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Energetische Sanierung im Altbestand und das

EEWarmeG: Kann das Investor-Nutzer-Dilemma

Okologisch-sozial aufgel6st werden?
(RAE 2009, 118 ff.)

Die verstarkte energetische Gebaudesanierung — im Sinne eines verstarkten Einsatzes erneu-
erbarer Energien sowie energieeffizienzfordernder Mal3nahmen wie Warmedammung — ist ein
Kernanliegen einer wirksamen Klimapolitik. Die Hauptpotenziale im Altbestand werden je-
doch bis dato unzureichend genutzt. Das neue EEWarmeG andert dies in puncto erneuerbare
Energien mit einem Marktanreizprogramm immerhin in Ansatzen, ebenso wie eine neue
BGH-Entscheidung ins Spiel kommt. Bestimmte Hemmnisse drohen dennoch fortzubestehen,
und zwar selbst dann, wenn demnachst europarechtlich fir groRere Renovierungsfalle auch
im Altbau eine begrenzte Erneuerbare-Energien-Nutzungspflicht (wie mit dem EEWarmeG im
Neubau) eingefuhrt wird. Jene Hemmnisse werden vorliegend analysiert; sie sind teilweise
auch fur Energieeffizienzmalinahmen relevant. Ebenso stellt sich die Frage, wie sich Klima-
schutz im Wohnbereich sozial ausgewogen gestalten lasst; letztere Frage erscheint fur die
faktische Durchsetzbarkeit von mehr Gebaude-Klimaschutz essentiell. Einige Hemmnisse
kénnen in 6kologisch-sozial gleichermal3en sinnvoller Weise verringert werden. Der grol3e
Durchbruch in der Altbausanierung wird aber wohl primar von ordnungsrechtlichen Vorga-
ben oder von einer weiteren (ggf. politisch herbeigefiihrten) Energiepreissteigerung abhan-
gen.

1. Problemstellung: Erneuerbare Energien (und Energieeffizienz) im Altbestand

Energetische Gebaudesanierungen, also Ressourcen- und Klimaschutzmal3hahmen im Waér-
mebereich, bieten die vielleicht gro3ten Potenziale eines einzelnen gesellschaftlichen Be-
reichs fur den Klimaschutz, gerade in den OECD-Staaten (die weiterhin pro Kopf um ein
Mehrfaches hohere Treibhausgasausstdf3e haben als die Schwellen- oder gar die Entwick-
lungslander). Im Gebaudebereich wird Uber ein Drittel z.B. des deutschen Treibhausgasaus-
stol3es verursacht — und gleichzeitig ist die Gebaudesanierung ein Sektor, in welchem Klima-
schutz schon wegen der mittelfristigen Energiepreise und nicht erst wegen der langfristigen
Klimawandelsfolgen sogaikonomisch sinnvoll ist. Vor dem Hintergrund weltweit steigender
Treibhausgasausst6Re und drohender verheerender (nicht nur 6konomischer) Klimawandels-
folgen ware die Nutzung solcher Geb&udesanierungspotenziale dringend géloteantan
kommen gleichwohl nur 6,6 % der deutschen Warmeenergie aus Erneuerbaren Enerdien

auch die Steigerung der Gebaudeenergieeffizienz durch bessere Warmedammung u.a.m.
kommt nur schleppend voran. Aufbauend auf européischen Regelungen versuchen in
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Deutschland das Energieeinspargesetz (EnEG) und die Energieeinsparverordnung-(EnEV),
die Energieeffizienz im Gebaudebereich zu steigern. Die neueste Novelle der EnEV soll dem-
nachst in Kraft treten. Auch das kurzlich verabschiedete, zum 01.01.2009 in Kraft tretende
Erneuerbare-Energien-Wéarmegesetz (EEWarmeG) zielt auf die Férderung von erneuerbaren
Energien (EE), um Treibhausgasausstof3e zu reduzieren, die Versorgungssicherheit durch ver-
ringerte Auslandsabhangigkeit zu optimieren, die Energiepreise dauerhaft gegen OI- und
Gaspreisschocks zu immunisieren, der stetig schrumpfenden Verflugbarkeit fossiler Brenn-
stoffe gerecht zu werden — und durch ,rechtzeitiges” Reagieren auf den Klimawandel 6kono-
misch-innovationspolitische Vorteile zu erlangen (vgl. § 1 EEWarnieG).

Das EEWarmeG folgt im Gegensatz zum stromférdernden Erneuerbare-Energien-Gesetz
(EEG) einem zweigleisigen Konzept fur den Warmebereich. Die Instrumente des EEG setzen
auf eine Forderung der erneuerbaren Energie durch Abnahme- und Vergitungspflicht anhand
von Festpreisen. Dagegen setzen die Regelungen des EEWarmeG neben einem subventions-
rechtlichen Instrument einen ordnungsrechtlichen Mechanismus ein. 8 3 Abs. 1 des EEWar-
meG verordnet zundchst fir Neubauten eine Nutzungspflicht von Warme aus erneuerbaren
Energien ab 2009; hier liegt der Schwerpunkt des Gesetzes und ebenso der bisherigen politi-
schen und wissenschaftlichen Debatte.

Der vorliegende Beitrag untersucht stattdessen aber den klimapolitisch eher wichtigeren, da
die bei weitem meisten Gebaude betreffenden Altbestand. Die EE-Thematik steht dabei im
Vordergrund; da Klimaschutz, Versorgungssicherheit etc. jedoch verlangen, sowohl die Ener-
gieeffizienz von Gebauden durch Mallnahmen wie Warmedammung als auch den Einsatz er-
neuerbarer Energien im Warmebereich starker voranzubringen, nehmen wir teilweise auch die
Energieeffizienz in den Blick (allerdings nur, soweit sich bei der Analyse zur Warmethematik
dazu en passant Erkenntnisse gewinnen lassen, also ohne naheren Fokus auf die Energieeffi-
zienz-Gebaudestandards z.B. der EnEV). Da indes nicht nur die erwartbaren Auswirkungen
des Klimawandels, sondern auch die der Klimapolitik ,regressiv‘ — also tberproportional zu
Lasten der sozial Schwéacheren — verlaufen, ist auch diesem Aspekt dabei Rechnung zu tragen.
Letzteres ist fur die faktische Durchsetzbarkeit der Vorschlage u.U. der entscheidende Punkt,
gerade in Zeiten hitziger Energiepreisdebatten, in denen jeder klimapolitische Vorschlag
(selbst wenn er mittelfristig Geld spart und langfristig wegen der verheerenden Kosten eines
globalen Klimawandels schon 6konomisch absolut zwingend erscheinen mag) erst einmal als
»Zusatzliche Last fur den kleinen Mann* zuriickgewiesen wird. Wieviel an sozialer Gerech-
tigkeit nicht nur ratsam ist, sondern durch héherrangiges Recht geboten ist (etwa durch die
Grundrechte), mag vorliegend dahinstefen.

