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Zusammenfassung

Die kommunale Warmeplanung stellt ein
wichtiges planerisch-strategisches Instru-
ment dar, das die Erreichung der Klima-
schutzziele im Warmesektor und eine mog-
lichst effiziente Umsetzung der Warme-
wende unterstutzen kann. Durch die kom-
munale Warmeplanung kénnen lokale
Strategien zur Dekarbonisierung der War-
meversorgung entwickelt und ein verlassli-
cher (Rechts-)Rahmen fur die erforderli-
chen Investitionen geschaffen werden.

Beim dafur notwendigen Rechtsrahmen ist
zwischen der Aufstellung und der Umset-
zung von Warmeplanen zu unterscheiden.
Zwar bestehen fur die Aufstellung von War-
meplanen auf landesrechtlicher Ebene zu-
nehmend Regelungen zur kommunalen
Warmeplanung, meist in den jeweiligen Kili-
maschutzgesetzen. Es besteht jedoch auf-
grund der derzeitigen heterogenen Rechts-
lage zur kommunalen Warmeplanung Ver-
einheitlichungsbedarf durch die Bundes-
ebene, was vom Bundesgesetzgeber aktu-
ell auch vorbereitet wird.

Der kunftige Rechtsrahmen sollte die Auf-
stellung von Warmeplanen vorschreiben,
indem eine verbindliche Aufstellungspflicht
normiert sowie notwendige Durchfuh-
rungsschritte und weitere Elemente struk-
turiert und standardisiert werden. Zudem
mussen

» Finanzierungsmechanismen,
» Zustandigkeitsvorschriften,

» Regelungen zur Bindungswirkung von
Warmeplanen und

» erforderliche Ermachtigungsgrundlagen
fur die Datenerhebung zur Erstellung von
Warmeplanen

geschaffen werden.

Fur die Umsetzung von Warmeplanungen
beinhaltet der geltende Rechtsrahmen
ebenfalls bereits einige Instrumente, die es
aber zum Teil noch anzupassen gilt, um die
Umsetzung der in den Warmeplanen vor-
gesehenen MaBnahmen zu ermabglichen
oder zu fordern.

So verlangt das Bauleitplanungsrecht be-
reits in seiner derzeitigen Ausgestaltung —
auch wenn dies noch ausdrucklich

normiert werden sollte — nicht nur die Be-
ricksichtigung kommunaler Warmeplane
bei der Aufstellung oder Anderung von
Bauleitplanen. Vielmehr eroffnet es auch
verschiedene Méglichkeiten der Flachensi-
cherung fur spezifische Warmeinfrastruktu-
ren. Zwar stellen klassische Bauleitplane
nur eine Angebotsplanung ohne direkte
Umsetzungspflicht fur Grundstlickseigen-
tUmer dar. Mit solchen Planen kénnen aber
Flachen fur Erzeugungsanlagen und Lei-
tungen gesichert werden. Ferner kann die
Umsetzung von MafBnahmen aus Warme-
planen auch mit einfachen (§ 30 Abs. 3
BauGB) und vorhabenbezogenen Bebau-
ungsplanen (§ 12 BauGB) sowie durch stad-
tebauliche Vertrage (§ 11 BauGB) unter-
stutzt werden.

Das besondere Stadtebaurecht bietet dar-
Uber hinaus Eingriffsmoglichkeiten, mit de-
ren Hilfe Eigentimer zur Umsetzung war-
mebezogener MaBnahmen verpflichtet
werden kénnen. Hierbei kdnnen insbeson-
dere stadtebauliche Sanierungsmafnah-
men (§§ 136 ff. BauGB) und Stadtumbau-
malBnahmen (§§ 171a ff. BauGB) fur eine
Umsetzung kommunaler Warmeplane in
einzelnen Quartieren grundsatzlich genutzt
werden. Andere Instrumente des besonde-
ren Stadtebaurechts bieten hierfur allen-
falls am Rande Anwendungsmaoglichkeiten.

Neben Planungsinstrumenten stehen den
Kommunen zudem weitere (ordnungs-
rechtliche) Instrumente fur die Umsetzung
von Warmeplanen zur Verfligung. Mittels
Satzung kann etwa ein Anschluss- und Be-
nutzungszwang fur leitungsgebundene
Warmeversorgung angeordnet oder es
konnen Heizstoffverwendungsverbote fest-
gesetzt werden.

Fur die Variante der freiwilligen Umsetzung
von MalBBnahmen bietet sich schlieBlich die
VerknUpfung von Férderprogrammen mit
in den Warmeplanen raumlich festgelegten
Eignungsbereichen fur bestimmte Warme-
versorgungsoptionen an. Hierdurch kénn-
ten finanzielle Anreize fur Warmemafnah-
men, die im Einklang mit dem jeweiligen
Warmeplan stehen oder diesen jedenfalls
nicht konterkarieren, zielgerichteter als bis-
lang gesetzt werden. Die VerknUpfung sol-
cher Eignungsbereiche mit
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Férderprogrammen hat jedoch Ruckwir-
kungen auf die Anforderungen an die Auf-
stellung der Warmeplane selbst, beispiels-
weise hinsichtlich der Gestaltung des Ver-
fahrens oder der Abwagung. Diese Anfor-
derungen sollten bundesweit einheitlich
vorgegeben werden, damit sowohl| Landes-
als auch Bundesforderprogramme mit den
Ausweisungen in den Warmeplanen recht-
lich kompatibel sind.

Kernergebnisse

» Aufgrund der in einzelnen Bundeslan-
dern fehlenden und im Ubrigen sehr
heterogenen Rechtslage in den Bun-
deslandern zur kommunalen Warme-
planung bedarf es flir eine bundes-
weite Warmeplanung ein Bundesge-
setz, dass vereinheitlichend Vorgaben
unter anderem zum Verfahren der Auf-
stellung und zur Umsetzung von War-
meplanen sowie zu Ermachtigungs-
grundlagen fur die Datenerhebung be-
inhalten sollte.

» Die Forderung des Einsatzes bestimm-
ter Warmeoptionen, die in Eignungs-
bereichen in Warmeplanen festgelegt
werden, stellt eine Moglichkeit dar, die
Umstellung auf erneuerbare Warme-
versorgung anzureizen.

» Zum Zwecke einer effizienten Datener-
hebung und -verarbeitung flur die kom-
munale Warmeplanung sollten die vor-
handenen Spielraume der Daten-
schutz-Grundverordnung genutzt wer-
den, vor allem durch Reduzierung von
Informationspflichten gegentber Be-
troffenen bei Datenerhebung und -ver-
arbeitung.

» Warmeplane sind zwar nach gelten-
dem Recht in der Bauleitplanung zu
berucksichtigen und damit bei allen
planerischen Abwagungen einzustel-
len; eine ausdruckliche Aufnahme in
die zu berlcksichtigenden Belange in
§1 Abs. 6 BauGB ist aber zur Rechts-
klarheit empfehlenswert.

» Zur Umsetzung von Warmeplanen
kénnen insbesondere im Bestand und
dort auf Quartiersebene die Instrumen-
ten des besonderen Stadtebaurechts,
vornehmlich stadtebauliche Sanie-
rungsmaBnahmen und Stadtumbau-
maBnahmen, genutzt werden. Dane-
ben kommen - neben der Entwicklung
neuer Steuerungsansatze — vorhan-
dene ordnungsrechtliche Instrumente
und auf Forderung beruhende freiwil-
lige UmsetzungsmaBnahmen in Be-
tracht.

» Das Recht der Konzessionsvergabe fur
Gasleitungen bedarf der Anpassung,
damit Ziele und MaBnahmen der War-
meplane bei der Konzessionsvergabe
berlcksichtigt werden kénnen, etwa
durch Lockerung des Nebenleistungs-
verbots.
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A. Einleitung

Soll die Warmewende erfolgreich sein,
mussen die Verhaltnisse vor Ort erfasst und
berlcksichtigt, ein hieran angepasster
Transformationspfad mit konkreten (Zwi-
schen-) Zielen zur Erreichung der Treib-
hausgasneutralitat entwickelt und schliel3-
lich durch geeignete Mal3nahmen umge-
setzt werden. Von zentraler Bedeutung ist
hierfUr die kommmunale Ebene.

Im Ausgangspunkt mussen nationale War-
mewendeziele auf die lokale Planungs- und
Umsetzungsebene transferiert und Pla-
nungskapazitaten geschaffen werden. Die
kommunale Warmeplanung'ist das plane-
risch-strategische Instrument, um das Ziel
der Klimaneutralitat im Warmesektor bis
2045 zu erreichen. Kommunale Warme-
plane sind dabei ein Planungsinstrument,
welches auf der Grundlage u. a. von Be-
stands- und Potenzialanalysen auf gesamt-
gemeindlicher oder gar interkommunaler
Ebene die Warmeversorgungsstruktur? und
die Warmenachfrage raumlich wiedergibt
und damit eine Grundlage fur die Planung
von MafRnahmen schafft. Der Begriff der
kommunalen Warmeplanung ist dabei
noch relativ unscharf. Die kommunale War-
meplanung kann aber als ein Instrument
verstanden werden, ein raumlich und zeit-
lich gestuftes Vorgehen zu skizzieren. So
kann von einer Ubergeordneten strategi-
schen Planung auf eine nachgeordnete De-
tailplanung verwiesen werden. Die strategi-
sche Planung weist somit Merkmale einer
Leitplanung auf, die eine noch naher zu be-
stimmender Verbindlichkeit fur die nach-
folgende Ebene nach sich zieht. Die

' Der Begriff ,kommunale Warmeplanung” wird in die-
ser Studie synonym zu ,kommunaler Warmeleitpla-
nung"“ verwendet. Weiter differenzieren lie3e sich die
kommunale Warmeplanung als diejenige, die sich auf
die kommunalen Handlungsoptionen fokussiert und
die Planungs- und Steuerungsinstrumente der Kom-
munen beschreibt, so: Knies, Modellentwicklung fur die
kommunale Warmeplanung, 8.3.2023, S. 5, https://me-
dia.suub.uni-bremen.de/bitstream/elib/6747/3/Ko-
wap_AP1_Abschlussbericht_JKn.pdf. Der Warmeplan
hingegen ist das Ergebnis der erfolgten kommunalen
Warmeplanung, der zur Veroffentlichung bestimmt ist.
Vgl. hierzu auch die Begriffsbestimmungen in § 3 Nr. 6
und 7 des Referentenentwurfs eines Warmeplanungs-
gesetzes (Bearbeitungsstand: 1.6.2023, 14:49 Uhr).

2 Dabei ist immer die Kalteversorgungsinfrastruktur
mitzudenken.

n

Detailplanung wiederum greift die Vorga-
ben aus der Leitplanung auf, wirkt aber
auch korrigierend auf die Leitplanung ein?.

Erfahrungswerte aus der kommunalen Pra-
xis spiegeln verschiedene Herausforderun-
gen wider, denen nicht zuletzt bei der wei-
teren Ausgestaltung auch des rechtlichen
Rahmens der kommunalen Warmeplanung
ZU begegnen sein wird. Dieser hatte in den
letzten Jahren eine zunehmende gesetzli-
che Ausgestaltung in zahlreichen Bundes-
landern erfahren und damit einzelne Ebe-
nen und Elemente einer umfassenderen
Warmeplanung starker formalisiert.

Die Bundesregierung hat zudem die Schaf-
fung einer deutschlandweit einheitlichen
Verpflichtung zur Warmeplanung im Koali-
tionsvertrag“ vereinbart, hat parallel zu den
Arbeiten fur diese Studie im letzten Jahr
ein Diskussionspapier dazu vorgelegt® und
ist aktuell dabei, ein Gesetzvorhaben umzu-
setzen® Die moglichen Inhalte eines Bun-
desgesetzes auf Basis des Diskussionspa-
piers wurden in dieser Studie berucksich-
tigt; der seit Anfang Juni vorliegende Refe-
rentenentwurf konnte aber nur noch zum
Teil berucksichtigt werden. Diese Studie
zielt aber ohnehin darauf ab, grundlegende
rechtliche Fragen der kommunalen War-
meplanung zu analysieren, die sich auch im
Zusammenhang mit dem aktuellen Geset-
zesentwurf und nach dessen Verabschie-
dung im Bundestag stellen, zumal die Dis-
kussionen Uber die Inhalte des geplanten
Warmeplanungsgesetzes bis dato noch

3 Siehe hierzu: Knies, Modellentwicklung fur die kom-
munale Warmeplanung, 8.3.2023, S. 3, https://me-
dia.suub.uni-bremen.de/bitstream/elib/6747/3/Ko-
wap_AP1_Abschlussbericht_JKn.pdf.

4 Koalitionsvertrag zwischen SPD, Bundnis 90/Die Gru-
nen und der FDP vom 7.12.2021, S. 45.

5 Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, abrufbar
unter: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Down-
loads/Energie/diskussionspapier-waermeplanung.html.

© Der letzte Stand ist der Referentenentwurf der Bun-
desregierung fur ein Gesetz fUr die Warmeplanung
und zur Dekarbonisierung der Warmenetze (Bearbei-
tungsstand: 1.6.2023, 14:49 Uhr).
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nicht abgeschlossen sind und noch grund-
legendere Anderungen erfahren kénnten.

Gemeinsam ist den Regelungen zur Auf-
stellung von Warmeplanen in den Bundes-
landern und dem Entwurf des Bundesge-
setzes, dass fur die Warmeplanung stets
wesentliche Elemente erforderlich sind, fur
die die entsprechenden Rechtsgrundlagen
vorhanden oder geschaffen werden mus-
sen. Dies betrifft u. a. Vorgaben zur Finan-
zierung fur die Kommunen, zu Zustandig-
keit, Verfahren und Form, Ermachtigungs-
grundlagen fur die nétige Datenerhebung
und zur Bindungswirkung des am Ende der
Warmeplanung als Ergebnis aufgestellten
und beschlossenen Warmeplans.

Die nach der Aufstellung erfolgende Um-
setzung der in Warmeplanen vorgesehe-
nen MaBBnahmen kann mittels eines Instru-
mentenmixes aus freiwilligen Angeboten,
also finanziellen Anreizen oder der Schaf-
fung bauplanerischer Angebote zur freiwil-
ligen Umsetzung und ordnungsrechtlichen
Ge- und Verboten unterstutzt werden. Teil-
weise stehen diese rechtlichen Instrumente
den Kommunen bereits zur Verfugung; teil-
weise bedurfen sie noch rechtlicher Anpas-
sungen.

Eine Méglichkeit finanzielle Anreize zur
Umsetzung der MaBnahmen zu schaffen ist
dabei, die VerknuUpfung raumlich bestimm-
ter und in Warmeplanen festgelegter sog.
Eignungsbereiche mit Forderprogrammen.
Durch diese kdnnen finanzielle Anreize fur
WarmemaBnahmen zudem zielgerichteter
als bislang gesetzt und damit die Effektivi-
tat des Einsatzes offentlicher Mittel in der
Warmewende erhoht werden”. Die Ablei-
tung und Festlegung von Eignungsberei-
chen ist dabei im Drei-Ebenen-Modell fur
die Operationalisierung der kommunalen
Warmeplanung auf der ersten Stufe ange-
siedelt und dient, neben der raumlichen
Ausdifferenzierung fur FérdermafBnahmen,
sowohl technisch als auch raumlich als pla-
nerische Leitplanke fur die nachfolgende
Planungsebenen.

Die Untersuchung, die dem vorliegenden
Teil des Abschlussberichts zugrunde liegt

7 Zu diesem Planungsansatz siehe das im Rahmen ei-
nes Unterauftrags im Vorhaben erstellte Drei-Ebenen-
Modell von Knies, Modellentwicklung fur die kommmu-
nale Warmeplanung, 8.3.2023, https://media.suub.uni-
bremen.de/bitstream/elib/6747/3/Kowap_AP1_Ab-
schlussbericht_JKn.pdf.

hat bereits im Jahr 2020 begonnen, das
heit zu einem Zeitpunkt, in dem spezielle
rechtliche Grundlagen fur eine Warmepla-
nung auch in den Bundeslandern noch
ganzlich fehlten. Diese Studie spiegelt inso-
weit auch den Prozess hin zu einer bundes-
weit geltenden verpflichtenden Warmepla-
nung wider, der vorliegend nicht nur doku-
mentiert wird, sondern auch Hinweise und
Empfehlungen geben soll, welche Inhalte
das kunftige Warmeplanungsgesetz auf
Bundesebene und darauf aufbauend die
gesetzlichen Regelungen der Bundeslan-
der haben kénnten.

Zu diesem Zweck werden die bis dato gel-
tenden Rechtsgrundlagen fur die kommu-
nale Warmeplanung sowie im Rahmen ih-
rer Entstehung gefuhrte Diskussionen auf-
gezeigt und hinsichtlich der wesentlichen
Elemente einer Warmeplanung systemati-
siert. Entstehende Regelungsstrukturen,
die Voraussetzung fur eine effektive War-
meplanung sind werden herausgearbeitet.
Diese konnen trotz der fortschreitenden
Rechtsentwicklung in den Bundeslandern,
und kunftig im Bund, Optionen fur die wei-
tere Ausgestaltung der rechtlichen Rah-
menbedingungen fur die kommunale War-
meplanung aufzeigen. Gerade auch, weil
sich die geltenden — und auf Bundesebene
noch erwarteten — Regelungen noch mehr
auf die Aufstellung von Warmeplanen) fo-
kussieren. Zudem werden die Umset-
zungsoptionen der Kommunen untersucht.

Diese Studie ist in zwei Abschnitte aufge-
teilt. Der erste Abschnitt (B. ) widmet sich
den Rechtsgrundlagen bei der Aufstellung
von Warmeplanen, die in den vergangenen
Jahren einen deutlichen Zuwachs erlebt
haben. Es sollen daher zunachst die sich in
der Entwicklung befindlichen Rechts-
grundlagen auf Bundeslanderebene unter-
sucht und ein Ausblick auf das kunftige
Warmeplanungsgesetz des Bundes auf
Grundlage des Diskussionspapiers des
BMWK gegeben werden (B. I. )8 Auf Grund-
lage dieser zwischenzeitlich existierenden
Rechtsgrundlagen wird im Teil (B. II. ) struk-
turiert herausgearbeitet, welche wesentli-
chen Elemente flr eine Warmeplanung

& Auf den inzwischen vorliegenden Referentenentwurf
mit Stand 1.6.2023 konnte fur diese Studie nur noch
vereinzelt eingegangen werden.


https://media.suub.uni-bremen.de/bitstream/elib/6747/3/Kowap_AP1_Abschlussbericht_JKn.pdf
https://media.suub.uni-bremen.de/bitstream/elib/6747/3/Kowap_AP1_Abschlussbericht_JKn.pdf
https://media.suub.uni-bremen.de/bitstream/elib/6747/3/Kowap_AP1_Abschlussbericht_JKn.pdf
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erforderlich sind und inwieweit hierfur be-
reits Rechtsgrundlagen vorliegen oder
noch geschaffen werden kénnten.

Der zweite Abschnitt (C. ) befasst sich mit
den rechtlichen Rahmenbedingungen fur
die Umsetzung von Warmeplanen. Auch
hier werden zunachst die bereits bestehen-
den Rechtsinstrumente vorgestellt und auf
lhre Tauglichkeit und Defizite fur die Um-
setzung der Warmeplanung hin analysiert
(C.I.). Der Schwerpunkt dieser Analyse liegt
dabei auf den kommunalen Handlungsop-
tionen, insbesondere des allgemeinen und
besonderes Stadtebaurechts.

Der folgende Teil C. Il. beschaftigt sich mit
zwei identifizierten wesentlichen Rechts-
hemmnissen bei der Umsetzung von War-
meplanen, namlich zum einen mit den limi-
tierenden Vorgaben bei der Vergabe von
Gasnetzkonzessionen, durch die Inhalte der
Warmeplane derzeit nicht als Vergabekrite-
rien berucksichtigt werden kénnen. Zum
anderen den sog. Milieuschutzgebieten, in
denen energetische Sanierungen oder ein
Wechsel der Warmeversorgung teilweise
nicht oder nur bedingt genehmigt werden
kann.

AbschlieBend wird diskutiert, welche For-
deroptionen — mit welchen rechtlichen
Grenzen — bestehen, um die freiwillige Um-
setzung mittels Festlegung von Eignungs-
bereichen in Warmeplanen und darauf ba-
sierender finanzieller Unterstutzung zu er-
moglichen (C. III.).
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B. Rechtsgrundilagen und Inhalte von

Warmeplanen

I. Rechtliche Rahmenbedingungen
auf Bundes- und Landesebene?®

In den letzten Jahren haben die gesetzge-
berischen Aktivitaten auf Landes- und seit
diesem Jahr auf Bundesebene deutlich zu-
genommen. Dieser wachsende Regelungs-
bestand dient als Ausgangsbasis der
grundlegenden rechtlichen Analyse dieser
Studie zur kommunalen Warmeplanung
und wird daher im Folgenden dargestellt.

1. Bundesgesetz zur kommunalen
Warmeplanung

Noch existiert auf Bundesebene kein ge-
setzlicher Rahmen zur kommunalen War-
meplanung. Das Gesetzgebungsverfahren
ist allerdings inzwischen soweit fortge-
schritten, dass ein Referentenentwurf’© der
Bundesregierung diskutiert wird, der zeit-
nah ins Kabinett kommen soll.

Grundlage des Gesetzesentwurfs, der paral-
lel zu den abschlieBenden Arbeiten dieser
Studie erstellt wurde und aktuell noch poli-
tisch verhandelt wird, ist ein Diskussionspa-
pier des Bundesministeriums fur Wirtschaft
und Klimaschutz (BMWK) vom 28. Juli
2022" mit Uberlegungen zur EinfUhrung ei-
ner ,flachendeckenden kommunalen

9 Die Ausfuhrungen in diesem Abschnitt zu den rechtli-
chen Grundlagen einer Warmeplanung befinden sich
fUr Bundes- und Landesebene auf dem Rechtsstand
von Ende Mai 2023, wobei vereinzelt auf den Referen-
tenentwurf fUr ein Gesetz zur Warmeplanung und zur
Dekarbonisierung der Warmenetze mit Stand vom
1.6.2023 eingegangen wird.

1© Referentenentwurf der Bundesregierung fur ein Ge-
setz fur die Warmeplanung und zur Dekarbonisierung
der Warmenetze (Bearbeitungsstand: 1.6.2023, 14:49
Uhr).

" Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022.

Warmeplanung als zentrales Koordinie-
rungsinstrument fur lokale, effiziente War-
menutzung und -versorgung®.

Aus dem Diskussionspapier geht aber auch
hervor, dass durch das geplante Bundesge-
setz lediglich ein Planungsinstrument ge-
schaffen werden soll, welches zwar in Hin-
blick auf DurchfUhrung und Umsetzung
der Warmeplanung verbindlich sein soll, je-
doch keine detaillierten methodischen und
inhaltlichen Festlegungen und Anforderun-
gen an die Warmeplanung enthalt™

Durch das Bundesgesetz sollen die Lander
verpflichtet werden, eine Warmeplanung
auf ihrem Hoheitsgebiet zu gewahrleisten®.
Ziel ist es, eine nahezu flachendeckende
Anwendung der Warmeplanung zu errei-
chen, weshalb beabsichtigt wird, eine ver-
pflichtenden Warmeplanung fur Kommu-
nen mit mehr als 10.000 bis 20.000 Einwoh-
nern einzufUhren. Da es den Landern dabei
freistehen soll zu bestimmen, wie, auf wel-
cher Ebene und durch welches Organ die
Pflichten umgesetzt werden', soll aber der
genannte Schwellenwert nicht vom Bund
vorgegeben werden. Stattdessen soll das
Bundesgesetz lediglich regeln, dass fur ei-
nen bestimmten prozentualen Anteil der
Bevdlkerung des Landes eine Warmepla-
nung durchzuflihren ist®.

Laut Diskussionspapier wird auch seitens
des BMWK bereits darUber nachgedacht,
die Warmeplanung mit der

2 Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommmunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S. 5.

¥ Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S. 8.

“ Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommmunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument far
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S. 9.

> Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommmunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S. 9.
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Bundesfoérderung fur effiziente Gebaude
(BEG)™ zu verknUpfen, indem ein Bonus bei
Vorhandensein eines kommunalen Warme-
plans und Umsetzung einer darin ausge-
wiesenen Warmeerzeugungsart gewahrt
wird".

Der Zeitpunkt des Inkrafttretens und die
genaue die inhaltliche Ausgestaltung des
angeklndigten Bundesgesetzes auf Grund-
lage des vorliegenden Referentenentwurfs-
bleiben abzuwarten. Wegen des Aufgaben-
Ubertragungsverbots aus Art. 84 Abs. 1S.7
Grundgesetz (GG)® darf der Bund aber je-
denfalls keine direkte Verpflichtung zur
Warmeplanung an die Kommunen richten.
Adressaten der bundesrechtlichen Rege-
lung werden die Lander sein mussen. Diese
kdnnen landesgesetzliche Pflichten erlas-
sen, welche den bundesgesetzlichen Rah-
menvorgaben entsprechen und die Umset-
zung der bundesgesetzlichen Pflicht auf
die Verwaltungsebene der Kormmmunen
Ubertragen.

2. Warmeplanung in den
Klimaschutzgesetzen und -planen der
Bundeslander

Die nachfolgende Auseinandersetzung mit
den landesgesetzlichen Regelungen ist loh-
nenswert, weil der Bund sich bei der Aus-
gestaltung der bundesgesetzlichen Anfor-
derungen an die Warmeplanung an den
bestehenden Landesregelungen der ,Vor-
reiter-Lander” orientieren will und bei
Schaffung des Bundesgesetzes auf die be-
stehende Rechtslage in den Landern Ruck-
sicht genommen werden soll™®. Ob ein

6 https://www.bafa.de/DE/Energie/Effiziente_Ge-
baeude/effiziente_gebaeude_node.html.

7 Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S.17.

'8 Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland in

der im Bundesgesetzblatt Teil Ill, Gliederungsnummer
100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt
durch Artikel 1und 2 S. 2 des Gesetzes vom 29. Septem-
ber 2020 /BGBI. | S. 2048) gedndert worden ist.

® Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S. 8.

20 Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommmunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S. 12 f.
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Bedarf fur Abweichungsmoglichkeiten der
Lander oder einer Landeroffnungsklausel
besteht, ist fUr das Bundesgesetz noch
nicht entschieden?. Jedenfalls sollen ambi-
tionierte Lander und Kommunen in dieser
Hinsicht nicht durch unnoétiges Nacharbei-
ten ,bestraft” werden?. Die landesrechtli-
chen Regelungen werden nach dem jetzi-
gen Diskussionstand somit nicht obsolet,
da diese zum einen teilweise Eingang in die
bundesgesetzlichen Regelungen finden
und zum anderen die auf dieser Basis be-
reits erstellten Warmeplane weitgehend
Bestand haben durften.

Nachfolgend sollen deshalb die derzeit be-
reits geltenden landesrechtlichen Rahmen-
bedingungen der kommunalen Warmepla-
nung dargestellt werden, wie sie teils in
Landesklimaschutzgesetzen und teils in
Landesklimaschutzplanen, -strategien und
Leitlinien ihre Umsetzung erfahren haben.

a) Landesklimaschutzgesetze als bevor-
zugter Regelungsort fur die kommunale
Warmeplanung

Klimaschutzgesetzgebung fand in
Deutschland lange Zeit nur auf Landes-
ebene statt? Denn einige Bundeslander
besal3en bereits eigene Landesklima-
schutzgesetze, bevor der Bundesgesetzge-
ber diesbezlglich aktiv wurde und 2019 das
Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG)% erliel3,
welches 2021 novelliert wurde. Mit Stand
Ende 2022 existieren Landesklimaschutzge-
setze in Baden-WdUrttemberg?4, Bayern?,

2 Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S. 8.

2 Schilderoth/Papke, Strukturelemente der Landeskli-
maschutzgesetze, Wilrzburger Berichte zum Umwelte-
nergierecht Nr. 42 vom 27.05.2019, S. 7.

2 Bundes-Klimaschutzgesetz (BKSG) vom 12. Dezem-
ber 2019 (BGBI. | S. 2513), zuletzt geandert durch Erstes
Gesetz zur Anderung des Bundes-Klimaschutzgesetzes
vom 18. August 2021 (BGBI. | S. 3905).

24 Klimaschutz- und Klimawandelanpassungsgesetz
Baden-Wurttemberg vom 7. Februar 2023, verkundet
als Artikel 1 des Gesetzes zum Erlass eines Klima-
schutz- und Klimawandelanpassungsgesetz und zur
Verankerung des Klimabelangs in weiteren Rechtsvor-
schriften vom 7. Februar 2023 (GBI. S. 26).

25 Bayerisches Klimaschutzgesetz (BayKlimaG) vom
6. Oktober 2021 (Drs. 17/943).


https://www.bafa.de/DE/Energie/Effiziente_Gebaeude/effiziente_gebaeude_node.html
https://www.bafa.de/DE/Energie/Effiziente_Gebaeude/effiziente_gebaeude_node.html
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Berlin?%, Bremen?’, Hamburg?8, Niedersach-
sen?®, Nordrhein-Westfalen*, Rheinland-
Pfalz®, Schleswig-Holstein®*und Tharin-
gen*. Wie im Folgenden aufgezeigt wird,
ist die Regelungsdichte der Bundeslander
fur eine (verpflichtende) Warmeplanung
der Kommunen sehr heterogen.

Die kompetenzrechtliche Einordnung der
Klimaschutzgesetzgebung erfolgt unter die
konkurrierenden Gesetzgebungskompe-
tenztitel der Luftreinhaltung nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 24 GG3* oder Energiewirtschaft
nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG*>. Danach dur-
fen die Lander gesetzgeberisch nur tatig
werden, soweit und solange der Bund
keine abschlieBenden Regelungen trifft.
Zwar existiert seit rund zwei Jahren das
Bundes-Klimaschutzgesetz, welches aber
durch seine Offnungsklausel in § 14 Abs. 1
KSG die Fortgeltung der Landesklima-
schutzgesetze anordnet, soweit die Landes-
regelungen mit dem Bundesklimaschutz-
gesetz und weiterem Bundesrecht verein-
bar sind*¢. FUr den konkreten Bereich des
kommunalen Klimaschutzes und der kom-
munalen Warmeplanung trifft das Bundes-
klimaschutzgesetz ohnehin keine Aussa-
gen.

2 Berliner Energiewendegesetz (EWG BIn) vom
22. Marz 2016 (GVBI. S. 122), zuletzt geandert durch Ge-
setz vom 27. August 2021 (GVBI. S. 989).

27 Bremisches Klimaschutz- und Energiegesetz (Brem-
KEG) vom 24. Marz 2015 (Brem. GBI. S.124).

28 Hamburgisches Gesetz zum Schutz des Klimas
(Hamburgisches Klimaschutzgesetz - HmbKIiSchQG)
vom 20. Februar 2020 (HmbGVBI. S. 148).

2% Niedersachsisches Gesetz zur Forderung des Klima-
schutzes und zur Minderung der Folgen des Klima-
wandels (NKlimaG) vom 10. Dezember 2020 (Nds. GVBI.
S. 464), zuletzt geandert durch Gesetz vom 28. Juni
2022 (GVBI. S. 388).

30 Gesetz zur Neufassung des Klimaschutzgesetzes
Nordrhein-Westfalen (KSG NRW) vom 8. Juli 2021 (GV.
NRW. S. 908).

31 Landesgesetz zur Férderung des Klimaschutzes
(LKSG RP) vom 19. August 2014 (GVBI. S.188), zuletzt ge-
andert durch Gesetz vom 6. Oktober 2015 (GVBI. S. 283,
295).

32 Gesetz zur Energiewende und zum Klimaschutz in
Schleswig-Holstein (EWKG SH) vom 7. Marz 2017
(GVOBI. Schl.-H. S.124), zuletzt geandert durch Gesetz
vom 2. Dezember 2021 (GVOBI. S. 1339).

33 Tharinger Gesetz zum Klimaschutz und zur Anpas-
sung an die Folgen des Klimawandels (ThurKlimaG)
vom 18. Dezember 2018 (GVBI. S. 816).

b) Uberblick zu den Regelungen der Lan-
der fur eine kommunale Warmeplanung

Beim Blick auf die Vorgaben der Bundes-
lander zur Kommunalen Warmeplanung
zeigt sich eine Uneinheitlichkeit der Lan-
desregelungen in Regelungsdichte und -
tiefe.

Mit der Novelle seines Klimaschutzgesetzes
im Oktober 2020 fUhrte Baden-Wurttem-
berg als erstes Bundesland eine ver-
pflichtende Warmeplanung fur bestimmte
Kommunen ein. Auch die jungsten Ande-
rungen des Gesetzes zur Energiewende
und zum Klimaschutz in Schleswig-Holstein
und des Niedersachsischen Klimagesetzes
sehen eine solche Verpflichtung vor. Zu-
dem beinhalten weitere Landesklima-
schutzgesetze vereinzelt Regelungen, die
die Warmeplanung betreffen.

Neben den Klimaschutzgesetzen stehen
den Landern weitere Werkzeuge zur Verfu-
gung, die von einzelnen Landern genutzt
werden, um das Instrument einer kommu-
nalen Warmeplanung auszugestalten. So
lassen sich Anreize (etwa Férdermaéglich-
keiten) oder Vorgaben und Leitlinien fur
kommunale Warmeplanung auch uber Kili-
maschutzplane und von den Landern verof-
fentlichte Leitfaden setzen.
Klimaschutzplane® bzw. -konzepte, -

3% Kohlrausch, Die deutschen Klimaschutzgesetze im
Vergleich, ZUR 2020, S. 262 (263); Schlacke, Klima-
schutzgesetze der Lander — symbolische Rechtsetzung
oder Rechtsmodell?, in: Ewer/Ramsauer/Reese/Rubel,
Methodik — Ordnung — Umwelt, Festschrift fur Hans-
Joachim Koch aus Anlass seines siebzigsten Geburts-
tags, 2014, S. 417 (430); Flaskuhler, Foderale Klima-
schutzgesetzgebung in Deutschland im Lichte des
wohlgeordneten Rechts, 1. Aufl. 2018, S. 118; Milkau,
Bundeskompetenzen fur ein Umweltenergierecht -
dargestellt am Beispiel des Erneuerbare-Energien-
Warmegesetzes, ZUR 2008, S. 561 (562 f.); Wickel, Kli-
maschutz auf Landerebene, in: Muller/Kahl (Hrsg.),
Energiewende im Foderalismus, 2015, S. 187 (201);
HefB/Kachel/Lange, Das Klimaschutzgesetz Nordrhein-
Westfalen, EnWZ 2013, S. 155 (156).

35> Winkler/Zeccola/Teykl, Die Warmeplanung als recht-
licher Flickenteppich, EnNWZ 10/2022, S. 339 (341).

%6 Deutscher Bundestag, Entwurf eines Gesetzes zur
EinfUhrung eines Bundes-Klimaschutzgesetzes und
zur Anderung weiterer Vorschriften, Drs. 19/14337, S. 38;
Kohlrausch, Die deutschen Klimaschutzgesetze im
Vergleich, ZUR 2020, S. 262 (263); Klinski/Scharlau/von
Swieykowski-Trzaska/Keimeyer/Sina, Das Bundes-Kli-
maschutzgesetz, NVwZ 2020, S. 1 (7).

37vgl. z. B. Burgerschaft der Freien und Hansestadt
Hamburg, Erste Fortschreibung des Hamburger Klima-
plans und Gesetz zur Anderung der Verfassung zum
Neuerlass des Hamburgischen Klimaschutzgesetzes
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programme oder -strategien® kénnen zur
Konkretisierung der Klimaschutzgesetze
vorgesehen werden®. Sie werden in der Re-
gel nach Beratung im Landtag durch die
Landesregierung erlassen“C. Sie dienen
dazu, die Anforderungen der Klimaschutz-
gesetze zu erfullen und beziehen sich dem-
entsprechend meist auf das entsprechende
Klimaschutzgesetz, untersetzen dessen Kili-
maschutzziele und konkretisieren MafRBnah-
men, um diese erreichen zu kdnnen4.

Als weitere UnterstUtzung bei der Ausge-
staltung der Vorgaben eines Klimaschutz-
gesetzes kébnnen von den Landesregierun-
gen Leitfaden zu einzelnen Aufgaben, die
im jeweiligen Klimaschutzgesetz angespro-
chen werden, wie hier die kommunale War-
meplanung, als Handreichung fur die Kom-
munen herausgegeben werden“. Als Verof-
fentlichung der Landesregierungen im
Rahmen ihrer Offentlichkeitsarbeit besitzen
diese Leitfaden informatorischen Charakter
und entfalten keine rechtliche Bindungs-
wirkung. Sie kobnnen auch ohne Bezug-
nahme auf ein Klimaschutzgesetz heraus-
gegeben werden, wie bspw. in Hessen*®
und Schleswig-Holstein“ geschehen. Eine
Verpflichtung der Kommunen zur Warme-
planung konnte durch sie nicht erreicht
werden. Ware eine solche von den Landern
beabsichtigt, ware diese wegen Art. 28

Abs. 2 GG und dem danach bestehenden
Gesetzesvorbehalt fur Eingriffe in die kom-
munale Selbstverwaltungsgarantie nur
durch eine Regelung in einem (Klima-
schutz-)Gesetz moglich“.

sowie zur Anpassung weiterer Vorschriften,
Drs. 21/19200 vom 3.12.2019, S. 24.

38 Die Bezeichnungen variieren in den einzelnen Bun-
deslandern.

32Vgl. § 6 HMbKISchG; § 6 ThurklimaG; § 6 KSG NRW
(2013): § 6 LKSG RP; § 4 EWG BIn.

“0vgl. z. B.§6 Abs. 3 ThurKlimaG; § 6 Abs. 4 LKSG RP.

4 Ministerium fur Klimaschutz, Umwelt, Landwirt-
schaft, Natur- und Verbraucherschutz des Landes
Nordrhein-Westfalen, Klimaschutz wachst von unten:
Der Klimaschutzplan NRW im Uberblick, S. 4; Freistaat
Thuringen Ministerium fur Umwelt, Energie und Natur-
schutz, Entwurf Integrierte Energie- und Klimaschutz-
strategie, Stand 22.5.2019, S. 2.
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Instrumentenubersicht der Lander
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~
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der Landel A N

Leitfaden zur kommunalen
Warmeplanung

Abb. 1: InstrumentenUbersicht der Lander

Die genannten Mdéglichkeiten, um eine
kommunale Warmeplanung auszugestal-
ten, werden nicht in allen Bundeslandern
gleichermafBen oder Uberhaupt genutzt.
Entsprechend dieser heterogenen Rege-
lungsdichte wird im Folgenden die gel-
tende Rechtslage in den Bundeslandern
beschrieben. Betrachtet werden die Bun-
deslander dabei in absteigender Reihen-
folge hinsichtlich des Umfangs der dort
existierenden Regelungen zur kommuna-
len Warmeplanung beginnend mit Baden-
Wurttemberg. Die Lander Bayern, Sachsen
und Sachsen-Anhalt haben bislang keine
Regelungen zur kommunalen Warmepla-
nung getroffen und werden deshalb nach-
folgend nicht aufgefuhrt.

aa) Bundeslander mit Pflicht zur War-
meplanung (Baden-Wdurttemberg,
Schleswig-Holstein, Niedersachsen
und Hessen)

Als erstes Bundesland hat Baden-Wurttem-
berg mit der Novelle seines Klimaschutzge-
setzes im Oktober 2020 eine verpflichtende
kommunale Warmeplanung eingefuhrt. Mit

4“2 Kommunale Warmeplanung, Energie- und Klima-
schutzinitiative Schleswig-Holstein, S. 5, 19; KEA Klima-
schutz- und Energieagentur Baden-W(urttemberg,
Kommunale Warmeplanung Handlungsleitfaden, S. 5.

43 LEA LandesEnergieAgentur Hessen, Die Warme-
wende voranbringen - Kommunale Warmeplanung in
Hessen gemeinsam gestalten, 2021.

4 Der Leitfaden ,Kommunale Warmeplanung, Ener-
gie- und Klimaschutzinitiative Schleswig-Holstein*
wurde schon 2014 also vor In Krafttreten des Landeskli-
maschutzgesetzes Schleswig-Holsteins im Jahr 2018
herausgegeben.

45 Balling, Die Klimaschutzgesetze der Bundeslander,
ER 2022, S.107 (109).
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der Novelle des Gesetzes*® wurden die Re-
gelungen aus den bisherigen §§ 7c ff. KSG
BW in den neuen § 27 KlimaG BW und wei-
tere erganzende Regelungen verschoben
und punktuell verandert. Durch die Ande-
rung des Energiewende- und Klimaschutz-
gesetzes Schleswig-Holsteins und des Nie-
dersachsischen Klimagesetzes wurden in
weiteren Bundeslandern eine Verpflich-
tung bestimmter Kommunen zur Warme-
planung eingefuhrt.

Das Klimaschutzgesetz Baden-Wurttem-
bergs macht die Warmeplanung als strate-
gischen Planungsprozess mit dem Ziel ei-
ner klimaneutralen Warmeversorgung bis
zum Jahr 204047 zum Teil der kommunalen
Daseinsvorsorge“. Die Pflicht gilt dabei ge-
maR § 27 Abs. 3S.1 KlimaG BW fur die
Stadtkreise und GroRBen Kreisstadte“. Sie
haben einen kommunalen Warmeplan bis
zum 31. Dezember 2023 zu erstellen und
diesen spatestens alle sieben Jahre fortzu-
schreiben.

Mit der Entscheidung zu einer verpflichten-
den Warmeplanung wird in Baden-Wurt-
temberg das Ziel verfolgt, durch eine syste-
matische Untersuchung auf kommunaler
Ebene Handlungsmoglichkeiten aufzuzei-
gen und damit zur Umsetzung anzure-
gen®°. Da bisher nur in wenigen Kommu-
nen Baden-WdUrttembergs eine

“6 Eingefuhrt durch Art. 1 des Gesetzes zum Erlass eines
Klimaschutz- und Klimawandelanpassungsgesetzes
und zur Verankerung des Klimabelangs in weiteren
Rechtsvorschriften vom 7. Februar 2022, GBI. 2023,

S. 26.

47Vgl. § 27 Abs. 1 KlimaG BW.

“8 KEA Klimaschutz- und Energieagentur Baden-Wurt-
temberg, Kommunale Warmeplanung Handlungsleit-
faden, S.10.

49 Die Pflicht besteht fur Stadtkreise und GroBRe Kreis-
stadte ab 20.000 Einwohnern. Derzeit sind das 103
Stadtkreise und Grof3e Kreisstadte (vgl. Gesetzentwurf
der Landesregierung, Gesetz zur Weiterentwicklung
des Klimaschutzes in Baden-Wurttemberg,

Drs. 16/8570, S. 77; Vgl. Nusser, stadt+werk 3/4 2021,

S. 26.

50 Landtag von Baden-WUrttemberg, Gesetzentwurf
der Landesregierung, Gesetz zur Weiterentwicklung
des Klimaschutzes in Baden-Wurttemberg,

Drs. 16/8570, S. 1.

S Ministerium fur Umwelt, Klima und Energiewirtschaft
Baden-Wurttemberg, Eckpunkte zur Weiterentwick-
lung des Klimaschutzgesetzes Baden-WdUrttemberg
(gemaf Beschluss der Landesregierung vom 21.5.2019),
S.5.

%2 Eingefuhrt durch das Gesetz zur Anderung des Ener-
giewende- und Klimaschutzgesetzes Schleswig-

Warmeplanung fur das gesamte Stadtge-
biet vorlag, soll durch die Verankerung ei-
ner Pflicht zur Warmeplanung im Klima-
schutzgesetz die Wahrnehmung dieser
Aufgabe unter Beachtung von kommuna-
len Interessen moglichst verbindlich sicher-
gestellt werden?..

In Schleswig-Holstein gilt die Pflicht zur
Aufstellung eines kormmunalen Warme-
und Kalteplans gemaR § 7 Abs. 2 EWKG
SH> fur Gemeinden, die nach der Verord-
nung zum zentralértlichen System?®® als Mit-
tel- oder Oberzentren®4, sowie als Unterzen-
tren mit Teilfunktion von Mittelzentren
eingestuft werden. Damit wird ein Anteil
von 45 Prozent der Bevolkerung Schleswig-
Holsteins abgedeckt®®. Der Plan ist gemaf
§ 7 Abs. 6 EWKG SH spatestens nach der
Ubergangsfrist von drei Jahren dem auf-
sichtfUhrenden Ministerium vorzulegen
und ist gemafl § 7 Abs. 2 EWKG SH spates-
tens alle zehn Jahre nach der jeweiligen Er-
stellung fortzuschreiben.

Ziel der EinfUhrung einer kommunalen
Warmeplanung in Schleswig-Holstein ist
die Analyse, wie durch eine schrittweise
Umstellung von zumeist fossilen auf Erneu-
erbare Energien eine nachhaltige, kosten-
gunstige und sichere Warmeversorgung
bis 2050 erreicht werden kann®’.

Holstein vom 2. Dezember 2021, GVBI S-H 2021 Nr. 16,
S. 1339 ff.

53 Verordnung zum Zentralortlichen System vom
5. September 2019 (GVOBI. Schl.-H. S. 348).

54 Mittelzentren sind gem. § 4 der Verordnung zum
Zentralortlichen System: Bad Oldesloe, Bad Sege-
berg/Wahlstedt, Brunsbuttel, Eckernférde, Elmshorn,
Eutin, Heide, Husum, Itzehoe, Kaltenkirchen, Mélin,
Rendsburg und Schleswig sowie Ahrensburg, Geest-
hacht, Norderstedt, Pinneberg, Reinbek/Glinde/Wen-
torf bei Hamburg und Wedel als Mittelzentren im Ver-
dichtungsraum; Oberzentren sind gem. § 5 der Verord-
nung zum Zentralortlichen System: Flensburg, Kiel und
LUbeck sowie Neumunster (Teilfunktionen eines Ober-
zentrums).

%5 Unterzentren mit Teilfunktionen von Mittelzentren
sind gem. § 3 der Verordnung zum Zentralortlichen
System: Kappeln, Meldorf, Neustadt in Holstein, Niebull,
Oldenburg in Holstein, PIon, Ratzeburg, Sylt und Tén-
ning.

6 Schleswig-Holsteinischer Landtag, Gesetzesentwurf
der Landesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur An-
derung des Energiewende- und Klimaschutzgesetzes
Schleswig-Holstein, Drs. 19/306], S. 3.

57 Schleswig-Holsteinischer Landtag, Gesetzesentwurf
der Landesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur An-

derung des Energiewende- und Klimaschutzgesetzes
Schleswig-Holstein, Drs. 19/306], S. 3.



Stiftung
Umweltenergierecht

In Niedersachsen wird kunftig®® geman

§ 20 Abs. 1S. 1 Niedersachsisches Gesetz zur
Forderung des Klimaschutzes und zur Min-
derung der Folgen des Klimawandels (NKIi-
magQG) jede Gemeinde verpflichtet bis zum
31. Dezember 2026 einen Warmeplan zu er-
stellen, sofern in der Gemeinde oder der
Samtgemeinde gemall dem Landes-Raum-
ordnungsprogramm Niedersachsen®® ein
Ober- oder Mittelzentrum liegt. Nach

§ 20 Abs. 1S. 2 NKIlimaG ist der Warmeplan
alle funf Jahre fortzuschreiben.

Die Ausgestaltung der Pflicht zur kommu-
nalen Warmeplanung weist in den drei
Bundeslandern bei den zentralen Schritten
der Planerstellung, die durch das jeweilige
Landes-Klimaschutzgesetz geregelt wer-
den, gewisse Parallelen auf:

Warmeplane in Schleswig-Holstein sollen
gem. § 7 Abs. 3 EWKG SH auf Basis einer
Bestandsanalyse (vgl. § 7 Abs. 3 Nr. 1 EWKG
SH) des aktuellen Energieverbrauchs priva-
ter und offentlicher Gebaude sowie der
weiteren Verbraucher inklusive einer Bilan-
zierung der jeweiligen Treibhausgasemissi-
onen erstellt werden. Dabei sollen auch An-
gaben zu den vorhandenen Warme- und
Kalteerzeugern, der aktuellen Warme- und
Kalteversorgungsstruktur und Informatio-
nen zu den vorhandenen Gebaudetypen
und Baualtersklassen gemacht werden.

Als weitere Schritte zur Erstellung der War-
meplane sind eine Prognose des zukunfti-
gen Warmebedarfs unter BeruUcksichtigung
der erwarteten energetischen Sanierung
der Gebaude (vgl. § 7 Abs. 3 Nr. 2 EWKG SH),
eine Potenzialanalyse lokal verfUgbarer
Warme und Kalte aus Erneuerbaren Ener-
gien und Abwarme (vgl. § 7 Abs. 3 Nr. 3
EWKG SH), sowie Vorschlage fur ein raumli-
ches Konzept zur Zielerreichung einer kli-
maneutralen Warmeversorgung bis spates-
tens zum Jahr 2050 (vgl. § 7 Abs. 3 Nr. 4
EWKG SH) und fur ein MaBnahmenpro-
gramm zur Umsetzung dieses Konzepts
(vgl. 8§ 7 Abs. 3 Nr. 5 EWKG SH) vorgesehen.

%8 \V/gl. Art. 8 S. 2 Gesetz zur Anderung des Niedersachsi-
schen Gesetzes zur Forderung des Klimaschutzes und
zur Minderung der Folgen des Klimawandels sowie zur
Anderung weiterer Gesetze vom 28. Juni 2022, wonach
die Regelungen zur Warmeplanung am 1.1.2024 in
Kraft treten.

% Anlage 1der Verordnung Uber das Landes-Raumord-
nungsprogramm Niedersachsen in der Fassung vom
26. September 2017, Nds. GVBI. S. 378.
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Auch in Baden-Wdurttemberg und Nieder-
sachsen mussen die zu erstellenden War-
meplane neben einer Bestandsanalyse (§ 27
Abs. 2 S.1Nr.1KlimaG BW und § 20 Abs. 4
Nr.1 NKlimaG), einer Potenzialanalyse (§ 27
Abs. 2 S.1Nr. 2 KlimaG BW und § 20 Abs. 4
Nr. 2 NKlimaG) und einem klimaneutralen
Szenario fur das Jahr 2040 mit Zwischen-
zielen fUr das Jahr 2030 zur zukunftigen
Entwicklung des Warmebedarfs (§ 27 Abs. 2
S.1Nr. 3 KlimaG BW und § 20 Abs. 4 Nr. 3
NKlimaG) und einer flachendeckenden Dar-
stellung der zur klimaneutralen Bedarfsde-
ckung geplanten Versorgungsstruktur (§ 27
Abs. 2 S.1Nr. 3 KlimaG BW) ebenfalls magli-
che Handlungsstrategien und MaBnahmen
beinhalten, die zur Steigerung der Energie-
effizienz und damit einhergehend zur Re-
duzierung und klimaneutralen Deckung
des Warmeenergiebedarfs (§ 27 Abs. 2 S. 2
KlimaG BW und § 20 Abs. 5 NKlIimaG) ent-
wickelt werden sollen.

Um die fur die Warmeplanung anfallenden
Kosten zu decken, mussen die verpflichte-
ten Gemeinden entsprechend dem Kon-
nexitatsprinzip einen finanziellen Ausgleich
durch das Land erhalten®. Denn das Kon-
nexitatsprinzip, welches insbesondere den
Erhalt der finanziellen Grundlagen der
kommunalen Selbstverwaltung nach

Art. 28 Abs. 2 GG bezweckt, besagt, dass die
fur eine Aufgabe zustandige staatliche
Ebene (der Bund oder die Lander) auch fur
die Wahrnehmung der Aufgabe verant-
wortlich ist, was bedeutet, dass die Aufga-
ben- und die Finanzverantwortung in einer
Hand liegen mussen (,Wer bestellt, be-
zahlt")®.

Ein solcher finanzieller Ausgleich wird in
Baden-Wurttemberg (vgl. § 34 Abs. 2 Kli-
maG BW), in Schleswig-Holstein (vgl. § 7
Abs. 9 EWKG SH) und in Niedersachsen

(§ 20 Abs. 6 NKlimaG) vorgesehen (dazu so-
gleich). Kleinere Gemeinden werden durch
die Gesetze nicht verpflichtet, kdbnnen sich
jedoch freiwillig dazu entschlieen, eine

80 Schleswig-Holsteinischer Landtag, Gesetzesentwurf
der Landesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur An-
derung des Energiewende- und Klimaschutzgesetzes
Schleswig-Holstein, Drs. 19/3061, S. 38.

8 Ernst, in: von Minch/Kunig, Grundgesetz Kommen-
tar, 7. Aufl. 2021, Art. 28, Rn. 194; Nierhaus/Engels, in:
Sachs, Grundgesetz Kommentar, 8. Aufl. 2018, Art. 28,
Rn. 88.
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kommunale Warmeplanung zu betreiben®,
Um einen Anreiz zur freiwilligen Warmepla-
nung der nicht verpflichteten Gemeinden
zu schaffen, existiert in Baden-Wurttem-
berg ein entsprechendes Forderprogramm
flr diese®. Zuwendungen hieraus kénnen
von einzelnen Gemeinden mit mehr als
5.000 Einwohnern, die nicht zur kommuna-
len Warmeplanung verpflichtet sind (Ein-
zelforderung), Zusammenschllissen mehre-
rer Gemeinden bestehend aus mindestens
drei Gemeinden (Konvoiférderung) oder
Landkreisen als Konvoifuhrer einer land-
kreisweiten kommunalen Warmeplanung
fur alle kreisangehorigen Gemeinden bean-
tragt werden®.

Zur UnterstUtzung der Kommunen bei der
Warmeplanung existiert erganzend zu den
Regelungen im Klimaschutzgesetz ein
Handlungsleitfaden des Ministeriums fur
Umwelt, Klima und Energiewirtschaft Ba-
den-Wurttemberg, der den Kommunen
Orientierung bieten und als Hilfestellung
und Informationsquelle dienen soll®. In ihm
werden u. a. die einzelnen Schritte der War-
meplanung beschrieben. So sollen im Rah-
men der Bestandsanalyse fur die Untersu-
chung des Warmebedarfs und der Versor-
gungsstruktur der Kommune Daten zum
Gebaudebestand und der vorhanden Ener-
gieinfrastruktur erhoben sowie eine Ener-
gie- und Treibhausgasbilanz der Gemeinde
erstellt werden®. Im nachsten Schritt, der
Potenzialanalyse, sollen dann die Potenzi-
ale erschlieBbarer erneuerbarer Energie-
quellen im Gemeindegebiet unter Beruck-
sichtigung von Ausschlusskriterien ermit-
telt werden®. Es folgt die Entwicklung ei-
nes Szenarios zur Deckung des zukunftigen
Warmebedarfs mit erneuerbaren Energien
zur Erreichung einer klimaneutralen

62 vgl. fur Baden-Wdrttemberg: § 27 Abs. 3 S. 2 KlimaG
BW; Gerber/Hohmann, Das Klimaschutzgesetz Baden-
Wurttemberg und seine Novellen, VBIBW 2022, S. 97
(103); in Schleswig-Holstein bleibt die kommmunale War-
meplanung fur kleinere Gemeinden eine freiwillige
Aufgabe der kommunalen Daseinsvorsorge, vgl.
Schleswig-Holsteinischer Landtag, Gesetzesentwurf
der Landesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur An-
derung des Energiewende- und Klimaschutzgesetzes
Schleswig-Holstein, Drs. 19/306], S. 3, 38.

8 Verwaltungsvorschrift des Ministeriums fur Umwelt,
Klima und Energiewirtschaft zur Férderung der kom-
munalen Warmeplanung in Landkreisen und Gemein-
den (VwWV freiwillige kommunale Warmeplanung) vom
15. September 2021 - Az: 6-4503.-4/16.

% Vgl. Verwaltungsvorschrift des Ministeriums far Um-
welt, Klima und Energiewirtschaft zur Férderung der

Warmeversorgung®. Durch die Ermittlung
und Festlegung von Eignungsgebieten fur
Warmenetze oder Einzelversorgung soll
eine raumlich aufgeldste Beschreibung der
zukUnftigen Versorgungsstruktur im Jahr
2050 mit einem Zwischenziel fur 2030 ent-
wickelt werden®. Hierauf aufbauend wer-
den mogliche Handlungsstrategien und
MaBBnahmen zur Steigerung der Energieef-
fizienz und zur Reduzierung und klima-
neutralen Deckung des Warmeenergiebe-
darfs in einer Warmewendestrategie aus-
gearbeitet. Diese kann eine Schnittstelle
zwischen der Erstellung der Warmeplane
und der tatsachlichen Umsetzung der Maf3-
nahmen darstellen,

In Schleswig-Holstein existiert neben den
Regelungen im Klimaschutzgesetz zwar
ebenfalls ein Leitfaden zur kommunalen
Warmeplanung, mit dem die Kommunen
zur Warmeplanung motiviert werden und
ihnen konkrete Schritte einer solchen auf-
gezeigt werden sollen”. Anders als in Ba-
den-Wurttemberg konkretisiert dieser Leit-
faden aber nicht das bestehende Landeskli-
maschutzgesetz, sondern er wurde schon
2014 vom Ministerium fur Energiewende,
Landwirtschaft, Umwelt und landliche
Raume des Landes Schleswig-Holstein her-
ausgegeben und existierte damit schon vor
der EinfUhrung der verpflichteten Warme-
planung in Schleswig-Holstein. Sein An-
knUpfungspunkt ist dabei jedoch die Ein-
fuhrung der kommunalen Warmeplanung
als eine freiwillige Aufgabe der Daseinsvor-
gabe im Rahmen der kommunalen Selbst-
verwaltung, was fur diejenigen Kommunen,
welche durch das Landesklimaschutzge-
setz zur Aufstellung von Warmeplanen ver-
pflichtet wurden nicht mehr zutreffend ist.
Als Handreichung kann er fur die

kommunalen Warmeplanung in Landkreisen und Ge-
meinden (VwWV freiwillige kommunale Warmeplanung)
vom 15. September 2021 - Az.: 6-4503.-4/16, S. 5.

85 KEA Klimaschutz- und Energieagentur Baden-Wurt-
temberg, Kommunale Warmeplanung Handlungsleit-
faden, S. 5.

% Ebd., S. 6, 28.
7 Ebd., S. 36.
€8 Ebd,, S. 49.
% Ebd, S. 7.

" Ebd, S. 74.

7' Kommunale Warmeplanung, Energie- und Klima-
schutzinitiative Schleswig-Holstein, S. 6.
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Kommunen - insbesondere auch fur solche,
welche durch die Novelle des Landesklima-
schutzgesetzes nicht verpflichtet werden,
sondern eine freiwillige Warmeplanung be-
treiben — dennoch weiterhin hilfreich sein.

Im Leitfaden wird ein gemeindlicher Pla-
nungsbeschluss der zustandigen Gremien
im Zusammenhang mit der Erstellung ei-
nes Warmeplans fur sinnvoll erachtet. Da-
mit sollen Kosten und Personalkapazitats-
anforderungen fur das gesamte Warmepla-
nungsverfahren kalkulierbar gemacht wer-
den”. Nach Zusammenstellung einer Da-
tengrundlage soll eine Bestands- und Po-
tenzialanalyse des Warmesektors folgen,
bevor ein kormmunaler Warmeplan unter
Betrachtung potenzieller Handlungsoptio-
nen entwickelt und schlielich umgesetzt
werden kann”3. Die Verwendung eines
Geoinformationssystems (GIS) soll zudem
die Méglichkeit bieten, die in der Gemeinde
in der Regel bereits zur VerfUgung stehen-
den Datengrundlagen, wie z. B. digitale to-
pografische Karten, Bebauungsplane oder
Luftbilder in einem System zu erfassen und
im Rahmen der Warmeplanung zu nut-
zen’4,

Zum Zweck der Erstellung der Warmeplane
sind die Kommunen in den drei genannten
Bundeslandern berechtigt, die dafur erfor-
derlichen Daten bei Energieunternehmen
und Gewerbe- und Industriebetrieben so-
wie der 6ffentlichen Hand zu erheben (vgl.
§ 33 KlimaG BW, § 7 Abs. 11 EWKG SH, § 21
NKlimaG und ausfuhrlicher (dazu unter Il. 4.
a) ). Ein Unterschied zwischen Gemeinden,
die zur Warmeplanung verpflichtet sind
und solchen, die dies freiwillig unterneh-
men, wird dabei nicht gemacht”.

Insgesamt existieren in diesen Bundeslan-
dern also umfangreiche Vorgaben zur ver-
pflichtenden sowie einzelne Regelungen

72 Ebd, S. 7.
7 Ebd., S.10.
74 Ebd. S. 8.

75Vgl. nur Landtag von Baden-WdUrttemberg, Gesetz-
entwurf der Landesregierung, Gesetz zur Weiterent-
wicklung des Klimaschutzes in Baden-Wurttemberg,
Drs. 16/8570 vom 28.07.2020, S. 80.

76 Gerber/Hohmann, Das Klimaschutzgesetz Baden-
Wurttemberg und seine Novellen, VBIBW 2022, S. 97
(103).

77Vvgl. Gesetzentwurf der Landesregierung, Gesetz zur
Weiterentwicklung des Klimaschutzes in Baden-W(rt-
temberg, Drs. 16/8570, S. 46, 48.
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auch zur freiwilligen Warmeplanung. Zur
Umsetzung der erstellten Plane, d. h. der in
ihnen vorgesehenen MaBnahmen, werden
die Kommunen jedoch nicht verpflichtet’.
Zur Begrundung wird hierzu in Baden-
Wurttemberg ausgefuhrt, dass insoweit
nicht in das Recht der kommunalen Selbst-
verwaltung eingegriffen werden solle. Zu-
dem seien die Gemeinden bei der Umset-
zung auf externe Akteure angewiesen, so-
dass sie die Umsetzung allein ohnehin
nicht bewaltigen kénnten”. FUr Schleswig-
Holstein schlagt § 7 Abs. 4 EWKG SH den
Beschluss der Warmeplane in Form einer
Satzung vor. Dies biete sich laut der Be-
grundung insbesondere an, falls die Ge-
meinde mit dem Warmeplan rechtsver-
bindliche Festsetzungen auf Grundlage an-
derer Regelungen treffen wolle, etwa Uber
ein Anschluss- und Benutzungsgebot an
ein Warmenetz gemaf § 17 Abs. 2 der Ge-
meindeordnung. Es wird zudem auf die Be-
achtung hoherrangigen Rechts hingewie-
sen, insbesondere durfe keine Vorfestle-
gung fur die Bauleitplanung unter Missach-
tung des baurechtlichen Abwagungsge-
bots erfolgen. Zulassig und erwunscht sei
hingegen die Festsetzung von raumlichen
Entwicklungszielen zur Warme- und Kalte-
versorgung im Warme- und Kalteplan, die
im Rahmen der Bauleitplanung gemafR §1
Abs. 6 Nr. 7 Baugesetzbuch (BauGB)”® zu
berlcksichtigen seien”.

Ab dem 29.11.2023 wird auch in Hessen eine
mit den Vorgaben aus den eben genannten
Bundeslandern vergleichbare Pflicht zur
Aufstellung von kommunalen Warmepla-
nen gelten. Gemaf § 13 Abs. 1 Hessisches
Energiegesetz (HEG)® werden Kommunen
ab 20.000 Einwohnern verpflichtet, zur Er-
reichung der Energie- und Klimaziele eine
kommunale Warmeplanung zu entwickeln,
fortlaufend zu aktualisieren und zu

78 Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 3. November 2017 (BGBI. | S. 3634), das zu-
letzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 4. Januar 2023
(BGBI. 2023 | Nr. 6) geandert worden ist.

79 Schleswig-Holsteinischer Landtag, Gesetzesentwurf
der Landesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur An-
derung des Energiewende- und Klimaschutzgesetzes
Schleswig-Holstein, Drs. 19/3061, S. 36. Siehe zur Be-
rucksichtigungspflicht ausfuhrlich unten C. 1. 2. a) .

80 Eingefuhrt durch Art. 1des Gesetzes zur Anderung
des Hessischen Energiegesetzes und der Hessischen
Bauordnung vom 22. November 2022, GVBI Hessen
2022 Nr. 36, S. 571 ff.
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veroffentlichen. Gemal3 § 13 Abs. 2 HEG soll
diese ebenfalls eine Bestands- und Potenzi-
alanalyse sowie ein klimaneutrales Szenario
fUr das Jahr 2045 mit Zwischenzielen fur
das Jahr 2030 enthalten.

bb) Bundeslander mit freiwilligen Rege-
lungen zur kommunalen Warmepla-
nung (Hamburg, Berlin und Thurin-

gen)

Auch die Stadtstaaten Hamburg und Berlin
haben in ihren Klimaschutzgesetzen Rege-
lungen zur Warme- bzw. Kalteplanung er-
lassen. Die Gesetze sehen anders als Ba-
den-Wurttemberg und Schleswig-Holstein
keine ausdruckliche Verpflichtung vor.
Dennoch schaffen sie eine rechtliche
Grundlage fur die (freiwillige) Warmepla-
nung. So beinhaltet das Berliner Klima-
schutz- und Energiewendegesetz v. a. eine
Ermachtigungsgrundlage fur die zustandi-
gen Senatsverwaltungen und Bezirke zur
Erhebung der fur die Warmeplanung erfor-
derlichen Daten (vgl. § 21 EWG BIn)®. § 25
Abs. 1 HmbKIiSchG#® sieht eine Planung vor,
die insbesondere die Identifizierung von
energie- und kosteneffizienten MalBnah-
men in einer raumlichen Gebietseinheit,
die Koordination von InfrastrukturmafBnah-
men im Versorgungsbereich sowie die
enge Verzahnung dieser mit der Stadtent-
wicklung und Bauleitplanung beinhalten
sollen. Um MafBnahmen hin zu einer még-
lichst klimaneutralen Warmeversorgung in
der Stadt einzuleiten, kann die zustandige
Behdrde Energieplane erstellen oder erstel-
len lassen, deren Ergebnisse nach

§ 25 Abs. 2 HmbKIiSchG bei stadtebaulichen
Planungen zu berlcksichtigen sind. Damit
soll eine verbindliche Rechtsgrundlage da-
fur geschaffen werden, Klimaschutz- und
Warmewendethemen zu Inhalten des Bau-
leitplanverfahrens zu machen und die Er-
stellung von Energiefachplanen als ener-
giewirtschaftliche Fachgutachten auch bei
privaten Vorhabentragern einfordern zu

8 Eingeflhrt durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung
des Berliner Energiewendegesetzes und des Allgemei-

nen Zustandigkeitsgesetzes vom 27. August 2021, GVBI.

Berlin 2021 Nr. 68, S. 989 ff.

82 Gesetz zum Neuerlass des Hamburgischen Klima-
schutzgesetzes sowie zur Anpassung weiterer Vor-
schriften vom 20. Februar 2020, HmbGVBI. 2020 Nr. 10,
S. 148 ff.

8 Blrgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg,
Drs. 21/19200, 03.12.2019, S. 31; Nusser, Neue Pflicht im
Studwesten, stadt+werk 3/4 2021, S. 26 f.

kénnen®, Allerdings ergibt sich bereits aus
§ 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB, dass Ergebnisse ei-
nes von der Gemeinde beschlossenen stad-
tebaulichen Entwicklungs-, Klimaschutz-
oder Energiekonzeptes oder einer sonsti-
gen stadtebaulichen Planung bei der Auf-
stellung der Bauleitplane zu berucksichti-
gen sind®. Dementsprechend wirkt § 25
Abs. 2 HmbKIiSchG diesbezlglich deklara-
torisch und erschafft keine weitergehende
Rechtsgrundlage als ohnehin durch Bun-
desrecht vorgegeben ist.

Dennoch wird die Warmeplanung durch
die Vorgaben beider Landesklimaschutzge-
setze erleichtert, denn es sind darin War-
mekataster vorgesehen. Gemafl § 26 Hmb-
KliSchG besteht ein Hamburger Warmeka-
taster, welches Informationen zu Warme-
bedarf, -erzeugung und -verteilung enthalt.
Daten zur FUhrung dieses Warmekatasters
kann die zustandige Behorde gemaf § 28
HmMbKIiSchG von Warmeversorgungsunter-
nehmen, o6ffentlichen Stellen und Bezirks-
schornsteinfegern erhalten. Auch in Berlin
wird gemaf § 21 a EWG BIn durch die fur
Klimaschutz zustandige Senatsverwaltung
im Einvernehmen mit der fur Energie zu-
standigen Senatsverwaltung und der fur
Stadtentwicklung zustandigen Senatsver-
waltung bis zum 31. Dezember 2022 ein
Warmekataster eingerichtet.

Zur Finanzierung der Warmeplanung bein-
halten die Klimaschutzgesetze Hamburgs
und Berlins keine Regelungen. Auch der
Klimaschutzplan, welcher im Zuge des
Neuerlasses des Hamburger Klimaschutz-
gesetzes fortgeschrieben wurde®, beinhal-
tet keine Aussagen Uber eine magliche For-
derung der kommunalen Warmeplanung.

Im Klimagesetz von Thiringen®® (vgl. § 8
Abs. 3 ThirKlimaG) werden ebenfalls Rege-
lungen zur kommunalen Warmeplanung
getroffen. Es werden zunachst die Befug-
nisse der Kommunen zur Aufstellung von
Warmeplanen bzw. -konzepten festgestellt,

84 Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Aufl.
2022,81Rn. 78 ff.

8 BlUrgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg,
Erste Fortschreibung des Hamburger Klimaplans und
Gesetz zur Anderung der Verfassung zum Neuerlass
des Hamburgischen Klimaschutzgesetzes sowie zur
Anpassung weiterer Vorschriften, Drs. 21/19200 vom
3.12.2019.

8 Thuringer Gesetz zum Klimaschutz und zur Anpas-
sung an die Folgen des Klimawandels vom 18. Dezem-
ber 2018, GVBI. Thuringen 2028, S. 816.
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welche sich allerdings schon immer allge-
mein aus ihrem Recht auf kommunale
Selbstverwaltung ergaben?®. Die Regelung
besitzt somit nur eine deklaratorische Wir-
kung. Folglich obliegt es weiterhin den Ge-
meinden, zu entscheiden, sich dieser Auf-
gabe Uberhaupt und, wenn ja, in welchem
Umfang zu widmen. Eine Verpflichtung fur
die Kommunen zur Aufstellung von War-
meplanen besteht hier nicht. Thuringen be-
grundet diese bewusste Entscheidung ge-
gen eine AufgabenuUbertragung an die
Kommunen zum einen mit der Komplexitat
der Querschnittsaufgabe Klimaschutz und
der Fahigkeit der Kommunen, aufgrund ih-
rer Rolle, am besten selbst Uber Klima-
schutzmalBnahmen entscheiden zu kdn-
nen. Zum anderen wird aufgefuhrt, dass
den Gemeinden bei freiwilliger Durchfuh-
rung von Klimaschutzmaf3nahmen Foérder-
mittel zustehen kbnnen®, was ihnen nach
umstrittener Ansicht fur einen durch Ord-
nungsrecht bereits festgelegten Standard
nicht mehr zustehen kénnte®. Das Klima-
gesetz schafft dennoch teilweise rechtliche
Grundlagen fur die Kommunen zur Erhe-
bung und Ermittlung der energiewirt-
schaftlichen Daten, welche fur eine kom-
munale Warmeplanung benotigt werden.
Entscheiden sich Thuringer Kommunen zur
Durchfuhrung einer kommunalen Warme-
planung, muss ihnen das Thuringer Lan-
desamt fur Statistik gemaR § 8 Abs. 4
ThurKlimaG die dafur erforderlichen und
verflgbaren Energiedaten Ubermitteln.
Eine Verpflichtung besteht auBerdem ge-
maRl § 8 Abs. 5 ThurKlimaG fur Fernwarme-
versorgungsunternehmen zur Entwicklung
und Verdéffentlichung von Konzepten fur bis
zum Jahr 2040 nahezu klimaneutrale War-
menetze, damit diese u. a. bei der

87 Gesetzentwurf der Landesregierung: Thuringer Ge-
setz zum Klimaschutz und zur Anpassung an die Fol-
gen des Klimawandels, Drs. 6/4919, 12.1.2018, S. 34.

88 Gesetzentwurf der Landesregierung: Thuringer Ge-
setz zum Klimaschutz und zur Anpassung an die Fol-
gen des Klimawandels, Drs. 6/4919, 12.1.2018, S. 34.

8 Dies ablehnend: Klug/Kahles/Kamm/Halbig/Mdiller,
Rechtliche Mdéglichkeiten fur ein Nebeneinander von
,Fordern und Fordern®, Wurzburger Studien zum Um-
weltenergierecht Nr. 23 vom 5.11.2021.

% |ntegrierte Energie- und Klimaschutzstrategie Thu-
ringen, S. 40.

9 Integrierte Energie- und Klimaschutzstrategie Thu-
ringen, S. 41.

92 Finanzielle UnterstUtzung erhalten die Tharinger
Kommunen derzeit etwa Uber die Forderrichtlinie
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Erstellung von Warmeanalysen berucksich-
tigt werden kénnen.

Erganzend zu den Regelungen des Landes-
klimaschutzgesetzes existiert in Thuringen
die Integrierte Energie- und Klimaschutz-
strategie, in der klargestellt wird, dass War-
meanalysen und -konzepte als wichtiges
Instrument der Gemeinden im Bereich des
Klimaschutzes zielfUhrend fur eine langer-
fristige Planung und Steuerung der War-
meversorgung sein kénnen®. Ein Warme-
plan kann basierend auf einer Analyse des
Ist-Zustands und der zukUnftigen Bedarfs-
entwicklung erstellt werden. Die Klima-
schutzstrategie verweist dabei auf das Thu-
ringer Klimagesetz, in dem die Warmepla-
nung wie beschrieben als Méglichkeit der
Gemeinden verankert ist?. Hierfur stellt sie
auch Unterstutzung durch die Landesregie-
rung durch entsprechende Fdérderangebote
in Aussicht®

cc) Untergesetzliche Vorgaben zur Fern-
warmeplanung (Bremen)

Weder das Klimaschutz- und Energiege-
setz® noch das Klimaschutz- und Energie-
programm?® Bremens beinhaltet Vorgaben
zur kommunalen Warmeplanung. Zumin-
dest existieren aber im Klimaschutz- und
Energieprogramm Vorgaben zur strategi-
schen Fernwarmeplanung, die Teil einer
strategischen kommunalen Warmepla-
nung sein kann®. Das Programm sieht u. a.
vor, durch die strategische Fernwarmepla-
nung Fernwarmeerweiterungsgebiete zu
identifizieren und festzulegen. AuBBerdem
sollen ein Warmeatlas fUr das Stadtgebiet

LKlima Invest”, Richtlinie des Freistaats Thuringen zur
Forderung von Klimaschutz- und Klimafolgenanpas-
sungsmafBnahmen in Kommunen vom 7. Dezember
2020, Thuringer Staatsanzeiger, Nr. 1/2021, S. 3 ff., wel-
che unter anderem energetische Quartierskonzepte
fordert.

9 Bremisches Klimaschutz- und Energiegesetz (Brem-
KEG) vom 24. Marz 2015, Brem.GBI. 2015 Nr. 40, S. 124,
zuletzt geandert durch Gesetz vom 28. Marz 2023,
Brem.Gbl. 2023, S. 313.

