 Vergabe-RL von Be-
deutung. Die Auftragsvergabe hat nach Art. 67 Abs. 1
Vergabe-RL auf der Grundlage des wirtschaftlich
glinstigsten Angebots zu erfolgen. Dabei kénnen
nach Art. 67 Abs. 2 UAbs. 1 S.1 Vergabe-RL auch
nicht-monetére Aspekte, wie z.B. Umweltkriterien,
berticksichtigt werden, die mit dem Auftragsgegen-
stand des betreffenden 6ffentlichen Auftrags in Ver-
bindung stehen. Durch das Zusammenhangserfor-
dernis wird eine Einschréankung dahingehend
vorgenommen, dass bspw. bei sonst vergleichbaren
Angeboten fiir einen Bauauftrag nicht derjenige Bie-
ter bevorzugt wird, der eine héhere Energieeffizienz

" Bzgl. des Anwendungsbereichs s. Titel I, Kapitel 1 Vergabe-RL.
78 Borowsky, M., (2014): Art. 51 Rn. 25.
7 Dérr, 0., (2017): § 97 Abs. 2 GWB Rn. 14.

in seinen Biirordumen — nicht aber in Bezug auf den
Bauauftrag — vorzuweisen hat, vgl. Art. 67 Abs. 3
Vergabe-RL. Den Mitgliedstaaten wird gemaf

Art. 67 Abs. 2 UAbs. 3 Vergabe-RL die Moglichkeit
er6ffnet, die Beriicksichtigung bestimmter nicht-
monetarer Kriterien bei der Auftragsvergabe fiir
verbindlich zu erkldren. Nichts Abweichendes wird
vorliegend beabsichtigt.

Die Normierung zwingend zu berticksichtigender
Umweltkriterien f&llt unter den Begriff der Durch-
fiihrung des Unionsrechts i.S.v. Art. 51 Abs. 1 der
EU-Grundrechtecharta (GrCh), denn durch das
weite Begriffsverstdndnis werden auch europa-
rechtlich veranlasste Handlungen erfasst, bei denen
den Mitgliedstaaten Gestaltungsspielrdume einge-
rédumt sind.”® Dies fithrt zur Eréffnung des Anwen-
dungsbereichs der EU-Grundrechtecharta mit der
Folge, dass insbesondere der unionsrechtliche
Gleichheitssatz aus Art. 20 GrCh zu beachten ist.
Hinsichtlich der Prifung des unionsrechtlichen
Gleichheitssatzes ergeben sich jedoch keine Beson-
derheiten im Verhéltnis zur nachfolgenden Prifung
des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes.

6.4 Verfassungsrecht

Der allgemeine Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 des
Grundgesetzes (GG) wird im Oberschwellenbereich
durch § 97 Abs. 2 GWB einfachgesetzlich konkreti-
siert.” Demnach sind die Teilnehmer an einem
Vergabeverfahren gleich zu behandeln, es sei denn,
eine Ungleichbehandlung ist aufgrund von Vor-
schriften des GWB ausdriicklich geboten oder ge-
stattet. Die Norm ist im Lichte von Art. 3 GG auszu-
legen und anzuwenden.® Eine Ungleichbehandlung
liegt nicht vor, solange die Umweltkriterien far
sdmtliche Bieter im Vergabeverfahren gleicherma-
3en gelten. Eine Ungleichbehandlung kann verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt sein, wenn sie nicht
willkirlich, sondern zu Zwecken des Umweltschut-
zes 1.8.v. Art. 20a GG erfolgt.®! Zu demselben Ergeb-
nis kommt man im Unterschwellenbereich, in dem

80 Ebd.
81Vgl Jarass, H. D., (2018): Art. 20a Rn. 15.
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sich die Konkretisierungen des verfassungsrechtli-
chen Gleichheitssatzes in § 2 Abs. 2 UVgO und § 2
Abs. 2 VOB/A befinden. Eingriffe in sonstige Grund-
rechte — wie etwa die Berufsfreiheit — sind nicht er-
sichtlich.®?

6.5 Ausgestaltungsfragen

In Frage kommt eine Anpassung der Regelungen in
§ 127 GWB und § 58 VgV. Es bietet sich an, § 127
Abs.1S.4 GWB und § 58 Abs. 2 S. 2 VgV dergestalt
umzuformulieren, dass umweltbezogene Aspekte
zwingend zu berticksichtigen sind. Angesichts des
Anwendungsbereichs dieser Normen wiirde eine
solche Pflicht nur fiir die Vergabe im Oberschwel-
lenbereich gelten. Im Unterschwellenbereich konn-
ten §43 Abs.2S.2UVgO und §16d Abs. 1Nr. 4 S. 4
VOB/A entsprechend angepasst werden. Zur Kon-
kretisierung der Umweltkriterien kénnen Verwal-
tungsvorschriften — im Oberschwellenbereich vor-
zugsweise auf Bundesebene, vgl. Art. 84 Abs. 2 u.
Art. 85 Abs. 2 S.1 GG - erlassen werden. Dies hétte
den Vorteil, dass die verwaltungsintern grundsatz-
lich verbindlichen Regelungen bei Bedarf ohne allzu
grollen Aufwand fiir das gesamte Bundesgebiet an-
gepasst werden konnten. Eine Konkretisierung per
DIN-Normen ist ebenso denkbar, hétte aber an sich
keinen verbindlichen Charakter. Bei einer 6ffentli-
chen Ausschreibung besteht jedoch die Méglichkeit,
Umweltkriterien als Leistungsanforderungen fest-
zulegen.® Dadurch wiirden Angebote, die die festge-
legten Anforderungen nicht erfiillen, direkt aus-
scheiden und es bediirfte keiner Gewichtungi.S.v.
Art. 67 Abs. 5 Vergabe-RL. Durch die Festlegung als
Leistungsanforderungen kann folglich verhindert
werden, dass Umweltkriterien etwa durch besonders
gunstige, aber klimaunfreundliche Angebote quasi
tbergangen werden.