Die in 88 13 ff. EEW&armeG vorgesehene Forderung fur den EE-Einsatz im Altbestand be-
schrankt sich auf ein Marktanreizprogramm, also auf eine begrenzte finanzielle Bezuschus-
sung freiwilliger EE-MalRBnahmen im Altbestand. Gemal § 3 Abs. 2 EEWarmeG dirfen die
Lander dartber hinaus eine EE-Warme-Nutzungspflicht flir den Altbestand einfiihren, sie
mussen dies aber nicht (bisher hat primér Baden-Wirttemberg dies getan). Doch gerade der
Altbestand ware eigentlich fir die Erreichung des Ausbaus der erneuerbaren Warmeenergie
von besonderer Bedeutuh@ies liegt (1) neben der gréReren Zahl der Altgebaude (s.0.) auch
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daran, dass es (2) durch die demographische Entwicklung in Deutschland spatestens ab 2025
zu einer deutlich sinkenden Nachfrage nach Wohnungsneubauten kommen wird. Schon heute
liegt die Anzahl des Einbaus neuer Heizungen pro Jahr bei Neubauten bei ca. 150.000 bis
200.000, bei Altbauten dagegen bei 500.000 bis 600.@d@lem ist (3) der Warmebedarf bei
Altbauten deutlich héher als bei Neubauten. Die Wéarmesanierung im Altbestand ist auch so-
zialpolitisch ein besonders sensibles Thema, da hiervon in Deutschland haufig alteingesessene
Mieter (und keine Eigenheimbauer oder neue Mieter, die von vornherein ein warmesaniertes
Haus mit ihnen im vorhinein bekannter Kostensituation vorfinden). Die durchschnittlichen
Energiekosten pro Quadratmeter und Monat liegen in Deutschland heute bereits bei 1,50 Eu-
ro? Die steigende Nachfrage an fossilen Brennstoffen besonders in China und Indien wird
diese Lage auch ohne Klimapolitik weiter verschaffetor diesem Hintergrund hélt sich die
Begeisterung vieler Mieter im Altbau Uber EE-Einbaumalinahmen (die anders als Energieeffi-
zienzmallnahmen nicht unbedingt die Heizkosten senken, ggf. aber zu Mieterhéhungen flh-
ren) voraussichtlich in Grenzen. Dies versuchen wir im folgenden mitzubedenken, jenseits der
allgemeineren und andernorts erorterten Frage, wie man politisch bewul3t weiter forcierte E-
nergiepreise (etwa durch einen angezogenen Emissionshandel oder eine stark ausgebaute O-
kosteuer in Verbindung mit anspruchsvolleren Treibhausgasreduktionszielen) sozial abfedern
konnte (etwa durch einen Pro-Kopf-Okobonus fiir alle Deutschen/ Europaer usw.).

2. Marktanreizprogramm fur den Altbestand nach dem EEWarmeG

Nach § 13 EEWarmeG koénnen alle EE-Warmemalinahmen, welche im Regelbeispielskatalog
des § 14 EEWarmeG genannt sind, gefordert werden. Die Gesamtfordersumme betragt dabei
jeweils 500 Mio. Euro in vier aufeinanderfolgenden Jahren ab 2009. Von einer solchen Férde-
rung sind gemafl § 15 EEWarmeG solche Mallnahmen ausgenommen, die entweder bereits
der Erfullung der Nutzungspflicht nach 8§ 3 EEWarmeG — im Neubau — oder anderweitigen
wie z.B. landesgesetzlichen Verpflichtungen dienen. Durch die Regelungstechnik des § 14
EEWarmeG konnen auch andere MalRnahmen als die in 8§ 14 EEWarmeG genannten geférdert
werden, soweit es sich um MalRnahmen handelt, welche den EE-Einsatz im Warmebereich
foérdern. Dadurch hat man die langfristige Technologieoffenheit gewahrt.

Dass die Hohe des Marktanreizprogramms recht moderat aisfatifg man nach allem bis
hierher Gesagten kritisieren — wobei aktuell aus Anlass der Finanzkrise ,konjunkturforderli-
che" Aufstockungen bei der Gebaudesanierung avisiert Aitetdings ist dies nicht der ein-

zige relevante Punkt; vielmehr unterliegt der EE-Warmebereich weiteren Hindernissen, die
auch die zurtckhaltende Nutzung des Marktanreizprogramms durch die Burger miterklaren
und deren Auflésung maoglicherweise Potenziale birgt. Diese Potenziale sind vorliegend das
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Thema. Bei alledem kann sich die Frage nach der EE-Nutzung im Altbestand demnéchst teil-
weise neu stellen. Die geplante neue européische EE-Richtlinie sieht zudem im Entwurf in ih-
rem Art. 12 ,die Nutzung eines Mindestmal3es an erneuerbaren Energiequellen* auch fir den
Altbestand vor — zumindest im Renovierungsfall. Klimapolitisch ware dies sinnvoll, die Frage
ist dann jedoch, wie eine soziale Kostenverteilung gelingen kann. Aul3erdem werden auch
kinftig viele Gebaude erst einmal nicht renoviert werden (und damit nicht unter die EE-RL
fallen), und die Nutzungspflicht wird vielleicht auch mit einem eher geringen Prozentsatz an-
gesetzt werden.

3. Erneuerbare Energien, Energieeffizienz und einige teilweise verkannte Grundstruk-
turen des Investor-Nutzer-Dilemmas

Besonders im Bereich des gemieteten Wohnraums bestehen fir einen verstarkten Einsatz von
EE-Warme (und Energieeffizienz) bisher diverse Hemmnisse. Zumindest solange das Markt-
anreizprogramm quantitativ die bisherige Form behalt — bzw. sofern eine europa- oder landes-
rechtliche Nutzungspflicht von den Anwendungsféallen und von den EE-Quoten her Uber-
schaubar bleibt — kénnen diese Hemmnisse weiterhin eine Gebaudesanierung massiv
behindern. Diese Hindernisse sollen im weiteren Verlauf des Beitrags aufgezeigt und auf ihre
Abbaubarkeit hin untersucht werden. Und selbst fur den Fall einer sehr ausgedehnten Markt-
anreizschaffung bzw. Nutzungspflicht (womit momentan aber kaum zu rechnen ist), waren
die folgenden Uberlegungen zumindest in puncto Sozialausgleich weiter relevant.

