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Tabellarische Ubersicht der MaRhahmen
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MaBnahme Umsetzbarkeit Zustdandigkeit Schwierigkeitsgrad Méglicher Zeitrahmen
1.1 Entscheidungskaskade zur Priorisierung Ja Bund, Linder Mittel Bisher kein Reviewprozess bekannt
des Bestandserhalts
1.2 Verpflichtende Abrissgenehmigung fir Bestandsgebé&ude Ja Lander fiir LBOs; Bauminis- Mittel, da u. a. grofRerer Ver-  Bisher kein Reviewprozess bekannt
terkonferenz erlasst MBO waltungsaufwand fur die
Lander
1.3 Erhéhung der Sanierungsquote Ja Bund (GEG), Bund/Lander Mittel, da Mix verschiedener Bisher kein Reviewprozess bekannt
(Férdermittel) Instrumente notig
1.4 Rickbauoffensive von fossilen Heizsystemen Ja Bund Leicht Zum Teil (Austauschprogramm fiir Gasheizungen sowie Wiarmepumpen-Offensive) in Pla-
nung; zum Teil (§ 72 GEG sowie Ausstiegsfahrplan aus Erdgasheizungen; Festlegung der An-
forderungen an den Riickbau) bisher kein Reviewprozess
2.1 Lebenszyklus-Betrachtung durch Ja Bund Leicht Bisher kein Reviewprozess bekannt
verpflichtende Okobilanzierungen
2.2 Verbindliche Rezyklat- und Einsatzquoten Nicht im ProgRess; Bund (EU) Mittel Laut KoaV produktbezogene Quoten noch diese Legislaturperiode
von Sekunddrrohstoffen aber im KrWG
2.3 Verpflichtung zur Nutzung von Holz mit FSC-Zertifizierung Nein
2.4  Abbau rechtlicher Hemmnisse beim Einsatz Ja Lander Schwer, da alle Lander eine Zeitplan noch nicht bekannt, da die alte M-HFHHoIzR auch (noch) nicht von allen Landern
von Holz im Bauwesen einheitliche Regelung treffen ~ umgesetzt wurde
miissen
2.5 Vorlage eines Riickbaukonzepts im Rahmen Ja Linder Mittel Bisher kein Reviewprozess bekannt
einer Baugenehmigung
2.6 Festlegung des Neubaustandards Ja Bund Leicht Fiir 2025 geplant
auf mind. KfW-40-Standard
2.7 Bundesweite Solarpflicht Ja Bund Fir Bestandsbauten jeden- Solarbeschleunigungspakt soll spatestens Sommer 2022 kommen
falls schwieriger als fiir Neu-
bauten
3.1 Férderung alternativer Nutzungskonzepte Ja Bund/Linder Leicht Bisher kein Reviewprozess bekannt
zum Erhalt des Bestands
3.2 Verantwortung von Herstellern fir Bauprodukte/-stoffe Ja Bund Leicht Bisher kein Reviewprozess bekannt
3.3 Foérderung von Baustoffbérsen Ja Bund/Linder/Kommunen Mittel Bisher kein Reviewprozess bekannt
3.4 Standards fiir 6kologische und zirkulére Baumaterialien Ja Bund/Linder/Kommune Abhingig vom jew. Standard ~ Bisher kein Reviewprozess bekannt
und -produkte und Art der Etablierung
4.1  Erstellung von Modernisierungsfahrplénen Ja Bund/Linder/Kommunen Mittel Bisher kein Reviewprozess bekannt
fur 6ffentliche Gebdude
4.2 Energetische Sanierungsférderung im Ja, zumindest als hohere Bund Leicht Bundesregierung plant eine Anpassung des BEG (inkl. Férdersitze) im Zuge des Mafnahmen-
éffentlichen Wohnungsbau Forderquote fir energetische pakets des Bundes zum Umgang mit den hohen Energiekosten
Sanierungen allgemein
4.3 EH40+-Standard fir éffentliche Neubauten Ja Bund Mittel Bisher kein Reviewprozess bekannt
4.4 Verbindliche Vorgaben fiir Green Public Procurement Ja Bund Mittel Bisher kein Reviewprozess bekannt
4.5 Obligatorische zirkulére Beschaffung Ja Bund Mittel Bisher kein Reviewprozess
fur 6ffentliche Bauvorhaben
4.6 Ergdanzung der EU-Beschaffungskriterien Ja EU; Beteiligung durch alle Mittel Revision der EU-GPP-Kriterien fiir Gebdude soll in der ersten Jahreshialfte 2023 abgeschlossen

Stakeholder moglich

werden; Prozess zur Beteiligung der Interessengruppen lauft bis Ende 2022.
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Rechtliche Prufung von Malnahmen im Bereich Gebdude und Kreislaufwirtschaft

1.1. Entscheidungskaskade zur Priorisierung des Bestandserhalts

MaRnahmenvorschlag

Fiir das dffentliche Bauen: Etablierung einer verbind-
licher bundesweiten Entscheidungskaskade zur Priorisie-
rung des Bestandserhalts gemdf$ Deutschem Stddtetag.

Ausgangslage

Unter Nachhaltigkeits- ebenso wie Klimaschutzgesichtspunk-
ten zihlt das Bauwesen global gesehen zu den ,Problembran-
chen® Esist weltweit fiir einen Grofdteil des Flachenverbrauchs
und Abfallaufkommens, die Hilfte der Rohstoffentnahme so-
wie betrichtliche Anteile des Energieverbrauchs und CO,-Aus-
stoRes verantwortlich.' Insbesondere hinsichtlich der Ressour-
censchonung und der Suffizienz” beim Bauen ist noch viel zu
tun. Es geniigt nicht, Baumaflnahmen an sich nachhaltig zu
gestalten. Um sog. graue Emissionen zu reduzieren, sollte bei
der Planung von Neubauten insbesondere immer zunéchst ge-
prift werden, ob stattdessen auch eine Sanierung, Umnutzung
oder Erweiterung den Bedarf decken konnte.” Den Kommunen,
die fir einen Grofiteil der Baumafinahmen im 6ffentlichen Sek-
tor verantwortlich sind, aber auch der 6ffentlichen Verwaltung
insgesamt kommt insoweit eine erhebliche Bedeutung zu.

Inseiner Handreichung zum nachhaltigen und suffizienten Bau-
en in Stadten (2021) pladiert der Deutsche Stadtetag dafiir, das
offentliche Bauen unter das Primat des Bestandsschutzes, der
Bestandssanierung und der Bestandsentwicklung zu stellen.

In der offentlichen Baupraxis seien Entscheidungskaskaden
zur Priorisierung des Bestandserhalts notwendig:® Nur sofern
die Deckung des festgestellten Bedarfs durch Bestandserhalt
und -erneuerung (1. Stufe) objektiv und nachgewiesenermafen
nicht erfiillt werden kénne, solle die Kommune sich fiir eine Be-
standserweiterung (2. Stufe) entscheiden. Und erst, wenn auch

eine solche Baumafinahme den Anforderungen nicht gentige,
komme — als ultima ratio — ein Neubau in Betracht (3. Stufe).
Die Bestandserweiterung ebenso wie der Neubau bedtrfen da-
nach einer besonderen Begriindung.

Nach der aktuellen Rechtslage existieren keine fur das of-
fentliche Bauen verbindlichen Entscheidungskaskaden zur
Priorisierung des Bestandserhalts. Abschnitt 5 des Bundes-
Klimaschutzgesetzes® (KSG) enthilt jedoch allgemeine Re-
gelungen zur Vorbildfunktion der 6ffentlichen Hand. Gemaf}
§ 13 Abs. 1 S. 1 KSG haben alle Triger offentlicher Aufgaben bei
ihren Planungen und Entscheidungen den Zweck des KSG und
die zu seiner Erfullung festgelegten Ziele zu berticksichtigen.
Die Kompetenzen der Linder und Gemeinden, dieses Bertck-
sichtigungsgebot fir ihre eigenen Verantwortungsbereiche ni-
her auszugestalten, bleiben ausdrticklich unberihrt. Fir den
Bund findet sich eine Konkretisierung in Absatz 2 der Norm. Er
hat bei der Planung, Auswahl und Durchfithrung von Investi-
tionen sowie bei der Beschaffung stets die Kompatibilitat mit
den nationalen Klimaschutzzielen zu prifen. Zudem ist bei
mehreren Realisierungsmoglichkeiten in Abwéagung mit ande-
ren relevanten Kriterien derjenigen Maflnahme der Vorzug zu
geben, mit der das Ziel der Minderung von Treibhausgasemis-
sionen iber den gesamten Lebenszyklus der Mallnahme zu den
geringsten Kosten erreicht werden kann. Es handelt sich hierbei
um eine allgemeine Pflicht, das Klimaschutzgesetz zu beriick-
sichtigen; eine konkrete Pflicht hinsichtlich der 6ffentlichen Baupraxis
und insbesondere des Bestandschutzes ergibt sich daraus nicht.

Auch in einigen Landesklimaschutzgesetzen finden sich dem
Bundesrecht entsprechende Beriicksichtigungsklauseln (siehe
bspw. § 11 Abs. 3 KSG BW’, § 2 Abs. 3 HmbKIiSchG" oder § 2
Abs. 2 BremKEG'"), aber kaum zwingende Vorschriften, die si-
cherstellen, dass die (landes-)planerischen Méglichkeiten fir
den Klimaschutz auch bestmdglich genutzt werden.

1 Vgl Deutscher Stadtetag, Nachhaltiges und suffizientes Bauen in den Stddten, 2021, S. 11.

2 Suffizienz beim Bauen meint, dass unter Bertcksichtigung der Nachhaltigkeitskriterien zunichst ermittelt wird, welche Bedarfe bestehen und

sodann die hierfiir zur Verfiigung stehenden Ressourcen untersucht und dargestellt werden, vgl. Definition und Umschreibung bei Deutscher
Stadtetag, Nachhaltiges und suffizientes Bauen in den Stadten, 2021, S. 13 ff.

Vgl. auch BMI, Leitfaden Nachhaltiges Bauen, 2019, S. 133.

o N o 1o W

gedndert worden ist.

Deutscher Stidtetag, Nachhaltiges und suffizientes Bauen in den Stédten, 2021, S. 4.
Deutscher Stiadtetag, Nachhaltiges und suffizientes Bauen in den Stadten, 2021, S. 5, 16.
Deutscher Stadtetag, Nachhaltiges und suffizientes Bauen in den Stadten, 2021, S. 32.

Vgl. Darstellung bei Deutscher Stadtetag, Nachhaltiges und suffizientes Bauen in den Stidten, 2021, S. 6.

Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12. Dezember 2019 (BGBI. I S. 2513), das zuletzt durch Art. 1 Erstes AndG vom 18.8.2021 (BGBL. 1 S. 3905)

9  Klimaschutzgesetz Baden-Wiirttemberg vom 23. Juli 2013 2013 (GBL. S. 229), das zuletzt durch Gesetz vom 12. Oktober 2021 (GBL S. 837)

gedndert worden ist.

10 Hamburgisches Gesetz zum Schutz des Klimas (Hamburgisches Klimaschutzgesetz - HmbKIiSchG) vom 20. Februar 2020 (HmbGVBL S. 148),
das durch Gesetz vom 12. Mai 2020 (HmbGVBL. S. 280) gedndert worden ist.

11 Bremisches Klimaschutz- und Energiegesetz vom 26. Mérz 2015 (Brem.GBl. 2015, S. 124), das gedndert durch Nr. 2i. V. m Anl. 3 Bek. iber die

And. von Zustindigkeiten vom 20.10.2020 (Brem.GBL. S. 1172).
12 Kock/Kohlrausch, ZUR 2021, 610 (614).
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Rechtliche Prifung

Von dem Mafinahmenvorschlag wiren verwaltungsinterne
Entscheidungsprozesse, insbesondere auf Ebene der Kom-
munen, aber auch die Bundes- und Landesverwaltungen, be-
troffen. Vor dem Bau eines neuen Gebdudes miisste zunichst
gepruft werden, ob der Bedarf z. B. von Riumlichkeiten fir
Schulen, Kindergirten o. A. auch durch eine Umnutzung oder
Erneuerung des Bestandes gedeckt werden kann. Denkbar wire
eines Umsetzung des Vorschlags im KSG bzw. jeweils in den
Landes-Klimaschutzgesetzen.” Hierdurch wiirde die Vorbild-
funktion der Offentlichen Hand in Sachen Klima- und Ressour-
censchutz weiter konkretisiert.

Da die vorgeschlagene Mafinahme allein das 6ffentliche und
nicht das private Bauen betrifft, ist eine Beeintrichtigung der
Verbindliche Entscheidungs-
kaskaden zur Gewdhrleistung des Bestandserhalts stellen im

Grundrechte nicht erkennbar.

Ergebnis auch keine ungerechtfertigte Beschrinkung der ver-
fassungsrechtlich gewihrleisteten Selbstverwaltungsgarantie
der Gemeinden dar. Gemaf} Art. 28 Abs. 2 des Grundgesetzes

(GG) haben Kommunen das Recht, alle Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Ver-
antwortung zu regeln. Zu den Angelegenheiten der 6rtlichen
Gemeinschaft zdhlt unter anderem die Ortsplanung und der
Wohnungsbau."” Garantiert wird nicht nur die Allzustindig-
keit der Gemeinde fiir 6rtliche Angelegenheiten, sondern auch
das Recht, diese eigenverantwortlich wahrzunehmen.'"” Letzte-
res bedeutet im Wesentlichen die Freiheit von staatlicher Re-
glementierung in Bezug auf die Art und Weise der Aufgaben-
erledigung und die Organisation der Gemeindeverwaltung.

Vorliegend geht es nicht um die Zuweisung neuer Aufgaben an
die Gemeinde. Da aber verbindliche Vorgaben bzgl. der Art und
Weise des 6ffentlichen Bauens getroffen werden sollen, ist die

verfassungsrechtlich garantierte Eigenverantwortlichkeit der
Gemeinden betroffen.

Die gemeindliche Selbstverwaltungsgarantie steht unter einem
Gesetzesvorbehalt, sie kann also grundsitzlich durch (Bun-
des-)Gesetze eingeschriankt werden. Insoweit darf allerdings
der sog. Kernbereich der Selbstverwaltungsgarantie nicht an-
getastet werden.”” Unzuléssig sind insbesondere ,,Regelungen,
die eine eigenstindige organisatorische Gestaltungsfihigkeit
der Kommunen im Ergebnis ersticken wiirden“.”' Die Verpflich-
tung zur Priorisierung des Bestandserhalts im Rahmen des
offentlichen Bauens fiihrt jedoch nicht zu einem vélligen ,,Er-
sticken“ der Gestaltungsfahigkeit der Gemeinden. Die Gemein-
den haben zwar einen grofleren Priifungs- und Begrindungs-
aufwand, sofern sie Bestandserweiterungen vornehmen oder
Neubauten errichten wollen. IThr Gestaltungsspielraum bei der
weiteren Planung und Organisation des (Um-)Baus bleibt je-
doch unberiithrt. Zudem tragt der Erhalt bzw. die Sanierung von
Bestandsgebiduden im Vergleich zum Neubau wesentlich zu
Klima- und Ressourcenschutz bei. Hierbei handelt es sich um
legitime Belange, die einen Eingriff in die kommunale Selbst-
verwaltungsgarantie rechtfertigen kénnen.

Zustandigkeit

Um eine bundesweit einheitliche Vorgabe fir die Entschei-
dungspraxis im offentlichen Bauwesen zu etablieren, misste
der Bundesgesetzgeber titig werden. Als Kompetenztitel kom-
men Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG (Bodenrecht) und Nr. 24 (Luftrein-
haltung sowie evtl. Abfallwirtschaft) in Betracht (konkurrie-
rende Gesetzgebung des Bundes).

Zum Bodenrecht (Art. 74 Nr. 18 GG) zihltinsbesondere das Bau-
planungsrecht sowie sonstige o6ffentlich-rechtliche Vorschrif-

13 Gemif § 14 Abs. 1 KSG konnen die Lander — unbeschadet der Vereinbarkeit mit dem Bundesrecht — eigene Klimaschutzgesetze erlassen

bzw. Gesetze, die bereits vor dem Inkrafttreten des KSG erlassen wurden, gelten fort. Zudem lésst § 13 Abs. 1S. 2 KSG es den Landern und
Gemeinden offen, ein Gebot fiir die Berticksichtigung der Klimaschutzziele auf Landesebene néher auszugestalten.

14 Ebenfalls in Frage kimen verbindliche Vorgaben im Rahmen von Verwaltungsvorschriften. Die Umsetzung auf Gesetzesebene wire zwar
voraussichtlich langwieriger und ggf. schwieriger, hitte jedoch eine grofiere Strahlraft. Zudem ist es geméfd Art. 28 Abs. 2 GG allein dem
Gesetzgeber gestattet die kommunale Selbstverwaltungsgarantie zu beschréinken, vgl. Hellermann in: BeckOK GG, Art. 28 GG Rn. 44. Soll die

Regelung auch fir Kommunen gelten, muss daher der Gesetzgeber tatig werden.

15  Verbindliche Entscheidungskaskaden, mithilfe derer man den Neubau auch im Rahmen des privaten Bauens als ultima ratio etablieren wollte,

wiren demgegentber an der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG zu messen. Eine solch weitgehende Einschrankung des Art. 14 GG und konkret
der Baufreiheit diirfte nur schwer zu rechtfertigen sein. Zumal die Zul4ssigkeit eines Neubaus dann auch von dem privaten ,Baubedarf” — also

dem Grund fir das private Bauen — abhinge.

16  Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 100-1, verdffentlichten
bereinigten Fassung (BGBL. S. 1), das zuletzt durch Art. 1 und 2 AndG (Art. 104a, 143h) vom 29.09.2020 (BGBI. I S. 2048) geidndert worden ist.

17 Vgl. auch die Aufzihlung 6rtlicher Angelegenheiten in Art. 83 Abs. 1 der Verfassung des Freistaates Bayern.

18 BVerfGE 138, 1 (18 Rn. 49).

19 Hellermann in: BeckOK GG, Art. 28 GG Rn. 42.

20 Hellermann in: BeckOK GG, Art. 28 GG Rn. 47.

21 BVerfGE 138, 1 (22 Rn. 59); Dreier in: Dreier, GG, Art. 28 GG Rn. 116.

22 Zu den verminderten Rechtfertigungsanforderungen bei der Beschrankung der Eigenverantwortlichkeit der Gemeinden vgl. Hellermann in:

BeckOK GG, Art. 28 GG Rn. 48 ff.
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ten, die die rechtlichen Beziehungen des Menschen zu Grund
und Boden regeln.”” Davon abzugrenzen ist das Bauordnungs-
recht, welches in die Gesetzgebungszustindigkeit der Lander
fallt.” Das Bauordnungsrecht umfasst alle Normen, die die Ab-
wehr von Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
zum Gegenstand haben sowie solche, die die duflere Gestaltung
baulicher Anlagen regeln.”” Die vorgeschlagene Mafinahme
konnte daher der Kompetenz der Liander zuzuordnen sein.

Die Hauptzwecke, denen die Etablierung verbindlicher Ent-
scheidungskaskaden dienen sollen, sind jedoch der Klima-
schutz und die Ressourcenschonung.”” Die Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes fur den Klimaschutz ergibt sich aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 24 GG. Der Begriff der ,Luftreinhaltung® erfasst den
Schutz gegentber Luftverunreinigungen und damit insbeson-
dere auch Treibhausgasemissionen. Daraus folgt die Kompe-
tenz des Bundes fir den Klimaschutz.”’ Der Ressourcenschutz
ist eine Querschnittsmaterie, fiir die sich in den Art. 70 ff. GG
keine ausdriickliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes fin-
det.”” Eine ganze Reihe von Kompetenztiteln enthalten jedoch
Anknipfungspunkte: Neben der soeben erwihnten Luftrein-
haltung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG), kommen auch die Abfall-
wirtschaft (ebenfalls Nr. 24), welche u. a. die Abfallvermeidung
umfasst,”” das Bodenrecht (Nr. 18) und der Naturschutz (Nr. 29)
in Betracht.”" So liefie sich argumentieren, dass die vorgeschla-
gene Maflnahme im Schwerpunkt’ auf der konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz des Bundes beruht.

Folgt man dieser Argumentation, wirde die Regelung auf Bun-
desebene auch keinen Eingriff in die Gesetzgebungszustindig-
keit der Lander fir den Bereich des Kommunalrechts (Art. 70
Abs. 1 GG)* darstellen. Soweit der Bundesgesetzgeber die
Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG beachtet, steht
es ihm offen, von einer ihm zustehenden Gesetzgebungskom-
petenz Gebrauch zu machen, auch wenn kommunale Belange
berihrt sind.” Zudem stellt die vorgeschlagene Mafinahme
keinen Verstofl gegen das sog. Durchgriffsverbot dar. Gemaf}
Art. 84 Abs. 1 S. 7 und Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG ist es dem Bun-
desgesetzgeber verboten, den Kommunen neue Aufgaben zu
ubertragen.’” Eine Aufgabenubertragung in diesem Sinne liegt
aber nicht vor, wenn lediglich ,die Art und Weise der Erledi-
gung bereits bestehender Aufgaben® durch bundesgesetzliche
Normen neu bestimmt wird.”” Dies ist hier der Fall. Durch die
Priorisierung des Bestandserhalts wird der Aufgabenkreis der
Gemeinden weder um zusitzliche Aufgaben erweitert noch
verkiirzt. Es werden vielmehr Modalitéten fir das 6ffentliche
Bauen vorgesehen.

Fazit

Entsprechende Entscheidungskaskaden konnten als eine Er-
weiterung der Vorbildfunktion der 6ffentlichen Hand sowohl
auf Bundes- als auch auf Landesebene vorgesehen werden. In-
soweit bietet sich beispielsweise die Verankerung einer bun-
deseinheitlichen Regelung im Bundesklimaschutzgesetz an.

23 Vgl. BVerfGE 3, 407 (424) — Baugutachten; BVerfGE 34, 139 (144) = NJW 1973, 505 — Fahrbahndecke; Seiler in: BeckOK GG, Art. 74 GG Rn. 66.

24 BVerfGE 3, 407 (434); BVerfG, Beschluss vom 28. Oktober 1975 — 2 BvL 9/74 —, BVerfGE 40, 261-268, juris, Rn. 20.

25 BVerfG, Beschluss vom 28. Oktober 1975 — 2 BvL 9/74 —, BVerfGE 40, 261-268, juris, Rn. 21.

26 Die Zuordnung zu einem Kompetenztitel richtet sich mafigeblich nach dem Regelungsgegenstand des Gesetzes, dem Normzweck, der
Wirkung, den Adressaten und der Staatspraxis, vgl. Voftkuhle/Wischmeyer, JuS 2020, 315 (317).

27 Vgl. Wittreck in: Dreier, GG, Art. 74 GG, Rn. 119; Kment in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 74 GG Rn. 69 m. w. N.

28 Rofinagel/Hentschel, Rechtliche Instrumente des allgemeinen Ressourcenschutzes, S. 287.

29 Vgl. bspw. Wittreck in: Dreier, GG, Art. 74 GG Rn. 118.

30 Rofnagel/Hentschel, Rechtlicher Instrumente des allgemeinen Ressourcenschutzes, 2017, S. 288.

31 Vgl. auch BVerwG NVwZ 2017, 61 (63 Rn. 25), unter Verweis auf BVerfGE 121, 30 (47).

32 Die Gesetzgebungskompetenz der Lander folgt daraus, dass das Kommunalrecht in dem die Zustidndigkeiten des Bundes begriindenden
Katalog der Art. 73, 74 GG nicht erwihnt st (Art. 70 Abs. 1 GG), vgl. BVerwG, NVwZ 2017 61 (63 Rn. 26).

33 BVerfGE 56,298 (310 f.) = NJW 1981, 1659; BVerwG, NVwZ 2017, 61 (63 Rn. 26).

34 Siehe etwa Suerbaum in: BeckOK GG, Art. 84, Rn. 26 ff.

35 BVerwG NVwZ 2017, 61 (64 Rn. 28, Zitat); sowie Suerbaum in: BeckOK GG, Art. 84 GG Rn. 28; Kahl/Schmidtchen, LKV 2011, 439 (442 f.).
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1.2. Verpflichtende Abrissgenehmigung fur Bestandsgebdude

MaRnahmenvorschlag

Einfiihrung einer verpflichtenden Abrissgenehmigung
fiir Bestandsgebdude in der Musterbauordnung.

Ausgangslage

Nach der Musterbauordnung®™ (MBO) ist der Abriss von Be-
standsgebduden genehmigungsfrei: Gemafs § 59 Abs. 1 MBO
bediirfen jedoch nur Errichtung, Anderung und Nutzungs-
anderung von baulichen Anlagen einer Baugenehmigung. Die
Beseitigung von Anlagen ist gemaf} § 61 Abs. 3 S. 2 MBO ledig-
lich anzeigepflichtig (vgl. § 61 Abs. 3 S. 2 MBO), sofern sie nicht
sogar verfahrensfrei ist (§ 61 Abs. 3 S. 1 MBO).”’ Das bedeutet,
dass die Bauherrin oder der Bauherr die Beseitigung einer bau-
lichen Anlage zwar spatestens einen Monat vor Beginn der Ab-
rissarbeiten bei der Bauaufsichtsbehorde anzeigen muss. Nach
Ablauf des Monats kann aber mit dem Vorhaben begonnen
werden, ohne dass ein weiteres Tatigwerden der Behorde erfor-
derlich wire.” Ist der Abriss nach § 61 Abs. 3 S. 1 MBO verfah-
rensfrei, so eriibrigt sich auch die Anzeige und es sind keinerlei
verfahrensmifligen Anforderungen zu beachten.

Sanierungen sind unter Beriicksichtigung der Belange des Kli-
maschutzes sowie kreislaufwirtschaftlichen Gesichtspunk-
ten gegentiber dem Abriss und Neubau in vielerlei Hinsicht zu
bevorzugen. Handelt es sich um eine sanierungsfihige Bau-
substanz, so sind Emissionen und Energieaufwand fir die Sa-
nierung bei Berticksichtigung des gesamten Lebenszyklus des
Gebiudes (insb. unter Einbeziehung der grauen Emissionen
fir Herstellung, Betrieb und Riickbau) niedriger als diejeni-
gen, die bei Abriss und Neubau entstehen.”” Trotzdem werden
die Sanierungs-, Weiterbau- und Weiternutzungspotentiale
des Gebiudebestandes nicht ausgeschopft. Dem konnte eine

erweiterte Genehmigungspflicht fur Abrissmafinahmen ent-
gegenwirken, die zur Prifung auf Sanierungsfihigkeit und zur
Riicksicht auf soziale Belange verpflichtet.

Rechtliche Prifung

Durch die Einfithrung einer verpflichtenden Abriss- oder Be-
seitigungsgenehmigung ist der Schutzbereich der Eigentums-
garantie aus Art. 14 GG betroffen. Art. 14 Abs. 1 GG gewihrt
der/dem Grundstiickseigentiimer:in das Recht, ihr oder sein
,Grundstiick im Rahmen der Gesetze zu bebauen“*’. Im Um-
kehrschluss muss daraus aber auch das Recht folgen, eine be-
stehende Anlage zu beseitigen.

Im Rahmen des Eingriffs in die Eigentumsfreiheit ist zwischen
Inhalts- und Schrankenbestimmungen (Art. 14 Abs. 1 S. 2) und
Enteignungen (Art. 14 Abs. 3 GG) zu unterscheiden. Bei der Ein-
fihrung eines Genehmigungsvorbehaltes fir den Abriss bauli-
cher Anlagen handelt es sich um Ersteres. Von einer Enteignung
im verfassungsrechtlichen Sinne kann nur dann die Rede sein,
wenn ein (vollstindiger oder teilweiser) Entzug konkreter sub-
jektiver Eigentumspositionen im Wege der Giterbeschaffung
und zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben erfolgt.”” Inhalts- und
Schrankenbestimmungen sind demgegeniiber generelle und
abstrakte Festlegungen von Rechten und Pflichten durch den
Gesetzgeber, die das Eigentum betreffen.”” Die Pflicht vor dem
Abriss eines Gebiudes zunichst eine Genehmigung der Bau-
aufsichtsbehorde einzuholen, zielt aber gerade nicht auf einen
hoheitlichen Entzug des Eigentums. Es werden vielmehr Rech-
te und Pflichten der Eigentimer:innen fir die Zukunft fest-
gelegt.”” Die strengen Mafigaben des Art. 14 Abs. 3 GG finden
daher keine Anwendung.

36 Musterbauordnung (MBO) in der Fassung November 2002, die zuletzt durch Beschluss der Bauministerkonferenz vom 25.09.2020 geandert

wurde.

37 Einer Anzeige der Beseitigung baulicher Anlagen bedarf es zudem nicht, wenn die Behorde selbst gemaft § 80 S. 1 MBO deren Beseitigung
angeordnet hat, vgl. Weinmann in: BeckOK BauordnungsR Bayern, Art. 57 BayBO Rn. 277.

38 Gemif § 61 Abs.3S.51.V.m. § 72 Abs. 6 Nr. 3, Abs. 8 MBO muss der Bauaufsichtsbehorde vor Beginn der Arbeiten zudem die schriftliche
Baubeginnsanzeige vorliegen. Vgl. auch Weinmann in: BeckOK BauordnungsR Bayern, Art. 57 BayBO Rn. 284.

39 Weinmann in: BeckOK BauordnungsR Bayern, Art. 57 BayBO Rn. 9. Aber auch wenn keine Genehmigungsbediirftigkeit besteht, miissen sich
die Bauherr:innen selbstverstandlich an die Anforderungen des materiellen Rechts halten, vgl. auch § 59 Abs. 2 MBO.

40 Architects for Future Deutschland e.V., Klimaneutrales bzw. klimapositives Bauen: Vorschldge fiir eine Muster (um)bauordnung, 2021, S. 10.

41 Nach einem Vorschlag der Architects for Future sollte eine Abrissgenehmigung nur erteilt werden, wenn nachgewiesen ist, dass ein Geb4dude
nicht sanierungsfihig ist oder soziale Belange fiir einen Abriss sprechen. Dabei solle nur ein Gebdude, dessen Sanierung im Vergleich zu
einem Ersatzneubau ,in der Lebenszyklusanalyse schlechter abschneidet und Klimaneutralitit nicht erreicht werden kann, oder [wenn] in
der Lebenszyklusberechnung héhere Kosten entstehen oder bei eingeschrankter Tragfahigkeit auch eine andere Nutzung diese Kriterien nicht
erftllen kann“ als ,nicht sanierungsfahig” gelten, vgl. Architects for Future Deutschland e.V., Klimaneutrales bzw. klimapositives Bauen:

Vorschlége fiir eine Muster(um)bauordnung, 2021, S. 11.
42 BVerfGE 35,263 (276) (Zitat); 104, 1 (11).

43  BVerfGE 70,191 (199 f.); 79, 174 (191); 83, 201 (211); auch: Depenheuer/Froese in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 14 GG Rn. 207.
44 BVerfGE 52,1 (27); 58,137 (1441.); 58,300 (330); 72, 66 (76); sowie Depenheuer/Froese in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 14 GG Rn. 206.

45  Zur Abgrenzung von Inhalts- und Schrankenbestimmung und Eigentum: Depenheuer/Froese in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 14 GG Rn. 208.



Rechtliche Prufung von Malnahmen im Bereich Gebdude und Kreislaufwirtschaft

Ein gerechtfertigter und daher mit der Verfassung vereinbarer
Eingriff in Art. 14 GG liegt insbesondere vor, wenn die Anerken-
nung des Privateigentums nach Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG beachtet
und die Interessen der Beteiligten in einen gerechten Ausgleich
und in ein ausgewogenes Verhiltnis gebracht worden sind
(Verhaltnismafligkeitsgrundsatz).”® Letzteres bedeutet, dass
der mit der Einfihrung einer Abrissgenehmigung legitim sein
und diese zur Verfolgung dieses Zweckes geeignet, erforderlich
und angemessen sein muss.