Die durch die klimafreundliche Auftragsvergabe
entstehenden zusétzlichen Kosten sind in den meis-

ten Féllen von den Bundesldndern und Kommunen

82 Dérr, 0., (2017): Einleitung Rn. 95.
83Vgl. Européische Kommission, (2019).
84 Vgl. Kube, H.,, (2019): Art. 104a GG Rn. 5.
85Vgl. Seiler, C., (2019): Art. 74 GG Rn. 32.

zu tragen. Dies ist auf das Konnexit4tsprinzip® zu-
rickzufithren, welches sowohlim Grundgesetz (vgl.
Art. 104a GG) als auch in den jeweiligen Landesver-
fassungen geregelt ist. Hiervon abweichend kann
der Bund - soweit ihm die Gesetzgebungskompetenz
verliehen ist — den Landern gemaf’ Art. 104b Abs. 1
S.1GG Finanzhilfen fiir besonders bedeutsame In-
vestitionen der Lander und Kommunen gewéhren.
Zwar kommt dem Bund nach Art. 74 Nr. 11 GG die
Gesetzgebungskompetenz zu,% jedoch werden Aus-
nahmen nach Art. 104b Abs. 1 S.1 GG restriktiv ge-
handhabt, um eine Abhéngigkeit von Bundesmitteln
zu verhindern.®® Die Finanzhilfen kénnen zudem nur
befristet und mit fallenden Jahresbetrégen fiir be-
stimmte Projekte gewdhrt werden, Art. 104b Abs. 2
S. 6 u. 7 GG.% Eine dauerhafte Finanzhilfe fiir die kli-
mafreundliche Auftragsvergabe durch die Lander
und Kommunen wiirde demzufolge eine Anderung
des Grundgesetzes voraussetzen.

6.6 Zusammenfassung

Die verpflichtende Berticksichtigung von Umwelt -
kriterien im Rahmen der 6ffentlichen Auftrags-
vergabe hélt einer rechtlichen Priifung stand. Im
Hinblick auf das WTO-Recht gilt, dass Vergabever-
fahren transparent zu erfolgen haben und ausléandi-
sche Anbieter nicht diskriminiert werden dirfen,
vgl. Art. IV UB. Die WTO-rechtlichen Vorgaben fiir
die Zuschlagserteilung stehen dabei einer ver-
pflichtenden Beriicksichtigung von Umweltkriterien
nicht entgegen, vgl. Art. X Abs. 9 U6B. Bei der Festle-
gung von technischen Vorschriften sind Publikati-
ons- und Notifikationspflichten zu beachten, vgl.
Art. 2 Abs. 9-11 UtH.

Hinsichtlich des Unionsrechts steht die Mallinahme
sowohl im Einklang mit den Grundfreiheiten als
auch mit der Vergaberichtlinie, welche die Moglich-
keit einer verpflichtenden Berticksichtigung nicht-
monetérer Kriterien ausdriicklich vorsieht, vgl.

86 Vgl. Siekmann, H., (2014): Art. 104b Rn. 8.
8 Vgl Siekmann, H., (2014): Art. 104b Rn. 13.
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Art. 67 Abs. 2 UAbs. 3 Vergabe-RL. Die Umweltkri-
terien missen jedoch mit dem Auftragsgegenstand
des betreffenden 6ffentlichen Auftrags in Verbin-
dung stehen, Art. 67 Abs. 2 UAbs. 1 S.1 Vergabe-RL.

Der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz aus Art. 3
Abs. 1 GG wird durch vergaberechtliche Vorschriften
im Unter- und Oberschwellenbereich konkretisiert.
Ein Eingriff kann insoweit durch diskriminierungs-
freie Ausgestaltung des Vergabeverfahrens vermie-
den werden. Dariiber hinaus besteht die Méglichkeit
einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung im
Lichte des Art. 20a GG.

Die MaRnahme kann durch Anpassung der Regelun-
gen zur Zuschlagserteilung im Unter- und Ober-
schwellenbereich umgesetzt werden. Zur Konkreti-
sierung der Umweltkriterien konnen zusétzlich
Verwaltungsvorschriften oder DIN-Normen verfasst
werden. Die finanzielle Last der klimafreundlichen
Auftragsvergabe ist im Regelfall von den Kommunen
zu tragen, wobei die Finanzverfassung in ihrer aktu-
ellen Fassung nur degressive und befristete Finanz-
hilfen durch den Bund erméglicht.
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7 Juristische Kurzbewertung: Quote fur
COz-arme Materialien

71 EinfUhrung und Stand

Durch eine Quote fiir CO,-arme Materialien soll far
bestimmte Materialien eines Endproduktes ein An-
teil festgelegt werden, der aus einer CO,-freien bzw.
-armen Produktion stammt (z.B. Verwendung von
X-Prozent CO,-freiem Stahls in einem PKW). Neben
im Inland erzeugten Materialien sollen auch Importe
zertifizierter CO,-armer Materialien zur Erfallung
der Quote genutzt werden konnen.

Quoten werden gegenwartig insbesondere zur For-
derung von Biokraftstoffen und griinem Wasserstoff
im Verkehr angewandt (vgl. § 37a BImSchG i.V.m.
37. BImSchV sowie Art. 25 Richtlinie 2018/2001).

7.2 WTO-Recht

Im Hinblick auf das WTO-Recht ist zu priifen, ob
eine Quote mit dem Diskriminierungsverbot verein-
bar ist. Potenzial fir Diskriminierungen bietet vor
allem das Zertifizierungsverfahren fiir importierte
Produkte, die nachweisen miissen, die Quote CO;-
freier Materialien zu erfillen. Bei der Ausgestaltung
ist darauf zu achten, dass importierte Produkte we-
der rechtlich noch tatséchlich stérker betroffen sind
als innerstaatliche Produkte. Problematisch wéren
insbesondere unterschiedliche Anforderungen an
das Nachweisverfahren. Aber auch bei identischen
Anforderungen ist darauf zu achten, dass importierte
Produkte nicht tatsdchlich einen Nachteil erleiden.
Zwar bleibt auch im Fall einer Ungleichbehandlung
immer noch die Moglichkeit, diese im Rahmen des
Art. XX GATT zu rechtfertigen. Dies ist jedoch mit
rechtlichen Hirden verbunden. Idealerweise sollte
bei der konkreten Ausgestaltung diese Anforderun-
gen gleich mitgedacht werden. Des Weiteren kénnen
Quoten fiir CO,-freie Produkte, je nach Ausgestal-
tung, in den Anwendungsbereich des WTO-Abkom-
mens Uber technische Handelshemmnisse (TBT-Ab-
kommen) fallen. Danach sind technische

8 EuGH 302/86, Slg. 1988, 4627 Rn. 8ff. Kom./Dénemark.

Vorschriften an internationalen Standards auszu-
richten. Sofern solche nicht bestehen oder ein WTO-
Mitglied davon abweichen will, muss er die proze-
duralen wie auch materiell-rechtlichen Anforde-
rungen des TBT-Abkommens zur Einfithrung neuer
technischer Vorschriften berticksichtigen. Nach Art.
2.2. TBT-Abkommen diirfen technische Vorschriften
z.B. nicht handelsbeschrankender als notwendig
sein, wobei auch die Risiken einer Nichtumsetzung
zu bewerten sind. Des Weiteren sind die Notifizie-
rungsanforderungen des TBT-Abkommens vor und
bei der Einfithrung neuer technischer Vorschriften
zu berticksichtigen.

