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Klimaschutzvertrige.

Differenzvertriage als Instrumente staatlicher Investitionslenkung

Theodor Baums

Klimaschutzvertrige sind ein Instrument staatlicher Investitionslenkung. Sie sollen die geforderten
Unternehmen darin unterstiitzen, in die Erzeugung klimafreundlicher Energien oder in
klimafreundliche Produktionsverfahren zu investieren. Die Bundesregierung plant, nach dem Vorbild
Grof3britanniens und anderer EU-Staaten ebenfalls dieses Instrument einzusetzen. Der Aufsatz stellt
diese Entwicklung und die Besonderheiten dieses Subventionsinstruments dar und geht auf

ausgewdhlte Rechtsfragen ein.

Carbon Contracts for Difference are an instrument of government intervention in investments of the
private sector. They are intended to support the subsidized companies in investing in the generation
of climate-friendly energies or in climate-friendly production processes. The German government
intends to use this instrument to accelerate the transformation process of the industry into that
direction. The article describes the government’s plans and analyses this instrument from a legal and

policy point of view.

L. Vorbild: C{D als Finanzinstrumente des Kapitalmarkts

Thren Ursprung haben Klimaschutzvertrige in den Contracts for Difference (CfD), die auf den
Kapitalmérkten entwickelt wurden. Bei einem CfD stehen sich ein Investor und ein
Wertpapierhdndler (ein Broker, eine Investmentbank) einander gegeniiber. Die Parteien schlieen
einen Vertrag, durch den sich beide unter definierten Bedingungen zu Zahlungen verpflichten. Der
Vertrag nimmt auf die Preisentwicklung eines bestimmten Wirtschaftsguts, z. B. einer bestimmten
Aktie oder eines Aktienindex, Bezug. Im Vertrag wird der sogenannte Ausiibungspreis oder
Basispreis (strike price), zum Beispiel der aktuelle Kurs einer benannten Referenzaktie, festgelegt.
Bei Auflosung des Vertrags hat die eine oder die andere Seite die Differenz zwischen dem im Vertrag

festgelegten Basispreis und dem aktuellen Kurs der Referenzaktie an die Gegenseite auszuzahlen. !

Erwartet also ein Investor den Anstieg des Kurses einer bestimmten Aktie, so kann er statt der Aktie

einen CfD, der sich auf die Aktie bezieht, erwerben. Er nimmt eine ,,/ong-Position* ein. Steigt dann

! Niher zu Begriff und Funktionsweise von CfD Furlan, Wirtschaftliche Aspekte von CfDs, in: Zerey (Hg.),
Finanzderivate, 5. Aufl. Baden-Baden 2023, § 6; eingehend Gresser, Trading mit CFDs, 3. Auflage Miinchen 2013.
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der Kurs der in Bezug genommenen Aktie wihrend der Vertragslaufzeit des CfD, so wird dem
Investor bei Auflosung des CfD die Differenz zwischen dem im Vertrag festgelegten Basispreis, dem
Kurs bei Vertragsschluss, und dem aktuellen Kurs der Aktie gezahlt. Der Héndler, den diese
Zahlungspflicht trifft, sichert sich durch ein Gegengeschéift gegen seinen Verlust ab, zum Beispiel
indem er seinerseits bei Abschluss des CfD die betreffende Aktie fiir eigene Rechnung kauft und sie
bei Eintritt seiner Zahlungspflicht zu dem gestiegenen Kurs verkauft. Liegt dagegen der aktuelle Preis
des Referenzwerts bei Auflosung des Vertrags unter dem Basispreis, muss der Investor an den Broker

zahlen.

Diese Rollen kénnen natiirlich auch umgekehrt werden: Rechnet der Investor mit fallenden Kursen,
dann erwirbt er einen CfD mit umgekehrten Zahlungspflichten. Er nimmt dann eine ,,short-Position*
ein. In diesem Fall erhélt der Investor eine Differenzzahlung, wenn die Kurse gefallen sind,

umgekehrt muss er an den Héandler zahlen, wenn die Kurse gestiegen sind.

Der Wert des CfD folgt jeweils der Wertentwicklung des in Bezug genommenen Referenzwerts oder
Lunderlying”, im Beispiel also der Kursentwicklung der Aktie. Es handelt sich bei CfD wie bei
Optionen und Futures demnach um ,Derivate”, die sich auf einen Referenzwert und dessen
Wertentwicklung beziehen.? Der Investor erwirbt nicht die Aktie selbst. Der CfD wird ausschlieBlich
in Geld abgerechnet, es besteht kein Anspruch und keine Verpflichtung zur Lieferung des
Referenzwerts. Hierin liegt letzten Endes auch der Grund fiir die urspriingliche Entwicklung dieses
Finanzinstruments in GrofBlbritannien: Anders als beim Erwerb der borsengehandelten Aktie selbst
fallt dort bei dem Erwerb und der VerduBlerung eines CfD auf solche Aktien keine Bérsenumsatzsteuer

an.

Als Referenzwerte konnen im CfD-Vertrag nicht nur Aktien oder Indices, sondern sdmtliche
Wirtschaftsgiiter gewéhlt und an deren Preisentwicklung angekniipft werden, also z. B. auch
Energiepreise oder Preise von Produkten wie einer Tonne Rohstahl. Das ist fir die
Klimaschutzvertrage von Bedeutung, auf die sogleich zuriickzukommen ist. CfD werden nicht wie
standardisierte Optionen und Futures an Terminborsen gehandelt, sondern over the counter,
unmittelbar zwischen dem Investor und seiner Gegenpartei, dem hierauf spezialisierten Broker,

abgeschlossen.

2 Allgemein zu Derivaten Rudolph/Schifer, Derivative Finanzmarktinstrumente: Eine anwendungsbezogene Einfiihrung
in Mérkte, Strategien und Bewertung, 2. Aufl. Berlin/Heidelberg 2010; aus rechtlicher Sicht einfithrend Baums, Recht
der Unternehmensfinanzierung, Miinchen 2017, §§ 53, 54 sowie umfassend Zerey (Hg.), Finanzderivate (Fn. 1); speziell
zu CfD Dehio/Storck, Contracts for Difference (CfD), in: Zerey (Hg.), Finanzderivate (Fn. 1), § 22; dies., Aufsichtsrecht
und Contracts for Difference (CfD), a. a. O, § 50.
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Vornehmlich werden CfD zu Spekulationszwecken eingesetzt.?> Der Einsatz des Investors besteht in
der Hinterlegung eines Eigenkapitalanteils (,,margin®) als Sicherheit fiir den Héandler. Aullerdem
steigert der Investor seine Renditechancen durch Hebelung, indem er beim Héndler einen
entsprechenden Kredit in Anspruch nimmt. Bei einem Verlust kann der Investor neben den Zinskosten
und der Kommissionsgebiihr fiir den Wertpapierhdndler nicht nur seinen Eigenkapitaleinsatz
verlieren, sondern zu einem dariiber hinausgehenden Differenzausgleich verpflichtet sein. Wegen
dieser mit CfD verbundenen Verlustrisiken hat die BaFin eine Allgemeinverfiigung erlassen, die den