Mit Hilfe der Einfiihrung einer verpflichtenden Abrissgenehmi-
gung soll der sanierungsfihige Gebidudebestand erhalten und
durch Abriss und Neubau entstehende CO,-Emissionen ein-
gespart werden.”’ Legitimer Zweck der Vorschrift ist es, einen
Beitrag zur Erreichung der Ziele des Klimaschutzes bzw. des
von Art. 20a GG umfassten Klimaschutzgebots"® zu leisten und
die Ressourcen zu schonen. Da durch Sanierung oder Umbau
gegeniiber einem Abriss und einem Neubau graue Energie und
ist die Einfith-
rung einer Abrissgenehmigung auch geeignet, um einen Bei-
trag zum Klimaschutz zu leisten. Die aktuell in § 61 Abs. 3 S. 2
MBO vorgesehene Anzeigepflicht stellt ein gegentiber der Ge-
nehmigungspflicht milderes Mittel dar. Auch im Rahmen der
Anzeigepflicht konnten Bauherr:innen bzw. Eigentimer:innen

damit CO,-Emissionen eingespart werden,

verpflichtet werden nachzuweisen, dass das fragliche Gebiude
nicht sanierungsfihig ist oder soziale Belange fur einen Abriss
sprechen. Der Bauaufsichtsbehorde bliebe aber dann nur eine
relative kurze Frist um ggf. zu reagieren, den Abriss zu untersa-
gen und die Schaffung von Tatsachen zu verhindern. Ebenfalls
als milderes Mittel zur Verhinderung der Beseitigung von Be-
standsgebduden und Steigerung der Sanierungsquote kommt
eine stirkere Forderung von Sanierungsmafinahmen im Be-
stand (vgl. auch Seite 7) in Betracht. Da den Bauherr:in-
nen so weiterhin die freie Wahl zwischen Abriss und Sanierung
bleibt, sind blofie Férdermafinahmen aber nicht gleich wirk-
sam. Die Einfihrung einer Abrissgenehmigung ist damit erfor-
derlich, um den legitimen Zweck zu erreichen.

Schliefilich muss das mit der Regelung verfolgte Ziel des Kli-
maschutzes in einem angemessenen Verhiltnis zu den aus
der Einfiihrung einer Genehmigungspflicht fir den Abriss von

baulichen Anlagen folgenden Einschrinkungen und Belastun-
gen fur die Bauherr:innen und Grundstickseigentimer:innen
stehen. Das von Art. 20a GG umfasste Klimaschutzgebot hat
zwar keinen generellen Vorrang vor anderen Belangen,” ihm
kommt jedoch eine erhebliche und mit dem Voranschreiten des
Klimawandels wachsende Bedeutung zu.”' Damit der Belang
des Klimaschutzes in der Abwigung gegeniiber den schiitzens-
werten Belangen der Eigentiimer:innen Uberwiegt, miissen die
Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Abrissgenehmigung
so ausgestaltet sein, dass eine Verweigerung der Genehmigung
nur erfolgen kann, wenn dies fiir die betroffenen Personen wirt-
schaftlich und sozial zumutbar ist. Um dies zu gewihrleisten,
bedarf es Hartefall- und Befreiungsregelungen.

Zustandigkeit

Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Bauordnungsrecht liegt
bei den Lindern (vgl. Seite 3). Um auf dem Gebiet des Bau-
ordnungsrechts trotzdem eine moglichst weitgehende Rechts-
gleichheit herbeizuftihren, verabschiedet die Bauministerkon-
ferenz>” mit der MBO eine Mustervorschrift, die als Grundlage
fur die Umsetzung in das Landesrecht dient. Die MBO entfaltet
keine unmittelbare Rechtswirkung. Jedes Bundesland kann fir
sich entscheiden, in welchem Umfang es diesem Muster folgt.
Viele Landesbauordnungen tUbernehmen jedoch ganze Ab-
schnitte aus der MBO und weichen lediglich in Detailfragen ab.
Die aktuelle Version der MBO stammt aus dem Jahr 2002 und
wurde zuletzt 2020 tberarbeitet.

Fazit

Eine verpflichtende Abrissgenehmigung wire rechtlich grund-
satzlich umsetzbar, wiirde aber fiir die Lander sowie fiir Bau-
herr:iinnen einen deutlich gréfieren Verwaltungsaufwand be-
deuten. Die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer solchen
Abrissgenehmigung mussten so ausgestaltet sein, dass der Ab-
riss in Harte- und Ausnahmefillen trotz einer Sanierungsfihig-
keit des fraglichen Gebdudes genehmigt werden muss.

46 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2010, 1 BvR 1627/09; BVerfG, Beschl. v. 18.2.2009, 1 BvR 3076/08.

47 Vgl. WWEF, Hintergrundpapier, 2022, S. 7; sowie Arup, 2020, Transform & Reuse: Low Carbon Futures for Existing Buildings.
48 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20, Ls. 2, Rn. 198.

49 Vgl. WWF, Hintergrundpapier, 2022, S. 7; sowie Arup, 2020, Transform & Reuse: Low Carbon Futures for Existing Buildings.
50 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, 1 BVR 2656/18, 1 BVR 78/20, 1 BVR 96/20, 1 BvR 288/20, Ls. 2 lit. a, Rn. 198.
51 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, 1 BvR 2656/18,1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20, Ls. 2 lit. a, Rn. 198.

52 Dasist wohl, was im Vorschlag der Architects for Future unter ,sozialen Belangen® verstanden wird.

53 Die Bauministerkonferenz ist ein Gremium, in dem die Fachminister:innen der Bundeslander sowie die oder der fiir das Bauwesen zustindige
Bundesminister:in — aktuell die Bundesministerin fiir Wohnen Stadtentwicklung und Bauwesen Klara Geywitz (SPD) — zusammenkommen,

vgl. Internetpriasenz der Bauministerkonferenz, abrufbar unter: https://www.bauministerkonferenz.de/verzeichnis.aspx?id=762&0=7590762

(zuletzt aufgerufen am 08.06.2022).

54 Abrufbar auf der Internetseite der Bauministerkonferenz: https://www.bauministerkonferenz.de/verzeichnis.aspx?id=991&0=75909860991

(zuletzt abgerufen am 08.06.2022).
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1.3. Erhéhung der Sanierungsquote

MaRnahmenvorschlag

Erhéhung der Sanierungsquote; insbesondere durch die
Forderung von Dachausbauten, Sanierung leerstehen-
der Gebdude, Umbauten und serieller Sanierung.

Ausgangslage

Um das Ziel der Klimaneutralitiat bis 2045 zu erreichen, miissen
auch Gebiaude durch Sanierung energieeffizienter werden. Bis
2030 missen laut Bundesregierung die Treibhausgasemissio-
nen im Gebiudesektor im Vergleich zu 1990 um mehr als zwei
Drittel sinken. Dennoch betrigt die Sanierungsquote derzeit
nur rund 1 Prozent jihrlich.” Dabei ist das Klimaschutz- und
Energieeinsparpotenzial im Gebaudebestand grof. Um die im
KSG festgeschriebenen Emissionsminderungsziele zu errei-
chen (vgl. § 4 Abs. 1 Nr. 4 i. V. m. Anlage 2 KSG fiir die zulassige
Jahresemissionsmenge fiir Gebdude), sind u. a. schnellere und
wirksamere Mafinahmen und die Schaffung zusitzlicher An-
lasse zur Sanierung notwendig.

Teilweise enthilt das Ordnungsrecht Sanierungspflichten wie
z. B. die sog. Nachriistungspflicht gemaf} § 47 Abs. 1 des Gebiu-
deenergiegesetzes’® (GEG). Danach kann einen Eigentiimer un-
ter bestimmten Voraussetzungen eine Pflicht zur Nachrtistung
der Wiarmeddmmung an der obersten Geschossdecke des Ge-
baudes treffen. Der aktuelle Referentenentwurf des Bundesmi-
nisteriums fiir Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) fiir die An-
derung des GEG enthailt keine weitergehenden Vorschlage fir
eine Sanierungspflicht. Daneben werden tiber § 89 Nr. 4 GEG
finanzielle Sanierungsanreize durch Fordermittel fiir die Sanie-
rung von Bestandsbauten nach Mafigabe des Bundeshaushal-
tes gesetzt.

Weitere finanzielle Anreize ergeben sich auch aus § 35c des Ein-
kommenssteuergesetzes®’ (EstG) durch Steuerermifliigungen
fur energetische Mallnahmen bei zu eigenen Wohnzwecken ge-
nutzten Gebduden.”® Moglicherweise konnen zudem Vermie-

ter Mallnahmen wie die Erneuerung bzw. Instandhaltung von
Fenstern, Dachern, Heizungen und Fassaden als ,Erhaltungs-
aufwand® von der Steuer absetzen. Erhaltungsaufwendungen
stellen, wenn sie durch eine Einkunftsart veranlasst sind, sofort
abzugsfihige Werbungskosten nach § 9 Abs.1S.1EStG oder Be-
triebsausgaben nach § 4 Abs. 4 EstG dar. Nach R 21.1 Abs. 1S. 1
der Einkommensteuer-Richtlinien 2012 sind Aufwendungen
fur die Erneuerung von bereits vorhandenen Teilen, Einrich-
tungen oder Anlagen regelmifig Erhaltungsaufwand. Dazu ge-
horen alle Pflege-, Wartungs-, Instandhaltungs- und Moderni-
sierungsmafinahmen, die dazu dienen, die Verwendungs- und
Nutzungsmoglichkeiten des Wirtschaftsgutes zu erhalten und
wiederherzustellen. Das gilt auch dann, wenn Bestandteile
durch zeitgemifie neue Teile ersetzt werden. Es darf sich jedoch
nicht um Aufwendungen handeln, die zu einer Substanzmeh-
rung oder zu einer iber den urspringlichen Zustand hinaus-
gehenden wesentlichen Verbesserung fiihren.

Eine wesentliche Verbesserung liegt dabei erst dann vor, wenn
der Gebrauchswert des Wirtschaftsgutes deutlich erhéht wird.
Die Instandsetzungs- und Modernisierungsaufwendungen
missen also Uber eine zeitgemifie Erneuerung hinausgehen.
Fur Instandsetzungs- und Modernisierungsmafinahmen an Ge-
biauden hat der Bundesfinanzhof (BFH) seine Rechtsprechung
zum Begriff der ,wesentlichen Verbesserung“ prazisiert.”” Da-
nach kénnen Instandsetzungs- und Modernisierungsmafinah-
men, die fir sich allein noch als Erhaltungsaufwendungen zu
beurteilen wiren, in ihrer Gesamtheit zu einer wesentlichen
Verbesserung nach § 255 Abs. 2 S. 1 HGB fithren, wenn das Nut-
zungspotential des Gebaudes deutlich erhéht wird. Dies ist
unter weiteren spezifischen Voraussetzungen der Fall.”” Ob die
Kosten fur die Erneuerung bzw. Instandhaltung von Fenstern,
Dichern, Heizungen und Fassaden somit als Erhaltungsauf-
wand sofort abzugsfiahige Werbekosten darstellen, hingt mit-
hin vom Umfang der Mafinahmen ab und muss im konkreten
Einzelfall entschieden werden. Wenn die Mafinahme als Erhal-
tungsaufwand gilt, schafft sie somit einen Anreiz fir entspre-
chende Sanierungsmafinahmen.

55 Vgl. Bundesbaublatt: Sanierungsquote muss steigen: Verbande fordern langfristig angelegte Anreize im Gebaudesektor, 2021, abrufbar

unter: https://www.bundesbaublatt.de/news/sanierungsquote-muss-steigen-verbaende-fordern-langfristig-angelegte-anreize-im-

gebaeudesektor_3706318.html (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

56 Gesetz zur Einsparung von Energie und zur Nutzung erneuerbarer Energien zur Warme- und Kélteerzeugung in Geb4duden

(Gebdudeenergiegesetz — GEG) vom 8. August 2020 (BGBL I S. 1728).

57 Einkommensteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Oktober 2009 (BGBL. IS. 3366, ber. 12009 S. 3862), das zuletzt durch
Art. 11 Gesetz zur Regelung eines Sofortzuschlages und einer Einmalzahlung in den sozialen Mindestsicherungssystemen sowie zur Anderung

des Finanzausgleichsgesetzes und weiterer Gesetze vom 23.05.2022 (BGBI. I S. 760) geandert wurde.

58 Kahl/Girditz, Umweltrecht, § 4 Rn. 72.

59 Einkommensteuer-Richtlinien 2012 (EStR 2012), Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Anwendung des Einkommensteuerrechts vom
16.12.2005 (BStBL. I Sondernummer 1) in der Fassung der EStAR 2012 v. 25.3.2013 (BStBI. I S. 276).

60 Golombek in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Erhaltungsaufwand Rn. 1.

61 Golombek in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Erhaltungsaufwand Rn. 6.

62 BFH12.9.2001-IX R 39/97, BStBL. 11 2003, 569; BFH 22.9.2009 — IX R 21/08, BFH/NV 2010, 846.

63 Vgl die Aufzdhlung bei Golombek in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Erhaltungsaufwand Rn. 6.
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Daneben wird auf EU-Ebene gerade die Richtlinie iber die
Gesamtenergieeffizienz von Gebiauden®" (EU-Gebauderichtli-
nie)® iberarbeitet, die u. a. Mindeststandards fiir bestehende
Gebiude vorsieht. Je nach Ausgestaltung der finalen Mindest-
standards koénnte die Richtlinie im Rahmen der Umsetzung in
das nationale Recht so ggf. zu Sanierungspflichten fir Eigenti-
mer:innen von Bestandsgebiuden fithren. Der Entwurf der EU-
Gebiuderichtlinie sieht vor, dass die sog. ,worst-performing
buildings“, d. h. die 15 Prozent der Gebdude mit der schlech-
testen Gesamtenergieeffizienz des jeweiligen nationalen Ge-
biudestandards (Energieeffizienzklasse G), so saniert werden
mussen, dass sie hohere Energieeffizienzklassen erreichen.
Wohngebiude missen nach dem Entwurf der EU-Gebaude-
richtlinie bis 2030 mindestens auf Energieeffizienzklasse F und
bis 2033 mindestens auf Energieeffizienzklasse E saniert wer-
den. Bei 6ffentlichen Gebduden und Nichtwohngebiuden muss
bereits bis 2027 Energieeffizienzklasse F und bis spéitestens
2030 Energieeffizienzklasse E erreicht werden.

Neben gesetzlichen Regelungen von Sanierungspflichten wird
eine Sanierung hauptsichlich durch Forderprogramme und fi-
nanzielle Zuschiisse gefordert. So existiert auf Bundesebene seit
2021 ein BMWK-(ehemals BMWi)Programm zur ,Foérderung
der Seriellen Sanierung®. Das Programm setzt bei der Entwick-
lung und Erprobung neuartiger Verfahren und der Herstellung
entsprechender Komponenten und damit bereits im Vorfeld der
Bundesférderung fiir effiziente Gebaude (BEG) an.” Die BEG

unterstitzt bei der Sanierung von Gebiduden, die dauerhaft
Energiekosten einsparen und so einen Beitrag zum Klimaschutz
leisten.”” Die Ampelkoalition hat sich im Koalitionsvertrag zum
Ziel gesetzt, das Forderprogramm fir serielles Sanieren fortzu-

fihren und innerhalb des BEG auszuweiten.”” Im Rahmen des
Klimaschutzsofortprogramms 2022 will die Bundesregierung
zudem zusitzliche Fordermittel fiir den Klimaschutz bereitstel-
len. Davon soll uber die Halfte in die energetische Gebdudesa-

nierung fliefen.

Zudem kann mittelbar ein finanzieller Anreiz zur Sanierung
durch die Aufnahme des Gebdudesektors in den Emissionshan-
del geschaffen werden. Seit 2005 verfugt die EU uber ein Cap-
and-Trade-System zur Reduktion von Treibhausgasemissionen
(Emissions Trading Scheme/ ETS bzw. ETS 1). Dabei sind Emis-
sionen, die innerhalb der Gebiude selbst entstehen — durch die
Bereitstellung von Warmwasser und Beheizung — zum Grof3-
teil nicht vom ETS 1 erfasst. Etwas anderes gilt nur dann, wenn
Strom zur Wirmeerzeugung eingesetzt wird. Fernwéarme hin-
gegen fallt unter den Geltungsbereich des ETS 1.”' Im Rahmen
des im Juli 2021 vorgestellten EU-Mafinahmenpakets ,Fit for
55“legte die Kommission einen Anderungsentwurf fiir die ETS-
Richtlinie 2003/87/EG’* vor:”® Unter anderem sieht der Ande-
rungsentwurf die Einfithrung eines separaten ETS 2 fiir die Sek-
toren Gebiaude und Straflenverkehr vor. Wie schon beim ETS
1 soll es ein Cap geben, das mit der Zeit verschirft wird. Uber
dieses Cap soll in den Sektoren Gebdude und Verkehr bis zum
Jahr 2030 eine Emissionsminderung von 43 Prozent im Ver-
gleich zum Jahr 2005 erreicht werden. Im Gebiudesektor zielt
die Etablierung eines Emissionshandelssystems u. a. darauf ab,
sauberere Heizstoffe auf den Markt zu bringen, die Amortisati-
onszeiten fir Renovierungsinvestitionen zu verktrzen und den
Brennstoffwechsel bei der Wiarme- und Kalteversorgung von
Bestandsgebduden zu beschleunigen.” Die Regelungen zum
geplanten ETS 2 finden sich in Kapitel IVa in den Art. 30 aff.

64 Richtlinie 2010/31/EU des Européaischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 2010 iiber die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden (ABL L
153 S. 13, ber. ABL. L 155 S. 61), Celex-Nr. 3 2010 L 0031, die zuletzt durch Art. 53 VO (EU) 2018/1999 vom 11.12.2018 (ABL L 328 S.1) geandert

wurde.

65 Abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52021PC0802&qid=16418027%2063889 (zuletzt abgerufen

am 08.06.2022).
66 Vgl. Art. 8 und 9 des Entwurfs der EU-Gebauderichtlinie.
67 Vgl. BMWK, Beschleunigte energetische Sanierung, 2021.

68 Die BEG istin drei Teilprogramme aufgeteilt: BEG fiir Wohngebaude, Nichtwohngebiude und Einzelmafinahmen.

69 Vgl. die Website des BAFA fiir einen Uberblick tiber das Férderprogramm, abrufbar unter: https://www.bafa.de/DE/Energie/Effiziente_

Gebaeude/Foerderprogramm_im_Ueberblick/foerderprogramm_im_ueberblick_node.html (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

70 Vgl. Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 91.
71 Rath/Ekardt, KlimR 2022, 138.

72 Richtlinie 2003/87/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 2003 iiber ein System fiir den Handel mit
Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates.

73 Vgl. Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen: ,Fit fir 55“: auf dem Weg zur Klimaneutralitit — Umsetzung des EU-Klimaziels fiir 2030, abrufbar unter https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM%3A2021%3A550%3AFIN (zuletzt abgerufen am 08.06.2022); siche auch Reaktion des

Europiischen Parlaments: Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG
iiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Union, des Beschlusses (EU) 2015/1814 iiber die Einrichtung
und Anwendung einer Marktstabilititsreserve fiir das System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Union und der
Verordnung (EU) 2015/757, abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52021PC0551 (zuletzt aufgerufen

am 08.06.2022).
74 Rath/Ekardt, KlimR 2022,138 (139).
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des Richtlinienentwurfs.”” Durch diese Anderung kann eben-
falls ein Anreiz zur Gebidudesanierung geschaffen werden, da
aufgrund der steigenden CO, Preise eine Sanierung auf Dauer

gunstiger und damit vorteilhafter sein kann.

Rechtliche Prifung

Eine Erh6hung der Sanierungsquote konnte durch verschiede-
ne Instrumente erreicht werden. Denkbar wire zunichst die
Anpassung des GEG: Zum einen konnte der Anwendungsbe-
reich der Nachrustungspflicht des § 47 Abs. 1 GEG ausgeweitet
und die Ausnahme nach § 47 Abs. 4 GEG eingeschrinkt werden,
sodass mehr Eigentimer:innen von der Pflicht erfasst wiirden.
Auch eine Ausweitung des Betriebsverbots fossilbetriebener
Heizkessel in § 72 GEG wirde sich positiv auf die Sanierungs-
rate auswirken, da diese Heizkessel dann durch moderne, effi-
ziente Anlagen ausgetauscht werden missten.”” Zum anderen
konnten Mindesteffizienzstandards in das GEG aufgenommen
werden, um so die Sanierung besonders energieineffizienter Ge-
biude zu beschleunigen. Dabei werden sich solche Mindesteffi-
zienzstandards an EU-Recht zu orientieren haben. Im Entwurf
der neuen EU-Gebiuderichtlinie sieht die EU-Kommission die
Verpflichtung der Mitgliedsstaaten zur Durchsetzung von Min-
destvorgaben fiur die Gesamtenergieeffizienz der Gebaude vor
(s.0. unter Punktb.). Dabei soll bis spatestens 2030 kein Gebau-
de mehr der schlechtesten Effizienzklasse angehoren. Auch aus
den Okodesign-Verordnungen, in denen die Mindesteffizienz
von Zentralheizungen geregelt wird, ergibt sich mittelbar die
Begrenzung der CO,-Emissionen und somit ebenfalls ein wei-
teres Instrument, um die Energieeffizienz von Gebiduden und
somit die Sanierungsrate zu verbessern.

Eine gesetzlich etablierte Sanierungspflicht fiir bestimmte Ge-
biude wirde einen Eingriff in die Rechte der Eigentimer:innen
aus Art. 14 Abs. 1 GG darstellen. Ein solcher Eingriff wire jedoch
unter Verhiltnismiafligkeitsgesichtspunkten gerechtfertigt.
Mit Hilfe der Einfithrung einer Sanierungspflicht fiir besonders
energieineffiziente Gebiude soll die Energieeffizienz des Ge-
biudebestands verbessert und dadurch Energie sowie klima-
schidliche CO,-Emissionen eingespart werden. Eine solche
Sanierungspflicht wire also geeignet, einen Beitrag zur Errei-

chung der Klimaschutzziele und des in Art. 20a GG enthalten-
den Klimaschutzgebots zu leisten. Zudem kommen Sanierun-
gen regelmiflig den betroffenen Grundstiicken und damit den
Eigentimer:innen durch Bodenwertsteigerungen zugute.
Sanierungsmafinahmen stellen also nicht nur eine reine Belas-
tung dar, sondern kdnnen auch zu Wertsteigerungen fithren.

Daneben kommt ein Policy Mix aus finanziellen Anreizen, Sa-
nierungsfahrplidnen und sichergestellter Férderung nach dem
Motto ,Fordern, Fordern, Informieren“ in Betracht, um Sanie-
rungsaktivititen zu initiieren und so die Sanierungsquote zu
erhohen.”” So schligt das Umweltbundesamt (UBA) u. a. die
Einfuhrung einer gebidudebezogenen Klimaabgabe vor, um Ge-
biudeeigentimer:innen einen direkten Anreiz fir die Durch-
Die
gebiudebezogene Klimaabgabe konnte wiederum zur Finanzie-

fihrung energetischer Sanierungsmafinahmen zu geben.

rung von Forderprogrammen fiir Sanierungsmafinahmen wie
der BEG genutzt werden. Auch eine CO,-Bepreisung von Heiz-
stoffen konnte Anreize fir Sanierungsmafinahmen setzen.
Hinsichtlich der bereits durch ein Bundesférderprogramm ge-
forderten Seriellen Sanierung”' kdme eine Ausweitung der For-
derung durch eine Aufstockung der Mittel in Betracht.

Die Sanierung leerstehender Gebidude kann ebenfalls durch
offentliche Forderung beschleunigt werden. So fordert der
Freistaat Bayern im Rahmen des Bayerischen Stadtebauférde-
rungsprogramms die Initiative ,Leerstand nutzen — Lebens-
raum schaffen” und unterstiitzt Gemeinden bei der Sanierung
leerstehender Gebaude mit hohen Fordersitzen von bis zu 90
Prozent.”” Denkbar wire die Etablierung dhnlicher Forderpro-

gramme auch in anderen Bundeslandern.

Eine Vereinfachung von Antragsverfahren durch Entburokra-
tisierung und Beschleunigung kénnte ebenfalls zur Erh6hung
der Sanierungsquote beitragen. Planungssicherheit ist fiir An-
tragsteller:innen von grofler Bedeutung, weshalb (unvorher-
sehbare) Forderstopps vermieden werden sollten. Auch die
Forderung von innovativen Forschungsprogrammen wie z. B.
,Zukunft Bau“ in dessen Rahmen serielles und modulares
Bauen und Sanieren z. B. nach dem niederliandischen Energie-
sprong-Prinzip® weiterentwickelt und bauplanungs- und bau-

75 Vgl. Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen: ,Fit fur 55“: auf dem Weg zur Klimaneutralitit — Umsetzung des EU-Klimaziels fiir 2030, abrufbar unter https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM%3A2021%3A550%3AFIN (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

76 BT-Drs.19/16716,S. 145.
77 Kmentin: Jarass/Kment, BauGB, § 136 BauGB Rn. 2.

78 Vgl. UBA, 13 Thesen fiir einen treibhausgasneutralen Gebdudebestand, 2020, S. 25.
79 Vgl. UBA, 13 Thesen fiir einen treibhausgasneutralen Gebdudebestand, 2020, S. 26.
80 Vgl. UBA, 13 Thesen fir einen treibhausgasneutralen Gebdudebestand, 2020, S. 23, 26.

81 Vgl. BMWEK, Beschleunigte energetische Sanierung, 2021.

82 Vgl. Pressemitteilung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Wohnen, Bau und Verkehr vom 8.4.2022, abrufbar unter: https://www.stmb.
bayern.de/med/pressemitteilungen/pressearchiv/2022/67/index.php#:~:text=Mit%20der%20%20Sanierung%20eines%20geeigneten%20
leerstehenden%20Geb%C3%A4udes%20werden,Zusammen%20halt%20und%20die%20Integration%20vor%200rt%20gest%C3%A4rkt%20

werden (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

83 ,Energiesprong“ist Niederldndisch fiir ,Energiesprung®. Das Energiesprong-Prinzip hilft bei serieller Sanierung mittels kiinstlicher

Intelligenz.
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ordnungsrechtliche Hirden identifiziert und beseitigt werden
sollen, kénnten zur Erh6hung der Sanierungsquote beitragen.

Zustandigkeit

Fir eine Anpassung des GEG ist gemafd Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und
24 GG der Bund zustindig. Der Kompetenztitel des Rechts der
Energiewirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) umfasst auch solche
Mafinahmen, die — wie das GEG — auf die Energieeinsparung
gerichtet sind.”” Das GEG dient dem Zweck eines moglichst
sparsamen Einsatzes von Energie in Gebauden einschliefilich
einer zunehmenden Nutzung erneuerbarer Energien zur Er-
zeugung von Wirme, Kilte und Strom fiir den Gebdudebetrieb
(vgl. 8 1 Abs. 1 GEG). Eine bundeseinheitliche Regelung ist im
Interesse der Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit er-
forderlich (Art. 72 Abs. 2 GG). Denn die separate Regelung der
Anforderungen an die Nutzung erneuerbarer Energien im Ge-
baudesektor durch die einzelnen Bundeslinder wirde sich
nachteilig auf die Planungssicherheit von Bauherr:innen sowie
die Immobilien- und Bauwirtschaft auswirken. Bundeseinheit-
liche Standards gewahrleisten insoweit abschlieffende rechtli-

che Rahmenbedingungen. Zudem fallen die Bestimmungen des
GEG auch in den Bereich der Luftreinhaltung, der nach Art. 74
Abs. 1Nr. 24 GG auch den Klimaschutz und damit Mafnahmen
der Energieeinsparung miteinschlief3t.

Die Aufstockung bzw. Etablierung von Forderprogrammen
richtet sich nach dem Haushaltsrecht des Bundes bzw. im Falle
eines Landesférderprogramms nach dem Haushaltsrecht des
jeweiligen Bundeslandes. Die Zustandigkeit fir die BEG liegt
gemaifd der Bundeshaushaltsordnung beim Bund; zustindig ist
insoweit das BMWK.

Fazit

Eine Erhohung der Sanierungsquote kénnte durch die Kom-
bination verschiedener Instrumente erreicht werden. Dabei
kommt fir die Umsetzung sowohl die Anpassung des GEG im
Hinblick auf die Nachristungspflicht des § 47 Abs. 1 GEG und
des Betriebsverbots fossil betriebener Heizkessel als auch ein
Policy Mix aus finanziellen Anreizen, Sanierungsfahrplinen
und sichergestellter Férderung in Betracht.

84 Kmentin: Jarass/Pieroth, GG, Art. 74 GG Rn. 25.
85 Kmentin: Jarass/Pieroth, GG, Art. 74 GG Rn. 69.
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1.4. Rickbauoffensive von fossilen Heizsystemen

MaRnahmenvorschlag

Einleitung einer umgehenden Riickbauoffensive von fossilen Heiz-
systemen unter Circular-Economy-Aspekten sowie Start eines
beschleunigten Roll-outs von Wiirmepumpen mit Sanierungen.

Ausgangslage

Der Einbau und der Betrieb fossiler Heizungen, insbesondere
Kohle und O], ist bisher erst teilweise gesetzlich beschrinkt. §
72 Abs. 1-3 GEG regelt zwar ein an die Eigentiimer:innen von
Gebiuden gerichtetes Betriebsverbot fiir Heizkessel sowie ein
Einbauverbot fiir monovalente Olkessel ab 2026, enthilt aber
zeitliche Einschrinkungen sowie zahlreiche Ausnahmen. Ins-
besondere werden Niedertemperaturkessel nach & 72 Abs. 3
Nr. 1 GEG von dem Betriebsverbot ausgenommen. 2019 lag der
Anteil von Niedertemperaturkesseln in deutschen Wohngebéu-
den bei 42,2 Prozent.”® Das Betriebsverbot des § 72 Abs. 1 und
2 GEG gilt grundsitzlich fir Wohn- und Nichtwohngebiuden,
da 8 72 GEG nicht zwischen den beiden Gebidudetypen unter-
scheidet. Bei Wohngebiuden mit nicht mehr als zwei Wohnun-
gen gilt jedoch die Ausnahme des § 73 GEG, wobei ungefiahr
14,8 Millionen der ca. 20 Millionen Gebaude in Deutschland
Ein- und Zweifamilienhiuser sind.”” Bei solchen Geb&duden ist
—sofern die/der ehemalige Eigentiimer:in eine Wohnungen am
1.2.2002 selbst bewohnt hat — das Betriebsverbot nach § 72 Abs.
1und 2 GEG erst im Falle eines Eigentimerwechsels nach dem
1.2.2002 von der/ dem neuen Eigentiimer:in zu erfillen.*” Zu-
dem ergibt sich aus § 72 Abs. 1 und 2 GEG nicht zwingend eine
Austauschpflicht, da nur der Betrieb des Heizkessels untersagt
wird. Die Eigentimer:innen koénnen dabei selbst entscheiden,
inwiefern sie diesen ersetzen.

Der Koalitionsvertrag der Ampelkoalition sieht eine Anderung
des GEG im Heizungsbereich vor. So soll zum 1.1.2025 ,jede neu
eingebaute Heizung auf der Basis von 65 Prozent erneuerbarer
Energien betrieben werden“.”” In der Sitzung des Koalitions-
ausschusses vom 23.3.2022 wurde der geplante Zeitpunkt zwar
auf den 1.1.2024 vorgezogen, jedoch mit dem Zusatz ,moglichst

jede neu eingebaute Heizung“ (Hervorhebung nur hier) gleich-
zeitig eingeschrinkt.”’ Das Baden-Wirttembergische Erneuer-
bare-Wirme-Gesetz’” (EWirmeG) schreibt bereits seit 2015 in
§ 4 Abs. 1den Einsatz erneuerbarer Energien auch fir Bestands-
gebiude vor, wenn eine Heizanlage ausgetauscht oder nach-
traglich eingebaut wird. Danach miissen mindestens 15 Prozent
des jahrlichen Wirmeenergiebedarfs durch erneuerbare Ener-
gien gedeckt oder der Wirmeenergiebedarf um mindestens 15
Prozent reduziert werden.