7.3 Europarecht

Europarechtlich wirft eine Quote vorrangig Fragen
in Bezug auf die Vereinbarkeit mit der Warenver-
kehrsfreiheit gemal Art. 34 AEUV auf. Die Quote
konnte zunéchst in die Warenverkehrsfreiheit als
MaRnahme gleicher Wirkung wie eine Einfuhrbe-
schrankung eingreifen, da der Marktzugang fiir
gleichartige importierte Materialien und Endpro-
dukte, die nicht durch den Einsatz entsprechender
CO;-armer Technologien erzeugt werden, erschwert
wird. Fraglich ist daher, ob diese Beschrankung der
Warenverkehrsfreiheit gerechtfertigt werden kann.
Neben den in Art. 36 AEUV ausdriicklich benannten
Rechtfertigungsgriinden erkennt der EuGH auch
ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde an, zu denen
auch der Umweltschutz gehort. 8

Der EuGH hat in seiner bisherigen Rechtsprechung
vielfaltige umweltpolitische Maflnahmen wie etwa
ein Importverbot fiir Abfalle oder die nationale For-
derung von erneuerbaren Energien zur vermehrten
Nutzung dieser Energietrager aus Griinden des Um-
weltschutzes als gerechtfertigt angesehen.®° Diese
bisher groRziigige Entscheidungspraxis konnte da-
her dafiir sprechen, dass auch eine Quote, die den
Einsatz bestimmter CO,-armer Technologien fiir
Materialien vorschreibt, durch den Umweltschutz

8 EuGH C-2/90, Slg. 1992, I- 4431 Rn. 29ff Kom./Belgien; EuGH
C-573/12, Rn.92 ff — Alands Vindkraft.
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gerechtfertigt werden kénnte. Wichtig ist dabei je-
doch die VerhéltnisméRigkeit der MaRnahme.®° Da
eine verpflichtende Quote fir den Einsatz CO,-ar-
mer Technologien bei der Herstellung bestimmter
Materialien und Produkte einen erheblichen Eingriff
in den freien Markt bewirkt, stellt sich die Frage, ob
eine solche Regelung noch erforderlich sowie ange-
messen ware. Dies wére im Einzelfall zu priifen. So
wére im Rahmen der Erforderlichkeit zu priifen, ob
die Forderung des Einsatzes dieser Technologien
nicht auch anstelle einer Quote durch ein milderes,
gleich geeignetes Mittel etwa einer direkten Forde-
rung erreicht werden konnte.

Dartiber hinaus kann auch die rechtliche Ausge-
staltung der Quote komplex sein, da die von ihr er-
fassten Materialien und Produkte wiederum selbst
durch unterschiedliche nationale und europaische
Vorschriften reguliert werden kénnen, die bei der
Ausgestaltung der Quote zu beachten waren. Soll
sich die Quote dariiber hinaus auf Produkte oder
Herstellungsverfahren erstrecken, die auf européi-
scher Ebene harmonisiert wurden, sind davon ab-
weichende nationale Vorgaben nur unter den engen
Voraussetzungen des Art. 114 Abs. 4 bis 6 AEUV zu-
lassig. Fir Bauprodukte, die der Bauprodukteverord-
nung unterfallen, wéren die europaischen Vorgaben
sogar abschlieRend.”’

7.4 Verfassungsrecht

Verfassungsrechtlich konnte ein Eingriff in die Be-
rufsfreiheit gemaR Art. 12 GG der verpflichteten
Unternehmen vorliegen, da der Ankauf der CO,-ar-
men Materialien zur Erfiillung der Quote zu Mehr-
kosten bei den verpflichteten Unternehmen fithren
kann. Aullerdem ist — abhéngig von der konkreten
Ausgestaltung - eine Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1
GG zu prifen.

Soll die Quote schliellich auch den Einsatz von CCS-
Zement vorschreiben, miisste das Kohlendioxid-
Speicherungsgesetz angepasst werden, denn dieses

9 EuGH, C-573/12, Rn. 83 - Alands Vindkraft.
91 EuGH, Urteil vom 16.10.2014 — C-100/13 — Kommis-
sion/Deutschland.

erlaubt die Anwendung von CCS in Deutschland nur

im Rahmen von Demonstrationsvorhaben.%?

7.5 Ausgestaltungsfragen

Dartiber hinaus sollte die Quote tiber ein Sanktions-
mechanismus verfiigen, der im Falle einer Nichter-
fillung durch die Verpflichteten eingreift. Auflerdem
sollte die Quote Uber einen Revisionsmechanismus
verfiigen, der es bei Erreichen der Marktfghigkeit
erlaubt, die Forderung einzustellen.

7.6 Zusammenfassung

Eine Quote fiir den Einsatz CO,-armer Technologien
wirft vorrangig Fragen in Bezug auf die Vereinbar-
keit mit der Warenverkehrsfreiheit und dem WTO-
rechtlichen Diskriminierungsverbot auf: Werden
durch die Quote Unternehmen belastet, die nicht in
Deutschland produzieren, liegt wohl ein Eingriff in
die Warenverkehrsfreiheit als MalRnahme gleicher
Wirkung vor. Dieser kénnte durch den Umwelt -
schutz gerechtfertigt werden, was jedoch einer wei-
teren Einzelfallprifung vorbehalten bleibt. Es stellt
sich insbesondere die Frage, ob die Verhéltnismé-
Rigkeit der MaRnahme gewahrt ist, da die Quote ei-
nen erheblichen Eingriff in den Warenverkehr be-
wirkt. Potenzial fiir Diskriminierungen bietet auch
das Zertifizierungsverfahren fiir importierte Pro-
dukte. Bei der Ausgestaltung ist darauf zu achten,
dass importierte Produkte weder rechtlich noch tat-
séchlich starker betroffen sind als gleichartige in-
nerstaatliche Produkte, insb. durch unterschiedliche
Anforderungen im Nachweisverfahren. Auch bei
identischen Anforderungen diirfen inldndische Pro-
dukte nicht mittelbar beglinstigt werden. Die Quote
konnte dariiber hinaus in den Anwendungsbereich
des TBT-Abkommens fallen. Danach wéren techni-
sche Vorschriften an internationalen Standards -
soweit vorhanden — auszurichten.

