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A. EINLEITUNG

I. Klimaschutz als Herausforderung der Weltrisikogesellschaft

Der Klimawandel findet statt. Er stellt die zentrale umweltpolitische Heraus-
forderung der Weltrisikogesellschaft des 21. Jahrhunderts dar.' Dabei gilt das
Problem des Abbaus der Ozonschicht — unter Bertcksichtigung der 6kologisch-
zeitlichen Fernwirkungen bereits emittierter Stoffe — weitestgehend als be-
waltigt.? Deshalb konzentriert sich der Klimaschutz gegenwartig auf den Treib-
hauseffekt, also den allmahlichen Anstieg der Durchschnittstemperatur:® Die
Jahresmitteltemperatur hat sich in Deutschland von 1900 bis 2000 bereits um
0,8° C bis 1,0° C erhoht.* Bis zum Jahr 2080 soll sie dann — einschlieBlich vor-
genannter Erwarmung — um ca. 3,8° C ansteigen. In Ostdeutschland wird dies
vor allem in Verbindung mit Wassermangel zu Durren fuhren. Die grofite Klima-
vulnerabilitat wird aufgrund der im innerdeutschen Vergleich héchsten
Temperaturen in Studwestdeutschland und wegen der auf3erst sensiblen Bio-
diversitat in den Alpen erwartet.® Neuere Erkenntnisse gehen davon aus, dass
eine vollstandige Verhinderung des Klimawandels nicht mehr mdoglich ist.
Deshalb verfolgt die Umweltpolitik gegenwaértig das Ziel, den Klimawandel
durch klimaschitzende Mallnahmen soweit wie moglich abzumildern
(Mitigation) sowie Anpassungsstrategien an die unvermeidlichen Folgen des

Klimawandels zu entwickeln (Adaption).®

1 vgl. Beck, Weltrisikogesellschaft, 155 ff.; Hoffe, Demokratie, 167 ff.; Welzer, Klimakriege;
Davis, MUM 2/2009, 10 ff.

2 Vgl. hierzu und zum Folgenden Garditz, JuS 2008, 324 f.; Czybulka, EurUP 2008, 109 ff;
Mitschang, DVBI 2008, 745; ders., NuR 2008, 601 ff; ders., in: ders., Klimaschutz, 15 ff;
Kahl, BayVBI 2009, 97 ff; Mischen, in: Mitschang, Klimaschutz, 1 ff.

8 Vgl. Kloepfer, Umweltschutzrecht, § 10, Rn. 8, 13; Schmidt/Kahl, Umweltrecht, § 3, Rn. 4.

* vgl. Mitschang, NuR 2008, 601.

Zebisch/Grothmann/Schroter/Hasse/Fritsch/Cramer, in: Umweltbundesamt, Klimawandel in

Deutschland, 37 ff.

Vgl. Mitschang, in: ders. Klimaschutz, 15 (16); ferner die jiingst in einem Klima-Manifest

Lvernunft fir die Welt* zum Ausdruck gebrachte Initiative von Architekten, Ingenieuren und

Stadtplanern, abrufbar unter: http://www.klima-manifest.de/ .
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Angesichts dieser langfristigen Wirkungsmechanismen der globalen Klimaent-
wicklung differenziert sich seit den 1990er Jahren das Klimaschutzrecht im
politischen Mehrebenensystem aus:’

Vélkerrechtlich stellt die Klimarahmenkonvention,® die auf die Rio-Konferenz
Uber Umwelt und Entwicklung von 1992 zurlickgeht, hinsichtlich der Etablierung
eines Schutzregimes zur Bekdmpfung des anthropogenen Klimawandels den
bislang bedeutendsten Schritt der internationalen Klimapolitik dar.® Das Kyoto-
Protokoll vom 11. Dezember 1997," das fiir den Zeitraum von 2008 bis 2012
verbindliche Reduktionsziele fur Treibhausgasemissionen vorsieht, konkretisiert
und erganzt diese Zielvorstellungen.™

Die Européische Union hat in Umsetzung der Klimaschutzkonvention und des
Kyoto-Protokolls eine Vielzahl von Richtlinien und Entscheidungen sowie eine
Verordnung erlassen, die mehrheitlich den Energiesektor, den Kraftstoffver-
brauch und vor allem den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten be-
treffen.'> Die IVU-Richtlinie® und das Griinbuch Anpassung an den Klima-
wandel in Europa — Optionen fir MaRnahmen in der EU ergénzen diese
klimapolitischen Instrumente als Querschnittsmal3nahmen.

Die Bundesrepublik Deutschland setzt fir den Klimaschutz insbesondere den

Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten um.*®> Daneben hat der Bund im

" vgl. hierzu und zum Folgenden Garditz, JuS 2008, 324 (325 f.); Czybulka, EurUP 2008,

109 (110 f.); Schmidt/Kahl, Umweltrecht, § 8, Rn. 9 ff.

Rahmenibereinkommen der Vereinten Nationen vom 09.05.1992 ber Klimaénderungen;

in Kraft getreten im Jahr 1994.

Vgl. hierzu Kloepfer, Umweltrecht, § 17, Rn. 46 ff. m.w.N.

10 |n Kraft getreten am 16.02.2005; hierzu Garditz, in: Kahl, Nachhaltigkeit, 137 (144 ff.);

Gundel, ebd., 443 (452 ff.).

Vgl. Kloepfer, Umweltschutzrecht, § 10, Rn. 15.

Vgl. Kloepfer, Umweltschutzrecht, 8 10, Rn. 16; Mitschang, in: ders., Klimaschutz, 15

(18 ff.); Adam/Hentschke/Kopp-Assenmacher, Handbuch des Emissionshandelsrechts, 1

ff.; einen detaillierte Zusammenstellung der au3erhalb des Emissionshandelssystems be-

troffenen Aktionsfelder bietet Czybulka, EurUP 2008, 109 ff.; vgl. zu Kompetenzproblemen

bei der geplanten Richtlinie zur Férderung der Nutzung von Energie aus Erneuerbaren

Quellen: Kahl, NVwzZ 2009, 265 ff. Jungst wird eine Novelle der Richtlinie Uber die

Gesamtenergieeffizienz von Gebauden diskutiert, welche u.a. vorsehen soll, dass von

2018 an jegliche Neubauten als Nullenergiehauser zu konstruieren sind, vgl. F.A.Z. Nr. 89

vom 17.04.2009, S. 37.

RL 96/61/EG des Rates vom 24. September 1996 Uber die integrierte Vermeidung und

Verminderung der Umweltverschmutzung.

4 vgl. KOM (2007), 354 endg.; abrufbar unter:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/de/com/2007/com2007 0354de01.pdf

> vgl. Garditz, JuS 2008, 324 (326 f.); Adam/Hentschke/Kopp-Assenmacher, Handbuch des
Emissionshandelsrechts, 5 ff.

11
12

13
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“16 in den Bereichen

Rahmen des ,Integrierten Energie- und Klimaprogramms
Energieeffizienz, Erneuerbare Energien bei Strom und Warme, Biokraftstoffe,
Verkehr sowie Nicht-Kohlendioxid-Treibhausgasemissionen eine Vielzahl neuer
Fachgesetze verabschiedet, wobei die Novellen des Kraft-Warme-
Kopplungsgesetzes (KWKG), des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG), des
Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes (EEWarmeG), der Energieeinsparver-
ordnung (EnEV) und des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) nur beispielhaft

genannt seien.’

[I. Planung als Instrument des Klimaschutzes

Parallel zu diesem fachgesetzlichen Klimaschutz entwickelt sich der Klima-
schutz durch Planung.’® Planung ist nachhaltige Gegenwarts- und Zukunfts-
gestaltung,’® die deshalb ihren Beitrag zum Klimaschutz als Gegenwarts- und
Zukunftsaufgabe leisten kann. Planung zeichnet sich durch ihre Ziel-
orientierung, ihre Prognostik, ihre Mehrstufigkeit, ihre Ordnungs- und Ent-
wicklungsidee und ihre Konfliktbewaltigung aus®® — allesamt Elemente, die auch
eine nachhaltige Klimapolitik auszeichnen, welche mit umfassenden
Interessenkonflikten, vielfaltigen sozialen, 0kologischen, ©6konomischen,
politischen und rechtlichen Wechselwirkungen und insbesondere langzeitigen

Wirkungsperspektiven kreativ umgehen muss.

16 http://www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/hintergrund _meseberg.pdf

7 vgl. Garditz, JuS 2008, 324 (327 f.); Wustlich, NVwZ 2008, 1041 f.; Mitschang, in: ders.
Klimaschutz, 15 (21 ff.); jeweils m.w.N.

Vgl. aus der jingeren Literatur Mitschang, Klimaschutz, 15 ff.; ders., NuR 2008, 601 ff.;
ders., DVBI 2008, 745 ff.; Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334 ff.; Krautzberger,
fub 6_2008, 1 ff.; ders., Stadt und Gemeinde 5/2008, 155 f.; Schwarz, DVBI 2008, 763 f.;
Sparwasser/Mock, ZUR 2008, 469 ff.; dies., in: Mitschang, Klimaschutz, 151 ff; Garditz,
JusS 2008, 324, 328; Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 ff.; Miller, Nachhaltigkeit im
offentlichen Baurecht; Runge/Schomerus, ZUR 2007, 410; Koch, Die Verwaltung 37
(2004), 537 (541 ff.); Schmidt, NVwZ 2006, 1354 ff.; Bornefeld/Fleischhauer, RuR 2006,
161 ff.; Kloepfer, Umweltrecht, § 10, Rn. 75 und Rn. 134 ff.

19 Vgl. Badura, FS 25 Jahre BayVGH, 157 (165); Kloepfer, FS Hoppe, 111 (113); Hoppe,
HStR IV, § 77, Rn. 1; Kéck, Hofmann-Riem/Schmidt-ABmann/VolRkuhle, Grundlagen, § 37,
Rn. 10 ff.; Schmidt-ABmann, Verwaltungsrecht, 332.

Vgl. Durner, Konflikte raumlicher Planung, 31 f.; Peine, Offentliches Baurecht, Rn. 6;
Schmidt-ABmann, FS Schlichter, 1 (4 ff.); Ingold, Erstplanungspflichten im System des
Planungsrechts, 20.

18
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1. Raumordnung

Die Raumordnung bietet mit ihrer Leitvorstellung der nachhaltigen Raument-
wicklung, die 1998 in § 1 Abs. 2 ROG eingefuhrt wurde, einen rechtlichen An-
kniipfungspunkt fiir klimaschiitzende Planungen.?! Dariiber hinaus unterstreicht
die Novelle des Raumordnungsgesetzes 2008 die Notwendigkeit, dem Klima-
schutz in der tberértlichen Gesamtplanung Rechnung zu tragen:?* § 2 Abs. 2
Nr.6 S. 1 ROG (2008) sieht als Grundsatz der Raumordnung vor, dass der
.Raum in seiner Bedeutung fir die Funktionsfahigkeit [...] des Klimas [...] zu
entwickeln, zu sichern oder, soweit erforderlich, moéglich und angemessen,
wiederherzustellen“®® ist. Des Weiteren entfaltet § 2 Abs. 2 Nr. 6 Sétze 6 und 7
ROG (2008) die besondere planerische Relevanz des Klimaschutzes: ,Den
raumlichen Erfordernissen des Klimaschutzes ist Rechnung zu tragen, sowohl
durch Malnahmen, die dem Klimawandel entgegenwirken, als auch durch
solche, die der Anpassung an den Klimawandel dienen. Dabei sind die raum-
lichen Voraussetzungen fur den Ausbau der Erneuerbaren Energien, flr eine
sparsame Energienutzung sowie fur den Erhalt und die Entwicklung natirlicher
Senken fur klimaschadliche Stoffe und fur die Einlagerung dieser Stoffe zu
schaffen.” Diese besondere Berticksichtigung des Klimawandels ist Ausdruck
einer umfassenden Umweltorientierung der Grundsétze der Raumordnung, die
eine der zentralen Neuerungen des Raumordnungsgesetzes 2008 fir einen

nachhaltigen planerischen Umweltschutz bildet.**

2. Bauleitplanung
Der Bauleitplanung kommt als ortlicher Gesamtplanung neben der Raum-

ordnung zentrale Bedeutung fir den planerischen Klimaschutz zu.?

2 Vgl. Mitschang, DVBI 2008, 745 (747 ff.); Mitschang, in: ders., Klimaschutz, 15 (24 ff.);
Jansen/Albrecht, Umweltschutz, 10 ff.

Vgl. hierzu und zum Folgenden Krautzberger/Stier, BauR 2009, 180 (184); Stuer, Hand-
buch des Bau- und Fachplanungsrechts, G, Rn. 4905; Mitschang, in: ders., Klimaschutz,
15 (24 ff.).

Klammerzusétze durch die Verfasser.

Vgl. Kersten, in: Jarass, Wechselwirkungen, 53 (69 ff.).

% vgl. zu restriktiv Garditz, JuS 2008, 324 (328).

22

23
24
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2.1 Allgemeiner Klimaschutz als Aufgabe der Bauleitplanung

Es war schon bislang eine Aufgabe der Bauleitplanung, zum lokalen und
regionalen Klimaschutz beizutragen. Das EAG Bau 2004 ist jedoch einen
Schritt weiter gegangen. Es hat tber den lokalen und regionalen Klimaschutz
hinaus auch den allgemeinen Klimaschutz zu einer Aufgabe der Bauleitplanung
erhoben: 81 Abs. 5 S. 2 BauGB verpflichtet die Bauleitplanung, ,auch in Ver-
antwortung fir den allgemeinen Klimaschutz“ eine menschenwirdige Umwelt
zu sichern und die naturlichen Lebensgrundlagen zu schitzen und zu ent-
wickeln.?®

Auf diese Weise kommt der Bauleitplanung und dem Stadtebaurecht insgesamt
eine grofRe Bedeutung fiur eine nachhaltige allgemeine Klimaschutzpolitik zu.
Sie kann als konkret-6rtliche Planung zugleich beiden Hauptaspekten des
Klimawandels begegnen: Einerseits vermag die Bauleitplanung selbst einen
Beitrag zur Verminderung schéadlicher Treibhausgasemissionen und damit zur
Einddmmung des Klimawandels zu leisten. Der Mitigation kann die Stadtent-
wicklung beispielsweise gerecht werden, indem sie die Voraussetzungen zur
Erzeugung und Verwendung Erneuerbarer Energien sowie fur die Ver-
besserung der Energieeffizienz schafft. Andererseits kann die Bauleitplanung
die Raumnutzung an die schon heute nicht mehr vermeidbaren Folgen des
Klimawandels anpassen.?” Der Adaption tragen beispielsweise die Schaffung
von Kaltluftschneisen fir Siedlungsgebiete oder MalRnahmen des Hochwasser-
schutzes Rechnung.

Klimaschutz und Energieeffizienz in der Stadtentwicklung kénnen dabei all-
gemein uber verschiedene Instrumente erreicht werden. Als allgemeine An-
satzpunkte des Stadtebaurechts mit Klimaschutzrelevanz sind vor allem zu

nennen:®

— Freiraumschutz und Freiraumentwicklung.

— Konzentration von Stadt- und Siedlungsstrukturen.

%6 ygl. Jansen/Albrecht, Umweltschutz, 16; Sofker, in:

Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, 8 1 BauGB, Rn. 6a und Rn. 107a; Krautzberger,
in: Battis/ders./Lohr, 8 1 BauGB, Rn. 46 und Rn. 65a; krit. Garditz, JuS 2008, 324 (328).

2 vgl. Runge/Schomerus, ZUR 2007, 410; Bornefeld/Fleischhauer, RuR 2006, 161 ff.;
Mitschang, in: ders. Klimaschutz, 15 (16).

8 vgl. hierzu und zum Folgenden Deutscher Stadtetag, Klimaschutz in den Stadten, 7.
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Vermeidung von Verkehrsimmissionen.

Gebaudebezogene Malnahmen zur Energieeinsparung (wie z.B.
Warmedammung).

Nutzung von und Rechtsrahmen fur Erneuerbare Energien.

Schaffung und Sicherung von Grunflachen und Anpflanzungen.

Umgang mit topografischen Besonderheiten.

Nachhaltige Nutzung von Rohstoffvorkommen.

Schutz nattrlicher Ressourcen.

Umgang mit Naturgefahren.

Klimaschutz im Innenbereich

Fur die Ausgestaltung eines nachhaltigen Klimaschutzes im Innenbereich stellt

der Gesetzgeber eine Reihe von Instrumenten bereit, von denen insbesondere

die folgenden Festsetzungsmdoglichkeiten nach 8 9 BauGB von zentraler Be-

deutung sind:*

Festsetzungen zur passiven Nutzung der Sonnenenergie und zur Ver-
ringerung des Energiebedarfs (8 9 Abs.1 Nr. 2 BauGB),

Festsetzung von  Verwendungsverboten  bzw.  Verwendungs-
beschrankungen fir luftverunreinigende Stoffe (8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a
BauGB),

Festsetzungen fir den Einsatz Erneuerbarer Energien (8 9 Abs. 1 Nr. 23
lit. b) BauGB),

Festsetzungen zur Umsetzung CO,-sparender Energieversorgungs-
konzepte (8 9 Abs. 1 Nr. 12, 13 und 21 BauGB),

Festsetzungen zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen (8 9
Abs. 1 Nr. 24 BauGB).

29

Vgl. hierzu und zum folgenden Deutscher Stadtetag, Klimaschutz in den Stadten, 8 ff.;
Schmidt, NVwZ 2006, 1354 ff.; Séfker, UPR 2009, 81 (83); Krautzberger, in:
Battis/ders./Lohr, § 1 BauGB, Rn. 65a; ders., Stadt und Gemeinde 5/2008, 155 (156); vgl.
ferner die Darstellung von Krautzberger, in: Mitschang, Klimaschutz, 109 (111 f.); ferner
Everding/Schmidt/Apfelstedt, Rechtsgutachten Ecofys, 41 ff.; demgegeniber zu restriktiv
Garditz, JuS 2008, 324 (328).
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Uber diese planerischen Festsetzungsmdoglichkeiten hinaus hat der Bundes-
gesetzgeber aber auch die Bedeutung des stadtebaulichen Vertrags als
Instrument fir den Klimaschutz hervorgehoben: Gegenstand eines stadtebau-
lichen Vertrags kann ,entsprechend den mit den stadtebaulichen Planungen
und MaRRnahmen verfolgten Zielen und Zwecken die Nutzung von Netzen und
Anlagen der Kraft-Warme-Kopplung sowie von Solaranlagen fir die Wéarme-,
Kalte- und Elektrizitatsversorgung sein“ (§ 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 BauGB).*

2.3 Klimaschutz im Aul3enbereich

Besonders relevant fur den Klimaschutz im Stadtebaurecht ist die bauliche
Nutzung des Aul3enbereichs (8 35 BauGB).

Dem AulRenbereich kommt aufgrund der Privilegierung der Nutzung re-
generativer Energien in 8§35 Abs.1 Nr.4, Nr.5 und Nr. 6 BauGB eine
Schltisselfunktion fiir die klimaschiitzende Energiegewinnung zu.*! Dariiber
hinaus verwirklicht auch die hinter § 35 Abs. 2 BauGB stehende Gesamt-
konzeption, wonach der Auf3enbereich jenseits der durch Privilegierung zu-
gewiesenen Vorhaben grundsétzlich von Bebauung freizuhalten ist,** effektiven
Freiraumschutz und eine stadtebauliche Konzentration in kompakten und des-
halb klimafreundlicheren Siedlungsstrukturen. Uber die Ausweisung von
Konzentrationszonen in Flachennutzungs- oder Regionalplanen nach § 35
Abs. 3 S. 2 Halbsatz 2 und S. 3 BauGB besteht dabei ein in der Praxis be-
sonders relevanter planungsrechtlicher Ansatz.

Planerische Konzepte fur den Klimaschutz stellen auch einen wichtigen An-
satzpunkt in den Debatten um das so genannte ,Repowering® von Wind-

energieanlagen dar.*

% vgl. Deutscher Stadtetag, Klimaschutz in den Stadten, 10; Schmidt, NVwZ 2006, 1354;
Krautzberger, fub 6/2008, 1 (2 ff.); ders., Stadt und Gemeinde 5/2008, 155 (156); Sofker,
UPR 2009, 81 (87); Krautzberger, in: Mitschang, Klimaschutz, 109 (113 ff.); Léhr, in:
Battis/Krautzberger/ders., § 11 BauGB, Rn. 20a; Everding/Schmidt/Apfelstedt, Rechtsgut-
achten Ecofys, 52 f.

s Vgl. Garditz, JuS 2008, 324 (328); Stuer, in: Mitschang, Klimaschutz, 79 ff.

s Vgl. BVerwG, NJW 1968, 1105, 1106; Krautzberger, in: Battis/ders./L6hr, § 35 BauGB,
Rn. 1.

% vgl. Sofker, ZfBR 2008, 14 ff.; ders., in: Mitschang, Klimaschutz, 99 ff.;
Bienek/Krautzberger, UPR 2008, 81 (88); Maslaton, LKV 2007, 259 ff.; Quambusch,
BauR 2007, 1824 ff.; Wustlich, ZUR 2007, 16 ff.; Wolf, ZUR 2002, 331 ff.; zu sachenrecht-
lichen Auswirkungen des Repowering vgl. Peters, WM 2007, 2003 ff.
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lll. Gegenstand des Gutachtens: Klimaschitzende Stadterneuerung

Gegenstand dieses Gutachtens ist die klimaschitzende Stadterneuerung,
deren zentrale Frage lautet: Welchen Beitrag kann die stadtebauliche Planung
fur einen nachhaltigen Klimaschutz leisten?

Fur die Beantwortung dieser Frage gilt es zunéchst das Konzept der klima-
schitzenden Stadterneuerung zu skizzieren (1.), um sodann dessen Bedeutung
fur die klimaschutzende ErschlielBung und Entwicklung von Neubaugebieten
(2.), aber auch fur den planerischen Klimaschutz im vorhandenen Baubestand
zu wirdigen (3.). Dartber hinaus stellt sich als Querschnittsproblem die Ab-
stimmung des planerischen Klimaschutzes in der Neuplanung wie im baulichen

Bestand mit dem neuen Energiefachrecht (4.).

1. Konzept der klimaschiutzenden Stadterneuerung

Das Konzept der klimaschitzenden Stadterneuerung ist ein zentraler Baustein
der nachhaltigen Stadtentwicklung, die die sozialen, 6konomischen und 6ko-
logischen Belange im Stadtebau auch in Verantwortung gegenuber kinftigen
Generationen miteinander in Einklang bringen und eine dem Gemeinwohl
dienende sozialgerechte Bodenordnung gewahrleisten soll (8§81 Abs. 5 S. 1
BauGB).**

Im Hinblick auf den Klimaschutz beruht das Konzept auf dem strategischen
Grundgedanken, dass das Stadtebaurecht nicht nur fir den lokalen und
regionalen, sondern insbesondere auch fir den allgemeinen Klimaschutz einen
nachhaltigen planerischen Beitrag leisten kann. Programmatischer Ansatzpunkt
dieses stadtebaulichen Klimaschutzkonzepts ist die Regelung des 8§ 1 Abs. 5
S. 2 BauGB, nach der Bauleitplane ,auch in Verantwortung fur den allgemeinen
Klimaschutz" dazu beitragen sollen, eine menschenwirdige Umwelt zu sichern
und die natirlichen Lebensgrundlagen zu schiitzen und zu entwickeln.

Dieses Regelungskonzept wird im Baugesetzbuch in doppelter Hinsicht verwirk-
licht:

¥ vgl. Krautzberger, in: Battis/ders./Lohr, § 1 BauGB, Rn. 45 ff.; Battis, Offentliches Bau-

recht, 68; Kersten, in: Kahl, Nachhaltigkeit, 396 (411 ff.); krit. Hoppe, HStR IV, § 77, Rn.
85; zuriickhaltend ders., FS Krautzberger, 263 ff.; jeweils m.w.N.
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— zum einen durch speziell klimaschitzende Regelungen (8 1 Abs. 6 Nr. 7
lita, 89 Abs. 1 Nr. 23, 8 11 Abs. 1 Nr. 4, 8 35 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 6
BauGB),

— zum anderen durch allgemeine Bestimmungen, deren Auslegung und
Anwendung jedoch einen konkreten Beitrag zum allgemeinen Klima-
schutz leisten (8§ 9 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 10, Nr. 20, Nr. 24 und Nr. 25, § 35
Abs. 1 Nr. 4, 88 136 ff., 171a ff., § 171f BauGB).

2. Stadtebaulicher Klimaschutz in der Neuplanung

Soweit die Bauleitplanung die Entwicklung und ErschlieBung von Neubau-
gebieten zum Gegenstand hat, bieten sich vielfaltige Anknipfungspunkte fir
eine klimaschutzend-0kologische Stadtentwicklung. Von den zu berick-
sichtigenden Umweltbelangen (8 1 Abs. 6 Nr. 7 BauGB) Uber die Umweltvor-
gaben (8 1la BauGB) bis zum Umweltbericht (§ 2 Abs. 4, § 2a BauGB) ist das
Planungsverfahren strukturell darauf ausgerichtet, eine 6kologische und damit
insbesondere auch eine klimaschitzende Stadtentwicklung zu gewahrleisten.
Konkrete Umsetzungsmadglichkeiten fur klimaschitzende Mal3nahmen eroffnen
dabei die bereits oben erwahnten Festsetzungsoptionen des § 9 Abs. 1 BauGB,
deren klimaschitzende Reichweite jedoch &ufRerst umstritten ist. Diesen
Kontroversen wird nachzugehen sein, um den moglichen Reformbedarf fur
einen nachhaltigen Klimaschutz durch die Bauleitplanung einschéatzen zu

kdnnen.

3. Stadtebaulicher Klimaschutz im Baubestand

Das umfangreichste Klimaschutzpotenzial zur Verwendung Erneuerbarer
Energien und zur Energieeinsparung liegt jedoch nicht in der Neuplanung,
sondern vor allem im baulichen Bestand.*® Dies wird schon daran deutlich, dass
ca. 40 % der Energie in Deutschland im Gebaudebereich — gro3tenteils fir die
Beheizung — verbraucht wird.*® In diesem Bereich entstehen auch fast 25 % der

CO,-Emissionen der Bundesrepublik — davon wiederum knapp 80 % durch Ge-

35

. Vgl. Deutscher Stadtetag, Klimaschutz in den Stadten, 8.

Vgl. Runkel, in: Mitschang, Klimaschutz, 207.
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baudeheizung.?” Auch angesichts zu erwartender Bevélkerungsriickgéange ge-
winnt die Innenentwicklung und folglich die Bauleitplanung im Bestand zu-
nehmend an Relevanz. Planungsrechtlich wurde die Bedeutung der Innenent-
wicklung fur die Zukunft der Stadte im Zuge der BauGB-Novelle 2006 — wie ins-
besondere § 13a BauGB dokumentiert — ausdriicklich anerkannt und dieser
Bereich stadtebaulichen Handelns erheblich ausgeweitet.*

Im besonderen Stadtebaurecht — insbesondere im Rahmen der stadtebaulichen
SanierungsmafRnahmen (88 136 ff. BauGB), des Stadtumbaus (88 171a ff.
BauGB) und der privaten Initiativen zur Stadtentwicklung (8 171f BauGB) —
spielen Klimaschutz und Energieeffizienz demgegeniber bislang nur eine
untergeordnete Rolle. Dies ist insoweit bemerkenswert, als sich bereits im
geltenden allgemeinen Stadtebaurecht vielfaltige planerische AnknUpfungs-
punkte und MaRRnahmen fir den Klimaschutz finden lassen. Beispielhaft seien

genannt:

— Durchgriinung von Siedlungen (Anpflanzungen, Walder, Parkanlagen,
Spielplatze, Friedhofe, Erholungsflachen, Fassaden- und Dach-
begrinungen),

— Schaffung von Kaltluft- oder Frischluftschneisen,

— MindestgréRen fur Baugrundstiicke,

— Festsetzung von Abstandsflachen,

— Verhinderung von Zersiedlung,

— Stadtebauliche Forderung des Rad- und Ful3géangerverkehrs,

— Kompakte Stadtentwicklung zur klimaschonenden Reduzierung des
Individualverkehrs,

— Mittelbar energieeinsparende Festsetzungen zum MalR der baulichen
Nutzung, zur Kompaktheit der Gebaude oder zur Bauweise,

— Nahversorgungskonzepte,

— Zwischennutzung von Brachflachen zur Nutzung Erneuerbarer Energien,

87 vgl. Ekardt/Schenderlein, WuM 2008, 179 (181); Schlager, ZMR 2007, 830.

% Dies wird bereits aus dem Gesetzestitel deutlich: ,Gesetz zur Erleichterung von Planungs-
vorhaben fiir die Innenentwicklung der Stadte, vgl. dazu: Battis/Krautzberger/Léhr,
NVwz 2007, 121 ff. m.w.N.
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— Grundstucksbezogene Gebaudeausrichtungen zur optimalen Nutzung
von Solarenergie,
— Verbrennungs- und Verwendungsverbote flir bestimmte Heizstoffe,

— Hochwasserschutz.

4. Stadtebaulicher Klimaschutz und neues Energiefachrecht

Mit dem Integrierten Energie- und Klimaprogramm (IEKP) hat die Bundes-
regierung im Jahr 2007 ein Paket mit verschiedenen energie- und klima-
politischen Zielsetzungen verabschiedet, nach dem eine neue Generation
klimaschitzenden Energiefachrechts geschaffen werden soll. Die bereits vor-
handenen und auf der Grundlage des Integrierten Energie- und Klimakonzepts
geplanten fachgesetzlichen Anforderungen zum Einsatz Erneuerbarer Energien
sowie zur Energieeffizienz haben auch gebietsbezogene Wirkungen, sodass
sich hier Uberschneidungen mit dem Wirkungsbereich des Stadtebaurechts
ergeben. In Verbindung mit den bereits vorhandenen Instrumenten und deren
Regelungsmadglichkeiten ist daher zu erdrtern, wie sich diese fachgesetzlichen
Anforderungen auf das Stadtebaurecht auswirken und ob Notwendigkeit bzw.
Potenziale zur Weiterentwicklung im Sinne des Konzepts der klimaschitzenden
Stadterneuerung bestehen.

IV. Gang der Untersuchung

Dieses Gutachten geht den rechtlichen Fragestellungen, die das Konzept der
klimaschitzenden Stadterneuerung aufwirft, in den folgenden drei Problem-
komplexen nach:

Im ersten Teil des Gutachtens (B) werden die verfassungsrechtlichen Grund-
lagen der klimaschitzenden Stadtentwicklung geklart, wobei zwei Probleme im
Mittelpunkt der Erérterung stehen: erstens die kompetenzrechtliche Frage nach
der Verankerung des allgemeinen Klimaschutzrechts im Stadtebaurecht,
zweitens die eigentumsrechtliche Frage nach den Mdglichkeiten und Grenzen
klimaschitzender MalRnahmen bei Neuplanungen und insbesondere im bau-
lichen Bestand.

Im zweiten Teil des Gutachtens (C) werden die bestehenden Moglichkeiten des

Klimaschutzes im geltenden Bauplanungs- und Stadtebaurecht aufgezeigt.
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Dabei konzentriert sich die Diskussion der klimaschiitzenden Stadterneuerung
auf die planerischen Instrumente im Innenbereich. Im Mittelpunkt der Erdrterung
steht der planerische Klimaschutz durch Festsetzungen in Bebauungsplanen,
durch die Gestaltung von stadtebaulichen Vertragen sowie im Rahmen der
Sanierung, des Stadtumbaus sowie der privaten Stadtentwicklung. Aufgrund
dieser Konzentration des Gutachtens auf den planerischen Klimaschutz im
Innenbereich wird das klimaschiitzende Potenzial des AuRenbereichsrechts®
sowie der Klimaschutz durch MaRRnahmen des Bauordnungsrechts* in den
folgenden Uberlegungen nicht beriicksichtigt.

Im dritten Teil des Gutachtens (D) ist dem Verhaltnis von stadtebaulichem
Klimaschutz und neuem Energiefachrecht nachzugehen. Dabei werden zum
einen die fur das Stadtebaurecht geltenden fachgesetzlichen Anforderungen
identifiziert und die sich hieraus ergebenden stadtebaulichen Anforderungen
identifiziert. Zum anderen werden die Moéglichkeiten der Umsetzung durch das
Stadtebaurecht aufgezeigt.

Der vierte Teil des Gutachtens (E) fasst die Madoglichkeiten der klima-
schitzenden Stadterneuerung fur das allgemeine und das besondere Stadte-

baurecht sowie das Energiefachrecht zusammen.

% vgl. zur Rechtsprechung vgl. BVerwG, NVwZ 2008, 559 ff.; OVG Magdeburg, Beschl. v.
23.12.2008, Az.: 2 M 216/08, juris; VGH Minchen, Urt. v. 22.10.2008, Az.: 22 BV 06.2701,
juris; OVG Liuneburg, Urt. v. 09.10.2008, Az.: 12 KN 35/07, juris; OVG Saarlouis,

LKRZ 2008, 308 ff.; OVG Munster, ZUR 2008, 209 ff.; vgl. zur Literatur: Sofker, in:

ZfBR 2008, 14 ff.; Bienek/Krautzberger, UPR 2008, 81, (88); Maslaton, LKV 2007, 259 ff.;
Quambusch, BauR 2007, 1824 ff.; Wustlich, ZUR 2007, 16 ff.; Wolf, ZUR 2002, 331 ff.; zu
sachenrechtlichen Auswirkungen des Repowering vgl. Peters, WM 2007, 2003 ff.

Vgl. zum Klimaschutz durch Bauordnungsrecht insbesondere Otto, ZfBR 2008, 550 ff.;
ders., in: Mitschang, Klimaschutz, 181 ff.

40
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B. VERFASSUNSRECHTLICHE GRUNDLAGEN DER KLIMA-
SCHUTZENDEN STADTERNEUERUNG

Die klimaschitzende Stadterneuerung wirft vor allem vier zentrale verfassungs-
rechtliche Fragestellungen auf: Erstens ist die verfassungsrechtliche Gesetz-
gebungskompetenz fir die einfachgesetzliche Verankerung des allgemeinen
Klimaschutzrechts im Stadtebaurecht zu klaren (l.). Zweitens muss die Frage
beantwortet werden, ob sich insbesondere das von der klimaschutzenden
Stadtentwicklung verfolgte Ziel des allgemeinen Klimaschutzes im Rahmen der
Planungshoheit der Gemeinde (Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG) halt (ll.). Drittens ist die
Frage zu diskutieren, ob fir die Umsetzung des Konzepts der klima-
schitzenden Stadterneuerung im Baugesetzbuch das foderale Durchgriffs-
verbot (Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG) qilt (lll.). Und viertens ist der Garantie des
Eigentums (Art. 14 Abs. 1 GG) in der Umsetzung des Konzepts der klima-
schitzenden Stadterneuerung nachzugehen, wobei die besondere Aufmerk-

samkeit den MalRnahmen im vorhandenen Baubestand gilt (IV.).

I. Gesetzgebungskompetenzen fiur die klimaschutzende Stadterneuerung

Als Kompetenzgrundlagen fir die gesetzliche Verankerung der klima-
schitzenden Stadterneuerung im Baugesetzbuch kommen die verfassungs-
rechtlichen Kompetenztitel fir das Bodenrecht (1.), die Energiewirtschaft (2.),

die Luftreinhaltung (3.) sowie den Naturschutz (4.) in Betracht.

1. Bodenrecht (Art 74 Abs. 1 Nr. 18 GG)

Nach dem Baurechtsgutachten des Bundesverfassungsgerichts vom 16. Juni
1954 kénnen nur solche Vorschriften auf der Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr.
18 GG - Bodenrecht — erlassen werden, ,die den Grund und Boden unmittelbar
zum Gegenstand rechtlicher Ordnung haben, also die rechtliche Beziehung des

Menschen zum Grund und Boden regeln.“** Unter diese klassische Formel

“1 BVerfGE 3, 407 (424); vgl. ferner auch BVerfGE 34, 139 (144); BVerwG, NVwZ 2008, 311;
Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 74 GG, Rn. 38; Degenhart, in: Sachs, Art. 74 GG, Rn. 73 f.;
Oeter, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 74 GG, Rn. 140; Stettner, in: Dreier, Art. 74 GG,
Rn. 86; Umbach/Clemens, in: dies., Art. 74 GG, Rn. 104; Sannwald, in: Schmidt-



24

fallen insbesondere die Regelungen des Bauplanungsrechts, die die Nutzbar-
keit eines Grundstiicks bestimmen.*? Das Bundesverwaltungsgericht hat dies in
seinem Urteil vom 18. Mai 2001 im Hinblick auf die Abgrenzung von
Bauplanungs- und Denkmalschutzrecht weiter konkretisiert: Das Bodenrecht
.nimmt die zu erhaltenden baulichen Anlagen, Stral3en-, Platz- oder Ortsbilder
in ihrer Beziehung zur aktuellen Stadtstruktur und ihrer stadtraumlichen
Funktion fur das gegenwartige und kiinftige Zusammenleben der Menschen in
den Blick. [...] Darin zeigt sich der primar rdumlich-funktionale Steuerungs-
ansatz der Bauleitplanung, die auf die gebietsbezogene Zuweisung einer zeit-
gerechten Nutzungsstruktur sowie auf die Erfordernisse stadtebaulicher Ge-
staltung ausgerichtet ist.“*®

Die einfachgesetzliche Umsetzung des Konzepts der klimaschitzenden Stadt-
erneuerung im Baugesetzbuch kann auf der Grundlage des Art. 74 Abs. 1
Nr. 18 GG erfolgen, da sein Anknupfungspunkt die Nutzung von Grund und
Boden ist. Es geht dem Regelungskonzept der klimaschitzenden Stadt-
erneuerung um die raumlich-funktionale Gestaltung der Grundsticksnutzung
vor allem im Hinblick auf eine klimaschonende Bauweise und eine Grund-
stiicksnutzung fir die klimaschonende Energiegewinnung.** Deshalb ist es
folgerichtig, dass die Gemeinden in den Stand gesetzt werden, neben den
Ubrigen sozialen, 6konomischen und Okologischen Belangen des Stadtebaus
auch die Auswirkungen der von ihnen geplanten Bodennutzung auf das globale
Klima zu beriicksichtigen,*> damit einhergehende bodennutzungsrechtliche

Konflikte zu l6sen und planungsrechtlich entsprechende Vorsorge zu leisten.*®

Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 74 GG, Rn. 209: Haratsch, in: Sodan, Art. 74 GG, Rn. 31;
Rengeling, HStR VI, § 135, Rn. 258.

42 vgl. BVerfGE 56, 298 (311); 65, 283 (288 f.); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 74 GG, Rn.
38; Degenhart, in: Sachs, Art. 74 GG, Rn. 73; Oeter, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 74
GG, Rn. 140; Stettner, in: Dreier, Art. 74 GG, Rn. 86; Haratsch, in: Sodan, Art. 74 GG, Rn.
31; Rengeling, HStR VI, § 135, Rn. 258.

“ BVerwGE 114, 247 (251) [Klammerzusatz durch die Verfasser].

* vgl. zur Raumrelevanz des Klimaschutzes: Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1356);
Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (42); Krautzberger, in: Mitschang, Klimaschutz, 109 (113);
Mitschang, ebd., 15 (23 f.).

5 vgl. Koch/Mengel, DVBI 2000, 953 (956 f.); Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1356); ;
Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (42).

% vgl. Mitschang, in: ders., Klimaschutz, 15 (23 f.).
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Dass ein derartiges Kompetenzverstandnis nahe liegt, belegt ein Vergleich zur
gemeinschaftsrechtlichen Rechtslage: Diese erkennt explizit in der ,LEIPZIG
CHARTA zur nachhaltigen europaischen Stadt* an, dass nachhaltige Stadtent-
wicklung — und damit Bodenrecht — einen zentralen Ansatzpunkt einer Hand-
lungsstrategie fur die Bewaltigung des Klimawandels und die Verringerung des
CO,-AusstoRRes darstellt.*” Wenn gemeinschaftsrechtlich also der bodenrecht-
liche Bezug von Klimaschutzaufgaben anerkannt ist, zeigt dies, dass es auch
nationalstaatlich im Rahmen von Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG kompetenziell er-
offnet sein sollte, an die Nutzung von Grund und Boden als Medium anzu-
knupfen, um bodenbezogenen Klimaschutz zu ermdglichen. Die Nutzung von
Grund und Boden bietet sektorspezifisch gerade den Anlass und Ausgangs-
punkt fur eine klimaschitzende Stadtentwicklung, da sie die értliche Planung
der Bodennutzung zum Ausgangspunkt nimmt, um dem Ziel des Klimaschutzes
zu dienen.*® Die verfolgte Zielrichtung ist dabei fur die kompetenzielle Ab-
grenzung nicht maf3geblich, solange der konkrete Regelungsgegenstand in den
jeweiligen Kompetenzbereich fallt.*® Danach handelt sich Vorliegendes auf-
grund des Grundstiicksbezugs also nach dem vorliegend praferierten Neuan-
satz in der Kompetenzbestimmung um origindares Bodenrecht.

Im Rahmen dieser bodenrechtlichen Anknipfung des Stadtebaurechts verfolgt
die klimaschitzende Stadterneuerung als allgemeines Gesamtkonzept wie in
ihren besonderen MalRRnahmen das Ziel, das Klima nachhaltig zu schitzen.
Dass das Bodenrecht einen mafgeblichen Faktor der Steuerung und Be-
waltigung des lokalen Mikroklimas darstellt, ist allgemein anerkannt. Doch be-
schrankt sich der Bodenbezug des Klimaschutzrechts nicht auf diesen Bereich,
da die einzelnen Bodennutzungen in gleicher Weise Konsequenzen fiir das
globale Klima zeitigen und auch insoweit Bedarf fir planerische Ansatze der

klimaschutzenden Stadtentwicklung besteht. Der Gesetzgeber hat diese Ziel-

47 LEIPZIG CHARTA zur nachhaltigen europaischen Stadt“ vom 24./25. Mai 2007, S. 4 f.,
abrufbar unter: http://www.bmvbs.de/Raumentwicklung-,1501.982764/L eipzig-Charta-zur-
nachhaltige.htm

*® Schmidt, NVwZ 2006, 1354, 1356.

49 BVerfG, NJW 2008, 2409, 2411 (Rauchverbot in Gaststatten): ,MaRgebend fir die Ver-
teilung der Gesetzgebungskompetenz in Bund und Landern [...] ist der Gegenstand des
jeweiligen Gesetzes [...], nicht das vom Gesetzgeber in den Blick genommene Gemein-
wohlziel”
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setzung der klimaschitzenden Stadterneuerung in 8 1 Abs. 5 S. 2 BauGB
sprachlich sehr genau gefasst, wenn er die Gemeinden auf eine Bauleitplanung

,auch [1] in Verantwortung fiir den allgemeinen Klimaschutz*>°

verpflichtet. Ganz
parallel dazu heif3t es in der Gesetzesbegriindung: ,Der Beitrag der Bauleit-
planung zum Umwelt- und Naturschutz erfolgt auch fir die Ziele des globalen
Klimaschutzes.*! Damit erteilt der Gesetzgeber — ausweislich des gesetzlichen
Regelungskonzepts, des Gesetzeswortlauts und der Gesetzesbegrindung —
den Gemeinden mit der Ausgestaltung der klimaschitzenden Stadterneuerung
im Baugesetzbuch kein allgemeines klimapolitisches Mandat,*> das auch
kompetenzrechtlich nicht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG gestitzt werden
konnte.>® Vielmehr hat sich der Gesetzgeber mit der klimaschiitzenden Stadt-
erneuerung fur ein Regelungskonzept entschieden, welches in der konkreten
Nutzung von Grund und Boden dem Ziel eines nachhaltigen allgemeinen
Klimaschutzes Rechnung tragen soll.

Die Umsetzung dieses Regelungskonzepts der klimaschitzenden Stadt-
erneuerung im Baugesetzbuch kann folglich nach dem vorliegend entwickelten
Neuansatz auf der Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG erfolgen, da sein
Ankniupfungspunkt die Nutzung von Grund und Boden im Interesse eines nach-

haltigen allgemeinen Klimaschutzes ist.>*

2. Energiewirtschaft (Art 74 Abs. 1 Nr. 11 GG)

Die weit auszulegende Gesetzgebungskompetenz fir die Energiewirtschaft
1.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG umfasst die Regelung der Energiegewinnung
und Energieverteilung aller Energien und Energietrager, einschlie3lich der

Energiepreise und Energieleitungen, der Sicherung der Energieversorgung

0 Klammerzusatz durch die Verfasser.

>l BT-Drs. 15/2996, S. 62 (Hervorhebung durch die Verfasser).

°2 vgl. Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1356); Sofker, UPR 2009, 81 (83); Krautzberger, in:
Mitschang, Klimaschutz, 109 (113).

8 vgl. Kraft, DVBI 1998, 1048 (1049 f.).

> vgl. Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1357); Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (42); Krautzberger,
fub 6_2008, 1 (2); ders., Stadt und Gemeinde 5/2008, 155; Sparwasser/Mock, ZUR 2008,
469 (471, 473); dies., in: Mitschang, Klimaschutz, 151 (157 ff.); Séfker, UPR 2009, 81 (83);
Everding/Schmidt/Apfelstedt, Rechtsgutachten Ecofys, 13; Jansen/Albrecht, Umweltschutz,
14 ff.; Gierke, in: Brigelmann, § 9 BauGB, Rn. 30; wohl auch Berkemann, in:
ders./Halama, § 9 BauGB, Rn. 14: Annexkompetenz.
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sowie der Energieeinsparung.” Historisch zielte der deutsche Gesetzgeber
stets darauf ab, verbrauchsbezogene Regelungen des Energierechts in
nationaler Kompetenz zu bindeln und griff insoweit auf die Kompetenz aus
Art. 74 Abs.1 Nr.11 GG zuriick.®® Dieses Ergebnis wird zudem durch die
semantische und teleologische Auslegung der Kompetenznorm unterstrichen.>’
Unter die Bundeskompetenz fallen deshalb neben unmittelbar verbrauchs-
beschrankenden Regelungen und der Forderung der Elektrizitdtserzeugung aus
Erneuerbaren Energien auch der rationelle und sparsame Umgang mit Energie
als Materie der Energieeinsparung.®® Fragen der Energieeinsparung stellen sich
neben dem anlagebezogenen Fachrecht vor allem im allgemeinen Gebaude-
bestand. Der Energieverbrauch in bzw. durch Geb&ude ist danach von der
Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG erfasst, soweit die
gesetzlichen Regelungen zumindest mittelbare Auswirkungen auf die Energie-
wirtschaft haben.>

Damit er6ffnet Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG dem Bundesgesetzgeber zugleich die
Moglichkeit, auch planerische Standortregelungen fir eine energiesparende
Energiegewinnung und Energieverteilung zu treffen, die dem Klimaschutz
dienen. Insofern Uberschneiden sich die Gesetzgebungskompetenzen des Art.
74 Abs. 1 Nr. 11 GG hinsichtlich der Energiewirtschaft mit denen der Boden-
nutzung i.S.d. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG.®°

3. Luftreinhaltung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG)
Die Regelung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG ordnet die Luftreinhaltung der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz zu.

> vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 74 GG, Rn. 22; Degenhart, in: Sachs, Art. 74 GG, Rn.

46; Oeter, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 74 GG, Rn. 94; Umbach/Clemens, in: dies., Art.
74 GG, Rn. 52; Stettner, in: Dreier, Art. 74 GG, Rn. 58; Rengeling, HStR VI, § 135, Rn.
228.
¢ Dannecker/Spoerr, DVBI 1996, 1094 (1095 f.); Milkau, ZUR 2008, 561 (563);
Sacker/Timmermann, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, EnUmwR,
Rn. 39.
Dannecker/Spoerr, DVBI 1996, 1094 (1095 f.).
Sacker/Timmermann, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, EnUmwR,
Rn. 39.
*  Milkau, ZUR 2008, 561 (563) m.w.N.
®  Zum Problem der Kompetenzabgrenzung vgl. Milkau, ZUR 2008, 561 (564) m.w.N.

57
58
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Die Luftreinhaltung umfasst den Schutz vor und die Beseitigung von Ver-
unreinigungen i.S. einer Veranderung der natirlichen Zusammensetzung der
Luft.®> Damit erdffnet Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG dem Bundesgesetzgeber die
Méglichkeit, auch zentrale Aspekte des Klimaschutzes gesetzlich zu regeln.®

Folglich kdnnen auf der Grundlage dieses Kompetenztitels Regelungen er-
lassen werden, die der unmittelbaren Vorsorge und Abwehr von Luftver-
unreinigungen dienen. Dies schlief3t Normen ein, die sich auf die Veranderung
von Luftverunreinigungen durch Geb&ude bzw. Bauweisen beziehen. Deshalb
lassen sich auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG stadtebauliche Regelungen der Bau-
leitplanung stitzen, die sich unmittelbar auf eine Verbesserung der Luft be-
ziehen, wie beispielweise entsprechende planerische Festsetzungen einer das

Umweltmedium Luft schonenden Bauweise.®

4. Naturschutz (Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 GG)

Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 GG erstreckt sich die konkurrierende Gesetzgebung
auch auf den Naturschutz und die Landschaftspflege.

Naturschutz und Landschaftspflege i.S. des Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 GG sind auf-
einander bezogen und deshalb nicht von einander zu trennen.®* Der
Kompetenztitel eroffnet dem Bundesgesetzgeber nicht nur die Mdoglichkeit,
Regelungen zur Abwehr von Gefahren, sondern auch zur gestalterischen Ver-
besserung von Natur und Landschaft zu erlassen.®® Insofern kénnen auch Zu-
gangs- und Nutzungsbeschrankungen von Landschaft und Natur auf Art. 74
Abs. 1 Nr. 29 GG gestiitzt werden.®®

Im Hinblick auf das Konzept der klimaschiitzenden Stadterneuerung tragt der

Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 GG auch Regelungen zum Natur-

L vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 74 GG, Rn. 61; Degenhart, in: Sachs, Art. 74 GG, Rn.
102; Oeter, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 74 GG, Rn. 176; Rengeling, HStR VI, § 135,
Rn. 294.

®2 " vgl. BT-Drs. 16/2709, 15; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 74 GG, Rn. 61.

% vgl. a.A. Argebau, Klimaschutz, 3.

% vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 74 GG, Rn. 68; Degenhart, in: Sachs, Art. 74 GG, Rn.
122.

5 vgl. BVerwGE 85, 348 (357); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 74 GG, Rn. 68; Degenhart, in:
Sachs, Art. 74 GG, Rn. 122,

®  vgl. BVerwGE 71, 324 f.; 85, 332 (342 f.); Haratsch, in: Sodan, Art. 74 GG, Rn. 64.



29

schutz innerhalb von Stadten, die durch eine naturbezogene Nutzung von

Grund und Boden einen Beitrag zum Klimaschutz treffen.

5. Zwischenergebnis

Die Regelung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG (Bodenrecht) bietet eine um-
fassende Kompetenzgrundlage, um das Konzept der klimaschitzenden Stadt-
erneuerung im Baugesetzbuch umzusetzen. Daneben werden einzelne Aspekte
des Konzepts der klimaschitzenden Stadterneuerung auch zusétzlich durch die
Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 (Energiewirtschaft), Nr. 24 (Luftrein-
haltung) und Nr. 29 (Naturschutz) GG abgedeckt.