Das zentrale hier zu verhandelnde Hemmnis fur eine klimaschitzende Geb&udesanierung ist
das sogenannte Investor-Nutzer-Dilemma. Vor dem Hintergrund, dass in Deutschland die
grof3e Mehrheit der Menschen in Mietshausern wohnt, besteht dieses Dilemma in folgender
Situation: Fur KlimaschutzmalRnahmen bei Geb&uden fallen zunachst meist hohe Investiti-
onskosten an; diese mul3 aber zunachst der Vermieter tragen, wahrend der Mieter durch eine
niedrigere Betriebskostenabrechnung die Vorteile bei Energieeffizienzmal3hahmen hat. Bei
EE-Malinahmen hat er u.U. auch nur geringe kurz- oder mittelfristigen finanziellen Vorteile,
so dass dort u.U. weder Vermieter noch Mieter an entsprechenden MalRnahmen interessiert
ist; bei langfristiger Betrachtung hat der Mieter aber insoweit Vorteile, als er von steigenden
Ol- und Gaspreisen abgekoppelt wird. So geht ein gebaudesanierender Vermieter ein finan-
zZielles Risiko ein, das im Falle der Energieeffizidéinzden Mieter sofortige Vorteile (denen

aber auch eine hohere Kaltmiete gegentber steht; exlbiingt — und dass fur den Vermieter,

auch im EE-Fall, unsichere Konsequenzen hat. § 559 BGB gestattet in Deutschland zwar, In-
vestitionen in die Energieeffizienz (u.U. nicht aber in erneuerbare Energien) mit 11 % der In-
vestitionssumme pro Jahr zeitlich unbegrenzt auf den Mieter umzulegen. Dieser Zuschlag
fuhrt aber (a) zu nur langfristigen Amortisationen (also nach neun Jahren), und der Zuschlag
ist (b) zudem durch das Mietspiegelniveau nach § 558 BGB begrenzt. Oft steht (c) einer
Mieterhéhung auch einfach die Tatsache im Wege, dal3 sich eine entsprechende Miete gar
nicht am Markt erzielen lasst. Dies wird (d) angesichts des demographischen Wandels, wel-
cher Immobilien zunehmend entwerten wird, aller Voraussicht nach noch radikalisiert werden
(wobei dieser letzte Aspekt in der Debatte im allgemeinen gar nicht wahrgenommen wird).
Vor diesem Hintergrund kommt der Umstand, dal3 eine Gebaudesanierung die Immobilie ggf.
auch wertvoller macht, oft wohl nur sehr bedingt zum Tragen. Auch wenn der Einfachheit
halber im folgenden weiter von ,Investor-Nutzer-Dilemma* gesprochen wird, ist die Lage al-
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so komplizierter: Sowohl bei EE- als auch bei EnergieeffizienzmalRnahmen stehen Vermieter
und Mieter beide vor unsicheren wirtschaftlich-sozialen Folgen von KlimaschutzmalRinahmen
im Geb&udebereich.

Es fragt sich daher, wie man dieser gesamten Situation beikommen kann — besonders, aber
nicht nur fir den EE-Bereich. Dies setzt allerdings voraus, dass auch die hinter scheinbar ,nur
okonomischen” Ursachenstrukturen liegenden motivationspsychologischen Antriebe der Ak-
teure korrekt erfasst werden; sonst kdnnen keine klimapolitisch Gberzeugenden Defizitursa-
chenanalysen und neuen Regelungsvorschlage entwickelt werden. Dabei dirfte es sich als no-
tig erweisen, die Situation differenzierter zu betrachten, als dies gangigerweise geschieht.
Zwar ist es bei Zugrundelegung einer realitatsnahen Handlungstheorie korrekt, mit dem
Mainstream der wirtschaftswissenschaftlichen Theorie davon auszugehen, dass Menschen -
berwiegend eigenniitzig handeln (und nicht zuletzt auch 6konomische Vorteile suchen). In der
neueren wirtschaftswissenschaftlichen Theorie und Empirie (Behavioral Ecolmizigt

sich jedoch immer deutlicher, dass Marktakteure selbst in ,rein wirtschaftlichen* Zusammen-
hangen oft anders handeln, als unter dem 6konomischen Eigennutzenparadigma zu prognosti-
zieren ware. So konnte beispielsweise gezeigt werden: kurzfristige kleine Gewinne werden oft
interessanter gefunden als langerfristige grol3ere Gewinne; Sparen wird haufig als wenig att-
raktiv empfunden; interessanter als Kostenvermeidungen sind ,positive Gewinne®; die Wahr-
scheinlichkeiten bestimmter kunftiger Ereignisse werden oft grob verzerrt eingeschatzt u.a.m.

Diese Einsichten legen jedenfalls tentativ bestimmte Schlu3folgerungen nahe. So kdnnte sich
empfehlen, nicht nur darauf zu achten, wer welche klimapolitischen Kosten und Nutzen bei
Gebéaudesanierungen tragt — sondern auch darauf, dass dies fur die jeweiligen Beteiligten hin-
reichend offenkundig ist und dass ihr Nutzen sicher und in tGiberschaubarer Zeit auftritt, soweit
dies denn rechtlich méglich ist. Dies ist insofern fir die energetische Gebaudesanierung rele-
vant, als viele sie subjektiv wohl als nur ,langfristig rentabel“ empfinden. Ungunstig durften
auch bestimmte ,generelle” menschliche Befindlichkeiten wirken, etwa eine gewisse Neigung
zu Bequemlichkeit und Gewohnheit: Selbst wenn der Vermieter durch eine EE-Nutzung keine
eigenen Kosten haben sollte, mag er sich z.B. fragen, warum er sich Uber derartige Dinge
denn den Kopf zerbrechen sollte, anstatt einfach bei ,traditionellen* Heizmethoden zu blei-
ben. Dies gilt um so mehr, als Klimaschutz — da sich Menschen etwaige Schaden fur raum-
zeitlich entfernt Lebende emotional nur schwer vorstellen kbnnen — auch auf Gefuhlsebene
vor einem Strukturproblem steht. Es sollen deshalb nacheinander verschiedene Regelungsbe-
reiche analysiert und auf Optimierbarkeit hin befragt werden, wobei sich ein System ergeben
konnte, das einen klimapolitisch wirksamen und sozial ausgewogenen Warmeenergiemarkt
mit neuen Anreizeffekten zwischen dem Vermieter und Mieter etabliert. Dass das Marktan-
reizprogramm (in seinem — moderaten — Umfang) die Lage verbessert, liegt auf der Hand. Nur
l&sst sich dies in Zeiten knapper Haushaltsmittel nicht beliebig ausbauen. Welche anderen
Problembereiche und Losungswege bestehen also?

4. Mietrecht als Instrument zugunsten erneuerbarer Energien im Altbestand

a. Duldungspflicht des Mieters bei energetischen Gebaudesanierungen

1 yvgl. dazu etwa Klohn, Kapitalmarkt, Spekulation und Behavioral Finance, 2006, S. 176 ff.