Daneben beschloss der Koalitionsausschuss, den Rahmen da-
fur zu schaffen, ,dass Eigentimerinnen und Eigentiimer von
Immobilien ihre Giber 20 Jahre alten Heizungsanlagen austau-
schen® sowie eine diesbeziigliche Optimierung des Gaskessel-
austauschprogramms in der BEG.” Auch der Start einer groféen
Wirmepumpen-Offensive bei Industrie, Handwerk und Privat-
haushalten wurde beschlossen.

Die BEG fiir Einzelmaflnahmen (BEG EM) fordert gemif Nr. 5.3
Anlagen zur Wirmeerzeugung. Dabei gibt es derzeit u. a. ge-
mifR Nr. 5.3 lit. a) Austauschprimien” fiir Olheizungen sowie
gemaf Nr. 5.3 lit. f) eine Forderung fiir die Errichtung sowie die
Nachriistung von effizienten Warmepumpen. Foérderfahig sind
die genannten Mafinahmen dabei nur bei Gebduden, die nach
Umsetzung aller Mafinahmen unter den Anwendungsbereich
des GEG fallen (vgl. Nr. 8.6.1 BEG EM).

Rechtliche Prifung

Um das von der Ampelkoalition beschlossene Austauschpro-
gramm fiir Gasheizungen sowie die Warmepumpen-Offensive
umzusetzen, musste die BEG, insbesondere die BEG fiir Einzel-
maflnahmen, tberarbeitet und entsprechend angepasst wer-
den. Dabei konnte die bereits integrierte Forderung der Nach-
ristung effizienter Warmepumpen im Rahmen der Umsetzung
des Mafdnahmenvorschlags ausgeweitet werden.

Eine Anderung des BEG muss mit dem EU-Beihilferecht ver-
einbar sein. Nach Art. 107 Abs. 1 des Vertrages tiber die Arbeits-

86 Vgl. BDEW, Wie heizt Deutschland 20197 - BDEW-Studie zum Heizungsmarkt, 2020, S. 13.

87 Vgl. DUH, Stellungnahme zum Gesetzesentwurf des GEG, 2019, S. 6.

88 Dies giltjedoch nur, sofern die/der ehemalige Eigentiimer:in eine von den Wohnungen am 1.2.2002 selbst bewohnt hat.

89 Scholtka/Hansel in: Sacker/Ludwigs, Berliner Kommentar zum Energierecht, § 72 EEG Rn. 5.

90 Vgl. Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 90.

91 Vgl. BMWK, Ergebnis des Koalitionsausschusses vom 23. Mirz 2022, Mafinahmenpaket des Bundes zum Umgang mit den hohen

Energiekosten, S. 3.

92 Gesetz zur Nutzung erneuerbarer Warmeenergie in Baden-Wirttemberg (Erneuerbare-Wirme-Gesetz - EWarmeG) vom 17. Mérz 2015.

93 Vgl. BMWK, Ergebnis des Koalitionsausschusses vom 23. Marz 2022, Mafinahmenpaket des Bundes zum Umgang mit den hohen

Energiekosten, S. 3 {.

94 Vgl. BMWK, Ergebnis des Koalitionsausschusses vom 23. Méirz 2022, Mafinahmenpaket des Bundes zum Umgang mit den hohen

Energiekosten, S. 3 f.

95 Die Hohe der Austauschpriamie betrégt je nach Art der ausgetauschten Anlage zwischen 40 und 55 % der férderfahigen Investitionskosten.
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weise der Europiischen Union™ (AEUV) ,sind staatliche oder
aus staatlichen Mitteln gewihrte Beihilfen gleich welcher Art,
die durch die Beginstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu ver-
falschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit
sie den Handel zwischen Mitgliedsstaaten beeintrachtigen.”
Bei Austauschpriamien fur fossile Heizungen fehlt es mangels
einer wirtschaftlichen Betitigung hiufig bereits an Zuwendun-
gen an ein Unternehmen. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn
Zuwendungen an private Haushalte oder o6ffentliche Stellen
fur die Renovierung von Gebiuden, die nicht wirtschaftlich
genutzt werden, gewihrt werden.” Zudem ist bei einer Aus-
tauschpriamie fur fossile Heizungen hiufig keine Selektivitat,
also keine Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder Pro-
duktionszweige, gegeben. Laut der Kommission fehlt es bei
Férdermafinahmen fir die Energieeffizienz von Gebiauden an
der Selektivitiat, wenn kumulativ folgende Voraussetzungen er-
falle sind: (1) jede:r Gebidudeeigentiimer:in oder Mieter:in kann
die Regelung in Anspruch nehmen, (2) die Bedingungen fiir die
Forderung sind offen, transparent, objektiv und nicht diskrimi-
nierend und stehen in Zusammenhang mit der Verbesserung
der Energieeffizienz von Gebiuden, (3) die Férderfihigkeit
basiert auf den gleichen Bedingungen fur alle potenziellen Be-
glnstigten, (4) die Férderung wird nicht von der Verwendung
einer bestimmten Technologie, von Produkten oder Dienst-
leistungen bestimmter Unternehmen oder einheimischer Pro-
dukte/Dienstleistungen abhingig gemacht, und (5) die fiir die
Regelung bereitgestellten Mittel sind so bemessen, dass die
Regelung offen ist und die Férderung fur alle zugénglich ist.
Ausgehend von diesen Mafigaben hat die Kommission die ge-
samte BEG als beihilfefrei eingestuft.

Soll das im Beschluss des Koalitionsausschusses vorgesehene
Ziel erreicht werden, und kinftig moglichst jede neu eingebau-
te Heizungen auf der Basis von 65 Prozent erneuerbarer Ener-
gien betrieben werden, so bedarf es auch einer Anpassung des
GEG. Um das Ziel von 65 Prozent umzusetzen wire vor allem
der Einbau von Wiarmepumpen und der Anschluss der Gebiu-
de an Wirmenetze nétig, so dass die Anderung des GEG inso-
weit auch gleichzeitig die Warmepumpen-Offensive unterstit-
zen wirde. Das von der Ampelkoalition festgelegte Ziel von 65
Prozent geht jedoch nicht weit genug. Vielmehr sollte das GEG
zusitzlich zum Verbot des Einbaus von Olheizungen in § 72
Abs. 4 GEG sowohl die Verbote des § 72 Abs. 1-3 GEG verschir-
fen als auch einen Ausstiegsfahrplan aus Erdgasheizungen
normieren.”” Solche Mafinahmen wiren trotz des Eingriffs in

die Rechte der Eigentimer:innen und Bauherr:innen im Lichte
eines effizienten Klimaschutzes verhiltnismafig.

Fur die Umsetzung einer Ruckbauoffensive von fossilen Heiz-
systemen sollten konkrete Anforderungen an den Riickbau un-
ter Circular-Economy-Aspekten festgelegt werden. Diese konn-
ten zum einen in einem neuen Gesetz verankert werden. Als
Orientierung fir ein solches Gesetz kann das Verpackungsge-
setz dienen. Dieses regelt das Inverkehrbringen, die Ricknah-
me und die hochwertige Verwertung von Verpackungen. Zum
anderen ist die Festlegung der Anforderungen an den Ruckbau
in einer Rechtsverordnung denkbar: Nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 KrWG
kann die Bundesregierung nach Anhérung der beteiligten Krei-
se gemifd § 68 KrWG mit Zustimmung des Bundesrates fiir be-
stimmte Abfallarten auf Grund derin § 6 Abs. 2 S.2 und 3 KrtWG
festgelegten Kriterien die Anforderungen an die Hochwertig-
keit der Verwertung bestimmen.

Zustandigkeit

Fiir die Anderung des GEG ist gemif Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und
24 GG der Bund zustindig (vgl. oben 1.3.d). Auch fir die An-
passung der BEG liegt die Kompetenz beim Bund (vgl. eben-
falls Seite 10). Der Bund hat gemifd Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG
die (konkurrierende) Gesetzgebungskompetenz fiir die Abfall-
wirtschaft, worunter ein Gesetz, das die Anforderungen an den
Riickbau von fossilen Heizungen regelt, fallt. Fir den Erlass
einer Rechtsverordnung nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 KrWG ist die Bun-
desregierung zustandig.

Fazit

Eine Ruckbauoffensive von fossilen Heizungssystemen sowie
eine Wirmepumpen-Offensive sind auf Bundesebene um-
setzbar. Dazu bedarf es Anderungen im BEG sowie im GEG. Es
sollten neben den von der Ampelkoalition geplanten Anderun-
gen zudem Verschirfungen in § 72 GEG erfolgen und ein Aus-
stiegsfahrplan aus Erdgasheizungen im GEG normiert werden.
Die Anforderungen an den Riickbau unter Circular-Economy-
Aspekten kénnten in einem neuen Gesetz oder in einer Rechts-
verordnung nach & 8 Abs. 2 Nr. 2 KrWG verankert werden,
wobei eine Rechtsverordnung aufgrund der einfacheren Um-
setzbarkeit vorzugswirdig ist.

96 Vertrag Gber die Arbeitsweise der Europaischen Union, Fassung aufgrund des am 1.12.2009 in Kraft getretenen Vertrages von Lissabon
(Konsolidierte Fassung bekanntgemacht im ABL EG Nr. C 115 vom 9.5.2008, S. 47), zuletzt gedndert durch die Akte tiber die Bedingungen
des Beitritts der Republik Kroatien und die Anpassungen des Vertrags tiber die Européaische Union, des Vertrags iber die Arbeitsweise der
Europaischen Union und des Vertrags zur Griindung der Européischen Atomgemeinschaft (ABL. EU L 112/21 vom 24.4.2012) m.W.v. 1.7.2013.

97 Europaische Kommission, Recovery and resilience facility — state aid — guiding template: Energy efficiency in buildings, Rn. 14 f.

98 Europiische Kommission, Recovery and resilience facility — state aid — guiding template: Energy efficiency in buildings, Rn. 23.

99 BMWK, FAQ, abrufbar unter: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/FAQ/BEG/fag-beg-68.html (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

100 Vgl. Ariadne-Hintergrund, Mafinahmen und Instrumente fiir eine ambitionierte, klimafreundliche und sozialvertrigliche Wiarmewende im
Gebiudesektor, Teil 2: Instrumentensteckbriefe fiir den Gebaudesektor, 2021, S. 25 ff.
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2.1. Lebenszyklus-Betrachtung durch verpflichtende Okobilanzierungen

MaRnahmenvorschlag

Umstellung des GEG von einer reinen Nutzungsphasen-
Betrachtung hin zu einer Lebenszyklus-Betrachtung
durch verpflichtende Okobilanzierungen nach DIN

EN ISO 14040 ff., DIN EN 15804 und 15978.

Ausgangslage

Gemafd § 10 Abs. 1 GEG sind Neubauten als Niedrigstenergie-
gebiude nach Mafigabe des § 10 Abs. 2 GEG zu errichten. Nie-
drigstenergiegebidude sind Gebiude, die eine sehr gute Ge-
samtenergieeffizienz aufweisen und deren Energiebedarf sehr
gering ist und, soweit moglich, zu einem ganz wesentlichen
Teil durch Energie aus erneuerbaren Quellen gedeckt werden
soll (§ 3 Abs. 1 Nr. 25 GEG). § 10 Abs. 2 Nr. 1und 2 GEG legen fest,
dass der jahrliche Priméarenergiebedarf sowie der Transmissi-
onswirmeverlust fur neu zu errichtende Niedrigstenergiege-
baude bestimmte Hochstwerte nicht tiberschreiten diirfen. Zu-
dem muss der verbleibende Energiebedarf zumindest anteilig
durch die Nutzung erneuerbarer Energien gedeckt werden (§ 10
Abs. 2 Nr. 3 GEG)."”' Fiir Nichtwohngebiude gelten gemaft §§ 18
und 19 GEG geringere Anforderungen als fiir Wohngebaude.

Das GEG setzt bestimmte Werte fiir den Jahres-Primérenergie-
bedarf sowie den Warmeverlust der Gebiudehtille fest, die Neu-
bauten einhalten missen. In der derzeit gtltigen Fassung des
GEG wird damit nur eine Betrachtung des Energieverbrauchs
in der Nutzungsphase, nicht des gesamten Lebenszyklus eines
Gebiudes vorgenommen. Die sog. graue Energie des Gebdudes
findet bisher keine Beriicksichtigung. § 7 Abs. 5 GEG bestimmt,
dass das Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie”” und
das Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat
Deutschen Bundestag bis 31.12.2022 gemeinsam einen Bericht
uber die Ergebnisse von Forschungsprojekten zu Methodiken
zur Okobilanziellen Bewertung von Wohn- und Nichtwohn-
gebiduden und damit der Berticksichtigung von grauer Energie

dem

vorlegen sollen. Der Gesetzgeber erwog also bereits bei Erlass
des GEG die kiinftige Einfihrung einer 6kobilanziellen Bewer-
tung.

Im Koalitionsvertrag 2021 hat die Ampelkoalition zum Klima-
schutz im Gebiudebereich ihre Ambition aufgenommen, ,die
Grundlagen [zu] schaffen, den Einsatz grauer Energie sowie die
Lebenszykluskosten verstirkt betrachten zu konnen.““" Der
Referentenentwurf des BMWK fiir die Anderung des GEG sieht
ab 2023 die Einfuhrung des KfW-55-Standards und ab 2025 des
KfW-40-Standards vor."”” In Vorbereitung auf die Einfithrung
des KfW-40-Standards sieht der Referentenentwurf auch die
Umstellung der Anforderungssystematik vor, wobei kiinftig
insbesondere auch die eingesparte Tonne CO, beriicksichtigt
werden soll.”° Die Einfihrung einer umfassenderen Lebens-
zyklus-Betrachtung, die alle Umweltaspekte und potentiellen
Umweltauswirkungen (z. B. die Nutzung von Ressourcen oder
Verschmutzung von Wasser)'”’ mit einbezieht, ist im Entwurf
jedoch nicht vorgesehen. Im Koalitionsausschuss wurde am
23.3.2022 als Teil eines Mafinahmenpakets des Bundes zum
Umgang mit den hohen Energiekosten auch die Weiterent-
wicklung der Fordersitze des BEG durch Bemessung an den
Treibhausgasemissionen pro Quadratmeter Wohnfliche und
Lebenszykluskosten diskutiert.

Rechtliche Prifung

Die vorgeschlagene Mafinahme kénnte durch eine Anderung
des GEG umgesetzt werden. Die GEG-Normen, die in der der-
zeit giiltigen Fassung die Nutzungsphasen-Betrachtung regeln,
missten angepasst und eine Lebenszyklus-Betrachtung durch
verpflichtende Okobilanzierung nach o. g. DIN-Normen inte-
griert werden. Die Okobilanz bzw. Lebenszyklusanalyse nach
DIN EN ISO 14040 ff. dient dem Zweck, die potenziellen Um-
weltauswirkungen eines Produktsystems iiber den gesamten
Lebenszyklus eines Produktes von der Rohstoffgewinnung iiber
Produktion, Anwendung, Abfallbehandlung, Recycling bis zur

101 Kahl/Girditz, Umweltrecht, § 6 Rn. 69.

102 2021 umbenannt in Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz, vgl. den Organisationserlass des Bundeskanzlers vom 08.12.2021,
abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1990040/df69951d83f08c0b7b04cb40210e1221/2021-12-08-

organisationserlass-data.pdf (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

103 2021 umbenannt in Bundesministerium des Innern und fir Heimat. Unter anderem wurden die Zusténdigkeiten fiir Bauwesen, Bauwirtschaft
und Bundesbauten dem neu gebildeten Bundesministerium fiir Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwesen tibertragen, sodass davon
auszugehen ist, dass eine dahingehende Anpassungin § 7 Abs. 5 GEG folgen wird, vgl. den Organisationserlass des Bundeskanzlers vom
08.12.2021, abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1990040/df69951d83f08c0b7b04cb40210e1221/2021-12-

08-organisationserlass-data.pdf (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

104 Vgl. Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 71.

105 Gemeint sind die Effizienzhaus-Standards der KfW, dazu ausfiihrlicher auf Seite 24.

106 Vgl. Referentenentwurf des BMWK zur Anderung des Gebiudeenergiegesetzes vom 29.04.2022, S. 9.

107 Vgl. die Anforderungen in DIN EN ISO 14044, abrufbar unter: https://www.h2.de/fileadmin/user_upload/Einrichtungen/Hochschulbibliothek/
Downloaddateien/DIN_EN_ISO_14044.pdf (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

108 BMWK, Mafinahmenpaket des Bundes zum Umgang mit den hohen Energiekosten, 2022, S. 3.
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IIKEM

endgultigen Beseitigung — d. h. ,von der Wiege bis zur Bahre“
— zu beurteilen.””” Die Okobilanz wird in vier Phasen erstellt:
Zunichst werden Ziel und Untersuchungsrahmen festgelegt.
Im Anschluss erfolgt die Sachbilanz-Phase, in der In- und Out-
putdaten in Bezug auf das zu untersuchende System gesammelt
werden. In der dritten Phase erfolgt eine Wirkungsabschit-
zung, in der die Informationen aus der Sachbilanz-Phase ggf.
erginzt werden. In der abschliefRenden Phase erfolgt die Aus-
wertung: Dabei werden die Ergebnisse aus der zweiten und/
oder dritten Phase in Ubereinstimmung mit der Festlegung des
Ziels und Untersuchungsrahmens als Grundlage fir Schlussfol-
gerungen, Empfehlungen und Entscheidungshilfen diskutiert
und zusammengefasst."” Die DIN EN 15804 stellt Grundregeln
auf, wie Umweltproduktdeklarationen fir Bauprodukte und
Bauleistungen aller Art erstellt werden. Sie sorgt damit dafur,
dass diese einheitlich abgeleitet, verifiziert und dargestellt wer-
den. In DIN 15978 wird die Methodik zur Bewertung der (Um-
welt-)Qualitiat von Gebauden festgelegt.

DIN-Normen sind nicht bindend und ihre Anwendung daher
grundsitzlich freiwillig. Sie erlangen nur Rechtsverbindlichkeit
durch das Einfiigen von Verweisen auf DIN-Normen in Geset-
zen oder Rechtsverordnungen.'" Um im GEG eine Lebenszyk-
lus-Betrachtung durch verpflichtende Okobilanzierungen nach
den genannten DIN-Normen zu verankern, musste das GEG
daher auf die entsprechenden DIN-Normen verweisen. Ein Bei-
spiel fiir eine bereits existierende Verweisung auf DIN-Normen
enthilt § 47 Abs. 1 GEG.

Die Einfithrung einer Lebenszyklus-Betrachtung ins GEG durch
verpflichtende Okobilanzierung wiirde durch die Verschirfung
der von Bauherr:innen und Eigentimer:innen einzuhaltenden
Anforderungen in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG ein-
greifen. Ein solcher Eingriff wire jedoch unter dem Gesichts-
punkt der Verhaltnismafligkeit gerechtfertigt. Legitimer Zweck
der vorgeschlagenen Anderung des GEG ist die Minderung von
Emissionen im Gebaudesektor und die Forderung des Klima-
und Umweltschutzes (Art. 20a GG). Um die Klimaziele des KSG
zu erreichen, das in § 4 Abs. 1 Nr. 4 i. V. m. Anlage 2 KSG zu-
lassige Jahresemissionsmengen flr Gebaude fur die Jahre 2020

bis 2030 definiert, miissen hohere gesetzliche Anforderungen
an die Energieeffizienz von Gebduden gestellt werden. Dazu
gehort auch die Erfassung von grauer Energie und Emissionen,
da fir einen wirksamen Klimaschutz alle signifikanten Prozess-
emissionen beriicksichtigt werden miussen.'” Dies gilt umso
mehr vor dem Hintergrund, dass die zuldssige Jahresemissi-
onsmenge des Gebaudebereichs fiir 2021 (113 Mio. Tonnen CO,-
Aquivalente) trotz Emissionsminderung mit einer geschitzten
Jahresemissionsmenge von 115 Mio. Tonnen CO,-Aquivalenten
erneut iiberschritten wurde.

Zudem bestimmt § 9 Abs. 1 GEG, dass 2023 die Anforderungen
an zu errichtende und bestehende Gebiude unter Wahrung
des Grundsatzes der Technologieoffenheit iberprift, und nach
Maflgabe der Ergebnisse innerhalb von sechs Monaten ein Ge-
setzgebungsvorschlag fiir eine Weiterentwicklung der Anforde-
rungen an zu errichtende und bestehende Gebiude vorgelegt
werden soll. Der Gesetzgeber sah also bereits bei Erlass des GEG,
dass moglicherweise schon 2023 Bedarf fiir eine Anpassung der
Anforderungen an Neu- und Bestandsbauten bestehen wiirde.
Dabei ist die Bezahlbarkeit des Bauens und Wohnens zwar ein
zu beachtender wesentlicher Eckpunkt. Angesichts steigender
Energiepreise wird sich aber auch energieineffizientes Bauen
und Wohnen langfristig — unabhingig von den verbindlich ein-
zuhaltenden Klimazielen — nicht als ,bezahlbar® erweisen.

Zustandigkeit

Zustindig fiir eine Anderung des GEG ist der Bund gemif
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und 24 GG (vgl. oben Seite 10).

Fazit

Eine Lebenszyklus-Betrachtung durch verpflichtende Okobi-
lanzierung kann auf Bundesebene umgesetzt werden. Dazu ist
im GEG ein Verweis auf die DIN EN ISO 14040 ff., DIN EN 15804
und 15978 einzufiigen, damit diese rechtsverbindlich werden.

109 Vgl. DIN EN ISO 14044, S. 5, abrufbar unter: https://www.h2.de/fileadmin/user_upload/Einrichtungen/Hochschulbibliothek/

Downloaddateien/DIN_EN_ISO_14044.pdf (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

110 Vgl. DIN EN ISO 14044, S. 6, abrufbar unter: https://www.h2.de/fileadmin/user_upload/Einrichtungen/Hochschulbibliothek/

Downloaddateien/DIN_EN_ISO_14044.pdf (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

111 Vgl. Deutsches Institut fiir Normung e.V. zur Rechtsverbindlichkeit von DIN-Normen, abrufbar unter: https://www.din.de/de/ueber-normen-
und-standards/normen-und-recht/rechtsverbindlichkeit-durch-normen (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

112 Vgl. WWF, Hintergrundpapier, 2022, S. 5.

113 Vgl. die gemeinsame Pressemitteilung von UBA und BMWK: Treibhausgasemissionen stiegen 2021 um 4,5 Prozent, vom 15.03.2022, abrufbar
unter: https://www.umweltbundesamt.de/presse/pressemitteilungen/treibhausgasemissionen-stiegen-2021-um-45-prozent (zuletzt

abgerufen am 08.06.2022).
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2.2. Verbindliche Rezyklat- und Einsatzquoten von Sekunddarrohstoffen

MaRnahmenvorschlag

Verankerung verbindlicher Rezyklat- und Einsatz-
quoten von Sekunddrrohstoffen im Deutschen Res-
sourceneffizienzprogramm (ProgRess).

Ausgangslage

Indem die produzierende Wirtschaft zum Einsatz bestimmter
Mengen an Rezyklaten'” bei der Produktion verpflichtet wird,
kann das Recycling insgesamt geférdert werden. Denn durch
entsprechende Quoten steigt auch die Nachfrage auf den Ab-
satzmairkten.

Das Deutsche Ressourceneffizienzprogramm (ProgRess III,
2020 - 2023)"° sieht vor, dass die Bundesregierung im Rahmen
einer Rezyklatinitiative ein Biindel von Maflnahmen entwi-
ckelt. Unter anderem sollen Dialogprozesse mit Stakeholdern
entlang der Wertschopfungskette abgehalten und Lésungsan-
sitze zum Abbau von Hindernissen beim Rezyklateinsatz erar-
beitet werden. Zudem prife man konkrete Mafinahmen, die ge-
eignet seien, um die Nachfrage nach Kunststoffrezyklaten und
rezyklathaltigen Kunststoffprodukten zu erhohen — darunter
auch Rezyklateinsatzquoten.

Im Koalitionsvertrag einigte sich die Ampelkoalition 2021 dar-
auf, dass der Rezyklateinsatz mit einem gesetzlich verankerten
Fondsmodell belohnt werden soll. Aufierdem werde man héhe-
re Recyclingquoten und eine produktspezifische Mindestquote
fur den Einsatz von Rezyklaten und Sekundirrohstoffen auf
europiischer Ebene festschreiben.

Speziell fur die Herstellung von Einwegkunststoffgetrankefla-
schen gilt ab dem 1.1.2025 eine 25-prozentige und ab 1.1.2030
eine 30-prozentige Mindestquote fiir den Einsatz von Rezyk-
laten (8§ 30a Verpackungsgesetz'”). Hierbei handelt es sich um
eine Umsetzung von unionsrechtlichen Vorgaben, vgl. Art. 6
Abs. 5 der Einwegkunststoffrichtlinie””. Und auch im Rahmen
einer Novelle der EU-Verpackungsrichtlinie”' sind Quoten fir
den Rezyklatreinsatz geplant.

In anderen Bereichen gibt es jedoch bisher keine verbindlichen
Quoten fir den Einsatz von Rezyklaten. § 23 Kreislaufwirt-
schaftsgesetz'” (KrWG), der Regelungen zur abfallrechtlichen
Produktverantwortung enthilt, sieht jedoch in seinem Absatz 2
Nr. 2 vor, dass der Einsatz von , sekundiren Rohstoffen, insbe-
sondere Rezyklaten bei der Herstellung zu priorisieren ist. Um
den Einsatz von Rezyklaten bei der Produktion zu starken, kann
der Verordnungsgeber zudem eine Kennzeichnungspflicht fest-
legen (8 24 Nr. 7 KrWG).'” Gemaf § 45 Abs. 2 Nr. 2 KrWG spielt
die Verwendung von Rezyklaten auch bei der Beschaffung
durch die Offentliche Hand eine wichtige Rolle.

Rechtliche Prifung

Das Deutsche Ressourceneffizienzprogramm (ProgRess) ist der
falsche ,,Ort“ fur verbindliche Rezyklatquoten. Im Rahmen des
ProgRess schreibt die Bundesregierung zwar ihre Ziele, Leit-
ideen und Handlungsansitze zum Schutz der natiirlichen Res-
sourcen fort und berichtet dem Deutschen Bundestag tber die
Entwicklung der Ressourceneffizienz in Deutschland.””” Darin
konnen jedoch keine verbindlichen Regelungen fur die produ-
zierende Wirtschaft getroffen werden.

114 Rezyklate sind sekundére Rohstoffe, die durch die Verwertung von Abfillen gewonnen worden sind oder bei der Beseitigung von Abféllen
anfallen und fiir die Herstellung von Erzeugnissen geeignet sind (vgl. Legaldefinition in § 3 Abs. 7b KrtWG).

115 UBA, Steigerung des Kunststoffrecyclings und des Rezyklateinsatzes, 2016, S. 11; Petersen/Friedrich, NVwZ 2021, 1 (4).

116 BMU, Deutsches Ressourceneffizienzprogramm III — 2020 bis 2023.

117 Vgl. BMU, Deutsches Ressourceneffizienzprogramm III — 2020 bis 2023, S. 45 (MafRnahme 53).

118 Koalitionsvertrag 2021 —2025, S. 42 f.

119 Gesetz iiber das Inverkehrbringen, die Riicknahme und die hochwertige Verwertung von Verpackungen vom 5. Juli 2017 (BGBL. IS. 2234), das

120

121

122

123

zuletzt durch Art. 2 Erstes G zur And. des UmweltstatistikG und anderer Gesetze vom 22.9.2021 (BGBI. I S. 4363) geindert wurde.

Richtlinie (EU) 2019/904 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019 iiber die Verringerung der Auswirkungen bestimmter
Kunststoffprodukte auf die Umwelt (Text von Bedeutung fiir den EWR) (ABI. L 155 S. 1) Celex-Nr. 32019 L 0904.

Richtlinie 94/62/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Dezember 1994 tiber Verpackungen und Verpackungsabfille (ABL L
365S.10), Celex-Nr. 31994 L 0062, zuletzt geindert durch Art. 1 AndRL (EU) 2018/852 vom 30.5.2018 (ABL. L 150 S. 141, ber. 2018 L. 306 S. 72).

Brauner, ,EU-Kommission: Rezyklateinsatzquoten fiir Verpackungen kommen®, 21.09.2021, https://www.recyclingnews.de/politik_und_recht/
eu-kommission-rezyklateinsatzquoten-fuer-verpackungen-kommen/.

Gesetz zur Férderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertraglichen Bewirtschaftung von Abfillen

(Kreislaufwirtschaftsgesetz — KrWG) vom 24. Februar 2012 (BGBL. IS. 212), das zuletzt durch Art. 20

124
125
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PersonengesellschaftsrechtsmodernisierungsG (MoPeG) vom 10.8.2021 (BGBL. I S. 3436) gedndert wurde.
Petersen/Friedrich, NVwZ 2021, 1 (4).

Vgl. BMUV, Uberblick zum Deutschen Ressourceneffizienzprogramm (ProgRess), https://www.bmuv.de/themen/wasser-ressourcen-abfall/
ressourceneffizienz/deutsches-ressourceneffizienzprogramm (zuletzt abgerufen am 10.05.2022).
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Denkbar wire die Umsetzung einer verbindlichen Quote ent-
weder im KrWG oder im Rahmen einer Verordnung. Im KrWG
findet sich aktuell noch keine entsprechende Regelung. 2019
legte das Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und
nukleare Sicherheit'” (BMU) einen Referentenentwurf zur An-
derung des KrWG vor. Dieser enthielt unter anderem eine spe-
zifische Verordnungsermichtigung bzgl. des Rezyklateinsatzes
(8 24 Nr. 3 KrWG-RefE)'?’. Der Vorschlag wurde jedoch im Er-
gebnis nicht tbernommen.

Zustandigkeit

Die (konkurrierende) Gesetzgebungskompetenz fiir das Fest-
legen von Rezyklatquoten bzw. eine sich hierauf beziehenden
Verordnungsermichtigung kommt gemaf Art. 74 Abs. 1 Nr. 24
GG dem Bund zu. Der dort genannte Begriff der , Abfallwirt-
schaft“ umfasst neben der Beseitigung von Abfall unter ande-
rem auch die Verwertung durch Recycling.””” Die Einschrin-
kung des Art. 72 Abs. 2 GG findet auf diesen Kompetenztitel
keine Anwendung.

Allerdings sind auch die unionsrechtlichen Vorgaben zu beach-
ten. Sofern die Voraussetzungen fiir das Inverkehrbringen einer
Produktgruppe unionsrechtlich abschlieRend harmonisiert
sind, miissen Quoten fur den Einsatz von Rezyklaten ebenfalls
auf EU-Ebene vorgegeben werden — es sei denn das Sekundir-
rechtlasst Spielraum fiir nationale Regelungen.

Fazit

Die vorgeschlagene Einfiihrung von Rezyklatquoten im Rah-
men des ProgRess ist nicht zielfithrend. Um verbindliche Vor-
gaben fir die produzierende Wirtschaft zu etablieren, bedarf es
einer Anpassung des KrWG.

Da die Regierungsparteien sich 2021 im Koalitionsvertrag an-
gekiindigt haben, hohere Recyclingquoten und eine produkt-
spezifische Mindestquote fiir den Einsatz von Rezyklaten und
Sekundarrohstoffen auf europiischer Ebene festschreiben,
erscheint die Einfihrung von Rezyklateinsatzquoten noch in
dieser Legislaturperiode nicht unwahrscheinlich.

126 Das BMU heifdt nunmehr Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz (BMUV).

127 BMUYV, Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Abfallrahmenrichtlinie der Europiischen Union, 05.08.2019.