Vertrieb von CfD mit Nachschusspflicht an Privatkunden verbietet.*

I1. Die Low Carbon Contracts Grofibritanniens

Dieses an den Kapitalmirkten entwickelte Instrument CfD wurde zuerst von der Regierung
GroBbritanniens dafiir eingesetzt, Investitionen in Anlagen zur umweltfreundlichen Erzeugung
elektrischer Energie zu fordern. Zu diesem Zweck hat die britische Regierung 2011 die ,,Low Carbon
Contracts Company* (LCCC) gegriindet, eine staatliche Agentur in privater Rechtsform.’ Diese
schlieft mit Stromerzeugern, zum Beispiel den Erstellern von Windkraftanlagen auf See, ,,Carbon
Contracts for Difference, Klimaschutzvertrdge, ab. In diesen Vertrdgen sagt sie Stromerzeugern, die
Investitionen in emissionsfreie oder emissionsarme Erzeugungsanlagen tatigen, fiir eine bestimmte

Laufzeit von z. B. 15 Jahren Subventionen zu.°

Die Subventionszahlung errechnet sich aus der Differenz zwischen einem Basispreis oder strike price,
der bei Abschluss des Vertrages festgelegt wird, und einem Referenzpreis. Der Basispreis reflektiert
die Kosten der Investition in eine bestimmte Technologie mit niedrigen Karbonemissionswerten. Er
wird in einem Auktionsverfahren festgelegt, an dem die interessierten Unternehmen teilnehmen. Der
Referenzpreis wird aus dem durchschnittlichen GroBBhandelspreis fiir Elektrizitdt auf dem britischen
Energiemarkt abgeleitet und periodisch fiir die Zwecke der Differenzzahlungen festgestellt. Verkiirzt
gesagt erhalten die teilnehmenden Unternehmen also eine staatliche Subvention, soweit ihre

Strompreise wegen hoher Investitionskosten die jeweils aktuellen GroBhandelspreise fiir elektrische

3 Zum Hedging mittels CfD Gresser (Fn. 1), S. 57 ff. Zeitweilig haben Differenzvertrige auch eine praktische Rolle beim
Aufbau kontrollierender Beteiligungen an borsennotierten Unternehmen gespielt; s. nur Baums/Sauter, Anschleichen an
Ubernahmeziele mit Hilfe von Aktienderivaten, ZHR 173 (2009), 454 ff. (Abdruck auch in: Florstedt u.a. (Hg.), Theodor
Baums, Corporate Governance und Anlegerschutz, Tiibingen 2013, S. 585 - 636); dazu jetzt § 38 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
Nr. 6 WpHG.

4 Niher zur Kapitalmarktaufsicht bei CfD Dehio/Storck, Aufsichtsrecht und Contracts for Difference (CfD), in: Zerey
(Hg.), Finanzderivate (Fn. 1), § 50.

> S. https://www.lowcarboncontracts.uk/new-schemes (Abruf am 7. 3. 2023).

¢ Dazu https://www.gov.uk/government/publications/contracts-for-difference-standard-terms-and-conditions (Abruf am
7.3.2023). Die Republik Polen fordert gleichfalls den Aufbau von Windparks in der Ostsee mittels Differenzvertragen;
vgl. den Geschiftsbericht 2021 der RWE AG ,,Wachstum im Blick®™ S. 37, 41. Derzeit setzen 9 EU-Mitgliedstaaten CfD
zur Forderung von Investitionen in klimaneutrale Stromerzeugung ein; Kafsack, EU-Ringen um den Strompreis, in FAZ
vom 23. 2. 2023, S. 16.
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Energie am Strommarkt tibersteigen wiirden. Alle britischen Stromerzeuger sind verpflichtet, durch
eine Abgabe die Zahlungen der Low Carbon Contracts Company auf die Contracts for Difference zu
ermdglichen.” Diese Abgabe erhoht die Strompreise fiir die Endverbraucher, so dass letzten Endes

diese die Subventionen fiir die Investitionen in eine emissionsarme Stromerzeugung finanzieren.

Die Ausgestaltung der Subventionsvertrage als Differenzgeschifte mit Ankniipfung an schwankende
Marktpreise fiihrt dazu, dass auch die Subventionszahlungen sich veridndern. Sie konnen sich auch in
Zahlungspflichten der subventionierten Unternehmen umkehren, ndmlich wenn die relevanten
Kosten der geforderten Unternehmen sinken, und die Referenzpreise am Strommarkt den im Vertrag
festgelegten Basispreis lbersteigen. In diesem Fall sollen die Zahlungspflichten der zuvor
subventionierten Unternehmen verhiiten, dass diese ,,Ubergewinne® erzielen oder ihre nicht
subventionierten Wettbewerber verdrangen konnen. Die Abgaben der britischen Stromerzeuger an
die LCCC werden in einem solchen Fall ausgesetzt, und die von den geforderten Unternehmen zu

leistenden Zahlungen werden an die anderen Stromerzeuger durchgereicht.

Inzwischen werden CfD nicht nur als Subventionsinstrument fiir klimafreundliche Stromerzeugung,
sondern u. a. auch fiir den Aufbau von CO2-Abscheidungs- und Speicheranlagen sowie fiir die
Erzeugung und die Umriistung karbonintensiver Produktionen auf umweltfreundlich produzierten
Wasserstoff eingesetzt.® Auch der Aufbau von Kernkraftwerken wird von der britischen Regierung

mittels CfD gefordert.’

III.  Differenzvertrige im Entwurf zur Anderung des WindSeeG

In Deutschland sah der Entwurf der Bundesregierung vom Mai 2022 zur Anderung des Windenergie-
auf-See-Gesetzes die Einfiihrung von Differenzvertrigen fiir Windparks auf See vor. '° Die am Betrieb
eines ausgeschriebenen Windparks interessierten Unternehmen sollten sich danach an einem von der
Bundesnetzagentur veranstalteten Bieterverfahren beteiligen konnen. In diesem Auktionsverfahren
sollte der giinstigste Preis fiir den zu erzeugenden Strom als Basispreis in Cent pro Kilowattstunde

ermittelt werden. Wiirde dann dieser Basispreis nach Inbetriebnahme hoéher als der tatsdchliche

7 Vgl. “The Contracts for Difference (Electricity — Supplier = Obligations) Regulations 2014”,
https://www.legislation.gov.uk/uksi/2014/2014 (Abruf am 7. 3. 2023); zuletzt gedndert zum 1. April 2022, sowie die
Informationen unter https://www.lowcarboncontracts.uk/cfd-levy (Abruf am 7. 3. 2023).

8 S. nur das Policy Paper ,,Contracts for Difference” vom 14. 12 2022 unter
https://www.gov.uk/government/publications/contracts-for-difference/ (Abruf am 7. 3. 2023).