9% Senat der Freien Hansestadt Bremen, Klimaschutz-
und Energieprogramm der Freien und Hansestadt Bre-
men, 2018.

% Kéhler/Burger: Warmewende: Die Energiewende im
Warmebereich, Status quo der Warmeplanung in
Deutschland, Bericht des Oko-Institut e. V., S. 12.
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erstellt und diesbezuglich die notwendigen
Datengrundlage erarbeitet werden®s.

dd) Erste Schritte zur kommunalen War-
meplanung (Rheinland-Pfalz, Meck-
lenburg-Vorpommern und Branden-
burg)

Im Landesklimaschutzgesetz von Rhein-
land-Pfalz®” existieren keine Regelungen
zur kommunalen Warmeplanung. Mecklen-
burg-Vorpommern und Brandenburg ha-
ben Uberhaupt kein Klimaschutzgesetz er-
lassen. Dennoch sind in diesen drei Lan-
dern zumindest erste Schritte in Richtung
einer kommunalen Warmeplanung erkenn-
bar. Ansatze hierzu finden sich in (sonsti-
gen) Verdffentlichungen des jeweiligen
Landes, bspw. in Form von Klimaschutz-
strategien oder Leitfaden.

So sieht der MaBnahmenkatalog zum Kili-
maschutzkonzept des Landes Rheinland-
Pfalz vor, eine Warmeplanung nach baden-
wurttembergischem Vorbild zu unterstut-
zen und einzufUhren®®,

Mecklenburg-Vorpommern sieht in seinem
Aktionsplan Klimaschutz im Rahmen der
Aktion 43 ,Warmestrategie voranbringen®”
vor, durch vorausschauende Planung auf
regionaler Ebene auf Anderungen im Ener-
giesystem zu reagieren. Eine kommunale
Warmeplanung soll unterstUtzt werden®.
Es geht allerdings nicht daraus hervor, in
welcher Form eine solche UnterstUtzung
erfolgen kénnte.

Das Ministerium fur Infrastruktur und Lan-
desplanung des Landes Brandenburg er-
lie3 einen Rundbrief zum energetischen
Umbau im Quartier. Hierin wird die Gestal-
tung der Warmewende als Aufgabe der
Kommunen anerkannt. Um diese erfolg-
reich meistern zu kbnnen, erscheinen eine

% Senat der Freien Hansestadt Bremen, Klimaschutz-
und Energieprogramm der Freien und Hansestadt Bre-
men, 2018, S. 62.

97 Landesgesetz zur Férderung des Klimaschutzes
(Landesklimaschutzgesetz - LKSG-) vom 19. August
2014, GVBI. 2014, S. 188, zuletzt geandert durch § 48 des
Gesetzes vom 6.10.2015, GVBI. 2015, S. 283 ff.

%8 Klimaschutzkonzept des Landes Rheinland-Pfalz
2021, MaBnahmenkatalog, S. 108.

99 Aktionsplan Klimaschutz Mecklenburg-Vorpommern
2019, Teil B Klimaschutzaktionen, S. 61.

100 Ministerium fur Infrastruktur und Landesplanung
des Landes Brandenburg, Rundbrief Energetischer
Umbau im Quartier, November 2018, S. 2.

integrierte Betrachtung, sowie fundierte
strategische Konzepte, insbesondere eine
kommunale Warmeplanung, unerlasslich™®°.
Zudem wird in dem Rundbrief auf Forder-
moglichkeiten fur eine Kommunale War-
meplanung hingewiesen'. Rheinland-Pfalz
und Mecklenburg-Vorpommern erwahnen
hingegen keine Finanzierungs- und Forde-
rungsmaoglichkeiten einer kommunalen
Warmeplanung.

ee) Vorliegen von Warmekatastern
(Nordrhein-Westfalen und Saarland)

Zwar bestehen in Nordrhein-Westfalen und
dem Saarland keine landesgesetzlichen Re-
gelungen zur kommunalen Warmepla-
nung. Dennoch kbnnen Kommunen in bei-
den Landern zumindest auf Warmekataster
zugreifen. Als Datengrundlage fur eine ent-
sprechende Planung der Gemeinden dient
in Nordrhein-Westfalen der Energieatlas
NRW, welcher vom Landesamt fur Natur,
Umwelt und Verbraucherschutz Nordrhein-
Westfalen bereitgestellt wird und ein War-
medatenkataster beinhaltet Auch im
Saarland existiert ein ahnliches Warmeka-
taster, welches das Ministerium fur Wirt-
schaft, Arbeit, Energie und Verkehr u. a. den
saarlandischen Kommunen zur Verfugung
stellt. Hier sind der quartiersbezogene War-
mebedarf der Wohn- und Nicht-Wohnge-
baude sowie Warmeqguellen aus der Indust-
rie und aus ausgewahlten Energieerzeu-
gungsanlagen im Saarland dargestellt, was
zumindest eine erste Grundlage fur weiter-
gehende Detailplanungen und vertiefte
Prafungen darstellen kann' sowie Projekt-
ansatze zur Nah-, Fern- und industriellen
Abwarmenutzung beschrieben™*

191 Ministerium fur Infrastruktur und Landesplanung
des Landes Brandenburg, Rundbrief Energetischer
Umbau im Quartier, November 2018, S. 4.

192 Online abrufbar: www.energieatlas.nrw.de.

193 vgl. Ministerium fur Wirtschaft, Arbeit, Energie und
Verkehr Saarland: Bedienungsanleitung zum Warme-
kataster Saarland, S. 1, online abrufbar: https://geopor-
tal.saarland.de/mediawiki/images/4/4e/Waermekatas-
ter_Saarland_Bedienungsanleitung.pdf.

194 Online abrufbar: https://www.saar-
land.de/mwaev/DE/portale/energie/energie-
wende/waermekataster.html.


http://www.energieatlas.nrw.de/
https://geoportal.saarland.de/mediawiki/images/4/4e/Waermekataster_Saarland_Bedienungsanleitung.pdf
https://geoportal.saarland.de/mediawiki/images/4/4e/Waermekataster_Saarland_Bedienungsanleitung.pdf
https://geoportal.saarland.de/mediawiki/images/4/4e/Waermekataster_Saarland_Bedienungsanleitung.pdf
https://www.saarland.de/mwaev/DE/portale/energie/energiewende/waermekataster.html
https://www.saarland.de/mwaev/DE/portale/energie/energiewende/waermekataster.html
https://www.saarland.de/mwaev/DE/portale/energie/energiewende/waermekataster.html
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ff) Tabellarischer Uberblick zu den Landesregelungen (Tab. 1)
Besteht eine Wer wird verpflich- Umsetzungs- Erfolgskon-
Pflicht zur tet bis wann zu pla- pflichten trollen
kommunalen nen?
Warmepla-
nung?
Baden- Ja (§ 27 Abs. 3 Stadtkreise und Ja, mindes- Nein, aber
Wirt- KlimaG BW) GrofBe Kreisstadte (§  tens 5 Mal3- Fortschrei-
temberg 27 Abs. S. 3 KlimaG nahmen in- bungs-
BW) bis 31.12.2023 nerhalb von 5  pflicht alle 7
Jahren (§ 27 Jahre (§27
Abs.2S. 3 Kli-  Abs.3S.1
maG BW) KlimaG BW)
Bayern Nein
Berlin Nein, aber Rege-
lungen fur frei-
willige Planun-
gen vorhanden
Bran- Nein
denburg
Bremen  Nein
Ham- Nein, aber War-
burg meplanung vor-
gesehen (§ 25
HmMbKIiSchQ)
Hessen Ja, ab 29.11.2023 Gemeinden ab Nein Nein
(813 HEQ) 20.000 Einwohner
Meck- Nein
lenburg-
Vorpom-
mern

195 | ander ohne geltende Regelungen zur kommuna-
len Warmeplanung sind nicht Teil dieser Tabelle.
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Ergénzende/alternative
MaBnahmen

Handlungsleitfaden der KEA
Klimaschutz- und Energie-
agentur Baden-Wdurttemberg

Warmekataster BW

Energieatlas Baden-Wurt-
temberg

Energie-Atlas Bayern

Ermachtigungsgrundlage zur
Datenerhebung fur Warme-
planung (§ 21 EWG BIn)
Einrichtung Warmekataster
(§ 21a EWG BIn)

Energieatlas Berlin

Energieportal Brandenburg
(vormals Energie- und Klima-
schutzatlas)

Vorgaben zur strategischen
Fernwarmeplanung

Warmekataster (§ 26 Hmb-
KliSchG)

Warmeatlas Hessen

Warmeplanung unterstUtzen
(Art. 34 Aktionsplan Klima-
schutz)
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Nieder-
sachsen

Nord-
rhein-
Westfa-
len

Rhein-
land-
Pfalz

Saarland

Sachsen

Sach-
sen-An-
halt

Schles-
wig-Hol-
stein

Thrin-
gen

Besteht eine
Pflicht zur
kommunalen
Warmepla-
nung?

Ja, ab 1.1.2024
(8§20 Abs.1S.1
NKlimaG) Ver-
pflichtung zur
Erstellung von
Warmeplanen
fur groRe Kom-
munen

Nein

Nein

Nein

Nein

Nein

Ja (§7 Abs.2 5.1

EWKG SH)

Nein, aber frei-
willig

Wer wird verpflich-
tet bis wann zu pla-
nen?

Jede Gemeinde und
Samtgemeinde,
wenn diese in einem
Ober- oder Mittel-
zentrum liegt, bis
31.12.2026

Kommunen, die zu
Mittel- und Oberzen-
tren, Unterzentren
mit Teilfunktion von
Mittelzentren sowie
den Unterzentren
und Stadtrandker-
nen 1. Ordnung ge-
horen

Umsetzungs-
pflichten

Ja, Benen-
nung von min-
destens 5
MaBnahmen
innerhalb von
5Jahren be-
ginnen (§ 20
Abs.5S.2
NKlimaG)

Ja, MaBnah-
menkatalog
zur Umset-
zung des Kon-
zepts (§ 7

Abs. 4 S.1Nr. 4
EWKG SH)

Erfolgskon-
trollen

Nein, aber
Fortschrei-
bungs-
pflicht alle 5
Jahre (§ 20
Abs.1S.1
NKlimaQG)

Ja, Monito-
ring (8§ 7
Abs. 4S.1
Nr. 5, Abs. 7
EWKG SH)

Ergénzende/alternative
MaBnahmen

Ermachtigungsgrundlagen
zur Datenerhebung
(§ 21 NKlimaQ)

Warmekataster Energieatlas
NRW

Warmeplanung nach baden-
wurttembergischem Vorbild
unterstutzen und einzuflh-
ren (Klimaschutz-konzept
Rheinland-Pfalz, 2015)

Warmekataster

Energieportal Sachsen

Energieatlas Sachsen-Anhalt

Ermachtigungsgrundlagen
zur Datenerhebung
(8 7 Abs. 11 EWKG SH)

Energieatlas SH

Warmenetzkarte SH

Warmeanalysen und darauf
aufbauende Warme-kon-
zepte (§ 8 Abs. 3 ThurKlimaG)
Verpflichtung fur Fernwar-
meversorgungsunterneh-
men, zur Entwicklung von
Konzepten fur bis 2040 na-
hezu klimaneutrale Warme-
netze (§ 8 Abs. 5 ThurKlimaG):
Datenbereitstellung des Thu-
ringer Landesamt fUr Statistik
fur Warmeanalysen (§ 8

Abs. 4 ThurKlimaG)

Warmekataster
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Besteht eine Wer wird verpflich-

Pflicht zur tet bis wann zu pla-
kommunalen nen?

Warmepla-

nung?

Il. Wesentliche Elemente einer
Warmeplanung - bestehende
Strukturelemente und mogliche
Fortentwicklungen

Aus den Regelungen auf Landesebene so-
wie den fachlichen Diskussionen, die nicht
zuletzt mit Blick auf die angekUndigte Re-
gelung des Bundesgesetzgebers laufen,
lassen sich wesentliche Strukturelemente
einer Warmeplanung entnehmen. Diese
werden nachfolgend vorgestellt und disku-
tiert sowie Ausgestaltungs- und Fortent-
wicklungsoptionen aufgezeigt.

1. Warmeplanung als freiwillige Aufgabe
oder Pflicht der Kommunen?

In den Landesregelungen wird die Warme-
planung teils allein als freiwillige Aufgabe
ausgestaltet, teils aber auch zur Pflicht der
Kommunen gemacht. Auch die Bundesre-
gierung beabsichtigt eine Regelung fur
eine verpflichtende Warmeplanung'™®. Vor
diesem Hintergrund soll im Folgenden un-
tersucht werden, welche rechtlichen Gren-
zen dem Bund und den Landern bei der
Ausgestaltung der Varianten gesetzt sind,
bevor die Vor- und Nachteile bei der Ausge-
staltung naher beleuchtet werden.
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Umsetzungs- Erfolgskon- Ergdnzende/alternative
pflichten trollen

MaBnahmen

Energieatlas Thuringen

a) Rechtliche Grenzen fur die Verpflich-
tung

Einer Verpflichtung der Kommunen zur
Warmeplanung werden verfassungsrechtli-
che Grenzen gesetzt, wobei zwischen der
Aufgabenubertragung durch den Bund ei-
nerseits und die Lander andererseits zu dif-
ferenzieren ist. Diese Grenzen folgen einer-
seits aus der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG und an-
dererseits — fur den Fall einer bundesrecht-
lichen Regelung — durch das Aufgaben-
Ubertragungsverbot aus Art. 84 Abs. 1S. 7
GG.

Die als Durchgriffsverbot bezeichnete Re-
gelung des Art. 84 Abs. 1S. 7 GG gestaltet
dabei Art. 28 Abs. 2 GG naher aus und fuhrt
dazu, dass der Bund den Kommunen un-
mittelbar keine Aufgaben Ubertragen
darf'%’. Dadurch sollen die Gemeinden vor
Uberforderung durch UbermaRige Aufga-
benzuweisung in ihrem Selbstverwaltungs-
recht geschutzt'® sowie verhindert werden,
dass den Kommunen Aufgaben ohne Si-
cherstellung einer adaquaten Kostenerstat-
tung Ubertragen werden'®. Der Bund kann
eine Aufgabe nur den Landern zum Vollzug
gegenuber den Kommunen Uberantwor-
ten. Es ist kein direkter Durchgriff auf die
Kommunen zulassig. Wenn die Lander ih-
rerseits diese Aufgabe den Kommunen zu-
weisen wollen, ist ein eigener Ubertra-
gungsakt durch Landesrecht notwendig.
Infolgedessen werden aber auch die Kos-
tenerstattungsregelungen im jeweiligen

1% vgl. Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Umsetzung einer flaichendeckenden kommunalen Warmeplanung
als zentrales Koordinierungsinstrument fur lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S. 8 f.

197 BVerfGE 155, 310 (310); BVerfGE 119, 331 (359); vgl. dazu auch Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Umsetzung
einer flachendeckenden kommunalen Warmeplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur lokale, effiziente War-

menutzung, 28.7.2022,S. 7.

%8 Hermes, in: Dreier, GG Ill, 3. Aufl. 2018, Art. 84 Rn. 72; Waldhoff, Kommunalrecht: Durchgriffsverbot des Art. 84 Abs. 17

GG und kommunale Selbstverwaltung, JuS 2021, S. 476 ff.

199 BVerfGE 153, 367 (380); Meyer, Verbot des Aufgabendurchgriffs konkretisiert kommunale Selbstverwaltungsgarantie,

NVwZ, 2020, S. 1731 (1733).
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Land ausgel6st™. Damit ist im Ergebnis
Uber zwei Stufen der Vollzug von bundes-
gesetzlichen Aufgaben durch Kommunen
weiterhin moéglich, diesen werden aber die
daraus erwachsenden Aufwendungen
grundsatzlich erstattet™.

Eine Zuweisung der Warmeplanung als
Pflichtaufgabe fur die Kommunen darf
demzufolge zumindest nicht unmittelbar
durch den Bund erfolgen™. Stattdessen
mussten die Lander Adressaten einer sol-
chen Verpflichtung durch den Bund sein™,.
In diesem Sinne kann der Bund die Lander
verpflichten, etwa fur ihren Hoheitsbereich
die Erstellung von Warmeplanen sicherzu-
stellen, welche etwaigen bundesrechtli-
chen Anforderungen, bspw. einheitlichen
Zielen und Inhalten der Warmeplanung,
entsprechen mussen™. Der Bundesgesetz-
geber kénnte demnach etwa durch Zielvor-
gaben zur Umgestaltung der Warmeversor-
gung und eine Verfeinerung der schon be-
stehenden gesetzlichen Regelungen zur
Warmeplanung unterstutzend auf die kom-
munale Warmewende einwirken und ent-
sprechende Verfahren etablieren™.

Die Kompetenz des Bundes, um den Lan-
dern die Warmeplanung als Aufgabe zuzu-
weisen ergibt sich aus Art. 70 ff. GG. Rege-
lungen zur Warmeplanung als Teil der War-
mewende kdnnen auf verschiedene

"0 Hierzu unten unter B. 1l. 2. a) .

M Kirchhof, in: Maunz/Durig, GG, 94. EL. 2021, Art. 84
Rn. 166.

"2 DGuper, Warmewende auf kommunaler Ebene - Auf-
gabe und Inhalte einer Warmeleitplanung, in:
Franke/Theobald, Energierecht im Wandel, Festschrift
fUr Wolfgang Danner, 2019, S. 427 (432); Kohler/Blir-
ger/Weidinger/Doderer/Schdéfer-Stradowsky/Ténzler,
Ariadne-Analyse, Strategische Kommmunale Warmepla-
nung, S.16.

" Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S. 8 f.

" MaaB, Warmeplanung: Grundlagen einer neuen
Fachplanung, ZUR 2020, S. 22 (29); Dauper, Warme-
wende auf kommunaler Ebene - Aufgabe und Inhalte
einer Warmeleitplanung, in: Franke/Theobald, Energie-
recht im Wandel, Festschrift fur Wolfgang Danner zum
80. Geburtstag, S. 427 (445).

S Dguper, Warmewende auf kommmunaler Ebene - Auf-
gabe und Inhalte einer Warmeleitplanung, in:
Franke/Theobald, Energierecht im Wandel, Festschrift
fUr Wolfgang Danner, 2019, S. 427 (437).

e Dguper, Warmewende auf kommunaler Ebene -
Aufgabe und Inhalte einer Warmeleitplanung, in:
Franke/Theobald Energierecht im Wandel, Festschrift
fUr Wolfgang Danner, 2019, S. 427 (431).

Gesetzgebungskompetenzen des Bundes
gestutzt werden. Zwar ist kein Kompetenz-
titel der ausschlieBlichen Gesetzgebung
des Bundes gemaf Art. 73 GG einschlagig"s,
jedoch kann die Warmeplanung unter ver-
schiedene Kompetenztitel der konkurrie-
renden Gesetzgebung gefasst werden. So
wird v. a. das Recht der Energiewirtschaft
geman Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG" und das
Recht der Luftreinhaltung gemaf Art. 74
Abs. 1 Nr. 24 GG herangezogen'.

Wenn der Bund von seiner Kompetenz Ge-
brauch macht und den Landern die Auf-
gabe der Erstellung von Warmeplanen zu-
weisen, konnten diese die Aufgabe durch
entsprechende landesgesetzliche Regelun-
gen auf die kommunale Ebene Ubertra-
gen™, ohne dass es sich hierbei um eine di-
rekte AufgabenUbertragung des Bundes an
die Kommunen handeln wirde'. Die Uber-
tragung der Verwaltungsaufgaben an die
kommunale Ebene musste durch Landes-
recht geregelt werden. Regelungsort kon-
nen dabei die Klimaschutzgesetze oder
auch andere formale Gesetze der Lander
sein'™. Die Entscheidung Uber die ver-
pflichtende Ubertragung an die Kommu-
nen liegt dann jedoch bei den Landern, da
ihnen ein Gestaltungsspielraum bei Aufga-
benerfullung innerhalb des Landes zu-
steht'™2. Durch Klimaschutzplane oder

"7 Die Hurde der Erforderlichkeit einer Regelung durch
den Bund nach Art. 72 Abs. GG, die bei Art. 74 Abs. 1

Nr. 11 GG genommen werden muss, liee sich sowohl
im Hinblick auf die Herstellung gleichwertiger Lebens-
verhaltnisse als auch mit Blick auf die Wahrung der
Rechtseinheit begrunden.

"8 MaaB, Warmeplanung: Grundlagen einer neuen
Fachplanung, ZUR 2020, 22 (29). Ddauper, Warmewende
auf kommunaler Ebene - Aufgabe und Inhalte einer
Warmeleitplanung, in: Franke/Theobald, Energierecht
im Wandel, Festschrift fUr Wolfgang Danner, 2019,

S. 427 (431).

"9 Maa, Warmeplanung: Grundlagen einer neuen
Fachplanung, ZUR 2020, S. 22 (29).

20 DGuper, Warmewende auf kommunaler Ebene -
Aufgabe und Inhalte einer Warmeleitplanung, in:
Franke/Theobald, Energierecht im Wandel, Festschrift
fur Wolfgang Danner, 2019, S. 427 (437).

2 Dauper, Warmewende auf kommunaler Ebene - Auf-
gabe und Inhalte einer Warmeleitplanung in:
Franke/Theobald, Energierecht im Wandel, Festschrift
fur Wolfgang Danner zum 80. Geburtstag, S. 427 (438).

22 Kirchhof, in: Maunz/Durig, GG, 94. EL. 2021, Art. 84
RN.162; Déauper, Warmewende auf kormmunaler Ebene
- Aufgabe und Inhalte einer Warmeleitplanung, in:
Franke/Theobald, Energierecht im Wandel, Festschrift
fur Wolfgang Danner, 2019, S. 427 (437).
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Leitfaden der Lander kénnen aulRerdem
Vorgaben des Bundes zur Warmeplanung
konkretisiert und ausgestaltet werden, so-
weit der Gesetzgeber hierfur Spielraume
belasst. Durch sie allein kbnnten die Kom-
munen aber nicht verpflichtet werden, da
fur die Aufgabenubertragung ein Parla-
mentsgesetz notwendig ist'®.

Erfolgt die Zuweisung von Pflichtaufgaben
an die Kommunen durch den Landesge-
setzgeber, greifen die landesverfassungs-
rechtlichen Konnexitatsregelungen', wo-
nach mit der Aufgabentragung an Kommu-
nen stets auch deren Finanzierbarkeit gere-
gelt werden muss. Dies gilt auch, wenn die
Lander den Kommunen Aufgaben zuwei-
sen, die der Bund inhaltlich ausgestaltet
hat'®. Unabhangig davon, ob sich die Lan-
der im Zuge der Umsetzung einer Vorgabe
des Bundes dazu entschlieen, das Instru-
ment der Warmeplanung bei den Kommu-
nen anzusiedeln oder ob sie dies ohne bun-
desrechtliche Vorgabe tun, mussen sie ge-
maf den Konnexitatsregelungen den Kom-
munen die Mehrkosten, die durch die Zu-
weisung von Aufgaben durch die Lander
entstehen, ausgleichen'® (siehe 2. a) .

Das Konnexitatsprinzip bezweckt insbeson-
dere den Erhalt der finanziellen Grundla-
gen der kommunalen Selbstverwaltung™’
nach Art. 28 Abs. 2 GG. Es soll sicherstellen,
dass diese die Aufgaben nur dann ausfuh-
ren mussen, wenn die Lander als Verursa-
cher der Aufgabenubertragung dafur Sorge
tragen, dass ein finanzieller Ausgleich dafur

23 vgl. Art. 71 Abs. 3 LV BW; Art. 78 Abs. 3 NRW Verf,;
Art. 97 Abs. 3 BbgVerf,; Art. 137 Abs. 6 HV; Art. 57 Abs. 4
Verf ND; Artikel 72 Abs. 3 MVWVerf; Art. 49 Abs. Verf RP;
Art. 120 Abs. 1 SaarlVerf; Art. 85 Abs. 1 SachVerf; Art. 87
Abs. 3 LSAVerf; Art. 46 Abs. 4, Art. 49 Abs. 2 Verf SH;
Art. 91 Abs. 3 ThurVerf; § 3 ThUrKO.

24 \/gl. BayVerfGHE 60, 184; BbgVerfG Beschl. v.
21.9.2018 — 34/17, BeckRS 2018, 24212; HessStGH NVwZ-
RR 2012, S. 625; MVLVerfG Urt. v. 26.11.2009 — 9/08,
BeckRS 2009, 41840; NWVerfGH NvVwZ 2017, S. 780
Rn. 34, 371, 40; RhPfVerfGH Urt. v. 18.3.2016 - VGH N
9/14, BeckRS 2016, 43921 Rn. 91; SaarlVerfGH Beschl. v.
13.3.2006 — Lv 2/05 Rn. 84ff.; LSAVerfG BeckRS 2015,
54749, ThurVerfGH NVwZ-RR 2005, S. 665.

25 Engelken, Keine konnexitatsrechtliche Ausgleichs-
pflicht der Lander gegenuber den Kommunen fur bun-
desrechtliche Aufgabenerweiterungen, NVwZ 2015,
S.342.

126 Balling, Die Klimaschutzgesetze der Bundeslander,
ER 2022, S.107 (110).

27 | eisner-Egensperger, Das Konnexitatsprinzip im ver-

fassungsrechtlichen Landervergleich, NvwZ 2027,
S.1487 (1488).
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gewahrt wird und somit eine finanzielle
Uberforderung der Kommune verhindert

wird'?e.

Fur eine etwaige Rechtfertigung des Ein-
griffes in die Selbstverwaltungsgarantie der
Kommunen, welchen die Verpflichtung der
Kommunen durch die Ldnder darstellt™, ist
in jedem Fall ein finanzieller Ausgleich der
Kommunen erforderlich. Die Lander kén-
nen die Kommunen also nur verpflichten,
Warmeplane zu erstellen, wenn sie eine Re-
gelung Uber die Kostendeckung treffen
und etwaige Mehrbelastungen der Kom-
munen ausgleichen.

So ist es bspw. bereits in Baden-Wurttem-
berg und Schleswig-Holstein geregelt. § 34

Abs. 2 KlimaG BW und § 7 Abs. 9 EWKG SH

normieren den notwendigen finanziellen

Ausgleich fur die den Kommunen durch die
Verpflichtung zur Erstellung der Warme-

plane entstehenden Kosten. Auch in Hes-
sen ist gemafR §13 Abs. 5 Nr. 5 HEG fur die
zukUnftig geltende Pflicht zur kommuna-
len Warmeplanung ein finanzieller Aus-
gleich vorgesehen (siehe 2. a) .

b) Vor- und Nachteile einer freiwilligen
oder verpflichtenden Ausgestaltung

Eine Ausgestaltung der Warmeplanung als

freiwillige Aufgabe der Kommunen wahrt

als positives Merkmal in jedem Fall die
kommunale Selbstverwaltungsgarantie™®
nach Art. 28 Abs. 2 S.1GG"!. Trotz der feh-
lenden Verpflichtungswirkung gegenuber
Kommunen bleiben zudem gleichwohl

28 vgl. BayVerfGH, Urt. v. 28.11.2007 - Vf. 15-VII/05,
BeckRS 2009, 40123; BbgVerfG, Beschl. v. 21.9.2018 —
34/17, BeckRS 2018, 24212; HessStGH, Urt. v. 6.6.2012 -
P.St. 2292, NVWZ-RR 2012, S. 625; MVLVerfG, Urt. v.
26.11.2009 — 9/08, BeckRS 2009, 41840; NWVerfGH, Urt.
v.10.1.2017 — VerfGH 8/15, NVwZ 2017, S. 780; RhPfVer-
fGH, Urt. v. 18.3.2016 — VGH N 9/14, BeckRS 2016, 43921;
SaarlVerfGH ,Beschl. v. 13.3.2006 — Lv 2/05, AS RP-SL 34,
1ff.. SAnhVerfG, Urt. v. 20.10.2015 - LVG 2/14, BeckRS
2015, 54749; ThurVerfGH, Urt. v. 21.6.2005 - VerfGH
28/03, NVWZ-RR 2005, S. 665.

29 | andtag von Baden-WdUrttemberg, Gesetzentwurf
der Landesregierung, Gesetz zur Weiterentwicklung
des Klimaschutzes in Baden-Wurttemberg, Drs.
16/8570 vom 28.7.2020, S. 78; MaaB, Warmeplanung:
Grundlagen einer neuen Fachplanung, ZUR 2020, S. 22
(29).

0 Magen, Die Garantie kommunaler Selbstverwaltung,

JuS 2006, S.404 ff.; Welti, Die Verfassungsgarantie der
kommunalen Selbstverwaltung, JA 2006, S. 871 ff.

B Meyer, Verbot des Aufgabendurchgriffs konkretisiert
kommunale Selbstverwaltungsgarantie, NVwZ 2020,
S. 1731 (1732).
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wichtige Funktionen einer rechtlichen Aus-
gestaltung der Warmeplanung bestehen.
Sie kann der Standardisierung der Planung
dienen, notwendige Ermachtigungsgrund-
lagen schaffen und auch Verpflichtungen
der Adressaten von MalRnahmen regeln, die
in Warmeplanen fur den Fall enthalten sein
kdbnnen, dass sich Kommunen des Instru-
ments freiwillig bedienen. Die Entschei-
dung liegt dann aber weiterhin bei den
Kommunen, ob eine Warmeplanung Uber-
haupt betrieben wird™, mit den entspre-
chenden Unsicherheiten, die hiervon fur die
Zielerreichung ausgehen.

Als Alternative dazu kann die Aufgabe der
Warmeplanung den Kommunen aber auch
verpflichtend Ubertragen werden. Durch
die Verankerung einer Pflicht zur Warme-
planung etwa in den Klimaschutzgesetzen
der Bundeslander kann die Wahrnehmung
dieser Aufgabe unter Beachtung von kom-
munalen Interessen maglichst verbindlich
sichergestellt werden™:. Der Nutzen einer
Verpflichtung der Kommunen zur Warme-
planung besteht also in erster Linie darin si-
cherzustellen, dass diese auch tatsachlich
erstellt wird. Die Verpflichtung kann so ei-
nen wichtigen und grundlegenden Beitrag
zur flachendeckenden Erreichung der Kili-
maschutzziele auf der Ebene der Gemeinde
leisten. Zugleich gibt diese Ausgestaltungs-
form den Kommunen Uber das Konnexi-
tatsprinzip die Sicherheit, dass die Aufga-
benerledigung auch hinreichend finanziell
unterlegt wird. Erst das so gewahrleistete
planmaRige Vorgehen ermaoglicht es die
Minderungspotenziale in den Kommunen
auszuschopfen und die Klimaschutzziele zu
erreichen. Auch die Kommune selbst kann
zudem aus der Warmeplanung fur ihr

2 Dduper, Warmewende auf kommunaler Ebene -
Aufgabe und Inhalte einer Warmeleitplanung, in:
Franke/Theobald, Energierecht im Wandel, Festschrift
fUr Wolfgang Danner, 2019, S. 427 (432); Kirchhof, in:
Maunz/Durig, GG, 64. EL 2021, Art. 84 Rn. 162.

33 So in Baden-Wurttemberg, vgl. Ministerium fur Um-
welt, Klima und Energiewirtschaft Baden-Wurttem-
berg, Eckpunkte zur Weiterentwicklung des Klima-
schutzgesetzes Baden-Wurttemberg (gemaf Be-
schluss der Landesregierung vom 21.5.2019), S. 5.

134 | andtag von Baden-WUrttemberg, Gesetzentwurf
der Landesregierung, Gesetz zur Weiterentwicklung
des Klimaschutzes in Baden-Wurttemberg,

Drs. 16/8570 vom 28.7.2020, S. 78.

15 Forderbekanntmachung zu den Modellvorhaben
Warmenetzsysteme 4.0 (,Warmenetze 4.0 - Bundes-
forderung effiziente Warmenetze*) vom 11. Dezember
2019, BAnz AT 24.12.2019 BJ; seit 15.9.2022 abgeldst

Gemeindegebiet wichtige Erkenntnisse ge-
winnen, die sie in die Lage versetzt eigene,
klimaschutzzielkompatible Umsetzungs-
entscheidungen vor Ort zu treffen. Eine
strategische Warmeplanung kann so Fehl-
investitionen nicht zuletzt der Gemeinden
selbst, aber auch der Einwohner vermeiden
und liefert wichtige Impulse, die einen we-
sentlichen Beitrag zum Klimaschutz leis-
ten™4,

Eine Verpflichtung kénnte sodann erforder-
lich sein, um die Wahrnehmung dieser Auf-
gabe in der Breite der Kommunen sicher-
zustellen. Die auf Freiwilligkeit beruhende
Forderung der kommunalen Warmepla-
nung im bisher geltenden Bundesforder-
programm ,Effiziente Warmenetze"™
wurde bspw. in Baden-Wurttemberg trotz
erganzender Landesférderung™® zuvor nur
selten in Anspruch genommen und hat so-
mit den erwlnschten Effekt nicht im aus-
reichenden MafRe erzielt™. Baden-Wlrt-
temberg durfte nicht zuletzt auch deshalb
mit der Neufassung des Landesklima-
schutzgesetzes im Oktober 2020 zu einer
teilweise verpflichtenden Warmeplanung
Ubergegangen sein™e,

2. Finanzierung und Férderung der
Aufstellung von Warmeplanen

Fur eine funktionierende Warmeplanung
von erheblicher Bedeutung ist ihre Finan-
Zierung beziehungsweise finanzielle Forde-
rung. Denn in der Praxis stellen u. a. die
fehlenden finanziellen und damit verbun-
den auch personellen Mitteln haufig ein
Hemmnis fur die Kommunen dar, (freiwil-
lig) eine Warmeplanung zu erstellen und

durch Richtlinie fur die Bundesforderung fur effiziente
Warmenetze (BEW) vom 1. August 2022, BAnz AT
18.8.2022 B1.

%6 Verwaltungsvorschrift des Umweltministeriums
Uber die Férderung von energieeffizienten Warmenet-
zen (VWV energieeffiziente Warmenetze) vom 4. Feb-
ruar 2016- Az.: 6-4580.1/83-.

87 Landtag von Baden-WdUrttemberg, Gesetzentwurf
der Landesregierung, Gesetz zur Weiterentwicklung
des Klimaschutzes in Baden-Wurttemberg,

Drs. 16/8570 vom 28.7.2020, S. 78; vgl. auch: Ministerium
fur Umwelt, Klima und Energiewirtschaft Baden-Wurt-
temberg, Eckpunkte zur Weiterentwicklung des Klima-
schutzgesetzes Baden-Wurttemberg (gemal Be-
schluss der Landesregierung vom 21.5.2019), S. 5.

8 \V/gl. § 7d Abs.1KSG BW a. F,, jetzt § 27 Abs. 1 KlimaG
BW.
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durchzufuhren. Kosten entstehen sowohl
bei Aufstellung der Warmeplane durch die
Kommunen als auch bei deren Umsetzung
durch weitere Akteure.

Fur die Frage nach der Finanzierung der
Aufstellung der Warmeplane ist zu unter-
scheiden, ob die Kommune gesetzlich zur
Aufstellung der Warmeplane verpflichtet
wird (a) oder ob es sich um eine freiwillige
DurchfUhrung der Warmeplanung durch
die Kommune handelt (b) .

a) Gesetzliche Verpflichtung

Im erstgenannten Fall ist — wie bereits aus-
gefuhrt — wegen des Konnexitatsprinzips
zwingend eine gesetzliche Regelung zum
finanziellen Ausgleich zu treffen™. In der
Mehrzahl der Bundeslander muss eine Kos-
tendeckungsbestimmung schon im Zu-
sammenhang der Ubertragung einer Auf-
gabe durch den Landesgesetzgeber erfol-
gen'®, Die Reichweite der landesverfas-
sungsrechtlichen Konnexitatsregelungen
ist in den Bundeslandern allerdings unter-
schiedlich streng ausgestaltet™. Die Mehr-
heit der Bundeslander sind landesverfas-
sungsrechtlich zu einem entsprechenden
Ausgleich™?, d. h. zur Wahrung einer strik-
ten Konnexitat verpflichtet. Teilweise wird
nur ein angemessener' Ausgleich ver-
langt™4 wodurch die Erstattungspflicht in
bestimmten Fallen beschrankt werden
kann. Dabei ist die Angemessenheit des
Ausgleichs jedoch nicht auf die einzelne
Kommune zu beziehen. Stattdessen ist das
Land dann von der Erstattung Uberschie-
RBender Kosten befreit, wenn die Gesamt-
heit der Kommunen die ihr Ubertragenen

39 vgl. BayVerfGH, Urt. v. 28.11.2007 - Vf. 15-VII/05,
BeckRS 2009, 40123; BbgVerfG, Beschl. v. 21.9.2018 -
34/17, BeckRS 2018, 24212; HessStGH, Urt. v. 6.6.2012 -
P.St. 2292, NVWZ-RR 2012, S. 625; MVLVerfG, Urt. v.
26.11.2009 - 9/08, BeckRS 2009, 41840; NWVerfGH, Urt.
v.10.1.2017 — VerfGH 8/15, NVwZ 2017, S. 780; RhPfVer-
fGH, Urt. v. 18.3.2016 — VGH N 9/14, BeckRS 2016, 43927,
SaarlVerfGH ,Beschl. v. 13.3.2006 — Lv 2/05, AS RP-SL 34,
1ff.; SAnhVerfG, Urt. v. 20.10.2015 - LVG 2/14, BeckRS
2015, 54749; ThurVerfGH, Urt. v. 21.6.2005 - VerfGH
28/03, NVWZ-RR 2005, S. 665.

“0vgl. Art. 71 Abs. 3 S. 2 Verf BW, Art. 83 Abs. 1 Verf BY;
Art. 97 Abs. 3 S. 2 Verf BB; Art. 137 Abs. 6 S. 1 Verf HE;
Art. 72 Abs. 3 S. 1 Verf MV, Art. 57 Abs. 4 S. 2 Verf ND;
Art. 78 Abs. 3 S.1Verf NRW; Art. 49 Abs. V S. 1 Verf RLP;
Art.120 S. 1Verf S, Art. 85 Abs. 1S. 3 Verf SN; Art. 57
Abs. 2 S.1Verf SH; Art. 87 Abs. 3 S. 2 Verf ST.

4T Art. 83 Abs. 3 Verf BY; Art. 71 Abs. 3 Satze 1und 2 Verf
BW:; Art. 97 Abs. 3 Verf BB; Art. 137 Abs. 5 Verf HE; Art. 72
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Aufgaben nicht mit ausreichender Kosten-

effizienz erfullt™®.

Die bestehenden Regelungen der Landes-
klimaschutzgesetze Baden-Wurttembergs
und Schleswig-Holsteins, welche die Kom-
munen zur Aufstellung von Warmeplanen

verpflichten, beinhalten Regelungen, durch
welche den Kommunen eine entspre-

chende finanzielle Zuweisung zur Finanzie-
rung der durch die Warmeplanung entste-
hende Kosten zusteht'®. So erhalten die
Stadtkreise und Grof3en Kreisstadte Baden-
Wurttembergs gemaf § 34 Abs. 2 KlimaG
BW in den ersten vier Jahren eine jahrliche
pauschale Zuweisung in Hohe von 12.000
Euro zuzuglich 19 Cent je Einwohner zur Fi-
nanzierung der entstehenden Kosten. Ab
dem Jahr 2024 erfolgt eine jahrliche Zuwei-
sung in Héhe von 3.000 Euro zuzuglich 6
Cent je Einwohner. Auch die verpflichteten
Gemeinden Schleswig-Holsteins erhalten
gemaf § 7 Abs. 9 EWKG SH in den ersten
drei Jahren ab dem Jahr des Inkrafttretens
des Gesetzes jahrlich eine pauschale Zu-

weisung zuzuglich eines Aufschlags je Ein-
wohner zur Finanzierung der entstehenden

Kosten. Zur FortfUhrung der kommunalen
Warmeplanung in den darauffolgenden
zehn Jahren erfolgt anschlieBend nach Fer-

tigstellung der kommunalen Warmepla-

nung eine einmalige Zuweisung. Die Ein-
zelheiten der Finanzierung und die kon-
krete Hohe der Zuweisungen werden dort
durch das fur Energie und Klimaschutz zu-
standige Ministerium im Einvernehmen mit
dem fur Finanzen zustandigen Ministerium
durch Rechtsverordnung festgelegt.

Eine Verpflichtung zum finanziellen Aus-
gleich besteht fur die Ldnder im Ubrigen

Abs. 3 Verf MV; Art. 57 Abs. 4 Verf ND; Art. 78 Abs. 3 Verf
NRW; Art. 49 Abs. 5 Verf RLP; Art. 120 Verf S; Art. 85
Abs. 2 Verf SN, Art. 87 Abs. 3 Verf ST; Art. 57 Abs. 2 Verf
SH; Art. 93 Abs. 1S. 2 Verf TH.

42 vgl. Art. 83 Abs. 3 S. 2 Verf BY; Art. 71. Abs. 3 S. 3 Verf
BW; Art. 97 Abs. 3 S. 2 Verf BB; Art. 137 Abs. 6 S. 2 Verf
HE; Art. 71 Abs. 3 S. 2 Verf MV, Art. 57 Abs. 4 S. 2 Verf ND;
Art. 78 Abs. 3 S. 2 Verf NRW; Art. 49 Abs. 5S. 2 Verf RLP;
Art. 120 S. 2 Verf S; Art. 85 Abs. 2 S. 1 Verf SN; Art. 57

Abs. 2 2 Verf SH.

43 vgl. z. B. Art. 91 Abs. 3 Verf Thur; Art. 87 Abs. 3 Verf ST.

44 Waldhoff, Landesverfassungsrecht: Konnexitatsprin-
zip und spatere Aufgabenveranderung durch Bundes-
recht, JuS 2015, S. 1053.

145 Dazu kritisch: Leisner-Egensperger, Das Konnexitats-
prinzip im verfassungsrechtlichen Landervergleich,
NVWZ 2021, S. 1487 (1491).

46 vgl. § 34 KlimaG BW und § 7 Abs. 9 EWKG SH.
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auch dann, wenn sie den Kommunen Auf-
gaben zuweisen, die der Bund inhaltlich
vorgegeben und ausgestaltet hat™’. Denn
die Lander durfen bei Ubertragung der Auf-
gaben an die Kommunen diesen nicht
auch die Kostenverantwortung auflasten,
die vielmehr bei den Landern verbleibt'®,
Wenn der Bundesgesetzgeber also kunftig
Regelungen zur Ausgestaltung der kom-
munalen Warmeplanung trifft und sich die
Lander daraufhin entschlie3en, die Aufga-
benerledigung den Kommunen verpflich-
tend zu Ubertragen, sind sie weiterhin fur
den finanziellen Ausgleich zustandig.

b) Freiwillige Warmeplanung

Liegt hingegen keine gesetzliche Verpflich-
tung der Kommunen vor, wird zwar keine
Finanzierung durch die landesverfassungs-
rechtlichen Konnexitatsregelungen ver-
langt, dennoch kénnen die Lander einen
Anreiz fUr Kommunen schaffen, sich freiwil-
lig fur die Aufstellung einer Warmeplanung
zZu entscheiden, indem sie eine entspre-
chende Forderung etablieren.

Vorbild kénnen hier die in einzelnen Bun-
deslandern schon heute vorhandenen For-
derprogramme zur Erstellung von Quar-
tierskonzepten sein. Das Land Niedersach-
sen stellt bspw. Fordermittel fUr Quartiers-
konzepte zur energetischen Sanierung von
Gebduden zur VerfUgung™®. Auch in Thurin-
gen besteht eine Forderrichtlinie ,Klima In-
vest“™ welche u. a. die Erstellung von
Quartierskonzepten fordert. Zudem kénnen
etwa in Bayern kommunale Energiekon-
zepte gefordert werden™!.

Férderungen fur die Erstellung von Warme-
planen im Sinne einer gesamtgebietlichen
kommunalen Warmeplanung, wie sie hier
untersucht wird, sind in diesen Program-
men jedoch nicht beinhaltet. In Baden-

47 Engelken, Keine konnexitatsrechtliche Ausgleichs-
pflicht der Lander gegentber den Kommunen fur bun-
desrechtliche Aufgabenerweiterungen, NVwZ 2015,

S. 342.

148 | eisner-Egensperger, Das Konnexitatsprinzip im ver-
fassungsrechtlichen Landervergleich, NVwZ 2021,

S. 1487 (1488).

149 vgl. https://www.nbank.de/F%C3%B6rderpro-
gramme/Aktuelle-F%C3%B6rderprogramme/Energe-
tische-Stadtsanierung-%E2%80%93-Klimaschutz-im-
Quartier.ntml#taufeinenblick.

50 Richtlinie des Freistaats Thuringen zur Férderung
von Klimaschutz- und

Wurttemberg besteht eine solche Forde-
rung fur die (kleineren) Kommunen, die
nicht der Pflicht nach § 27 Abs. 3 KlimaG
BW unterliegen, aber dennoch freiwillig
eine Warmeplanung erstellen. Zuwen-
dungsfahige Ausgaben sind dabei solche
Ausgaben, die durch die Erstellung eines
kommunalen Warmeplans durch fachkun-
dige Dritte entstehen. Also Ausgaben, die
bspw. durch die Beauftragung eines Pla-
nungs- oder Ingenieurblros zur Erstellung
des Plans, zur DurchfUhrung einer Burger-
beteiligung und ahnlichem entstehen.
Diese Forderung kann von allen Gemein-
den in Baden-Wurttemberg beantragt wer-
den, die nicht durch das Klimaschutzgesetz
zur Erstellung eines kommunalen Warme-
plans verpflichtet sind. Gemeinden mit
mehr als 5.000 Einwohnern kénnen dies ei-
genstandig beantragen und einen Warme-
plan erstellen, wahrend Gemeinden mit
weniger als 5.000 Einwohnern eine Forde-
rung nur im Konvoi mit mindestens zwei
weiteren Gemeinden beantragen durfen™?

Begriindet wird diese Unterscheidung da-
mit, dass in kleineren Gemeinden ange-
sichts der Uberschaubaren Anzahl der zu
versorgenden Gebaude und der Gebiets-
gréBe die direkte Erstellung von Quartiers-
konzepten oder Machbarkeitsstudien fur
die Errichtung eines Warmenetzes eine
zielfUhrendere und weniger kosteninten-
sive Moglichkeit darstellen kann und des-
halb der Erstellung eines Warmeplans vor-
zuziehen sei™. FUr diese Moéglichkeiten be-
stehen teilweise ebenfalls Bundesfdérderun-
gen.

Zuschusse kénnen hierfur etwa Uber die
Bundesférderung zur Erstellung von Quar-
tierskonzepten: KfW-Programm 432 ,Ener-
getische Stadtsanierung — Zuschuss

KlimafolgenanpassungsmafBnahmen in Kommunen
vom 7. Dezember 2020, ThirStAnz Nr. 1/2021S.3 - 8.

S Richtlinien zur Férderung von Energiekonzepten
und kommunalen Energienutzungsplanen vom 13. De-
zember 2021, Az. 83b-9507/551/9.

52 Verwaltungsvorschrift des Ministeriums far Umwelt,
Klima und Energiewirtschaft zur Férderung der kom-
munalen Warmeplanung in Landkreisen und Gemein-
den (VwWV freiwillige kommunale Warmeplanung) vom
15.9.2021 - Az.: 6-4503.-4/16.

53 vgl. https:.//www.kea-bw.de/waermewende/wis-
sensportal/kommunale-waermeplanung/foerderpro-
gramm-fuer-die-freiwillige-kommunale-waermepla-
nung#c4264-content-7.
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https://www.nbank.de/F%C3%B6rderprogramme/Aktuelle-F%C3%B6rderprogramme/Energetische-Stadtsanierung-%E2%80%93-Klimaschutz-im-Quartier.html#aufeinenblick
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https://www.kea-bw.de/waermewende/wissensportal/kommunale-waermeplanung/foerderprogramm-fuer-die-freiwillige-kommunale-waermeplanung#c4264-content-7
https://www.kea-bw.de/waermewende/wissensportal/kommunale-waermeplanung/foerderprogramm-fuer-die-freiwillige-kommunale-waermeplanung#c4264-content-7
https://www.kea-bw.de/waermewende/wissensportal/kommunale-waermeplanung/foerderprogramm-fuer-die-freiwillige-kommunale-waermeplanung#c4264-content-7
https://www.kea-bw.de/waermewende/wissensportal/kommunale-waermeplanung/foerderprogramm-fuer-die-freiwillige-kommunale-waermeplanung#c4264-content-7
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Klimaschutz und Klimaanpassung im Quar-
tier'™ bezogen werden. Des Weiteren
kdnnten Machbarkeitsstudien fur Warme-
netze mit einem hohen Anteil Erneuerbarer
Energie Uber das kurzlich in Kraft getretene
»Bundesforderprogramm Effiziente War-
menetze" gefdérdert werden.

Eine zusatzliche Impulsforderung fur die
kommunale Warmeplanung wurde mit der
neuen Kommunalrichtlinie™ eingefuhrt.
Die Erstellung kommunaler Warmeplane
durch fachkundige externe Dienstleister
kann so seit November 2022 gefdrdert wer-
den, vorausgesetzt es liegt noch kein Fo-
kus- oder Klimaschutzteilkonzept fur das
Handlungsfeld Warme- und Kaltenutzung
vor. Gefdrdert werden dabei Kommunen
und kommunale Zusammenschllisse mit
Betragen in Hohe von bis zu 90 Prozent
bzw. fUr finanzschwache Kommunen bis zu
100 Prozent der férderfahigen Gesamtaus-
gaben. Dazu zahlen die Kosten fur fachkun-
dige externe Dienstleister zur Planerstel-
lung, Organisation und DurchfUhrung der
Beteiligung von Akteuren sowie beglei-
tende Offentlichkeitsarbeit™®.

3. Zustandigkeit, Verfahren und Form

Zu den wesentlichen Elementen einer War-
meplanung zahlen auch die formalen Fra-
gen von Zustandigkeit, Verfahren und
Form.

a) Verbands- und Organzustandigkeit

Eine klare Zustandigkeitsregelung gehort
zu den unverzichtbaren Bestandteilen bei
der rechtlichen Ausgestaltung von Instru-
menten. Mit der Entscheidung hiertber
wird nicht zuletzt ganz wesentlich mitbe-
stimmt, inwieweit das Instrument sachan-
gemessen ausgelbt werden kann. Die Zu-
weisung der Warmeplanung an eine sach-
fremde Ebene, eine Ebene, deren Ausstat-
tung mit ,Verwaltungskraft® nicht

54 vgl. https://www.kfw.de/inlandsfoerde-
rung/%C3%96ffentliche-Einrichtungen/Kommu-
nen/Quartiersversorgung/F%»C3%B6rderpro-
dukte/Energetische-Stadtsanierung-Zuschuss-Kom-
munen-(432)/.

55 Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz,
Richtlinie zur Forderung von Klimaschutzprojekten im
kommunalen Umfeld ,Kommunalrichtlinie* (KRL)im
Rahmen der Nationalen Klimaschutzinitiative

33

hinreichend gewahrleistet ist oder fur die
Zwecke der Ausubung des Instruments zu
gewahrleisten ist drohte das Instrument
von vorneherein praktisch leer laufen zu
lassen.

Dies bedeutet gleichwohl nicht zwingend,
dass die Frage der Zustandigkeit durch den
einfachen Gesetzgeber explizit zu regeln
ist. Das Grundgesetz enthalt mit der Garan-
tie der kommunalen Selbstverwaltung in
Art. 28 Abs. 2 GG bereits eine Zustimmung
zur Allzustandigkeit von Gemeinden in sog.
Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft. Hierzu gehort im Ausgangspunkt
auch die Warmeplanung. Schon aus Grun-
den der Rechtssicherheit sollte die Frage in
landesgesetzlichen Regelungen aber expli-
zit adressiert werden, nicht zuletzt dort, wo
—in Abweichung vom Aufgabenvertei-
lungsprinzip des Art. 28 Abs. 2 GG - von ei-
ner Verbandszustandigkeit der Gemeinden
zugunsten anderer Stellen abgewichen
werden soll.

Die Mehrheit der derzeit bestehenden ge-
setzlichen Regelungen der Bundeslander
zur Ausgestaltung der kommunalen War-
meplanung adressieren dann auch in Uber-
einstimmung mit Art. 28 Abs. 2 GG die Ge-
meinden. Ausdrucklich richten sich insbe-
sondere die Verpflichtungen zur Aufstel-
lung von Warmeplanen in Baden-Wurttem-
berg, Niedersachsen und Schleswig-Hol-
stein an diese™.

Innerhalb der Gemeinden konnte entweder
der BUrgermeister oder der Gemeinderat
als Organ zustandig sein. Solange das (Kli-
maschutz-)Gesetz, welches die kommunale
Warmeplanung regelt, keine Regelung zur
Organzustandigkeit beinhaltet, sind die all-
gemeinen Regeln des Gemeinderechts an-
zuwenden. Demnach ware der Burgermeis-
ter nur zustandig, wenn es sich um sog. Ge-
schafte der laufenden Verwaltung handelt
oder um Aufgaben, die ihm sonst durch Ge-
setz oder vom Gemeinderat Ubertragene
wurden'®,

(NKl)vom 22. November 2021 mit Anderung vom 18. Ok-
tober 2022.

%6 https://www.klimaschutz.de/de/foerderung/foerder-
programme/kommunalrichtlinie/erstellung-einer-kom-
munalen-waermeplanung#links_downloads.

S7vgl. § 27 KlimaG BW; § 20 Abs. 1S. 1 NKlimaG; § 7

Abs. 2 EWKG SH.

8 vgl. z. B.§ 63 Abs. 1lit. ) Gemeindeordnung Bran-
denburg (GO BB); § 44 Abs. 2 Gemeindeordnung
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Um Geschafte der laufenden Verwaltung
handelt es sich nach gefestigter Rechtspre-
chung bei nach Regelmafigkeit und Hau-
figkeit Ublichen Geschaften, deren Erledi-
gung nach feststehenden Grundsatzen ,auf
eingefahrenen Gleisen” erfolgt und die fur
die Gemeinde unter BeruUcksichtigung ihrer
GréfRBe und Finanzkraft weder wirtschaftlich
noch grundsatzlich von wesentlicher Be-
deutung sind™®. Die Erstellung von Warme-
planen kann nach dieser Definition wohl
nicht als ein solches Geschaft der laufen-
den Verwaltung eingeordnet werden. Die
Zustandigkeit liegt danach bei Fehlen an-
derweitiger ausdrucklicher Regelungen
beim Gemeinderat.

Eine Ausnahme stellen insoweit die Lander
Berlin und Hamburg dar. In Hamburg wird
gemanf § 25 Abs. 1 HmbKIiSchG ,die zustan-
dige Behorde" adressiert, welche die Aufga-
ben einer Warmeplanung wahrzunehmen
hat. In Berlin werden gemaf § 21 Abs. 1
EWG BIn ,die fUr Angelegenheiten der
Warmeplanung zustandigen Senatsverwal-
tungen und die Bezirke" adressiert. Diese
Besonderheiten ergeben sich aus ihrer Na-
tur als Stadtstaaten.

Aber auch in den Flachenstaaten muss sich
die Zustandigkeit fur die Warmeplanung
nicht zwingend auf die Gemeinden be-
schranken. Denkbar ware grundsatzlich
auch eine Adressierung anderer Stellen in
Abweichung vom Aufgabenverteilungs-
prinzip des Art. 28 Abs. 2 GG, wie etwa der
Regierungsbezirke, Landkreise oder seitens
der Lander neugeschaffener Planungsein-
heiten fur die Warmeplanung. So wird
bspw. in Thuringen gemalR § 8 Abs. 3
ThurKlimaG deutlich gemacht, dass neben
den Gemeinden auch fur die Landkreise die
Moglichkeit besteht, Warmekonzepte zu
erstellen.

Stets unbenommen bleibt den fur zustan-
dig erklarten Stellen die Moglichkeit, sich
bei der Aufgabenerledigung Dritter zu be-
dienen und diese mit der Umsetzung der
Warmeplanung zu beauftragen.

Baden-Wdurttemberg (GemO BW); Art. 37 Abs. 1S.1Nr. 1
Gemeindeordnung fur den Freistaat Bayern (Go BY);

§ 85 Abs. 1 Nr. 7 Niedersachsisches Kormmunalverfas-
sungsgesetz (NKomVG); § 41 Abs. 3 Gemeindeordnung
fur das Land Nordrhein-Westfalen (GemO NW); § 55
Abs.1S. 2 Gemeindeordnung fur Schleswig-Holstein
(GO SH).

b) Erforderliche Verfahrensschritte

Von wesentlicher Bedeutung sind auch die
verfahrensrechtlichen Regelungen, die bei
der Aufstellung von Warmeplanen zu be-
achten sind. Grundsatzlich besitzt der Bun-
des- und die Landesgesetzgeber hier eine
grofBe Gestaltungsfreiheit. In Abhangigkeit
von der Konzeption insbesondere der
Rechtsfolgen einer Warmeplanung kénnen
aus dem hdéherrangigem Recht jedoch Vor-
gaben zu beachten sein.

Resultieren konnen diese zum einen un-
mittelbar aus grundrechtlichen Vorgaben
des Grundgesetzes unter dem Gesichts-
punkt eines Grundrechtsschutzes durch
Verfahren'®, Dieser Schutzgehalt der
Grundrechte kdnnte etwa dann aktiviert
werden, wenn dem Warmeplan Rechtsfol-
gen unmittelbar gegenuber privaten Im-
mobilieneigentimern zukommen, was je-
doch, soweit ersichtlich, derzeit nicht beab-
sichtigt ist. Auch bei mittelbaren Rechtsfol-
gen einer Warmeplanung, die etwa Uber
dessen Verknupfung mit anderweitig gere-
gelten Fordertatbestanden vermittelt wur-
den, kdnnten jedoch grundrechtliche Vor-
gaben nicht zuletzt aus dem allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG
fur die Verfahrensgestaltung naher zu pru-
fen sein. Letztlich resultieren hier die Ver-
fahrensanforderungen zwar nicht aus der
Warmeplanung selbst. Diese kdnnen sich
vielmehr aus der Notwendigkeit ausrei-
chender Differenzierung der férderrechtli-
chen Tatbestande ergeben. Diese werden
auf Grundlage von Festlegungen in den
Warmeplanen nur dann raumlich differen-
zierte Anspruche auf Forderung vermitteln
konnen, wenn diese Differenzierung bereits
in den Warmeplanen ausreichend —und
dass kann auch heif3en auf Grundlage einer
hinreichende Sachverhaltsermittlung unter
Einbeziehung jedenfalls von Teilen der Of-
fentlichkeit — angelegt ist.

Keine héherrangigen verfahrensrechtlichen
Vorgaben durften sich derzeit allerdings

9 vgl. OVG Munster, Urt. v. 1352019 - 11 A 2057/17, juris
Rn. 42; VG Minden, Urt. v. 2.52001 - 3 K 3980/00, juris
Rn. 27; OVG MUnster, Urt. v. 1512.1969 - Il A1329/66, juris
Rn. 27; OVG Luneburg, Beschl. v. 3112013 - 7 LA 160/11,
juris, Rn. 6.

160 Sjehe nur Rixen, in Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021,
Art. 2 Rn. 192 ff.
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aus der europarechtlichen SUP-Richtlinie™
ergeben, die allerdings bei der Fortentwick-
lung von Warmeplanungen und der An-
knUpfung weiterer Rechtsfolgen'? zu be-
achten ist. Nach Art. 3 Abs. 1 unterfallen be-
stimmte Plane und Programme, die den
Anforderungen des Art. 3 Abs. 2-4 SUP-RL
unterfallen und voraussichtlich erhebliche
Umweltauswirkungen haben werden, der
Pflicht zur DurchfUhrung einer strategi-
schen Umweltprufung. Warmeplane kon-
nen auch im Bereich der ,Energie” zuge-
ordnet werden, der in Art. 3 Abs. 2 lit. a)
SUP-RL ausdrucklich genannt ist. Voraus-
setzung ist jedoch weiterhin, dass der Plan
den ,Rahmen fur die kunftige Genehmi-
gung“ der in den Anhangen | und Il der
UVP-Richtlinie aufgefUhrten Projekte setzt.
An dieser rahmensetzenden Funktion™?
fehlt es den auf strategischer Ebene ange-
siedelten Warmeplanen jedoch, enthalten
sie doch gerade noch keine Vorfestlegung
fUr spatere Vorhaben.

VerfahrensabschlieBend ist eine Entschei-
dung Uber den Warmeplan herbeizufuhren.
Kommunalrechtlich kommt hier, um dem
Plan eine zumindest binnenrechtliche Ver-
bindlichkeit zu verleihen, die Form des Be-
schlusses in Betracht, wie sie auch seitens
der Klima- und Energieagentur Baden-
Wirttemberg empfohlen wird™®. Ahnlich
gestaltet sich die Lage in Schleswig-Hol-
stein. Hier wird gemafB § 7 Abs. 4 S. 1 EWKG
SH ebenfalls ein Beschluss der Gemeinde
Uber den Warmeplan vorgesehen.

c) Form eines Warmeplans

Solange Warmeplane unmittelbar rein ver-
waltungsinnenrechtliche Wirkungen ent-
falten sollen, ist eine bestimmte Form des
Warmeplans nicht maf3geblich. Sollten
Warmeplane dagegen auch AuBenwirkun-
gen zukommen, lage - bei fortgesetzter Zu-
standigkeit der Gemeinden - die

'8! Richtlinie 2001/42/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 27. Juni 2001 Uber die Prufung der
Umweltauswirkungen bestimmter Plane und Pro-
gramme, ABI. EU vom 21.7.2001, L 197/30.

%2 Siehe etwa die Uberlegungen Netzanschlussansprii-
che an das Gasversorgungsnetz Uber die Warmeplane
zu dirigieren, Diskussionspapier des BMWK: Konzept
fur die Umsetzung einer flachendeckenden kommuna-
len Warmeplanung als zentrales Koordinierungsinstru-
ment fur lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022,
S.18.
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Satzungsform als die Rechtsform fur abs-
trakt-generelle Rechtsakte mit Selbstver-
waltungscharakter sowohl| dann besonders
nahe, wenn die Warmeplanung als freiwil-
lige Aufgabe ausgestaltet wird als auch
wenn es sich dabei um eine Pflichtaufgabe
im eigenen Wirkungskreis handelt™®,

4. Ermachtigungsgrundlagen der
Datenerhebung fiir die Warmeplanung

Mit der Frage nach einer kommunalen
Warmeplanung ist immer auch die Frage
nach den Moglichkeiten und Grenzen der
Kommunen verknupft, solche Daten zu er-
heben, welche sie fur die Erstellung von
Warmeplanen bendtigen. Ohne den Zu-
gang zu allen erforderlichen Daten ist eine
sachgerechte und zielgerichtete Warme-
planung nur eingeschrankt maéglich.

In den Bundeslandern, in denen noch keine
gesetzlichen Regelungen zur Warmepla-
nung und der entsprechenden Ermachti-
gung der Kommunen zur Datenerhebung
existieren, sind kommunale Planungstrager
auf die ihnen bereits vorliegenden Daten
sowie auf freiwillige Ubermittlungen durch
Dritte und deren Einwilligung in die Daten-
verarbeitung angewiesen. Der zu beach-
tende Datenschutz fuhrt dabei nicht selten
zu Verunsicherung der Beteiligten'™®. Die
Kommunen haben teilweise keinen Zu-
gang zu gebaudescharfen Daten, welche
fur die Erstellung von Warmeplanen aber
notwendig sind. Dies stellt ein nicht uner-
hebliches Hemmnis fur die freiwillige
Durchfuhrung der kommunalen Warme-
planung dar.

Aussichtsreicher gestaltet sich die Rechts-
lage in den Bundeslandern, in denen durch
Landesklimaschutzgesetze bereits eine
Verpflichtung oder Vorgaben zur kommu-
nalen Warmeplanung existieren. Denn

183 vgl. zu dem duRerst weiten Verstandnis dieses Merk-
mals sowie der weiteren Anforderung an Plane und
Programme Moog/Wegner, (Noch) keine SUP-Pflicht
fur Windenergieerlasse — besteht dennoch Handlungs-
bedarf?, NuR 2021, S. 577 (579 ff.).

64 KEA Klimaschutz- und Energieagentur Baden-Wurt-
temberg, Kommunale Warmeplanung Handlungsleit-
faden, S. 84.

Vgl nur § 7 Abs. 4 S. 2 EWKG SH; allgemein § 4 Abs. 1
GemO BW.

%6 MaaB, Warmeplanung: Grundlagen einer neuen
Fachplanung, ZUR 2020, S. 22 (28).
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diese beinhalten auch Regelungen, die die
Gemeinden zur Datenerhebung ermachti-
gen und den Umgang mit diesen Daten
teilweise bestimmen'’,

Im Folgenden sollen die bisherigen Még-
lichkeiten der Kommunen zur Datenerhe-
bung und -verarbeitung dargestellt wer-
den. In den Landesklimaschutzgesetzen
von Baden-Wurttemberg, Schleswig-Hol-
stein, Niedersachsen, Thiringen, Hamburg
und Berlin existieren Regelungen zur Erhe-
bung, Verarbeitung und Veroéffentlichung
von Daten im Rahmen der kommunalen
Warmeplanung. Diese sollen auch vor dem
Hintergrund der Datenschutzgrundverord-
nuNng'® und sonstigen datenschutzrechtli-
chen Vorgaben betrachtet und ein etwai-
ger Regelungsbedarf aufgezeigt werden.

a) Bestehende Regelungen zur Datenerhe-
bung in Landesklimaschutzgesetzen

Fudr die Erstellung von Warmeplanen be-
darf es einer Vielzahl von verschiedenen
Datenarten. Zu diesen Datenarten zahlen
v. a. Daten zur Infrastruktur, Daten zum
Warmeenergieverbrauch, Daten zum War-
meenergiebedarf sowie Daten zur Warme-
energieabgabe. Daten zur Infrastruktur be-
treffen in erster Linie die Art der Infrastruk-
tur, das Alter, die Nutzungsdauer, die Lage,
die Leitungslange, das Temperaturniveau,
die Warmeleistung und die jahrliche War-
memenge'®. Die Daten zur Infrastruktur
sind keine personenbezogenen Daten und
befinden sich in Handen des jeweiligen
Gas- bzw. Fernwarmeversorgungsunter-
nehmens. Daten zum Warmeenergiever-
brauch beziehen sich auf die Art, den Um-
fang und den Standort des Warmeenergie-
verbrauchs von Gebauden oder Gebaude-
gruppen, wobei mit den Daten auch der
Stromverbrauch zu Heizzwecken - insbe-
sondere durch Warmepumpen und Direkt-
heizungen - erfasst wird'°. Daten zum War-
meenergiebedarf prognostizieren den

®7 vgl. fur Baden-Wurttemberg: § 33 KlimaG BW, fur
Schleswig-Holstein: § 7 Abs. 11 ff. EWKG SH, fur Ham-
burg: § 27 f. HmMbKISchG, fur Berlin: § 21 EWG BIn.

68 Verordnung (EU) 2016/679 des europaischen Parla-
ments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz
natUrlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur
Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-
Grundverordnung).

183 vgl. § 33 Abs. 2 KlimaG BW.

70 vgl. § 33 Abs. 2 KlimaG BW.

voraussichtlichen Warmeenergiebedarf von
Gebauden oder Gebaudegruppen. Daten
zur Warmeenergieabgabe enthalten Infor-
mationen zu der anfallenden Abwarme von
Gewerbe- und Industriebetrieben sowie
von o6ffentlichen Gebauden''. Aus diesen
Daten kénnen sich wesentliche Potenziale
zur Eigenerzeugung, Abwarmenutzung
oder effizienten Nutzung in Warme- und
Kaltenetzen ergeben. Die Daten zum War-
meenergieverbrauch, zum Warmeenergie-
bedarf sowie zur Warmeenergieabgabe
konnen personenbezogene Daten sein. Sie
liegen beim jeweiligen - privaten oder un-
ternehmerischen — Gebaudeeigentimer so-
wie beim jeweiligen Gas- bzw. Fernwarme-
versorgungsunternehmen, wobei einzelne
Daten auch im Kehrbuch des Bezirks-
schornsteinfegers zu finden sind'2

Da die notwendigen Daten folglich in den
meisten Fallen nicht bei den Kommunen
liegen, muss den Kommunen die Erhebung
der Daten bei den jeweiligen Stellen er-
moglicht werden'”. Soweit sich nicht be-
reits aus den Umweltinformationsgesetzen
des Bundes und der Lander oder einer ver-
traglichen Nebenpflicht — etwa aus der Zur-
verfugungstellung von Wegerechten fur
die Versorgungsnetze der Energieversor-
gungsunternehmen - eine Informations-
pflicht fUr die entsprechenden Stellen
ergibt, bedarf es einer konkreten Ermachti-
gungsgrundlage fur die Kommunen, um
die Daten erheben zu kénnen'4 Fur viele
der Akteure, bspw. Gewerbe-, Industrie-
oder Landwirtschaftsunternehmen und pri-
vate Energieversorgungsunternehmen, be-
steht eine solche Informationspflicht nicht.
Darum bedarf es einer gesetzlichen Er-
machtigung der Kommunen, um die erfor-
derlichen Daten maglichst vollstandig er-
heben zu kénnen.

Ohne Ermachtigung der Kommunen zur
Datenerhebung gestaltet sich v. a. auch fur
Schornsteinfeger die Herausgabe von

M'Vgl. § 33 Abs. 3 KlimaG BW, § 7 Abs. 12 EWKG SH, § 8
Abs. 4 ThurKlimagG.

72\/gl. § 19 Abs. 1 SchfHWG.

73 MaaB, Warmeplanung: Grundlagen einer neuen
Fachplanung, ZUR 2020, S. 22 (27).

74 \/gl. Gesetzentwurf der Landesregierung Thuringer
Gesetz zum Klimaschutz und zur Anpassung an die
Folgen des Klimawandels (Thuringer Klimagesetz -
ThurKlimaG -Drs. 6/4919, S. 36 f.
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personenbezogenen Daten aus dem Kehr-
buch problematisch. Diese ist gemafR § 19
Abs. 5S. 2 Schornsteinfegerhandwerksge-
setz (SchfHWG)'"® nur zulassig, soweit das
Landesrecht das zulasst. Solange also keine
entsprechende landesrechtliche Regelung
besteht, durfen die Schornsteinfeger keine
Daten aus ihren Kehrbuchern an die Kom-
munen Ubermitteln.

In Baden-Wdurttemberg, Schleswig-Hol-
stein, Niedersachsen, Hamburg, Berlin, Hes-
sen und teilweise Thuringen bestehen Re-
gelungen in den Landesklimaschutzgeset-
zen bzw. Energiegesetzen, die die Kommu-
nen zur Datenerhebung zum Zwecke der
Warmeplanung ermachtigen.

Die Ausgestaltung dieser Ermachtigung
der Kommunen weist in den einzelnen
Bundeslandern gewisse Parallelen auf, un-
terscheidet sich aber dennoch in einigen
Punkten.

GCemeinsam ist allen Regelungen der ge-
nannten Bundeslander die Gebundenheit
der Erhebung und Verarbeitung der Daten
zum Zweck der Erstellung von Warmepla-
nen'®. So durfen dort Daten soweit zu eben
diesem Zweck erforderlich von Energieun-
ternehmen und o6ffentlichen Stellen, insbe-
sondere auch von Bezirksschornsteinfe-
gern, erhoben werden'.

Die Landesklimaschutzgesetze ermachti-
gen nicht nur die Kommunen zur Erhe-
bung der Daten, sondern verpflichten
gleichzeitig Warmeversorgungsunterneh-
men und 6ffentliche Stellen, insbesondere
Schornsteinfeger, die Daten auch heraus-
zugeben'® In Thuringen wird bisher nur

75 Schornsteinfeger-Handwerksgesetz vom 26. Novem-
ber 2008 (BGBI. | S. 2242), das zuletzt durch Artikel 2
Absatz 10 des Gesetzes vom 20. Dezember 2022 (BGBI. |
S.2752) geandert worden ist.

76 \Vgl. § 33 Abs. 1 KlimaG BW; § 7 Abs. 11 EWKG SH; § 27
Abs. T HmMbKISchG; § 8 Abs. 4 ThurKlimagG, § 21 Abs. 1
EWG BIn; § 13 Abs. 4 HEG.

77Vgl. § 33 Abs. 2 KlimaG BW; § 7 Abs. 11 EWKG SH, § 28
Abs. 1,2 HMbKISchG; § 8 Abs. 4 ThurKlimagG, § 21 Abs. 2
EWG BIn; §21 Abs. 1S.1; Abs. 6 S. 1 NKlimaG; § 13 Abs. 4
HEG.

78 \V/gl. § 33 Abs. 2 KlimaG BW;, § 21 Abs. 2 EWG BIn, § 28
Abs. 1,2 HbgKISchG; § 7 Abs. 11 EWKG SH; § 21 Abs. 2
NKlimaG.

79Vvgl. § 8 Abs. 4 ThurKlimagG.
80 vgl. § 8 Abs. 4 ThurKlimagG.

'8 _Landtag von Baden-Wdrttemberg, Gesetzentwurf
der Landesregierung, Gesetz zur Weiterentwicklung
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das Thuringer Landesamt fur Statistik ver-
pflichtet, den Gemeinden und Landkreisen
die erforderlichen und verfugbaren Ener-
giedaten zu Ubermitteln'.

Die Datenerhebung bzw. -Ubermittlung ist
dabei in allen betrachteten Bundeslandern
auf bei dem entsprechenden Dritten vor-
handene Daten beschrankt'°. Damit soll
dem Herausgebenden ein zusatzlicher Auf-
wand fur die Erhebung oder Erfassung zu-
satzlicher, nicht vorhandener Daten verhin-
dert werden'®.

Die Datenerhebung ist auf3erdem nur dann
zulassig, wenn Geschafts- und Betriebsge-
heimnisse'®, sowie personenbezogene Da-
ten dabei geschltzt werden™3. Die gesetzli-
chen Grundlagen umfassen zwar auch
dann einen Anspruch auf Ubermittlung der
Daten, wenn es sich um personenbezogene
Daten handelt, soweit diese personenbezo-
genen Daten zum Zweck der Warmepla-
nung erforderlich werden™4 Jedoch sind
besondere Vorgaben zum Schutz dieser
Daten zu beachten. So muss die Vertrau-
lichkeit personenbezogener Daten, sowie
solcher Daten, die Betriebsgeheimnisse
darstellen gewahrt bleiben™> und diese bei
der Ubermittlung teilweise als vertraulich
gekennzeichnet werden'™®, Sie sind auBer-
dem zu l6schen, sobald dies ohne Gefahr-
dung des Erhebungszwecks maglich ist'®.
Fudr die Fortschreibung des Warmeplans
konnen bzw. mussen die notwendigen Da-
ten dann neu erhoben werden.

Spatestens bei der Veréffentlichung der
Daten im Rahmen der Bekanntmachung
der Warmeplane mussen die Daten in allen

des Klimaschutzes in Baden-Wurttemberg,
Drs. 16/8570, S. 80.

'82V/gl. § 33 Abs. 1KlimaG BW; § 8 Abs. 4 S. 3 ThurKIi-
maG, § 21 Abs. 3 EWG BIn; § 13 Abs. 4 HEG;

83 \vgl. § 33 Abs. 4, 5 KlimaG BW; § 7 Abs. 11 EWGK SH;
§ 8 Abs. 4 S. 3 ThurKlimagG; § 21 Abs. 3 EWG BIn; §13
Abs. 4 HEG.