II. Klimaschitzende Stadterneuerung und kommunale Selbstverwaltung

Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG gewahrleistet den Gemeinden das Recht, alle An-
gelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener
Verantwortung zu regeln. Sie weist damit den Gemeinden einen eigenstandigen

“67 7u.°® Dieser umfasst alle ,diejenigen Bediirfnisse und

LAufgabenkreis
Interessen, die in der Ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezi-
fischen Bezug haben.“® Unter diese Definition fallt die kommunale Planungs-
hoheit, nach der die Gemeinden Uber das Recht verfigen, voraussehbare Ent-
wicklungen langerfristig zu steuern und insbesondere flir das eigene Gebiet die
Bodennutzung festzulegen.” Infolgedessen ubertragt Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG
den Gemeinden die Bauleitplanung und Stadtentwicklung als eigenstandige
kommunale Aufgabe.

Die klimaschitzende Stadterneuerung ist ein zentraler Bestandteil der Bauleit-

planung, so dass auch sie von der verfassungsrechtlichen Aufgabenzuweisung

" BVerfGE 110, 370 (401); vgl. hierzu Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 28 GG, Rn. 12.

% vgl. Badura, Staatsrecht, D, Rn. 95; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 28 GG, Rn. 12;
Nierhaus, in: Sachs, Art. 28 GG, Rn. 48.

% BVerfGE 79, 127 (151); vgl. ferner BVerfGE 110, 370 (400); Sofker, UPR 2009, 81 (83);
Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 28 GG, Rn. 12; Leisner, in: Sodan, Art. 28 GG, Rn. 16.

© vgl. BVerfGE 56, 298 (310, 317 f.); 76, 107 (118 f.); 103, 332 (365 ff.); Glaser, Die Ver-
waltung 41 (2008), 483 (490); Badura, Staatsrecht, D, Rn. 98; Pieroth, in: Jarass/Pieroth,
Art. 28 GG, Rn. 13; Nierhaus, in: Sachs, Art. 28 GG, Rn. 53, Leisner, in: Sodan, Art. 28
GG, Rn. 19.
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des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG an die Kommunen erfasst wird, wenn sie eine An-
gelegenheit der ortlichen Gemeinschaft darstellt.

Dies konnte durch das Ziel der klimaschitzenden Stadterneuerung, dem all-
gemeinen Klimaschutz zu dienen, jedoch in Frage gestellt sein.

1. Ortsbezug der klimaschiutzenden Stadterneuerung

Der allgemeine Klimaschutz tberschreitet zwar in seiner Zielsetzung die Ge-
meindegrenzen. Doch er bildet auch nicht den unmittelbaren faktischen und
rechtlichen Anknupfungspunkt des Konzepts der klimaschitzenden Stadt-
erneuerung. Dieses konzentriert sich auf eine nachhaltige Stadtentwicklung (8 1
Abs. 5 S. 1 BauGB), die neben anderen sozialen, dkonomischen und 0Oko-
logischen Interessen ,auch in Verantwortung fur den allgemeinen Klimaschutz®
(8 1 Abs. 5 S. 2 BauGB) die stadtebauliche Entwicklung und Ordnung gestaltet.
Sie verfolgt damit nicht unmittelbar ein allgemeines klimapolitisches Mandat,
das ihr verfassungsrechtlich auch nicht unter Berufung auf Art. 20a GG zu-
kommt.”* Vielmehr schiitzt sie das allgemeine Klima mittelbar tiber die Boden-
nutzung als eine Aufgabe der 6rtlichen Gemeinschaft und damit als ein stadte-
bauliches Erfordernis i.S.d. 8 1 Abs. 3 S. 1 BauGB bzw. einen ,stadtebaulichen

Grund“i.S.d. § 9 Abs. 1 BauGB.

1.1 Begrenzung auf ortliche Gegebenheiten

Dies konnte man nur dann anders sehen, wenn fir die Annahme einer An-
gelegenheit der ortlichen Gemeinschaft (Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG) neben der 6rt-
lichen AnknlUpfung an die stadtebauliche Entwicklung auch eine ausschliel3lich
lokale Motivation und lokale Wirkung der in Frage stehenden MalRnhahmen er-
forderlich ware. In diesem Fall konnte der allgemeine Klimaschutz keine An-
gelegenheit der ortlichen Gemeinschaft sein, da er weder lokal, sondern all-
gemein motiviert ist und nicht allein lokal, sondern global wirken soll. Legte man
diese Auffassung zugrunde, so konnte eine klimaschitzende Stadterneuerung
keinen Beitrag zum allgemeinen, sondern allein zum lokalen oder regionalen

Klimaschutz leisten.”?

™ vgl. Glaser, Die Verwaltung 41 (2008), 483 (498 ff., 507 f.)
2 vgl. Garditz, JuS 2008, 324 (328).
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Dabei zeigt das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 25. Januar 2006
zum Anschluss- und Benutzerzwang an die Fernwarmeversorgung, wie
ambivalent die hochstrichterliche Rechtsprechung den allgemeinen Klimaschutz
im Hinblick auf die kommunale Selbstverwaltung einordnet:”® Einerseits ge-
stattet die Entscheidung dem kommunalen Satzungsgeber einen Anschluss-
und Benutzungszwang an die o6ffentliche Fernwarmeversorgung aus Grinden
des vorsorgenden Klimaschutzes, dem sie eine globale Dimension attestiert.”
Andererseits besteht sie darauf, dass stadtebaulichen Erfordernisse (8 1 Abs. 3
S. 1 BauGB) bzw. stadtebauliche Grinde i.S.d. 89 Abs. 1 BauGB Fest-
setzungen in einem Bebauungsplan nur ,im Hinblick auf begrenzte o6rtliche Ge-
gebenheiten” rechtfertigen kénnen.”

Dieses Urteil des fur Kommunalrecht zustandigen 8. Senats des Bundesver-
waltungsgerichts bleibt in der entscheidenden Frage ambivalent, welche Ge-
staltungsmdglichkeiten das Bauplanungsrecht ,im Hinblick auf begrenzte ort-
liche Gegebenheiten® beziglich des allgemeinen Klimaschutzes eroffnet:
Einerseits lasst sich der Begriff der ,begrenzten ortlichen Gegebenheit* dahin-
gehend verstehen, dass eine bodenrechtliche Ankntpfung fir klimaschitzende
Mallnahmen genugt, selbst wenn diese sodann auch das globale Klima mit
schitzen sollen. Andererseits konnte aber auch aus dem Gegensatz zu dem
durch den globalen Klimaschutz motivierten Anschluss- und Benutzerzwang fur
die Fernwarmeversorgung geschlossen werden, dass eine stadtebauliche Fest-
setzung ,im Hinblick auf begrenzte drtliche Gegebenheiten“ nicht durch den
allgemeinen, sondern allein durch den lokalen und bestenfalls regionalen

Klimaschutz motiviert sein darf.

1.2  AnknuUpfung an drtliche Gegebenheiten

Eine solch restriktive Bestimmung der oOrtlichen Angelegenheit (Art. 28 Abs. 2
S. 1 GG) und der stadtebaulichen Erfordernisse (8 1 Abs. 3 S. 1 BauGB) bzw.
stadtebaulichen Grunde (8 9 Abs. 1 BauGB) liegt aber nicht auf der Linie der

Rechtsprechung des 4. Senats des Bundesverwaltungsgerichts. Dieser hatte

™ vgl. BVerwG, NVwZ 2006, 690 ff.; hierzu Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1357); Spar-
wasser/Mock, ZUR 2008, 469 (473); Manten/Elbel, LKV 2009, 1 (5).

" vgl. BVerwG, NVwZ 2006, 690 (690, 693).

> vgl. BVerwG, NVwZ 2006, 690 (693), einschlieRlich des vorstehenden Zitats.
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bereits unter der Geltung des BauGB 1998 im Hinblick auf die Standortent-
scheidung fur Windenergieanlagen darauf hingewiesen, ,dass internationalen
Vereinbarungen wie dem Kyoto-Protokoll enthaltene Zielvorgaben als Ab-
wagungskriterien in die Planung einbezogen werden kdnnen. Es bleibt den
Tragern der Landes- und Regionalplanung und ebenso den Gemeinden un-
benommen, im Rahmen der gesamtraumlichen sowie der stadtebaulichen Ent-
wicklung und Ordnung mit ihrem planungsrechtlichen Instrumentarium Klima-
schutzpolitik zu betreiben.“®

Darlber hinaus ist eine restriktive Bestimmung der ortlichen Angelegenheit
(Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG) und der stadtebaulichen Erfordernisse (8 1 Abs. 3S. 1
BauGB) bzw. stadtebaulichen Grinde (8 9 Abs. 1 BauGB) aber auch im Hin-
blick auf den allgemeinen Klimaschutz weder in der stadtebaulichen Motivation

noch in der stadtebaulichen Wirkung angezeigt.

1.2.1 Planungsmotiv

Im Hinblick auf die planungsrechtliche Motivation der Stadtentwicklung zeigt
schon die systematische Auslegung des Baugesetzbuchs, dass die Stadtent-
wicklung zwar an die Bodennutzung ankntpfen, aber nicht primar bodenrecht-
lich motiviert sein muss.”” So sind die Belange des Tier-, des Pflanzen-, des
Boden-, des Landschafts- und des Biodiversitatsschutzes (8 1 Abs. 6 Nr. 7 lit a
BauGB) ebenso wenig priméar stadtebaulich motiviert wie etwa die Erhaltung,
Sicherung und Schaffung von Arbeitsplatzen (8 1 Abs. 6 Nr. 8 lit. ¢ BauGB).
Aber dennoch sind diese allgemeinen und damit nicht priméar stadtebaulich
motivierten Belange — vollkommen zu Recht — tradierte Motive flr eine nach-
haltig zu gestaltende Bodennutzung. Ganz in diesem Sinn kann auch der all-
gemeine Klimaschutz eine primare Motivation fur die nachhaltige Nutzung von

Grund und Boden im Sinne einer nachhaltigen Stadtentwicklung sein.”®

® BVerwG, NVwZ 2003, 738 (740); vgl. hierzu Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1357).

" vgl. hierzu und zum Folgenden Schmidt-Eichstaedt, in: Mitschang, Klimaschutz, 167 (172).

8 vgl. a.A. in Nuancen: ARGEBAU, Klimaschutz, 3, die eine alleinige globale Klimaschutz-
motivation fur nicht ausreichend stadtebaulich gerechtfertigt erachten, sondern den
globalen Klimaschutz lediglich im Rahmen anderweitig stadtebaulich erforderlicher
Planungen bericksichtigen wollen.
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1.2.2 Planungswirkung

Im Hinblick auf die planungsrechtliche Wirkung der Stadtentwicklung ist es
ebenfalls nicht erforderlich, dass diese uber die lokale Anknipfung hinaus not-
wendigerweise auf die Gemeinde beschrankt sein muss, um eine Angelegen-
heit der 6rtlichen Gemeinschaft darzustellen.

Insbesondere das damalige Mitglied des 4. Senats des Bundesverwaltungs-
gerichts, Ondolf Rojahn, hat im Hinblick auf den allgemeinen Klimaschutz als
Ziel der Bauleitplanung pointiert darauf hingewiesen, dass der Begriff des ,0rt-
lichen Wirkungskreises" der Bauleitplanung — gerade vor dem Hintergrund der
von dem Bundesverfassungsgericht unterstrichenen Entwicklungsoffenheit der
Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG” — nicht
zu restriktiv bestimmt werden diirfe:®

Ein solch enges Verstandnis werde — so Rojahn — dem ortlichen Einsatz klima-
bezogener Festsetzungen, die gerade ,allgemein“ und damit gemeindegebiets-
uberschreitend wirken sollen, nicht (mehr) gerecht. Der Gesetzgeber habe in
81 Abs. 5 S. 2 BauGB in Gestalt der kommunalen ,Verantwortung fur den all-
gemeinen Klimaschutz" einen Gemeinwohlbelang anerkannt, der als Planungs-
leitlinie und — in konkretisierter Form — mit Rucksicht auf die in 8 1 Abs. 6 Nr. 7
BauGB zusammengefassten Umweltbelange die ortliche Bauleitplanung mit-
bestimmen solle. Es liege in der Konsequenz dieser Gesetzesanderung, dass
zwischen ortlicher Bauleitplanung und allgemeinem Klimaschutz kein Gegen-
satz und damit kein Zielkonflikt bestehe. Insbesondere die gesetzgeberische
Formulierung in 8 1 Abs. 5 S. 2 BauGB ,auch in Verantwortung fur den all-
gemeinen Klimaschutz“ stelle dies aufRer Streit. Die Rechtsédnderungen in 81
Abs. 5 und 6 BauGB nahmen Entwicklungen auf, die bereits das bisherige Bau-
planungsrecht, insbesondere die Standortplanung fir Anlagen zur Gewinnung
Erneuerbarer Energien kennzeichneten. Die in Rechtsprechung und Schrifttum
nach wie vor verbreitete Gegeniberstellung von ortlicher Bauleitplanung und
globalem Klimaschutz werde daher zunehmend fragwurdig. Man kdnne deshalb

sehr grundsatzlich diskutieren und bei Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG mit der Frage an-

" BVerfGE 79, 127 (152); 110, 370 (401); vgl. hierzu auch Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 28
GG, Rn. 12; Nierhaus, in: Sachs, Art. 28 GG, Rn. 47.

8 vgl. hierzu und zum Folgenden Rojahn, in: Mitschang, Klimaschutz, 67 (73).
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setzen, was ,Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft* seien. Der Begriff
sei einer dynamischen Auslegung zuganglich und kénne sich folglich einem
gewandelten Umweltbewusstsein der Gemeindebirger offnen. Der Bundes-
gesetzgeber durfe deshalb das Instrumentarium der Bauleitplanung durch Ziel-
vorgaben zugunsten des allgemeinen Klimaschutzes fortentwickeln, soweit er
dabei seine Zustandigkeit fir das Bodenrecht nicht verlasse. Planerische Fest-
setzungen ,auch in Verantwortung fur den allgemeinen Klimaschutz* kénnten
damit eine ,Angelegenheit der Ortlichen Gemeinschaft® sein, wenn sie die
Bodennutzung in der Gemeinde regelten und die Nutzungsmdoglichkeiten aus
einem allgemeinen Klimainteresse, das in der Gemeinde wurzelt,
konkretisierten oder beschréankten.

.Das Erfordernis der ,Ortsbezogenheit’ wird erfullt*, so resimiert Rojahn voll-
kommen zu Recht, ,wenn unter Wahrung dieser Vorgaben im drtlichen Umfeld
der Gemeinde bauplanerische Festsetzungen zum Klimaschutz getroffen
werden, die allgemein wirken und damit letztlich auch zum Schutz des Welt-
klimas beitragen sollen. Eine spezifische ortsklimatische Belastung ist nicht er-
forderlich.*®

Der Ortsbezug des planerischen Klimaschutzes wird infolgedessen Uber die

Bodennutzung und nicht iiber das Ortsklima gewahrt.??

2. Mehrebenenbezug der klimaschitzenden Stadterneuerung

Dieses Verstandnis der ortlichen Belange ist zugleich die Grundlage fir einen
nachhaltigen Klimaschutz im politischen Mehrebenensystem, in dem
kommunale, regionale, nationale, europaische und transnationale Planungs-
trager jeweils ihren ebenenspezifischen Beitrag fir den allgemeinen Klima-
schutz leisten.®®

Keine dieser Ebenen wird dem komplexen Phanomen des Klimawandels im

Hinblick auf eine klimaschonende Bodennutzung und Raumordnung jeweils fur

81 Rojahn, in: Mitschang, Klimaschutz, 67 (78); a.A. Garditz, JuS 2008, 324 (328).

82 Vgl. in diesem Sinn Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1357 f.); Krautzberger, fub 6_2008, 1 (2);
ders., Stadt und Gemeinde 5/2008, 155; Mitschang, NuR 2008, 601 (604); ders., in: ders.,
Klimaschutz, 15 (42); Schmidt-Eichstaedt, ebd., 167 (172); Rojahn, ebd., 67 (78);
Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (43); Sparwasser/Mock, ZUR 2008, 469 (473);
Manten/Elbel, LKV 2009, 1 (5 ff.).

8 vgl. Koch/Mengel, DVBI 2000, 953 (957); Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1356);
Klinski/Longo, ZNER 2007, 41.
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sich gerecht. Dies kann nur durch ein arbeitsteiliges und dynamisches Ver-
standnis der Stadt- und Raumentwicklung im Hinblick auf die boden- und raum-
bezogenen Grinde des Klimawandels, die von der klimaschonenden Be-
bauung, Infrastruktur und Energieversorgung bis zum Freiraumschutz reichen,
gelingen.?*

Dementsprechend weisen auch die Territoriale Agenda der Europaischen Union
(TAEU)® und die Leipzig Charta zur nachhaltigen europaischen Stadt (LC)®
vom Mai 2007 den Klimaschutz als einen ganz zentralen Baustein einer nach-
haltigen européischen Stadt- und Raumentwicklung aus, die im europaischen
Mehrebenensystem in Vernetzung mit zivilgesellschaftlichen Akteuren im Sinn
von territorialer Governance normativ zu entfalten ist.?’

Die Gemeinden konnen ihren ebenenspezifischen Beitrag zu diesem Prozess
klimaschutzender europaischer und globaler Stadt- und Raumentwicklung
jedoch nur leisten, wenn sie nicht introvertiert allein auf den lokalen und besten-
falls regionalen, sondern auch im Hinblick auf den européaischen und globalen
und damit allgemeinen Klimaschutz bei der Gestaltung der gemeindlichen
Bodennutzung handlungsféhig sind.

Deshalb spricht insbesondere auch die Einbindung der Gemeinden in den
europaischen Planungsverbund fir eine Anerkennung des allgemeinen Klima-

schutzes als eine Angelegenheit der &rtlichen Gemeinschaft.®®

3. Zwischenergebnis

Die Bauleitplanung und in diesem Rahmen auch die klimaschitzende Stadt-
erneuerung sind eine Aufgabe der kommunalen Selbstverwaltung (Art. 28 Abs.
2S.1GG).

8 vgl. arbeitsteiliges und dynamisches Verstandnis der Raumentwicklung Battis/Kersten,

DVBI 2007, 152 (153 ff.); dies., Européische Politik des territorialen Zusammenhalts, 40 ff.
& vgl. 1zR 2007, 535 (536 [Nr. 7], 538 [23 f.]).
% vgl. 1zR 2007, 529 (531 f.).
87 Vgl. Battis/Kersten, UPR 2008, 201 (203 ff.); zum Konzept territorialer Governance
Battis/Kersten, Europaische Politik des territorialen Zusammenhalts, 27 ff.; Kersten, FS
Krautzberger, 93 (113); ders., in: Jarass, Wechselwirkungen, 53 (77 ff.); ders., in:
Grande/May, Perspektiven, 45 (55 f.).
Vgl. zu den unterschiedlichen rechtlichen Dimensionen des europaischen Planungsver-
bunds Sydow, DOV 2003, 605 ff.

88
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lll. Klimaschitzende Stadterneuerung und foderales Durchgriffsverbot

Durch die Féderalismusreform 2006 wurde das foderale Durchgriffsverbot des
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG eingefuhrt, nach dem den Gemeinden und Gemeinde-
verbanden keine Aufgaben durch Bundesgesetz tbertragen werden durfen.
Dieses fdderale Durchgriffsverbot ist jedoch nicht auf Aufgaben der
kommunalen Selbstverwaltung anwendbar, da Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG der
Regelung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG als lex specialis vorgeht.®

Dies ergibt die grammatikalische, systematische, historische und teleologische
Auslegung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG:

1. Wortlaut

Nach dem Wortlaut des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG dirfen den Gemeinden keine
Aufgaben durch Bundesgesetz tbertragen werden.

Damit erfasst das Durchgriffsverbot von seinem Wortlaut nur solche Aufgaben-
Ubertragungen, die durch ein Bundesgesetz erfolgen. Bei der Bauleitplanung im
Allgemeinen und der klimaschutzenden Stadterneuerung im Besonderen
handelt es sich grundsatzlich um eine Aufgabe der kommunalen Selbstver-
waltung. Diese Aufgabe wird den Gemeinden jedoch nicht durch das Bau-
gesetzbuch als Bundesgesetz, sondern durch Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG und damit
durch die Verfassung selbst Ubertragen. Aufgaben, die aber bereits durch die
Verfassung den Gemeinden obliegen, kdnnen diesen nicht (noch einmal) durch
Bundesgesetz Ubertragen werden. Schon vom Wortlaut her erfasst folglich Art.
84 Abs. 1 S. 7 GG nicht die Falle des durch Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG den Ge-
meinden Ubertragenen Aufgabenkreises.*

Diese Auffassung wird in der Literatur mit dem Argument bestritten, schon
seinem Wortlaut nach schaffe Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG ein umfassendes Durch-
griffsverbot des Bundes auf die kommunale Ebene, das einer Relativierung
auch mit Blick auf Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG nicht zugénglich sei.”

8 vgl. Huber, Stellungnahme, 98; Battis, Stellungnahme, 2; ders./Krautzberger/Lohr,

NVwZ 2007, 121 (122).

% vgl. Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 2007, 121 (122).

%% vgl. Trute, in: Starck, Féderalismusreform, Rn. 175; Pieroth, FS Schnapp, 213 (227);
ders./Mel3mann, Interpretationsprobleme des Art. 84 Abs. 1 GG, 9 (55); Oebbecke, HStR
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Dieser Auffassung ist insofern zustimmen, als Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG in der Tat
ein umfassendes Durchgriffsverbot enthélt. Dieses umfassende Durchgriffs-
verbot bezieht sich aber nach dem ausdricklichen Wortlaut des Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG allein auf Aufgaben, die durch Bundesgesetz den Gemeinden uber-
tragen werden. Wenn aber Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG auf diese Weise von vorn-
herein nicht die Falle der verfassungsunmittelbaren Aufgabenzuweisung in Art.
28 Abs. 2 S. 1 GG erfasst, kann auch keine Rede davon sein, Art. 84 Abs. 1 S.
7 GG werde durch die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung relativiert
oder teleologisch reduziert. Art. 28 Abs. 2 S. 1 und Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
regeln schlicht unterschiedliche Falle der Aufgabenubertragung an die Ge-
meinden, wobei die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung als lex
specialis fur die verfassungsunmittelbare Zuweisung von Aufgaben an die

Kommunen zu verstehen ist.

2. Systematik

In systematischer Hinsicht werden zwei Argumente angefiihrt, um die An-
wendung des foderalen Durchgriffsverbots auf die Gegenstande der
kommunalen Selbstverwaltung zu begrinden: einerseits wird im Hinblick auf die
Aufgabenbegriffe in Art. 84 Abs. 1 S. 7 und Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG differenziert
(2.1), andererseits auf die gesetzgeberische Ausgestaltungsbedurftigkeit der

Gemeindehoheiten hingewiesen (2.2).

2.1 Aufgabenbegriff

Zum einen wird darauf abgestellt, dass Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG den Gemeinden
keine Aufgabe, sondern ein Recht zuweise.”> Deshalb ergebe sich aus der
Garantie der kommunalen Selbstverwaltung keine Aufgabenverpflichtung, da
die Gemeinden grundsétzlich frei Gber das Ob und Wie der Ausfullung ihrer
Gemeindehoheiten entscheiden konnten. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG sei in diesem

Sinn keine Aufgabenzuweisungsnorm, sondern gewahrleiste nur die Befugnis

VI, § 136, Rn. 35 f.; Engelken, VBIBW 2008, 457 (466); Knitter, Aufgabenibertragungs-
verbot, 105 ff.

Vgl. hierzu und zum Folgenden Trute, in; Starck, Foderalismusreform, Rn. 175; Pieroth, FS
Schnapp, 213 (227); ders./Mel3mann, Interpretationsprobleme des Art. 84 Abs. 1 GG, 9 (54
f.); differenzierend Germann, in: Kluth, Foderalismusreformgesetz, Art. 84, 85 GG, Rn.
118.
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der Gemeinden, sich aller Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft ohne
besonderen Kompetenztitel anzunehmen. Aus diesem Grund werde das
Durchgriffsverbot des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG nicht durch die Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung verdrangt.

Doch diese Auffassung verkennt, dass Art. 84 Abs. 1 GG keineswegs nur
solche Aufgabengabenzuweisungen erfasst, die den Gemeinden Handlungs-
pflichten auferlegen, sondern jede Form der AufgabenlUbertragung umfasst.
Unter dem Begriff der ,Aufgabe” i.S des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG sind deshalb
nach herrschender Meinung ,alle sachlichen Bereiche staatlichen Tatigwerdens
(Gesetzgebung, vollziehende Gewalt, Rechtsprechung) zu verstehen, womit auf
dem Gebiet der Exekutive (unabhéngig) von den Handlungsformen der Ver-
waltung gesetzesakzessorische und ,gesetzesfreie’, hoheitliche und nichthoheit-
liche administrative Tatigkeiten erfasst sind.“*

Aufgrund dieser weiten Bestimmung des Aufgabenbegriffs werden grundsatz-
lich auch solche Aufgaben erfasst, die den Gemeinden keine Handlungs-
pflichten, sondern auch Handlungsmoglichkeiten einrGumen. Deshalb besteht
im Hinblick auf den Aufgabenbegriff grundséatzlich ein Konkurrenzverhaltnis
zwischen Art. 28 Abs. 2 S. 1 und Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG. Dieses |ost sich erst
durch die Art der Aufgabenibertragung, die im Fall des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
durch Bundesgesetz und im Fall des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG durch die Ver-
fassung erfolgt, was zum soeben anhand der Wortlautauslegung hergeleiteten
Verstandnis des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG als lex specialis zu Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG flhrt.

Daneben kann dahinstehen, ob der Begriff der Aufgabe i.S.d. Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG — wie teilweise erwogen wird — enger ausgelegt werden kann, so dass
die Einraumung von bloRen Befugnissen nicht erfasst ware und allein Hand-

lungsverpflichtungen der Kommunen Aufgaben i.d.S. darstellten.®* Denn auch

% Schoch, DVBI 2007, 261 (263); vgl. auch Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 84 GG, Rn. 7; zur
Abgrenzung von Aufgabentbertragungen und Erweiterungen bestehender Aufgaben:
Henneke, NdsVBI 2007, 56 (65 f.); ders., Der Landkreis 2006, 258 (283 f.); Knitter,

NdsVBI 2009, 73 f.; Engelken, VBIBW 2008, 457 (458 ff.); Wieland, in: Henneke,
Kommunen in den Féderalismusreformen | und Il, 11 (18 f.)

Restriktiver hinsichtlich eines allein verpflichtenden Aufgabenbegriffs z. B. Germann, in:
Kluth, Foderalismusreformgesetz, Art. 84, 85 GG, Rn. 118; vgl. in diesem Sinne sogar
Henneke, VBIBW 2008, 241 (249), der als Verfechter eines strikt-allumfassenden Ver-
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nach dieser Betrachtung bestinde fur die gemeindliche Bauleitplanung als von
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG unmittelbar verfassungsrechtlich begriindeter Aufgabe
das soeben aufgezeigte Konkurrenzverhdltnis als lex specialis gegenuber
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG.

2.2  Ausgestaltungsbedurftigkeit

Zum anderen wird im systematischen Verhaltnis von Art. 84 Abs. 1 S. 7 und
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG darauf hingewiesen, dass die Aufgaben der
kommunalen Selbstverwaltung der gesetzlichen Ausgestaltung bedirfen und
diese Ausgestaltung ihrerseits vom foderalen Durchgriffsverbot erfasst werde.
Diese Auffassung wird insbesondere von Georg Hermes vertreten:

Das Durchgriffsverbot und der Vorbehalt der allein
landesrechtlichen Aufgabenibertragung ,muf3 auch fir
solche Aufgaben gelten, die bereits aus verfassungs-
rechtlichen Griinden den Gemeinden vorbehalten sind.
Denn die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung
lasst dem Gesetzgeber erhebliche Gestaltungs- und
Konkretisierungsspielrdume, die gem. Art. 86 | 7 GG
[gemeint ist Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG] nunmehr von den
Landern wahrzunehmen sind. Fur die kommunale Bau-
leitplanung bedeutet dies, dal? die La&nder von den dies-
bezlglichen Regelungen im BauGB im Rahmen des
nach Art. 28 Il GG und des Landesverfassungsrechts
Zulassigen abweichen kénnen (Art. 125b I GG). Auch
mit Zustimmung des Bundesrates kann der Bund hier
zukunftig keine bundeseinheitliche Regelung mehr

herbeifiihren.“®®

sténdnisses des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG fir den Fall der politisch erwogenen Verlangerung
des Optionskommunenmodells aus 8 6a SGB Il durch Bundesgesetz dessen An-
wendungsbereich iber den Aufgabenbegriff einzuschrénken, da es sich ,nicht um eine
Ubertragung von Aufgaben, sondern um das bundesseitige Angebot eines optionalen Zu-
griffs seitens der Kommunen“ handele.

% Hermes, in: Dreier, Art. 84 GG, Rn. 72 (Eckiger Klammerzusatz durch die Verfasser).
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Gegen diese Argumentation spricht jedoch erstens, dass sie den Wortlaut des
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG Uberspielt: So stellt Hermes ausdriicklich fest, dass die
Aufgaben der kommunalen Selbstverwaltung und damit auch die Bauleit-
planung ,bereits aus verfassungsrechtlichen Grinden den Gemeinden vor-
behalten sind“. Er will jedoch auf diese Félle dennoch die Regelung des Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG anwenden, die aber gerade an eine bundesgesetzliche Auf-
gabenibertragung und nicht eine bundesgesetzliche Aufgabenausgestaltung
anknupft. Systematisch ist jedoch zwischen Ausgestaltungen einerseits und
Ubertragungen von Aufgaben zu unterscheiden.?® Dann ist allerdings nicht ein-
zusehen, warum die bloRe Ausgestaltung einer bereits verfassungsrechtlich
zugewiesenen Aufgabe der originaren Begrindung von Aufgaben gleichgestellt
werden soll. Zutreffend ist also mit Maiwald festzuhalten, dass Selbstver-
waltungsaufgaben i.S.v. Art. 28 Abs. 2 S.1 GG nicht von der Regelung des
Art. 87 Abs. 1 S. 1 GG erfasst sein kénnen.”’

Dieses systematische Verstandnis wird zugleich durch einen zweiten
systematischen Einwand gegen die Erstreckung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG auf
Falle des Art. 28 Abs. 2 S.1 GG bestatigt: Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG garantiert die
kommunale Selbstverwaltung unter einem eigenstandigen Gesetzesvorbehalt.
Dieser stellt dogmatisch eine Schranke der kommunalen Selbstverwaltung
dar,”® auf die folglich auch nicht die Regelung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG an-
wendbar ist, da diese ausdriicklich auf eine Aufgabenibertragung, nicht aber
eine Aufgabenbeschrankung abstellt. Denn ein abweichendes Verstandnis
wirde zu dem paradoxen Ergebnis fuhren, dass der Bundesgesetzgeber durch
Art. 28 Abs. 2 S.1 GG verfassungsrechtlich zwar zur ausgestaltenden Be-
schrankung der kommunalen Selbstverwaltung befugt wére, jedoch in Folge
des Art. 84 Abs.1 S.7 GG dieser Ausgestaltungsauftrag durch konkretes

Bundesgesetz aufgrund des Adressaten nicht ausgetbt werden konnte. Auf-

% Ubertragungen® sind diesbezuglich im Sinne der Dichotomie von Ausgestaltung und Ein-

griff zu verstehen; nicht gemeint ist in diesem Zusammenhang die bereits in Fn. 93 er-
wahnte (streitige) Unterscheidung von Aufgabeniibertragung und Erweiterung bestehender
Aufgaben.
Maiwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 125a GG, Rn. 3; ebenso: Suerbaum,
in: Epping/Hillgruber, Art. 84 GG, Rn. 29.
% vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 28 GG, Rn. 20 f.; Nierhaus, in: Sachs, Art. 28 GG,

Rn. 64 f.
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gaben beschrankende Gesetze i.S.d. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG kodnnen folglich
keine Aufgabenubertragungen i.S.d. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG sein.

2.3 Zwischenergebnis

Somit spricht auch die systematische Auslegung dafir, Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG
als lex specialis zu Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG einzuordnen, so dass das foderale
Durchgriffsverbot im Fall des Baugesetzbuchs im Allgemeinen und des

Konzepts der klimaschitzenden Stadterneuerung im Besonderen nicht greift.

3. Entstehungsgeschichte

Auch die Entstehungsgeschichte des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG spricht dafur, dass
das foderale Durchgriffsverbot nicht die Aufgaben erfasst, die durch Art. 28
Abs. 2 S. 1 GG unmittelbar den Gemeinden als Aufgaben der kommunalen

Selbstverwaltung zugewiesen wurden.

3.1 Begrundung der Verfassungsanderung

Die Begrindung des verfassungsandernden Gesetzgebers ist knapp gehalten:

LAdressat der Aufgabenlbertragungen durch den Bund
sind die Lander (Artikel 83 und 84 Abs. 1 S. 1). Eine
Aufgabenibertragung auf die Kommunen kann nur noch
durch Landesrecht erfolgen, fur das das jeweilige

Landesverfassungsrecht maRgeblich ist.“*°

Hieraus lasst sich folgern, dass der verfassungséndernde Gesetzgeber mit
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG eine verfassungsrechtliche Strukturentscheidung fur den
Foderalismus treffen wollte: Der Bund soll nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG durch
Bundesgesetz nur in der Lage sein, Aufgaben an die Lander und nicht mehr
unmittelbar an die Kommunen zu Ubertragen. Historisch wurde damit aber
durch den bewussten Bezug auf Bundesgesetze im féderalen Durchgriffsverbot
die verfassungsrechtliche Zuweisung von Aufgaben durch die Garantie der

kommunalen Selbstverwaltung ausgenommen.

% BT-Drs. 16/813, 15.
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3.2 Stellungnahme des Ausschusses fur Verkehr, Bau und Stadtent-
wicklung

Dies entspricht auch der Stellungnahme des Ausschusses flur Verkehr, Bau und

Stadtentwicklung im Rahmen der Fdderalismusreform. Nach seiner Beratung

des Entwurfs der Foderalismusreformgesetzes am 28. Juni 2006 hat der Aus-

schuss im Hinblick auf Art. 84 Abs. 1 S. 6 GG-Entwurf (= Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG

n.F.) festgestellt:

,Das in Artikel 84 Abs. 1 Satz 6 GG enthaltene Verbot der
Ubertragung von Aufgaben an Gemeinden und Gemeinde-
verbande darf nicht dazu fihren, dass die in Artikel 28 Abs. 2
GG geregelte Gewahrleistung der kommunalen Selbstver-
waltung ausgehohlt wird. Daher geht der Ausschuss davon
aus, dass das Verbot der Aufgabenibertragung an Ge-
meinden und Gemeindeverbande nicht solche Aufgaben um-
fasst, die die Gemeinden auf Grund der verfassungsrecht-
lichen Garantie der kommunalen Selbstverwaltung (Artikel 28
Abs. 2 Satz 1 GG) wahrnehmen und wahrnehmen miussen,
insbesondere nicht die durch das Baugesetzbuch den Ge-
meinden zugewiesene Zustandigkeit fir die Bauleitplanung im
Gemeindegebiet. Nur ein solches Verstandnis von Artikel 84
Abs. 1 Satz 6 GG wird auch dem beabsichtigten Regelungs-
gehalt der Vorschrift gerecht. Durch sie sollen die Gemeinden
und Gemeindeverbande vor der Ubertragung von mit erheb-
lichen Kosten verbundenen Leistungsgesetzen — zum Bei-
spiel in den Bereichen der Jugendhilfe, der Sozialhilfe und der
Grundsicherung — geschiitzt werden. Dies haben die
kommunalen Spitzenverbande im Rahmen der Arbeiten der
Foderalismuskommission wiederholt vorgetragen; ihre Auf-
fassung wurde in der Anhdrung bestéatigt. Nur ein solches
Verstandnis der Vorschrift wird auch der Feststellung des
Bundesverfassungsgerichts gerecht, nach der der Bundes-
gesetzgeber im Bundesbaugesetz (heute: Baugesetzbuch)
ein materielles Konzept der Bauleitplanung entwickelt hat,

das durch eine grundsatzlich dezentrale, raumlich auf den ort-
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lichen Bereich bezogene und beschrankte Planung gekenn-
zeichnet ist. Zu diesem gesetzgeberischen Konzept gehort,
dass die planerische Willensbildung und Interessenabwagung
— unabhéangig von der konkreten Tragerschaft der Bauleit-
planung — jedenfalls zu einem erheblichen Teil von der Orts-
stufe her und unter aktiver Beteiligung der ortlichen Gemein-
schaft erfolgt. Die Zuweisung der Bauleitplanung an die Ge-
meinden als eigene Angelegenheit und deren nahere Aus-
gestaltung und Modifizierung ist daher — so das Bundes-
verfassungsgericht — ein ausgewogenes organisatorisches
Folgekonzept zu den materiellen Bauleitplanungsregeln, die
der Bundesgesetzgeber mit guten Grinden zur Ausfihrung
und Verwirklichung der materiellen Regelungen fir notwendig
erachten durfte (BVerfGE 77, 288).'%°

Damit erfasst das foderale Durchgriffsverbot des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG nach
der Stellungnahme des Ausschusses fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung
nicht die kommunalen Selbstverwaltungsaufgaben des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG

und damit auch nicht die Bauleitplanung.

3.3 Stellungnahme der Fraktionen von CDU/CSU und SPD im Rechts-
ausschuss

Die Fraktionen von CDU/CSU und SPD haben in den Beratungen der

Foderalismusreform am 22. und 28. Juni 2006 im Rechtsausschuss des

Deutschen Bundestages ihre Auffassung zum foderalen Durchgriffsverbot des

Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG festgehalten:

.Die Koalitionsfraktionen erklérten, sie gingen davon aus,
dass [...] Artikel 84 Abs. 1 Satz 7 GG neu und Artikel 85 Abs.
1 Satz 2 GG neu nicht solche Aufgaben umfassen, die die
Gemeinden und Gemeindeverbande auf Grund der ver-

fassungsrechtlichen Garantie der kommunalen Selbstver-

10 BT-Drs. 16/2069, 4.
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waltung nach Artikel 28 Abs. 2 Satz 1 GG wahrnehmen (z. B.

Bauleitplanung).“'%*

Damit findet auch nach der Rechtsauffassung der Koalitionsfraktionen im
Rechtsausschuss das foderale Durchgriffsverbot keine Anwendungen auf die
Aufgabenzuweisung des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG. Insbesondere die Bauleit-
planung und das Baugesetzbuch werden danach nicht von Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG erfasst.

3.4  Stellungnahme der Bundesministerien des Innern und der Justiz

Die Bundesministerien des Innern und der Justiz haben in ihrem Bericht tUber
die Auswirkungen der Foderalismusreform auf die Vorbereitung von Gesetzes-
entwlrfen der Bundesregierung und das Gesetzgebungsverfahren vom 20.
August 2006 wie folgt zum Verbot der bundesgesetzlichen Aufgabenzuweisung

an die Kommunen (Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG) Stellung genommen:

-KUnftig ddrfen durch Bundesgesetz den Gemeinden
und Gemeindeverbanden Aufgaben nicht Ubertragen
werden. Eine Aufgabenlbertragung auf die Kommunen
kann nur noch durch Landesrecht erfolgen, flr das das
jeweilige Landesverfassungsrecht maf3geblich ist. Dem
Bundesgesetzgeber bleibt nur die Alternative, entweder
die Regelung der Zustandigkeit fir eine bestimmte Auf-
gabe ganz dem Landesrecht zu Uberlassen oder anstelle
der Kommunen andere Behdrden des Landes zu be-
stimmen. Eine Aufgabenibertragung durfte allerdings
nicht vorliegen, wenn gemeindliche Zustandigkeiten fur
Aufgaben begriindet werden, die die Gemeinden auf
Grund der verfassungsrechtlichen Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung (Artikel 28 Abs. 2 Satz 1
GG) wahrnehmen und wahrnehmen missen, ins-

besondere nicht die durch das Baugesetzbuch den Ge-

101 BT-Drs. 16/2069, 13; vgl. auch ebd., 32 f. (Eckiger Klammerzusatz durch die Verfasser).
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meinden zugewiesene Zustandigkeit fur die Bauleit-

planung im Gemeindegebiet [...].“'%2

Damit bestatigen auch die Bundesministerien des Innern und der Justiz, dass
das foderale Durchgriffsverbot (Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG) nicht fir Aufgaben des
kommunalen Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG) und insbesondere nicht
fur die Bauleitplanung und das Baugesetzbuch gilt.

Folglich gehen in der historischen Perspektive die zentralen politischen Akteure
der Fdderalismusreform 2006 im Rechtsausschuss und im Ausschuss fur Ver-
kehr, Bau und Stadtentwicklung des Deutschen Bundestages sowie die
Bundesministerien des Innern und der Justiz davon aus, dass die Aufgaben der
kommunalen Selbstverwaltung, die den Gemeinden durch Art. 28 Abs. 2 S. 1
GG zugewiesen werden, nicht unter die foderale Durchgriffsklausel des Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG fallen.'®®

4. Teleologie

Auch die teleologische Auslegung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG spricht dafr,
dass sich das foderale Durchgriffsverbot nicht auf die Aufgaben bezieht, die den
Gemeinden durch Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG zugewiesen sind.

Sinn und Zweck des Art. 84 Abs. 1 S. 1 GG ist die — bereits im Rahmen der
historischen Auslegung angesprochene — foderale Strukturentscheidung, dass
der Bund allein den Landern, nicht aber den Gemeinden unmittelbar staatliche
Aufgaben zuweisen kann. Deshalb ist das féderale Durchgriffsverbot grundsatz-

lich weit und strikt zu verstehen.'%

102 BR-Drs. 651/06, 17 (Eckiger Klammerzusatz durch die Verfasser).

198 vgl. demgegendiber firr die verfassungsrechtliche Irrelevanz dieses historischen Verstand-
nisses des Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG: Pieroth, FS Schnapp, 213 (227); ders./Mel3mann,
Interpretationsprobleme des Art. 84 Abs. 1 GG, 9 (55); zum Streit aus der Perspektive der
Léander Forsterling, ZG 2007, 36 (39); weiter gehend nimmt Henneke, NdsVBI 2007, 57
(64 f.), sogar die verfassungsrechtliche Unvereinbarkeit des EntschlieBungsantrags des
Ausschusses fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung an.

104 vgl. Schoch, DVBI 2007, 261 (263); Schiedermair, DOV 2007, 726 (731); Korioth, DVBI
2008, 812 (814, 817); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Art. 84 GG, Rn. 7; Hermes, in: Dreier, Art.
84 GG, Rn. 71; Dittmann, in: Sachs, Art. 84 GG, Rn. 13; Henneke, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 84 GG, Rn. 24 ff.; ders., NdsVBI. 2007, 56 (65 ff.); krit.
zum weiten und missverstandlichen Wortlaut des Durchgriffsverbots Battis, Stellungnahme,
2.
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Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG kann aber auch gerade deshalb dort keine Anwendung
finden, wo die Verfassung wie im Fall der Garantie der kommunalen Selbstver-
waltung in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG dieses foderale Strukturprinzip selbst durch-
bricht, um den Gemeinden verfassungsunmittelbar selbst Aufgaben zuzu-
weisen. Wo der Durchgriff in den Organisationsbereich der Lander ver-
fassungsmittelbar zum Schutz der Kommunen durch die Garantie ihres oOrt-
lichen Aufgabenkreises erfolgt, ergibt die Anwendung des fdderalen Durch-
griffsverbots des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG keinen Sinn.'®®

5. Zwischenergebnis

Das foderale Durchgriffsverbot des Art.84 Abs. 1 S. 7 GG findet aus
systematischen und teleologischen Grinden keine Anwendung auf die Auf-
gaben, die den Gemeinden durch Art.28 Abs. 2 S. 1 GG verfassungs-
unmittelbar zugewiesen werden. Dieses Ergebnis wird aus historischer
Perspektive bestatigt. Folglich fallen die Bauleitplanung im Allgemeinen und das
Konzept der klimaschitzenden Stadterneuerung im Besonderen nicht unter
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG.

IV. Klimaschitzende Stadterneuerung und Eigentumsfreiheit

Nachdem die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen fir klimaschitzende
MalRnahmen der Stadterneuerung in kompetenzieller Hinsicht dargelegt
wurden, gilt es nun die materiellen Grenzen fir klimaschutzende Malinahmen
gegenuber Eigentimern, also die verfassungsrechtliche Gewahrleistung des
Art. 14 GG in den Blick zu nehmen.

Es steht aul3er Frage, dass Regelungen, die die bauliche Nutzung von Grund-
stucken im Interesse des Klimaschutzes verandern wollen, potenziell in Konflikt
mit grundrechtlich fundierten Eigentumsrechten geraten konnen. Ohne im
Einzelnen auf konkrete MafRnahmen des Stadtebaurechts zugunsten des

Klimaschutzes und ihre konkrete Rechtmafigkeit nach MalRgabe des BauGB

195 vgl. a.A. Trute, in: Starck, Foderalismusreform, Rn. 175; Pieroth, FS Schnapp, 213 (227);

ders./Mel3mann, Interpretationsprobleme des Art. 84 Abs. 1 GG, 9 (55); Oebbecke, HStR
VI, § 136, Rn. 35f.
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einzugehen, soll im Folgenden abstrakt der Frage nachgegangen werden,
welchen eigentumsrechtlichen Rahmen ein klimaschitzendes Stadtebaurecht

einzuhalten hat.

1. Gewahrleistung des Eigentumsgrundrechts
Durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG ist das Grundeigentum als burgerlichrechtliches

Eigentum nach allgemeiner Auffassung verfassungsrechtlich geschiitzt.'®

Soweit Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG diesbeziiglich eine Institutsgarantie normiert,'®’
wird diese rechtliche Gewahrleistung durch stadtebauliche MalRnahmen nicht
tangiert. Da stadtebauliche MalRnahmen aufgrund ihrer Verankerung als Boden-
recht regelungstechnisch boden- und damit regelmalf3ig grundsticksbezogen
getroffen werden, bedarf Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG also ausschlie3lich in seiner
Funktion als Individualgrundrecht naherer Betrachtung.

Das Eigentum als Zuordnung eines Rechtsgutes an einen Rechtstrager bedarf
nach der Rechtsprechung des BVerfG, um im Rechtsleben praktikabel zu sein,
notwendigerweise der rechtlichen Ausformung.’®® DemgemaR hat nach Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG der Gesetzgeber die Aufgabe, den Inhalt und die Schranken
des Eigentums zu bestimmen. Derartige Normen legen generell und abstrakt
die Rechte und Pflichten des Eigentimers fest, bestimmen also den ,Inhalt* des
Eigentums.'%°

Dabei kommt der Sozialbindung des Eigentums gem. Art. 14 Abs. 2 GG Be-
deutung zu, wie das BVerfG in der Nassauskiesungsentscheidung darlegt: ,Das
Grundgesetz hat dem Gesetzgeber den Auftrag zugewiesen, eine Eigentums-
ordnung zu schaffen, die sowohl den privaten Interessen des Einzelnen als
auch denen der Allgemeinheit gerecht wird [...]. Ihm obliegt hierbei eine
doppelte Aufgabe: Einerseits muf3 er im Privatrecht [...] die fir den Rechtsver-
kehr und die Rechtsbeziehungen der Burger untereinander maf3geblichen Vor-
schriften schaffen [...]; andererseits hat er den Belangen der Allgemeinheit - in

106 BverfGE 70, 191 (199); BVerfGE 98, 17 (35); Papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 GG, Rn. 55.

197 vgl. dazu: Axer, in: Epping/Hillgruber, Art. 14 GG, Rn. 18 f.; Kloepfer, in: Merten/Papier,
Handbuch der Grundrechte II, 8 43, Rn. 76 ff.

108 BVerfGE 58, 300 (330).

199 BVerfGE 52, 1 (27).
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die vor allem jeder Grundstickseigentimer eingebunden ist - in den (meist)
offentlich-rechtlichen Regelungen Rechnung zu tragen.“**°

Es ware demnach verkurzt, flr die Frage des Grundrechtsschutzes von Grund-
eigentimern gegeniber klimaschutzenden Malinahmen des Stadtebaurechts
allein an den zivilrechtlichen Eigentumsbegriff des BGB anzuknipfen. Es bedarf
vielmehr einer Ubergreifenden Betrachtung der Rechtslage. In den Worten des
BVerfG: ,Welche Befugnisse einem Eigentimer in einem bestimmten Zeitpunkt
konkret zustehen, ergibt sich vielmehr aus der Zusammenschau aller in diesem
Zeitpunkt geltenden, die Eigentimerstellung regelnden gesetzlichen Vor-
schriften. [...] Aus der Gesamtheit der verfassungsmafRigen Gesetze, die den
Inhalt des Eigentums bestimmen, ergeben sich somit Gegenstand und Umfang
des durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG gewahrleisteten Bestandsschutzes und damit
auch, wann ein zur Entschadigung verpflichtender Rechtsentzug vorliegt.“***
Insoweit ist der Gewahrleistungsgehalt des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG hinsichtlich
des Schutzumfangs fur das Grundeigentum zwar kaum in der grundsatzlichen
zivilrechtlichen Zuordnungsfunktion des Eigentumsrechts zugunsten einer
konkreten Person betroffen. Etwas anderes gilt demgegeniber aber hinsichtlich
der Nutzungsrechte an einem solchen Grundstiick, die Gegenstand vielfaltiger
Kontroversen in der Literatur sind.

So ist daran zu erinnern, dass in grundsatzlicher Hinsicht weiterhin die Frage
heftig umstritten ist, ob das Grundeigentum gem. Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG die

sog. Baufreiheit, also die bauliche Nutzung des Grundstiicks,*?

gewahrleistet.
Die traditionelle Auffassung in der Literatur bejaht dies unter Verweis auf die
essentielle Bedeutung fur das Grundeigentum und die Rechtstradition seit 8 65
Abs. 1 S. 8 des PreuRischen ALR von 1794.'*° Die Gegenauffassung betont
demgegentber, dass angesichts der Zuteilungsfunktion der Bauleitplanung eine

offentlich-rechtliche Bebauungsbefugnis als Nutzungszuweisung erforderlich

110 BverfGE 58, 300 (335).

11 BverfGE 58, 300 (336).

112 BverfGE 35, 263 (276); BVerfGE 104, 1 (11).

13 papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 GG, Rn. 57 ff.; Krautzberger, in: Battis/ders./L6hr, § 1
BauGB, Rn. 7 ff., jew. m.w.N.
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sei, bevor die grundrechtliche Gewahrleistung des Art. 14 GG greife.** Eine
wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dieser Streitfrage kann indes vor-
liegend dahinstehen, denn fir den Aspekt des stadtebaulichen Klimaschutzes
ergeben sich hinsichtlich der baulichen Nutzbarkeit der Grundstiicke keine
gegenuber den allgemeinen Auswirkungen der Bauleitplanung auf die Grund-
sticksnutzung hinausgehenden Problemstellungen.