9 S.dazu die Subventionsentscheidung des Gerichts der EU vom 12.7.2018, ECLI:EU:T:2018:439, unter
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=97913B6A67086149078C740D8106A3 AB?text=&doci
d=203968&pagelndex=0&doclang=DE&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=266964 (Abruf am 7. 3. 2023).

10 Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Windenergie-auf-See-Gesetzes und anderer Vorschriften vom
2.5.2022, BT-Drucksache 20/1634, §§ 46 ff. Kritik an der Beschrinkung der Forderung des Ausbaus erneuerbarer
Energien im sog. Osterpaket der Regierungskoalition auf Strom aus Windparks auf See bei Kroger/Neuhoftf/Richstein,
Differenzvertrage fordern den Ausbau erneuerbarer Energien und mindern Strompreisrisiken, in: DIW Wochenbericht 35
(2022), 439 - 447.
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durchschnittliche Marktwert des Stroms aus den bestehenden Windenergieanlagen auf See sein,
sollten die Bewerber eine Ausgleichszahlung erhalten. Wiirde er dagegen niedriger sein, sollten die

Betreiber ihrerseits die Differenz an den anbindungspflichtigen Ubertragungsnetzbetreiber zahlen.

Dieser Entwurf ist allerdings so nicht Gesetz geworden. Vielmehr hat der Gesetzgeber ein
Ausschreibungsverfahren fiir Seeflachen beschlossen, in dem die an der Auktion teilnehmenden
Gebote qualitative  Zuschlagskriterien erfiillen miissen (§§ 50 ff.  WindSeeG).!! Die
Bundesnetzagentur hat die entsprechende Ausschreibung am 27. Februar 2023 gestartet.!?
Unternehmen, die den Zuschlag erhalten und Windparks auf See errichten und betreiben, haben fiir
den Strom, der in diesen Anlagen erzeugt wird, u.a. einen Anspruch auf Zahlung einer
»~Marktprdmie* gegen den Netzbetreiber. Diese Marktprdmie ergibt sich aus der Differenz zwischen
dem Strompreis aus der errichteten Anlage und dem Spotmarktpreis von Strom aus
Windenergieanlagen auf See.!® Der Netzbetreiber wird diese Marktprimie als Kosten weiterreichen.
Liegt der Preis auf dem relevanten Strommarkt iiber dem fiir die Anlagen anzusetzenden Wert, so
entfillt die Marktprdmie. Anders als beim FEinsatz von Differenzvertrigen ist hier keine

Ausgleichszahlung der Stromerzeuger vorgesehen. Zahlungspflichten der Stromerzeuger kdnnen sich

aber aus dem Gesetz iiber die Strompreisbremse ergeben. '*

IV.  Das Forderprogramm ,,Carbon Contracts for Difference* der BReg

Im Juli 2020 hat die Bundesregierung ein Strategiepapier ,,Die Nationale Wasserstoffstrategie*
vorgelegt. Diese Strategie skizziert den geplanten Rahmen fiir privatwirtschaftliche Investitionen in
die wirtschaftliche und nachhaltige Erzeugung, den Transport und die Nutzung von Wasserstoff als
Energietriiger und -speicher.!® In diesem Strategiepapier kiindigte die Bundesregierung an, zunichst
ein Pilotprogramm fiir Carbon Contracts for Difference aufzubauen. Dieses Pilotprogramm sollte sich
in erster Linie auf die Stahl- und die Chemieindustrie mit hohen prozessbedingten
Treibhausgasemissionen beziehen. Der Staat wollte danach auf der Grundlage von

Differenzvertragen zu Investitionen in emissionsfreie und emissionsarme Produktionsverfahren

1" AndG zum Gesetz zur Entwicklung und Forderung der Windenergie auf See (Windenergic-auf-See-Gesetz —
WindSeeG) vom 20. 7. 2022, BGBI. I, S. 1325. Zu den Anderungen am RegE (Fn. 10) s. die Beschlussempfehlungen des
Ausschusses fiir Klimaschutz und Energie (25. Ausschuss), BT-Drucks. 20/2584 und 20/2657.
2https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2023/20230227 _Offhore.html?nn=265778
(Abrufam 14. 3.2023).

13§ 19 Abs. 1 i. V. mit Anlage 1 zu § 23a Erneuerbare-Energien-Gesetz i. d. F. vom 21. 12. 2020, BGBL. I, 3138.

14§ 14 Gesetz zur Einfiihrung einer Strompreisbremse und zur Anderung weiterer energierechtlicher Bestimmungen vom
20. 12. 2022, BGBI. I, 2512, derzeit befristet bis zum 30. 6. 2023.

15 BMWi, Die Nationale Wasserstoffstrategie, Juni 2020, abrufbar unter:
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/die-nationale-

wasserstoffstrategie.pdf? blob=publicationFile (Abruf am 16. 3. 2023).

5
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anreizen und dadurch mittelbar die Entwicklung und den Einsatz emissionsfrei hergestellten

(,,griinen*) Wasserstoffs fordern. '°

Inzwischen hat das Projekt weiter an Kontur gewonnen.!” Seit Mirz dieses Jahres liegt der
(iiberarbeitetelg) Entwurf einer ,,Richtlinie zur Férderung von klimaneutralen Produktionsverfahren
in der Industrie durch Klimaschutzvertrige* aus dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und

Klimaschutz vor. '’

Aus dem Pilotprojekt fiir ausgewihlte Sektoren hat sich inzwischen ein Instrument zur
Transformation zahlreicher mit hohen Treibhausgasemissionen verbundener Tétigkeiten des
produzierenden Gewerbes entwickelt, deutlich {iber Hochofen, Glasschmelzen und Zementfabriken

hinaus.? In der Priambel des Entwurfs der Forderrichtlinie heiBt es wie folgt:

,Die gesamtwirtschaftlichen Kosten des Klimawandels, der durch die heute vorherrschenden
Produktionsverfahren mitverursacht wird, werden ... nicht vollstindig in den
Produktionskosten eingepreist. Dadurch sind klimaschiddliche Produktionsverfahren fiir
Unternehmen oft noch giinstiger als klimafreundliche. Klimafreundliche Produktion ist hdufig
sogar so kostenintensiv, dass Unternechmen auf diese nicht umstellen konnen, weil sie
andernfalls einen zu groBBen Kostennachteil im Wettbewerb hétten. Investitionen in
klimafreundliche Produktionsverfahren sind dadurch zumindest hoch riskant und unterbleiben
heute noch zu oft, gerade auch weil sie Anlagen mit einer technischen Lebensdauer von

mehreren Jahrzehnten betreffen.