Dariiber hinaus ware die rechtliche Ausgestaltung
der Quote je nach Geltungsbereich komplex, soweit
die erfassten Produkte bereits durch verschiedene

92Kohls, M., (2018): Rn. 100b; CCS-Richtlinie regelt den Einsatz
der CCS-Technologie, Deutschland hat diese bisher nur unzu-
reichend umgesetzt.
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Vorschriften reguliert werden. Soweit bestimmte
Produkte bereits auf européischer Ebene harmoni-
siert wurden, sind auch diese Vorgaben bei der Aus-
gestaltung der Quote zu beachten. Bei der Ausgestal-
tung zu beachten, sind zudem die
verfassungsrechtlichen Vorgaben, insb. die Grund-
rechte. Soll sich die Quote iiberdies auch auf den
Einsatz von CCS-Zement erstrecken, wire eine An-
passung des Kohlendioxid-Speicherungsgesetzes
erforderlich.

Insgesamt erscheint die Umsetzung einer Quote fiir
CO;-arme Materialien als moglich. Je nach Ausge-
staltung und erfasster Materialien, kann die Ausge-
staltung jedoch komplex sein.
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8 Juristische Kurzbewertung: Quote fur
grunen Wasserstoff

8.1 EinfUhrung und Stand

Als weiteres Instrument konnte eine verpflichtende
Quote fiir griinen Wasserstoff implementiert wer-
den. In der politischen Diskussion befindet sich ge-
genwdrtig ein Vorschlag, der in Analogie zur beste-
henden Treibhausgasminderungsquote gemaf § 37a
BImSchG i.V.m. 37. BImSchV vorsieht, dass Erdgas-
héandler verpflichtet werden, einen bestimmten An-
teil X an griinen Wasserstoff in Verkehr zu bringen.
Auch importierter, zertifizierter Wasserstoff soll auf
die Quote angerechnet werden konnen.

Griiner Wasserstoff wird gegenwirtig durch die
Richtlinie (EU) 2018/2001°3 (im Folgenden: EE-RL)
gefordert. Gemal Art. 25 Abs. 1 EE-RL missen Mit-
gliedstaaten die Kraftstoffanbieter verpflichten, si-
cherzustellen, dass der Anteil erneuerbarer Energien
im Verkehrssektor in 2030 mindestens 14 % betrégt.
Gemal Art. 25 Abs. 1 Buchstabe a) beriicksichtigen
die Mitgliedstaaten dabei auch fliissige oder gasfor-
mige erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen Ur-
sprungs (z.B. Wasserstoff), sofern diese als Zwi-
schenprodukt zur Produktion konventioneller
Kraftstoffe verwendet werden.

8.2 WTO-Recht

WTO-Rechtlich ist die Vereinbarkeit mit dem Dis-
kriminierungsverbot sicherzustellen, wobei An-
haltspunkte fiir Diskriminierungen etwa das Zertifi-
zierungsverfahren fiir importierte Produkte bieten
kann. Wie bei der Quote fiir CO,-arme Materialien
waére daher darauf zu achten, dass importierte Pro-
dukte weder rechtlich noch tatséchlich starker be-
troffen sind als innerstaatliche Produkte. Problema-
tisch wéren insbesondere unterschiedliche
Anforderungen an das Nachweisverfahren. Aber
auch bei identischen Anforderungen ist darauf zu
achten, dass importierte Produkte nicht tatséchlich
einen Nachteil erleiden.

% Richtlinie (EU) 2018/2001 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 11.12.2018 zur Forderung der Nutzung von Energie
aus erneuerbaren Quellen, L 328/82ff

Dartiber hinaus konnte die Quote, abhéngig von der
Ausgestaltung, in den Anwendungsbereich des
WTO-Abkommens tber technische Handelshemm-
nisse (TBT-Abkommen) fallen. In diesem Fall wéren
die internationalen Standards zu beachten (siehe
dazu auch die Kurzbewertung der Quote fiir CO,-
arme Materialien).

8.3 Europarecht

Die Quote miisste mit der Warenverkehrsfreiheit
gemdll Art. 34 AEUV vereinbar sein. Soweit durch
die Festlegung des erneuerbaren Mindestanteils in
der Quote fossiler Wasserstoff ersetzt werden soll,
konnte eine MaRnahme gleicher Wirkung und damit
ein Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit vorliegen,
soweit hierdurch der Marktzugang fiir fossil erzeug-
ten Wasserstoff nicht nur unerheblich erschwert
wird. Dies kdnnte jedoch aus Umweltschutzgriinden
gerechtfertigt werden, was jedoch im Einzelfall zu
prifen wére.®*

Zudem muss den Importeuren von griinem Wasser -
stoff die Moglichkeit er6ffnet werden, etwa tiber
entsprechende Nachweissysteme, ihr Produkt auf
die Quote anrechnen zu lassen. Fiir griinen Wasser -
stoff werden mit dem Projekt CertifHY bereits heute
entsprechende Nachweise entwickelt.?> Das Nach -
weissystem sollte jedoch importierte Produkte nicht
diskriminieren.

Mit der EE-RL wire die Einfithrung einer solchen
Quote wohl vereinbar. Diese schreibt bestimmte An-
teile fiir erneuerbare Energien vor, nicht jedoch,
durch welche Instrumente die Mitgliedstaaten den
geforderten Anteil erreichen missen.