Ebenfalls problematisch hinsichtlich der Nutzungsbefugnisse des Grundeigen-
tums und Art. 14 GG ist die verfassungsrechtliche Verortung und Gewahr-
leistung des Bestandsschutzes. Soweit eine formell und materiell legale Anlage
durch Anderungen betroffen wird, ist eine grundrechtlich tber Art. 14 GG ge-
schiitzte Rechtsposition praktisch allgemein anerkannt.**®> Zweifelhaft ist indes,
inwieweit fur konkrete Anspriche unmittelbar auf die verfassungsrechtliche
Gewahrleistung des Art. 14 GG zuriickgegriffen werden kann.'® Diesbezuiglich
ist nach der jungeren Rechtsprechung des BVerwG zu beachten, dass einfach-
gesetzliche Ausgestaltungen des ,aktiven® oder ,uberwirkenden* Bestands-
schutzes einem unmittelbaren Riickgriff auf Art. 14 GG entgegenstehen.*’

Fur die Auseinandersetzung mit Fragen des stadtebaulichen Klimaschutzes ist
also festzustellen, dass Art. 14 GG durchaus zu beachten sein kann, da die
Grundrechtsrelevanz von Bestandsbeeintrachtigungen in der Sache anerkannt
ist: Soweit also Bestandsnutzungen durch klimaschitzende Mal3hahmen be-
troffen werden, ist Art. 14 GG materiellrechtlich — zumeist als Abwégungsbelang
— Rechnung zu tragen. Auf welcher rechtlichen Grundlage die eigentumsrecht-
liche Gewahrleistung sodann im Einzelfall relevant wird, ist demgegeniber eine
Frage der Ausgestaltung in der konkreten Situation. Auf die Gewahrleistungen
des Bestandsschutzes wird deshalb zuriickzukommen sein.**

Zuletzt bestehen Uber einen weiteren Gewahrleistungsaspekt des Art. 14 Abs. 1

GG vielfaltige Kontroversen und Unklarheiten, namlich tber die Herleitung und

114 Breuer, Bodennutzung, 158 ff.; Bockenforde, in: Duden/u.a., Gerechtigkeit der Industrie-

gesellschaft, 215 (222); Krebs, in: Schmidt-ABmann, BesVerwR, 4. Kap., Rn. 27 ff.
115 papier, in: Maunz/Dirig, Art. 14 GG, Rn. 84.
116 Kutschera, Bestandsschutz im dffentlichen Recht, 3 ff. u. 202 f.
17 vgl. BVerwGE 88, 191 (203); BVerwG, NVwZ 1991, 984 (986 f.)
18 su. (B.IV.4).
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Gewihrleistung von Nachbarschutz des Grundeigentiimers aus Art. 14 GG.'*°
Diese vornehmlich theoretischen Streitstinde kdnnen indes fur den vorliegend
zu behandelnden Untersuchungsgegenstand dahinstehen. Denn in grundséatz-
licher Hinsicht ist nicht erkennbar, dass klassische Fragen des Nachbar-
schutzes den stadtebaulichen Klimaschutz determinierten. Ausnahme durfte
insoweit die Gestaltung von Anlagen zur Nutzung regenerativer Energien wie
bspw. Biogas- oder Windenergieanlagen sein. Da diese indes vor allem im
Aul3enbereich relevant werden und planerische Elemente — jenseits der Aus-
weisung von Konzentrationszonen — eine untergeordnete Rolle spielen, kann
von einer eingehenderen Auseinandersetzung an dieser Stelle abgesehen

werden.'?

2. Systematik des Eigentumsschutzes

Jenseits dieser Kontroversen zur inhaltlichen Gewahrleistung des Art. 14 Abs. 1
GG im Einzelnen ist hinreichend deutlich geworden, dass umfassender grund-
rechtlicher Schutz des Grundeigentums innerhalb der Rechtsordnung besteht
und dieser Schutz folglich auch im Rahmen stadtebaulichen Klimaschutzes ge-
wabhrleistet ist. Es gilt deshalb, sich die grundsatzliche Systematik des Eigen-
tumsschutzes vor Augen zu fiihren. Danach sind Enteignungen gem. Art. 14
Abs. 3 GG von Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Eigentums i.S.v.
Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG zu unterscheiden.

2.1 Enteignung
Der verfassungsrechtliche Enteignungsbegriff — dieser ist zu unterscheiden vom

f121 stellt nach der Recht-

entschadigungsrechtlichen Enteignungsbegrif
sprechung des BVerfG formalisiert auf die Zielrichtung der MafRnahme ab.
Danach handelt es sich um eine Enteignung, wenn der Staat konkrete, von
Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG geschitzte Rechtspositionen zur Erfullung bestimmter

offentlicher Aufgaben vollstandig oder teilweise entzieht.*?* Es ist folglich nicht

119 papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 GG, Rn. 80 ff. m.w.N.

120 vgl. zu Biogasanlagen: Manten, ZUR 2008, 576 ff.; Loibl/Rechel, UPR 2008, 134 ff.; Kraus,
UPR 2008, 218 ff.; vgl. zur Windenergie: Middeke, DVBI 2008, 292 ff.; Mayer-Metzner,
BayVBI 2005, 129

21 sjehe dazu: Battis, in: ders./Krautzberger/Lohr, Vor§§ 85 ff. BauGB, Rn. 5.

122 BVerfGE 100, 226 (239 f.), BVerfGE 56, 249 (270 f.).
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jede Entziehung von Eigentumspositionen als Enteignung zu qualifizieren.
.Diese ist beschrankt auf solche Félle, in denen Giter hoheitlich beschafft
werden, mit denen ein konkretes, der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben dienendes
Vorhaben durchgefiihrt werden soll.“*** Auch wenn eine formale Orientierung
am Vorgang der Guterbeschaffung deutlich wird, bestehen weiterhin im Detail
offene Fragen, wie an der jungsten relativierenden Formulierung des BVerfG,
die Enteignung sei ,weitgehend zurtckgefuhrt [...] auf Vorgange der Giter-

«l24

beschaffung“™”, deutlich wird. Ebenso ist noch ungeklart, unter welchen

Voraussetzungen in Fallen der sog. , Totalentleerung des Rechts* auf materielle
Enteignungstheorien zuriickzugreifen ist.*?®

Diese Grenzfragen werden fir den vorliegenden Betrachtungsgegenstand nicht
relevant: Soweit im Rahmen des Klimaschutzes durch Bauleitplanung aus-
nahmsweise Enteignungen in Betracht zu ziehen sind, werden die verfassungs-
rechtlichen RechtmaRigkeitsvoraussetzungen des Art. 14 Abs. 3 GG fur Ad-
ministrativenteignungen (Gesetzesvorbehalt; Allgemeinwohlgebot; Ubermaf3-
verbot; Junktimklausel)*?® bereits durch die §§ 85 ff. BauGB konkretisiert.*?’
Danach werden in 8885, 90, 91, 169 Abs.3 BauGB die zuldssigen Ent-
eignungszwecke normiert, in § 86 BauGB die Enteignungsgegenstéande auf-
gefuhrt, in 8 87 Abs. 1 BauGB die materielle Rechtfertigung der Enteignung, in
den 88 87 Abs. 2, 88 BauGB die Verfahrensvoraussetzungen, in 8 87 Abs. 3
BauGB die Vorgaben fiir den Enteignungsbegtinstigten und in § 92 BauGB der
Umfang der Enteignung bestimmt.'*® Die §§ 93 ff. BauGB enthalten dariiber
hinaus Entschadigungsvorschriften und in den 88 104 ff. BauGB finden sich
Vorgaben fiir das Enteignungsverfahren.!® Diese Bestimmungen sind
operationalisierbar und fuhren in den wenigen Fallen einer klimaschutz-
bezogenen Enteignungssituation bei der Bestimmung der RechtmaRigkeit zu

eindeutigen Ergebnissen. Ein Bedurfnis fur abweichende, speziell klimaschutz-

123 BVerfGE 104, 1 (10).

124 BVerfGE 115, 97 (112) [Hervorhebungen durch die Verfasser].

125 Battis, in: ders./Krautzberger/Lohr, Vor§§ 85 ff. BauGB, Rn. 1; m.w.N.

126 Battis, in: ders./Krautzberger/Lohr, Vor§§ 85 ff. BauGB, Rn. 2, m.w.N.

127 Battis, in: ders./Krautzberger/Lohr, Vor§§ 85 ff. BauGB, Rn. 11; Petz, in:
Spannowsky/Uechtritz, § 85 BauGB, Rn. 2 ff.

Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Vorg§ 85 ff. BauGB, Rn. 3.
Dazu instruktiv: Battis, in: ders./Krautzberger/Léhr, Vor§8 85 ff. BauGB, Rn. 12 f.

128
129
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orientierte Enteignungsvorschriften dirfte demnach nur in auf3ersten Aus-

nahmeféllen bestehen.

2.2 Inhalts- und Schrankenbestimmung

Der weit Uberwiegende Teil der klimaschutzrelevanten Ausgestaltungen des
Stadtebaurechts stellt sich demgegenuiber nicht als Enteignung, sondern als
Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG dar.

Inhalts- und Schrankenbestimmungen sind nach der Rechtsprechung des
BVerfG die generelle und abstrakte Festlegung von Rechten und Pflichten
durch den Gesetzgeber hinsichtlich solcher Rechtsguter, die als Eigentum ge-
schiitzt werden.™®® Die Zuordnung einer Regelung zu den Inhalts- und
Schrankenbestimmungen ist unabhangig von der Intensitat der den Eigentimer
treffenden Belastung.'®" Dies gelte selbst dann, wenn der Eingriff in seinen
Auswirkungen einer Enteignung nahe- oder gleichkomme,**? da Inhalts- und
Schrankenbestimmungen als Ausfluss der Sozialgebundenheit des Eigentums
(Art. 14 Abs. 2 GG) grundsatzlich entschadigungslos hinzunehmen seien. Aus-
nahmsweise kommt aus VerhaltnismaRigkeitserwagungen indes auch eine —
von der Enteignung zu unterscheidende — ausgleichspflichtige Inhalts- und
Schrankenbestimmung in Betracht.**?

Nach Art. 14 Abs.1 S.2 GG werden Inhalt und Schranken des Eigentums
durch Gesetz bestimmt. Bei der Wahrnehmung des ihm von Art. 14 Abs. 1 S. 2
GG erteilten Auftrags muss der Gesetzgeber sowohl die Anerkennung des
Privateigentums durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG - Institutsgarantie — als auch das
Sozialgebot des Art. 14 Abs. 2 GG beachten.® Die Verfassung setzt dem
Gesetzgeber hinsichtlich der Begrenzung der Eigentiimerbefugnisse Schranken
durch die Instituts- und Bestandsgarantie des Art. 14 Abs.1 S.1 GG, den

Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im weiteren Sinne, den Gleichheitsgrund-

130 BVerfGE 110, 1 (24 f.).

131 Axer, in: Epping/Hillgruber, Art. 14 GG, Rn. 72.

132 BVerfGE 100, 226 (240).

133 BVerfGE 79, 174 (192); BVerfGE 100, 226 (245); Runkel, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Vorgg 85 ff. BauGB, Rn. 61; Battis, in:
ders./Krautzberger/Lohr, Vor§885 ff. BauGB, Rn. 4 m.w.N.

13 BVerfGE 58, 300 (338).
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satz (Art. 3 Abs. 1 GG) und die Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 Abs. 2 GG).1*
Diese Normen erlauben es, Inhalt und Schranken des Eigentums entsprechend
der jeweiligen sozialen oder personlichen Funktion des Eigentumsobjektes
enger oder weiter zu bestimmen.**® Es sind insoweit im Folgenden die konkrete
Ausgestaltungen des Eigentums im Rahmen der stadtebaulichen klimaschutz-
relevanten Vorschriften jeweils auf ihre Vereinbarkeit mit den verfassungsrecht-

lichen Vorgaben zu Uberprifen.

3. Bauleitplanung fur bislang unbebaute Flachen

Eigentumsrechtliche Fragen werden grundséatzlich bei jeder Aufstellung eines
Bebauungsplans — und damit auch beim klimaschutzbezogenen Stadtebau —
relevant.**” Diesbeziiglich soll zunachst das Verhaltnis zu Art. 14 GG bei der
Beplanung bislang unbebauter und unbeplanter Flachen, quasi als ,Reinform*
der Bebauungsplanung, zur Verdeutlichung der generellen Bindungen der Bau-
leitplanung in den Blick genommen werden. Soweit in einem Bebauungsplan
Festsetzungen gem. 8 9 BauGB getroffen werden, handelt es sich um Inhalts-
und Schrankenbestimmungen i.S.v. Art. 14 Abs.1 S.2 GG betreffend das
Grundeigentum.'*® Die Bauleitplanung stellt insoweit eine Ausgestaltung und

B9 Ihr kommt damit ,eine Art

Schranke der grundrechtlichen Baufreiheit dar.
eigentumsverteilende Wirkung* fiir das Grundeigentum zu.**® Folglich miissen
die jeweiligen Festsetzungen insbesondere verhaltnismafig sein. Dies durfte
bei Neuplanungen regelmallig unproblematisch sein. Denn der Schutz des
Klimas — ortlich wie global — ist ebenso wie der Schutz der natirlichen
Ressourcen durch die Nutzung regenerativer Energien grundsatzlich als

legitimer Zweck in Anbetracht der Sozialbindung des Eigentums gem. Art. 14

%5 Battis, in: ders./Krautzberger/Léhr, Vor§§ 85 ff. BauGB, Rn. 4.

1% BVerfGE 50, 290 (340 f.); BVerfGE 52, 1 (32).

37 Die eigentumsrechtliche Relevanz des Flachennutzungsplans ist nicht vergleichbar aus-
gestaltet und bedarf vorliegend keiner gesonderten Betrachtung. Dies wird bereits daran
deutlich, dass insoweit kein numerus clausus moglicher Ausweisungen durch § 5 BauGB
vorgesehen ist. Die einzig klimarelevante Ausweisung von Konzentrationsflachen fir
Windenergieanlagen soll aus den bereits genannten Griinden in diesem Gutachten nicht
eingehender thematisiert werden.

138 papier, in: FS Hoppe, 213 (214); Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1359); Krautzberger, in:
Battis/ders./Lohr, § 1 BauGB, Rn. 123.

139 BVerfGE 79, 174 (191 f.).

19 schrodter, in: Schrodter, § 1 BauGB, Rn. 1.
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Abs. 2 GG anzusehen. Die Geeignetheit, also ein Beitrag zur Zielerreichung,
kann ebenfalls regelmalig bei Festsetzungen in Bebauungsplanen nicht in
Zweifel gezogen werden. Auch dirften stadtebaulich angesichts der Struktur
der Bauleitplanung als Angebotsplanung in der Regel keine gleich wirksamen,
aber milderen Mittel zur Verfigung stehen — im Einzelfall kann die Erforderlich-
keit jedenfalls durch die Zulassung von Ausnahmen oder Befreiungen her-
gestellt werden. Zentrale Bedeutung kommt deshalb vor allem dem Merkmal
der Angemessenheit zu. Insoweit ist eine Zweck-Mittel-Relation vorzunehmen.
Als Zweck ist diesbezuglich jedenfalls der durch Art. 20a GG mit Verfassungs-
rang versehene Klimaschutz einzustellen.**! Dariiber hinaus werden in vielen
Fallen Festsetzungen in Frage stehen, die nicht lediglich dem Klimaschutz
dienen, sondern zugleich durch weitere stadtebauliche Belange gerechtfertigt
sind. Als Beispiel seien an dieser Stelle Festsetzungen von Park- und Grin-
flachen oder solche im Interesse des Leitbildes ,kompakte Stadt* genannt.
Gegenlaufig ist die Belastung der Eigentumer durch die klimaschitzenden
Festsetzungen zu gewichten. Als Belastungsgrenze ist insoweit der Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit anzusehen.*** In vielen Féllen dirfte bei den hier in Frage
stehenden Neubauten — speziell angesichts deutlich optimierter Rahmen-
bedingungen und Kostenreduzierungen von technischer Seite — die finanzielle
Belastung durch Klimaschutzvorgaben eher gering sein bzw. eine Amortisation
in der Zukunft moglich sein, so dass regelmafdig bei gebotener Einzelfall-
betrachtung auch die VerhaltnismaRigkeit zu bejahen wére. Dartber hinaus
weisen Ekardt/Schenderlein zu Recht darauf hin, dass derartige Malinahmen
nicht lediglich in ihrer freiheitseinschrankenden, sondern zugleich in ihrer frei-
heitserméglichenden Dimension zu beriicksichtigen seien.'** Jedenfalls kann in
den problematischen Fallen durch die Zulassung alternativer Klimaschutz-
gestaltungen mittels Grenzwertfestlegungen oder durch Ausnahme- und Be-
freiungsmoglichkeiten ein verhaltnismafiger Ausgleich erreicht werden.

1 BVerwG, NVwZ 2006, 690 (691); Otto, ZfBR 2008, 550 (551); Kahl, BayVBI 2009, 97
(103).

142 Schmidt-Eichstaedt, in: Mitschang, Klimaschutz, 167 (174 f.); Sofker, UPR 2009, 81 (84);
beispielhaft fiir Solaranlagen: Schrédter, in: Schrddter, 8 9 BauGB, Rn. 138c; Schmidt,
NVwZ 2006, 1354 (1358); zum EEG: Runkel, in: Mitschang, Klimaschutz, 207 (215).

143 Ekardt/Schenderlein, WuM 2008, 179 (181).
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4. Bauleitplanung im Bestand

Komplizierter stellt sich die eigentumsrechtliche Beurteilung der Bauleitplanung
im Bestand dar. So wird teilweise in der Literatur apodiktisch davon aus-
gegangen, dass klimaschitzende Bauleitplanung nur fir Neubauten relevant
sei und im Bestand keinen Anwendungsbereich habe, so dass es sich bei
letzterem Bereich allein um ein Handlungsfeld des Bauordnungsrechts
handele.’** Die Gegenauffassung verweist demgegeniiber auf die Moglichkeit
von Sanierungsmaflinahmen gem. § 136 BauGB oder Baugeboten gem. § 176
Abs. 1 BauGB, um darzulegen, dass Bauleitplanung auch im Bestand eine
kommunale Handlungsoption sei.**®

Beide Auffassungen werden indes der Wirkstruktur der Bauleitplanung nicht
ganzlich gerecht. Soweit Bindungen der bisherigen Eigentimer durch eine ab-
weichende Neubeplanung ihrer Grundstiicke in Frage stehen, ist zunachst auf
den grundsatzlichen Charakter der Bauleitplanung als Angebotsplanung zu
verweisen: Eine Rechtspflicht zur Realisierung der geplanten Nutzung besteht
per se nicht. Dieser Grundsatz wird grundeigentumsbezogen flankiert durch den
Bestandsschutz, der bestehenden Nutzungen zugute kommt und deren Fort-
bestand garantiert. Danach kann der ,legal geschaffene Bestand““®, also eine
(zumindest vorubergehend) formell und materiell legale Anlage, auch dann
noch weiter genutzt werden, wenn er nach inzwischen geéanderter Rechtlage
materiell illegal ware.'*’ Dabei kann dahinstehen, ob sich der Bestandsschutz

stets unmittelbar aus Art. 14 GG herleitet*®

oder ob insoweit vorrangig auf
gesetzliche Konkretisierungen — hier wohl den Rechtsgedanken des 8§ 176
Abs. 1 Nr. 2 BauGB — abzustellen ist**°, da jedenfalls im Ergebnis ein passiver
Bestandsschutz anerkannt ist. Mit anderen Worten ist Art. 14 Abs. 1 GG und

insbesondere die verhaltnismalige Ausgestaltung mittels des Bebauungsplans

14 Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (46 f.).

145 Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334 (340).

146 BVerwGE 50, 49 (57).

147" papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 GG, Rn. 84.

18 350 die traditionelle Auffassung: BVerwGE 25, 161 (162); BGH, NVwZ 1986, 245; Papier,
in: Maunz/Diirig, Art. 14 GG, Rn. 84 ff.; Wendt, in: Sachs, Art. 14 GG, Rn. 45; Krebs, in:
Schmidt-ABmann, BesVerwR, 4. Kap., Rn. 143 ff.

149 30 im Anschluss an BVerwG, NVwZ 1991, 984 (985 f.) und BVerwGE 88, 191 (203):
Wieland, in: Dreier, Art. 14 GG, Rn. 41; Gehrke/Brehsan, NVwZ 1999, 932 (935 f.); Wabhl,
in: FS Redeker, 245 (255 ff.).
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kein einer Neubeplanung als solcher prinzipiell entgegenstehender Gesichts-
punkt.

Auf der anderen Seite darf jedoch nicht ausgeblendet werden, dass eine Neu-
beplanung durchaus Konsequenzen fir die kiinftige Nutzung des Grundeigen-
tums haben kann, wenn eine vormals zuldssige Nutzungsmdoglichkeit be-
schrankt wird, so dass Erweiterungen der bisherigen Nutzung oder Um-
nutzungen verwehrt sind. Diese Wirkung von Bauleitplanung im Bestand ist
eigentumsrelevant. Zwar entspricht es praktisch allgemeiner Auffassung, dass
bloRe Chancen, Erwartungen, Aussichten oder Verdienstmoglichkeiten grund-
satzlich keinen Schutz durch Art.14 GG erfahren.* Aber andererseits handelt
es sich bei durch einen Bebauungsplan erdffneten Nutzungen, auf die also ein
Nutzungszulassungsanspruch besteht, in der Sache um konkretisiert aus-
gestaltete Eigentumspositionen.***

Folglich kann nach praktisch allgemeiner Auffassung eine eigentumsgrund-
rechtliche Relevanz nicht ganzlich verneint werden. Im Ergebnis besteht auch
weitgehende Einigkeit in Rechtsprechung und Literatur, dass nicht jede einmal
eingerdumte Nutzungsmoglichkeit eigentumsgrundrechtlich soweit verfestigt ist,
dass sie nur noch mittels Enteignung i.S.v. Art. 14 Abs. 3 GG wieder entzogen
werden kann.™? Soweit daran anschlieBend in Rechtsprechung und Literatur
heftig umstritten ist, ob und unter welchen Voraussetzungen eine sog. ,eigen-

«153 anzuerkennen ist,*®* bei deren

tumskraftig verfestigte Anspruchsposition
Vorliegen jedenfalls eine entschadigungsfreie Entziehung nicht mehr in Betracht
kommen soll,*> oder welche anderen MaRstabe anzuwenden sind,**® kénnen
diese dogmatischen Einordnungen vorliegend dahinstehen. Denn vorrangig
bestimmt sich die eigentumsgrundrechtliche Rechtmafigkeit eines Nutzungs-

ausschlusses an der Wahrung des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes im

150 BVerfG, NJW 1985, 1385 (1389); BVerfGE 105, 252 (277); BVerfG, NZS 2005, 479 (480).

1 \Wendt, in: Sachs, Art. 14 GG, Rn. 45; Axer, in: Epping/Hillgruber, Art. 14 GG, Rn. 67.

52 papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 GG, Rn. 87.

158 BVerwGE 26, 111 (116 ff.); BVerwGE 47, 126 (130 ff.); BVerwGE 55, 272 (274); BGHZ 60,
126 (131).

154 BVerwGE 26, 111 (116 ff.); BVerwGE 47, 126 (130 ff.); BVerwGE 55, 272 (274); BGHZ 60,
126 (131); Wendt, in: Sachs, Art. 14 GG, Rn. 45; Papier, in: FS Hoppe, 213 (221 ff.)

15 papier, in: Maunz/Drig, Art. 14 GG, Rn. 87 ff.

1% BVerwG 85, 289 (294); Battis, in: FS Leisner, 679, 685 f.; Wieland, in: Dreier, Art. 14 GG,
Rn. 41; Axer, in: Epping/Hillgruber, Art. 14 GG, Rn. 67.
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Rahmen der konkreten Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.v. Art. 14 Abs. 1
S.2 GG. Dabei gelten zunéchst die fir Neuplanungen dargestellten Er-
wagungen entsprechend.®” Einschrankend ist jedoch die Belastung fiir den
Grundeigentiimer mit vergleichbar hoherem Gewicht in die Angemessenheits-
erwagungen einzustellen.*®® Danach fordert die Wahrung des VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatzes in jedem Fall, dass das Eigentum und die bestehenden und
verbleibenden Nutzungsmdglichkeiten der Grundeigentiimer als abwagungs-
erhebliche Belange mit ihnrem Gewicht in der konkreten Situation jeweils in der
planerischen Abwéagung gem. § 1 Abs. 7 BauGB beriicksichtigt werden.**® An-
gesichts der Sozialbindung des Eigentums aus Art. 14 Abs. 2 GG besteht auch
weitgehend Einigkeit, dass ein verhaltnismaRiger Entzug von bislang nicht
realisierten Nutzungsmadglichkeiten keine uneingeschrankte Entschadigungs-
pflicht bedingt.*®® Jedoch sind — verfassungsrechtlich nicht unbedingt geboten —
durch das Planungsschadensrecht der 88 39 ff. BauGB sogar umfassende
Wertersatzvorschriften vorgesehen,®® die jedenfalls die VerhaltnismaRigkeit
von Nutzungseinschrankungen in den meisten Fallen, die klimaschutzrelevant

in Betracht kommen, zu begriinden vermdgen.

5. Stadtebauliche Gebote / Sanierungsrecht / Enteignungen

Nachdem bereits herausgestellt wurde, dass Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG eventuellen
klimaschitzenden Bebauungsplanfestsetzungen regelmaf3ig nicht entgegen-
steht, wobei diesbeziglich jeweils der Charakter als Angebotsplanung zu-
gunsten der Wahrung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes zu beachten war,
sollen nunmehr die unmittelbar wirkenden MalRRnahmen des Stadtebaurechts
zur Durchsetzung einer Planung vor dem Hintergrund stadtebaulicher Klima-

schutzmafnahmen untersucht werden.

7 S.0.B.IV.3.

158 Speziell zur Problematik des ,Investor-Nutzer-Dilemmas": Ekardt/Heitmann, RdAE 2009,
118 (120 ff.).

159 BVerwGE 47, 144 (153 ff.); Krautzberger, in: Battis/ders./Lohr, § 1 BauGB, Rn. 9 u.

Rn. 123 ff. m.w.N.

Papier, in: FS Hoppe, 213 (221 f.); zur Frage, ob die Rechtsfigur der ,eigentumsmaniig

verfestigten Anspruchsposition” einen Nutzungsausschluss mittels Inhalts- und

Schrankenbestimmung ausschlie3t und allein die Enteignung verbleibt vgl. einerseits

Papier, in; FS Hoppe, 213 (211 ff.), andererseits Wendt, in: Sachs, Art. 14 GG, Rn. 45, jew.

m.w.N.

181 Dazu eingehend: Battis, in: ders./Krautzberger/Lohr, Vor§§ 39 ff. BauGB, Rn. 1 ff.

160
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Abweichend vom grundsatzlichen Charakter der Bauleitplanung als Angebots-
planung kommen als bindende MalRnahmen gegentiber einzelnen Grundeigen-
timern vor allem Baumal3hahmen im Sanierungsrecht gem. 8§ 148 Abs. 1
BauGB sowie Bau- oder Modernisierungsgebote gem. § 176 f. BauGB in Be-
tracht. Darlber hinaus ist zu erwagen, ob Enteignungen zur Planverwirklichung

(88 85 ff. BauGB) auch bei KlimaschutzmaRnahmen moglich sind.

5.1 Stadtebauliche Gebote / Sanierungsrecht

Grundsatzlich ist zu betonen, dass einzelne Handlungsgebote oder -pflichten
regelungstechnisch in ihren eigentumsbeschrankenden Wirkungen vielfach
bauordnungsrechtlichen Verfigungen gleichkommen. Diese — vornehmlich ge-
fahrenabwehrrechtlich motivierten — Bauordnungsmal3nahmen sind grundsatz-
lich ebenfalls als Inhalts- und Schrankenbestimmungen i.S.v. Art. 14 Abs. 1 S. 2
GG maoglich. Jedoch gilt es jeweils die VerhaltnisméaRigkeit der konkreten MalR3-
nahme im Lichte des Grundeigentums prazise zu bestimmen und zu wahren,
wie dies fur klimaschutzorientierte Mal3nahmen in der Literatur gefordert und
diskutiert wird.*®* Ohne im Einzelnen die Handlungsméglichkeiten und -
voraussetzungen der stadtebaulichen MaRnahmen zu behandeln,®® gilt es
deshalb, sich die grundsatzlichen Verhaltnismafigkeitserwagungen derartiger
MalRnahmen vor Augen zu fuhren.

Dem Klimaschutzziel kommt durch Art. 20a GG Verfassungsrang zu.'®* Eine
Abwagung gegentber dem verfassungsrechtlich gewahrleisteten Grundeigen-
tum kann jedoch auch unter Bertcksichtigung dieses Staatsziels kaum als ver-
haltnisméaRig angesehen werden. Denn einerseits handelt es sich bei den in
Betracht kommenden Baugeboten um erhebliche Eingriffe in die Substanz des
Grundeigentums, denen regelmalig kein spurbarer und kaum ein nachweis-
barer Beitrag zur Verbesserung des Globalklimas gegenuberstehen werden.
Andererseits wird auch das Wirtschaftlichkeitsgebot als Grenze der Verhaltnis-

mafigkeit kaum einzuhalten sein: Klimasanierungen bei Altbauten sind wesent-

162 v/gl. Manten/Elbel, LKV 2009, 1 (7 ff.); Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (46 f.); Schroer,

NZBau 2008, 706 (707 f.); allgemein zum Zusammenhang von Klimaschutz und Bau-
ordnungsrecht: Otto, ZfBR 2008, 550 ff.

Siehe dazu im Folgenden die Darstellungen unter C.

164 Kahl, BayVBI 2009, 97 (103).

163
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lich kostenintensiver als bei Neubauten, so dass eine weitgehende Amortisation
im Regelfall nicht erreichbar sein wird.'®> Die Kostenbelastung ware fiir den
Eigentimer unzumutbar.

Soweit in der bauordnungsrechtlichen Literatur erwogen wird, zur Herstellung
der Verhaltnismafigkeit anlassbezogene Verpflichtungen zu normieren, die bei-
spielsweise an den Austausch bisheriger Anlagen anstelle einer generell
geltenden Pflicht ankniipfen,'®® kénnen diese Erwéagungen fiir die vorliegend zu
beurteilende Konstellation nicht tGbertragen werden. Denn insoweit ist zu be-
achten, dass dieses Losungsmodell in der Sache der Rechtlage bei der modi-
fizierenden Angebotsplanung hinausliefe. Die vorliegend zu beurteilenden
Konstellationen sind jedoch gerade durch eine Abkehr vom unter [4] dar-
gestellten Handlungsmodell gekennzeichnet. Da die Ubertragung also letztlich
gerade die eigentlich bezweckte Zielrichtung unterbande, zeigt sich auch
hieran, dass eine verhaltnismafiige Ausgestaltung kaum mdglich sein wird.

In jedem Fall durfte ein derartiges Vorgehen in der Praxis nicht finanzierbar
sein. Es wurde bereits anlasslich der Bauleitplanung im Bestand auf die Vor-
gaben des Planschadensrechts verwiesen. Unmittelbar wirkende Gebote oder
Baupflichten muissten in jedem Fall aus VerhaltnismaRigkeitserwagungen er-

hebliche finanzielle Kompensationen fir die Grundeigentiimer nach sich ziehen.

5.2 Enteignungen

Soweit man erwéagen kénnte, zur Durchsetzung eines Bebauungsplans — vor-
nehmlich im Geb&udebestand — im Einzelfall auf Enteignungen zuriickzu-
greifen, besteht fir den Bereich des stadtebaulichen Klimaschutzes ebenfalls
nur ein sehr eingeschrankter Anwendungsbereich.

Zwar ist die planakzessorische Enteignung gem. 8 85 Abs. 1 Nr. 1 BauGB als
Mittel vorgesehen, um ein Grundstiick entsprechend den Festsetzungen eines
Bebauungsplans zu nutzen oder eine solche Nutzung vorzubereiten.*®” Diese
Formulierung kénnte dazu verleiten, zur Durchsetzung klimaschiitzender Fest-

setzungen in Bebauungspldnen bei ,unwilligen® Grundeigentimern Ent-

165 Manten/Elbel, LKV 2009, 1 (8).

166 Manten/Elbel, LKV 2009, 1 (8).

167 7u diesen Voraussetzungen vgl. im Einzelnen: Runkel, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 85 BauGB, Rn. 95 ff.
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eignungen in Betracht zu ziehen. Das Gesetz ist indes nicht dahingehend zu
verstehen, dass bereits Festsetzungen in Bebauungspléanen als solche eine
Enteignung rechtfertigen; vielmehr handelt es sich bei den Festsetzungen um
eine notwendige Umschreibung des erforderlichen Gemeinwohlbelangs, aber
nicht um einen hinreichenden Enteignungsgrund.*®® Trotz Planakzessoriett ist
die Enteignung gem. 8 87 Abs. 1 BauGB namlich erst zulassig, wenn im Ent-
eignungsverfahren ,im einzelnen Fall* durch die Enteignungsbehorde auch
konkret festgestellt worden ist, dass das Wohl der Allgemeinheit diese erfordert
und der Enteignungszweck auf andere zumutbare Weise nicht erreicht werden
kann.'®®

Dieses Erfordernis fuhrt dazu, dass in der Praxis nur ein verschwindend
geringer Anwendungsbereich fir Enteignungen zum Nutzen des Klimaschutzes
bestehen kann. Dartber hinaus handelt es sich um ein aufwendiges Verfahren
(vgl. 8 104 ff. BauGB), welches einem breiten Einsatz dieses Instruments in
jedem Fall entgegenstehen durfte. Zuletzt ist auch insoweit zu bertcksichtigen,
dass die Belastungen durch die Enteignungsentschadigung gem. 88 93 ff.
BauGB einen in der Praxis nicht finanzierbaren Aufwand bedeuten.

Sowohl das Instrument der Enteignung, als auch unmittelbar wirkende Bau-
gebote und Sanierungspflichten sind demnach fir den klimaschitzenden
Stadtebau eigentumsgrundrechtlich nur in Ausnahmefallen eréffnet und durften

zudem nicht finanzierbar sein.

6. Duldungspflichten

Ein weiterer Aspekt, der potenziell eigentumsgrundrechtlich relevant werden
konnte, ist die Frage, inwieweit durch klimaschutzrelevante Mallihahmen Be-
troffene gegen diese Abwehranspriiche aus Art. 14 GG geltend machen
konnen.

Als Beispiel sei nur die klimaschutzmotivierte Ausweisung von Biogasanlagen
zu nennen, welche potenziell Geruchsbelastigungen fir die Nachbarn der An-

lage mit sich bringen. Ebenso kénnen — worauf bislang vor allem in bau-

168
169

Halama, in: Berliner Kommentar, § 85 BauGB, Rn. 33.
Petz, in: Spannowsky/Uechtritz, § 85 BauGB, Rn. 26.1; dazu eingehend: Battis, in:
ders./Krautzberger/Lohr, § 87 BauGB, Rn. 3 m.w.N.
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ordnungsrechtlichen Beitragen hingewiesen wird*"

— durch Warmedammungen
abstandsflachenrechtliche Probleme entstehen, die seitens der Nachbarn eben-
falls die Frage nach einem grundrechtlichen Abwehranspruch aus Art. 14 GG
aufwerfen.

Diesbeziglich ist jedoch festzuhalten, dass zwar nach friiherer Rechtsprechung
eine unmittelbar aus Art. 14 GG gestutztes Abwehrrecht des Nachbarn bejaht
wurde, soweit die Anlage des Dritten die vorgegebene Grundstiickssituation
nachhaltig veranderte und dadurch den Nachbarn schwer und unertréglich
traf.>’* Diese Rechtsprechung wurde indes mittlerweile aufgegeben.'’> Nach-
barschutz besteht demnach nach zutreffender herrschender Meinung grund-
satzlich nur, ,soweit ihn der Gesetzgeber auch normiert hat“.*”® Ein Riickgriff
auf Art.14 GG ist fur die genannten Falle danach ausgeschlossen, da einfach-
gesetzlicher Nachbarschutz tUber 8§ 15 Abs.1 S.2 BauNVO, die Abstands-
flachenvorschriften oder mittels unmittelbar drittschitzender Bebauungsplan-
festsetzungen gewahrleistet ist.

Soweit spezielle Duldungspflichten zur Strom-/Warmedurchleitung oder ein An-
schluss- und Benutzungszwang zugunsten regenerativer Energieversorger
klimaschutzmotiviert erwogen werden, ist Art. 14 GG zu beachten. Wird einem
Grundsttickseigentiimer durch Statuierung eines Anschluss- und Benutzungs-
zwangs die Nutzung seiner eigenen bereits betriebenen Versorgungsanlagen,
beispielsweise der isolierten Nutzung (anderer) regenerativer Energien durch
eigene Vorrichtungen, unmdglich gemacht, kann Art. 14 GG zu Befreiungs-
pflichten oder Entschadigungsanspriichen filhren.'”* Zu beachten ist jedoch,
dass die Rechtsprechung hinsichtlich eigentumsrechtlicher Bindungen recht
zurtckhaltend ist: So wurde in Fallen privater Klaranlagen das Vorliegen einer

latenten situationsbedingten Pflichtigkeit angenommen, die sich alsbald zu einer

79 schréer, NZBau 2008, 706 ff.; Otto, ZfBR 2008, 550 (555 f.).

L BVerwGE 32, 173 (178 f.); BVerwGE 50, 282 (286 ff.).

72 BVerwGE 89, 69 (78 f.).

7% BVerwGE 101, 364 (373); Battis, in: FS Leisner, 679 (685); Pecher, JuS 1996, 887 (889 f.);
Kraft, VerwArch 89 (1998), 264 (278 ff.); Wahl, in: FS Redeker, 245 (264 ft.);
differenzierter: Papier, in: Maunz/Durig, Art. 14, Rn. 80 ff.

17 pielow/Finger, JURA 2007, 189 (198 f.); BVerwG, NVwZ 2006, 690 (692) lehnt eine Be-
troffenheit von Art. 14 GG beispielsweise in Konstellationen ab, in denen bereits ein
(anderweitig ausgestalteter) Anschluss- und Benutzungszwang fiir ein Grundstiick be-
stand.
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aktuellen Verpflichtung verdichten kénne.'”® Es lasst sich bei Auswertung der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung sogar in Frage stellten, ob angesichts der
Sozial- und damit auch Umweltpflichtigkeit des Eigentums aus Art. 14 Abs. 2
GG in der Praxis Uberhaupt Einschrédnkungen fir einen Anschluss- und Be-
nutzungszwang aus Art. 14 GG resultieren.*’® Die Konstruktionen der Recht-
sprechung werden in der Literatur indes speziell hinsichtlich des klimaschutz-
motivierten Anschluss- und Benutzungszwang grundsétzlich in Frage gestellt.'””
Diesen Fragen muss jedoch an dieser Stelle nicht vertieft nachgegangen
werden. Denn Fragen des Anschluss- und Benutzungszwangs stellen sich nicht
als originar stadtebauliche MaRnahmen dar. Schwerpunktmafig handelt es sich
klimaschutzbezogen um eine Problematik, die im Energiefachrecht an § 16
EEWarmeG festzumachen ist, wonach Gemeinden von einer landesrechtlichen
Erméachtigung zur Begriindung eines Anschluss- und Benutzungszwanges auch
zum Zwecke des Klima- und Ressourcenschutzes Gebrauch machen kdnnen,
so dass eine eingehende eigentumsrechtliche Auseinandersetzung an dieser

Stelle dahinstehen kann.'’®

7. Vertragliche und andere kooperative Formen

Eigentumsgrundrechtlich unproblematisch sind auch vertragliche oder ander-
weitige kooperative Handlungsformen des stadtebaulichen Klimaschutzes, da
das gegenseitige Einvernehmen aller Beteiligten eventuelle grundrechtliche
Konfliktlagen effektiv ausrdumt. Aus eigentumsgrundrechtlicher Sicht handelt es
sich also eindeutig um den unproblematischsten Handlungsansatz des klima-

schitzenden Stadtebaus.

8. Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich der grundrechtliche Rahmen der Eigentums-
garantie aus Art. 14 GG somit dahingehend skizzieren, dass vertragliche und
andere kooperative Formen des klimaschitzenden Stadtebaus unproblematisch

sind und Bauleitplanungen — Beplanungen neuer Siedlungsgebiete ebenso wie

5 pielow/Finger, JURA 2007, 189 (198).

176 BGH, NJW 1971, 133; BVerwG, NVwZ 1998, 1080; BVerwG, NVwZ-RR 1990, 96.
Y7 vgl. nur Schmidt-ARBmann, ZHR 170 (2006), 489 ff.

18 vgl. dazu die Ausfiihrungen zum Energiefachrecht unter Gliederungspunkt D.
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im Bestand — bei ordnungsgemaler Berucksichtigung der Eigentumsgarantie
im Einzelfall verhaltnismafiig ausgestaltet werden kdnnen. Demgegentber ist
der Anwendungsbereich fur unmittelbar verpflichtende, einseitige MalRnahmen
wie Baugebote, Sanierungsverpflichtungen oder Enteignungen von vornherein

sehr begrenzt und zudem in der Praxis nicht finanzierbar.
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C. INSTRUMENTE DER KLIMASCHUTZENDEN STADTERNEUERUNG

In diesem zweiten Teil des Gutachtens werden die Moglichkeiten des Klima-
schutzes im Rahmen der klimaschitzenden Stadterneuerung auf der Grundlage
geltenden Bauplanungs- und Stadtebaurecht aufgezeigt. Im Mittelpunkt der Er-
Orterung steht — im Allgemeinen Stadtebaurecht (I.) — der planerische Klima-
schutz durch Festsetzungen in Bebauungsplanen und durch die Gestaltung von
stadtebaulichen Vertragen sowie — im Besonderen Stadtebaurecht (II.) — im
Rahmen der Sanierung, des Stadtumbaus sowie der privaten Stadtentwicklung.
Aufgrund dieser Konzentration des Gutachtens auf den planerischen Klima-
schutz im Innenbereich, wird das klimaschitzende Potenzial des Aulien-

bereichsrechts!”®

180

sowie der Klimaschutz durch Mal3nahmen des Bauordnungs-

rechts*®” in den folgenden Uberlegungen nicht berticksichtigt.

I. Allgemeines Stadtebaurecht

Soweit zunachst die Bedeutung des Klimaschutzes und die Handlungsmadglich-
keiten fur klimaschutzrelevante Bauleitplanung im allgemeinen Stadtebaurecht
untersucht werden, bietet sich eine gestufte, auf die jeweilige Handlungsform
zugeschnittene Darstellung an. In einem ersten Schritt soll zunachst die all-
gemeine Verankerung von Belangen des Klimaschutzes in der Bauleitplanung
fokussiert werden (1.), bevor die spezifischen Handlungsformen des Flachen-
nutzungsplans (2.), des Bebauungsplans (3.) und des stadtebaulichen Vertrags

(4.) eingehender betrachtet werden.

179 Vgl. BVerwG, NVwZ 2008, 559 ff.; OVG Magdeburg, Beschl. v. 23.12.2008, Az.: 2 M
216/08, JURIS; VGH Minchen, Urt. v. 22.10.2008, Az.: 22 BV 06.2701, JURIS;

OVG Lineburg, Urt. v. 09.10.2008, Az.: 12 KN 35/07, JURIS; OVG Saarlouis, LKRZ 2008,
308 ff.; OVG Miinster, ZUR 2008, 209 ff.

Vgl. zum Klimaschutz durch Bauordnungsrecht insbesondere Otto, ZfBR 2008, 550 ff.;
ders., in: Mitschang, Klimaschutz, 181 ff.

180
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1. Belange des Klimaschutzes in der Bauleitplanung
Bereits den allgemeinen Planungsvorschriften des § 1 BauGB konnen vielfaltige
Aussagen zur Implementierung von Klimaschutzaspekten in die Bauleitplanung

entnommen werden.

1.1 Allgemeiner Klimaschutz als Ziel der Bauleitplanung (8 1 Abs.5S. 2
BauGB)

So gibt 8 1 Abs. 5 S. 2 BauGB der Bauleitplanung explizit den Auftrag, dazu
beizutragen, ,eine menschenwirdige Umwelt zu sichern und die natirlichen
Lebensgrundlagen zu schitzen und zu entwickeln, auch in Verantwortung fur
den allgemeinen Klimaschutz®. Durch diese im Zuge des EAG Bau 2004 neu
eingefugte Aufnahme des allgemeinen Klimaschutzes als Planungsbelang ist
explizit klargestellt, dass im Rahmen der Bauleitplanung die jeweiligen
Planungstrager nicht auf das ortliche Klima beschrankt sind, sondern im Gegen-
teil gerade globale Klimaschutzerwéagungen in ihre Entscheidung einzustellen
und zu berucksichtigen haben.

Der vormals bestehende Streit, ob globale Klimaschutzerwadgungen tberhaupt
in die kommunale Bauleitplanung einflieRen diirfen,’®* hat danach an Be-
deutung eingebiiRt.'®? Der Gesetzgeber begriindete die Neufassung ausdriick-
lich damit, dass der Beitrag der Bauleitplanung zum Umwelt- und Naturschutz
auch fir die Ziele des globalen Klimaschutzes erfolgen soll.*®* Die rein termino-
logisch anmutende Frage, ob der allgemeine Klimaschutz nunmehr lediglich
Uber den allgemeinen Umweltschutz vermittelt fir die Bauleitplanung relevant

werde,'®* oder ob ein eigener ,ebenenspezifischer Beitrag der Bauleitplanung

181 Verneinend: Kraft, DVBI 1998, 1048 (1050). Bejahend: Koch, Die Verwaltung 37 (2004),

537 (543); Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (42). Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob
~Stadtebauliche Grinde" bei alleinig klimaschutzmotivierten Festsetzungen gegeben sind;
vgl. dazu die Darstellungen unter 3.1.

Janssen/Albrecht, Umweltschutz im Planungsrecht, 14 ff.; Klinski/Longo, ZNER 2007, 41
(42); Rojahn, in: Mitschang, Klimaschutz, 67 (73), spricht zutreffend davon, dass die ,in
Rechtsprechung und Schrifttum nach wie vor verbreitete Gegentiberstellung von ortlicher
Bauleitplanung und globalem Klimaschutz [...] zunehmend fragwirdig“ werde.

BT-Drs. 15/2996, S. 62; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 1 BauGB,
Rn. 6a.

So: Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 1 BauGB, Rn. 107a; Sofker,
UPR 2009, 81 (83); Mitschang, NuR 2008, 601 (604).
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zum Schutz des Weltklimas* als stadtebauliche Aufgabe normiert wurde,'®
kann insoweit dahinstehen, als der Bauleitplanung im Ergebnis eine Berick-
sichtigung des allgemeinen Klimaschutzes aufgegeben ist.

Soweit teilweise im Rahmen der Auslegung des §1 Abs.5 S. 2 BauGB er-
wogen wird, der Formulierung ,auch in Verantwortung fir den allgemeinen
Klimaschutz” eine Einschrankung dahingehend zu entnehmen, dass neben dem
allgemeinen Klimaschutz zusatzliche stadtebauliche Ziele verfolgt werden
miissen,'® betrifft diese Auseinandersetzung vornehmlich die Frage der Recht-
fertigung konkreter Festsetzungen. Ungeachtet dessen steht auRer Frage, dass
durch 8§ 1 Abs. 5 S. 2 BauGB allgemeine Klimaschutzerwagungen in die Bau-

leitplanung einzubeziehen sind.

1.2 Klimaschutzbezogene, zu berlcksichtigende Abwagungsbelange
(8 1 Abs. 6 Nr. 7 BauGB)

Die Planungsleitlinie des 81 Abs.5 S.2 BauGB wird durch die Nennung
konkreter zu bertcksichtigender Belange mit Umweltschutzbezug in 8 1 Abs. 6
Nr. 7 BauGB flankiert.

So normiert 8 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. a) BauGB, dass bei der Aufstellung der Bauleit-
plane insbesondere die Auswirkungen auf das Klima zu bertcksichtigen sind.
Anders als 8 1 Abs. 5 S. 2 BauGB ist in dieser Vorschrift nicht lediglich vom all-
gemeinen Klima die Rede, so dass neben dem globalen Klima auch das
kommunale Mikroklima erfasst ist. Soweit die Vorschrift schwerpunktmafig auf
die Auswirkungen der Planung auf die Schutzguter abstellt, bedeutet dies zu-
nachst, dass der Planungstrager einer erheblichen Ermittlungsverpflichtung ge-
nigen muss und gegebenenfalls unter Einbeziehung externen Sachverstands
zu untersuchen hat, wie die jeweilige Planung auf die betroffene Natur und
Landschaft wirkt.'®” Diesbeziiglich werden vor allem die Faktoren Temperatur,
Sonnenscheindauer, Niederschlag, Luftfeuchtigkeit und Wind, jeweils bezogen
auf den Naturhaushalt, relevant.®® Von §1 Abs.6 Nr. 7 lit. a) BauGB sind

185 Koch, Die Verwaltung 37 (2004), 537 (544); Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1355).

18 vgl. dazu: Schmidt, NVwzZ 2006, 1354 (1356); Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334
(336); Sofker, UPR 2009, 81 (83).

87 Dirnberger, in: Spannowsky/Uechtritz, § 1 BauGB, Rn. 104.2.

18 sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 1 BauGB, Rn. 144b.
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jedoch nicht lediglich unmittelbare Auswirkungen erfasst, sondern auch mittel-
bare Auswirkungen auf das Klima, beispielsweise Uber Veranderungen im
Grundwasserbereich, kénnen planerisch relevant werden.*®® Die Auswirkungen
von Bauleitplanungen beispielsweise auf das 6rtliche Mikroklima kénnen zudem
erheblich sein: Unabhangig von Immissionen kdénnen Siedlungsstruktur und
topografische Verhaltnisse beispielsweise bei der baukérperbedingten Sperrung
von Taleinschnitten durch hervorgerufene mangelhafte Durchliftung ihrerseits
zu gefahrlichen Luft- und Abgasstauungen sowie Smogbildungen fithren.*®
Derartige Auswirkungen sind gem. 8 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. a) BauGB zu berlck-
sichtigen.

Erganzend nennt 8 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. ) BauGB die Vermeidung von Emissionen
als zu berucksichtigenden Belang. Soweit es um klimarelevante Auswirkungen
der Planung geht, besteht eine Uberschneidung zu 81 Abs.6 Nr.7 lit. a)
BauGB. Daruber hinausgehend legt die Vorschrift indes den Schwerpunkt auf
die Vermeidung von Emissionen.*®* Der Begriff der Emission ist in § 3 Abs. 3
BImSchG legaldefiniert und beinhaltet alle von einer Anlage ausgehenden Luft-
verunreinigungen, Gerausche, Erschitterungen, Licht, Warme, Strahlen und
ahnliche Erscheinungen. Erfasst werden durch das BImSchG auch Ein-
wirkungen auf die Atmosphére (8 1 Abs. 1 BImSchG), so dass auch das Klima
einbezogen ist.'% CO,-Emissionen und andere sog. Klima-Gase sind also von
dem Vermeidungsgebot erfasst.