An diesem Punkt setzen die Klimaschutzvertrige nach dem Konzept der CO»-Differenzvertrige
an. Auf ihrer Basis sollen Mehrkosten von Unternechmen aus energieintensiven
Industriebranchen ausgeglichen werden, die diesen durch die Errichtung ... und den Betrieb ...

von klimafreundlicheren Anlagen im Vergleich zu herkdmmlichen Anlagen entstehen. Dies

16 BMWi, Nationale Wasserstoffstrategie (Fn. 15), S. 21 (dort MaBnahme 15).

17 BM W1, Fiir eine starke Stahlindustrie in Deutschland und Europa! Handlungskonzept Stahl, Juli 2020 (zu CfD S. 5, 16),
abrufbar unter https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/handlungskonzept-
stahl.pdf? _blob=publicationFile&v=12 (Abruf am 17. 3. 2023); Pilotprogramm fiir Carbon Contracts for Difference.
Antwort der Bundesregierung vom 23. 10. 2020 auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Janecek u. a., BT-Drucksache
19/23624, abrufbar unter https://dserver.bundestag.de/btd/19/236/1923624.pdf (Abruf am 17. 3. 2023); BMU, Eckpunkte
fiir eine Forderrichtlinie Klimaschutzvertrdge zur Umsetzung des Pilotprogramms ,,Carbon Contracts for Difference*,
Stand 21.4.2021, abrufbar unter
https://www.bmuv.de/fileadmin/Daten_BMU/Download PDF/Klimaschutz/eckpunktepapier_klimaschutzvertracge ccf
d_bf.pdf (Abruf am 17. 3.2023); BMWK, Richtlinie zur Férderung von klimaneutralen Produktionsverfahren in der
Industrie durch Klimaschutzvertrage (Forderrichtlinie Klimaschutzvertrige) vom 23.12.2022, abrufbar unter
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/J-L/ksv-forderrichtlinie.pdf? _blob=publicationFile&v=18 (Abruf am
17.3.2023).

18'S. zu den Vorarbeiten hierzu die Nachweise in der vorigen FuBnote.

19 Bisher unverdffentlicht.

20S. den Hinweis im Entwurf der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19) sub Ziff. 4.3 auf die im Anhang I der Richtlinie 2003/87
EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. 10. 2003 aufgefiihrten industriellen Tatigkeiten, zuletzt gedndert
durch die Delegierte Verordnung (EU) 2021/1416 der Kommission vom 17. 6. 2021, Abl. L 305 vom 31. 8. 2021, S. 1.

6
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ermoglicht den Unternehmen die Umstellung auf eine klimafreundlichere Produktion. ...
Dadurch wird der Ubergang zu einer gesamtwirtschaftlichen Netto-Treibhausgasneutralitit im
Bereich der Industrie schon jetzt in Angriff genommen und ein Beitrag dazu geleistet, dass ...
Treibhausgasemissionen nicht ins Ausland verlagert werden. Klimaschutzvertriage fiihren somit
nicht nur zu einer Emissionsreduzierung der geforderten Industrie. Sie setzen auch einen
Anreiz, dass die hierfiir erforderlichen Technologien und Infrastrukturen schon jetzt in

Deutschland entwickelt und umgesetzt werden. ...

Gleichzeitig ... [soll] effizient gefordert und eine Uberkompensation vermieden ... [werden].
Dem tragen Klimaschutzvertrige durch verschiedene Regelungen in besonderer Weise
Rechnung. Sofern im Laufe der Vertragslaufzeit der -effektive CO»-Preis den im
Klimaschutzvertrag festgelegten Vertragspreis libersteigt, endet die staatliche Forderung nicht
nur, sie kehrt sich um in eine Zahlungspflicht der Unternehmen an den Staat. Dies senkt die

Belastung des staatlichen Haushalts.*

V. Berechnung der Subvention

a) Die mittels der Klimaschutzvertrdge versprochenen Subventionen errechnen sich im Ansatz
aus der Differenz zwischen den im Vertrag festgelegten Kosten fiir ein emissionsfrei oder
emissionsarm hergestelltes Produkt und den Kosten fiir das gleiche Produkt, das mittels
herkdmmlicher, emissionsbelasteter Verfahren hergestellt wurde. Einbezogen wird die relative
Verminderung der Treibhausgasemissionen fiir den gesamten produzierten Output. Das Ergebnis
bildet den Betrag, den der Zuwendungsempfinger vom Zuwendungsgeber (also vom

Bundeswirtschaftsministerium oder von der hierfiir bestimmten Stelle) erhalt.

Ein vereinfachtes Beispiel mag dies erldutern:?! Unternehmen A produziert mittels herkdmmlicher
Technologie. Es hat Produktionskosten von 10 € fiir ein Gut und muss zusitzlich fiir 5 €
Emissionszertifikate fiir den CO,-Aussto der Produktion kaufen.?? Insgesamt liegen die
Produktionskosten des Gutes also bei 15 €. Solange der CO,-Preis relativ niedrig ist, ist die
Produktion von Unternehmen A mittels herkommlicher Technologien giinstiger als fiir Unternehmen
B, das mit Hilfe einer teureren, treibhausgasneutralen Technologie produziert und Produktionskosten

von 16 € hat.

Der Staat und Unternehmen B kdnnen nun einen Klimaschutzvertrag abschlieBen. Dieser gleicht die

Differenz zwischen den hoheren Produktionskosten bei Einsatz ,,griiner” Technologie und den

2l Beispiel nach BMWi, Energiewende direkt, Ausgabe 12/2020 vom 15.12.2020 (https:/www.bmwi-
energiewende.de/EWD/Redaktion/Newsletter/2020/12/Meldung/direkt-erklaert.html; Abruf am 24. 3. 2023).
22Vgl. zu den Emissionszertifikaten das Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz vom 21. 7. 2011, BGBI. I, 1475.

7
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niedrigeren Kosten der Produktion mittels emissionsbelasteter Technologie aus. In unserem Beispiel
betrdgt diese Differenz 1 €. Der Klimaschutzvertrag soll dafiir sorgen, dass klimafreundliche
Technologien gegeniiber herkdmmlichen Technologien wettbewerbsfdahig werden. Steigen dagegen
in Zukunft die Kosten fiir Emissionszertifikate fiir den CO»-Ausstof3 an, und iiberschreiten die Kosten
der traditionellen Produktionen die der ,,griinen* Produktion, dann enden die Subventionen und kehrt

sich die Zahlungsverpflichtung gegebenenfalls sogar um.

b) Der Basispreis als Ausgangspunkt fiir die Berechnung der Subvention und ggfs. des
Riickzahlungsbetrags wird aufgrund einer Auktion ermittelt.”® Unternehmen, die zu den geforderten
Industrien rechnen®* und in emissionsfreie Technologien investieren wollen, miissen ein Angebot
vorlegen, das den detaillierten Anforderungen der Forderrichtlinie an ein forderungswiirdiges Projekt
geniigt,” und konnen dann an den Auktionen und damit an der Subventionsvergabe teilnehmen.
Gefordert wird grundsétzlich auf der Grundlage des niedrigsten den Angeboten zu entnehmenden

Basispreises.