8.4 Verfassungsrecht

Auf nationaler Ebene wére die Vereinbarkeit mit
Art. 12 GG sicherzustellen. Werden Kraftstoffinver-
kehrbringer verpflichtet, teurere synthetische
Kraftstoffe beizumischen, konnte ein Eingriff in die
Berufsfreiheit gemaf Art. 12 GG vorliegen. Dieser

9 EuGH C-2/90, Slg. 1992, I-4431 Rn. 29ff Kom./Belgien; EuGH
C-573/12, Rn. 92ff — Alands Vindkraft
% Hydrogen Europe, (2019).
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Eingriff ware jedoch voraussichtlich eine zulédssige
Berufsaustibungsregelung, soweit diese verhéltnis-
maligist. Als legitimer Zweck dient die Quote dem
Umweltschutz. Diese ist dartiber hinaus nach unse-
rer Einschatzung auch ein geeignetes Mittel, um den
Einsatz emissionsarmer Technologien zu férdern.
Weiterhin im Einzelfall zu priifen wére, ob diese
auch erforderlich sowie angemessen im engeren
Sinne ist.

Auferdem wiren die Riickwirkungen zu bestehen-
den Fordermechanismen erneuerbarer Energien (z.B.
EEG oder THG-Minderungsquote gemaf § 37a BIm-
SchG i.V.m. der 37. BImSchV/ 38. BImSchV) zu prii-
fen, um eine Uberférderung auszuschlieRen.

8.5 Ausgestaltungsfragen
Die Quote sollte schlief3lich iber einen Sanktions-

sowie einen Revisionsmechanismus verfiigen.

8.6 Zusammenfassung

Die Einfihrung einer Quote fiir griinen Wasserstoff
miisste in Bezug auf das WTO-Recht mit dem Dis-
kriminierungsverbot vereinbar sein. Zu prifen wére
auch, ob diese in den Anwendungsbereich des TBT -
Abkommens féllt. In Bezug auf das Europarecht
misste die Quote insbesondere mit der Warenver-
kehrsfreiheit vereinbar sein. Soweit durch den mit
einer Quote vorgeschriebenen Mindestanteil an grii-
nem Wasserstoff der Marktzugang von fossilem
Wasserstoff nicht nur unerheblich erschwert wer-
den wiirde, kénnte dieser Eingriff in die Warenver-
kehrsfreiheit wohl durch den Umweltschutz ge-
rechtfertigt werden. Dies miisste jedoch noch
abschlielend gepriift werden. Den Importeuren von
griinem Wasserstoff sollte tiber entsprechenden
Nachweissysteme (siehe z.B. Projekt CertifHY zur
Entwicklung eines Nachweissystems fiir Wasser-
stoff) eine Anrechnungsmoglichkeit auf die Quote
eroffnet werden, die diese wiederum nicht diskrimi-
nieren diirfen. Soweit ein Eingriff in Art. 12 GG vor-
liegt, konnte dieser auf der Grundlage des Umwelt -
schutzes gerechtfertigt werden. Aullerdem wéren
die Riickwirkungen zu bestehenden Fordermecha-
nismen erneuerbarer Energien (z.B. EEG oder THG-

Minderungsquote gemél § 37a BlImSchGi.V.m. der
37. BlmSchV/ 38. BImSchV) zu priifen. Insgesamt er -
scheint die Umsetzung einer Quote fiir griinen Was-
serstoff damit als moglich.
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9 Juristische Kurzbewertung: Anderung
von Bau- und Produktnormen

9.1 EinfUhrung und Stand

Vorgaben fir den Einsatz von nachhaltigen/CO,-ar-
men Produkten bei der Errichtung von Gebduden
konnen in verschiedenen Normen und Vorschriften
im Baubereich gemacht werden. Wesentlicher An-
kniipfungspunkt diirften die Vorschriften im Bau-
produkterecht sein, also die Vorschriften fiir die Zu-
lassigkeit von Bauprodukten. Daneben kommen ggf.
auch Vorgaben in den Vorschriften zur Baukon-
struktion, zur Bauplanung oder zum Energieein-
sparrecht in Frage.

9.2 WTO-Recht

Im Hinblick auf das WTO-Recht wére fiir alle neu zu
schaffenden Normen und Vorschriften im Bau zu
prifen, ob diese mit den Vorgaben des TBT - Abkom-

mens vereinbar wéren.

9.3 Europa- und Verfassungsrecht

Das Bauprodukterecht ist sehr stark durch europai-
sche Vorgaben determiniert. Wesentliche Vorgaben
ergeben sich aus der Bauprodukteverordnung®®, die
unmittelbar in den Mitgliedsstaaten gilt und Bedin-
gungen fiir das In-Verkehr-Bringen von Baupro-
dukten festlegt. Die harmonisierten Normen werden
auf européischer Ebene durch européische Nor-
mungsgremien (im Wesentlichen: CEN) erstellt. Da-
bei besteht gegenwiértig ein komplexes Normenge-
flecht von mehreren hundert Produktnormen und
unterstiitzenden Prifnormen mit stetigem Anpas-
sungsbedarf an den Stand der Technik. Anhang 1 der
Bauprodukteverordnung legt die Grundanforderun-
gen an die Bauwerke fest, die Ausgangsbasis fiir die
Festlegung harmonisierter Normen sind. Dabei ist in
Anhang 1 auch die nachhaltige Nutzung der natiir-
lichen Ressourcen als Grundanforderung genannt.
Demgemal ist es moglich, dass bei der Schaffung eu-
ropédischer Normen auch Kriterien einer nachhalti-
gen bzw. CO,-armen Produktion vorgegeben werden
konnen.

% V0 (EU) 305/2011.
97 EuGH, Urteil vom 16.10.2014, C-100/13.

Im nationalen Recht ist das Bauprodukterecht als
Teil des Bauordnungsrechts eine Kompetenz der
Bundeslédnder. Diese regeln in den Landesbauord-
nungen tber die Umsetzung der bundesweit einheit-
lichen Muster-Verwaltungsvorschrift Technische
Baubestimmungen (MVV TB) die Vorgaben fiir den
Einsatz von Bauprodukten. Auch auf nationaler
Ebene spielt die Normung durch Normungsgremien
(insbesondere CEN) eine wesentliche Rolle. Der
Handlungsspielraum des nationalen Gesetzgebers
(bzw. des Landesgesetzgebers) ist allerdings durch
die umfangreiche Harmonisierung auf européischer
Ebene stark eingeschrénkt. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH ist davon auszugehen, dass in den
Bereichen, in denen européische harmonisierte Nor-
men im Bauprodukterecht bestehen, auch keine zu-
sdtzlichen nationalen Anforderungen gestellt wer-
den dirfen.®” Aufgrund der Bauprodukteverordnung
bestehen in vielen Bereichen (abschlieRende) euro-
péische harmonisierte Normen.