Ebenfalls klimaschutzrelevant ist 8 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. f) BauGB. Nach dieser
Norm sind die Nutzung Erneuerbarer Energien sowie die sparsame und
effiziente Nutzung von Energie als Belang in der Bauleitplanung zu beriick-
sichtigen. Diesbezlglich sind zwei planerische Komponenten zu unterscheiden:
einerseits geht es um die Etablierung von Mdglichkeiten zur Nutzung Erneuer-
barer Energien, andererseits um den Aspekt der Energieeinsparung.’®® Es be-
steht insoweit eine Verknipfung mit wirtschaftlichen Fragen der Energiever-

sorgung gem. 8 1 Abs. 6 Nr. 8 BauGB, die vor allem als Standortfragen ver-

189 Mitschang, NuR 2008, 601 (605).

1% sufker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 1 BauGB, Rn. 144b.
191 Mitschang, NuR 2008, 601 (606).

192 Jarass, § 1 BImSchG, Rn. 4; Sparwasser/Mock, ZUR 2008, 469.

19 Mitschang, NuR 2008, 601 (606).
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standen werden.'®* In der Praxis des globalen Klimaschutzrechts kommt dem
Energiegesichtspunkt zentrale Bedeutung zu, so dass durch die Belange des
8 1 Abs. 6 Nr. 7 f) BauGB motivierte Ausweisungen und Festsetzungen einen
Schwerpunkt der planerischen Aktivitaten ausmachen dirften und auf ein um-
fangreiches Spektrum an méglichen Ausweisungen und Festsetzungen zurtick-

greifen kénnen, die im Folgenden eingehend betrachtet werden.'®

1.3 Gewichtung in der Abwagung (8 1 Abs. 7 BauGB)

Nachdem aufgezeigt wurde, welche Planungsleitlinie und welche Abwagungs-
belange klimaschutzbezogen besonders relevant sind, ist jedoch — bevor im
Einzelnen auf konkrete Ausweisungs- und Festsetzungsmoglichkeiten ein-
gegangen werden kann — darzustellen, in welcher Weise die genannten Klima-
schutzerwagungen in der Planung relevant werden.

Dieses richtet sich nach dem Abwagungsgebot des § 1 Abs. 7 BauGB. Danach
sind bei der Aufstellung der Bauleitplane die offentlichen und privaten Belange
gegeneinander und untereinander gerecht abzuwagen. Das Abwagungsgebot
ist das zentrale Gebot rechtsstaatlicher Planung und als solches auf den Aus-
gleich konfligierender Belange ausgerichtet.’®® Die Anforderungen an eine
ordnungsgemal3e Abwagung hat das BVerwG in standiger Rechtsprechung wie
folgt gefasst: Das Abwagungsgebot ist verletzt, wenn eine sachgerechte Ab-
wagung Uberhaupt nicht stattfindet, wenn an Belangen nicht eingestellt wird,
was nach Lage der Dinge hatte eingestellt werden missen, wenn die Be-
deutung der betroffenen privaten Belange verkannt oder wenn der Ausgleich
zwischen den von der Planung berthrten 6ffentlichen Belangen in einer Weise
vorgenommen wird, der zur objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange aul3er
Verhéltnis steht.*’

Demnach kann nicht generell davon ausgegangen werden, dass sich klima-
schutzrelevante Belange in der Abwagung stets durchsetzen. Welche Belange
bevorzugt und welche Belange dementsprechend zurickgestellt werden, ist

Gegenstand der konkreten Abwagung und nicht abstrakt vom Gesetz vor-

19 Mitschang, NuR 2008, 601 (606 ff.).

195 vgl. C.1.3.

19 Krautzberger, in: Battis/ders./Léhr, § 1 BauGB, Rn. 87.

197 BVerwGE 34, 301 (309); Krautzberger, in: Battis/ders./Lohr, § 1 BauGB, Rn. 93.
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gegeben; vielmehr ist fir jede Bauleitplanung die jeweils objektive Gewichtigkeit
der von der Planung beriihrten Belange zu ermitteln.*%®

Entscheidend durfte danach sein, inwieweit die konkrete Ausweisung oder
Festsetzung angesichts der sie rechtfertigenden Erwagungen im Einzelfall ver-
haltnismaRig ist. Dies wird zwar regelmafdig der Fall sein, soweit keine oder nur
geringfigige Belastungen der Grundstickseigentimer mit ihnen verbunden
sind; die Folgen fiur die Grundeigentiimer sind jedoch in jedem Fall zu berick-
sichtigen und kénnen in Fallen der Unwirtschaftlichkeit auch zum Verzicht auf

klimaschiitzende Ausweisungen zwingen.*®

2. Darstellungsmaoglichkeiten im Flachennutzungsplan (8 5 BauGB)
Die Flachennutzungsplanung als vorbereitende Bauleitplanung (8 1 Abs. 2
BauGB) bietet vielfaltige Anknupfungspunkte fir klimaschitzende Dar-
stellungen. Diese haben zwar grundsatzlich nur gemeindeinterne Bedeutung,
wirken aber Uber das Entwicklungsgebot des § 8 Abs. 2-4 BauGB bindend auf
die Bebauungsplanung ein.?®

Bereits dem Katalog des 8 5 Abs. 2 BauGB sind vielfaltige Darstellungen zu
entnehmen, die im Interesse einer klimaschitzenden Stadtentwicklung vor-
genommen werden konnen. So ist vorrangig die schon mehrfach in ihrer Be-
deutung fur den Klimaschutz hervorgehobene Freiflachenplanung mittels Dar-
stellungen zur Freihaltung von Flachen als Wasser-, Forst-, Wald- oder als
landwirtschaftliche Flachen gem. 8 5 Abs. 2 Nr. 7 u. 9 BauGB und mittels Frei-
haltung als Grunflachen und Parkanlagen, Sport- und Spielflachen, Zelt- oder
Badeplatze, Friedhofe oder als Erholungsflachen gem. 85 Abs.2 Nr.2 u. 5
BauGB zu nennen. Ferner kodnnen Flachendarstellungen fur Nutzungs-
beschrankungen i.S.d. 8 5 Abs. 2 Nr. 6 BauGB im Interesse des Klimaschutzes
ergehen. Ebenso ist die Sicherung von Flachen fur die Errichtung von Energie-
versorgungsanlagen und die Fuhrung von oberirdischen und unterirdischen

Energieversorgungsanlagen und -leitungen gem. 85 Abs.2 Nr.4 BauGB

1% BVerwGE 34, 301 (309); BVerwGE 45, 309 (325 f.); Krautzberger, in: Battis/ders./Léhr, § 1
BauGB, Rn. 102.

199 spfker, UPR 2009, 81 (84); Mitschang, NuR 2008, 601 (610); vgl. dazu bereit die
VerhaltnismaRigkeitsdarstellungen zu Art. 14 GG unter 3.

20 Jade, in: ders./Dirnberger/WeiR, § 5 BauGB, Rn. 3.
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soweit es um Biomasse-, Windenergie- oder Wasserenergieanlagen geht,
klimaschutzrelevant.

Dartber hinaus ist zu beachten, dass der Darstellungskatalog des 8 5 Abs. 2
BauGB — anders als § 9 BauGB fiur den Bebauungsplan — nicht abschlielend
ist (,insbesondere*).?®> Dem Planungstrager ist es also moglich, im Interesse
des Klimaschutzes weitere Darstellungen zu kreieren. Es kdnnen aber nur
solche Darstellungen in Betracht kommen, die den Aufgaben des Flachen-
nutzungsplans insbesondere im Sinne des § 5 Abs. 1 S. 1 BauGB entsprechen
und die durch korrespondierende Festsetzungen des Bebauungsplans als
zweiter Stufe der Bauleitplanung verwirklicht werden kénnen.?®> Besonders
praxisbedeutsam und zugleich ein Kernbereich der klimaschutzbezogenen Bau-
leitplanung ist die Ausweisung von Konzentrationszonen fur Windenergie-
anlagen i.S.v. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, welche sogar gem. 8§ 5 Abs. 2b BauGB
als Teilflachennutzungsplan ergehen kénnen.?®® Angesichts der Fokussierung
des Gutachtens auf die Innenentwicklung soll — wie bereits einleitend aus-
gefuihrt wurde — auf die Probleme der AulRenbereichsplanung indes nicht ndher
eingegangen werden.

Des Weiteren ist die Flachennutzungsplanung aufgrund des in der Praxis
groReren Zeithorizonts der Planung besonders dafir geeignet, die generelle
Stadtentwicklung an einer Etablierung kompakter Siedlungsstrukturen, die zu-
gleich dem Klimaschutz dienen, auszurichten.

Es ist also festzuhalten, dass die Flachennutzungsplanung mit ihren Dar-
stellungsmoglichkeiten fur die klimaschutzorientierte Stadtentwicklung vielfaltige
Regelungsansatze bereitstellt. Schwerpunkte sind insoweit die Aufgabe, die
Auswirkungen der Flacheninanspruchnahme und der Nutzungsarten auf das
Verkehrsaufkommen zu beurteilen und Konzentrationszonen sowie sonstige

Standortentscheidungen flur klimarelevante Energietrager zu ermitteln und ab-

201 Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334 (336), Fn. 20.

Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 5 BauGB, Rn. 20; Gaentzsch, in:
Berliner Kommentar, § 5 BauGB, Rn. 20; Lohr, in: Battis/Krautzberger/ ders., 8§ 5 BauGB,
Rn. 11.

Vgl. zu Teilflachennutzungsplanen: Lohr in: Battis/Krautzberger/ ders., 8 5 BauGB,

Rn. 35e ff.; Jaeger, in: Spannowsky/Uechtritz, § 5 BauGB, Rn. 71 ff.
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zustimmen.?®* Fur den Bereich der Innenentwicklung konzentriert sich die Rolle
der Flachennutzungsplanung bislang allerdings schwerpunktmafig auf den
langfristigen Freiflachenschutz und die Ermdglichung kompakter Siedlungs-
strukturen. Es kann fur die Zukunft erwogen werden, die Rolle der Flachen-
nutzungsplanung im Interesse des Klimaschutzes starker zu betonen und neue

Funktionen und Anséatze fur diese Planungsebene zu entwickeln.

3. Festsetzungsmaoglichkeiten im Bebauungsplan

In der Praxis am wirkungsvollsten und deshalb als planerisches Mittel der
klimaschutzenden Stadtentwicklung von besonderer Bedeutung sind die Fest-
setzungsmaglichkeiten in Bebauungsplanen. Aus der Funktion des Bebauungs-
plans als Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums i.S.v. Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG folgt ein grundsatzlicher numerus clausus der durch § 9 BauGB
ermdglichten Festsetzungsmaglichkeiten.?®® Es ist deshalb im Einzelnen darzu-
stellen, welchen Rahmen § 9 BauGB fiur Festsetzungen mit klimaschitzendem
Gehalt setzt.

Vorrangige Bedeutung kommt dabei der Vorschrift des 8 9 Abs. 1 BauGB zu.
Danach kénnen in einem Bebauungsplan ,aus stadtebaulichen Grinden® die

aufgezahlten Festsetzungen getroffen werden.

3.1 Begriff der ,stadtebaulichen Grunde*

Bevor im Einzelnen die aufgefiihrten Festsetzungsmoglichkeiten en detail be-
handelt werden, gilt es zunachst, zu vergegenwartigen, ob dem Begriff der
.Stadtebaulichen Grinde* fir MalZnahmen im Interesse des Klimaschutzes eine
einschréankende Funktion zukommt.

Stadtebauliche Grinde i.S.v. 8§ 9 Abs. 1 BauGB bestimmen sich mit der ganz
herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur nach Maligabe der
§§ 1, la BauGB.?® Die Aufnahme dieses Tatbestandsmerkmals durch das
Bau- und Raumordnungsgesetz 1998 sollte keine Veranderung der materiell-

rechtlichen Rechtslage bewirken, sondern lediglich klarstellen, dass nur stadte-

Janssen/Albrecht, Umweltschutz im Planungsrecht, 68.

205 BVerwGE 92, 56 (62); BVerwG, NVwZ 1995, 696 (697); Schrodter, in: Schrodter, § 9
BauGB, Rn. 11; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9 BauGB, Rn. 12.

2% BVerwGE 50, 114 (121 f.); BVerwGE 114, 247 (249 ff.); Sofker, in:

Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, 8§ 9 BauGB, Rn. 15.
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bauliche und nicht andere, aufl3erhalb des Anwendungsbereichs des Bau-
planungsrechts liegende Griinde die Aufnahme von Festsetzungen in den Be-
bauungspléanen nach § 9 Abs. 1 rechtfertigen kénnen.?®’ Das BVerwG urteilte
diesbeziiglich, die Aufnahme der stadtebaulichen Griinde ,stellt daher nur klar,
was zuvor ohnehin galt“*® Demnach ist fur die Zulassigkeit allgemein-
klimaschutzender Festlegungen allein mafl3gebend, ob sie einer stadtebaulichen
Rechtfertigung — insbesondere nach § 1 Abs. 3 u. Abs. 5-7 BauGB — zugéanglich
sind.

Die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur bis zur Novelle des
EAG Bau 2004 vertrat diesbeziglich die Auffassung, dass Festsetzungen in
Bebauungspléanen im Aufgabenbereich des allgemeinen Klimaschutzes wegen
fehlenden stadtebaulichen Grundes rechtlich unzuldssig gewesen seien.?*®
Auch aktuell wird vertreten, die unmittelbare Verfolgung globaler Klimaschutz-
ziele durch bauplanungsrechtliche Festsetzungen sei rechtlich grundsatzlich
nicht zulassig.?’® Als Argument wird insoweit angefiihrt, die Bauleitplanung
zeichne sich durch eine kommunale Perspektive aus, welche ihr als
Kompetenzbeschrankung inharent sei; die Gemeinden hétten sich auf allein auf
ortliche Problemfelder zu beschranken.?'*

Demgegeniber ist nach einer im Vordringen befindlichen Auffassung das Er-
fordernis stadtebaulicher Grunde in 8 9 Abs. 1 BauGB kein rechtliches Hinder-
nis einer klimaschutzenden Stadtentwicklung.?*?

Zwar hat die hdchstrichterliche Rechtsprechung zu dieser Frage bislang nicht

grundsétzlich Stellung genommen,?*® jedoch mehren sich in jiingerer Zeit Ent-

207 gpfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9 BauGB, Rn. 15.
208 BVerwGE 114, 247 (249).
299 OVG Munster, BauR 1998, 981 (983 f.); OVG Miinster, BauR 2001, 62 (63); Kraft,
DVBI 1998, 1048 (1049 f.); Ziekow, BayVBI 2000, 325 (332); Schrodter, in: Schrodter, § 9
BauGB, Rn. 123a; Gaentzsch, in: Berliner Kommentar, § 9 BauGB, Rn. 59.
219 Garditz, JuS 2008, 324 (328); Schrodter, in: Schrodter, § 9 BauGB, Rn. 123a.
2 Kraft, DVBI 1998, 1048 (1050).
12 Rojahn, in: Mitschang, Klimaschutz, 67 (73 ff.); Koch, Die Verwaltung 37 (2004), 537
(543 ff.); Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1357 f.); Sparwasser/Mock, ZUR 2008, 469 (472 f.);
Schmidt-Eichstaedt, in: Mitschang, Klimaschutz, 167 (171 f.); Ekardt/Schmitz/Schmidtke,
ZNER 2008, 334 (337); Manten/Elbel, LKV 2009, 1 (5 f.); Klinski/Longo, ZNER 2007, 41
(42 £.); Glaser, Die Verwaltung 41 (2008), 483 (491); Everding/Schmidt/Apfelstedt, Rechts-
gutachten Ecofys, 16 ff.; Thorwarth, in: Koch/Caspar, Klimaschutz im Recht, 185 (205 f.);
wohl in der Tendenz auch: Wickel, Rechtsgutachten, 13 ff.
Rojahn, in: Mitschang, Klimaschutz, 67 (74).
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scheidungen, die das Anliegen einer klimaschitzenden Stadtentwicklung unter-
stitzen oder ihm zumindest nicht entgegenstehen. So hat der BGH im Jahr
2002 in einer Entscheidung betreffend einen vertraglichen Anschluss- und Be-
nutzungszwang ausdriicklich betont, dass der Klimaschutz eine kommunale
Aufgabe darstelle.?** Der vierte Senat des BVerwG urteilte 2003 in einem obiter
dictum, dass es ,den Gemeinden unbenommen [bleibe], im Rahmen [...] der
stadtebaulichen Entwicklung und Ordnung mit ihrem planungsrechtlichen
Instrumentarium Klimaschutz zu betreiben*.?*> Auf dieser Linie liegt auch eine
Entscheidung des 8. Senats des BVerwG aus dem Jahr 2006, wonach der
(Landes-)Gesetzgeber den Gemeinden gestatten kann, einen Anschluss- und
Benutzungszwang aus Griinden des Klimaschutzes anzuordnen.?'®

Letztlich sollte die rechtliche Bewertung, ob ,stadtebauliche Grinde” i.S.v. 8 9
Abs. 1 BauGB bei klimaschutzmotivierten Festsetzungen vorliegen kénnen, an
den maf3geblichen Normen festgemacht werden: Es ist zu betonen, dass der
Begriff ,Stadtebau” nicht nur Bauen im engeren Sinne meint, sondern den
gesamten Katalog des 8 1 Abs. 5 u. Abs. 6 BauGB und damit insbesondere das
Gebot der Nachhaltigkeit beinhaltet, so dass in der Sache alle kommunalen
Aufgabenstellungen, soweit sie sich raumlich niederschlagen, erfasst sind.?*’
Ausgeschieden werden durch die Norm vornehmlich wettbewerbsrechtliche und
friedens- bzw. auRenpolitische Ziele.?'?

Danach war bereits durch 8§ 1 Abs. 5 BauGB a.F. (1998) dem Stadtebau die
Vorgabe, eine menschenwirdige Umwelt zu sichern und die natrlichen
Lebensgrundlagen zu schitzen, aufgegeben. Da sich Festsetzungen in einem
Bebauungsplan aufgrund ihres konkreten Ortsbezugs stets raumlich nieder-
schlagen, lagen stadtebauliche Griinde im Sinne der Vorschrift vor. Zu Recht
wird deshalb von Janssen/Albrecht darauf hingewiesen, dass die klimatischen

Auswirkungen einer Bauleitplanung ,seit je her Gegenstand der Bauleitplanung*

214 BGH, NJW 2002, 3779 (3780).

215 BVerwGE 118, 33 (41).

215 BVerwG, NVwZ 2006, 690.

27| ghr, in: Battis/Krautzberger/ders., § 9 BauGB, Rn. 4a.

218 Ruf, BWGZ 1998, 469 (469 f.); Léhr, in: Battis/Krautzberger/ders., § 9 BauGB, Rn. 4a.
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waren.”*® Bereits die friheren Aufgaben erfassten folglich auch den all-
gemeinen Klimaschutz.??°

Nachdem durch den Gesetzgeber mit dem EAG Bau 2004 in 81 Abs.5 S. 2
BauGB auch der allgemeine Klimaschutz als Planungsbelang der Bauleit-
planung explizit normiert wurde, kann die planerische Befugnis zu durch Er-
wagungen des allgemeinen Klimaschutzes motivierte Festsetzungen nicht mehr
iberzeugend in Frage gestellt werden.?® Zwar heif3t es in der Gesetzesbe-
grundung, die Fortentwicklung des stadtebaulichen Instrumentariums solle dazu
beitragen, ,besonderen stadtebaulichen Situationen und Erfordernissen besser

Rechnung tragen zu kénnen“???

, SO dass gerade diese Zielsetzung einer Er-
weiterung des Handlungskreises uber spezifisch 6rtliche Belastungssituationen
hinaus entgegenstehen kénnte. Eine derartige Argumentation ist jedoch — wie
Sparwasser/Mock zutreffend ausfiihren — aus zwei Griinden zuriickzuweisen:?*
Zum einen ist ein Gesetz vorrangig nach Wortlaut, Systematik und Telos auszu-
legen, was vorliegend eindeutig fir eine Erweiterung des stadtebaulichen Auf-
trags spricht. Zum anderen verkennt eine derartige historische Betrachtung des
Gesetzgebungsprozesses die Besonderheiten des konkreten Gesetzgebungs-
verfahrens, denn die Vorschrift des 8§ 1 Abs. 5 S. 2 BauGB wurde erst infolge
der Beschlussempfehlung des zustandigen Bundestagsausschusses auf-
genommen,?** so dass sich die Eingangs zitierte Begriindung mit diesem Detail
gar nicht befassen konnte.

Belange des allgemeinen Klimaschutzes kdénnen sich also als ,stadtebauliche
Grunde” i.S.d. 8 9 Abs. 1 BauGB darstellen. Die vormalig verbreitete Gegen-
Uberstellung von értlicher Bauleitplanung und globalem Klimaschutz ist danach
zweifelhaft.??®> Schmidt-Eichstaedt hat zutreffend auf den Charakter der Bauleit-
planung als integrierende Planung hingewiesen, welcher eine Vielzahl von Be-

langen zu berlcksichtigen bedingt, so dass es nicht erforderlich ist, dass eine

Janssen/Albrecht, Umweltschutz im Planungsrecht, 130.

220 Koch, in: Die Verwaltung 37 (2004), 537 (543).

2L Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1357); Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334 (337);
Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (42); Koch, in: Die Verwaltung 37 (2004), 537 (544).

222 BT.Drs. 15/2250, S. 34.

223 gparwasser/Mock, ZUR 2008, 469 (472).

224 \gl. BT-Drs. 15/2996, S. 62.

Rojahn, in: Mitschang, Klimaschutz, 67 (73).
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Festsetzung allein oder primér stadtebaulich motiviert sein muss; ausreichend
ist es, wenn sie auch stadtebaulich motiviert ist, d.h. Uber einen stadtebaulichen
Bezug verfiigt.?*® Soweit es also um konkrete 6rtliche Vorgaben im Sinne von
Standortentscheidungen geht, liegt in aller Regel aufgrund der ortlichen
Wirkungen derartiger Auswirkungen auf Anforderungen an bauliche Anlagen
und deren Gesamtgeflige ein stadtebaulicher Bezug vor.

Die stadtebaulichen Grinde des 8§ 9 Abs. 1 BauGB stellen demnach bei vor-
zugswaurdiger Normauslegung in erster Linie einen Zusammenhang zur stadte-
baulichen Erforderlichkeit des § 1 Abs. 3 S. 1 BauGB her.??’ Fiir diese Norm ist
indes eine weite gemeindliche Gestaltungsfreiheit anerkannt.??® Vorliegend
malfdgeblich ist insoweit die Funktion von § 1 Abs. 3 S. 1 BauGB als Planungs-

verbot,?%°

welches nach herrschender Meinung solange nicht greift, soweit die
konkrete Planung nach der planerischen Konzeption der Gemeinde als er-
forderlich anzusehen ist.?*° Hinsichtlich dieser planerischen Konzeption ist es
den jeweiligen Planungstragern unbenommen, auch Klimaschutzerwagungen
aufzunehmen.

Zusammenfassend ist also festzuhalten, dass das Erfordernis ,stadtebaulicher
Grunde® gem. 8 9 Abs. 1 BauGB Festsetzungen aus Grunden des allgemeinen
Klimaschutzes nicht prinzipiell entgegensteht. In Anbetracht kontroverser
Stimmen in der Literatur kann indes fur die Zukunft erwogen werden, eine ex-

plizit klarstellende Regelung im BauGB deklaratorisch zu implementieren.

3.2 Festsetzungsmaglichkeiten

Unter der Voraussetzung hinreichender planerischer Rechtfertigung und
ordnungsgemafier Abwagung kommen demnach im Interesse des Klima-
schutzes verschiedenste Festsetzungen in Betracht, die im Folgenden vor-

gestellt werden sollen.

26 schmidt-Eichstaedt, in: Mitschang, Klimaschutz, 167 (172); dhnlich: Manten/Elbel,

LKV 2009, 1 (5).
221 jade, in: ders./Dirnberger/Weif3, § 9 BauGB, Rn. 3.
28 BVerwGE 119, 25 (28).
§ 1 Abs. 3 S. 1 BauGB begriindet doppelfunktional ankniipfend an das Merkmal der
stadtebaulichen Erforderlichkeit ein Planungsverbot ebenso wie eine Planungspflicht. Vgl.
dazu im Einzelnen: Ingold, Erstplanungspflichten im System des Planungsrechts, 48 f. und
204 ff.
20 BVerwGE 119, 25 (31); Krautzberger, in: Battis/ders./Lohr, § 1 BauGB, Rn. 26.
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3.2.1 8§89 Abs.1Nr.2u.Nr.2aBauGB

Als erste konkrete Festsetzungsmaoglichkeit ist auf 8§ 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB hin-
zuweisen. Nach dieser Vorschrift kdnnen in einem Bebauungsplan Fest-
setzungen uber die Bauweise, die Uberbaubaren und nicht tberbaubaren
Grundsticksflachen sowie die Stellung der baulichen Anlagen getroffen
werden. Gem. § 9a Abs. 1 Nr. 1 BauGB stellt die BauNVO durch die 88§ 22 f.
BauNVO dazu konkretisierend die Festsetzung von offener oder geschlossener
Bauweise sowie von Baulinien, Baugrenzen und Bebauungstiefen zur Ver-
figung.>*! Daneben kann auch die Festsetzung einer Firstrichtung in Betracht
kommen.?*

Dabei konnen die stadtebaulichen Grinde fir derartige Festsetzungen vielfaltig
sein, z. B. Grinde der Belichtung und Besonnung, der Durchliftung von
Siedlungsbereichen, der Sicherung einer erhaltenswerten Aussicht oder der
Sicherung eines storungsfreien Funkverkehrs oder Rundfunkempfangs, ferner
der Sicherung von Standorten der Windenergie, der Nutzung von Solarenergie,
schlieBlich aber auch allgemein Grinde des Umweltschutzes (z. B. Ab-
schirmung gegenuber Immissionen durch Festsetzung der Stellung baulicher
Anlagen).?®

In rechtlicher Hinsicht werfen diese Festsetzungsmadglichkeiten keine nennens-
werten Probleme auf: Die Sicherung einer guten Durchliftung von Siedlungs-
gebieten und das generell klimaschitzende Anliegen der Etablierung kompakter
Siedlungsstrukturen sind also im Interesse des Klimaschutzes von den Tragern
der kommunalen Planungshoheit auf diesem Weg nutzbar zu machen.

Dartber hinaus ist schwerpunktméaf(ig die Ausrichtung der Gebaude zur
optimalen Besonnung und damit zur effizienten Nutzung von Solarenergie-
anlagen von Interesse.?®* Durch Festsetzungen i.S.v. § 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB
kann hinsichtlich der aktiven wie passiven Nutzung der Solarenergie mittels
Vorgaben der Gebaudestellung eine mdglichst optimale Sonneneinstrahlung mit

8L | 6hr, in: Battis/Krautzberger/ders., § 9 BauGB, Rn. 12 ff.

Spannowsky/Baumann, in: Spannowsky/Uechtritz, § 9 BauGB, Rn. 8.

28 gofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9 BauGB, Rn. 41; Lohr, in:
Battis/Krautzberger/ders., 8 9 BauGB, Rn. 17; Schrédter, in: Schrodter, 8 9 BauGB, Rn. 37.
Argebau, Bericht der Projektgruppe Klimaschutz in der Bauleitplanung, 4.
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maoglichst geringer Verschattung durch Nachbargebaude erreicht werden.?*®
Insoweit kommt v.a. auch eine Kombination mit Festsetzungen nach § 9 Abs. 1
Nr. 23 lit. b) BauGB in Betracht, auf welche im Folgenden néher eingegangen
wird.?®* Flankierend ist es auch denkbar, durch Abstandsflachenregelungen
gem. 8 9 Abs. 1 Nr. 2a BauGB die Stellung der Anlagen klimagiinstig zu beein-

flussen.

3.2.2 §9 Abs. 1 Nr. 10 BauGB

Als naheliegendes Instrument einer klimaschitzenden Stadtentwicklung sind
Festsetzungsmadglichkeiten nach 8 9 Abs.1 Nr. 10 BauGB, also von Frei-
flachen, in den Blick zu nehmen. Wie bereits mehrfach erwahnt, kdnnen Frei-
flachen im Interesse des Klimaschutzes vor allem zur Erméglichung einer
optimalen Durchliftung eingesetzt werden. Das BVerwG hat zudem ent-
schieden, dass klimatologische Zwecke bei einer Freiflachenplanung ohne Ver-
stol3 gegen das Verbot der Negativplanung (8 1 Abs. 3 S. 1 BauGB) verfolgt
werden kénnen.?’” Es gilt jedoch zu beachten, dass haufig die Festsetzung von
Grunflachen (89 Abs.1 Nr.15 BauGB) vorrangig und zugleich klimatisch

gunstiger sein durfte.?®

3.2.3 8§89 Abs. 1 Nr. 15 BauGB

Parallel dazu als Instrument klimaschitzender Stadtentwicklung moglicherweise
nutzbar zu machen sind Festsetzungen gem. 8 9 Abs. 1 Nr. 15 BauGB. Nach
dieser Vorschrift kdnnen in Bebauungsplanen o6ffentliche oder private Griin-
flachen, wie Parkanlagen, Dauerkleingarten, Sport-, Spiel-, Zelt- und Bade-
platze oder Friedhofe, festgesetzt werden. Derartige Flachen binden klima-
schadliches CO,. Noch weiter gehender als bloRe Freiflachen ertéffnen Grin-

flachen dartber hinaus den Effekt von Kalt- oder Frischluftschneisen und sind

2% Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (43); Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1359);
Everding/Schmidt/Apfelstedt, Rechtsgutachten Ecofys, 43 f.; Ekardt/Schmitz/Schmidtke,
ZNER 2008, 334 (336 f.), wobei letztere insoweit von einer Spezialitat des § 9 Abs. 1
Nr. 23 lit. b) BauGB ausgehen. Diese Annahme Uberzeugt insoweit nicht, als planerisch
keine Konkurrenz besteht und sich die jeweiligen Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 u.
Nr. 23 lit. b) BauGB sinnvoll erganzen kdnnen.

2% vgl. dazu unter C.1.3.2.8.

27 BVerwG, NVwZ 1999, 878.

Spannowsky/Baumann, in: Spannowsky/Uechtritz, § 9 BauGB, Rn. 37.
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somit fiir den Stadtebau hinsichtlich des Mikroklimas besonders bedeutsam.?*
Im Rahmen der konkreten Planung ist zum einen die 6ffentliche oder die private
Zweckbestimmung festzusetzen,?”® zum anderen sollen grundsatzlich die — in
8 9 Abs. 1 Nr. 15 BauGB lediglich beispielhaft und deshalb nicht abschlie3end

genannten — Nutzungszwecke in den Bebauungsplan aufgenommen werden.?**

3.2.4 89 Abs.1Nr.16 BauGB

Nach 8 9 Abs. 1 Nr. 16 BauGB konnen in einem Bebauungsplan Wasserflachen
sowie die Flachen fiur die Wasserwirtschaft, fir Hochwasserschutzanlagen und
fur die Regelung des Wasserabflusses festgesetzt werden. Die Klimarelevanz
von Wasser und Bewasserung ist evident. Dartber hinaus wurde einleitend
schon dargestellt, dass das Tatigkeitsfeld des Hochwasserschutzes im Rahmen
der Adaption des Klimawandels von Bedeutung ist.

Zu beachten ist insoweit jedoch der Vorrang des Fachplanungsrechts gem. § 38
BauGB, vornehmlich der Planfeststellungsverfahren des WHG, beispielsweise
den Gewasserausbau gem. 8§ 31 Abs. 2 S. 1 WHG oder den Hochwasserschutz
betreffend. Dies bedingt, dass 89 Abs.1 Nr.16 BauGB vornehmlich An-
wendung auf kleinere Wasserflachen ohne besondere wasserverkehrliche oder

wasserwirtschaftliche Bedeutung finden kann.?*?

3.2.5 89 Abs. 1 Nr.18 BauGB

Die fur die Bedeutung von Grunflachen fur eine klimaschutzrelevante Stadtent-
wicklung getroffenen Aussagen gelten sinngemafR fir Waldgebietsfest-
setzungen nach 89 Abs. 1 Nr. 18 lit. b) BauGB gleichermalf3en. Die Eignung
von Waldflachenfestsetzungen fiir den Klimaschutz ist allgemein anerkannt.?*?

In geringerem Mal3e, aber aufgrund der ebenfalls gegebenen Funktion der

239

i Spannowsky/Baumann, in: Spannowsky/Uechtritz, § 9 BauGB, Rn. 60.

Nach herrschender Meinung gentigt es insoweit, dass sich dies aus dem Zusammenhang
oder der Begriindung des Plans ergibt; vgl. Lohr, in: Battis/Krautzberger/ders., 8§ 9 BauGB,
Rn. 57; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9 BauGB, Rn. 126.

Nach herrschender Meinung fuihrt die unterbliebene Benennung eines speziellen
Nutzungszwecks indes nicht zur Nichtigkeit der Festsetzung, sondern schlief3t lediglich
jede Uber reine Grinflachen hinausgehende Zweckbestimmung aus. Vgl. Séfker, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9 BauGB, Rn. 128; Spannowsky/Baumann, in:
Spannowsky/Uechtritz, 8 9 BauGB, Rn. 61.

Lohr, in: Battis/Krautzberger/ders., 8§ 9 BauGB, Rn. 59.

Schrodter, in: Schrodter, § 9 BauGB, Rn. 82; Lohr, in: Battis/Krautzberger/ders., 8 9
BauGB, Rn. 64.
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Bindung von klimarelevantem CO, im Boden, kann auch die Festsetzung von
Landwirtschaftsflachen gem. 8 9 Abs. 1 Nr. 18 lit. a) BauGB ein Instrument des
Klimaschutzes sein. Es ist jedoch zu beachten, dass Landwirtschaftsflachen
regelméRig im AulR3enbereich relevant werden — fur die hier schwerpunktmalRiig
betrachtete Bauleitplanung im Innenbereich besteht nur ein sehr geringer An-

wendungsbereich.

3.2.6 89 Abs. 1 Nr.20 BauGB

Gem. 8 9 Abs. 1 Nr. 20 BauGB konnen Flachen oder MaRnahmen zum Schutz,
zur Pflege und zur Entwicklung von Boden, Natur und Landschaft in Be-
bauungsplanen festgesetzt werden. Diese Festsetzungen ermdoglichen die
Ubernahme und die Integration von Inhalten der Landschafts- oder Griin-
flachenplanung in einen Bebauungsplan und kénnen insoweit mittelbar klima-
schiitzend wirken.?**

Soweit demgegenuber Ausgleichsflachen fur Eingriffe in Natur und Landschaft
und deren Zuordnung in Betracht gezogen werden, sei auf die Darstellungen zu

§ 9 Abs. 1a BauGB verwiesen.?*

3.2.7 89 Abs. 1 Nr. 23 lit. a) BauGB

Ein in Literatur und Rechtsprechung kontrovers beurteiltes Mittel klima-
schitzender Stadtentwicklung sind Verwendungsbeschrankungen oder -verbote
fur luftverunreinigende Stoffe gem. 8§ 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a) BauGB. Nach dieser
Vorschrift konnen aus stadtebaulichen Grinden in Bebauungsplanen Gebiete
festgesetzt werden, in denen zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen
i.S.d. BImSchG bestimmte luftverunreinigende Stoffe nicht oder nur ein-
geschrankt verwendet werden durfen.

Der Anwendungsbereich der Norm beschréankt sich in der Praxis bislang auf
den Ausschluss oder die Beschréankung bestimmter Heizstoffe, wenngleich der

Wortlaut durchaus auch eine Erstreckung auf Vorgaben fur industrielle

244 | 6hr, in: Battis/Krautzberger/ders., § 9 BauGB, Rn. 70; Spannowsky/Baumann, in:

Spannowsky/Uechtritz, 8 9 BauGB, Rn. 82 f.
2% su.Cl1.3.2.11.
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Produktionsstatten zulasst.?*® Da vorliegend indes allein der Aspekt des Klima-
schutzes Untersuchungsgegenstand ist, kann eine allgemeine Betrachtung
madglicher Luftverunreinigungen dahinstehen.

Zunachst ist fur die Moglichkeit klimaschutzmotivierter Festsetzungen nach § 9
Abs. 1 Nr. 23 lit. a) BauGB entscheidend, ob COj-Aussto3 Uberhaupt als
Emittierung eines luftverunreinigenden Stoffes einzuordnen ist.>*” MaRgebend
ist insoweit nach 8 3 Abs. 4 BImSchG, ob es zu einer Veranderung der natir-
lichen Zusammensetzung der Luft kommt. Kutscheidt weist diesbeziglich zu
Recht darauf hin, dass durch die Norm praktisch jede Verdnderung der natir-
lichen Zusammensetzung der Luft erfasst wird.>*® Der AusstoR3 von CO, erhoht
stets dessen naturlichen Luftanteil. Angesichts des Schutzzwecks des Im-
missionsschutzrechts, welches ausdriicklich auch den Schutz der Atmosphéare
und damit des Klimas bezweckt,?* lasst sich die Emission von CO, somit als
Luftverunreinigung einordnen.

Einigkeit besteht darin, dass durch 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a) BauGB in seiner bis-
herigen Fassung nur stoffbezogene Festsetzungen getroffen werden diirfen.?*
Demnach scheiden anlagebezogene Vorgaben, die beispielsweise die Er-

richtung von Rauchquellen®!, Kaminen oder Kacheltfen®?

untersagen, aus.
Ebenso ist es nicht mdglich, Grenzwerte fur die Emission durch Heizungs-
anlagen festzusetzen.?®® Diesbeziiglich bediirfte es zur Etablierung klima-
schutzbedingter Festsetzungen einer gesetzgeberischen Modifikation der Vor-
schrift.

Demgegeniber begegnet die Festsetzung von sog. Positivlisten, also einer

Liste mit Stoffen, die in dem Gebiet als Heizstoffe exklusiv zulassig sind, bereits

% Dazu: Schrodter, in: Schrodter, § 9 BauGB, Rn. 128 f.; Lohr, in: Battis/Krautzberger/ders.,

§ 9 BauGB, R. 83.

Zweifelnd in Ermangelung eines ,konkreten Betroffenenkreises” wohl: Mantel/Elbel,

LKV 2009, 1 (2).

%8 Kutscheidt, in: Landmann/Rohmer, § 3 BImSchG, Rn. 22.

249 Jarass, in: § 1 BImSchG, Rn. 4.

20 gparwasser/Mock, ZUR 2008, 469; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9
BauGB, Rn. 193; Spannowsky/Baumann, Spannowsky/Uechtritz, § 9 BauGB, Rn. 95.

L gpfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9 BauGB, Rn. 193.

252 \JGH Miinchen, NVWZ-RR 2000, 763; OVG Miinster, NVwZ-RR 1999, 110.

% OVG Miinster, BauR 1997, 269; OVG Bautzen, BRS 62 Nr. 230, 932.
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nach geltender Rechtslage keinen planungsrechtlichen Bedenken.?*
Entscheidend ist fir die RechtmaRigkeit der Festsetzung, dass hinreichend be-
stimmt ist, welche konkreten Stoffe in ihrer Verwendung beschrankt oder
verboten bzw. ausschlieBlich zugelassen sind.?*® Stoffbezogen ware auch ein
Ausschluss von Heizstoffen tUber im Bebauungsplan festgesetzte Grenzwerte
rechtmaRig realisierbar.?*®

Soweit ein Verbot oder eine Verwendungsbeschréankung von Heizstoffen — vor-
nehmlich von Kohle, Holz oder Heiz6l — in Frage steht, stellen sich jedoch stets
rechtliche Probleme hinsichtlich der Vereinbarkeit mit den Vorgaben des Im-
missionsschutzrechts und des Gemeinschaftsrechts:

Immissionsschutzrechtlich stellt sich die Frage, inwieweit die durch Rechtsver-
ordnung gem. § 48 BImSchG, insbes. die KleinfeuerungsanlagenvVO?’, er-
gangenen Vorgaben, welche Brennstoffe als Heizmaterial zulédssig sind, einem
weiter gehenden Ausschluss von nach diesen Vorschriften zugelassenen Heiz-
stoffen entgegenstehen.”® Diesbeziiglich ist jedoch zu beachten, dass die
Verbote des Immissionsschutzrechts strukturell schadstoffbezogen sind,
wahrend 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a) BauGB stadtebaulich weiter gehende Grinde
fur einen Ausschluss zulasst. Anderenfalls ergdbe die Norm teleologisch auch
gar keinen Sinn, da ja alle nicht in der HeizstoffvO aufgeflihrten Stoffe im-
missionsschutzrechtlich untersagt sind, so dass bei anderem Verstandnis der
planungsrechtlichen Norm des BauGB kein Anwendungsbereich verbliebe.
Richtigerweise ist das Verhdaltnis der immissionsschutzrechtlichen Verbote
gegeniber der Festsetzungsmoglichkeit des Bauplanungsrechts also dahin-
gehend ausgestaltet, dass eine Festsetzung nicht erforderlich ist, soweit bereits
immissionsschutzrechtlich untersagte Heizstoffe durch die bauplanungsrecht-

liche Festsetzung ausgeschlossen wiirden; im Ubrigen bleibt der Bauleit-

2% OVG Munster, NVwZ-RR 1999, 110; Schrodter, in: Schrodter, § 9 BauGB, Rn. 123a;
Sparwasser/Mock, ZUR 2008, 469; Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334 (339).
Hierzu anschaulich mit Formulierungsbeispielen aus der Praxis: Schrédter, in: Schrodter,
8§ 9 BauGB, Rn. 116.

2% gparwasser/Mock, ZUR 2008, 469 (471).

7 BGBI. 2001 | S. 1950.

%8 Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334 (339).
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planung ein weiter gehender Ausschluss von nicht durch die
KleinfeuerungsanlagenVO erfassten Stoffen unbenommen.?®
Gemeinschaftsrechtlich ist problematisch, ob durch 89 Abs.1 Nr. 23 lit. a)
BauGB auch ein — besonders praxisrelevanter — Ausschluss von Heiz6l mdglich
ist. Denn grundsatzlich ist durch Art. 3 der Richtlinie des Rates lber den
Schwefelgehalt bestimmter flissiger Brennstoffe (RL 93/12/EWG)*° vor-
gegeben, dass das Inverkehrbringen von Gasoélen nicht aus Grinden ihres
Schwefelgehalts untersagt, eingeschrankt oder behindert werden darf, wenn
diese Gasdle den Erfordernissen der Richtlinie entsprechen. Nach einer Auf-
fassung in der Literatur darf danach Heiz6l nicht allein wegen Verstol3es seines
Schwefelgehalts oder ,aus allgemein umweltschiitzerischen Griinden*?®* durch
bauplanerische Festsetzungen in seiner Verwendung beschrankt werden.?%?
Teleologisch spricht diese Norm indes nicht gegen die Mdéglichkeit von Heiz6l-
verwendungsverboten, da durch die Richtlinie nicht bezweckt ist, eine Absatz-
garantie fir Gasole bestimmter Qualitat zu schaffen.?®®> Zudem ist zu beachten,
dass Beschrankungen nicht ausschliel3lich aufgrund des Schwefelgehalts,
sondern aufgrund anderer Stoffemissionen — vorliegend den CO,-Emissionen —
vorgenommen werden, so dass die RL teleologisch den Verwendungs-
beschrankungen nicht entgegensteht.?®* Diesbeziiglich besteht Klarungsbedarf
— vor allem sollte erwogen werden, die letztgenannte Differenzierung zur Ver-
meidung einer Kollision mit gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben ggf. textlich in
8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a) BauGB aufzunehmen.

Tatbestandlich fordert 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a) BauGB daruber hinaus, dass die
Festsetzung der Verwendungsbeschrankung fur ,Gebiete* ,aus stadtebaulichen
Griinden“ erfolgt. Es wurde bereits dargelegt,®®® dass die ,stadtebaulichen
Grunde" des 89 Abs. 1 BauGB einer Erstreckung auf MalRnahmen zum all-

gemeinen Klimaschutz nicht entgegenstehen, wenn ein stadtebaulicher Bezug

29 gchrodter, in: Schrodter, § 9 BauGB, Rn. 119.

260 ABI. Nr. L 074 v. 27.03.1993, S. 81

261 jade, in: ders./Dirnberger/Wei3, § 9 BauGB, Rn. 72.

%62 ggfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9 BauGB, Rn. 83; Gierke, in:
Brigelmann, § 9 BauGB, Rn. 418; Selmer, BB 1988, Beilage Heft 15, 1 (20 f.).

263 gchrodter, in: Schrodter, § 9 BauGB, Rn. 118.

%64 VGH Mannheim, NVwZ-RR 1998, 554 (555 f.); L6hr, in: Battis/Krautzberger/ders., § 9
BauGB, Rn. 83; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9 BauGB, Rn. 83.

25 5.0. unter C.1.3.1.
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der konkreten Festsetzung besteht. Soweit die frihere Rechtsprechung davon
ausgegangen ist, ,das Ziel, das Weltklima verbessern zu helfen", reiche
,mangels bodenrechtlichen Bezugs nicht aus®,?®® ist diese Rechtsprechung
spatestens seit der Erweiterung des 8 1 Abs. 5 S. 2 BauGB in Frage zu stellen.
Zwar hat der 8. Senat des BVerwG in Zusammenhang mit einer Entscheidung
zum Anschluss- und Benutzungszwang diesen von Verwendungsverboten
dadurch abgegrenzt, dass letztere ,nur aus stadtebaulichen Griinden in einem
Bebauungsplan im Hinblick auf begrenzte ortliche Gegebenheiten festgesetzt
werden“.*®” Der Hinweis auf ,begrenzte értliche Gegebenheiten® ist jedoch nicht
im Sinne einer teilweise fur erforderlich gehaltenen spezifisch ortsklimatischen
Belastungssituation zu verstehen.?®® Diesbeziiglich hat der damalige Richter am
BVerwG Rojahn zu Recht herausgestellt: ,Das Erfordernis einer spezifischen
Ortsbezogenheit wird erfullt, wenn [...] bauleitplanerische Festsetzungen zum
Klimaschutz getroffen werden, die allgemein wirken und damit letztlich auch
zum Schutz des Weltklimas beitragen sollen. Eine spezifisch ortsklimatische
Belastungssituation ist nicht erforderlich.“**® Die Festsetzungen sind also nicht
auf spezifische ortliche Gegebenheiten — wie z. B. Kurorte, Tal- bzw. Hanglagen
oder Smoggebiete — begrenzt, sondern kbnnen auch in bislang nicht belasteten
Gebieten dafiir sorgen, dass vermeidbare Luftbelastungen vermieden
werden.?”® Vielmehr wird mittlerweile verbreitet anerkannt, dass aufgrund des
Vorsorgegedankens der Schutz auch in jenseits des Plangebiets gelegenen

Gebieten und folglich ebenso zum Schutz des globalen Klimas erfolgen darf.?"*

265 OVG Liineburg, NVWZ-RR 2003, 174 (175).

267 BVerwG, NVwZ 2006, 690 (693).

88 50 das Verstandnis der vormals herrschenden Meinung, vgl. BVerwG, NVwZ 1989, 664

(,lufthygienischen Vorbelastung®); Jade, in: ders./Dirnberger/Weif3, § 9 BauGB, Rn. 70; da-

gegen: Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334 (339) unter Verweis auf die Ent-

stehungsgeschichte der heutigen Norm; vgl. dazu auch Soéfker, in:

Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, 8 9 BauGB, Rn. 188, der darauf hinweist, dass im

Gegensatz zu friheren Fassungen keine besonderen stadtebaulichen Grinde mehr er-

forderlich sind.

Rojahn, in: Mitschang, Klimaschutz, 67 (78).

219 gchrodter, in: Schrodter, § 9 BauGB, Rn. 121 ff.; Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1361).

2 Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334 (339); Sofker, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, 8 9 BauGB, Rn. 191 u. 195;
Spannowsky/Baumann, in: Spannowsky/Uechtritz, § 9 BauGB, Rn. 93.
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Von der Frage der ortsklimatischen Belastungssituation zu unterscheiden ist
demgegentber die diskutierte Beschrankung der gemeindlichen Motive fir eine
Festsetzung nach § 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a) BauGB. Diesbeziglich wird verbreitet
noch betont, dass es sich bei dieser Festsetzungsmoglichkeit nicht um ein
Instrument der kommunalen Klimapolitik handele, so dass Griinde der Energie-
politik, insbesondere die Durchsetzung der kommunalen Fernwarmever-
sorgung, unzulassig seien.?’? Angesichts des neu aufgenommenen § 1 Abs. 5
S. 2 BauGB und 8 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. h) BauGB ist jedoch zu beachten, dass die
Beforderung klimaschiutzender Warmeversorgung als stadtebauliche Aufgabe
ein zuldssiges vorsorge- und klimaschutzmotiviertes Vorgehen darstellen
kann.?”® Dies konnte seinerseits Riickschliisse auf die Zulassigkeit von dies-
beziglich motivierten Festsetzungen nach 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a) BauGB zu-
lassen, die ggf. einer gesetzgeberischen Klarstellung zugefiihrt werden sollten.
Insoweit sollte deutlich werden, dass im konkreten Einzelfall beurteilt werden
muss, ob sich rechtfertigende stadtebauliche Griinde — welche indes auch den
allgemeinen Klimaschutz erfassen konnen — fur die Festsetzung finden.

Hinsichtlich der konkreten Festsetzung sind vor allem die Vorgaben des Ab-
wagungsgebots gem. § 1 Abs. 7 BauGB zu beachten. So muss die konkrete
Verwendungsbeschrankung grundsatzlich geeignet sein, das Ziel einer
Reduzierung der Schadstoffe zu erreichen, sie muss nach dem Stand der
Technik realisierbar und den Eigentimern der Grundstticke auch wirtschaftlich
zumutbar sein.?” Dartiber hinaus muss eine Energieversorgung bei Ausschluss
bestimmter Energietrager sichergestellt sein. In diesem Zusammenhang ist zu
beachten, dass nach uberwiegender Auffassung ein Anschluss- und Be-
nutzungszwang mit Festsetzungen nach 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a) BauGB nicht

automatisch einhergeht und auch nicht ausdricklich bauleitplanerisch —

Schrddter, in: Schrodter, 8 9 BauGB, Rn. 123a; Spannowsky/Baumann, in:
Spannowsky/Uechtritz, 8§ 9 BauGB, Rn. 90 f.; Léhr, in: Battis/Krautzberger/ders., 8 9
BauGB, Rn. 82.

213 Lohr, in: Battis/Krautzberger/ders., § 9 BauGB, Rn. 82; Everding/Schmidt/Apfelstedt, Zu-
sammenfassung Gutachten Ecofys, 12; Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334
(339 f.); Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1361).

Spannowsky/Baumann, in: Spannowsky/Uechtritz, § 9 BauGB, Rn. 91; Schrodter, in:
Schrodter, § 9 BauGB, Rn. 114.

274
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sondern nur Kraft Landesrecht — vorgenommen werden kann.?”® Diesbeziiglich
konnte im Interesse einer umfassenden Koordination der klimaschitzenden
Stadtentwicklung erwogen werden, ein weiter gehendes Instrumentarium
bereitzustellen oder zumindest eine planerische Implementation landes- bzw.
fachgesetzlicher Instrumente zu ermdglichen.