Angesetzt wird zunichst der Betrag, den das antragstellende Unternehmen zur Abdeckung seiner
Investitions- und Betriebskosten je produzierter Einheit, z. B. pro Tonne Stahl, ben&tigt.?®
Beriicksichtigungsfdahig sind nur die Mehrkosten, die sich aus einem Vergleich mit einem
,Referenzsystem* ergeben, in dem vergleichbare Produkte mittels konventioneller,

7 Von diesen Mehrkosten sind u. a.

treibhausgasbelasteter Verfahren hergestellt werden.?
Aufwendungen abzuziehen, die traditionell produzierende Unternehmen fiir Emissionszertifikate zu
titigen haben.?® Da sich diese Mehrkosten im Forderzeitraum wegen schwankender Preise der
eingesetzten Energien noch &@ndern konnen, sehen die Forderrichtlinien eine entsprechende
,,Dynamisierungskomponente** vor.?’ Dies fiihrt dazu, dass die gewihrten Zuschiisse jihrlich neu zu

berechnen und anzupassen sind.

Der so ermittelte Betrag besagt noch nichts iiber die mit der eingesetzten Technologie im Vergleich
zum Referenzsystem erreichte, relative Treibhausgasemissionsminderung und auch nichts {iber den
tatsdchlich im Forderzeitraum erzielten Produktionsausstof3. Er ist daher, um den Forderbetrag zu

ermitteln, mit den Parametern hierfiir zu multiplizieren.*°

23 Ziff. 8 sowie Anhang 1 Ziff. 5. der Férderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

24Vgl. Fn. 20.

25 Dazu Ziff. 4 der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

2 Die ,,Eckpunkte des BMU aus dem Jahr 2021 (oben Fn. 17) sahen zunichst nur eine Beriicksichtigung der
Betriebskosten vor. Das ist im derzeit vorliegenden Entwurf der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19) korrigiert, der
uneingeschrankt von der Abdeckung der ,,Mehrkosten® spricht (vgl. nur Ziff. 7.1. (a)(i)).

%7 Einzelheiten zur Berechnung des Basispreises (Vertragspreises) in Ziff. 7 der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

28 Dazu oben Fn. 22.

2 Ziff. 7.2 der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

30 Einzelheiten dazu im Anhang 1 (Technischer Anhang) der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).
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VI.  Vertragsinhalt; Verfahren

a) Was den Inhalt der geplanten Klimaschutzvertrige im Einzelnen angeht, ist Folgendes
festzuhalten. Der Subventionsempfanger schlieit mit dem Zuwendungsgeber auf der Grundlage eines
Zuwendungsbescheids einen privatrechtlichen Klimaschutzvertrag, der das Zuwendungsverhiltnis
niher ausgestaltet,’! insbesondere auch evtl. Uberschusszahlungen des Zuwendungsempfingers
regelt. Die Bewilligungsbehdrde wird mit threm Forderaufruf ein Muster eines Klimaschutzvertrags

unter Beachtung der Forderrichtlinie verdffentlichen.

Die Kernpunkte eines Klimaschutzvertrags ergeben sich demnach aus dem jeweiligen
Zuwendungsbescheid, der seinerseits auf den Vorgaben der Forderrichtlinie basiert. Die
Forderrichtlinie ihrerseits konkretisiert die allgemeinen haushaltsrechtlichen Vorgaben fiir staatliche

Zuwendungen an Unternehmen.??

Wesentlicher Vertragsbestandteil ist zundchst der Basis-
Vertragspreis, der die Grundlage fiir die Ermittlung der Hohe der Subventionen und ggfs. der
Uberschusszahlungen des Subventionsempfingers bildet. Die Dynamisierung der Zuwendungen, die
wegen der schwankenden Einsatzpreise fiir Energie geboten ist, macht laufende Neuberechnungen
erforderlich, die zu schwankenden Forderbetrdgen fithren werden. Diese Neuberechnungen und ihre
Bedeutung fiir die auszuzahlenden Subventionen diirften sich im Vertrag wiederfinden. Das wurde
bereits oben angedeutet. Der Zuwendungsbescheid** und damit auch der Vertrag selbst werden eine

jéhrliche maximale Fordersumme sowie die gesamte Fordersumme festlegen.

Ein weiterer wesentlicher Punkt ist die Vertragsdauer. Die mangelnde Wirtschaftlichkeit
klimafreundlicher Verfahren im Verhiltnis zu den traditionellen emissionsintensiven Produktionen ist
wesentlich auf die zwar ansteigenden, derzeit aber noch niedrigen Kosten der Emissionszertifikate
zuriickzufiihren.** Eine Forderung klimafreundlicher Verfahren wird daher so lange erforderlich sein,
bis der Anstieg der Emissionskosten zur Umstellung traditioneller Produktionsverfahren zwingt. Der
Entwurf der Forderrichtlinie sieht daher derzeit eine Laufzeit der Klimaschutzvertrdge von 15 Jahren

vor, um den Unternehmen hinreichende Planungssicherheit zu geben. 3¢

31 Allgemein zu den Anforderungen an die Ausgestaltung von Subventionsverhiltnissen Winkelmiiller, in: Schulte/Kloos
(Hg.), Handbuch Offentliches Wirtschaftsrecht, 2016, § 2 II. Rz. 21 ff.

32 Ziff. 8.5 der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

3 Insbes. §§ 44, 23 Bundeshaushaltsordnung; dazu, auch zur Abgrenzung der ,,Zuwendung® i. S. des Haushaltsrechts von
»Subventionen* und dem europarechtlichen Begriff der ,,Beihilfe* (dazu noch unten VII. ¢)), Kilian, in: Schulte/Kloos
(Hg.), a. a. O. (Fn. 31), § 4 Rz. 135 ff.; Nebel, in: Piduch (Hg.), Bundeshaushaltsrecht, Loseblattslg., 2. Auflage, Stand
Mai 2020, § 23 BundeshaushaltO, Rz. 1, 4.

34 Ziff. 7.3 (a) der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

35 Dazu oben Fn. 22. Der CO,-Preis/Tonne belief sich am Spotmarkt der Energieborse EEX am 24. 3. 2023 auf rund € 96
(https://www.eex.com/de/maerkte/umweltprodukte/eu-ets-auktionen; Abruf am 27. 3. 2023).