128 Vgl. Petersen/Friedrich, NVwZ 2021, 1 (4).
129 Wittreck, in: Dreier, GG, Art. 74 GG Rn. 118 m. w. N.

130 UBA, Steigerung des Kunststoffrecyclings und des Rezyklateinsatzes, 2016, S. 11.

131 Koalitionsvertrag 2021 - 2025, S. 42 f.
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Rechtliche Prufung von Malnahmen im Bereich Gebdude und Kreislaufwirtschaft

2.3. Verpflichtung zur Nutzung von Holz mit FSC-Zertifizierung

MaRnahmenvorschlag

Verpflichtung zur Nutzung von Holz aus regionalen,
natiirlich bewirtschafteten Laubmischwdldern mit FSC-
Zertifizierung zum Bau und Verankerung dieses Prinzips
in der im Koalitionsvertrag geplanten, nationalen Holz-
bau-, Leichtbau- und Rohstoffsicherungsstrategie.

Ausgangslage

Der Baustoff Holz stellt einen wichtigen Baustein fir die Cir-
cular Economy im Gebiudesektor dar. Als nachwachsender
Rohstoff kdnnen aus ihm energiesparend Baustoffe hergestellt
werden. Zudem bestehen durch innovative Modulbauweisen
viele Moglichkeiten fur Wiederverwendung und Recycling
dieser Baustoffe. Im Koalitionsvertrag hat die Ampelkoalition
eine nationale Holzbau-, Leichtbau- und Rohstoffsicherungs-
strategie angektndigt."”” Weiterhin sollen mit einer Holzbauin-
itiative die regionalen Holzwertschépfungsketten unterstitzt
und die Kaskadennutzung als Grundsatz verankert werden.
Genauere Pline fiir eine regulatorische Umsetzung dieser Stra-
tegien wurden bisher nicht formuliert.

Die Forest Stewardship Council (FSC)-Zertifizierung ist ein
internationales Zertifizierungssystem mit verbindlichen Kri-
terien fur eine nachhaltige Waldwirtschaft. Die Zertifizierung
umfasst auch Holzprodukte und ihre Produktionsketten. Da-
neben findet die Waldzertifizierung in Deutschland vorrangig
durch das PEFC-Siegel (Programme for the Endorsement of
Forest Certification Schemes) und die Naturland Richtlinien
zur Okologischen Waldnutzung statt, die ebenfalls eigene An-
forderungen an die Nachhaltigkeit und Umweltvertraglichkeit
der Bewirtschaftung des Waldes stellen. Etwa 80 Prozent der
deutschen Wilder weisen eine dieser Zertifizierungen auf. Die
Bundesregierung hat im Koalitionsvertrag das Ziel formuliert,
dass die Wilder im Bundesbesitz mittelfristig mindestens nach
FSC- oder Naturland- Standards bewirtschaftet werden sollen.

Rechtliche Prifung

Eine Verpflichtung zur ausschliefilichen Nutzung von Holz aus
regionalen, natirlich bewirtschafteten Laubmischwildern mit

FSC-Zertifizierung beim Bau stellt einen Eingriff in das von
Art. 14 Abs. 1S. 1 GG garantierte Eigentum dar. Das Grundrecht
des Art. 14 Abs. 1 GG umfasst das Recht, den eigenen Grund
und Boden im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften baulich
zu nutzen."”” Durch das Vorschreiben der Verwendung von FSC
zertifiziertem Holz, sind Grundstiickseigentimer:innen bei
Bauvorhaben auf ihrem Grundstiick in der Wahl der Baustoffe
beschrinkt. Eine Einschriankung des Grundrechts kann im Rah-
men der Inhalts- und Schrankenbestimmung des Art. 14 Abs. 1
S. 2 GG durch Gesetz erfolgen. Eine entsprechende gesetzliche
Grundlage wire im Bauordnungsrecht zu verorten, denn durch
die Pflicht zur Verwendung des zertifizierten Holzes wiirden
Anforderungen an die jeweiligen Bauvorhaben stellt.

Dieses Gesetz misste insbesondere den Anforderungen einer
VerhiltnismaRigkeitspriufung geniigen. Legitimer Zweck der
Regelung wire die Minderung von Emissionen bei Bauvorha-
ben sowie Erreichen eines stirkeren Umweltschutzes (Art. 20a
GG) bei Aufrechterhaltung des Baupensums. Die Ankniipfung
an die Regionalitit und FSC-Waldzertifizierung ist jedoch auf-
grund des hohen Holzbedarfs nicht geeignet diesen Zweck voll-
umfanglich zu erfillen. Eine Entnahme des deutschen Holzes
kann zwar, auch im Lichte der veridnderten Klimabedingungen
alsnachhaltig angesehen werden.”° Aufgrund des in Zukunft zu
erwartenden gesteigerten Holzbedarfs liegt jedoch insbesonde-
re die Nachfrage nach Nadelholz tber der in Zukunft weiterhin
abnehmenden Produktionsmenge. ' Es wird daher davon aus-
gegangen, dass Holzimporte auch in Zukunft erforderlich sein
werden, um den deutschen Holzbedarf zu decken."”” Daher ist
die Limitierung auf Verwendung von regionalem FSC-zertifi-
ziertem Holz bereits nicht geeignet, den wachsenden Holzbe-
darf zukiinftiger Bauvorhaben zu decken.

Weiterhin wire das Gesetz auch bei einem Verzicht auf den
Faktor der Regionalitit nicht als erforderlich anzusehen. For-
dermafinahmen, die Anreize fir freiwilliges Handeln von Bau-
trager:innen setzen, sind nicht gleich effektiv, wie eine konkrete
Regelung. Es muss jedoch berticksichtigt werden, dass das allei-
nige Abstellen auf die FSC-Zertifizierung eine Benachteiligung
gegeniiber Holz aus Wildern darstellen kann, die iber eine
andere Zertifizierung verfiigen. Ein Grofiteil der Waldflache in
Deutschland verfigt Gber die Zertifizierung PEFC. In kleinerem
Mafle wird die Naturland-Zertifizierung verwendet."”” Alle Zer-
tifizierungen definieren iiber die rechtlichen Mindestanforde-

132 Koalitionsvertrag 2021 - 2025, S. 71.
133 Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 39.
134 Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 39.
135 BVerfGE 35, 263.

136 Koalition fiir Holzbau, Politische Anforderungen fiir ein realistisches, breitenwirksames Bauen mit Holz als nationale Strategie fiir den

Holzbau, 25.01.2022.
137 UBA, Potenziale von Bauen mit Holz, Oktober 2020, S. 103.
138 UBA, Potenziale von Bauen mit Holz, Oktober 2020, S. 103.

139 Fir genaue Zahlen des Bundesamts fiir Naturschutz: https://www.bfn.de/karten-und-daten/zertifizierte-waldflaechen-deutschland (zuletzt

abgerufen am 08.06.2022).
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rungen hinausgehende 6kologische Standards. Die Regelung
misste daher klar begriinden, weshalb die FSC-Zertifizierung
ein hoheres Schutzmaf} fiir die Umwelt bietet. Andere, gleich
geeignete Standards dirfen durch das Gesetz nicht ausge-
schlossen werden. Der PEFC-Standard formuliert geringere An-
forderungen und wird daher von Umweltverbianden regelmafig
als nicht ausreichend kritisiert.”” Es kann daher argumentiert
werden, dass ein Abstellen auf die PEFC-Kriterien nicht gleich
effektiv ist. Die Naturland-Zertifizierung wird jedoch héufig als
gleichwertiger Standard angesehen. Auch die Bundesregierung
hat das Ziel formuliert, Waldflichen mittelfristig nach FSC-
oder Naturland-Zertifizierung bewirtschaften zu wollen. Dies
spricht zumindest fir eine notwendige Anerkennung des Na-
turland-Standards neben der FSC-Zertifizierung.

Zudem missten die Verpflichtung zur Verwendung von FSC-
zertifiziertem Holz angemessen sein. Das bedeutet, die kon-
kreten Vorteile durch die Verwendung des zertifizierten Holzes
missten gegeniiber den dadurch entstehenden Beeintrichti-
gungen fir Grundstiickseigentimer:innen iberwiegen. Die
zusitzlich entstehenden Kosten durften insbesondere nicht
unverhiltnism#fig hoch sein. Derzeit ist eine genaue Aussage
uber die Baukosten mangels Referenzgebiuden und Vergleichs-
daten nicht méglich.”' Eine zusétzliche finanzielle Belastung
konnte bei Bedarf auch zunichst durch staatliche Zuschisse
gemindert werden. Die steigende Menge an zertifiziertem Holz,
die aufgrund der Ankiindigung im Koalitionsvertrag zu erwar-
ten ist, wird aber auf Dauer den zusitzlichen Aufwand durch
die Verwendung des Holzes verkleinern.

Zustandigkeit

Die Verpflichtung zur Nutzung von Holz aus regionalen Laub-
mischwildern mit FSC-Zertifizierung betrifft die Bereiche des
Bauordnungsrechts, des Naturschutzes (Art. 74 Abs. 1 Nr. 29
GG) und der forstwirtschaftlichen Erzeugung (Art. 74 Abs. 1
Nr. 17 GG). Fiir die Zuordnung zu einem Kompetenztitel ist auf

den Schwerpunkt der Regelung des Gesetzes abzustellen. Die
Forderung der forstwirtschaftlichen Erzeugung wird nur durch
die marktlenkende Wirkung der Regelung betroffen und mithin
nicht schwerpunktmaifiig geregelt.

Die Zulassung bestimmter Bau- und Werkstoffe unterliegt dem
Bauordnungsrecht, da die Pflicht zur Verwendung des zertifi-
zierten Holzes Anforderungen an die jeweiligen Bauvorhaben
stellt (zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG und der Abgrenzung Boden-
recht — Bauordnungsrecht vgl. Seite 3). Das Bauordnungs-
recht folgt dem Prinzip der vorbeugenden Gefahrenabwehr und
umfasst auch den mit dem Gesetz begehrten Schutz der natiir-
lichen Lebensgrundlagen. Es fillt in die Zustandigkeit der Lan-
der. Auch wenn man argumentieren wirde, es handele sich um
eine Regelung auf dem Gebiet des Naturschutzes (Art. 74 Abs. 1
Nr. 29 GG) und daher von einer Gesetzgebungskompetenz des
Bundes ausginge, bestiinde fir die Lander nach Art. 72 Abs. 3
Nr. 2 GG die Moglichkeit eigene, abweichende Regelungen zu
treffen. Der Bund ist allerdings zustiandig fir ein Gesetz Uber
die Bewirtschaftung der Wilder nach FSC- oder Naturland
Standards. Hierfur bedarf es einer Anpassung des BWaldG.

Fazit

Der Vorschlag ist rechtlich nicht umsetzbar. Aufgrund der feh-
lenden Bertcksichtigung anderer Zertifikate, dem weiterhin
notwendigen Import von Holz sowie den nicht absehbaren
Kostenfolgen fiir die Grundstlickseigentiimer:innen ist der Ein-
griff in Art. 14 GG nicht verhaltnismaflig und wire daher verfas-
sungswidrig. Auch eine Anpassung des Vorschlags ist aufgrund
der vielen Variablen schwierig. Sinnvoll wire aber ein lander-
ubergreifendes Forderprogramm fir die Verwendung von re-
gionalem nachhaltigem Holz. Eine solche Férderung kann als
Briicke dienen, bis die von der Bundesregierung angestrebte
vollstindige FSC- oder Naturland-Zertifizierung aller 6ffentli-
chen Wilder erreicht ist und national ein groferer Bestand an
nachhaltigem zertifiziertem Holz zur Verfigung steht.

140 UBA, Potenziale von Bauen mit Holz, Oktober 2020, S. 106.

141 Koalition fiir Holzbau, Politische Anforderungen fiir ein realistisches, breitenwirksames Bauen mit Holz als nationale Strategie fiir den

Holzbau, 25.01.2022, S. 12.
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2.4. Abbau rechtlicher Hemmnisse beim Einsatz von Holz im Bauwesen

MaRnahmenvorschlag

Abbau baurechtlicher Hemmnisse beim Einsatz von Holz
im Bauwesen (Musterbauordnung, einschliefSlich Brand-
schutz) durch Harmonisierung der Landesbauordnungen
mit Blick auf brandschutztechnische Anforderungen.

Ausgangslage

Nach aktueller Rechtslage steht der Brandschutz der Nutzung
von brennbaren Stoffen, wie Holz, im Bauwesen teilweise ent-
gegen. Die brandschutzrechtlichen Anforderungen werden in
den verschiedenen Bauordnungen der Linder (LBauO) gere-
gelt, vgl. bspw. § 14 und § 26 BauO NRW ““. Dabei dient die MBO
den Lindern als Richtschnur (vgl. Seite 6). Grundsitzlich
gibt es Grenzen fiir brennbare Stoffe wie Holz, um beispiels-
weise fur eine Auflenwand genutzt zu werden. Die Leitpunkte
des Brandschutzes sind nach § 14 MBO Feuervermeidung, Feu-
erwiderstandsfahigkeit und insbesondere die Vermeidung der
Brandausbreitung. Dafiir sind in den 88 26 ff. MBO Anforderun-
gen an das Brandverhalten von Baustoffen und Bauteilen ge-
regelt.”” Dass Holz grundsitzlich als normalentflammbar bzw.
brennbarer Baustoff eingeordnet wird, bedeutet fur die Holz-
bauweise mit unbehandeltem, unbearbeitetem oder unmodi-
fiziertem Holz als normalentflammbaren Baustoff ein Hemm-
nis. Jedoch gibt es mittlerweile viele Moglichkeiten Holz so zu
bearbeiten, dass es als schwerentflammbar bzw. nichtbrennbar
eingestuft* werden und ohne Verlust von Brandsicherheit als
Baustoff verwendet werden kann.

Die allgemeinen Anforderungen an bauliche Anlagen nach
§ 3 MBO konnen nach § 85a MBO iiber Technische Baubestim-
mungen konkretisiert werden. Insbesondere kénnen hochfeu-
erhemmende und feuerbestindige Bauteile aus brennbaren
Baustoffen (Holz) gemaf § 26 Abs. 2 S. 4 MBO zulissig sein,
wenn sie Technischen Baubestimmungen entsprechen. Eine
solche Technische Baubestimmung ist die Muster-Richtlinie

der Fachkommission Bauaufsicht der Bauministerkonferenz
uber brandschutztechnische Anforderungen an Bauteile und
Auflenwandbekleidungen in Holzbauweise (MHolzBauRL)
Die MHolzBauRL gilt fiir héhere Gebaude (iiber 7 m bis 22m
Hohe, Gebdudeklasse 4 und 5), deren tragende, aussteifende
oder raumabschliefenden Bauteile gemaf} § 26 Abs. 2 S. 3 MBO
hochfeuerhemmend oder feuerbestindig sein missen und die
davon abweichend nach § 26 Abs. 2 S. 4 MBO aus brennbaren
Baustoffen bestehen durfen.”® Die besonderen Anforderungen
fiir hohere Gebaude, die an Holz als Baustoff erbaut werden,
sollen dem Brandschutz dienen und trotzdem Holz als Baustoff
ermoglichen. Damit die MHolzBauRL Anwendung findet, mis-
sen die Lander sich in ihren LBauO auf die MHolzBauRL bezie-
hen und Ausnahmen fiir Holz im Brandschutz erlauben.

Rechtliche Prifung

Zurzeit sind nicht einmal in allen Bundeslandern die Moglich-
keiten der fritheren Muster-Holzbaurichtlinie (M-HFHHoIzR)
ibernommen worden.” In Sachsen kann in Gebauden der Ge-
biudeklasse 4 und 5 beispielsweise gar nicht mit Holz als we-
sentlichem Baustoff fiir Bauteile gebaut werden. In anderen
Bundeslindern gibt es strengere Anforderungen an Holz als
Baustoff. So kann in Hamburg nur bei bestimmter Gréfte und
Nutzungsfliche Holz genutzt werden und dann auch nur in
Massivholzbauweise.

Die neuere MHolzBauRL sollte nun im Wege der Harmoni-
sierung von allen Bundeslindern umgesetzt werden, sodass
zumindest der Stand der Brandschutztechnik Teil aller Lan-
desbauordnungen wird. Dies gilt insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass die Anforderungen an Holz als Baustoff als Richt-
linie der Bauministerkonferenz bereits vielfach geprift und
harmonisiert wurden. Baden-Wiirttemberg hat bereits 2015 die
erste Anderung im Brandschutz erlassen, um Holz fiir die Ge-
biudeklassen 4 und 5 freizugeben.”” Grundsitzlich orientieren

142 Bauordnung fir das Land Nordrhein-Westfalen vom 21. Juli 2018 (GV. NRW. S. 421), die zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 14.

September 2021 (GV. NRW. S. 1086) gedndert worden ist.

143 Eine konkrete Anforderung nach § 27 MBO ist zum Beispiel, dass fir die Standsicherheit eines Gebaudes im Brandfall tragende und

aussteifende Winde und Stiitzen je nach Gebiudeklasse feuerhemmend, hochfeuerhemmend oder feuerbestiandig sein miissen. Hohere

Anforderungen gelten gemif § 27 MBO als auch bei anderen Bauteilen insbesondere fiir h6here Gebdude der Gebaudeklassen 4 und 5, um die

Standsicherheit im Brandfall zu gewé#hrleisten und einen Zusammensturz zu vermeiden.

144 Beispielsweise kann Holz in Gipskartonplatten eingebaut oder mit Flammschutzmittel behandelt werden.

145 Abrufbar unter: https://www.dibt.de/fileadmin/dibt-website/Dokumente/Amtliche_Mitteilungen/2021_04_MHolzBauRL.pdf (zuletzt
abgerufen am 08.06.2022). Es handelt sich um das Nachfolgerregelwerk der Muster-Richtlinie tiber brandschutztechnische Anforderungen

an hochfeuerhemmende Bauteile in Holzbauweise (M-HFHHolzR).

146 MHolzBauRL, S. 6.

147 So immer noch in Sachsen (Stand Mai 2022); s. LBO Sachsen; vgl. auch TU Miinchen, ”"Bauordnungsrechtliche Verwendbarkeit von

brennbaren Baustoffen in Deutschland”.
148 § 24 Abs. 3 HBauO.
149 Siehe LBO BW.
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sich die Bundeslander an der MBO. In dieser Detailfrage sollten
sie nicht hinter dem wissenschaftlichen Standard zurtickbleiben.

Zustandigkeit

Da brandschutztechnischen Anforderungen der Abwehr von
Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung dienen
und zudem die dufiere Gestaltung baulicher Anlagen bestim-
men koénnen,”" handelt es sich um Bauordnungsrecht. Dieses
fallt in die Zustandigkeit der Linder (vgl. Seite 3).

Fazit

Die vorgeschlagene Mafinahme ist umsetzbar, wenn alle Bun-
deslander die neuere MHolzBauRL in ihre Landesbauordnun-
gen integrieren. Aufgrund der Zustindigkeit der Lander kann
diese Umsetzung nur auf Linder- und nicht auf Bundesebene
erfolgen. Eine solche Umsetzung konnte im Rahmen der Bau-
ministerkonferenz vorangetrieben werden.

150 BVerfG, Beschluss vom 28. Oktober 1975 — 2 BvL 9/74 —, BVerfGE 40, 261-268, juris, Rn. 21.
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2.5. Vorlage eines Rickbaukonzepts im Rahmen einer Baugenehmigung

MaRnahmenvorschlag

Verpflichtung zur Vorlage eines Riickbaukonzepts als
Voraussetzung zur Erteilung einer Baugenehmigung.

Ausgangslage

Der Begriff ,Riickbau“ umschreibt eine spezifische Art des Ab-
risses von Gebiuden. Ziel des selektiven bzw. verwendungs-/
verwertungsorientierten Ruckbaus ist es, die anfallenden Ab-
fallprodukte moglichst sortenrein zu erfassen und fachgerecht
zu entsorgen bzw. hochwertig zu verwerten."”' Durch das best-
mogliche Recycling mineralischer Materialien werden natirli-
che Ressourcen geschont und so die Umwelt geschutzt.”” Ein
Riickbaukonzept umfasst die Planung der Vorbereitung sowie
die Durchfithrung des Rickbaus.”” Da die verwendeten Roh-
stoffe bzw. Bauprodukte fur das Recycling entscheidend sind,
ist es sinnvoll, den Rickbau schon im Zeitpunkt der Planung
des Neu- oder Umbaus mitzudenken.

Zwar sind Bauherr:innen gemaf § 6 KrWG generell verpflichtet,
Abfille moglichst zu vermeiden und, soweit dies nicht moglich
ist, einer Wiederverwertung zuzuftthren bzw. diese hochwertig
zu verwerten. Eine Pflicht zur Vorlage eines Riickbaukonzeptes
besteht jedoch nach der MBO weder im Rahmen des Bauge-
nehmigungsverfahrens noch in Zusammenhang mit der Besei-
tigungsanzeige. Auch in den Bauordnungen der Lander finden
sich keine entsprechenden Regelungen. § 3 S. 3 der Berliner
Bauordnung'*® (BauO Bln) sieht jedoch vor, dass die verwende-
ten Baustoffe und Teile eines Bauwerks so beschaffen sein sol-
len, dass sie weitestmoglich nach dem Abbruch wiederverwen-
det oder recycelt werden kénnen. Zudem sollten Bauherr:innen
nach einem 2021 dem Berliner Abgeordnetenhaus vorgelegten
Entwurf fiir die Anderung der BauO Bln verpflichtet werden,
vor der Beseitigung einer Anlage diese zunichst unter Beriick-
sichtigung der geltenden abfallrechtlichen Anforderungen zu
erkunden und sodann basierend auf dem Ergebnis ein Riick-

baukonzept zu erstellen."” Dieser Gesetzentwurf erledigte sich
allerdings mit dem Ende der Legislaturperiode.

Fur das offentliche Bauen sieht die Berliner Verwaltungsvor-
schrift Beschaffung und Umwelt (VwVBU)'** vor, dass bereits
fur Neubauten ein Recyclingkonzept zu entwickeln ist, das be-
schreibt, wie bei einem zukinftigen Rickbau des Gebaudes zu
verfahren ist.

Rechtliche Prifung

Eine dem Mafinahmenvorschlag entsprechende Regelung wiir-
de den Schutzbereich des Art. 14 GG berithren. Als Inhalts- und
Schrankenbestimmung i. S. d. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG miisste sie
daher insbesondere den Anforderungen des Verhiltnismafdig-
keitsgrundsatzes gentigen (vgl. Seite 5).

Durch die Verpflichtung zur Vorlage eines Riickbaukonzepts be-
reits wihrend der Genehmigungsphase — also noch vor Baube-
ginn — soll das bessere Recycling der verwendeten Bauprodukte
gewihrleistet, die natirlichen Ressourcen geschont und die
Umwelt geschiitzt werden. Hierbei handelt es sich um legitime
Zwecke, zumal der Schutz der natiirlichen Lebensgrundlage ein
Belang ist, der nach Art. 20a GG ausdrucklich Verfassungsrang
hat. Das Mitdenken des Rickbaus bereits in der Planungsphase
ist auch geeignet, um dieses Ziel zu erreichen. Zwar kame als
milderes Mittel das Einfordern eines Riuckbaukonzeptes spi-
testens vor Beginn der Beseitigung in Frage. Da dann aber fir
die Bauherr:innen keine Pflicht bestiinde, sich schon wahrend
der Planung ihres Vorhabens mit dem Riickbau und der Re-
cyclingfihigkeit der verwendeten Baustoffe zu beschiftigen,
wire eine entsprechende Regelung mit Blick auf die Schonung
der nattrlichen Ressourcen nicht gleich geeignet. Letztendlich
kommt es darauf an, ob die Erstellung bzw. Beauftragung eines
Riickbaukonzepts fur die Grundstiicks-eigentiimer:innen bzw.
Bauher:innen mit tbermifiiger wirtschaftlicher Belastung ver-
bunden ist. Dies erscheint jedoch eher fernliegend bzw. kénnte

151 Meetz/Mettke/Lisenmeier/Schmidt/Verheyen, Brandenburger Leitfaden fiir den Riickbau von Gebiuden, 2015, S. 9.

152 Meetz/Mettke/Lisenmeier/Schmidt/Verheyen, Brandenburger Leitfaden fiir den Riickbau von Gebiuden, 2015, S. 9.

153 Vgl. UBA, Prifung moglicher Ansétze zur Starkung des Recyclings, zur Schaffung von Anreizen zur Verwendung recycelbarer Materialien und

zur verursachergerechten Zuordnung von Entsorgungskosten im Bereich der Bauprodukte, 2021, S. 66.

154 Vgl. UBA, Prifung moglicher Ansétze zur Starkung des Recyclings, zur Schaffung von Anreizen zur Verwendung recycelbarer Materialien und
zur verursachergerechten Zuordnung von Entsorgungskosten im Bereich der Bauprodukte, 2021, S. 66.

155 Bauordnung fiir Berlin vom 29. September 2005 (GVBL S. 495), die zuletzt durch Artikel 23 des Gesetzes vom 12. Oktober 2020 (GVBL. S. 807)

gedndert wurde.

156 Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 18/3968, S. 9 (§ 45a).

157 Siehe unter: Drs. 18/3968, https://www.parlament-berlin.de/dokumente/drucksachen?Wahlperiode=18&Vorgang=18%2F3968 (zuletzt

abgerufen am 10.05.2022).

158 Verwaltungsvorschrift fiir die Anwendung von Umweltschutzanforderungen bei der Beschaffung von Liefer-, Bau- und Dienstleistungen,
Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt (VwVBU) vom 19.10.2021, SenUVK I B 12, abrufbar unter: https://www.berlin.de/nachhaltige-

beschaffung/recht/ (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

159 Vgl. Anhang I, Leistungsblatt Nr. 26 zu der VwVBU, abrufbar unter: https://www.berlin.de/nachhaltige-beschaffung/recht/ (zuletzt abgerufen

am 08.06.2022).
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dem jedenfalls mit Hartefall- oder Ausnahmeregelungen entge-
gengewirkt werden.'*” Ubergangsfristen wiren nicht zwingend
notwendig, da die Verpflichtung zur Vorlage von Riickbaukon-
zepten sowieso nur auf kiinftige Baugenehmigungsverfahren
Anwendung finde. Etwas anderes diirfte aber gelten, sofern
auch Umbauantrige von der Verpflichtung erfasst sein sollten.
Insbesondere mit Blick auf Bestandsgebéude, erscheint es zu-
dem sinnvoll eine Pflicht zum Erstellen von Rickbaukonzepten
(spitestens) vor Abriss vorzusehen (vergleichbar mit der 2021
fiir die BauO Bln vorgeschlagenen Regelung).

Zustandigkeit

Die Gesetzgebungskompetenz fiir das Bauordnungsrecht liegt
bei den Liandern (vgl. oben Seite 3).

Fazit

Es ist an den Lindern die Vorlage eines Riickbaukonzeptes
schon vor Baubeginn als verpflichtend vorzusehen. Zur bun-
desweiten Harmonisierung wire es jedoch sinnvoll auch auf
eine entsprechende Anpassung der MBO hinzuwirken. Diese
von der Bauministerkonferenz erlassene Mustervorschrift ist
zwar nicht rechtsverbindlich, dient aber vielfach als Grundlage
fir die Umsetzung in das Landesrecht (siehe hierzu auch Sei-
te 6).

160 Im Rahmen eines im Auftrag des Umweltbundesamts erstellten Berichts wird die Einfithrung einer solchen Pflichtenstellung fiir

Bauverantwortliche als ,problematisch” beurteilt. Jeglicher Spielraum werde durch Verhaltnismafligkeitserwigungen eingeengt, vgl.
UBA, Priifung moglicher Ansitze zur Starkung des Recyclings, zur Schaffung von Anreizen zur Verwendung recycelbarer Materialien und

zur verursachergerechten Zuordnung von Entsorgungskosten im Bereich der Bauprodukte, 2021, S. 175. Diese Einschéitzung tiberzeugt im

Ergebnis jedoch nicht. Die Pflicht zu Erstellung von Riickbaukonzepten diirfte auch fiir private Bauherr:innen keine iberméfige Belastung

darstellen.

161 Die Pflicht zur Vorlage eines Riickbaukonzeptes vor Abriss konnte als Voraussetzung fiir die Erteilung einer Abrissgenehmigung vorgesehen

werden, vgl. auch Seite 5.
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2.6. Festlegung des Neubaustandards auf mind. KfW-40-Standard

MaRnahmenvorschlag

Umgehende Festlegung des Neubaustandards auf mindestens
KfW-40-Standard sowie die Durchsetzung des Standards auf
Passivhaus-Niveau beziehungsweise des Plus-Energiegebdudes.

Ausgangslage

Der Orientierungsmafistab fir die Energieeffizienz eines Ge-
bidudes ist die sog. Effizienzhaus-Stufe der KfW. Daran lasst
sich ablesen, wie energieeffizient ein Gebaude verglichen mit
einem Referenzgebiude ist. Der energetische Standard fir
Wohngebiude setzt sich aus dem Gesamtenergiebedarf der Im-
mobilie (sog. Primarenergiebedarf) und der Effizienz der Wir-
mediammung der Gebiudehiille (sog. Transmissionswirmever-
lust) zusammen.'*” Dabei wird der energetische Standard eines
KfW-Effizienzhauses sowohl durch die Einbindung erneuerba-
rer Energien als auch durch Mafinahmen zur Verbesserung der
Energieeffizienz erreicht.

Als Referenzgebidude wird ein Gebidude herangezogen, das
den Vorgaben des GEG entspricht. Das GEG definiert fir die
Errichtung neuer Gebidude Anforderungen an die Energieeffi-
zienz, den baulichen Wirmeschutz und die Nutzung erneuer-
barer Energien. Neu zu errichtende Gebdude werden gemaf}
§ 10 GEG grundsitzlich als Niedrigstenergiegebiude errichtet
(vgl. zur Definition des Niedrigstenergiegebdudes § 3 Abs. 1 Nr.
25 GEG sowie unter Seite 14.). § 15 Abs. 1 i. V. m. Anlage 1
GEG definiert dabei das Referenzgebiaude fiir Wohngebiude,
§18 Abs.1i. V. m. Anlage 2 GEG das Referenzgebaude fir Nicht-
wohngebiude. Der derzeit giiltige gesetzliche Standard des
Referenzgebiudes entspricht dem KfW-75-Standard,'* wobei
der mittlerweile tibliche Baustandard beim Neubau von Wohn-
gebiuden bereits dem KfW-55-Standard entspricht.®> Mit dem
GEG setzte der Bund die EU-Geb#uderichtlinie um, welche seit

2021 fiir Neubauten das Niedrigstenergiegebidude als Standard
vorschreibt.

Rechtliche Prifung

Um den Neubaustandard verbindlich auf den KfW-40-Standard
festzulegen, missten die im GEG enthaltenen Mindeststan-
dards fir Referenzgebiude fiir Wohn- und Nichtwohngebiude
entsprechend gedndert werden. Die Anhebung des gesetzlichen
Standards auf KfW-40-Standard ist grundsitzlich rechtlich
moglich und auch bereits vorgesehen. Der Referentenentwurf
des BMWK zur Anderung des GEG, der zum Zeitpunkt der Er-
stellung dieser Kurzstudie in der Ressortabstimmung ist und
mit dem ,Sommerpaket” verabschiedet werden soll, sieht die
Anhebung des gesetzlichen Standards fir das Referenzgebiu-
de auf das Effizienzhaus 55 (KfW-55-Standard) zum 1.1.2023
vor.”® Die Anforderungswerte der bestehenden gesetzlichen
Systematik sollen entsprechend der Anforderungen an das Ef-
fizienzhaus 55 angepasst werden. Dies soll als Zwischenschritt
bis zur Einfithrung des KfW-40-Standards fungieren, welche
fur dasJahr 2025 geplantist.”” Um die Mafinahme umzusetzen,
misste die Einfithrung des KfW-40-Standards entsprechend
vorgezogen werden, ohne den Zwischenschritt tiber den Kfw-
55-Standard zu gehen.