Die ordnungsgemafie Abwagung fordert dartiber hinaus eine — zumindest grobe
— Bestandsaufnahme der vorhandenen Luftbelastungssituation und ein
gesamthaftes Lufthygienekonzept der Gemeinde.?’®

Zuletzt sei darauf hingewiesen, dass dem stadtebaulichen Instrument der Fest-
setzung von Verwendungsverboten und -beschrankungen vornehmlich im Be-
reich der Neuplanung Bedeutung zukommt.?”” Gegeniiber Bebauungsplan-
anderungen im Bestand ist namlich zu beachten, dass den bisherigen Anlagen
Bestandsschutz zukommt, so dass derartigen Festsetzungen regelmalflig nur
eine sehr geringe Wirkung — namlich bei Neubauten und wesentlichen
Nutzungsanderungen — zukommen wird.?”® Ausnahmsweise kann die Ge-
eignetheit der Festsetzungen in Frage stehen, wenn eine Durchsetzung auf ab-
sehbare Zeit aufgrund der Besonderheiten des Gebiets schlechthin nicht
realisierbar erscheint.?’”® Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a) BauGB
sind demnach zwar nicht ausgeschlossen, jedoch als Instrument kurzfristig
wirksamer Klimaschutzmalinahmen im Geb&udebestand nicht geeignet.
Diesbeziglich mussten alternative MalRnahmen bzw. eine Erweiterung des
Handlungsspektrums fir die Kklimaschitzende Stadterneuerung erwogen

werden.

3.2.8 89 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB
Der durch das EAG Bau 2004 neu geschaffene § 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB

ermoglicht die Festsetzung von Gebieten, in denen bei der Errichtung von Ge-

2’5 sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9 BauGB, Rn. 196; Schmidt,
NVwZ 2006, 1354 (1361); Sparwasser/Mock, ZUR 2008, 469 (470);
Everding/Schmidt/Apfelstedt, Rechtsgutachten Ecofys, 47 f.; Schrodter, in: Schrodter, § 9
BauGB, Rn. 125.

215 gparwasser/Mock, ZUR 2008, 469 (470) m.w.N.

2T schrodter, in: Schrédter, § 9 BauGB, Rn. 124.

BVerwG, NVwZ 1989, 664 (665); Spannowsky/Baumann, in: Spannowsky/Uechtritz, § 9

BauGB, Rn. 95.

Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9 BauGB, Rn. 192.
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bauden bestimmte bauliche Malinahmen fur den Einsatz Erneuerbarer
Energien getroffen werden miussen. Insbesondere nennt die Vorschrift die
Solarenergie — jedoch sind auch andere regenerative Energien wie Erdwarme,
Windenergie und Biogas vom Wortlaut erfasst.?®°

Teilweise wird die Gesetzgebungskompetenz des Bundes mit dem Argument in
Zweifel gezogen, diesem komme keine allgemeine Kompetenz fir Umweltpolitik
zu und es handele sich nach herkémmlicher Betrachtung um eine geb&ude-
bezogene Frage des Bauordnungsrechts.?®* Dem ist jedoch entgegenzuhalten,
dass die gebietsbezogene Koordination der Etablierung Erneuerbarer Energien
— speziell aufgrund der Verknipfung zu Festsetzungen nach 89 Abs. 1
Nr. 2, Nr. 23 lit. a) und Nr. 24 BauGB unschwer als ,Bodenrecht” i.S.v. Art. 74
Abs. 1 Nr. 18 GG eingeordnet werden kann.?®?

Tatbestandlich beschrankt 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB den Anwendungs-
bereich auf die ,Errichtung von Gebauden*. Der Wortlaut erfasst eindeutig ledig-
lich den Fall des Neubaus eines Gebaudes im Plangebiet und erkennt insoweit
den Bestandsschutz bestehender Anlagen an.?®® Ungeklart ist demgegeniiber,
ob auch Um- und Ausbauten gréReren Umfangs eine Bindung nach sich
ziehen; jedenfalls durfte eine bloRe Nutzungsanderung ohne grofRere bauliche
Veranderungen dem Fall der ,Errichtung* nicht gleichzustellen sein.?®*
Entscheidend fur die Praxis der Bauleitplanung ist die Frage, welche Vorgaben
als ,bestimmte bauliche MaBnahmen* im Sinne der Vorschrift aufzufassen sind.
Unstreitig erfassen bauliche MalRnahmen fir den Einsatz regenerativer
Energien die baulichen Vorkehrungen fur derartige Anlagen. Diesbezuglich ist
zum einen an die Optimierung der Ausrichtung der Gebaude und der Dach-
neigungen oder Dachformen zu denken; zum anderen sind aber auch statische
Vorgaben fir hohere Dachlasten fir Solaranlagen sowie Vorgaben fir
Leitungsschachte oder Blindleitungen méglich.?®> Ebenfalls besteht Einigkeit,

dass sich die Vorkehrungen nicht auf die passive Nutzung von Solarenergie

280 gchrodter, in: Schrodter, § 9 BauGB, Rn. 138d; Sparwasser/Mock. ZUR 2008, 469 (470).
81 Berkemann, in: ders./Halama, § 9 BauGB, Rn. 13 f.

82 g0 im Ergebnis auch: Schmidt, NVwz 2006, 1354 (1360).

283 Manten/Elbel, LKV 2009, 1, 3.

Spannowsky/Baumann, in: Spannowsky/Uechtritz, § 9 BauGB, Rn. 97; Sparwasser/Mock.
ZUR 2008, 469 (471).

8 gparwasser/Mock. ZUR 2008, 469 (470).
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beschranken mussen, sondern auch die aktive Nutzung durch Solarkollektoren
von der Norm erfasst ist.?®

Umstritten und folglich derzeit ungeklart ist demgegenuiber, ob neben baulichen
Vorkehrungen auch technische Mal3nahmen, i.E. also die tatséachliche
Installation von Anlagen zur Nutzung regenerativer Energien, festgesetzt
werden kdnnen.

Zugunsten der ablehnenden Auffassung?®’ lasst sich anfiihren, dass der Wort-
laut nur ,bauliche Malinahmen* nennt und Betriebspflichten gerade nicht durch
bauplanungsrechtliche Festsetzungen normiert werden kénnen.

Demgegeniber geht die Uberwiegende Anzahl an Literaturstimmen davon aus,
dass auf der Grundlage von 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB auch die Installation
bestimmter Anlagen zur Nutzung regenerativer Energien in Betracht kommt.?®®
Fur diese Auffassung sprechen zunachst die Gesetzgebungsmaterialien,
wonach der federfiihrende Bundestagsausschuss der Auffassung war, dass die
bei der Errichtung von Gebauden vorgesehenen baulichen MalRnahmen fur den
Einsatz Erneuerbarer Energien auch die diesbeziglichen technischen Mal3-
nahmen einschlieRen.?®® Der Wortlaut steht dem nicht entgegen, da in §9
Abs. 1 Nr. 24 BauGB die Formulierung ,bauliche oder sonstige technische Vor-
kehrung® verwendet, so dass gesetzessystematisch deutlich wird, dass
technische Vorkehrungen zugleich bauliche Vorkehrungen sein kénnen.?°
Teleologisch spricht zudem die Zielsetzung der 81 Abs. 6 Nr. 7 lit. f) BauGB
i.V.m. 8 1 Abs. 5 S.2 BauGB fiir die Annahme, dass eine effektive Etablierung
auch verbindliche Festsetzungen uber die Installation der Anlagen erfordern.?*

Anderenfalls kAme der Vorschrift gegentber den bereits durch 8§ 9 Abs. 1 Nr. 2

28 Berkemann, in: ders./Halama, § 9 BauGB, Rn. 19 f.

87 sofker, UPR 2009, 81 (87); Janssen/Albrecht, Umweltschutz im Planungsrecht, 53; Jade,
in: ders./Dirnberger/Weil3, § 9 BauGB, Rn. 75; Sparwasser/Mock. ZUR 2008, 469 (470 f.);
wohl auch: Léhr, in: Battis/Krautzberger/ders., § 9 BauGB, Rn. 86.

8 schrodter, in: Schrodter, § 9 BauGB, Rn. 138c; Gaentzsch, in: Berliner Kommentar, § 9
BauGB, Rn. 60b; Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1359 f.); Ekardt/Schmitz/Schmidtke,

ZNER 2008, 334 (337); Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (43); Deutscher Stadtetag, Klima-
schutz in den Stadten, 9.

289 BT-Drs. 15/2996, S. 47; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9 BauGB,
Rn. 197d.

29 Ahnlich: Schmidt, NVwz 2006, 1354 (1359), der jedoch falschlich davon ausgeht, bauliche
Vorkehrungen seinen nach dieser Norm der Oberbegriff fur technische Vorkehrungen.

21 Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334 (337); Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1360).
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BauGB moglichen Festsetzungen keine zuséatzliche Regelungsmaoglichkeit zu,
so dass die Norm leerliefe.?%2

In Ermangelung von Rechtsprechung zu diesem Problem, bleibt abzuwarten, ob
sich die befurwortende Auffassung in der Praxis durchzusetzen vermag. Ggf.
kann auch erwogen werden, durch eine eindeutigere Fassung der Norm diesen
Auslegungsschwierigkeiten (und darauf resultierenden Rechtsunsicherheiten)
fur die Praxis effektiv entgegenzuwirken.

Einigkeit besteht demgegenulber bereits derzeit insoweit, als dass jenseits der
Frage der verpflichtenden Installation von Anlagen zur Nutzung regenerativer
Energien jedenfalls eine konkrete Betreibungsverpflichtung — vergleichbar
einem Anschluss- und Benutzungszwang — nicht festgesetzt werden kann.?®
Sollte diesbezuglicher Handlungsbedarf gesehen werden, kame allein eine
Gesetzesanderung in Betracht.

Es ist deutlich geworden, dass 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB hinsichtlich Fest-
setzungen zugunsten der Nutzung regenerativer Energien im Interesse einer
klimaschitzenden Stadtentwicklung den Gemeinden zusatzliche Handlungs-
maoglichkeiten erodffnet. Dies bedeutet indes nicht, dass in jedem Fall die
konkreten Festsetzungen — insbesondere bei Installationspflichten — auch
rechtmalig getroffen werden kdnnen. Soweit auch diesbeztiglich in Frage steht,
ob allgemeine Klimaschutzerwagungen als stadtebauliche Griinde i.S.d. Norm
anzusehen sind, kann auf die vorausgegangenen Ausfiihrungen verwiesen
werden.?** Problematisch sind jedoch des Weiteren die Anforderungen des Ab-
wagungsgebots an die konkreten Festsetzungen. So wird in der Literatur zu
Recht darauf hingewiesen, dass es stets einer besonderen Prifung der
Realisierbarkeit unter wirtschaftlichen Vorzeichen bedirfe, um Vorgaben
gegeniiber den Grundeigentiimern zu rechtfertigen.?®® Es muss insoweit nach-

gewiesen werden, dass durch die (ergédnzende) Nutzung von regenerativen

292 gchmidt, NVwZ 2006, 1354 (1360).

29 | 6hr, in: Battis/Krautzberger/ders., § 9 BauGB, Rn. 86; Sparwasser/Mock, ZUR 2008, 469
(470 f.); Jade, in: ders./Dirnberger/Weil3, 8§ 9 BauGB, Rn. 75; Schmidt, NVwZ 2006, 1354
(1360); Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (44), weisen demgegenuber darauf hin, dass der
Betrieb faktisch in den meisten Fallen indes durch eine Kombination mit Festsetzungen
i.S.v. 8§ 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a) BauGB erreicht werden kann.

Vgl. dazu bereits unter C.1.3.1.

Deutscher Stadtetag, Klimaschutz in den Stadten, 9; Argebau, Bericht der Projektgruppe
Klimaschutz in der Bauleitplanung, 5.
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Energieformen unter Bericksichtigung ihrer Investitionskosten keine hohere
Belastung eintritt, als durch einen herkémmlichen Energieanschluss, da den
Grundeigentimern keine ,wesentlichen finanziellen Lasten“ auferlegt werden
dirfen.”® Auch bedarf der Grenznutzen bislang kaum etablierter Energiever-
sorgungsarten einer abwagenden Priifung.?®’ Soweit vereinzelt pauscha-
lisierend davon ausgegangen wird, durch die gesetzlich eingeraumte Fest-
setzungsmaglichkeit sei die grundsétzliche Angemessenheit bereits vorent-
schieden und zudem sei die Festsetzung stets fur den Eigentiimer — zumindest
mittelfristig — niitzlich,>®® kann dem nicht gefolgt werden. Das Abwagungsgebot
des 8 1 Abs. 7 BauGB erfordert insoweit stets eine konkrete Bertcksichtigung
der wirtschaftlichen Belastungen und des Okologischen Nutzens. Ob dies
wiederum dazu fiihrt, dass der Vorschrift — wie von Schrodter®®® und L&hr®®
angenommen — zugunsten einer zukunftsorientierten kommunalen Energie-
politik lediglich Appelicharakter zukommt, wird die Praxis zeigen. Diesbeziiglich

besteht jedenfalls ein Klarstellungsbedurfnis.

3.2.9 8§89 Abs. 1 Nr.24 BauGB

Ein weiterer Ansatzpunkt fur klimaschitzende Festsetzungen in Bebauungs-
planen wird teilweise in 8 9 Abs. 1 Nr. 24 BauGB gesehen. Nach dieser Vor-
schrift kdnnen die von der Bebauung freizuhaltenden Schutzflachen und ihre
Nutzung, die Flachen fur besondere Anlagen und Vorkehrungen zum Schutz
vor schadlichen Umwelteinwirkungen und sonstigen Gefahren im Sinne des
BImSchG sowie die zum Schutz vor solchen Einwirkungen oder zur Ver-
meidung oder Minderung solcher Einwirkungen zu treffenden baulichen und
sonstigen technischen Vorkehrungen festgesetzt werden. Klimaschutzrelevant
ist dabei allein die letzte Variante, also die baulichen und sonstigen technischen
Vorkehrungen zum Schutz vor oder zur Vermeidung/-minderung solcher Ein-

wirkungen. Diskutiert wird insoweit einerseits, ob Solarenergieanlagen durch

2% gchrodter, in: Schrodter, § 9 BauGB, Rn. 138c, der zudem darauf hinweist, dass eine

alleinige Nutzung jedenfalls der Solarenergie in Mitteleuropa nicht realisierbar sein dirfte,
so dass stets eine Kombination mit anderen Energieversorgungsarten gewahrleistet sein
muss.

Berkemann, in: ders./Halama, § 9 BauGB, Rn. 20.

2% Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334 (337).

299 gchrédter, in: Schrodter, § 9 BauGB, Rn. 138d.

%9 | hr, in: Battis/Krautzberger/ders., § 9 BauGB, Rn. 86.
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diese Vorschrift festgesetzt werden kénnen,*** andererseits, ob die Vorschrift
Warmedammungsvorgaben erfasst.>%

Grundsatzlich stehen die fachgesetzlichen Vorgaben des EnEG hoheren An-
forderungen nicht entgegen. Denn 81 Abs. 3 EnEG lasst hohere An-
forderungen an den baulichen Warmeschutz durch andere Rechtsvorschriften
zu. In Bezug auf die Anlagentechnik und Geb&ude lasst im Ubrigen auch § 2
Abs. 4 EnEG hohere Anforderungen durch andere Rechtsvorschriften zu. Es
handelt es sich bei den vorgeschlagenen Festsetzungen um ,Vorkehrungen® im
Sinne der Norm. Darunter sind Einrichtungen u. dergleichen zu verstehen, die
an einer baulichen oder sonstigen Anlage angebracht werden, um diese vor
schadlichen Umwelteinwirkungen und sonstigen Gefahren zu schitzen oder um
an der Anlage die Entstehung von schadlichen Umwelteinwirkungen und
sonstigen Gefahren zu verhindern bzw. zu mindern, wobei es sich — in Ab-
grenzung zum ebenfalls in § 9 Abs. 1 Nr. 24 BauGB verwendeten Begriff — um
keine selbststandigen Anlagen handeln darf.**

Hochst zweifelhaft ist demgegeniber, ob derartige Vorgaben dem Schutz vor
schadlichen Umwelteinwirkungen oder sonstigen Gefahren im Sinne des
BImSchG dienen.

Teilweise wird dies in der Literatur bejaht.3*** So verweist Roller darauf, dass
durch Warmedammmalinahmen der Energiebedarf verringert werde, so dass
zugleich die Emissionen von Luftschadstoffen durch Heizungsanlagen ver-
ringert wirden.>® Dartiber hinaus sei auch der Austritt von Warme als Im-
mission i.S.d. BImSchG erfasst. Ergédnzend weist Schmidt darauf hin, dass zu-
dem CO,-Emissionen als schadliche Umwelteinwirkungen zu verstehen seien,
da der Schutz der Atmosphare gem. 8§ 1 Abs. 1 BImSchG ausdricklich dem
Schutz und Vorbeugeauftrag des BImSchG unterfalle.*®® Gleiches gilt nach

Ekardt/Schmitz/Schmidtke fiir solarenergetische Festsetzungen, welche gleich-

%01 Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334 (338).

%02 gchmidt, NVwZ 2006, 1354 (1360 f.); Denny/Spangenberger, UPR 1999, 331 (333 f.).

%3 ggfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9 BauGB, Rn. 205.

%4 Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1360 f.); Everding/Schmidt/Apfelstedt, Zusammenfassung
Gutachten Ecofys, 10 f.; Roller, BauR 1995, 185 (186); Ekardt/Schmitz/Schmidtke,
ZNER 2008, 334 (338); indifferent: Denny/Spangenberger, UPR 1999, 331 (333 f.); Kraft,
DVBI 1048 (1052).

%5 Roller, BauR 1995, 185 (187).

%% schmidt, NVwzZ 2006, 1354 (1360).
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falls mittelbar durch die Verringerung des Anteils fossiler Brennstoffe zur Ver-
besserung der Luftschadstoffemissionen fiihrten.3%’

Die im Vordringen befindliche Gegenauffassung verneint demgegentber die
Zulassigkeit derartiger Festsetzungen mangels eines unmittelbaren Schutzes
vor schadlichen Umwelteinwirkungen.®® Fir diese Auffassung lasst sich an-
fuhren, dass die Vorschrift des § 9 Abs. 1 Nr. 24 BauGB streng immissions-
schutzrechtlich ausgerichtet ist — wahrend die Warmedammung oder die Solar-
anlagen unmittelbar indes keine Immissionen verringern. Vielmehr stelle der
Energieverbrauch als solcher keine schadliche Umwelteinwirkung oder Gefahr
dar.3® Es fehle derartigen Festsetzungen auch an einem bodenrechtlichen
Bezug, da die in Frage stehenden schéadlichen Umwelteinwirkungen nicht
gerade durch die plangerechte Nutzung entstanden.®° Vielmehr verbessere
sich weder die Luftqualitat im Baugebiet, noch sei eine Verbesserung des
Kleinklimas durch Warmedammungen anzunehmen. So zeige die Entstehungs-
geschichte des § 9 Abs. 1 Nr. 24 BauGB, welcher urspringlich allein den im-
missionsbezogenen Schutz der unmittelbaren Nachbarschaft im Blick hatte,
dass eine Erstreckung auf klimaschitzende mittelbare Wirkungen kaum vom
gesetzlichen Programm erfasst sein konne.®!

Die aufgezeigte Kontroverse fuhrt vor Augen, dass die gesetzliche Regelung
diesbeziiglich nicht eindeutig ist. Speziell die ,&hnliche Gefahr* i.S.d. 8 9 Abs. 1
Nr. 24 BauGB lasst eine weite Auslegung zu, wobei offen bleibt, ob dies dazu
fuhrt, dass Klimaschutz vom gesetzlichen Programm erfasst sein soll. Diese
rechtlichen Unklarheiten anerkennen auch die Befurworter von Warme-
dammungsfestsetzungen: So weist Schmidt in seinem Beitrag auf ,Unsicher-
heiten hin, insbhesondere dass seine Auslegung der Norm ,speziell in der
Planungspraxis auf Vorbehalte stoRen“ werde, ,weil sie Uber deren [der Vor-

schrift] urspringlichen Anwendungsbereich hinaus geht und noch nicht durch

%07 Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334 (338).

%8 schmidt-Eichstaedt, in: Mitschang, Klimaschutz, 167 (177 f.); Schrodter, in: Schrodter, § 9
BauGB, Rn. 147; Spannowsky/Baumann, in: Spannowsky/Uechtritz, § 9 BauGB, Rn. 107;
Kesseler, BauR 1996, 309 ff.; wohl auch: Séfker, UPR 2009, 81 (85 f.).

%09 gchmidt-Eichstaedt, in: Mitschang, Klimaschutz, 167 (177).

319 gchrodter, in: Schrodter, § 9 BauGB, Rn. 147.

1 schmidt-Eichstaedt, in: Mitschang, Klimaschutz, 167 (177 f.).
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die Rechtsprechung abgesichert ist“3'? Andere Befiirworter einer tatbestand-
lichen Erstreckung wollen den Anwendungsbereich lediglich fir ,stadtebauliche
Sondersituationen zur Bewaltigung spezifisch ortlicher Gegebenheiten* be-
schréanken.®'?

Es ist jedoch fraglich, ob die dargestellte Kontroverse in der Praxis der klima-
schitzenden Bauleitplanung Uberhaupt Klarungsbedarf aufwirft.

Soweit 8§ 9 Abs. 1 Nr. 24 BauGB hinsichtlich von Solarfestsetzungen diskutiert
wird, ist ndmlich bereits zweifelhaft, ob Uberhaupt ein praktisches Bedirfnis fur
einen Ruckgriff auf diese Norm besteht. Denn insoweit wurde bereits dargelegt,
dass der Gesetzgeber mit 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB eine speziell fir
diesen Fall geschaffene Festsetzungsméglichkeit geschaffen hat.®*

Hinsichtlich der Festsetzung von Warmedammungen konnte ebenfalls auf diese
spezielle Regelung verwiesen und zugleich betont werden, dass der Gesetz-
geber insoweit gerade keinen Handlungsbedarf gesehen hat.?*®

Die rechtliche Entscheidung dieser Zweifelsfragen sollte indes an anderen
Kriterien entlang entwickelt werden. Insoweit verweist der Deutsche Stadtetag
zutreffend darauf, dass es sich bei Anforderungen an die Warmedammung in
erster Linie um Fragen des gebaudebezogenen Fachrechts handelt.?'® Dessen
rechtlicher Rahmen muss im Folgenden eingehend untersucht werden.*'’ Vom
Ergebnis dieser Darstellungen héngt ab, ob ein tatsachliches Bedurfnis fir eine
gesetzgeberische Klarstellung in 89 Abs.1 Nr.24 BauGB angenommen

werden kann.3*®

12 gchmidt, NVwzZ 2006, 1354 (1361).

13 Kraft, DVBI 1998, 1048 (1052).

¥4 vgl. dazu unter C.1.3.2.8.

15 50 Schmidt-Eichstaedt, in: Mitschang, Klimaschutz, 167 (178).

%1% Deutscher Stadtetag, Klimaschutz in den Stadten, 9.

17 Siehe dazu eingehend unter D.

Angesichts dieser Probleme einer Subsumtion warmedammender Festsetzungen unter die
Norm soll an dieser Stelle der weitere Problemkreis, inwieweit wirmedammungsbezogene
Grenzwerte (Warmedurchgangskoeffizienten; Energiekennzahlen) zulassig waren, nicht
entfaltet werden. Vgl. dazu: Rojahn, in: Mitschang, Klimaschutz, 67 (76);
Denny/Spangenberger, UPR 1999, 331 (333 f.); Roller, BauR 1995, 185 (187 ff.);
Everding/Schmidt/Apfelstedt, Rechtsgutachten Ecofys, 47 ff.; Schmidt-Eichstaedt, in:
Mitschang, Klimaschutz, 167 (176).
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3.2.108 9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB

Erwahnt seien im Interesse der Vollstandigkeit die durch 8 9 Abs. 1 Nr. 25
BauGB eroffneten Festsetzungsmaoglichkeiten. Dass die Festsetzung von An-
pflanzungen, sowie Bindungs- und Erhaltungsgebote zugunsten von Be-
pflanzungen  zum Instrumentarium einer  klimaschitzenden (Innen-
)Stadtentwicklung gehdoren,**® bedarf indes keiner weiter gehenden Erérterung.
Es sei lediglich darauf hingewiesen, dass bzgl. der Optimierung von Solar-
energienutzung auch die verschattungsvermeidende Begrenzung von Be-
pflanzungen planerisch als Instrument des Klimaschutzes in Betracht kommen

kann.3?°

3.2.118 9 Abs. 1la BauGB

Im Rahmen der Darstellung von Festsetzungsmdoglichkeiten einer klima-
schitzenden Stadtentwicklung darf ferner 8 9 Abs. 1a BauGB nicht unbeachtet
bleiben. Nach dieser Norm kénnen Flachen oder MalRnahmen zum Ausgleich
I.S.v. 8 1la Abs. 3 BauGB flr die Grundstticke, auf denen Eingriffe in Natur und
Landschaft zu erwarten sind, oder an anderer Stelle sowohl im sonstigen
Geltungsbereich des Bebauungsplans als auch in einem anderen Bebauungs-
plan festgesetzt werden, wobei die Flachen oder Mal3nahmen an anderer Stelle
den Grundstuicken, auf denen Eingriffe zu erwarten sind, ganz oder teilweise
zugeordnet werden konnen.

Ausgangspunkt sind folglich planerische Festsetzungen, deren Realisierung
nach der Eingriffsregelung des BNatSchG ausgleichspflichtige Beein-
trachtigungen nach sich ziehen. Derartige Kompensationsmafinahmen kdénnen
durch 89 Abs. 1la BauGB in dreifacher Weise flexibel gehandhabt werden:
Entweder durch Kompensation unmittelbar auf dem ausgleichsverpflichteten
Grundstiick, durch Kompensation auf anderen Grundsticken desselben Be-
bauungsplans oder durch Kompensation in einem anderen Bebauungsplan —
mithin auch in erheblicher raumlicher Entfernung.*** Welche Méglichkeit der

Festsetzung und Zuordnung von Ausgleichsflachen die Gemeinde konkret

Vgl. Deutscher Stadtetag, Klimaschutz in den Stadten, 9.

320 gufker, UPR 2009, 81 (86 f.).

%21 Lohr, in: Battis/Krautzberger/ders., § 9 BauGB, Rn. 98a; Sofker, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9 BauGB, Rn. 232.
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wahlt, bleibt ihrer Entscheidung im Rahmen einer ordnungsgemalen
planerischen Abwagung gem. § 1 Abs. 7 BauGB (iberantwortet.3??

Den Vorgaben der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung kommt klima-
schitzende Bedeutung zu. Dies ist offensichtlich durch die Bezugnahme von
§ la Abs. 3 S.1 BauGB auf 8§ 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. a) BauGB, welcher seinerseits
das Klima explizit als Auswirkungs- und damit ausgleichspflichtigen Belang auf-
fuhrt. Insbesondere eine zunehmende Flachenversiegelung fuhrt durch den zu-
gleich regelmafiig einhergehenden Verlust an Bepflanzungen zu klimaschad-
lichen Folgen. Durch Festsetzungen i.S.d. 8 9 Abs. 1a BauGB kann diesen Be-
eintrachtigungen beispielsweise qua Kompensation mittels Wald- oder Grin-
flachen abgeholfen werden. Darlber hinaus bietet das Modell des BauGB die
Mdglichkeit, mittels eines sog. Oko-Kontos eine zeitliche Entkopplung im Vor-
feld, quasi als Vorleistung, zu erbringen.®* Dies kommt dem Klimaschutz-
anliegen ebenfalls entgegen, da einerseits ein bewusster Umgang mit Eingriffs-
folgen etabliert wird und andererseits fiir Ubergangszeiten zusatzliche
Kompensationsflachen ohne bereits erfolgten Eingriff zur Verfigung gestellt
werden. Es bleibt allenfalls zu Uberlegen, ob diese Klimaschutzkomponente
noch starker ins Bewusstsein der Stadtentwicklung gertickt und zugleich noch

klimaschutzfreundlicher ausgestaltet werden kann.

3.2.128 9 Abs. 4 BauGB

Nachdem die durch 89 Abs.1 u. Abs. la BauGB ertffneten Festsetzungs-
maoglichkeiten unter dem Gesichtspunkt ihrer Bedeutung fir eine klima-
schitzende Bauleitplanung erortert wurden, soll nunmehr 8 9 Abs. 4 BauGB
betrachtet werden. Diese Norm eroffnet die Méglichkeit, dass landesrechtliche
Regelungen als Festsetzungen in Bebauungsplane aufgenommen werden
konnen. Es ist also zu erwagen, inwieweit kraft Landesrecht weiter gehende
klimaschitzende Festsetzungen moglich waren.

Diesbeziiglich besteht also grundsatzlich die Méglichkeit, dass bundesrechtlich
aufgrund der bodenrechtlichen Einschrankungen der baurechtlichen Bundes-

gesetzgebungskompetenz nicht erdffnete Festsetzungen von Seiten der Lander

322

e Spannowsky/Baumann, in: Spannowsky/Uechtritz, § 9 BauGB, Rn. 118.

Vgl. dazu Loéhr, in: Battis/Krautzberger/ders., 8 9 BauGB, Rn. 98b.
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geschaffen werden. Dabei gilt es jedoch zu beachten, dass die Festsetzungs-
moglichkeiten, die 8 9 Abs. 4 BauGB gestattet, nicht uneingeschrankt gelten.
So ist als Voraussetzung allgemein anerkannt, dass die landesrechtlichen Fest-
setzungen — wie sich aus Sinn und Zweck der Norm sowie der Natur der Sache
ergibt — in einem sachlich/fachlichen Zusammenhang mit Funktion und Inhalt
des Bebauungsplans stehen miissen.*** Dies bedeutet beispielsweise, dass
landesrechtliche Vorgaben eines Anschluss- und Benutzungszwangs an die
(klimaschutzorientiert oftmals vorzugswiurdige) Fernwarmeversorgung mangels
Bezug zum Bebauungsplan als Festsetzung problematisch sein diirften.3?
Insoweit ist zu erwagen, ob nicht de lege ferenda eine Gestaltung der Norm
erwogen wird, die die planerische Einbettung — jedenfalls die deklaratorische
Ubernahme — von landesrechtlichen Klimaschutzmanahmen im Rahmen der
Gesamtplanung ermdglicht.

Zwar enthalt die Norm bereits gegenwartig keine Beschrankung auf einen be-
stimmten Rechtsbereich, in der Praxis beschranken sich die Anwendungsfalle
des 8 9 Abs. 4 BauGB allerdings schwerpunktmalflig auf landesrechtliche Er-
machtigungen fur Vorgaben der aul3eren Gestaltung baulicher Anlagen und des
Umgebungsschutzes von Bau- und Naturdenkmaélern.®*® Derzeit sind jedoch
soweit ersichtlich keine spezifisch klimaschutzrelevanten landesrechtlichen
Handlungsspielraume erdffnet worden, so dass an dieser Stelle lediglich die

grundsatzlich bestehende Moglichkeit fiir die Lander aufgezeigt werden kann.>*’

3.2.138 12 Abs. 3 S. 2 BauGB

Eine zusatzliche Erweiterung des durch die Festsetzungsvorgaben des § 9
BauGB bewirkten Handlungsrahmens fur klimaschutzmotivierte Stadtent-
wicklung bietet § 12 Abs. 3 S. 2 BauGB. Eingangs wurde darauf hingewiesen,
dass die Festsetzungsmoglichkeiten des Bebauungsplans grundsatzlich auf die
in 89 BauGB ermdglichten Ausgestaltungen limitiert sind. Etwas anderes gilt

indes gem. 8§12 Abs. 3 S.2 BauGB im Fall eines vorhabenbezogenen Be-

%24 ggfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, § 9 BauGB, Rn. 258, m.w.N.

Vgl. zum Problem des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs im Interesse des
Klimaschutzes: BVerwG, NVwZ 2006, 690 ff.; Schmidt-ABmann, ZHR 170 (2006), 489 ff.;
Kahl, JZ 2008, 74 (76) m.w.N.

%26 | shr, in: Battis/Krautzberger/ders., § 9 BauGB, Rn. 109.

%27 vgl. dazu: Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (46); Otto, ZfBR 2008, 550 (557 f.).
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bauungsplans. Aufgrund dessen Verbindung mit vertraglichen Ausgestaltungen
und der strikten Ausrichtung auf ein konkretes Vorhaben hat der Gesetzgeber
die Bindung an die formalen Gestaltungsvorgaben des 8§ 9 BauGB ausdriicklich
aufgehoben. Demnach sind Festsetzungen mdglich, die in einem normalen Be-
bauungsplan nicht zulassig waren, allerdings lediglich im Bereich des Vor-
haben- und ErschlieBungsplans, nicht auch fir nach 8 12 Abs. 4 BauGB ein-
bezogene Flachen.®® Demnach dirften jedenfalls die im Rahmen von §9
Abs. 1 BauGB derzeit umstrittenen Festsetzungsmoglichkeiten im Rahmen
eines vorhabenbezogenen Bebauungsplans gegenwartig einfacher zu

realisieren sein.

4. Stadtebaulicher Vertrag

Mit dem vorhabenbezogenen Bebauungsplan wurde bereits ein stadtebauliches
Instrument thematisiert, das maf3geblich auf vertraglicher Ausgestaltung basiert.
Daran anschliel3end ist zu untersuchen, inwieweit stadtebauliche Vertrage als
Instrument einer klimaschutzorientierten Stadtentwicklung nutzbar gemacht
werden kénnen. Die Bedeutung stadtebaulicher Vertrage fur eine klimaschutz-
orientierte Stadtentwicklung wird in der jungeren Literatur allgemein hervor-
gehoben.??

Diesbezlglich ertffnet das BauGB den Gemeinden einen weiten Handlungs-
und Gestaltungsspielraum. 8 11 Abs. 1 S. 1 BauGB lautet pauschal: ,Die Ge-
meinde kann stadtebauliche Vertrage schlieRen.” Die anschlieBend in 8§ 11
Abs.1 S. 2 BauGB aufgefuihrten Gegenstande stadtebaulicher Vertrdge sind
dementsprechend lediglich beispielhaft gefasst. Es ist allgemein anerkannt,
dass die einzige Beschrankung potenzieller Gegenstéande stadtebaulicher Ver-

trdge sachlich-kompetentiell daraus folgt, dass es sich um eine vertragliche

328 Krautzberger, in: Battis/ders./Léhr, 8 12 BauGB, Rn. 28; Busse, in: Spannowsky/Uechtritz,

§ 12 BauGB, Rn. 16.

%9 Krautzberger, DVBI 2008, 737; ders., in: Mitschang, Klimaschutz, 109 ff.;
Denny/Spangenberger, UPR 1999, 331 (334 f.); Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (44 f.);
Deutscher Stadtetag, Klimaschutz in den Stadten, 10; Everding/Schmidt/Apfelstedt,
Rechtsgutachten Ecofys, 52 f.; Sparwasser/Mock, ZUR 2008, 469 (474);
Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2009, 334 (341 f.).
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Regelung des Stadtebaurechts, mithin um eine solche mit bodenrechtlichem
Bezug handeln muss.3*°

Daneben sind die vertraglichen Rechtmaligkeitsanforderungen, insbesondere
das Schriftftormerfordernis des 8 11 Abs. 3 BauGB, das Kopplungsverbot des
8§11 Abs. 2 S. 2 BauGB und die Angemessenheit von Leistung und Gegen-
leistung (§ 11 Abs. 2 S. 1 BauGB) zu beachten.®*

Demnach sind unter dem Gesichtspunkt des Klimaschutzes vielfaltige Ver-
tragsgestaltungen denkbar, von denen im Folgenden die bedeutendsten An-

wendungsfalle aufgegriffen werden sollen.

41 §11Abs.1S.2Nr.1BauGB

Nach 8§ 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BauGB kann die Vorbereitung oder Durchfiihrung
stadtebaulicher Malinahmen durch den Vertragspartner auf eigene Kosten zum
Gegenstand stadtebaulicher Vertrage gemacht werden. Diese Ubertragung von
Verwaltungsaufgaben an Private ist fur sich betrachtet zwar nicht unmittelbar
klimaschutzrelevant. Krautzberger hat diesbeziglich jedoch zu Recht darauf
hingewiesen, dass die Ubertragung auf Dritte zugleich als Instrument der
Mediation und Konfliktvermeidung verstanden werden kann, welchen fur klima-

schutzrelevante Projekte besondere Bedeutung zukomme. 3%

42 811 Abs.1S.2Nr.2BauGB

Daruber hinaus kdnnen nach 8 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BauGB stadtebauliche Ver-
trage zur Forderung und Sicherung der mit der Bauleitplanung verfolgten Ziele
abgeschlossen werden. Dies erfasst explizit auch die Mdglichkeit, die Grund-
sticksnutzung durch Befristungen oder Bedingungen vertraglich einzu-
schrénken. Insoweit bietet sich auch im Interesse des Klimaschutzes ein Riick-

griff auf die unter dem Stichwort ,Baurecht auf Zeit* diskutierten Losungsan-

%0 Krautzberger, in: Mitschang, Klimaschutz, 109 (110 ff.); ders., fub 6_2008, 1 (2);
Gaentzsch, in: Berliner Kommentar, § 11 BauGB, Rn. 40 ff.; Klinski/Longo, ZNER 2007, 41
(44); Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334 (341).

Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (45), die darauf hinweisen, dass im Rahmen der Bewertung
der Angemessenheit einerseits der Nutzungs- und Erwerbsvorteil des Bauherrn und
andererseits der Umstand, dass dieser als Nutzer auch Verursacher kiinftiger Umwelt-
belastungen zu bertcksichtigen ist, so dass die Kostenamortisation kein rechtlich
zwingender Mal3stab sein muss. Allgemein zu den Rechtmafigkeitsanforderungen:
Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/ders., § 11 BauGB, Rn. 167 ff.

Krautzberger, in: Mitschang, Klimaschutz, 109 (115 f.).
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satze fir eine nachhaltige Stadtentwicklung an.**® Insbesondere fiir Zwischen-
nutzungen — beispielsweise fur eine Ubergangsweise Nutzung von Brachflachen
fur Solarenergieanlagen — bestehen insoweit interessante Anknupfungspunkte.
Daruber hinaus kann durch Bedingungen zum einen die klimagerechte Ein-
haltung von Vorgaben und zum anderen eine Ruckbauverpflichtung sicher-

gestellt werden.**

43 8§11Abs.1S.2Nr.3BauGB

Auch 811 Abs.1 S.2 Nr.3 BauGB kann im Rahmen einer klimaschutz-
motivierten Stadtentwicklung relevant werden. Nach dieser Vorschrift kann die
Ubernahme von Kosten oder sonstigen Aufwendungen, die der Gemeinde fir
stadtebauliche MalRBnahmen entstehen oder entstanden sind und die Voraus-
setzung oder Folge des geplanten Vorhabens sind, vertraglich geregelt werden.
Insoweit kdnnen prinzipiell alle Kosten, die ursachlich mit einer stadtebaulichen
Maflinahme verbunden sind, abgewalzt werden. Erfasst sind also auch Kosten
fur Infrastrukturmalnahmen, die klimaschutzmotiviert durchgefiihrt werden, wie
beispielsweise Netze und Anlagen der Kraft-Warme-Kopplung und Solar-
anlagen fur die Warme- und Elektrizitatsversorgung, aber auch Kosten der
naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung (§ 1a Abs. 3 BauGB).***

Zu beachten ist insoweit jedoch, dass das Kausalitatserfordernis zwischen
Maflinahme und Kosten eingehalten werden muss. Danach mussen die durch
einen Privaten zu finanzierenden stadtebaulichen MalRnahmen Voraussetzung
oder Folge des konkreten Vorhabens sein.**® Entscheidend ist, dass die in
einem Folgekostenvertrag vereinbarten Gegenleistungen in bestimmter Hohe
bestimmten MaBnahmen nachvollziehbar zugeordnet werden kénnen.**” An der
geforderten Ursachlichkeit fehlt es, wenn die zu finanzierenden MalRnahmen

vorrangig anderen Baugebieten oder der Allgemeinheit insgesamt dienen.3®

%83 Krautzberger, DVBI 2008, 737 (741).

Krautzberger, in: Mitschang, Klimaschutz, 109 (117).

Krautzberger, in: Mitschang, Klimaschutz, 109, 118 f.

Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, 8 11 BauGB, Rn. 27; Dirnberger, in:
Jade/Dirnberger/Weil3, § 11 BauGB, Rn. 46 f.

%7 BVerwGE 42, 331 (343 ff.); BVerwGE 90, 310 (313 f.); BVerwG, BauR 2005, 1600 f.
Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, § 11 BauGB, Rn. 29; dienen die Aufwendungen zu-
gleich anderen konkreten Vorhaben und ist die Mal3Bnahme Folge oder Voraussetzung
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Dies kann bei klimaschutzbezogenen Malinahmen relevant werden, wenn
deren Nutzen nicht zugleich beispielsweise mittels Energieeinsparung auch
dem jeweiligen Grundeigentiimer zugute kommt. Regelmafiig dirfte dieses Er-
fordernis jedoch einzuhalten sein.

44 811 Abs.1S.2Nr.4BauGB

Evident klimaschutzbezogen ist die in § 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 BauGB normierte
Moglichkeit, die Nutzung von Netzen und Anlagen der Kraft-Wéarme-Kopplung
sowie von Solaranlagen fur die Warme-, Kalte- und Elektrizitatsversorgung
durch stadtebauliche Vertrdge zu regeln. Mit dieser Bestimmung wird noch
einmal ausdricklich klargestellt, dass den Gemeinden auch im Rahmen stadte-
baulicher Vertrage ein Instrument an die Hand gegeben wird, ihrer Ver-
antwortung fur den Klimaschutz und fur die sparsame und effiziente Nutzung
von Energie einschlie3lich der Nutzung Erneuerbarer Energie (8 1 Abs. 6 Nr. 7
Buchst. f BauGB) gerecht zu werden.** Vertragsinhalt kann insoweit auch eine
Anschluss- und Benutzungspflicht fur die in 8 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 BauGB ge-
nannten Anlagen sein.?*® Der erforderliche stadtebauliche Zusammenhang fiir
Vertrage i.S.v. 8 11 Abs. 1 S.2 Nr. 4 BauGB ist in jedem Fall gegeben, wenn es
sich um Vereinbarungen fiir ein Gebiet handelt, fur welches Festsetzungen
gem. § 9 Abs. 1 Nr. 23 BauGB getroffen wurden.®*

4.5 Sonstige Ausgestaltungen

Neben den durch § 11 Abs. 1 S. 2 BauGB beispielhaft aufgefihrten Vertrags-
gegenstanden bieten sich vielfaltige Ankntpfungspunkte fur stadtebauliche Ver-
trage.

So kénnen grundsatzlich die Wirkungen der meisten im Rahmen von § 9 Abs. 1
BauGB diskutierten Festsetzungen auch im Wege vertraglicher Gestaltung er-
reicht werden (z. B. die Verpflichtung, nur bestimmte Brennstoffe zu ver-

dieser Vorhaben, kénnen die Kosten den einzelnen MaRnahmen auch anteilig zugeordnet

werden (Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, 8§ 11 BauGB, Rn. 29.2).

Lohr, in: Battis/Krautzberger/ders., § 11 BauGB, Rn. 20a; Krautzberger, in:

Ernst/Zinkahn/Bielenberg/ders., § 11 BauGB, Rn. 165.

%9 Quaas/Kukk, in: Schrodter, § 11 BauGB, Rn. 37; Hoffmann, in: Spannowsky/Uechtritz, § 11
BauGB, Rn. 31; Everding/Schmidt/Apfelstedt, Zusammenfassung Gutachten Ecofys, 12.

%1 Quaas/Kukk, in: Schrodter, § 11 BauGB, Rn. 37.
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wenden®*?

). Dariiber hinaus bieten sich stadtebauliche Vertrage an, um
Niedrigenergiehaus-Standards zu etablieren, beispielsweise mittels ver-
minderter maximal zuldssiger spezifische Heizwarmebedarfswerte, mittels
maximaler Energiekennzahlen, mittels maximal zulassiger Warmedurchgangs-
koeffizienten oder mittels maximal zulassiger Emissionswerte der Heiz-
anlagen.®*® Auch konkrete Gestaltungsvorschriften diirften konsensual mittels
stadtebaulicher Vertrage effektiver durchzusetzen sein. Den stadtebaulichen
Klimaschutzkonzepten sind also im Rahmen vertraglicher — also konsensualer —

Zielerreichung kaum Grenzen gesetzt.

4.6  Annex: Zivilrechtlicher Vertrag

Neben den offentlich-rechtlichen stadtebaurechtlichen Vertragen gem. § 11
BauGB existiert in der Praxis ein ergdnzendes Anwendungsbereich fur zivil-
rechtliche Vertrage seitens der Gemeinden, um ihre Klimaschutzvorstellungen
zu realisieren. Auf diese Vertrage soll ebenfalls hingewiesen werden.

Vorrangig ist insoweit an vertragliche Bestimmungen uber einzuhaltende Klima-
schutzvorgaben im Rahmen von Grundstickskaufvertrdgen zu denken, also fir
Situationen, in denen die Gemeinden Eigentimer von zu verkaufenden Grund-
stiicken sind.*** Vergleichbar den vertraglichen Gestaltungen von sog. Ein-
heimischenmodellen, die in der Rechtsprechung als zivilrechtlich qualifiziert
werden,?* ist es méglich, beispielsweise energetische Zielsetzungen und Quali-
tatsstandards in Form von erhdohten Warmeschutzanforderungen o.a. vertrag-
lich vorzugeben und zur Realisierung Vertragsstrafen zu vereinbaren.3*°
Ebenso ist es moglich, sich auf die Nutzung bestimmter Energiearten zu einigen
oder zu einem Anschluss an das Fernwarmenetz zu verpflichten.**’ Dem steht

auch nicht der Vorwurf eines Machtmissbrauchs aufgrund faktischen

%2 Denny/Spangenberger, UPR 1999, 331 (334).

%3 Denny/Spangenberger, UPR 1999, 331 (334).

344 Sparwasser/Mock, ZUR 2008, 469 (474); Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (44);
Ekardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, 334 (342); Denny/Spangenberger, UPR 1999, 331
(335); Argebau, Bericht der Projektgruppe Klimaschutz in der Bauleitplanung, 7.

%5 vgl. Lohr, in: Battis/Krautzberger/ders., § 11 BauGB, Rn. 15 m.w.N.

%5 Denny/Spangenberger, UPR 1999, 331 (335).

%7 gparwasser/Mock, ZUR 2008, 469 (474).
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Kontrahierungszwangs entgegen.®*® Nach der Rechtsprechung des BGH ist es
Gemeinden ohne Verstol3 gegen wettbewerbs- und Kkartellrechtliche Be-
stimmungen sowie unter Wahrung des Angemessenheits- und des Kopplungs-
verbots mdoglich, einen Grundstiickskaufvertrag mit einer Bezugsbindung fur
Fernwarme zu verbinden.*°

Auch die zivilrechtlichen Instrumente sollten im Rahmen einer umfassenden
klimaschitzenden Stadtentwicklungspolitik demnach nicht auf3er Acht gelassen

werden.

Il. Besonderes Stadtebaurecht

Das Konzept der klimaschiitzenden Stadterneuerung kann im besonderen
Stadtebaurecht vor allem im Rahmen der Sanierung (1.), des Stadtumbaus (2.)

und der privaten Stadtentwicklung umgesetzt werden (3.).

1. Stadtebauliche SanierungsmaBnahmen (88 136 ff. BauGB)
Stadtebauliche Sanierungsmafl3nahmen sind MalRnahmen, durch die ein Gebiet
zur Behebung stadtebaulicher Missstande im o6ffentlichen Interesse wesentlich
verbessert oder umgestaltet wird (8 136 Abs. 2 S. 1 und Abs. 4 S. 1 BauGB).
Sie kénnen durchgeflihrt werden, wenn ein physischer (§ 136 Abs. 2 S. 2 Nr. 1
und Abs. 3 Nr. 1 BauGB) oder ein funktionaler Missstand (8§ 136 Abs. 2 S. 2 Nr.
2 und Abs. 3 Nr. 2 BauGB) vorliegt. Die Begriffe des ,physischen” sowie des
»funktionalen Missstands” beziehen sich zwar auf eine vorhandene Baustruktur,
sind aber zugleich auch offen fiir neue soziale Vorstellungen und neue stadte-
bauliche Aufgaben.®*°

Dementsprechend kénnte sowohl ein physischer als auch ein funktionaler Miss-
stand vorliegen, wenn die vorhandene Bebauung in einem Quartier nicht oder

nicht mehr den Anforderungen des allgemeinen Klimaschutzes (8§ 1 Abs. 5 S. 2

8 Klinski/Longo, ZNER 2007, 41 (44 f.); Koch/Mengel, DVBI 2000, 953 (960): ,Wenn die bau-
liche Ausnutzung eines Grundstiicks sogar davon abhangig gemacht werden darf, dass die
Eigentiimer ein begrenztes VerduR3erungsverbot und damit unter Umsténden deutliche
wirtschaftliche Nachteile akzeptieren, dann wird erst recht die Verauf3erung eines
kommunalen Grundstiicks oder die Bebauung eines Grundstiicks von einem wirtschaftlich
vertretbaren Anschluss an eine KWK-Anlage abhangig gemacht werden dirfen.”

%9 BGHZ 151, 274 ff.

%0 vgl. Krautzberger, in: Battis/ders./L6hr, § 136 BauGB, Rn. 11.
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BauGB) geniigt.*** Ein physischer Mangel kdnnte beispielsweise angenommen
werden, wenn die tUberwiegende Anzahl von Gebéauden in einem Quartier etwa
im Hinblick auf die Warmedammung nicht den energetischen Anforderungen an
einen nachhaltigen Klimaschutz entspricht (8 136 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 und Abs. 3
Nr. 1 lit. a, b und e BauGB). Ein funktionaler Mangel ware beispielsweise be-
grindet, wenn ein Quartier Uber keine klimaschonenden Infrastrukturen verfugt
(8 136 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 und Abs. 3 Nr. 2 lit a und c BauGB).

Das Sanierungsrecht (88 136 ff. BauGB) kann also sowohl Uber die Be-
grindung physischer wie funktionaler Missstande der Bebauung im Hinblick
auf den Klimaschutz im Rahmen der klimaschitzenden Stadterneuerung

leisten.

2. Stadtumbau (88 171a-d BauGB)
Der Stadtumbau stellt neben dem Sanierungsrecht ein zweites wesentliches
Element der klimaschitzenden Stadterneuerung dar. Dabei lasst sich der ,,6ko-

logische Stadtumbau*“®>?

in die Strukturen des allgemeinen Stadtumbaus
integrieren.®*

Als stadtebauliches Instrument reagiert der Stadtumbau vor allem auf den
demographischen Wandel. Insbesondere die Stadte in den demographischen
Schrumpfungsregionen der Bundesrepublik perforieren stadtebaulich.®*** Das
klassische Bauplanungs- und Stadtebaurecht ist bei der Steuerung der urbanen
Folgen des demographischen Wandels einerseits unerlasslich, andererseits
aber auch uberfordert.®**®> Der Gesetzgeber hat auf diesen durch die demo-
grafische Entwicklung angestoRenen Wandel reagiert und im Zuge des EAG
Bau 2004 die Regelungen Uber den Stadtumbau in das Baugesetzbuch
(88 171a-171d BauGB) eingefiihrt. Um die demographischen Heraus-

forderungen zu bewadltigen, setzt der Stadtumbau auf Urban Governance. Mit

%1 vgl. hierzu und zum Folgenden Krautzberger, fub 6_2008, 1 (4); ders., Stadt und Ge-

meinde 5/2008, 155 (156); ders., in: Mitschang, Klimaschutz, 109 (122 f.); Manten/Elbel,
LKV 2009, 1 (6).