Um Uberhaupt eine EE-MalRnahme, also einen Umbau von konventioneller Warmeenergie-
vorsorgung zu einer EE-Versorgung durchfiihren zu kdnnen, missen zunéchst die rechtlichen
Voraussetzungen gegeben sein. Fur den Vermieter stellt sich insoweit die Frage, wann ein
Mieter den Einbau einer geforderten MaRnahme nach 8§ 13 ff. EEWarmeG zu dulden hat.
Wenn keine Verpflichtung des Mieters zur Duldung der MalRBnahme besteht, dann héatte der
Vermieter kein Interesse mehr an der Forderung der erneuerbaren Warmeenergie, da er Ge-
fahr liefe, per einstweiligen Rechtsschutz auf Unterlassung der Mal3hahme in Anspruch ge-
nommen zu werden (was auch bei MaRRnahmen auf3erhalb der Wohnraume in Betracht
kommt), und er diirfte die Wohnung dann auch nicht betféténch einer Mietminderung

nach 8 536 Abs. 1 BGB kann der Vermieter ausgesetzt sein. An der so geschilderten Proble-
matik &ndert das Marktanreizprogramm von vornherein wenig; denn es bewirkt nicht, dass
Rechtsstreitigkeiten vermieden werden. Die Duldungspflicht spielt tGbrigens auch eine Rolle,
wenn die Lander auf Grundlage der Offnungsklausel des § 3 Abs. 2 EEWarmeG von ihrer
Erméachtigung Gebrauch machen und eine Nutzungspflicht hinsichtlich Altbauten einfiihren.

Nun kénnte § 554 BGB eine Duldungspflicht des Mieters ergeben. Nach § 554 Abs. 2 BGB
hat der Mieter alle MaBhahmen zur Einsparung von Energie zu dulden. Der Gesetzgeber hat
mit der Regelung vor allem an energiekostensparende MaRnahmen dédacth eine
Vielzahl von EE-W&rmequellen kosten fur den Nutzer nicht zwingend weniger, sondern fuhrt
.nur* zu einer Verringerung des Treibhausgasausstol3es. Fielen EE-Warmemalinahmen aber
nicht unter 8 554 BGB, bestinde keine Duldungspflicht, und der Vermieter — dies im Vorgriff
auf den nachsten Abschnitt — bliebe auch auf seinen Kosten sitzen. Rechtsunsicherheiten und
unsichere Amortisationen sind indes wie erwéhnt gerade ein Hemmnis, wenn es um die Be-
reitschaft zu KlimaschutzmaBnahmen gétiine klare hochstrichterliche Rechtsprechung zu
dieser Frage stand bisher atism Wesentlichen kommt es darauf an, welchen MaRstab man
anlegt. Zum einen kann man auf die Priméarenergie abstellen und zum anderen auf den End-
energieverbrauch. Die Judikatur und Literatur zur Frage, ob eine EinsfavengPrimar-

energie als ausreichend gilt, ist sehr gespHltevobei der BGH schon vor einiger Zeit eine
Umlegbarkeit auch von nicht kostensparenden MaRnahmen anklingéh Ge@en das Ab-

stellen auf die Endenergieeinsparung, die der Wortlaut nahelegen konnte, spricht aus teleolo-
gischer Perspektive, dass die Norm des § 554 Abs. 2 BGB eine 6kologische Pragdtiy hat.

12 vgl. LG Berlin, MM 1984, 79; AG Charlottenburg, MM 1983, Nr. 8; Eisenschmid, in: Schmidt-Futterer,
.Mietrecht, 9. Aufl. 2007, § 554 Rn. 345.

'3 Hierzu BR-Drs. 439/00, S. 124.

14 Bei einer Annahme einer Duldungspflicht aus § 242 BGB hatte der Mieter demgegeniiber nicht mehr die Még-
lichkeit, sich wie bei § 554 Abs. 2 BGB auf einen Hartefall zu berufen. Zudem wirden fir den Vermieter wie
stets bei Treu und Glauben eher noch gré3ere Rechtsunsicherheiten verbleiben, von Problemen der Gewaltentei-
lung — die aus solchen Generalklausellésungen stets resultieren — ganz abgesehen.

!5 Flatow, Anmerkung zum Urteil des LG Berlin, Az. 63 S 75/07, JurisPP-Mietrecht 10/2008 Anm. 4.

' Formal kénnte man (unergiebig) darauf hinweisen, dass nach dem Energieerhaltungssatz Energie natiirlich nie
.gespart” wird, sondern immer irgendwo in der Welt ,bleibt*; vgl. auch Blank, WuM 2008, 311 (317).

"vgl. etwa LG Berlin, Az. 63 S 75/07; LG Berlin, Az. 63 S 250/06; LG Hamburg, NZM 2006, 536; AG Scho-
neberg, Az. 14 C 561/05; Blank, WuM 2008, 311 (317); Ekardt/ Schenderlein, WuM 2008, 178 (182); Wilkens,
NZM 2006, 521 (523); Arzt, in: MinchKomm, BGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2007, § 559 Rn. 19; Gies, Anmerkung zum
Urteil des AG Berlin-Schéneberg, Az. 14 C 561/05, jurisPR-MietR 17/2007 Anm. 2; Eisenschmid, WuM 2006,
119 (120 f.); Eisenschmid, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 554 Rn. 143; Meyer-Harport, NZM 2006, 524
(526).

8vgl. BGH, WuM 2004, 285 ff.

9vgl. dazu auch anhand der Entstehungsgeschichte Blank, WuM 2008, 311 (317).



einer noch unverdffentlichten Entscheidung folgt der BGH letzter Sicht nun®hidiifreich
ware trotzdem nach wie vor eine gesetzliche Klarstellung, um verbleibende Unsicherheiten zu
beseitigerf! Auf die sozialen Implikationen wird im folgenden noch eingegangen.