84 Ausdrucklich zumindest in Baden-WUrttemberg,
Hamburg und Hessen in § 33 Abs. 4 KlimaG BW;, § 27
Abs. 1 HbgKISchG; § 13 Abs. 4 S. 1, Hs. 2 HEG vorgesehen.

85Vvgl.§ 8 Abs. 4 ThurKlimaG; § 21 Abs. 3 EWG BIn.

86 Vgl. § 33 Abs. 1 KlimaG BW; § 21 Abs. 2 S. 2 EWG BIn;
§ 7 Abs. 11 EWKG SH; § 21 Abs. 4 S. 1 NKlimaG; § 13 Abs. 4
S.THEG.

87Vgl. § 33 Abs. 5 KlimaG BW; § 7 Abs. 13 S. 4 EWKG SH;
§ 21 Abs. 6S. 2, Hs. 2 NKlimaG.
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(betrachteten) Bundeslandern anonymi-
siert werden'™® RlckschlUsse auf Einzelper-
sonen sollen dadurch ausgeschlossen wer-
den189

In Schleswig-Holstein sind die energiewirt-
schaftlichen Daten bereits auf der Stufe der
Verarbeitung nur in anonymisierter Form
zU Ubermitteln™®. Rickschllsse auf perso-
nenbezogene Daten sind hier ausdrucklich
nur bei Einwilligung der Betroffenen nach

§ 12 Landesdatenschutzgesetz (LDSG (SH))™
zulassig'2.

Die betrachteten Landesklimaschutzge-
setze ermoglichen den Kommunen also
grundsatzlich eine (Neu-)Erhebung von er-
forderlichen Daten zum Zweck der Warme-
planung. Hinzu kommt in Baden-Wurttem-
berg, Niedersachsen und Hamburg aus-
drucklich die Ermachtigung der Gemein-
den zur Weiterverarbeitung bestimmter
personenbezogener Daten zu einem ande-
ren Zweck als zu demjenigen, zu dem sie
ursprunglich erhoben worden sind™3. So
konnen Informationen, die innerhalb der
Gemeindeverwaltung bereits vorliegen,
aber zu einem anderen Zweck als zur kom-
munalen Warmeplanung erhoben wurden,
dennoch zum Zweck der Warmeplanung
verwendet werden™4. Erfahrungen von Ge-
meinden, die bereits eine Warmeplanung
oder einen ahnlichen Prozess durchgefuhrt
haben, zeigen, dass dadurch der Aufwand
der Datenerhebung deutlich reduziert wer-
den kann und Doppelerhebungen vermie-
den werden'™s,

AufBBerdem durfen die erforderlichen Daten
bei Beauftragung eines Dritten zur Aufstel-
lung der Warmeplane durch die Gemeinde,
zu diesem Zweck in Baden-WdUrttemberg,

Schleswig-Holstein und Berlin ausdrucklich

88 \vgl. § 27 Abs. 2 S.1 HbgKIliSchG; § 21 Abs. 7 S. 2 NKli-
magG.

189 \/g|. § 27 Abs. 2 S. 2 HbgKIiSchG.
120 \/gl. § 7 Abs. 1 EWKG SH.

¥ Schleswig-Holsteinisches Gesetz zum Schutz perso-
nenbezogener Daten vom 2. Mai 2018, GVOBI. 2018
Nr. 8, S. 161-208.

¥2vgl. 7 Abs. 14 EWKG SH.

93 vgl. fur Baden-WUrttemberg § 33 Abs. 4 S.1KlimaG
BW; fUr Niedersachsen § 21 Abs. 5 NKlimaG; fur Ham-
burg § 27 Abs.1S. 2 HbgKISchG.

¥4 vgl. Burgerschaft der Freien und Hansestadt Ham-
burg, Erste Fortschreibung des Hamburger Klimaplans
und Gesetz zur Anderung der Verfassung, zum Neuer-
lass des Hamburgischen Klimaschutzgesetzes sowie
zur Anpassung weiterer Vorschriften Dr. 21/19200, S. 33.

an diese Ubermittelt werden. Die Vorgaben
gelten fUr den Auftragsnehmer entspre-
chend™® Indem Kommunen bei der Erstel-
lung der Warmeplane auf externe Dienst-
leister zurlUckgreifen kdénnen, kann der Per-
sonalbedarf innerhalb der kommmunalen
Verwaltung reduziert sowie die Bearbei-
tung beschleunigt werden. Zudem kann
die Qualitat der Ergebnisse, bei entspre-
chender Eignung der externen Dienstleis-
ter, verbessert werden'.

b) Vereinbarkeit der bestehenden Rege-
lungen mit der DS-GVO

Diese landesrechtlichen Regelungen zur
Datenerhebung fur die kormmunale War-
meplanung sind dabei vor dem Hinter-
grund der europaischen datenschutzrecht-
lichen Vorgaben, insbesondere der Daten-
schutzgrundverordnung, zu betrachten.

Die Datenschutzgrundverordnung stellt
gewisse Anforderungen an den Umgang
mit personenbezogenen Daten. Personen-
bezogene Daten sind gemaf Art. 4 Nr. 1 DS-
GVO™ alle Informationen, die sich auf eine
identifizierte oder identifizierbare naturli-
che Person beziehen. Als identifizierbar
wird eine naturliche Person angesehen, die
direkt oder indirekt, anhand technischer
Hilfsmittel oder anhand sonstiger Informa-
tionen identifiziert werden kann. Die Daten
durfen also nicht irreversibel anonymisiert
worden sein. FUr die Warmeplanung sind
auch solche Daten notwendig, bei denen
ein Personenbezug besteht oder zumindest
hergestellt werden konnte. Es handelt sich
bei den betroffenen personenbezogenen
Daten zwar ausschlie3lich um Informatio-
nen zu den Gebauden der jeweiligen Be-
wohner bzw. Eigentiumer und nicht etwa

%5 Landtag von Baden-Wdurttemberg, Gesetzentwurf
der Landesregierung, Gesetz zur Weiterentwicklung
des Klimaschutzes in Baden-Wurttemberg,

Drs. 16/8570, S. 81.

96 Vgl.§33 Abs. 5S. 3 KlimaG BW; § 7 Abs. 14 EWKG SH;
§ 21 Abs. 3S. 3 EWG BIn.

97 Nusser, Neue Pflicht im SUdwesten, stadt+werk 3/4
2021, S. 26 (27).

98 Verordnung (EU) 2016/679 des europaischen Parla-
ments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz
natdrlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur
Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-
Grundverordnung) (Abl. EU L 119 vom 4.5.2016, S. 1, ber.
Abl. L 314 vom 22.11.2016, S. 72, Abl. L 127 vom 23.5.2018,
S.2).
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um Informationen zu den Personen selbst.
Dennoch stellen bspw. auch Flursticknum-
mern oder Adressen personenbezogene
Daten dar, weil etwa Uber das Liegen-
schaftskataster und das Grundbuch der
GrundstUckseigentimer bestimmbar ist'™.

Soweit personenbezogene Daten zum
Zweck der Warmeplanung von der Kom-
mune verarbeitet werden, stellt sich die
Frage, ob und inwieweit die Verarbeitung
nach den Klimaschutzgesetzen der Lander
mit den Vorgaben der Datenschutz-Grund-
verordnung vereinbar ist. Dazu kénnen drei
Konstellationen unterschieden werden: Ers-
tens kann die Kommune selbst Daten zum
Zweck der Warmeplanung erheben und
diese Daten zum genannten Zweck verar-
beiten. Zweitens kann die Kommmune selbst
Daten zu einem anderen Zweck erheben
und zugleich fur den Zweck der Warmepla-
nung verarbeiten. Drittens kann die Kom-
mune von einem Dritten zu einem anderen
Zweck erhobene Daten zum Zweck der
Warmeplanung verarbeiten.

aa) Datenerhebung durch die Kommune
zum Zweck der Warmeplanung

Erhebt die Kommune selbst Daten zum
Zweck der Warmeplanung, kann sie zum
einen auf offentlich zugangliche Internet-
plattformen und entsprechende o6ffentlich
zugangliche Daten zurlckgreifen (,Open
Data"). Eine zentrale Internetplattform im
Zusammenhang mit der Warmeplanung ist
insbesondere der Energieatlas des jeweili-
gen Bundeslandes, der einen Uberblick
zum Anlagenbestand und zum Potenzial
erneuerbarer Energien gibt?°°. Die Kom-
mune kann auf diese Weise grobe Aussa-
gen zum Warmebedarf und zu den Warme-
netzen treffen. Da die Daten in einer sol-
chen Internetplattform grundsatzlich kei-
nen Personenbezug aufweisen, ist insoweit
eine Datenerhebung durch die Kommune
datenschutzrechtlich unproblematisch.

Zum anderen kann die Kommune nach den
Landesklimaschutzgesetzen — wie gesehen
—vorhandene Daten bei bestimmten natur-
lichen und juristischen Personen erheben,

99 Landtag von Baden-WUrttemberg, Gesetzentwurf
der Landesregierung, Gesetz zur Weiterentwicklung
des Klimaschutzes in Baden-Wurttemberg,

Drs. 16/8570, S. 80.

200 Sjehe nur den Energieatlas Baden-Wurttemberg,
unter https://www.energieatlas-bw.de/.

39

soweit dies zur Erstellung eines kommuna-
len Warmeplans erforderlich ist?°. Wenn
die Daten einen Personenbezugi.S. v.

Art. 4 Abs. 1 DS-GVO aufweisen, muss die
rechtliche Grundlage in den jeweiligen Lan-
desklimaschutzgesetzen mit den Vorgaben
der Datenschutz-Grundverordnung in Ein-
klang stehen, da die Datenschutz-Grund-
verordnung die rechtlichen Vorgaben zu
Daten mit Personenbezug umfassend re-
gelt und im Vergleich zum Landesrecht ho-
herrangiges Recht ist. Art. 6 DS-GVO sieht
vor, dass die Mitgliedstaaten spezifischere
Bestimmungen im Bereich der Datenverar-
beitung auf zwei Erlaubnistatbestande
stUtzen durfen (Art. 6 Abs. 2 DS-GVO). Ent-
weder muss die Datenverarbeitung zur Er-
fullung einer rechtlichen Verpflichtung er-
forderlich sein, der der Verantwortliche un-
terliegt (Art. 6 Abs. 1 lit. c) DS-GVO), oder fur
die Wahrnehmung einer Aufgabe erforder-
lich sein, die im offentlichen Interesse liegt
oder in AusUbung o6ffentlicher Gewalt er-
folgt, die dem Verantwortlichen Ubertragen
wurde (Art. 6 Abs. 1 lit. e) DS-GVO). Die
rechtliche Grundlage in den Landesklima-
schutzgesetzen durfte nur auf den letztge-
nannten Fall gestutzt werden kdnnen.

Im Hinblick auf den Erlaubnistatbestand
nach Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) DS-GVO durften die
Voraussetzungen vorliegen. Die Verarbei-
tung zum Zweck der Warmeplanung erfullt
eine rechtliche Verpflichtung, der der Ver-
antwortliche unterliegt. Verantwortlicher
ist ,die naturliche oder juristische Person,
Behdrde, Einrichtung oder andere Stelle,
die allein oder gemeinsam Uber die Zwecke
und Mittel der Verarbeitung von personen-
bezogenen Daten entscheidet” (Art. 4 Nr. 7
Hs. 1 DS-GVO). Verantwortlicher ist also
nicht derjenige, der Daten an die Kom-
mune Ubermittelt, sondern die Kommune,
die Daten von demjenigen erhebt. Die
Kommune ist in diesem Zusammenhang
Verantwortliche, weil sie die Daten zum
Zweck der Warmeplanung verarbeitet und
daher Uber die Mittel und Zwecke der Ver-
arbeitung entscheidet (vgl. Art. 4 Nr. 7 DS-
GVO). Dass bestimmte naturliche und juris-
tische Personen rechtlich verpflichtet sind,

20Tvgl. § 33 Abs. 1 KlimaG BW; weitergehend ab dem
1.1.2024 § 21 Abs. 1 NKlimaG (,bei allen Personen und
Stellen, bei denen solche Daten vorhanden sein kén-
nen®).
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Daten an die Kommune zu Ubermitteln, ist
daher insoweit nicht relevant.

Die Kommune durfte bei der Verarbeitung
zum Zweck der Warmeplanung einer
rechtlichen Verpflichtung unterliegen. Eine
rechtliche Verpflichtung setzt voraus, dass
die Kommune nach objektivem Recht der
Union oder eines Mitgliedstaats die zu ei-
nem bestimmten Zweck erhobenen Daten
zum Zweck der Warmeplanung verarbeiten
muss?®. Eine rechtliche Verpflichtung muss
sich unmittelbar auf die Datenverarbeitung
beziehen. Nicht ausreichend ist demgegen-
Uber, dass ein Verantwortlicher, um irgend-
eine rechtliche Verpflichtung erflllen zu
kdbnnen, auch personenbezogene Daten
verarbeiten muss?®,

Im Rahmen der kommunalen Warmepla-
nung bestehen in Bezug auf die rechtliche
Verpflichtung zwei AnknUpfungspunkte?°4,
Die Pflicht zur Aufstellung eines Warme-
plans und die Pflicht der Datenverarbei-
tung. Wenn der Amtsermittlungsgrundsatz
nach § 20 Zehnte Buch Sozialgesetzbuch
(SGB X)? eine rechtliche Verpflichtung
i.S.v. Art. 6 DS-GVO ist und die Befugnis-
normen der §§ 67a SGB X die Datenverar-
beitung nach dem Amtsermittlungsgrund-
satz ausgestalten — so das LSG Hessen —,
lasst sich dieser Fall strukturell auf die kom-
munale Warmeplanung Ubertragen. Die
Ubergeordnete Pflicht der Kommune, einen
kommunalen Warmeplan aufzustellen,
durfte dann nach dieser Rechtsprechung
eine rechtliche Verpflichtung i. S. v. Art. 6
DS-GVO sein, die sich unmittelbar auf die
Datenverarbeitung bezieht. Sie bezieht sich
unmittelbar auf die Datenverarbeitung,
weil die Daten gerade flir den kommunalen

202 \/gl. dazu Kuhling/Klar/Sackmann, Datenschutz-
recht, 4. Aufl, Rn. 381; Kramer, in: EBer/Kramer/v. Le-
winski/Auernhammer DSGVO/BDSG, Kommmentar,
7. Aufl. 2020, Art. 6 DS-GVO, Rn. 51.

203 QLG Dusseldorf, Beschl. v. 16.2.2021, 16 U 269/20,

Rn. 33, juris; LSG Hessen, Beschl. v. 29.1.2020, L 4 SO
154/19 B, Rn. 15, juris; Buchner/Petri in: Kihling/Buch-
ner, DS-GVO/BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 6 DS-GVO, Rn. 76.

204 Siehe hierzu bspw. fur Baden-Wdrttemberg § 27
Abs. 3 KlimaG BW (Aufstellungspflicht) und § 33 Abs. 1
KlimaG BW (Datenerhebungsbefugnis) sowie fur Nie-
dersachsen § 20 Abs. 1 NKlimaG (Aufstellungspflicht)
und § 21 Abs. 1 NKlimaG (Datenerhebungsbefugnis).

205 Das Zehnte Buch Sozialgesetzbuch - Sozialverwal-
tungsverfahren und Sozialdatenschutz — in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 18. Januar 2001

(BGBI. I S.130), das zuletzt durch Artikel 19 des Gesetzes
vom 20. Juli 2022 (BGBI. | S.1237) geandert worden ist.

Warmeplan gesammelt werden. Dass die
Ubergeordnete Pflicht durch einzelne Be-
fugnisse zur Datenverarbeitung bspw. in

§ 33 KlimaG BW oder § 21 Abs. 1 NKlimaG
konkretisiert wird und diese Befugnisse
keine Verpflichtung fur die Kommune, son-
dern nur eine Berechtigung mit entspre-
chendem Spielraum fur die Kommune vor-
sehen, durfte unbeachtlich sein°.

Im Hinblick auf den Erlaubnistatbestand
nach Art. 6 Abs. 1 lit. €) DS-GVO durften
ebenfalls die Voraussetzungen vorliegen.
Die Verarbeitung zum Zweck der Warme-
planung durfte eine Aufgabe sein, die im
offentlichen Interesse liegt und zu diesem
Zweck erforderlich ist (Var.1). Ob eine Auf-
gabe im offentlichen Interesse liegt, be-
misst sich in erster Linie am Kanon der ad-
ministrativ ausgefUhrten Staatsaufgaben?®’,
Zu solchen Staatsaufgaben zahlt insbeson-
dere die Verantwortung des Staates, die na-
tUrlichen Lebensgrundlagen fur die kunfti-
gen Generationen im Rahmen der verfas-
sungsmafigen Ordnung zu schutzen

(Art. 20a GQ). Der Schutz der naturlichen
Lebensgrundlagen - v. a. Umwelt und
Klima - ist nach Art. 20a GG ein Staatsziel,
wobei im féderalen Staat der Bundesrepub-
lik Deutschland die Lander den Umwelt-
und Klimaschutz als Landesziel in ihre eige-
nen Landesverfassungen integriert ha-
ben?°8, Klimaschutz wird Uber einfachge-
setzliche Klimaschutzziele ausgestaltet, die
in Konkretisierung der verfassungsrechtli-
chen Vorgaben eine schrittweise Reduzie-
rung von Treibhausgasemissionen hin zu
einer Netto-Treibhausgasneutralitat bis
zum Jahr 2045 vorsehen?®. Die Klima-
schutzziele werden wiederum durch Klima-
schutzmalBnahmen konkretisiert, zu denen

206 Dagegen wohl Schwartmann/Jacquemain in:
Schwartmann/Jaspers/Thusing/Kugelmann, DS-
GVO/BDSG, Kommentar, 2. Aufl. 2020, Art. 6 DS-GVO,
Rn. 72: ,Keine Verpflichtung i. S. d. lit. ¢) durfte anzu-
nehmen sein, wenn die betreffende Vorschrift die Da-
tenverarbeitung nur voraussetzt, aber selbst nicht an-
ordnet.”

207 Kihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 4. Aufl.
2018, Rn. 390; mit zahlreichen Anwendungsbeispielen

bei Buchner/Petri in: Kihling/Buchner, DS-GVO/BDSG,
3. Aufl. 2020, Art. 6 DS-GVO, Rn. 124 ff.

208 Sjiehe hierzu nur Art. 3c Abs. 2 LV BW; Art. 11 LV SH;
Art. 31,32 LV TH.

209 Sjehe nur § 3 Abs. 2 KSG; § 1 Abs. 1 KlimaG BW; § 3
Abs. TEWKG SH; § 3 Abs. 1 ThurKlimadG.
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nach den Landesgesetzgebern in Baden-
Wurttemberg, Berlin, Hamburg, Schleswig-
Holstein und Thuringen auch kommunale
Warmeplane zahlen. Kommunale Warme-
plane sind eine strategische Moglichkeit,
um eine klimaneutrale Warmeversorgung
zu verwirklichen und damit die Treibhaus-
gasemissionen im Gebaudesektor zu redu-
zieren und letztlich Klimaneutralitat zu er-
reichen?°, Da zu den Staatsaufgaben der
Klimaschutz zahlt und zum Klimaschutz
wiederum die kommunale Warmeplanung
zahlt, ist die kommunale Warmeplanung
eine Staatsaufgabe und folglich eine Auf-
gabe im offentlichen Interesse i. S. v. Art. 6
Abs. 1 lit. €) DS-GVO.

Die Verarbeitung durfte zum Zweck der
Warmeplanung auch in vielen Fallen erfor-
derlich sein. Die Verarbeitung ist erforder-
lichi.S. v. Art. 6 Abs. 1 lit. e) DS-GVO, wenn
fur die Verarbeitung keine gleich geeigne-
ten, milderen Mittel zur VerfUgung ste-
hen?". Ein gleich geeignetes, milderes Mit-
tel ist die Verarbeitung von personenbezo-
genen Daten, die bereits in der Kommunal-
verwaltung vorgehalten werden. Wenn
namlich die bereits vorgehaltenen Daten
zum Zweck der kommunalen Warmepla-
nung verwendet werden kdnnen, mussen
die betroffenen Personen nicht erneut mit
einer hoheitlichen Datenerhebungsmaf3-
nahme konfrontiert werden und werden
folglich weniger belastet.

Soweit allerdings keine personenbezoge-
nen Daten bei der Kommunalverwaltung
vorgehalten werden, durften gleich geeig-
nete, mildere Mittel nicht zur Verfugung
stehen. Wenn die Kommmune lediglich 6f-
fentlich zugangliche Daten nutzen wurde
(,Open Data"), ware das Mittel nicht gleich
geeignet, weil die Qualitat eines kommuna-
len Warmeplans von detaillierten, gebau-
descharfen Daten abhangt und solche Da-
ten in aller Regel nicht 6ffentlich zugang-
lich sind. Wenn die Kommune die erforder-
lichen Daten allein auf freiwilliger Basis bei

20 Antoni/Kluge/Knies/Balling/Benz/Schneller/Wegner,
Handlungsempfehlungen fur ein Planungsmodell der
kommunalen Warmeplanung auf Grundlage kommmu-
naler Erfahrungswerte und dessen rechtlicher Imple-
mentierung, 2022, S. 2, abrufbar unter https://stiftung-
umweltenergierecht.de/wp-content/uplo-
ads/2022/12/KowaP_Handlungsempfehlungen_kom-
munale-Waermeplanung_2022-12-15.pdf.

M Kiahling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 4. Aufl.
2018, Rn. 391; Kramer in: ERer/Kramer/v. Lewinski,
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den betreffenden Personen erheben
wurde, ware das Mittel ebenfalls nicht
gleich geeignet. Es kann namlich nicht da-
von ausgegangen werden, dass die be-
troffenen Personen freiwillig sensible Daten
—wie z. B. Betriebs- und Geschaftsgeheim-
nisse — in einem derart groBen Umfang be-
reitstellen. Um dennoch sensible Daten be-
sonders zu schutzen, verlangen einzelne
Landesgesetzgeber, dass diese Daten bei
der Ubermittlung als vertraulich gekenn-
zeichnet werden mussen?? und besondere
Kategorien personenbezogener Daten
i.S.v. Art. 9 Abs. 1 DS-GVO gar nicht erst
Ubermittelt werden mussen?®.Die Verarbei-
tung zum Zweck der Warmeplanung durfte
zudem eine Aufgabe sein, die in Ausibung
offentlicher Gewalt erfolgt (Var. 2). Es han-
delt sich bei dieser Tatbestandsvariante um
einen Anwendungsfall des offentlichen In-
teresses?. Die Aufgabe erfolgt in 6ffentli-
cher Gewalt, weil der kommunale Warme-
plan von der Kommune in hoheitlicher
Funktion erstellt wird.

Neben den Voraussetzungen des Art. 6
Abs. 1 DS-GVO mussen auch die Vorausset-
zungen des Art. 6 Abs. 3 DS-GVO erfullt
sein. Da der Zweck der Verarbeitung (,zur
Erstellung kommunaler Warmeplane®) in
der rechtlichen Grundlage ausdrucklich
enthalten ist, sind auch die Voraussetzun-
gen des Art. 6 Abs. 3 DS-GVO gewahrt.

bb) Datenerhebung durch die Kommune
zZU einem anderen Zweck

Erhebt die Kommune selbst Daten zu ei-
nem anderen Zweck als dem der Warme-
planung und verarbeitet die erhobenen Da-
ten auch zum Zweck der Warmeplanung,
fallen der ursprungliche und der jetzige
Verarbeitungszweck auseinander (,Zweck-
anderung”). Soweit die erhobenen Daten zu
den personenbezogenen Daten zahlen, ist
wegen des Grundsatzes der Zweckbindung
(Art. 5 Abs. 1 lit. b) DS-GVO) eine Zweckan-
derung grundsatzlich nur unter den

Auernhammer DSGVO/BDSG, Kommentar, 7. Aufl.
2020, Art. 6 DS-GVO, Rn. 63.

212§ 33 Abs. 1 KlimaG BW; § 21 Abs. 4 S. 1 NKlimaG; an-
ders, aber wohl im Ergebnis ahnlich § 7 Abs. 13 S. 2
EWKG SH.

25821 Abs. 4 S. 2 NKlimaG.

24 Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU,
S.72; Kramer, in: ERer/Kramer/v. Lewinski/ Auernham-
mer DSGVO/BDSG, Kommentar, 7. Aufl. 2020, Art. 6 DS-
GVO, Rn. 62.
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Voraussetzungen des Art. 6 DS-GVO zulas-
sig. Da die erhobenen Daten aus dem
Grundbuch bspw. die Flurnummer und die
Anschrift des Grundstuckeigentimers ent-
halten und damit eine naturliche Person
identifizieren bzw. identifizierbar machen,
werden in vielen Fallen personenbezogene
Dateni. S. v. Art. 4 Nr. 1 DS-GVO vorliegen
und insoweit die Voraussetzungen des Art.
6 DS-GVO zu beachten sein.

Zu unterscheiden ist dabei zwischen den
Voraussetzungen des Art. 6 Abs. 1 DS-GVO
und des Art. 6 Abs. 4 DS-GVO. Da hier die
Verarbeitung zu einem anderen Zweck auf
einer Rechtsvorschrift eines Mitgliedstaats
beruht?®, ist auf Art. 6 Abs. 1 DS-GVO zu-
rickzugreifen. Danach ist eine Zweckande-
rung u. a. zulassig, wenn die Verarbeitung
zur Erfullung einer rechtlichen Verpflich-
tung erforderlich ist, der der Verantwortli-
che unterliegt (lit. c)), oder die Verarbeitung
fur die Wahrnehmung einer Aufgabe erfor-
derlich ist, die im offentlichen Interesse
liegt, oder in AusUbung offentlicher Gewalt
erfolgt, die dem Verantwortlichen Ubertra-
gen wurde (lit. e)).

Diese Voraussetzungen durften in beiden
Fallen erfullt sein, weil — wie schon darge-
stellt — in der Aufstellungspflicht eine recht-
liche Verpflichtung i. S. v. lit. ¢) liegt und die
kommunale Warmeplanung eine Staats-
aufgabe ist. Die Aufgabe liegt folglich im
offentlichen Interesse und wird auch in
AusUbung offentlicher Gewalt wahrgenom-
men.

Die Verarbeitung ist - wie gesehen - erfor-
derlich i. S. v. Art. 6 Abs. 1 lit. €) DS-GVO,
wenn fur die Verarbeitung keine gleich ge-
eigneten, milderen Mittel zur Verfugung
stehen?®. Gleich geeignete, mildere Mittel
durften hier nicht zur Verfugung stehen

(s. 0.). Wenn die Kommune die erforderli-
chen Daten bei den betreffenden Personen
zwangsweise auf Grundlage der vorhande-
nen Befugnisse erhebt?”, ist das Mittel zwar
gleich geeignet, aber nicht milder, da die

25 Die Landesklimaschutzgesetze enthalten teilweise
eigene Vorschriften, siehe z. B. § 33 Abs. 4 KlimaG BW,
§ 21 Abs. 5 NKlimaG.

216 Kihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, 4. Aufl.
2018, Rn. 391; Kramer in: ERer/Kramer/v. Lewinski, Auer-
nhammer DSGVO/BDSG, Kommentar, 7. Aufl. 2018,
Art. 6 DS-GVO, Rn. 63.

27vgl. bspw. im Wege des § 33 Abs. 1 KlimaG BW.
218\v/gl. §§ 2 Abs. 15, 27 Abs. 1 KlimaG BW.

betreffenden Personen mit einer zusatzli-
chen hoheitlichen MaBnahme belastet wer-
den. Aus diesem Grund durfte die inner-
kommunale Verarbeitung die vorrangige
Verarbeitungsmethode sein.

Abgesehen von den Voraussetzungen des
Art. 6 Abs. 1 DS-GVO mussen auch hier die
Voraussetzungen des Art. 6 Abs. 3 DS-GVO
erfullt sein. Nach dieser Vorschrift muss im
Fall einer Zweckanderung der geanderte
Zweck der Verarbeitung in einer mitglied-
staatlichen Vorschrift festgelegt sein (vgl.
Art. 6 Abs. 3S.11it. b), S. 2 DS-GVO). Das ist
hier der Fall. Die Klimaschutzgesetze der
Lander bezwecken mit der Verarbeitung
ausdrlcklich die Erstellung eines kommu-
nalen Warmeplans, der eine klimaneutrale
Warmeversorgung verwirklicht und damit
zu einem klimaneutralen Gebaudebestand
bis zum Jahr 2040 (in Baden-Wurttemberg)
bzw. bis zum Jahr 2045 (im Bund) bei-
tragt?®,

cc) Datenerhebung durch einen Dritten
ZU einem anderen Zweck

Erhebt ein Dritter Daten zu einem anderen
Zweck als dem der Warmeplanung und
werden die erhobenen Daten nach Uber-
mittlung an die Kommune zum Zweck der
Warmeplanung verarbeitet, fallen ebenfalls
der urspringliche und der jetzige Verarbei-
tungszweck auseinander (,Zweckande-
rung”). Ob und inwieweit die Kommune die
Ubermittelten Daten verarbeiten darf,
hangt wiederum von den Voraussetzungen
des Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 DS-GVO ab.

Auch hier liegen die Voraussetzungen des
Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) und lit. ) DS-GVO vor.
Eine rechtliche Verpflichtung durfte in der
Aufstellung der kommunalen Warmeplane
liegen (s. 0.). Es kommt daher nicht auf die
konkreten Pflichten der Datenverarbeitung
an, die fur die Kommune selbst?? sowie fur
die an die Kommune ubermittelten Stellen
bestehen??, Eine rechtliche Verpflichtung
konnte aus den konkreten Pflichten der

29 Die konkreten Pflichten zur Datenverarbeitung fin-
den sich in den Landesklimaschutzgesetzen in eige-
nen Absatzen, z. B. § 33 KlimaG BW, § 21 Abs. 1 NKlimaG;
§7 Abs.13 EWKG SH.

20 Dje Ubermittlungspflichten, die an die Ubermittel-
ten Stellen gerichtet sind, finden sich ebenfalls in eige-
nen Absatzen wieder, z. B. § 33 Abs. 2 KlimaG BW; § 21
Abs. 2 NKlimaG; § 7 Abs. 11 EWKG SH.
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Ubermittelten Stellen insoweit ohnehin
nicht gefolgert werden, weil fUr die Daten-
verarbeitung im Rahmen der kommunalen
Warmeplanung Verantwortlicher nicht
Energieunternehmen, Gewerbe- und In-
dustriebetriebe, sondern die Kommune
ist?,

Auf3erdem durfte eine Aufgabe im offentli-
chen Interesse vorliegen. Denn wenn Daten
von den genannten Stellen an die Kom-
mune Ubermittelt und von der Kommune
zum Zweck der Warmeplanung verarbeitet
werden, durfte — wie gesehen - dieser
Zweck eine Aufgabe sein, die im offentli-
chen Interesse liegt und fur die Wahrneh-
mung dieser Aufgabe erforderlich sein. Im
Ubrigen durfte die Datenverarbeitung er-
forderlich sein und die Voraussetzungen
des Art. 6 Abs. 3 DS-GVO erfullen (s. 0.).

dd) Fazit: Vereinbarkeit mit der DS-GVO

Die Verarbeitung von personenbezogenen
Daten zum Zweck der kommunalen War-
meplanung nach den Klimaschutzgesetzen
der Lander ist mit den Vorgaben der Daten-
schutz-Grundverordnung vereinbar. Die
Kommune darf personenbezogene Daten
zum Zweck der Warmeplanung in Einklang
mit der Datenschutz-Grundverordnung
verarbeiten. Sie darf nicht nur auf &éffentlich
zugangliche Daten zuruckgreifen, sondern
auch bereits von der Kommune erhobene
Daten zum Zweck der Warmeplanung so-
wie bereits von Dritten erhobene Daten
zum Zweck der Warmeplanung verarbei-
ten.

Die Kommune kann sich fur die Datenver-
arbeitung im Rahmen von kommunalen
Warmeplanen auf eine weite Aufstellungs-
pflicht sowie darauf stUtzen, dass die kom-
munale Warmeplanung eine Aufgabe im
offentlichen Interesse ist. Die weite Aufstel-
lungspflicht ermaéglicht letztlich eine weite
Datenverarbeitung. Es kommt daher im
Einzelnen nicht darauf an, ob die Daten

22 Soweit erstmalig warmerelevante Daten erhoben
werden, entscheidet das jeweilige Energieunterneh-
men, der jeweilige Gewerbe- bzw. Industriebetrieb so-
wie die jeweilige offentliche Stelle einschlieBlich des
Bezirksschornsteinfegers Uber Zweck und Mittel der
Datenverarbeitung. Daher ist Verantwortlicher fur den
Datenverarbeitungsvorgang die jeweilige genannte
Stelle. Soweit jedoch warmerelevante Daten von den
genannten Stellen an die Kommune zum Zweck der
Warmeplanung Ubermittelt werden, entscheidet die
Kommune Uber Zweck und Mittel der

43

bereits zum Zweck der Warmeplanung er-
hoben werden oder zu einem anderen
Zweck erhoben wurden und nachtraglich
zum Zweck der Warmeplanung verwendet
werden. Die weite Aufstellungspflicht, die
aber zugleich einen unmittelbaren Daten-
verarbeitungsbezug aufweist, vermeidet
rechtliche Probleme mit der Datenschutz-
Grundverordnung, die sich andernfalls stel-
len wlrden.

c) Vereinbarkeit der bestehenden Rege-
lungen mit dem Landesrecht

Neben der Vereinbarkeit mit den Vorgaben
der Datenschutz-Grundverordnung stellt
sich auch die Frage, ob und inwieweit die
Verarbeitung nach den klimaschutzgesetz-
lichen Vorgaben mit anderen landesrechtli-
chen Vorgaben vereinbar ist. Wenn die lan-
desrechtlichen Vorgaben nicht aufeinander
abgestimmt sind, kann ein Konkurrenzver-
haltnis von verschiedenen landesrechtli-
chen Vorgaben gegeben sein, welches die
Warmeplanerstellung behindern kann,
wenn dadurch der Zugang zu erforderli-
chen Daten fur die Gemeinde erschwert
oder verhindert wird. Die Konkurrenzver-
haltnisse mussen in vielen Fallen mit Hilfe
allgemeiner juristischer Grundsatze aufge-
|6st werden.

aa) Konkurrenzverhaltnis von KlimaG
BW und LStatG

Ein Konkurrenzverhaltnis zweier Vorschrif-
ten im Bereich der kommunalen Warme-
planung stellen in Baden-Wurttemberg

§ 33 Abs. 4 KlimaG BW und § 14 Abs. 1 Lan-
desstatistikgesetz (LStatG)?*?? dar. § 33 Abs. 4
KlimaG BW berechtigt im Rahmen der Er-
forderlichkeit eine Kommune, innerhalb
der Kommunalverwaltung vorhandene Da-
ten zu verarbeiten. Die Vorschrift zielt also
auf eine Bundelung der vorhandenen Da-
ten, um einen Warmeplan auf der best-
moglichen Datengrundlage zu erstellen.
DemgegenuUber betrifft § 14 Abs. 1 LStatG

Datenverarbeitung. Daher ist Verantwortliche fur die-
sen Datenverarbeitungsvorgang die Kommune. Da
dieser letztgenannte Datenverarbeitungsvorgang in ei-
nigen Klimaschutzgesetzen der Lander konkretisiert
wird, muss folglich eine rechtliche Verpflichtungi. S. v.
Art. 6 Abs. 1lit. c) DS-GVO an die Kommmune adressiert
sein.

222 | andesstatistikgesetz vom 24. April 1991 (GBI.

1991, 215), das zuletzt durch Artikel 16 des Gesetzes vom
1. Februar 2020 (GBI. S. 37, 40) geandert worden ist.
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das Statistikgeheimnis. Werden Einzelan-
gaben fur eine Landes- oder Kommunalsta-
tistik gemacht und kénnen sie dem Befrag-
ten oder Betroffenen zugeordnet werden,
mussen nach dieser Vorschrift diese Einzel-
angaben von den mit der Durchfuhrung
der Statistiken betrauten Personen geheim
gehalten werden oder einer eine Landesta-
tistik anordnenden Rechtsvorschrift nicht
anderes bestimmt ist. Da die Einzelanga-
ben einem Befragten oder Betroffenen zu-
ordenbar sein muUssen, betrifft § 14 Abs. 1
LStatG nur personenbezogene Dateni. S. v.
Art. 4 Nr.1 DS-GVO und lasst sonstige Da-
ten ohne Personenbezug unberuhrt. Die
Vorschrift konnte einer Bundelung der vor-
handenen personenbezogenen Daten in
der Kommunalverwaltung entgegenstehen
und damit die Datengrundlage eines kom-
munalen Warmeplans verknappen.

Zu klaren ist, ob das Statistikgeheimnis
nach § 14 Abs. 1 LStatG einer solchen Bun-
delung im Rahmen der Warmeplanung
entgegensteht. Ausgangspunkt dabei ist,
dass § 14 Abs. 1 LStatG auf zweierlei Weise
ausgelegt werden kdénnte. Man konnte die
Vorschrift entweder dahingehend ausle-
gen, dass mit den fur die ,Durchfuhrung
der Statistiken betrauten Personen® die
durchfuhrende Gebietskorperschaft selbst
— eine juristische Person — gemeint sein soll.
Dann ware die Bindelung der Daten inner-
halb der Kormmunal-verwaltung zulassig
und ein Verstol3 gegen das Statistikge-
heimnis lage erst vor, soweit die Daten an
Dritte Ubermittelt werden wurden.

Diese Auslegung durfte allerdings nicht mit
dem Wortlaut, der Systematik und dem
Zweck des Landesstatistikgesetzes zu ver-
einbaren sein. Der Wortlaut durfte dage-
gensprechen, weil dieser im Plural von
.Personen” und nicht von ,Gemeinde"” oder
~Kommune* spricht und Uberdies mit der
StatistikdurchfUhrung auf ein Handeln be-
zogen ist, das tatsachlich einer naturlichen
Person bedarf und daher sprachlich eher
mit naturlichen Personen verbunden wird.
Die Systematik lasst darlUber hinaus erken-
nen, dass § 5 LStatG ausdrucklich zwischen
den verwaltungstechnischen Einheiten -
Gemeinde, Landkreise, Verwaltungsge-
meinschaften, Verbande - sowie den ,Per-
sonen, die zur Erledigung der Ubertragenen

223 Statt vieler Reimer, Juristische Methodenlehre,
2. Aufl. 2020, Rn. 197, 228.

Arbeiten eingesetzt werden sollen®, unter-
scheidet. § 9 Abs. 4 LStatG greift diese Un-
terscheidung erneut auf, was den Umkehr-
schluss zulasst, dass unter ,Personen” nach
8§14 Abs. 1 LStatG nur natUrliche Personen
und damit die jeweiligen Amtswalter zu
verstehen sind. Der Sinn und Zweck durfte
schlie3lich entgegenstehen, da fur das Ziel
der statistischen Geheimhaltung die Kom-
mune die kommunale Statistikstelle raum-
lich und organisatorisch von anderen Ver-
waltungsstellen trennen muss (§ 9 Abs. 1
LStatG). Der Landesgesetzgeber bringt da-
mit zum Ausdruck, dass fur das Statistikge-
heimnis nicht auf die Kommune als solche
abzustellen ist, sondern auf einen von ihr
raumlich-organisatorisch entflochtenen Teil
und dessen Personal.

Angesichts dieser gesetzlichen Wertungen
durfte § 14 Abs. 1 LStatG dahingehend aus-
zulegen sein, dass mit den fur die ,Durch-
flhrung der Statistiken betrauten Perso-
nen“ diejenigen Amtswalter in der kommu-
nalen Statistikstelle gemeint sind, die die
Statistik tatsachlich erstellt und folglich
Kenntnis Uber die Einzelangaben haben.
Da das Klimaschutz- und Klimawandelan-
passungsgesetz Baden-Wurttemberg keine
speziellen, eine Landesstatistik anordnen-
den Vorschriften enthalt, durften die be-
trauten Amtswalter statistische Daten, die
zum Zweck der kommunalen Warmepla-
nung verwendet werden sollen, nicht inner-
halb der Koommunalverwaltung offenlegen.
Folglich besteht ein Konflikt zwischen dem
Klimaschutz- und Klimawandelanpas-
sungsgesetz Baden-Wdlrttemberg und
dem Landesstatistikgesetz Baden-Wurt-
temberg.

Da das Konkurrenzverhaltnis der beiden
Vorschriften nicht im Wege der juristischen
Auslegungsmethoden aufgeldst werden
kann, muss auf die allgemeinen juristi-
schen Kollisionsregeln zurtckgegriffen
werden. Die allgemeinen juristischen Kolli-
sionsregeln bestimmen, welche von zwei
gleichrangigen, sich widersprechenden
Vorschriften verdrangt wird. Anerkannt ist,
dass die speziellere Vorschrift die allgemei-
nere Vorschrift sowie (,lex-specialis-Grund-
satz") und die neuere Vorschrift die altere
Vorschrift verdrangt (,lex-posterior-Grund-
satz")?®. Wenngleich im Zweifel zu ziehen
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ist, dass das Klimaschutz- und Klimawan-
delanpassungsgesetz Baden-Wdurttemberg
gegenlUber dem Landesstatistikgesetz Ba-
den-Wurttemberg das speziellere Cesetz
ist®4 ist das Klimaschutz- und Klimawan-
delanpassungsgesetz Baden-Wurttemberg
jedenfalls das neuere Gesetz und demzu-
folge § 33 Abs. 4 KlimaG BW die neuere Vor-
schrift. Der Landesgesetzgeber hat sich da-
her mit dem neuen § 33 Abs. 4 KlimaG BW
dazu entschieden, dass Konkurrenzverhalt-
nis zugunsten des Klimaschutzes aufzulo-
sen und die Amtswalter innerhalb der Kom-
munalverwaltung insoweit vom Statistikge-
heimnis zu entbinden??,

bb) Konkurrenzverhaltnis von KlimaG
und LDSG

Ein anderes Konkurrenzverhaltnis zweier
Vorschriften im Bereich der kommunalen
Warmeplanung stellen in Baden-Wurttem-
berg § 33 Abs. 4 KlimaG BW und § 5 Abs. 1
Landesdatenschutzgesetz BW (LDSG )%
dar. Wahrend § 33 Abs. 4 KlimaG BW im
Rahmen der Erforderlichkeit eine Kom-
mune berechtigt, innerhalb der Kommu-
nalverwaltung vorhandene Daten zu verar-
beiten, ist § 5 Abs. 1 LDSG BW deutlich strik-
ter gefasst.

§ 5 Abs. 1 LDSG knUpft eine Zweckanderung
—zusatzlich zu Notwendigkeit und Verhalt-
nismafigkeit — an das Vorliegen einer nach-
teiligen Situation fur Gemeinwohlbelange
(Nr. 1), an den Schutz der Rechte und Frei-
heiten einer Person (Nr. 2), an Anhalts-
punkte fur Straftaten oder Ordnungswid-
rigkeiten von erheblicher Bedeutung (Nr. 3)
und an Anhaltspunkte fur die Unrichtigkeit
von Angaben einer Person (Nr. 4). Unter Be-
achtung des lex-specialis-Grundsatzes
kann dieses Konkurrenzverhaltnis aller-
dings relativ einfach aufgelost werden, weil
die datenschutzrechtlichen Vorschriften im

224 Das ist in Zweifel zu ziehen, weil KlimaG BW und
LStatG ganzlich unterschiedliche Rechtsmaterien be-
treffen. Die eine Vorschrift betrifft Klimaschutzrecht,
eine besondere Materie des Umweltrechts, die andere
Vorschrift betrifft Statistikrecht, eine besondere Mate-
rie des Kommunalrechts. Daher lasst sich gut vertre-
ten, dass hier zwei Spezialmaterien in Widerspruch zu-
einander stehen und keine der beiden Vorschriften die
speziellere Vorschrift ist.

225 Ob der Gesetzgeber den Widerspruch bei Erstellung
des Klimaschutzgesetzes BW bzw. bei dessen Neufas-
sung als Klimaschutz- und Klimawandelanpassungs-
gesetz BW gesehen hat, ist fraglich. In der Kommunal-
verwaltung wurde der Widerspruch teils umgangen,
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Klimaschutz- und Klimawandelanpas-
sungsgesetz Baden-Wurttemberg gegen-
Uber dem Landesdatenschutzgesetz Ba-
den-Wurttemberg spezieller sind. § 5 Abs. 1
LDSG wird daher insoweit verdrangt. Hinzu-
weisen ist aber darauf, dass die Vorschriften
des jeweiligen Landesdatenschutzgesetzes
immer dann in Betracht kommen, wenn in
den speziellen datenschutzrechtlichen Vor-
schriften der Klimaschutzgesetze keine
Vorgaben getroffen wurden. So ist in Ba-
den-Wurttemberg bspw. § 3 LDSG zu be-
achten, der erganzend zum Klimaschutz-
und Klimawandelanpassungsgesetz Ba-
den-Wurttemberg MaBnahmen zur Sicher-
stellung des Datenschutzes enthalt.

d) Bestehende Regelungen zu Betroffe-
nenrechten in LKSG

Daten, die fur die kommunale Warmepla-
nung von Interesse sind, liegen sowohl bei
der Kommune als auch bei Dritten wie z. B.
Energieunternehmen oder Gewerbe- und
Industriebetrieben vor. Soweit personenbe-
zogene Daten verarbeitet werden, sind
diese Stellen verantwortlich (Art. 4 Nr. 7 DS-
GVO). Verantwortliche treffen insbesondere
bestimmte Informationspflichten gegen-
Uber einer betroffenen Person. Zu nennen
sind Pflichten in Art. 13 DS-GVO und Art. 14
DS-GVO. Sie unterscheiden danach, ob per-
sonenbezogene Daten bei der betroffenen
Person selbst (Art. 13 DS-GVO) oder bei ei-
ner anderen Stelle ernoben wurden (Art. 14
DS-GVO). Vielfach wird Art. 13 DS-GVO die
zentrale Informationspflicht fur die hier
mafRgeblichen Daten sein, weil die perso-
nenbezogenen Daten bei der betroffenen
Person selbst — z. B. beim Gebaudeeigentu-
mer — erhoben werden.

Art. 13 DS-GVO unterscheidet wiederum da-
nach, ob die Daten zum Zweck der Warme-
planung erhoben wurden (Art. 13 Abs. 1,

indem den Kommunen nur aggregierte (nicht gebau-
descharfe) Daten fur die Warmeplanung Ubermittelt
werden. Hierdurch ist der Anwendungsbereich der da-
tenschutzrechtlichen Vorgaben mangels betroffener
personenbezogener Daten nicht mehr eréffnet. Aller-
dings wird die Nutzlichkeit der Daten fur die Erstellung
von Warmeplanen durch die Aggregierung stark ein-
geschrankt.

226 Landesdatenschutzgesetz (LDSG) vom 12. Juni 2018,
zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes vom 6. De-
zember 2022 (GBI. S. 622, 631).
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Abs. 2 DS-GVO) oder zu einem anderen
Zweck erhoben wurden, aber zum Zweck
der Warmeplanung verwendet werden sol-
len (Art. 13 Abs. 3 DS-GVO). Unter Ruckgriff
auf die weite Offnungsklausel des Art. 23
Abs. 1lit. e) DS-GVO (,Schutz sonstiger
wichtiger Ziele des allgemeinen offentli-
chen Interesses”)??” enthalten einzelne Lan-
desklimagesetze zum letztgenannten Fall
der Zweckanderung abweichende Vor-
schriften. Hintergrund ist, dass die Informa-
tionspflicht in diesen Fallen mit einem ho-
hen organisatorischen Aufwand verbunden
ware, weil jeder Betroffene individuell infor-
miert werden musste. Das kdnnte — so etwa
die Gesetzesbegrundung zum ursprungli-
chen Landesklimaschutzgesetz Baden-
Wurttemberg — dazu fuhren, dass die Infor-
mationspflicht nur schleppend oder gar
nicht erfolgt??.

Dieser Aufwand soll fur den Verantwortli-
chen verringert werden. § 33 Abs. 6 S. 1 Kli-
maG BW regelt daher, dass im Fall einer
Zweckanderung eine solche Informations-
pflicht fur Energieunternehmen und o6ffent-
liche Stellen ausgeschlossen ist. Die Kom-
mune ist in diesem Fall nur gehalten, zum
Schutz der berechtigten Interessen der be-
troffenen Personen die Informationen nach
Art. 13 Abs. 3 sowie Art. 14 Abs. 1und 2 DS-
GVO ortsublich bekanntzumachen (§ 33
Abs. 6 S. 2 KlimaG BW). Ahnlich formuliert
auch der neue § 21 Abs. 8 NKlimaG, nach
dem nur eine ortsubliche Bekanntma-
chung erforderlich ist. Die ortsubliche Be-
kanntmachung ist ein Kompromiss, um die

227 Wenn Daten, die nicht zum Zweck der Warmepla-
nung erhoben wurden, spater zum Zweck der Warme-
planung verarbeitet werden, 16st bereits die Absicht
der Zweckanderung grundsatzlich eine Informations-
pflicht gegenUber derjenigen Person aus, deren perso-
nenbezogene Daten verarbeitet werden (Art. 13 Abs. 3
DS-GVO). Die Informationspflicht nach Art. 13 DS-GVO -
wie auch nach Art. 14 DS-GVO - kann allerdings im
Wege mitgliedstaatlicher GesetzgebungsmafBnahmen
beschrankt werden. Eine solche Beschrankung muss
den Wesensgehalt der Grundrechte und Grundfreihei-
ten achten und in einer demokratischen Gesellschaft
eine notwendige und verhaltnismaiige MaBnahme
darstellen, die bestimmte, in der DS-GVO naher aufge-
fUuhrte RechtsguUter sicherstellt (Art. 23 Abs. 1 DS-GVO).
Zu diesen Rechtsgutern zahlt unter anderem der
»Schutz sonstiger wichtiger Ziele des allgemeinen of-
fentlichen Interesses der Union oder eines Mitglied-
staats” (Art. 23 Abs. 1lit. e) DS-GVO). Wenngleich der
Landesgesetzgeber in Baden-Wurttemberg in § 33
Abs. 6 KlimaG BW von einer solchen Beschrankung
falschlicherweise unter Berufung auf lit. ¢) (,0ffentliche
Sicherheit") Gebrauch gemacht hat, durfte eine Be-
schrankung auf Grundlage von lit. €) (,sonstige

Rechte der Betroffenen zu wahren, ohne
aber das Pflichtenprogramm des Verant-
wortlichen aufwandiger zu machen.

Wichtig ist, dass die Betroffenenrechte nur
insoweit eingeschrankt werden. Soweit der

jeweilige Landesgesetzgeber keine Ein-

schrankung vorgenommen hat, gelten die
Betroffenenrechte der Datenschutz-Grund-
verordnung weiter. Die Landesgesetzgeber
nehmen in den Klimaschutzgesetzen also
nur eine punktuelle Einschrankung der In-
formationspflicht vor. Die betroffene Per-
son hat daher bspw. weiterhin ein Aus-
kunftsrecht Uber die Verarbeitung von per-
sonenbezogenen Daten (Art. 15 DS-GVO)
oder ein Recht auf Berichtigung bei unrich-
tigen personenbezogenen Daten (Art. 16
DS-GVO).

e) Bestehende Regelungen in sonstigen
Gesetzen?

Neben der besprochenen Ermachtigung
der Kommunen zur Datenerhebung und -
verarbeitung sind weitere Ermachtigungs-
grundlagen fur die Erstellung oder Umset-
zung der Warmeplanung denkbar. So kon-
nen zum Beispiel Betretungsrechte fur
Kommunen erforderlich werden, um nicht
vorliegende, aber notwendige Daten vor
Ort selbst erheben zu kédnnen. Ohne ent-
sprechende gesetzliche Ermachtigungen
ist dies nicht moglich. Eine Ausgestaltung
solcher Rechte kdonnte sich etwa an den
Vorgaben des Kreislaufwirtschaftsgesetzes
orientieren, welches gemaf § 19 Abs. 1
Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrwG)??®

wichtige Ziele des allgemeinen Interesses") gut vertret-
bar sein. Der Tatbestand des lit. ) enthalt eine offene
Formulierung mit einer Art ,Blankettcharakter” (Dix, in:
Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 23
DS-GVO, Rn 27). Angesichts der Bedeutung, die die
Union und die Mitgliedstaaten dem Klimaschutz bei-
messen, liegt nahe, dass der Klimaschutz unter eine
solch offene Formulierung gefasst werden kann und
damit ein wichtiges Ziel im Sinne des Art. 23 Abs. 1 DS-
GVO ist. Speziell der Landesgesetzgeber in Baden-
Wrttemberg weist auch auf den nicht sachgerechten
Aufwand hin, den Schornsteinfeger und Energieunter-
nehmen betreiben mussten, um jede einzelne Person
entsprechend zu informieren (Landtag von Baden-
Wdarttemberg, Gesetzentwurf der Landesregierung,
Gesetz zur Weiterentwicklung des Klimaschutzes in
Baden-Wdurttemberg, Drs. 16/8570, S. 82.).

228 Siehe hierzu die Begrindung vom Landtag von Ba-
den-Wdurttemberg, Gesetzentwurf der Landesregie-
rung, Gesetz zur Weiterentwicklung des Klimaschutzes
in Baden-Wirttemberg, Drs. 16/8570, S. 81f.

229 Kreislaufwirtschaftsgesetz vom 24. Februar 2012
(BGBI. I S. 212), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes
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gewisse Betretungsrechte zum Zweck des
Einsammelns und zur Uberwachung des
Getrennthaltens und der Verwertung von
Abfallen und gemafR § 34 Abs. 1 KrWG zur
Erkundung geeigneter Standorte fur Depo-
nien und &ffentlich zugangliche Abfallbe-
seitigungsanlagen vorsieht. Da die Kom-
mune regelmafiig Dritte mit der Durchfuh-
rung der Tatigkeiten beauftragen wird,
musste eine gesetzliche Regelung auch die
Ermachtigung Beauftragter beinhalten.
Auch hier kdnnte das Kreislaufwirtschafts-
gesetz als Vorbild dienen, welches bspw. in
8§19 Abs.1S. 2 KrWG neben ,Bediensteten®
ausdrlcklich auch ,Beauftragte” ermach-
tigt.

f) Rahmenbedingungen fur neue Rechts-
ansatze fur das Datenschutzrecht

Neue Rechtsansatze bei der Aufstellung
und Umsetzung von Warmeplanen mussen
aus Perspektive des Datenschutzrechts ins-
besondere mit dem europaischen Daten-
schutzrecht, namentlich der Datenschutz-
grundverordnung, in Einklang stehen.

Obwohl die Datenschutz-Grundverordnung
nach ihrer Rechtsnatur eine Verordnung ist
und daher unmittelbar in Deutschland gilt,
enthalt sie nach ihrem Inhalt zahlreiche
Offnungsklauseln, ,die den Harmonisie-
rungseffekt der Verordnung in Frage stel-
len“?°, Die Offnungsklauseln erméglichen -
im Rahmen der vorgegebenen Spielraume
—dem deutschen Bundesgesetzgeber so-
wie Landesgesetzgebern die abstrakte Da-
tenschutz-Grundverordnung in konkretes
Datenschutzrecht zu UberfUhren. Die Lan-
desgesetzgeber haben bei der Schaffung
der Landesklimaschutzgesetze von diesen
Offnungsklauseln bereits Gebrauch ge-
macht und — wie bspw. in Baden-Wdurttem-
berg — die persdnlichen Informationspflich-
ten nach Art. 13 Abs. 3 und Art. 14 Abs. 1 und
2 DS-GVO auf eine ortsubliche Bekanntma-
chung beschrankt (§ 33 Abs. 6 S. 2 KlimaG
BW).

Die Landesgesetzgeber kénnen prinzipiell
die Informationspflichten nach Art. 12 ff.
DS-GVO in noch gréBerem Umfang be-
schranken. Art. 23 Abs. 1 DS-GVO erlaubt

vom 2. Marz 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 56) geandert worden
ist.

20 Treffend Kuhling/Raab in: Kihling/Buchner, DS-
GVO/BDSG, Kommentar, 3. Aufl. 2020, Einfuhrung,

Rn. 83.
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unter bestimmten Voraussetzungen eine
solche Beschrankung. Eine Beschrankung
kommt im Fall der kommunalen Warme-
planung in Betracht, wenn sie v. a. notwen-
dig und verhaltnismaRig ist sowie den
Schutz sonstiger wichtiger Ziele des allge-
meinen &ffentlichen Interesses der Union
oder eines Mitgliedstaats sicherstellt

(Art. 23 Abs. 1 lit. €) DS-GVO). Da die letztge-
nannte Voraussetzung von unbestimmten
Rechtsbegriffen durchzogen ist (,sonstige
wichtige Ziele", ,allgemeines &ffentliches
Interesse"), wird bisweilen diesem Be-
schrankungstatbestand ein ,Blankettcha-
rakter“®! attestiert. Da Klimaschutz ein
wichtiges Ziel von allgemeinem offentli-
chen Interesse sein durfte, lasst sich gut
vertreten, dass die kommunale Warmeleit-
planung unter diesen Beschrankungstatbe-
stand subsumiert werden kann. Die Lan-
desgesetzgeber konnten daher - bei not-
wendiger und verhaltnismaf3iger Regelung
—die Informationspflichten nach Art. 12 ff.
DS-GVO zum Zweck der kommunalen War-
meleitplanung einschranken.

Die Landesgesetzgeber sollten daher pru-
fen, ob die Informationspflichten der Da-
tenschutz-Grundverordnung einer zugigen
und effizienten kommunalen Warmeleit-
planung entgegenstehen oder nicht. Falls
sie der kommunalen Warmeleitplanung
entgegenstehen, sollten sie die vorhande-
nen Spielraume in der Datenschutzgrund-
verordnung (besser) nutzen und Informati-
onspflichten nach Moglichkeit reduzieren.
Bislang werden die vorhandenen Spiel-
raume in der Datenschutz-Grundverord-
nung nicht in allen entsprechenden Lan-
desklimagesetzen genutzt.

Die Landesgesetzgeber sollten auBerdem
prufen, ob das Konkurrenzverhaltnis von
Datenschutz und Statistikgeheimnis in den
jeweiligen Landesgesetzen nicht in Form
einer klaren und transparenten Regelung
aufgelost werden kann. Eine solche Rege-
lung ist zwar derzeit nicht zwingend erfor-
derlich, weil — wie bereits gesehen?? - die
neueren Landesklimagesetze den alteren
Landesstatistikgesetzen vorgehen (,lex-
posterior-Grundsatz®). Allerdings ware eine

21 Dix in: Simitis/Hornung/Spiecker (Hrsg.), Daten-
schutzrecht, Kommentar, Art. 23 DS-GVO, Rn. 27.

22 Dazu bereits unter B. Il. 4. c) aa).
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solche Regelung nicht nur aus Grinden der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit fur die
Rechtsanwender — also v. a.: die Mitarbeiter
in den Kommunalverwaltungen - sinnvoll,
sondern hatte auch konstitutive Wirkung.
Sie wurde dem Problem vorbeugen, dass
bei einer zukunftigen Anderung des jeweili-
gen Landesstatistikgesetzes das Landessta-
tistikgesetz gegenuber dem Landesklima-
schutzgesetz das ,neuere” Cesetz ware, da-
mit im Kollisionsfall vorgehen wurde und
somit die Datenverarbeitung in der kom-
munalen Warmeleitplanung am Statistik-
geheimnis scheitern konnte. Der Eintritt ei-
nes solchen Szenarios wurde die Rechtsun-
sicherheit bei den Kommunalverwaltungen
nur vergrofBern und eine zUgige und effizi-
ente kommunale Warmeleitplanung ge-
fahrden.

g) Fazit

In den zuvor genannten Bundeslandern
werden die Kommunen bereits weitrei-
chend ermachtigt, Daten zu erheben, wel-
che fur eine kommunale Warmeplanung
erforderlich sind. Die Datenverarbeitung im
Rahmen der kommunalen Warmeplanung
durfte hier mit den Vorgaben der Daten-
schutz-Grundverordnung vereinbar sein,
weil die Landesgesetzgeber eine rechtliche
Verpflichtung fur die Verarbeitung vorse-
hen (Art. 6 Abs. 1lit. c) DS-GVO) und die
kommunale Warmeplanung eine Aufgabe
ist, die im offentlichen Interesse liegt sowie
in Ausibung hoheitlicher Gewalt erfolgt
(Art. 6 Abs. 1 lit. e)). Die Datenverarbeitung
durfte — jedenfalls in Baden-WdUrttemberg —
auch mit dem Landes-Statistikgesetz und
dem Landes-Datenschutzgesetz vereinbar
sein. In Baden-Wurttemberg und in Nieder-
sachsen wurden einzelne Informations-
pflichten aus Grinden des 6ffentlichen In-
teresses eingeschrankt; hier reicht dann in-
soweit eine ortslbliche Bekanntmachung
aus. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen,
dass — Uber die Klimaschutzgesetze hinaus
— Regelungen zur Datenerhebung in weite-
ren Gesetzen bestehen kénnen.

Allerdings sind Kommunen in den Bundes-
landern, in denen eine Ermachtigung zur
Datenerhebung nicht erfolgt ist, auf die
ihnen bereits vorliegenden Daten, sowie
die freiwillige Ubermittlung weiterer Daten
angewiesen. Eine sinnvolle und effiziente
Warmeplanung ist dort somit nicht moég-
lich. Insoweit besteht dort weiterer

Regelungsbedarf. Die bestehenden Rege-
lungen aus Baden-Wurttemberg, welche
hier untersucht wurden, kénnten dabei
eine Vorbildfunktion fur die Gbrigen Bun-
deslander einnehmen.

Des Weiteren sollte zum Zwecke einer zU-
gigen und effizienten kommunalen War-
meplanung die vorhandenen Spielraume
der Datenschutz-Grundverordnung ge-
nutzt werden. Das bedeutet v. a. Informati-
onspflichten gegenuber Betroffenen bei
Datenerhebung und -verarbeitung zu redu-
zieren, soweit sie einer solchen Planung
entgegenstehen oder deren organisatori-
schen Aufwand unverhaltnismaRig stei-
gern. Bisher werden diese Spielraume nicht
in allen entsprechenden Landesgesetzen
ausgenutzt. Aus Grunden der Rechtssicher-
heit und Rechtsklarheit ware es zudem
sinnvoll, das Konkurrenzverhaltnis von Da-
tenschutz und Statistikgeheimnis in den
entsprechenden Landesgesetzen aufzuld-
sen.

5. Festlegungsmoglichkeiten

a) Notwendigkeit von Festlegungsmog-
lichkeiten

Sollen Warmeplane nicht rein informatori-
schen Charakter besitzen, mUssen sie ne-
ben der Aufbereitung von Daten bspw. in
raumlich aufgeldsten Bestands- und Poten-
zialanalysen sowie Szenarien, auch norma-
tive Aussagen dazu enthalten, welche Maf3-
nahmen zu ergreifen sind um gesetzlich
vorgegebene oder selbst gesteckte Ziele zu
erreichen bzw. Szenarien zu verwirklichen.
Die bisherigen landesrechtlichen Regelun-
gen enthalten hierzu lediglich vereinzelte
Regelungen, insbesondere keinen abschlie-
Benden ,numerus clausus” an Festlegungs-
moglichkeiten, wie er etwa fur die Bebau-
ungsplanung mit dem Katalog des § 9
BauGB vorliegt, was angesichts des Fehlens
von AuBenwirkung bei der Warmeplanung
aber auch nicht erforderlich ist.

Auch das Klimaschutz- und Klimawan-
delanpassungsgesetz Baden-Wurttemberg
enthalt hierzu keine Vorgaben. § 27 Abs. 2
S. 2 KlimaG BW bestimmt lediglich, dass
Handlungsstrategien und MalBnahmen zur
Steigerung der Energieeffizienz und Redu-
zierung und klimaneutralen Deckung des
Warmeenergiebedarfs auf Grundlage der
Analysen und Szenarien des Warmeplans
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zu entwickeln sind. Uber diese offene Aus-
richtung der Strategien und Maf3nahmen
hinaus wird deren Inhalt aber weder hier
noch im nachfolgenden Satz 3 illustriert
oder mittels einer abschlieBenden Aufzah-
lung beschrankt.

Beschrankungen der Inhalte insbesondere
der im Vergleich mit Strategien konkrete-
ren MaBnahmen durften sich auch allein in
begrenztem Male aus allgemeinen pla-
nungsrechtlichen Gesichtspunkten erge-
ben. Insbesondere das Erfordernis der sog.
Planerforderlichkeit, wie er aus § 1 Abs. 3
BauGB bekannt ist und eine Auspragung
der sog. Planrechtfertigung darstellt?3, ent-
faltet fUr die Warmeplanung aufgrund des
Fehlens ihrer AuBenwirkung allein eine
sehr eingeschrankte Wirkung. In Anleh-
nung an die Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts zum Erforderlichkeits-
gebot in der Bauleitplanung durften dar-
Uber vor allen Dingen warmeplanungs-
fremde MafBnahmen ausgeschlossen
sein®*,

Jenseits dessen durften MaBnahmen, die
auf die Warmenutzung bezogen sind allein
dann mangels Erforderlichkeit unzulassig
sein, wenn deren Umsetzung offensichtlich
und auf Dauer ausgeschlossen ist, insbe-
sondere weil dem gesetzliche Regelungen
oder auch tatsachliche Grunde entgegen-
stehen. Keine Ausschlussgrinde in diesem
Sinne durften allerdings eine noch fehlende
Finanzierung oder eine Einwilligung von Ei-
gentumern darstellen, auf deren Grund-
stlck eine MaBhahme umgesetzt werden
soll®>. Davon abgesehen durften die Ge-
meinden aber keinen weiteren grundle-
genden Einschrankungen hinsichtlich des
Inhalts von Festlegungen in den Warme-
planen unterliegen.

b) Festlegung von Eignungsbereichen zur
planerischen Vorbereitung von Forder-
mafBnahmen

Nicht ausgeschlossen ist damit auch die
Festlegung von Eignungsbereichen oder
sonstigen raumlichen Abgrenzungen in

23 BVerwG, Urt. v. 27.3.2013 - 4 C13/1, Rn. 9.

24 Vgl. Schrédter/Wahlhdauser, in: Schrodter, BauGB,
9. Aufl. 2019, § 1 Rn. 44 zur Unzulassigkeit ,stadtebau-
fremder” Ziele in Bauleitplanen.

25 \Vgl. Schrédter/Wahlhduser, in: Schrodter, BauGB,
9. Aufl. 2019, § 1 Rn. 45-48.
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Warmeplanen, die zur Grundlage einer
starker raumlich differenzierten Férderung
von WarmemafBnahmen gemacht werden
kénnen?*, Ausdrlcklich aufgegriffen wur-
den diese in den landesgesetzlichen Rege-
lungen allerdings auch nicht.

Die Landesklimaschutzgesetze von Baden-
Wurttemberg, Schleswig-Holstein und Nie-
dersachsen beinhalten zwar schon umfang-
reiche Regelungen zur kommunalen War-
meplanung, jedoch stellt die Festlegung
von Eignungsbereichen in keiner der Rege-
lungen ausdrucklich ein Element der War-
meplanung dar. Auch die dort geregelten
Schritte der Aufstellung von Warmeplanen
bieten kaum AnknuUpfungspunkte fur die
Festlegung von Eignungsbereichen.

So beinhalten die Regelungen in Baden-
Wurttemberg allein Vorgaben zur Durch-
fuhrung von raumlich aufgeldsten Be-
stands- und Potenzialanalysen des Gemein-
degebiets sowie die Aufstellung eines kli-
maneutralen Zielszenarios zur zukUnftigen
Entwicklung des Warmebedarfs und die
Darstellung einer zur klimaneutralen Be-
darfsdeckung geplanten Versorgungsstruk-
tur®’. Auch in Schleswig-Holstein sollen,
nach einer Bestandsanalyse und einer
Prognose des zukUnftigen Bedarfs, Vor-
schlage fur ein raumliches Konzept zur Ziel-
erreichung einer treibhausneutralen War-
meversorgung gemacht werden2, In Nie-
dersachsen werden nach § 20 Abs. 4 Nr. 3
NKlimaG ebenfalls raumliche Darstellungen
vorgesehen. Hierin sollen Berechnungen
darUber beinhaltet sein, wie sich der War-
mebedarf der Gebaude und die Warmever-
sorgungsstruktur bis zum Jahr 2030 und
darUber hinaus entwickeln mussen, um bis
zum Jahr 2040 eine treibhausgasneutrale
Warmeversorgung der Gebaude zu errei-
chen.

Diese genannten Schritte bieten zwar erste
Ansatze raumlicher Darstellungen im War-
meplan. Sie beschranken sich dabei jedoch
vornehmlich auf eine deskriptive Analyse,
wahrend fur die Festlegung von Eignungs-
bereichen —auch in Abhangigkeit von

26 Vvgl. hierzu Knies, Modellentwicklung fur die kom-
munale Warmeplanung, 8.3.2023, https://me-
dia.suub.uni-bremen.de/bitstream/elib/6747/3/Ko-
wap_AP1_Abschlussbericht_JKn.pdf.

Z7Vqgl. §27 Abs. 2 S.1Nr.1-3 KlimaG BW; § 20 Abs. 4
NKlimaG; § 7 Abs. 3, Abs. 4 EWKG SH.

28Vvgl.§7 Abs. 3 Nr. 4 EWKG SH.


https://media.suub.uni-bremen.de/bitstream/elib/6747/3/Kowap_AP1_Abschlussbericht_JKn.pdf
https://media.suub.uni-bremen.de/bitstream/elib/6747/3/Kowap_AP1_Abschlussbericht_JKn.pdf
https://media.suub.uni-bremen.de/bitstream/elib/6747/3/Kowap_AP1_Abschlussbericht_JKn.pdf
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deren Definition und den an ihnen ange-
knupften Rechtsfolgen — eine wertende
Entscheidung erforderlich ist.

Um Eignungsbereiche festzulegen, aus de-
nen Rechtsfolgen hervorgehen, bedarf es
dabei einer Abwagung. In dieser kdnnten
die Erkenntnisse der vorhergehenden
Schritte, bspw. Bestands- und Potenzial-
analyse, zwar einflieBen. Denkbar sind ne-
ben technischen Gesichtspunkten aber
auch Wirtschaftlichkeits- und ggf. soziale
Gesichtspunkte, die in der Abwagung be-
ricksichtigt werden sollten.

Die bisher in den Landesgesetzen vorgese-
henen raumlichen Darstellungen allein fUuh-
ren somit noch nicht zur Festlegung von
Eignungsbereichen. Dieser Schritt muUsste
zusatzlich in die gesetzlichen Vorgaben zur
Aufstellung von Warmeplanen aufgenom-
men werden.

Entschieden werden muss aufBerdem die
Frage, ob und inwieweit von festgelegten
Eignungsbereichen Rechtsfolgen ausgehen
sollen. Ohne definierte Rechtsfolgen kénn-
ten die Festlegungen der Eignungsberei-
che lediglich informatorischen Charakter
gegenUber Verwaltung und Burgern besit-
zen.

Normative Vorgaben bedarf es insbeson-
dere dann, wenn von den festgelegten Eig-
nungsbereichen Rechtsfolgen hinsichtlich
der Vergabe von bestimmten Forderungen
ausgehen soll.

Um die Effektivitat und Effizienz der Férde-
rung von WarmemafRnahmen zu steigern,
konnten die Eignungsbereiche grundsatz-
lich mit einer Forderung verknupft werden.
So kann die Vergabe oder Hohe von Forde-
rungen durch die VerknUpfung abhangig
davon werden, ob die vorhandenen War-
memafBnahme mit den MaBnahmen des im
Warmeplan festgelegten Eignungsbereichs
Ubereinstimmen. Diese spatere Auswirkung
der Festlegungen von Eignungsbereichen
auf die Vergabe von finanziellen Mitteln
muss daher bereits bei Erstellung der ge-
setzlichen Vorgaben zu Definition und Vo-
raussetzungen fur das Verfahren der Festle-
gung von Eignungsbereichen mitbedacht

29 Verwaltungsvorschrift des Ministeriums fur Umwelt,
Klima und Energiewirtschaft zur Forderung der kom-
munalen Warmeplanung in Landkreisen und Gemein-
den (VwV freiwillige kommmunale Warmeplanung) vom
15.9.2021 - Az.: 6-4503.-4/16.

werden. Zu beachten ist dabei auch, dass
gewisse Unscharfen an den Grenzen der
festgelegten Eignungsbereiche entstehen,
welche sich auf die Rechtsfolgen der Fest-
legungen und die Verknupfungsmoglich-
keiten der Eignungsbereiche mit Férderun-
gen auswirken. Die verfassungsrechtlichen
Grenzen sind dabei einzuhalten (siehe dazu
C. 1.1, a)).

Fraglich ist dabei auBerdem, ob die Beteili-
gung der Offentlichkeit und Betroffener im
Verfahren der Festlegung von Eignungsbe-
reichen notwendig wird. In den bestehen-
den landesgesetzlichen Regelungen ist
eine solche Beteiligung bei Aufstellung der
Warmeplane nicht zwingend vorgesehen.
In Baden-WUrttemberg werden Kosten, die
bei der Burgerbeteiligung im Rahmen ei-
ner freiwilligen Aufstellung von Warmepla-
nen entstehen aber zumindest als zuwen-
dungsfahige Ausgaben eingestuft®°. Fur
das geplante Bundesgesetz zur kommuna-
len Warmeplanung wird hingegen eine Be-
teiligung betroffener Akteure im Planer-
stellungsprozess (z. B. Betreiber von
Warme-, Strom- oder Gasnetzen, Woh-
nungsunternehmen, Gebaudeeigentumer,
Industrieunternehmen, Gewerbebetriebe
etc.) als verbindlicher Verfahrensschritt vor-
gesehen, um Fachwissen, Losungsvor-
schlage und Bedenken einzusammeln und
im Zuge der Planerstellung berucksichti-
gen zu kébnnen?4°,

Im Diskussionspapier des BMWK zur (bun-
desweit) flachendeckenden kommunalen
Warmeplanung wird auBerdem vorgese-
hen, die Anforderungen an die kommunale
Warmeplanung und die Warmeplane so
auszugestalten, dass eine anschlieBende
Verknupfung mit den Umsetzungsinstru-
menten moglich ist. Als Beispiel wird die
VerknuUpfung von Eignungsbereichen mit
der Bundesfdérderung fur effiziente Ge-
baude genannt. So kdnnte ein Bonus bzw.
Malus fur das Vorhandensein eines Warme-
plans und die Umsetzung bzw. Nich-
tumsetzung einer darin vorgeschlagenen
Warmeerzeugung in das BEG aufgenom-
men werden. Durch diese VerknUpfung soll
die Férderung raumlich differenziert und

240 Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommmunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022,S. 9 f.
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gezielter ausgestaltet werden kénnen?.
Zudem wird auch eine VerknUpfung mit
der Bundesférderung fur effiziente Warme-
netze fur sinnvoll erachtet, da im Rahmen
der kormmunalen Warmeplanung Eig-
nungsgebiete fur Fernwarme abgegrenzt
und der Zeitraum fur den Anschluss be-
nannt werden kénnen?+,

6. Bindungswirkungen der
Warmeplanung

FUr die Ermittlung der Bindungswirkung
von Warmeplanen, sind zwei Fragen ausei-
nanderzuhalten. Zunachst stellt sich die
Frage, ob Warmeplane Uberhaupt eine Bin-
dungswirkung erzeugen, d. h. einen Norm-
befehl umfassen, und nicht lediglich auf ei-
nen rein informatorischen, deskriptiven Ge-
halt oder eine auBerrechtliche, rein politi-
sche Bindung?® beschrankt sind. Das
rechtliche Sollen kann dabei nicht nur
durch die Warmeplane selbst, d. h. unmit-
telbar erzeugt werden, sondern auch
dadurch entstehen, dass eine andere Norm,
die ihrerseits eine Bindungswirkung entfal-
tet, auf Warmeplane Bezug nimmt. Hiervon
zu unterscheiden ist die Frage, wen die Bin-
dungswirkung betrifft. Hierbei soll im Wei-
teren zunachst zwischen einer rein verwal-
tungsbinnenrechtlichen Bindungswirkung
und einer AuBenwirkung gegenuUber Priva-
ten unterschieden werden.

a) Beschrankte unmittelbare Bindungswir-
kungen

Nach seiner bisherigen Konzeption entfal-
tet die Warmeplanung, d. h. die Festlegun-
gen in einem Warmeplan, allein eine be-
schrankte unmittelbare Bindungswirkung.
Dies liegt schon daran, dass das Instrument
rein binnenverwaltungsrechtlich konzipiert
ist und danach selbstandig von vorneherein
nicht auf eine Bindung privater Dritter ab-
zielt, insbesondere keine Verpflichtungen
privater Dritter zur Umsetzung von

241 Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S.17.