Bis Januar 2022 wurden Neubauten mit KfW-55-Standard noch
durch die BEG gefordert. Diese Forderung wurde nunmehr
(vorlaufig) gestoppt; die Férderung fiir EE-Klassen, also fur
Effizienzhaus und -gebdude 55 EE sowie die Nachhaltigkeits-
klasse mit dem Effizienzhaus 55 NH wurden endgultig einge-
stellt. Nunmehr ist die Forderung des Effizienzhauses 40 ge-
plant. Eine Forderung wire jedoch obsolet, wenn der Standard
entsprechend gesetzlich festgeschrieben wird. Infolge der Er-
klarung des KfW-40-Standards zum Neubaustandard des GEG
wirde die Notwendigkeit fiir Fordermittel als Anreiz zur Um-
setzung des Standards bei Neubauten wegfallen.

Die (frithere) sofortige Einfithrung des KfW-40-Standards wire
rechtlich umsetzbar. Von der Anderung des Standards fiir Refe-
renzgebiude des GEG wire insbesondere die von Art. 14 Abs. 1
S. 1 GG geschiitzte bauliche Nutzbarkeit sowie die Baufreiheit
der Grundeigentimer:innen tangiert. Art. 14 Abs. 1 GG umfasst

162 Vgl. https://www.kfw.de/inlandsfoerderung/Privatpersonen/Neubau/Das-Effizienzhaus/?redirect=659584 (zuletzt abgerufen am

08.06.2022).
163 Vgl. KfW, Anlage zum Merkblatt Energieeffizient Bauen.
164 Vgl. Referentenentwurf des BMWK zur Anderung des GEG, S. 1.
165 Vgl. WWEF, Hintergrundpapier, 2022, S. 3.
166 Vgl. Referentenentwurf des BMWK zur Anderung des GEG, S. 1, 8.

167 Vgl. Referentenentwurf des BMWK zur Anderung des GEG, S. 1 sowie Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 70.
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dabei auch das Recht des/der Eigentiimer:in, sein/ihr ,Grund-
stick im Rahmen der Gesetze zu bebauen®.“” Damit ist die
bauliche Nutzbarkeit essentieller Bestandteil des Eigentums,
die durch Normen ausgestaltet bzw. (mitunter auch stark)
eingeschriankt wird.'”” Je nach normativer Bindung kann sich
die grundsitzlich bestehende Dispositionsbefugnis des/der
Grundeigentimer:in mitunter auf das ,,Ob“ sowie das ,Wann“
des Bauens beschrinken, ohne in nennenswertem Umfang das
,Wie“ zu erfassen.

Die gesetzliche Festlegung des KfW-40-Standards stellt keine
Einschriankung des ,,0b“ und des ,Wann“ des Bauens, sondern
lediglich eine Einschriankung des ,,Wie“ des Bauens dar. Die
Bebauung und damit bauliche Nutzbarkeit des Grundstucks
wird durch die Festlegung des Standards nicht ausgeschlossen,
sondern bleibt — unter strengeren Voraussetzungen — moglich.
Die Einschrinkung des ,Wie“ der Bebauung stellt eine gerecht-
fertigte Beschriankung der Baufreiheit dar, da dem von Art. 20a
GG umfassten Klimaschutzgebot eine zunehmend wachsende
Bedeutung zukommt (vgl. hierzu auch auf Seite 5). Art. 20a
GG zielt neben der Abwehr konkreter Gefahren fiir die Umwelt
auch auf die Vorsorge ab."”' Im Rahmen einer sachgerechten Ab-
wigung zwischen beiden Rechtsgiitern iiberwiegt das Interes-
se, in Zukunft ressourcenschonender und energieeffizienter zu
bauen.

Zwar wiurde eine frihere gesetzliche Einfilhrung des KfW-
40-Standards als Neubaustandard eine stirkere Belastung
von Bauherr:innen darstellen, die nach Einfihrung der neuen

Regelung bauen, im Vergleich zu denen, die im Rahmen der
BEG-Forderung moglicherweise noch Fordermittel erhalten
konnten. Die gleiche Argumentation kénnte man jedoch bei der
bereits im Rahmen der GEG-Novelle geplanten Einfithrung des
KfW-55-Standards anfithren, der bis Januar 2022 von der BEG-
Foérderung umfasst war. Insoweit iberwiegt auch hier das Inte-
resse an effektivem Klimaschutz.

Die gesetzliche Festlegung des KfW-40-Standards als Min-
deststandard wire unionsrechtskonform. Die EU-Gebiude-
richtlinie wird in ihrer vorgesehenen neuen Fassung EU-weite
Mindestnormen fir die Gesamteffizienz der am schlechtesten
abschneidenden Gebiude einfiihren (vgl. oben 1.3.b) und es da-
bei den Mitgliedsstaaten iiberlassen, zusétzlich eigene Normen
zu erlassen.

Zustandigkeit

Die Gesetzgebungskompetenz fiir das GEG liegt gemaf} Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 und 24 GG beim Bund (vgl. oben Seite 10).

Fazit

Die (frithere) Festlegung des Neubaustandards auf Kfw-
40-Standard ist auf Bundesebene durch eine entsprechende
Anderung des GEG méglich.

168 Papier/Shirvani in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 14 GG Rn. 164 sowie BVerfGE 35,263 (276) (Zitat); 104, 1 (11); BGHZ 141, 319 (324 f.).

169 Wie beispielsweise der ganzliche Ausschluss der baulichen Nutzung eines Grundstiicks im Auflenbereich, vgl. Papier/Shirvani in: Diirig/

Herzog/Scholz, GG, Art. 14 GG Rn. 164.
170 Papier/Shirvani in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 14 GG Rn. 164.
171 Jarass in: Jarrass/Pieroth, GG, Art. 20a GG Rn. 8.

172 Vgl. Europiische Kommission: Fragen und Antworten zur Uberarbeitung der Richtlinie {iber die Gesamtenergieeffizienz von Gebiuden,

15.12.2021, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/qanda_21 6686 (zuletzt abgerufen am 07.06.2022).
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2.7. Bundesweite Solarpflicht

MaRnahmenvorschlag

Bundesweite verpflichtende Installation von Solaran-
lagen bei allen Neubauten, Umbauten und Dachsanie-
rungen; Priifung einer Solarpflicht im Bestand.

Ausgangslage

Eine Solarpflicht gibt es aktuell bereits in sieben Bundeslin-
dern,”” nicht aber auf Bundesebene. Die sachlichen (nur Ge-
werbe oder auch Wohngebiude und Parkpliatze; Neubau oder
auch bei Dachumbauten) ebenso wie die zeitlichen Anwen-
dungsbereiche der landesrechtlichen Regelungen unterschei-
den sich. Am weitesten geht die Regelung, die seit diesem Jahr
fur Neubauten und ab nichstem Jahr fur ,grundlegende® Dach-
umbauten in Baden-Wirttemberg gilt (§ 8a KSG BW)."" Auch
in Bayern und Bremen ist die Einfihrung einer Solarpflicht ge-
plant. Das Sachsische Energie- und Klimaprogramm 2021 sieht
vor, eine Pflicht zur Installation und Nutzung von PV-Anlagen
auf Dachflidchen oder offenen Parkplétzen zu prifen.

Im August 2021 hatte die Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die
Grinen einen Gesetzentwurf fir eine bundesweite Solarpflicht
fur Neubauten in den Bundestag eingebracht,” dieser hat sich
jedoch mit Ablauf der Legislaturperiode erledigt. Nach der
Wahl einigte sich die Ampelkoalition sich im Herbst 2021 dar-
auf, dass die Installation von Aufdach-PV-Anlagen fir gewerb-
liche Neubauten verpflichtend und fir private Neubauten ,die
Regel“ werden soll."” Nach einer Ankiindigung des BMWK soll
dieses Ziel bis spitestens Sommer 2022 im Rahmen eines Solar-
beschleunigungspakets im Kabinett beschlossen werden.

Auch auf EU-Ebene gibt es Bestrebungen hin zu einer Solar-
pflicht. Nach einem Vorschlag der Kommission soll in die EU-
Gebiuderichtlinie ein neuer Artikel 9a eingefiigt werden, der
die Mitgliedsstaaten unter anderem dazu verpflichtetinnerhalb
bestimmter Ubergangsfristen dafiir zu sorgen, dass auf neuen

und bestehenden 6ffentlichen und gewerblichen Gebiuden so-
wie auf neuen Wohngebiuden Solaranlagen installiert werden.

Rechtliche Prifung

Durch die Einfihrung einer Solarpflicht bei allen Neubauten,
Umbauten und Dachsanierungen ist die von Art. 14 Abs. 1S. 1
GG geschutzte Nutzungsbefugnis der Grundeigentiimer:innen
betroffen. Bei der vorgeschlagenen Mafinahme handelt es sich
um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung . S. d. Art. 14 Abs.
1S. 2 GG, denn eine Entziehung konkreter Rechtspositionen —
und damit eine Enteignung — findet nicht statt.

Je nach Ausgestaltung der Solarpflicht kann dieser Eingriff in
die Eigentumsfreiheit aber gerechtfertigt sein. Der mit der Re-
gelung verfolgte legitime Zweck ist die Erhohung des Anteils
der erneuerbaren Energien, um einen Beitrag zum Erreichen
der Klimaziele zu leisten. Die Einfithrung einer Solarpflicht
ist dazu geeignet dieses Ziel zu erreichen und so zum Klima-
schutz (Art. 20a GG) beizutragen. Zudem ist die Solarpflicht
zum Erreichen des legitimen Zwecks erforderlich. Als milderes
Mittel kommen zwar finanzielle Anreize (Férdermafinahmen)
in Betracht, diese sind im Verhailtnis zu einer Solarpflicht aber
nicht gleich wirksam, denn sie beruhen immer auf Freiwillig-
keit."” Entscheidend fir die Verhéltnismafigkeit im engeren
Sinn ist die Ausgestaltung der Pflicht zur Installation von So-
laranlagen. Insbesondere muss diese fiur die Eigentimer:innen
wirtschaftlich zumutbar sein. Die Beurteilung der wirtschaftli-
chen Zumutbarkeit ist eine Frage des konkreten Einzelfalls. Das
Verhiltnis der Kosten fur die Installation der Solaranlage zum
Grundstiicks- und Gebdudewert bzw. das Verhiltnis der Dach-
sanierungskosten ohne Solaranlage zu den Dachsanierungs-
kosten mit solch einer Anlage sowie die Aussichten auf eine
Amortisierung der Anlage konnen aber Anhaltspunkte eine
wirtschaftliche Unzumutbarkeit darstellen.”' Eine pauschale
Unterscheidung beispielsweise zwischen Vermietenden und
Eigenheimnutzenden ist insoweit jedoch nicht moéglich.

173 Ubersicht bei Schomerus, KlimR 2022, 113 (113-115).

174 Vgl. auch § 16 HmbKIiSchG, § 3 Abs. 1 SolarG Bln, § 11 EWKG SH, LSolarG RP, § 32a NBauO, § 8 Abs. 2 BauO NRW.

175 SMEKUL, Energie- und Klimaprogramm Sachsen 2021, S. 49.
176 BT-Drs.19/32044.

177 Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 57.

178 BMWK, Eroffnungsbilanz Klimaschutz, S. 35 f.

179 Nach dem Vorschlag haben die Mitgliedsstaaten die Installation von Solarenergieanlagen auf allen neuen 6ffentlichen und gewerblichen
Gebiduden mit einer Gesamtnutzfliche von mehr als 250 Quadratmetern bis 31. Dezember 2026, auf allen bestehenden 6ffentlichen
und gewerblichen Gebduden mit einer Gesamtnutzflache von mehr als 250 Quadratmetern bis 31. Dezember 2027 und auf allen neuen
Wohngebauden bis 31. Dezember 2029 zu gewiéhrleisten, vgl. COM(2022) 222 final, S. 10, 28, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52022PC0222&from=EN (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

180 Buchmiiller/Hemmert-Halswick, ZNER 2021, 1 (10); Grigoleit/Klanten, NVwZ 2022, 32 (34); Péter/Gemmer, IR 2019, 98 (100).

181 Palacios/Bauknecht/Ritter/Kahles/Wegner/von Gneisenau, Photovoltaik-Pflicht mit Verpachtungskataster: Optionen zur Gestaltung einer
bundesweiten Pflicht zur Installation und zum Betrieb neuer Photovoltaikanlagen, 2020, S. 48; Bohm/Schwarz, NVwZ 2012, 129 (131);

Grigoleit/Klanten, NVWZ 2022, 32 (35).
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Fiur den Fall, dass die Erfiillung der Solarpflicht einen unan-
gemessenen wirtschaftlichen Aufwand bedeutet, bedarf es
Hirtefall- und Befreiungsregelungen.'®” Zudem sollten Uber-
gangsfristen fiir das Inkrafttreten der Verpflichtung vorgesehen
werden.

Was Bestandsbauten anbelangt, so bedeutet die Einfithrung ei-
ner Solarpflicht einen schwerwiegenderen Eingriff als bei Neu-
bauten. Dies gilt ganz besonders, sofern die Solarpflicht nicht
anlisslich von Dachumbauten, sondern generell greift. Aus
dem durch Art. 14 GG gewihrleisteten Bestandsschutz folgt,
dass Eigentimer:innen grundsitzlich auf den Fortbestand
ihrer gesetzesmiflig erworbenen Vermoégenswerte vertrauen
dirfen.'” Eine Solarpflicht im Bestand wird daher nur mit (lan-
geren) Ubergangsfristen moglich sein. Zudem diirfte die Ange-
messenheit einer entsprechenden Regelung von zuséitzlichen
Forderprogrammen fiir die Investitionskosten abhingen, durch
welche zugleich ein zusétzlicher finanzieller Anreiz geschaffen
werden kénnte.

Mit dem Forderkredit fir erneuerbaren Strom und Wirme
(Kredit 270)*° der Kreditanstalt fir Wiederaufbau (KfW) kon-
nen unter anderem Photovoltaikanlagen gefordert werden.
Eine Solarpflicht kénnte dazu fithren, dass diese Forderung
vermehrt in Anspruch genommen wird.'”” Sofern die jeweilige
Anlage daneben auch von einer Férderung nach dem Erneuer-
bare-Energien-Gesetz'°® (EEG) profitiert, ist allerdings zu be-

achten, dass nach den Vorgaben des EU Beihilfenrechts nicht
zu einer Uberférderung kommen darf. Investitionszuschiisse
durch den Bund, die Lander oder ein Kreditinstitut, an dem der
Bund oder die Lander beteiligt sind, diirfen neben einer Zah-
lung nach dem EEG nur gewéhrt werden, soweit die kumulier-
ten Zahlungen zuzlglich der Erlése aus der Verduflerung der
in der Anlage erzeugten Energie die Erzeugungskosten dieser
Energie nicht iiberschreiten (§ 80aS.1EEG 2021).'" Im EEG be-
stehende Foérderliicken kénnen und sollen aber durch andere
Forderprogramme geschlossen werden.

Zudem sollte als Erleichterung fiir die Eigentiimer:innen die
Moglichkeit vorgesehen werden, die Erfilllung der Solarpflicht
auf Dritte zu Ubertragen.””' So ist auch in einigen der bereits
bestehenden landesrechtlichen Regelungen geregelt, dass die
Pflicht durch Verpachtung geeigneter Flachen an Dritte erfiillt
werden kann (vgl. § 8a Abs. 6 KSG BW, § 11 Abs. 4 EWKG SH'",
§ 4 Abs. 6 LSolarG RP'”). Eine solche Regelung wirkt sich eben-
falls positive auf die Beurteilung der Verhiltnismafligkeit aus.

Zustandigkeit

Die Einfithrung einer Solarpflicht fallt unter die Kompetenz-
titel des Rechts der Wirtschaft einschliefilich der Energiewirt-
schaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) und der Luftreinhaltung (Art. 74
Abs. 1 Nr. 24 GG)."”” Mitunter wird auch argumentiert eine So-

182 Palacios/Bauknecht/Ritter/Kahles/Wegner/von Gneisenau, Photovoltaik-Pflicht mit Verpachtungskataster: Optionen zur Gestaltung einer
bundesweiten Pflicht zur Installation und zum Betrieb neuer Photovoltaikanlagen, 2020, S. 48; Buchmtiller/Hemmert-Halswick, ZNER 2021, 1

(11); Schomerus, KlimR 2022, 113 (116).

183 Insofern erscheint eine Unterscheidung zwischen Wohn- und Nichtwohngebduden denkbar, vgl. § 8 KSG BW.

184 Bryde/Wallrabenstein, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 14 GG Rn. 110.

185 Palacios/Bauknecht/Ritter/Kahles/Wegner/von Gneisenau, Photovoltaik-Pflicht mit Verpachtungskataster: Optionen zur Gestaltung einer
bundesweiten Pflicht zur Installation und zum Betrieb neuer Photovoltaikanlagen, 2020, S. 47; Bchm/Schwarz, NVwZ 2012, 129 (132 f.).

186 Siehe unter: https://www.kfw.de/inlandsfoerderung/Unternehmen/Energie-Umwelt/F%C3%B6rderprodukte/Erneuerbare-Energien-

Standard-(270)/ (zuletzt abgerufen am 02.06.2022).

187 Insbesondere zur Kombinierbarkeit der KfW-Kreditférderung mit einer EEG-Vergtitung vgl. Palacios/Bauknecht/Ritter/Kahles/Wegner/
von Gneisenau, Photovoltaik-Pflicht mit Verpachtungskataster: Optionen zur Gestaltung einer bundesweiten Pflicht zur Installation

und zum Betrieb neuer Photovoltaikanlagen, 2020, S. 31 {ff. Danach durfte die Kombination zwar nicht fir Unternehmen, aber fir private

Gebiudeeigentiimer:innen moglich sein. Paintner/Antoni kommen zu dem Ergebnis, dass eine ergianzende Férderung bei Anlagen, fir die

eine wettbewerblich ermittelte Vergiitung gewéhrt wird, weitgehend ausgeschlossen ist. Die ergdnzende Forderung im Bereich der EEG-

Vergiitung auf der Grundlage gesetzlich bestimmter anzulegender Werte aber grundsitzlich moglich ist, siehe Paintner/Antoni, EnWZ 2022,

159 (163).

188 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBL. I S.1066), das zuletzt durch Art. 1 G zur Absenkung der Kostenbelastungen durch die
EEG-Umlage und zur Weitergabe dieser Absenkung an die Letztverbraucher vom 23.5.2022 (BGBI. I S. 747) geandert worden ist.

189 Siehe hierzu auch Paintner/Antoni, EnWZ 2022, 159 (160 {.); Palacios/Bauknecht/Ritter/Kahles/Wegner/von Gneisenau, Photovoltaik-Pflicht
mit Verpachtungskataster: Optionen zur Gestaltung einer bundesweiten Pflicht zur Installation und zum Betrieb neuer Photovoltaikanlagen,

2020, S. 32.
190 Vgl. BT-Drs. 18/8860, S. 247 (Gesetzesbegriindung zu § 80a EEG).

191 Vgl. Palacios/Bauknecht/Ritter/Kahles/Wegner/von Gneisenau, Photovoltaik-Pflicht mit Verpachtungskataster: Optionen zur Gestaltung einer
bundesweiten Pflicht zur Installation und zum Betrieb neuer Photovoltaikanlagen, 2020, S. 49.

192 Gesetz zur Energiewende und zum Klimaschutz in Schleswig-Holstein (Energiewende- und Klimaschutzgesetz Schleswig-Holstein - EWKG)
vom 7. Mirz 2017 (GVOBL. Schl.-H. S. 124), das zuletzt durch Art. 1 AndG vom 2.12.2021 (GVOBL. Schl.-H. S. 1339) geindert worden ist.

193 Landesgesetz zur Installation von Solaranlagen Rheinland-Pfalz (Landessolargesetz - LSolarG) vom 30. September 2021 (GVBL. S. 550).

194 Buchmiiller/Hemmert-Halswick, ZNER 2021, 1 (3); Palacios/Bauknecht/Ritter/Kahles/Wegner/von Gneisenau, Photovoltaik-Pflicht mit
Verpachtungskataster: Optionen zur Gestaltung einer bundesweiten Pflicht zur Installation und zum Betrieb neuer Photovoltaikanlagen,
2020, S. 41. Fir eine Zuordnung zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG Schomerus, KlimR 2022, 113 (115).
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larpflicht falle in die ausschliefiliche Zustandigkeit der Lander
im Rahmen des Bauordnungsrechts (zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG
und der Abgrenzung Bodenrecht — Bauordnungsrecht vgl. Sei-
te 3), da die Pflicht das jeweilige Bauwerk an sich betref-
fe."” Der fur die Zuordnung zu einem Kompetenztitel vor allem
mafdgebliche primire Regelungszweck eines solchen Gesetzes
ist aber der Ausbau der solaren Energieerzeugung und -nut-
zung sowie der Klimaschutz/ die Verringerung von Treibhaus-
gasemissionen — und nicht stidterechtliche Erwigungen oder
Bauordnung.

Gemafd Art. 72 Abs. 2 GG ist eine bundesrechtliche Regelung
auf Grundlage des Kompetenztitels der Energiewirtschaft nur
zulissig, ,wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger
Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der
Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Inter-
esse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht®. Fir

die Erforderlichkeit einer bundesweiten Solarpflicht spricht,
dass eine bundeseinheitliche Regelung fur die betroffenen Bau-
herr:iinnen eine grofiere Planungssicherheit schaffen wirde.
Zudem wirde so nicht nur die Versorgungssicherheit, sondern
insbesondere auch die Erreichung der Klimaziele gefordert.

Fazit

Die Einfihrung einer — iiber die von der Regierungskoalition
fur Gewerbebauten geplante hinausgehende — allgemeine So-
larpflicht auf Bundesebene ist grundsitzlich moéglich. Fir den
Fall, dass die Erfilllung der Pflicht einen fiir die Betroffenen un-
angemessenen Aufwand bedeutet, sind Hértefall- und Ausnah-
meregelungen vorzusehen. Sofern eine Solarpflicht auch fir
Bestandsbauten eingefiihrt werden soll, bedarf es (lingerer)
Ubergangsfristen und/ oder finanzieller Férdermafinahmen.

195 Poter/Gemmer, IR 2019, 98 (99).

196 Buchmiiller/Hemmert-Halswick, ZNER 2021, 1 (3); Palacios/Bauknecht/Ritter/Kahles/Wegner/von Gneisenau, Photovoltaik-Pflicht mit
Verpachtungskataster: Optionen zur Gestaltung einer bundesweiten Pflicht zur Installation und zum Betrieb neuer Photovoltaikanlagen,

2020, S. 41.

197 Palacios/Bauknecht/Ritter/Kahles/Wegner/von Gneisenau, Photovoltaik-Pflicht mit Verpachtungskataster: Optionen zur Gestaltung einer
bundesweiten Pflicht zur Installation und zum Betrieb neuer Photovoltaikanlagen, 2020, S. 41; Schomerus, KlimR 2022, 113 (115).

198 Palacios/Bauknecht/Ritter/Kahles/Wegner/von Gneisenau, Photovoltaik-Pflicht mit Verpachtungskataster: Optionen zur Gestaltung einer
bundesweiten Pflicht zur Installation und zum Betrieb neuer Photovoltaikanlagen, 2020, S. 42; Schomerus, KlimR 2022, 113 (115).
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3.1. Férderung alternativer Nutzungskonzepte zum Erhalt des Bestands

MaRnahmenvorschlag

Forderung alternativer (Weiter-/Um-)
Nutzungskonzepte zum Erhalt des Bestands.

Ausgangslage

Die Um- und Weiternutzung von Bestandsgebiuden ist ein
wichtiges Instrument, um die Flicheninanspruchnahme zu
reduzieren und die Flachenversiegelung zu begrenzen. Hierzu
zahlt auch die Umwandlung von bisher anderweitig genutz-
ter Bausubstanz in Wohngebiude. Zu denken ist insbesonde-
re an Burobauten, Einzelhandelsgebidude oder Hotels, deren
urspringliche Bestimmung durch den Strukturwandel, Ge-
schiftsaufgabe oder auch den Umstieg auf alternative Arbeits-
modelle und Telearbeit wihrend der Corona-Pandemie entfal-
len ist.

Im Rahmen der BEG-Forderprogramme ,,Wohngebiude — Zu-
schuss 461“°"Y und ,Wohngebiude — Kredit 261, 262“"" wird
u. a. die Umwidmung von Nichtwohnfliche in Wohnfliche
gefordert. Forderfahig kann bspw. der Umbau eines zuvor un-
beheizten Gebdudes wie einer Lagerhalle oder einer ehemalige
Scheune zu einem Energieeffizienzhaus sein.””” Ebenso férder-
fahig ist die Umwidmung und Sanierung von beheizten Nicht-
wohngebiuden wie Burogebiduden oder Ladenlokalen. Die
Hohe der Forderung hingt davon ab, welcher Effizienzhaus-
Standard nach der Sanierung erfillt wird. Eine Forderung nach
der BEG ist aber nur mdglich, wenn ein Umbau hin zu einem
Energieeffizienzhaus stattfindet. Nicht férderfahig ist damit
ein Umbau, der die Energieeffizienzstandards nicht erfillt so-

wie die einfache Um- oder Weiternutzung, die ohne vorherigen
Umbau geschieht.

Auf Ebene der Bundeslinder gibt es ebenfalls Férderprogram-
me im Rahmen derer auch die Um- und Weiternutzung von
Bestandsgebiduden geférdert wird.
in Baden-Wirttemberg sog. Wiedervermietungsprimien ge-
wihrt, um Anreize fir die Nutzung leerstehenden Wohnraumes

So werden Kommunen

zu schaffen. Voraussetzung ist, dass die Kommune oder ein von
ihr beauftragter Dritter im Bereich der Beratung oder Vermitt-
lung tétig wird und diese Aktivititen letztendlich zur Wieder-
vermietung von leerstehendem Wohnraum geftihrt haben.

Rechtliche Prifung

Denkbar wiren Forderprogramme, die an die Um- oder Weiter-
nutzung von Nicht-Wohngebduden ankniipfen, ohne zugleich
einen Umbau oder eine Sanierung hin zum Energieeffizienz-
haus vorauszusetzen. Die Férderung von Umbauten, ohne jeg-
liche Anforderungen an den zu erreichenden Effizienzstandard
erschiene jedoch in Anbetracht der fir das Erreichen der Klima-
ziele dringend notwendigen Sanierungsoffensive wenig ziel-
fihrend. Um die Weiternutzung bestehender Gebidude ohne
deren vorherigen Umbau zu férdern, bietet sich ein mit der ba-
den-wirttembergischen Wiedervermietungspriamie vergleich-
bares Modell an. Ein solches Primienmodell wire grundsatz-
lich auf Bundes-, Landes- oder kommunaler Ebene moglich.

Zudem sollte das bereits bestehende BEG-Forderprogramm
ausgebaut werden. Die Forderung der Umwidmung von Nicht-
wohngebiuden wird auf der Seite des KfW zu den Forderpro-
grammen ,Wohngebiude — Zuschuss 461“ und ,Wohngebiude

199 Vgl. Hessisches Ministerium fiir Wirtschaft, Energie, Verkehr und Wohnen, Kreativer Umgang mit dem Bestand.

200 Siehe unter: https://www.kfw.de/inlandsfoerderung/Privatpersonen/Bestehende-Immobilie/F%C3%B6rderprodukte/

Bundesf%C3%B6rderung-f%C3%BCr-effiziente-Geb%C3%A4ude-Wohngeb%C3%A4ude-Zuschuss-(461)/ (zuletzt abgerufen am 02.06.2022).

201 Siehe unter: https://www.kfw.de/inlandsfoerderung/Privatpersonen/Bestehende-Immobilie/F%C3%B6rderprodukte/

Bundesf%C3%B6rderung-f%C3%BCr-effiziente-Geb%C3%A4ude-Wohngeb%C3%A4ude-Kredit-(261-262)/ (zuletzt abgerufen am

02.06.2022).

202 Vgl. aktion pro eigenheim, Férderung fiir die Umnutzung und Umwidmung, abrufbar unter: Forderung fiir die Umnutzung und Umwidmung
- aktion pro eigenheim (aktion-pro-eigenheim.de) (zuletzt abgerufen am 07.06.2022).

203 Vgl. z. B. Forderprogrammen fiir die Dorfentwicklung, die zum Anwendungsbereich des Europaischen Landwirtschaftsfonds fir
die Entwicklung des lindlichen Raums (ELER) z&hlt und in allen Flachenldndern existiert. Einige Bundeslander férdern in diesem
Zusammenhang u. a. die Umnutzung von bisher land- oder forstwirtschaftlich genutzten Gebauden fiir Wohn- oder Arbeitszwecke, vgl. insg.
die Ubersicht zu den Férderschwerpunkten der einzelnen Bundeslinder auf der Internetprisenz des Bundesministeriums fiir Erndhrung und
Landwirtschaft: https://www.bmel.de/DE/themen/laendliche-regionen/foerderung-des-laendlichen-raumes/bund-und-laender-foerderung/
steckbrief-dorfentwicklung.html#doc22170bodyText2 (zuletzt abgerufen am 02.06.2022). Von dieser Forderung kénnen Vorhaben in

Gemeinden mit bis zu 10.000 Einwohner:innen profitieren.

204 Siehe unter: https://wm.baden-wuerttemberg.de/de/service/foerderprogramme-und-aufrufe/liste-foerderprogramme/

wiedervermietungspraemie/; sowie unter: https://www.wohnraumoffensive-bw.de/wiedervermietungspraemie-1 (beides zuletzt abgerufen

am 02.06.2022).
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https://wm.baden-wuerttemberg.de/de/service/foerderprogramme-und-aufrufe/liste-foerderprogramme/wiedervermietungspraemie/
https://www.wohnraumoffensive-bw.de/wiedervermietungspraemie-1

IIKEM

— Kredit 261, 262“ jeweils nur als Unterprunkt angezeigt.
Durch ein explizit auf diesen Fordertatbestand ausgerichtetes
Forderprogramme ,,Umwidmung Nichtwohnfliache — Zuschuss
(bzw. Kredit)“ oder auch ,,Umwidmung Wohnfliache — Zuschuss
(bzw. Kredit)“ o. A. kénnte mehr Aufmerksambkeit fiir diese For-
derungsmoglichkeiten geschaffen und damit die Zahl solch al-
ternativer Umnutzungskonzepte gesteigert werden.

Als staatliches Forderinstrument wiren Priamien ebenso wie
ein allein auf die Umwidmung ausgerichtetes Foérderprogramm
der Leistungsverwaltung zuzuordnen und als Subvention””® zu
qualifizieren.””’ Nach der Rechtsprechung bedarf es ftir Subven-
tionen grundsitzlich keiner Ermichtigungsgrundlage i. S. d.
Grundsatzes des Vorbehalts des Gesetzes.””® Ein entsprechen-
der Parlamentsentschluss, z. B. in Form von Haushaltspositio-
nen, genlgt. Eine Ermichtigungsgrundlage im Sinne eines for-
mellen Gesetzes ist nur notwendig, wenn durch die Subvention
grundrechtlich geschiitzte Positionen Dritter beeintrichtigt
werden.””” Dies wire vorliegend nicht der Fall. Durch die For-
derung einer Umnutzung von Bestandsgebduden werden die-
jenigen beglnstigt, die in den Genuss der Férderung kommen,
Grundrechte Dritter werden aber nicht beschnitten. Auch eine
Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG ist nicht ersichtlich.

Dartber hinaus stellt sich aber die Frage der Vereinbarkeit
einer solchen Forderung mit dem Beihilferecht der Europai-
schen Union und insbesondere dem Beihilfenverbot in Art. 107
Abs. 1 AEUV (vgl. hierzu Seite 11). Eine Beihilfe in diesem
Sinne liegt nicht vor, wenn es an der sog. Selektivitit — also der
Foérderung bestimmter Unternehmen oder Produktionszwei-
ge — fehlt.”"” Ob ein Férdermodell fur die Weiter- und Umnut-
zung von Bestandsgebiuden eine selektive Wirkung entfaltet,
hingt letztendlich von der konkreten Ausgestaltung und ins-
besondere davon ab, wer tatsichlich davon profitiert. Die BEG
wurde von der Europiischen Kommission als beihilfenfrei
eingestuft.”’’ Zudem hat die Kommission ausgefithrt, dass es
bei Fordermafinahmen fir die Energieeffizienz von Gebiduden

unter bestimmten Voraussetzungen in der Regel an einer Selek-
tivitat fehlt (vgl. insgesamt Seite 11).