b. Mieterh6hung bei energetischen Modernisierungsmalinahmen

Eng mit der Duldungspflicht nach 8 554 BGB hangt die — praktisch noch wichtigere — Frage
nach einer Mieterh6hung geman 8§ 559 BGB zusammen. Der § 559 Abs. 2 BGB ermdglicht
die bereits erwahnte Mieterhéhung fur durchgefuhrte baulichen MaRnahme in Hohe von 11 %
der aufgewendeten Kosten. Die Problematik ist insoweit die gleiche wie soeben bei der Dul-
dungspflicht; wiirde es eine europaische Nutzungspflicht geben, stiinde die Umlagepflicht zu
Lasten des Mieters wohl endgiiltig fest. Dann ergeben sich allerdings Folgefragen. Zunachst
stellt sich die Frage, inwieweit der § 559 Abs. 1 BGB in klimaschutzfreundlicher (also ver-
mieterfreundlicher) Auslegung nicht vermeidbare soziale Probleme auslost, indem der Mieter
kostenmafig u.U. kurz- und mittelfristig nur in begrenztem Umfang von einer EE-Anlage
profitiert?” (besonders Empfanger von Arbeitslosengeld Il waren von einer solchen Entwick-
lung betroffen, denn der Zuschuss zur Miete ist begrenzt). Denn durch die Mieterhéhungs-
maoglichkeit um 11 %, die zeitlich unbegrenzt zur Verfligung steht, macht der Vermieter ab
dem zehnten Jahr nach der Gebaudesanierung Gewinn, ohne dass der Mieter auf die damit
hohere Kaltmiete irgendwie durch sein Verbrauchsverhalten Einfluss nehmen konnte; letzte-
res ist auch klimapolitisch diskussionswiirdig, da nicht alle EE-Quellen klimapolitisch glei-
chermal3en vorteilhaft sind. Dies ist insofern ungunstig, als wegen der langen Amortisierung
und der rechtlichen Unsicherheiten die Vermieter gleichwohl in sehr vielen Fallen nicht in-
vestitionswillig sind. Dies durfte (hoffentlich) durch das erwahnte BGH-Urteil sowie das
Marktanreizprogramm zwar verringert werden; doch um Hemmnisse wie menschliche Be-
quemlichkeit und Gewohnheit zu bertcksichtigen, reichen derartige ,Verbesserungen“ u.U.
allein nicht aus. Der Vermieter kann zudem auch mit dem BGH-Urteil und der Marktanreiz-
férderung im Ricken nicht wissen, ob er die ggf. zulassige Mieterhhung auch am Markt
durchsetzen kann; ebenso sind die Implikationen des demographischen Wandels unklar. Kli-
mapolitisch diskussionswirdig ist auch, dass bei 8 559 BGB fiir die konkrete Kostenberech-
nung allein die Investitionskosten die zulassige Mieterh6hung bestimmen, nicht aber der reale
klimapolitische Effekt; und es kann klimapolitisch einen erheblichen Unterschied machen, ob
z.B. eine hervorragende Warmedammung vorgenommen wird — oder ob vielmehr unter dis-
kussionswirdigen Bedingungen gewonnenes Bioheizdl mit Hilfe eines neuen Brennkessels
etabliert wird”® Und auch jenseits der Bioenergie haben EE-Trager wie Wind- oder Wasser-
kraft durchaus Ambivalenzen, die am besten durch eine effiziente Nutzung (auch) dieser E-
nergietrager zu lésen sind.

20v/gl. BGH, Urteil vom 24.09.2008, VIII ZR 275/07 (noch unveréffentlicht), Pressemitteilung Nr. 179/ 2008.

2! Teilweise dazu auch Klinski, in: A-Drs. 16 (16) 394 B, S. 21; Deshalb auch der Versuch einer gesetzlichen
Klarstellung in Br.-Drs. 09/08, S. 15.

2 Hierzu Klinski, in: A-Drs. 16 (16) 394 B, S. 21, der insbesondere auf eine einschlagige Studie zu den Kosten
von Solaranlagen verweist (noch ungedruckt).

23 Zur bisher (und wohl auch in naherer Zukunft — aller Voraussicht nach auch nach dem méglichen Inkrafttreten
der neuen EE-RL) unzureichenden Bewaltigung der dkologisch-sozialen Ambivalenzen der Bioenergie vgl. E-
kardt/ Schmeichel/ Heering, NuR 2009, i.E.
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Die Ho6he der EEWarmeG-Marktanreizforderung kann den Konflikt zunachst scheinbar ent-
scharfen, indem sie die Belastung des Mieters durch eine Mieterhéhung nach § 559 BGB
mindert und zugleich den Klimaschutz vorantreibt. Den Konflikt indes einfach durch weitere
Erh6éhungen des Marktanreizprogramms vermeintlich zu I6sen, wére allerdings kein sozialpo-
litisch besonders vorzugswurdiger Weg; denn auch solche Subventionen zahlt nicht ,der
Staat”, sondern im Endeffekt der Steuerzahler — Subventionsmodelle sind also keineswegs per
se ,sozial“, zumal sie latent mit dem Verursacherprinzip im Konflikt stehen. Es fragt sich
deshalb, ob man im Sinne einer ,win-win“-Option dem Vermieter einerseits kurzfristigere, si-
cherere Gewinnoptionen geben und so den Klimaschutz verbessern kann, unterstttzt durch
klarere ©kologische Konturierungen und zugleich eine gewisse Kostengunstigkeit fir den
Mieter wahrend. Letztlich erscheint dies nur in begrenztem Umfang moglicterBterWeg

konnte darin bestehen, dass man § 559 BGB selbst andert. Die Anderung kénnte so aussehen,
dass man die Umlage kumulativ oder alternativ davon abhangig macht, dass entweder eine
Kostenersparnis fir den Mieter oder besonders qualifizierte Klimastandards (und dann gerade
keine erforderliche Kosteneinsparung) erreicht werden. Die letztgenannte zweite Alternative
ware sinnvollerweise an die geplante neue EE-RL anzuknlpfen, die allerdings insoweit bisher
eher unvollstandig ist, da sie die Effizienz des jeweiligen EE-Tragers nur fir die Bioenergie
(und auch dort unzureichend) thematisférDie zweite Alternative wiirde Rechtssicherheit
schaffen und eine klimapolitische Qualifizierung bringen. Sozial sind einerseits die dann ein-
tretenden Mieterh6hungen fur den Mieter kritisch. Andererseits wird ein Beitrag geleistet, den
Mieter dauerhaft von Ol- oder Gaspreissteigerungen zu entlasten, was sozial vorteilhaft ist.
Oft Ubersehen wird zudem, dass KlimaschutzmafRnahmen ein Beitrag zur sozialen Gerechtig-
keit in der Zukunft sind, also zur Generationengerechtigk®ihmt man einen signifikanten
globalen Klimawandel hin, fuhrt dies namlich aller Voraussicht in der Zukunft zu weit schwe-
reren sozialen Verwerfungen (im nationalen und erst recht im globalen Mal3stab) als begrenz-
te Mietsteigerungen heute.

Letztlich zu einer @hnlichen Bilanz diirfte deveite Weg fiihren: Er bestiinde in einer Ande-
rung des Betriebskostenrechts in der BetrKV, verbunden mit der Klarstellung, dass EE-
Investitionskosten nicht Gber § 559 BGB erstattet werden. Momentan kann nach den Rege-
lungen der Heizkostenverordnung nur die gewerbliche Warmelieferung abgerechnet werden.
Wenn der Vermieter selbstproduzierte EE-Warme verkawsio kann er dies nur zum Selbst-
kostenpreis tun; genau letzteren Umstand kénnte man nun andern, ggf. wieder in Abhangig-
keit von bestimmten Okologischen Kriterien. Ob sich dieser zweite Weqg auf die Bereitschaft
des Vermieters zu Klimaschutzmafinahmen besser oder schlechter auswirkt oder ob er gleich
wirkt, h&ngt von schwer tberschaubaren Details ab (etwa vom Verhéltnis der Investitionskos-
ten zu den zul&ssigen Gewinnmargen im Falle eines gewinnbringenden Verkaufs selbstprodu-
zierter EE-Wéarme durch den Vermie€fr Klimapolitisch kénnte beim ersten Weg der Ver-

24 \/gl. zur geplanten EE-RL insoweit Ekardt/ Schmeichel/ Heering, NuR 2009, i.E. — Zur denkbaren weiteren
Option eines dkologischen Mietspiegels vgl. im tbrigen Knissel/ Alles, WuM 2005, 169 ff. Dabei kdnnte heut-
zutage auch auf das Nachweissystem des EEWarmeG und EnEV zuriickgegriffen werden.