36 Ziff. 4.2 der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).
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Weitere z. T. vom Haushaltsrecht vorgegebene Bedingungen fiir staatliche Zuwendungen®’ wie
Auskunfts- und Priifungsrechte des Zuwendungsgebers,*® Verfahren bei Ubertragung der Produktion
auf andere Rechtstriiger,>® Geheimhaltung und Vertragsstrafen bei VerstoBen gegen bestimmte
Vertragspflichten*® werden sich gleichfalls in einem Klimaschutzvertrag finden. Wesentlich ist ferner,
den Zuwendungsbescheid und den Klimaschutzvertrag fiir den Fall aufeinander abzustimmen, dass
der Zuwendungsbescheid zuriickgenommen oder widerrufen wird:*! Diese Tatbestinde miissen auch

als auBerordentliche Kiindigungsgriinde in den Klimaschutzvertrag aufgenommen werden.*?
b) Der Verfahrensablauf bis zum Abschluss des Klimaschutzvertrags gestaltet sich wie folgt:

Die Bewilligungsbehorde fiihrt Gebotsverfahren durch, in denen die Antragsteller ihre Antrége fiir
ein oder mehrere Investitionsvorhaben an einem Standort in Deutschland einreichen. Die
Forderrichtlinie sieht vor, dass sich ein Unternehmen ab einem jéhrlichen CO»-Aussto3 von 10
Kilotonnen um einen Klimaschutzvertrag bewerben kann.* Ein Gebotsverfahren wird durch einen
Forderaufruf eingeleitet, der im Bundesanzeiger verodffentlicht wird. Im Forderaufruf werden
insbesondere die Durchfiihrung eines Gebotsverfahrens, die Forderbedingungen, das Férdervolumen,
die Frist zur Abgabe der Gebote, die von den Bewerbern vorzulegenden Dokumente und die
Verfahrensregelungen fiir das Gebotsverfahren bekanntgegeben. Die Bewerber reichen ihre Antrige
mit dem geforderten Inhalt und weiteren Unterlagen ein. Die Bewilligungsbehdrde nimmt eine
Reihung der Antrige nach der Forderkosteneffizienz des jeweiligen Vorhabens, der relativen
Treibhausgasminderung und der relativen Energieintensitdt vor. Entsprechend dieser Reihung erteilt

sie Zuschlage an die Bewerber, bis das jeweils ausgelobte Fordervolumen erschopft ist.

Den erfolgreichen Antragstellern sagt die Bewilligungsbehdrde* die Subvention jeweils durch
Bescheid zu.*® Dieser Zuwendungsbescheid ergeht unter der auflésenden Bedingung, dass ein
Klimaschutzvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Zuwendungsempfinger
innerhalb von drei Monaten, nachdem der Zuwendungsbescheid bestandskriftig geworden ist, nicht

zustande kommt. Auf der Grundlage des Zuwendungsbescheids schliefit der Zuwendungsempfianger

37'S. nur § 44 BundeshaushaltsO.

38 Vgl. Ziff. 10.2 der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19); néher dazu Nebel, a. a. O. (Fn. 33), § 44 BundeshaushaltsO
Rz. 9 ff.

¥ Vgl. Ziff. 8.5 (c) der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

40Vgl. Ziff. 12.2 der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

41 Zu Unwirksamkeit, Riicknahme und Widerruf des Zuwendungsbescheids niher Nebel, a.a. O. (Fn.33), § 44
BundeshaushaltsO Rz. 8; Winkelmiiller, a. a. O. (Fn. 31), § 2 II. Rz. 57 ff.

4 7iff. 12.1 (d) der Férderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

43 Ziff. 4.10 (a) der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

4 Bewilligungsbehorde ist das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz. Die Forderrichtlinien sehen vor, dass
das BMWK einen Projekttriger geméll § 44 Ab. 3 BundeshaushaltsO mit der Administration der Férdermalnahmen
beauftragen kann; Ziff. 2.3 der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

45 Allgemein zur Bewilligung von Haushaltsmitteln durch Zuwendungsbescheid Nebel a.a.O. (Fn.33), §44
BundeshaushaltsO Rz. 44 f.
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dann mit dem Zuwendungsgeber zur ndheren Ausgestaltung des Zuwendungsverhéltnisses den

Klimaschutzvertrag ab.*®

VII. Ausgewihlte Rechtsfragen

Einzelne Rechtsfragen, die sich im vorliegenden Zusammenhang stellen, konnen hier nur angedeutet

werden.

a) Die mittels der Klimaschutzvertrige versprochenen Subventionen sind, was den
Teilnehmerkreis und die Forderbedingungen angeht, nicht einem speziell hierauf ausgerichteten
Leistungsgesetz zu entnehmen, sondern sollen auf der Grundlage behordlich entwickelter
Forderrichtlinien in Verbindung mit einem Zuwendungsbescheid gewéhrt werden. Nach Auffassung
der Rechtsprechung unterliegt eine Subventionsvergabe grundsitzlich keinem Gesetzesvorbehalt,
wenn sie nicht mit einem Eingriff in Grundrechte Dritter, namentlich deren Berufsfreiheit, verbunden
ist.*” Einen solchen Eingriff konnte man in dem Ausschluss bestimmter Industrien von der
Forderung®® und in der Beschrinkung der Forderung auf Unternehmen mit einem jihrlichen CO»-
Aussto von mindestens 10 Kilotonnen® sehen. Hier muss offenbleiben, ob den davon betroffenen
Unternehmen hinreichender Rechtsschutz zu Gebote steht, die sachgerechte Abgrenzung des Kreises
der geforderten Unternehmen gerichtlich iiberpriifen zu lassen,>® und dies in Verbindung mit dem
Umstand, dass die fiir die Subvention zur Verfiigung stehenden beschriankten Mittel durch ein
parlamentarisch beschlossenes Haushaltsgesetz bewilligt worden sind, eine spezielle gesetzliche

Grundlage eriibrigt.!

b) MaBnahmen, die den Bund zur Leistung von Ausgaben in kiinftigen Haushaltsjahren
verpflichten konnen, sind nur zuldssig, wenn der Haushaltsplan dazu ermichtigt.> Die
haushaltsrechtlichen Voraussetzungen dafiir, Klimaschutzvertrdge fiir die geplante Dauer von 15
Jahren abzuschlieen und darin bindende Forderzusagen auszusprechen, sind derzeit noch nicht

gegeben. Das von der Bundesregierung bereits 2011 eingerichtete Sondervermogen ,,Energie und

46 Zum Gebotsverfahren Ziff. 8 der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

47 St. Rspr.; BVerwGE 6, 282, 287; BVerwG vom 17. 3. 1977 — VII C 59/75, NJW 1977, 1838, 1839; BVerwGE 58, 45,
48; 104, 220, 222; 118, 379, 385; offen gelassen in BVerfG vom 22.2.2023 — 2 BvE 3/19, Rz. 187; zustimmend
Winkelmiiller a. a. O. (Fn. 31), § 2 Rz. 5 ff.; Nebel a. a. O. (Fn. 33), Art. 110 GG S. 17 f.; kritisch P. Huber/Unger, in:
Schoch (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 2018, Kap. 4 Rz. 373 f. m. w. Nachweisen.

4S. oben Fn. 20.

49'S. oben Fn. 43.

0 Allgemein zum Rechtsschutz im Subventions- und Beihilfenrecht P. Huber/Unger a. a. O. (Fn. 46), Kap. 4 Rz. 400 ff.
S Zusiitzlich ist zu beriicksichtigen, dass im Sondervermdgen ,,Klima- und Transformationsschutzfonds* des Bundes (vgl.
Fn. 53) fiir die Jahre 2024 und 2025 Mittel vorgesehen sind, die zur Umstellung von Produktionsanlagen von Gas oder
Ol auf Strom in Klein- und insbesondere in  Kleinstunternehmen  anreizen  sollen;  vgl.
https://www.bundeshaushalt.de/static/daten/2023/soll/epl60.pdf S. 64 (Abruf am 30. 3. 2023).