Handelt es sich aber um eine selektive Beihilfe, so muss diese
grundsitzlich der EU-Kommission notifiziert werden (Art. 108
Abs. 3 S. 1 AEUV). Diese hat sodann Gelegenheit sich zu dulern
und zu priifen, ob die Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar
ist. Die neuen Leitlinien fiir staatliche Klima-, Umweltschutz-
und Energiebeihilfen (KUEBLL 2022)°" definieren, unter wel-
chen Mafdgaben die EU-Kommission staatliche Beihilfen in den
Bereichen Klima, Umweltschutz und Energie als mit dem Bin-
nenmarkt vereinbar ansieht. Neben Vorgaben fiir ,,Beihilfen zur
Verbesserung der Gesamtenergieeffizienz und der Umweltbi-
lanz von Gebiduden“ (4.2) gibt es dort insbesondere auch einen
Abschnitt zu ,Beihilfen fiir Ressourceneffizienz und zur Unter-
stlitzung des Ubergangs zu einer Kreislaufwirtschaft“ (4.4).

Zustandigkeit

Solche Forderprogramme konnen sowohl auf Landes- als auch
auf Bundesebene angesiedelt sein.

Fazit

Erfolgt in Zusammenhang mit der Um- oder Weiternutzung
auch eine Sanierung hin zum Energieeffizienzhaus, besteht
schon jetzt eine Férdermoglichkeit im Rahmen der BEG. Es
bietet sich an, diese weiter auszubauen und ein separates spe-
ziell auf die Um- und Weiternutzung ausgerichtetes Forderpro-
gramm zu schaffen. Was die Férderung alternativer Nutzungs-
konzepte unabhingig von dem Umbau eines Bestandsgebiudes
anbelangt, so bieten sich Pramienmodelle fur eine Wiederver-
mietung leerstehender und nicht sanierungsbedirftiger Ge-
béiude an. In jedem Fall ist jedoch das EU-Beihilfenrecht zu be-
achten.

205 Siehe unter: https://www.kfw.de/inlandsfoerderung/Privatpersonen/Bestehende-Immobilie/F%C3%B6rderprodukte

Bundesf%C3%B6rderung-f%C3%BCr-effiziente-Geb%C3%A4ude-Wohngeb%C3%A4ude-Zuschuss-(461)/ sowie: https://www.kfw.de

inlandsfoerderung/Privatpersonen/Bestehende-Immobilie/F%C3%B6rderprodukte/Bundesf%C3%B6rderung-f%C3%BCr-effiziente-

Geb%C3%A4ude-Wohngeb%C3%A4ude-Kredit-(261-262)/ (beides zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

206 Unter Subventionen sind vermdgenswerte Zuwendungen zu verstehen, die die Offentliche Hand zur Férderung eines im 6ffentlichen

Interesses liegenden Zwecks — hier: der Weiternutzung von Bestandsbauten und damit verbundenen Ressourcenschonung — gewihrt, vgl.

auch Ebeling/Tellenbroker, JuS 2014, 217.
207 Siekmann in: Sachs, GG, Vor. Art. 104a GG Rn. 186.
208 Antoni in: Hoémig/Wolff, GG, Art. 20 GG Rn. 15.
209 BVerwG, Urteil vom 17. Mirz 1977 — VII C 59/75.

210 Cremer in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rn. 31.

211 BMWEXK, FAQ, abrufbar unter: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/FAQ/BEG/fag-beg-68.html.

212 Europiische Kommission, Recovery and resilience facility — state aid — guiding template: Energy efficiency in buildings, Rn. 23.

213 Européische Kommission, Leitlinien fiir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2022 (C/2022/481), (ABL. C 80 vom 18.2.2022,

S.1-89).
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3.2. Erweiterte Verantwortung von Herstellern flir Bauprodukte/-stoffe

MaRnahmenvorschlag

Etablierung erweiterter Herstellerverantwortung fiir Bauprodukte/-
-stoffe und die Schaffung von Riicknahmesystemen fiir Hersteller.

Ausgangslage

Im Rahmen des Baurechts enthalten insbesondere die MBO
und die Landesbauordnungen Anforderungen an Bauproduk-
te”"” und ihre Hersteller. Diese betreffen jedoch nur die Quali-
tat von Bauprodukten, wohingegen riickgebautes Material vom
Abfallrecht umfasst wird. Die abfallrechtliche Produktverant-
wortung des Herstellers istin § 23 Abs. 1 S. 1 KrWG geregelt. Sie
umfasst neben der Pflicht zur Kennzeichnung schadstoffhalti-
ger Erzeugnisse (§ 23 Abs. 2 Nr. 3 KrWG) auch eine Regelung
zur ,Ricknahme der Erzeugnisse und der nach Gebrauch der
Erzeugnisse entstandenen Abfille sowie deren nachfolgende
umweltvertrigliche Verwertung oder Beseitigung® (§ 23 Abs. 2
Nr. 7 KrWG). Mit der Riicknahmeverpflichtung wird ein Anreiz
daftr geschaffen, bereits bei der Herstellung von Produkten Ab-
falle zu vermeiden, um so mdoglichst geringen Ricklauf zu ha-
ben bzw. eine moglichst problemlose Wiederverwendung oder
Entsorgung der Erzeugnisse zu ermoglichen.”” Aus der allge-
meinen Regelung der Produktverantwortung lassen sich jedoch
noch keine durchsetzbaren materiellen Pflichten des Herstel-
lers ableiten; hierzu bedarf es der Umsetzung in Verordnun-
gen oder Gesetzen.”” § 23 KrWG schafft damit eine abstrakte
Grundpflicht, deren Missachtung (zunichst) rechtlich folgen-
los bleibt.

Rechtliche Prifung

Eine erweiterte Herstellerverantwortung fir Bauprodukte
konnte durch die in § 23 Abs. 4 KrWG enthaltene Verordnungs-
ermichtigung etabliert werden. Danach kann die Bundes-
regierung durch Rechtsverordnung auf Grund der 88§ 24 und
25 KrWG die Produktverantwortlichkeit von Herstellern be-
stimmter Erzeugnisse bestimmen. Sie legt dabei gemaf} § 23
Abs. 4 S. 2 KrtWG zugleich fest, fur welche Erzeugnisse und in
welcher Art und Weise die Produktverantwortung wahrzuneh-
men ist. Erst durch den Erlass einer Rechtsverordnung wird
aus dem Produktverantwortlichen i. S. d. § 23 Abs. 1 bis 3 KtWG
ein Produktverpflichteter.”” Die Ausgestaltung der Rechtsver-

ordnung hitte sich dabei an 88 24 und 25 KrWG zu orientieren,
es konnten insbesondere auch Anforderungen an Riicknahme-
pflichten und die Schaffung von Ricknahmesystemen gestellt
werden: § 25 Abs. 1 Nr. 6 KrWG er6ffnet bspw. die Moglichkeit
zu bestimmen, dass Hersteller oder Vertreiber bestimmter Er-
zeugnisse Systeme zur Forderung der Wiederverwendung und
Reparatur zu unterstiitzen haben. So kénnte eine Verkniipfung
mit Baustoffborsen (vgl. Maflnahmenvorschlag Seite 34)
hergestellt werden.

Eine Rechtsverordnung nach §8§ 23 und 25 KrWG kann nach An-
hoérung der beteiligten Kreise i. S. d. § 68 KrWG erfolgen. Da-
nach ist ein jeweils auszuwéahlender Kreis von Vertreter:innen
der Wissenschaft, der Betroffenen, der beteiligten Wirtschaft,
der fur die Abfallwirtschaft zustindigen obersten Landesbe-
horden, der Gemeinden und Gemeindeverbanden zu hoéren.
Zudem erfordert der Erlass einer solchen Rechtsverordnung die
Zustimmung des Bundesrats.

Die Erweiterung der Herstellerverantwortung durch Rechts-
verordnung wiirde eine Beschrinkung der Berufsfreiheit der
Hersteller nach Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG darstellen. Art. 12 Abs. 1
S. 1 GG schitzt den Beruf, also jede auf eine gewisse Dauer an-
gelegte und auf Erwerb ausgerichtete Tatigkeit. Ein Eingriff in
die Berufsfreiheit liegt nur vor, wenn die Mafinahme eine be-
rufsregelnde Tendenz hat. Eine gesetzliche Erweiterung der
Herstellerhaftung insbesondere unter Regelung eines Ruck-
nahmesystems hitte Auswirkungen auf die Arbeitsablaufe der
Hersteller. Nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG kann die Berufsausiibung
durch oder aufgrund eines Gesetzes geregelt werden. Dabei
ist nach der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung jede
vernlnftige Erwiagung des Gemeinwohls ausreichend.”'” Eine
solche Erwigung liegt in dem angestrebten Ziel, mit der Férde-
rung einer Kreislaufwirtschaft u. a. durch Ricknahmesysteme
der Hersteller die Treibhausgasemissionen zu reduzieren und
so die Einhaltung der Klimaziele zu férdern, die dem Gemein-
wohl dienen. Die abstrakte Grundpflicht nach § 23 KrWG reicht
insoweit nicht aus. Die Beschrinkung der Berufsfreiheit ist an-
gesichts der Klimaziele und des in Art. 20a GG verankerten Kli-
ma- und Umweltschutzaspekts auch verhiltnismafig, da die
Baubranche einen wesentlichen Teil zum CO,-Ausstof beitrigt.

Gemaf} § 23 Abs. 3 KrWG sind im Rahmen der Produktverant-
wortung nach § 23 Abs. 1und 2 KrWG neben der Verhiltnismé-
Rigkeit der Anforderungen des § 7 Abs. 4 KrWG auch die sich

214

Die MBO definiertin § 2 Abs. 10 Nr. 1 Bauprodukte als ,Baustoffe, Bauteile und Anlagen, die hergestellt werden, um dauerhaft in bauliche

Anlagen eingebaut zu werden®. Der Begriff des Bauprodukts umfasst mithin auch den des Baustoffs.

215
216

Beckmann in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 23 KrWG Rn. 65.

Tinnesen-Harmes in: Jarras/Petersen, KrWG, § 23 KrWG Rn. 6. Eine individuelle Herstellerverantwortung wird in Deutschland bspw.

im Elektro- und Elektronikgeritegesetz, eine kollektive Herstellerverantwortung im Rahmen des Batterie- und des Verpackungsgesetzes

umgesetzt.
217 Tinnesen-Harmes in: Jarras/Petersen, KrWG, § 23 KrWG Rn. 6.
218 Beckmann in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 23 KrWG Rn. 94.

219 Vgl. zur Priifung Wolff in: Homig/Wolff, GG, Art. 12 GG Rn. 15.
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aus anderen Rechtsvorschriften ergebenden Regelungen zur
Produktverantwortung und zum Schutz von Menschen und
Umwelt sowie die Festlegungen des Unionsrechts iiber den frei-
en Warenverkehr zu berticksichtigen. § 7 Abs. 4 KrWG enthilt
eine Einschriankung der Pflicht zur Verwertung von Abfillen im
Rahmen des technisch moglichen und wirtschaftlich zumut-
baren und stellt insbesondere darauf ab, ob fiir einen gewon-
nenen Stoff ein Markt vorhanden ist oder geschaffen werden
kann. Fir Sekundérbaustoffe ist bereits ein Markt vorhanden.
Insbesondere tber die Baustoffborsen konnen recycelte Bau-
materialien weiterverkauft werden. Es ist den Herstellern auch
wirtschaftlich zumutbar, ihre Produktionsprozesse gegebenen-
falls so umzustellen, dass eine Ricknahme der Bauprodukte
ermoglicht wird. Die unionsrechtliche Warenverkehrsfreiheit
aus Art. 34 AEUV wird nicht durch die gesetzliche Verankerung
einer Herstellerverantwortung fir Bauprodukte verletzt, da die
Rechtsverordnung den freien Warenverkehr von Bauprodukten
nicht ausschlieflen oder beschrinken, sondern lediglich die
Verantwortung der Hersteller und deren Pflicht zur Riicknahme
regeln bzw. erweitern wirde.

Zustandigkeit

Zum Erlass einer Rechtsverordnung . S. d. 88 23 ff. KrWG wire
die Bundesregierung ermichtigt (nach Anhorung der beteilig-
ten Kreise (§ 68 KrWG) und mit Zustimmung des Bundesrates,
s.0.).

Fazit

Die Etablierung einer erweiterten Herstellerverantwortung fir
Bauprodukte und -stoffe sowie die Schaffung von Riicknahme-
systemen fir Hersteller konnen im Rahmen einer Rechtsver-
ordnung der Bundesregierung nach §§ 23 ff. KrWG umgesetzt
werden.
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3.3. Forderung von Baustoffbdrsen

MaRnahmenvorschlag

Forderung von Baustoffbérsen.

Ausgangslage

Bauteile- und Baustoffborsen ermoglichen die Wiederverwen-
dung gebrauchter Bauteile und hochwertiger Baustoffe. Da
die Herstellung von Baustoffen und -teilen ressourcen- und
CO_-intensiv ist, kann durch ihre Wiederverwendung (graue)
Energie eingespart sowie Ressourcen- und Flichenverbrauch
reduziert und damit zum Klimaschutz beigetragen werden.
Bundesweit gibt es regionale und tUberregionale Bauteile- und
Baustoffborsen, auch viele Stadte haben eigene Baustoffborsen
eingerichtet.

Das Erreichen einer Kreislaufwirtschaft im Gebaudebereich soll
nach dem Willen der Ampelkoalition u. a. durch die Einfiihrung
eines digitalen Gebduderessourcenpasses gelingen.””' Ein sol-
cher Gebiuderessourcenpass konnte die weitere Verwendung
von Ressourcen sicherstellen, indem die verwendeten Bau-
stoffe bereits vor dem Abbruch eines Gebdudes erfasst und der
Weiterverwendung zugefiihrt werden konnten. Diese konnten
dann z. B. auf einer Baustoffborse weiterverkauft werden. Da-
neben helfen Baustoffborsen, iiberschiissiges Baumaterial der
weiteren Verwendung zuzufihren.

Baustoffborsen sind nicht direkt gesetzlich geregelt. Vielmehr
enthalten unterschiedliche Gesetze auf europiischer und na-
tionaler Ebene Regelungen, die sich auf das Recyceln von Bau-
stoffen beziehen und damit indirekt auch im Umfeld von Bau-
stoffbérsen Anwendung finden. So finden sich bspw. im KrWG,
welches u. a. européische Anforderungen an Recycling von Bau-
abfillen in deutsches Recht umsetzt, Regelungen zur Férderung
des Recycelns und der sonstigen stofflichen Verwertung von
nicht gefdhrlichen Bau- und Abbruchabfillen. § 6 KrWG enthilt
eine generelle Verpflichtung, Abfille moglichst zu vermeiden
und — soweit dies nicht moglich ist — ihre Wiederverwendung
vorzubereiten oder sie anderweitig hochwertig zu verwerten.
§ 5 KrWG bestimmt, wann die Abfalleigenschaft eines Stoffes
endet. Dies istbedeutend fiir die weitere Verwertung des Stoffes

und die Frage, welche Rechtsnormen anwendbar sind. Ab 2023
wird es zudem die Ersatzbaustoffverordnung””* (EBV) geben,
welche eine bundeseinheitlich verbindliche Grundlage fur die
ordnungsgemaifle, schadlose Verwertung mineralischer Abfille
bilden und dabei auch Recyclingbaustoffe umfassen wird. Ziel
der EBVist dabei u. a. die Férderung der Ziele der Kreislaufwirt-
schaft und der Akzeptanz fur den Einsatz von Ersatzbaustof-
fen.””” Daneben findet auch Wasserrecht im Zusammenhang
mit dem Recyceln von Baustoffen im Rahmen des Boden- und
Gewisserschutzes Anwendung.

Rechtliche Prifung

Nach § 25 Abs. 1 Nr. 6 KtWG konnen Hersteller oder Vertreiber
bestimmter Erzeugnisse durch Rechtsverordnung verpflichtet
werden, Systeme zur Férderung der Wiederverwendung und
Reparatur zu unterstiitzen (vgl. oben Seite 32). Dies kniipft
an die Grundpflicht der Produktverantwortung in § 23 Abs. 2
Nr. 4 KrtWG an.”” Durch den Erlass einer dahingehenden
Rechtsverordnung kann die Entstehung von Baustoffborsen
direkt bei den Vertreibern begiinstigt werden, sodass kiinftig
im Baustoffhandel neben Primérrohstoffen auch Sekundéarroh-
stoffe angeboten werden konnten. Nach § 25 Abs. 2 Nr. 8 KtTWG
kann in einer solchen Rechtsverordnung weiter bestimmt wer-
den, dass die 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstriger i. S. d.
§ 20 KrWG durch Erfassung der Abfille als ihnen tbertragene
Aufgabe bei der Ricknahme mitzuwirken und die erfassten Ab-
falle den nach § 25 Abs. 1 KrWG Verpflichteten zu iiberlassen
haben. Hierdurch kann der Vertrieb von Abfillen als Sekundér-
rohstoffe beglinstigt werden.

Des Weiteren kann der Verkauf von recycelten Baustoffen iiber
Baustoffborsen durch Aufklarung, Information und Sensibili-
sierung der Branche und der Offentlichkeit geférdert werden.
Sowohl Bund und Linder als auch Kommunen sollten iiber die
Wichtigkeit der Wiederverwendung von Baustoffen und die
Vorteile von Baustoffbérsen informieren, um so Akteure der
Bauwirtschaft und die Gesellschaft fiir eine Kreislaufwirtschaft
sensibilisieren. Die Rheinland-Pfalzische Landesregierung hat
z. B. ein Biindnis fir eine diskriminierungsfreie Ausschreibung
von gltegesicherten Recycling-Baustoffen ins Leben gerufen,

220 Vgl. beispielhaft die Website des von der Deutschen Bundesstiftung Umwelt geférderten bauteilnetz Deutschland und die dort
aufgefiihrten Bauteilbérsen, abrufbar unter: http://www.bauteilnetz.de/bauteilnetz/website/stdws_adresse/bauteilboersen.

html?msclkid=9fddc3bécedellecb6c5ed1e0048e6d5 (zuletzt abgerufen am 07.06.2022).

221 Vgl. Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 90.

222 Verordnung iiber Anforderungen an den Einbau von mineralischen Ersatzbaustoffen in technische Bauwerke vom 9. Juli 2021 (BGBI. I S.
2598), die gemafd ihrem Art. 5 Abs. 1 Satz 1 am 01.08.2023 in Kraft treten wird.

223 Vgl. BMUV, Verordnung zur Einflihrung einer Ersatzbaustoffverordnung, zur Neufassung der Bundes-Bodenschutz- und Altlastenverordnung
und zur Anderung der Deponieverordnung und der Gewerbeabfallverordnung, abrufbar unter: https://www.bmuv.de/gesetz/verordnung-zur-
einfuehrung-einer-ersatzbaustoffverordnung-zur-neufassung-der-bundes-bodenschutz-und-altlastenverordnung-und-zur-aenderung-der-

deponieverordnung-und-der-gewerbeabfallverordnung (zuletzt abgerufen am 07.06.2022).

224 BT-Drs. 19/19373, S. 63.
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welches fiir die Schonung von Ressourcen und die Wiederver-
wertung im Baubereich wirbt.”” In NRW haben bereits 2015
Industrieverbiande gemeinsam mit offentlichen Stellen auf
Landes- und Kommunalebene einen ,Handlungsleitfaden zur
Produktion und Verwendung von giiteiiberwachten Recycling-
Baustoffen im Strafien und Erdbau in Nordrhein-Westfalen“ er-
arbeitet.””° Hieran konnten und sollten sich andere Lander und

Kommunen ein Beispiel nehmen.

Mit Hilfe von gesetzlichen Regelungen kdnnten Baustoffborsen
damit allenfalls indirekt Giber die Anpassung bzw. Erweiterung
von Vorschriften, die das Recyceln von Baustoffen regeln, ge-
fordert werden. Denkbar wire z. B. eine Umweltpramie fur die
Wiederverwendung von Baumaterialien, welche indirekt auch
Baustoffborsen fordern wiirden.

Bei einer solchen Umweltpriamie handelt es sich um eine mit
dem Binnenmarkt vereinbare Beihilfe im Sinne des Art. 107
Abs. 3 lit. ¢ AEUV, da sie eine staatliche Beihilfe darstellt, die
durch die Beginstigung bestimmter Unternehmen oder Pro-
duktionszweige den Wettbewerb verfialschen kann. Die Gewih-
rung von Vorteilen finanzieller Art stellt eine unmittelbare Be-
glunstigung dar. Bei einer Forderung durch einen feststehenden
Betrag kann sich auch der Zeitpunkt der Gewinnbesteuerung
verschieben, da Fordergelder stille Reserven darstellen konnen.
Dies wire als weitere Beglinstigung einzuordnen. Eine Forde-
rung in Form einer Umweltprimie wire jedoch gem. Art. 107
Abs. 3 lit. ¢ AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar. Durch die
Beihilfe wird der Wirtschaftszweig des Recyclings im Bereich
Baustoffe und damit mittelbar die Baustoffborsen geférdert.
Recycling liegt auch im gemeinsamen Interesse der Mitglieds-
staaten.

Nach Art. 108 Abs. 3 AEUV besteht bei Einfithrung einer Beihil-
fe eine Notifizierungspflicht gegentiber der Kommission. Diese
entfillt auch nicht nach Art. 38 Abs. 1 Allgemeine Gruppenfrei-
stellungsverordnung (AGVO)“*, wonach Investitionsbeihilfen,
die Unternehmen Energieeffizienzgewinne ermoglichen, mit
dem Binnenmarkt vereinbar und von der Notifizierungspflicht
des Art. 108 Abs. 3 AEUV freigestellt sind. Bezieht sich die In-
vestition auf eine Verbesserung von Gebauden, muss die Ver-
besserung der Energieeffizienz im Falle der Renovierung zu
einer Verringerung des Priméarenergiebedarfs von mindestens
20% und bei neuen Gebduden von 10% gegentiiber dem Schwel-
lenwert fir die Anforderungen an Niedrigstenergiegebiuden
fihren (Art. 38 Abs. 3 lit. ¢ AGVO). Die Einfiihrung einer Recy-
clingpflicht fithrt zwar zu Einsparungen von CO, bei der Bau-
stoffproduktion, steigert jedoch nicht unmittelbar die Energie-
effizienz der Gebaude. Folglich bleibt die Unterrichtung der
Kommission notwendig.

Daneben konnte eine Recyclingpflicht fiir Baustoffe eingefithrt
und mit einer Pflicht zur Vorlage eines Rickbaukonzepts oder
einer verpflichtenden Abrissgenehmigung fir Bestandsgebiu-
de verkniipft werden. Zunichst wire es sinnvoll, eine Pflicht
zum Recycling der Baustoffe im Rahmen des Riuckbaus von Ge-
biuden zu regeln. Dies wirde zu einer Vergréfierung des Re-
cyclingmarktes fiihren, sodass langfristig bei ausreichendem
Angebot eine Pflicht zu Verwendung von Recyclingprodukten
erwogen werden koénnte. Die Recyclingpflicht zur Wiederein-
fihrung der Baustoffe in den Kreislauf konnte mit dem von der
Ampelkoalition geplantem digitalen Gebiuderessourcenpass
verknipft werden, in dem die zu recycelnden Baustoffe ver-
merkt werden konnen. Dies wiirde der Markt fiir recycelte Bau-
stoffe fordern, was effektiv den Baustoffborsen zugutekame.

Die Regelung einer Verpflichtung der Vorlage eines Riickbau-
konzepts bzw. einer verpflichtenden Abrissgenehmigung sind
rechtlich méglich (vgl. dazu oben unter 2.5. bzw. 1.2.). Die Re-
cyclingpflicht wiirde zusétzlich die konkrete Ausgestaltung des
Riickbaus regeln und daher eine weitergehende Einschriankung
von Art. 14 Abs. 1 GG bedeuten. Diese Erweiterung musste da-
her den Anforderungen des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes
geniigen (vgl. 1.2.c.). Die Férderung der Kreislaufwirtschaft im
Bauwesen fithrt zu einer Einsparung von CO2, welche wieder-
um Umweltschutz und die Erreichung der Klimaziele fordert.
Diese Ziele sind als Teil des Schutzes natiirlicher Lebensgrund-
lageni.S.d. Art. 20a GG von der Verfassung anerkannte legitime
Zwecke. Eine Pflicht zum Recyclen von Baustoffen ist geeignet,
diesen Zweck zu fordern. Eine freie Disposition iber die weite-
re Verwendung oder Entsorgung der Baustoffe ist nicht gleich
effektiv. Auch eine Vorschrift, die die Verwendung von recyc-
lebaren Stoffen vorschreibt, stellt nicht gleichsam effektiv die
Durchfihrung des Recyclings sicher. Es ist auch nicht ersicht-
lich, dass die Umsetzung einer Recyclingpflicht fir Grundsti-
ckeigentimer:innen mit itberméfigen Kosten verbunden wire.
Angesichts der effektiven Forderung der Recyclingquote wire
eine solche Recyclingpflicht im Rahmen der Vorlage eines Ruck-
baukonzepts mithin verhéltnismaflig.

Daneben konnten offentliche Ausschreibungen unter Zulas-
sung der Verwendung von Recycling-Baustoffen veréffentlicht
werden, anstatt sich nur auf Primarbaustoffe zu beschrianken.
Insoweit wiren vergaberechtliche Vorgaben zu beachten und
gegebenenfalls anzupassen. Auch ein Ricknahmesystem fir
Baustoffe (vgl. hierzu oben unter 3.2.) oder eine Verpflichtung,
Umbauten an Bestandsgebduden durch die Wiederverwen-
dung von Baustoffen umzusetzen, wiirden indirekt Baustoff-
borsen férdern.

225 Vgl. die Website des Blindnisses, abrufbar unter: https://kreislaufwirtschaft-bau.rlp.de/de/startseite/ (zuletzt abgerufen am 07.06.2022).

Am Blindnis beteiligt sind u.a. Landesverbénde der kommunalen Spitzenverbande, die Architektenkammer, die Ingenieurkammer, der
Landesverband Bauindustrie, der Baugewerbeverband, der Industrieverband Steine und Erden und der Baustoffiberwachungsverein.

226 vero, Leitfaden fiir 6ffentliche Verwaltungen, RC-Baustoff-Produzenten und Bauherren, 2015.

227 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit
dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AGVO).
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Zustandigkeit

Die Zustandigkeit fir eine direkte Férderung von Baustoffbor-
sen durch Aufklirung, Information und Sensibilisierung liegt
gleichsam bei Bund, Lindern und Kommunen. Die Zustindig-
keit fur die Etablierung einer verpflichtenden Abrissgenehmi-
gung sowie eines Ruckbaukonzepts liegt, da diese Mallnahmen
Anderungen des Bauordnungsrechts betreffen, beim Bund
(vgl. 1.1.d. sowie 1.2. und 2.5.). Fiir Fragen der Abfallwirtschaft
kommt gemaf} Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG die (konkurrierende) Ge-
setzgebungskompetenz dem Bund zu.

Fazit

Der Vorschlag ist rechtlich nur mittelbar umsetzbar. Durch
Foérderung der Recyclingquote von Baustoffen, beispielsweise
durch die Einfuihrung einer Recyclingpflicht, die die Verwen-
dung von recycelten Produkten sowie die anschlieRende Wie-
dereinfithrung in den Kreislauf nach Abriss des Gebaudes um-
fassen kann, kann der Recyclingmarkt vergrofiert und damit
mittelbar Baustoffborsen geférdert werden.
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3.4. Standards fir 6kologische und zirkulére Baumaterialien und -produkte

MaRnahmenvorschlag

Etablierung fester und deutschlandweit anerkannter
Standards fiir 6kologische und zirkuldre Baumateria-
lien und -produkte und Abbau von Barrieren.

Ausgangslage

Unabhingig von einer gesetzlichen Regelung bestehen viele an-
erkannte Standards fir 6kologische und zirkulare Baumateria-
lien und -produkte in Form von Labels und Empfehlungen. So
betrachtet z. B. Cradle to Cradle Certified insbesondere die In-
halts- und Schadstoffe von Baumaterialien und -produkten,
die DGNB Zertifizierung bertcksichtigt u.a. Rickbau- und
Recyclingfreundlichkeit und férdert den Einsatz von Sekun-
darrohstoffen,””” das Bewertungssystem Nachhaltiges Bauen
(BNB) betrachtet den gesamten Lebenszyklus eines Gebaudes
und die FSC-Zertifizierung bestitigt nachhaltige Holzproduk-
tion. Diese Standards werden meist durch die Vergabe von
Zertifikaten vergeben. Im Rahmen von Férderprogramen wird
bereits auf Zertifikate abgestellt. So richtet sich u.a. die BEG-
Foérderung nach dem Vorliegen des QNG-Siegels.

Rechtliche Prifung

Eine Etablierung der anerkannten Standards fiir Baumateria-
lien und -produkte kann unmittelbar durch Kodifizierung der
Standards in Gesetzen erfolgen. So wiirde eine neue, rechtlich
bindende Quelle fur 6kologische und zirkuldre Baumaterialien
entstehen. Die Regelungen der Standards miissen daftr ein-
zeln in Gesetze umgeschrieben, in die jeweiligen Fachgesetze
integriert und das gesamte Gesetzgebungsverfahren durch-
laufen werden. Dieser langwierige Prozess scheint angesichts
der Menge an Standards und des hohen Aufwands bei spiteren
Anpassungen aber nicht effektiv zur Etablierung der Standards.

Ein Verweis auf bereits bestehende Label konnte auch im Rah-
men einer Verordnung erfolgen. Dies bietet die Moglichkeit ei-
nes dynamischen Verweises auf die verschiedenen anerkannten
Standards. Bei Bedarf konnte ein Verweis angepasst werden,
ohne, dass ein Gesetzgebungsverfahren durchlaufen werden

miusste. Hierfur bedarf es einer gesetzlichen Verordnungser-
michtigung. An die Einhaltung der Standards missten zwecks
effektiver Etablierung rechtliche Konsequenzen gekntpft wer-
den. So konnten bestimmte Nachweise durch die Vorlage von
anerkannten Zertifikaten erbracht werden.

Weiterhin konnte eine Etablierung der Standards erreicht wer-
den, indem Fordermittel an das Vorliegen eines Zertifikats ge-
kntpft werden. Die Ausgestaltung wire abhingig von der Art
des Fordermittels und der zugrundeliegenden Forderrichtlinie.

Zustandigkeit

Anforderungen an Baumaterialien und -produkte gehdren,
soweit nicht ein anderweitiger primirer Regelungszweck im
Vordergrund steht, als Bauordnungsrecht zur Kompetenz der
Lander. Bei den anerkannten Standards fur 6kologische und
zirkuldre Baumaterialien kdnnten jedoch insbesondere die In-
teressen der Kreislaufwirtschaft im Vordergrund stehen. Diese
unterliegt nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG der konkurrierenden
Gesetzgebung. Mit dem KrWG hat der Bund von seiner Ge-
setzgebungszustiandigkeit Gebrauch gemacht, sodass hier eine
Regelung durch die Lander gem. Art. 71 Abs. 1 GG nicht mehr
moglich ist. Soweit die Einsparung von Energie vorrangig ist,
unterliegt die Kompetenz der konkurrierenden Gesetzgebung
nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG und wurde durch das GEG bereits
vom Bund ausgetbt.