%2 Runkel, in: Mitschang, Klimaschutz, 207 (219).

%3 vgl. Krautzberger, fub 6_2008, 1 (4); ders., Stadt und Gemeinde 5/2008, 155 (156); ders.,
in: Mitschang, Klimaschutz, 109 (122); Runkel, ebd., 207 (219).

%4 vgl. Reuther, IzR 2003, 575 (579), Kersten, in: Kahl, Nachhaltigkeit, 396 (416 ff.); Schmidt-
Eichstaedt, FS Krautzberger, 345 ff.; Tutt, Schrumpfen, 137, 142.

%5 vgl. Bauer, IzR 2003, 635 (643), Méller, Stadtriickbau, 143 ff., 269 ff.
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diesem Begriff werden Handlungskonzepte umschrieben, die einen inter-
medidren Raum zwischen Staat, Privatwirtschaft und Zivilgesellschaft* informell
vernetzen.®®

Das Paradox schrumpfender Stadte liegt in deren wachsendem Flachenver-
brauch.®®" Dieser geht auf eine asymmetrische raumliche Flachennutzung
zurtck: Die Verddung der Innenstadte, der Wohnungsleerstand und die
Wanderungsbewegung an die Stadtrénder perforieren den sozialen Raum im
Innern der Stadte und fuhren zu immer neuen Ausweisungen von peripheren
Bauflachen. Gabe man dieser Entwicklung nach, entstiinden perforierte Stadte
ohne urbanes Zentrum und ohne stadtischen Zusammenhalt. Dieser Prozess
lasst sich insgesamt nicht aufhalten, durch den Stadtumbau jedoch planerisch
steuern. Steuerungsgegenstand von StadtumbaumalRnahmen sind Gebiete, die
durch einen erheblichen stadtebaulichen Funktionsverlust gekennzeichnet sind
(§ 171a Abs. 2 S. 1 BauGB). Dieser aufert sich in einem Uberangebot an bau-
lichen Anlagen fir bestimmte Nutzungen - insbesondere Wohnzwecke (§ 171a
Abs. 2 S. 2 BauGB). Steuerungsziel von Stadtumbaumafinahmen ist die Her-
stellung nachhaltiger stadtebaulicher Strukturen (8 171a Abs. 2 S. 1 BauGB).
Die klimaschitzende Stadterneuerung lasst mit ihrem zentralen Anliegen eines
allgemeinen Klimaschutzes bruchlos in das Governance-Konzept der 88 171a-
171d BauGB integrieren:

Dies qilt zunachst fur die Umsetzung des Gesamtkonzepts des Stadtumbaus,
das sich auf die Formel ,kompakt, urban, griin“ bringen lasst.**® Die Umsetzung
dieser Leitvorstellung dient dem Klimaschutz im Allgemeinen, in dem sie auf die
Entwicklung kompakter 6kologischer Stadtstrukturen gerichtet ist.>*°

Aber auch die einzelnen Malinahmen, die nach § 171a Abs. 3 S. 2 BauGB der

Umsetzung dieses Leitbilds einer nachhaltigen Stadtentwicklung dienen,

%6 vgl. Einig/Grabher/Ibert/Strubelt, 1zR 9-10/2005, | (I11); Kersten, UPR 2007, 121 (124 ff.),
grds. Heinelt, in: Benz, Governance, 29 ff., Hill, IzZR 2005, 567 ff., ders., FS Mading, 155 ff.,
Schuppert, EvStLex, 889 ff.; Holtkamp, in: Benz/Liitz/Schimank/Simonis (Hrsg.), Handbuch
Governance, 366 ff.

%7 vgl. Bauer, IzR 2003, 635 (637 ff.); Kersten, in: Kahl, Nachhaltigkeit, 396 (417).

%38 vgl. Bauer, IzR 2003, 635 (643) ; Kersten, in: Kahl, Nachhaltigkeit, 396 (418).

Vgl. Krautzberger, in: Mitschang, Klimaschutz, 109 (121); ders., Stadt und Gemeinde

5/2008, 155 f.; Runkel, ebd., 207 (219).
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passen sich nahtlos in eine klimaschitzende Stadterneuerung ein, deren be-

sonderes Anliegen der allgemeine Klimaschutz ist;®°

— Anpassung der Siedlungsstruktur an die Entwicklung der Bevolkerung
und der Wirtschaft (§ 171a Abs. 3 S. 2 Nr. 1 BauGB),

— Verbesserung der Wohn- und Arbeitsverhaltnisse sowie der Umwelt
(8 171a Abs. 3 S. 2 Nr. 2 BauGB),

— Starkung der innerstadtischen Bereiche (§ 171a Abs. 3 S. 2 Nr. 3
BauGB),

— Nutzungsanderungen (8 171a Abs. 3 S. 2 Nr. 4 BauGB),

— Wieder- oder Zwischennutzung von Flachen (§ 171a Abs. 3 S. 2 Nr. 5
und 6 BauGB) und

— Erhaltung des innerstadtischen Altbaubestandes (§ 171a Abs. 3 S. 2
Nr. 7 BauGB).

In der Umsetzung aller dieser Malinahmen des Stadtumbaus lasst sich der all-
gemeine Klimaschutz i. S. der klimaschutzenden Stadterneuerung bertck-
sichtigen.

Dies im Einzelfall zu verwirklichen, ist Aufgabe des mdglichst konsensual aus-
zuarbeitenden stadtebaulichen Entwicklungskonzepts (8 171b Abs. 2 und 3
BauGB). Es bildet zugleich die Grundlage der Festsetzung des Stadtumbau-
gebiets (8 171b Abs. 1 BauGB) und der finanziellen Stadtebauférderung
(§ 171b Abs. 4 BauGB).**! Das stadtebauliche Entwicklungskonzept wird von
der Gemeinde durch stadtebauliche Vertrage mit den betroffenen Eigentimern
umgesetzt (8 171c S. 1 BauGB). Gegenstdnde von Stadtumbauvertrdgen
konnen die Durchfihrung des Rickbaus baulicher Anlagen innerhalb einer be-
stimmten Frist und die Kostentragung fir den Rickbau (8§ 171c S. 2 Nr. 1
BauGB), der Verzicht auf die Austibung von Ansprtichen nach den 8§ 39 bis 44
BauGB (8 171c S. 2 Nr. 2 BauGB) sowie der Ausgleich von Lasten zwischen

Vgl. hierzu und zum Folgenden Krautzberger, fub 6_2008, 1 (4); ders., in: Mitschang,
Klimaschutz, 109 (122); Runkel, ebd., 207 (219).

Vgl. hierzu und zum Folgenden Krautzberger, in: Battis/ders./Léhr, § 171b BauGB, Rn. 3,
5, 8 171c, Rn. 1 ff.; Schmidt-Eichstaedt, FS Krautzberger, 345 (351ff.); Kersten, in: Kahl,
Nachhaltigkeit, 396 (418 f.).
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den beteiligten Eigentimern sein (§ 171c S. 2 Nr. 3 BauGB). Uber diese bei-
spielhafte Aufzéhlung des 8 171c S. 2 BauGB hinaus kénnen auch spezielle

klimapolitische stadtebauliche MaRnahmen vertraglich umgesetzt werden.

3. Private Initiativen zur Stadtentwicklung (8 171f BauGB)

Einen ganz entscheidenden Beitrag zur klimaschitzenden Stadterneuerung
konnen auch die Privaten Initiativen zur Stadtentwicklung (8 171f BauGB)
leisten.

§ 171f BauGB stellt klar, dass durch Landesrecht private Initiativen zur Stadt-
entwicklung institutionalisiert werden kénnen:**> Nach MaRgabe des Landes-
rechts konnen Gebiete festgelegt werden, in denen in privater Verantwortung
standortbezogene Malinahmen durchgefihrt werden, die auf der Grundlage
eines mit den stadtebaulichen Zielen der Gemeinde abgestimmten Konzepts
der Starkung und Entwicklung von Bereichen der Innenstadte, Stadtteilzentren,
Wohnquartiere und Gewerbezentren sowie von sonstigen fur die stadtebauliche
Entwicklung bedeutsamen Bereichen dienen (8171f S. 1 BauGB). Zur
Finanzierung der MalRnahmen und gerechten Verteilung des damit ver-
bundenen Aufwands kdnnen durch Landesrecht Regelungen getroffen werden
(8 171f S. 2 BauGB).

Das damit angesprochene Modell der privaten Initiativen zur Stadtentwicklung
geht auf die in Nordamerika seit den 1970er Jahren entwickelten Business,
Neighbourhood und Housing Improvement Districts — BID, NID HID — zuriick.3®
Durch eine Verbindung von privater Initiative und staatlichem Zwang soll die
Moglichkeit des Trittbrettfahrens ausgeschlossen werden, die regelméaf3ig das
rein private Engagement fir die Stadtentwicklung pragt. Wenn ein bestimmtes
Quorum der Grundstickseigentimer bzw. der Gewerbetreibenden in einem
Quartier auf der Grundlage eines Finanzierungs- und Entwicklungskonzepts die
Einrichtung eines BID, HID oder NID beschliel3t bzw. diesem nicht widerspricht,
setzt die Gemeinde das BID, HID oder NID fest und erhebt von jedem Grund-

stiickseigentimer bzw. Gewerbetreibenden eine Sonderabgabe, der von der

%2 ygl. Krautzberger, in: Battis/ders./Lohr, § 171f BauGB, Rn. 1; Kersten, in:

Spannowsky/Uechtritz, 8 171f BauGB, Rn. 23 ff.
%3 vgl. Kersten, UPR 2007, 121 ff.; ders., in: Spannowsky/Uechtritz, § 171f BauGB, Rn. 5 f.
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Einrichtung des BID, HID oder NID profitiert, selbst wenn er diesem nicht zu-
gestimmt haben sollte.
In Deutschland werden gegenwaértig zwei Modelle der privaten Initiativen zur

Stadtentwicklung verfolgt:*®*

- Das Hamburger-Modell,*®* dem sich auch Bremen,**® Hessen®’ und —

d®*® und Schleswig-Holstein®%*

mit leichten Abweichungen das Saarlan
angeschlossen haben, ist durch die starke Stellung des nicht not-
wendigerweise gebietsansassigen Aufgabentragers gekennzeichnet, der
das MalRnahmen- und Finanzierungskonzept fir die private Initiative zur
Stadtentwicklung vorlegt und umsetzt.

- Das nordrhein-westfalische Modell*”® favorisiert demgegeniiber eine
Steuerung des BID durch eine Immobilien- und Standortgemeinschatft,
die von gebietsansassigen Grundstiickseigentimern und — optional —

auch den Gewerbetreibenden beherrscht wird.

In Bremen, Hessen, Nordrhein-Westfalen, dem Saarland und Schleswig-
Holstein beziehen sich die privaten Initiativen zur Stadtentwicklung allein auf die
Einrichtung von BIDs. Allein Hamburg hat sein BID-Modell auch auf HIDs tber-
tragen und verfolgt damit nicht nur das Ziel Wohnquartiere aufzuwerten,
sondern auch Larmschutzanlagen zu finanzieren.?"*

Das Modell der privaten Initiativen zur Stadtentwicklung kann in Form der HIDs

auch fuar die Umsetzung von klimaschitzenden MalRnahmen im Rahmen der

364

o Vgl. hierzu und zum Folgenden in: Spannowsky/Uechtritz, § 171f BauGB, Rn. 35 ff.

Gesetz zur Starkung von Einzelhandels- und Dienstleistungszentren vom 28.12.2004
(GVBI 2004, 525) — HmbGVBI. GSED; geéndert durch Gesetz zur Anderung des
HmbGVBI. GSED vom27.11.2007 (GVBI 2007, 405).

Gesetz zur Starkung von Einzelhandels- und Dienstleitungszentren vom 18.7.2006 (GBI
2006, 350) — BremGSED.

Gesetz zur Starkung von innerstadtischen Geschéftsquartieren (INGE) vom 21.12.2005
(GVBI 11 50-41) — INGE-Gesetz.

Gesetz Nr. 1630 zur Schaffung von Bundnissen flr Investitionen und Dienstleistungen vom
26.9.2007 (ABI. 2007, 2242) — BIDG Saar.

Gesetz Uber die Einrichtung von Partnerschaften zur Attraktivierung von City-,
Dienstleistungs- und Tourismusbereichen vom 13.7.2006 (GVBI 158) — PACT-Gesetz SH.
379 Gesetz tiber Immobilien- und Standortgemeinschaften vom 10.6.2008 (GVBI 231) - ISGG
NRW.

Gesetz zur Starkung von Wohnquartieren durch private Initiative vom 20.11.2007 (GVBI
2007, 393) — HmbGVBI. GSWI; hierzu Schuppert, Gutachten; Kersten, in:
Spannowsky/Uechtritz, 8 171f BauGB, Rn. 187 ff.

366

367

368

369
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klimaschiitzenden Stadterneuerung eingesetzt werden.?"?

Dies gilt ins-
besondere flr quartiershezogene MalRhahmen der regenerativen Energie-
gewinnung, wie z.B. Blockheizkraftwerke. HIDs stellen ein Modell fur die
private Planung und gemeinsame Finanzierung klimaschitzender Initiativen auf
Quartiersebene zur Verfigung.

In den privaten Initiativen zur Stadtentwicklung kann deshalb — so vollkommen
zu Recht Michael Krautzberger — ein Schlissel fir eine breite klimaschutz-
bezogene Erneuerung der Energieinfrastruktur liegen.”®

Gegenwartig haben es die Lander — in Ausfillung der Regelung des § 171f
BauGB — in der Hand, gesetzliche Modelle fur private Initiativen zur klima-
schitzenden Stadterneuerung zu entwickeln. Mit dem Hamburger und dem
nordrhein-westfalischen Regelungsansatz stehen Gesetzesmodelle zur Ver-
fugung, die von den Landesgesetzgebern in 6kologischer Hinsicht zu Climate
Improvement Districts (CID) weiterentwickelt werden koénnen. Kern eines
solchen Climate Improvement Districts ware die private Entwicklung und
Finanzierung eines klimaschonenden Energiekonzepts fur ein Quartier, das sich
—analog 8 171f BauGB - in die stadtische Energieinfrastruktur einfugt.
Angesichts der okologischen wie ©6konomischen Bedeutung von privaten
Initiativen zur Kklimaschitzenden Stadterneuerung ist zu erwégen, ob der
Bundesgesetzgeber auf der Grundlage der ihm zustehenden konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG selbst ein gesetzliches
Modell fur Climate Improvement Districts entwickelt.

Erste Ansatze einer solchen Quartierldsung hat der Bundesgesetzgeber mit § 6
EEW&rmeG vorgelegt.®”

4. Zwischenergebnis

Das Sanierungsrecht (88 136 ff. BauGB) kann sowohl Uber die Begrindung
physischer wie funktionaler Missstande der Bebauung im Hinblick auf den

Klimaschutz zur klimaschitzenden Stadterneuerung beitragen.

Vgl. hierzu und zum Folgenden Krautzberger, fub 6_2008, 1 (4); ders., Stadt und Ge-
meinde 5/2008, 155 (156); ders., in: Mitschang, Klimaschutz, 109 (123 f.).

Vgl. hierzu und zum Folgenden Krautzberger, fub 6_2008, 1 (4); ders., Stadt und Ge-
meinde 5/2008, 155 (156); ders., in: Mitschang, Klimaschutz, 109 (123 f.).

7 vgl. zur Quartierslosung nach § 6 EEWarmeG BR-Drs. 9/08, 52 f.; BT-Drs. 16/8149, 24;
Woustlich, NVwZ 2008, 1041 (1045 f.); Stock, in Mitschang, 11 (14).
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Das Stadtumbaurecht (88 171a-171d BauGB) ist im Allgemeinen auf die Ent-
wicklung von klimafreundlichen, kompakten Stadtstrukturen ausgerichtet, wobei
jede einzelne durch § 171a Abs. 3 BauGB vorgesehnen Stadtumbaumal3nahme
einen nachhaltigen Beitrag zum Klimaschutz leisten kann.

Das stadtebaulich innovativste Potenzial fur den Klimaschutz liegt in der gesetz-
lichen Ausdifferenzierung des Modells der privaten Initiativen zur Stadtent-

wicklung (8 171f BauGB) in Form von Climate Improvement Districts.
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D. STADTEBAULICHER KLIMASCHUTZ UND NEUES ENERGIE-
FACHRECHT

Anforderungen des Klimaschutzes und der Energieeffizienz werden heute in
erster Linie durch das Fachrecht, insbesondere durch das Energie- und
Energiewirtschaftsrecht gestellt. Vorwiegend geht es dabei um fachbezogene
Regelungen, die nicht nur die jeweiligen Energieanlagen und ihre Netze be-
treffen, sondern auch Anlagen- und Netzbetreiber hinsichtlich bestimmter
Aufgaben in die Pflicht nehmen. Au3erdem werden Vergutungsleistungen fur
Einspeisungen in das jeweilige Energienetz geregelt.

Im vorliegenden Zusammenhang werden die wichtigsten klimaschutz- und
energierelevanten Fachgesetze dargestellt und hinsichtlich ihrer An-
forderungen und Auswirkungen auf das Stadtebaurecht untersucht. Dabei
zeigt sich, dass sich nur wenige dieser Vorschriften unmittelbar auf das
Stadtebaurecht beziehen. Die meisten fachgesetzlichen Bestimmungen
weisen nur lediglich mittelbare Auswirkungen auf, indem sie sich darauf be-
schréanken, fachliche, insbesondere technische und wirtschaftliche, An-
forderungen an die jeweiligen Anlagen und ihre Netze zu stellen.

Vor diesem Hintergrund geht es im Weiteren um die primar auf das Stadte-
baurecht, insbesondere auf das Recht der Bauleitplanung, einwirkenden An-
forderungen des klimaschutz- und energierelevanten Fachrechts. Aul3er Acht
bleiben insoweit die auf die Raumordnung oder auf die Zulassigkeit von Vor-
haben im Innen- oder AuRenbereich abstellenden Anforderungen. Ebenfalls
nicht weiter betrachtet werden die im Rahmen von stadtebaulichen
Planungen schon immer bertcksichtigungsfahigen Aspekte des Klima-

schutzes und der Energieeinsparung, insbesondere:

— Der Freiraumschutz, die Konzentration des Stadtwachstums oder das
Leitbild der Innenentwicklung.
— Die Konzentration von Siedlungsentwicklungen unter verkehrsaxialen

Gesichtspunkten.
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— Die Reduzierung der Flacheninanspruchnahme durch Verkehrs-
anlagen sowie verkehrsreduzierte Siedlungs- und Nutzungsstrukturen.

— Die Nutzungsmischung.

Auch die dafir heranziehbaren stadtebaulichen Planungsinstrumente, ins-
besondere des Flachennutzungs- und Bebauungsplans mit ihren schon vor-
handenen und in der Planungspraxis vielfach zum Einsatz gebrachten
herkdbmmlichen Darstellungs- und Festsetzungsmdoglichkeiten, (vgl. 8 5 Abs.
2 und 89 Abs. 1 bis 3 BauGB sowie die konkretisierenden Bestimmungen
der BauNVO) werden im Einzelnen nicht bertcksichtigt, sondern nur insoweit
als fachgesetzlich direkt auf sie abgestellt und konkrete Anforderungen im

jeweiligen Energiefachrecht formuliert werden.

I. Energieeinsparungsgesetz (EnEG)

1. Anlass und inhaltlicher Uberblick

Auf den Gebieten der Gebaudebeheizung und der Warmwasserbereitung
bestent ein besonders groRes Energieeinsparpotenzial. Die rechtliche
Steuerung dieser Materien obliegt dem Gesetz zur Einsparung von Energie in

376 musste vor

Gebauden®”. Das urspriinglich von 1976 stammende Gesetz
dem Hintergrund der EG-Gebéuderichtlinie*”” im Jahr 2005 umfassend
novelliert werden. Wéahrend die Umsetzung der Richtlinienanforderungen

378 ‘mussten im Rahmen des

innerhalb der Energieeinsparverordnung erfolgte
EnEG die erforderlichen Ermé&chtigungsgrundlagen vor allem zur
energieeffizienten Ausgestaltung von Klima- und Beleuchtungsanlagen sowie
zur Einfihrung eines Ausweises fur die Gesamtenergieeffizienz auch beim
Gebaudebestand, geschaffen werden.

Das EnEG enthalt keine den Birger unmittelbar verpflichtenden 6ffentlich-

rechtlichen Vorgaben. Vielmehr wird die Bundesregierung dazu ermachtigt,

%5 Energieeinsparungsgesetz (EnEG) i. d. F. der Bek. vom 1.9.2005, BGBI. | S. 2684, zul.
geand. durch Artikel 1 des Gesetzes vom 28. Marz 2009, BGBI. | S. 643.

¢ BGBI. | S. 1873.

$77 " Richtlinie 2002/91/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16.12.2002 Giber

die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden, ABI. EG 2003 Nr. L 1 S. 65.

Vgl. hierzu genauer unter D.II.
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die erforderlichen Konkretisierungen durch Verordnungen vorzunehmen.
Diese betreffen im Wesentlichen:

— den Warmeschutz bei Neubauten (8 1 EnEG),

— Anforderungen an heizungs- und raumlufttechnische Anlagen und
sowie an Kuhl-, Beleuchtungs- sowie Warmwasserversorgungs-
anlagen und -einrichtungen (8 2 EnEG),

— Anforderungen an den Betrieb dieser Anlagen und Einrichtungen, ins-
besondere an die Bedienung, Instandhaltung, Wartung, Inspektion und
die bestimmungsgemalfe Nutzung der Anlagen und Einrichtungen (8 3
EnEG),

— die Verteilung von Betriebskosten (§ 3a EnEG),

— Anforderungen an bestehende Gebaude (8 4 EnEG) und

— Energieausweise (8 5a EnEG).

Auf zwei die Erméachtigung einschrankende Aspekte in 8 5 Abs. 1 EnEG ist
hinzuweisen. Nach dieser Bestimmung mussen die in den 88 1 bis 4 EnEG
enthaltenen Anforderungen nach dem Stand der Technik erfullbar und fur
Gebaude gleicher Art und Nutzung wirtschaftlich vertretbar sein (8 5 Abs. 1
Satz 1 EnEG). Wirtschaftlich vertretbar sind die Anforderungen dann, wenn
generell die erforderlichen Aufwendungen innerhalb der Ublichen Nutzungs-
dauer durch die eintretenden Einsparungen erwirtschaftet werden kénnen
(8 5 Abs. 1 Satz 2 EnEG). Handelt es sich um bereits bestehende Gebéaude,
ist die noch zu erwartende Nutzungsdauer zu bertcksichtigen (85 Abs. 1
Satz 3 EnEG). Generell wirtschaftlich bedeutet insoweit, dass die konkreten
Anforderungen nicht in jedem Fall wirtschaftlich sein miussen, aber doch in
der weit Uberwiegenden Zahl der typischen Anwendungsfélle. Zur Herstellung
der Einzelfallgerechtigkeit enthalt 8 5 Abs. 2 EnEG die Ermachtigung, in den
Rechtsverordnungen Befreiungen, z. B. auf Grund unzumutbarer wirtschatft-
licher Harte, vorzusehen. Bei unbedingten Nachrustpflichten nach 8 4 Abs. 3
EnEG gilt ein besonderer Wirtschaftlichkeitsgrundsatz. Danach muissen die
Aufwendungen fur Mallnahmen durch die Einsparungen innerhalb an-

gemessener Fristen erwirtschaftet werden kénnen.
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AuRRerdem kdnnen nach § 5 Abs. 5 EnEG in den Rechtsverordnungen zu den
88 1 bis 4 sich die Anforderungen auch auf den Gesamtenergiebedarf oder -
verbrauch der Gebdude und die Einsetzbarkeit alternativer Systeme be-
ziehen sowie Umwandlungsverluste der Anlagensysteme bericksichtigen.
Das EnEG 2005 ist kurzlich durch Artikel 1 des Gesetzes vom 28. Marz
2009%° novelliert worden, um die erforderlichen Ermé&chtigungsgrundlagen
fur die umfassende Novellierung der EnEV im Jahr 2009 (EnEV 2009) zu

schaffen3®°,

2. Anforderungen an das Stadtebaurecht

Das EnEG selbst enthalt auch keine unmittelbaren Anforderungen an das
Stadtebaurecht, bildet aber die Ermachtigungsgrundlage fir den Erlass der
Energieeinsparverordnung, welche ihrerseits wiederum stadtebaurelevant ist.
8 1 Abs. 3 EnEG und 8 2 Abs. 4 EnEG lassen hohere Anforderungen an den
Wwarmeschutz sowie die Anlagentechnik durch andere Rechtsvorschriften zu.

3. Umsetzungsmaoglichkeiten im Stadtebaurecht
Fur das Stadtebaurecht erlangen die Anforderungen des EnEG erst im Zu-

sammenhang mit der EnEV Bedeutung (vgl. unten D.II.2).

Il. Energieeinsparverordnung (EnEV)

1. Anlass und inhaltlicher Uberblick

Die Energieeinsparverordnung®! wurde auf der Grundlage des Energieein-
sparungsgesetzes erlassen®®. Innerhalb von sieben Jahren hat es drei
Novellen gegeben. Ein knapper Abriss dieser Entwicklung kann dem Nach-

stehenden entnommen werden®2. Die jiingste Anderung im Jahr 2009 (die

9 BGBI. | S. 643.

Vgl. unten 1.4.

%L . d. F. der Bek. vom 24.7.2007, BGBI. | S. 1519, zul. geand. durch Verordnung vom
29.4.2009, BGBI. | S. 954.

%2 vgl. oben D.I.

%3 vgl. unten D.11.1.1 bis 1.3.
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am 1.10.2009 in Kraft tritt) dient der weiteren Erhéhung der energetischen

Anforderungen an den Neubau und an den Gebaudebestand®*.

1.1  EnEV 2002

Die EnEV 2002 hat die Warmeschutzverordnung 1995 und die Heizungs-
anlagen-Verordnung 1998 am 1.2.2002 abgelost und dabei deren
Regelungsgegenstande zu einer ersten umfassenden Energieregulierung
zusammen gefuhrt. Mit ihr wurde das Ziel verfolgt, den rechnerischen
Energiebedarf von Neubauten im Vergleich zu den Anforderungen der
Warmeschutzverordnung 1995 um etwa 30% zu reduzieren und damit auch
einen Beitrag zur Verringerung des malfigeblich von CO,-Emissionen be-
stimmten Treibhauseffektes zu leisten. Um dieses Ziel zu erreichen, musste
der Energiebedarf fur die Gebaudenutzung gegeniber dem bisherigen
Niveau deutlich eingeschrankt werden. Aus diesem Grund wurde fir Neu-
bauten der sog. ,Niedrigenergiehaus-Standard” mit seinen Mdglichkeiten des
marktublichen Energieeinsparens eingefiuihrt. Auch der Geb&udebestand
wurde von den Vorschriften der EnEV 2002 erfasst. Soweit es um vorhaben-
unabhangige, unbedingte Nachrustpflichten im Gebaudebestand ging,
mussten diese dem speziellen Wirtschaftlichkeitsmal3stab des 84 Abs. 3

EnEG (Amortisation innerhalb angemessener Fristen) gentigen.

1.2 EnEV 2004

Eine erste, weniger umfassende Novelle der EnEV 2002 wurde vor dem
Hintergrund der zwischenzeitlich erfolgten Weiterentwicklung der technischen
Normen (vor allem DIN-Normen) fir die energetische Berechnung von Ge-
bauden im Jahr 2004 vorgenommen®®. Aus diesem Grund verfolgte die
Novelle das Ziel, die EnEV an diese weiterentwickelten technischen Normen
heranzufuhren, um eine Diskrepanz zwischen zivilrechtlichen und 6ffentlich-
rechtlichen Energiebedarfsanforderungen fir die Gebaudenutzung zu ver-

meiden.

%84 Zum Stand vgl. unten D.I1.1.4.

35 EnEV 2004 vom 2.12.2004, BGBI. | S. 3144, und Bek. der Neuf., BGBI. | S. 3146.
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EnEV 2007

Die drei Jahre spater erneut vorgenommene Novelle der EnEV war um-

fassend und auf die schon fiir die Novellierung des EnEG**° verantwortliche

Umsetzungsverpflichtung der Richtlinie 2002/91/EG Uber die Gesamt-

energieeffizienz von Gebduden zurlckzufiihren. Schwerpunkte der noch
heute geltenden EnEV 2007 sind:

die Einflhrung eines Energieausweises, der potenziellen Kaufern und
Mietern beim Verkauf und der Vermietung von Immobilien (ggf. mit be-
stimmten Modernisierungsempfehlungen fir das Geb&ude) vom
Eigentumer des Gebaudes zuganglich gemacht werden muss (vgl.
§ 16 Abs. 2 EnEV 2007),

die Pflicht, einen Energieausweis fiur 6ffentliche Gebaude, in denen
Offentliche Dienstleistungen fir die Allgemeinheit erbracht werden und
von daher mit groRem Publikumsverkehr gerechnet werden muss, an
gut sichtbarer Stelle auszuhangen (vgl. 8 16 Abs. 3 EnEV 2007),

die Einfuhrung einer Pflicht zur regelméafigen Inspektion von Klima-
anlagen (vgl. 8 12 EnEV 2007),

die Einfuhrung einer Pflicht zur Beriicksichtigung des Energiebedarfs
der fest installierten Beleuchtung bei der Berechnung der Gesamt-
energieeffizienz bei Nichtwohngebéauden, also bei Gebauden, die nicht
Uberwiegend dem Wohnen dienen (vgl. 8 4 Abs. 1 EnEV 2007),

die Einfuhrung einer Pflicht zur Berilicksichtigung des Energiebedarfs
von Klimaanlagen bei der Berechnung der Gesamtenergieeffizienz von
Wohngebauden und von Nichtwohngebduden (vgl. 8§ 3 Abs. 1 Satz 2
und 8§ 4 Abs. 1 EnEV 2007),

die Einfihrung einer Pflicht zur Prufung der technischen, 6kologischen
und wirtschaftlichen Einsetzbarkeit alternativer Systeme, insbesondere
dezentraler Energieversorgungssysteme auf der Grundlage von Er-
neuerbaren Energietragern, Kraft-Warme-Kopplung, Fern- und Block-

heizung, Fern- und Blockkihlung oder Warmepumpen, und zwar vor

386

Vgl. oben D.I.
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Baubeginn, fir Gebaude mit einer Nutzflache von mehr als 1.000 gm,
mit dem Ziel, den Einsatz Erneuerbarer Energien zur Erzeugung von

Raumwarme auszubauen (vgl. 8 5 Satz 1 EnEV 2007).

Durch die EnEV soll sichergestellt werden, dass bei der Errichtung und
wesentlichen Anderung von Gebauden der Energieverbrauch begrenzt wird.
Dazu wird ein bestimmter Standard an MalRnahmen fur das jeweilige Ge-
baude festgelegt und im Sinne einer Grundpflicht in 8 1 Abs. 1 EnEG fir den
baulichen Warmeschutz bestimmt, dass derjenige, der ein Gebaude errichtet,
das seiner Zweckbestimmung nach beheizt oder gekihlt werden muss, den
Warmeschutz nach Mal3gabe der EnEV so zu entwerfen und auszufiihren
hat, dass beim Heizen und Kuhlen vermeidbare Energieverluste unterbleiben
und damit Energie gespart wird. Daneben verpflichtet 8 2 Abs. 1 EnEG den-
jenigen, der bestimmte haustechnische Anlagen in ein Gebaude einbaut oder
einbauen lasst oder in Gebauden aufstellt oder aufstellen lasst, bei Entwurf,
Auswahl und Ausfuhrung dieser Anlagen und Einrichtungen nach Maf3gabe
der EnEV dafir zu sorgen, dass nicht mehr Energie verbraucht wird, als zur
bestimmungsgemalien Nutzung erforderlich ist. Daraus ergeben sich An-
forderungen an die Anlagentechnik.

Im Zentrum stehen hierbei die Bestimmungen in den 88 3 und 4 EnEV 2007,
welche die Anforderungen an den hochstzuldssigen Jahres-Primarenergie-
bedarf (Kombination aus bautechnischen und anlagentechnischen An-
forderungen) eines Gebaudes regeln. Sie richten sich an die Errichtung von
Wohngebauden ebenso wie an Nicht-Wohngebaude. Der rechnerisch er-
mittelte individuelle Jahres-Primarenergiebedarf als Ausdruck der Gesamt-
energieeffizienz fur ein beheiztes oder klimatisiertes Gebaude darf einen be-
stimmten Hdochstbedarf nicht Uberschreiten. Fir jedes einzelne Gebaude
kann die Obergrenze anhand der Kriterien der Anlage 1 (fir Wohngeb&ude)
und der Anlage 2 der EnEV 2007 (fir Nicht-Wohngeb&ude) bestimmt werden.
Dabei muss bei Wohngebauden der Energiebedarf fur Heizung, Warm-
wasser, Liftung, und Klimaanlage bericksichtigt werden (vgl. 8 3 Abs. 1
EnEV 2007). Bei Nicht-Wohngebauden kommt der Energiebedarf fir die ein-
gebaute Beleuchtung hinzu (vgl. 8 4 Abs. 1 EnEV 2007).
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Es bleibt dabei dem Eigentimer (und seinem Entwurfsverfasser) tberlassen,
durch welche MalRBhahmen der durch die EnEV 2007 vorgegebene Wert ein-
gehalten wird. Fur kleine Gebaude, das sind solche bis zu 50 gm Nutzflache,
gelten besondere Bestimmungen (vgl. 8§ 8 EnEV 2007).

Um ein bestimmtes energetisches Mindestniveau zu erreichen, wird die Frei-
heit des Bauherrn (und seines Entwurfsverfassers) gleichwohl auch ein-
geschrankt. Dies erfolgt durch die Vorgabe einer baulichen Untergrenze bei
der Qualitat der Gebaudehlille, die bei Wohngebauden durch das Kriterium
des hochstzuldssigen spezifischen Transmissionswarmeverlusts (vgl. 8 3
Abs. 1 Satz 1i. V. m. Anlage 1 Tabelle 1 Spalte 4 EnEV 2007) bestimmt wird.
Bei Nicht-Wohngebauden tbernimmt dies der Hochstwert fur den spezi-
fischen Transmissionswéarmetransferkoeffizienten (vgl. 8§ 4 Abs. 2 i. V. m. An-
lage 2 Tabelle 2 EnEV 2007)*’. AuRer an die Errichtung von Neubauten
werden auch an die bauliche Veranderung von vorhandener Bausubstanz
Anforderungen gestellt. Derlei Regelungen enthalten die 88 9 bis 11 EnEV

2007. In diesem Sinne enthalt:

— 89 EnEV 2007 bedingte Handlungspflichten bei einer grol3eren bau-
lichen MalRnahme,

— 8§10 EnEV 2007 stichtagsgebundene Handlungspflichten in Form von
sog. ,Nachrustungspflichten”, die unmittelbar kraft gesetzlicher An-
ordnung entstehen und

— 811 EnEV 2007 ein Verbot der Verschlechterung von energiespar-
relevanten Aul3enbauteilen und haustechnischen Anlagen.

Schlie3lich ist in Bezug auf die inhaltlichen Anforderungen der EnEV 2007
noch auf eine Besonderheit hinzuweisen, die nicht die Errichtung oder
Anderung des Gebaudes selbst betrifft, sondern den vorlaufenden Planungs-
prozess. Sie ist in 8 5 EnEV 2007 geregelt und enthalt die darin normierte
Verpflichtung, bei der Errichtung von Gebauden mit mehr als 1.000 gm Nutz-

flache vor Baubeginn die Einsetzbarkeit alternativer Energieversorgungs-

%7 Nach der EnEV 2009 ist bei Nichtwohngebauden zukiinftig der Hochstwert der mittleren

Warmedurchgangskoeffizienten der warmeubertragenden Umfassungsflache maf3geblich.
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systeme zu prifen. Gerichtet ist diese Bestimmung an den Bauherrn (und
seinen Entwurfsverfasser), die in ihre planerischen Uberlegungen auch
andere Energieversorgungsmoglichkeiten als die herkbmmlichen einbeziehen
sollen und dadurch zu einer Verbesserung der Gesamtenergieeffizienz des
Gebéaudes einen Beitrag leisten sollen. Gleichwohl wird dadurch keine Ver-
pflichtung zur Nutzung Erneuerbarer Energien begriindet. Die Regelung des
8 5 EnEV 2007 tritt am 30.9.2009 aul3er Kraft.

1.4 EnEV 2009

Die Novellierung der EnEV 2007 erfolgt in einem ersten Schritt mit der EnEV

2009. Die erste Stufe enthalt die Anderungsverordnung zur EnEV 20073%,

mit dem Ziel der weiteren Energieeinsparung und damit verbunden auch der

Verringerung des CO,-Ausstol3es mit maf3geblichen Anforderungen fir den

Energiebedarf von Gebauden®®°. Von besonderer Bedeutung ist dabei die

Verscharfung des energetischen Anforderungsniveaus. Der damit an-

gestrebte Verscharfungsumfang wird insbesondere durch folgende An-

forderungsziele deutlich®®:

— Zur Erh6hung der Energieeffizienz im Geb&udebereich werden — unter
Wahrung der wirtschaftlichen Vertretbarkeit — die Anforderungen an
den Jahres-Primarenergiebedarf bei der Errichtung von Neubauten
sowohl im Wohngebaude- als auch im Nicht-Wohngeb&udebereich um
durchschnittlich 30% und an die Aul3enbauteile um durchschnittlich
15% angehoben.

— Bei groReren Anderungen im Geb&udebestand wird eine Verscharfung
der energetischen Anforderungen an Aul3enbauteile um durchschnitt-

lich 30% vorgesehen.

Hinzu treten weitere Anderungen, durch die die Energieeffizienz gesteigert

werden soll, insbesondere durch:

8 verordnung zur Anderung der Energieeinsparverordnung vom 29.4.2009 (BGBI. | S. 954).

%89 vgl. Stock, ZfBR 2008, S. 647 ff.
%9 vgl. BR-Drs. 569/08, S. 63.
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— die Erweiterung einzelner Nachristpflichten,

— die stufenweise und langfristige AuRRerbetriebnahme von elektrischen
Speicherheizsystemen und Einfuhrung einer Aufwandszahl fur
Heizungssysteme,

— Erleichterungen und Verbesserungen beim Vollzug der Verordnung.

Die EnEV 20009 tritt am 1. Oktober in Kraft (vgl. Art. 3 EnEV 2009).

2. Umsetzungsmaoglichkeiten im Stadtebaurecht
Mit der Novellierung der EnEV 2007 im Jahr 2009 werden die energetischen
Anforderungen an Neubauten und fur den Baubestand noch einmal deutlich

verscharft®®*

. In der Begrindung zur EnEV 2009 wird dazu an mehreren
Stellen dargelegt, dass die erhdhten Anforderungen nach den von der
Bundesregierung eingeholten Fachgutachten im Hinblick auf ihre technische
und wirtschaftliche Zumutbarkeit zurtickgefiihrt werden kénnen. So wird zur
wirtschaftlichen Vertretbarkeit und zur Zumutbarkeit der verschérften An-

forderungen ausgefiihrt®®%:

.-~ SOl niemand auf Grund der verscharften An-
forderungen wirtschaftlich Uberfordert werden. Nicht zu-
mutbare finanzielle Harten fur die betroffenen Haus-
eigentimer sollen ausdricklich Berucksichtigung finden.
Praktische Bedeutung gewinnt der Grundsatz der
wirtschaftlichen Zumutbarkeit bei Anforderungen zum
Geb&udebestand, ...z. B. beim Nachristen von Ge-
bauden und Anlagen und zur Aul3erbetriebnahme
elektrischer Speicherheizsysteme. ... Die Bundes-
regierung hat zu den geplanten materiellen Ver-
scharfungen, Nachrust- und AulRerbetriebnahmepflichten
gutachtliche  Einschatzungen zu den  daraus
resultierenden Mehrkosten, Energieeinsparungen und

den Amortisationszeiten eingeholt. Die Gutachten be-

%1 vgl. oben D.1I.1.4.
%92 vgl. BR-Drs. 569/08, S. 65 f.
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legen, dass die Anforderungen dieser Anderungsver-
ordnung den gesetzlichen Vorgaben an die wirtschaft-
liche Vertretbarkeit genigen. Sie zeigen auf, dass die
Erflillung des Wirtschaftlichkeitsgebots punktuell sogar
eine starkere Anhebung der Anforderungen rechtfertigen
wurde, als dies in dieser Verordnung vorgesehen ist.
Solche punktuellen Maoglichkeiten sollen in dieser
Anderungsverordnung nicht ausgeschopft werden. Bei
der Festlegung des erhéhten Anforderungsniveaus muss
auf bauwirtschaftliche und bautechnische Gesichts-
punkte sowie auf die Zumutbarkeit und Vermittelbarkeit
gegenuber den Normadressaten Rucksicht genommen
werden. AulRerdem gilt es, die absehbaren Baukosten-
steigerungen durch malvolle Verscharfungen in

Grenzen zu halten...."

Die Vertretbarkeit der Regelungséanderungen wird auch im Zusammenhang
mit den neuen Anforderungen an Wohngebaude (vgl. § 3 Abs. 1 EnEV 2009)
und an den Gebaudebestand (vgl. 8 9 EnEV 2009) in der Begrindung zur
EnEV 2009 deutlich hervorgehoben®®. Zuriickzufiihren ist dies auf die
Bindung des Verordnungsgebers in 8§ 5 Abs. 1 EnEG. Danach missen fir zu
errichtende Gebaude, die zuséatzlichen durch die energiesparenden Mal3-
nahmen bedingten Aufwendungen sich generell durch die eintretenden Ein-
sparungen innerhalb der Ublichen Nutzungsdauer des Gebaudes und seiner
Teile erwirtschaften lassen. Werden Anforderungen im Zusammenhang mit
der freiwilligen Anderung bestehender Gebaude gestellt, ist die noch zu er-
wartende Nutzungsdauer des Gebaudes zu bericksichtigen. Fur den Ge-
baudebestand wird flr sogenannte unbedingte Nachrustpflichten, die nicht
bei sowieso stattfindenden Anderungen des Geb&udes anknupfen, bestimmt,
dass die einzelne Pflicht generell zu einer wesentlichen Verminderung der

Energieverluste beitragt und die Aufwendungen durch die eintretenden Ein-

%93 vgl. BR-Drs. 569/08, S. 78 f. und 83.
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sparungen innerhalb angemessener Fristen erwirtschaftet werden kdnnen
(vgl. 8 4 Abs. 3 EnEG).

Der Gesetzgeber hat die zur Verfigung stehenden Mdglichkeiten in Bezug
auf technische und wirtschaftliche Vertretbarkeit hin gepriift®**, so dass in der
Folge durch das Stadtebaurecht, insbesondere durch die Bauleitplanung der
Gemeinden, keine dartber hinaus gehenden Anforderungen mehr gestellt zu
werden brauchen. Vielmehr hat der Gesetzgeber durch die weit gehende
Ausgestaltung seiner Regelungsbefugnisse zu einer Entlastung des Stadte-
baurechts beigetragen®*°. Gleichwohl schlieft dies nicht aus, dass eine Ge-
meinde beabsichtigt, weiter gehende Anforderungen als sie in der noch
geltenden EnEV 2007, aber auch in der EnEV 2009, niedergelegt sind, zu
stellen und dies mit den Mitteln des Stadtebaurechts zwingend verankern
mochte. Immerhin kann insoweit auf 8 1 Abs. 3 und 8 2 Abs. 4 EnEG hin-
gewiesen werden, wonach héhere Anforderungen an den Warmeschutz und
die Anlagentechnik durch andere Rechtsvorschriften zulassig sind.
Gegenwartig stehen hierfir das planerische Festsetzungsinstrumentarium in
8 9 BauGB, konkretisiert und erganzt um die Vorschriften der BauNVO sowie
stadtebauliche Vertrage im Sinne von 811 und 12 BauGB (als Durch-

fuhrungsvertrag beim vorhabenbezogenen Bebauungsplan) zur Verfigung.

2.1 Unstreitig bereits mogliche Regelungen

Da die EnEV auf eine Begrenzung des Energieverbrauchs von Gebauden Uber

bau- und anlagentechnische Anforderungen an den Warmeschutz abstellt und

insoweit auf die energetische Qualitat der Gebaudehille sowie ansonsten

generell auf eine energiesparende Bauausfihrung ausgerichtet ist, kdnnen

grundsatzlich im Rahmen des Stadtebaurechts fur die Errichtung von Ge-

bauden die einschlagigen Festsetzungsmdaglichkeiten nach 8 9 Abs. 1 Nr. 1 bis
3 BauGB ergéanzt um die Bestimmungen der BauNVO (88 16 ff. BauGB) heran-

gezogen werden, um auf die Kubatur des Gebaudes Einfluss zu nehmen (siehe

auch oben C.I1.3.2.1). Handelt es sich um nachtragliche Warmedammungsmal3-

nahmen im baulichen Bestand, so kann diesen einerseits durch eine gering-

%94 Zur Wirtschaftlichkeit liegen verschiedene Gutachten vor, vgl. www.bbsr.bund.de.

395 30 zu Recht: Sofker, UPR 2009, S. 82.
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fugige Uberschreitung von Baulinien und Baugrenzen, andererseits durch die
Inanspruchnahme von Ausnahme- und Befreiungsmdglichkeiten im Sinne des
§ 31 BauGB Rechnung getragen werden.

Erganzend koénnen zur weiteren Unterstitzung der Warmedammung an Ge-
bauden auch Festsetzungen zur Begriinung mit dem Ziel der Reduzierung von
Warmeverlusten oder zur Fassaden- und Dachbegriinung mit dem Ziel der Ver-
besserung der Luftpolsterbildung getroffen werden. Eine geeignete Fest-
setzungsgrundlage ist hier in 8 9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB zu sehen.

Diese Festsetzungsmdglichkeit kann im Ubrigen auch dafir herangezogen
werden, um Pflanzbindungen zu regeln, damit beispielsweise beim Einsatz von
solarer Strahlungsenergie von Seiten der Bepflanzungen eine mdglichst weit-
gehende Verschattungsfreiheit gewahrleistet werden kann. Fur die bauliche
Anlage kann ein entsprechendes Ziel durch die Festsetzung der Hohe baulicher
Anlagen entweder als HochstmalR oder als zwingend erreicht werden.
Demgegeniber kann dem fur Erdreichkollektoren erforderlichen grol3flachig
horizontal verlegten Rohrleitungssystem nur durch die Uberlagerung zweier
bauplanungsrechtlicher Festsetzungen Rechnung getragen werden. Hierbei
kann Gber Pflanzbindungen nach 8 9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB geregelt werden,
dass bestimmte Flachenanteile eines Grundstiicks weitgehend von Begrinung
und durch Uberlagerung mit § 9 Abs. 1 Nr. 10 BauGB auch von Bebauung frei-
zuhalten sind (vgl. C.1.3.2.2).

Neben diesen auf das Warmeverhalten eines Gebaudes Einfluss nehmenden
Regelungsmoglichkeiten eines Bebauungsplans kdnnen in einem stadtebau-
lichen Vertrag im Sinne von § 11 BauGB sowie in einem Durchfihrungsvertrag
im Sinne von 8 12 BauGB im Zusammenhang mit einem vorhabenbezogenen
Bebauungsplan sogar weiter gehende energetische Anforderungen als im
Rahmen einer Angebotsplanung durch einen klassischen Bebauungsplan ge-
stellt werden. Im Hinblick darauf ist es, unter Wahrung der gesetzlichen Be-
schrankungen (vgl. oben C.1.3.2.13 sowie C.l.4) mit diesen stadtebaurecht-
lichen Instrumenten moglich, spezifische Warmedammungsvorgaben fur Ge-
baude festzulegen. Ist die Gemeinde Uber die erforderlichen Grundsticks-

flachen verfigungsberechtigt, kdnnen auch in einem zivilrechtlichen Vertrag
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(z. B. dem Grundstiickskaufvertrag) entsprechende Regelungen getroffen
werden.

Zum Besonderen Stadtebaurecht vgl. oben C.11.

2.2 Regelungen, deren Reichweite de lege lata umstritten ist (Klar-
stellungsbedarf)
Im Zusammenhang mit nachtraglichen Warmedammungsmalnahmen im bau-
lichen Bestand bedarf es der Klarung der Reichweite von Uberschreitungs-
befugnissen bei im Bebauungsplan festgesetzten Baulinien, Baugrenzen und
Bebauungstiefen sowie bei Festsetzungen von Grundflachen- und Geschoss-
flachenzahlen. Ebenfalls hierbei zu klaren ist die zulassige Reichweite von Aus-
nahme- und Befreiungsregelungen im Sinne von § 31 BauGB.
Zusatzlicher Klarungsbedarf ergibt sich im Hinblick auf die in der Anlage zum
EEWarmeG enthaltenen technischen Anforderungen, und zwar dahingehend,
inwieweit diese (ahnlich privater Regelungen zum Larmschutz, z. B. DIN 18005)
im Bebauungsplan ebenfalls festgesetzt werden mussen oder durch diesen
modifizierungsfahig sind.
Nach 8§ 15 Abs. 1 EEWarmeG konnen MalRnahmen nicht geférdert werden,
wenn sie der Erfillung der Nutzungspflicht nach 8 3 Abs. 1 oder landesrecht-
licher Pflichten nach § 3 Abs. 2 EEWarmeG dienen. Insoweit bedarf es einer
Klarstellung im Verhaltnis von Marktanreizprogramm nach 8 15 EEWarmeG zu
Uber die energetischen Anforderungen der EnEV hinausgehenden bau-

planungsrechtlichen Regelungen.

2.3 Regelungen, die nur de lege ferenda madglich sind

Beabsichtigt eine Gemeinde durch das Stadtebaurecht tber den Standard der
EnEV hinausgehende energetische Anforderungen zu regeln, um z. B. einer
besonderen ortlichen Situation Rechnung zu tragen, scheiden Festsetzungs-
maoglichkeiten im Rahmen eines klassischen Bebauungsplans aus. Wie oben
dargelegt (vgl. oben D.II.2.1) kann danach zwar Uber die Bestimmungen des
Mal3es der baulichen Nutzung, der Uberbaubaren Grundsticksflachen oder die
Bauweise Einfluss auf das energetische Verhalten eines Gebdudes genommen

werden, doch kénnen dem Katalog in 8 9 Abs. 1 BauGB wohl keine eindeutigen
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Regelungsmadglichkeiten entnommen werden, nach denen etwa konkrete
Warmedammungsvorgaben fiir Gebaude getroffen werden dirfen. 8 9 Abs. 1

Nr. 24 BauGB bedarf in dieser Hinsicht einer Erweiterung (vgl. oben C.1.3.2.9).