52.§ 22 Abs. 1 Satz 1 HaushaltsgrundsitzeG; § 38 Abs. 1 Satz 1 BundeshaushaltsO.
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Klimafonds®, inzwischen umbenannt in ,.Klima- und Transformationsschutzfonds®,> sicht eine

allgemeine Forderung der Energieeffizienz und des Aufbaus der Wasserstoffindustrie nach dem
derzeit vorliegenden Wirtschafts- und Finanzierungsplan nur bis 2026 vor.>* Danach stehen dem
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klima fiir den weiteren Ausbau der Wasserstoffwirtschaft und
der Dekarbonisierung der Industrie in Deutschland bis 2026 Mittel in Hohe von 19,9 Mrd. € zur
Verfiigung. Die fiir das Programm ,,Férderung von klimaneutralen Produktionsverfahren in der
Industrie durch Klimaschutzvertrage* benodtigten Mittel sind darin bisher nicht berticksichtigt. Die
Ausgabe- und Verpflichtungsermichtigungen® hierfiir werden daher entweder im nichsten
allgemeinen Haushaltsplan oder im nichsten Wirtschafts- und Finanzierungsplan des Klima- und

Transformationsschutzfonds vorzusehen sein.

C) Die geplanten FordermaBBnahmen miissen der EU-Kommission vorgelegt und von dieser auf
die Vereinbarkeit mit den Beihilfebestimmungen des europdischen Rechts gepriift werden, und zwar
bevor die beabsichtigte Férderung durchgefiihrt wird.>® Staatliche Beihilfen sind nach Art. 107 Abs. 1
des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (AEUV)>’ grundsitzlich verboten, um
drohende Verfilschungen des Wettbewerbs im Binnenmarkt und Beeintrdchtigungen des Handels
zwischen Mitgliedstaaten zu verhindern. In bestimmten Fillen konnen staatliche Beihilfen jedoch auf

der Grundlage von Art. 107 Abs. 2 oder 3 AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar sein.

Nach Art. 107 Abs. 3 ¢) AEUV kann eine BeihilfemaBBnahme fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar
erkliart werden, wenn zwei Voraussetzungen — eine positive und eine negative — erfiillt sind. Die
positive Voraussetzung besagt, dass die Beihilfe die Entwicklung eines Wirtschaftszweigs fordern
muss. Die negative Voraussetzung lautet, dass die Beihilfe die Handelsbedingungen nicht in einer

Weise veridndern darf, die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft.

Die EU-Kommission hat 2022 ,Leitlinien fiir staatliche Klima-, Umweltschutz- und
Energiebeihilfen® erlassen.’® Diese sollen Aufschluss dariiber geben, wie die Kommission priifen
wird, ob Beihilfemainahmen zur Férderung des Umweltschutzes einschlieBlich des Klimaschutzes

und des Energiesektors, die nach Art. 107 Abs.3 c¢) AEUV anmeldepflichtig sind, diesen

33 Vgl. Klima- und Transformationsfondsgesetz vom 8. 12. 2010 (BGBL. I S. 1807), zuletzt geidndert durch Gesetz vom
12.7.2022, BGBL I, 1144; zur haushaltsrechtlichen Behandlung des Fonds Nebel a. a.O. (Fn.33), § 113
BundeshaushaltsO § 113 Rz. 1 ff., 19.

4 S. nur https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/20220727-uberblickspapier-klima-und-
transformationsfonds-ktf.pdf?  sowie  Einzelplan 60 zum  Bundeshaushaltsplan 2023  Anlage 3  S. 52 ff.
(https://www.bundeshaushalt.de/static/daten/2023/soll/epl60.pdf; Abruf am 30. 3. 2023).

55 Zu den haushaltsrechtlichen Verpflichtungsermichtigungen etwa Gropl, Christoph, Haushaltsrecht und Reform,
Tiibingen 2001, S. 467 ft.

36 Allgemein zum europdischen Beihilfenrecht Rosenfeld, in: Schulte/Kloos (Hg.), a. a. O. (Fn. 31), § 3; P. Huber/Unger
a. a. O. (Fn. 46), Kap. 4 Rz. 389 ff.

57 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union, ABL. EU vom 26. 10. 2012, C 326/47.

38 Mitteilung der Kommission, Leitlinien fiir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen 2022, ABl. EU vom
18.2.2022, C 80/1.
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Anforderungen geniigen. Diese Priifung steht derzeit wohl noch aus. Es darf aber davon ausgegangen

werden, dass die Kommission hiergegen keine Einwendungen erheben wird.

d) Der Entwurf der Forderrichtlinie sieht ein zweigestuftes Verfahren fiir die zu gewéahrenden
Subventionen vor: Erlass eines Zuwendungsbescheids durch die Bewilligungsbehdrde und Abschluss
eines privatrechtlichen Klimaschutzvertrags.’® Dieses — von der h. M. als zulissig angesehene®® —
Verfahren erfordert eine Verkniipfung der beiden dadurch entstehenden Rechtsverhéltnisse, sowohl
was ihr Entstehen und ihren Fortbestand als auch was ihren Inhalt angeht. Daraut wurde bereits
hingewiesen.®! Diese Doppelung der Rechtsverhiltnisse kann auch zu Rechtsschutzproblemen fiir
das geforderte Unternehmen fiihren. Dieses muss je nach der Gestaltung im Einzelfall entweder den
Verwaltungsrechtsweg oder den Zivilrechtsweg beschreiten und ggfs. sogar gegen gleichgerichtete
MaBnahmen der Verwaltung (z. B. Riicknahme oder Widerruf des Zuwendungsbescheids und

zugleich Kiindigung des Klimaschutzvertrags) doppelten Rechtsschutz in Anspruch nehmen.

In Anbetracht dessen kann man die Frage stellen, ob nicht ganz auf den Abschluss eines
privatrechtlichen Vertrages neben dem Zuwendungsbescheid verzichtet werden sollte. Das
Subventionsverhiltnis zwischen Staat und Unternehmen kann, auch was die jahrliche Neuberechnung
der Fordersumme und evtl. Uberschusszahlungen der Unternehmen angeht, ausschlieBlich durch
entsprechende Verwaltungsakte der Zuwendungsbehorde gesteuert werden. Nicht zuletzt wird dies
durch die Entwicklung der Forderung von Windkraftanlagen auf See belegt, wo letzten Endes

gleichfalls auf den Abschluss gesonderter privatrechtlicher Klimaschutzvertrige verzichtet wurde. %

e) Zum Abschluss sei die Frage nach dem Vertragstyp eines Klimaschutzvertrags gestellt. In die
Reihe der im Zivilrecht (BGB, HGB) normierten Vertragstypen ldsst sich dieser Vertrag nicht
einordnen. Eine unentgeltliche Zuwendung im Sinne der §§ 516 ff. BGB liegt nicht vor.%® Die
Bewilligungsbehorde titigt kein fremdniitziges Geschéft, um Unternehmen den Bau und Betrieb
moderner Produktionsanlagen zu ermoglichen. Zuwendungen aus dem Bundeshaushalt diirfen nur
vorgenommen werden, wenn ein erhebliches oOffentliches Interesse besteht, das ohne die
Zuwendungen nicht oder nicht im notwendigen Umfang befriedigt werden kann (vgl. § 23
BundeshaushaltsO). Dieses erhebliche 6ffentliche Interesse besteht bei den hier in Rede stehenden

Fordermafnahmen darin, beschleunigt Klimaneutralitdt der Produktionsverfahren herbeizufiihren.