Fazit

Die Mafinahme ist sehr vage formuliert und sollte auf be-
stimmte Standards beschrinkt werden. Die Etablierung von
Standards kann am einfachsten durch die Verkniipfung von
Foérdermitteln mit den anerkannten Standards und der da-
durch entstehenden Lenkungswirkung erreicht werden. Je nach
Schwerpunkt des jeweiligen Standards, kann eine Regelung in
einer Verordnung sinnvoll sein. Hierdurch kann der Standard
auch rechtlich bindend ausgestaltet werden. Es musste jedoch
jeweils eine Ermichtigung zum Erlass einer solchen Verord-
nung bestehen bzw. geschaffen werden.

228 Vgl. die Website von Cradle to Cradle Certified, abrufbar unter: https://www.c2ccertified.org (zuletzt abgerufen am 07.06.2022).

229 Vgl. die Website von der Deutschen Gesellschaft fiir Nachhaltiges Bauen (DGNB), abrufbar unter: https://www.dgnb.de/de/themen

nachhaltiges-bauen/ (zuletzt abgerufen am 07.06.2022).
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4.1. Erstellung von Modernisierungsfahrplénen fir 6ffentliche Gebd&ude

MaRnahmenvorschlag

Erstellung von Modernisierungsfahrplinen fiir iffentliche Gebdude.

Ausgangslage

Laut dem Deutschen Stidtetag sind die Kommunen fir die
Konkretisierung der nachhaltigkeits- und klimapolitischen
Ziele gehalten, Sanierungsfahrpline ,zu beschliefien, zu moni-
toren und zu pflegen“.””” Dabei muss der Sanierungsfahrplan
von den Kommunen mit ihrer Finanz-, Haushalts- und Perso-
nalplanung aufgestellt werden.
Vorbildfunktion der Offentlichen Hand zum Tragen, da Kom-
munen im Rahmen von Energieeffizienz und Klimaschutz auf
kommunaler Ebene wichtige Vorbilder fur die Bevolkerung und
ortsansissige Unternehmen sind.

Auch hier kommt wieder die

Die einzelnen Bundeslander kénnen die Aufstellung von Sanie-
rungsfahrplianen gesetzlich festschreiben. So regelt bspw. das
Berliner Klimaschutz- und Energiewendegesetz’”* (EWG Bln)
in § 9, dass fiir alle Gebdude der Haupt- und Bezirksverwal-
tungen Sanierungsfahrpliane aufzustellen sind. Bis 2045 wird
eine umfassende energetische Sanierung der 6ffentlichen Ge-
baude angestrebt (§ 9 Abs. 1 S. 1 EWG Bln). Dabei soll der Pri-
mirenergieverbrauch der landeseigenen Gebiude im Rahmen
der Sanierungen um 80 Prozent gegentiber dem Stand von 2010
reduziert werden.

Auf Bundesebene wurde 2021 der Gebaudeeffizienzerlass be-
schlossen, der neue Effizienzanforderungen fir Neubau und
Sanierung von 6ffentlichen Bundesgebéuden festlegt. Der Ge-
biudeeffizienzerlass wurde jedoch vielfach kritisiert; es drohe
eine Abrisswelle von intakten Bundesgebauden und ihr Ersatz
durch Neubauten, da der Erlass lediglich den Energieverbrauch
in der Nutzungsphase betrachte und den Verbrauch an Res-
sourcen beim Neubau aufler Acht lasse.

Rechtliche Prifung

Denkbar wire die Umsetzung der Mafinahme mittels Einfih-
rung einer Pflicht, fur alle 6ffentlichen Gebdude Modernisie-
rungsfahrpline aufzustellen, durch eine Anderung des Bun-
desklimaschutzgesetzes sowie der Klimaschutzgesetze der
einzelnen Bundeslénder.

Die Klimaschutzgesetze einzelner Bundeslander enthalten teil-
weise bereits einen Verweis auf die besondere Bedeutung von
Sanierungsmafinahmen fir die Erreichung der Klimaziele. So
sieht der Entwurf des Bayerischen Klimaschutzgesetzes in der
Ergidnzung von Art. 2 Abs. 5 die energetische Sanierung des
Gebiudebestands als Mafinahme, der zur Verwirklichung der
Klimaschutzziele besondere Bedeutung zukommt, vor.”*° Die-
se Erganzung regelt jedoch weder eine generelle Sanierungs-
pflicht noch eine Pflicht zur Erstellung von Modernisierungs-
fahrplanen fir offentliche Gebiude, sondern betont nur die
generelle Bedeutung von Sanierungsmafinahmen. Durch eine
Anderung der Landesklimaschutzgesetze nach dem Vorbild des
Berliner Klimaschutz- und Energiewendegesetzes wire die vor-
geschlagene Maflnahme entsprechend auf Landesebene um-
setzbar. Gemif § 14 Abs. 1 KSG konnen die Lander unbeschadet
der Vereinbarkeit mit Bundesrecht eigene Klimaschutzgesetze
erlassen. Allerdings haben bisher nicht alle Lander eigene Kli-
maschutzgesetze, daher wirde dies nicht zu einer Umsetzung
der Mafinahme im gesamten Bundesgebiet fithren. Zudem wi-
ren Gebdude auf Bundesebene nicht erfasst.

Daher koénnte zusitzlich eine entsprechende Regelung in das
KSG aufgenommen werden. Eine solche Regelung wiirde nur
fur die Bundesverwaltung und deren Gebaude gelten, da ange-
sichts der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG und
des Durchgriffsverbots (vgl. dazu oben unter Seite 3) eine
fur Lander und Kommunen geltende Regelung durch den Bund
im KSG nicht zulissig wire, da die Aufstellung von Modernisie-
rungsfahrplinen die Ubertragung einer neuen Aufgabe an die
Kommunen darstellen wiirde.

Zwar konnte ein (nicht bindendes) Gebot der Offentlichen
Hand zur Erstellung von Modernisierungsfahrplinen fir of-

230 Deutscher Stidtetag, Nachhaltiges und suffizientes Bauen in den Stidten, 2021, S. 23.

231 Vgl. ebd.

232 Vgl. dena, Energieeffizienz in der Kommune, abrufbar unter: https://www.dena.de/themen-projekte/energieeffizienz/oeffentliche-hand

(zuletzt abgerufen am 07.06.2022).

233 Berliner Klimaschutz- und Energiewendegesetz vom 22. Mirz 2016 (GVBL. S. 122), das zuletzt durch Art. 1 G zur And. des Berliner
EnergiewendeG und des Allgemeinen ZustindigkeitsG vom 27.8.2021 (GVBL S. 989) gedndert worden ist.

234 Vgl. Berliner Senatsverwaltung fir Umwelt, Mobilitit, Verbraucher- und Klimaschutz, Sanierungsfahrplan 6ffentliche Gebdude, abrufbar

unter: https://www.berlin.de/sen/uvk/klimaschutz/klimaschutz-in-der-umsetzung/vorbildrolle-oeffentliche-hand/sanierungsfahrplan-

oeffentliche-gebaeude/ (zuletzt abgerufen am 07.06.2022).

235 Vgl. hierzu beispielhaft die Pressemitteilung der DUH vom 25.8.2021, abrufbar unter: https://www.presseportal.de/pm/22521/5002427

(zuletzt abgerufen am 07.06.2022).

236 Entwurf des Gesetzes zur Anderung des Bayerischen Klimaschutzgesetzes und weiterer Rechtsvorschriften vom 15.11.2021, abrufbar unter:

https://www.stmuv.bayern.de/themen/klimaschutz/klimaschutzgesetz/doc/anll_aenderungsgesetz.pdf (zuletzt abgerufen am 07.06.2022).
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fentliche Gebdude auch von ihrer Vorbildfunktion abgeleitet
werden. Nach §§ 13 ff. KSG soll die Offentliche Hand ihr Ver-
waltungshandeln auf die Erreichung der Klimaschutzziele aus-
richten und so eine Vorbildfunktion erzeugen.””’ Hier werden
materiellrechtliche Anforderungen an das Verwaltungshandeln
gestellt, die weitreichende Anderungen im Umfang mit Klima-
schutzbelangen nach sich ziehen kénnen.””® Gemaf} des sich
aus § 13 Abs. 1 S. 1 KSG ergebenden Berticksichtigungsgebots
missen alle Trager 6ffentlicher Aufgaben den Zweck des KSG
und die zur Erreichung dieses Zwecks festgelegten Ziele bei ih-
ren Planungen und Entscheidungen beriicksichtigen.””” Teil der
Klimaschutzziele und der Novelle des Klimaschutzgesetzes ist
die Reduktion der Treibhausgasemissionen im Gebaudesektor
auf 67 Millionen Tonnen bis 2030 (vgl. § 4 und Anlage 2 KSG).
Dabei spielt die Sanierung bereits bestehender und insbeson-
dere auch offentlicher Gebdude eine entscheidende Rolle. Das
Beriicksichtigungsgebot des § 13 Abs. 1 S. 1 KSG richtet sich so-
wohl an 6ffentliche Aufgabentriger des Bundes als auch an die Lander
und Kommunen,”*" da es vertikale Bindungswirkung entfaltet.

Die Liander gestalten den Verantwortungsbereich innerhalb
ihres Bereiches frei aus (vgl. § 13 Abs. 1 Satz 2 KSG). Sie arbei-
ten hierbei nach § 14 Abs. 2 KSG in geeigneter Form mit dem
Bund zusammen, um die Ziele des KSG zu erreichen. Dies be-
inhaltet nach der Gesetzesbegrindung auch die verwaltungs-
mifige Ausfihrung von dem Klimaschutz dienenden Bundes-
gesetzen.”' Die Lander nutzen aber vor allem in Bereichen,
in denen der Bund nicht oder nicht abschlieffend Regelungen
treffen darf, ihre eigenen Gesetzgebungskompetenzen (so bei-
spielsweise im Kommunalrecht).”** Dabei stellt die Gesetzes-
begrindung zu § 13 Abs. 1 Satz 2 klar, ,dass der Bund in die
Rechtsetzungs- und Organisationskompetenzen der Linder
und auch der Gemeinden nicht eingreift.“*** Der Bund verleihe
den Lindern und Gemeinden durch das Berticksichtigungsge-
bot keine neuen Aufgaben. Es werde lediglich das allgemeine
Vorbildgebot als ein allgemein gehaltenes Berticksichtigungs-
gebot fur Klimaschutzbelange bundesrechtlich vorgegeben.

Hinsichtlich des Handelns der Offentlichen Hand zur Gewihr-
leistung einer klimaneutralen Verwaltung und der Erreichung
der Klimaschutzziele auf Landesebene sind daher die Lander
gefordert.”” Das ,foderalistische Kooperationsgebot®, wie die
in § 14 Abs. 2 KSG normierte Pflicht zur Zusammenarbeit von
Bund und Lindern auch genannt wird, fihrt dazu, dass sich
die Lander einer notwendigen ,Durchfihrungsgesetzgebung®

auf Landesebene nicht verschliefen diirfen und ihnen daher
die Frage, ob sie von ihrer Landesgesetzgebungskompetenz Ge-
brauch machen, nicht vollkommen freisteht, wenn es um die
Erreichung der bundesrechtlich verankerten Klimaschutzziele
geht.”*° Eine Pflicht zur Erstellung von Modernisierungsfahr-
planen miisste folglich entsprechend in die jeweiligen Landes-
klimaschutzgesetze aufgenommen werden.

Daneben kidme eine Nachbesserung und Erginzung des Ge-
biudeeffizienzerlasses der Bundesregierung in Betracht. Die
Anordnung ist als Verwaltungsvorschrift intern verbindlich
fiir die Offentliche Hand. Dabei sollte neben héheren Effizienz-
anforderungen fur die Sanierung von o6ffentlichen Bundesge-
bduden auch die Erstellung von Modernisierungsfahrplinen
aufgenommen werden. Dies wiirde sich jedoch lediglich auf
Bundesgebiude, nicht auf solche auf Landes- und Kommunal-
ebene beziehen.

Zustandigkeit

Fiir die Anderung des KSG ist der Bund, fiir die Anderung ihrer
Landesklimaschutzgesetze sind die Linder zustidndig. Zwar
fallt die Gesetzgebungskompetenz im Bereich des Klimaschut-
zes gemafd Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG als konkurrierende Gesetzge-
bung im Wesentlichen dem Bund zu. Dem Landesgesetzgeber
steht dabei jedoch gemif} Art. 72 Abs. 1 GG die Gesetzgebungs-
kompetenz zu, solange und soweit der Bund nicht von seiner
Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat. Der Bund
hat mit dem KSG ein Klimaschutzgesetz erlassen. Dieses regelt
jedoch nicht die Aufstellung von Modernisierungsfahrplidnen
fur landeseigene o6ffentliche Gebaude und diesbeziigliche Re-
duktionsziele. Gemaf § 13 Abs. 1 Satz 2 KSG kénnen die Lander
das Bertcksichtigungsgebot innerhalb ihrer Verantwortungs-
bereiche ausgestalten.

Fazit

Die vorgeschlagene Maflnahme fiir eine verbindliche Erstellung
von Modernisierungsfahrplianen fiir 6ffentliche Gebaude kann
durch die Regelung einer solchen Pflicht im KSG fur Bundes-
gebiude und in den jeweiligen Landesklimaschutzgesetzen fir
Gebiude auf Landes- und Kommunalebene umgesetzt werden.

237 Kahl/Gérditz, Umweltrecht, § 6 Rn. 52.

238 BerlKommEnR/Wickel, 5. Aufl. 2022, KSG § 13 Rn. 1. Allerdings diirfte nach anderer Ansicht den meisten Regelungen tiber die Vorbildfunktion
vor allem symbolische Wirkung zukommen, vgl. BerlIKommEnR/Wickel, 5. Aufl. 2022, Teil 2: A. 2. Klimaschutz- und Energiegesetze der

Lander, Rn. 119.
239 Kahl/Girditz, Umweltrecht, § 6 Rn. 52.
240 Kahl/Girditz, Umweltrecht, § 6 Rn. 52.

241 Koéck/Kohlrausch: Klimaschutzgesetzgebung im Bundesstaat — Zur Zukunft der Landesklimaschutzgesetze, ZUR 2021, 610, 614.

242 Vgl. BT-Drs. 19/14337,S. 37 {.
243 BT-Drs. 19/14337, S. 36.
244 Vgl. ebd.

245 Kock/Kohlrausch: Klimaschutzgesetzgebung im Bundesstaat — Zur Zukunft der Landesklimaschutzgesetze, ZUR 2021, 610, 614.

246 Vgl. ebd.

40



IIKEM

4.2. Energetische Sanierungsférderung im 6éffentlichen Wohnungsbau

MaRnahmenvorschlag

Einfiihrung einer hoheren Forderquote fiir energetische
Sanierungen im Offentlichen Wohnungsbau.

Ausgangslage

Fur die energetische Sanierung von Gebduden existieren auf
Bundes- und Landesebene mehrere Férderprogramme. Hin-
sichtlich der Sanierung von Wohngebiuden ist auf Bundes-
ebene vor allem die Bundeférderung fir effiziente Gebaude
— Wohngebiude (BEG WG) zu nennen. Hierdurch wird unter
anderem die energetische Sanierung und der Ersterwerb von
Bestandsgebduden, die nach Abschluss der Sanierungsmaf}-
nahme erstmals das energetische Niveau eines Effizienzhauses
nach niher bestimmten Mafigaben erreichen, gefordert (Nr. 5.2
BEG WG). Antragsberechtigt sind insbesondere auch kommu-
nale Gebietskorperschafen sowie Korperschaften und Anstal-
ten des offentlichen Rechts (Nr. 6.1 BEG WG), sodass sich das
Forderprogramm auf den 6ffentlichen Wohnungsbau erstreckt.
Im Rahmen der Forderung kdnnen Zuschtsse zwischen 25 und
50 Prozent der forderfahigen Kosten gewihrt werden (Nr. 8.4.2
BEG WG).

Rechtliche Prifung

Forderprogramme fir energetische Sanierungsmafinahmen
— insbesondere solche fir Wohngebiude — kénnen so ausge-
staltet sein, dass es sich nicht um Beihilfen handelt und sich
die Problematik der beihilferechtlichen Zulissigkeit der Zu-
wendung folglich nicht stellt. Die gesamte BEG wurde von der
Kommission als beihilfefrei eingestuft (vgl. oben Seite 11).

Hiufig ist bei einer Forderung von energetischen Sanie-
rungsmafinahmen keine Selektivitit, also keine Begiinstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige, gegeben.
Bei einer Erh6hung der Forderquote fir Sanierungen im of-
fentlichen Wohnungsbau in der BEG kann sich jedoch eine Be-
glunstigung offentlicher Antragsberechtigter ergeben. Ist die
Forderquote fiir 6ffentliche Antragsberechtigte hoher als die
Forderquote fur sonstige Antragsberechtigte, liegt hierin eine
diskriminierende Ausgestaltung der Bedingungen zulasten
sonstiger Antragsberechtigter. Folglich handelt es sich nicht
mehr um eine allgemeine Mafinahme, sondern um eine selekti-
ve Begunstigung 6ffentlicher Stellen.

Liegt demnach mit einer erhohten Forderquote eine Beihilfe
vor, kann diese unter Umstinden von der Notifizierungspflicht
(Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV) freigestellt sein. Das bedeutet, dass

die Maflinahme nicht erst bei der Kommission notifiziert und
von dieser genehmigt werden muss. Eine Freistellung kann
sich nach Art. 38 Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung
(AGVO)“*“ ergeben. Diese Vorschrift regelt Investitionsbeihilfen
fir Energieeffizienzmafinahmen. Forderfihig sind hiernach die
Investitionsmehrkosten, die fir die Verbesserung der Energie-
effizienz erforderlich sind (Art. 38 Abs. 3 S. 1AGVO). Die zuléssi-
ge Beihilfeintensitit betrigt 30 Prozent; bei Beihilfen fur kleine
und mittlere Unternehmen (KMU) kann die Intensitit um 20
bzw. 10 Prozentpunkte, bei Beihilfen in Férdergebieten um wei-
tere 15 bzw. 5 Prozentpunkte erhéht werden (Art. 38 Abs. 4-6
AGVO). In diesem Rahmen ist eine Erhéhung der Férderquote
grundsitzlich moéglich. Da sich die Férderung jedoch regelmi-
Rig nicht auf Férdergebiete bezieht, darf der Hochstsatz grund-
satzlich 50 Prozent nicht ubersteigen — und auch dies nur bei
Zuwendungen an kleine Unternehmen. Der Hochstsatz nach
der BEG WG liegt allerdings bereits bei 50 Prozent, sodass keine
Freistellung nach der AGVO moglich ist.

Folglich wire die Erh6hung der Férderquote im BEG als Beihilfe
bei der Kommission zu notifizieren und von dieser zu geneh-
migen. Die Kommission nimmt hierzu eine Prifung nach den
KUEBLL vor. Dabei sind maf3geblich die Vereinbarkeitskriterien
fur Beihilfen zur Verbesserung der Gesamtenergieeffizienz und
der Umweltbilanz von Gebauden nach Kapitel 4.2 zu beachten,
insbesondere die Vorgaben zur Beihilfeintensitit nach Rn. 147-
153.

Zustandigkeit

Zustindig fiir eine Erthéhung der Forderquote durch eine Ande-
rung der BEG ist auf Bundesebene das BMWK (vgl. Seite 10).

Fazit

Die Einfihrung einer hoheren Férderquote fir Sanierungen
im o6ffentlichen Wohnungsbau im Vergleich zu anderen Woh-
nungssanierungen fihrt grundsatzlich dazu, dass die Forder-
mafinahme als Beihilfe einzustufen ist. Hierdurch ergeben sich
strengere Vorgaben an die Ausgestaltung der Férderung. Eine
Forderquote iber 50 Prozent ist regelmifiig jedenfalls nicht
ohne eine Genehmigung durch die Kommission méglich. Daher
sollte die Forderquote unabhingig davon, ob es sich um eine
Sanierung im 6ffentlichen oder privaten Wohnungsbau han-
delt, erh6ht werden, da in diesem Fall keine Selektivitit gege-
ben ist. Bei einer solchen Ausgestaltung handelt es sich folglich
nicht um eine Beihilfe, sodass sich die Problematik der beihilfe-
rechtlichen Zulissigkeit nicht stellt.

247 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, FAQ, abrufbar unter: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/FAQ/BEG/fag-beg-68.html

(zuletzt abgerufen am 07.06.2022).

248 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit
dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AGVO).
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4.3. EH40+-Standard fir o6ffentliche Neubauten

MaRnahmenvorschlag

Ein verpflichtender EH40+-Standavd fiir df-
fentliche Neubauten als Vorbild.

Ausgangslage

Nach aktueller Rechtslage muss die Offentliche Hand bei der
Errichtung oder grundlegenden Renovierung eines Nicht-
wohngebiudes im Sinne des § 4 Abs.1S.1GEG gemaf} § 4 Abs. 2
S.1GEG bei der Errichtung von Nichtwohngebiuden prifen, ob
und in welchem Umfang Ertrige durch die Errichtung einer im
unmittelbaren rdumlichen Zusammenhang mit dem Gebiude
stehenden Anlage zur Erzeugung von Strom aus solarer Strah-
lungsenergie oder durch solarthermische Anlagen zur Wir-
me- und Kilteerzeugung erzielt und genutzt werden konnen.
Gemifl § 4 Abs. 3 GEG informiert die Offentliche Hand tiber
die Erfullung der Vorbildfunktion und berichtet hieriiber im
Klimaschutzbericht der Bundesregierung. Abgesehen von der
Prifung nach § 4 Abs. 2 S. 1 GEG sowie der Regelung der In-
formations- und Berichtspflicht des § 4 Abs. 3 GEG gelten fir
die Errichtung von Nichtwohngebiduden in 6ffentlicher Hand
die gleichen Anforderungen nach §8§ 10 ff. GEG wie fur die Er-
richtung aller anderen Gebiude, die sich nicht in Offentlicher
Hand befinden. Der einzuhaltende Standard entspricht mithin
nach derzeitigem Stand nur dem Referenzgebiude des GEG
(aktuell also dem Effizienzhaus-75-Standard, vgl. oben unter
Seite 24).

Im Rahmen der GEG-Novelle sind keine vom Standard des GEG-
Referenzgebiudes abweichenden, hoheren Standards fir of-
fentliche Neubauten vorgesehen. Auch der Koalitionsvertrag
der Ampelkoalition sieht keine entsprechende Regelung vor.

Rechtliche Prifung
Um den EH40+-Standard”" fiir 6ffentliche Neubauten einzu-
fihren, musste das GEG gedndert und um die Anforderungen
des EH40+-Standards fiir die Errichtung von Nichtwohngebiu-
den der offentlichen Hand ergénzt werden. Das Effizienzhaus
40 Plus (EH40+) erfiillt die Anforderungen an ein Effizienzhaus
40, muss dariiber hinaus aber weitere Voraussetzungen, das
sog. Plus-Paket, erfiillen. Insoweit miissten, selbstim Falle einer
Anpassung des GEG-Referenzgebiudes an den KfW-40-Stan-
dard (vgl. Maflnahme Seite 24), weitere, dem EH40+-Stan-
dard entsprechende Voraussetzungen speziell fur 6ffentliche
Neubauten ins GEG aufgenommen werden.

Die erhohten Anforderungen an o6ffentliche Neubauten im
Vergleich zu anderen Neubauten dirften im Lichte der Vor-
bildfunktion der Offentlichen Hand gerechtfertigt sein. Die
Vorbildfunktion der Offentlichen Hand ergibt sich neben § 4
Abs. 1 GEG auch aus weiteren nationalen Normen sowie aus
dem Europarecht. So hat die Offentliche Hand gemif Art. 5 der
Energieeffizienz-Richtlinie””' und § 3 Abs. 3 des Gesetzes iiber
Energiedienstleistungen und andere Energieeffizienzmafinah-
men”” bei der Energieeffizienzverbesserung eine besondere
Vorbildfunktion. Die Offentliche Hand soll daher wirtschaft-
liche Energieeffizienzmafnahmen, die nachhaltige Energie-
einsparungen ausldsen, ergreifen.””” Dies ist nicht zuletzt we-
gen der 6konomischen Bedeutung des Sektors angesichts der
hohen Anteile der Offentlichen Hand an Bauinvestitionen und
der daraus resultierenden Marktmacht, die sich positiv auf die
Foérderung von energieeffizienten Technologien und Dienstleis-
tungen auswirkt, von Bedeutung.””* Zudem finden sich in den
§8 13 bis 15 KSG Regelungen zur Vorbildfunktion der Offentli-
chen Hand (vgl. Seite 2).

Das Vorsehen hoherer Standards fir offentliche Neubauten
ist keine neue Idee, vielmehr waren strengere Standards fir
offentliche Neubauten bereits im dem GEG vorausgehenden

249 Abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1990812/04221173eef926720059%20cc353d759a2b/2021-12-10-

koav2021-data.pdf?download=1 (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).
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selbst Strom erzeugen und speichern.

251

Der EH40+- Standard meint Héuser, die mindestens 60 Prozent weniger Energie verbrauchen als der Neubau-Standard und dariiber hinaus

Richtlinie 2012/27/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2012 zur Energieeffizienz, zur Anderung der Richtlinien

2009/125/EG und 2010/30/EU und zur Aufhebung der Richtlinien 2004/8/EG und 2006/32/EG (ABL. L 315 S. 1, ber. 2013 S. 24), Celex-Nr. 3
2012 L 0027, die zuletzt durch Art. 70 RL (EU) 2019/944 mit gemeinsamen Vorschriften fiir den Elektrizitdtsbinnenmarkt vom 5.6.2019 (ABL L

158 S. 125, ber. 2020 ABL. L 15 S. 8) gedndert worden ist.
252

Gesetz iber Energiedienstleistungen und andere Energieeffizienzmafinahmen vom 4. November 2010 (BGBI. I S. 1483), das zuletzt durch

Art. 5 G zur Vereinheitlichung des Energieeinsparrechts fiir Gebiude und zur And. weiterer Gesetze vom 8.8.2020 (BGBL. I S.1728) geindert

worden ist.

253

Vgl. Bundesstelle fiir Energieeffizienz zum Vorbild des Offentlichen Sektors, abrufbar unter: https://www.bfee-online.de/BfEE/DE/

Effizienzpolitik/NationaleEnergieeffizienzpolitik/VorbildOeffentlicherSektor/vorbildoeffentlichersektor_node.html (zuletzt abgerufen am

08.06.2022).
254

Vgl. Bundesstelle fiir Energieeffizienz zum Vorbild des Offentlichen Sektors, abrufbar unter: https://www.bfee-online.de/BfEE/DE/

Effizienzpolitik/NationaleEnergieeffizienzpolitik/VorbildOeffentlicherSektor/vorbildoeffentlichersektor_node.html (zuletzt abgerufen am

08.06.2022).
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Erneuerbare-Energien-Wirmegesetz (EEWiarmeG) gesetz-
lich geregelt. Danach galt fur 6ffentliche Neubauten ab Mitte
2011 der hohere Warmedammstandard eines Effizienzhauses
55 der KfW.”*° Es spricht somit nichts dagegen, im Rahmen der
Vorbildfunktion der Offentlichen Hand erneut einen héheren
Standard fir 6ffentliche Neubauten zu etablieren. Das Europa-
recht steht einer solchen Regelung nicht im Weg. Die EU-Ge-
biuderichtlinie legt lediglich fest, dass bis 31.12.2020 alle neu-
en Gebiude Niedrigstenergiegebaude sind (Art. 9 Abs. 1(a) der
Richtlinie); dies wurde durch § 10 GEG umgesetzt. Die Richt-
linie bestimmt jedoch nicht, dass die Mitgliedsstaaten keine
verschiedenen Standards fir 6ffentliche und nicht-6ffentliche
Neubauten anlegen oder iber die Anforderungen des Nie-
drigstenergiegebiudes hinausgehen diirfen. Europarechtliche
Grundfreiheiten wiirden von einer Anderung des GEG nicht
eingeschrankt werden.

Zustandigkeit

Fiir die Anderung des GEG ist grundsitzlich der Bund zustin-
dig (vgl. oben Seite 10). Eine Ergidnzung des GEG um die
Anforderungen des EH40+-Standards fir offentliche Gebau-
de wiirde sich sowohl auf Bundes-, als auch auf Landes- und
Kommunalgebiude erstrecken. Aufgrund der konkurrieren-

den Gesetzgebung (vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und 24 GG) kime
grundsitzlich fir Landes- und Kommunalgebdude auch eine
Regelung durch Landesgesetze in Betracht. Dem Bund kommt
jedoch auch insoweit Gesetzgebungskompetenz zu. Dies ergibt
sich aus einem Vergleich mit den Vorschriften des EEWarmegG,
welches gemeinsam mit dem Energieeinsparungsgesetzes
und der Energieeinsparverordnung””® zum GEG zusammen-
gefasst wurde. § 4 GEG ersetzt dabei § la EEWarmeG, der die
Vorbildfunktion fir 6ffentliche Gebaude regelte. Die Vorbild-
funktion des § la EEWi4rmeG bezog sich auf alle 6ffentlichen
Gebaude, also auch die der Liander und Kommunen.””” Um die
Umsetzung des Art. 13 Abs. 5 der Erneuerbare-Energien-Richt-
linie (RL 2009/28/EG)*“° sicherzustellen, wurde das ,Ob“ und
damit der abweichungsfeste Kern der Vorbildfunktion bundes-
weit verbindlich in § 1a EEWirmeG geregelt.”' Diese einheit-
liche Regelung der Vorbildfunktion wurde in § 4 GEG tibernom-
men.

Fazit

Ein verpflichtender EH40+-Standard fiir 6ffentliche Neubauten
ist aufgrund der Vorbildfunktion der Offentlichen Hand recht-
lich méglich.
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Gesetz zur Férderung Erneuerbarer Energien im Warmebereich (Erneuerbare-Energien-Wirmegesetz — EEWirmeG) vom 7. August 2008
(BGBL IS. 1658), das zuletzt durch Art. 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 G zur Vereinheitlichung des Energieeinsparrechts fiir Gebiude und zur And.
weiterer Gesetze vom 8.8.2020 (BGBI. IS.1728) gedndert und durch Art. 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 G v. 8.8.2020 (BGBI. I S. 1728) mit Ablauf des
31.10.2020 aufgehoben wurde.

Wastlich in: Theobald/Kiihling, Energierecht, § 7 EEWirmeG Rn. 23 f.

Gesetz zur Einsparung von Energie in Gebiduden (Energieeinsparungsgesetz — EnEG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. September
2005 (BGBL IS. 2684), das zuletzt durch Art. 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 G zur Vereinheitlichung des Energieeinsparrechts fiir Gebiude und zur And.
weiterer Gesetze vom 8.8.2020 (BGBI. IS.1728) gedndert und durch Art. 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 G v. 8.8.2020 (BGBL I S. 1728) mit Ablauf des
31.10.2020 aufgehoben wurde.

Verordnung iber energiesparenden Wirmeschutz und energiesparende Anlagentechnik bei Gebauden (Energieeinsparverordnung — EnEV)
vom 24. Juli 2007 (BGBL. IS. 1519), die zuletzt durch Art. 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 G zur Vereinheitlichung des Energieeinsparrechts fiir Gebidude
und zur And. weiterer Gesetze vom 8.8.2020 (BGBI. IS.1728) geindert und durch Art. 10 Abs. 1Satz 2 Nr. 2 G v. 8.8.2020 (BGBL I S. 1728) mit
Ablauf des 31.10.2020 aufgehoben wurde.

Wastlich in: Theobald/Kiihling, Energierecht, § 1a EEW4rmeG Rn. 13.

Nach Art. 13 Abs. 5 der RL 2009/28/EG (bzw. seit Erlass der RED II (RL 2018/2001/EU ) Art. 15 Abs. 5) haben die Mitgliedsstaaten
sicherzustellen, dass neu errichtete 6ffentliche Gebaude sowie bestehende 6ffentliche Gebaude, an denen gréfiere Renovierungsarbeiten
vorgenommen werden, auf nationaler, regionaler und lokaler Ebene ab dem 1. Januar 2012 eine Vorbildfunktion im Rahmen der Richtlinie
erftllen.