% Relevant ware dies besonders fiir die Solarenergie, wo es kaum ,Betriebskosten® gibt, die der Vermieter als
solche sinnvoll abrechnen kdnnte.

% Durch die ,besondere* Monopolstellung des Vermieters miisste dabei freilich eine transparente Preisgestal-
tung sowie das Wirtschaftlichkeitsgebot des Betriebskostenrechts gesichert werden, zugleich um eine verlassli-
che Angemessenheitskontrolle fir den Mieter und eine ebensolche Kalkulationsbasis fur den Vermieter zu schaf-
fen. Gleichzeitig kdnnte § 21 EStG dahingehend geéandert werden, dass die Einkinfte aus dem EE-Verkauf als
solche aus Vermietung und Verpachtung gelten, damit die Aufwendungen eindeutig als Werbungskosten geltend
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mieter gewisse Effizienzanreize haben (da dies die Umlegbarkeit und die H6he der Investiti-
onskosten guinstig beeinflussen kénnte), wogegen beim zweiten Weg definitiv der Mieter die
Effizienzanreize hat (denn beim zweiten Weg trégt der Mieter die EE-Investitionskosten eben
nur_tber den verbrauchsabhangigen Tarif flr die konkrete EE-Nutzung; der Vermieter hat
beim zweiten Weg dann aber ein Interesse, im Zweifel ,mdglichst viel* EE-Wahneset-

zen, also z.B. nicht parallel noch eine Warmedammung vorzunehmen). Sozialpolitisch wirde
eine Reform allein des § 559 BGB voraussichtlich zu hoheren Kaltmieten, aber langfristig
stabileren Nebenkosten fihren — und eine Reform primér des Betriebskostenrechts genau um-
gekehrt.

Einer der beiden Wege sollte in jedem Fall beschritten werden, um die bisher nicht durchgan-
gig optimal verwirklichten Grundanliegen (gréRere Rechtssicherheit, klarere Erkennbarkeit
der moglichen Gewinne, soziale Abfederung Uber langfristige Energiepreisstabilisierung oder
Einfluss des Mieters via Verbrauchsabhangigkeit, Generationengerechtigkeit) voranzubringen
— in Verbindung mit weiteren noch zu diskutierenden MalRnahmen. Die Betrachtung bis hier-
her hat freilich auch die Grenzen solcher Reaktionen auf das ,Investor-Nutzer-Dilemma* bei
EE (aber auch bei Energieeffizienzmalinahmen) gezeigt: Letztlich wird der grof3e klimapoliti-
sche Schub im Gebaudebereich wohl schlicht von weitergehenden Nutzungspflichten oder
steigenden Energiepreisen (ggf. auch staatlich durch Steuern oder durch einen an der Primér-
energie ansetzenden umfassenden EU-Emissionshandel herbef@efiibiéngen. Diese

dann sozial umzulegen und eine Feinsteuerung zu tbernehmen, kdnnte freilich in jedem Fall
ein Resultat eines der beiden eben diskutierten Wege sein.

Die eben entwickelten Grundsatze missten im ubrigen auch auf ein weiteres Instrument zur
Forderung von EE-Wéarme angewendet werden: auf das Warme-Contracting. Von ihm profi-
tieren gerade Vermieter mit geringem Eigenkapital, indem die Investitionskosten fiir einen
EE-Einbau zunachst von einem Dritten getragen werden; zudem wird der Contractor im
Zweifel einen hoheren Sachverstand aufweisen als Kleinvermieter. Jedoch steht das Contrac-
ting®® vor diversen rechtlichen Problemen, die seinen klimapolitisch wiinschenswerten Einsatz
hemmen. Trotz einer wichtigen Entscheidung des BGs$t die Frage der Umstellung von
Eigenversorgung zu einer Contractinglésung noch nicht hinreichend klar; dies gilt insbeson-
dere fur alte Mietvertrage, wo ggf. die Zustimmung des Mieter nétig sein kdnnte. Fir neue
Mietvertrage genugt als vertragliche Grundlage fur die Umlegung von Warmelieferungskos-
ten grundsatzlich die Bezugnahme auf die BetrKV, wenn die im Zeitpunkt des Abschlusses
des Mietvertrags gultige Fassung die Umlage dieser Kosten vorsah. Insofern fihrt das Con-
tracting dann zu &hnlichen Ergebnissen wie die eben als ,zweiter Weg* vorgeschlagene Re-
form der BetrKV; wie dort brauchte es auch beim Contracting sinnvolle Instrumente, die dem
Wirtschaftlichkeitsgrundsatz des Betriebskostenrechts Rechnung tragen. Auch klimapoliti-
sche Kriterien durften hier erneut sinnvoll sein. — Zusatzlich zu alledem wird bisher durch die
komplexe Verweisungstechnik von EEWarmeG und EnEV eine Forderung von EE und Ener-

gemacht werden kénnen.

2" Zur Sinnhaftigkeit eines sektoral und vom Reduktionsfaktor ausgeweiteten EU-Emissionshandels (einschlieR-
lich der Ersetzung einiger Klimaschutzinstrumente und eines sozialpolitisch ausgleichenden Okobonus) vgl. E-
kardt/ von Hovel, Carbon & Climate Law Review 2009, i.E.

%8 Unterschieden wird zwischen Betreibermodell und Fullcontracting bei Kramer, ZNER 2007, 388 ff.; andere
Unterscheidungen bei Eisenschmid, ZNER 2007, 264 ff.

2vgl. BGH, NZM 2007, 7609.



gieeffizienzmaRnahmen erschwert; mehr rechtliche Ubersichtlichkeit ware auch hier zuguns-
ten des Vermieters und damit zugunsten des Klimaschutzes sinnvoll.