Im Ubrigen erhéhen sich bei iiber die EnEV hinausgehenden energetischen
Anforderungen mittels bauleitplanerischer Festsetzungen auch die An-
forderungen an die bauleitplanerische Abwagung hinsichtlich des insoweit er-
forderlichen Begriindungsaufwandes. Nicht zuletzt muss die Gemeinde hierbei
die Wirtschaftlichkeit der erhdhten Anforderungen nachweisen.

lll. Gesetz zur Forderung Erneuerbarer Energien im Warmebereich (Er-

neuerbare-Energien-Warmegesetz — EEWarmeG)

1. Anlass und inhaltlicher Uberblick

Das EEWarmeG*® ist am 1. Januar 2009 in Kraft getreten. Zweck des
Gesetzes ist nach 81 Abs. 1 die Erméglichung einer nachhaltigen Ent-
wicklung der Energieversorgung und die Forderung der Weiterentwicklung
der Technologien zur Erzeugung von Wéarme aus Erneuerbaren Energien,
insbesondere im Interesse des Klimaschutzes, der Schonung fossiler
Ressourcen und der Minderung der Abhéngigkeit von Energieimporten. Um
diesen Gesetzeszweck auch wirtschaftlich vertretbar erreichen zu kdnnen,
wird durch das EEWarmeG das Ziel verfolgt, dazu beizutragen, den Anteil
Erneuerbarer Energien am Endenergieverbrauch fur Wéarme bis zum Jahr
2020 auf 14% zu erhdhen®"’,

1.1 Allgemeines

Vor dem Hintergrund dieser Ziel- und Zwecksetzungen wird fur den Eigen-
tumer eines Neubaus die Anforderung gestellt, durch eine anteilige Nutzung
Erneuerbarer Energien, den durch die Nutzung des Gebaudes hervor-

gerufenen Warmeenergiebedarf bei Neubauten zu decken. Was unter dem

3% \om 7.8.2008, BGBI. | S. 1658.
397 Im Einzelnen: Wustlich, ZUR 2008, S. 113 ff.; ders., NVwZ 2008, S. 1041 ff. und
Oschmann, NJW 2009, S. 267 ff.
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Begriff ,Warmeenergiebedarf‘ zu verstehen ist, kann der Legaldefinition in
8 2 Abs. 2 Nr. 4 EEWarmeG entnommen werden. Danach handelt es sich um
die zur Deckung des Warmebedarfs fir Heizung und Warmwasserbereitung
sowie des Kaltebedarfs fur Kihlung, jeweils einschliel3lich der Aufwande fur
Ubergabe, Verteilung und Speicherung, jahrlich benétigte Warmemenge.
Berechnet wird der Warmeenergiebedarf nach den technischen Regeln in
den Anlagen 1 und 2 der EnEV.

Das EEWarmeG basiert auf zwei wesentlichen Maf3gaben:

— Es begrindet eine o6ffentlich-rechtliche Pflicht bei Neubauten zur
Nutzung Erneuerbarer Energien fur die Erzeugung von Warme und
Kéalte (vgl. 8 3 Abs. 1 EEWarmeG).

— Es enthéalt ein umfangreiches Subventionsprogramm des Bundes (vgl.
8§ 13 ff. EEWarmeG).

Maf3gebliche Rechtsgrundlage fur die Nutzungspflicht Erneuerbarer Energien
ist 83 Abs. 1 EEWarmeG. Danach mussen die Eigentimer von Geb&uden
nach 8 4 EEWarmeG, die neu errichtet werden, den Warmenergiebedarf
durch die anteilige Nutzung von Erneuerbaren Energien nach MalRgabe der
88 5 und 6 EEWarmeG decken. In einer Anlage zum EEWéarmeG sind dann
die maf3geblichen, in erster Linie technischen, Anforderungen an die Nutzung
der Erneuerbaren Energien im Einzelnen enthalten (vgl. Anlage zu den 88 5,
7,10 und 15 EEW&armeG).

Die Nachweispflicht obliegt dem nach 8§ 3 Abs. 1 EEWarmeG Verpflichteten,
also dem Gebaudeeigentimer (zu den Anforderungen, vgl. §10
EEW&armeG). Erfullt er diese Nutzungspflicht nicht, so handelt er ordnungs-
widrig und wird gemall 8 17 EEWarmeG zu einer Bul3geldzahlung heran-
gezogen.

Schon an dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass sich die Anforderungen
des EEW&armeG und damit auch die Nutzungspflichten fir Erneuerbare
Energien zunéchst nur an diejenigen Eigentimer richten, die neue Gebaude

mit einer Nutzflache von mindestens 50 m? errichten (zur Definition der Nutz-
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flache vgl. 82 Abs. 2 Nr. 2 EEWarmeG). Ausnahmen enthalt §4

EEWarmeG, und zwar in zweierlei Hinsicht:

Zunachst sind dber 84 Nr. 10 EEW&armeG alle Gebaude aus-
genommen, die Teil oder Nebeneinrichtung einer Anlage sind, die vom
Anwendungsbereich des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes®®®
in der jeweils geanderten Fassung erfasst ist>*°.

AulRerdem werden nach 84 Nr. 1 bis 9 EEWarmeG (die Auflistung
entspricht den in 8 1 Abs. 2 Nr. 1 bis 9 EnEV-2009 normierten Aus-
nahmen) eine Reihe anderer Gebaude vom Anwendungsbereich der
Nutzungspflicht ausgenommen, da in diesen Féllen der Einsatz von

Erneuerbaren Energien als unwirtschaftlich gilt*®.

Allerdings erméchtigt der spater noch zu erérternde 8 3 Abs. 2 EEWarmeG

die Lander dazu, auch die Eigentimer von bereits errichteten Gebauden zu

verpflichten, Erneuerbare Energien zu nutzen.

1.2

Erneuerbare Energien zur Erfallung der Nutzungspflicht

Fur die Erfullung der Nutzungspflicht bestehen nach den gesetzlichen Vor-

gaben des EEWarmeG insgesamt vier Moglichkeiten:

Zunachst hangt die Erfullung der Nutzungspflicht davon ab, welche
Erneuerbaren Energien hierfir herangezogen werden kénnen. 85
EEW&armeG und die darauf Bezug nehmende Anlage zu den 885, 7,
10 und 15 EEW&armeG enthalten insoweit Mafl3gaben im Hinblick auf
die Nutzung von:

o solarer Strahlungsenergie,

o fester, flussiger und gasformiger Biomasse
0 sowie von Geothermie
o]

und Umweltwarme

Vom 8. Juli 2004, BGBI. | S. 1578, zul. gednd. durch Gesetz vom 21. Dezember 2007,

BGBI. | S. 3089.

Ausfihrlich hierzu: Fischer/Klinski, ZUR 2007, S. 8 ff.
Hierzu: Wustlich, ZUR 2008, S. 116.
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und deren anteiligem Umfang an der Nutzungspflicht. Eine begriffliche
Definition der einzelnen Erneuerbaren Energien enthalt §2
EEWarmeG.

— Nach § 7 EEWarmeG konnen zur Erfullung der Nutzungspflicht auch
sog. ,ErsatzmalRnahmen® herangezogen werden.

— AuBRerdem sieht 8 6 EEWarmeG die Mdglichkeit einer gemeinsamen
Erflllung der Nutzungspflicht, und zwar durch mehrere Eigentimer
vor.

— Schliel3lich kénnen nach § 8 EEWarmeG verschiedene Erneuerbare
Energien und Ersatzmallinahmen untereinander und miteinander

kombiniert werden.

2. Die MdAglichkeiten im Uberblick

Aus den sich sehr differenziert darstellenden Bestimmungen des EEWarmeG
kénnen sich weit reichende Anforderungen an das Stadtebaurecht ergeben.
Insoweit erweist es sich au3erdem als sinnvoll, grundsatzlich zwischen neu

1 und solchen im Gebaudebestand zu unter-

zu errichtenden Gebauden?
scheiden®®.
Fiar die Neuerrichtung von Gebauden muss in Folge der Nutzungspflicht
kinftig mit dem Zeitpunkt der Fertigstellung des Gebaudes der Wéarme-
energiebedarf (vgl. die Legaldefinition in 8 2 Abs. 2 Nr. 5 EEW&rmeG) von
Wohn- und Nichtwohngebauden zu einem bestimmten Prozentsatz aus Er-
neuerbaren Energien gedeckt werden. Diese Anforderung richtet sich an alle
Eigentimer, unabhangig davon, ob der Staat, ein Wirtschaftsunternehmen
oder auch Private die Eigentimer sind.
Insgesamt stehen dem jeweiligen Eigentimer eines Geb&udes drei Alter-
nativen zur Verfugung:

— Er kann die Nutzungspflicht durch den Einsatz von Erneuerbaren

Energien erflllen.
— Er kann seiner Verpflichtung aber wahlweise auch durch Ersatz-

mafnahmen nachkommen.

401 Hierzu nachstehend D.111.2.1 bis 2.5.
Hierzu unten D.I11.2.6.
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— Er kann seine Verpflichtung schlief3lich auch mit anderen Eigentimern
gemeinsam erfillen, und zwar in einem Umfang, der der Summe der
einzelnen Verpflichtungen nach 8 5 EEWarmeG entspricht.

Wabhlt der Eigentimer den Einsatz von Erneuerbaren Energien, so stehen
ihm nach 8 5 EEWarmeG die solare Strahlungsenergie, die Biomasse, die
Geothermie sowie die Umweltwarme zur Verfigung, wobei der Gesetzgeber
durchaus unterschiedliche Anforderungen an die Heranziehung der
jeweiligen Energietrager stellt. Nicht erfasst wird mit Blick auf die vor-
genannte Auflistung von Erneuerbaren Energien die Abwarme. Damit ist die
Warme angesprochen, die aus technischen Prozessen und baulichen An-
lagen stammenden Abluft- und Abwasserstromen enthommen wird (vgl. § 2
Abs. 2 Nr. 1 EEWarmeG). Es handelt sich bei ihr nach der in § 2 Abs. 2 Nr. 1
EEW&armeG getroffenen Legaldefinition nicht um eine Erneuerbare Energie
im Sinne des EEWarmeG. Sie kann dennoch im Sinne einer Ersatz-
mafinahme zum Einsatz gebracht werden (vgl. 8 7 Nr. 1a EEWarmeG).

Wie grol3 der Anteil Erneuerbarer Energien am Warmeenergiebedarf sein
muss, bestimmt nach dem Dargelegten grundsatzlich 8§ 5 EEWarmeG, er-
ganzt um die primar technischen Anforderungen der Anlage zu den 885, 7,
10 und 15 EEWarmeG. Dem Eigentimer (Verpflichteter) obliegt es danach,
zwischen den in 8 5 EEWarmeG aufgelisteten Erneuerbaren Energien zu
wahlen, um seiner Verpflichtung nach §3 Abs. 1 EEWarmeG nachzu-

kommen. Hiernach wird diese Verpflichtung dadurch erfullt, dass:

— bei der Nutzung solarer Strahlungsenergie der Warmeenergiebedarf
zu mindestens 15% hieraus,

— bei der Nutzung von gasférmiger Biomasse der Warmeenergiebedarf
zu mindestens 30% hieraus,

— bei der Nutzung von flissiger und fester Biomasse der Warme-
energiebedarf zu mindestens 50% hieraus,

— bei der Nutzung von Geothermie und Umweltwarme der Warme-
energiebedarf zu mindestens 50% aus den Anlagen zur Nutzung

dieser Energien
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gedeckt wird.

Zu den ErsatzmalRnahmen im Sinne von § 7 EEWarmeG gehdren wahlweise
die Deckung des Warmeenergiebedarfs zu mindestens 50% aus Anlagen zur
Nutzung von Abwarme oder unmittelbar aus Kraft-Warme-Kopplungsanlagen
(vgl. 87 Nr. 1 a und b EEWarmeG). Daneben besteht nach 87 Nr. 2
EEWarmeG die Moglichkeit der Verpflichtung nach § 3 Abs. 1 EEWarmegG,
durch Einhaltung von um 15% verscharften Anforderungen der EnEV oder
durch Deckung des Warmeenergiebedarfs unmittelbar aus einem Netz der
Nah- oder Fernwarmeversorgung den Nutzungspflichten nachzukommen.

Zu den angefiihrten Moéglichkeiten enthalt die Anlage zu den 88 5, 7, 10 und
15 EEWarmeG spezifische Anforderungen.

Schlie3lich kann die Nutzungspflicht nach § 3 Abs. 1 EEW&armeG nach 8§ 6
Satz 1 EEWarmeG auch noch dadurch erfillt werden, dass Verpflichtete,
deren Gebaude in raumlichem Zusammenhang stehen, ihren Warme-
energiebedarf insgesamt in einem Umfang decken, der der Summe der
einzelnen Verpflichtungen nach 8 5 EEWarmeG entspricht. Ist dies der Fall
und betreiben Verpflichtete zu diesem Zweck eine oder mehrere Anlagen zur
Erzeugung von Warme aus Erneuerbaren Energien, so kdnnen sie von den
Nachbarn verlangen, dass diese zum Betrieb der Anlagen in dem not-
wendigen und zumutbaren Umfang die Benutzung ihrer Grundstiicke, ins-
besondere das Betreten, und gegen angemessene Entschadigung die
Fihrung von Leitungen Uber ihre Grundstiicke dulden (86 Satz 2
EEWarmeG).

Abschliel3end ist auch noch auf § 16 EEW&rmeG hinzuweisen. Diese Be-
stimmung enthalt eine Regelung zum Anschluss- und Benutzungszwang, und
zwar dergestalt, dass die Gemeinden und Gemeindeverbande von einer Be-
stimmung nach Landesrecht, die sie zur Begrindung eines Anschluss- und
Benutzungszwanges an ein Netz der 6ffentlichen Nah- oder Fernwarmever-
sorgung ermachtigt, auch zum Zwecke des Klima- und Ressourcenschutzes

Gebrauch machen kdénnen.
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2.1 Einsatz Erneuerbarer Energien

2.1.1 Alternative 1: Solare Strahlungsenergie

Nach 8 5 Abs. 1 EEWarmeG ist die Nutzungspflicht bei solarer Strahlungs-
energie erfullt, wenn der Warmeenergiebedarf zu mindestens 15% hieraus
gedeckt wird. Soweit eine Erfullung der Nutzungspflicht mittels solarer
Strahlungsenergie stattfinden soll, stehen dem Eigentimer des Gebaudes
alle technischen Mdglichkeiten zur Verfigung, solange jedenfalls die
Strahlung der Sonne durch aktive Systeme genutzt wird. Am weitesten ent-
wickelt ist die Solarthermie, die mittels Kollektoren Warme auffangt und an
ein Tragermedium — meistens Wasser — abgibt, und deshalb fur die Warm-
wasserbereitung verwendet wird.

Die technischen Anforderungen an diese Anlagen einschlief3lich der hierfur
vorgesehenen Kollektorflachen bei der Nutzung von Solarthermieanlagen
werden in Nr. | der Anlage zu den 885, 7, 10 und 15 EEWarmeG geregelt.
Sofern nach Nr. la dieser Anlage solare Strahlungsenergie durch Solar-
kollektoren genutzt wird, gilt der Mindestanteil nach 8 5 Abs. 1 EEWarmeG

als erfullt, wenn

— bei Wohngebauden mit hochstens zwei Wohnungen Solarkollektoren
mit einer Flache von mindestens 0,04 m? Aperturfliche je m? Nutz-
flache und

— bei Wohngebauden mit mehr als zwei Wohnungen Solarkollektoren
mit einer Flache von mindestens 0,03 m? Aperturfliche je m? Nutz-

flache installiert werden.

Den L&ndern bleibt es insoweit vorbehalten, hohere Mindestflachen festzu-
legen, um insoweit den bundesweit unterschiedlichen Sonnenscheinverhalt-
nissen Rechnung tragen zu kénnen. Es dirfen nach Nr. 1b der Anlage zu
den 885, 7, 10 und 15 EEWarmeG aul3erdem nur solche Solarkollektoren
verwendet werden, die mit dem europaischen Priifzeichen ,Solar Keymark*

zertifiziert worden sind.
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2.1.2 Alternative 2: Umweltwarme

Zur Erfillung der Nutzungspflichten durch Umweltwdrme muss der Warme-
energiebedarf zu mindestens 50% aus den Anlagen zur Nutzung dieser
Energien gedeckt werden (8 5 Abs. 4 EEWarmeG). Unter Umweltwarme ist
die natlrliche Warme, die der Luft oder dem Wasser entnommen wird, zu
verstehen. Nicht erfasst wird die Abwarme*®®. Fiir eine Nutzung der Umwelt-
warme ist im Regelfall auch die zusatzliche Nutzung einer Warmepumpe er-
forderlich, die entweder elektrisch oder mittels fossiler Brennstoffe an-
getrieben wird. Die technischen Anforderungen an diese Anlagen werden in
Nr. lll der Anlage zu den 885, 7, 10 und 15 EEW&armeG geregelt. Darin
werden an die Warmepumpen bestimmte Effizienzanforderungen in Form

von Jahresarbeitszahlen gestellt.

2.1.3 Alternative 3: Geothermie

Zur Erfullung der Nutzungspflichten von Erneuerbaren Energien gelten fiir die
Geothermie dieselben Anforderungen, wie sie Eigentumer fur die Nutzung
von Umweltwérme erfiillen miissen*®*. Nach § 5 Abs. 4 EEW&rmeG muss der
Warmeenergiebedarf zu mindestens 50% aus den Anlagen zur Nutzung
dieser Energien gedeckt werden. Bei der Geothermie sind zwei Formen

grundsétzlich zu unterscheiden:

— Tiefengeothermie (400 m und tiefer): Dabei werden Tiefenpumpen
zum Einsatz gebracht und dadurch die Warme des Erdinneren ge-
nutzt. Hierbei koénnen grofle Warmemengen gefordert und Uber
Warmenetze an mehrere Gebaude verteilt werden.

— Erdoberflachennahe Geothermie: Dabei wird in erster Linie eine in-
direkte Nutzung der Sonnenenergie, die den Boden erwarmt, an-
gestrebt, so dass keine vergleichbaren Warmemengen, wie bei der
Tiefengeothermie geférdert werden konnen. Aus diesem Grund ist
regelmalRig zusatzlich der Einsatz einer Warmepumpe erforderlich.

9% Hierzu schon vorne, vgl. D.1II.2.

494 vgl. oben D.III.2.1.2.
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Die technischen Anforderungen an erdoberflachennahe geothermische An-
lagen werden in Nr. Il der Anlage zu den 88 5, 7, 10 und 15 EEW&armeG ge-
regelt. Darin werden an die Warmepumpen bestimmte Effizienz-
anforderungen wiederum in Form von Jahresarbeitszahlen gestellt. Keine
technischen Mal3gaben werden an Anlagen der Tiefengeothermie gestellt, da
in diesen Fallen der technische Entwicklungsstand noch keine belastbaren

Anforderungen zul&sst.

2.1.4 Alternative 4: Biomasse

Soweit der Nutzungspflicht durch die Nutzung von Biomasse nachgekommen
werden soll, enthalten 8 5 Abs. 2 und 3 EEWarmeG die malRgeblichen An-
forderungen. Sie sind fur die Warmeproduktion insgesamt strenger als fir die
Nutzung von solarer Strahlungsenergie, Umweltwdrme oder Geothermie
ausgestaltet, denn Biomasse darf nur dann zur Erfullung der Nutzungspflicht
herangezogen werden, wenn sie in besonders effizienten Kesseln und Ofen
zum Einsatz gebracht wird*®.

In diesem Sinne ist die Nutzungspflicht im Zusammenhang mit gasférmiger
Biomasse dann erfillt, wenn der Warmeenergiebedarf zu mindestens 30%
hieraus gedeckt wird (85 Abs. 2 EEWA&rmeG). Die technischen An-
forderungen hierfur enthalt Nr. I1l. 1 der Anlage zu den 885, 7, 10 und 15
EEW&rmeG. Danach darf die Nutzung von gasformiger Biomasse nur dann
zur Erfullung der Nutzungspflicht herangezogen werden, wenn die Nutzung in
einer KWK-Anlage erfolgt. Fur die KWK-Anlage selbst bestimmt weiterhin
Nr. Il. 5 der Anlage zu 885, 7, 10 und 15 EEWarmeG, dass diese hoch-
effizient im Sinne der RL 2004/8/EG*® sein muss. Wenn von der Nutzung
gasfoérmiger Biomasse zur Erfullung der aus § 3 Abs. 1 EEWarmeG
resultierenden Nutzungspflicht Gebrauch gemacht wird, gilt im Ubrigen, dass
der Verpflichtete nicht unmittelbar selbst gasférmige Biomasse einsetzen
muss. Vielmehr reicht es aus, wenn er einen Liefervertrag mit einem Brenn-

stofflieferanten abschliel3t und dieser nachweist, dass er einen bestimmten

405 \wustlich, ZUR 2008, S. 117.
406 ABI. EU Nr. L 52, S. 50.
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Anteil an gasformiger Biomasse in das Netz einspeist (vgl. Nr. Il. 1 der An-
lage zu den 88 5, 7, 10 und 15 EEWarmeG).

Soll hingegen eine Erfullung der Nutzungspflicht durch flissige oder feste
Biomasse erfolgen, sind mindestens 50% des Warmeenergiebedarfs hieraus
zu decken. Technische Anforderungen enthalten Nr. Il. 2 und 3 der Anlage zu
den 88 5, 7, 10 und 15 EEWarmeG.

Grundsatzlich unterliegt die Nutzung von Biomasse strengeren Mal3gaben,
denn anders als Biomasse, stehen sowohl solare Strahlungsenergie als auch
Tiefengeothermie oder erdoberflachennahe Geothermie unbegrenzt zur Ver-
fugung und koénnen aufRerdem ohne jegliche Umwelteinwirkung genutzt
werden®”’. Daher kann fliissige Biomasse nur in besonders effizienten
Kesseln, die der besten verfugbaren Technik (derzeit die Brennwerttechno-
logie) entsprechen, zum Einsatz gebracht werden. AulRerdem missen die
Anforderungen der Nachhaltigkeitsverordnung an die nachhaltige Erzeugung
von Biomasse fur flussige Bioenergietrager eingehalten werden (vgl. Nr. II. 2
der Anlage zu den 88 5, 7, 10 und 15 EEWarmeG).

Fur die Nutzung fester Biomasse werden nach Nr. Il. 3 der Anlage zu den
885, 7, 10 und 15 EEWarmeG weit reichende immissionsschutzrechtliche
Anforderungen an die Feuerungsanlage gestellt. So sind beim Betrieb im
Sinne der Verordnung udber kleine und mittlere Feuerungsanlagen die
Voraussetzungen der 1. BImSchV zu erfillen, die danach zulassige feste
Biomasse zu verwenden und ein bestimmter Kesselwirkungsgrad nach DIN
4702 von 86% bzw. 88% nicht zu unterschreiten.

2.2 Ausnahmen von der Nutzungspflicht

2.2.1 Entfall der Nutzungspflicht im Einzelfall

8§ 9 EEWarmeG sieht Ausnahmen von der Nutzungspflicht vor, die zumindest
in Nr. 1 auch das Stadtebaurecht betreffen. Insoweit entfallt die Nutzungs-
pflicht nach § 3 Abs. 1 EEWarmeG, wenn ihre Erfullung und die Durch-
fihrung von ErsatzmaflRnahmen nach 8§ 7 EEWarmeG anderen offentlich-

rechtlichen Pflichten widerspricht oder im Einzelfall technisch unmdglich ist.

497 vgl. Miiller, ZNER 2008, S. 136.
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Die Nutzungspflicht entfallt hier kraft gesetzlicher Regelung, so dass es einer
behdrdlichen Entscheidung in diesen Fallen nicht bedarf. Solche o6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften, die sowohl einer Nutzungspflicht als auch den
Ersatzmalinahmen entgegenstehen, kdnnen aus stadtebaulicher Sicht bspw.
in Folge des Denkmalschutzes bestehen*®. Auch die tatsachliche Unmdg-
lichkeit der Nutzungspflicht oder auch Ersatzmalnahmen nachzukommen,
kann stadtebaulichen Ursprungs sein, bspw., wenn es die Lage oder auch die
bauliche Beschaffenheit des Gebaudes nicht zulassen, Erneuerbare
Energien einzusetzen oder von den ErsatzmalBhahmen Gebrauch zu
machen*®.

Schliel3lich regelt 8 9 Nr. 2 EEWarmeG, dass die zustdndige Behorde den
Verpflichteten auf Antrag von der Nutzungspflicht zu befreien hat, wenn ihre
Erfillung und die Durchfihrung von ErsatzmalRnahmen im Einzelfall und
wegen besonderer Umstande durch einen unangemessenen Aufwand oder in

sonstiger Weise zu einer unbilligen Harte fuhren.

2.2.2 Anforderungen an das Stadtebaurecht

Hinsichtlich der Ausnahmen von der Nutzungspflicht ergeben sich unmittelbar
keine Anforderungen an das Stadtebaurecht. Gleichwohl sind die Aus-
nahmen von der Nutzungspflicht bei der Konzeption von stadtebaulichen
Planungen zu bertcksichtigen. Besondere Bedeutung kommt dem allerdings

im baulichen Bestand zu.

2.3 ErsatzmalBnahmen

2.3.1 Allgemeines

Wegen bestehender anderweitiger Regelungen zum Klimaschutz auf der
Grundlage des IEKP bedarf es der Abgrenzung des EEW&armeG zu diesen
Gesetzen. Dies ergibt sich nicht nur aus der grundsatzlichen Zielsetzung,
Doppelbelastungen zu vermeiden, sondern vor allem auch aus dem Um-
stand, dass der Einsatz Erneuerbarer Energien nicht immer sinnvoll ist, dass

nicht immer Erneuerbare Energien zur Verfiigung stehen, und dass andere

9% ygl. Wustlich, ZUR 2008, S. 117.
499 vgl. Miiller, ZNER 2008, S. 134.
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Mallnahmen aus umweltpolitischer Sicht genauso férderungswurdig sein
kénnen wie die Verwendung Erneuerbarer Energien. Dem tragt der Gesetz-
geber Rechnung, indem er einerseits den Anwendungsbereich des
Emissionshandelsrechts durch 8 4 Nr. 10 EEWarmeG aus der Nutzungs-
pflicht ausklammert und andererseits sog. ,Ersatzmalinahmen” zulésst, durch
die die Nutzungspflicht ebenfalls erfillt werden kann. 8 7 EEWarmeG ermog-
licht vor diesem Hintergrund dem Verpflichteten an Stelle der Verwendung
von Erneuerbaren Energien, wahlweise auch Ersatzmal3nahmen vorzu-

nehmen.

2.3.2 Erfullung der Nutzungspflicht durch ErsatzmalRnahmen
Der Verpflichtete kann durch ErsatzmalRnahmen seine Verpflichtung zur an-
teiligen Nutzung von Erneuerbaren Energien durch ErsatzmalRnahmen in drei

Fallen als erflllt ansehen. 8 7 EEWarmeG sieht insoweit vor, dass:

— der Verpflichtete den Warmeenergiebedarf zu mindestens 50 Prozent

(@) aus Anlagen zur Nutzung von Abwarme nach Mal3gabe der Nr. IV
der Anlage zum EEW&rmeG oder

(b) unmittelbar aus KWK-Anlagen nach Mal3gabe der Nr. V der An-
lage zum EEWarmeG decken muss (vgl. 8 7 Nr. 1 EEWarmeG),

— der Verpflichtete MaRnahmen zur Energieeinsparung nach MalRgabe
der Nr. VI der Anlage zum EEW&armeG trifft (vgl. 87 Nr. 2
EEW&armeG),

— der Verpflichtete den Warmeenergiebedarf unmittelbar aus einem Netz
der Nah- oder Fernwarmeversorgung nach MalRgabe der Nr. VII der
Anlage zu den 885, 7, 10 und 15 zum EEWarmeG deckt (vgl. 8 7 Nr.
3 EEWarmeG).

a) Alternative 1: Deckung des Warmeenergiebedarfs aus Abwéarme und
KWK-Anlagen

Nach 8 7 Nr. 1 EEWarmeG kann der Verpflichtete an Stelle von Erneuer-
baren Energien auch entweder Abwarme oder Warme nutzen, die in KWK-
Anlagen erzeugt wurde, wenn der Anteil am Warmeenergiebedarf des Ge-
baudes jedenfalls mindestens 50 Prozent betragt. Soweit es um die Nutzung
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von Abwarme geht, bestimmt § 7 Nr. 1 EEWarmeG weiterhin, dass dann die
Anforderungen der Nr. IV der Anlage zu den 88 5, 7, 10 und 15 EEWarmeG
einzuhalten sind (vgl. Buchst. a). Fur die Nutzung von Warme aus KWK-
Anlagen wird insoweit auf die Einhaltung der Anforderungen nach Nr. V der
Anlage zu den 885, 7, 10 und 15 EEW&armeG verwiesen (vgl. Buchst b).
Danach gilt die Nutzung von Warme aus KWK-Anlagen nur dann als Pflicht-
erfullung, wenn es sich um eine hocheffiziente KWK-Anlage im Sinne der
KWK-RL 2004/8/EG*° handelt. Derartige Anlagen sparen in groRem Umfang

Primarenergie und reduzieren dadurch den Ausstol3 von Kohlendioxid.

b) Alternative 2: Malinahmen zur Energieeinsparung

Soweit der Verpflichtete MaRnahmen zur Energieeinsparung nach MaRRgabe
der Nr. VI der Anlage zu den 885, 7, 10 und 15 EEWarmeG trifft, ist seine
Nutzungsverpflichtung in Bezug auf Erneuerbare Energien nach 8 7 Nr. 2
EEW&armeG ebenfalls als erfiullt anzusehen. Nach dieser Bestimmung wird
die Mdoglichkeit eroffnet, durch EnergiesparmalRnahmen oder durch Ver-
besserung der Energieeffizienz die Nutzungspflicht fir Erneuerbare Energien
zu erfullen. Abgestellt wird insoweit auf die Energieeinsparverordnung in ihrer
jeweiligen Fassung und ihren Anforderungen an die Energieeffizienz von Ge-
bauden. Anlage VI zu den 885, 7, 10 und 15 EEW&armeG stellt fur die Er-
fullung der Nutzungspflicht durch Ersatzmal3inahmen die Anforderung, dass

bei der Errichtung von Gebauden:

(@) der jeweilige Hochstwert des Jahres-Primarenergieverbrauchs und
(b) die jeweiligen fur das konkrete Gebaude zu erfillenden An-

forderungen an die Warmedammung der Gebaudehdille

nach der Energieeinsparverordnung in der jeweils geltenden Fassung** um
mindestens 15 Prozent unterschritten werden. Beide Anforderungen missen
erfullt werden. AuRerdem ist dabei zu berlcksichtigen, dass § 8 EEWarmeG

eine Kombination von ErsatzmalRnahmen und Erneuerbaren Energien zulasst

9 ABI. EU Nr. L 52, S. 50.
“1 Derzeit EnEV 2009, Vgl. oben 1.4.
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und dass EnergieeffizienzmalRnahmen auf den Einsatz von Erneuerbaren
Energien nach §7 Nr. 2 EEW&rmeG angerechnet werden kénnen*?,
Umgekehrt besteht unter bestimmten Voraussetzungen auch die Moéglichkeit,
den Einsatz Erneuerbarer Energien bei den nach der EnEV durchzu-
fuhrenden Ermittlungen des Jahres-Primérenergiebedarfs zu bertcksichtigen
(vgl. hierzu das Berechnungsverfahren gemald Anlage 1 Nr. 2.1.1 der EnEV-
2009). Dies wirkt sich entsprechend gunstig auf die energetische Berechnung

aus.

C) Alternative 3: Deckung des Warmeenergiebedarfs durch Nah- und Fern-
warmeversorgung

Soweit der Verpflichtete den Warmeenergiebedarf unmittelbar aus einem
Netz der Nah- oder Fernwarmeversorgung nach Mal3gabe der Nr. VIl der
Anlage zum EEWarmeG deckt, regelt 8§ 7 Nr. 3 EEWarmeG, dass auch fur
diesen Fall die Nutzungsverpflichtung in Bezug auf Erneuerbare Energien als
erfullt anzusehen ist.

Nr. VIl der Anlage zu den 885, 7, 10 und 15 EEW&armeG enthalt hierfur die
Forderung, dass die Nutzung von Warme aus einem Nah- oder Fernwarme-

netz nur dann als ErsatzmafRnahme anzusehen ist, wenn die Warme

(@) zu einem wesentlichen Anteil aus Erneuerbaren Energien,

(b)  zu mindestens 50 Prozent aus Anlagen zur Nutzung von Ab-
warme,

(c)  zu mindestens 50 Prozent aus KWK-Anlagen oder

(d)  zu mindestens 50 Prozent durch eine Kombination der in den

Buchstaben (a) bis (c) genannten Malinahmen stammt.

Dadurch soll der Bedeutung von Nah- und Fernwéarmenetzen auch fur den
Einsatz von Erneuerbaren Energien Rechnung getragen werden, da derlei
Anlagen (z. B. als emissionsarme GroRR3anlagen) erheblich kostengunstiger

und effizienter sein kdénnen als die Warmeversorgung jedes einzelnen Ge-

“2 " Hierzu genauer: Wustlich, ZUR 2007, S. 120.
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baudes*®. Aus diesem Grund kénnen Nah- und Fernwéarmenetze nicht nur
gefordert (vgl. 8 14 Nr. 4 EEWarmeG), sondern auch als ErsatzmalRhahmen
fur die Erfullung der Nutzungspflicht herangezogen werden. Auf3erdem er-
halten die Gemeinden die Mdglichkeit, einen Anschluss- und Benutzungs-
zwang vorzunehmen (vgl. § 16 EEWarmeG). Allerdings muss die Deckung
des Warmeenergiebedarfs aus einem Netz der offentlichen Nah- und Fern-
warmeversorgung die Anforderung erfillen, dass dieses mit wesentlichen
Anteilen Erneuerbarer Energien betrieben wird oder zu mindestens 50% auf
der Nutzung von Abwarme oder KWK-Anlagen oder einer Kombination von
diesen beruht.

Unklar ist insoweit allerdings, ab welcher Gréf3enordnung der in Nr. 1a der
Anlage Nr. VIl zu den 88 5, 7, 10 und 15 EEW&armeG geforderte ,wesentliche
Anteil* aus Erneuerbaren Energien als erfilllt anzusehen ist***. Nach der
Gesetzesbegriindung*® lasst sich der Anteil Erneuerbarer Energien als
,wesentlich* nicht abstrakt bestimmen, vielmehr kénnen die Nutzungsanteile
nach 8§ 5 EEWarmeG als Richtgrof3e herangezogen werden. Auch hierbei ist
wiederum von Bedeutung, dass nach 8§ 8 EEWarmeG die einzelnen Mal3-
nahmen, auch der ErsatzmaflRnahmen, miteinander kombiniert werden
koénnen. Dem Verpflichteten stehen insoweit weitreichende Alternativen zur

Verfuigung, um seine Nutzungspflicht zu erfullen.

2.4  Versorgung mehrerer Gebaude
8 6 EEWarmeG sieht eine Erfullung der Nutzungspflicht nach § 3 Abs. 1
EEW&armeG in Form von sog. ,quartiersbezogenen® Losungen vor. Dafur er-

geben sich zwei Fallgestaltungen.

— Ein Eigentumer, der mehrere Gebdude in einem raumlichen Zu-
sammenhang baut und dabei seine Nutzungspflicht erflllt oder

— mehrere Eigentimer von Geb&auden und Gebaudeteilen auf Grund-
stucken, die in einem rdumlichen Zusammenhang stehen und gemein-

schaftlich die Nutzungspflicht erfillen.

413 Wustlich, ZUR 2007, S. 120.
44 Kritisch zu Recht: Wustlich, ZUR 2007, S. 119.
Vom 7. August 2008, BGBI. | 1658, S. 65.
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Maflgeblich insoweit ist, dass der oder die Eigentimer zusammen so viel
Warme aus Erneuerbaren Energien nutzen, wie sie das ohne eine quartiers-
bezogene LOsung durch ihre Einzelverpflichtungen ohnehin hatten tun
mussen. Entscheidend ist also die Erfullung der Nutzungspflicht in der
Summe der Einzelverpflichtungen, mit der Folge, dass nicht jedes Gebaude
oder jeder Gebaudeteil bei isolierter Betrachtung die Anforderungen des § 3
Abs. 1 EEWarmeG erfullen muss (vgl. hierzu auch § 10 Abs. 1 Satz 2
EEWarmeG). Im Ubrigen kénnen der oder die Eigentiimer dabei von der
Kombinationsvorschrift gemall § 8 EEWarmeG Gebrauch machen und eine
Kombination mehrerer Erneuerbarer Energien und KWK-Anlagen vorsehen.
Wenngleich § 6 EEWarmeG von nachbarrechtlichen Gemeinschaftslosungen
ausgeht, mussen die Grundsticke der Verpflichteten nicht unmittelbar an-
einander grenzen. Dann kann es erforderlich sein, Leitungen Uber Fremd-
grundstticke zu legen und fur die Verlegung und Wartung das Grundstlck zu
betreten. Hierfur sieht 8§ 6 Satz 2 EEWarmeG eine Duldungspflicht vor,
wonach von den Verpflichteten von den Nachbarn verlangt werden kann,
dass diese zum Betrieb der Anlagen in dem notwendigen und zumutbaren
Umfang die Benutzung ihrer Grundstiicke, insbesondere das Betreten, und
gegen angemessene Entschadigung die Fuhrung von Leitungen Uber ihre
Grundstuicke dulden.

2.5 Anschluss- und Benutzungszwang

8§ 16 EEWarmeG gestattet es Gemeinden und Gemeindeverbéanden, einen
nach Landesrecht bestehenden Anschluss- und Benutzungszwang in Bezug
auf ein Netz der offentlichen Nah- und Fernwarmeversorgung auch vor dem
Hintergrund des Klimaschutzes anzuordnen. Erfasst werden alle Netze zur
offentlichen Warmeversorgung, auch wenn diese nicht in 6ffentlicher Trager-
schaft stehen. Die schon bestehenden Ermachtigungsgrundlagen werden

418 Nunmehr

insoweit dort, wo nur Generalklauseln bestehen, erweitert
konnen die Kommunen einen Anschluss- und Benutzungszwang auch flr

KWK- oder Erneuerbare-Energien-Warmenetze vorschreiben. Dabei muss

4% vgl. BVerwG, Urteil vom 25.1.2006 — 8 C 13/05 —, BVerwGE 125, 68 = ZUR 2006, S. 664
ff. mit Anmerkung Schnutenhaus/Ginther, ZUR 2006, S. 367 ff.
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sich die betreffende Malinahme nicht im Gemeindegebiet selbst auswirken.
Vielmehr ist es ausreichend, dass sich die MalRBhahme zumindest global aus-

wirkt und der Erreichung der Ziele des EEWarmeG dient.

2.6 Erneuerbare Energien und Ersatzmalinahmen im baulichen Bestand
2.6.1 Inbezugnahme des baulichen Bestands durch Landesrecht

Das EEWarmeG nimmt mit seinen auf den Einsatz von Erneuerbaren
Energien ausgerichteten Anforderungen allein den Eigentimer von Ge-
bauden in die Pflicht, falls diese neu gebaut werden. Dann muissen sie ihren
Warmeenergiebedarf anteilig mit Erneuerbaren Energien decken. Eine ent-
sprechende Uberleitungsvorschrift stellt § 19 EEWarmeG dar. Danach ist die
diese Nutzungspflicht normierende Bestimmung in 8 3 Abs. 1 EEWarmeG in

zwei Fallen nicht anzuwenden, und zwar,

— wenn fir das Vorhaben vor dem 1. Januar 2009 der Bauantrag gestellt
oder die Bauanzeige erstattet ist,

— auf die nicht genehmigungsbediirftige Errichtung von Gebéauden, die
nach Mal3gabe des Bauordnungsrechts der zustandigen Behorde zur
Kenntnis zu bringen sind, unter der Voraussetzung, dass die an-
gesprochene Kenntnisgabe an die Behorde vor dem 1. Januar 2009
erfolgt ist. Auf sonstige nicht genehmigungsbedirftig, anzeige- und
verfahrensfreie Errichtungen von Gebauden ist 8§ 3 Abs. 1 nicht anzu-
wenden, wenn vor dem 1. Januar 2009 mit der Bauausfiihrung be-

gonnen worden ist.

Diese Einschrankungen der Nutzungspflicht haben zur Folge, dass die unter
Gesichtspunkten der Energieeinsparung und Energieeffizienz besonders
relevanten Bestandsbauten nicht in den Anwendungsbereich der Nutzungs-
pflicht fallen**’. Allerdings ist in diesem Zusammenhang noch einmal auf die
Offnungsklausel des § 3 Abs. 2 EEWarmeG hinzuweisen, wonach die Lander
eine entsprechende Pflicht zur Nutzung von Erneuerbaren Energien auch bei

bereits errichteten Gebauden festlegen kénnen. Erfasst werden von einer

“7vgl. Miiller, ZNER 2008, S. 135.
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solchen Regelung alle Gebaude, die nicht in den zeitlichen Anwendungs-
bereich des EEWarmeG fallen, so dass im Ergebnis alle Gebaude, diejenigen
die neu errichtet werden, und zwar zwingend*®, und diejenigen des bau-
lichen Bestandes, soweit die Lander dies vorsehen, von den Anforderungen
des EEWarmeG bzw. den jeweiligen landesgesetzlichen Regelungen erfasst
werden.

Nutzen die Lander diese Mdglichkeit, kobnnen sie Mindestanteile fur die Er-
neuerbaren Energien sowie auch fir Ersatzmaf3nahmen fur ihren Landes-
bereich selbst regeln, um dadurch spezifischen Situationen im baulichen Be-
stand Rechnung tragen zu kénnen. Insoweit sind die Lander befugt, solche
Bestimmungen fur die Eigentimer von bereits errichteten Gebauden zu
treffen, die nicht bereits unter den Anwendungsbereich des EEW&armeG
fallen und sich sowohl auf die grundsatzliche Festlegung einer Nutzungs-
pflicht als auch ihre inhaltliche Ausgestaltung beziehen.

Bislang haben nur die Lander Baden-Wirttemberg und Hamburg landes-
rechtliche Regelungen zum Einsatz Erneuerbarer Energien erlassen®'®.
Baden Wirttemberg durch das Gesetz zur Nutzung Erneuerbarer Warme-
energie in Baden-Wirttemberg — EW&armeG, vom 20. November 2007°. In
Hamburg durch die Hamburgische Klimaschutzverordnung — HmbKIiSch VO,
vom 11. Dezember 20074%,

2.6.2 Abgrenzung zum Marktanreizprogramm

Einer besonderen rechtlichen Ausgestaltung bedurfte das Verhaltnis der
Nutzungspflicht im Sinne von 83 Abs. 1 EEWarmeG sowie eventueller
Landesnutzungspflichten fir den baulichen Bestand nach 8§83 Abs. 2
EEWarmeG zu dem ebenfalls in den 8§ 13 ff. EEWarmeG geregelten Markt-
anreizprogramm, das der Bund fur den Zeitraum von 2009 bis 2012 mit
immerhin 500 Millionen Euro/Jahr ausgestattet hat*??. Die insoweit maRgeb-
liche Bestimmung enthéalt § 15 EEWarmeG. Nach Abs. 1 dieser Vorschrift

18 vgl. hierzu oben D.II1.1.1.

19 vgl. Stock, 2009, S. 11.

420 GBI. 2007, 531; hierzu naher: Wiehe, BWGZ 2009, 155 ff.

421 HmbGVBI. 2008, 1; hierzu naher: Braun, NordOR 2008, 253 ff.
422 ygl. Miiller, ZNER 2008, S. 135.
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konnen MalRnahmen nicht geférdert werden, soweit sie der Erfullung der
Nutzungspflicht nach 8 3 Abs. 1 oder landesrechtlicher Pflichten nach § 3
Abs. 2 EEWarmeG dienen. Dieser auf das Zuwendungsrecht des Bundes
zurickzufihrende Grundsatz wird allerdings in 8§ 15 Abs. 2 EEWarmeG
einigen fur Bundes- und Landesnutzungspflichten gleichermalien geltenden
Ausnahmen zuganglich gemacht. Lediglich vor dem Hintergrund des er-
forderlichen unterschiedlichen Kostenaufwandes fir Mal3nahmen im bau-
lichen Bestand wird in Bezug auf die Ubererfiillung der jeweiligen Nutzungs-
pflicht eine Ausnahme zugelassen (vgl. nachstehend zu 8 15 Abs. 2 Nr. 2
EEWarmeG). Erfasst werden insgesamt fiinf MaRnahmen, welche auf der
Grundlage ihres Gesamtinvestitionsvolumens geftrdert werden kénnen (vgl.
8 15 Abs. 3 EEW&armeG):

— 8§15 Abs. 2 Nr. 1 EEWarmeG:
MalRnahmen, die technische oder sonstige Anforderungen erfllen, die
a) im Falle des 8 3 Abs. 1 anspruchsvoller als die Anforderungen
nach den Nummern| bis V der Anlage zum EEWarmeG oder
b) im Falle des 8 3 Abs. 2 anspruchsvoller als die Anforderungen
nach der landesrechtlichen Pflicht sind.
Damit wird dem Einsatz innovativer Technologien Rechnung getragen,
durch die eine Ubererfullung der gesetzlich vorgeschriebenen
technischen Anforderungen erreicht werden kann.
— 815 Abs. 2 Nr. 2 EEWarmeG:
Malnahmen, die den Warmeenergiebedarf zu einem Anteil decken,
der
a) im Falle des 8 3 Abs. 1 um 50 % hoher als der Mindestanteil
nach § 5 oder
b) im Falle des §3 Abs. 2 héher als der landesrechtlich vor-
geschriebene Mindestanteil ist.
Durch diese Ausnahme wird der unterschiedlichen Kostenintensitat im
Rahmen der Erflllung, einerseits bundes-, andererseits landesrecht-
licher Anforderungen Rechnung getragen, wobei anders als bei den

bundesrechtlichen Anforderungen, wo der Mindestanteil nach 85
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EEWarmeG um mindestens 50 % Uberschritten werden muss, schon
jedwede Ubererfiillung landesrechtlicher Anforderungen ausreicht, um
einen Ausnahmetatbestand zu begrinden:

— 8§15 Abs. 2 Nr. 3 EEWarmeG:
MalRnahmen, die mit weiteren Malinahmen zur Steigerung der
Energieeffizienz verbunden werden.
Diese Ausnahme beinhaltet die Beriicksichtigung der Mdglichkeit zur
Kombination mit Mal3nahmen zur Steigerung der Energieeffizienz.

— 815 Abs. 2 Nr. 4 EEWarmeG:
Maflnahmen zur Nutzung solarthermischer Anlagen auch fir die
Heizung eines Gebaudes.
Mit dieser Ausnahme findet eine Beriicksichtigung der Nutzung von
heizungsunterstitzenden Solarthermieanlagen statt.

— 8§15 Abs. 2 Nr. 5 EEWarmeG:
MalRnahmen zur Nutzung von Tiefengeothermie.
Dadurch soll der Fortentwicklung der noch in den Anfangen
steckenden Technologie auf Grund ihres hohen Ausbaupotenzials

Rechnung getragen werden.

Einzelheiten sollen im Ubrigen in einer Verwaltungsvorschrift geklart werden
(vgl. 8 15 Abs. 4 EEWarmeG) und auf3erdem wird klargestellt, dass uber die
88 13 bis 15 EEWa&rmeG hinausgehende Fordermdglichkeiten, etwa durch
die KfW-Bank oder durch Landesrecht unberihrt bleiben (vgl. 8 15 Abs. 5
EEWarmeG).

3. Umsetzungsmaoglichkeiten im Stadtebaurecht

Das EEW&armeG zielt auf die Erhéhung der anteiligen Nutzung Erneuerbarer
Energien am Endenergieverbrauch fir Warme bei Gebauden. Die Vor-
schriften des EEWarmeG beziehen sich nur auf Neubauten. Allerdings stellt
83 Abs. 2 EEW&armeG den Landern anheim, die Anforderungen des
Gesetzes auch auf den baulichen Bestand zu Ubertragen, und zwar sowohl in
Bezug auf die grundsatzliche Nutzungspflicht fir Erneuerbare Energien als
auch im Hinblick auf ihre inhaltliche Ausgestaltung. Der Verpflichtete hat nach



143

den Bestimmungen des EEWarmeG die Wahlfreiheit, welche Erneuerbare
Energie (solare Strahlungsenergie, Umweltwarme, Geothermie oder feste,
fluissige sowie gasférmige Biomasse) zum Einsatz gebracht werden soll.
Dabei ist zwischen unterschiedlichen prozentualen Anteilen in Bezug auf den
Endenergieverbrauch fir jede Erneuerbare Energie zu differenzieren.

AulRerdem besteht die Mdglichkeit auf Ersatzmalinahmen zuriickzugreifen.

3.1 Unstreitig bereits mdgliche Regelungen

Wenngleich sich unmittelbare Anforderungen an das Stadtebaurecht auch aus
dem EEWarmeG nicht ableiten lassen, so haben die jeweiligen Formen der Er-
neuerbaren Energien sowie auch der ErsatzmafRnahmen doch unterschiedliche
raumliche Anspriiche, die sich auf die Lage auf dem Grundstick bzw. die
Eigenschaften der Gebaude oder sein Umfeld auswirken. Von grundséatzlicher
Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, dass Raumanspriche durch Anlagen
zur Nutzung von Erneuerbaren Energien sowohl bei Neuplanungen als auch bei
der Uberplanung des baulichen Bestandes nicht nur in ein erforderliches
kommunales Klimaschutz- und Energiekonzept, sondern auch in die der Be-
bauungsplanung regelméRig vorangehende stadtebauliche Konzeption ein-
bezogen werden missen (z. B. der Raumbedarf von Pelletlagern bei der Ver-
wendung von fester Biomasse als Einsatzstoff fir Erneuerbare Energie sowie
der Heizungsanlage selbst bei Einzelhdusern). Dieser Raumbedarf entfallt in
solchen Fallen, in denen eine Ausnahme von der Nutzungspflicht im Sinne von
8 9 EEWarmeG gegeben ist. Ein besonderes Erfordernis besteht im Weiteren
jedenfalls dann, wenn ein Anschluss- und Benutzungszwang fiur eine bestimmte
Erneuerbare Energie vorgesehen ist. In diesen Fallen geht es dann darum, die
Wirtschaftlichkeit der Nah- oder Fernwérmeversorgung nicht zu gefahrden
(siehe unten D.I11.3.2).