242 Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S. 18.
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WarmemafBnahmen kreiert. In Betracht
kommt vielmehr allein eine Bindung ande-
rer Verwaltungstrager.

Auch insoweit sind die aus sich heraus er-
zeugten Bindungen nach den bisherigen
Konzeptionen im Landesrecht jedoch ge-
ring. Dabei beschranken sich Warmeplane
aber nicht auf eine rein informatorische
Wirkung, auf Grundlage deskriptiver Aussa-
gen, wenn Warmeplane diese Zielrichtung
auch durchaus umfassen und in der zeich-
nerischen raumlichen Auflésung verschie-
dener warmeversorgungsrelevanter Gege-
benheiten vor Ort widerspiegeln.

Bspw. an § 27 Abs. 2 S. 3 KlimaG BW wird je-
doch ersichtlich, dass die Warmeplane dar-
Uber hinaus auch eine praskriptive Funk-
tion haben (kdnnen), mithin auf ein Sollen
gerichtet sind. Danach sind von den Kom-
munen mindestens funf MaBnahmen zu
benennen, mit deren Umsetzung innerhalb
der auf die Veroffentlichung folgenden funf
Jahre begonnen werden ,soll®. Somit muss
die Gemeinde dies zwar in der Regel erful-
len, es besteht aber dennoch die Moglich-
keit in Ausnahmefallen von den Vorgaben
abzuweichen. Binnenrechtlich entfalten
Warmeplane jedenfalls in Baden-Wurttem-
berg mithin eine — wenn auch nur fur den
Regelfall bestehende -Bindungswirkung in
Form einer beschrankten Umsetzungs-
pflicht. Eine umfassende Umsetzungs-
pflicht ist aber auch hier nicht vorgesehen,
was aber nicht zuletzt darin begrundet ist,
dass die Verwaltung hinsichtlich zahlrei-
cher denkbarer MaBnahmen auf die Mitwir-
kung Privater Hauseigentimer und Infra-
strukturbetreiber angewiesen ist, die aber -
wie gesehen — durch die Warmeplane
selbst Uberhaupt nicht unmittelbar adres-
siert werden?*, Die weitere Umsetzungsbe-
durftigkeit dieser strategischen Planung -
bspw. durch die Anordnung eines An-
schluss- und Benutzungszwangs auf
Grundlage der Gemeindeordnungen?4 —
wird nicht zuletzt hier ersichtlich.

243 \gl. Kahl/Schmidtchen, Kommunale Warme- und
Klimaaktionsplane, EurUP 2013, S. 184 (187).

244 Die im Gesetzgebungsverfahren angesprochenen
Aspekte gemeindlicher Planungshoheit durften dem-
gegenuber von untergeordneter Bedeutung sein, vgl.
aber LT BW-Drs. 16/8570, S. 48.

245 LT BW-Drs. 16/8570, S. 48; Vgl. auch WeiB/Kup-
fer/Mayer: Rechtsgutachten - Die Berlcksichtigung
kommunaler Warmeplane bei der Aufstellung von For-
derprogrammen erstellt im Auftrag der KEA
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b) Weitergehende mittelbare Bindungs-
wirkungen

Neben den begrenzten unmittelbaren Bin-
dungswirkungen erzeugen Warmplane je-
doch auch mittelbar dadurch rechtliche
Bindungswirkungen, dass diese durch an-
dere Rechtsnormen in Bezug genommen
werden.

aa) Mittelbare Bindung von Behdrden
und Gemeinden

So kénnen bei nachfolgenden Entschei-
dungen der Gemeinde oder auch staatli-
cher Behdérden die Warmeplane im Rah-
men unbestimmter Rechtsbegriffe oder
von Ermessensspielraumen zu berucksich-
tigen sein.

In seinem Diskussionspapier fUhrt etwa das
BMWK die allgemeine Netzanschlusspflicht
an Gasverteilnetze gemaf §§ 17,18 Energie-
wirtschaftsgesetz (EnWG)?%® als Beispiel da-
fur an, wo sich Warmeplane in Zukunft aus-
wirken konnten. Genannt werden zudem
die Entscheidungen Uber die Erteilung von
Wegenutzungsrechten/Konzessionen nach
§ 46 EnWG?,

GCegebenenfalls bestehende Ermessens-
spielraume kénnen sich insoweit verengen,
als dass die Auswahl, ob eine bestimmte
Genehmigung erteilt oder versagt oder ob
und unter welchen (Ausschreibungs-)Be-
dingungen eine Konzession vergeben wird,
durch die umfangreiche Tatsachenermitt-
lung und ihre Aufbereitung in einem War-
meplan vorgepragt werden.

(1) Allgemeine Ermessensgrund-
satze

Wo der Gemeinde bei warmerelevanten
Entscheidungen Ermessensspielraume er-
offnet sind, kann sie diesen nicht vollig sys-
temlos, sprunghaft, willkurlich

Klimaschutz- und Energieagentur Baden-Wurttem-
berg GmbH vom 29.12.2022, S. 24, abrufbar unter:
https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_up-
load/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechts-
gutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf.

246 Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBI. |
S. 1970; 3621), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 22. Mai 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 133) geandert wor-
den ist.

247 Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S.18.

wahrnehmen - sie muss nach gleichmafii-
gen, selbst geschaffenen Mal3staben ent-
scheiden?® Eine Entscheidung, die der ei-
gens aufgestellten Warmeplanung in ei-
nem nicht unerheblichen Grad wider-
spricht, kdbnnte an dieser Stelle durchaus
eine rechtlich problematische Austbung
des Ermessens darstellen.

Die Verwaltung muss die fur die Ermes-
senserwagungen mafgeblichen Umstande
zutreffend und umfassend ermitteln und
alle wesentlichen Umstande berucksichti-
gen?®, Durch die Erstellung eines Warme-
plans wird die Gemeinde von Rechts wegen
zu einer umfassenden Ermittlung der Fak-
ten verpflichtet. Legt sie die zuvor in einem
Warmeplan ermittelten Umstande (z. T.) bei
der sich spater anschlieBenden Ermessens-
entscheidung nicht zugrunde, so kann die
Nichtbeachtung der vorliegenden Daten
der Warmeplanung auch als Indiz fur eine
nicht richtige Ermittlung des abwagungs-
erheblichen Materials angesehen werden.

(2) Ermessensbindung durch allge-
meine Berucksichtigungspflich-
ten

Wegen der Gesetzesbindung der Verwal-
tung sind im Rahmen des Ermessens jegli-
che einschlagigen und geltenden Rechts-
normen zu beachten?®. Durch die Ermes-
sensbetatigung darf kein Gesetzesverstol3
bewirkt werden?',

Mehrere Landesklimaschutzgesetze sehen
allgemeine Berucksichtigungspflichten
vor?2 Diese kdnnen zu einer gewissen Be-
rucksichtigung der MaBnahmenplanung in
Warmeplanen verpflichten. Nachfolgend
soll dies am Beispiel des Klimaschutz- und
Klimawandelanpassungsgesetz Baden-
Wlrttemberg veranschaulicht werden.

248 Sgchs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVFG, 9. Aufl. 2018,
§ 40 Rn. 92.

249 Sgchs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 9. Aufl. 2018,
§ 40 Rn. 99.

20 Sachs, in Stelkens/Bonk/Sachs, VWVSG, 9. Aufl. 2018,
§ 40 Rn. 82.

21 VGH Kassel, NJW 1983, S. 2280.

2287 S.1KlimaG BW; § 2 Abs. 2 BremKEG; § 9 Abs. 2
KSG RLP; hinsichtlich des Adressatenkreises unklar: § 2

Abs. 5S.3 ThurKlimagG; grds. auch Hamburg in der
Querschnittsklausel § 1 HmMbKISchG.


https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf
https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf
https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf
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(a) Minderungsziele und Beruck-
sichtigungspflicht: § 7 KlimaG
BW

Gemal § 3 Abs. 16 KlimaG BW dient die
kommunale Warmeplanung ,dem Ziel ei-
ner klimaneutralen kommunalen Warme-
versorgung bis zum Jahr 2040". Jedenfalls
fur die planungsverpflichteten Kommunen
ist damit — notwendigerweise?? - das Ziel
der klimaneutralen kommunalen Warme-
versorgung bis 2040 festgelegt. Die M&g-
lichkeit von Zwischenzielen flr das Jahr
2030 - fur welches insgesamt, aber nicht
warmeplanungsbezogen eine Treibhaus-
gasemissionsminderung um 42 Prozent ge-
genuUber 1990 erreicht werden soll — ergibt
sich aus § 27 Abs. 2S.1 Nr. 3 KlimaG BW.

Die einzuhaltenden Minderungsquoten des
Klimaschutz- und Klimawandelanpas-
sungsgesetz Baden-Wdurttemberg fur den
Bereich der kommunalen Warmeplanung
sind in §§ 3 Abs. 16, 27 Abs. 1 KlimaG BW
ahnlich konkret gefasst wie fur den Sektor
Cebaude in§ 4 i. V. m. Anlage 2 KSG. § 7 Kli-
maG BW sieht in punktueller Verscharfung
des bisherigen § 11 Abs. 3 KSG BW?2* vor:
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gegenuUber 1990 vor (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 KSG).
Sektorbezogene Ziele ergeben sich aus § 4
i. V. m. Anlage 2 KSG. Fur den Sektor Ge-
baude sind von 2020 bis 2030 jahrliche Jah-
resemissionsmengen beginnend bei 118
Mio. t CO, und endend bei 67 Mio. t CO,e
als ,zulassige Jahresemissionsmengen® vor-
gegeben. Seit der kurzlichen Novellierung
bekennt sich der Gesetzgeber nun explizit
zum Ziel, insgesamt Netto-Treibhausgas-
neutralitat bis 2045 zu erreichen (§ 3 Abs. 2
S.1KSQ).

§13 Abs. 1S.1KSG sieht ein sog. ,,Berlck-
sichtigungsgebot” vor: Die Trager offentli-
cher Aufgaben haben bei ihren Planungen
und Entscheidungen den Zweck dieses Ge-
setzes und die zu seiner Erfullung festge-
legten Ziele zu berucksichtigen. Dieses Be-
rucksichtigungsgebot konkretisiert nach
der Konzeption des Gesetzgebers die Vor-
bildfunktion der 6ffentlichen Hand?’, mit
der der entsprechende Gesetzesabschnitt
Uberschrieben ist. Aufhorchen lasst ferner
der folgende Teil der Gesetzesbegrindung
zur so normierten Berucksichtigungs-
pflicht:

,Die offentliche Hand hat im Rahmen ihrer
Zustandigkeit bei Planungen und Entschei-
dungen den Zweck dieses Gesetzes und die
zu seiner Erfullung beschlossenen Ziele
bestmoglich zu berlcksichtigen. Die Lan-
desregierung bestimmt das Nahere durch
Verwaltungsvorschrift.”

(b) Parallele Regelungssystematik
im Bundes-Klimaschutzgesetz

Diese Zielvorgaben sind — nach ihrer Novel-
lierung — im inhaltlichen Zusammenhang
mit dem kurzlich infolge des Klimaschutz-
Beschlusses des BVerfG2* novellierten?®
Bundes-Klimaschutzgesetz zu sehen:

Das Bundes-Klimaschutzgesetz setzt bis
2030 eine Gesamt-Minderungsquote fur die
Treibhausgasemissionen von 65 Prozent

25 Wenn nicht jede einzelne planungsverpflichtete
Kommune das Ziel erreicht, wird das fur alle planungs-
verpflichtete Kommmunen insgesamt bestehende Ziel
nicht erreicht.

24 vgl. Ldt-Drs. 17/3741, S. 67 f., wonach die allgemeine
BerUlcksichtigungspflicht aus § 11 Abs. 3 KSG BW durch
die Anderung des Wortlauts in ein ,bestmaoglich zu be-
rucksichtigen” um eine qualitative Direktive im Sinne

.Das Gebot umfasst sowohl Verwaltungs-
entscheidungen mit AuBenwirkung als
auch Entscheidungen ohne AuBenwir-
kung, wie die Verwaltung eigenen Vermo-
gens, Beschaffung oder andere wirtschaftli-
che Aktivitaten. Dies gilt insbesondere, so-
weit die zugrundeliegenden Vorschriften be-
stimmte Entscheidungen vom Vorliegen
von ,,6ffentlichen Interessen* oder ,,vom
Wohl der Allgemeinheit“ abhdngig ma-
chen, wenn sie den zustdndigen Stellen Pla-
nungsaufgaben geben oder Abwdgungs-,
Beurteilungs- und Ermessensspielrdume
zuweisen. In einigen Bundesgesetzen, wie
dem Baugesetzbuch, wird der Klimaschutz
bereits ausdrlicklich als zu berlcksichtigen-
des offentliches Interesse aufgefuhrt, in an-
deren Gesetzen ist dies jedoch bisher nicht
der Fall. Diese Regelungsliicke wird durch
Absatz 1 querschnittsartig geschlossen."

eines optimierten Berulcksichtigungsgebots erganzt
wurde. Eine strikte Beachtenspflicht stelle dies gleich-
wohl nicht dar und verlange weiterhin eine Abwagung.

25 BVerfG, NJW 2021, S. 1723 ff.

256 Art. 1 des Ersten Gesetzes zur Anderung des Bundes-
Klimaschutzgesetzes v. 18.8.2021 (BGBI. I, S. 3905).

27 BT-Drs. 19/14337, S. 36.
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(BT-Drs. 19/14337, S. 36 — Hervorhebungen d.
Verf.)

Aus dieser Rechtslage — einem hinreichend
konkretisierten Minderungsziel in Verbin-
dung mit der Berucksichtigungspflicht —
wurde bereits vor dem Klimaschutz-Be-
schluss eine hohe Durchsetzungskraft der
Klimaschutzziele nach dem Bundes-Kli-
maschutzgesetz - etwa auch gegenuber
der Zulassung einzelner Anlagen — hergelei-
tet?®,

(c) Auslegung des KlimaG BW

Dabei kann auch der Einwand Uberwunden
werden, das Bundes-Klimaschutzgesetz
verwende den strikteren Begriff der ,zulas-
sigen“ Jahreshdéchstemissionen, wahrend
andere Klimaschutzgesetze —etwa § 7 S. 1
KlimaG BW - lediglich von Zielen sprechen.
Denn im Rahmen der Berucksichtigungs-
pflichten weisen die bundesrechtliche und
die landesrechtliche Vorschrift nahezu den-
selben Wortlaut auf und beziehen sich
beide auf zu berucksichtigende ,Ziele". Un-
genau wird in beiden Vorschriften von dem
Zweck dieses Gesetzes und [den] zu seiner
Erfullung beschlossenen Ziele[n]" gespro-
chen.

Der Begriff der so beschlossenen ,Ziele" ist
wiederum, soweit ersichtlich, weit zu ver-
stehen. Hierunter durften durchaus auch
die Festlegungen in Warmeplanen fallen,
die als ,Ziele" im weitesten Sinne nach § 7
S.1KlimaG BW zu berucksichtigen sind.

Im Ergebnis besteht im kommunalen Wir-
kungskreis eine Berucksichtigungspflicht
der Behorden und juristischen Personen
des offentlichen Rechts in derselben Art
und Weise — in Baden-WuUurttemberg gar im
Sinne eines Optimierungsgebots, wie sie
nach dem Bundes-Klimaschutzgesetz fur
die Bundesrecht vollziehenden Behorden
(z. B. Immissionsschutzbehorde) bestunde -
namlich wegen § 7 KlimaG BW im Rahmen
des Ermessens.

28 \lerheyen/Schayani, Der globale Klimawandel als
Hindernis bei der Vorhabengenehmigung, ZUR 2020,
S. 412 (418 ).

2% Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S. 17 sowie
WeiB/Kupfer/Mayer, Die BerlUcksichtigung kommuna-
ler Warmeplane bei der Aufstellung von

(3) Berucksichtigungspflicht bei
Aufstellung von Bauleitplanen

Neben der BerlUcksichtigungspflicht im
Rahmen von Ermessenstatbestanden kon-
ditional gepragter Entscheidungsnormen
ist die Warmeplanung auBerdem je nach
Einordnung gemafR § 1 Abs. 6 Nr. 7g BauGB
als Umweltfachplanung oder gemaf § 1
Abs. 6 Nr. 11 BauGB als sonstige stadtebauli-
che Planung im Rahmen der Aufstellung
von Bauleitplanen zu berucksichtigen
(siehe hierzu ausfuhrlich unter C. 1. 2. a) ).
Dabei geht es nicht nur um die Berucksich-
tigung des in den Warmeplanen aufberei-
teten Tatsachenmaterials, sondern auch
um die Flachensicherung fur die Umset-
zung einzelner in den Warmeplanen fest-
gelegter MaBnahmen durch die Gemein-
den selbst oder auch private Dritte. Letz-
tere werden allerdings auch durch solche
Festsetzungen in aller Regel noch nicht zu
einer Umsetzung der MaBnahmen ver-
pflichtet, handelt es sich hier doch in aller
Regel um reine Angebotsplanungen.

bb) Mittelbare Bindung privater Dritter

Neben der mittelbaren Bindung von Behor-
den ist aber auch eine mittelbare Bindung
privater Dritter durch Rechtsnormen denk-
bar, die die Warmeplane in Bezug nehmen.
Diskutiert wird die HerbeifUhrung einer sol-
chen mittelbaren AuBBenwirkung von War-
meplanen bislang durch deren VerknuUp-
fung mit Férdertatbestanden. Hierdurch
wurde in erster Linie auf eine Berechtigung
privater Dritter abgezielt, Férdermittel fur
die Umsetzung von MafBnahmen zu erhal-
ten, die den Festlegungen in Warmeplanen
entsprechen oder diesen jedenfalls nicht
zuwiderlaufen (siehe hierzu ausfuhrlich un-
ter C. 1. 2.)%.

cc) Fazit

Wahrend die unmittelbaren Bindungswir-
kungen von Warmeplanen ihrer bisherigen
Konzeption nach aufBerst beschrankt sind,
lasst sich eine mittelbare Bindungswirkung

Forderprogrammen, Gutachten im Auftrag der Klima-
schutz- und Energieagentur Baden-WUrttemberg vom
29.12.2022, abrufbar unter: https://www.kea-
bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissen-
sportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foer-
derprogramme.pdf.


https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf
https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf
https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf
https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf
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durch ihre Inbezugnahme in anderweitigen
Regelungen erkennen. Diese kdnnte etwa
durch die Inbezugnahme in aufBenrechts-
verbindlichen Férderprogrammen auch auf
private Dritte in der Form von Berechtigun-
gen erstreckt werden.

7. Rechtsnatur von Warmeplanen

Fur die Aufstellung und die anschlieBende
Umsetzung von Warmeplanen ist schlief3-
lich von hoher Relevanz, welche Rechtsna-
tur einem Warmeplan beizumessen ist.

Unter Berucksichtigung der vorstehend
herausgearbeiteten Elemente einer War-
meplanung sowie der rechtlichen Rahmen-
bedingungen insbesondere auf Landes-
ebene soll abschlieBend versucht werden,
die Rechtsnatur der Warmeplanung naher
zu bestimmen. Deren Erkenntnis kann ins-
besondere zur Weiterentwicklung dieses
strategischen Planungsinstruments inspi-
rieren und die Beantwortung von Frage-
stellungen wie solche des Rechtsschutzes
erlauben, deren ausdruckliche Regelung
der Gesetzgeber unterlassen hat und auch
Uber die hier vorliegende Untersuchung
hinausgehen.

Planen meint nach gangigem verwaltungs-
rechtlichem Verstandnis lediglich ,,das vo-
rausschauende Setzen von Zielen und ge-
dankliche Vorwegnehmen der zu ihrer Ver-
wirklichung erforderlichen Verhaltenswei-
sen,*° mit stark abweichenden Schwer-
punktsetzungen entweder auf der Seite der
Zielsetzung oder der Seite der Maf3nah-
menplanung. Es gibt viele verschiedene
Méglichkeiten, Planungen und, auf einer
hoheren Abstraktionsebene, Planungssys-
teme, einzuteilen. Eine Einteilung der Pla-
nungssysteme nach Steuerungsfunktionen
unterscheidet zwischen staatsleitender Pla-
nung (insb. Regierungsplanung), raumli-
cher Gesamtplanung (Uberértliche Raum-
ordnungsplanung und lokale

20 Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1
Rn. 54; Kéck, in: Umweltbundesamt, Das Instrument
der Bedarfsplanung, 2017, S. 67.

26l BundesfernstraBen nach § 17 FStrG, WasserstraBen
nach § 14 WaStrG, Stromleitungen nach §§ 18 ff. NABEG
etc.

262 Etwa die Luftreinhalteplanung nach § 47 BImSchG
oder die Landschaftsplanung nach §§ 8 ff. BNatSchC.
263 Als Beispiel wird etwa die Krankenhausbedarfsbe-
darfsplanung nach § 6 KHG genannt, die
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Bauleitplanung) sowie den raumbedeutsa-
men Fachplanungen, wobei zu letzteren
wiederum vorhabenbezogene Planfeststel-
lungen?’, Umweltfachplanungen??, sekt-
orale Bedarfsplanungen??® sowie sonstige
zuteilende Fachplanungen gehoren.?®* Eine
andere Einteilung betrachtet die Planungs-
instrumente aus dem Blickwinkel der Um-
weltbezogenheit und differenziert zwi-
schen einer umweltspezifischen Fachpla-
nung (Umweltplanung i. e. S.), einer um-
weltrelevanten Raumplanung (Umweltpla-
nung i. w. S.) und einer umweltirrelevanten
Planung?®®.

Vor dem Hintergrund einer weitgehend un-
eindeutigen Systematik entpuppt sich
nicht nur eine eindeutige Rechtsformzu-
ordnung, sondern auch der Versuch einer
Zuordnung der Warmeplanung als illuso-
risch.

Allerdings besteht hinsichtlich der ver-
schiedenen maéglichen Wirkungsweisen
von Planungen eher Klarheit: Hier sind die
Kategorien der indikativen bzw. informati-
ven Planung (etwa Berichte, Datensamm-
lungen und Prognosen), der influenzieren-
den, d. h. Uber die Verwaltung hinaus be-
einflussenden Planung, sowie der imperati-
ven bzw. normativen Planung bekannt?%.

Die kommunale Warmeplanung enthalt
Komponenten sowohl einer sektoralen Be-
darfsplanung als auch der Umweltfachpla-
nung. Dies zeigt sich etwa am Beispiel der
Landesklimaschutzgesetze von Baden-
Wurttemberg und Schleswig-Holstein, wel-
che in §§ 27 KlimaG BW sowie erganzenden
Regelungen und § 7 EWKG SH eine kom-
munale Warmeplanung kodifizieren.

a) Elemente einer Umweltfachplanung

Ebenso wie bei den bekannten Umwelt-
fachplanungen, etwa der Luftreinhaltepla-
nung (8§ 47 Bundes-

Bedarfsplanung der Energienetze nach §§ 12a-12d
ENnWG wird als vorbereitende sektorale Bedarfspla-
nung bezeichnet.

264 K5ck, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoR3-
kuhle, Verwaltungsrecht Il, 2. Aufl. 2012, § 37 Rn. 39 f.
2% Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 5 Rn. 104.

266 Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 5 Rn. 90 ff,;
Kécek, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle,
Verwaltungsrecht Il, 2. Aufl. 2012, § 37 Rn. 45 ff.
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Immissionsschutzgesetz (BImSchG)?%7),
geht es bei der kommunalen Warmepla-
nung im Ergebnis um die Erarbeitung eines
MalRBnahmenplans, der im Einzelnen weiter
umgesetzt werden soll, um bestimmte Um-
weltziele zu erreichen. Es muss eine Uber-
greifende, d. h. alle Aspekte der Warmever-
sorgung und -erzeugung berucksichti-
gende und raumliche Planung erfolgen,
der eine umfassende Potenzialanalyse not-
wendigerweise vorhergeht.

Unterschiede bestehen allerdings im Detail:
Die Umweltziele sind in den bekannten
Umweltfachplanungen zumeist konkreter —
insb. Grenzwert-2% bzw. Qualitatsvorga-
ben??® — und auch in zeitlicher Hinsicht
kurzfristiger zu realisieren, wohingegen die
kommunale Warmeplanung v. a. auf das
Umweltziel einer klimaneutralen Warme-
versorgung abstellt, gegebenenfalls ver-
bunden mit einer zeitlich langfristigen Vor-
gabe (etwa 2050). Letztere Vorgaben kon-
nen aber dennoch messbare Ziele darstel-
len.

Ein weiterer Unterschied ist, dass nach dem
bisherigen Verstandnis eine imperative
Umsetzungsanordnung keinen zwingen-
den Bestandteil einer kommunalen War-
meplanung darstellt. Dies ist auch in den
betrachteten Beispielen der kormmunalen
Warmeplanung nach §§ 27 KlimaG BW und
§ 7 EWKG SH der Fall. Zwar sieht etwa § 27
Abs. 2 S. 3 KlimaG BW die Nennung von
funf UmsetzungsmafBnahmen vor, mit de-
nen innerhalb der nachsten funf Jahre be-
gonnen werden soll. Jedoch stellt dies noch
keine umfassende Umsetzungsverpflich-
tung dar, zumal private Dritte hiervon oh-
nehin nicht erfasst werden.

Insoweit unterscheidet sich die Warmepla-
nung etwa von der Luftreinhalteplanung,

267 Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der
Bekanntmachung vom 17. Mai 2013 (BGBI. | S.1274; 2021
| S.123), das zuletzt durch Artikel 2 Absatz 3 des Geset-
zes vom 19. Oktober 2022 (BGBI. | S.1792) geandert wor-
den ist.

268 Etwa die Grenzwertvorgaben in § 47 Abs. 1 BImSchG
i. V. m. 88 3 ff. 39. BImSchV.

289 Etwa Bewirtschaftungsziele nach §§ 82 i. V. m. §§ 27-
31, 44, 47 WHG.

270 Bundesnaturschutzgesetz vom 29. Juli 2009 (BGBI. |
S. 2542), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom
8. Dezember 2022 (BGBI. | S. 2240) geandert worden ist.

27 Hierzu vgl. Senders/Wegner, Die Bedarfsplanung
von Energienetzinfrastrukturen, EnNWZ 2021, S. 243 ff.
a. A. mit Blick auf Warmeplane Kahl/Schmidtchen,

fur deren Plane gemaf § 47 Abs. 6 BIm-
SchG eine Umsetzungspflicht besteht. Ver-
gleichbarkeiten bestehen aber bspw. zur
Landschafts- und Abfallwirtschaftsplanung.
So besteht wie bei Warmeplanen auch bei
Landschaftsplanen (§ 11 Abs. 3S. 1
BNatSchG)?’° oder bei Abfallwirtschaftspla-
nen (§ 30 Abs. 1, Abs. 4 KrWG), keine Umset-
zungs- sondern allein eine Berucksichti-
gungspflicht, was sie zu sog. influenzieren-
den Planungen macht. Dies ist aber durch-
aus vergleichbar mit den Bindungswirkun-
gen, die auch fur die Warmeplanung her-
ausgearbeitet wurden (siehe oben 6. ), auch
wenn hier die BerUcksichtigungspflicht
nicht in den Regelungen zur Warmepla-
nung selbst, sondern in den jeweiligen
Fachgesetzen (etwa § 1 Abs. 6 BauGB) ent-
halten ist.

b) Elemente einer Bedarfsplanung

Zugleich weist die kommunale Warmepla-
nung Gemeinsamkeiten mit Bedarfspla-
nungen wie etwa der Bedarfsplanung der
Stromubertragungsnetze (8§ 12a ff. EnNWG)
auf?”. So liegt beiden Planungsregimen
eine Ermittlung der Bedarfe als erster
Schritt bzw. als Planungsgrundlage zu-
grunde?”, Ferner basieren beide Planungs-
instrumente insgesamt auf dem Gedanken
der Versorgung im Rahmen der staatlichen
Daseinsvorsorge bzw. der staatlichen Infra-
strukturverantwortung?”. Dabei ist aller-
dings bei der kommunalen Warmeplanung
der Klimaschutzaspekt dominierend, wah-
rend in der Energienetzbedarfsplanung der
Ausbau der Erneuerbaren Energien zwar
eine zentrale Rolle spielt, Klimaschutzziele
aber nur indirekt - namlich Uber die ,ener-
giepolitischen Ziele der Bundesregierung”
(8§ 12a Abs. 1 EnWG) zu berlcksichtigen sind.

Kommunale Warme- und Klimaaktionsplane, EurupP
2013, S. 184 (186 ff.). Dort wird einseitig auf Umweltqua-
litatsplane als Regelungsvorbild abgestellt, was die Si-
tuation aber nur zum Teil erfasst.

2728872a Abs. 1S. 4,12b Abs. 1S. 2 EnWG und § 27 Abs. 2
S.1Nr.1KlimaG BW. Zudem aufB3erhalb des Energie-
rechts: § 145 Abs. 1S. 2 HessSchulG (Schulentwicklungs-
planung unter Einbeziehung des Schulbedarfs).

273 Unterscheidung zwischen Daseinsvorsorge als ge-
nereller staatlicher Aufgabe und der Infrastrukturver-
antwortung als besonderem Fall der infrastrukturge-
bundenen Daseinsvorsorge bei Hermes, Staatliche Inf-
rastrukturverantwortung, 1998, S. 8.
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Ein Unterschied besteht aber dahingehend,
dass die Bedarfsplanung der StromUbertra-
gungsnetze einen allgemeinen Zugangsan-
spruch fur jedermann (§ 11 EnWG) zum Aus-
gangspunkt hat, wahrend die Warmever-
sorgung entsprechende gesetzliche An-
spruche nicht kennt.

c) Fazit

Die kommunale Warmeplanung weist zwar
sichtbare Elemente einer Umweltfachpla-
nung auf, kédnnte aber aufgrund ihres en-
gen Zusammenhangs mit der Versorgung —
die sie von den Themen der Luftreinhalte-
oder Larmminderungsplanung unterschei-
det — auch als nicht umweltmedienorien-
tierte, sondern bedarfsorientierte Analyse
und hiervon abhangende MaBnahmenpla-
nung eingeordnet werden. Allerdings do-
miniert —anders als bei anderen Bedarfs-
planungen — der Klimaschutzgedanke. Die-
ses uneindeutige Ergebnis wird im Weite-
ren zu berlcksichtigen sein, sofern zur Be-
antwortung einzelner Rechtsfragen an die
Rechtsnatur der Warmeplanung ange-
knUpft wird.

lll. Fazit zu den Rechtsgrundlagen
und Inhalten von Warmeplanen

Die vorliegende Untersuchung zu den
Rechtsgrundlagen dokumentiert einen
sRechtsrahmen fur die kommunale War-
meplanung im Werden®. Neben den hin-
sichtlich Regelungsumfang und -dichte
teils sehr unterschiedlichen Landesregelun-
gen, die in den letzten Jahren beschlossen
wurden, wird auch das Warmeplanungsge-
setz des Bundes und dessen enge Verzah-
nung mit den geplanten Verpflichtungen
im novellierten Gebaudeenergiegesetz den
kunftigen Rechtsrahmen maf3geblich pra-
gen und sollte vereinheitlichte Standards
und die Pflicht zur Aufstellung von Warme-
planen vorgeben. Wie sehr hierzu auch in
Zukunft noch Landesregelungen beitragen,
wird vor allen Dingen davon abhangen, wie
weitgehend der Bundesgesetzgeber sein
Regelungskonzept fur landesrechtliche Ei-
genheiten &ffnet. Eine starkere Vereinheitli-
chung des Rechtsrahmens kdnnte nicht
nur die flachendeckende DurchfUhrung der
Warmeplanung férdern, vielmehr kénnte
auch ihre Bindungswirkung gegenuber
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staatlichen Stellen und auch gegenuber
privaten Dritten hierdurch gestarkt werden.

Voraussetzung fur eine weitergehende Bin-
dungswirkung ware zum einen, dass die
moglichen Festlegungsinhalte und die mit
ihnen verbundenen normativen Aussagen
starker standardisiert werden. Zudem soll-
ten die verfahrensrechtlichen Anforderun-
gen einheitlich geregelt werden, um ge-
rade auch eine Anknupfung anderweitiger
Regelungen an Warmeplane zur Herbei-
fuhrung einer mittelbaren Wirkung zu er-
leichtern. Ferner bedarf es Rechtssicherheit
hinsichtlich weiterer wesentlicher Ele-
mente fur eine funktionierende kommu-
nale Warmeplanung. Hierzu zahlen klare Fi-
nanzierungsmechanismen, um bei den
durchfuhrenden Kommunen die ndtigen
(personellen) Ressourcen aufzubauen, die
Festlegung von Zustandigkeiten und Er-
machtigungsgrundlagen korrespondierend
mit Pflichten zur Datenerhebung und -ver-
arbeitung fur die Erarbeitung der Warme-
plane. Hierbei sind — sofern personenbezo-
gene Daten genutzt werden - die Restrikti-
onen der Datenschutz-Grundverordnung
zu beachten, deren vorhandene Spielraume
aber genutzt werden sollten, indem vor al-
lem die Informationspflichten gegentber
Betroffenen bei Datenerhebung und -verar-
beitung soweit wie moglich reduziert wer-
den.
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C. Umsetzung von Warmeplanen

In diesem Teil C. wendet sich das Gutach-
ten der Umsetzungsebene der kommuna-
len Warmeplanung zu. Fur eine erfolgrei-
che Warmewende reicht es nicht aus, kom-
munale Warmeplane zu erstellen und zu
beschlieBen. Vielmehr mussen die in den
kommunalen Warmeplanen festgelegten
Ziele, MaBnahmen und Strategien in einem
weiteren Schritt umgesetzt werden, um die
Transformation der Warmeversorgung zu
realisieren. In den bisherigen gesetzlichen
Regelungen zur Warmeplanung wird die
Umsetzungsebene nur ansatzweise berlck-
sichtigt. So wird etwa in § 27 Abs. 2 S. 3 Kli-
maG BW die allgemeine Vorgabe gemacht,
dass funf MaBnahmen umgesetzt werden
sollen?”*, Neue oder geanderte rechtliche
Rahmenbedingungen fur die Umsetzung
von Warmeplanen sind bisher aber noch
nicht geschaffen worden?’>, Vor diesem
Hintergrund werden nachfolgend zunachst
schon bestehende rechtliche Instrumente
mit einem Fokus auf stadteplanerische In-
strumente danach untersucht, ob und in
welchem Umfang sie fur die Umsetzung
kommunaler Warmeplane geeignet sind
und —wo angezeigt und moglich — neue
Rechtsansatze aufgezeigt (l. ). Danach wird
auf zwei spezielle Rechtshemmnisse einge-
gangen, die sowohl in der Bearbeitung der
Rechtsgrundlagen identifiziert als auch in
Experteninterviews im Rahmen der sozial-
wissenschaftlichen Untersuchung des Pro-
jektpartners?® benannt wurden (l1.). Ab-
schlieBend soll unter Ill. darauf

274§ 27 Abs. 2 S. 3 KlimaG BW: ,Es sind mindestens funf
MaBnahmen zu benennen, mit deren Umsetzung in-
nerhalb der auf die Veroéffentlichung folgenden funf
Jahre begonnen werden soll.”.

275 Art. 2 des Referentenentwurfs fur ein Gesetz fur die
Warmeplanung und zur Dekarbonisierung der War-
menetze (Stand: 1.6.2023) sieht in Art. 2 jedoch eine

eingegangen werden, wie die Festlegung
von Eignungsgebieten bei der Aufstellung
der Warmeplane (siehe dazu B. II. 5. b) ) mit
Forderoptionen im Rahmen der Umset-
zung der Warmeplane verknupft werden
konnte.

I. Bestehende Rechtsinstrumente fur
die Umsetzung

Zunachst soll analysiert werden, welche In-
strumente des geltenden Rechts den Kom-
munen und anderen o6ffentlichen Akteuren
bereits zur VerfUgung stehen und wie diese
ggf. noch zu modifizieren sind, um die Um-
setzung von Warmeplanen zu ermaoglichen.
Dazu werden in einem ersten Schritt die
beiden Ebenen der sog. Gesamtplanung,
das heif3t die Rauordnungsplanung (1.)
und die stadtebauliche Planung, bestehend
aus Flachennutzungs- und Bebauungspla-
nung ( 2.), inklusive ihrer VerknlUpfungen
mit der Warmeplanung, in den Blick ge-
nommen. Im Anschluss hieran werden die
Instrumente des Besonderen Stadtebau-
rechts auf ihre Potenziale hin untersucht,
inwieweit mit deren Hilfe MaBhahmen um-
gesetzt werden kénnen, die in Warmepla-
nen festgelegt sind ( 3. ). SchlieRlich werden
noch weitere, nicht planerische, Instru-
mente der Kommunen betrachtet (unter 4.

).

geringflgige Anpassung des § 1 Abs. 6 BauGB vor, wo-
nach Warmeplane als Abwagungsbelang zu bertck-
sichtigen sind.

276 Der Endbericht zu diesen Untersuchungen des Pro-
jektpartners adelphi ist hier veréffentlicht: https://adel-
phi.de/system/files/document/20230613_Forschungs-
bericht_KoWaP_adelphi.pdf.


https://adelphi.de/system/files/document/20230613_Forschungsbericht_KoWaP_adelphi.pdf
https://adelphi.de/system/files/document/20230613_Forschungsbericht_KoWaP_adelphi.pdf
https://adelphi.de/system/files/document/20230613_Forschungsbericht_KoWaP_adelphi.pdf
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Darstellungen im Festsetzungen im Stadtebauliche

FNP
§5 Abs. 2 BauGB

\

Allgemeines

Bebauungsplan SanierungsmaBnahmen
§9 Abs.1BauGB §6136 ff BauGB

StadtumbaumaBnahmen
§§ 171a ff BauGB

Besonderes
Stadtebaurecht

Stadtebaurecht

Raumordnungsrecht Stadtebauliche Vertrage
§11 Abs.1S.2 Nr. 4 BauGB
Anschluss- /
Benutzungszwang

Abbildung 2: Ubersicht Instrumente zur Umsetzung kommunaler Warmepléne



60 Kommunale Warmeleitplanung

1. Raumordnungsrecht

a) Aufgabe und Leitbild der Raumordnung

Unter den verschiedenen Ebenen der Ge-
samtplanung, bestehend aus Raumord-
nungsplanung und stadtebaulicher Pla-
nung, kommt der Raumordnungsplanung
die Aufgabe einer - ortlich wie fachlich —
Ubergreifenden Koordination von Raum-
nutzungsansprichen und Raumfunktionen
zu?”7. Sie soll nach § 1 Abs. 1, 2 Raumord-
nungsgesetz (ROG)?® nicht zuletzt eine Ko-
ordination zwischen verschiedenen raum-
bedeutsamen Nutzungen erreichen, um
eine nachhaltige Raumentwicklung zu er-
reichen, die ,die sozialen, und wirtschaftli-
chen Anspruche an den Raum mit seinen
okologischen Funktionen in Einklang
bringt und zu einer dauerhaften, grof3rau-
mig ausgewogenen Ordnung mit gleich-
wertigen Lebensverhaltnissen in den Teil-
raumen fahrt".27°

b) Geringe unmittelbare Bedeutung der
Raumordnung fur WarmemaBnahmen

Mit Blick auf diese Aufgabenzuweisung
und das Leitbild kommt der Raumordnung
unmittelbar fur die Umsetzung von Maf3-
nahmen, die in Warmeplanen vorgesehen
sind, eine eher geringe Bedeutung zu. Be-
grundet ist dies darin, dass der Anwen-
dungsbereich der Raumordnung nur fur
raumbedeutsame Nutzungen eroffnet ist.

Raumbedeutsamkeit als Merkmal der
Raumordnung im verfassungsrechtlichen
(Art. 72 Abs. 3S. 1 Nr. 4 GG), aber auch ein-
fachgesetzlichen Sinne (§ 3 Abs. 1 Nr. 6
ROQG) setzt voraus, dass durch die jeweilige
MaBnahme oder Planung Raum in An-
spruch genommen oder die raumliche Ent-
wicklung oder Funktion eines Gebiets be-
einflusst wird. Zudem muss das Merkmal
der Uberortlichkeit erfullt sein, das heift,
der Planung oder MaBnahme, wenn sie

277 vygl. Kimper, in: Kment, ROG 2019, Einleitung, ARN. 1.

278 Raumordnungsgesetz vom 22. Dezember 2008
(BGBI. | S. 2986), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 22. Marz 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 88) geandert wor-
den ist.

279 Hierzu Hofmann, in: Kment, ROG, 2019, § 1 Rn. 28.
280 Kmper, in: Kment, ROG 2019, § 3 Rn. 120, 122.

281 Erbguth, Unterirdische Raumordnung - zur raum-
ordnungsrechtlichen Steuerung untertagiger Vorha-
ben, ZUR 2011, S. 121 (122 ff.); Hellriegel, Rechtsrahmen
fUr eine Raumordnung zur Steuerung unterirdischer

auch die Gemeindegrenzen nicht uber-
schreitet, so doch raumliche Wirkungen
hierUber hinaus zukommen?®°, Raumbe-
deutsamkeit in diesem Sinne kann auch
unterirdischen MaBnahmen und Planun-
gen zukommen?®,

An Raumbedeutsamkeit in diesem Sinne
fehlt es Infrastrukturen zur Warmeversor-
gung aber ganz regelmanig. Sie liegt weder
bei Nah- noch bei lokalen Fernwarmenet-
zen vor und fehlt insbesondere bei jegli-
chen WarmemafBnahmen, die an oder in
einzelnen Gebauden umgesetzt werden.
Die von solcherlei MaBhnahmen aufgeworfe-
nen Konflikte sind rein stadtebaulicher Na-
tur und sind dementsprechend auf der
Ebene der Bauleitplanung und in den im
Einzelfall erforderlichen Zulassungsverfah-
ren zu bearbeiten.

Moglicherweise eroffnet werden kénnte der
Anwendungsbereich der Raumordnung in
Zukunft jedoch mit Blick auf Warmeerzeu-
gungsinfrastrukturen, wie etwa Solarther-
mie-Freiflachenanlagen. Bislang wiesen die
in Deutschland vorhandenen Anlagen
keine entsprechenden GréRBen im Hinblick
auf eine Raumbedeutsamkeit auf, was sich
in Zukunft aber andern konnte??2 Eine Ori-
entierung konnte hier an den Werten statt-
finden, die von den Tragern der Raumord-
nung regelmafig als Bedingung fur die Er-
o6ffnung einer raumordnerischen Steuerung
der Freiflachen-Photovoltaik zugrunde ge-
legt werden, was teils bereits ab GrdéBen-
ordnungen von 3 ha, teilweise aber auch
bei 5 ha oder 10 ha geschieht?®.

c) Hohe mittelbare Bedeutung der Raum-
ordnung

Die eigentliche Bedeutung der Raumord-
nung fur WarmemafBnahmen ist allerdings
mittelbarer Natur. Sie erwachst aus der sog.
Sektorenkopplung, das heil3t daraus, dass
gerade auch die Warmeversorgung in

Nutzungen — Konkurrenzkampf unter der Erde, NVwZ
2013, S. 111 (1M).

22 Gunnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Weg-
ner/Moog/Kamm, Umweltvertragliche Standortsteue-
rung von Solar-Freiflaichenanlagen, UBA Texte 141/2022,
S. 99.

283 \gl. Schmidtchen, Klimagerechte Energieversor-
gung im Raumordnungsrecht, 2014, S. 305; vgl. aber
auch Mitschang, Fachliche und rechtliche Anforderun-
gen an die Zulassung und planerische Steuerung von
Fotovoltaikfreiflachenanlagen, NuR 2009, S. 821 (827,
Fn.98).
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Zukunft zunehmend strombasiert erfolgen
und der hierfUr bendétigte Strom nach §1
Abs. 2 Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG
2023)%4 bis zum Jahr 2030 zu 80 Prozent
und schlieB3lich vollstandig auf erneuerba-
ren Energien beruhen soll (§ 1 Abs. 1, § 1a
Abs. 1 EEG 2023). Der Raumordnung kommt
fur den Ausbau erneuerbarer Energien, na-
mentlich der Windenergie und in abge-
schwachter Form auch der Freiflachen-
Photovoltaik erhebliche Bedeutung zu.

Diese Bedeutung der Raumordnung be-
steht in erster Linie in ihrer raumsichern-
den Funktion, wie dies auch in § 2 Abs. 2
Nr.6S. 8 ROG zum Ausdruck kommt. Da-
nach hat die Raumordnung insbesondere
.die raumlichen Voraussetzungen fur den
Ausbau der erneuerbaren Energien” zu
schaffen. Umgesetzt wird dies in erster Li-
nie durch die Ausweisung von Gebieten fur
die Windenergie oder auch Freiflachenpho-
tovoltaik. Die so ausgewiesenen Raume
werden, mit unterschiedlicher Durchset-
zungskraft, fUr die jeweils ausgewiesene
Nutzung mit erneuerbaren Energien gesi-
chert.

Nach der Reform des rechtlichen Rahmens
der Flachenbereitstellung fur die Wind-
energie sind nach dem zum 1. Februar 2023
in Kraft getretenen Windenergieflachenbe-
darfsgesetz®* durch die Lander bis spates-
tens Ende 2027 im Durchschnitt mindes-
tens 1,4 Prozent und bis spatestens Ende
2032 im Durchschnitt mindestens 2,0 Pro-
zent der Landesflachen fur die Windener-
gie planerisch auszuweisen. Uberwiegend
wird diese Ausweisung wohl auf der Ebene
der Regionalplanung geschehen, auch
wenn die Lander zur Festlegung der zu-
standigen Planungsebene noch bis Ende
Mai 2024 Zeit haben?®® Wo dies auf raum-
ordnerische Ebene erfolgt, werden die Ge-
bietsausweisungen zudem nicht lediglich
flachensichernde Wirkung gegenuber an-
derweitigen konfligierenden

24 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014
(BGBI. 1 S.1066), das zuletzt durch Artikel 3 des Geset-
zes vom 22. Mai 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 133) geandert
worden ist.

285 Windenergieflachenbedarfsgesetz vom 20. Juli 2022
(BGBI. | S.1353), das zuletzt durch Artikel 13 des Geset-
zes vom 22. Marz 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 88) geandert
worden ist.

28 E(ir eine Ubersicht zu den bereits in den Landern er-
folgten Festlegungen siehe fachagentur-
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raumbedeutsamen Nutzungen haben. Viel-
mehr kommt den Gebietsausweisungen im
Zusammenwirken mit dem planungsrecht-
lichen Zulassungstatbestand nach § 35
Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3 BauGB zugleich unmittel-
bar flachenbereitstellende Wirkung zu. Das
bedeutet, dass Windenergieanlagen pla-
nungsrechtlich unmittelbar auf dieser
Grundlage zugelassen werden kdonnen, es
weiterer planerischer Ausweisungen auf
den nachfolgenden Ebenen der kommuna-
len Bauleitplanung mithin nicht bedarf.

Hierin lag bislang ein wesentlicher Unter-
schied in der Bedeutung der Raumordnung
zwischen der Windenergie und der Freifla-
chen-Photovoltaik. Nicht nur war die
Raumordnung bei Freiflachen-Photovoltaik
in der Vergangenheit ohnehin eher zuruck-
haltend mit Vorgaben, da die Steuerung
maf3geblich bereits durch die raumlich dif-
ferenzierende Forderkulisse des Erneuer-
bare-Energien-Gesetzes stattfand?®’. Zu-
dem bedurften Freiflachenanlagen als bis-
lang sog. sonstige, das heif3t nicht-privile-
gierte Vorhaben im Sinne des § 35 Abs. 2
BauGB ganz regelmafig der Grundlage ei-
nes Bebauungsplans, um planerisch zuge-
lassen zu werden. Insoweit hatten die Ge-
meinden hier bislang eine starke Stellung
und konnten Uber das Ob einer Freifla-
chenanlage im Gemeindegebiet entschei-
den. Ein Bedarf fur eine weitergehende
raumordnerische Steuerung wurde dage-
gen in der Planungspraxis nur ganz allmah-
lich gesehen.

Aktuell andert sich dies jedoch unter drei-
erlei Gesichtspunkten. Zum einen nimmt
die Steuerungswirkung des Férderrechts
des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes zu-
nehmend ab, da Freiflachenanlagen immer
seltener auf die Forderung hiernach ange-
wiesen sind®®, Zum anderen wurden Frei-
flachenanlagen Ende 2022 punktuell nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 8 b) BauGB entlang von

windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichun-
gen/Planung/FA_Wind_Umsetzung_WindBG_Laen-
der_2023.pdf.

27 Gunnewig/Johannwerner/Kelm/Metzger/Weg-
ner/Moog/Kamm, Umweltvertrégliche Standortsteue-
rung von Solar-Freiflaichenanlagen, UBA Texte 141/2022,
S.150 f.

288 \/gl. zu diesem Aspekt Glunnewig/Johannwer-
ner/Kelm/Metzger/Wegner/Moog/Kamm, Umweltver-
tragliche Standortsteuerung von Solar-Freiflachenanla-
gen, UBA Texte 141/2022, S. 87.


https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Planung/FA_Wind_Umsetzung_WindBG_Laender_2023.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Planung/FA_Wind_Umsetzung_WindBG_Laender_2023.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Planung/FA_Wind_Umsetzung_WindBG_Laender_2023.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Planung/FA_Wind_Umsetzung_WindBG_Laender_2023.pdf
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Autobahnen und bestimmten Schienenwe-
gen?®? und nunmehr auch in Form kleinerer
hofnaher Agri-PV-Anlagen?® privilegiert, so
dass auch der Planvorbehalt der Gemein-
den relativiert wurde?®'. Gemeinsam mit
dem deutlichen GréBenzuwachs von Frei-
flachenanlagen in den letzten Jahren hat
die Raumordnung hier ein zunehmendes
Betatigungsfeld erblickt. Der Schwerpunkt
raumordnungsplanerischer Tatigkeit liegt
dabei aber regelmaRig in der Freihaltung
von Raumen vor solchen Anlagen und nur
teilweise in der Raumsicherung fur Freifla-
chenanlagen.

Sollten zudem bspw. Solarthermie-Freifla-
chenanlagen in Zukunft die Schwelle zur
Raumbedeutsamkeit Uberschreiten, kdnnte
auch hier der Raumordnung in Zukunft die
Aufgabe der Flachensicherung zukommen
und sie damit unmittelbare Bedeutung fur
die Umsetzung von WarmemafRBnahmen er-
langen. Einstweilen bleibt sie auf die mittel-
bare Bedeutung beschrankt, die ihr durch
die Flachensicherung und - teilweise — Fla-
chenbereitstellung fur den Ausbau erneu-
erbarer Energien auch fur die Umsetzung
von WarmemafBnahmen zukommt.

2. Bauleitplanungsrecht

Die Bauleitplanung dient dazu, die bauliche
und sonstige Nutzung der Grundstucke in
der jeweiligen Gemeinde vorzubereiten
und zu leiten. Der Flachennutzungsplan ko-
ordiniert samtliche fur die Entwicklung der
Gemeinde erheblichen Raumanspriche
und Belange in Bezug auf die Bodennut-
zung und bereitet die spatere Bodennut-
zung vor, wahrend mit dem Bebauungs-
plan die Nutzung fur alle verbindlich gere-
gelt wird (§ 1 Abs. Tund 2 BauGB). Da na-
hezu samtliche Bodennutzungen, sei es
etwa zu Wohn- oder Arbeitszwecken, mit
einem Warme- bzw. Kalteverbrauch ver-
bunden sind, kommt dem Instrumentarium

289 Eingefuhrt durch Artikel 1 des Gesetzes zur soforti-
gen Verbesserung der Rahmenbedingungen fur die
erneuerbaren Energien im Stadtebaurecht vom 4. Ja-
nuar 2023, BGBI. 2023 | Nr. 6.

220 EingefUhrt durch Artikel 1 des Gesetzes zur Starkung
der Digitalisierung im Bauleitplanverfahren und zur
Anderung weiterer Vorschriften vom 3. Juli 2023, BGBI.
2023 I Nr.176.

2! Otto/Wegner, Diskussionspapier: Weiterentwicklung
der AuBenbereichsprivilegierung von PV-

der Bauleitplanung eine zentrale Bedeu-
tung fur die Umsetzung kommunaler War-
meplane zu. Daher werden im Folgenden
zunachst die Instrumente der Bauleitpla-
nung in Bezug auf ihre Eignung, die Um-
setzung kommunaler Warmeplane zu for-
dern, in den Blick genommen.

a) Berucksichtigung kommunaler Warme-
plane in der bauleitplanerischen Abwa-

gung

Kommunale Warmeplane kédnnen, je nach
konkreter Ausgestaltung im Rahmen der
gesetzlichen Vorgaben, Zielszenarien fur
eine klimaneutrale Warmeversorgung,
Warmebedarfe und Potenziale zur Bereit-
stellung von Warme ebenso wie konkrete
Warmeversorgungsinfrastrukturen beinhal-
ten oder insbesondere auch die Eignung
bestimmter Gebiete fur eine bestimmte Art
der Warmeversorgung festlegen. Aufgrund
dieser potenziell die stadtebauliche Ord-
nung berUhrender Inhalte stellt sich die
Frage, inwiefern kommunale Warmeplane
nach geltendem Recht bei der Aufstellung,
Anderung oder Ergdnzung von Bauleitpla-
nen zu berlcksichtigen, d. h. als Belang in
die Abwagung einzustellen sind. Das Be-
ricksichtigen der kommunalen Warmepla-
nung im Rahmen der Abwagung erfullt
eine AnstoRfunktion, die, sofern sich nicht
andere Belange durchsetzen, regelmafig in
konkreten Darstellungen- bzw. Festsetzun-
gen in der Bauleitplanung mindet®Z. Be-
ricksichtigen bedeutet in diesem Zusam-
menhang nur, folglich dass die Inhalte der
kommunalen Warmeplanung in die Abwa-
gung einzustellen und somit von einem Be-
achten im Sinne von einer konkreten Bin-
dungswirkung abzugrenzen sind. Eine
Nichtberucksichtigung oder Fehlgewich-
tung der Inhalte eines kommmunalen War-
meplans im Abwagungsprozess kdnnte al-
lerdings zu einem abwagungsfehlerhaften
Bauleitplan und damit zur Rechtswidrigkeit
des Bauleitplans fiUhren?%,

Freiflachenanlagen, Wurzburger Bericht zum Umwel-
tenergierecht Nr. 56 vom 16.02.2023, S. 7 ff.

292 7u den Darstellungs- bzw. Festsetzungsmaoglichkei-
ten in der Bauleitplanung siehe C. 1. 2. b) .

293 Grundlegend zur Verletzung des Abwagungsgebots:
BVerwG, Urt. v. 12121969 - IV C 105.66, juris Rn. 29; vgl.
explizit fur Abwagungsfehler in Form eines Abwa-
gungsdefizits oder einer Abwagungsdisproportionali-
tat bei NichtberUcksichtigung von Klimaschutzkonzep-
ten Sparwasser, in: Die Berucksichtigung von



Stiftung
Umweltenergierecht

Kommunale Warmeplane dienen neben
der Warmeenergieversorgung insbeson-
dere dem Klimaschutz. Folglich sind War-
meplane jedenfalls im Zusammenhang des
Planungsleitsatzes des § 1 Abs. 5S. 2 BauGB
zu berlcksichtigen. Liesen sich die Inhalte
kommunaler Warmeplane allerdings be-
stimmten Planungsleitlinien des § 1 Abs. 6,
§ Ta Abs. 5 BauGB, wie zum Beispiel dem
Belang ,der Versorgung, insbesondere mit
Energie und Wasser, einschlie3lich der Ver-
sorgungssicherheit” (§ 1 Abs. 6 Nr. 8e
BauGB) zuordnen, so ware die Berucksichti-
gung kommunaler Warmeplane in der pla-
nerischen Abwagung weitergehend ge-
starkt. Indes ist an dieser Stelle zu betonen,
dass in der Bauleitplanung stets samtliche
stadtebauliche Belange zu berUcksichtigen
sind. Dies gilt unabhangig von den aus-
drucklich, aber nicht abschlieRend geregel-
ten Belangen des § 1 Abs. 6 BauGB und § 1a
Abs. 5 BauGB. Mit Blick auf die Berucksich-
tigung einzelner Belange in der Planungs-
praxis kommt der ausdrlcklichen Benen-
nung bestimmter Belange gleichwohl inso-
weit eine wichtige Funktion zu, als dadurch
eine ausdruckliche Pflicht zur Berucksichti-
gung erreicht wird. Wenn sich demnach
einzelne oder idealerweise samtliche we-
sentlichen Inhalte eines kommunalen War-
meplans einem oder mehreren Belangen
klar zuordnen lassen, kann somit die Be-
ricksichtigung der kommunalen Warme-
planung in der Bauleitplanung gestarkt
und somit ein Anstof3 konkrete Darstellun-
gen bzw. Festsetzungen gegeben werden.

aa) Zuordnung kommunaler Warme-
plane zu einzelnen Planungsleitli-
nien

Nachfolgend wird daher erdrtert, ob bzw.
welchen Planungsleitlinien des § 1 Abs. 6
BauGB oder § 1a Abs. 5S. 2 BauGB die In-
halte kommmunaler Warmeplane zugeord-
net werden konnen mit der Folge, dass
diese zweifelsfrei gemafR § 1 Abs. 7, 8 BauGB
bei der Aufstellung, Anderung, Erganzung

Klimaschutz- und Energiekonzepten, in: Mitschang, Kli-

magerechte Stadtentwicklung — Die neuen Regelun-
gen der BauGB-Novelle 2011, Berliner Schriften zur
Stadt- und Regionalplanung Band 19, 2012, S. 67 (82,
92).

2% Dass unter § 1 Abs. 6 Nr. 8 BauGB auch die Belange
der Warmeversorgung fallen: Battis, in: Battis/Krautz-
berger/Loéhr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 1 Rn. 73.

295 Vvgl. bspw. § 27 Abs. 1 KlimaG BW: "Die kommunale
Warmeplanung ist fur Gemeinden ein wichtiger
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und Aufhebung von Bauleitplanen Beruck-
sichtigung finden mussen.

Kommunale Warmeplane dienen der
Transformation der kommunalen Warme-
versorgung hin zu einer klimaneutralen, auf
erneuerbaren Energien beruhenden War-
meversorgung. Folglich kbnnen entspre-
chende wesentliche Aspekte der kommu-
nalen Warmeplanung unschwer den Belan-
gen nach § 1 Abs. 6 Nr. 7f BauGB (,die Nut-
zung erneuerbarer Energien sowie die spar-
same und effiziente Nutzung von Energie®)
und nach § 1 Abs. 6 Nr. 8e BauGB (,der Ver-
sorgung, insbesondere mit Energie und
Wasser, einschlief3lich der Versorgungssi-
cherheit“)?®** zugeordnet werden. Ebenso
konnen kommunale Warmeplane aufgrund
ihrer Zielrichtung der treibhausgasneutra-
len Warmeversorgung?»® dem Abwagungs-
belang des Klimaschutzes nach der ergan-
zenden Vorschrift zum Umweltschutz ge-
mank §1a Abs. 5S. 2 BauGB zugeordnet wer-
den. § Ta BauGB erganzt und konkretisiert
die in 81 Abs. 6 Nr. 7 BauGB aufgezahlten
Umweltschutzbelange?®.

Weiterhin kommmt die Einordnung von In-
halten kommunaler Warmeplane als Be-
lang der stadtebaulichen Entwicklungskon-
zepte oder sonstigen stadtebaulichen Pla-
nung nach §1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB in Be-
tracht.

»,Bei der Aufstellung der Bauleitplane sind
insbesondere zu berlcksichtigen: (...)

11. Die Ergebnisse eines von der Gemeinde
beschlossenen stadtebaulichen Entwick-
lungskonzeptes oder einer von ihr beschlos-
senen sonstigen stadtebaulichen Planung,”

§1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB umfasst als Abwa-
gungsbelang die Ergebnisse eines stadte-
baulichen Entwicklungskonzeptes oder ei-
ner sonstigen stadtebaulichen Planung.

Prozess, um die Klimaschutzziele im Warmebereich zu
erreichen. Durch die kommunale Warmeplanung ent-
wickeln die Gemeinden eine Strategie zur Verwirkli-
chung einer klimaneutralen Warmeversorgung und
tragen damit zur Erreichung des Ziels eines klimaneut-
ralen Gebaudebestands bis zum Jahr 2040 bei."

2% Brinktrine, in: Briagelmann, BauGB, 119. EL. 2021, § 1a
Rn. 60.
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Dabei wird die Existenz einer vom Gemein-
derat formell beschlossenen informellen
Planung vorausgesetzt?’. FUr die Berlck-
sichtigung der Inhalte eines kommunalen
Warmeplans in der bauleitplanerischen Ab-
wagung Uber den Belang des §1 Abs. 6

Nr. 11 BauGB ist eine gemeindliche Be-
schlussfassung mithin notwendig?®.

Das Baugesetzbuch enthalt an keiner Stelle
eine Begriffsbestimmung der unter §1

Abs. 6 Nr. 11 BauGB zu fassenden Planun-
gen und Konzepte, sodass eine Auslegung
in erster Linie aus dem Wortlaut der Norm
sowie unter Zuhilfenahme von aus den
Sachzusammenhangen zu entnehmenden
Merkmalen erfolgen muss?®,

Um kommunale Warmeplane einem stad-
tebaulichen Entwicklungskonzept oder ei-
ner sonstigen stadtebaulichen Planung im
Sinne des § 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB zuzuord-
nen, mussen diese zunachst eine Planung
beinhalten. Das bedeutet, dass eine bloRe
Darstellung des Status quo (Bestandsana-
lyse) oder eine schlichte Bedarfsprognose
nicht ausreichend ist, sondern eine pla-
nende Abwagungsentscheidung erforder-
lich ist3%°, Dies ist bei kommmunalen Warme
planen jedenfalls dann, wenn diese eine
Warmewendestrategie bzw. eine Mal3nah-
menplanung beinhalten, der Fall*". Die von
§1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB umfassten Planun-
gen kdnnen auch raumliche oder sachliche
Teilbereiche betreffen3®2 |n der Literatur
haufig genannte Beispiele sind etwa Ver-
kehrsentwicklungskonzepte,

297 Gierke, in: Brigelmann, BauGB, 122. EL. 2022, § 1

RN. 1196. In Schleswig-Holstein ist eine Beschlussfas-
sung des kommunalen Warmeplansin § 7 Abs. 4 S.17,

S. 2 EWKG vorgesehen und sogar mit der Moglichkeit
eines Satzungserlasses verbunden. In Baden-WdUrttem-
berg ist eine Beschlussfassung nicht vorgesehen, eine
dahingehende Empfehlung findet sich lediglich im
Handlungsleitfaden fur kommunale Warmeplanung
aufsS. 8.

2% Der VGH Mannheim lasst auch eine zustimmende
Kenntnisnahme ausreichen: VGH Mannheim,
Urt. v. 15.11.2011 — 8 S 1044/09, juris Rn. 45.

29 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 145. EL. 2022,8§ 1 RNn. 174.

300 Gierke, in: Brugelmann, BauGB, 122. EL. 2022, § 1
RN.1207.

301 In Schleswig-Holstein und Baden-Wdurttemberg fin-
det sich die Vorgabe zur Nennung von MaBnahmen
bzw. Erstellung eines zielorientierten Konzepts in § 7
Abs.3S.1Nr. 4, Nr.5 EWKG SH bzw.§27 Abs. 2S.3, 4
KlimaG BW.

302 Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Aufl.
2022,81RnN.79.

Tourismuskonzepte oder Einzelhandelskon-
zepte3®, Aus dem Wortlaut der Planungs-
leitlinie lasst sich als materiell-rechtliche
Voraussetzung zudem der inhaltliche Be-
zZug zu stadtebaulichen Aufgaben entneh-
men3%4 Kommunale Warmeplane dienen
insbesondere dem Klimaschutz. Klima-
schutz gehoért ausweislich §§ 1 Abs. 5S. 2, 1a
Abs. 5 BauGB zu den Aufgaben der Bauleit-
planung und somit auch zu den Aufgaben
des Stadtebaus®*®®. Daraus folgt, dass kom-
munale Warmeplane stadtebauliche Be-
zUge aufweisen.

Weiterhin mussen sich stadtebauliche Ent-
wicklungskonzepte oder stadtebauliche
Planungen im Sinne des § 1 Abs. 6 Nr. 11
BauGB inhaltlich nicht auf die Regelungs-
bereiche der stadtebaulichen Instrumente
des Baugesetzbuchs beschranken, sondern
durfen auch Aspekte jenseits der Rege-
lungsbefugnisse eines Bebauungsplans
nach § 9 und der Baunutzungsverordnung
beinhalten3%®. Somit ist es unschadlich,
wenn sich Teile der kormmunalen Warme-
planung nicht mit dem Instrumentarium
des Baugesetzbuches umsetzen lassen3®’.

Die Literatur fordert schlieBlich Uber den
Wortlaut hinaus, dass es sich um eine
Lhicht-formelle“*°® Planung handeln muss
und grenzt damit Planungen im Sinne von
§1Abs. 6 Nr. 11 BauGB insbesondere gegen-
Uber den formellen Bauleitplanen und an-
deren stadtebaulichen Satzungen etwa ge-
man § 34 Abs. 4 BauGB ab3®. Auch insoweit
konnen kommunale Warmeplane als

303 Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Aufl.
2022,81RN.78.

304 Gierke, in: Brigelmann, BauGB, 122. EL. 2022, § 1
Rn. 1207, Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger, BauGB, 145. EL. 2022, § 1 Rn. 174.

305 Ausdrucklich den Klimaschutz als stadtebauliche
Aufgabe bezeichnend: Riekmann, Klimaschutz im
stadtebaulichen Sanierungsrecht, 2015, S. 310.

306 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 145. EL. Februar 2022, 8§ 1 Rn. 174.

307 Zu den Darstellungs- und Festsetzungsmaoglichkei-
ten zur Umsetzung kommunaler Warmeplane in der
Bauleitplanung siehe C.1. 2. b) .

398 |n der juristischen Literatur wird der Begriff ,infor-
melle Planung® verwendet.

309 Dirnberger, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK
BauGB, 53. Ed., § 1 Rn. 127; Gierke, in: Brugelmann,
BauGB, 122. EL. 2022, § 1 Rn. 1193; Battis, in Battis/Krautz-
berger/Léhr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 1 Rn. 78: Séfker, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,

145. EL. 2022, § 1 Rn. 174.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BauGB&p=9
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Entwicklungskonzept oder sonstige stadte-
bauliche Planung nach § 1 Abs. 6 Nr. 11
BauGB eingeordnet werden.

Somit Iasst sich festhalten, dass kommu-
nale Warmeplane, sofern diese nicht auf
konkreten fachrechtlichen Vorgaben beru-
hen, ebenso wie Klimaschutz- und Energie-
konzepte®©, grundsatzlich als stadtebauli-
che Entwicklungskonzepte oder stadtebau-
liche Planungen nach § 1 Abs. 6 Nr. 11
BauGB im bauleitplanerischen Abwagungs-
prozess zu berucksichtigen sind.

Schlie3lich kdnnten die Inhalte kommuna-
ler Warmeplane auch als Umweltfachplan

im Rahmen des § 1 Abs. 6 Nr. 7g BauGB zu

berlcksichtigen sein.

»,Bei der Aufstellung der Bauleitplane sind
insbesondere zu berlicksichtigen: {(...)

7. Die Belange des Umweltschutzes, ein-
schlieBlich des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege, insbesondere (...

g) die Darstellungen von Landschaftsplanen
sowie von sonstigen Planen, insbesondere
des Wasser-, Abfall- und Immissionsschutz-
rechts*

Bestehen, wie dies etwa in Baden-Wurt-
temberg oder Schleswig-Holstein der Fall
ist*", konkrete fachrechtliche Vorgaben fur
die Erstellung kommunaler Warmeplane,
so spricht mit zunehmendem Detailie-
rungsgrad der fachrechtlichen Regelungen,
mehr fUr eine Zuordnung zu der Planungs-
leitlinie des § 1 Abs. 6 Nr. 7g BauGB*? und
BerlUcksichtigung hieruber. Dies kommt
namlich dann in Betracht, wenn auf Bun-
des- oder Landesebene konkrete Regelun-
gen zur Erstellung kommunaler Warme-
plane getroffen wurden.

GemaRB § 1 Abs. 6 Nr. 7g BauGB sind Darstel-
lungen von Landschaftsplanen sowie von
sonstigen Planen, insbesondere des

10 Stder/Stuer, Die BauGB-Klimanovelle und das Ener-
giefach- und -finanzierungsrecht 2011, DVBI 2011, S. 1117
(1M9y); BT-Drs. 17/6076, S. 7.

31 Siehe B. I. 2. b) aa).

312 Sjehe dazu die AusfUhrungen im Folgenden.

313 Gierke, in: Brigelmann, BauGB, 122. EL. 2022, §1
Rn. 717.
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Wasser-, Abfall- und Immissionsschutz-
rechts als Belange bei der Aufstellung der
Bauleitplane zu berlcksichtigen. Die Liste
der zu berucksichtigenden Plane ist folg-
lich nicht abschlieBend, so dass auch an-
dere als die genannten Umweltplanungen,
wie zum Beispiel die dem Klimaschutz die-
nende kommunale Warmeplanung in Be-
tracht kommen3®,

Anders als § 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB setzt § 1
Abs. 6 Nr. 7g BauGB voraus, dass die zu be-
rucksichtigende Planung auf der Grund-
lage einer umweltrechtlichen Regelung er-
folgt. Teilweise wird zu dieser Planungsleit-
linie vertreten, dass die Umweltfachplanun-
gen hierfur ihre Rechtsgrundlage im Um-
weltrecht des Bundes haben mussen®*.
Dem ist allerdings nicht zu folgen. Zum ei-
nen spricht der Wortlaut der Norm nicht
fur eine solche Lesart. Zum anderen spricht
aber auch der Sinn und Zweck der Norm
daflr, auch Plane, die auf landesrechtlicher
Grundlage beruhen, Uber § 1 Abs. 6 Nr. 7g
BauGB zu berlcksichtigen. Denn der Inhalt
und die Bedeutung der Umweltbelange fur
die planerische Abwagung hangt nicht da-
von ab, ob die Planerstellung auf Bundes-
oder Landesrecht beruht. Insoweit die Lan-
der also Uber die Gesetzgebungskompe-
tenz zum Erlass landesrechtlicher Vorga-
ben fur die Erstellung von Umweltfachpla-
nungen verfugen, sind diese landesgesetz-
lichen Umweltfachplanungen auch unter
§1Abs. 6 Nr. 7g BauGB zu fassen®®.

In Baden-Wurttemberg und Schleswig-Hol-
stein enthalten etwa die betreffenden Lan-
desklimaschutzgesetze jeweils Regelungen
zur Erstellung kommunaler Warmeplane -
wenngleich dies bislang nicht umfassend
erfolgt ist. Als Beispiel sei an dieser Stelle
auf die fehlende ausdruckliche Verpflich-
tung der Gemeinde zur Beschlussfassung
Uber den kommunalen Warmeplan im Kili-
maschutzgesetz Baden-Wiirttemberg hin-
gewiesen. So enthalten die Landesklima-
schutzgesetzes dennoch zum einen die
grundsatzliche Verpflichtung von bestimm-
ten Gemeinden oder Gemeindeverbanden

314 Jedoch ohne nahere Begrindung: Séfker, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,
145. EL. 2022, § 1 Rn. 151, 154a.

35 Scheidler/Wahlhduser, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl.
2019, § 1 Rn. 416.
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zur Erstellung kommunaler Warmeplane
und zum anderen aber auch umfangreiche
formelle und materielle Vorgaben fur die
Erstellung der kommunalen Warmeplane,
die es rechtfertigen kénnten, in Abgren-
zung zu einer nicht formellen Planung
nach § 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB von einer Um-
weltplanung auf umweltrechtlicher Rechts-
grundlage auszugehen. Dafur spricht zu-
dem, dass die Vorgaben in den Landeskli-
maschutzgesetzen im Hinblick auf die Re-
gelungstiefe bzw. den Regelungsumfang z.
B. mit denen, die den ausdrucklich benann-
ten Abfallwirtschaftsplanen zugrunde lie-
gen (8§ 30, 31 KrWG), vergleichbar sind. So-
mit ist bei Warmeplanen, entsprechende
landesrechtliche Regelungen vorausge-
setzt, von einer Umweltfachplanung bzw.
einer umweltrechtlichen Rechtsgrundlage
auszugehen.

Folglich kdnnen kommunale Warmeplane,
zum Beispiel in Baden-Wurttemberg und
in Schleswig-Holstein, statt als stadtebauli-
che Planungen nach § 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB
als Umweltfachplanung nach § 1 Abs. 6
Nr.7g BauGB im bauleitplanerischen Ab-
wagungsprozess Berucksichtigung finden.

Im Hinblick auf den zu erwartenden bun-
desrechtlichen Regelungsrahmen fur die
Warmeplanung und zur Dekarbonisierung
der Warmenetze ist mit Blick auf das Dis-
kussionspapier des BMWK davon auszuge-
hen, dass die Erstellung kommunaler War-
meplane in absehbarer Zeit bundesweit auf
der Basis von konkreten umweltrechtlichen
Rechtsgrundlagen erfolgen wird®®. Somit
kdnnen kommunale Warmeplane zukunf-
tig wohl in allen Bundeslandern der Pla-
nungsleitlinie des § 1 Abs. 6 Nr. 7g BauGB
zugeordnet werden.

Mit Blick auf die geltende Rechtslage bleibt
festzuhalten, dass die Inhalte kommunaler
Warmeplane einerseits in der bauleitplane-
rischen Abwagung jedenfalls berlcksich-
tigt werden mussen, andererseits aber eine

%16 Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S. 3 ff.