5. Wohnungseigentumsrecht und erneuerbare Energien

Neben den Mietern darf freilich auch im Altbestand die Konstellation der Eigenheime nicht
aus dem Blick verloren werden. Ein spezifisches Problemfeld ergeben insoweit die Woh-
nungseigentiimer — denn welche Voraussetzungen missen erfillt sein, damit der Einbau einer
EE-Anlage fur das gemeinschaftliche Eigentum mdglich ist? Nach § 22 Abs. 1 WEG st bei
baulichen Veranderungen und Aufwendungen, die Uber die ordnungsgemaéle Instandhaltung
hinausgehen, die Zustimmung aller Wohnungseigentiimer notwendig; eine Mehrheit von % ist
gemal § 22 Abs. 2 WEG ausreichend, wenn es sich um eine Modernisierungsmaf3nahme nach
§ 559 BGB handeft’ Diese Regelung kann ein erhebliches Hemmnis fiir die EE-Férderung
sein; insbesondere besteht ein Problem, wenn eine landesrechtliche Nutzungspflicht geschaf-
fen wird. Denn auch bei einer gesetzlichen Pflicht missen die Voraussetzungen des § 22
WEG vorlieger? Zur Lésung dieses Dilemmas wére eine weitere Reform des WEG geboten.
Nutzungspflicht bzw. Marktanreizprogramm wirken daneben schon in die richtige Richtung.

6. Steuerrecht als Instrument zugunsten erneuerbarer Energien im Altbestand
a. Steuerliche Absetzbarkeit der Kosten fur den Vermieter

Wesentlich gemessen an den aufgestellten Grundsatzen ist auch die Frage, wie sich das gel-
tende Einkommensteuerrecht auf eine Forderung von EE und Energieeffizienzmal3inahmen
auswirkt (bei Mietwohnungen und Eigenheimen, und zwar hier auch bei Neubauten), zumin-
dest solange keine umfassende Nutzungspflicht besteht. So kann gefragt werden, ob der Ver-
mieter die Investitionskosten steuerlich geltend machen kann. Die infrage kommenden Rege-
lungen des Einkommenssteuerrechts haben einen hohen Grad an Komplexitat und kénnen
daher hier nur skizziert werden. Die Stol3richtung geht auch hier in Richtung Rechtssicherheit,
Klarheit der Regelungen, zugleich aber nicht einfach quantitativ steigende Absetzungsmog-
lichkeiten (denn letzteres mussten wiederum die Mitmenschen als Steuerzahler bezahlen).

Auf erster Ebene steht die Frage, ob es sich bei den Einkinften um solche aus Vermietung
und Verpachtung (VuV) gemal 8 21 EStG oder solche aus einem Gewerbebetrieb gemal § 15
EStG handelt. MaRRgeblich ist die Frage, ob es sich bei den Aufwendungen fur den Einbau ei-
ner erneuerbaren Warmeenergieanlage entweder um Werbungskosten aus Vermietung und
Verpachtung handelt oder ob es sich bei diesen Aufwendungen um Betriebkosten handelt.
Nach 8§ 21 Abs. 3 EStG sind Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung subsidiar, denn es
ist vorher zu priifen, ob die Einkiinfte bei anderen Einkunftsarten angefalleif Biadnoch

fallen die Einkunfte nicht unter die Einkunftsart Gewerbebetrieb, auch wenn es sich um eine
grof3e Anzahl an vermieteten Objekten handelt, denn dies gilt typischer Weise immer noch als
Vermogensverwaltung und ist damit keine gewerbliche Tatigk&her als gewerbliche Ein-

%0 Naher dazu siehe Barmann/ Pick, WEG, 18. Aufl. 2007, § 22 Rn. 1 ff. und 30 ff.

L vgl. Klinski, in: A-Drs. 16 (16) 394-B S. 27.

%2 Naher hierzu Drensek, in: Schmidt, Einkommensteuergesetz, 27. Aufl. 2008, § 21 Rn. 135.

% vgl. Rick/ Gierschmann/ Gunsenheimer/ Martin/ Schneider, Lehrbuch Einkommensteuer, 14. Aufl. Hamm
2007, Rn. 1451f.
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kinfte sind solche aus der Vermietung von Ferienwohnung oder aus einem Beherbergungsbe-
trieb zu seheft! Voraussetzung fiir die Geltendmachung von Werbungskosten bei Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung ist, dass es sich bei den Kosten fur den Einbau einer EE-
Anlage um Aufwendungen handelt, welche dem Zweck dienen, Einnahmen zu erwerben, zu
sichern und zu erhalteéi.Wie bei Betriebsausgaben gilt fiir Werbungskosten nach § 9 auch
das VeranlassungsprinZfpalso muss ein kausaler Zusammenhang zwischen der Einnahmen-
erzielung aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG) und den Aufwendungen b&stehen.

FUr den Vermieter ist es besonders wichtig zu klaren, ob er die Kosten fur den Einbau z.B. ei-
ner solarthermischen Anlage oder einer Warmepumpe sofort als unwesentliche Verbesserun-
gen und damit Erhaltungsaufwendungen absetzen kann gemaR 88 9, 11 Abs. 2 EStG oder ob
er die Kosten als Absetzung fur Abnutzung gemafl § 7 EStG gelten machen muss. Beide
Moglichkeiten haben ihre Vor- und Nachteile fir den Vermieter; wenn seine Einklnfte nied-
riger sind als die Investitionskosten, dann ist die AfA fir den Vermieter besser. Bei der AfA
ist die jahrliche Inflation noch mit einzubeziehen und die Zeitrdume kdnnen sehr lang sein.
Entscheidend ist hierfur die Unterscheidung zwischen den Erhaltungsaufwendungen und den
Herstellungsaufwendungen. Wenn es sich um Herstellungsaufwendungen handelt, kann der
Vermieter diese nur als AfA gemaR § 7 EStG geltend mathiach der Rechtsprechung

des Bundesfinanzhofs ist fur den Begriff der Herstellungsaufwendung der 8 255 Abs. 2 HGB
maRgeblick? Herstellungskosten sind danach alle Aufwendungen, welche die Geb&udesub-
stanz wesentlich vermehren oder verbesseren, die Funktion wesentlich &ndern oder die We-
sensart oder den Zustand wesentlich verbessern. Bei vorhandener Installation in einem
Wohnhaus ist der Einbau neuer Gegenstande unter das Tatbestandsmerkmal der wesentlichen
Verbesserung zu subsumief@nDieses Merkmal ist immer dann erfiillt, wenn der Ge-
brauchswert des Gebaudes durch die BaumaRnahme wesentlich erhdhMonalssetzung

daflr ist, dass einer der Kernbereiche der Ausstattung deutlich erweitert oder erganzt wird.
Dazu gehdren Elektro-, Heizungs-, Sanitaranlagen und Féhsteeinem Fall, der dem BFH

zur Entscheidung vorlag, hatte der Vermieter neben der vorhandenen Gaswarmeversorgung
eine solarthermische Anlage zur Brauchwassererwarmung gebaut. Im Ergebnis hat der BFH
ausgefuhrt, dass der Kernbereich zu unwesentlich erweitert werde und es sich deshalb nicht
um eine wesentliche Verbesserung handele, und deshalb kdnne der Steuerpflichtige die Kos-
ten als Erhaltungsaufwendung gelten machen und sofort gemaR § 9 EStG dbdiess.
verschiedenen Differenzierungen klingen fir den nicht Rechtskundigen kompliziert und damit
abschreckend, und die erleichterte Absetzbarkeit primar von kleinen Aufwendungen ist auch
klimapolitisch zweifelhaft.