Sofern verpflichtende Vorgaben fiir die nachhaltige
bzw. CO,-arme Herstellung von Baustoffen gemacht
werden sollen, diirfte dies demgemalR in vielen Fallen
eine Anderung harmonisierter Normen auf européi-
scher Ebene erfordern. Um den Normungsgremien
Anreize oder Pflichten zur Schaffung von Vorgaben
zum Einsatz nachhaltiger/CO;-armer Produkte vor-
zugeben, wére es sinnvoll und notwendig, wenn in
den européischen Rechtsvorgaben, insbesondere in
der Bauprodukteverordnung, konkrete Vorgaben o-
der Produkteigenschaften (z. B. zum CO,-AusstoR)
gemacht werden wiirden, die dann in spezifischen
Produktnormen umgesetzt werden konnten. Ob und
inwieweit auch auf nationaler Ebene Vorgaben fiir
nachhaltige/CO,-arme Bauprodukte gemacht wer-
den dirfen, wéare vor dem Hintergrund der européi-
schen Harmonisierung ggf. im Einzelfall sorgfaltig zu
priifen.
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Unabhéngig von verpflichtenden rechtlichen Vorga-
ben ist die Zulassung nachhaltiger/CO,-armer Bau-
produkte auf freiwilliger Basis grundsétzlich stets
moglich. Hierbei stellt sich lediglich das Problem,
dass die Zulassung neuartiger Produkte mit recht
hohen administrativen Hiirden beim Zulassungs -
prozess verbunden ist.

In den Rechtsnormen fiir die Baukonstruktion kon-
nen zwar keine unmittelbaren Vorgaben zum CO;-
Ausstof bei der Herstellung von Produkten gemacht
werden. Die Normen kénnen allerdings relevant sein
fir die Zulassigkeit von nachhaltig/CO,-arm erzeug-
ten Bauprodukten, wenn diese andere Produktei-
genschaften in der Baukonstruktion haben, z. B.
beim Einsatz von Holz. Dieser Bereich ist wenig eu-
ropdisch determiniert und kann daher starker natio-
nal geregelt werden. Dies gilt auch fiir das Baupla-
nungsrecht, das jedoch noch deutlich weniger
geeignet erscheint, Vorgaben fiir den Einsatz be-
stimmter CO,-armer/nachhaltiger Bauprodukte zu
machen. Uber das Bauplanungsrecht kénnen hinge-
gen mittelbare Anreize fiir CO,-Einsparungen ge-
macht werden, wie etwa Planungen zum Verkehr,
zur Flachennutzung usw.

Unmittelbare Vorgaben zur CO,-Einsparung werden
schon gegenwartig im Energieeinsparrecht gemacht
(u. a. EnEG, EnEV, zukinftig GEG, auf europaischer
Ebene Geb&uderichtlinie®). Diese Vorschriften be-
ziehen sich gegenwartig allerdings ausschliefllich
auf den Energieeinsatz bei der Nutzung des Geb&u-
des, insbesondere bei der Warmebereitstellung.
Grundsétzlich erscheint es auch denkbar, im Ener-
gieeinsparrecht Vorgaben fiir den Energieeinsatz bei
der Errichtung und fir die eingesetzten Baustoffe zu
machen. Die Vereinbarkeit deutscher Normen mit
dem européischen Recht wére sorgfaltig zu priifen.
Insbesondere wére zu untersuchen, ob Beschran-
kungen der Warenverkehrsfreiheit bestehen kon-
nen, weil harmonisierte Normen zum Bauprodukte -
recht ausgehebelt werden konnten. Dies schlief3t

%8 Richtlinie 2010/31/EU mit der kiirzlichen Anderung durch die
Richtlinie (EU) 2018/844.

nach erster Einschatzung aber nicht generell aus,
dass im Energieeinsparrecht Vorgaben zum Energie-
einsatz bei der Errichtung und fiir die eingesetzten
Baustoffe gemacht werden konnten.

9.4 Zusammenfassung

Die Vorgaben zu Bauprodukten sind stark europa-
rechtlich determiniert und insgesamt ein komplexes
Geflecht aus Normen des Europarechts, des Bundes-
rechts und des Landesrechts. Aufgrund einer starken
Harmonisierung auf européischer Ebene ist der
Handlungsspielraum des nationalen Gesetzgebers
(bzw. Landesgesetzgebers) stark eingeschrankt. Nach
aktuellen Vorgaben in der Bauprodukteverordnung
ist zwar die nachhaltige Nutzung der nattrlichen
Ressourcen als Grundanforderung fiir Bauprodukte
verankert. Daraus ergeben sich aber keine Pflichten
fiir die Normungsgremien, die die Bauproduktnorm
festsetzen, bestimmte Vorgaben an die CO;-
arme/nachhaltige Erzeugung von Bauprodukten zu
machen. Um verpflichtende Vorgaben zu verankern,
wiire eine Anderung der Bauprodukteverordnung
und der darauf beruhenden Vorschriften der Nor-
mungsgremien (insbesondere CEN) erforderlich. Die
Zuldssigkeitsrechtliche Anderung auf nationaler
Ebene besteht nur dann, wenn die Norm oder der
Normbereich auf européischer Ebene noch nicht
harmonisiert wurde. Ein gréf3erer nationaler Hand -
lungsspielraum besteht dabei im Bereich der Vorga-
ben zur Baukonstruktion oder im Bauplanungsrecht,
aber auch im Energieeinsparrecht. Dabei sind die
allgemeinen europarechtlichen Anforderungen, ins-
besondere zur Warenverkehrsfreiheit und verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben, insbesondere aus den
Grundrechten, zu beachten, die jedoch grundsatzlich
Vorgaben zu nachhaltigen/C0O,-armen Produkten
zulassen sollten. Im Hinblick auf das Europarecht ist
hier jedoch wieder zu beachten, dass auch Vorgaben
aus anderen Rechtsbereichen die Normen zur Har-
monisierung im Bauprodukterecht beachten miis-
sen.
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10 Juristische Kurzbewertung: Standards
fur recycelbare Produkte

10.1 EinfUhrung und Stand

Produktspezifische Vorschriften sollen es ermdgli-
chen, die Wiederverwertbarkeit und die Recycling-
fahigkeit eines Produktes zu erhohen. Dies umfasst
etwa die Standardisierung von Produktkomponen-
ten oder die Einschrankung der Verwendung von
Verbundstoffen. Fiir die Einfithrung solcher Vor-
schriften kdme grundsétzlich sowohl die européi-
sche als auch die nationale Ebene in Betracht. Auf
europédischer Ebene etwa, existieren bereits ver-
schiedene Vorschriften, die eine Festlegung solcher
ressourcenschiitzender Anforderungen an Produkte
ermoglichen (z.B. Oko-Designrichtlinie und deren
Durchfiihrungsverordnungen).