39 Ziff. 3.1 der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

€0'S. nur Winkelmiiller a. a. O. (Fn. 31), § 2 Rz. 10 ff,; s. a. P. Huber/Unger a. a. O. (Fn. 46), Kap. 4 Rz. 395 ff.

61'S. oben Text zu Fn. 46: Zuwendungsbescheid unter der auflosenden Bedingung, dass ein Klimaschutzvertrag binnen
drei Monaten geschlossen wird; oben Text zu Fn. 42: Riicknahme und Widerruf des Zuwendungsbescheid als Griinde fiir
eine auBlerordentliche Kiindigung des Klimaschutzvertrags; oben VI.a): Abstimmung des Inhalts des
Klimaschutzvertrags auf den Inhalt des Zuwendungsbescheids.

62, oben III.

0 S, auch bereits BFHE 59, 248 ff.: Staatliche Zuwendungen zur Forderung des Wohnungsbaus stellen keine
Schenkungen (i. S. des ErbStG) dar.
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Die Forderung setzt voraus, dass die entsprechenden Investitionen getdtigt werden und emissionsfrei
oder emissionsarm produziert wird. Diese Zweckbestimmung ist Gegenstand der Vereinbarung iiber
die Zuwendung. Unterbleiben die entsprechenden Leistungen der Unternehmen, so findet eine
Subvention nicht statt. Ist die Forderung gleichwohl zu Unrecht erfolgt, so kann sie zuriickgefordert
werden. Insofern ist der mit der Zuwendung bezweckte Erfolg auch erzwingbar. Das unterscheidet
die Subventionsvereinbarung durch Klimaschutzvertrag von einer Zweckschenkung® und von den

in § 812 Abs. 1 Satz 2, 2. Alt. BGB gemeinten Gestaltungen.

Hinzu kommt, dass unter bestimmten Voraussetzungen eine Uberschusszahlungspflicht der
Zuwendungsempfinger ausgelst wird. % Insgesamt handelt es sich bei Klimaschutzvertriigen der hier

betrachteten Art daher um atypische Vertrige sui generis.

VIII. SchluBSbemerkung

Klimaschutzvertrage sind neuartige Instrumente staatlicher Investitionslenkung im Bereich des
Klimaschutzes. Thre Vorbilder haben sie im englischen Recht, das die am Kapitalmarkt entwickelten
derivativen Finanzinstrumente der Contracts for Difference aufgegriffen und fiir Subventionszwecke
weiterentwickelt hat. Die mit dem Einsatz von privatrechtlichen Klimaschutzvertrigen neben
offentlich-rechtlichen Instrumenten verbundenen Abstimmungs- und Rechtsschutzprobleme lassen
zweifelhaft erscheinen, ob sich dieses Instrument zur Ubernahme ins deutsche Recht empfiehlt.
Jedenfalls konnten die mit dem Abschluss von Klimaschutzvertragen bezweckten Ergebnisse — die
Begriindung von Rechten und Pflichten von Zuwendungsempfinger und Zuwendungsgeber — auch

allein durch Einsatz der Instrumente des Offentlichen Rechts erreicht werden.

Bedeutsamer als diese Formfragen ist aber sicher die inhaltliche Frage, ob die an eine
Differenzrechnung ankniipfende Forderung klimaneutraler Produktionsverfahren {iiberzeugt.
Gefordert werden sollen die Mehrkosten emissionsarmer Produktionsverfahren im Vergleich zu
einem konventionellen Referenzsystem.% Zuwendungsfihig sind Mehrkosten fiir die Herstellung von
Produkten, die durch das Referenzsystem definiert sind.®” Die Referenzsysteme werden von der

t.%% Das setzt zweierlei voraus: Erstens, es muss zu

Bewilligungsbehorde im Forderaufruf festgeleg
jedem neuen Investitionsvorhaben, das sich um eine Forderung bewirbt, ein entsprechendes

Referenzsystem vorhanden sein, mit dessen Investitions- und Betriebskosten sich die Kosten der

64 Zur Zweckschenkung Weidenkaff in: Griineberg (Hg.), BGB, 81. Auflage 2022, § 525 Rz. 11.
65 Ziff. 6.3 der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

66 Ziff. 3.3 der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

67 Ziff. 4.4 der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).

68 Ziff. 7.1 (b) der Forderrichtlinie (Text zu Fn. 19).
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neuen Produktion vergleichen lassen. Zweitens, die Zuwendungsbehdrde muss {iiber die

entsprechenden Informationen verfiigen.

Was den ersten Punkt angeht, konnten sich Schwierigkeiten fiir diejenigen Unternehmen ergeben, die
emissionsfreie oder emissionsarme Produktionsverfahren entwickeln, fiir welche bisher keine
Htraditionellen* Referenzsysteme verfiigbar sind oder wo diese Referenzsysteme nicht passen. Diese
Investitionen fallen dann durch das Raster der Forderung, oder es werden unpassende Vergleiche
angestellt. Ein Referenzsystem fiir industriell gefertigte Produkte aller Art zu finden ist eine ganz
andere Aufgabe als der Vergleich des Preises einer Kilowattstunde elektrischer Energie, produziert
von einer Windkraftanlage auf See, mit dem Preis der Kilowattstunde am Spotmarkt. Was den zweiten
Punkt, die Informationen der Zuwendungsbehorde liber passende Referenzsysteme angeht, sollte man
jedenfalls Angaben der Bewerber hierzu in einem vorgeschalteten Interessenbekundungsverfahren zu

Rate ziehen.

Vielleicht ist aber das Instrument der Contracts for Difference insgesamt wenig geeignet fiir eine
sinnvolle Forderung klimaschiitzender Produktionsverfahren der Industrie, und wiren andere,
biirokratiedirmere FordermaBBnahmen besser und einfacher zu handhaben, wie grof3ziigige, befristete
steuerliche Abschreibungsmoglichkeiten fiir Investitionen in klimaschonende Produktionsanlagen,
die Erhohung der Preise fiir Emissionszertifikate und die Subventionierung des Einsatzes griiner

Energien bei der Produktion.
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