3 Weber-Grellet, in: Schmidt, Einkommensteuergesetz, 27. Aufl. 2008, § 15 Rn. 80; Rick/ Gierschmann/ Gun-
senheimer/ Martin/ Schneider, Lehrbuch Einkommensteuer, Rn. 1452,

% vgl. Rick/ Gierschmann/ Gunsenheimer/ Martin/ Schneider, Lehrbuch Einkommensteuer, Rn. 1991.

*BFH VIII R 154/76.

37 Zum Veranlassungsprinzip siehe hier naher Tipke/ Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 9 Rn. 205 ff.

* Drensek, in: Schmidt Einkommensteuergesetz, 27. Aufl. 2008, § 21 Rn. 71.

%9 BFHE 198, 74; 206, 441 ff.; Anschaffungsaufwendungen gemaR § 255 Abs. 1 HGB sollen hier auRer Betracht
bleiben.

“OBFHE 206, 441.

“LBFHE 177, 454; 206, 441.

*2 BFHE 206, 441.

** BFHE 206, 441.
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Die geschilderte Systematik ist zudem durch das Steueranderungsgesetz von 2003 -nochmals
verkompliziert worden, denn nach dem neuen 8 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG sind Erhaltungsauf-
wendungen dennoch als Herstellungskosten zu werten, wenn die MalRnahme innerhalb von
drei Jahren nach der Anschaffung durchgefuhrt wird und 15 % der Anschaffungskosten des
Gebéaudes Ubersteitft.Zumindest ist die steuerliche Absetzbarkeit fiir den Vermieter mog-
lich, soweit es sich um Aufwendungen handelt, die einen Zusammenhang mit Einkinften aus
Vermietung und Verpachtung haben. Jedoch bleibt fir den Vermieter schwer einschatzbar, ob
der Sofortabzug moglich ist oder ob er die Kosten Uber Absetzung fir Abnutzungen geltend
machen kann. Ursé&chlich dafur ist auch BFH-Definition zur wesentlichen Verbesserung, da
trotz der teilweisen Konkretisierung der Rechtsprechung die Unterscheidung zwischen
Herstellungs- und Erhaltungsaufwendungen kasuistisch gepragt ist. Hier bestiinde daher Klar-
stellungsbedarf; angesichts des (s.0.) verbreiteten Wunsches nach eindeutigen, verlasslichen
Gewinnen sollte die Klarheit hier vielleicht haufiger an die Stelle mdglichst ausdifferenzierter
Subventionssysteme qua Steuererleichterung (die fur Deutschland typisch sind) treten.

b. Steuerliche Absetzbarkeit der Kosten fur den Eigenheimbesitzer

Der private Hauseigentimer, der sein eigenes Haus mit erneuerbarer Warmeenergie ausstatten
mochte, kann nicht die entstehenden Kosten als Werbungskosten geltend machen, denn diese
privaten Investitionen stehen nicht in einem Zusammenhang mit einer Erzielung einer Ein-
kunftsart. Werbungskosten waren dabei ein Ausdruck des objektiven Nettoprinzips, einer der
(nach h.M.) verfassungsrechtlichen Grindsatze der Besteuerung nach der Leistungsfahig-
keit*> Doch fordert die Besteuerung nach der individuellen Leistungsfahigkeit nach h.M.
auch eine Beriicksichtigung privater AufwendunffeBieses sogenannte subjektive Netto-
prinzip hat eine eingeschrankte einfachgesetzliche Ausgestaltung in 88 10-10f EStG (Sonder-
ausgaben) und 88 33-33b EStG (aulergewthnliche Belastung) gefunden. Fir den Privateigen-
timer besteht nun die Frage, ob in den gesetzlichen Regelungen des subjektiven Nettoprinzips
eine solche Regelung besteht, die es ihm ermoglich seine privaten Aufwendungen fur den
Einbau erneuerbarer Energie zu beriicksichtigen. Auf der Ebene der Sonderausgaben kommt
hdchstens der § 10f EStG in Betracht, dabei kann der Steuerpflichtige Aufwendungen an ei-
nem eigenen Geb&ude geltend machen, soweit die Voraussetzungen des 8 7h EStG oder § 7i
EStG vorliegen. Die Regelung des § 7h EStG und § 7i EStG gehdren systematisch zu den Re-
gelungen Uber die erhdhte Absetzung fir Abnutzung. Durch die Verweisung des 8§ 10f EStG
auf diese AfA-Regelung ist eine Absetzung nur bei Gebauden in Sanierungsgebieten und
stadtebaulichen Gebieten mdglich. Die Beurteilung, ob ein solches Gebiet vorliegt, richtet
sich fir Sanierungsgebiete nach den 88 136-164b BauGB und fir den stadtebaulichen Ent-
wicklungsbereich nach §§ 165-171 Bau&HE=ir den ,normalen Eigenheimfall kann man
demgegenuber lediglich an die Regelung zu aul3ergewohnlichen Belastungen denken, wobei
keiner der besonderen Tatbestande einschlagig ist; und der freiwillige EE-Einbau ist auch
keine zwangslaufige Belastung im Sinne der Generalklausel des § 33 EStG. Selbst bei einer

“vgl. Drensek, in: Schmidt, Einkommensteuergesetz, § 21 Rn. 71.

“>Naher hierzu BVerfGE 61, 319 ff.; 82, 60 ff.; 93, 121 ff.

“Svgl. BVerfGE 99, 88 (96); Birk, Steuerrecht, 10. Aufl. 2007, Rn. 154;

4" Bei Baudenkmaélern kommt freilich keine Absetzbarkeit in Betracht, denn nur MaBnahmen zur Erhaltung der
Substanz sind erfasst; vgl. Kulosa, in: Schmidt, Steuerrecht, 27. Aufl. 2008, § 7i Rn. 3.
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Nutzungspflicht (nach 8§ 3 EEWarmeG, Landesrecht oder Europarecht) kann § 33 EStG nicht
herangezogen werden, da es sich dann um keine Mehrbelastung gegeniiber anderen Steuer-
pflichtigen mehr handelt. Der private Eigentimer kann beim Einbau einer Anlage fiur EE-
Warme somit nur (im Altbau) das Marktanreizprogramm in Anspruch nehmen. Ob man dies
andern sollte, ist im Hinblick auf die hier angelegten Grundséatze freilich offen. Die grundle-
gende Problematik der Gebaudesanierung ist letztlich, wie bereits zur Sprache kam, wohl nur
Uber erweiterte Nutzungspflichten oder steigende Energiepreise fir fossile Brennstoffe (auch
Uber einen ausgebauten Emissionshandel) l6sbar.
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