37 Dirnberger, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK
BauGB, 53. Ed.,, §1 Rn. 80.
318 Dass daran auch Art. 20a GG nichts andert: BVerwG,

Beschl. vom 15.10.2002 - 4 BN 51.02, ZfBR 2004, S. 287
(287).

klare Zuordnung der Inhalte kommunaler
Warmeplane nur bei bestimmten Pla-
nungsleitlinien maoglich ist.

bb) Gewichtung der Belange

Die oben dargestellten Schwierigkeiten ei-
ner eindeutigen Zuordnung der Inhalte
kommunaler Warmeplane zu einer be-
stimmten Planungsleitlinie ist allerdings in-
soweit unproblematisch, da §1 Abs. 6
BauGB keine abstrakte Gewichtung fur die
einzelnen aufgezahlten Belange enthalt.
Daher ist jeder Belang grundsatzlich
gleichwertig in die Abwagung einzustel-
len®’. Auch die Belange des Umweltschut-
zes nach § 1 Abs. 6 Nr. 7 BauGB sind abs-
trakt gleichwertig mit den anderen Belan-
gen des §1 Abs. 6 BauGB?®® Etwas anderes
kann sich allerdings aus der neuen Rege-
lung des § 2 EEG 2023 ergeben. § 2 EEG
2023 stellt ein Uberragendes offentliches In-
teresse und einen Beitrag zur 6ffentlichen
Sicherheit und damit ein besonders hohes
Gewicht bei Abwagungsentscheidungen
bei erneuerbaren Stromerzeugungsanla-
gen fest und fordert, dass erneuerbare
Energien als vorrangiger Belang in die je-
weils durchzufUhrenden Schutzguterabwa-
gungen eingebracht werden sollen®®. § 2
EEG 2023 kann planungsrechtlich insoweit
als eine Abwagungsdirektive verstanden
werden, die zwar keinen strikten Vorrang
verlangt, wohl aber eine qualifizierte, mog-
lichst weitgehende Berlcksichtigung des
jeweiligen Belangs fordert*®. Allerdings be-
schrankt sich der Anwendungsbereich des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes auf erneu-
erbare Stromerzeugungsanlagen und nicht
auf erneuerbare Warmeerzeugungsanla-
gen. DiesbezUglich soll das 6ffentliche Inte-
resse im kunftigen Warmeplanungsgesetz
verankert werden®”. In Bezug auf den zu er-
wartenden zunehmenden Stromverbrauch,
der nicht zuletzt auch aus dem vermehrten
Einsatz von Warmepumpen herruhrt, ist die
Erzeugung von erneuerbarem Strom

319 Siehe zum Ganzen etwa Deutinger/Sailer, Verfah-
rensrecht, Denkmalschutz und § 2 EEG 2023, ZNER
2023, S. 120 (124 ff.); BT-Drs. 20/1630, S. 158 f.

320 pagrzefall, Die neue Abwagungsdirektive des § 2 EEG
im GeflUge des Bauplanungsrechts, NVwZ 2022, S. 1592
(1594).

32 Nach dem Referentenentwurf des Warmeplanungs-
gesetzes des Bundes (Stand 1.6.2023) ist nach § 2 Abs. 3
vorgesehen, dass auch die Ziele zumindest der lei-
tungsgebundenen Warmeversorgung im Uberragen-
den offentlichen Interesse liegen.
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gleichwohl von erheblicher Bedeutung fur
die Transformation der Warmeversorgung,
so dass der in § 2 EEG 2023 geregelte rela-
tive Vorrang auch fur die BerUcksichtigung
kommunaler Warmeplane in der Bauleit-
planung Relevanz haben kann.

cc) Fazit und gesetzgeberische Hand-
lungsoptionen

Die Aufzahlung der Abwagungsbelange in
8§81 Abs. 6, 1a BauGB ist nicht abschlie3end,
so dass Gemeinden die Inhalte und Ergeb-
nisse kommunaler Warmeplane als stadte-
bauliche Belange grundsatzlich auch ohne
explizite Benennung im Gesetz als Abwa-
gungsbelang in der Bauleitplanung be-
ricksichtigen mussen. Allerdings kdnnen,
wie oben dargestellt, die Inhalte und Er-
gebnisse kommunaler Warmeplane be-
stimmten Planungsleitlinien der §§ 1 Abs. 6,
la Abs. 5 BauGB zugeordnet werden und
mussen folglich nach geltendem Recht
ausdrucklich in der bauleitplanerischen Ab-
wagung berucksichtigt werden. Gleichwohl
konnte der Bundesgesetzgeber, sofern er
wie angeklndigt einen bundesrechtlichen
Rahmen fur die Erstellung kommunaler
Warmeplane regelt®?, in diesem Zuge auch
die Planungsleitlinie des § 1 Abs. 6 Nr. 7g
BauGB dahingehend andern, dass kommu-
nale Warmeplane als eine weitere aus-
drucklich benannte Umweltfachplanung
aufgenommen werden. Durch die Auf-
nahme kommunaler Warmeplane als wei-
tere explizitin § 1 Abs. 6 Nr. 7g BauGB be-
nannte Umweltfachplanung kénnte die Be-
ricksichtigung der Inhalte und Ergebnisse
kommunaler Warmeplane in der Bauleit-
planung klar und ausdrucklich vorgeschrie-
ben und somit in der Planungspraxis ge-
starkt werden.

b) Konkrete Umsetzungsmoglichkeiten
kommunaler Warmeplane im Bauleitpla-
nungsrecht

Nachdem die grundsatzliche Berucksichti-
gungspflicht kommunaler Warmeplane in
der bauleitplanerischen Abwagung aufge-
zeigt wurde, werden im Folgenden ihre kon-
kreten Umsetzungsmaglichkeiten im

322 Diskussionspapier des BMWK: Konzept fur die Um-
setzung einer flachendeckenden kommunalen War-
meplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fur
lokale, effiziente Warmenutzung, 28.7.2022, S. 4.

323 Mitschang, Klimaschutz und Anpassung an den Kli-
mawandel in der Bauleitplanung, in: Mitschang,
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Rahmen der Bauleitplanung betrachtet. Dazu
werden — nach allgemeinen Vormerkungen
(@aa) und Ausfuhrungen zur stadtebaulichen
Erforderlichkeit (bb) — zunachst die bestehen-
den Darstellungsmoéglichkeiten im Flachen-
nutzungsplan (cc) und die Festsetzungsmag-
lichkeiten im Bebauungsplan (dd) auf ihre
Eignung hin untersucht, ob und wie mit
ihnen Inhalte kommunaler Warmeplane um-
gesetzt werden kénnen, und dabei auch ihre
grundsatzliche Rechtswirkung aufgezeigt.
Daran anschlieBend werden Uberblicksartig
die Instrumente des vorhabenbezogenen Be-
bauungsplans und des einfachen Bebau-
ungsplans als mogliche Umsetzungsinstru-
mente der Warmeplanungsinhalte darge-
stellt.

aa) Allgemeine Vorbemerkungen zu den
bauleitplanerischen Instrumenten

Die Instrumente der Bauleitplanung dienen
im Zusammenhang des Klimaschutzes in
erster Linie dazu, eine klimaschutzbezo-
gene Bodennutzung durch eine planungs-
rechtliche Absicherung und Unterstlitzung
zu ermoglichen. Die Regelung konkreter
Vorgaben fur bestimmte Einzelnutzungen,
die im Grundsatz dem jeweiligen Fach-
recht, also zum Beispiel das Gebaudeener-
giegesetz, vorbehalten ist, ist hingegen
grundsatzlich nicht Gegenstand der Bau-
leitplanung, es sei denn, sie lassen sich
durch értliche Umstande rechtfertigen3?,
Dies ergibt sich auch aus§1Abs. 5S.2
BauGB, der ausdrucklich klarstellt, dass die
Bauleitplanung den Klimaschutz in der
Stadtentwicklung férdern soll*?4.

Bei der Aufstellung von Flachennutzungs-
planen und Bebauungsplanen ist mit Blick
auf das Abwagungserfordernis (§ 1 Abs. 7
BauGB) und die Vielzahl zu berucksichti-
gender Belange (§ 1 Abs. 6 BauGB) beson-
dere Sorgfalt in Bezug auf die Dokumenta-
tion und die Begrindung der Abwagung
beziehungsweise des Plans geboten.

bb) Stadtebauliche Erforderlichkeit

Bevor nachfolgend auf einzelne Darstel-
lungsmoglichkeiten in

Klimagerechte Stadtentwicklung — Die neuen Regelun-
gen der BauGB-Novelle 2011, 2012, S. 29 (36).

324 Mitschang, Die Auswirkungen der Klimaschutz-No-
velle auf die kommunale Bauleitplanung, DVBI 2012
Ausgabe 3, S.135.
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Flachennutzungsplanen und Festsetzungs-
moglichkeiten in Bebauungsplanen zur
Umsetzung von Warmeplanen eingegan-
gen wird, sind zunachst die generellen Vo-
raussetzungen fur die Aufstellung von Bau-
leitplanen und in diesem Rahmen erfolgen-
den Darstellungen bzw. Festsetzungen zu
klaren. Voraussetzung fur die Aufstellung
von Bebauungsplanen, ebenso wie fur die
Flachennutzungsplanung, ist, dass diese
stadtebaulich erforderlich sein mussen.
Dies ergibt sich aus § 1 Abs. 3S5.1BauGB,
der zum einen positiv fordert, dass Gemein-
den Bauleitplane aufzustellen haben, so-
bald und soweit es fur die stadtebauliche
Entwicklung und Ordnung erforderlich ist.
Zum anderen verbietet § 1 Abs. 3S.1 BauGB
aber auch negativ formuliert Bauleitplane
und entsprechende Darstellungen bzw.
Festsetzungen, die nicht aus stadtebauli-
chen Grunden erforderlich sind3®® Wahrend
es fruher noch strittig war, ob globale Kili-
maschutzbelange stadtebauliche Grunde
darstellen kdnnen, so kann dies spatestens
seit der Novellierung des Baugesetzbuches
im Jahr 2011 mit der EinfUgung des § 1a
Abs. 5 BauGB unzweifelhaft bejaht wer-
den?®%, Dies gilt umso mehr, sofern die kon-
kreten Festsetzungen der Umsetzung eines
kommunalen Warmeplans und somit der
Steuerung des Energiebedarfs sowie der
Energieversorgung bestimmter Ortsteile
dienen.

cc) Darstellungsmoglichkeiten im Fla-
chennutzungsplan (§ 5 BauGB)

Der Flachennutzungsplan ist ein Uberfach-
licher Gesamtplan und unterscheidet sich
insoweit bereits von sektoralen Fachpla-
nungen, die zum Beispiel in Landschafts-,
Verkehrs- oder Klimaschutzplanen mun-
den. Als Uberfachlicher Gesamtplan koordi-
niert der Flachennutzungsplan samtliche
fur die Entwicklung der Gemeinde erhebli-
chen Raumanspriche und Belange in Be-
zug auf die Bodennutzung und wird dem-
entsprechend auch als stadtebaulicher

325 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB 15. Aufl.
2022,81RnN. 25.

326 Raschke, Rechtsfragen kommunaler Klimaschutz-
mafBnahmen, 2013, S. 68; Riekmann, Klimaschutz im
stadtebaulichen Sanierungsrecht, 2015, S. 229, m. w. N.

327 Gierke, in: Brigelmann, BauGB, 120. EL. 2021,§ 5
Rn. 13 ff.

Gebietsentwicklungsplan der Gemeinde
bezeichnet®?.

Als solcher dient der Flachennutzungsplan
erstens der Umsetzung Ubergeordneter
Raumplanungen, zweitens der Steuerung
und Vorbereitung nachfolgender (Bebau-
ungs-)Planungen und drittens der konkre-
ten Festlegung von Standorten fur Vorha-
ben im AuBenbereich3?,

Als vorbereitender Bauleitplan enthalt der
Flachennutzungsplan keine verbindlichen
Festsetzungen wie Bebauungsplane, son-
dern ,Darstellungen* die grundsatzlich
keine AuBenwirkung entfalten. Der Fla-
chennutzungsplan ist folglich weder als
Rechtsnorm noch als Verwaltungsakt zu
qualifizieren und wird als ein Rechtsakt sui
generis eingeordnet, welcher unmittelbar
nur Behoérden bindet®?®. Mit Blick auf die
Aufstellung von sachlichen Teilflachennut-
zungsplanen zur planungsrechtlichen Steu-
erung von AufBenbereichsvorhaben geman
§ 5 Abs. 2 b) BauGB ist die Bindungswir-
kung von Darstellungen des Flachennut-
zungsplans differenzierter zu betrachten.
Der sachliche Teilflachennutzungsplan ent-
halt Darstellungen mit den Rechtswirkun-
gen des § 35 Abs. 3S. 3 BauGB, die als Ein-
schrankung des Eigentumsschutzes nach
Art. 14 Abs. 1 GG zu qualifizieren sind3%.
Folglich kénnen entsprechende Flachen-
nutzungsplane in analoger Anwendung des
§ 47 VwGO Gegenstand von Normenkon-
trollverfahren sein®!.

Im Gegensatz zum Festsetzungskatalog
des § 9 BauGB fur die Bebauungsplanung
sind die in § 5 Abs. 2 BauGB benannten Dar-
stellungsmoglichkeiten nicht abschlieBend.
Daraus folgt allerdings nicht, dass der Pla-
nungstrager einen unbegrenzten Spiel-
raum fur Darstellung im Flachennutzungs-
plan hat. Vielmehr durfen nur solche Dar-
stellungen in den Flachennutzungsplan
aufgenommen werden, die auf der Ebene
des Bebauungsplans grundsatzlich zum
Gegenstand von Festsetzungen gemacht
werden kénnen. Folglich werden die Dar-
stellungsmaoglichkeiten nach § 5 Abs. 2

328 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,
15. Aufl. 2022, 8§ 5 Rn. 4.

329 Jgeger, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB,
53.Ed., 8§ 5RnN.10.

330 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 143. EL. 2021, § 5 Rn. 62c.

331 BVerwG, NVwZ 2019, S. 491.
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BauGB letztlich auch durch § 9 Abs. 1
BauGB beschrankt332

Aufgrund des nichtabschlieBenden Charak-
tersder in § 5 Abs. 2 BauGB benannten Dar-
stellungsmaéglichkeiten wurde durch den im
Rahmen der Klimaschutznovelle 2011 erwei-
terten § 5 Abs. 2 Nr. 2 BauGB, der die Darstel-
lung der Ausstattung des Gemeindegebiets
mit Infrastrukturen regelt, keine neuen Dar-
stellungsmaoglichkeiten geschaffen, sondern
diese nur klargestellt. § 5 Abs. 2 Nr. 2 BauGB
kommt in erster Linie eine deklaratorische,
die Bedeutung des Klimawandels fur die Fla-
chennutzungsplanung hervorhebende Be-
deutung zu3*, der im Folgenden naher be-
trachtet werden soll.

m Darstellungen gemaf3 § 5 Abs. 2
Nr.2 b) BauGB

GCemaRB § 5 Abs. 2 Nr. 2 b) BauGB kann im
Flachennutzungsplan die Ausstattung des
GCemeindegebietes mit Anlagen, Einrich-
tungen und sonstigen MalBnahmen, die
dem Klimawandel entgegenwirken, insbe-
sondere zur dezentralen und zentralen Er-
zeugung, Verteilung, Nutzung oder Spei-
cherung von Strom, Warme oder Kalte aus
erneuerbaren Energien oder Kraft-Warme-
Kopplung dargestellt werden. Mit der Auf-
nahme der Darstellungsmoglichkeit des § 5
Abs. 2 Nr. 2 b) BauGB wollte die Bundesre-
gierung informellen Klimaschutz- und
Energiekonzepten eine hdhere Verbindlich-
keit verleihen*,

(a) Anlagen und Einrichtungen

Die Begriffe der erneuerbaren Energien
und der Kraft-Warme-Kopplung sind um-
fassend und unter Zuhilfenahme des Ener-
giefachrechts zu verstehen®> Auch die An-
lagen, Einrichtungen und sonstigen Maf3-
nahmen unterliegen einem weiten Ver-
standnis, was bedeutet, dass die

332 BVerwG, Urt. v. 18.8. 2005 — 4 C 13/04, juris Rn. 28.

333 Battis/Krautzberger/Mitschang/Reidt/Stler, Gesetz
zur Férderung des Klimaschutzes bei der Entwicklung
in den Stadten und Gemeinden in Kraft getreten,
NVwZ 2011, S. 887 (899).

334 BT-Drs. 17/6076, S. 7; ebenso BT-Drs. 17/6253, S.10 —in
der Gegenauf3erung der Bundesregierung wird bei der
Begrundung fur die Nichtaufnahme von Klimaschutz-
und Energiekonzepten in § 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB auf die
héhere rechtliche Verbindlichkeit hingewiesen, die mit
der Umsetzungsmoglichkeit solcher Konzepte im neu
aufgenommenen § 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 2b BauGB einher-
geht.
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Darstellungsmoglichkeit des § 5 Abs. 2 Nr. 2
b) BauGB technologieoffen auszulegen ist
und sowohl zentrale als auch dezentrale
Einrichtungen und Anlagen umfasst®¢. Auf
die ortliche Bedeutung der Anlage oder
Einrichtung kommt es hier nicht an3¥’, so-
dass ggf. auch ubergemeindliche Anlagen
dargestellt werden kénnen, sofern sie
bspw. in einem durch interkommunale Zu-
sammenarbeit entstandenen Warmeplan
als erneuerbare Warmeversorgungsoptio-
nen identifiziert worden sind. Nach § 5

Abs. 2 Nr. 2 b) BauGB kénnen folglich zum
Beispiel Flachen fur Heizkraftwerke, die auf
erneuerbaren Energien oder Kraft-Warme-
Kopplung basieren, oder GroBwarmepum-
pen sowie weitere Nah- und Fernwarme-
versorgungsanlagen auf Basis erneuerbarer
Energien oder Kraft-Warme-Kopplung dar-
gestellt werden.

In der Praxis liegen den vorgenannten Dar-
stellungsmoglichkeiten haufig Klima-
schutz- und Energiekonzepte zugrunde®,
sodass auch (einzelne) Festlegungen eines
kommunalen Warmeplans fur eine solche
Darstellung im Flachennutzungsplan in Be-
tracht kommen.

Eine Darstellung nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 b)
BauGB stellt regelmaRig eine Grundlage
fur die Begrundung des offentlichen Inte-
resses im Rahmen eines spater noch zu er-
lassenden Anschluss- und Benutzungs-
zwangs an die Anlage dar®®, sodass sich be-
reits durch eine solche Darstellung Syner-
gien fur die Umsetzung eines kommunalen
Warmeplans mit ordnungsrechtlichen
MalRnahmen ergeben.

(b) Sonstige MaBnahmen

Mit Blick auf den Begriff ,sonstige MaBnah-
men“ ist es ebenso maoglich, die Warmever-
sorgung von Gebauden in bestimmten Ge-
bieten, also etwa den Anschluss an ein

335 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 130. EL. 2018,§ 5 Rn. 29a f.

336 vgl. Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, 130. EL. 2018,§ 5 Rn. 29b f.

337 Ehlich, Vorbeugender und anpassender Klimaschutz
in der bauplanungsrechtlichen Abwagung, 2016, S. 187.
338 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 130. EL. 2018, 8§ 5 Rn. 29c.

339 Schrédter/Otto, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019,
§ 5 Rn. 36.
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Nahwarmenetz im Flachennutzungsplan,
oder den in einem bestimmten Gebiet be-
stehenden energetischen Sanierungsbe-
darf darzustellen*®. Auch kénnen als sons-
tige MaBnahmen ganz allgemein Gebiete,
fur die eine bestimmte (erneuerbare) Ener-
gie- und Warmeversorgungsoption vorge-
sehen ist, dargestellt werden3#, sodass bei-
spielweise in kommunalen Warmeplanen
festgelegte ,Eignungsbereiche” fur eine be-
stimmte Warmeversorgung als Darstellung
i.S.v.85Abs. 2 Nr. 2 b) BauGB im Flachen-
nutzungsplan aufgenommen werden kon-
nen. Gleiches gilt fur die Méglichkeit der
Darstellung von Gebieten, in denen "ener-
gietechnische MafBnahmen von der Ge-
meinde geférdert werden sollen"342,

In der Literatur wird vereinzelt davon aus-
gegangen, dass sich die Darstellungen
nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 b) BauGB - anders als
die Darstellungen nach § 5 Abs. 2 Nr. 1
BauGB - grundsatzlich nur auf die Ausstat-
tung mit bestimmten Anlagen und Einrich-
tung beziehen kénnen, aber keine Darstel-
lung der Flachen fur diese Anlagen beinhal-
ten diurfen**. Dieser Ansicht ist allerdings
aus folgenden Grunden nicht zu folgen. Zu-
nachst steht der Wortlaut des § 5 Abs. 2

Nr. 2 BauGB der von der ,Ausstattung des
Gemeindegebiets” spricht der raumlichen
Verortung per Flachendarstellung der vor-
genannten Einrichtungen und Anlagen
nicht entgegen®*. Vielmehr gebieten es der

340 Gierke, in: Bragelmann, BauGB, 123. EL. 2022,§ 5
Rn. 155c¢.

341 Schrédter/Otto, in: Schrédter, BauGB, 9. Aufl. 2019,§ 5
Rn. 36; Gierke, in: Brugelmann, BauGB, 123. EL. 2022,§ 5
Rn. 155¢, der als Beispiel fur einen solche Versorgungs-
artenbereiche die Geothermie benennt; BauGBANdG
2011 — Mustererlass v. 16.12.2011, Nr. 2.2 erwahnt eine
gleichlautende Moglichkeit.

342 Schrédter/Otto, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019,
§ 5 Rn. 36.

343 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 130. EL. 2018, § 5 Rn. 29¢, der in § 5 Abs. 2 Nr. 2b
keine Flachendarstellungen sieht; dagegen fur eine
Darstellungsmoglichkeit der raumlichen Verortung der
von § 5 Abs. 2 Nr. 2 b) BauGB umfassten Anlagen:
Arndt, Klimaschutz und Klimaanpassung in der Bau-
leitplanung, UPR 2020, S. 481-488; ebenso Mitschang,
in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 15. Aufl. 2022,§ 5
Rn.17b, c.

344 AL A. wohl Séfker, in Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, 130. EL. 2018, § 5 Rn. 29c,
wobei mit dem Wortlaut argumentierend in § 5 Rn. 25
festgestellt wird, dass das Gesetz durch den von ande-
ren Darstellungsmadglichkeiten des § 5 Abs. 2 BauGB
abweichenden Sprachgebrauch in § 5 Abs. 2 Nr. 2
BauGB explizit verdeutlicht, dass die Gemeinde die

Sinn und Zweck des ansonsten flachenbe-
zogenen Darstellungskatalogs des § 5

Abs. 2 BauGB, dass auch die Darstellungen
nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 BauGB samt Flachen-
darstellung erfolgen kénnen, da die Ge-
meinde bei vorhandener konkreter Pla-
nungsvorstellung auch bereits die raumli-
che Verortung der dort aufgezahlten Anla-
gen vornehmen kénnen muss. Es ist auch
nicht ersichtlich, weshalb die in § 5 Abs. 2
Nr. 2 genannten Anlagen und Einrichtun-
gen —anders als die bspw. in § 5 Abs. 2 Nr. 4
BauGB genannten Anlagen - keine Mog-
lichkeit der Flachendarstellung erhalten
sollen. Zudem geht auch die Formulierung
der Nummer 7 der Anlage zur Planzeichen-
verordnung (PlanZV)*¥* von der Moéglichkeit
der Flachendarstellung aus®%. Folglich kon-
nen auf der Grundlage des § 5 Abs. 2 Nr. 2b
BauGB auch die Flachen fur klimaschut-
zende Anlagen, Einrichtungen und sonsti-
gen MafBnahmen dargestellt werden.

Die Inhalte des § 5 Abs. 2 Nr. 2 b) BauGB
werden im Flachennutzungsplan im Wege
einer die Flachendarstellungen regelmafig
Uberlagernden Darstellung mittels Planzei-
chen nach der Planzeichenverordnung dar-
gestellt®7. Nach der eben erwdhnten Num-
mer 7 der Anlage zur Planzeichenverord-
nung kénnen bei der Integration von Inhal-
ten kommunaler Warmeplane in Flachen-
nutzungsplane v. a. die Planzeichen zur

genannten Ausstattungsmoglichkeiten nicht mit Fla-
chendarstellungen in den Flachennutzungsplan auf-
nehmen muss, sondern dadurch die Option einer
Standort- oder Lagebezeichnung erhalt; unklar ist, wie
eine solche Wahloption mit einer Ablehnung der Fla-
chendarstellungsmoglichkeit nach § 5 Abs. 2 Nr. 2b
BauGB vereinbar sein soll.

345 Planzeichenverordnung vom 18. Dezember 1990
(BGBI. 19911 S. 58), die zuletzt durch Artikel 3 des Geset-
zes vom 14. Juni 2021 (BGBI. | S. 1802) geandert worden
ist.

346 vgl. Nr. 7 der Anlage zur PlanzV, die u. a. Darstellun-
gen nach § 5 Abs. 2 Nr. 2b BauGB betrifft: ,Im Flachen-
nutzungsplan kénnen die vorstehenden Zeichen zur
Kennzeichnung der Lage auch ohne Flachendarstel-
lung vorgenommen werden.”

347Vvgl. insb. Nr. 7 der Anlage zu der Verordnung Uber
die Ausarbeitung der Bauleitplane und die Darstellung
des Planinhalts (Planzeichenverordnung - PlanVZ),
BGBI. 11991, 58 (Anlagenband); vgl. Séfker, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,

130. EL. 2018, § 5 Rn. 29¢, der wie zuvor beschrieben in

§ 5 Abs. 2 Nr. 2b BauGB keine Flachendarstellungsmog-
lichkeit sieht.
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Fernwarme, Erneuerbaren Energien und
Kraft-Warme-Kopplung genutzt werden.

Im spateren Bebauungsplan kann dann
den Darstellungen nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 b)
BauGB entweder durch eine Flachenfest-
setzung zur Sicherung der Flachen fur die
in § 5 Abs. 2 Nr. 2 b) BauGB dargestellten
Anlagen, Einrichtungen oder sonstigen
MafBBnahmen entsprochen werden oder sie
kdnnen u. a. auch im Rahmen der Festset-
zungen Uber Art und Maf3 der baulichen
Nutzung Niederschlag finden®*®,

(2) Darstellungen geman § 5 Abs. 2
Nr. 4 BauGB

Nach § 5 Abs. 2 Nr. 4 Alt. 1 BauGB kénnen
Flachen fur Versorgungsanlagen, die der
offentlichen Daseinsvorsorge dienen und
wozu auch die Versorgung mit Warme
zahlt, im Flachennutzungsplan dargestellt
werden. Flachen fur Anlagen zur privaten
oder betrieblichen Eigenversorgung fallen
nicht unter § 5 Abs. 2 Nr. 4 Alt. 1 BauGB34,
sodass solche Warmeversorgungslésungen,
auch wenn sie im kommunalen Warmeplan
vorgesehen sind, nicht als Flache i.S.v. 85
Abs. 2 Nr. 4 BauGB ausgewiesen werden
konnen. Dass sich die offentliche Versor-
gung hingegen nur auf einen begrenzten
Personenkreis bezieht, wie es bspw. bei der
Fernwarmeversorgung fur ein begrenztes
Wohngebiet der Fall ist, steht der Darstel-
lungsmoglichkeit nach § 5 Abs. 2 Nr. 4 Alt. 1
BauGB nicht entgegen®®. Zudem kommt es
auch nicht auf die értliche Bedeutung der
Versorgungsanlagen an, sodass auch Anla-
gen im Uberértlichen Zusammenhang im
Flachennutzungsplan dargestellt werden
kénnens,

Die Versorgungsanlagenflachen nach § 5
Abs. 2 Nr. 4 Alt. 1 BauGB decken sich mit je-
nen fur Bebauungsplane in § 9 Abs. 1 Nr. 12

348 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 130. EL. 2018,8 5 Rn. 29c.

349 Vgl. Gierke, in: Brigelmann, BauGB, 60. EL. 2006, § 5
Rn. 163, wonach nur Flachen fur die 6ffentliche Da-
seinsvorsorge umfasst sind; unerheblich ist dabei, ob
der Betreiber der Anlage privat oder o6ffentlich-recht-
lich organisiert ist, Mitschang, in: Battis/Krautzber-
ger/Loéhr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 5 Rn. 19; zu den Dar-
stellungsmaglichkeiten hinsichtlich der Warmeversor-
gung gehdren u. a. Heizkraftwerke und Fernheizkraft-
werke, Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, 130. EL. 2018, § 5 Rn. 31.

350 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 130. EL. 2018,§ 5 Rn. 31.
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BauGB3?, sodass auf die dortigen Ausfuh-
rungen (unter dd)(1)) verwiesen werden
kann.

Ferner sind auch Darstellungsmoglichkei-
ten nach § 5 Abs. 2 Nr. 4 Alt. 5 BauGB (Fla-
chen fur Hauptversorgungsleitungen) fur
die Umsetzung kommunaler Warmeplane,
namlich fur leitungsgebundene Warmever-
sorgung, relevant. Die Darstellung von
Hauptversorgungs- und Hauptabwasserlei-
tungen umfasst u. a. unter- und oberirdi-
sche Kabel oder Rohren zur &ffentlichen
Versorgung mit Warme3*. Die Erforderlich-
keit einer solchen Darstellung ist einzelfall-
bezogen zu beurteilen3*,

Zu beachten ist, dass die Darstellungsmég-
lichkeiten nach § 5 Abs. 2 Nr. 4 BauGB sich
nicht nur auf die Darstellung der Flachen
beschranken, sondern auch die Kennzeich-
nung der Lage der Einrichtungen und Anla-
gen beinhalten konnen3%,

(3) Nachrichtliche Ubernahme von
Planungen

Nach § 5 Abs. 4 BauGB sollen u. a. Planun-
gen und sonstige Nutzungsregelungen, die
nach anderen gesetzlichen Vorschriften
festgesetzt sind, nachrichtlich Ubernom-
men werden. Sollen bedeutet hier, dass in
der Regel die Pflicht zur Aufnahme besteht,
es sei denn, es bestehen besondere
Grunde, die gegen eine Aufnahme der ent-
sprechenden Planungen sprechen®%®. Zu
den zu Ubernehmenden Planungen geho-
ren zwar vornehmlich privilegierte Fachpla-
nungen nach § 38 BauGB, jedoch auch an-
dere raumbeeinflussende Planungen, wie

351 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 130. EL. 2018, § 5 Rn. 31.

352 Gierke, in: Brugelmann, BauGB, 60. EL. 2006, § 5
Rn. 163.

353 Gierke, in: Brigelmann, BauGB, 60. EL. 2006, § 5
Rn.167.

354 Gierke, in: Brigelmann, BauGB, 60. EL. 2006, § 5
Rn. 167.

355 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 130. EL. 2018, § 5 Rn. 34.

356 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 145. EL 2022, § 5 Rn. 70; Mitschang, in: Bat-
tis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 5 Rn. 44.
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die Landschaftsplanung3’. Voraussetzung Bezug auf die Auswahl konkreter Festset-
fur die Pflicht zur nachrichtlichen Uber- zungen in Bebauungsplanen nicht frei, son-
nahme ist allerdings, dass die Planungen dern an den gesetzlich vorgegebenen, ab-
nach anderen gesetzlichen Vorschriften - schlieBenden Festsetzungskatalog des § 9
also keinen des Baugesetzbuches - festge- BauGB gebunden, der wiederum hinsicht-
setzt wurden. Damit kommen aktuell zu- lich der Festsetzungsmaglichkeiten nach
mindest die noch informellen, nicht auf ge- § 9 Abs.1Nr.1und Nr.2 BauGB durch die
setzlichen Vorschriften beruhenden kom- Baunutzungsverordnung (BauNVO)3° kon-
munalen Warmeplane fur eine nachrichtli- kretisiert wird. Zudem ist an dieser Stelle
che Ubernahme gemafl § 5 Abs. 4 BauGB anzumerken, dass entsprechende Festset-
nicht in Betracht. Abhangig von den vom zungen jeweils nur im Einzelfall auf der Ba-
Bund geplanten Regelungen zur kommu- sis einer sorgfaltigen Abwagung gemaR §1
nalen Warmeplanung, kann in Zukunft eine Abs. 7 BauGB in Bezug auf das konkrete
nachrichtliche Ubernahme erforderlich Plangebiet erfolgen.

werden. Sehen die Regelungen zur kom-
munalen Warmeplanung zum Beispiel die
verbindliche Festlegung von bestimmten
Eignungsbereichen vor, so ware in Flachen-
nutzungsplanen von einer Pflicht zur nach-
richtlichen Ubernahme auszugehen.

Nachfolgend werden die grundsatzlich zur
VerflUgung stehenden Festsetzungsmog-
lichkeiten fur die Umsetzung von kommu-
nalen Warmeplanen erlautert. Somit wer-
den Festsetzungsmoglichkeiten in Bezug
auf die Energieerzeugung, die Energiever-

SchlieBlich ist zu betonen, dass durch die sorgung und den Energieverbrauch in den
nachrichtliche Ubernahme einer entspre- Blick genommen. Dabei wird zunachst auf
chenden Planung diese nicht zu einer bau- solche Festsetzungsmoglichkeiten einge-
leitplanerischen Darstellung im Flachen- gangen, die unmittelbaren Bezug zur War-
nutzungsplan wird**®. Die nachrichtliche meplanung haben. Daran anschliefRend
Ubernahme hat lediglich eine informatori- werden weitere Festsetzungsmoglichkei-
sche Funktion hinsichtlich der bestehen- ten besprochen, die keinen unmittelbaren
den und die stadtebauliche Entwicklung Energiebezug aufweisen, die allerdings fur
beeinflussenden Planungen im Gemeinde- die Warmeplanung nutzbar gemacht wer-
gebiet, die auf einer anderen gesetzlichen den kénnen.
Grundlage beruhen**,

m Festsetzungsmoglichkeiten in Be-
dd) Begrenzte Festsetzungsmaoglichkei- zug auf Warmeversorgungsinfrastruktur

tBeanulé‘rI’nBBebauungsplan nach §9 Aus dem Katalog der Festsetzungsmaoglich-

keiten des § 9 Abs. 1 BauGB kommen jene
Von besonderer Bedeutung fur die Umset- der Nummer. 12,13 und 21 zur Umsetzung
zung von Warmeplanen kénnen insbeson- von Warmeversorgungsinfrastrukturen in
dere die Festsetzungsmaoglichkeiten in Be- Betracht. GemafR3 § 9 Abs. 1 Nr.12 BauGB
bauungsplanen nach § 9 BauGB sein. konnen Gemeinden Flachen zur zentralen

und dezentralen Erzeugung, Verteilung,
Nutzung oder Speicherung von Strom,
Warme oder Kalte aus erneuerbaren Ener-
gien oder Kraft-Warme-Kopplung festset-
zen. Wie schon bei den Darstellungsmég-

Im Rahmen der Aufstellung, Erganzung
oder Anderung von Bebauungspldnen bie-
ten sich den Gemeinden weitere Instru-
mente zur Umsetzung kommunaler War-

meplane. lichkeiten nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 b) BauGB
Da die Aufstellung von Bebauungsplanen sind hier die Begriffe der erneuerbaren
mit der Einschrankung des Eigentums- Energien und der Anlagen und Einrichtun-
grundrechts gemaf Art. 14 Abs. 1S. 2 GG gen umfassend zu verstehen und umfassen
verbunden ist, sind die Gemeinden in samtliche hierfUr gebotenen Anlagen®.
357 Schrédter/Otto, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, 360 Baunutzungsverordnung in der Fassung der Be-
§ 5Rn. 88. kanntmachung vom 21. November 2017 (BGBI. |
358 Gierke, in: Brigelmann, BauGB, 123. EL. 2022,§ 5 S. 3780), die zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom
RN. 222. ' ' ' ' 4. Januar 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 6) geandert worden ist.
39 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, *'Vgl. sefker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
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Ebenso erfolgt die Festsetzung hier nach
Nummer 7 der Anlage zur Planzeichenver-
ordnung??2,

§ 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB ermoglicht damit zu-
nachst einmal, dass entsprechende Versor-
gungsanlagen grundsatzlich in samtlichen
Baugebieten vorgesehen werden kénnen,
sofern ihre Vertraglichkeit mit dem jeweili-
gen Baugebietstyp sichergestellt ist.
Gleichwohl| mussen bei der Festsetzung
von Versorgungsanlagen bspw. in Wohnge-
bieten schadliche Umwelteinwirkungen
der Anlagen und diesbezugliche fachge-
setzliche Vorgaben berucksichtigt wer-
den3%, Darlber hinaus ermoglicht § 9 Abs. 1
Nr.12 BauGB eine konkrete raumliche Ver-
ortung von Versorgungsanlagen und dies
unabhangig von der Festsetzung von Bau-
gebieten3®,

SchlieB3lich kann im Wege dieser Festset-
zungsmoglichkeit ein bestimmter Anlagen-
typ, also zum Beispiel (Block-)Heizkraft-
werke oder grof3e solar- und geothermi-
sche Anlagen, festgesetzt werden. Mit die-
ser Vorgabe kann die Gemeinde demnach
verhindern, dass der Bau einer auf fossilen
Brennstoffen basierenden Warmeerzeu-
gungsanlage ermoglicht wird3®. Allerdings
gilt es zu berlcksichtigen, dass § 9 Abs. 1
Nr.12 BauGB keine Pflicht zur Errichtung
entsprechender Versorgungsanlagen be-
grundet, sondern lediglich Nutzungen ver-
bietet, die der Errichtung der festgesetzten
Versorgungsanlagen zuwiderlaufen%®, Fer-
ner ist auch zu berlcksichtigen, dass die
Festsetzungsmaoglichkeit nach § 9 Abs. 1
Nr.12 BauGB Anlagen und Einrichtungen
der &6ffentlichen Versorgung umfasst, was
jedoch eine private Rechtstragerschaft
oder die Versorgung eines nur begrenzten
Personenkreises, wie dies etwa bei Nahwar-
menetzen der Fall ist, nicht von der Festset-
zungsmoglichkeit ausschlieBt*¢”. Ausge-
schlossen sind hingegen nicht gewerbliche
Eigenversorgungsanlagen, die nur einzelne

362 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 141. EL. 2021,§ 9 Rn. 111

363 Kahl/Schmidtchen, Kommunaler Klimaschutz durch
Erneuerbare Energien, 2013, S. 148.

364 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 142. EL. 2021, § 1 Rn. 109.

365 Kahl/Schmidtchen, Kommunaler Klimaschutz durch
Erneuerbare Energien, 2013, S. 148.

366 Gierke, in: Brigelmann, BauGB, 120. EL. 2021,§ 9
Rn. 523.

73

Hauser versorgen. § 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB
ermoglicht die Festsetzung von Hauptanla-
gen, was bedeutet, dass Nebenanlagen, wie
zum Beispiel Anlagen zur Nutzung von So-
larenergie an oder auf Dach- und Aufer-
wandflachen oder auch Kraft-Warme-
Kopplungsanlagen, die gemal § 14 Abs. 3
i.V.m.Abs.1S. 2 BauNVO als Nebenanla-
gen einzuordnen und damit planungs-
rechtlich zulassig sind, nicht von der Fest-
setzungsmoglichkeit des § 9 Abs. 1 Nr. 12
BauGB umfasst werden®®, AuBerdem
kommt es bei den Festsetzungen nach § 9
Abs. 1 Nr.12 BauGB auch nicht auf die ortli-
che Bedeutung der dortigen Inhalte an, so-
dass auch Anlagen und Einrichtungen fur
die Uberdrtliche Versorgung im Rahmen
der Nummer 12 festgesetzt werden kon-
nen3%,

In engem Zusammenhang zu § 9 Abs. 1

Nr. 12 BauGB steht die Méglichkeit, die Fuh-
rung von oberirdischen oder unterirdischen
Versorgungsanlagen und -leitungen festzu-
setzen. Im Hinblick auf die Umsetzung von
Warmeplanen kann gemaf § 9 Abs. 1 Nr. 13
BauGB zum Beispiel die FUhrung von War-
menetzen festgesetzt werden. Die Festset-
zung gemanB § 9 Abs. 1 Nr. 13 BauGB ge-
wahrleistet zum einen die planungsrechtli-
che Zulassigkeit der Versorgungsanlagen
und -leitungen auf den festgesetzten Fla-
chen. Zum anderen verbietet § 9 Abs. 1

Nr. 13 BauGB ebenso wie § 9 Abs. 1 Nr. 12
BauGB eine Nutzung der festgesetzten Fla-
chen in einer Art und Weise, dass eine Lei-
tungsfihrung dort verhindert wird?3".

Abzugrenzen ist die Festsetzungsmaglich-
keit des § 9 Abs. 1 Nr. 13 BauGB von der
Festsetzungsmoglichkeit nach § 9 Abs. 1

Nr. 21 BauGB, die die Festsetzung von Fla-
chen, welche mit Leitungsrechten zuguns-
ten der Allgemeinheit, eines ErschlieBungs-
tragers oder eines beschrankten Personen-
kreises belastet werden kénnen, beinhal-
tet®”!. Wahrend § 9 Abs. 1 Nr. 13 BauGB die

387 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 141. EL. 2021, § 9 Rn. 110.

368 Gjerke, in: Brugelmann, BauGB, 114. EL. 2020, § 9
Rn. 515.

389 Ehlich, Vorbeugender und anpassender Klima-
schutz in der bauplanungsrechtlichen Abwagung,
2016, S. 196.

370 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 142. EL. 2021,§ 9 Rn. T15.

3718 9 Abs. 1 Nr. 13 BauGB betrifft Leitungen, fur die be-
reits das Leitungsrecht abgesichert ist, § 9 Abs. 1 Nr. 21
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planungsrechtliche Zulassigkeit der Fuh-
rung von Versorgungsanlagen und -ein-
richtungen auf den so festgesetzten Fla-
chen sichert, dient § 9 Abs. 1 Nr. 21 BauGB
der Festsetzung von Flachen, die mit Lei-
tungsrechten zu belasten sind*”2. Zur Unter-
stUtzung des Vollzugs von bspw. Warmelei-
tungen kann eine VerknUpfung von beiden
Festsetzungsmoglichkeiten sinnvoll sein®7,

(2) Heizstoffverwendungsverbote und
-beschrankungen (§ 9 Abs. 1 Nr. 23 a)
BauGB)

Eine weitere Festsetzungsmaglichkeit mit
unmittelbarem Warmeplanungsbezug bie-
tet § 9 Abs. 1 Nr. 23a BauGB. Danach kénnen
in einem Bebauungsplan Gebiete festge-
setzt werden, in denen zum Schutz vor
schadlichen Umwelteinwirkungen im Sinne
des Bundesimmissionsschutzgesetzes be-
stimmte Luft verunreinigende Stoffe nicht
oder nur beschrankt verwendet werden
durfen. Schadliche Umwelteinwirkungen
sind in § 3 Abs. 1 BImSchG definiert als Im-
missionen, die nach Art, Ausmaf oder
Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche
Nachteile oder erhebliche Belastigungen
fur die Allgemeinheit oder die Nachbar-
schaft herbeizufUhren®4 Auch Luftverun-
reinigungen zahlen nach § 3 Abs. 2 BIm-
SchG zu Immissionen im Sinne des Geset-
zes und werden in § 3 Abs. 4 BImSchG als
Veranderungen der naturlichen Zusam-
mensetzung der Luft definiert, sodass auch
Kohlenstoffdioxid nach Uberwiegender An-
sicht hierzu zahlt%”>. § 9 Abs. 1 Nr. 23a BauGB
ermoglicht es somit grundsatzlich aus stad-
tebaulichen Grunden die Verwendung von
bestimmten Heizstoffen wie zum Beispiel
Kohle, Heizol oder Holz zu verbieten, bei

BauGB hingegen soll fUr ein solches Recht erst die
bauplanungsrechtlichen Voraussetzungen schaffen:
Schrédter/Maller, in: Schrédter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 9
RN.147.

372 S6fker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 141. EL. 2021, § 9 Rn. 163.

373 \vgl. Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, 141. EL. 2021, § 9 Rn. 163, wonach eine sol-
che Kombination insbesondere auf privaten Flachen
erforderlich sein kann.

374 Diese Definition ist auch imn Rahmen des § 9 Abs. 1
Nr. 23 a BauGB anwendbar, Rath/Ekardt, Koommunale
Warmewende: Bau- und kommmunalrechtliche Hand-
lungsoptionen, ZNER 2021, S. 12 (15).

375 Rath/Ekardt, Kommunale Warmewende: Bau- und
kommunalrechtliche Handlungsoptionen, ZNER 2021,
S. 12 (15); Reidt, Heizstoffverwendungsverbote und CO»-
Schwellenwerte in Bebauungsplanen — Moglichkeiten

denen durch ihre Verbrennung u. a. der
luftverunreinigende Stoff Kohlenstoffdioxid
freigesetzt wird.

Problematisch ist die Moglichkeit entspre-
chende Festsetzungen in Bebauungspla-
nen zu treffen allerdings in zweierlei Hin-
sicht. Zum einen wird bezweifelt, dass die
Festsetzungsmaglichkeit nach § 9 Abs. 1

Nr. 23a BauGB im Rahmen der Bebauungs-
planung allein aus globalen Klimaschutz-
grunden erfolgen kann. Zum anderen ist
eine Sperrwirkung des § 5 Abs. 2 BImSchG
ZU beachten, sofern von Festsetzungen
nach § 9 Abs. 1 Nr. 23a BauGB Anlagen um-
fasst werden, die dem Treibhausgas-Emissi-
onshandelsgesetz (TEHG)®® unterliegen®”’.

Trotz der Erganzungen von Klimaschutz
und Klimaanpassung bei den stadtebauli-
chen Aufgaben des §1Abs. 5S. 2 BauGB
und den Abwagungsbelangen des § 1a
Abs. 5 BauGB ist insbesondere die Festset-
zungsmoglichkeit nach § 9 Abs. 1 Nr. 23a
BauGB weiterhin umstritten. Teilweise wird
die Festsetzungsmoglichkeit des § 9 Abs. 1
Nr.23a BauGB allgemein aus globalen Kili-
maschutzgrinden abgelehnt®®. Stattdes-
sen komme die Festsetzung eines Heiz-
stoffverwendungsverbots oder einer Heiz-
stoffverwendungsbeschrankung nur in Be-
tracht, wenn im zu betrachtenden Plange-
biet eine konkrete klimatische Belastungs-
situation vorliege oder das Gebiet in dieser
Hinsicht besonders schutzwlrdig sei”.
Teilweise wird zwar auf das Erfordernis ei-
ner solchen ortlichen klimatischen Belas-
tungssituation, wie sie bspw. in einem Kes-
selgebiet oder einem Smoggebiet gegeben
ist, fur die Festsetzung eines Heizstoffver-
wendungsverbots nach § 9 Abs. 1 Nr. 23a

fur einen kommunalen Beitrag zum Klimaschutz, UPR
2020, S. 489 (491); a. A. offenbar Ehrmann, in der An-
merkung zu BVerwG, Urt. v. 14.9.2017 - 4 CN 6/16, Fest-
setzung von CO,-Grenzwerten in Bebauungsplan
rechtswidrig, NVwZ 2018, S. 322 (327).

376 Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz vom 21. Juli
2011 (BGBI. 1 S.1475), das zuletzt durch Artikel 18 des Ge-
setzes vom 10. August 2021 (BGBI. | S. 3436) geandert
worden ist.

377 BVerwG, Urt. v. 14.09.2017 — 4 CN 6/16, NVwZ 2018,
S. 322 ff.

378 Gierke, in: Brugelmann, BauGB, 116. EL. 2020, § 9
Rn. 922.

379 Reidt, Heizstoffverwendungsverbote und CO--
Schwellenwerte in Bebauungsplanen — Méglichkeiten
fur einen kommunalen Beitrag zum Klimaschutz, UPR
2020, S. 489 ff.
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BauGB verzichtet®°. Allerdings wird ein Re-
gelungsbedurfnis, welches sich aus der
spezifischen ortlichen Situation ergibt, oder
spezifische ortliche Planungsziele gefor-
dert®*®. Wann genau eine solche spezifische
ortliche Situation oder spezifischen ortli-
chen Planungsziele vorliegen, bleibt offen.

Denkbar ware, dass das Erfordernis eines
spezifischen ortlichen Planungsziels bei der
Umsetzung kommunaler Warmeplane er-
fallt ist, denn ein auf Basis eines solchen
Plans vorgesehenes Heizstoffverwendungs-
verbot fur ein Gebiet beruht ja dann gerade
auf der spezifischen ortlichen Planung in
Form des kommunalen Warmeplans. Da es
allerdings generell schwierig ist, Ma3nah-
men fur den zwingend globalen Klima-
schutz von spezifischen értlichen Begeben-
heiten abhangig zu machen®?, ist das Erfor-
dernis einer spezifischen ortlichen Situation
als Voraussetzung fur Festsetzungen nach
§ 9 Abs. 1 Nr. 23a BauGB abzulehnen. Folg-
lich konnen Festsetzungen nach § 9 Abs. 1
Nr. 23a BauGB aus Grunden des globalen
Klimaschutzes getroffen werden, ohne dass
hierfur eine klimatische Belastung des kon-
kreten Plangebiets erforderlich ist®3. Das
von der Gegenansicht zitierte Urteil des
BVerwG?3®* widerspricht dieser Ansicht im
Ubrigen nicht. Dessen Aussagen zur Erfor-
derlichkeit eines ortlichen Bezugs und der
Nichtzulassigkeit der alleinigen Zielsetzung
des allgemeinen Klimaschutzes beziehen
sich nicht allgemein auf die Festsetzungs-
moglichkeit eines Heizstoffverwendungs-
verbots oder -beschrankung. Vielmehr be-
ziehen sich die Aussagen nur auf die Falle,
in denen die Gemeinde fur den Geltungs-
bereich eines Bebauungsplans, in dessen

380 Arndt, Klimaschutz und Klimaanpassung in der
Bauleitplanung, UPR 2020, S. 481 (486); Kahl, Klima-
schutz durch die Kommunen — Méglichkeiten und
Grenzen, ZUR 2010, S. 395 (396).

381 Arndit, Klimaschutz und Klimaanpassung in der Bau-
leitplanung, UPR 2020, S. 481 (486).

382 Dies erscheint auch vor dem Hintergrund des in § 3
Abs. 2 KSG verankerten Ziels, bis zum Jahr 2045 Netto-
Treibhausgasneutralitat zu erreichen, problematisch.

383 Rath/Ekardt, Kommmunale Warmewende: Bau- und
kommunalrechtliche Handlungsoptionen, ZNER 2021,
S.12 (15); Emrich/Skrobek, Méglichkeiten und Grenzen
einer klimaschutzgerechten kommmunalen Bauleitpla-
nung, DVP 2022,S.3 (5 m. w. N).

384 BVerwG, Urt. v.14.9.2017 - 4 CN 6/16, NVwZ 2018,
S. 322 ff.

385 B\erwG, Urt. v. 14.9.2017 — 4 CN 6/16, NVwZ 2018,
S. 322 (325).
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Geltungsbereich Anlagen liegen, die dem
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz un-
terliegen, selbst Grenzwerte festsetzt und
sich damit an die Stelle des Gesetzgebers
setzt oder wenn die Gemeinde auf Grund-
lage des Emissionsfaktors bestimmte
Brennstoffe verbietet oder nur einge-
schrankt zulasst®®, Aus der genannten Ent-
scheidung ergibt sich also lediglich, dass es
der Gemeinde verwehrt ist, die Verwen-
dung fossiler Brennstoffe in Anlagen, die
dem Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz
unterliegen, im Bebauungsplan davon ab-
hangig zu machen, dass die eingesetzten
Stoffe bestimmte CO,-Emissionsfaktoren
nicht Uberschreiten. Denn eine solche Fest-
setzung widerspricht dem Regelungskon-
zept des Treibhausgas-Emissionshandels-
gesetzes, das bei der Auslegung des § 9
Abs. 1 Nr. 23a BauGB zu beachten ist38. Mit
Blick auf den Gebaudesektor gilt diese Ein-
schrankung nicht; jedenfalls solange dieser
noch nicht vom Treibhausgas-Emissions-
handelsgesetz erfasst wird*®’.

Die Festsetzung eines Anschluss- und Be-
nutzungszwangs oder die Pflicht zur Nut-
zung bestimmter Warmequellen kann hin-
gegen nicht auf der Grundlage des § 9
Abs. 1 Nr. 23a BauGB erfolgen328, Gleichwohl
kann ein solcher auf anderen landesrechtli-
chen Vorschriften gestutzter Anschluss-
und Benutzungszwang durch ein gleichzei-
tiges, auf fossile Brennstoffe bezogenes
Verwendungsverbot nach § 9 Abs. 1 Nr. 23a
BauGB unterstutzt werden, da so bauleit-
planerisch der Einsatz von mit solchen
Brennstoffen beschickter Anlagen unter-
bunden wird3®e,

386 BVerwG, Urt. v. 14.9.2017 - 4 CN 6/16, NVwZ 2018,
S.322.

387 Dies wird sich allerdings in Zukunft andern, siehe
etwa: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemit-
teilungen/2023/04/230418-europaisches-parlament-be-
statigt-einigung-zur-reform-des-eu-emissionshan-
del.html#:~text=EUR%20f%C3%BCr%20den%20Zeit-
raum%202021%2D2030.&text=Die%20Eini-
gung%20sieht%20zu-
dem%20vor,%C3%A4hnlich%20dem%20nationa-
len%20deutschen%20Brennstoffemissionshandel.

388 Sifker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 142. EL. 2021, § 9 Rn. 187.

389 Ehlich, Vorbeugender und anpassender Klima-
schutz in der bauplanungsrechtlichen Abwagung,
2016, S. 205.


https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2023/04/230418-europaisches-parlament-bestatigt-einigung-zur-reform-des-eu-emissionshandel.html#:~:text=EUR%20f%C3%BCr%20den%20Zeitraum%202021%2D2030.&text=Die%20Einigung%20sieht%20zudem%20vor,%C3%A4hnlich%20dem%20nationalen%20deutschen%20Brennstoffemissionshandel
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2023/04/230418-europaisches-parlament-bestatigt-einigung-zur-reform-des-eu-emissionshandel.html#:~:text=EUR%20f%C3%BCr%20den%20Zeitraum%202021%2D2030.&text=Die%20Einigung%20sieht%20zudem%20vor,%C3%A4hnlich%20dem%20nationalen%20deutschen%20Brennstoffemissionshandel
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2023/04/230418-europaisches-parlament-bestatigt-einigung-zur-reform-des-eu-emissionshandel.html#:~:text=EUR%20f%C3%BCr%20den%20Zeitraum%202021%2D2030.&text=Die%20Einigung%20sieht%20zudem%20vor,%C3%A4hnlich%20dem%20nationalen%20deutschen%20Brennstoffemissionshandel
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2023/04/230418-europaisches-parlament-bestatigt-einigung-zur-reform-des-eu-emissionshandel.html#:~:text=EUR%20f%C3%BCr%20den%20Zeitraum%202021%2D2030.&text=Die%20Einigung%20sieht%20zudem%20vor,%C3%A4hnlich%20dem%20nationalen%20deutschen%20Brennstoffemissionshandel
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2023/04/230418-europaisches-parlament-bestatigt-einigung-zur-reform-des-eu-emissionshandel.html#:~:text=EUR%20f%C3%BCr%20den%20Zeitraum%202021%2D2030.&text=Die%20Einigung%20sieht%20zudem%20vor,%C3%A4hnlich%20dem%20nationalen%20deutschen%20Brennstoffemissionshandel
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2023/04/230418-europaisches-parlament-bestatigt-einigung-zur-reform-des-eu-emissionshandel.html#:~:text=EUR%20f%C3%BCr%20den%20Zeitraum%202021%2D2030.&text=Die%20Einigung%20sieht%20zudem%20vor,%C3%A4hnlich%20dem%20nationalen%20deutschen%20Brennstoffemissionshandel
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2023/04/230418-europaisches-parlament-bestatigt-einigung-zur-reform-des-eu-emissionshandel.html#:~:text=EUR%20f%C3%BCr%20den%20Zeitraum%202021%2D2030.&text=Die%20Einigung%20sieht%20zudem%20vor,%C3%A4hnlich%20dem%20nationalen%20deutschen%20Brennstoffemissionshandel
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2023/04/230418-europaisches-parlament-bestatigt-einigung-zur-reform-des-eu-emissionshandel.html#:~:text=EUR%20f%C3%BCr%20den%20Zeitraum%202021%2D2030.&text=Die%20Einigung%20sieht%20zudem%20vor,%C3%A4hnlich%20dem%20nationalen%20deutschen%20Brennstoffemissionshandel
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Ein Verbot nach § 9 Abs. 1 Nr. 23a BauGB
kann jedoch nur stoff- und nicht anlagen-
bezogen festgesetzt werden®*®°. Ebenso ist
eine Festsetzung mit einem Verbot von sol-
chen Heizstoffen, deren Verbrennung ei-
gens von der Gemeinde festgelegte Emissi-
onsgrenzwerte Uberschreitet, als letztlich
anlagenbezogen wirkende Bestimmung
unzulassig3.

Grundsatzlich kédnnen Festsetzungen nach
§ 9 Abs. 1 Nr. 23a BauGB auch im Wege ei-
ner Uberplanung bestehender Baugebiete
erfolgen. Allerdings kdnnte in diesen Fallen
der Grundsatz des Bestandschutzes zu be-
ricksichtigen sein, indem das Verbren-
nungsverbot beziehungsweise die Verbren-
nungseinschrankung zum Beispiel nur bei
wesentlichen Umbauten oder Sanierungen
greift oder ausreichend lange Ubergangs-
zeitrdume vorgesehen werden??, Auch
konnte bei einer derartigen Festsetzung
zur Wahrung der Verhaltnismafigkeit zu
berlcksichtigen sein, ob z. B. eine vertret-
bare alternative Warmeversorgung verfug-
bar 3 und den betroffenen Eigentimern
auch wirtschaftlich zumutbar ist34

Ein solches Verbrennungsverbot kann
schlief3lich von der Gemeinde bauaufsicht-
lich oder durch ein Baugebot nach § 176
Abs. 1 Nr. 2 BauGB durchgesetzt werden3®,

390 Arndt, Klimaschutz und Klimaanpassung in der Bau-
leitplanung, UPR 2020, S. 481 (487).

39 Reidt, Heizstoffverwendungsverbote und CO-»-
Schwellenwerte in Bebauungsplanen — Moglichkeiten
fur einen kommunalen Beitrag zum Klimaschutz, UPR
2020, S. 489 (492); VGH Mannheim, Urt.v. 29.7.2015-3 S
2492/13, ZfBR 2015, S. 795 (798); das BVerwG hat die
Frage, ob es sich bei der im vorgenannten Urteil des
VGH Mannheim beschriebenen Festsetzung um eine
heizstoffbezogene oder letztlich anlagenbezogene
Festsetzung handelt im Urt. v. 14.9.2017 — 4 CN 6/16,
NVwZ 2018, S. 322 (323) offen gelassen - siehe auch
Kllpmann, Anmerkung zu BVerwG Urt. v. 14.9.2017 - 4
CN 6/16, juris BVerwG 6/2018 Anm. 4.

392 Kahl/Schmidtchen, Kornmunaler Klimaschutz durch
Erneuerbare Energien, 2013, S. 151.

393 Reidt, Heizstoffverwendungsverbote und CO-
Schwellenwerte in Bebauungsplanen — Moglichkeiten
fUr einen kommunalen Beitrag zum Klimaschutz, UPR
2020, S. 489.

(3) Bauliche oder technische Maf3nah-
men fur die Erzeugung, Nutzung oder
Speicherung erneuerbarer Energien oder
aus Kraft-Warme-Kopplung, § 9 Abs. 1

Nr. 23 b) BauGB

Ausschlie3lich in Bezug auf die Neuerrich-
tung von Gebauden oder bestimmten sons-
tigen baulichen Anlagen kann gemaf § 9
Abs. 1 Nr. 23 b) BauGB festgesetzt werden,
dass bestimmte bauliche und sonstige
technische MalBnahmen fur die Erzeugung,
Nutzung oder Speicherung von Strom,
Warme oder Kalte aus erneuerbaren Ener-
gien oder Kraft-Warme-Kopplung getroffen
werden mussen. Vor der Klimaschutzno-
velle des Baugesetzbuches 2011 war es um-
stritten, ob Uber § 9 Abs. 1 Nr. 23 b) BauGB
eine Pflicht zur Installation von erneuerba-
ren Energien Anlagen vorgeschrieben wer-
den darf, oder ob lediglich solche MaBnah-
men vorgegeben werden kénnen, die den
Einsatz solcher Anlagen férdern. Nach der
Auffassung der Uberwiegenden Literatur,
kann auf der Grundlage des geltenden § 9
Abs. 1 Nr. 23 b) BauGB nunmehr grundsatz-
lich die Installation von bestimmten erneu-
erbaren Energien Anlagen vorgeschrieben
werden*¢ Zur Umsetzung kommunaler
Warmeplane kénnen fur neu zu errich-
tende Cebaude oder bauliche Anlagen ins-
besondere Festsetzungen Uber die Errich-
tung von Solarthermieanlagen, Warme-
pumpen oder auch technische Vorkehrun-
gen fur einen Nah- oder Fernwarmean-
schluss in Betracht kommen3¥. Allerdings
ist in diesem Fall insbesondere der Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatz zu beachten3%®,

394 Rath/Ekardt, Kommunale Warmewende: Bau- und
kommunalrechtliche Handlungsoptionen, ZNER 2021,
S.12 (16).

395 Schrédter/Méller, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019,
§ 9 Rn. 164.

3% M. w. N. Kahl/Schmidtchen, Kornmunaler Klima-
schutz durch Erneuerbare Energien, 2013, S. 153 f.

397 Allgemein zu dieser nicht abschlieBenden Aufzah-
lung technischer MaBnahmen: Schrédter/Méller, in:
Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 9 Rn. 175.

398 Raschke, Rechtsfragen kommunaler Klimaschutz-
maBnahmen, 2013, S. 81; dazu, dass insbesondere Wirt-
schaftlichkeitserwagungen die VerhaltnismaRigkeit
von Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 23a, b BauGB in
Frage stellen konnen und als Konsequenz, dass von
solchen energietechnischen Festsetzungen im Rah-
men des Bebauungsplans eher abgesehen und sie in
stadtebaulichen Vertragen, im Vorhaben und Erschlie-
Bungsplan oder auch im Kaufvertrag verortet werden
sollten: Schrédter/Méller, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl.
2019,§9 Rn. 178
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Somit ist v. a. im Hinblick auf das Kriterium
der Erforderlichkeit eine umfassende Ana-
lyse und ausfuhrliche Begriundung gebo-
ten.

Die wohl rein akademische Frage, ob mit

§ 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB Uber die Errich-
tungspflicht hinaus auch eine Benutzungs-
pflicht der Anlagen festgesetzt werden
kann, kann vorliegend offen bleiben, da in
der Praxis davon auszugehen ist, dass die
errichteten Anlagen auch in Betrieb ge-
nommen werden3®,

(4) Indirekte Festsetzungsmaoglichkei-
ten

Uber die beschriebenen Festsetzungsmog-
lichkeiten hinaus enthalten § 9 Abs. 1 Nr. 1,
2,10, 24 und 25 BauGB Festsetzungsmog-
lichkeiten, mit denen zumindest indirekt
die Umsetzung einer kommunalen Warme-
planung geférdert werden kann. So kénnen
gemanB § 9 Abs. 1 Nr.1BauGB zum Beispiel
durch die Vorgabe einer bestimmten
Grundflachenzahl und Geschossflachenzahl
Vorgaben in Bezug auf die Kompaktheit
von Gebauden gemacht werden, die ihrer-
seits potenziell Einfluss auf den Heizwar-
mebedarf eines Gebaudes haben kann*°°,

§ 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB ermoglicht es, durch
entsprechende Vorgaben in Bezug auf die
Stellung von Gebauden (Stdausrichtung)
die optimale Nutzung der solaren Strah-
lungsenergie zu gewahrleisten. Durch die
Festlegung nicht Uberbaubarer Grund-
stucksflachen kann hingegen zum einen ei-
ner Verschattung von Solaranlagen vorge-
beugt werden oder es kébnnen Flachen fur
die Errichtung eines Erdwarmekollektors
vorgehalten werden. Dem gleichen Zweck
kann auch eine Freihaltung von Flachen
gemafRB § 9 Abs. 1 Nr. 10 BauGB dienen.
SchlieBlich wird in Bezug auf § 9 Abs. 1

Nr. 24 BauGB diskutiert, ob dieser als
Grundlage fur die Festsetzung von Anfor-
derungen an die Warmedammung von GCe-
bauden oder eine Pflicht zur Nutzung der
Solarenergie dienen kann?. Fraglich ist
hierbei allerdings, ob etwa die Pflicht zur

399 Ausfuhrlicher zu dieser umstrittenen Frage:
Schrédter/Méller, in: Schrédter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 9
Rn.176.

400 Kahl/Schmidtchen, Kommunaler Klimaschutz
durch Erneuerbare Energien, 2013, S. 142 f.

401 M. w. N. Raschke, Rechtsfragen kommunaler Klima-
schutzmafB3nahmen, 2013, S. 81f.
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Realisierung bestimmter Warmedam-
mungsmafBnahmen der Schutzrichtung der
Norm dient, also der Vermeidung schadli-
cher Umwelteinwirkungen oder sonstiger
Gefahren im Sinne des Bundesimmissions-
schutzgesetzes“®?. Da durch das Energie-
fachrecht generell umfangreiche Vorgaben
hinsichtlich der Warmeschutzvorgaben ge-
regelt sind, ist es zudem fraglich, ob neben
diesen fachrechtlichen Vorgaben weitere
Pflichten in Bezug auf Warmedammungs-
standards im Wege der Bebauungsplanung
Uberhaupt erforderlich sind. Schliel3lich
konnen bzw. sollten Pflanzgebote, etwa von
Baumen, nach § 9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB der-
gestalt erfolgen, dass durch die festgesetz-
ten Baume eine Verschattung von Solar-
energieanlagen vermieden wird.

(5) Festsetzungsmaoglichkeiten auf-
grund landesrechtlicher Vorschriften

Uber die Festsetzungsmoglichkeiten des
Katalogs des § 9 Abs. 1 BauGB hinaus, kon-
nen gemaf § 9 Abs. 4 BauGB zudem auf
Landesrecht beruhende, insbesondere bau-
ordnungsrechtliche und gestalterische Vor-
gaben in Bebauungsplane integriert wer-
den*%, Folglich gilt es zu prufen, ob sich
auch auf diesem Wege Inhalte kommuna-
ler Warmeplane in Bebauungsplanen um-
setzen lassen.

§ 9 Abs. 4 BauGB setzt zunachst voraus,
dass die auf Landesrecht beruhenden Vor-
gaben in einem sachlichen Zusammen-
hang des Bebauungsplans stehen mussen,
damit diese von der Gemeinde in den Be-
bauungsplan aufgenommen werden kon-
nen. Daraus folgt, dass die Regelungen je-
denfalls flachenbezogen sein mussen, d.h.
ortliche Bauvorschriften Uber Ersatzzahlun-
gen beim Verzicht auf den Bau von Stell-
platzen kénnen z.B. nicht festgesetzt wer-
den*% Diese Anforderung erklart sich
durch den Sinn und Zweck des § 9 Abs. 4
BauGB, dass das Plandokument eines Be-
bauungsplans maglichst vollstandig sein
und alle Regelungen, die fur die baupla-
nungsrechtliche Zulassung von Vorhaben

402 piekmann, Klimaschutz im stiddtebaulichen Sanie-
rungsrecht, 2015, S. 339 f.

403 Spannowsky, in: BeckOK BauGB, Spannowsky/
Uechtritz, 53. Ed., § 9 Rn. 165.

404 Gjerke, in: Brigelmann, BauGB, 123. EL. 2022,§ 9
Rn. 1602.
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zu beachten sind, enthalten soll“®>, Ein
sachlicher Zusammenhang zwischen mog-
lichen értlichen Vorgaben, die sich aus den
Inhalten kommmunaler Warmeplane ablei-
ten, und Bebauungsplanen ist grundsatz-
lich zu bejahen.

Abgesehen von dem beschriebenen erfor-
derlichen sachlichen Zusammenhang ent-
halt § 9 Abs. 4 BauGB grundsatzlich keine
Beschrankung auf einen bestimmten Re-
gelungsbereich, so dass neben den bisher
V. a. bauordnungsrechtlichen und gestal-
tungsrechtlichen Festsetzungsmoglichkei-
ten auch die Festsetzung von Inhalten
kommunaler Warmeplane in Betracht
kommt.

Ferner ist zu beachten, dass gemaf3 § 9
Abs. 4 BauGB nur solche Regelungen in ei-
nen Bebauungsplan aufgenommen wer-
den konnen, die zusammen mit dem Be-
bauungsplan erstmalig rechtlich verbind-
lich festgesetzt werden sollen“®, Vorschrif-
ten, die im Zeitpunkt des Beschlusses des
Bebauungsplans bereits gelten, kobnnen al-
lerdings gegebenenfalls gemafl § 9 Abs. 6
nachrichtlich Ubernommen werden.

Relevanz hat die Regelung des § 9 Abs. 4
BauGB in der Praxis insbesondere im Zu-
sammenhang mit értlichen Bauvorschrif-
ten gemaf § 86 Musterbauordnung
(MBQO)4°7. Mit Blick auf warmeplanungsbe-
zogene Inhalte beinhaltet zum Beispiel § 88
Abs. 4 Nr. 3 Landesbauordnung Rheinland-
Pfalz (LBauO-RLP)“%®i. V. m. § 88 Abs. 6
LBauO-RLP die Méglichkeit, fur das Ge-
meindegebiet oder Teilen hiervon per ge-
meindlicher Satzung aus Klimaschutzgrin-
den die Nutzung erneuerbarer Energien fur
bestimmte Gebaude vorzuschreiben. Ge-
maf § 86 Abs. 2 Bremische

405 Dies trage zur Ubersichtlichkeit bei, Mit-
schang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 9 Rn. 216.

406 Gjerke, in: Brugelmann, BauGB, 123. EL. 2022,§ 9
Rn. 1605.

407 Aktuelle Fassung vom 21.09.2012 unter:
https://www.bauministerkonfe-
renz.de/lbo/NVTMB102.pdf.

408 | andesbauordnung Rheinland-Pfalz vom 24. No-
vember 1998 (GVBI. S. 365) zuletzt geandert durch Art. 3
des Gesetzes vom 28. September 2021 (GVBI. S. 543).

409 Bremische Landesbauordnung vom 4. September
2018 (Brem.GBI. 2018, S. 320), zuletzt geandert durch
Gesetz vom 22.9.2020 (Brem.GBI. S. 963).

410 Spannowsky, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK
BauGB, 54. Ed,, § 9 Rn.160: "§ 9 Abs. 4 raumt den

Landesbauordnung (LBauO-Brem)“%® kon-
nen Gemeinden unter bestimmten Voraus-
setzungen per Satzung im Gemeindegebiet
oder Teilen zum Beispiel die Verwendung
bestimmter Heizstoffe untersagen.

Trotz der vorgenannten bestehenden Lan-
desregelungen stellt sich die Frage, ob § 9
Abs. 4 BauGB, der den Festsetzungskatalog
des § 9 Abs.1-3 BauGB um auf Landes-
recht beruhende Festsetzungsmaglichkei-
ten erweitert, tatsachlich die Umsetzung
bestimmter Warmeplanungsinhalte durch
Festsetzungen in Bebauungsplanen er-
moglicht. Denn § 9 Abs. 4 BauGB begrun-
det kein unbeschranktes "Festsetzungser-
findungsrecht" der Lander“°. Vielmehr be-
grenztv. a. die Gesetzgebungskompetenz
der Lander die gemafl3 § 9 Abs. 4 BauGB in
Bebauungsplane integrierbaren értlichen
Vorgaben. Dabei ist zunachst festzustellen,
dass der Festsetzungskatalog des § 9 Abs. 1
-3 BauGB grundsatzlich abschlieBend ist4"
und auf der abschlieBend wahrgenomme-
nen, konkurrierenden Bundesgesetzge-
bungskompetenz des Bodenrechts nach
Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG beruht“? Folglich
konnen die Lander die Gemeinden auch
nicht im Wege des § 9 Abs. 4 BauGB zur
Aufnahme zusatzlicher bodenrechtlichen
Vorgaben in Bebauungsplane ermachti-
gen“s,

Inwieweit die Lander die Gemeinden zum
Erlass ,ortlicher Bauvorschriften® durch ei-
gene Satzungen oder im Rahmen eines Be-
bauungsplanes ermachtigen kdnnen,
hangt somit v. a. von der Zuordnung der je-
weiligen Regelungsmaterie zur Gesetzge-
bungskompetenz des Bodenrechts

(= Bund) oder zur Gesetzgebungskompe-
tenz des Bauordnungsrechts““

Landern ein auf landesrechtliche normative Inhalte be-
schranktes Festsetzungsfindungsrecht ein (...)".

“I' Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, 15. Aufl. 2022, § 9 Rn. 2.

42 Dass der Bund von seinem Gesetzgebungsrecht aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG umfassend Gebrauch gemacht
hat und die Lander dadurch im Bereich des Boden-
rechts keine eigenen Regelungen erlassen kénnen:
Battis, in: Battis/Krautzberger/Loéhr, BauGB, 15. Aufl.
2022, Einleitung Rn. 10a.

413 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 141. EL. 2021, § 9 Rn. 254.

“% Denkbar ist allerdings auch die Zuordnung zu ei-
nem anderen Regelungsbereich wie zum Beispiel dem
Denkmalschutz. Entscheidend ist nur, dass der


https://www.bauministerkonferenz.de/lbo/VTMB102.pdf
https://www.bauministerkonferenz.de/lbo/VTMB102.pdf
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(= Bundeslander) ab*®. Im letzteren Fall
steht der Aufnahme entsprechender Vorga-
ben in einen Bebauungsplan gemal § 9
Abs. 4 BauGB nichts entgegen.

Zum Bodenrecht nach Art. 74 Nr. 18 GG ge-
horen jene Normen des offentlichen
Rechts, ,die die rechtlichen Beziehungen
zu Grund und Boden, insbesondere ihre
Nutzbarkeit regeln“4®. Sie legen fest, in wel-
cher Weise ein Grundstlck genutzt werden
bzw. ob und in welcher Weise es bebaut
werden darf4”. Dabei ist zu beachten, dass
der bodenrechtliche Kompetenztitel aus
Art. 74 Nr. 18 GG nicht das gesamte Bau-
recht umfasst*® Nicht unter die Gesetzge-
bungskompetenz des Art. 74 Nr. 18 GG fallt
insbesondere das Bauordnungsrecht (Bau-
polizeirecht). Das Bauordnungsrecht um-
fasst neben Regelungen, die der Bausicher-
heit und damit der Gefahrenabwehr die-
nen, auch Vorschriften die gestalterische
Belange betreffen.