10.2 WTO-Recht

Die Festlegung ressourcenschiitzender Anforderun-
gen an Produkte wie zum Beispiel die Wiederbe-
nutzbarkeit und Recyclingfdhigkeit kénnte in den
Anwendungsbereich des TBT-Abkommens fallen.
Danach sind technische Vorschriften grundsatzlich
an internationalen Standards auszurichten. Sofern
solche nicht bestehen oder ein WTO-Mitglied davon
abweichen will, muss es die prozeduralen wie auch
materiell-rechtlichen Anforderungen des TBT-Ab-
kommens zur Einfihrung neuer technischer Vor-
schriften berticksichtigen (siehe dazu bereits die
Kurzbewertung der Quote fiir CO,-arme Materia-
lien).

10.3 Europarecht

Auf europaischer Ebene ist bei der Festlegung res-
sourcenschitzender Anforderungen an Produkte
eine Vielzahl von Vorschriften zu beriicksichtigen.

29 z.B. die Altdlrichtlinie, die Richtlinie iiber die Entsorgung von
Elektro- und Elektronik-Altgeraten, die Altfahrzeugrichtlinie und
die Batterierichtlinie.

100 Djese MaRnahmen kénnen nach Art. 8 Abs. 1 S. 2 der Abfall-
rahmenrichtlinie z.B. die Riicknahme zuriickgegebener Erzeug-
nisse und von Abfallen, die nach der Verwendung des Erzeugnis-
ses Ubrig bleiben, sowie die anschlieRfende Bewirtschaftung der
Abfalle und die finanzielle Verantwortung fiir diese Tatigkeiten
umfassen.

Dem Ziel der Ausweitung des Recyclings und der
Wiederverwertung von Abféllen dienen zunéchst die
Abfallrahmenrichtlinie, die Verpackungsrichtlinie

sowie weitere européische Richtlinien.®®

Die Abfallrahmenrichtlinie er6ffnet den Mitglied-
staaten iiber den Ankniipfungspunkt der Produkt-
verantwortung grundséatzlich weitreichende Mog-
lichkeiten zur Festlegung ressourcenschiitzender
Anforderungen an Produkte. Diese kénnen dem
Hersteller eines Produktes geméaf Art. 8 Abs. 1 und
Abs. 2 der Abfallrahmenrichtlinie zur Verbesserung
der Wiederverwendung und des Recyclings eine er-
weiterte Herstellerverantwortung auferlegen.

Fir die Festlegung ressourcenschiitzender Anforde-
rungen an Produkte, ist auch die Okodesignrichtli-
nie relevant, die energiebetriebene und energiever-
brauchsrelevante Produkte erfasst. Grundsétzlich ist
der Material- und Ressourcenaufwand eines Pro-
duktes bereits nach der gegenwaértigen Fassung der
Richtlinie beim Produktdesign zu berticksichtigen.'
GemaR Art. 15 Abs. 6 i.V.m. Anhang 1 der Okode-
signrichtlinie kénnen ressourcenschiitzende Pro-
duktanforderungen in den Durchfihrungsverord-
nungen an die dem Anwendungsbereich
unterfallenden, energiebetriebenen und energiever-
brauchsrelevanten Produkte festgelegt werden. De-
ren Vorgaben sind fiir die Mitgliedstaaten verbind-
lich. Abweichende nationale Regelungen konnen nur
unter den Voraussetzungen des Art. 114 Abs. 4 bis 6
AEUV (Harmonisierungskompetenz der Kommis-
sion) erlassen werden.'%? Im Anwendungsbereich der
Okodesignrichtlinie kann der Gestaltungsspielraum
des nationalen Gesetzgebers fir die Festlegung res-
sourcenschiitzender Anforderungen an Produkte
daher durch den Erlass von Durchfiihrungsverord-
nungen auf Gemeinschaftsebene begrenzt sein.

01 Art. 2 Nr. 24 Okodesign- Richtlinie; Européisches Parlament,
(2018).

102 Art. 114 Abs. 4 — 6 AEUV erlauben im Anwendungsbereich ei-
ner auf Art. 114 AEUV gestiitzten Harmonisierungsvorschrift ab-
weichende nationale Regelungen nur aus Grinden des tiberwie-
genden 6ffentlichen Interesses oder aus Griinden des Arbeits-
und Umweltschutzes. Entsprechende Regelungen sind bei der
Kommission zu notifizieren und bediirfen deren Genehmigung,
vgl. Erwagungsgrund 11 der Okodesign-Richtlinie.
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Gegenwartig fokussieren sich die Durchfiihrungs-
verordnungen der Okodesignrichtlinie auf die Ener-
gieeffizienz, sodass auch auf nationaler Ebene wei-
terhin Spielraum bestiinde, weitere
ressourcenschiitzende Anforderungen wie etwa die
Wiederbenutzbarkeit und Recyclingfahigkeit an
diese Produkte zu erlassen. Dabei sind jedoch mogli-
che Novellierungen der Durchfithrungsverordnun-
gen im Blick zu behalten.