Waustlich in: Theobald/Kiihling, Energierecht, § 1a EEW4rmeG Rn. 15 f.
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4.4, Verbindliche Vorgaben fir Green Public Procurement

MaRnahmenvorschlag

Unmissverstindliche politische und verbindliche Vorgaben fiir
Green Public Procurement, dhnlich der Verwaltungsvorschrift fiir
die Anwendung von Umweltschutzanforderungen bei der Beschaf-
fung von Liefer-, Bau- und Dienstleistungen im Land Berlin.

Ausgangslage

Die Berticksichtigung von umweltbezogenen Aspekten bei der
Vergabe ist ein Grundsatz des Vergaberechts (§ 97 Abs. 3 des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen,””” GWB). Das Verga-
berecht bietet dabei mehrere Ansatzpunkte fir ein umweltorien-
tierte 6ffentliche Beschaffung (Green Public Procurement, GPP)
indem es eine Berticksichtigung von umweltbezogenen Aspekten
auf verschiedenen Stufen des Vergabeverfahrens erméglicht.”” So
kénnen etwa im Rahmen der Bedarfsermittlung und Auswahl des
Auftragsgegenstandes ein umweltfreundlicher Beschaffungsge-
genstand gewihlt werden oder im Rahmen der Leistungsbeschrei-
bung Umweltanforderungen aufgenommen werden.

Diese Beriicksichtigung von Umweltaspekten ist jedoch grund-
satzlich nicht verpflichtend. Lediglich in bestimmten Fillen sind
Pflichten festgelegt. So sind etwa alle 6ffentlichen Auftraggeber bei
der Beschaffung von energieverbrauchsrelevanten Waren, Gera-
ten und Ausriistungen sowie von Straflenfahrzeugen verpflichtet,
Umweltaspekte zu berticksichtigen, wenn die Beschaffung uber
dem EU-Schwellenwert liegt (§ 67 Vergabeverordnung,”” VgV).

Umfassende Verpflichtungen sind im Berliner Ausschreibungs-
und Vergabegesetz’®’ (BerlAVG) vorgesehen. Nach § 7 Abs. 1S.1
BerlAVG sind 6ffentliche Auftraggeber verpflichtet, bei der Ver-
gabe von Auftrigen 6kologische Kriterien zu berticksichtigen.
Umweltfreundlichen und energieeffizienten Produkten, Ma-
terialien und Verfahren soll bei der Festlegung der Leistungs-
anforderungen der Vorzug gegeben werden (§ 7 Abs. 1 S. 2 Ber-
1AVG). Zudem sind bei der Wertung der Wirtschaftlichkeit der
Angebote die vollstindigen Lebenszykluskosten zu berticksich-
tigen (8 7 Abs. 1 S. 3 BerlAVG). Zur verbindlichen Konkretisie-
rung dieser Vorgaben enthilt § 7 Abs. 2 BerlAVG eine Ermichti-
gung des Senats zum Erlass von Verwaltungsvorschriften, von
der er durch die Senatsverwaltung fir Umwelt, Verkehr und
Klimaschutz mit der Verwaltungsvorschrift Beschaffung und
Umwelt (VwVBU)“*® Gebrauch gemacht hat. Die VWVBU ent-
hilt insbesondere Beschaffungsbeschriankungen hinsichtlich
bestimmter Produkte (Punkt I (5)) und Regelungen zum Um-
gang mit im Anhang enthaltenen Leistungsblittern (Punkt I
(7)). Die darin enthaltenen Umweltschutzanforderungen sind
in die Leistungs- bzw. Aufgabenbeschreibung aufzunehmen.

Fur die Vergabe von offentlichen Auftrigen durch Bundesbe-
hoérden gilt seit 1. Januar 2022 die Allgemeine Verwaltungsvor-
schrift zur Beschaffung klimafreundlicher Leistungen (AVV Kli-
ma).”” Danach ,sollen“ die von zu beschaffenden Leistungen
verursachten Treibhausgasemissionen im Vergabeverfahren
hinreichend Berticksichtigung finden (§ 1 Abs. 2 S. 2 AVV Kli-
ma). Zudem sind fiir die Ermittlung des wirtschaftlichsten An-
gebots neben den Anschaffungs- und Lebenszykluskosten auch
die Kosten der verursachten Treibhausgasemissionen zu be-
riicksichtigen (vgl. § 2 Abs. 2 AVV Klima).

262 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBI. I S. 1750, 3245), zuletzt geandert

durch Artikel 10 des Gesetzes vom 12. Juli 2018 (BGBI. I S. 1151).

263 IKEM, SofortmafRnahmen fiir Klimaschutz in der Industrie — Juristischer Kurzbericht im Auftrag des WWF, 2019, S. 30 ff.; Schneider/Schmidt,
Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung, 2020, S. 41; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, S. 192-194 Rn. 66-69.

264 Schneider/Schmidt, Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung, 2020, S. 41.

265 Verordnung tiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrige vom 12. April 2016 (BGBL. IS. 624), die zuletzt durch Art. 2 G zur Umsetzung der RL (EU)
2019/1161 vom 20. Juni 2019 zur And. der RL 2009/33/EG iiber die Férderung sauberer und energieeffizienter StraRenfahrzeuge sowie zur And.
vergaberechtlicher Vorschriften vom 9.6.2021 (BGBI. I S. 1691) geiandert worden ist.

266 Hierzu Schneider/Schmidt, Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung, 2020, S. 92 f. Wie bereits auf Seite 2 ausgefiihrt
verpflichtet auch § 13 Abs. 2 KSG den Bund im Rahmen seiner Beschaffung die nationalen Klimaschutzzielen zu berticksichtigen; eine konkrete
Pflicht zur Berticksichtigung von Umweltkriterien bei der Vergabe von Bauauftrigen ergibt sich aus dieser Vorschrift aber nicht.

267 Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz vom 22. April 2020 (GVBL. S. 276).

268 Verwaltungsvorschrift fiir die Anwendung von Umweltschutzanforderungen bei der Beschaffung von Liefer-, Bau- und Dienstleistungen
(Verwaltungsvorschrift Beschaffung und Umwelt — VWVBU), zuletzt gedndert durch Verwaltungsvorschrift vom 19.10.2021, SenUVK I B 12.

269 Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung klimafreundlicher Leistungen (AVV Klima) vom 19. Oktober 2021, BAnz AT 22.10.2021 BL.
Es handelt sich um eine Weiterentwicklung der bis dato geltenden Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Beschaffung energieeffizienter

Leistungen (AVV EnEff).

270 Beschaffungsamt des BMI, ,Bund forciert klimafreundliche Beschaffung®, 05.01.2022, https://www.nachhaltige-beschaffung.
info/SharedDocs/Kurzmeldungen/DE/2022/220105_AVV_Klima.html#:~:text=Seit%20dem%2001.,Vorgaben%20des%20
Bundes%2DKlimaschutzgesetzes%20sicherstellen (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).
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Rechtliche Prifung

Um eine klare und verbindliche Vorgabe fiir GPP zu setzen, kann
eine verpflichtende Bertcksichtigung von Umweltaspekten,
beispielsweise in § 127 GWB, ab einem bestimmten Schwellen-
wert geregelt werden.”’' Dabei kann zur einheitlichen Konkre-
tisierung der Umweltkriterien in § 127 GWB festgelegt werden,
dass die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates
Entsprechend einer
solchen Regelung konnte die Bundesregierung durch eine Ver-
waltungsvorschrift — dhnlich der VwVBU — verbindliche Vorga-
ben fir Bundesbehorden und die Landesverwaltungen setzen.

Verwaltungsvorschriften erlassen kann.

Eine obligatorische Beriicksichtigung von Umweltaspekten ist
— zumindest sofern durch einen Schwellenwert unzumutbare
Hirten verhindert werden — mit dem Verfassungsrecht verein-
bar, insbesondere verhiltnismafiig.

Die Ermichtigung der Bundesregierung zum Erlass von Ver-
waltungsvorschriften ist dabei rein deklaratorisch und ent-
spricht den in Art. 84 Abs. 2 GG und Art. 86 S. 1 GG festgelegten
Befugnissen. Zwar ist hiernach eine Zustimmung des Bundes-
rats fr den Erlass von Verwaltungsvorschriften fur die Bundes-
verwaltung nicht erforderlich. Im Sinne einer einheitlichen Re-
gelung kann jedoch durch Gesetz festgelegt werden, dass eine
solche Zustimmung nicht nur fir Verwaltungsvorschriften fir
die Landesverwaltungen, sondern auch fir solche fiir die Bun-
desverwaltung notig ist.

Der Erlass einer Verwaltungsvorschrift zur einheitlichen Re-
gelung der Vorgaben fir GPP ist grundsatzlich moglich. Bei
der Ausgestaltung der Verwaltungsvorschrift sind jedoch be-
stimmte Mafigaben zu beachten, damit die Verwaltungsvor-
schrift rechtmifiig ist. Werden Umweltanforderungen geregelt,
die von den Bietern zwingend einzuhalten sind, so ist zu be-
achten, dass diese in Zusammenhang mit dem Produkt stehen
missen (§ 31 Abs. 3 VgV, § 23 Abs. 2 Unterschwellenvergabeord-
nung””, § 127 Abs. 1S. 1,122 Abs. 4 S. 1 GWB). Dementsprechend
sind etwa Anforderungen, die die Unternehmensfihrung des
Die
Anforderungen missen dariber hinaus verhiltnismafig sein.
Die Berticksichtigung von 6kologischen Aspekten darf folglich
nicht aufler Verhiltnis zum Auftragswert und dem Beschaf-
fungsziel stehen, sodass insbesondere bei geringeren Auftrags-

Auftragnehmers im Allgemeinen betreffen, unzulissig.

werten keine ibermafligen Anforderungen gestellt werden sol-

len.””” Um eine Verhiltnismafiigkeit auch bei Fillen, in denen
keine umweltvertriaglichen Produkte oder Dienstleistungen fiir
den jeweiligen Verwendungszweck geeignet sind, zu gewihr-
leisten, sollte zudem eine Hartefallklausel — wie sie auch in
Punkt 9 VwVBU vorgesehen ist — in die Verwaltungsvorschrift

aufgenommen werden.

Auf EU-rechtlicher Ebene sind bei der Ausgestaltung der Ver-
waltungsvorschrift insbesondere die Grundfreiheiten zu be-
achten. Hieraus folgt, dass die Verwaltungsvorschrift nicht eine
zwingende Aufnahme von Umweltschutzanforderungen, die
nur durch nationale Produkte erfiillt werden oder unter Ver-
weis auf nationale Normen (z. B. DIN-Normen) beschrieben
werden, vorsehen darf.

Zustandigkeit

Fur die Regelung einer obligatorischen Beriicksichtigung von
Umweltaspekten hat der Bund die konkurrierende Gesetz-
gebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 oder Nr. 24 GG.
Das Recht der Vergabe 6ffentlicher Auftrige ist vom ,Recht der
Wirtschaft“ nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG umfasst.””” Ebenfalls in
Betracht kommt Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG als wesentliche Grund-
lage fur die Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Bereich
des Klimaschutzes.

Diese Gesetzgebungskompetenz gilt auch fur die Regelung ei-
ner Erméchtigung zum Erlass einer konkretisierenden Verwal-
tungsvorschrift in diesem Bereich. Fiir den Erlass einer einheit-
lichen Verwaltungsvorschrift fur die Bundesverwaltung und
die Landesverwaltungen ist nach Art. 84 Abs. 2 GG und Art. 86
S.1 GG die Bundesregierung zustindig.

Fazit

Eine Pflicht zur Beriicksichtigung umweltbezogener Aspekte
bei Vergabeverfahren sowie eine explizite Ermichtigung der
Bundesregierung zum Erlass konkretisierender Verwaltungs-
vorschriften hierzu kann durch den Bundesgesetzgeber im
GWB vorgenommen werden. Der Erlass einer Verwaltungsvor-
schrift zur einheitlichen Regelung der Mafigaben fur GPP fir
die Bundes- und Landesverwaltung ist auch ohne eine explizite
Erméichtigung im GWB durch die Bundesregierung moglich.

271 Hierzu auch IKEM, Sofortmafinahmen fur Klimaschutz in der Industrie — Juristischer Kurzbericht im Auftrag des WWF, 2019, S. 32 ff.

272 IKEM, Sofortmafinahmen fiir Klimaschutz in der Industrie — Juristischer Kurzbericht im Auftrag des WWF, 2019, S. 34 ff.

273 IKEM, Sofortmafinahmen fiir Klimaschutz in der Industrie — Juristischer Kurzbericht im Auftrag des WWF, 2019, S. 33 {.

274 IKEM, Sofortmafinahmen fir Klimaschutz in der Industrie — Juristischer Kurzbericht im Auftrag des WWF, 2019, S. 36 {.

275 Verfahrensordnung fir die Vergabe offentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrige unterhalb der EU-Schwellenwerte, Ausgabe 2017 (BAnz

AT 07.02.2017 B, ber. 08.02.2017 Bl).

276 Thiele in: BeckOK Vergaberecht, § 31 VgV Rn. 41; Schneider/Schmidt, Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung, 2020, S. 75.

277 Thiele in: BeckOK Vergaberecht, § 31 VgV Rn. 43.

278 Vgl. Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, S. 193 Rn. 67.
279 BVerfGE 116, 202 (215 £.) = NJW 2007, 51 (52).

280 Schnapauff in: Homig/Wolff, GG. Art. 74 GG Rn. 24.
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Eine Verwaltungsvorschrift kann grundséatzlich schneller und
mit weniger Aufwand erlassen werden als ein Bundesgesetz —
wenngleich Verwaltungsvorschriften der Bundesregierung fur
die Landesverwaltung der Zustimmung des Bundesrats be-
dirfen. Die Regelung einer expliziten Verpflichtung zum Erlass
einer konkretisierenden Verwaltungsvorschrift im GWB wirde
jedoch sicherstellen, dass eine solche Verwaltungsvorschrift
tatsdchlich erlassen wird und hierfir den Rahmen setzen.
Daher sollten grundsitzlich sowohl eine gesetzliche Regelung
der Pflicht zur Beriicksichtigung von Umweltkriterien und der
Ermachtigung zum Erlass einer konkretisierenden Verwal-
tungsvorschrift als auch eine solche Verwaltungsvorschrift er-
lassen werden.

281 IKEM, Sofortmafinahmen fiir Klimaschutz in der Industrie — Juristischer Kurzbericht im Auftrag des WWF, 2019, S. 35.
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4.5. Obligatorische zirkulére Beschaffung fir 6ffentliche Bauvorhaben

MaRnahmenvorschlag

Einfiihrung einer obligatorischen zirkuldren Beschaffung
inkl. Lebenszykluskosten-Berechnung fiir offentliche Bauvor-
haben der Behirden des Landes, der Stddte und Gemeinden.

Ausgangslage

Bei der zirkuldren Beschaffung als spezielle Form des GPP (sie-
he hierzu Seite 44) wird ein besonderes Augenmerk auf den
Erwerb von Bauleistungen, Waren oder Dienstleistungen ge-
legt, die zu geschlossenen Energie- und Materialkreisldufen in-
nerhalb der Lieferketten beitragen und zugleich negative Um-
weltauswirkungen und die Entstehung von Abfillen wihrend
des gesamten Lebenszyklus minimieren und im besten Fall ver-
meiden.

Die in § 45 KrWG verankerte Verpflichtung zu einem kreislauf-
wirtschaftsorientierten Beschaffungswesen stellt einen Schritt
inRichtung zirkularer Beschaffung dar. Gemafi Absatz 2 der Vor-
schrift sind 6ffentliche Auftraggeber bei der Beschaffung —und
insbesondere in Zusammenhang mit 6ffentlichen Bauvorha-
ben — verpflichtet, Erzeugnissen den Vorzug zu geben, die ent-
weder ressourcenschonend hergestellt (Nr. 1), recycelt (Nr. 2),
sich durch eine besondere Langlebigkeit und Wiederverwert-
barkeit auszeichnen (Nr. 3) oder zu weniger bzw. schadstoff-
armeren Abfillen fithren (Nr. 4). Hierdurch wird das Leistungs-
bestimmungsrecht der 6ffentlichen Auftraggeber konkretisiert.
Diese sind verpflichtet Erzeugnissen den Vorzug zu geben, die
zumindest einer der alternativ aufgezihlten (,oder®) Anfor-
derungen des § 45 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 bis 4 KrWG entsprechen.

Die Bevorzugungspflicht des § 45 Abs. 2 KrWG findet jedoch
nur Anwendung, soweit die Erzeugnisse fiir den vorgesehenen
Verwendungszweck geeignet sind, durch ihre Beschaffung oder
Verwendung keine unzumutbaren Mehrkosten entstehen und
ein ausreichender Wettbewerb gewihrleistet wird (§ 45 Abs. 2

S. 2 KrWG).”®" Auch in den Landesabfallgesetzen finden sich
Regelungen zur Bevorzugung umweltfreundlicher Erzeugnisse
bei der Beschaffung.

Mafigeblich fur die Beschaffung von Bauprojekten mit ge-
schatztem Wert ab 5.382.000 Euro (,,Oberschwellenbe-
reich®) ist zudem die EU-Richtlinie tiber die Vergabe 6ffentli-
cher Auftrage” (EU-Vergaberichtlinie). Diese wird durch den
4. Teil des GWB in das deutsche Recht umgesetzt und weiter
konkretisiert durch die jeweiligen Landesgesetze, wie z. B. das
BerlAVG.”” Im Bereich unterhalb des oben wiedergegebenen
Schwellenwertes (sog. ,,Unterschwellenbereich®) ist die Ver-
gabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB) relevant;
Bauvergaben des Bundes werden in der VOB/A Teil 1 geregelt.
Siehe zu den Bestimmungen des Vergaberechts insgesamt oben
unter 4. 4. (Seite 44).

Rechtliche Prifung

8§ 45 KrWG sieht bereits zirkulidre Kriterien vor, die bei der Ver-
gabe von offentlichen Auftrigen zu beriicksichtigen sind. Of-
fentliche Auftraggeber erfillen ihrer Verpflichtung nach dieser
Vorschrift jedoch bereits, wenn nur eine der dort genannten Al-
ternativen erfiilltist (8 45 Abs. 2 S.1Nr. 1,2, 3 oder 4 KrWG). Um
die verbindliche zirkulidre Beschaffung im 6ffentlichen Bauwe-
sen weiter voranzutreiben, bietet sich eine Verschirfung der
Anforderungen des § 45 KrWG an. Alternativ wire — wie unter
4.4. (Seite 45.) vorgeschlagen — eine Ergénzung des § 127
GWSB in Betracht. Da sich in § 45 KrWG bereits Vorgaben zur
zirkuldren Beschaffung finden, dirfte eine Umsetzung an die-
ser Stelle aber systematisch sinnvoller sein.

Zur Konkretisierung der Kriterien fur eine zirkulare Beschaf-
fung kann zudem vorgesehen werden, dass die Bundesregie-
rung mit Zustimmung des Bundesrates Verwaltungsvorschrif-

282 EU Kommission, Public Procurement for a Circular Economy — Good practice an guidance, 2017, S. 5, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/

environment/gpp/pdf/CP_European_Commission_Brochure_webversion_small.pdf (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

283 Schneider/Schmidt, Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung, 2020, S. 66 .

284 Siehe hierzu Dippel in: BeckOK UmweltR, § 45 KrWG Rn. 10.

285 Vgl. § 23 Abs. 1 Kreislaufwirtschaft- und Abfallgesetz Berlin, § 2 Abs. 1 Abfallgesetz des Landes Sachsen-Anhalt, § 2 Abs. 2 S. 1, 2 Bremisches
Ausfiihrungsgesetz zum Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz, § 2 Abfallwirtschaftsgesetz fiir das Land Schleswig-Holstein, § 3 Abs. 2
Saarlandisches Abfallgesetz; sowie insgesamt Schneider/Schmidt, Rechtsgutachten umweltfreundliche 6ffentliche Beschaffung, 2020, S. 66.

286 Vgl. Artikel 4 der Richtlinie 2014/24/EU.

287 Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur
Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABL. L 94 vom 28.3.2014, S. 65-242.

288 Vgl. hierzu auch IKEM, Sofortmafinahmen fiir Klimaschutz in der Industrie — Juristischer Kurzbericht im Auftrag des WWF, 2019, S. 30 ff.

289 Die VOB wird vom Deutschen Vergabe- und Vertragsausschuss fiir Bauleistungen (DVA), eine Interessensgruppe bestehend aus 6ffentlichen
Auftraggebern und Auftragnehmern, erarbeitet. Die VOB stellt per se kein bindendes Recht dar; allerdings ergibt sich die Verpflichtung zur
Anwendung der VOB/A Teil 1 aus den Haushaltsordnungen des Bundes, der Linder, der Gemeinden oder aus den Vergabegesetzen der Linder;
s. Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat, Fachinformation Bundesbau, abrufbar unter: https://www.fib-bund.de/Inhalt/

Vergabe/VOB/ (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).
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ten erldsst.””” Zur Zulassigkeit solch einer Regelung siehe unter
4.4, (Seite 45).

Eine verpflichtende zirkuldre Beschaffung fir Bauvorhaben
stellt insbesondere keine Verletzung des Gleichheitssatzes aus
Art. 3 Abs. 1 GG dar. Denn die spezifischen Vorgaben gelten fur
alle Bieter gleichermaflen gelten, es mangelt also bereits an
einer Ungleichbehandlung. Selbst wenn man aber eine solche
annehmen wirde, wire diese nicht willkirlich und damit ge-
rechtfertigt. Das Ziel der umweltfreundlichen und klimaschiit-
zenden offentlichen Beschaffung ist ein legitimer Zweck. Auch
ein Eingriff in die Berufsfreiheit sowie in andere Grundrechte
ist nicht ersichtlich.””' Durch das Vorsehen bestimmter Schwel-
lenwerte fir strengere zirkularwirtschaftliche Anforderungen
bei der 6ffentlichen Beschaffung, lassen sich zudem unzumut-
bare Hérten verhindert werden.””” Der Gesetzgeber hat bei der
Bestimmung des Schwellenwerts jedoch eine grofie Einschit-
zungsprarogative.

Zustandigkeit

Die (konkurrierende) Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir
eine entsprechende Regelung kann auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 oder
Nr. 24 GG gestiitzt werden (vgl. Seite 45). GemaR Art. 84
Abs. 2 GG und Art. 86 S.1 GG ist die Bundesregierung fr den Er-
lass einheitlicher Verwaltungsvorschriften fur die Bundes- und
Landesverwaltung zustindig.

Fazit

Zwar ergibt sich die Erméachtigung der Bundesregierung fir
den Erlass einer bundeseinheitlichen (fiir die Verwaltung
verbindlichen) Verwaltungsvorschrift unmittelbar aus dem
Grundgesetz (Art. 84 Abs. 2 GG, Art. 86 S. 1 GG) und es bedarf
daher nicht zwingend einer gesetzlichen Grundlage, damit die-
se verbindliche Voraussetzungen fur die zirkuldre Beschaffung
erlassen kann. Eine Verschirfung der Beriicksichtigungspflicht
in § 45 KrWG wiirde jedoch einerseits einen klaren Rahmen fir
eine solche Verwaltungsvorschrift geben und andererseits dazu
beitragen, dass diese auch tatsichlich erlassen wird. °”* Es ist
daher vorzugswirdig auf eine gesetzliche Anpassung hinzu-
wirken.

290 IKEM, Sofortmafinahmen fiir Klimaschutz in der Industrie — Juristischer Kurzbericht im Auftrag des WWF, 2019, S. 34 {f.

291 Dorr in: BeckOK Vergaberecht, Einleitung Rn. 95.

292 So auch IKEM, Sofortmafinahmen fiir Klimaschutz in der Industrie — Juristischer Kurzbericht im Auftrag des WWF, 2019, S. 33.
293 IKEM, Sofortmafinahmen fiir Klimaschutz in der Industrie — Juristischer Kurzbericht im Auftrag des WWF, 2019, S. 35.
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4.6. Ergdnzung der EU-Beschaffungskriterien

MaRnahmenvorschlag

Ergdnzung der EU-Beschaffungskriterien wie z. B. fiir Pla-
nung, Bau und Management von Biirogebduden mit Circu-
lar-Economy-Kriterien und Entwicklung von Hilfsmitteln fiir
ausschreibende Organisationen in den Leitfdden fiir nach-
haltiges Bauen und ressourceneffiziente Beschaffung.

Ausgangslage

In ihrer Mitteilung ,umweltorientiertes 6ffentliches Beschaf-
fungswesen“”” empfahl die Kommission die Schaffung eines
Verfahrens zur Festlegung gemeinsamer GPP Kriterien. 2010
wurde ein solches Verfahren eingeftihrt, im Rahmen dessen das
Institut fur technologische Zukunftsforschung der Gemeinsa-
men Forschungsstelle der Kommission (JRC-IPTS) den Prozess
der Kriterienentwicklung auf Grundlage eines jahrlichen GPP-
Arbeitsplans leitet.””” Seither wurden mehr als 20 gemeinsame
GPP Kriterien ausgearbeitet.

EU-GPP-Kriterien existieren fiir jede Gruppe in zwei Abstufun-
gen: (1) Kernkriterien, die eine einfache Anwendung ermogli-
chen sollen, vor allem auf Schwerpunktbereiche der Umwelt-
leistung eines Produkts oder Dienstleistung abstellen und das
Ziel verfolgen, die Verwaltungskosten der Unternehmen auf
ein Mindestmafl zu beschrinken; (2) umfassende Kriterien,
die mehr Aspekte oder hohere Niveaus einer Umweltleistung
berticksichtigen und zur Anwendung durch Behorden, die die
Umwelt- und Innovationsziele starker unterstiitzen wollen, be-
stimmt sind.

Die Anwendung der EU-GPP-Kriterien ist freiwillig.”” Sie wer-
den nicht formlich als Rechtsakt beschlossen,””” dienen aber

dazu, direkt in Ausschreibungsunterlagen tbernommen zu
werden und als einheitliche Kriterien Verzerrungen des Bin-
nenmarktes zu vermeiden.

In der Ausarbeitung befinden sich derzeit unter anderem GPP-
Kriterien fiir Gebaude und Photovoltaik sowie Revisionen der
GPP-Kriterien fir Reinigungsdienste und Straflenverkehr.
Die Ausarbeitung der Kriterien fir Gebiude, die als Revision
der Kriterien fir Burogebidude erfolgt, hat in der ersten Jahres-
hilfte 2021 begonnen und soll etwa zwei Jahre dauern.””” Im
Mittelpunkt der EU-GPP-Kriterien fiir Gebdude sollen nach
dem Preliminary Background Report sieben Themen stehen,
hierunter auch Materialeffizienz und -zirkularitit (material ef-
ficiency and circularity).

Rechtliche Prifung

Eine Ergianzung der EU-GPP-Kriterien um Circular-Economy-
Kriterien ist grundsitzlich rechtlich zulissig. Die EU-GPP-Kri-
terien werden nicht féormlich als Rechtsakt beschlossen; ihre
Anwendung erfolgt auf freiwilliger Basis. Allerdings handelt
es sich um Veréffentlichungen der Kommission, die eine be-
stimmte Auslegung und Anwendung des européischen Ver-
gaberechts empfehlen. Dementsprechend ist eine Einordnung
als normerlauterndes oder -konkretisierendes soft law mog-
lich, sodass sich erginzende EU-GPP-Kriterien im Rahmen des
EU-Priméarrechts und der vergaberechtlichen Richtlinien be-
wegen sollten.’”” Die Vorgaben der EU-Vergaberichtlinien sind
grundsitzlich inhaltsgleich mit denen der sie umsetzenden
Vorschriften des nationalen Vergaberechts, die bereits unter
4.4. (Seite 45) dargestellt wurden. Folglich miissen in EU-
GPP-Kriterien vorgesehene Zuschlagskriterien insbesondere
im Zusammenhang mit der Leistung stehen (Art. 67 Abs. 2, 3

294 Europiische Kommission, COM (2008) 400 final.

295 Europaische Kommission, Process for Setting Criteria, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/environment/gpp/gpp_criteria_process.htm

(zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

296 Europaische Kommission, Background and Approach, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/environment/gpp/gpp_criteria_en.htm (zuletzt

abgerufen am 08.06.2022).

297 Européische Kommission, Generaldirektion Umwelt, Umweltorientierte Beschaffung!, S. 18 f.

298 Vgl. etwa Europaische Kommission, Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen — GPP-Kriterien der EU fiir Planung, Bau und

Management von Biirogebauden, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/environment,

abgerufen am 08.06.2022).
299 Pouikli, ERA Forum 2021 (21), 699 (701).
300 Européaische Kommission, COM (2008) 400 final.

df/criteria/office_building_design/DE.pdf (zuletzt

301 Europiische Kommission, Product Groups, abrufbar unter: https://susproc.jrc.ec.europa.eu/product-bureau/product-groups (zuletzt

abgerufen am 08.06.2022).

302 Europiische Kommission, Buildings — Project plan, abrufbar unter: https://susproc.jrc.ec.europa.eu/product-bureau//product-groups/408/

project-plan# (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

303 Europaische Kommission, Background research for the revision of EU Green Public Procurement criteria for Buildings, S. 3, abrufbar unter:

304 Vgl. Schwarze, EuR 2011, 3 (17).

roduct-bureau//sites/default/files/2022-03/GPP_Buildings_BR_v1.0.pdf (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).
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EU-Vergaberichtlinie 2014/24/EU°"). Zudem ist der Verhilt-
nismifRigkeitsgrundsatz zu beachten (Art. 18 Abs. 1 EU-Verga-
berichtlinie).

Auch bei der Anwendung der ergidnzenden Kriterien durch 6f-
fentliche Auftraggeber sind die Mafdgaben des EU-Primérrechts
und des nationalen Vergaberechts, welches die EU-Vergabe-
richtlinien umsetzt, zu wahren (vgl. hierzu oben Seite 45).
Hieraus folgen wiederum Grenzen bei der Anwendung von Cir-
cular-Economy-Kriterien, die den eben dargestellten Mafiga-
ben fir die Erginzung der EU-GPP-Kriterien entsprechen.

Zustandigkeit

Eine Erginzung der EU-GPP-Kriterien auf Unionsebene liegt in
der Zusténdigkeit der EU-Kommission. Der Prozess der Kriteri-
enentwicklung wird durch das JRC-IPTS gefithrt. Der laufende
Revisionsprozess fur die Kriterien fiir Gebdude wird durch ein
Projektteam des Directorate B des JRC bearbeitet.

Da es sich bei den EU-GPP-Kriterien um freiwillige, nicht
rechtsverbindliche Kriterien handelt, kdnnen sie zudem grund-
sdtzlich durch alle 6ffentlichen Auftraggeber im Rahmen einer
Beschaffung durch weitere Kriterien ergédnzt werden. Fur eine
einheitliche Festlegung ergidnzender Kriterien auf nationaler
Ebene kénnen Verwaltungsvorschriften erlassen werden. Auf
Bundesebene ist hierfiir die Bundesregierung zustindig (vgl.
oben Seite 45).

Fazit

Eine Erginzung der EU-GPP-Kriterien auf Unionsebene ist
grundsitzlich moglich. Bundes-, Landes- und Kommunalpoli-
tiker:innen konnen bei der EU-Kommission auf eine (weiterge-
hende) Erganzung der EU-GPP-Kriterien mit Circular Economy
Kriterien hinwirken. Hierzu kann insbesondere im laufenden
Revisionsverfahren der Kriterien fiir Gebaude die Konsultation
der Interessengruppen genutzt werden.

305 Richtlinie 2014/24/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur

Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG.

306 Europaische Kommission, Buildings — Project team, abrufbar unter: https://susproc.jrc.ec.europa.eu/product-bureau//product-groups/408/

project-team (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).

307 Hierzu Europiische Kommission, Buildings — Project plan, abrufbar unter: https://susproc.jrc.ec.europa.eu/product-bureau//product-

groups/408/project-plan# (zuletzt abgerufen am 08.06.2022).
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