Trotz der scheinbar klaren Abgrenzung der
beiden Regelungsmaterien Bodenrecht
und Bauordnungsrecht ist eine Abgren-
zung in vielen Fallen mit erheblichen
Schwierigkeiten verbunden. Im Wesentli-
chen werden fur die Abgrenzung zwei un-
terschiedliche Ansatze verfolgt. Einerseits
wird ein instrumenteller Ansatz angewen-
det*®. Nach diesem Ansatz erfolgt die kom-
petenzrechtliche Abgrenzung danach, ob
die entsprechende auf Landesrecht beru-
hende Regelung auch mit bauplanerischen
Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 BauGB hatte
getroffen werden kénnen“?. Wird dies be-
jaht, so ist von einer bodenrechtlichen Re-
gelung auszugehen. Andererseits wird von
der wohl herrschenden Meinung ein finaler
Ansatz verfolgt, der eine Abgrenzung v. a.

Regelungsbereich in der Gesetzgebungskompetenz
der Lander liegt.

415 Mit Blick auf den zwingend flachenbezogen Charak-
ter der Regelung kommen andere Gesetzgebungs-
kompetenzen wie etwa das Recht der Wirtschaft

(Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) oder das Recht der Luftreinhal-
tung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG) hier nicht in Betracht.

46 Degenhart, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 74 Rn. 73.

“7 HaaB, Bauplanungsrechtliche Regelungen im Ge-
wande bauordnungsrechtlicher Vorschriften, NVwZ
2008, S. 252.

418 BVerfG, Gutachten vom 16.6.1954 — 1 PBWV 2/52 -,
BVerfGE 3, 407 — 439.

“9VGH MUnchen, Urt. v. 30.5.2003 - 2 BV 02.689, juris
Rn. 40 ff.; Jadde, Schnittpunkte Bauordnungsrecht und
Planungsrecht am Beispiel von Werbeanlagen, ZfBR
2010, S. 34 f.
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entsprechend der Zielsetzung der Rege-
lung vornimmt“?. Dies hat zur Folge, dass
eine bestimmte Regelung je nach der ge-
setzgeberischen Zielsetzung sowohl als
eine boden- bzw. bauplanungsrechtliche
als auch als eine bauordnungsrechtliche
Regelung zu qualifizieren ist*?2,

Die Abgrenzungsansatze konnen exempla-
risch am Beispiel eines Verbotes der Nut-
zung von Gasheizpilzen in der Gastronomie
aufgezeigt werden“®, Wird dieses Verbot
ortlich begrenzt aus asthetischen oder
denkmalrechtlichen Grunden geregelt, so
liegt nach dem finalen Ansatz keine boden-
rechtliche Regelung vor, so dass eine ent-
sprechende Regelung gemal § 9 Abs. 4
BauGB in einen Bebauungsplan aufgenom-
men werden kann. Wurde die Nutzung von
Gasheizpilzen hingegen aus Grunden des
globalen Klimaschutzes erfolgen, so ware
von einer bodenrechtlichen und somit auf-
grund der fehlenden landesrechtlichen Ge-
setzgebungskompetenz nichtigen Rege-
lung auszugehen+?**. Nach dem instrumen-
tellen Ansatz ist das Verbot unabhangig
vom beabsichtigten Regelungsziel dem Bo-
denrecht zuzuordnen, da das Verbot
grundsatzlich auch mit dem planungs-
rechtlichen Festsetzungsinstrument des § 9
Abs. 1 Nr. 23 a) BauGB verwirklicht werden
konnte. Wenngleich die Abgrenzungsprob-
leme nicht in allen Konstellationen restlos
beseitigt werden, so ist gleichwoh!l dem fi-
nalen Ansatz zu folgen“®,

Ubertragt man das Ergebnis auf die Frage,
inwieweit Inhalte kommunaler Warme-
plane Uber die Regelung des § 9 Abs. 4
BauGB in Bebauungsplane aufgenommen
werden kénnen, so bleibt Folgendes festzu-
halten. Kommunale Warmeplane dienen

420 HaaB, Bauplanungsrechtliche Regelungen im Ge-
wande bauordnungsrechtlicher Vorschriften, NvwZ
2008, S. 252 (253).

42 BVerwG, Urt. v. 11.10.2007 - 4 C 8/06, juris Rn. 13;
Winkler, Ortliche Bauvorschriften: ein bisschen Selbst-
verwaltung?, LKRZ 2009, S. 251 (254); Decker, in: Si-
mon/Busse, Bayerische Bauordnung 129. EL. 2018,

Art. 81 Rn. 11 f.

42 BVerwG, Urt. v. 11.10.2007 - 4 C 8/06, juris Rn. 13.

42 Siehe dazu ausfuhrlich: Ingold, Méglichkeiten eines
Ausschlusses der Nutzung sog. Heizpilze in der Gastro-
nomie, GewA 2010, S. 89 ff.

424 Ingold, Méglichkeiten eines Ausschlusses der Nut-
zung sog. Heizpilze in der Gastronomie, GewA 2010,
S. 89 (92).

425 50 auch Decker, in: Simon/Busse, Bayerische Bau-
ordnung 129. EL. 2018, Art. 81 Rn. 11 f.
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insbesondere dem globalen Klimaschutz,
so dass entsprechende Vorgaben grund-
satzlich nicht dem Bauordnungsrecht zu-
geordnet werden kénnen und damit nur
sehr eingeschrankt, z. B. gestutzt auf ge-
stalterische Belange, gemal3 § 9 Abs. 4
BauGB in Bebauungsplanen festgesetzt
werden konnen.

(6) Nachrichtliche Ubernahme geman
§ 9 Abs. 6 BauGB

Die nachrichtliche Ubernahme von ge-
meindlichen Regelungen zum Anschluss-
und Benutzungszwang in den Bebauungs-
plan ist nach § 9 Abs. 6 BauGB maoglich und
von informatorischer Natur?®. Aus einer sol-
chen Ubernahme ergeben sich folglich
keine Rechtswirkungen“?. Gleichwohl kann
die Festsetzungsmoglichkeit des § 9 Abs. 6
BauGB auch bei der Umsetzung kommuna-
ler Warmeplane von Bedeutung sein, denn
wenn ein Anschluss- und Benutzungs-
zwang nach den Ergebnissen eines kom-
munalen Warmeplans in einem Gebiet vor-
gesehen ist und nach den gemeindlichen
Regelungen, insbesondere auch unter Be-
rufung auf § 109 GEG, erlassen wird, kann
im Wege der nachrichtlichen Ubernahme
in den Bebauungsplans sichergestellt wer-
den, dass die Gemeinde diesen Umstand
wahrnimmt und die hierfur notwendigen
Flachen fur warmeerzeugungsbezogene
Einrichtungen und ggf. Warmenetze si-
chergestellt und berlcksichtigt“?®. Ebenso
werden dadurch Eigentimer im Planbe-
reich von einem solchen Umstand in
Kenntnis gesetzt.

ee) Baunutzungsverordnung

(m Allgemeine Vorbemerkungen

Die auf Grundlage von § 9a BauGB erlas-
sene Baunutzungsverordnung enthalt Er-
ganzungen zu den in §§ 5 und 9 BauGB ent-
haltenen Darstellungs- bzw. Festsetzungs-
moglichkeiten in Bauleitplanen. Aufgrund
dessen ist es hinsichtlich spezifisch warme-
planungsbezogener Inhalte lohnenswert,
auch einen Blick in die Darstellungs- und

426 Battis/Krautzberger/Mitschang/Reidt/Stler, Gesetz
zur Foérderung des Klimaschutzes bei der Entwicklung
in den Stadten und Gemeinden in Kraft getreten,
NVwZ 2011, S. 897 (900).

427 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, 141. EL. 2021, § 9 Rn. 275.

Festsetzungsoptionen der Baunutzungs-
verordnung zu werfen.

(2) Klimaschutzbezogene Inhalte mit
Relevanz fur die Warmeplanung

(a) Sondergebiete nach § 11 BauNVO

Nach § 11 Abs. 1 BauNVO kénnen Gebiete,
die sich von den Baugebieten nach 8§ 2 - 10
BauNVO wesentlich unterscheiden, als
sonstige Sondergebiete dargestellt und
festgesetzt werden. Zu den sonstigen Son-
dergebieten gehdéren gemanB § 11 Abs. 2
BauNVO insbesondere Gebiete fur Anlagen,
die der Erforschung, Entwicklung oder Nut-
zung erneuerbarer Energien, wie Wind-
und Sonnenenergie dienen.

Diese Festsetzungsmaoglichkeit eines Son-
dergebiets kann fur die Umsetzung kom-
munaler Warmeplane demnach nutzbar
gemacht werden, etwa wenn es um die
Kombination einer Warmenetzlésung mit
der hierfur notwendigen Menge einspei-
sender Erneuerbare-Energien-Anlagen
geht.

(b) Zulassigkeit von versorgungsbe-
zogenen Anlagen und Anlagen
fUr erneuerbare Energien nach
§ 14 BauNVO

Sind im Bebauungsplan keine besonderen
Flachenfestsetzungen fur versorgungsbe-
zogene Nebenanlagen oder Anlagen fur er-
neuerbare Energien vorgenommen wor-
den, so kbnnen sie dennoch nach § 14

Abs. 2 BauNVO im Wege der Ausnahme fur
zulassig erklart werden. § 14 Abs. 2 BauNVO
bestimmt diese Ausnahmezulassigkeit mit-
hin fur solche Nebenanlagen, die eine 6f-
fentliche Infrastruktur ermaoglichen sollen.
Mit der Festsetzung von Baugebieten nach
der BauNVO wird nach § 1 Abs. 3S. 2
BauNVO auch die Ausnahmezulassigkeits-
regelung nach § 14 Abs. 2 BauNVO Bestand-
teil des Bebauungsplans.

Soll eine von § 14 Abs. 2 BauNVO erfasste
Anlage mithin als bauplanungsrechtlich zu-
lassig erklart werden, entscheidet, bei

428 Allgemein zu solch einer Funktion der nachrichtli-
chen Ubernahme eines Anschluss- und Benutzungs-
zwangs: Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger, BauGB, 141. EL. 2021, § 9 Rn. 275.
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Fehlen einer dahingehenden Festsetzung
im Bebauungsplan, die Baubehorde dar-
Uber nach Ermessen gemaf § 31 Abs. 1
BauGB**,

SchlieBlich kbnnen gemaf § 14 Abs. 3
BauNVO auch untergeordnete Anlagen zur
Nutzung solarer Strahlungsenergie in, an
oder auf Dach- und AuBenwandflachen
oder Kraft-Warme-Kopplungsanlagen in-
nerhalb von Gebauden als Nebenanlage zu-
gelassen werden, wenn die erzeugte Ener-
gie vollstandig oder Uberwiegend in das o6f-
fentliche Netz eingespeist wird.

ff) Einfacher Bebauungsplan § 30 Abs. 3
BauGB

Ferner bietet gerade flur den Gebaudebe-
stand das Instrument des einfachen Bebau-
ungsplans Potenzial fur die Umsetzung
kommunaler Warmeplane. Zwar ist die Auf-
stellung einfacher Bebauungsplane in der
Praxis bislang eher selten zum Einsatz ge-
kommen“*®, Allerdings hat das Instrument
in jungerer Zeit zumindest mit Blick auf die
Anpassung von urbanen Raumen an die
Folgen der Klimawandels eine gewisse Auf-
merksamkeit bekommen und seine NUutz-
lichkeit unter Beweis gestellt“®. Folglich er-
scheint es lohnenswert, dieses Planungs-
instrument auch in den Dienst des Klima-
schutzes zu stellen.

Sowohl die materiellen Anforderungen als
auch die verfahrensrechtlichen Vorgaben
fur die Aufstellung eines einfachen Bebau-
ungsplans unterscheiden sich grundsatz-
lich nicht von denen eines qualifizierten Be-
bauungsplans, der sich an den Vorschriften
der §§ 1ff. bzw. der §§ 10, 13 oder 13a und 13b
BauGB bemisst“®2. Der einfache Bebau-
ungsplan unterscheidet sich v. a. durch
seine in § 30 Abs. 3 BauGB geregelte nega-
tive Abgrenzung gegenuber dem qualifi-
zierten Bebauungsplan nach § 30 Abs. 1
BauGB. Ein einfacher Bebauungsplan liegt

42 Arnold, in: Bénker/Bischopink, BauNVO, 2. Aufl. 2018,
§14 Rn. 34.

430 Tophoven, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK
BauGB, 55. Ed., § 30 Rn. 49; Kraft-Zércher, Planen im
Bestand - Der einfache Bebauungsplan, LKV 2003,
S. 456.

43 BMVBS, Flexibilisierung der Planung fur eine klima-
wandelgerechte Stadtentwicklung Verfahren, Instru-
mente und Methoden fur anpassungsflexible Raum-
und Siedlungsstrukturen, BMVBS-Online-Publikation,
Nr. 16/2013, S. 57 ff.; Stadt Essen Amt fUr Stadtplanung
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demnach vor, wenn ein Plan eine der Min-
destfestsetzungen Uber die Art und das
Maf der baulichen Nutzung, die Uberbau-
baren Grundstlcksflachen und die ortli-
chen Verkehrsflachen nicht enthalt*.

Bei Aufstellung eines einfachen Bebau-
ungsplanes sind im Wesentlichen zwei
Konstellationen zu unterscheiden. Die Auf-
stellung eines einfachen Bebauungsplanes
kann erstens im bislang unbeplanten In-
nenbereich oder AufRenbereich erfolgen.
Zweitens kann durch einen einfachen Be-
bauungsplan eine Anderung von einzelnen
oder mehreren bestehenden qualifizierten
Bebauungsplanen erfolgen. Im ersteren
Fall, dem unbeplanten Bereich, gelten ne-
ben dem einfachen Bebauungsplan ergan-
zend die Anforderungen der §§ 34 bzw. 35
BauGB. In letzteren Fall, dem bereits be-
planten Bereich, hebt der einfache Bebau-
ungsplan einen bestehenden qualifizierten
Bebauungsplan insoweit auf, wie er dessen
Festsetzungen ersetzt, im Ubrigen gelten
beide Plane nebeneinander fort** Hervor-
zuheben ist allerdings, dass Kommunen
auch bei der Aufstellung eines einfachen
Bebauungsplans an den gesetzlich vorge-
gebenen Festsetzungskatalog des § 9
BauGB, der wiederum hinsichtlich der Fest-
setzungsmaoglichkeiten nach § 9 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 BauGB durch die Baunutzungs-
verordnung konkretisiert wird, gebunden
sind. Gleichwohl bietet das Instrument des
einfachen Bebauungsplans die folgenden
mafgeblichen Vorteile: Zum einen kann
grundsatzlich eine Vielzahl bestehender
Bebauungsplane hinsichtlich der Umset-
zung kommunaler Warmeplane durch ei-
nen Ubergreifenden einfachen Bebauungs-
plan erganzt bzw. geandert werden und
zum anderen kénnen — mit Blick auf den
unbeplanten Innenbereich — durch einfa-
che Bebauungsplane Uber die Anforderun-
gen des § 34 BauGB hinaus solche in Bezug
auf kommmunale Warmeversorgung

und Bauordnung, Bebauungsplan Nr.16/16 ,Flachdach-
begrinung Essener Innenstadt”.

432 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 30 Rn. 9, 10.

433 Kraft-Zércher, Planen im Bestand - Der einfache Be-
bauungsplan, LKV 2003, S. 456.

434 BMVBS, Flexibilisierung der Planung fur eine klima-
wandelgerechte Stadtentwicklung Verfahren, Instru-
mente und Methoden flr anpassungsflexible Raum-
und Siedlungsstrukturen, BMVBS-Online-Publikation,
Nr.16/2013, S. 58.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BauGB&p=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BauGB&p=10
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BauGB&p=13
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BauGB&p=13a
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hinzugefugt werden, ohne dass es hierfur
einer Gesamtplanung bzw. der Festsetzung
eines Baugebiets bedarf. Denkbar erscheint
es zum Beispiel ein Heizstoffverwendungs-
verbot** gemaf § 9 Abs. 1 Nr. 23a BauGB
auf der Basis einer grof3flachigen Konzep-
tion Uber einen einfachen Bebauungsplan
festzusetzen,

gg) Vorhabenbezogener Bebauungsplan
nach § 12 BauGB

Eine gewisse Sonderrolle nimmt der vorha-
benbezogene Bebauungsplan nach § 12
BauGB ein. Dieser findet Anwendung, wenn
ein konkretes Vorhaben von einem Investor
bauplanungsrechtlich ermoglicht werden
soll.

m Allgemeines

Der vorhabenbezogene Bebauungsplan ist
eine besondere Form des Bebauungsplans,
welche sich nicht nur darauf beschrankt
bestimmte Nutzung des Bodens zu erlau-
ben oder zu verbieten, sondern enthalt v. a.
auch Elemente zur Realisierung des Vorha-
bens, namentlich solche eines stadtebauli-
chen Vertrags*’. Die Gemeinsamkeiten des
qualifizierten und des vorhabenbezogenen
Bebauungsplans bestehen in ihrer Wirkung
(vgl. 8§ 30 Abs. 2 BauGB) und im Verfah-
ren“s, Im Unterschied zum Angebotsbe-
bauungsplan dient der vorhabenbezogene
Bebauungsplan jedoch nicht nur der
grundsatzlichen Zulassigkeitserklarung ge-
wisser Nutzungen in einem bestimmten
Gebiet, sondern ermoglicht eine einzelfall-
bezogene Planung, die mit einer vorhaben-
bezogenen Durchfuhrungsverpflichtung
des Vorhabentragers einhergeht“®. Fur die
Umsetzung kommunaler Warmeplane ist
dies elementar, da die Festsetzungen im
Angebotsbebauungsplan noch nicht zu ei-
ner Umsetzung fuhren, wahrend mit einem

435 Siehe dazu auch unter C. |. 2. b) dd)(2).

436 Gierke, in: Brigelmann, BauGB, 124. EL. 2022,§ 9
Rn. 918.

437 Bank, in: Brugelmann, BauGB, 83. EL. 2012,§ 12
Rn. 9.

438 Busse, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB,
53.Ed. §12 Rn. 2a.

49 Bank, in: Brugelmann, BauGB, 83. EL. 2012,

§12 Rn. N f.

440 vgl. Bank, in: Brigelmann, BauGB, 83. EL. 2012, § 12
Rn. 11 f; vgl. zur Rolle des privaten Vorhabentragers

vorhabenbezogenen Bebauungsplan die
Umsetzung durch die Verpflichtung im
stadtebaulichen Vertrag sichergestellt wer-
den kann.

Zugleich ist jedoch der vorhabenbezogene
Bebauungsplan eben von dem Vorhanden-
sein eines umsetzungswilligen Vorhaben-
tragers abhangig, denn der Vorhabeninves-
tor arbeitet einen mit der Gemeinde abge-
stimmten Vorhaben- und ErschlieBungs-
plan (VEP) aus und schlief3t auf dessen
Grundlage einen Durchfuhrungsvertrag mit
der Gemeinde, in dessen Rahmen er sich
zur Durchfuhrung des Vorhabens und der
ErschlieBungsanlagen auf eigene Kosten
verpflichtet44°. Die Gemeinde beschliel3t so-
dann den Bebauungsplan, der nach § 12
Abs. 3 BauGB den VEP beinhaltet.

(2) Vorhaben- und ErschlieBungsplan

Gegenstand eines VEP nach §12 BauGB
muss ein oder mehrere hinreichend kon-
krete Vorhaben im Sinne von § 29 BauGB
samt erforderlichen ErschlieBungsanlagen
sein“¥. Das Vorhaben muss im VEP nach Art
und Maf3 der baulichen Nutzung beschrie-
ben werden, wobei die Voraussetzungen
fUr einen qualifizierten Bebauungsplan
nicht erfullt werden mussen. Der VEP wird
gem. § 12 Abs. 3 BauGB Bestandteil des vor-
habenbezogenen Bebauungsplans.

Aufgrund der zwischen VEP und dem vor-
habenbezogenen Bebauungsplan erforder-
lichen, gewissen inhaltlichen Kongruenz ist
auch der VEP auf stadtebauliche Bestim-
mungen beschrankt“? Weitergehende
Bestimmungen kénnen zwischen den Par-
teien im inter partes geltenden Durchfuh-
rungsvertrag aufgenommen werden44.

MafRgeblich ist, dass auch der VEP den ma-
teriell-rechtlichen Anforderungen des Be-
bauungsplanrechts entsprechen muss*4,

Kukk, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 12 Rn. 4,9
BauGB.

441 Busse, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB,
53. Ed., §12 Rn. 8 f; nicht ausreichend ist nach BVerwG,
Beschl. v. 252018 - 4 BN 7/18, NVwZ 2018, 1235, nur die
Konkretisierung der Art der baulichen Nutzung, son-
dern es muss auch das Maf3 der baulichen Nutzung
konkretisiert werden.

442 Kukk, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 12 Rn. 16 f.
443 Kukk, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 12 Rn. 17.

444 Die Gemeinde hat dafur Sorge zu tragen, dass bei
der abschlieBenden Abwagung sichergestellt ist, dass
alle Bestandteile des Instruments nach § 12 BauGB,
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(3) DurchfUhrungsvertrag

Der Vorhabentrager verpflichtet sich nach
§12 Abs.1S.1BauGB in einem Durchfuh-
rungsvertrag zur fristgemafRen Durchfuh-
rung des im VEP festgelegten Vorhabens
und dessen ErschlieBung und zur Tragung
der Planungs- und ErschlieBungskosten.
Der DurchfUhrungsvertrag ist als 6ffentlich-
rechtlicher Vertrag nach § 54 VwVfG und
gleichzeitig auch als stadtebaulicher Ver-
trag nach § 11 Abs. 4 BauGB einzuordnen4
In einem Durchfuhrungsvertrag, wie auch
bei sonstigen stadtebaulichen Vertragen,
kdnnen umfassendere energetische Anfor-
derungen als durch die allgemeine Bauleit-
planung vereinbart werden4®. Zu beachten
ist, dass der DurchfUhrungsvertrag zwar
eine Voraussetzung fur den vorhabenbezo-
genen Bebauungsplans ist, jedoch keinen
Bestandteil des Letzteren darstellt*.

(4) Formelle und materielle Anfor-
derungen an vorhabenbezogene
Bebauungsplane

Wie oben erwahnt sind die Verfahrensvor-
schriften der Bebauungsplane auch auf
den vorhabenbezogenen Bebauungsplan
nach § 12 BauGB anzuwenden, sodass auch
die Verfahrensarten des vereinfachten oder
beschleunigten Verfahrens nach § 13
BauGB zur Verflgung stehen*4,

AufRerdem muss der vorhabenbezogene
Bebauungsplan den gleichen Anforderun-
gen entsprechen wie der qualifizierte Be-
bauungsplan, sodass hinsichtlich des De-
taillierungsgrads keine Erleichterungen bei
vorhabenbezogenen Bebauungsplanen
nach § 12 BauGB einhergehen*%,

Bezogen auf die inhaltlichen Ausgestal-
tungsmoglichkeiten hingegen ist der vor-
habenbezogene Bebauungsplan im Be-
reich des Vorhaben- und ErschlieBungs-
plans gemaR § 12 Abs. 3 S. 2 BauGB nicht an
die Festsetzungsmoglichkeiten des § 9
BauGB und jene der

namentlich der VEP, der DurchfUhrungsvertrag und
der Bebauungsplan den allgemeinen Anforderungen
des BauGB entsprechen, Busse, in: Spannowsky/Uech-
tritz, BeckOK BauGB, 53. Ed., §12 Rn. 12.

445 Busse, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB,
53.Ed., §12 Rn. 39.

448 Ingold/Schwarz, Stadtebau- und Energiefachrecht,
NuR 2010, S. 308 (309).

447 Kukk, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 12 Rn. 26.
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Baunutzungsverordnung gebunden, sodass
die Zulassigkeitsvorgaben fur das ange-
dachte Vorhaben durch die Gemeinde hier
wesentlich weitgehender ausgestaltet wer-
den kdnnen. Die Zulassigkeit eines Vorha-
bens bestimmt sich bei einem vorhabenbe-
zogenen Bebauungsplan gem. § 30 Abs. 2
BauGB nur nach dessen Bestimmungen.

Mit Blick auf die Umsetzung kommunaler
Warmeplane ware bspw. bei der Errichtung
eines Wohnblocks mittels eines vorhaben-
bezogenen Bebauungsplans nach §12
BauGB an weitgehende Warmedam-
mungsvorgaben, Vorgaben zur Nutzung
von erneuerbaren Energien zur Warmeer-
zeugung oder auch der daran gekoppelte
Einbau einer Warmepumpe denkbar. Aller-
dings ist dabei zu beachten, dass solche Re-
gelungen angemessen sein mussen, also in
einem sachlichen Zusammenhang zum Ge-
genstand des Vorhaben- und Entschlie-
Bungsplans stehen und verhaltnismaRig
sein mUussen4°,

Die Zulassigkeit des im Bereich eines vor-
habenbezogenen Bebauungsplans liegen-
den Vorhabens richtet sich wie eben er-
wahnt allein nach den Vorgaben dieses
Plans (§ 30 Abs. 2 BauGB), sodass etwaige
oben aufgeflUhrte weitergehende Bestim-
mungen im Bebauungsplan selbst enthal-
ten sein sollten und nicht blo3 im Durch-
fuhrungsvertrag, da nur so deren Nichter-
fullung als Zulassigkeitsversagungsgrund
entgegengehalten werden kann.

c) Fazit

Bei der Aufstellung, Anderung oder Ergan-
zung von Bauleitplanen sind kommunale
Warmeplane bereits nach geltendem
Recht als ein Abwagungsbelang des § 1
Abs. 6 BauGB zu bertcksichtigen. Uber die
bloRe Berucksichtigung kommunaler War-
meplane in der Bauleitplanung hinaus kdn-
nen Inhalte kommunaler Warmeplane
auch konkret in Flachennutzungsplanen

448 Bysse, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB,
53.Ed., §12 Rn. 2a.

449 Busse, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB,
53.Ed., §12 Rn. 14.

450 Allgemein zu diesem Erfordernis flr sonstige ver-
tragliche Vereinbarungen: Busse, in: Spannowsky/
Uechtritz, BeckOK BauGB, 53. Ed., § 12 Rn. 43.



84 Kommunale Warmeleitplanung

oder Bebauungsplanen dargestellt bzw.
festgesetzt werden.

So kénnen zum Beispiel Flachen fur Ener-
gieversorgungsanlagen (§ 9 Abs. 1 Nr. 12,13
BauGB) festgesetzt und somit eine Fla-
chensicherung fur spezifische Warmemaf3-
nahmen realisiert werden.

Allerdings ist zu beachten, dass die Festset-
zungsmoglichkeiten des Bebauungsplans
abschlieRend geregelt, und gerade im Hin-
blick auf Bestandsgebaude begrenzt sind.
Festsetzungen in Bebauungsplanen be-
grunden zudem grundsatzlich nur die pla-
nerische (Un-)Zulassigkeit bestimmter Nut-
zungen. Eine Pflicht, bestimmte Energie-
versorgungsanlagen zu errichten oder zu
nutzen, ergibt sich daraus regelmafig
nicht. Bebauungsplane sind damit als An-
gebotsplanung zu verstehen.

Fur die Umsetzung kommunaler Warme-
plane kann auch das bislang vergleichs-
weise wenig beachtete Instrument eines

einfachen Bebauungsplans genutzt werden.

Der Vorteil dieses Instruments ist v. a. auch,
dass hierflur grundsatzlich keine fehleranfallige
Gesamtplanung erforderlich ist.

Eine gewisse Sonderrolle spielt der vorha-
benbezogene Bebauungsplan: zum einen,
weil sich der Vorhabentrager hier mittels
eines DurchfUhrungsvertrags zur Umset-
zung der Planung verpflichtet, und zum an-
deren, weil die Gemeinde hier nicht an den
Festsetzungskatalog des § 9 Abs. 1 BauGB
gebunden ist und somit einen weiteren
Spielraum fUr Festsetzungen hat.

3. Besonderes Stadtebaurecht

Fur die Umsetzung kommunaler Warme-
plane kommen v. a. hinsichtlich des Altbe-
stands auch die Instrumente des besonde-
ren Stadtebaurechts in Betracht*'. Das be-
sondere Stadtebaurecht dient allgemein
der gebuUndelten und vergleichsweise kurz-
fristigen Umsetzung spezieller

451 Dombert, Am Beispiel des Stadtebaus: Klimaschutz
als kommunale Aufgabe, ThurVBI. Heft 10 2022, S. 225
(230).

42 \/gl. Erbguth/Schubert, Offentliches Baurecht,

6. Aufl. 2015, S. 342.

453 vgl. auch fur dahingehende Beispiele: Méller, in:
Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 136 Rn. 2.

454 Dazu gehoren u. a. Erhaltungssatzungen nach den
§§ 172 f. BauGB, Baugebote nach §176 BauGB,

stadtebaulicher Ziele. Daraus folgt, dass das
besondere Stadtebaurecht grundsatzlich
Uber die Angebotsplanung hinaus auch
Eingriffsmdglichkeiten und die Verpflich-
tung von Eigentimern zur Umsetzung be-
stimmter MafBnahmen vorsieht.

Das besondere Stadtebaurecht ist im zwei-
ten Kapitel des Baugesetzbuchs (§§ 136 — 191
BauGB) als spezielles Baurecht geregelt,
welches im Falle des Vorliegens besonderer
stadtebaulicher Voraussetzungen zur An-
wendung kommt“2 Das besondere Stadte-
baurecht steht neben dem allgemeinen
Stadtebaurecht, das im Wesentlichen die
Bauleitplanung behandelt, sodass die Re-
gelungen zum Teil bspw. als Anwendungs-
voraussetzungen miteinander verbunden
sind“>3, Um den spezifischen stadtebauli-
chen Problemlagen begegnen zu kénnen,
enthalt das besondere Stadtebaurecht
zahlreiche stadtebauliche MaBnahmen.

Mit Blick auf die Eignung, Inhalte kommu-
naler Warmeplane umzusetzen, erscheint
es lohnenswert, die stadtebaulichen Ge-
samtmafBnahmen der §§ 136 ff. BauGB, das
Modernisierungs- und Instandsetzungsge-
bot nach § 177 BauGB sowie die Privaten
Initiativen nach § 171f BauGB naher zu be-
trachten. Andere MafBhahmen des beson-
deren Stadtebaurechts haben hingegen vor
dem Hintergrund der Umsetzung kommu-
naler Warmeplane keine Relevanz und wer-
den im Folgenden nicht betrachtet*.

Zunachst werden Ubergreifend Merkmale
und Voraussetzungen stadtebaulicher Ge-
samtmaBnahmen erlautert (a). Die Dann
nachfolgende Darstellung beleuchtet ein-
zelne stadtebauliche Gesamtmalnahmen
und ordnet diese im Hinblick auf ihre Eig-
nung zur Umsetzung kommunaler Warme-
plane ein (b — e). Ein besonderer Fokus wird
dabei auf die Anwendungsmaoglichkeit der
ausgewahlten Instrumente des besonderen
Stadtebaurechts zum Zwecke der Durch-
setzung von Klimaschutzbelangen gelegt,
da der Klimaschutz und die

Modernisierungs- und Instandsetzungsgebote nach

§ 177 BauGB, Pflanzgebote nach § 178 BauGB, Ruck-
bau- und Entsiegelungsgebote nach §179 BauGB, Er-
stellen von Sozialplanen nach § 180 BauGB, Moglichkeit
zur Aufhebung oder Anpassung von Miet- und Pacht-
verhaltnissen nach den §§ 182 f. BauGB, sowie stadte-
bauliche MaBnahmen im Zusammenhang mit Maf3-
nahmen zur Verbesserung der Agrarstruktur nach den
§§187 f. BauGB.
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Energieversorgung(-sicherheit) das zent-
rale Ziel kommunaler Warmeplane ist.

a) Inhalte stadtebaulicher Gesamtmalinah-
men

Bei den MaBnahmen des besonderen Stad-
tebaurechts ist zwischen stadtebaulichen
GesamtmaBnahmen4*® einerseits und sons-
tigen MalBnahmen (dazu unter c) — e)) an-
dererseits zu unterscheiden: Stadtebauli-
che SanierungsmafBnahmen (§8 136 — 164
BauGB), stadtebauliche Entwicklungsmaf3-
nahmen (8§ 165 - 171 BauGB), Stadtumbau-
maBnahmen (§§ 171a-d BauGB) und Maf3-
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GesamtmafBnahmen dar. Solche Gesamt-
mafRnahmen sind dadurch gekennzeichnet,
dass sie aufgrund eines qualifizierten stad-
tebaulichen Handlungsbedarfs eingesetzt
werden, welcher ein planmaiiges und ko-
ordiniertes Vorgehen erfordert“®. Sie stel-
len Rahmeninstitute dar und ermoglichen
es einer Gemeinde, in einem raumlich,
sachlich und zeitlich begrenzten Umfang
und unter bestimmten Voraussetzungen
auf andere, im Baugesetzbuch geregelte
stadtebauliche MaBnahmen und weitere
Gemeindeaktivitaten zuruckzugreifen und
zugleich auch von privaten Grundstucksei-
gentUmern durchgefthrte MaBnahmen in

nahmen der Sozialen Stadt (§ 171e BauGB)

stellen sog. stadtebauliche

Tabelle 2: Ubersicht stadtebaulicher GesamtmaBnahmen

Stadtebauliche Sa-
nierungsmaBnahme
§§ 136 ff. BauGB

Stadtumbauman-
nahme §8§ 171a-d
BauGB

Sachli- ~MafBnahmen, durch MaBnahmen, durch
cher die ein Gebiet zur Be- die in von erhebli-
Anwen- hebung stadtebauli- chen stadtebaulichen
dungs- cher Missstande we- Funktionsverlusten
bereich sentlich verbessert betroffenen Gebiete
oder umgestaltet Anpassungen zur
wird." Herstellung nachhal-
tiger stadtebauliche
Strukturen vorge-
nommen werden.”
Berick- » Beider Bestim- » Bei Nichterfullung
sichti- mung eines stadte- allgemeiner Klima-
gung baulichen Miss- schutzanforderun-
von Kli- stands (auch in den gen liegt ein erheb-
ma- darauf bezogenen licher stadtebauli-
schutz- Indikatoren) cher Funktionsver-
ggrn » Im Rahmen der lust vor
Zielsetzung » Im Rahmen der
Zielsetzung
Rechts- » Umfassende » In per Beschluss
folgen grundstlcksbezo- festgelegten Ge-
(exemp- gene Genehmi- bieten: keine ho-
larisch) gungspflicht bauli- heitlichen Eingriffs-
cher Anlagen moglichkeiten, nur
durch die Ge- AnknUpfungspunkt
meinde

Stadtebauliche Ent-
wicklungsmaB-
nahme §§ 165 ff.
BauGB

Keine Legaldefinition;
Gemeindegebietsteile
sollen erstmalig ent-
wickelt oder i. R. e.
Neuordnung einer
neuen Entwicklung
zugefluhrt werden

» kdnnen fur die Er-
forderlichkeit des
Allgemeinwohls
mitbegrundend
sein

» Bodenerwerbs-
pflicht der Ge-
meinde

» Vereinfachte Ent-
eignungsmoglich-
keiten

einen Gesamtprozess zu integrieren*,

MaBnahme der sozi-
alen Stadt § 171e
BauGB

.MaBnahmen zur Auf-
wertung von durch
soziale Missstande
benachteiligten Orts-
teilen oder anderen
Teilen des Gemeinde-
gebiets, in denen ein
besonderer Entwick-
lungsbedarf besteht.”

» kdénnen bei der
Verbesserung der
Wohnverhaltnisse
Niederschlag fin-
den

» Keine hoheitlichen
Eingriffsmoglich-
keiten

» Nur AnknUpfungs-
punkt fur

455 egaldefinition in §164a Abs. 1S.1BauGB.

4% Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 136 Rn. 3.

457 Zum Begriff des ,Rahmeninstituts” fur stadtebauli-
che SanierungsmaBnahmen: Jarass/Kment, BauGB,
3. Aufl. 2022,§136 Rn. 1.
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Stadtebauliche Sa-
nierungsmaBnahme

§§ 136 ff. BauGB BauGB

Stadtumbauman-
nahme §§ 171a-d

MaBnahme der sozi-
alen Stadt § 171e

Stadtebauliche Ent-
wicklungsmaB-

» Gesetzliches ge-
meindliches Vor-
kaufsrecht

» Erhebung von Aus-

gleichsbetragen

fUr Stadtebaufor-
derungsmittel

» In Sicherungssat-
zungsgebieten:
grundsticksbezo-
gene Genehmi-
gungspflicht bauli-
cher Anlagen
durch die Ge-
meinde, Vorkaufs-
recht der Ge-
meinde beim Kauf

Finan- » Erhebung von Aus- » Stadtebauférde-
Zierung gleichsbetragen rungsmittel

von EigentUimern

» Stadtebauforde-

rungsmittel
Verfah- » Vorbereitende Un- | » stadtebauliches
rens- tersuchungen Entwicklungskon-
uber- . . zept
blick » Formliche Festle-

gung eines Sanie-
rungsgebiets per
Satzung

» Durchfuhrung un-
ter Beachtung der

Aufgabenvertei-
lung nach §§ 146 f.
BauGB

» Festlegung eines
Stadtumbauge-
biets per Beschluss

» Durchfuhrung Uber
stadtebauliche Ver-
trage

» Bei Bedarf zur Si-
cherung des Stad-
tumbaus Erlass ei-
ner Stadtumbau-
satzung

nahme §§ 165 ff. BauGB
BauGB
» Gesetzliches ge- Stadtebaufdrde-

meindliches Vor-
kaufsrecht

» Pflicht zur unver-
zUglichen Aufstel-
lung von Bebau-
ungsplanen

» Einnahmen, die im
Rahmen der Vorbe-
reitung und Durch-
fUhrung der Ent-
wicklungsmalf3-
nahme entstehen

» Ausgleichsbetrag
der EigentUmer,
deren Grundstucke
nicht von der Ge-
meinde erworben
werden

» Stadtebauforde-
rungsmittel

» Vorbereitende Un-
tersuchungen

» Formliche Festle-
gung eines Sanie-
rungsgebiets per
Satzung

» DurchfUhrung un-
ter Beachtung der
Aufgabenvertei-
lung nach §§ 146 f.
BauGB

» Bodenerwerbs-
pflicht der Ge-
meinde

rungsmittel

» Stadtebauforde-

rungsmittel

» Vorbereitung

» Festlegung des Ge-

biets der sozialen
Stadt per Beschluss

Der sachliche Anwendungsbereich der je-
weiligen stadtebaulichen Gesamtmal3-
nahme begrenzt dabei den raumlichen An-
wendungsbereich, sodass regelmaRig nicht
das gesamte Gemeindegebiet von einer
stadtebaulichen Gesamtmalnahme betrof-
fen ist, sondern nur jenes Gebiet, in dem
der qualifizierte Handlungsbedarf vorliegt

bzw. als GesamtmaBnahme umgesetzt
werden kann. Aufgrund der Komplexitat
der Umsetzung kommunaler Warmeplane
und der heterogenen Akteurs- und Aufga-
benstruktur kann ein koordiniertes und
zum Teil kooperatives Gesamtvorgehen im
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Sinne einer stadtebaulichen Gesamtmaf3-
nahme erforderlich sein“®.

Im Folgenden werden die allen stadtebauli-
chen GesamtmafBnahmen gemeinsamen
Strukturmerkmale dargestellt und auf ihre
grundsatzliche Kompatibilitat mit der Um-
setzung kommunaler Warmeplane unter-
sucht. Zu den gemeinsamen Merkmalen
gehoren der Gebietsbezug, das offentliche
Interesse an einer einheitlichen und zugi-
gen Vorbereitung und DurchfUhrung der
jeweiligen MalBnahme, dass den MaBnah-
men zugrundeliegende planerische Ge-
samtkonzept sowie der Satzungsbeschluss.
SchlieBlich wird auf die Finanzierung durch
Stadtebauférdermittel eingegangen.

aa) Gebietsbezug

FUr stadtebauliche GesamtmafBnahmen ist
zunachst kennzeichnend, dass sie gebiets-
bezogen sind, d. h. einen gebietlichen Be-
zug und gebietliche Auswirkungen aufwei-
sen“?®, Der gebietliche Bezug und die ge-
bietlichen Auswirkungen durften bei der
Umsetzung kommunaler Warmeplane re-
gelmaflig gegeben sein, da energetische,
klimaschutzbezogene Defizite gebietliche
Merkmale sind“®°, sodass ihre Adressierung
auch einen gebietlichen Bezug und gebiet-
liche Auswirkungen nach sich zieht.

bb) Offentliches Interesse

AuBerdem muss die einheitliche und zUu-
gige DurchfUhrung einer stadtebaulichen
GCesamtmafBnahme im offentlichen Inte-
resse liegen“® und insoweit vorzugswurdig
gegenuUber der Umsetzung mittels Einzel-
maf3nahmen sein. Die Transformation der
Warmeversorgung erfordert regelmafig

458 \vgl. zum Bedarf eines strukturierten und koordinier-
ten Vorgehens aller Beteiligten bei der energetischen
Erneuerung eines Quartiers (mehrere Wohnblocks um-
fassenden Gebiets): Riekmann, Klimaschutz im stadte-
baulichen Sanierungsrecht, 2015, S. 183 f,; zum planeri-
schen Bedarf bei der kommunalen Warmeplanung all-
gemein und insbesondere zum gemeindlichen Koordi-
nierungsbedarf bei der energetischen Gebaudesanie-
rung: MaafB, Warmeplanung: Grundlagen einer neuen
Fachplanung, ZUR 2020, S. 22 (26).

4% Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,

15. Aufl. 2022, § 136 Rn. 3.

460 vgl. Mitschang, Klimaschutz und Klimaanpassung
im Besonderen Stadtebaurecht, ZfBR 2020, S. 613 (615).
48 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,

15. Aufl. 2022, § 136 Rn. 3.

462 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 136 Rn. 3; Krautzberger/Richter, in:
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ein koordiniertes Vorgehen. Das zeigt sich
exemplarisch bei der Etablierung einer lei-
tungsgebunden Warmeversorgung, bei der
die Warmeerzeugung, -verteilung und der
Verbrauch aufeinander abgestimmt wer-
den mussen. Eine einheitliche und zlugige
Durchfuhrung wird bei der Umsetzung von
MaBnahmen kommunaler Warmeplane so-
mit in vielen Fallen zu bejahen sein. Das 6f-
fentliche Interesse kann durch das Vorlie-
gen gewichtiger stadtebaulicher Belange
im Sinne von § 1 Abs. 5, Abs. 6 BauGB erfullt
sein“®? Dabei bezieht sich das 6ffentliche
Interesse auf die stadtebauliche Maf3-
nahme als Ganzes*®. FUr die Umsetzung
kommunaler Warmeplane kommen im je-
weiligen Einzelfall insbesondere die Be-
lange des Klimaschutzes und der Klimaan-
passung nach § 1 Abs.5S. 2 BauGB, der
Nutzung erneuerbarer Energien nach §1
Abs. 6 Nr. 7f BauGB sowie der Versorgung
nach § 1 Abs. 6 Nr. 8e BauGB als gewichtige
stadtebauliche Belange zur Erfullung des
Erfordernisses des offentlichen Interesses
im Rahmen der im besonderen Stadtebau-
recht enthaltenen GesamtmafBnahmen in
Betracht. Mit Blick auf Anlagen zur Strom-
erzeugung aus erneuerbaren Energien ist
berlcksichtigen, dass diese gemal § 2 EEG
2023 mit einem besonders hohen Gewicht
in Abwagungen einzustellen sind“®4. Glei-
ches ist fur die Errichtung und den Betrieb
von Anlagen zur Erzeugung von Warme
aus erneuerbaren Energien fur die leitungs-
gebundene Warmeversorgung geplant“e,

cc) Planerisches Gesamtkonzept

Schlief3lich hat die Gemeinde fur die stad-
tebauliche Gesamtmal3nahme zur koordi-
nierten Bundelung von EinzelmafBnahmen

Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,

140. EL. 2020, § 171a Rn. 15; Reidt, in Battis/Krautzber-
ger/Léhr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 171e Rn. 13; kritisch
dazu, dass § 1 BauGB allgemeine Aussagen auch fur
das besondere Stadtebaurecht treffen kann, aber i. E.
wohl jedenfalls nicht gegen eine Heranziehung der §1
Abs. 5, Abs. 6 BauGB bei der Bestimmung des offentli-
chen Interesses der SanierungsmaBnahme, vgl. Riek-
mann, Klimaschutz im stadtebaulichen Sanierungs-
recht, 2015, S. 313 ff.

463 Krautzberger/Richter, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, 140. EL. 2020, § 171a Rn. 15.
464 Deutinger/Sailer, Verfahrensrecht, Denkmalschutz
und § 2 EEG 2023, ZNER 2023, S. 120 (124 ff.).

465 Siehe § 2 Abs. 3 des Referentenentwurfs fur ein Ge-
setzes fUr die Warmeplanung und zur Dekarbonisie-
rung der Warmenetze (Stand: 1.6.2023).
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und Planungen ein von ihr zu erstellendes
stadtebauliches Gesamtkonzept zugrunde
ZU legen*e®,

Explizit ist es als Erfordernis des stadtebau-
lichen Entwicklungskonzepts nur fur die
StadtumbaumaBnahmen in §171b Abs. 2
S.1BauGB und als Entwicklungskonzept
fur die MaBnahmen der Sozialen Stadt in

§ 171e Abs. 4 BauGB vorgeschrieben. Der
Begriff des (stadtebaulichen) Entwicklungs-
konzepts wurde erst nach der Einfuhrung
des Sanierungs- und Entwicklungsrechts in
der Praxis eingefuhrt — gleichwohl finden
sich in § 140 Nr. 3 und 4 BauGB gesetzliche
Verankerungen dessen, was heute unter
den Begriff zu fassen ist“®’. Imm Rahmen von
Sanierungsmaflnahmen nach §§ 136 ff.
BauGB wird von einem ,Sanierungskon-
zept” gesprochen“® bei stadtebaulichen
EntwicklungsmalBnahmen nach §§ 165 ff.
BauGB von einem stadtebaulichen Ent-
wicklungskonzept®®. Ein stadtebauliches
Entwicklungskonzept bzw. Sanierungskon-
zept stellt eine fortschreibungsbedurftige
Planung dar“’®, Es handelt sich um stadte-
bauliche Entwicklungskonzepte bzw. sons-
tige stadtebauliche Planungen im Sinne
des § 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB mit der Beson-
derheit, dass neben der planerischen Ist-
und Zielvorstellung auch eine Umsetzungs-
planung enthalten ist*”".

Ein kommunaler Warmeplan vermag, auch
wenn er durch die zumeist vorhandene Be-
darfs- und Potentialanalyse samt MaBBnah-
menplanung“’? eine gewisse Ahnlichkeit in
der Struktur zu stadtebaulichen Entwick-
lungs- bzw. Sanierungskonzepten im be-
sonderen Stadtebaurecht aufweist, solche
GCesamtkonzepte nicht zu ersetzen bzw.
entspricht keinem solchen Gesamtkonzept.

466 \/gl. Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Ldéhr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 136 Rn. 3 f,; vgl. Krautzberger, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,

10. EL. 2013, § 136, Rn. 3 f.; Runkel, in:

Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 121. EL.

2016, Vorb. zu den §§ 165 — 171 Rn. 18.

467 Vgl. Krautzberger/Richter, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, 140. EL. 2020, § 171a Rn. 13.

468 Schmidt/Eichstaedt, in: Brigelmann, BauGB, 69. EL.
2009, § 140 Rn. 12 f; Mitschang, in: Battis/Krautzber-
ger/Léhr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 136 Rn. 4.

482 Krautzberger/Richter, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, 140. EL. 2020, § 171a Rn. 13.

470 Explizit eine Fortschreibungsmaoglichkeit fur das
stadtebauliche Entwicklungskonzept aufzeigend:

Krautzberger/Richter, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger, BauGB, 140. EL. Mai 2020, § 171b Rn. 4.

Kommunale Warmeplane sind namlich
sachlich beschrankte Planungen, die dem
Konstrukt eines auf den spezifischen stad-
tebaulichen Handlungsbedarf der jeweili-
gen GesamtmafBnahme gerichteten Ge-
samtkonzepts in ihrer Breite und Tiefe da-
her nicht entsprechen kénnen und auch
nicht dazu bestimmt sind. Allerdings kon-
nen sie eine hilfreiche Grundlage fur solche
stadtebaulichen Gesamtkonzepte darstel-
len und die Erstellung stadtebaulicher Ge-
samtkonzepte erleichtern bzw. beschleuni-
gen.

dd) Satzungsbeschluss

Ein weiteres Merkmal der stadtebaulichen
GCesamtmalBnahme ist zudem, dass die
(formliche) Festlegung des jeweiligen Maf3-
nahmengebiets regelmaRig durch eine Sat-
zung erfolgt*’3. Eine Ausnahme stellen
hierzu MaBnahmen der Sozialen Stadt und
StadtumbaumaBnahmen dar. Mit Blick auf
StadtumbaumaBnahmen ist der Erlass ei-
ner Satzung gemaf § 171d Abs. 1 BauGB
gleichwohl moglich.

ee) Finanzierung durch Stadtebauférde-
rungsmittel §§ 164a, 164b BauGB

Die GesamtmafBnahmen nach den §§ 136 ff.
BauGB eroffnen durch (entsprechende) An-
wendung der §§ 1644, 164b BauGB grund-
satzlich Zugang zum Einsatz von Stadte-
bauférderungsmitteln und damit zu Finan-
zierungsoptionen bei der Umsetzung von
Warmeplanen (zu weiteren Forderoptionen
siehe unter Ill.).

§ 164a BauGB regelt die Einsatzmdglichkei-
ten von Stadtebauférderungsmitteln fur
die stadtebauliche Sanierungsmaf3nahme.

47 Die Einordnung der jeweiligen Gesamtkonzepte er-
folgt uneinheitlich - kann aber letztlich dahinstehen, da
die Auswirkung nach §1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB gleich ist:
vgl. nur: Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,

15. Aufl. 2022, § 1 Rn. 78 f.; Séfker/Runkel, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 117. EL.
2015, § 1 RNn. 174, ausdrucklich dafur, dass Sanierungs-
konzepte auch eine MafBnahmenplanung enthalten
mussen: Schmidt-Eichstaedt, in: Brigelmann, BauGB,
69. EL. 2009, § 140 Rn. 12; eine solche Einordnung des
Sanierungskonzepts ablehnend und als Entschei-
dungsgrundlage sui generis einordnend: Krautzber-
ger/Fieseler, in: Krautzberger, Stadtebauférderungs-
recht, 64. EL. 2018, C § 140 Rn. 35.

472\/gl. z. B. § 27 Abs. 2 KlimaG BW.
473 Siehe §§ 142, 165 Abs. 6 BauGB.
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Zugleich sind diese allerdings auch fur an-
dere stadtebauliche GesamtmafBnahmen
anwendbar4’4 Wichtig ist dabei, dass sich
die Forderung immer auf die stadtebauli-
che Gesamtmaflnahme als Ganze beziehen
muss, sodass sich eine Lenkung der Forder-
gelder durch Bund oder Lander auf nur be-
stimmte MaBnahmen im Rahmen der Ge-
samtmafBnahme verbietet“’>.

Stadtebauférderungsmittel bestehen einer-
seits aus Finanzierungsmitteln, worunter
Finanzierungshilfen, die der Gemeinde zu
diesem Zweck aus anderen &ffentlichen
Haushalten zur Verfugung gestellt werden,
zu fassen sind, und andererseits aus Forde-
rungsmitteln, die die Gemeinde selbstan-
dig neben den Finanzierungshilfen stellen
Muss“’®, § 164a Abs. 2 BauGB regelt, aller-
dings nicht abschlieBend, fur welche Maf3-
nahmen Stadtebauférdermitteln grund-
satzlich eingesetzt werden kénnen“”. Da
die Lander bzw. die Gemeinden bei der
Festlegung der Stadtebaufordermittel
nicht samtliche in § 164a Abs. 2 BauGB be-
nannten MalBBnahmen férdern mussen, er-
geben sich die durch Stadtebauférdermit-
tel féorderfahigen MaBnahmen letztlich erst
aus den konkreten Bestimmungen in den
Forderungsrichtlinien der Lander bzw. Ge-
meinden. § 164a Abs.1S. 2 BauGB dient der
Bundelung und Koordinierung samtlicher
im Zusammenhang mit der Sanierung ge-
wahrter Mittel, und zwar unabhangig da-
von, ob diese Mittel Stadtebauférdermittel
oder sonstige Zuschusse anderer Forder-
programme sind. Grundsatzlich sollen Mit-
tel aus den jeweils passenden Forderpro-
grammen, also zum Beispiel der Bundesfor-
derung fur effiziente Warmenetze

474 vgl. fur EntwicklungsmafBnahmen: § 169 Abs. 1Nr. 9
BauGB, fur Stadtumbaumafnahmen: § 171b Abs. 4
BauGB, fur MalBnahmen der Sozialen Stadt: § 171e
Abs. 6 BauGB.

475 Schmidt-Eichstaedt, in: Brigelmann, BauGB, 123. EL.

2022,§164a Rn. 6.

476 vgl. Riekmann, Klimaschutz im stadtebaulichen Sa-
nierungsrecht, 2015, S. 274.

477 Schmitz, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB,
56. Ed., §1644a, Rn. 10.

478 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,

15. Aufl. 2022, § 1644a, Rn. 8.

479 § 164b BauGB ist ebenfalls auf andere stadtebauli-
che GesamtmaBnahmen entsprechend anwendbar.

480 \vgl. Krautzberger/Richter, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, 139. EL. 2020, § 164b Rn. 64.
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(Warmenetzsysteme 4.0) oder auch der
KfW-Férderung Nr. 432 (Energetische
Stadtsanierung — Zuschuss) generiert wer-
den. Gelingt dies nicht und ist die Maf3-
nahme fur die Sanierung des Gebiets not-
wendig, so kann diese MalBnahme subsidiar
auch durch den Einsatz von Stadtebaufor-
derungsmitteln finanziert werden“78,

§ 164b BauGB enthalt die Méglichkeit einer
Verwaltungsvereinbarung zwischen Bund
und Landern, durch die der Bund den Lan-
dern Finanzhilfen nach Art. 104b GG zum
Zwecke der Forderung von stadtebaulichen
SanierungsmaBnahmen gewadhren kann“?,

Die Schwerpunkte der Bundesfinanzhilfen
sind bereits in § 164b Abs. 2 BauGB be-
stimmt und beziehen sich nur auf die
durch den Bund gewahrten Finanzhilfen,
sodass die Lander oder auch die Gemein-
den selbst eigene Férderungsschwer-
punkte nennen kdnnen, soweit sie dahin-
gehend keine Bundesfinanzhilfen in An-
spruch nehmen4,

Die Schwerpunkte der Bundesfinanzhilfen
in § 164b Abs. 2 BauGB enthalten keine spe-
zifisch klimaschutzbezogene Ausrichtung.
So beinhaltet das aktuellen Stadtebaufor-
derprogramm zum Beispiel eine Ausrich-
tung auf ,Lebendige Zentren"“, also den Er-
halt und Entwicklung der Stadt- und Orts-
kerne. Eine spezifisch klimaschutzbezo-
gene Ausrichtung wurde zwar vom Bun-
desrat im Rahmen der Klimaschutznovelle
2011 durch eine klarstellende Erganzung
des § 164b Abs. 2 BauGB vorgeschlagen,
aber nicht vorgenommen“®, was den Ein-
satz von Bundesfinanzhilfen zu diesen Zwe-
cken im Rahmen der Stadtebauférderung
jedoch nicht ausschlielt“® SchlieBlich

481 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,

15. Aufl. 2022, § 164b Rn. 3. Ein Grund fur die Ablehnung
des Vorschlags konnte darin liegen, dass hinsichtlich
stadtebaulicher KlimaschutzmafBnahmen die entspre-
chenden KfW-Forderprogramme wie z. B. ,Energeti-
sche Stadtsanierung — Klimaschutz und Klimaanpas-
sung im Quartier” fur ausreichend und zielgerichteter
gehalten werden.

482 vgl. Krautzberger/Richter, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, 139. EL. 2020, § 164b Rn. 6443,
wonach die Bundesfinanzhilfen auch fUr andere Aufga-
ben eingesetzt werden konnen, soweit die Schwer-
punkte des § 164b Abs. 2 BauGB nicht eingeschrankt
werden; i. U. kédnnen die Gemeinden und Lander ihre
eigens gewahrten Finanzhilfen fUr den Stadtebau auch
klimaschutzbezogen einsetzen, vgl. Krautzberger/Rich-
ter, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,
139. EL. 2020, § 164b Rn. 64, wonach Gemeinden und
Lander nicht an die in § 164b BauGB angefuhrten
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enthalt auch die aktuelle Verwaltungsver-
einbarung Stadtebauforderung 202243 zwi-
schen Bund und Landern zur Gewahrung
der Fordermittel keine Férderprogramme,
die auf KlimaschutzmalBnahmen fokussiert
sind. Gleichwohl setzt die Verwaltungsver-
einbarung Stadtebauforderung 2022 fur
eine Forderung voraus, dass im Rahmen
der GesamtmafB3nahme auch Maf3nahmen
des Klimaschutzes bzw. zur Anpassung an
den Klimawandel erfolgen mussen.

b) Stadtebauliche SanierungsmafBnahmen
nach §§ 136 - 164 BauGB

Stadtebauliche Sanierungsmalnahmen stel-
len als stadtebauliche GesamtmalBnahmen
ein sachlich, raumlich und zeitlich begrenztes
Sonderrecht dar, das von Gemeinden bei Vor-
liegen ihrer tatbestandlichen Voraussetzun-
gen fur das betrachtete Gebiet geschaffen
werden kann. Im Gegensatz zu dem Instru-
ment des Modernisierungs- und Instandset-
zungsgebots (§ 177 BauGB), welches Einzel-
bauten adressiert“®4 ermoglicht das Instru-
ment stadtebauliche SanierungsmalBnahmen
eine gebietsbezogene Umsetzung und
kommt daher grundsatzlich auch fur die (teil-
weise) Umsetzung kommunaler Warmeplane
in Betracht.

aa) Voraussetzungen fur die Festlegung
eines Sanierungsgebietes

Damit ein Gebiet als Sanierungsgebiet
nach den §§ 136 ff. BauGB festgelegt wer-
den kann, mussen ein qualifiziertes offentli-
ches Interesse an der Anwendung der stad-
tebaulichen Sanierungsrechts und stadte-
bauliche Missstande in dem jeweiligen Ge-
biet vorliegen, die sodann mit Hilfe von
stadtebaulichen Sanierungsmafnahmen
behoben oder wesentlich verbessert wer-
den sollen. Dies muss gemaf § 141 BauGB
grundsatzlich im Rahmen einer vorberei-
tenden Untersuchung festgestellt werden.

Die §§ 136 ff. BauGB beziehen sich auf stad-
tebauliche Sanierungsmaf3nahmen, ,deren

Schwerpunkte gebunden sind, sofern es sich um ihre
eigene FinanzierungsunterstUtzung handelt.

483 Verwaltungsvereinbarung Stadtebauférderung
2022 Uber die Gewahrung von Finanzhilfen des Bundes
an die Lander nach Artikel 104 b des Grundgesetzes zur
Forderung stadtebaulicher MaBnahmen (VV Stadte-
bauférderung 2022) vom 29.6.2022/11.10.2022.

484 Dombert, Am Beispiel des Stadtebaus: Klimaschutz
als kommmunale Aufgabe, ThurVBI. 2022, S. 225 (230).

einheitliche Vorbereitung und zugige
DurchfUhrung im offentlichen Interesse lie-
gen“4®> Das offentliche Interesse bestimmt
sich grundsatzlich auch hier entlang der
obigen Ausfuhrungen zu den stadtebauli-
chen GesamtmafBnahmen (siehe oben a)
bb)) . Es wird im Rahmen von Sanierungs-
mafBahmen dann verneint, wenn die Mog-
lichkeit besteht, dass die stadtebaulichen
Ziele auch mit einfacheren Instrumenten
als dem Sanierungsrecht erreicht werden
kénnen“®, Zudem ist das 6ffentliche Inte-
resse insbesondere dann zu verneinen,
wenn die EigentUmer gewillt und in der
Lage sind, die von der Gemeinde beabsich-
tigten DurchfuhrungsmaBnahmeni. S. v.

§ 146 BauGB durchzufUhren“®” oder wenn
Uberwiegend Interessen privater oder 6f-
fentlicher Grundeigentumer bedient wer-
den“es,

Soll allerdings bspw. eine in der kommuna-
len Warmeplanung vorgesehene energeti-
sche Sanierung gegebenenfalls in Kombi-
nation mit einer bestimmten Warmeversor-
gung fur einen konkreten Eignungsbereich
umgesetzt werden, so wird man regelma-
Big davon ausgehen konnen, dass eine ein-
heitliche Vorbereitung und zugige Durch-
fUhrung im offentlichen Interesse liegt.

Als weitere verfassungsrechtlich verankerte
Voraussetzung fur die sachliche Anwend-
barkeit hat die Gemeinde die Erforderlich-
keit der SanierungsmafBnahme festzustel-
len“®®, Hierzu genugt in der Regel eine plau-
sible Darlegung, dass die Anwendung von
stadtebaulichem SanierungsmaBnahmen-
recht die Beseitigung stadtebaulicher Miss-
stdande zumindest erleichtert*®.

Des Weiteren muss ein stadtebaulicher
Missstand gegeben sein. Hierauf nimmt die
Definition der stadtebaulichen Sanierungs-
malBnahmen in § 136 Abs. 2 S. 1 BauGB Be-
zug. Diese umfassen danach ,Maf3nahmen,
durch die ein Gebiet zur Behebung stadte-
baulicher Missstande wesentlich verbessert
oder umgestaltet wird“. Was unter

4858136 Abs. 1 BauGB.

486 Mdéller, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 136 Rn. 17.
487 Méller, in: Schrédter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 136 Rn. 17.
488 Moller, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 136 Rn. 19.

483 vgl. Riekmann, Klimaschutz im stddtebaulichen Sa-
nierungsrecht, 2015, S. 166 f.

4%0 OVG MUnster, Urt. v. 19.1.2011 - 2 D 146/08.NE, juris
Rn. 86.



Stiftung
Umweltenergierecht

stadtebaulichen Missstanden zu verstehen
ist, ergibt sich aus § 136 Abs. 2 S. 2, Abs. 3
BauGB. Hier wird zwischen Missstanden in
Form von Substanzschwache (§ 136 Abs. 2
S.2 Nr.1BauGB) und in Form von Funkti-
onsschwache (§ 136 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BauGB)
unterschieden, wobei die Unterscheidung
nicht zu einem Entweder-oder-Verhaltnis
der Missstandsarten fuhrt, sondern viel-
mehr beide zusammentreffen konnen“'.
Die Umsetzung eines kommunalen War-
meplans durch das Instrumentarium der
stadtebaulichen Sanierungsmaflnahme
setzt also zunachst voraus, dass das festzu-
legende Gebiet von einem Missstand im
oben genannten Sinne gepragt ist.

Zur Ermittlung eines stadtebaulichen Miss-
stands gleich welcher Einordnung ist ein
Vergleich zwischen dem Ist-Zustand des zu
beurteilenden Gebiets und seinem Soll-Zu-
stand, welcher von aktuellen stadtebauli-
chen Anforderungen bestimmt wird, vorzu-
nehmen*?2 Der Soll-Zustand ist gepragt
von wandelbaren Vorstellungen, was stad-
tebaulich sinnvoll und erforderlich sein
kann, und kann deshalb unterschiedlich
beurteilt werden4®,

Grundsatzlich kdnnen als stadtebauliche
Missstande auch energetisch unzu-
reichende, den Klimawandel fordernde
oder ihm nicht ausreichend Rechnung tra-
gende Verhaltnisse zahlen***. Was als ener-
getisch unzureichend gilt und nicht den
Anforderungen an den Klimaschutz ent-
spricht, kann nicht nur aus dem im We-
sentlichen fur Neubauten geltenden Ge-
baudeenergiegesetz entnommen werden,
sondern sich v. a. aus den kommunalen
Warmeplanen ergeben.

Fur die Beurteilung der Frage, ob sich aus
dem Ist-Soll-Vergleich schlussendlich tat-
sachlich ein stadtebaulicher Missstand
i.S.v. 8136 Abs. 2 S. 2 BauGB ergibt, stellen
die Ergebnisse der kommunalen Warme-
planung, also konkret die Bestandsanalyse
bzw. die Ziele und die Umsetzungsstrategie

491 BVerwG, Beschl. v. 24.3.2010 - 4 BN 60.09, juris Rn. 7.

492 Méller, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 136

Rn. 30.

493 Méller, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 136 Rn. 31.
494 Seifert, in Kréoninger/Aschke/Jeronim, BauGB, 4. Aufl.
2018, § 136 RN. 4.

495 Méller, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 136
Rn. 43; Mitschang, Die Umsetzung klimaschutzender
und energieeinsparungsbezogener Anforderungen in

91

der kommunalen Warmeplanung, somit
eine zentrale Grundlage dar.

Das Gesetz unterscheidet zwei Missstands-
arten: die Substanzschwache und die Funk-
tionsschwache.

(1) Substanzschwache

Eine Form des stadtebaulichen Missstands
liegti.S.v.§136 Abs. 2S. 2 Nr. 1 BauGB vor,

,» wenn das Gebiet nach seiner vorhandenen
Bebauung oder nach seiner sonstigen Be-
schaffenheit den allgemeinen Anforderun-
gen an gesunde Wohn- und Arbeitsverhalt-
nisse oder an die Sicherheit der in ihm woh-
nenden oder arbeitenden Menschen auch
unter der Berlcksichtigung der Belange
des Klimaschutzes und der Klimaanpassung
nicht entspricht*.

Die Belange des Klimaschutzes und der
Klimaanpassung als zu berucksichtigende
Belange wurden mit der Innenentwick-
lungsnovelle 2013 in das Besondere Stadte-
baurecht eingeflgt. Gleichwohl bestand
bereits zuvor grundsatzliche Einigkeit, dass
Klimaschutzbelange im Rahmen des stad-
tebaulichen Sanierungsrechts berucksich-
tigt werden kénnen*®. Mit der ausdruckli-
chen Einbeziehung der klimaschutz- und
klimaanpassungsbezogenen Belange im
§136 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BauGB wurde somit
klargestellt, dass diese bei der stadtebauli-
chen Sanierung zu berlcksichtigen sind“®.

Vereinzelt wird diese Klarstellung dafur ge-
nutzt, um zu begrunden, dass sich eine
Substanzschwache nicht allein aus defizita-
rem Klimaschutz bzw. mangelhafter Anpas-
sung an die Folgen des Klimawandels erge-
ben kann“¥’. Dabei wird argumentiert, dass
bereits der Wortlaut des § 136 Abs. 2S. 2
Nr.1 BauGB daraufhin deutet, dass Klima-
schutzbelange zwar Berucksichtigung fin-
den, jedoch keinen eigenen, das

der Bauleitplanung und im Besonderen Stadtebau-
recht — Sachstand und Perspektiven —, ZfBR 2010, S. 534
(548).

4% Mitschang, Klimaschutz und Klimaanpassung im
Besonderen Stadtebaurecht, ZfBR 2020, S. 613, (616).

497 Riekmann, Klimaschutz im stadtebaulichen Sanie-
rungsrecht, 2015, S. 441, 445.
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stadtebauliche Sanierungsrecht allein aus-
l6senden Umstand darstellen. Sie wurden
vielmehr lediglich einen ,Mitberucksichti-
gungsmafBstab” bilden“®, Darlber hinaus
wird die Begriundung der Regierung zum
Gesetzentwurf bemuht, die von Klima-
schutzbelangen ,als ein Bestandteil der
stadtebaulichen GesamtmalBnahme*
spricht“,

Dieser Ansicht ist allerdings nicht zu folgen.
Erstens wurde diese Lesart der in das Ge-
setz aufgenommenen Wendung ,,auch un-
ter der Berucksichtigung der Belange des
Klimaschutzes und der Klimaanpassung*
dazu fuhren, dass die Bedeutung dieser Be-
lange fUr die Qualitat eines Gebiets etwa im
Vergleich zu anderen in § 136 Abs. 3 BauGB
benannten Belangen geschwacht statt ge-
starkt wurde. Denn im Gegensatz zu samtli-
chen Kriterien bzw. Belangen des § 136

Abs. 3 Nr.1a-h BauGB kénnte somit ledig-
lich der Belang des § 136 Abs. 3 Nr. Th5%°
BauGB grundsatzlich nicht allein einen
stadtebaulichen Missstand begrinden.

Zweitens ist zu berlcksichtigen, dass im
Wege der Novelle 2013 nicht nur § 136 Abs. 2
S.2 Nr.1BauGB erganzt wurde, sondern
zeitgleich der Kriterienkatalog zur Bestim-
mung der Sanierungsbedurftigkeit eines
Gebiets gemal § 136 Abs. 3 Nr. 1 BauGB er-
weitert und Nummer 1h (,die energetische
Beschaffenheit, die Gesamtenergieeffizienz
der vorhandenen Bebauung und der Ver-
sorgungseinrichtungen des Gebiets unter
Berucksichtigung der allgemeinen Anfor-
derungen an den Klimaschutz und die
Klimaanpassung®) hinzugeftugt wurde. Der
Wortlaut des § 136 Abs. 3 Nr. Th) BauGB ver-
deutlicht explizit, dass auch energetische

498 Diekmann, Klimaschutz im stiddtebaulichen Sanie-
rungsrecht, 2015, S. 424.

499 Allerdings wurde der Regierungsentwurf damit nur
verkUrzt und somit potenziell sinnentfremdend zitiert.
Vollstandig lautet der Satz wie folgt: ,Mit der Anderung
soll verdeutlicht werden, dass Klimaschutz und Klima-
anpassung auch im Rahmen der stadtebaulichen Sa-
nierung — als ein Bestandteil der stadtebaulichen Ge-
samtmafRnahme - Berlcksichtigung finden, z. B. durch
gebietsbezogene energetische Ma3nahmen wie die
Versorgung durch Blockheizkraftwerke, Solaranlagen
oder Fernheizung.”, BT-Drs. 17/11468, S. 15.

500 Dieser lautet: ,h) die energetische Beschaffenheit,
die Gesamtenergieeffizienz der vorhandenen Bebau-
ung und der Versorgungseinrichtungen des Gebiets
unter Berucksichtigung der allgemeinen Anforderun-
gen an den Klimaschutz und die Klimaanpassung®.

501 Schmidt-Eichstaedt, in: Brigelmann, BauGB, 123. EL.
2022,8136 Rn. 25.

und klimaschutzbezogene Defizite einen
stadtebaulichen Missstand begrunden kén-
nen. Dabei mUssen Missstande in Bezug
auf die bauliche Beschaffenheit nicht zwin-
gend aus der Abnutzung der baulichen An-
lagen resultieren, sondern kénnen sich
auch aus Anderungen der Anforderungen
an den Klimaschutz ergeben®.

Daruber hinaus wurde durch die Novelle
2013 auch § 136 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 BauGB da-
hingehend erganzt, dass Sanierungsmafi3-
nahmen ausdrlcklich auch dazu beitragen
sollen, die bauliche Struktur nach den all-
gemeinen Anforderungen an den Klima-
schutz und die Klimaanpassung zu entwi-
ckeln. Liest man folglich die Definition der
Substanzschwache des § 136 Abs. 2S. 2 Nr. 1
BauGB im Zusammenhang mit den zu sei-
ner Bestimmung ausdrucklich geregelten
Kriterien des § 136 Abs. 3 Nr. 1 BauGB sowie
den im § 136 Abs. 4 BauGB festgehaltenen
Zwecken der Sanierungsmafnahme, so ist
die Feststellung einer Substanzschwache
allein aufgrund der energetischen Beschaf-
fenheit der Gebaude und der Energiever-
sorgungseinrichtungen grundsatzlich mog-
lich®%2, FUr die Méglichkeit, das Instrument
der Sanierungsmalnahme gezielt und
grundsatzlich auch ausschlielich fur die
energetische Sanierung nutzen zu kénnen,
spricht schlieBlich auch die Praxis®®,

(2) Funktionsschwache

Die zweite Form des stadtebaulichen Miss-
stands ist die Funktionsschwache nach
§136 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BauGB Diese liegt vor,

502 Dombert, Am Beispiel des Stadtebaus: Klimaschutz
als kommunale Aufgabe, ThurVBI. 2022, S. 225 (231);
Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,

15. Aufl. 2022, § 136 Rn. 15; Krautzberger, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,

142. EL. 2021, § 136 Rn. 85; Schmidt-Eichstaedyt, in: Bru-
gelmann, BauGB, 123. EL. 2022, § 136 Rn. 1a; Kahl/
Schmidtchen, Kommmunaler Klimaschutz durch Erneu-
erbare Energien, 2013, S. 202; a. A. Riekmann, Klima-
schutz im stadtebaulichen Sanierungsrecht, 2015,

S. 4411,

503 BBSR, Quartierskonzepte als erster Schritt zur Aus-
weisung von Sanierungsgebieten — Finanzielle Anreize
fur private HauseigentUmer erschlieBen — Arbeitshilfe
fur die Praxis, 2019, S. 4; Ministerium far Heimat, Kom-
munales, Bau und Gleichstellung des Landes Nord-
rhein-Westfalen, Stadtebauliche Sanierungsmaflnah-
men — Arbeitshilfe, 2019, S. 13.
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,wenn das Gebiet in der Erfullung der Auf-
gaben erheblich beeintrachtigt ist, die ihm
nach seiner Lage und Funktion obliegen*.

Im Gegensatz zur Substanzschwache setzt
die Feststellung einer Funktionsschwache
keine physischen Mangel der bestehenden
Bebauung voraus®®4. Bei der Bestimmung ei-
nes Funktionsschwachemissstands kommt
es auf die derzeitige oder kunftige Funktion
desin Frage stehenden Gebiets an®%. Ausrei-
chend ist also schlicht die Abwesenheit etwa
von Infrastrukturen, die fur die Funktionsfa-
higkeit des Gebietes erforderlich sind. Eben-
falls im Gegensatz zur Substanzschwache be-
inhaltet die Definition der Funktionsschwa-
che in §136 Abs. 2 Nr. 2 BauGB keine aus-
druckliche Vorgabe der Berlcksichtigung der
Belange des Klimaschutzes und der Klimaan-
passung. Daraus kann aber nicht geschlossen
werden, dass Belange des Klimaschutzes
keine Funktionsschwache begrunden kon-
nen. Dies liegt zum einen daran, dass der Ge-
setzgeber auch im Hinblick auf die Funkti-
onsschwache einen nicht abschlie3enden Ka-
talog von Kriterien geregelt hat, die bei der
Feststellung einer Funktionsschwache zu be-
ricksichtigen sind. Mit Blick auf die Umset-
zung kommunaler Warmeplane hat v. a. § 136
Abs. 3 Nr. 2 c) BauGB Relevanz. Dieser greift
die Funktionsfahigkeit eines Gebiets u. a. in
Bezug auf seine infrastrukturelle Erschlie-
Bung und seine Ausstattung mit Anlagen des
Gemeindebedarfs auf, worunter auch die
energetische Infrastruktur®®, bspw. Warme-
netze, zu fassen ist. Fehlen in einem Quartier
klimaschonende Infrastrukturen, so kann dies
grundsatzlich eine Funktionsschwache

504 Kahl/Schmidtchen, Kommmunaler Klimaschutz durch
Erneuerbare Energien, 2013, S. 203.

505 BVerwG, Beschl. v. 24.3.2010, 4 BN 60/09, juris Rn. 7.

596 Mitschang, Klimaschutz und Klimaanpassung im
Besonderen Stadtebaurecht, ZfBR 2020, S. 613 (616);
Dombert, Am Beispiel des Stadtebaus: Klimaschutz als
kommunale Aufgabe, ThurVBI. 2022, S. 225 (231);
Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, 142. EL. 2021, § 136 Rn. 85; a. A.
Kahl/Schmidtchen, Kommunaler Klimaschutz durch
Erneuerbare Energien, 2013, S. 203, allerdings mit dem
Hinweis, dass entsprechende Umstande grundsatzlich
eine Substanzschwache begrinden kénnen.