Ressourcenschiitzende Anforderungen an Produkte
im Bereich des Produktdesign konnten neben
Durchfithrungsverordnungen gemaR Art. 17 Okode-
signrichtlinie auch durch europaweite freiwillige
Selbstverpflichtungen der Industrie umgesetzt
werden. Diese bediirfen dann jedoch innerhalb des
Anwendungsbereichs der Okodesignrichtlinie der
Genehmigung durch die Europdische Kommission.'03

Im Bereich des Bauprodukterechts ist fiir die Festle-
gung ressourcenschitzender Anforderungen wie z.B.
Verpflichtungen zur Nutzung auch von CO,-redu-
zierten Baustoffen oder eben zur wiederholten Nut-
zung von recycelten Produkten insbesondere die
Bauprodukteverordnung malfgeblich. Diese regelt
den freien Warenverkehr von Bauprodukten. Pro-
duktspezifische Anforderungen fallen im Unter-
schied zu Verkaufsmodalitdten grundsatzlich in den
Anwendungsbereich des Verbots Mallinahmen glei-
cher Wirkung und kénnen daher einen rechtferti-
gungsbedirftigen Eingriff in die Warenverkehrs-
freiheit gemaR Art. 34 AEUV darstellen.’?* GemaR
Art. 3 Abs. 11.V.m. Anhang 1 Nr. 7 der Baupro-
dukteverordnung gehort auch die nachhaltige Nut-
zung von Ressourcen zu den Grundanforderungen,
die fiir Bauwerke festgelegt werden konnen. Soweit
eine europdische Harmonisierung stattgefunden hat
und das entsprechende Bauprodukt von ihr erfasst
wird, muss das Bauprodukt ihr entsprechen, damit
es in den Verkehr gebracht werden darf. Zusatzliche

103 Art. 18 Okodesignrichtlinie.

104 EuGH, Urteil vom 24.11.1993, Rechtssache C-267/91und C-
268/91 ,Keck und Mithouard".

105 EuGH, Urteil vom 16.10.2014 - C-100/13 Kommis-
sion/Deutschland; Held, S., Jaguttis, M., (2014): 9571f.

nationale Anforderungen an Bauprodukte sind auf-
grund des abschlieRenden Charakters der Baupro-
dukteverordnung ausgeschlossen.’®® Der deutsche
Gesetzgeber hat hier also keinen eigenen Gestal-
tungsspielraum mehr.

10.4 Verfassungsrecht

Im Bereich des nationalen Rechts miisste eine Fest-
legung ressourcenschiitzender Anforderungen an
Produkte, soweit iberhaupt auf nationaler Ebene
moglich, mit den Grundrechten, insbesondere Art. 3
Abs. 1,12 und 14 GG, vereinbar und auch verhéltnis-
malig sein.

10.5 Ausgestaltungsfragen

Bei der Berticksichtigung der Material- und Res-
sourceneffizienz eines Produktes im Rahmen von
Okodesignanforderungen stellt sich zudem die Frage,
wie sich diese messen und bewerten lésst.'%6 Auler-
dem kann sich je nach Ausgestaltung die Uberprii-
fung solcher Vorgaben als schwierig gestalten.’®”
Werden Hersteller beispielsweise verpflichtet, den
Einsatz eines bestimmten Materials in einem Pro-
dukt zu optimieren oder die Wiederverwertbarkeit
sicherzustellen, wird den Herstellern zwar einerseits
eine weitgehende Flexibilitdt bei der Realisierung
eingerdumt. Andererseits kann die Einhaltung dieser
Vorgaben nur schwer durch die Marktiiberwa-
chungsbehérden tiberprift werden. Bei der regulato-
rischen Ausgestaltung kann es daher zu einem
trade-off (Zielkonflikt) zwischen der Flexibilitat fiir
die Hersteller bei der Erfiillung einerseits und der
Uberwachung durch die Behérden andererseits
kommen.

Soll demgegentiber vorgesehen werden, dass ein-
zelne in einem Produkt enthaltene Materialien zu ei-
nem bestimmten Anteil X aus der Wiederverwertung
stammen missen, misste zunédchst ein Zertifizie-
rungs- und Nachweissystem geschaffen werden, um

108 Dietrich, S., (2013): S. 24ff.; siehe dazu z.B. die von der Kommis-
sion beschlossene ,Methodoly fiir Energy-related Products” (kurz:
MEErP 2011).
07 Dietrich, S., (2013): S. 241f.; siehe dazu z.B. die von der Kommis-
sion beschlossene ,Methodoly fiir Energy-related Products” (kurz:
MEErP 2011).
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die Einhaltung der Anforderungen durch die jeweili-
gen Produkte sicherzustellen. Gleichzeitig misste
auch flr importierte Produkte eine Anerkennungs-
moglichkeit bestehen, um den Marktzugang nicht
unerheblich zu erschweren. Dariiber hinaus sind
WTO-rechtlich die Vorschriften iiber nichttarifare
Handelshemmnisse bei der Ausgestaltung zu be-
riicksichtigen.

10.6 Zusammenfassung

Die Festlegung weiterer ressourcenschiitzender An-
forderungen an Produkte wie etwa die Wiederver-
wertbarkeit und die Recyclingfahigkeit begegnet
europarechtlich wohl keinen Bedenken. Sowohl die
Abfallrahmenrichtlinie als auch die Okodesignricht-
linie und die Bauprodukteverordnung lassen die
Festlegung dieser ressourcenschiitzenden Anforde-
rungen an Produkte grundséatzlich zu. Da jedoch der
Spielraum des nationalen Gesetzgebers durch ent-
sprechende européische Harmonisierungsvorgaben
im Produkterecht erheblich eingeschrankt werden
kann, spricht dies dafiir, diese auf européischer
Ebene umzusetzen. Neben verpflichtenden Vor-
schriften konnen ressourcenschiitzende Anforde-
rungen auch durch europaweite freiwillige Selbst-
verpflichtungen der Hersteller umgesetzt werden,
wobei diese im Einzelfall der Genehmigung durch die
Kommission bediirfen kénnen (vgl. Art. 18 Okode-
signrichtlinie). Bei der Berticksichtigung der Mate-
rial- und Ressourceneffizienz eines Produktes stel-
len sich zudem auch tatséchliche Fragen, etwa, wie
diese gemessen, bewertet und itberwacht werden
kann. Im Einzelfall kann es bei der Festlegung res-
sourcenschiitzender Anforderungen auch zu einem
trade-off zwischen der Festlegung groRtmoglicher
Flexibilitat fiir die Hersteller bei der Erfillung und
der Uberwachung kommen. Im Bereich des nationa-
len Rechts muss die Festlegung ressourcenschiitzen-
der Anforderungen an Produkte zudem mit den
Grundrechten, insbesondere Art. 3 Abs. 1, 12 und

14 GG, vereinbar und auch verhdltnisméalig sein.
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