507 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 136 Rn. 17; Krautzberger, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,

142. EL. 2021, § 136 Rn. 85; Dirnberger, in; Jade/Dirnber-
ger/Weiss, BauGB und BauNVO, 10. Aufl. 2022, § 136
Rn.13; Kahl/Schmidtchen, Koonmunaler Klimaschutz
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begrinden®’. Daflr sprechen auch die in
§136 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 BauGB geregelten allge-
meinen Zielsetzungen der Sanierungsmafi-
nahmen, die bauliche Struktur nach den all-
gemeinen Anforderungen an den Klima-
schutz und die Klimaanpassung zu entwi-
ckeln. SchlieBlich wird dies aber auch
dadurch bestatigt, dass § 148 Abs. 2 Nr. 5
BauGB explizit die Errichtung oder Erweite-
rung von Anlagen und Einrichtungen zur de-
zentralen und zentralen Erzeugung, Vertei-
lung, Nutzung oder Speicherung von Strom,
Warme oder Kalte aus erneuerbaren Ener-
gien oder Kraft-Warme-Kopplung als mogli-
che BaumafRBnahmen im Rahmen einer stad-
tebaulichen SanierungsmalRnahme benennt.

Grundsatzlich kann sich also aus einer
mangelhaften energetischen Beschaffen-
heit bzw. Gesamtenergieeffizienz der vor-
handenen Bebauung oder etwa aus Defizi-
ten in der energetischen Infrastruktur ein
Missstand im Sinne des § 136 Abs. 2 BauGB
begrinden und somit grundsatzlich die
Anwendung stadtebauliche Sanierungs-
mafBnahmen ermdglichen. Auf eine klare
Qualifizierung des Missstands entweder als
Substanzschwache oder als Funktions-
schwache kommt es dabei nicht an, da sich
die Missstandsarten nicht gegenseitig aus-
schlieen, sondern sich im Gegenteil ge-
genseitig in ihrer Wirkung verstarken kon-
nen>%,

bb) Eignung der SanierungsmafBnahmen
zur Umsetzung von Warmeplanen

Da der Anwendungsbereich fur die Festle-
gung eines Sanierungsgebietes eroffnet
sein kann, ist im Folgenden zu klaren, in-
wiefern dieses Instrument zur Umsetzung

durch Erneuerbare Energien, 2013, S. 202; a. A. Riek-
mann, Klimaschutz im stadtebaulichen Sanierungs-
recht, 2015, S. 441 f.

508 Besonders deutlich wird diese Verflechtung der bei-
den Missstandsarten am Beispiel der Sanierungsmaf-
nahme der Gemeinde Niestetal im Ortskern Sanders-
hausen, wo als Substanzschwache v. a. der energeti-
sche Sanierungsbedarf genannt wird und als Funkti-
onsschwache die hauptsachlich in Folge des Sanie-
rungsbedarfs entstandene Leerstandsproblematik und
Gefahrdung der Funktion des Ortes als Wohnentlas-
tungsstandort fur Kassel genannt wird, vgl.
https://www.niestetal.de/gv_nieste-
tal/Bauen%208%20Klimaschutz/Energetische%20Sa-
nierung%20Niestetal/Sanierungsgebiet%20%220rts-
kern%20Sandershausen%22%20und%20Stadtum-
bau%20in%20Hessen/05FestlegungSanierungsge-
biet.pdf.


https://www.niestetal.de/gv_niestetal/Bauen%20&%20Klimaschutz/Energetische%20Sanierung%20Niestetal/Sanierungsgebiet%20%22Ortskern%20Sandershausen%22%20und%20Stadtumbau%20in%20Hessen/05FestlegungSanierungsgebiet.pdf
https://www.niestetal.de/gv_niestetal/Bauen%20&%20Klimaschutz/Energetische%20Sanierung%20Niestetal/Sanierungsgebiet%20%22Ortskern%20Sandershausen%22%20und%20Stadtumbau%20in%20Hessen/05FestlegungSanierungsgebiet.pdf
https://www.niestetal.de/gv_niestetal/Bauen%20&%20Klimaschutz/Energetische%20Sanierung%20Niestetal/Sanierungsgebiet%20%22Ortskern%20Sandershausen%22%20und%20Stadtumbau%20in%20Hessen/05FestlegungSanierungsgebiet.pdf
https://www.niestetal.de/gv_niestetal/Bauen%20&%20Klimaschutz/Energetische%20Sanierung%20Niestetal/Sanierungsgebiet%20%22Ortskern%20Sandershausen%22%20und%20Stadtumbau%20in%20Hessen/05FestlegungSanierungsgebiet.pdf
https://www.niestetal.de/gv_niestetal/Bauen%20&%20Klimaschutz/Energetische%20Sanierung%20Niestetal/Sanierungsgebiet%20%22Ortskern%20Sandershausen%22%20und%20Stadtumbau%20in%20Hessen/05FestlegungSanierungsgebiet.pdf
https://www.niestetal.de/gv_niestetal/Bauen%20&%20Klimaschutz/Energetische%20Sanierung%20Niestetal/Sanierungsgebiet%20%22Ortskern%20Sandershausen%22%20und%20Stadtumbau%20in%20Hessen/05FestlegungSanierungsgebiet.pdf

94 Kommunale Warmeleitplanung

kommunaler Warmeplane geeignet ist. Es
ist also der Frage nachzugehen, ob die Um-
setzung kommunaler Warmeplane von den
Zielsetzungen der SanierungsmafBnahmen
gedeckt ist.

GemaR § 136 Abs. 2 S. 1 BauGB sind stadte-
bauliche SanierungsmaBnahmen MafBnah-
men, durch die ein Gebiet zur Behebung
stadtebaulicher Missstande wesentlich ver-
bessert oder umgestaltet wird. Die durch
die Warmewende zu realisierende Warme-
versorgung mit erneuerbaren Energien, die
mit energetischen Einsparungen einher-
geht, hat positive Auswirkungen auf die
stadtebauliche Situation des jeweiligen Ge-
biets. Die Umsetzung kommunaler Warme-
plane tragt damit zu einer Verbesserung
der Gebietssituation bei. Zusatzlich zu der
beschriebenen allgemeinen Zielsetzung
von Sanierungsmafnahmen konkretisiert
§136 Abs. 4 S.1 BauGB die Ziele stadtebauli-
cher Sanierungsmaf3nahmen. Neben der
wiederum allgemeinen Anforderung, dass
sich stadtebauliche Sanierungsmaf3inah-
men am Wohl der Allgemeinheit zu orien-
tieren haben®%, enthalt § 136 Abs. 4 S. 1
BauGB einen Katalog konkreter Zielsetzun-
gen. Diese Zielsetzungen sind als "Soll-Vor-
schrift” ausgestaltet, sodass nur in atypi-
schen Fallen von ihnen abgewichen wer-
den kann®° Zudem dienen die Zielsetzun-
gen als Leitlinien im Rahmen der Aufstel-
lung eines Sanierungskonzepts®. Fur die
Umsetzung kommunaler Warmeplane
kommt insbesondere § 136 Abs. 4 S. 2 Nr. 1
BauGB als sanierungsrechtliche Zielset-
zung in Betracht, da demnach die stadte-
bauliche Sanierungsmafnahme einen Bei-
trag dazu leisten soll, dass "die bauliche
Struktur in allen Teilen des Bundesgebiets

599 Da das Wohl der Allgemeinheit mit dem (Uberra-
genden) offentlichen Interesse gleichgesetzt wird (vgl.
am Beispiel des Wasserrechts OVG Berlin-Branden-
burg, Urt. v. 20.12.2018 - OVG 6 B 1.17, juris Rn. 53), hat
die geplante Qualifizierung der leitungsgebundenen
Warmeversorgung als ein im Uberragenden 6ffentli-
chen Interesse liegender Belang auch hierauf Auswir-
kungen (siehe § 2 Abs. 3 des Referentenentwurfs fur ein
Gesetz fur die Warmeplanung und zur Dekarbonisie-
rung der Warmenetze (Stand: 1.6.2023).

510 Mitschang, in Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 136 Rn. 28.

ST Riekmann, Klimaschutz im staddtebaulichen Sanie-
rungsrecht, 2015, S. 221.

%2 BR-Drs. 474/12, S. 35.

5B Mitschang, Klimaschutz und Klimaanpassung im
Besonderen Stadtebaurecht, ZfBR 2020, S. 613 (616).

nach den allgemeinen Anforderungen an
den Klimaschutz und die Klimaanpassung
sowie nach den sozialen, hygienischen,
wirtschaftlichen und kulturellen Erforder-
nissen entwickelt wird". Sinn und Zweck
dieser im Rahmen der Klimaschutznovelle
2013 in die Nummer 1 eingefugten Klima-
schutzbelange ist es, die stadtebaulichen
SanierungsmafBnahmen als Beitrag zur Kli-
mawandelbekampfung und Klimaanpas-
sung einsetzen zu kdnnen®2 Der Verweis
auf die ,allgemeinen Anforderungen* stellt
wie schon im Rahmen von § 136 Abs. 3
Nr.1Th BauGB einen Bezug zu den Stan-
dards des Energiefachrechts her®®. Da kom-
munale Warmeplane vornehmlich einen
Beitrag zur Reduktion von Treibhausgasen
im Warmesektor und damit zum Klima-
schutz leisten sollen®%, deckt sich ihre Ziel-
setzung mit der Vorgenannten. Die in § 136
Abs. 4 S. 2 Nr.1- 4 BauGB aufgezahlten
Zielsetzungen mussen im Ubrigen nicht
kumulativ erfullt sein, sodass es ausreicht,
wenn mit der Sanierung ,nur” das Ziel der
Entwicklung einer an die klimaschutzbe-
dingten Anforderungen angepassten bauli-
chen Struktur verfolgt wird®®. Klimaschutz-
belange kénnen jedoch auch integrativ in
den weiteren Zielsetzungen enthalten sein,
wie zum Beispiel in der Anpassung der
Siedlungsstruktur an die Erfordernisse des
Umweltschutzes nach § 136 Abs. 4 S. 2 Nr. 3
BauGB oder in der Erhaltung, Erneuerung
oder Fortentwicklung vorhandener Ort-
steile gem. § 136 Abs. 4 S. 2 Nr. 4 BauGB®*.
Besondere Bedeutung haben die Zielset-
zungen auch fUr das in §136 Abs. 4 S. 2
BauGB statuierte sanierungsrechtliche Ab-
wagungsgebot, wonach alle offentlichen
und privaten Belange gegeneinander und
untereinander abzuwagen sind®”. Das

514 MaaB, Warmeplanung: Grundlagen einer neuen
Fachplanung, ZUR 2020, S. 22 (27).

S5 Mitschang, Klimaschutz und Klimaanpassung im
Besonderen Stadtebaurecht, ZfBR 2020, S. 613 (616).

516 Mitschang, Klimaschutz und Klimaanpassung im
Besonderen Stadtebaurecht, ZfBR 2020, S. 613 (617); da-
fur, dass Klimaschutzbelange als Zielsetzung bereits
vor ihrer expliziten EinfUhrung durch die Innenent-
wicklungsnovelle 2013 im Rahmen von § 136 Abs. 4 Nr. 3
BauGB als ,Erfordernisse des Umweltschutzes" Berlck-
sichtigung fanden: Méller, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl.
2019, 8136 Rn. 81.

517 Zur geplanten Qualifizierung der leitungsgebunde-
nen Warmeversorgung als im Uberragenden offentli-
chen Interesse liegend siehe bereits zuvor.
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Abwagungsgebot umfasst sowohl das ,Ob*
der Sanierung als auch das ,Wie“ und hat
dabei v. a. die Sanierungsplanung und da-
mit die Ziele und Zwecke der Sanierung
zum Gegenstand®® Neben der festgestell-
ten Zielkompatibilitat von stadtebaulichen
Sanierungsmafnahmen und der Umset-
zung kommunaler Warmeplane, stellt sich
die Frage, ob auch die raumliche und zeitli-
che Dimension stadtebaulicher Sanie-
rungsmafnahmen eine Umsetzung kom-
munaler Warmeplane mit diesem Instru-
ment ermaoglicht.

Nach § 142 Abs. 1S. 2 BauGB ist das Sanie-
rungsgebiet so zu begrenzen, dass sich die
stadtebauliche Sanierung als Gesamtmafi3-
nahme zweckmaBig durchfihren lasst®®.
Daraus folgt, dass durch stadtebauliche Sa-
nierungsmafBnahmen die Inhalte des kom-
munalen Warmeplans zwar in einzelnen
Quartieren gebietsbezogen umgesetzt wer-
den konnen. Eine das gesamte Stadtgebiet
betreffende Umsetzung des kommunalen
Warmeplans ist hingegen ausgeschlossen.

Im Hinblick auf die zeitliche Dimension ist
ZU beachten, dass stadtebauliche Sanie-
rungsmafRnahmen dem Gebot der Zugig-
keit unterliegen, sodass sie innerhalb eines
absehbaren Zeitraums durchgeftuhrt wer-
den sollen und auch kénnen®>?, Diesem GCe-
bot tragt auch das gemafR § 142 Abs. 3 S. 3
BauGB statuierte Erfordernis, der Durch-
fuhrungsfrist Rechnung, welche 15 Jahre
nicht Uberschreiten soll. Somit durfte auch
die zeitliche Dimension stadtebaulicher Sa-
nierungsmalBnahmen im Einklang mit der
Umsetzung kommunaler Warmeplane ste-
hen.

cc) Relevante Verfahrensvorschriften

Im Folgenden werden Verfahrensfragen
der stadtebaulichen Sanierungsmafnah-
men betrachtet, soweit sie fur die Umset-
zung kommunaler Warmeplane von we-
sentlicher Bedeutung sind.

518 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,

15. Aufl. 2022, § 136 Rn. 34; fUr eine exemplarische Auf-
zahlung offentlicher Belange, die bei der energeti-
schen Sanierung, also auch der Umsetzung kommuna-
ler Warmeplane im Rahmen jener, eine Rolle spielen:
Riekmann, Klimaschutz im stadtebaulichen Sanie-
rungsrecht, 2015, S. 483.

519 OVG MuUnster, Urt. v. 19.1.2011, 2 D 146/08.NE, juris
Rn.132.
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Grundsatzlich lauft die stadtebauliche Sa-
nierungsmafBnahme gemafl dem in den

§8 136 ff. BauGB geregelten Verfahren ab,
welches die folgenden wesentlichen
Schritte beinhaltet®?. Im Rahmen der Vor-
bereitung (§ 140 BauGB) bzw. der vorberei-
tenden Untersuchungen (§ 141 BauGB) wer-
den die vorhandenen stadtebaulichen Ver-
haltnisse im Untersuchungsgebiet und die
allgemeinen Ziele und Zwecke der Sanie-
rungsmaflBnahmen festgestellt und somit
Erkenntnisse fur die Beurteilung Uber die
Notwendigkeit der Sanierungsmaf3nahme
generiert. Daran schliefl3t sich der Beschluss
der Sanierungssatzung an, die das Sanie-
rungsgebiet raumlich begrenzt und als
zentrale Rechtsgrundlage fur alle Vollzugs-
handlungen der Gemeinde im Sanierungs-
gebiet dient (§ 142 BauGB). Dem folgt die
eigentliche Durchfuhrung der stadtebauli-
chen Sanierungsmaflnahme, also die Um-
setzung der Sanierungsmaf3nahmen mit-
tels OrdnungsmalBnahmen (§ 147 BauGB)
und BaumaBnahmen (§ 148 BauGB). For-
mell abgeschlossen wird die stadtebauliche
Sanierungsmafnahme schliel3lich durch
die Aufhebung der Sanierungssatzung

(§ 162 BauGB).

Mit Blick auf die vorbereitenden Untersu-
chungen gemaf § 141 BauGB kdnnen die
Erkenntnisse der kommunalen Warmepla-
nung diese zwar nicht ersetzen. Allerdings
konnen kommunale Warmeplane je nach
ihrer konkreten Ausgestaltung gegebenen-
falls wichtige Grundlagen in Bezug auf die
energetische Beschaffenheit und den Ener-
gieverbrauch der Gebaude sowie die beste-
hende Energieinfrastruktur im Sanierungs-
gebiet liefern. FUr die vorbereitenden Un-
tersuchungen kénnen hingegen einzelne,
im Wege der Erstellung des kommunalen
Warmeplans erhobene Daten nicht genutzt
werden, da diese Datenerhebung geman
den Regelungen zur kommunalen Warme-
planung in den Landern streng zweckge-
bunden nur fur die kommunale Warmepla-
nung zu erfolgen hat*?2. Bemerkenswert ist

520 ygl. bereits das offentliche Interesse an der ,zUgigen
Durchfuhrung” nach §136 Abs. 1 BauGB; ausdrucklich
das Zugigkeitsgebot erwahnend: § 149 Abs. 4 S. 2
BauGB; Mdller, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, §136
Rn. 14.

521 Friesecke/Weitkamp, Daueraufgabe Stadterneue-
rung — zwischen Erhaltung und Revitalisierung, in:
Freeden/Rummel, Handbuch der Geodasie, S. 3 ff.

522 Sjehe B. Il. 4. a) .
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an dieser Stelle, dass die Regelungen zur
Datenerhebung fur die kommunale War-
meplanung nicht die Eigentumer oder Mie-
ter, sondern Energielieferanten und
Schornsteinfeger verpflichtet und somit
umfangreiche, aggregierte Datensatze er-
langt werden kénnen. In Abgrenzung dazu
verpflichtet § 138 BauGB bei den stadtebau-
lichen Sanierungsmafnahmen hingegen
ausschlieBlich die Eigentimer, Mieter oder
sonstige Nutzer der im Untersuchungsge-
biet liegenden Grundstucke bzw. Gebaude
zur Auskunft zum Zweck der vorbereiten-
den Untersuchungen.

Daraus folgt, dass der Kreis der Verpflichte-
ten im Falle des § 138 BauGB deutlich gro-
Ber ist als der im Rahmen der kommunalen
Warmeplanung, obgleich sich die Aus-
kunftspflicht des § 138 BauGB lediglich auf
das jeweilige Sanierungsgebiet und nicht
auf das gesamte Stadtgebiet bezieht.

Grundsatzlich sieht das Baugesetzbuch
zwei unterschiedliche Sanierungsverfahren
zur DurchfUhrung stadtebaulicher Sanie-
rungsmafBnahmen vor. Die Gemeinde hat
entweder das vereinfachte Verfahren oder
das klassische (umfassende) Verfahren zu
wahlen. In Bezug auf die Auswahl des Ver-
fahrens ist die Gemeinde nicht frei, viel-
mehr hat sich die Entscheidung der Ge-
meinde an der Erforderlichkeit des klassi-
schen Verfahrens und damit der Anwen-
dung der ,besonderen sanierungsrechtli-
chen Vorschriften* zu messen®%. Sofern Sa-
nierungsmalBnahmen, etwa bei der Umset-
zung kommunaler Warmeplane, im We-
sentlichen dazu dienen den Bestand im Sa-
nierungsgebiet zu erhalten und zu verbes-
sern, wird in der Regel das vereinfachte
Verfahrenen ausreichen. Dies hat zur Folge,
dass bestimmte sanierungsrechtliche Re-
gelungen (§§ 152 ff. BauGB) keine Anwen-
dung finden. Das umfassende Sanierungs-
verfahren ist hingegen in den Konstellatio-
nen erforderlich, in denen eine erhebliche
GCebietsumgestaltung angestrebt wird und
sanierungsbedingte Bodenwerterhdhun-
gen die Anwendung der besonderen

52 OVG Berlin, Urt. v. 10.7.2017, OVG 2 B 7.16, juris Rn.41.

524 Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger, BauGB, 146. EL. 2022, § 147 Rn. 33; Mitschang, in:
Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 147,
Rn. 6; Schmitz, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK
BauGB, 56. Ed., § 147, Rn. 12.1.

sanierungsrechtlichen Vorschriften (§§ 152
ff. BauGB) erforderlich machen.

Die Umsetzung der Sanierungsmaf3nahme
erfolgt durch Ordnungs- und Baumaf3nah-
men fur die § 147 BauGB bzw. § 148 BauGB
ausdruckliche, aber nicht abschlieBende
Kataloge von MaBnahmen beinhalten. In
Bezug auf die Umsetzung kommunaler
Warmeplane ist als Ordnungsmaf3nahme
ausdrUicklich die "Herstellung und Ande-
rung von ErschlieBungsanlagen” (§ 147 Nr. 4
BauGB), worunter auch Warmeversor-
gungsinfrastrukturen zu subsumieren
sind>?4, benannt. DarlUber hinaus wurde mit
der Klimaschutz-Novelle 2011 der beispiel-
hafte Katalog von BaumaBnahmen des
§148 Abs. 2 BauGB durch die Nummer 5 er-
weitert. Danach wird nunmehr ,die Errich-
tung und Erweiterung von Anlagen und
Einrichtungen zur dezentralen und zentra-
len Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder
Speicherung von Strom, Warme oder Kalte
aus erneuerbaren Energien oder Kraft-
Warme-Kopplung* explizit als BaumafRnah-
men aufgefuhrt. Insoweit kénnen also In-
halte kormmunaler Warmeplane explizit Ge-
genstand von Ordnungs- und BaumalfBnah-
men in Sanierungsgebieten sein.

Im Hinblick auf die Finanzierung kénnen,
wie oben dargestellt, fur die Umsetzung
kommunaler Warmeplane im Rahmen ei-
ner Sanierungsmafnahme grundsatzlich
Stadtebaufordermittel eingesetzt wer-
den®?, Dabei kdbnnen grundsatzlich sowohl
die zu den OrdnungsmalBnahmen nach
§147 S.1Hs. 2 Nr. 4 BauGB gehdérende Her-
stellung oder Anderung von ErschlieBungs-
anlagen als auch die DurchfUhrung von
BaumafBnahmen nach § 148 BauGB und so-
mit die Errichtung oder Erweiterung von
Anlagen zur zentralen oder dezentralen Er-
zeugung, Verteilung, Nutzung oder Spei-
cherung von Warme aus erneuerbaren
Energien oder Kraft-Warme-Kopplung ge-
fordert werden. Speziell in Bezug auf Sanie-
rungs- und Stadtentwicklungsgebiete sieht
zudem § 7h Einkommenssteuergesetz
(EStG)>?%, bzw. § 10f EStG im Falle zu eige-
nen Wohnzwecken genutzter Gebaude, fur

525Sjehe C. 1. 3. a) ee).

526 Einkommensteuergesetz in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 8. Oktober 2009 (BGBI. | S. 3366,
3862), das zuletzt durch Artikel 8 Absatz 3 des Gesetzes
vom 20. Dezember 2022 (BGBI. | S. 2730) geandert wor-
den ist.
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private Eigentumer, die energetische Sa-
nierungen vornehmen, erhebliche steuerli-
che VerglUnstigungen vor. Die erhdhten
steuerlichen Abschreibungsmaoglichkeiten
setzen voraus, dass die BaumafRnahmen
entweder aufgrund eines stadtebaulichen
Gebots gemaf3 § 177 BauGB oder eines
stadtebaulichen Vertrags zwischen der Ge-
meinde und dem Gebaudeeigentumer (§ 11
Abs.1S. 2 Nr. 2 BauGB) erfolgen®?. Somit
kann der Einsatz des Instruments der stad-
tebaulichen SanierungsmafBnahme finanzi-
elle Anreize fur private Hauseigentimer
setzen und damit die Umsetzung der Sa-
nierungsmafBnahme bzw. des kommunalen
Warmeplans unterstutzen.

dd) Fazit

Stadtebauliche SanierungsmafBnahmen
nach §§ 136 ff. BauGB kdnnen grundsatzlich
fur eine Umsetzung kommunaler Warme-
plane in einzelnen Quartieren genutzt wer-
den. So lasst sich bspw. eine abgestimmte,
guartiersbezogene energetische Gebaudes-
anierung umsetzen. Fur die Umsetzung
kommunaler Warmeplane als Ganzes be-
darf es jedoch erganzender Instrumente.

c) StadtumbaumaBnahmen nach §§171a -
d BauGB

StadtumbaumafBnahmen auf Grundlage
der §§ 171a-d BauGB verfolgen grundsatz-
lich einen konsensualen und Uberwiegend
auf freiwillige Mitwirkung durch offentliche
Forderung ausgelegten MaBnahmenan-
satz®®, Kurz zusammengefasst wird per Be-
schluss nach § 171b Abs. 1 BauGB ein Stad-
tumbaugebiet festgelegt, in dessen raumli-
chem Umfang, unter Beteiligung und Mit-
wirkung von Betroffenen und &ffentlichen
Aufgabentragern, MaBnahmen durchge-
fUhrt werden - vorzugswurdig nach § 171c
BauGB mit dem Instrument der

527 Krauf3, Chancen und Fallstricke bei Immobilienin-
vestitionen in Sanierungsgebieten, DStR 2019, S. 1185.

528 vgl. Schmidt-Eichstaedt, in: Brigelmann, BauGB,
62. EL. 2007, Vorbemerkungen zu den §§ 171a-171e

Rn. 16; der Ansatz des Stadtumlbaus wird auch als Ur-
ban Governance beschrieben, vgl. Battis/Kersten/Mit-
schang, Rechtsfragen der dkologischen Stadterneue-
rung, Berliner Schriften zur Stadt- und Regionalpla-
nung, Bd. 11, 2010, S. 79.

529 Vgl. Schmidt-Eichstaedt, in: Brigelmann, BauGB,
62. EL. 2007, Vorbemerkungen zu den §§ 171a-171e Rn. 16
530 vgl. Schmidt-Eichstaedt, in: Brigelmann, BauGB,
89. EL. 2014, Vorbemerkungen zu §§ 171a-171e Rn. 6.
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Stadtumbauvertrage. Dabei enthalten die
§§ 171a — c BauGB selbst keine Ermachti-
gungsgrundlagen fur Eingriffe in Rechte
Dritter, sodass Zwangsmittel zur Durchset-
zung von StadtumbaumafBnahmen bis auf
Bauleitplanungsinstrumente und die Mog-
lichkeit des Satzungserlasses nach § 171d
BauGB eingeschrankt sind>®.

Die grundlegende Folge der Stadtumbau-
regelungen ist mithin die rechtssichere
und dauerhafte Anwendung der Stadte-
bauférderungsprogramme®®,

Hinzu kommt, dass das Instrument der
StadtumbaumaBnahmen durch die Ergan-
zungen im Rahmen der Klimaschutznovelle
2011 eine hervorgehobene Stellung als stad-
tebauliches Mittel erhalten hat, um quar-
tiersbezogene Lésungen fur den Klima-
schutz zu erreichen®. In der Gesetzesbe-
grundung hierzu werden explizit gebaude-
Ubergreifende Losungen zur Warmeversor-
gung als ein Anwendungsbereich fur Stad-
tumbaumaBnahmen genannt®? sodass
eine genauere Untersuchung des Anwen-
dungsbereichs und des Verfahrens im Hin-
blick auf die Umsetzungsmoglichkeiten
kommunaler Warmeplane aussichtsreich
scheint.

aa) Voraussetzungen fur die Festlegung
eines Stadtumbaugebietes

StadtumbaumaBnahmen stellen eine wei-
tere stadtebauliche Gesamtmaflnahme dar.
Daraus folgt, dass auch fur die Festlegung
eines Stadtumbaugebietes zunachst ein
qualifiziertes 6ffentliches Interesse®® an der
Anwendung des Stadtumbaurechts vorlie-
gen muss. D. h. die gebietsbezogene, ein-
heitliche Vorbereitung und zugige Durch-
fuhrung von StadtumbaumalBnahmen
muss im offentlichen Interesse liegen. Vo-
raussetzung ist daher, dass die MalRnah-
men von der Gemeinde verantwortet und

531vgl. BT-Drs. 17/6076 S. 7; auf die im Gesetzesentwurf
vorgeschlagene Erganzung des Sanierungsrechts um
Klimaschutzbelange wurde im Zuge der Klimaschutz-
novelle 2011 verzichtet, da die StadtumbaumafBnah-
men mit der klimaschutzbezogenen Erweiterung be-
reits durch ihre konzeptionelle und konsensuale Vor-
gehensweise geeignet sind, vgl. Ausschussbericht BT-
Drs. 17/6357, S. 9.

32 BT-Drs. 17/6076 S. 11.

533 Zur geplanten Qualifizierung der leitungsgebunde-
nen Warmeversorgung als im Uberragenden offentli-
chen Interesse liegend siehe bereits zuvor.
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gebietsbezogen einheitlich geplant und
durchgefihrt werden®“ Vorwiegend oder
ausschlieBlich im privaten Interesse durch-
geflhrte StadtumbaumaBnahmen hinge-
gen lassen das offentliche Interesse an der
stadtebaulichen MaBhahme, ebenso wie
bei Sanierungsmal3nahmen, als Ganzes
entfallen>®. Als weitere zentrale Vorausset-
zung fur die Festlegung eines Stadtumbau-
gebietes verlangt § 171a Abs. 2 S. 2 BauGB
das Vorliegen eines erheblichen stadtebau-
lichen Funktionsverlusts. Der Begriff des er-
heblichen Funktionsverlusts weist eine ge-
wisse Ahnlichkeit mit dem sanierungs-
rechtlichen Begriff der Funktionsschwache
gemaf §136 Abs. 2S. 2 Nr. 2 BauGB auf.
Wenngleich die Begriffe nicht deckungs-
gleich sind, bestimmt sich sowohl die Funk-
tionsschwache als auch der Funktionsver-
lust aus einem Ist-Soll-Vergleich, also zwi-
schen dem Zustand des Gebiets und der
ihm nach der stadtebaulichen Planung ob-
liegenden Funktion. Welche Funktionen ei-
nem bestimmten Gebiet zugeschrieben
werden, ergibt sich soweit vorhanden aus
Bauleitplanen oder aber auch aus informel-
len Planungen wie Rahmenplanen, stadte-
baulichen Entwicklungsplanen, Klima-
schutz- und Energiekonzepten oder im
Hinblick auf die Warmversorgung aus kom-
munalen Warmeplanen>®, Beispielhaft und
nicht abschlieBend nennt § 171a Abs. 2 S. 2
BauGB zwei Anwendungsfalle, in denen er-
hebliche stadtebauliche Funktionsverluste
vorliegen: Zum einen ist gemafn § 171a

Abs. 2 S. 2 Alt. 1 BauGB ein dauerhaftes
Uberangebot an baulichen Anlagen fur be-
stimmte Nutzungen als ein solcher Funkti-
onsverlust zu sehen. Zum anderen, und hier
hinsichtlich der Umsetzung kommunaler
Warmeplane entscheidend, kann ein solch
erheblicher stadtebaulicher Funktionsver-
lust nach §171a Abs. 2 S. 2 Alt. 2 BauGB auch
ausdrucklich durch die Nichterfullung all-
gemeiner Anforderungen an den

5% Krautzberger/Richter, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, 140. EL. 2020, § 171a Rn.

535 Krautzberger/Richter, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, 140. EL. 2020, § 171a Rn.
Ein vorwiegend privates Interesse kann bestehen,
wenn wesentliche Gebaude des Umbauquartiers ei-
nem EigentUmer gehoéren und somit aus der Stadtum-
baumaBnahme faktisch ein privater energetischer Sa-
nierungsfall wird.

536 Reidt, in: Battis/Krautzberger/Ldéhr, BauGB, 15. Aufl.

2022, § 171a Rn. 5; Mitschang, in: Spannowsky/Uechtritz,
BeckOK BauGB, 53. Ed., § 171a Rn.10.2.

—

5.

—

5;

Klimaschutz und die Klimaanpassung be-
grundet werden. Ist ein Gebiet bspw. nach
den Ergebnissen des kommunalen Warme-
plans durch energetische Defizite oder stei-
gende Warmekosten gekennzeichnet, so
kann sich daraus ein Funktionsverlust be-
grunden®¥. Ebenso kommen aber auch
grundsatzlich auch fehlende energetische
Infrastrukturen als solche klimaschutzbezo-
genen Funktionsverluste in Betracht.

Nicht jeder stadtebauliche Funktionsverlust
rechtfertigt jedoch die Anwendung der

§§ 171 a-d BauGB. Der Funktionsverlust
muss vielmehr erheblich sein. Vor dem Hin-
tergrund der hier zu untersuchenden Um-
setzungsmoglichkeit von kommunalen
Warmeplanen mit den Mitteln des Stad-
tumbaus bedeutet dies, dass haufig nicht
samtliche, in kommunalen Warmeplanen
festgestellten Defizite der energetischen
Infrastruktur oder Gebaude die Erheblich-
keitsschwelle hin zu einem stadtebaulichen
Funktionsverlust nach §171a Abs. 2S. 2
BauGB Uberschreiten. Als erheblich werden
laut der Literatur Funktionsverluste be-
zeichnet, wenn mehr als nur eine unwe-
sentliche oder vorUbergehende Beeintrach-
tigung gegeben ist>8 Andere sehen die
Schwelle der Erheblichkeit erfullt, wenn der
Funktionsverlust ein Ausmaf annimmt,
dass offentliche Interessen berUhrt>® wer-
den und dadurch ein spezifischer kommu-
naler Handlungsbedarf zur Vermeidung der
Vertiefung stadtebaulicher Funktionsver-
luste hervorgerufen wird>*. Beide Versu-
che, die Schwelle der Erheblichkeit zu be-
stimmen, verdeutlichen v. a. die Schwierig-
keit, die Frage der Erheblichkeit abstrakt zu
beantworten. Letztlich sind an die Erheb-
lichkeit des Funktionsverlustes keine be-
sonders hohen Anforderungen zu stellen.
Denn allein durch das gemaf3 § 171a Abs. 1

57 BBSR, Gemeinsame Evaluierung der Programme
Stadtumbau Ost und Stadtumbau West, Bonn 2016.
S.176; Mitschang, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK
BauGB, 53. Ed,, §171a Rn.10.2.

538 Mitschang, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK
BauGB, 53. Ed.,, §171a Rn. 11.

539 Zur geplanten Qualifizierung der leitungsgebunde-
nen Warmeversorgung als im Uberragenden offentli-
chen Interesse liegend siehe bereits zuvor.

540 Krautzberger/Richter, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, 140. EL. 2020 Rn. 21.
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BauGB erforderliche éffentliche Interesse>*
an der gebietsbezogenen, einheitlichen
Vorbereitung und zugigen DurchfUhrung
von StadtumbaumaBnahmen, werden die
durch die StadtumbaumafBnahme adres-
sierten Funktionsverluste eine ausreichende
Dimension haben mussen.

bb) Eignung der Stadtumbaumafinah-
men fur die Umsetzung kommunaler
Warmeplane

Gebietsweite energetische Defizite oder
fehlende energetische Infrastrukturen koén-
nen klimaschutzbezogene Funktionsver-
luste begrinden und somit grundsatzlich
den Anwendungsbereich fur Stadtumbau-
maflBnahmen eréffnen. Daher soll nachfol-
gend der Frage nachgegangen werden, ob
die Umsetzung kommunaler Warmeplane
von den Zielsetzungen der Stadtumbau-
maf3nahme gedeckt ist und das Instrument
der StadtumbaumafBnahme somit zur Um-
setzung kommunaler Warmeplane geeig-
net ist.

Durch StadtumbaumafBnahmen sollen ge-
maMR § 171a BauGB zum Ausgleich der Funk-
tionsverluste in dem jeweiligen Gebiet An-
passungen zur Herstellung nachhaltiger
stadtebaulicher Strukturen vorgenommen
werden. Wie die Konkretisierung der Ziele
von StadtumbaumaBnahmen in § 171a

Abs. 3 BauGB verdeutlicht, beschranken
sich Stadtumbaumaflnahmen nicht nur auf
JAnpassungen”, sondern kdnnen auch eine
.Verbesserung*, ,Starkung* oder ,Zufuh-
rung zu einer neuen Nutzung* zum Gegen-
stand haben®? Die Herstellung nachhalti-
ger stadtebaulicher Strukturen stellt dabei
eine Zielsetzung dar, die den allgemeinen
Grundsatz der nachhaltigen Entwicklung
aus §1Abs. 5S.1BauGB aufnimmt und mit-
hin “Nachhaltigkeit” nicht nur im Sinne von
Klimaschutz versteht, sondern vielmehr die
Aufgabe enthalt, die sozialen,

541 Zur geplanten Qualifizierung der leitungsgebunde-
nen Warmeversorgung als im Uberragenden offentli-
chen Interesse liegend siehe bereits zuvor.

542 Schmidt-Eichstaedt, in: Brigelmann, BauGB, 124. EL.
2022,8171a Rn.18.

%3 Krautzberger/Richter, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, 140. EL. 2020, § 171a Rn. 22.
544 Kahl/Schmidtchen, Kommunaler Klimaschutz durch
Erneuerbare Energien, 2013, S. 209.

545 Krautzberger, Klimaschutz als Aufgabe der Stadter-

neuerung und des Stadtumbaus, DVBI 2012, S. 69 (72);
vgl. BT Drs. 17/6076, S. 11.
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wirtschaftlichen und umweltschutzenden
Anforderungen miteinander in Einklang zu
bringen®4.

Zusatzlich zu der beschriebenen allgemeinen
Zielsetzung von StadtumbaumafBnahmen
konkretisiert § 171a Abs. 3 BauGB, ahnlich wie
§136 Abs. 4 S. 1 BauGB fur Sanierungsmalf3-
nahmen, konkrete Zielsetzungen von Stad-
tumbaumaBnahmen. Neben der Orientie-
rung am Wohl der Allgemeinheit enthalt
§171a Abs. 3 BauGB einen Katalog konkreter
Zielsetzungen. Diese Zielsetzungen sind nicht
abschlie3end und auch als "Soll-Vorschrift”
ausgestaltet. Wenngleich die in § 171a Abs. 3
S. 2 BauGB aufgefuhrten Zielsetzung nur
beispielhaften Charakter haben, hat die
ausdruckliche Benennung klimaschutzori-
entierter Ziele fur die Anwendungspraxis,
gleichwohl eine erhebliche Bedeutung, da
das Instrumentarium zum Stadtumbau ur-
sprunglich v. a. auf die Beseitigung von Ge-
baudeleerstanden ausgerichtet war und so-
mit eine gewisse Zuruckhaltung gegen-
Uber anderen Zielsetzungen unterstellt
werden kann®>**, Die Umsetzung kommuna-
ler Warmeplane kann aber mit der Zielset-
zung der Siedlungsstrukturanpassung u. a.
an die allgemeinen Klimaschutz- und
Klimaanpassungsanforderungen nach
§171a Abs. 3S. 2 Nr. 1 BauGB in Einklang ge-
bracht werden Dazu gehoéren auch die
energetische Ausgangslage hinsichtlich
des Gebaudebestands und der energeti-
schen Infrastruktur®®, Ferner kénnen mit
der Umsetzung kommunaler Warmeplane
auch die Zielsetzung der stadtebaulichen
Entwicklung oder Zwischennutzung von
brachliegenden oder freigelegten Flachen
zum Zwecke des Klimaschutzes bzw. der
Klimaanpassung (Nr. 2) oder auch die Ziel-
setzung der nachhaltigen®* Erhaltung in-
nerstadtischer Altbaubestande (Nr. 7) ge-
fordert werden. Erstere Zielsetzung bietet
laut Gesetzgebungsmaterialien grofRes

546 Hier ist der Begriff der Nachhaltigkeit auch im Sinne
des Klimaschutzes zu verstehen: ,Es wird damit hervor-
gehoben, dass eine dauerhafte Erhaltung der Altbau-
bestande eine wirksame Kombination des Bewahrens
erhaltenswerter Architektur einerseits und des Gestal-
tens nach zukunftsgerichteten, u. a. am Malf3stab der
klimagerechten Stadtentwicklung gebildeter Nachhal-
tigkeitskriterien andererseits erfordert.”- eine gebaude-
Ubergreifende Energieversorgung wird hier explizit als
Lésungsbeispiel genannt, vgl. BT-Drs. 17/6076, S. 12.
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Potential fur die klimagerechte Stadtent-
wicklung, weil ohne zusatzliche Flachenin-
anspruchnahme klimaschutzbezogene
Nutzungen geschaffen werden konnen>+,
sodass bspw. ein brachliegendes Grund-
stUck entsprechend der Festlegung eines
kommunalen Warmeplans der Errichtung
einer mit erneuerbaren Energien betriebe-
nen Warmepumpe dienen kdénnte.

Es zeigt sich also, dass der ausdrlckliche
Zielkatalog des §171a Abs. 3S. 2 BauGB aus-
reichend AnknUpfungspunkte fur die ge-
bietsbezogene Umsetzung kommunaler
Warmeplane bietet. Gleichwohl zeigt die
bisherige Praxis, dass Klimaschutz (und
Klimaanpassung) bislang v. a. als Quer-
schnittsthema im Rahmen von Stadtum-
baumafBnahmen Berucksichtigung finden,
wahrend mit StadtumbaumalBnahmen nur
in seltenen Ausnahmefallen explizit klima-
bezogene Ziele verfolgt werden®4,

Neben der festgestellten Zielkompatibilitat
von StadtumbaumaBnahmen und der Um-
setzung kommunaler Warmeplane sind
StadtumbaumaBnahmen auch im Hinblick
auf ihre raumliche (§ 171b BauGB) und zeitli-
che (§ 171c BauGB) Dimension fur die Um-
setzung kommunaler Warmeplane geeig-
net. Insoweit kann im Wesentlichen auf die
entsprechenden AusfUhrungen zur stadte-
baulichen SanierungsmafBnahme verwie-
sen werden®,

cc) Relevante Verfahrensvorschriften

Grundsatzlich stehen weder die Anwen-
dungsvoraussetzungen noch die Zielset-
zungen von StadtumbaumafBnahmen der
(teilweisen) Umsetzung kommunaler War-
meplane entgegen. Daher werden im Fol-
genden die verfahrensrechtlichen Regelun-
gen fur StadtumbaumaBnahmen insoweit
analysiert, als sie fur die Umsetzung kom-
munaler Warmeplane besondere Relevanz
haben kdnnen.

StadtumbaumaBnahmen gemaf § 171a ff.
BauGB laufen grundsatzlich wie folgt ab: In

547 BT-Drs. 17/6076, S. 11.

548 BBSR, Klimaschutz und Klimaanpassung im Stad-
tumbau Ost und West, BBSR-Online-Publikation

Nr. 11/2016, S. 8, 61f.

549 Siehe dazu C. . 3. b) bb).

50 Pjlniok, Das stadtebauliche Entwicklungskonzept
gem. § 171b BauGB als Baustein der nachhaltigen
Stadtentwicklung, DVBI 2017, S. 1212 f.

einem ersten Schritt ist ein stadtebauliches
Entwicklungskonzept aufzustellen. Sodann
wird entsprechend der Zielsetzung der
StadtumbaumafBnahme das Gebiet der
StadtumbaumafBnahme festgelegt und
dies, ebenso wie das stadtebauliche Ent-
wicklungskonzept, durch die Gemeindever-
tretung beschlossen. Daraufhin erfolgt die
Umsetzung des stadtebaulichen Entwick-
lungskonzepts, die regelmaf3ig durch Stad-
tumbauvertrage gewahrleistet wird. Dar-
Uber hinaus besteht gemaf §171d BauGB
grundsatzlich auch die Moglichkeit, eine
Stadtumbausatzung zu erlassen, um die Si-
cherung und sozialvertragliche Durchfuh-
rung von StadtumbaumafBnahmen zu ge-
wahrleisten. Nach Abschluss der Stadtum-
baumafBnahme ist schliellich der Be-
schluss Uber die Festlegung des Stadtum-
baugebietes und gegebenenfalls die Stad-
tumbausicherungssatzung aufzuheben.

Stadtebauliche Entwicklungskonzepte ge-
mafi §171b Abs. 2 S. 1 BauGB kdnnen ent-
sprechend der raumlichen Ausdehnung
des Stadtumbaugebietes und den Zielset-
zungen der StadtumbaumalBnahme unter-
schiedlich ausfallen. Jedenfalls mussen die
Konzepte bestimmte Handlungsbereiche
definieren und Ziele und MafBnahmen fest-
legen, die die Funktionsverluste des Gebie-
tes beheben>*. Bei der Erstellung des ge-
mank §171b Abs. 2 S. 1 BauGB erforderlichen
stadtebauliches Entwicklungskonzepts fur
das Stadtumbaugebiet sind die Ergebnisse
der kommunalen Warmeplanung ebenso
wie andere (informelle) Fachplanungen zu
berlcksichtigen. Je nach Ausgestaltung
der kommunalen Warmeplane, kbnnen
diese wichtige Grundlagen oder ggf. kon-
krete UmsetzungsmafBnahmen enthalten,
die in das stadtebauliche Entwicklungskon-
zept integriert werden kénnen®'. Eins zu
eins kann ein kommunaler Warmeplan
oder Teile davon allerdings nicht als stadte-
bauliches Entwicklungskonzept im Sinne
des §171b Abs. 1S.1BauGB dienen.

T Auch Krautzberger geht in Klimaschutz als Aufgabe
der Stadterneuerung und des Stadtumbaus,

DVBI. 2012, S. 69 (72) von entsprechenden Darstellungs-
moglichkeiten in einem stadtebaulichen Entwick-
lungskonzept aus: u. a. Senkung des Energiever-
brauchs von Altbauten durch gemeinsame KWK-Anla-
gen-Nutzung oder Darstellung energetischer Defizite
oder steigender Energiekosten als Funktionsverluste.
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Die Durchfuhrung der Stadtumbaumal3-
nahmen wird in der Regel durch Stadtum-
bauvertrage mit den beteiligten Eigentu-
mern gewahrleistet. Da die stadtebaulichen
Vertrage freiwillig geschlossen werden, ba-
siert die Durchfuhrung der Stadtumbau-
malBnahmen grundsatzlich auf einem kon-
sensualen Ansatz, der folglich auch die Mit-
wirkungs- und Umsetzungsbereitschaft der
betreffenden Eigentumer voraussetzt.

Mogliche Vertragsgegenstande der stadte-
baulichen Vertrage ergeben sich insbeson-
dere aus §171c S. 2 BauGB sowie aus § 11
BauGB. Mit Blick auf §171c S. 2 Nr. 1 BauGB
wurde mit der Novelle des BauGB 2011 ne-
ben dem RUckbau auch die Anpassung
baulicher Anlagen als Vertragsgegenstand
aufgenommen. Ebenfalls im Rahmen der
genannten Novelle und ebenfalls mit Rele-
vanz fur die Umsetzung kommunaler War-
meplane wurde § 11 Abs. 1 Nr. 4 BauGB er-
ganzt, die ausdrucklich die Errichtung und
Nutzung von Anlagen und Einrichtungen
zur dezentralen und zentralen Erzeugung,
Verteilung, Nutzung oder Speicherung von
Strom, Warme oder Kalte aus erneuerbaren
Energien oder Kraft-Warme-Kopplung als
GCegenstand benennt.

In Bezug auf die Vorbereitung und Durchfuh-
rung von StadtumbaumafBnahmen kdnnen,
wie oben dargestellt, grundsatzlich Stadte-
bauférdermittel eingesetzt werden>2, Aller-
dings ist hier, wie auch im Bereich der Férde-
rung von SanierungsmafBnahmen darauf hin-
zuweisen, dass die Forderrichtlinien der Lan-
der die Mittel aus den Stadtumbauprogram-
men bislang prioritar fur die Behebung stad-
tebaulicher Funktionsverluste infolge des de-
mografischen oder wirtschaftlichen (Struktur-
)Wandels einsetzen®3. SchlieBlich ist zu be-
achten, dass sich der Anwendungsbereich
der § 7h bzw. § 10f EStG lediglich auf Sanie-
rungs- und Entwicklungsgebiete beschrankt
und somit fUr Eigentumer, die Stadtumbau-
mafBnahmen umsetzen, keine erhéhten steu-
erlichen Abschreibungsmoglichkeiten beste-
hen.

52 Siehe C. 1. 3. a) ee).

553 BBSR, Gemeinsame Evaluierung der Programme
Stadtumbau Ost und Stadtumbau West, Bonn 2016,
S. 37.

554 Vgl. Seifert/Ferner, in: Kroninger/Aschke/Jeronim,
BauGB mit BauNVO, 4. Aufl. 2018, § 165 Rn.1f.; zu der
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dd) Fazit

StadtumbaumafBnahmen kénnen nach ih-
rer Konzeption und ihrer inhaltlichen Aus-
richtung als Instrument zur Umsetzung
kommunaler Warmeplane dienen. Dies re-
sultiert nicht zuletzt daraus, dass der struk-
turbezogene Stadtumbau mit der Klima-
schutznovelle 2011 ausdrucklich um die
Moglichkeit eines klimaschutzbezogenen
Stadtumbaus erganzt wurde. Stadtumbau-
malBnahmen unterscheiden sich vom In-
strument stadtebaulicher Sanierungsmaf3-
nahmen zum einen dadurch, dass die Ge-
bietsfestlegung bei StadtumbaumalBnah-
men nicht durch eine Satzung, sondern
durch einen Beschluss der Gemeinde, der
auf einem stadtebaulichen Entwicklungs-
konzept beruhen muss, erfolgt. Zum ande-
ren ist das Instrument der Stadtumbau-
mafRBnahmen durch seine konsensuale Um-
setzung mittels stadtebaulicher Vertrage

gepragt.

d) Stadtebauliche EntwicklungsmafRnah-
men nach §§ 165 - 171 BauGB kaum geeig-
net

Stadtebauliche Entwicklungsmafnahmen
nach §§ 165 ff. BauGB sind grundsatzlich
den stadtebaulichen Sanierungsmal3nah-
men nachgebildet, stellen im Gegensatz zu
letzteren jedoch ein in den MaBnahmen
noch weitergehendes und in der Zielrich-
tung anderes, namlich auf erstmalige Ent-
wicklung oder die stadtebauliche Neuord-
nung eines Ortsteils oder eines anderen
Gemeindegebietsteils gerichtetes Rahmen-
institut dar>,

Das stadtebauliche Entwicklungsmaf3inah-
menrecht sieht nach § 166 Abs. 3S.1 BauGB
eine grundsatzliche und flachendeckende
Bodenerwerbspflicht seitens der Gemeinde
vor, welche mit ihrer Alleinverantwortlich-
keit fur die Vorbereitung und Durchflh-
rung der EntwicklungsmaBnahmen®%, so-
wie einer RuUckverauBerungspflicht

gem. § 169 Abs. 5 -8 BauGB einhergeht. Zu-
dem gehdrt die unverzugliche Aufstellung
von Bebauungsplanen nach § 166 Abs. 1S. 2
BauGB zu ihrem Aufgabenbereich, wobei

Bezeichnung als ,scharfstes Schwert des Stadtebau-
rechts": Schmidt-Eichstaedt, in: Brigelmann, BauGB,
85. EL. 2013, § 165 Rn. 2.

555 vgl. § 166 Abs. 1S.1BauGB; Ausnahme: Ubertragung
der Verantwortlichkeit auf einen Planungsverband, vgl.
§166 Abs. 4 i. V. m. § 205 Abs.4 BauGB.
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bereits auch ohne solche Bebauungsplane
erleichterte Enteignungsmaoglichkeiten zu-
gunsten der Gemeinde bzw. eines von ihr
beauftragten Entwicklungstragers im fest-
gelegten Entwicklungsbereich gemaf § 169
Abs. 3 BauGB bestehen.

Die erleichterten, vom Bebauungsplan los-
gelésten Enteignungsmoglichkeiten im
stadtebaulichen Entwicklungsrecht fUhren
dazu, dass bereits bei der formlichen Fest-
legung eines Entwicklungsgebiets auf-
grund ihrer enteignungsrechtlichen Vor-
wirkung die Prufung der Enteignungsvo-
raussetzungen dem Grunde nach notwen-
dig ist>®. Dementsprechend hohe Anforde-
rungen sind daher an das qualifizierte 6f-
fentliche Interesse an der Durchfuhrung
der Stadtentwicklungsmafnahme zu stel-
len. Belange des Klimaschutzes konnen
hier zwar mit ausschlaggebend sein, aber
nicht fur sich allein die Begrundung eines
Uberwiegenden &ffentlichen Interesses
stUtzen®,

Anders als die Sanierungs- und Umbau-
mafRBnahmen, wurden die stadtebaulichen
EntwicklungsmaBnahmen weder im Rah-
men der Klimaschutz-Novelle 2011 noch bei
der Innenentwicklungs-Novelle 2013 fur
eine klimaschutz- und klimawandelfolgen-
anpassungsbezogene Zielrichtung geoff-
net. Dennoch lassen die Anwendungsvo-
raussetzungen der stadtebaulichen Ent-
wicklungsmafRBnahme nach § 165 Abs. 3
BauGB eine Berlcksichtigung von Klima-
schutzmafBnahmen und damit auch das
Anliegen der kommunalen Warmeplanung
im Zuge der GesamtmafRnahme zu>%,

56 Vgl. Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, 121. EL. 2016, Vorbemerkungen zu den

8§ 165 bis 171 Rn. 1; zu den enteignungsrechtlichen Vor-
wirkungen einer Entwicklungssatzung: BVerwG, Be-
schl. v.5.8.22022 — 4 BN 32.02, ZfBR 2003, S. 45 (46).

57 vgl. Riekmann, Klimaschutz im staddtebaulichen Sa-
nierungsrecht, 2015, S. 177: ,Ein Ruckgriff auf das stad-
tebauliche Entwicklungsrecht (...) ist deshalb im Be-
reich der energetischen Gebietserneuerung in aller Re-
gel nicht erforderlich®; Mitschang, Klimaschutz und
Klimaanpassung im Besonderen Stadtebaurecht, ZfBR
2020, S. 613 (618). Durch die geplante Einstufung der
leitungsgebundenen Warmeversorgung als im Uberra-
genden offentlichen Interesse liegend (§ 2 Abs. 3 Refe-
rentenentwurf eines Gesetzes fur die Warmeplanung
und zur Dekarbonisierung der Warmenetze, Stand:
1.6.2023) durften diese hohen Anforderungen kunftig
einfacher erfullbar sein.

558 Mjtschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 165 Rn. 19; siehe dazu auch

Voraussetzung fur eine stadtebauliche Ent-
wicklungsmafBnahme ist u. a. geman § 165
Abs. 3S.1 Nr.1 BauGB, dass diese den Zielen
und Zwecken des § 165 Abs. 2 BauGB ent-
spricht. Denkbar ist es, MaBRnahmen des Kli-
maschutzes in die Zielsetzung der Neuent-
wicklung eines Ortsteils zu integrieren, in
dem zu dessen Funktionserfullung beispiel-
weise effiziente Energieversorgungsstruk-
turen hergestellt werden®®, wie sie zum
Beispiel in kormmunalen Warmeplanen vor-
gesehen sein kédnnen. Die Herstellung von
Energie- bzw. Warmeversorgungsstruktu-
ren kann zur Funktionserfullung eines Orts-
teils beitragen, indem zum Beispiel ein
Warmenetz fur ein Wohnquartier geschaf-
fen wird®>®. Uber diesen eher anwendungs-
bezogenen als zielsetzungsbezogenen Fall
hinaus sind mangels Erwahnung von Kili-
maschutzbelangen in den Zielen der Ent-
wicklungsmafRnahme in § 165 Abs. 2 BauGB
diese Aspekte kein vordringliches Ziel der
§§ 165 ff. BauGB*,

Der Anwendungsbereich der stadtebauli-
chen Entwicklungsmaf3inahme wird durch
§165 Abs. 3S.1 Nr. 2 BauGB konkretisiert.
§165 Abs. 3S.1 Nr. 2 BauGB zahlt hierzu,
nicht abschlieBend, Allgemeinwohlzwe-
cke®®? auf, die die Anwendung einer Ent-
wicklungsmaf3inahme erfordern kénnen.
Auch hier kédnnen Klimaschutzbelange ei-
nen Allgemeinwohlbezug herstellen. Wird
ein erhohter Bedarf an Wohn- und Arbeits-
statten festgestellt, so konnten Klima-
schutzanforderungen als mitgezogene Be-
lange bei der stadtebaulichen Entwick-
lungsmaBnahme Berucksichtigung fin-
den®®. Auch die Errichtung von Folgeein-
richtungen, zu denen auch solche Anlagen

Krautzberger, Klimaschutz als Aufgabe der Stadter-
neuerung und des Stadtumbaus, DVBI 2012, S. 69 (74).

59 vgl. Mitschang, Klimaschutz und Klimaanpassung
im Besonderen Stadtebaurecht, ZfBR 2020, S. 613 (619).

560 Ein Ortsteil muss wesentliche Funktionen eines Or-
tes erflllen, wie bspw. Wohn - oder Versorgungsfunkti-
onen, Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, 121. EL. 2016, § 165 Rn. 25; grundlegend
dazu, dass die Sicherstellung der Energieversorgung
eine offentliche Aufgabe von gréf3ter Bedeutung ist
und zum Bereich der Daseinsvorsorge gehort: BVerfG,
Beschl. v. 20.3.1984 -1 BvL 28/82, juris Rn. 37.

581 vgl. Mitschang, Klimaschutz und Klimaanpassung
im Besonderen Stadtebaurecht, ZfBR 2020, S. 613 (619).

562 Zur geplanten Qualifizierung der leitungsgebunde-
nen Warmeversorgung als im Uberragenden offentli-
chen Interesse liegend siehe bereits zuvor.

563 Mitschang, Klimaschutz und Klimaanpassung im
Besonderen Stadtebaurecht, ZfBR 2020, S. 613 (619).
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zur Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder
Speicherung von Strom, Warme oder Kalte
aus erneuerbaren Energien oder Kraft-
Warme-Kopplung zahlen, kbnnten, wenn
auch nicht alleiniger, Gegenstand einer
EntwicklungsmaBnahme sein®** Vor dem
Hintergrund der Umsetzung kommunaler
Warmeplane heif3t dies allerdings, dass die
Zielsetzung der Errichtung einer warmebe-
zogenen Anlage allein also nicht fur die
Festlegung eines Entwicklungsbereichs
ausreicht. Des Weiteren ist auch die Wie-
dernutzung von Brachflachen nach § 165
Abs. 3S. 2 Nr. 2 BauGB als Allgemeinwohl-
zweck zur Integration von Klimaschutzbe-
langen bzw. Warmewendebelangen geeig-
net. Die Nutzungsweise ist gesetzlich nicht
vorgegeben®®, so dass es nur auf eine Wie-
dernutzung ankommt, die auch zugunsten
von MafRnahmen des Klimaschutzes ein-
setzbar ist®®®,

Ferner ist zu beachten, dass die Aufzahlung
der Allgemeinwohlzwecke in § 165 Abs. 3S. 1
Nr. 2 BauGB nicht abschlieBend ist, sodass
noch weitere Grunde des Allgemeinwohls,
wie etwa die Eréffnung von Baugebieten
zur Gewinnung erneuerbarer Energien®®’
oder auch klimaschutz- und klimaanpas-
sungsbezogene Belange®® denkbar sind.
Dass die zuletzt genannten Belange fur
sich allein genommen eine stadtebauliche
EntwicklungsmaBnahme erforderlich ma-
chen kénnen, ist allerdings gleichwohl zu
bezweifeln>,

Das Instrument des stadtebaulichen Ent-
wicklungsmafBnahme ist folglich kaum fur
eine Umsetzung kommunaler Warmeplane
geeignet. Dafur spricht insbesondere auch
die praktische Erwagung, dass die Umset-
zung kommunaler Warmeplane im We-
sentlichen die Anpassung bzw. Modernisie-
rung bereits bebauter Gebiete erfordert, so-
dass die Zielrichtung der Entwicklungs-
mafRBnahme als Neuordnungs- und

564 Mitschang, Klimaschutz und Klimaanpassung im
Besonderen Stadtebaurecht, ZfBR 2020, S. 613 (619); fur
eine selbststandige Bedeutung von Folgeeinrichtun-
gen: Schmidt-Eichstaedt, in: Brigelmann, BauGB,

85. EL. 2013, § 165 Rn. 26, wonach eine Entwicklungs-
mafRnahme auch allein durch den Bedarf an Flachen
fur Gemeinbedarfs- und Folgeeinrichtungen gerecht-
fertigt werden kann.

565 vgl. Runkel, in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, 121. EL. 2016, § 165 Rn. 76 f.

566 Mitschang, Klimaschutz und Klimaanpassung im
Besonderen Stadtebaurecht, ZfBR 2020, S. 613 (619).
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EntwicklungsmaBnahme nicht der Umset-
zungszielrichtung kommunaler Warme-
plane entspricht.

e) Soziale Stadt nach §171e BauGB nicht als
Instrument geeignet

Die MaBnahmen der Sozialen Stadt dienen
ausweislich § 171e Abs. 2 S. 1 BauGB der Sta-
bilisierung und Aufwertung von benachtei-
ligten Ortsteilen oder anderen Gemeinde-
gebietsteilen, die durch soziale Missstande
gepragt sind und in denen ein besonderer
Entwicklungsbedarfi.S.v.§171e Abs. 2 S. 3
BauGB besteht. Soziale Missstande liegen
nach §171e Abs. 2 S. 2 BauGB

“insbesondere vor, wenn ein Gebiet auf
Grund der Zusammensetzung und wirt-
schaftlichen Situation der darin lebenden
und arbeitenden Menschen erheblich be-
nachteiligt ist”

Der Vergleichsmafstab fur eine Benachtei-
ligung ist ein Quartier mit einer durch-
schnittlich bis gut situierten Wohnbevdlke-
rung®’°. Zur Beurteilung sozialer Missstande
konnen Kriterien, wie zum Beispiel offentli-
cher Alkoholkonsum, vermullte StraBen
und Grunanlagen und Vandalismus heran-
gezogen werden®”. Der besondere Entwick-
lungsbedarf kann nach §171e Abs. 2S. 3
BauGB insbesondere in benachteiligten in-
nerstadtischen oder innenstadtnahen
Wohn- oder Mischgebieten, in denen aufei-
nander abgestimmte investive und sons-
tige MafBnahmen vorzunehmen sind, vorlie-
gen.

Im Hinblick auf die Umsetzung kommuna-
ler Warmeplane ist bereits die Zielrichtung
des § 171e BauGB wenig kompatibel. Wah-
rend Maf3nahmen der Sozialen Stadt be-
reits dem Namen nach auf die prekare

567 Schmidt-Eichstaedt, in: Brigelmann, BauGB, 85. EL.
2013,8165 Rn. 28.

568 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 165 Rn. 7.

59 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 165 Rn. 19.

570 Schmidt-Eichstaedt, in: Brugelmann, BauGB, 62. EL.
2007,8§171e Rn.10.

57 Ebd.
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Situation der im Stadtteil lebenden Wohn-
bevolkerung reagieren sollen, verfolgt die
Umsetzung kommunaler Warmeplane pri-
mar das Ubergeordnete Ziel des Klima-
schutzes. Grundsatzlich gilt diese Feststel-
lung obwohl stadtebauliche Situationen
denkbar sind, in denen starke Defizite in
der Warmeversorgung, veraltete Heiztech-
niken und hohe Heizkosten zum Entstehen
eines sozialen Missstands nach § 171e Abs. 2
S.2 BauGB, genauer zu einer Verscharfung
der prekaren wirtschaftlichen Situation der
im zu beurteilenden Stadtteil lebenden
Wohnbevdlkerung, beitragen konnen®72,
Energetische Defizite in einem Gebiet kon-
nen mithin soziale Missstande verstarken.
Sie sind jedoch nicht mit ihnen gleichzuset-
zen und daher auch kein primares Ziel der
MafBnahmen der Sozialen Stadt.

MaBnahmen der Sozialen Stadt nach § 171e
BauGB bieten sich daher kaum fur die Um-
setzung kommunaler Warmeplane an.

f) Fazit

Das besondere Stadtebaurecht kann einen
Beitrag zur Umsetzung kommunaler War-
meplane leisten. Zwar ermoglicht keines
der gegenwartig gesetzlich ausgestalteten
Instrumente eine flachendeckende, voll-
standige Umsetzung kommunaler Warme-
plane. FUr eine quartiersbezogene Umset-
zung kommunaler Warmeplane in einzel-
nen Quartieren kdnnen Instrumente des
besonderen Stadtebaurechts hingegen ge-
nutzt werden. Grundsatzlich eignen sich
insbesondere die Instrumente der stadte-
baulichen Sanierungsmaf3nahmen (§ 136 ff.
BauGB) sowie der Stadtumbaumafnahmen
(§§ 171a-d BauGB) fur die Umsetzung kom-
munaler Warmeplane. Praktisch durfte die
DurchfUhrung dieser stadtebaulichen Maf3-
nahmen allerdings nur einzelne Quartiere
adressieren kdnnen, da diese MalBnahmen
erhebliche (personelle) Ressourcen der
Kommune erfordern, die in den Kommu-
nen in dem Mafe haufig nicht vorhanden
sind.

Stadtebauliche Entwicklungsmaflnahmen
nach Art. 165 ff. BauGB sowie MalBRnahmen
der sozialen Stadt nach § 171e BauGB die-
nen der Neuentwicklung eines Gebiets
bzw. der Beseitigung vornehmlich sozialer

572 Dahingehend auch Mitschang, Klimaschutz und
Klimaanpassung im Besonderen Stadtebaurecht,
ZfBR 2020, S. 613 (624): ,Soziale Missstande liegen nun

Missstande und bieten sich daher weniger
far die Umsetzung kommunaler Warme-
plane an. Allerdings kbnnen auch im Rah-
men dieser Instrumente Aspekte des Kili-
maschutzes und damit Inhalte kommuna-
ler Warmeplane Berlcksichtigung finden.

4. Weitere Instrumente der Kommunen

Neben den dargestellten planungsrechtli-
chen Instrumenten stehen den Kommunen
weitere Instrumente zur Verfugung, um die
Umsetzung von Warmeplanen im Allge-
meinen und hinsichtlich in Warmeplanen
festgelegter Eignungsbereiche zumindest
teilweise zu erreichen. In Betracht kommen
stadtebauliche Vertrage oder Grundstlcks-
kaufvertrage (a) sowie ordnungsrechtliche
Instrumente, v. a. der Anschluss- und Be-
nutzungszwang (b) oder freiwillige Selbst-
verpflichtungen der Kommunen (c) .

a) Stadtebauliche Vertrage nach §11
BauGB

Wegen der gesetzlich beschrankten bau-
leitplanerischen Festsetzungsmaoglichkei-
ten (siehe C. |. 2. ) bieten sich die stadtebau-
lichen Vertrage zumindest als erganzendes
Instrument der Kommunen zur Umsetzung
der Warmeplanung an.

Gegenstande eines stadtebaulichen Ver-
trags kdnnen gemaB § 11 Abs. 1S. 2 BauGB
u. a. die Errichtung und Nutzung von Anla-
gen und Einrichtungen zur dezentralen
und zentralen Erzeugung, Verteilung, Nut-
zung oder Speicherung von Strom, Warme
oder Kalte aus erneuerbaren Energien oder
Kraft-Warme-Kopplung (§ 11 Abs. 1S. 2 Nr. 4
BauGB) und Anforderungen an die energe-
tische Qualitat von Gebauden (§11 Abs. 1S.2
Nr. 5 BauGB) sein. Die Kommunen sind zu-
dem bei der Gestaltung der Vertrage nicht
auf diese Kategorien beschrankt, da die
Aufzahlung des Gesetzes insoweit nicht ab-
schlieBend ist (,insbesondere"). Sie besitzen
ein breites Handlungsspektrum, solange
die allgemeinen Anforderungen an die

aber oftmals auch in raumlichen Wirkungen bedingt
und Uberlagern sich mit diesen”.
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stadtebaulichen Vertrage aus § 11 Abs. 2
und 3 BauGB® gewahrt bleiben®4.

Die Moglichkeit stadtebauliche Vertrage als
Instrument zur Umsetzung der Warmepla-
nung zu nutzen, besteht fur die Kommu-
nen insbesondere beim Verkauf von Bau-
grundstucken, welche im Eigentum der Ge-
meinde stehen. Kommunen konnen fur
Neubauten und neue Baugebiete politische
Grundsatze bestimmen, die vom Gemein-
derat beschlossen werden und die u. a. die
Art der Bebauung inklusive der Art der
Energieversorgung betreffen kénnen. Ver-
bindlich vereinbart werden die Vorgaben
dann Uber einen stadtebaulichen Vertrag
beziehungsweise Uber den Kaufvertrag fur
stadtische Baugrundstlcke®”,

So kdnnte die Gemeinde in den stadtebau-
lichen Vertragen Uber die Festsetzungs-
moglichkeiten des § 9 BauGB hinausge-
hende Anforderungen an die Energieeffizi-
enz von Gebauden stellen oder eine ver-
pflichtende Nutzung bestimmter Technolo-
gien vereinbaren (z. B. Solaranlagen, An-
schluss an ein Fernwarmenetz)®7.

b) Anschluss- und Benutzungszwang

Die Kommunen sind zudem Uber das je-
weilige Landesrecht befugt, mittels Satzun-
gen Recht zu setzen und mit diesen Mitteln
die Umsetzung bestimmter Elemente der
Warmeplane zu forcieren.

Kraft Satzung ist die Einfuhrung eines An-
schluss- und Benutzungszwangs fur Teile

573 GemaR § 11 Abs. 2 BauGB mussen die vereinbarten
Leistungen den gesamten Umstanden nach angemes-
sen sein. Die Vereinbarung einer vom Vertragspartner
zu erbringenden Leistung ist unzulassig, wenn er auch
ohne sie einen Anspruch auf die Gegenleistung hatte.
Tragt oder Ubernimmt der Vertragspartner Kosten
oder sonstige Aufwendungen, ist unbeschadet des Sat-
zes 1 eine Eigenbeteiligung der Gemeinde nicht erfor-
derlich. Nach § 11 Abs. 3 BauGB bedarf ein stadtebauli-
cher Vertrag der Schriftform.

574 Kahl, Klimaschutz durch die Kommunen — Méglich-
keiten und Grenzen, ZUR 2010, S. 395 (397);
Winkler/Zeccola/Teykl, Die Warmeplanung als rechtli-
cher Flickenteppich, EnWZ 2022, S. 339 (343).

575 Vgl. fUr das Beispiel der Stadt Freiburg im Breisgau:
KEA Klimaschutz- und Energieagentur Baden-Wurt-
temberg, Kommunale Warmeplanung Handlungsleit-
faden, S. 95.

576 Tomerius, Rechtliche Rahmenbedingungen fur eine
Energiewende, Regelungsspielraume und Restriktio-
nen fur den Bundesgesetzgeber (Teil 1), ER18,S. 3 (9).

577 Tomerius, Der Anschluss- und Benutzungszwang fur
kommunale Nah- und Fernwarmesysteme, ER 13, S. 61
(61f.) Kahl, Klimaschutz durch die Kommmunen -
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des Gemeindegebiets — das entsprechende
Satzungsgebiet — etwa an ein gemeindli-
ches Nah- und Fernwarmeversorgungssys-
tem denkbar®”’. Dies kbnnte daher fUr ein in
einem Warmeplan festgelegten Eignungs-
bereich ,Fernwarmeversorgung" beschlos-
sen werden, wenn keine freiwillige Anbin-
dung angestrebt wird.

Uber einen Anschluss- und Benutzungs-
zwangs wird das Gebot zum Anschluss an
eine bestimmte Versorgungsanlage erlas-
sen. AuBerdem ware darin zugleich das Ge-
bot zur Benutzung der aus dem Netz gelie-
ferten Warme zur Deckung des Warmebe-
darfs des Gebaudes fUr Raumwarme und
Warmwasserbereitung beinhaltet>®,

Fur die Begrindung eines solchen An-
schluss- und Benutzungszwangs bedarf es
einer gesetzlichen Grundlage. Diese liegt
grundsatzlich im Landesrecht. Der Grof3teil
der Lander hat dies in den jeweiligen Ge-
meindeordnungen geregelt®”, in einzelnen
Landern existieren dazu aber auch spezial-
gesetzliche Regelungen, wie den Klima-
schutzgesetzen.*® Die Begrindung des An-
schluss- und Benutzungszwangs muss in
der Regel im &ffentlichen Interesse liegen,
z. B. der Erhaltung der Volksgesundheit®
oder dem Schutz der naturlichen Lebens-
grundlagen®®? dienen. Die Warmeplanung
soll die Energiewende sowie den Klima-
schutz unterstltzen®®, denn sie ist fur Ge-
meinden ein wichtiger Prozess, um die Kili-
maschutzziele im Warmebereich zu errei-
chen. Durch die kommunale

Moglichkeiten und Grenzen, ZUR 2010, S. 395 (397 f.);
Koch, Klimaschutzrecht Ziele, Instrumente und Struk-
turen eines neuen Rechtsgebiets, NVwZ 2011, S. 641
(645).

578 ippert, Der Anschluss- und Benutzungszwang fur
Fernwarme, RAE 2021, S. 457 (459).

579 vgl. Baden-Wurttemberg: § 11 Abs. 1 GemO; Bayern:
Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO; Bremen: § 1 Abs. 2 GemRechtsG;
Hessen: §19 Abs. 2 GO; Mecklenburg-Vorpommern: § 15
Abs. 1 KV; Niedersachsen: § 8 Nr. 2 GO; Nordrhein-West-
falen: § 9 GO; Rheinland-Pfalz: § 26 Abs. 1 GemO; Saar-
land: 22 Abs. 1 KSVG; Sachsen: § 14 Abs. 1 GemQO; Sach-
sen-Anhalt: § 8 Nr. 2 GO; Schleswig-Holstein: § 17 Abs. 2
GO; Thuringen: § 20 Abs. 2 Nr. 2 KO.

580 vgl. § 8 LImSchG Brandenburg; § 23 Abs. 1 EnSpG
Berlin; § 4 KliSchG Hamburg.

8lvgl.z. B.§ 22 KSVG SL; § 8 GO LSA.

%82 vgl. z. B. § 20 ThUrKO.

583 Schleswig-Holsteinischer Landtag, Gesetzentwurf
der Landesregierung Entwurf eines Gesetzes zur Ener-
giewende und zum Klimaschutz in Schleswig-Holstein,
Drs.18/4388, S. 2.
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Warmeplanung entwickeln die Gemeinden
eine Strategie zur Verwirklichung einer kli-
maneutralen Warmeversorgung und tra-
gen damit zur Erreichung des Ziels eines
klimaneutralen Gebaudebestands bei (vgl.
§ 27 Abs. 1 KlimaG BW). Wenn Gemeinden
also fur deren Umsetzung einen Anschluss-
und Benutzungszwang begrunden, verfol-
gen sie damit das Ziel des Klimaschutzes,
welches mithin ein &ffentliches Interesse
begrundet®®,

Weitere Voraussetzung ist dabei in der Re-
gel das Bestehen eines (dringenden®®) 6f-
fentlichen Bedurfnisses®®. FUr den Erlass ei-
ner Fernwarmesatzung erkennt die Recht-
sprechung ein ,offentliches Bedurfnis*
dann an, wenn nur durch eine —durch den
Anschluss- und Benutzungszwang begrin-
dete — hohe Auslastung der Fernwarmever-
sorgung diese wirtschaftlich wird und ihr
Betrieb sichergestellt ist, weil nur bei Si-
cherstellen des wirtschaftlichen Betriebs
die Fernwarmeversorgung auch ihre klima-
schutzende Wirkung entfalten kann®’,

Die Moglichkeit eines Anschluss- und Be-
nutzungszwangs fur Fernwarme sehen der-
zeit alle Bundeslander gesetzlich vor, wobei
Bayern dies auf Neubauten und Sanie-
rungsgebiete beschrankt® In den anderen
Bundeslandern ist dies zwar auch fur Be-
standsgebiete moglich, gleichwohl kénnen
aus VerhaltnismaRigkeitsgrunden Ein-
schrankungen entstehen®®®. Denn ein An-
schluss- und Benutzungszwang greift in
Gestalt einer Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung in die Eigentumsfreiheit aus

Art. 14 Abs.1S. 2 GG ein und muss somit

584 Hinzu tritt kUnftig die geplante Qualifizierung der
leitungsgebundenen Warmeversorgung als im Uberra-
genden offentlichen Interesse liegend.

85 vgl. z. B.§15 KV M-V; § 8 NGO; § 17 GO SH.

586 vgl. z. B. § 11 GemO BW;, §19 Abs. 2 HGO; § 22 KSVG
SL; § 14 SachsGemO.

587 OVG Schleswig, Urt. v. 51.2005 - 2 LB 62/04, BeckRS
2005, 25866, Rn. 61; Buchmuiller/Hoffmann/Schdfer,
Einbindung von Warmeverbrauchern in grine War-
menetze - Kommunale Steuerungsinstrumente, IKEM
Kurzstudie April 2020, S. 42.

588 gl. Baden-Wurttemberg: § 11 Abs. 1 GemO; Bayern:
Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO; Berlin: § 23 Abs. 1 EnSpG; Bran-
denburg: § 8 Abs. 1 LIMmMSchG; Bremen: §1 Abs. 2 Gem-
RechtsG; Hamburg: § 4 Abs. 1 KliSchG; Hessen: § 19
Abs. 2 GO; Mecklenburg-Vorpommern: § 15 Abs. 1 KV,
Niedersachsen: § 8 Nr. 2 GO; Nordrhein-Westfalen: § 9
GO; Rheinland-Pfalz: § 26 Abs. 1 GemO; Saarland: 22
Abs. 1 KSVG; Sachsen: § 14 Abs. 1 GemO; Sachsen-An-
halt: § 8 Nr. 2 GO; Schleswig-Holstein: § 17 Abs. 2 GO;
Tharingen: § 20 Abs. 2 Nr. 2 KO.

sowohl auf einer rechtlichen Ermachti-
gungsgrundlage basieren als auch verhalt-
nismaRig sein®®. So kann es bspw. erforder-
lich sein, dass die Satzung Ubergangsrege-
lungen fur Bestandsgebaude, Ausnahmen
fur klimafreundlichere Einzelwarmeversor-
gungen oder allgemeine Hartefallregelun-
gen enthalt™.

Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspru-
fung der Satzung muss auch gepruft wer-
den, ob mit der infolge der Fernwarmesat-
zung verpflichtenden Fernwarmeversor-
gung im Quartier ein relevanter Klima-
schutzeffekt (Treibhausgasreduktion) ge-
genUber dem (Weiter-)Betrieb von Ein-
zelfeuerungsanlagen durch die Grund-
stlUckseigentimer entsteht>2 Der mit einer
zentralen Fernwarmeversorgung verbun-
dene Klimaschutzeffekt kann bspw. durch
ein Sachverstandigengutachten nachge-
wiesen werden>%,

Eine erleichterte Nachweisfuhrung besteht
hingegen fur solche Satzungen, welche auf
die Ermachtigungsnorm des § 109 GEG ge-
stlUtzt werden. Durch diese bundesrechtli-
che Norm werden die landesrechtlichen Er-
machtigungsgrundlagen erweitert. Der
Bundesgesetzgeber ermdéglicht es den
Kommunen ausdrucklich, von einer Be-
stimmung des Landesrechts, die sie zur Be-
grundung eines Anschluss- und Benut-
zungszwangs an ein Netz der 6ffentlichen
Fernwarme- oder Fernkalteversorgung er-
machtigt, auch aus Grunden des allgemei-
nen Klima- und/oder des Ressourcenschut-
zes Gebrauch zu machen®**, Damit wird im
Ergebnis der Erlass einer

%89 MaaB, Warmeplanung: Grundlagen einer neuen
Fachplanung, ZUR 2020, S. 22 (30); VG Freiburg,
KommJur 2021, 355 (357).

590 Kahl, Klimaschutz durch die Kommunen — Méglich-
keiten und Grenzen, ZUR 2010, S. 395 (399).

91 Buchmdiller/Hoffmann/Schdfer, Einbindung von
Warmeverbrauchern in grine Warmenetze - Kommu-
nale Steuerungsinstrumente, IKEM Kurzstudie April
2020, S. 10; Winkler/Zeccola/Teykl, Die Warmeplanung
als rechtlicher Flickenteppich, EnNWZ 2022, S. 339 (344).

%92 |nsoweit eine Treibhausgasminderung von 40 % als
ausreichend anerkennend: OVG Schleswig, Urt. v.
5.1.2005 - 2 LB 62/04, BeckRS 2005, 25866, Rn. 64; mehr
als einen ,Bagatelleffekt” fordernd: OVG Magdeburg,
Urt. v. 21.3.2018 - 4 K 181/15, BeckRS 2018, 13014 Rn. 53.

593 Buchmuller/Hoffmann/Schdfer, Einbindung von
Warmeverbrauchern in grine Warmenetze - Kommu-
nale Steuerungsinstrumente, IKEM Kurzstudie April
2020, S. 43.

594 BVerwG, Urt. v. 8. September 2016 — 10 CN 1/15, juris
Rn.12.
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Fernwarmesatzung auch in Bundeslandern,
in denen ein Anschluss- und Benutzungs-
zwang nur aus lokalen Grinden zulassig ist,
wahrend es an eindeutigen Ermachti-
gungsgrundlagen fur den Erlass entspre-
chender Satzungen aus Grunden des (glo-
balen) Klimaschutzes fehlt, aus eben diesen
Grunden ermoglicht>®.

Wird die kommunale Satzung also zum
Zweck des Klimaschutzes und/oder des
Ressourcenschutzes erlassen, folgt daraus
die Erweiterung der landesrechtlichen Er-
machtigungsgrundlage gemafR § 109 GEG
und die Gemeinden kénnen von der lan-
desrechtlichen Regelung, welche die Ge-
meinden zur Begriundung eines Anschluss-
und Benutzungszwangs zu anderen Zwe-
cken ermachtigt, ebenfalls Gebrauch ma-
chen®®. Die kommunale Warmeplanung
soll zum Erreichen einer klimaneutralen
Warmeversorgung beitragen®” und die
Energiewende sowie den Klimaschutz un-
terstUtzen®®, Somit kann auch eine Sat-
zung, die einen Anschluss- und Benut-
zungszwang zur Umsetzung der kommu-
nalen Warmeplane vorsieht, zu eben die-
sem Zweck erlassen werden und die Vo-
raussetzungen des § 109 GEG erfullen.

Hinsichtlich der Geeignetheit besteht nach
aktueller Rechtsprechung eine unwiderleg-
liche gesetzliche Vermutung dafur, dass
der Anschluss- und Benutzungszwang im
konkreten Fall ein geeignetes Mittel zur
Forderung des Klima- und Ressourcen-
schutzes darstellt, wenn bestimmte Vo-
raussetzungen erfullt werden®®. Konkret
mussen daflr nach der Rechtsprechung
die Anforderungen des § 44 Abs. 2 Gebau-
deenergiegesetz (GEG)®%, also des Einsat-
zes von Fernwarme als sog. Ersatzmal3-
nahme, erfullt sein. Die in dem Warmenetz

95 BVerwG, Urt. v. 8. September 2016 - 10 CN 1/15, juris
Rn. 12; Buchmuiller/Hoffmann/Schdfer, Einbindung von
Warmeverbrauchern in grine Warmenetze - Kommu-
nale Steuerungsinstrumente, IKEM Kurzstudie April
2020, S. 40.

5% | ippert, Der Anschluss- und Benutzungszwang fur
Fernwarme, RAE 2021, S. 457 (460).
97 Vgl. §§ 2 Abs. 16, 27 Abs. 1 KlimaG BW.

5% Schleswig-Holsteinischer Landtag, Gesetzentwurf
der Landesregierung Entwurf eines Gesetzes zur Ener-
giewende und zum Klimaschutz in Schleswig-Holstein,
Drs. 18/4388, S. 2.

599 BVerwG, Urt. v. 8.9.2016, 10 CN 115, NVwZ 2017, S. 61
(61 f.).

600 Gebaudeenergiegesetz vom 8. August 2020 (BGBI. |
S.1728), das durch Artikel 18a des Gesetzes vom 20. Juli
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insgesamt verteilte Warme muss demnach
alternativ zu einem wesentlichen Anteil aus
erneuerbaren Energien, zu mindestens 50
Prozent aus Anlagen zur Nutzung von Ab-
warme, zu mindestens 50 Prozent aus
KWK-Anlagen oder zu mindestens 50 Pro-
zent aus einer Kombination der in den
Nummern 1 bis 3 genannten MaBnahmen®”
stammen.

Die Geeignetheit kann alternativ durch ei-
nen Vergleich der CO;-Einsparung durch
Fernwarmeversorgung im Satzungsgebiet
gegenuUber Einzelwarmeversorgung der im
Satzungsgebiet liegenden Grundstucke
nachgewiesen werden®? wenn die Fern-
warmeeinrichtung den zuvor genannten
Anforderungen nicht entspricht®%,

Weiterhin muss der Anschluss- und Benut-
zungszwang auf seine Erforderlichkeit so-
wie Angemessenheit im Einzelfall Uberpruft
werden, wodurch Ausnahmen oder Uber-
gangsfristen notwendig werden kénnen®%,

Somit bleibt fraglich, ob diese bestehende
Méglichkeit ausreicht, um den Umbau der
Warmeversorgung v. a. auch in bestehen-
den Siedlungsgebieten ausreichend zu
steuern®®s,

Zusatzlich zu bedenken ist dabei, dass die
Umsetzung der Warmeplanung mehr bein-
haltet als blo3 den Anschluss und die Nut-
zung von Warmenetzen. Gleichwohl kann
der Anschluss- und Benutzungszwang fur
die Kommunen ein erganzendes Instru-
ment darstellen, um Vorgaben der Warme-
plane (teilweise) durchzusetzen.

c) Selbstverpflichtungen der Gemeinde

Grundsatzlich konnte die Kommune auf3er-
dem durch eine freiwillige

2022 (BGBI. | S.1237) geandert worden ist. Zum Zeit-
punkt des Urteils noch §16 EEWarmeG i. V. m. Ziff. VIII,
Anhang EEWarmeC.

891 vgl. entsprechend § 44 Abs. 2 Nr. 1-4 GEG.

892 Buchmodller, Anschluss- und Benutzungszwang an
die Fernwarme zum Zwecke des Klimaschutzes nach
§16 EEWarmeG, EWeRK 2017, S.13 (19); Lippert, Der An-
schluss- und Benutzungszwang fur Fernwarme, RAE
2021, S. 457 (460).

803 Buchmuller, Anschluss- und Benutzungszwang an
die Fernwarme zum Zwecke des Klimaschutzes nach
§16 EEWarmeG, EWeRK 2017, S.13 (19).

804 MaaBB, Warmeplanung: Grundlagen einer neuen
Fachplanung, ZUR 2020, S. 22 (30).

805 Kahl, Klimaschutz durch die Kommunen — Méglich-
keiten und Grenzen, ZUR 2010, S. 395 (399).
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Selbstverpflichtung, etwa durch Gemeinde-
ratsbeschlUsse, erklaren, dass sie sich zur
Umsetzung der erstellten Warmeplane ver-
pflichtet. Jedoch entsteht daraus keine
rechtliche Bindung der Kommune, die An-
spruche Dritter auf die Umsetzung begrin-
den kénnte.

Da die Kommune fur die Umsetzung auch
auf Dritte angewiesen ist, kann die Selbst-
verpflichtung ohnehin nur fur den Teil der
Umsetzung gelten, auf den die Kommune
selbst Einfluss nehmen kann.

Gleichwohl kann eine nicht unerhebliche
sVorbildfunktion” von der Kommune ausge-
hen, wenn die Warmeplanung fur 6ffentli-
che Gebaude und Einrichtungen der Ge-
meinde umgesetzt wird sowie MaRnahmen
im Einklang mit der kommunalen Warme-
planung und den darin formulierten Zielen
ergriffen werden?®°®,

Il. Spezielle Rechtshemmnisse bei
der Umsetzung von Warmeplanen

Bei der Umsetzung von Warmeplanen kon-
nen sich Rechtshemmnisse ergeben, die
auch in den Experteninterviews des Pro-
jektpartners adelphi benannt wurden?®%’.

1. Konzessionsvergabe flir
Gasleitungen®°8

Bei der Umsetzung der kommunalen War-
meplanung kann es zu Konflikten mit den
bestehenden

806 AGFW/DVGW (Hrsg.), Praxisleitfaden Kommunale
Warmeplanung, Dezember 2022, S. 21, abrufbar unter:
https://www.agfw.de/securedl/sdl-eyJ0eXAiO-
IJKV1IQIiLCINbGciO-
i71UZI1Ni39.eyIpYXQIOjE20DCINDGINDA-
sImV4cCIeMTY4NzYzODUzOS-
widXNIcileMCwiZ3JvdXBzljpbMCwtMVOsImZpbGUiO-
iJmaWxIY-
WRtaW5cL3VzZXIfdXBsb2FkXCOTAGFkdGVudHdpY2ts
dW5NXCOMZWIOZMFIZGVuUXC8yMzAzZMDZfT-
CVpdGZhZGVuX2tXUF9maW5hbGCVfRmM-
Fzc3VuZ19BROZXX3VFRFZHV18xX1ZIlcnNpb25fRkIO-
QUxfVjIfd2ViLnBkZilsIn-
BhZ2UiOjJExODZ9.VkO5X_U8J6LbeQes-jXcLcas-
GtjhgQvarAyWIMUXEDk/230306_Leitfaden_kWP_fi-
nale_Fassung_AGFW_u_DVGW_1_Version_FI-
NAL_V2_web.pdf.

807 Der Endbericht zu diesen Untersuchungen des Pro-
jektpartners adelphi ist hier veréffentlicht: https://adel-
phi.de/system/files/document/20230613_Forschungs-
bericht_KoWaP_adelphi.pdf.

Gasversorgungsinfrastrukturen durch die
langfristigen Konzessionsvertragen kom-
men.

Warmeplane berechtigen die Kommunen
nicht, einseitig in die laufenden (Gas-)Kon-
zessionsvertrage einzugreifen®® und diese
zu kindigen oder zu modifizieren, so dass
diese fur die Kommunen Uber die gesamte
vereinbarte Laufzeit — welche oftmals die
gesetzlich festgelegte Maximallaufzeit von
20 Jahren®° ausschopft — bindend ist®".

FUr kinftig abzuschlieBende Konzessions-
vertrage besteht zwar fur die Kommunen
ein gewisser Handlungsspielraum, die Kon-
zessionsvertrage so auszugestalten, dass
sie mit den kommunalen Warmeplanun-
gen vereinbar sind, doch wird dieser Hand-
lungsspielraum durch den geltenden
Rechtsrahmen fur die Vergabe von Konzes-
sionsvertragen stark eingeengt®2

Die nach Sektoren getrennte Vergabe der
Konzessionen ermoglicht es zudem nicht,
die moglichen Synergieeffekte einer Uber-
greifenden Netzbewirtschaftung (Stich-
wort: ,Sektorenkopplung*®) zu nutzen®®,

AuBBerdem sind dabei grundsatzlich immer
die Entflechtungsvorschriften der §§ 6 ff.
ENWG zu beachten, welche eine strikte
Trennung zwischen Netzbetrieb und Erzeu-
gung bzw. Versorgung vorsehen. Der Netz-
betreiber soll also keinen Einfluss auf den
Energielieferanten haben und muss sein
Netz diskriminierungsfrei zur Verfugung

608 Siehe ausfuhrlich zu diesem Hemmnis die geson-
derte Veroffentlichung dieses Projekts: Senders, War-
meplanung und Gaskonzessionen, Wurzburger Stu-
dien zum Umweltenergierecht Nr. 27 vom 30.3.2022.

809 Senders, Warmeplanung und Gaskonzessionen,
WdUrzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 27
vom 30.3.2022,S.17.

619Vgl. § 46 Abs. 2 S.1EnNWG.

81 Da Gemeinden i. d. R. die Héchstsatze nach der Kon-
zessionsabgabenverordnung verlangen, erwarten die
Unternehmen im Gegenzug hierfUr die Ausreizung der
Maximallaufzeit; vgl. auch Templin, Recht der Konzessi-
onsvertrage, 2009, S. 153.

812 Senders, Warmeplanung und Gaskonzessionen,
Wurzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 27
vom 30.3.2022,S.1.

813 Senders, Warmeplanung und Gaskonzessionen,
Wurzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 27
vom 30.3.2022, S. 28.
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stellen®“ Bei der Vergabe von Wegerech-
ten mussten Ausschreibungskriterien, die
genutzt werden sollen, um die Ziele der
Warmeplanung zu erreichen, wie bspw. das
Kriterium der Umweltvertraglichkeit oder
die zunehmende Versorgung aus erneuer-
baren Energien grundsatzlich also auch ei-
nen Netzbezug aufweisen.

Ein wesentliches Hemmnis fur die Umset-
zung der Warmeplanung kann zudem das
konzessionsabgabenrechtliche Nebenleis-
tungsverbot gemaf § 3 der Konzessionsab-
gabenverordnung (KAV)®® darstellen. Es
verbietet die Erbringung bestimmter Ge-
genleistungen der Energieversorgungsun-
ternehmen an die Kommunen neben oder
anstelle der Konzessionsabgaben fur die
Einraumung der Wegerechte. Unklar ist da-
bei, ob die Erstellung von Energiekonzep-
ten und Transformationsstrategien im wei-
testen Sinne als mogliche Forderung der
vergebenden Gemeinde an den Konzessi-
onsnehmer zulassig ist®®.

Nur zum Teil sind landesrechtliche Rege-
lungen getroffen worden, um die Uberein-
stimmung von Konzessionsvergabe und
gemeindlichen Interessen zu fordern. So
sieht § 20 Abs. 2 EWG Berlin vor, dass zu
schlieBende Konzessionsvertrage eine An-
passungsklausel fur den Fall vorsehen sol-
len, dass dies im &ffentlichen Interesse zur
Verwirklichung einer den Zielen und
GCrundsatzen des Energiewendegesetzes
Berlin entsprechenden Energienutzung er-
forderlich ist.

Um die Umsetzbarkeit kommunaler War-
meplanungen zu férdern, empfiehlt sich
daher eine Fortentwicklung und weiterge-
hende Implementierung dieser Regelun-
gen sowie Anpassungen an mehreren Stel-
len des bundesweit geltenden Energie-
und Konzessionsrechts.

814 Probst, Auswahlkriterien bei der Vergabe von ener-
giewirtschaftlichen Konzessionsvertragen, 2016, S. 239 f.

15 Verordnung Uber Konzessionsabgaben fir Strom
und Gas (Konzessionsabgabenverordnung — KAV) vom
9. Januar 1992 (BGBI. | S. 12, 407), zuletzt geandert
durch Art. 3 Abs. 4 der Verordnung vom 1. November
2006 (BGBI. | S. 2477).

66 Ablehnend: OLG MUnchen, Urt. v. 26.9.2013 - U
3587/12 (Kart); dagegen die Frage offenlassend: BGH,
Komm3Jur 2015, S. 62 (63 f.); vgl. auch Wolf/Dérfler: Das
Nebenleistungsverbot bei der Konzessionsvergabe
Strom und Gas, VW, 2015, S. 40 (42).

109

2. Soziale Erhaltungssatzungen nach
§ 172 Abs. 1 Nr. 2 BauGB

Als UmsetzungsmalRnahmen der kommu-
nalen Warmeplane kommen v. a. energeti-
sche Sanierungen und der Wechsel der Art
der Warmeversorgung, bspw. der An-
schluss an ein Fernwarmenetz, in Betracht.
Aber gerade solche MaBnahmen kénnen in
den betroffenen Gebieten zu insgesamt
steigenden Mieten und Verdrangungsef-
fekten fuhren.

Durch den sogenannten Milieuschutz und
die sozialen Erhaltungssatzungen wird ver-
sucht, die daraus resultierende Gentrifizie-
rungen zu verhindern. Nach § 172 Abs. 1

Nr. 2, Abs. 4 BauGB kann eine Gemeinde in
einem Bebauungsplan oder durch eine
sonstige Satzung Gebiete bezeichnen, in
denen zur Erhaltung der Zusammenset-
zung der Wohnbevolkerung der Ruckbau,
die Anderung oder die Nutzungsanderung
baulicher Anlagen der Genehmigung be-
durfen. Ziel einer Milieuschutzsatzung soll
es also sein, ,in einem intakten Gebiet woh-
nenden Menschen die Umgebung zu si-
chern und dadurch die Bevdlkerungszu-
sammensetzung vor unerwdlinschten Ver-
dnderungen zu schitzen"®”,

Solche Satzungen konnen jedoch einen
Zielkonflikt mit der Umsetzung der kom-
munalen Warmeplane hervorrufen, denn in
den sog. Milieuschutzgebieten werden
energetische Sanierungen oder ein Wech-
sel der Warmeversorgung teilweise nicht
oder nur bedingt genehmigt®®.

Genehmigungspflichtig sind u. a. Anderun-
gen der baulichen Anlage, das heif3t solche,
welche die Bausubstanz betreffen (bspw.
das Anbringen von Warmedammungen®®).
Hingegen keine Anderung wurde etwa bei
der Umstellung von Einzelkohleofen auf
Elektrospeicherwarmeheizungen ange-
nommen, weil dadurch kein Eingriff in die

87 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 172 Rn. 11; vgl. auch BVerwG Urt. v.
18.6.1997 — 4 C 2.97, NVwZ 1998, S. 503 (503).

818 Dunkelberg/Weil3/Salecki/Maiworm, Ein Leitfaden
fur Bezirke und Quartiere Energetisch sanieren in Berli-
ner Milieuschutzgebieten. S. 3.

819 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 172 Rn. 49; Stock, in: Ernst/Zinkahn/
Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 144. EL. 2021, § 172
Rn. 105.
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Bausubstanz stattfindet und daher die
stadtebauliche Bedeutung der MaBnahme
feh|t8%°.

Genehmigungspflichtig sind insoweit sol-
che Anderungen, die sich auf das Erhal-
tungsziel, hier die Zusammensetzung der
Bevolkerung, auswirken kann®'. Darunter
fallen zum Bespiel Modernisierungsmai3-
nahmen, die zu Mieterhéhungen fUhren
kénnen%2,

Jedoch besteht gemal3 §172 Abs. 4 S. 3
BauGB ein Anspruch auf die Erteilung der
Genehmigung fur solche MaBnahmen, die
entweder der Herstellung des zeitgemafen
Ausstattungszustands einer durchschnittli-
chen Wohnung (vgl. §172 Abs. 4 S. 3 Nr. 1
BauGB) oder der Anpassung an die Vorga-
ben des Gebaudeenergiegesetzes (vgl. § 172
Abs. 4 S. 3 Nr.la BauGB) dienen. So mussen
energetische Sanierungen zumindest auf
dem Niveau der Mindestanforderungen des
GCebaudeenergiegesetzes genehmigt wer-
den®?, DarlUberhinausgehende MafB3nah-
men fallen allerdings nicht darunter®,
Uber die Genehmigungsfahigkeit eines
Austausches von Heizungsanlagen etwa
herrscht in der Praxis Uneinheitlichkeit®®.

Auch wenn kein Genehmigungsanspruch
gemaf §172 Abs. 4 S. 3 BauGB vorliegt, darf
die Genehmigung der MafBnahme nur ver-
sagt werden, wenn durch sie die Zusam-
mensetzung der Wohnbevdlkerung gefahr-
detist (vgl. § 172 Abs. 4 S. 1 BauGB). Bei
energetischen Modernisierungsmaf3nah-
men kann eine solche Gefahrdung auf-
grund der potenziellen Mieterhéhung®%

620 \/gl. VGH Mannheim Urt. v. 1.10.1993 - 8 C 901.93,
NVWZ-RR 1994, 313 (313); VGH Kassel Urt. v. 24.11.1995 - 4
UE 1290.92, BeckRS 1995, 122443 Rn. 48; Mitschang, in:
Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 172
RnN. 49.

621 BVerwG Urt. v. 18. 6.1997 — 4 C 2.97, NVwZ 1998,
S. 503(503); Oehmen, in: Spannowsky/Uechtritz,
BeckOK BauGB, 54. Ed., § 172 Rn. 4.

622 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 172 Rn. 49.

623 WeiB/Maiworm/Dunkelberg/Kaspers, Energetische
Sanierungen in Milieuschutzgebieten, Empfehlungen
zur Umsetzung ambitionierter KlimaschutzmafRnah-
men in den Sozialen Erhaltungsgebieten in Berlin, Ur-
bane Warmewende, Arbeitspapier 2, 2021, S. 38.

824 1n den Prufkriterien der Berliner Bezirke steht teil-
weise, dass MaBBnahmen zur Energieeinsparung, die
Uber die Anpassung an die baulichen oder anlagen-
technischen Mindestanforderungen des GEG hinaus-
gehen, nicht genehmigt werden sollen. (Vgl. dazu:
WeiB/Maiworm/Dunkelberg/Kaspers, Energetische Sa-
nierungen in Milieuschutzgebieten, Empfehlungen zur

angenommen werden®’. Besteht eine sol-
che Verdrangungsgefahr, kann die Geneh-
migung schlieBlich untersagt oder nach ei-
ner Verhaltnismafiigkeitsabwagung nur
unter Auflagen erteilt werden.

Insgesamt kénnen einzelne Umsetzungs-
malBnahmen von Warmeplanen durch den
Milieuschutz also durchaus erschwert oder
gar ganz verhindert werden. Selbst wenn
die entsprechenden Genehmigungen er-
teilt werden, geht fur die Gebaudeeigentl-
mer mit ihnen aber zumindest ein zusatzli-
cher Aufwand einher, was ein weiteres Sa-
nierungshemmnis und hier auch ein
Hemmnis der Umsetzung der Warmepla-
nung darstellt®%,

Als Méglichkeit, dieses Hemmnis zu verrin-
gern, ohne die Erhaltungssatzungen aufzu-
[6sen, kdame eine entsprechende finanzielle
Forderung der energetischen Sanierungen
in Betracht. Denn MaBnahmen, die den
Mindestanforderungen des Gebaudeener-
giegesetzes entsprechen, mussen geneh-
migt werden —wenn aber die Kosten fur die
ambitionierte MaBnahme durch die Forde-
rung die Kosten der StandardmafRnahme
nicht Ubersteigen, dann musste im Rah-
men der VerhaltnismaBigkeitsprufung
auch die ambitionierte MaBnahme geneh-
migt werden. Zudem ist zu beachten, dass
bei weniger Kosten der Sanierung fur die
EigentUmer auch eine Erhéhung der Mie-
ten minimiert oder verhindert werden kann
und so schon gar keine Gefahrdung des Er-
haltungsziels vorliegt.

Umsetzung ambitionierter KlimaschutzmafBnahmen in
den Sozialen Erhaltungsgebieten in Berlin, Urbane
Warmewende, Arbeitspapier 2, 2021, S. 29).

25 WeiBB/Maiworm/Dunkelberg/Kaspers, Energetische
Sanierungen in Milieuschutzgebieten, Empfehlungen
zur Umsetzung ambitionierter KlimaschutzmafRnah-
men in den Sozialen Erhaltungsgebieten in Berlin, Ur-
bane Warmewende, Arbeitspapier 2, 2021, S. 30 f.

626 \/gl. § 559 i. V. m. § 555b Nr. 1 BGB zu Mieterhéhungs-
moglichkeit nach (energetischen) Modernisierungs-
mafBnahmen.

527 Bank, in: Brigelmann, BauGB 121. EL. 2022, § 172

Rn. 88; vgl. zu Voraussetzung der Verdrangungsgefahr
durch potenzielle Mieterhéhung auch BVerwG, Urteil
vom 18.6.1997 - 4 C 2/97, NVwZ 1998, S. 503.

628 \Wei3/Maiworm/Dunkelberg/Kaspers, Energetische
Sanierungen in Milieuschutzgebieten. Empfehlungen
zur Umsetzung ambitionierter KlimaschutzmafRnah-
men in den Sozialen Erhaltungsgebieten in Berlin, Ur-
bane Warmewende, Arbeitspapier 2, 2021, S. 2.
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lll. Forderoptionen far die
Umsetzung von Warmeplanen,
insbesondere nach Festlegung von
Eignungsbereichen

Soll aus Grunden der gesamtwirtschaftli-
chen, aber auch der individuellen Effizienz
von Investitionsentscheidungen verhindert
werden, dass die Umstellung der Warme-
versorgung individuell je Wohneinheit oder
GCebaude stattfindet, kdnnen bei fehlender
Rechtsverbindlichkeit der Warmeplanung
gegenuber privaten Dritten Foérderinstru-
mente eine zentrale Rolle fur ihre Umset-
zung spielen. Mit deren Hilfe kénnen posi-
tive wie negative finanzielle Anreize gesetzt
werden, um eine freiwillige Umsetzung der
MaBnahmen in Warmeplanen zu erreichen
bzw. MalBnahmen, die im Widerspruch
hierzu stehen, unattraktiv zu machen. Zu-
dem kénnen Férderinstrumente ordnungs-
rechtliche Pflichten zur Umsetzung von
MaBnahmen in Warmeplanen auch ergan-
zen, sei es auf freiwilliger Grundlage, um
aufgrund sozialpolitischer Erwagungen vor-
handene Belastungen abzufedern oder
auch zur Vermeidung unverhaltnismafiger
und damit ohne Férderung unzulassiger
Eingriffe in grundrechtlich geschitzte Be-
reiche®®.

Der nachfolgende Abschnitt zeigt zunachst
die rechtlichen Méglichkeiten und Grenzen
fur eine Verknupfung von Warmeplanun-
gen mit Foérderinstrumenten auf, die sich
aus verfassungsrechtlichen und beihilfe-
rechtlichen Restriktionen ergeben (1.). Im
Anschluss werden in diesem Rahmen be-
stehende Gestaltungsoptionen fur die For-
derung der Umsetzung von MafBBnahmen in
Warmeplanen skizziert. Fokussiert wird auf
die VerknUpfung raumlich differenzierter
Eignungsbereiche, wie sie bereits oben be-
schrieben wurden, mit Férderprogrammen
(2.). Hieraus lassen sich

629 7u entsprechenden Erwagungen im Zusammen-
hang mit einer PV-Pflicht siehe UBA, Palacios/Bau-
knecht/Ritter/Kahles/Wegner/von Gneisenau, Photo-
voltaik-Pflicht mit Verpachtungskataster, Climate
Change 34/2020, S. 48 f; grundlegend zu Kombinier-
barkeit staatlicher Férderung bei ordnungsrechtlichen
Pflichten siehe Klug/Kahles/Kamm/Halbig/Mdller,
Rechtliche Méglichkeiten fur ein Nebeneinander von
,Fordern und Fordern®, Wurzburger Studien zum Um-
weltenergierecht Nr. 23 vom 5.11.2021.

630 Allgemein siehe nur Kotzur, in: von Munch/Kunig,
GG, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 155; fur die vorliegende

m

Regelungsnotwendigkeiten ableiten, die im
Falle einer bundesweiten Regelung einheit-
lich stattfinden sollten (3.).

1. Rechtliche Grenzen bei der
Verknupfung von Warmeplanung und
Forderung

Bei der VerknUpfung von Férdertatbestan-
den mit der Warmeplanung und deren
Umsetzung mussen die Grenzen hoherran-
gigen Rechts durch den Gesetzgeber oder
anderweitige staatliche Fordermittelgeber
eingehalten werden. Begrenzt werden kon-
nen die Mbéglichkeiten der Verknupfung
zum einen durch das Verfassungsrecht, ins-
besondere den Gleichheitssatz aus Artikel 3
Abs. 1 GG (dazu sogleich unter a)) oder
durch beihilferechtliche Restriktionen (b).

a) Verfassungsrecht

Durch die VerknUpfung raumlich differen-
zierter Festlegungen in Warmeplanen mit
Férderprogrammen konnten Férderan-
spruche begrundet werden. Wahrend die
Festlegungsmoglichkeiten fir Warmeplane
ohnehin seitens der Lander oder im Rah-
men der angekundigten Bundesregelung
in einem férmlichen Gesetz geregelt wer-
den, ist dies fur die Fordertatbestande
selbst kein Muss. Sie kdnnen auch in unter-
gesetzlicher Form ergehen (aa)). Materiell-
rechtlich sind bei Ihrer Ausgestaltung ins-
besondere die Anforderungen des allge-
meinen Gleichheitssatzes nach Art. 3 Abs. 1
GG zu beachten (bb)).

aa) Kein Zwang zur Gesetzesform

Bei der Formenwahl zur Ausgestaltung
staatlicher Forderung besteht ein weiter
Gestaltungsspielraum des Normgebers. Als
klassischer Teil der sog. Leistungsverwal-
tung gilt der Vorbehalt des Gesetzes hier
grundsatzlich nicht®°. Der Gesetzgeber ist

konkrete Frage so auch WeiB/Kupfer/Mayer: Rechts-
gutachten - Die BerUlcksichtigung kommunaler War-
meplane bei der Aufstellung von Forderprogrammen
erstellt im Auftrag der KEA Klimaschutz- und Energie-
agentur Baden-Wurttemberg GmbH vom 29.12.2022,
S. 14, abrufbar unter: https://www.kea-bw.de/filead-
min/user_upload/Waermewende/Wissenspor-
tal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerder-
programme.pdf.


https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf
https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf
https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf
https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf
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deshalb frei darin, ob Férderanspriche un-
mittelbar durch Gesetz begrundet werden
oder — wie es Ublich ist — allein die Grundla-
gen der Forderung gesetzlich regelt und
die Mittel im Haushaltsgesetz bereitgestellt
werden, wahrend die konkreten Férdertat-
bestande durch sog. Forderrichtlinien aus-
gestaltet werden. Mangels eigener rechtli-
cher AuBenwirkung solcher Forderrichtli-
nien wird eine Bindung der Férdermittel-
vergabe an bestimmte Vergabekriterien
rechtlich Uber Art. 3 Abs. 1 GG und die kon-
krete Praxis der Mittelvergabe bewirkt.

bb) Anforderungen des allgemeinen
Gleichheitssatzes

Unabhangig davon, ob Férderanspruche
durch den Gesetzgeber selbst oder erst un-
tergesetzlich begrindet werden, muss die
Férdermittelvergabe deshalb mit dem all-
gemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1
GG vereinbar sein. Allgemein fordert Art. 3
Abs. 1 GG, dass wesentlich Ungleiches un-
gleich und wesentlich Gleiches gleich be-
handelt wird®. Gefordert sind mithin die
Bildung und Anwendung gerechter Ver-
gleichsmaBstabe®?

Wahrend die Rechtsprechung den allge-
meinen Gleichheitssatz ursprunglich aus-
schlief3lich im Sinne eines WillkUrverbots
aufgefasst hat, gelten heute abgestufte An-
forderungen, je nachdem mit welcher In-
tensitat sich Ungleichbehandlungen u. a.
auf die Austbung grundrechtlich geschutz-
ter Freiheiten auswirken®, Je starker die
Auswirkungen einer Ungleichbehandlung
sind, umso hoher sind im Rahmen einer
VerhaltnismaBigkeitsprufung die Anforde-
rungen an die Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung®“

Die Auswahl der Sachverhalte, die fur die
Bewertung einer Ungleichbehandlung not-
wendig sind, obliegt allerdings in erster Li-
nie den staatlichen Stellen. lhnen kommt
hierbei ein relativ weiter Spielraum zu,

631 BVerfGE 112, 268 (279); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
17. Aufl. 2022, Art. 3 Rn. 12.

832 NuBberger, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 3.
633 BVerfG, Beschl. v. 21.6.2011 - 1 BvR 2035/07 - BVerfGE
129, 49 (68 f.); BVerwG, Urt. v.14.3. 2018 - 10 C 1.17;
BVerwG, Urt. v. 6.4.2022 -BVerwG 8 C 9.21.; hierzu und
zu weiteren Kriterien NuBBberger, in: Sachs, GG, 9. Aufl.
2021, Art. 3 Rn. 32.

834 NuBberger, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 25.

obgleich die Auswahl eine hinreichende
Sachgerechtigkeit aufweisen muss®®.

Beide Ebenen, sowohl die Auswahl der zu
vergleichenden Sachverhalte als auch die
Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung
von wesentlich Ungleichem durften fur die
VerknuUpfung von raumlich differenzierten
Festlegungen in Warmeplanen und Forder-
tatbestanden von Bedeutung sein. Bei der
Auswahl der zu vergleichenden Sachver-
halte muss der Fordermittelgeber nicht
etwa alle Eigenheimbesitzer gleich behan-
deln und jede Ungleichbehandlung recht-
fertigen. Vielmehr durfte die Warmeversor-
gung eines Eigenheims in dicht besiedelter
Lage schon nicht im Wesentlichen mit der
Warmeversorgung eines Eigenheims in
aufgelockerter Besiedlung vergleichbar
sein, so dass der Gesetzgeber an diese
Sachverhalte ohne Weiteres unterschiedli-
che Férderungen bzw. deren Versagung
anknUpfen kann.

Wenn allerdings eine rechtfertigungsbe-
durftige Ungleichbehandlung vorliegt,
durften die Strenge der Rechtfertigungsan-
forderungen etwa in Abhangigkeit von der
Hohe einer Forderung, in Abhangigkeit da-
von, ob es um jegliche Forderung oder al-
lein eine Bonusférderung geht und auch in
Abhangigkeit davon variieren, ob die For-
dertatbestande den Antragstellern ver-
schiedene Moglichkeiten offenlassen oder
diese auf ganz bestimmte Warmeoptionen
festlegen. Insgesamt ist jedoch zu beach-
ten, dass die Versagung staatlicher Forde-
rung keinen Grundrechtseingriff darstellt®,
Dem Staat kommen hier deshalb in jedem
Fall erhebliche Gestaltungsmoglichkeiten
zu. Selbst wenn im Einzelfall eine rechtferti-
gungsbedurftige Ungleichbehandlung vor-
liegt, durfte die Warmeplanung in aller Re-
gel einen zulassigen AnknUpfungspunkt fur
Differenzierungen in Forderprogrammen
darstellen.

&35 BVerfGE 90, 145 (196).

636 So auch WeiBB/Kupfer/Mayer: Rechtsgutachten - Die
Berlcksichtigung kommmunaler Warmeplane bei der
Aufstellung von Forderprogrammen erstellt im Auftrag
der KEA Klimaschutz- und Energieagentur Baden-
Wiurttemberg GmbH vom 29.12.2022, S. 11, abrufbar un-
ter: https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_up-
load/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechts-
gutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf.


https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf
https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf
https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf
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b) EU-Beihilfenrecht

Das EU-Beihilfenrecht nach Art. 107 ff. Ver-
trag Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union (AEUV)®7 ermoéglicht unter be-
stimmten Voraussetzungen die Forderung
einer klimaneutralen Warmeversorgung.
Primares Ziel der Beihilfenkontrolle durch
die EU-Kommission ist dabei die Verhinde-
rung von Verzerrungen des Binnenmarkts
durch die Sicherstellung der Angemessen-
heit der gewahrten finanziellen Férderung.

Die einzuhaltenden beihilferechtlichen Vo-
raussetzungen und Verfahren unterschei-
den sich dabei je nach Fordergegenstand,
Forderhdhe, Férderempfanger und dem
Verhaltnis zu anderen Férderprogrammen
im Warmesektor. Die zentralen Weichen-
stellungen sind dabei die folgenden:

aa) Kreis der Begunstigten

Das Beihilfenrecht findet gem. Art. 107

Abs. T AEUV grundsatzlich nur dann An-
wendung, wenn Unternehmen Empfanger
der MaBBnahme sind. Der Unternehmensbe-
griff umfasst im beihilfenrechtlichen Sinne
jede eine wirtschaftliche Tatigkeit aus-
Ubende Einheit, unabhangig von Rechts-
form und Finanzierung®® Demnach kdénnte
die Forderung je nach Ausgestaltung auch
beihilfefrei erfolgen, wenn nur Privatperso-
nen in inrem eigenen Wohnbestand gefor-
dert werden. Sofern aber Bautrager, Haus-
verwaltungsgesellschaften bzw. mittelbar
das Baugewerbe primare Beglnstigte der
Forderung sind, durfte in aller Regel der
Anwendungsbereich des Beihilfenrechts
eréffnet sein®®. Sofern die Férderung Un-
ternehmen betrifft, sind innerhalb der Bei-
hilfenvereinbarkeitspriufung

637 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union, Fassung aufgrund des am 1.12.2009 in Kraft ge-
tretenen Vertrages von Lissabon (Konsolidierte Fas-
sung bekanntgemacht im ABI. EG Nr. C 115 vom
9.5.2008, S. 47), zuletzt geandert durch die Akte Uber
die Bedingungen des Beitritts der Republik Kroatien
und die Anpassungen des Vertrags Uber die Europai-
sche Union, des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Eu-
ropaischen Union und des Vertrags zur Grindung der
Europaischen Atomgemeinschaft (ABI. EU L 112/21 vom
24.42012) m. W. v.1.7.2013.

638 vgl. Rn. 7 der KOM-Mitteilung zum Begriff der staat-
lichen Beihilfe vom 19.7.2016, Abl. EU Nr. C/262, S. 1.

63 Sofern auch die anderen beihilfenrechtlichen Tatbe-
standsmerkmale gem. Art. 107 Abs. T AEUV erfullt sind,
d.h. dass die Forderung staatlich oder aus staatlichen
Mitteln erfolgt und durch selektive Beglinstigung den
Wettbewerb verfalscht oder zu verfalschen droht.
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unterschiedliche Forderhdhen und Forder-
bedingungen méglich, wenn etwa KMU?®%©
gefordert werden sollen.

bb) Forderhéhe und Beihilfenintensitat

Je nachdem, in welcher Intensitat und
Hohe geférdert werden soll, unterscheidet
sich der beihilfenrechtliche Rechtferti-
gungsaufwand. In der kommunalen Ent-
scheidungsfindung durfte der mit der For-
derung verbundene administrative Auf-
wand eine nicht unerhebliche Rolle spielen.
Nach Art. 3 Abs. 1, 2 der sog. De-minimis-
VO®& sind etwa Beihilfen, deren Gesamtbe-
trag pro Unternehmen in einem Zeitraum
von drei Steuerjahren 200.000 EUR nicht
Ubersteigt, von der Beihilfenkontrolle aus-
genommen. Zudem beabsichtigt die EU-
Kommission, diesen Schwellenwert auf
275.000 EUR anzuheben®?,

DaruUber hinaus sind nach der allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung®* be-
stimmte Beihilfen von der Notifizierungs-
pflicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV freige-
stellt. Sofern die in der Allgemeinen Grup-
penfreistellungsverordnung jeweils festge-
legten Ausgestaltungskriterien und
Schwellenwerte eingehalten werden, kdn-
nen solche Férderungen ohne Beihilfever-
fahren gewahrt werden. Im Bereich der
Warmeforderung sind bspw. durch Art. 46
vereinfachte Forderbedingungen fur Inves-
titionen in energieeffiziente Fernwarme
festgelegt. Danach konnen aktuell Investiti-
onen in energieeffiziente Fernwarmesys-
teme unter Einhaltung der sonstigen Be-
dingungen von bis zu 20 Mio. EUR pro Un-
ternehmen und Investitionsvorhaben ohne
Beihilfennotifizierung gewahrt werden.
Dieser Schwellenwert soll im Zuge eines

640 vgl. Art. 2 der KOM-Empfehlung betreffend die Defi-
nition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und
mittleren Unternehmen vom 6.5.2003, Abl. EU Nr. L/124,
S. 36.

641 Verordnung (EU) Nr.1407/2013 der Kommission vom
18.12.2013, Abl. EU Nr. L 352 vom 24.12.2013, S. 1, zuletzt
gedndert durch Verordnung (EU) Nr. 2020/972 der
Kommission vom 2.7.2020, Abl. EU NR. L 215, S. 3.

842 vgl. Art. 3 des KOM-Konsultationsentwurfs C(2022)
8067 final vom 15.11.2022, abrufbar unter https://compe-
tition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2022-
de-minimis_de.

643 VVerordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom
17.6.2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter
Gruppen von Beihilfen, Abl. EU Nr. L 187, S. 1, zuletzt ge-
andert durch Verordnung (EU) Nr. 2021/1237 der Kom-
mission vom 23.07.2021, Abl. EU Nr. L 270, S. 39.


https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2022-de-minimis_de
https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2022-de-minimis_de
https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2022-de-minimis_de
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laufenden Uberarbeitungsverfahrens 2023
auf 50 Mio. EUR angehoben werden®“, So-
fern die in der Allgemeinen Gruppenfrei-
stellungsverordnung festgelegten Schwel-
lenwerte Uberschritten oder in einer Form
gefordert werden soll, die nicht den Bedin-
gungen der Allgemeinen Gruppenfreistel-
lungsverordnung entspricht, muss die Bei-
hilfe bei der EU-Kommission notifiziert wer-
den und kann erst nach deren Genehmi-
gung gewahrt werden. Die Genehmigungs-
prufung richtet sich dann nach den Krite-
rien der Klima-, Umwelt- und Energiebeihil-
feleitlinien (KUEBLL)®®.

cc) Art der Férderung

Je nachdem, auf welcher beihilfenrechtli-
chen Grundlage die Férderung gewahrt
werden soll, d. h. insbesondere ob nach All-
gemeiner Gruppenfreistellungsverordnung
oder den Klima-, Umwelt- und Energiebei-
hilfeleitlinien, kdnnen sich hier unter-
schiedliche Anforderungen ergeben.
Grundsatzlich werden aus beihilfenrechtli-
cher Perspektive Betriebsbeihilfen kriti-
scher bewertet als Investitionsbeihilfen, da
Betriebsbeihilfen die Gefahr einer klnstli-
chen Aufrechterhaltung nicht profitabler
Unternehmen — und einer damit einherge-
henden Wettbewerbsverzerrung - starker
anhaftet. Daher ist nach der Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung in den
einschlagigen Bereichen (Art. 38 Abs. 3a
und Art. 39 Abs. 2a fUr gebaudebezogene
Energiemaflnahmen, Art. 40 fur hocheffizi-
ente Kraft-Warme-Kopplung und Art. 46 fur
Fernwarmesysteme) auch lediglich die Ge-
wahrung einer Investitionsbeihilfe moglich.
Dies schlie3t Betriebsbeihilfen aber nicht
per se aus. Sofern die Forderung auf die Er-
zeugung erneuerbarer Warme abzielt, wa-
ren etwa auch Betriebsbeihilfen unter den
Bedingungen von Art. 42, 43 Allgemeine
Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO)%4®
denkbar. Auch nach den Klima-, Umwelt-
und Energiebeihilfeleitlinien sind etwa Be-
triebsbeihilfen fUr Fernwarmesysteme aus-
nahmsweise moglich, da die

844 Art. 4 lit. w) des KOM-Konsultationsentwurfs, abruf-
bar unter https://competition-policy.ec.eu-
ropa.eu/public-consultations/2021-gber_en.

645 KOM, Mitteilung: Leitlinien fur staatliche Klima-, Um-
weltschutz- und Energiebeihilfen 2022, Abl. EU Nr. C 80
vom 18.2.2022, S. 1.

646 VVerordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom
17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit be-
stimmter Gruppen von Beihilfen mit dem

Betriebskosten in der Regel von den War-
meverbrauchern getragen werden sollten
(Rn. 392 KUEBLL).

dd) Férdergegenstand

Je nach Eignungsbereich kommen hier un-
terschiedliche Fordergegenstande in Be-
tracht. Dabei ist zu beachten, dass, wie be-
reits angedeutet, sich die beihilfenrechtli-
chen Bewertungskriterien je nach Forder-
gegenstand und Einsatzbereich unterschei-
den. Die Forderung einer Warmepumpe
kédnnte unter den Klima-, Umwelt- und
Energiebeihilfeleitlinien etwa sowohl nach
den Bedingungen des Forderkapitels 4.2
"Beihilfen zur Verbesserung der Gesamte-
nergieeffizienz und der Umweltbilanz von
Gebauden” als auch nach dem Férderkapi-
tel 410 ,Beihilfen fUr Fernwarme und Fern-
kalte" erfolgen, z. B., wenn sie als GroBwar-
mepumpe zur Quartiersversorgung einge-
setzt werden soll.

ee) Vermeidung von Uberkompensation
und Kumulierung

Grundsatzlich soll die Beihilfe auf das je-
weils erforderliche Minimum beschrankt
werden, das notig ist, um das mit der Bei-
hilfe verfolgte Ziel zu verwirklichen (vgl.

Rn. 47 ff. KUEBLL). Neben der bereits eror-
terten Beschrankung der Beihilfenhdhe be-
trifft das insbesondere die Kontrolle, dass
diese Beihilfenhdhe auch durch Erhalt ver-
schiedener Forderungen nicht Uberschrit-
ten wird (sog. Kumulierung, vgl. Rn. 56
KUEBLL). Daher ist bei der Gewahrung der
Forderung auch auf das Verhaltnis zu ande-
ren bestehenden Forderprogrammen, z. B.
auf Bundesebene die Bundesférderung fur
effiziente Warmenetze (BEW)zu beachten.
Eine Kombination mit der Bundesfdrde-
rung fur effiziente Gebaude ist hingegen
beihilfenrechtlich unkritischer, da die Bun-
desférderung fur effiziente Gebaude von
der EU-Kommission nicht als Beihilfe ein-
gestuft wurde®” und somit prinzipiell nicht
unter die Kumulierungskontrolle fallt.

Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union (Abl. EU L187/1v. 26.6.2014).

647 Siehe BMWK, Antworten auf haufig gestellte Fragen
zur BEG (FAQ), Frage 3.1, https://www.energiewech-
sel.de/KAENEF/Redaktion/DE/FAQ/FAQ-Ueber-
sicht/BEG/fag-bundesfoerderung-fuer-effiziente-ge-
baeude.html?cms_artld=2785918.


https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2021-gber_en
https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2021-gber_en
https://www.energiewechsel.de/KAENEF/Redaktion/DE/FAQ/FAQ-Uebersicht/BEG/faq-bundesfoerderung-fuer-effiziente-gebaeude.html?cms_artId=2785918
https://www.energiewechsel.de/KAENEF/Redaktion/DE/FAQ/FAQ-Uebersicht/BEG/faq-bundesfoerderung-fuer-effiziente-gebaeude.html?cms_artId=2785918
https://www.energiewechsel.de/KAENEF/Redaktion/DE/FAQ/FAQ-Uebersicht/BEG/faq-bundesfoerderung-fuer-effiziente-gebaeude.html?cms_artId=2785918
https://www.energiewechsel.de/KAENEF/Redaktion/DE/FAQ/FAQ-Uebersicht/BEG/faq-bundesfoerderung-fuer-effiziente-gebaeude.html?cms_artId=2785918
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Werden die vorgegebenen Beihilfeober-
grenzen aber bereits durch auf Grundlage
der BEW gewahrter Forderung ausgereizt,
besteht beihilferechtlich kein Spielraum
mehr fur eine zusatzliche kommunale For-
derung fur dieselbe MalBnahme.

ff) Fordern und Fordern

Ein spezieller beihilferechtlicher Aspekt
ergibt sich, falls es sich um eine Forderung
fur eine MaRnahme handeln sollte, deren
Vornahme auch verpflichtend in der kom-
munalen Warmeplanung oder anderweitig
gesetzlich (z. B. im Gebaudeenergiegesetz)
vorgesehen ist. Dann konnte ggf. der fur
die Beihilfegewahrung notwendige Anreiz-
effekt der MaBnahme entfallen. Beihilfen
haben einen Anreizeffekt, wenn sie dazu
fUhren, dass der Beihilfeempfanger sein
Verhalten andert und zusatzliche wirt-
schaftliche Tatigkeiten oder umweltfreund-
lichere Tatigkeiten aufnimmt, die er ohne
die Beihilfe nicht, nur in geringerem Um-
fang oder auf andere Weise ausUben wurde
(Rn. 26 KUEBLL). Bei einer gesetzlichen Ver-
pflichtung ware ein solcher Anreizeffekt ei-
gentlich nicht gegeben. Allerdings ist auch
ein Nebeneinander von ,Fordern und For-
dern® beihilferechtlich unter bestimmten
Voraussetzungen moglich®®. Hier kommt
es insbesondere darauf an, woraus sich die
rechtliche Verpflichtung ergibt. Denn aus
beihilfenrechtlicher Sicht kann der Anreiz-
effekt aufgrund gesetzlicher Verpflichtung
nur bei Unionsnormen entfallen, da Mit-
gliedstaaten nicht davon abgehalten wer-
den sollen, verbindliche nationale Normen
festzulegen, die strenger oder ehrgeiziger
sind als die entsprechenden Unionsnormen
(Rn. 32 KUEBLL). Hier ware daher im Einzel-
fall zu prufen, ob die jeweilige gesetzliche
Verpflichtung auf eine europarechtliche
Verpflichtung zuruckzufthren ist. Doch
auch in diesem Fall waren Forderungen in
bestimmten Umfang maoglich, etwa wenn
durch die Férderung die Erfullung der ge-
setzlichen Verpflichtung frUher als erforder-
lich ermoglicht wird oder

848 Klug/Kahles/Kamm/Halbig/Mduller, Rechtliche Mbg-
lichkeiten fur ein Nebeneinander von ,Férdern und
Fordern®, Wlrzburger Studien zum Umweltenergier-
echt Nr. 23 vom 5.11.2021, S. 25 ff.

549 Vgl. zu den dabei zu unterscheidenden Fallgruppen
Klug/Kahles/Kammy/Halbig/Mdller, Rechtliche Maglich-
keiten fur ein Nebeneinander von ,Férdern und
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umweltfreundlicher als gesetzlich notwen-
dig ausgestaltet wird®®,

2. Die Verknlipfung von
Eignungsbereichen mit
Forderinstrumenten

Die VerknUpfung von Eignungsbereichen,
die in kommunalen Warmeplanen festge-
legt werden, mit Férderinstrumenten kann
auch in den aufgezeigten Grenzen hoher-
rangigen Rechts auf vielfaltige Weise mitei-
nander geschehen. Im Kern geht es darum,
die Foérderung bestimmter MaBnahmen
von ihrer raumlichen Belegenheit in einem
ausgewiesenen Eignungsbereich abhangig
zu machen oder dieser Belegenheit zumin-
dest einen Einfluss auf den konkreten For-
deranspruch beizumessen. Die Festlegung
von Eignungsbereichen in einem Warme-
plan und der jeweilige Fordertatbestand
geraten so in eine gegenseitige Bedingt-
heit. FUr die Zwecke ihrer Verknupfung
sind sie deshalb stets als zwei Seiten einer
durch die VerknUpfung vereinheitlichten
Regelung zu sehen, bei der bspw. ein Diffe-
renzierungsgrad auf Seiten eines Fdrderan-
spruchs einen entsprechenden Differenzie-
rungsgrad eines Eignungsbereichs voraus-
setzt oder — umgekehrt betrachtet — die Un-
scharfen der Darstellung eines Eignungs-
bereichs auf den Differenzierungsgrad ei-
nes Forderanspruchs zurickwirken mus-
sen.

a) Warmeplanungsseitige Differenzie-
rungsmaoglichkeiten

Méglich ware es zunachst in den Warme-
planen Eignungsbereiche festzulegen, d. h.
Gebiete, in denen bestimmte Warmever-
sorgungsoptionen als besonders geeignet
dargestellt werden. Dies kdnnen z. B. Eig-
nungsbereiche fur Fern- oder Nahwarme
sein oder auch fur individuelle Losungen,
weil Uberindividuelle hier Uberhaupt nicht
oder nicht ausreichend effizienter waren.
Genauso moglich ware es aber auch nega-
tiv festzulegen, welche Warmeoptionen in

Fordern®, Wurzburger Studien zum Umweltenergier-
echt Nr. 23 vom 5.11.2021, S. 46 ff.
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einem Gebiet nicht geeignet sind und so
alle Ubrigen Optionen fur geeignet zu er-
klaren.

Denkbar ware es zudem auch warmepla-
nungsseitig mit weitergehenden Differen-
zierungen zu arbeiten, solange diese eine
hinreichende fachlich Grundlage finden. So
ware es moglich, neben Gebieten, die fur
bestimmte Versorgungsoptionen geeignet
sind, weitere Gebiete festzulegen, die sich
allein dadurch auszeichnen, dass hier be-
stimmte Versorgungsoptionen keine Ver-
wendung finden sollen. Dies kann etwa
dann sinnvoll sein, wenn es darum geht, in
einem Gebiet, in dem bereits ein gewisser
Nutzungsgrad von Warmepumpen erreicht
ist, zu verhindern, dass hier noch Optionen
gewahlt werden, die auf eine Leitungsinfra-
struktur angewiesen sind, die jedenfalls
mittelfristig zurickgebaut werden soll. Ein
weiterer Gebietstyp konnte einen reinen In-
formationsgehalt haben, ohne aber norma-
tiv eine bestimmte Option als geeignet
oder ungeeignet darzustellen.

Bei jeder Gebietsfestlegung, deren denk-
bare Typologie vorstehend nur beispielhaft
aufgefuhrt wurde, musste zudem eine Lo-
sung fur vorhandene Unscharfen im Ein-
klang mit den Erfordernissen nach Art. 3
Abs. 1 GG gefunden werden, die in deren
Randbereich auftreten kénnen. Dies kann
bspw. in Randbereichen von Eignungsbe-
reichen fur die Fernwarmeversorgung sinn-
voll sein, wenn bei abnehmender Bebau-
ungsdichte deren Sinnhaftigkeit zum Rand
der Gebiete hin abnimmt. Warmepla-
nungsseitig scheint hier eine Uberlappende
Ausweisung verschiedener Gebiete denk-
bar. Einfacher durfte solchen Unscharfen
aber forderseitig Rechnung getragen wer-
den kénnen®®,

80 vgl. auch WeiB/Kupfer/Mayer: Rechtsgutachten -
Die BerUcksichtigung kommunaler Warmeplane bei
der Aufstellung von Férderprogrammen erstellt im
Auftrag der KEA Klimaschutz- und Energieagentur Ba-
den-Wurttemberg GmbH vom 29.12.2022, S. 32, abruf-
bar unter: https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_up-
load/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechts-
gutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf.

85 WeilB/Kupfer/Mayer: Rechtsgutachten - Die BerUck-
sichtigung kommunaler Warmeplane bei der Aufstel-
lung von Férderprogrammen erstellt im Auftrag der
KEA Klimaschutz- und Energieagentur Baden-Wurt-
temberg GmbH vom 29.12.2022, S. 29, abrufbar unter:

b) Forderseitige Differenzierungsmaoglich-
keiten

Auch férderseitig kann nicht nur mit den
nicht zu vermeidenden Unscharfen einer
Festlegung von Eignungsbereichen in War-
meplanen umgegangen werden. Vielmehr
kann mittels einer spezifischen forderseiti-
gen Anknupfung an die Gebietsausweisun-
gen in Warmeplanen ein unterschiedlicher
Grad an Steuerungswirkung fur eine raum-
lich differenzierte Forderung erreicht wer-
den.

Unterschieden werden kann insoweit zu-
nachst zwischen einer Positiv- und einer
NegativanknUpfung®'. Im Falle einer Positi-
vanknUpfung eines Férdertatbestands an
eine Gebietsausweisung in einem Warme-
plan stinde der Forderanspruch unter der
Bedingung, dass die zu fordernde Mal3-
nahme positivim Warmeplan als geeignet
ausgewiesen ist. Im Umkehrschluss wurden
alle anderen Warmeversorgungsoptionen
in diesem Gebiet nicht gefordert. Aufgrund
der Erheblichkeit dieser Rechtsfolge unter-
liegt sie in ihrer Begrundungstiefe vor Art. 3
Abs. 1 GG gesteigerten Anforderungen. Ab-
geschwacht werden kann sie in einem For-
derprogramm dann, wenn dieses zwischen
einer Grund- und einer Bonusfoérderung un-
terscheidet und lediglich der Bonus unter
die Bedingung ihrer ausdrlcklichen Aus-
weisung in einem Warmeplan gestellt
wlrde®?

Im Falle einer NegativanknUpfung waren
dagegen all diejenigen Warmeoptionen
forderfahig, die in einem bestimmten Ce-
biet nicht ausdrlcklich ausgeschlossen
wurden. Eine entsprechende Steuerung
ware zwar weniger zielgenau und man liefe
Gefahr, auch Losungen zu fordern, die in ih-
rer Effizienz nicht optimal sind. Lock-in-Ef-
fekte durften sich aber gleichwoh!| dadurch
vermeiden lassen, wenn entsprechende

https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_up-
load/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechts-
gutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf.

652 Dem durfte die Unterscheidung einer Anknupfung
dem Grunde und der Hohe nach entsprechen bei
WeiB/Kupfer/Mayer: Rechtsgutachten - Die Berdck-
sichtigung kommunaler Warmeplane bei der Aufstel-
lung von Foérderprogrammen erstellt im Auftrag der
KEA Klimaschutz- und Energieagentur Baden-WuUrt-
temberg GmbH vom 29.12.2022, S. 29, abrufbar unter:
https://www.kea-bw.de/fileadmin/user_up-
load/Waermewende/Wissensportal/2023_W2K_Rechts-
gutachten_KWP_und_Foerderprogramme.pdf.
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Warmeoptionen in den Forderprogrammen
von vorneherein nicht geférdert werden.
Auf der anderen Seite wlrden so zudem
auch geringere rechtliche Anforderungen
an die Begrundungslast bestehen, weil die
Rechtsfolge allein an eindeutig vorhandene
Negativaussagen des Warmeplans ange-
knUpft wlrde. Dies wurde sich zudem auch
in dem Aufwand und den verfahrensrechtli-
chen Anforderungen an Warmeplanungen
widerspiegeln, die — wie oben dargestellt®*
—umso weitergehend sein durften, je star-
ker die mittelbaren Rechtsfolgen sind, die
an sie angeknupft werden sollen.

c) Anknupfung in zeitlich-értlicher Hinsicht

Bei der Ausgestaltung einer Anknupfung
von Fordertatbestanden an Gebietsauswei-
sungen in Warmeplanen ware auch die
zeitlich-ortliche Dimension zu beachten.
Sollte die Ausgestaltung als PositivanknUp-
fung gewahlt werden, wlrde hiertber al-
lein eine Férderung fur WarmemafBinah-
men in Gemeinden organisiert, in denen
bereits ein Warmeplan aufgestellt wurde.
Dies kann insbesondere zielfUhrend sein
um eine Wahl ineffizienter Lésungen vor
Ort im unmittelbaren zeitlichen Vorlauf zur
Fertigstellung eines Warmeplans zu verhin-
dern. Zu beachten ist allerdings, dass die
Positivanknupfung Uberhaupt nur fur War-
memalBnahmen in Gemeinden mit Warme-
planen in Betracht kommt, die Belegenheit
eines Hauses oder einer Wohneinheit in ei-
nem Ort, der zur Aufstellung eines Warme-
plans nicht verpflichtet ist, sich bei der For-
derung also nachteilig auswirken kann. Po-
sitiv gewendet waren die moglichen Nach-
teile der EigentUmer in nicht verpflichteten
Gemeinden allerdings auch Anreiz fur
diese, auf freiwilliger — und gegebenenfalls
geforderter — Basis eine Warmeplanung
durchzufUhren, um auch die Eigentimer
des Ortes in den Genuss der Grund-
und/oder Bonusférderung kommen zu las-
sen.

653 Siehe hierzu B. II. 3.

854 AusfUhrlicher hierzu WeiB/Kupfer/Mayer: Rechtsgut-
achten - Die Berucksichtigung kommmunaler Warme-
plane bei der Aufstellung von Forderprogrammen er-
stellt im Auftrag der KEA Klimaschutz- und
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3. Regelungsnotwendigkeiten bei
Ausgestaltung von Warmeplanung und
Forderprogrammen

Soll die VerknUpfung von Férderprogram-
men verschiedener Ebenen mit Festlegun-
gen in den Warmeplanen ermaoglicht wer-
den, bringt dies gewisse Regelungsnotwen-
digkeiten mit sich. Wie gesehen ist es zu-
nachst Voraussetzung, dass Gebietsauswei-
sungen in den Warmeplanen und Forderre-
gelungen zu einem gewissen Mal3e aufei-
nander bezogen sind. Soll eine gewisse
Steuerungsintensitat erreicht werden,
durfte es zudem Voraussetzung sein, dass
bereits im Rahmen der Warmeplanung
eine entsprechende Untersuchungs- und
Abwagungstiefe sowie eine notwendige
Darstellungsscharfe erreicht wurde.

Will der Bundesgesetzgeber sicher gehen,
dass nicht lediglich Forderprogramme auf
Landesebene entsprechend der jeweiligen
landesrechtlichen Anforderungen an die
Warmeplanung mit dort stattfindenden
Gebietsfestlegungen verknUlpft werden
kébnnen, sondern auch eine Bundesforde-
rung mit dem gewunschten Differenzie-
rungsgrad angeknupft werden kann,
muUsste der Bund fur eine gewisse Verein-
heitlichung bei der Festlegung von Eig-
nungsbereichen sorgen. Dabei werden ins-
besondere das Ziel einer maglichst effizien-
ten Forderung mit dem Ziel eines mdg-
lichst geringen Aufwands®“ fur die Warme-
planung in Ausgleich zu bringen sein. Zu
denken ist hier zum einen an eine Defini-
tion eines Gebietstyps von Eignungsberei-
chen sowie moglicherweise weiterer Typen,
um zusatzliche Differenzierungen zu errei-
chen. Eine Regelung der notwendigen Un-
tersuchungs- und Abwagungstiefe wlrde
Rechtssicherheit schaffen und eine Abstim-
mung auf den gewlnschten Differenzie-
rungsgrad von Bundesforderprogrammen
ermoglichen. Die Regelung der Verfahren-
sanforderungen wlrde zudem auch hier ei-
nen Standard schaffen und eine Ermittlung
der vollstandigen Entscheidungsgrundlage
fordern.

Energieagentur Baden-Wurttemberg GmbH vom
29.12.2022, S. 24 ff., abrufbar unter: https://www.kea-
bw.de/fileadmin/user_upload/Waermewende/Wissen-
sportal/2023_W2K_Rechtsgutachten_KWP_und_Foer-
derprogramme.pdf.
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IV. Fazit zur Umsetzung von
Warmeplanen

FUr die Umsetzung von Warmeplanen
steht den Kommunen bereits eine Vielzahl
von Rechtsinstrumenten in ihren Kompe-
tenzbereichen zur Verfligung.

Die bei den Tragern der Raumordnung lie-
gende raumordnerische Steuerung hatte in
Bezug auf eine Warmeplanung in erster Li-
nie nur eine erganzende Funktion in dem
allgemeinen, nicht warmeplanungsspezifi-
schen Sinne, dass hierUber insbesondere
fur die Windenergie, teilweise aber auch fur
die Photovoltaik und in Zukunft moglicher-
weise Solarthermie Flachen gesichert und
in Kombination mit planersetzenden Privi-
legierungsregelungen auch raumplane-
risch zur Verfigung gestellt werden kon-
nen. FUr die Dekarbonisierung der Warme-
anwendungen auch durch Sektorenkopp-
lung kann diese flachensichernde und -be-
reitstellende Funktion ein maf3geblicher
Beitrag sein. Im Sinne des Gegenstromprin-
zips kann die Raumordnung entspre-
chende Warmeplanungen der Kommunen
bereits heute antizipieren und raumsi-
chernd und -bereitstellend tatig werden
und solche Festlegungen unterlassen, die
eine Umsetzung von Warmeplanungen er-
schweren wurden.

Von besonderer Relevanz fur Kommunen
sind die Mittel des Bauleitungsplanungs-
rechts und des besonderen Stadtebau-
rechts. Schon heute sind — wenn auch nicht
ausdrucklich bei den Abwagungsbelangen
des § 1 Abs. 6 BauGB genannt - Warme-
plane bei der Aufstellung, Anderung oder
Erganzung von Bauleitplanen zu beruck-
sichtigen, d. h. die Warmeplanung ist in die
bauleitplanerische Abwagung mit dem ihr
zukommenden Gewicht einzustellen und
kann nicht ignoriert werden. Eine aus-
druckliche Nennung von Warmeplanen in
den Abwagungsbelangen des § 1 Abs. 6
BauGB konnte aber fur zusatzliche Rechts-
klarheit sorgen. Ferner bieten die Darstel-
lungsmoglichkeiten des § 5 Abs. 2 BauGB
fur Flachennutzungsplane und die Festset-
zungsmoglichkeiten des § 9 Abs. 1 BauGB
fur auBenwirksame Bebauungsplane ver-
schiedene Maglichkeiten, Flachen fur Maf3-
nahmen von Warmeplanen zu sichern.
Dadurch kann bspw. die Realisierung be-
stimmter WarmemafRBnahmen ermoglicht
werden, wenn dies auch grundsatzlich

keine verbindlichen Umsetzungspflichten
auslost und im Gebaudebestand eher weni-
ger wirkungsvoll ist.

Neben den qualifizierten Bebauungsplanen
kdnnen auch einfache Bebauungsplane ge-
nutzt werden, die zum einen den Vorteil
haben, dass keine fehleranfallige Gesamt-
planung erforderlich ist und zum anderen,
dass auch in bereits Uberplanten Stadtge-
bieten mit dem einfachen Bebauungsplan
Angebote und - mit Blick auf Heizstoffe —
auch Verwendungsverbote fur die Akteure
geschaffen werden konnen.

Daneben kann auch der vorhabenbezo-
gene Bebauungsplan eine Rolle spielen,
mit dem sich ein Vorhabentrager mittels ei-
nes Durchfuhrungsvertrags zur Umsetzung
bestimmter MaBnahmen der Planung, im
Gegenzug zur Erméglichung seines Vorha-
bens, verpflichtet. Dieses Instrument — vor-
nehmlich relevant fur Grundstuckflachen
im Eigentum der Kommunen - hat den
Vorteil, dass die Gemeinde nicht an den ab-
schlieBenden Festsetzungskatalog des § 9
Abs. 1 BauGB gebunden ist und somit einen
weiteren Spielraum fur Festsetzungen hat.

Das besondere Stadtebaurecht kann eben-
falls einen Beitrag zur Umsetzung kommu-
naler Warmeplane, besonders im Gebaude-
bestand, leisten, wenn es auch nicht das al-
leinige Mittel der Wahl sein kann. Zum ei-
nen, weil auch vorhandene ordnungsrecht-
liche Instrumente und auf Férderung beru-
hende freiwillige UmsetzungsmalBnahmen
der Akteure gebraucht werden. Zum ande-
ren, weil diese MaBhahmen derzeit nicht
grofflachig das gesamte Gemeindegebiet
erfassen kénnen. FUr quartiersbezogene
Umsetzungen kommunaler Warmeplane
im Bestand sind dabei aber grundsatzlich
die Instrumente der stadtebaulichen Sanie-
rungsmafnahmen (§ 136 ff. BauGB) sowie
der StadtumbaumafBnahmen (§§ 171a-d
BauGB) geeignet. Stadtebauliche Entwick-
lungsmaBnahmen nach §§ 165 ff. BauGB so-
wie MafBnahmen der sozialen Stadt nach §
171e BauGB bieten sich hingegen aufgrund
ihrer Tatbestandsvoraussetzungen und der
starken Rechtswirkungen weniger fur die
Umsetzung kommunaler Warmeplane an.
Aber auch im Rahmen dieser Instrumente
mussen Aspekte des Klimaschutzes und
damit Inhalte kommunaler Warmeplane
Berucksichtigung finden.
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Im Bereich der baurechtlichen Optionen
kann zudem den stadtebaulichen Vertra-
gen nach § 11 BauGB als erganzendem In-
strument Bedeutung zukommen. Diese
Vertrage haben den Vorteil, dass Uber die
Festsetzungsmoglichkeiten des § 9 Abs. 1
BauGB hinausgehende Anforderungen an
die Energieeffizienz von Gebauden oder
den verpflichtenden Einsatz bestimmter
Technologien zwischen Gemeinde und Vor-
habentrager vereinbart werden kénnen.

Neben dem Baurecht steht den Kommu-
nen insbesondere noch das fur die lei-
tungsgebundene Warmeversorgung rele-
vante Instrument des Anschluss- und Be-
nutzungszwangs zur VerfUgung, mit dem
mittels Satzung die Gemeinde fur einen Teil
des Gemeindegebiets den Anschluss an ein
Warmenetz und die alleinige Abnahme hie-
raus zur Warmeversorgung der Gebaude
vorschreiben kann. Mit bloBer Innenwir-
kung kdbnnen Gemeinden sich ferner Uber
Selbstverpflichtungen selbst binden.

Bei den beiden betrachteten speziellen
Rechtshemmnissen ist fur den Zielkonflikt
der kommunalen Warmeplanung mit der
Vergabe von Gasnetzkonzessionen zu kon-
statieren, dass es sich empfiehlt, Anpassun-
gen an mehreren Stellen des bundesweit
geltenden Energie- und Konzessionsrechts
vorzunehmen, um die Umsetzbarkeit von
Warmeplanen zu fordern. Dies ist erforder-
lich, damit kUnftig nicht nur der Preis fur
die Vergabe von Konzessionen ausschlag-
gebend ist, sondern auch weitere Kriterien
der Bieter berucksichtigt werden kdnnen,
wie etwa Dekarbonisierungsplane. Ferner
ist ein Zielkonflikt bei der Umsetzung von
Warmeplanen mit sozialen Erhaltungssat-
zungen nach § 172 BauGB denkbar, wenn
der dadurch ausgeldste Milieuschutz dazu
fuhrt, dass Genehmigungen fur Umbauten
versagt werden.

Neben den vielfaltigen bau- und ordnungs-
rechtlichen Instrumenten des geltenden
Rechts kann auch ein auf Freiwilligkeit be-
ruhender Ansatz die Umsetzung von War-
meplanen fordern. Dabei kbnnten in den
Warmeplanen Eignungsbereiche fur be-
stimmte Warmetechnologien festgelegt
und fur die Umsetzung mit Forderpro-
grammen verknupft werden. Die Imple-
mentierung eines solchen Ansatzes wurde
dadurch deutlich erleichtert, dass im Zuge
der bundesrechtlichen Ausgestaltung der
Warmeplanung ein einheitlicher Standard
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fur die Festlegung solcher Eignungsberei-
che formuliert wird, unter anderem hin-
sichtlich der Definition des Gebietstyps, der
notwendigen Untersuchungs- und Abwa-
gungstiefe sowie einzuhaltender Verfah-
rensanforderungen.
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