Auf der Stufe der vorbereitenden Bauleitplanung kann einer bodennutzungs-
bezogenen Steuerung durch die Ausweisung von Konzentrationszonen fur
privilegierte Nutzungen im Sinne von 8§ 35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6 BauGB Rechnung
getragen werden. Im Ubrigen steht den Gemeinden die Mdglichkeit zur Ver-
fugung, Flachen fir Versorgungsanlagen im Sinne von 8 5 Abs. 2 Nr. 4 BauGB

festzusetzen.
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Auf der Ebene der Bebauungsplanung kommen einerseits unterstitzende,
andererseits verpflichtende Festsetzungsmdglichkeiten zur Nutzung von Er-
neuerbaren Energien in Betracht. In diesem Sinne kénnen die erforderlichen
technischen Anlagen sowohl innerhalb einzelner Baugebiete nach den 88 2 bis
9 BauNVO sowie ggf. nach § 11 BauNVO in einem Sondergebiet verwirklicht
werden. Ansonsten steht als Regelungsmdglichkeit 8 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB
und insoweit die Festsetzung von Versorgungsflachen zur Verfigung. Fur die
Bestimmung der Lage auf dem Baugrundstick und fir die Festlegung der
Kubatur der entsprechenden Gebdude kommen wiederum die schon an-
gefuhrten Regelungsmdglichkeiten nach 8§ 9 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BauGB sowie
nach den 88 16 ff. BauNVO (insbesondere Baugrenzen, Baulinien und Be-
bauungstiefen) in Frage. Die Dachneigung und Firstrichtung kénnen seit dem
EAG Bau 2004 sogar auf der Grundlage von 8§ 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB als
bauliche MaRRnahmen fir den Einsatz von Erneuerbaren Energien festgesetzt
werden (vgl. oben C.1.3.2.8). Soweit fur die Nutzung eine entsprechende
Leitungsinfrastruktur erforderlich ist, kann deren Festsetzung auf der Grundlage
von 8 9 Abs. 1 Nr. 13 sowohl in der Form oberirdischer als auch unterirdischer
Versorgungsleitungen erfolgen. Nach § 9 Abs. 1 Nr. 21 BauGB kénnen sogar
die mit einem Geh-, Fahr- und Leitungsrecht zugunsten der Allgemeinheit,
eines ErschlieRungstragers oder eines beschrankten Personenkreises zu be-
lastenden Flachen fir die Fuhrung und Wartung der Versorgungsleitungen im
Bebauungsplan festgesetzt werden (siehe hierzu auch D.111.2.4).

Daneben kénnen wie schon oben dargelegt (vgl. C.1.4) in einem stadtebau-
lichen Vertrag im Sinne von § 11 BauGB sowie in einem Durchfihrungsvertrag
im Sinne von 8§ 12 BauGB beim vorhabenbezogenen Bebauungsplan auch
weiter gehende Anforderungen (z. B. Verpflichtung zum Einsatz von Erneuer-
baren Energien oder Anschluss- und Benutzungszwang) als im Rahmen eines
klassischen Bebauungsplan gestellt werden (siehe oben C.1.3.2.13). In diesem
Zusammenhang bestimmt § 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 BauGB sogar ausdricklich,
dass die Nutzung von Netzen und Anlagen der KWK sowie von Solaranlagen
fur die Warme-, Kalte- und Elektrizitatsversorgung Gegenstande stadtebau-
licher Vertrage sein kdnnen. Das zu zivilrechtlichen Vertrdgen oben Dargelegte
gilt entsprechend (vgl. oben C.1.4.6).
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Zum Besonderen Stadtebaurecht, vgl. oben C.II.

3.2 Regelungen, deren Reichweite de lege lata umstritten ist (Klar-
stellungsbedarf)

Klarungsbedirftig ist die Frage, ob das dem Verpflichteten zur Verfiigung
stehende Wahlrecht fir den Einsatz Erneuerbarer Energien entweder ein-
schrénkungsfahig ist (z. B. auf Umweltwarme oder auf Umweltwarme und feste
Biomasse) oder sogar vollig ausgeschlossen werden kann (z. B. nur solare
Strahlungsenergie). Soweit von der Moglichkeit eines Anschluss- und Be-
nutzungszwanges Gebrauch gemacht wird, muss zwangslaufig, schon allein
aus Wirtschaftlichkeitsgruinden, ein Ausschluss anderer Energietrager normiert
werden. FiUr diese Falle erhdht sich der im Rahmen der bauleitplanerischen
Abwagung zu leistende Begrindungsaufwand im Sinne von 8 1 Abs. 7 BauGB.

In diesem Zusammenhang sind auch Uberschneidungen mit anderen Rechts-
bereichen zu berucksichtigen, bspw. inwieweit bei tiefengeothermischen An-
lagen die Bohrung wasserrechtlich genehmigungs- bzw. erlaubnispflichtig oder
sogar bergrechtlich anzeigepflichtig ist. So besteht Klarungsbedarf, ob ggf. eine
Planung in die Befreiungslage mdoglich ist (&hnlich bei Landschaftsschutz-
gebieten). Umgekehrt besteht Klarungsbedarf hinsichtlich der Frage, inwieweit
die Nutzung Erneuerbarer Energien etwa in Wasser- oder Heilquellenschutz-
gebieten ausgeschlossen werden kann.

Soll das Wahlrecht des Verpflichteten eingeschréankt, durch Quotelung modi-
fiziert oder vielleicht sogar ganz ausgeschlossen werden, bedarf es im Vorfeld
der Klarung, welche Erneuerbare Energien zur Verfligung gestellt bzw. nicht
oder nicht in vollem Umfange eingesetzt werden sollen. Bewaltigt werden kann
diese Anforderung durch die Aufstellung eines kommunalen Klimaschutz- und
Energiekonzeptes — also durch eine informelle Planung. Auf dieser Grundlage
kann die Gemeinde dann die maf3gebliche Entscheidung Gber den Einsatz der
Erneuerbaren Energien treffen, gleichsam die Begriindung fir die zu treffenden
Abwagungsentscheidungen liefern. Derlei, auf informeller Basis entstandene,
kommunale Klima- und Energiekonzepte sind nach § 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB als
eine von der Gemeinde beschlossene sonstige stadtebauliche Planung, im
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Rahmen der Abwagung nach 8 1 Abs. 7 BauGB zu berlcksichtigen. Fur die
Planungspraxis ergibt sich insoweit ein Klarstellungsbedarf.

Noch nicht abschlieRend geklart ist die Frage, ob bereits auf der Ebene des
Flachennutzungsplans fur den bebauten Bereich Darstellungen mit dem Ziel
des Einsatzes von Erneuerbaren Energien getroffen werden dirfen.
Grundsatzlich ist der Katalog des 8 5 Abs. 2 BauGB nicht abschliel3end, so
dass im Flachennutzungsplan weitere Darstellungen moglich sind. Gleichwohl
besteht insoweit aber auch die Voraussetzung, dass die Moglichkeit der Um-
setzung der Darstellungen im Flachennutzungsplan auf der Ebene der verbind-
lichen Bauleitplanung gegeben sein muss (vgl. C.1.2.).

Soweit es um die Heranziehung bauplanungsrechtlicher Festsetzungsmoglich-
keiten als geeignete Grundlage fur die Errichtung von Anlagen zur Nutzung von
Erneuerbaren Energien geht, bedarf es auRerdem der Klarung, inwieweit hier
neben 8 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB auch § 9 Abs. 1 Nr. 9 BauGB in Frage kommt.
Nach dieser Bestimmung kann im Bebauungsplan der ,besondere Nutzungs-
zweck von Flachen® festgesetzt werden. Ebenfalls einer Klarung zuzufuhren, ist
die Frage nach der Heranziehbarkeit der Bestimmung tber die Zulassigkeit von
Nebenanlagen in § 14 BauNVO.

Wenngleich nach 8 9 Abs. 1 Nr. 21 BauGB die mit Geh-, Fahr- und Leitungs-
rechten zu belastenden Flachen im Bebauungsplan festgesetzt werden kdnnen,
so ergibt sich daraus dennoch nicht eine Verankerung des Rechts selbst.
Vielmehr bedarf es hierzu flankierender zivilrechtlicher Regelungen. Hierauf
sollte die Gemeinde im Bebauungsplan hinweisen.

Nach 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB konnen bestimmte bauliche Mal3hahmen
fur den Einsatz Erneuerbarer Energien im Bebauungsplan getroffen werden.
Speziell, aber nur beispielhaft angefiihrt, wird insoweit die Solarenergie. Im
Hinblick darauf ergibt sich schon bei der Frage, ob davon auch die Installation
oder noch weiter gehend auch die Nutzung der jeweiligen Anlage zum Einsatz
Erneuerbarer Energien erfasst ist, deutlicher stadtebaurechtlicher Klar-
stellungsbedarf (vgl. oben C.1.3.2.8 sowie E.II.1.3.2). Diesbeziglich ist darauf
hinzuweisen, dass 8§ 3 EEW&rmeG von der Nutzung der entsprechenden Er-

neuerbaren Energien ausgeht (vgl. oben D.111.1.1).
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Von dem Katalog der Festsetzungsmaglichkeiten des 8§ 9 Abs. 1 BauGB nicht
erfasst wird der Anschluss- und Benutzungszwang, wenn bspw. der Anteil der
Erneuerbaren Energien durch Nah- oder Fernwarmeversorgung bewaltigt
werden soll. Wahrend hier die erforderlichen Leitungen tber 8 9 Abs. 1 Nr. 13
BauGB, die mit Geh-, Fahr- und Leitungsrechten fur die Verlegung und Wartung
zu belastenden Flachen nach § 9 Abs. 1 Nr. 21 BauGB und die erforderlichen
Grundstiicksflachen fir die Ubergabestationen entweder auf der Grundlage von
8 9 Abs. 1 Nr. 1 in Verbindung mit den Regelungen der BauNVO oder nach § 9
Abs. 1 Nr. 12 BauGB als Versorgungsflachen, ggf. auch als Nebenanlagen in
einem Baugebiet im Sinne von 8§ 14 BauNVO im Bebauungsplan einer recht-
lichen Regelung zugéanglich sind, kann der Anschluss- und Benutzungszwang
nicht mittels bauplanerischer Festsetzungen vorgeschrieben werden. Hierzu
erméchtigt 8 16 EEWarmeG, soweit die einzelnen Bundeslander eine Er-
machtigung zum Anschluss und zur Benutzung einer 6ffentlichen Warmever-
sorgung zugunsten des Klimaschutzes landesrechtlich nicht vorweisen kdnnen.
Soweit eine Gemeinde hiervon Gebrauch macht, sind im Rahmen der
bauleitplanerischen Abwagung die entsprechenden Erwagungsgrinde darzu-
legen. Dies gilt vor allem dann, wenn wirtschaftlich glinstigere Méglichkeiten far
den Einsatz von Erneuerbaren Energien zur Verfigung stehen (z. B. solare
Strahlungsenergie). Diese erhohten Anforderungen an die bauleitplanerische

Abwagung sollten gesetzlich klargestellt werden.

3.3 Regelungen, die nur de lege ferenda madglich sind

89 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB ist nach dem Wortlaut der Vorschrift ausdrick-
lich auf die Errichtung von Gebauden anwendbar. Diesbezlglich ist zu prifen,
inwieweit diese Bestimmung auch fur den baulichen Bestand bei Erweiterungen
oder Anderungen von baulichen Anlagen herangezogen werden kann.

Mit der Verpflichtung zum Anschluss und zur Benutzung von Netzen der Nah-
oder Fernwarmeversorgung im Sinne von § 16 EEWarmeG verbunden, ist
eine weitere Anforderung. So muss — um die Wirtschaftlichkeit der Nah- oder
Fernwarmeversorgung herzustellen — auch ein entsprechender Bedarf auf
der Abnehmerseite bestehen. Ein Konflikt kann sich hier ergeben, wenn in

grolem Umfang Niedrigenergiehduser und speziell Passivhauser errichtet
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werden, wodurch der Energiebedarf in einem Baugebiet sinken wirde. Diese
Reduzierung des Energiebedarfs konnte letztlich einen rentablen Betrieb des
Nutzung des Nah- oder Fernwarmenetzes erschweren oder sogar unmaglich

machen.

IV. Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)

1. Anlass und Inhalt

Das Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien*”® geht in Bezug auf
seine erstmalige Schaffung auf das Jahr 2000 zurlck und stellt ein Nach-
folgegesetz fir das Stromeinspeisungsgesetz aus dem Jahr 1991 dar**,
Durch das EEG erhalten Anlagenbetreiber das Recht, dass Anlagen zur Er-
zeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien an das Stromnetz an-
geschlossen und der erzeugte Strom abgenommen, tUbertragen und vergutet
wird. Die degressiv aufgebaute Vergitung, die der Anlagenbetreiber auf die
Dauer von 20 Jahren vom jeweiligen Netzbetreiber erhalt, orientiert sich an
spezifischen technologischen Anforderungen und richtet sich nach den Er-
zeugungskosten. Einem ganzen System aus Anschluss-, Abnahme und Ver-
gutungspflichten steht ein weit reichender und komplizierter Ausgleichs-
mechanismus gegentber, durch den sichergestellt wird, dass ein Netz-
betreiber, auch in lukrativen Gegenden, nicht ibermaldig durch Vergutungen
belastet wird.

Nach 8 1 EEG besteht der Zweck dieses Gesetzes darin, insbesondere im
Interesse des Klima- und Umweltschutzes eine nachhaltige Entwicklung der
Energieversorgung zu ermdoglichen, die volkswirtschaftlichen Kosten der
Energieversorgung auch durch die Einbeziehung langfristiger externer
Effekte zu verringern, fossile Energieressourcen zu schonen und die Weiter-
entwicklung von Technologien zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren

Energien zu férdern. Nach 8 1 Abs. 2 EEG wird zur Erreichung dieses Ziels

23 vom 28.10.2008, BGBI. | S. 2074.
424 Uberblick bei: Oschmann, NJW 2009, S. 263 ff und Wedemeyer, NuR 2009, S. 24 ff.
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vorgesehen, den Anteil Erneuerbarer Energien an der Stromversorgung bis
zum Jahr 2020 auf mindestens 30% und danach kontinuierlich zu erhéhen.
Erneuerbare Energien im Sinne des EEG sind nach § 3 Nr. 3 ,Wasserkraft
einschliellich der Wellen-, Gezeiten-, Salzgradienten- und Stromungs-
energie, Windenergie, solare Strahlungsenergie, Geothermie, Energie aus
Biomasse einschlie3lich Biogas, Deponiegas und Klargas sowie aus dem
biologisch abbaubaren Anteil von Abfallen aus Haushalten und Industrie.”
Nach 8 5 Abs. 1 EEG sind die Netzbetreiber sogar verpflichtet, Anlagen zur
Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien und aus Grubengas un-
verziuglich an ihr Netz anzuschlie3en. Dies gilt nach Abs. 4 auch dann, wenn
die Abnahme des Stromes erst durch die Optimierung, die Verstarkung oder
den Ausbau des Netzes nach § 9 EEG moglich wird. Nach dieser Be-
stimmung ist der Netzbetreiber namlich weiterhin verpflichtet, auf Verlangen
der Einspeisewilligen, unverziglich seine Netze entsprechend dem Stand der
Technik zu optimieren, zu verstarken und auszubauen, um die Abnahme,
Ubertragung und Verteilung des Stroms aus Erneuerbaren Energien oder
Grubengas sicherzustellen. AuRerdem verpflichtet 8 8 Abs. 1 EEG die Netz-
betreiber (vorbehaltlich 8§ 11 EEG), den gesamten angebotenen Strom aus
Erneuerbaren Energien und aus Grubengas unverziglich vorrangig abzu-
nehmen, zu Ubertragen und zu verteilen. Der Vergutungsanspruch der An-
lagenbetreiber und -betreiberinnen wird in § 16 EEG geregelt und richtet sich
nach den gesetzlichen Bestimmungen in den 88 18 bis 33 EEG.

Besondere Vergutungsvorschriften fir einzelne Erneuerbare Energien ent-
halten die 8823 ff. EEG. So kodnnen durch Photovoltaikanlagen CO,-
Emissionen verringert werden. Die CO,-Emissionen in Baugebieten, die den
Anforderungen der EnEV entsprechen, sind gréRer als die von Solar-

siedlungen*®.

2. Anforderungen an das Stadtebaurecht
Zunachst ergibt sich aus den das EEG tragenden Zielsetzungen, dass der

Anteil der Erneuerbaren Energien bis zum Jahr 2020 auf mindestens 30%

%> Ecofys GmbH, 2008, S. 28.
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gesteigert werden soll, und dass etwa in der Mitte dieses Jahrhunderts rund
die Halfte der gesamten Energie fur Strom, Warme und Treibstoffe erneuer-
bar sein soll. Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass sich der
Anlagenbestand vervielfachen muss, um einer Zielerreichung néher zu
ricken.

Auch ansonsten ergeben sich aus den Bestimmungen des EEG nicht un-
mittelbar stadtebaulich relevante Anforderungen, sondern lediglich mittelbar,
namlich tber die mit der Errichtung der einzelnen Anlagen verbundene Frage
nach dem Standort und der insoweit mdoglichen Vergltung. Zu unterscheiden
sind insoweit sog. ,Photovoltaik-Freiflachenanlagen” sowie Solaranlagen, die
an oder auf einer baulichen Anlage oder einer Larmschutzwand angebracht
sind (vgl. 88 32 und 33 EEG). Eine weitere mittelbare Anforderung fir das
Stadtebaurecht ergibt sich daraus, dass umweltbezogene Zielsetzungen —
und damit auch die Ziele des EEG — im Rahmen einer gegebenenfalls durch-
zufihrenden Umweltprifung in der Bauleitplanung zu erfassen sind und dar-
zustellen ist, wie diese Ziele bei der Aufstellung des Bauleitplans bertck-
sichtigt wurden*?®.

Fir die Photovoltaik-Freiflachenanlagen enthédlt § 32 EEG nur mittelbar
stadtebaurechtliche Voraussetzungen, nadmlich soweit es um Vergltungs-
bestimmungen fur solare Strahlungsanlagen geht. Die HOhe der Vergutung
ist danach davon abhangig, ob die Anlage im Gebiet eines Bebauungsplans
liegt oder nicht. Soweit demnach gemanR 8§ 32 Abs. 2 EEG die Anlage nicht an
oder auf einer baulichen Anlage angebracht ist, die vorrangig zu anderen
Zwecken als der Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie er-
richtet worden ist, besteht die Vergitungspflicht des Netzbetreibers nur, wenn

die Anlage vor dem 1. Januar 2015:

1. im Geltungsbereich eines Bebauungsplans im Sinne des § 30
BauGB, oder
2. auf einer Flache, fur die ein Verfahren nach 8§ 38 Satz 1 BauGB

durchgefuhrt worden ist,

%6 vgl. hierzu auch: Wiirtenberger, ZUR 2009, 171 ff.
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errichtet worden ist.

Far Strom aus einer solchen Anlage nach § 32 Abs. 2 EEG, die im Geltungs-
bereich eines Bebauungsplanes errichtet wurde, der zumindest auch zu
diesem Zweck nach dem 1. September 2003 aufgestellt oder gedndert
worden ist, enthalt Abs. 3 bestimmte Mal3gaben an die Vergutungspflicht des

Netzbetreibers. Diese besteht namlich nur, wenn die Anlage sich:

1. auf Flachen befindet, die zum Zeitpunkt des Beschlusses uber die
Aufstellung oder Anderung des Bebauungsplanes bereits ver-
siegelt waren,

2. auf Konversionsflachen aus wirtschaftlicher oder militarischer
Nutzung befindet oder

3. auf Grunflachen befindet, die zur Errichtung dieser Anlage im Be-
bauungsplan ausgewiesen sind und zum Zeitpunkt des Be-
schlusses (ber die Aufstellung oder Anderung des Bebauungs-
planes in den drei vorangegangenen Jahren als Ackerland genutzt

wurden.

Ist demgegeniber die Anlage zur Erzeugung von Strom aus solarer
Strahlungsenergie an oder auf Gebauden oder einer Larmschutzwand an-
gebracht, gelten die Vergutungsanforderungen des 8 33 Abs. 1 und 2 EEG.
Unter Gebauden im Sinne von § 33 EEG sind selbststéandig benutzbare,
Uberdeckte bauliche Anlagen zu verstehen, die von Menschen betreten
werden konnen und vorrangig dazu bestimmt sind, dem Schutz von
Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen (8 33 Abs. 3 EEG). Allerdings dient
in den Fallen des 8 33 EEG die bauliche Anlage vorrangig zu anderen
Zwecken als der Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie. Die
bauplanungsrechtliche Zulassigkeit richtet sich hier regelmallig nach den ge-
nehmigungsrechtlichen Vorgaben des BauGB und der BauNVO (ggf. auch
als Nebenanlage im Sinne von § 14 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BauNVO).

Schliel3lich ergeben sich auch aus der Abnahmeverpflichtung Anforderungen
an das Stadtebaurecht, denn es bestehen insoweit Auswirkungen auf die

Leitungsinfrastruktur. Nach 8 9 Abs. 1 EEG ist der Netzbetreiber namlich ver-
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pflichtet, auf Verlangen der Einspeisewilligen, bei Engpassen die Kapazitat
des Netzes auf seine Kosten zu erweitern (vgl. 88 14 und 15 EEG). Von
dieser Bestimmung werden alle Erneuerbaren Energien im Sinne von § 3 Nr.
3 EEG erfasst, so dass insgesamt im Falle der Kapazitatserweiterung durch
den Leitungsausbau durchaus maRRgebliche Raumrelevanz erzeugt werden

kann.

3. Umsetzungsmaoglichkeiten im Stadtebaurecht

Mit der Zielsetzung, den Anteil Erneuerbarer Energien an der Stromversorgung
auf 30% zu steigern (8 1 Abs. 2 EEG), ergibt sich die Notwendigkeit zur Er-
hohung der Zahl der Anlagen zur Gewinnung von Strom aus Erneuerbaren
Energien. Aufgrund des daraus resultierenden Flachenbedarfs stellt sich die
Aufgabe der planerischen Steuerung auch auf der Ebene der stadtebaulichen
Planung (vgl. Kap. C.1.3.1). Dies qilt fur alle Anlagen zur Gewinnung von Strom
durch Erneuerbare Energien. Raumlich durften sich diese Anlagen aufgrund
ihrer Eigenschaften (Flachenbedarf, von den Anlagen ausgehende Emissionen)
auf den Aul3enbereich konzentrieren.

Speziell fur den Bereich der klimaschitzenden Stadterneuerung ist die Nutzung
baulicher Anlagen oder von Larmschutzwanden (88 32 und 33 EEG) fur die
Installation von Photovoltaikanlagen von besonderer Relevanz. Denn neben
den grof3flachigen Photovoltaikfreiflachenanlagen, die in der Regel als sonstige
Vorhaben im Sinne von § 35 Abs. 2 BauGB im Aul3enbereich oder durch Be-
bauungsplan realisiert werden, kénnen kleinere Anlagen bzw. einzelne Foto-
voltaik-Module zur Stromgewinnung auch an Dach- und Fassadenflachen an-
gebracht werden. Dies betrifft sowohl den Bereich der Neuplanung als auch den

baulichen Bestand.

3.1 Unstreitig bereits mdgliche Regelungen

Die Ebene der Flachennutzungsplanung ist aufgrund ihrer gesamtgemeind-
lichen Ausrichtung zur Steuerung der Anlagen fir Erneuerbare Energien Uber
entsprechende Flachendarstellungen (vgl. C.I1.2.) geeignet. Anforderungen er-
geben sich insofern an die planerische Steuerung der Anlagen durch ent-
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sprechende Darstellungen bzw. Festsetzungen in Bauleitplanen (vgl. oben D.I1.2
und 3).

Fur die Stufe der verbindlichen Bauleitplanung regelt einerseits § 32 EEG die
erforderlichen Anforderungen an die Aufstellung von Bebauungsplénen fir
grof3flachige Photovoltaikfreiflachenanlagen. Das insoweit erforderliche Fest-
setzungsinstrumentarium steht mit § 11 BauNVO und der damit verbundenen
Ausweisung von Sondergebieten zur Verfigung.

Handelt es sich demgegeniiber um Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
solarer Strahlungsenergie an oder auf Gebéuden (oder an einer Larmschutz-
wand), sind bestimmte Anforderungen, wie die Ausrichtung und Stellung der
Gebéaude, die Dachform, die Dachausrichtung und die Dachneigung, die
Verschattungsfreiheit sowie vorbereitende Mal3nahmen zum Einbau der fur die
Nutzung der Solarenergie notwendigen Infrastrukturen zu erfillen. Auf das in-
soweit erforderliche Festsetzungsinstrumentarium kann mit § 9 Abs. 1 BauGB
zuruckgegriffen werden (vgl. oben D.1.3).

Ohne Weiteres mdglich ist es auch, auf der Grundlage von § 9 Abs. 1 Nr. 23 lit.
b) BauGB bauliche Vorkehrungen fir die Installation von Anlagen der solaren
Strahlungsenergie im Bebauungsplan festzusetzen (siehe hierzu C.1.3.2.8).
Soweit zur Errichtung von Photovoltaikanlagen auf die Moglichkeit der Nutzung
von grundsticksbezogenen Freiflachen abgestellt wird, besteht die Méglichkeit
zur Freihaltung dieser Flachen tber § 9 Abs. 1 Nr. 10 BauGB sowie der Uber-
lagerung dieser Festsetzung mit einer entsprechenden Pflanzbindung (vgl.
C.1.3.2.2).

Ein Ausschluss von Anlagen der solaren Strahlungsenergie im baulichen Be-
stand kann einerseits auf der Grundlage von 8 9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB durch
Regelungen zur Fassaden- und Dachbegriinung oder durch bauordnungsrecht-
liche Gestaltungsvorschriften Uber die dul3ere Gestalt baulicher Anlagen (Dach-
neigung) erfolgen, die nach 8§ 9 Abs. 4 BauGB in den Bebauungsplan auf-
genommen werden kénnen.

Daneben kénnen wie auch oben schon dargelegt (vgl. D.IIl.4) in einem stadte-
baulichen Vertrag im Sinne von 8§ 11 BauGB sowie in einem Durchfihrungsver-
trag im Sinne von § 12 BauGB beim vorhabenbezogenen Bebauungsplan

weiter gehende Anforderungen (z. B. zur Kostentragung in Bezug auf Netze
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und Anlagen fiur Solaranlagen zur Elektrizitdtsversorgung, vgl. C.1.4.3) als im
Rahmen eines klassischen Bebauungsplans gestellt werden (siehe oben
D.1.3.2.13). Schliel3lich sind in stadtebaulichen Vertrdgen auch allgemein
Regelungen zur gestalterischen Einbindung von Anlagen der Erzeugung Er-
neuerbarer Energien moglich. Dies ist insbesondere fir die gestalterische
Wirkung der Anlagen an Gebauden von Bedeutung (vgl. oben C.1.4.5). Das zu
zivilrechtlichen Vertragen oben Dargelegte gilt entsprechend (vgl. oben D.1.4.6).
Zum Besonderen Stadtebaurecht vgl. oben C.11.

3.2 Regelungen, deren Reichweite de lege lata umstritten ist (Klar-
stellungsbedarf)
Fur Photovoltaikfreiflachenanlagen, die auf der Grundlage eines Bebauungs-
planes errichtet werden, steht die Ausweisung von Sonderbauflachen im Sinne
von 8§ 11 BauNVO als geeignete Rechtsgrundlage zur Verfigung (vgl. oben
D.II1.3.1). Inwieweit hierfir auch die Festsetzung von Versorgungsflachen nach
8 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB, ggf. sogar die Festsetzung von Flachen fur einen be-
sonderen Nutzungszweck nach 8 9 Abs. 1 Nr. 9 BauGB, in Frage kommt, be-
darf der Klarstellung.
Auch hier ist die Frage noch nicht abschlieend geklart, ob angesichts des
offenen Katalogs in 8 5 Abs. 2 BauGB, bereits auf der Ebene des Flachen-
nutzungsplans fur den bebauten Bereich, Darstellungen mit dem Ziel der
Nutzung solarer Strahlungsenergie getroffen werden durfen (vgl. oben C.1.2).
Klarungsbedarf ergibt sich auRerdem auch in Bezug auf 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b)
BauGB. Danach kénnen bestimmte bauliche Mal3nahmen fir den Einsatz Er-
neuerbarer Energien im Bebauungsplan getroffen werden. Unklar ist aber, ob
davon auch die Installation oder noch weitergehend auch die Nutzung der
jeweiligen Anlage zum Einsatz Erneuerbarer Energien erfasst ist (vgl. oben
C.1.3.2.8).
Ungeklart ist die Frage, ob und ggf. in welchen Fallen, Anlagen zur Nutzung von
solarer Strahlungsenergie als Nebenanlagen im Sinne von § 14 BauNVO ge-
nehmigungsfahig sind (vgl. oben D.111.3.2). Aufgrund der Komplexitat dieser
Frage — die &hnlich wie die Einordnung von Mobilfunkanlagen als Neben-
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anlagen diskutiert werden kann — ist eine abschlieRende Klarung im Rahmen
dieses Gutachtens nicht moglich.

Schliel3lich bedarf es auch im Zusammenhang mit der Nutzung von solarer
Strahlungsenergie einer Klarung der Reichweite von Uberschreitungsbefug-
nissen bei im Bebauungsplan festgesetzten Baulinien, Baugrenzen und Be-
bauungstiefen sowie bei Ausnahmen und Befreiungen im Sinne von § 31
BauGB (D.l1.2.2).

3.3 Regelungen, die nur de lege ferenda madglich sind

8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB ist nach dem Wortlaut der Vorschrift ausdrtick-
lich auf die Errichtung von Gebauden anwendbar. Diesbezlglich zu prifen
ist, inwieweit diese Bestimmung auch fur den baulichen Bestand bei Er-
weiterungen oder Anderungen von baulichen Anlagen herangezogen werden
kann (vgl. oben D.111.3.3).

V. Kraft-Warme-Kopplungsgesetz (KWK-Gesetz)

1. Anlass und Inhalt
Mit dem ,Gesetz fir die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der

Kraft-Warme-Kopplung“*?’

wird der Zweck verfolgt, im Interesse der Energie-
einsparung, des Umweltschutzes und der Erreichung der Klimaschutzziele
der Bundesregierung einen Beitrag zur Erh6hung der Stromerzeugung aus
Kraft-Warme-Kopplung auf 25% zu leisten*?®. Erreicht werden soll dies durch
den befristeten Schutz, die Férderung der Modernisierung und des Neubaus
von Kraft-Warme-Kopplungsanlagen, die Unterstitzung der Markteinfiihrung
der Brennstoffzelle sowie die Férderung des Neu- und Ausbaus von Warme-
netzen, in die Warme aus KWK-Anlagen eingespeist wird (vgl. 8 1 KWK-
Gesetz). Da Kraft-Warme-Kopplung die gleichzeitige Umwandlung von ein-
gesetzter Energie in elektrische Energie sowie in Nutzwarme in ortsfesten

Anlagen zum Gegenstand hat, kann durch sie die Energieeffizienz verbessert

427 KWK-Gesetz vom 19. Marz 2002, BGBI. | S. 1092, zul. geand. durch Gesetz vom 25.
Oktober 2008, BGBI. | S. 2101.
428 ausfuhrlich: Jacobshagen, ZUR 2008, S. 449 ff.
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werden und insoweit zur Reduzierung der Kohlendioxid-Emissionen bei-
getragen werden. Das KWK-Gesetz dient der Erhaltung, Modernisierung be-
stehender sowie dem Ausbau neuer KWK-Anlagen. Zentrale Regelungen des
KWK-Gesetzes betreffen die Abnahme und die Vergitung von Strom aus
solchen Anlagen (vgl. 88 7 und 7a KWK-Gesetz). Auch im Zusammenhang
mit KWK-Anlagen sind Netzbetreiber dazu verpflichtet, derartige Anlagen an
ihre Netze anzuschlie3en und den in diesen Anlagen erzeugten Strom vor-
rangig abzunehmen (vgl. 8 4 Abs. 1 Satz 1 KWK-Gesetz). Nach § 2 KWK-
Gesetz konnen KWK-Anlagen auf der Grundlage von Steinkohle, Braunkohle,
Abfall, Abwarme, Biomasse sowie gasformigen oder flissigen Brennstoffen
betrieben werden. Neben der Erhaltung, Modernisierung und dem Ausbau
der KWK-Anlagen sieht § 6 a KWK-Gesetz weiterhin Anforderungen an die
Zulassung des Neu- und Ausbaus von Warmenetzen vor. Nach § 3 Abs. 13
KWK-Gesetz sind Warmenetze Einrichtungen zur leitungsgebundenen Ver-
sorgung mit Warme, die eine horizontale Ausdehnung tUber die Grundstiicks-
grenzen des Standorts der einspeisenden KWK-Anlage hinaus haben und an
die als offentliches Netz eine unbestimmte Anzahl von Abnehmern an-

geschlossen werden.

2. Umsetzungsmaoglichkeiten im Stadtebaurecht

Da Kraft-Warme-Kopplung die gleichzeitige Umwandlung von eingesetzter
Energie in elektrische Energie sowie in Nutzwarme in ortsfesten Anlagen zum
Gegenstand hat, kann durch sie ein Beitrag zur Verbesserung der Energie-
effizienz geleistet werden. In Bezug auf stddtebauliche Fragestellungen er-
geben sich aus dem KWK-Gesetz im Wesentlichen zwei Ansatzpunkte. Diese
betreffen auf der einen Seite die Standortfestiegung von Anlagen zur Kraft-
Warme-Kopplung sowie auf der anderen Seite die bauplanungsrechtliche
Bertcksichtigung des Neu- und Ausbaus von Warmenetzen und deren An-

429 Dabei erweist sich eine

schluss an die Stromnetze der Netzbetreiber
Kombination mit einem kommunalrechtlichen Anschluss- und Benutzungs-

zwang (den allerdings nicht alle Gemeindeordnungen vorsehen) als sinnvoll,

2 Hierzu: Jacobshagen, ZUR 2008, S. 455 ff.
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um zu gewabhrleisten, dass die mittels der KWK-Anlage erzeugte Warme
auch abgenommen wird*°.

Hinzuweisen ist im Zusammenhang mit dem Betrieb der KWK-Anlagen
aullerdem auch darauf, dass es zumindest in Bezug auf die Verwendung von
Abfallen im Bereich der bauplanungsrechtlichen Beurteilung der Ge-

nehmigungsfahigkeit der Anlagen zu Problemen kommen kann.

2.1 Unstreitig bereits moégliche Regelungen

Auf der Ebene des Flachennutzungsplans kénnen Standorte von KWK-Anlagen
als Flachen fur Versorgungsanlagen nach 8 5 Abs. 2 Nr. 4 BauGB dargestellt
werden. Dies umfasst sowohl den Anlagenstandort selbst als auch die Ver-
sorgungsleitungen. Fur die Stufe der verbindlichen Bauleitplanung ist es zu-
nachst von Bedeutung, dass dem flr die Errichtung der betreffenden Anlagen
erforderlichen Flachenbedarf, der Festlegung der Versorgungsleitungen sowie
ggf. der mit Geh-, Fahr- und Leitungsrechten zu belastenden Flachen durch
bauplanungsrechtliche Festsetzungen Rechnung getragen wird (vgl. hierzu
oben D.111.3.1).

Daneben kann, wie vorangehend dargelegt (vgl. D.III.3.1), auf die Regelungs-
maoglichkeiten in einem stadtebaulichen Vertrag oder einem Durchfiihrungsver-
trag bei einem vorhabenbezogenen Bebauungsplan hingewiesen werden (auch
dazu schon oben C.1.3.2.13). Das zu zivilrechtlichen Vertragen oben Dargelegte
gilt entsprechend (vgl. oben C.1.4.6).

Zum Besonderen Stadtebaurecht vgl. oben C.11.

2.2 Regelungen, deren Reichweite de lege lata umstritten ist

Fraglich ist auch in diesem Zusammenhang, ob bereits auf der Ebene des
Flachennutzungsplans fir den bebauten Bereich Darstellungen mit dem Ziel der
Nutzung von Kraft-Wéarme-Kopplung getroffen werden durfen (vgl. oben
D.111.3.2).

Fir die Frage, inwieweit neben § 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB auch 8 9 Abs. Nr. 9
BauGB in Frage kommt, vgl. oben D.I11.3.2.

430 Hierzu: Eckardt/Schmitz/Schmidtke, ZNER 2008, S. 340.
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Ebenfalls zu klaren ist die Frage nach der Heranziehbarkeit der Bestimmung
Uber die Zuldssigkeit von Nebenanlagen in 8 14 BauNVO. Auch hierzu schon
oben D.II1.3.2.
FiUr Festsetzungen nach 8 9 Abs. 1 Nr. 21 BauGB bedarf es der Klarstellung
erganzender zivilrechtlicher Sicherungs- und Duldungsverpflichtungen (vgl.
oben D.111.3.2).

2.3 Regelungen, die nur de lege ferenda mdglich sind

Mit der Verpflichtung zum Anschluss und zur Benutzung von Netzen der Kraft-
Warme-Kopplung verbunden ist eine weitere Anforderung. Hier ist die
Wirtschaftlichkeit Netzbetriebs zu beachten (auch hierzu schon oben D.I11.3.3).
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E. Zusammenfassung und Ausblick

I. Konzept der klimaschitzenden Stadterneuerung

Das Konzept der klimaschitzenden Stadterneuerung ist ein zentraler Baustein
der nachhaltigen Stadtentwicklung, die die sozialen, 6konomischen und 6ko-
logischen Belange im Stadtebau auch in Verantwortung gegentber kinftigen
Generationen miteinander in Einklang bringen und eine dem Gemeinwohl
dienende sozialgerechte Bodenordnung gewéhrleisten soll (81 Abs. 5 S. 1
BauGB).

Speziell im Hinblick auf den Klimaschutz beruht das Konzept der klima-
schitzenden Stadterneuerung auf dem strategischen Grundgedanken, dass
das Stadtebaurecht nicht nur fir den lokalen und regionalen, sondern ins-
besondere auch fur den allgemeinen Klimaschutz einen nachhaltigen
planerischen Beitrag leisten kann. Programmatischer Ansatzpunkt dieses
stadtebaulichen Klimaschutzkonzepts ist die Regelung des 81 Abs. 5 S. 2
BauGB, nach der Bauleitplane ,auch in Verantwortung fir den allgemeinen
Klimaschutz” dazu beitragen sollen, eine menschenwirdige Umwelt zu sichern
und die natirlichen Lebensgrundlagen zu schiitzen und zu entwickeln.

Dieses Regelungskonzept wird im Baugesetzbuch in doppelter Hinsicht verwirk-
licht:

— zum einen durch speziell klimaschitzende Regelungen (8 1 Abs. 6 Nr. 7
lit. a), § 9 Abs. 1 Nr. 23, § 11 Abs. 1 Nr. 4, 8§ 35 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 6
BauGB),

— zum anderen durch allgemeine Bestimmungen, deren Auslegung und
Anwendung jedoch einen konkreten Beitrag zum allgemeinen Klima-
schutz leisten (8 9 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 10, Nr. 20, Nr. 24 und Nr. 25, § 35
Abs. 1 Nr. 4, 8§ 136 ff., 171a ff., § 171f BauGB).
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Il. Verfassungsrechtliche Grundlagen der klimaschitzenden Stadt-

erneuerung

Die klimaschitzende Stadterneuerung wirft vor allem vier zentrale verfassungs-
rechtliche Fragestellungen auf: erstens die Bestimmung der Gesetzgebungs-
kompetenz fur die einfachgesetzliche Verankerung des allgemeinen Klima-
schutzrechts im Stadtebaurecht, zweitens die Charakterisierung des Verhalt-
nisses von Klimaschutz und kommunaler Selbstverwaltung, drittens die Geltung
des foderalen Durchgriffsverbots und viertens die Auswirkungen der Eigen-

tumsgarantie fur die Umsetzung von MalRnahmen der klimaschitzenden Stadt-

entwicklung.
1. Gesetzgebungskompetenzen fir die klimaschitzende Stadt-
erneuerung

Die Regelung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG (Bodenrecht) bietet eine um-
fassende Kompetenzgrundlage, um das Konzept der klimaschitzenden Stadt-
erneuerung im Baugesetzbuch umzusetzen. Daneben werden einzelne Aspekte
des Konzepts der klimaschiitzenden Stadterneuerung auch zusétzlich durch die
Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 (Energiewirtschaft), Nr. 24 (Luftrein-
haltung) und Nr. 29 (Naturschutz) GG abgedeckt.

2. Klimaschltzende Stadterneuerung und kommunale Selbstver-
waltung

Die Bauleitplanung im Allgemeinen und die klimaschitzende Stadterneuerung

im Besonderen sind eine Aufgabe der kommunalen Selbstverwaltung (Art. 28

Abs. 2 S. 1 GG).

3. Klimaschitzende Stadterneuerung und féderales Durchgriffsverbot
Das foderale Durchgriffsverbot des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG findet keine An-
wendung auf die Aufgaben, die den Gemeinden durch Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG
verfassungsunmittelbar zugewiesen werden. Folglich fallen die Bauleitplanung
im Allgemeinen und das Konzept der klimaschitzenden Stadterneuerung im
Besonderen nicht unter Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG.
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4. Klimaschitzende Stadterneuerung und Eigentumsfreiheit

Der grundrechtliche Rahmen der Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG lasst sich
dahingehend skizzieren, dass vertragliche und andere kooperative Formen des
klimaschitzenden Stadtebaus generell moglich sind und Bauleitplanungen —
Beplanungen neuer Siedlungsgebiete ebenso wie im Bestand — bei ordnungs-
gemaler Berlcksichtigung der Eigentumsgarantie im Einzelfall verhaltnisméanRig
ausgestaltet werden kénnen. Demgegentber ist der Anwendungsbereich fir
unmittelbar verpflichtende, einseitige MalRnahmen wie Baugebote, Sanierungs-
verpflichtungen oder Enteignungen von vornherein sehr begrenzt und zudem in

der Praxis nicht finanzierbar.

lll. Instrumente der klimaschutzenden Stadterneuerung

Im Mittelpunkt der Erérterung der Instrumente der klimaschitzenden Stadt-
erneuerung stehen — im Allgemeinen Stadtebaurecht (1.) — der planerische
Klimaschutz durch Festsetzungen in Bebauungsplanen und durch die Ge-
staltung von stadtebaulichen Vertragen sowie — im Besonderen Stadtebaurecht
(2.) — im Rahmen der Sanierung, des Stadtumbaus sowie der privaten Stadt-
entwicklung. Im Hinblick auf die skizzierten energiefachrechtlichen Frage-
stellungen (3.) an bzw. Wechselwirkungen zum Stadtebaurecht soll im
Folgenden zusammenfihrend knapp umrissen werden, welche Instrumente das
Stadtebaurecht bereits gegenwartig fur die klimaschitzende Stadterneuerung
bereitstellt. Dartber hinaus wird aufgezeigt, welche Instrumente gegenwartig ob
ihrer Realisierungsmoglichkeit de lege lata kontrovers diskutiert werden und
deshalb ggf. einer gesetzgeberischen Klarstellung zugefuhrt werden konnten.
Zuletzt wird auch dargelegt, welche Klimaschutzinstrumente der Stadtent-
wicklung derzeit noch nicht er6ffnet sind, indes de lege ferenda erwogen

werden konnen.

1. Allgemeines Stadtebaurecht
Das Allgemeine Stadtebaurecht bietet bereits gegenwartig vielfaltige Ansatz-

punkte, um eine klimaschitzende Stadterneuerung zu realisieren.
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1.1 Allgemeine Berucksichtigung in der Bauleitplanung

So kommt Belangen des Klimaschutzes in der gegenwartigen Konzeption der
Bauleitplanung generell Abwagungsrelevanz zu. Durch 8§ 1 Abs. 5 S. 2 BauGB
haben die Planungstrdger den Auftrag, dazu beizutragen, ,eine menschen-
wirdige Umwelt zu sichern und die natirlichen Lebensgrundlagen zu schitzen
und zu entwickeln, auch in Verantwortung fur den allgemeinen Klimaschutz".
Durch diese im Zuge des EAG Bau 2004 neu eingefugte Erwéhnung des all-
gemeinen Klimaschutzes als Planungsleitsatz ist explizit klargestellt, dass im
Rahmen der Bauleitplanung die jeweiligen Planungstrager nicht auf das ortliche
Klima beschréankt sind, sondern im Gegenteil gerade globale Klimaschutz-
erwagungen in ihre Entscheidung einzustellen und zu bericksichtigen haben.
Dieses wird durch die konkretisierende Zusammenstellung von Abwagungs-
belangen in 8§ 1 Abs. 6 Nr. 7 BauGB noch einmal unterstrichen. Es ist jedoch
festzuhalten, dass im Rahmen der erforderlichen Abwagung (8 1 Abs.7
BauGB) nach derzeitiger Rechtslage Klimaschutzbelangen kein prinzipieller

Vorrang vor anderen Interessen zuerkannt werden kann.

1.2 Flachennutzungsplanung

Die Flachennutzungsplanung bietet mit ihren Darstellungsmaoglichkeiten fir die
klimaschutzorientierte  Stadterneuerung bereits gegenwartig vielfaltige
Regelungsansatze fir die kommunalen Planungstrager. Schwerpunkte sind
insoweit die Aufgabe, die Auswirkungen der Flacheninanspruchnahme und der
Siedlungsstrukturen zu beurteilen und Konzentrationszonen sowie sonstige
Standortentscheidungen fur klimarelevante Energietrdger zu ermitteln und ab-
zustimmen. So geben 85 ADbs.2 Nr.2, 5, 7 u. 9 BauGB ein breites
Instrumentarium des (langfristigen) Freiflachenschutzes. Ferner besteht mit § 5
Abs. 2 Nr.4 BauGB die Mdglichkeit, Flachen fir Energieversorgung klima-
schutzbezogen, also fiir regenerative Energien, festzusetzen.

De lege ferenda kann erwogen werden, die bisherige Konzentration der
Flachennutzungsplanung verstarkt fur den Bereich der Innenentwicklung auf
den langfristigen Freiflachenschutz und die Ermoéglichung kompakter
Siedlungsstrukturen im Interesse des Klimaschutzes perspektivisch zu er-

weitern.
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1.3 Bebauungsplanung

Besondere praktische Relevanz fir ein Konzept klimaschitzender Stadt-
erneuerung kommt der Ebene der Bebauungsplanung zu. Diese ist zwar grund-
satzlich auf die durch 8 9 BauGB abschlieBend ermoglichten Festsetzungs-
maoglichkeiten limitiert — die detaillierte Analyse der Festsetzungsmadglichkeiten
hat jedoch bereits nach geltender Rechtslage einen weiten Handlungsspielraum
fur klimaschitzende Festsetzungen aufgezeigt. Insbesondere ist zu betonen,
dass das Erfordernis ,stadtebaulicher Grinde* aus § 9 Abs. 1 BauGB nach zu-
treffender Ansicht de lege lata allgemein-klimaschutzmotivierten Festsetzungen

nicht prinzipiell entgegensteht.

1.3.1 Unstreitig bereits moégliche Festsetzungen

Konkrete Festsetzungsmoglichkeiten im Rahmen einer klimaschitzenden
Stadtentwicklung/ -umbau bestehen bereits nach geltender Rechtslage un-
streitig, soweit die planerische Zuordnung der raumlichen Stellung von Anlagen
betroffen ist. Gem. 8 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB ist es den Gemeinden gegenwartig
maoglich, die Stellung der einzelnen baulichen Anlagen beispielsweise zu-
gunsten der Nutzung von Solaranlagen verbindlich zu optimieren.

Darlber hinaus geben 89 Abs. 1 Nr. 10, 15, 18 u. 25 BauGB die Mdéglichkeit
der Festsetzung von Frei-, Grun- oder Waldflachen sowie Anpflanzungen
planerisch vorzugeben, was ebenfalls im Interesse des Klimaschutzes nutzbar
gemacht werden kann.

De lege lata besteht auch unstreitig die Befugnis der Gemeinden mittels Fest-
setzungen i.S.v. 89 Abs.1 Nr.16 BauGB wasser- und bewasserungs-
bezogenen Belangen klimaschutzbezogen Geltung zukommen zu lassen.
Ferner kann auch die Ausgleichsregelung gemall 89 Abs. la BauGB im
Interesse der klimaschitzenden Stadterneuerung von den Tragern der
kommunalen Planungshoheit angewendet werden.

Besonders groRe Bedeutung fir die Entwicklung klimaschitzender Stadt-
erneuerungsinitiativen kommt dem Instrument des vorhabenbezogenen Be-
bauungsplans zu. Denn gem. § 12 Abs. 3 S. 2 BauGB ist dieser vom numerus
clausus des Festsetzungskatalogs (8 9 BauGB) de lege lata ausdriicklich aus-

genommen. Die vielfaltigen umstrittenen oder erwogenen MalRnahmen im
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Interesse  klimaschitzender  Stadterneuerung koénnen mittels dieses

Instrumentariums also bereits weitgehend verwirklicht werden.

1.3.2 Festsetzungen, deren Reichweite de lege lata umstritten ist (Klar-
stellungsbedarf)

Uber die genannten Einsatzfelder hinaus gibt es klimaschutzrelevante Fest-
setzungen in Bebauungsplanen, deren rechtmallige Realisierung de lege lata
umstritten oder generell zweifelhaft ist. Zuvoérderst ist in diesem Zusammen-
hang die Reichweite mdglicher Festsetzungen aus 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a) und
lit. b) BauGB zu nennen. So ist zweifelhaft, in welchem Umfang und in welcher
Weise Heizstoffverbote in Bebauungsplangebieten gem. 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a)
BauGB festgesetzt werden kénnen. Ferner ist umstritten, ob im Rahmen der
Festsetzungen fur Erneuerbare Energien gem. § 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB
auch Vorgaben fur technische Anlagen, mithin die konkrete Installation, vor-
gegeben werden kann.

Tritt auch der Wille des Gesetzgebers zu einem Konzept klimaschutzender
Bauleitplanung bereits aus den generellen Festsetzungsmdéglichkeiten deutlich
hervor, so konnte dennoch erwogen werden, im Interesse einer praziseren Be-
stimmung des moglichen Festsetzungsumfangs de lege ferenda Klarstellungen
in die Normen aufzunehmen. Auch wére zu erwagen, ob die Norm durch die
Moglichkeit, konkrete Nutzungsgebote festzusetzen oder andere Energieformen

auszuschlieRen, anzureichern ist.

1.3.3 Festsetzungen, die nur de lege ferenda méglich sind

Neben diesen de lege lata umstrittenen Festsetzungsmaoglichkeiten werden
klimaschutzbezogen rechtspolitisch weiter gehende Gestaltungsmdglichkeiten
erwogen, die im Interesse einer klimaschitzenden Stadterneuerung in Zukunft
noch nahere Betrachtung verdienen.

So kann erwogen werden, ob Heizstoffverwendungsverbote, gestitzt auf 8 9
Abs. 1 Nr. 23 lit. a) BauGB in ihrem Anwendungsbereich auch auf bestehende
Anlagen erweitert werden koénnen, wobei jedoch erhebliche Zweifel an der
Realisierbarkeit im Hinblick auf ggf. erforderliche Entschadigungen bestehen.
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DarlUber hinaus ist es de lege lata wohl nicht mdglich, Warmedammungsvor-
gaben oder solche zur Nutzung von Solaranlagen gestitzt auf § 9 Abs. 1 Nr. 24
BauGB zu treffen. Diesbeziiglich kdnnte de lege ferenda einer Erweiterung des
Wortlauts erwogen werden.

Ebenso kdnnte de lege ferenda 8 9 Abs. 4 BauGB dahingehend modifiziert
werden, dass landesrechtliche Vorgaben — beispielsweise eines Anschluss- und
Benutzungszwangs — planerisch als Festsetzungen ubernommen werden
konnen. Der Ansatzpunkt mittels einer Erweiterung dieser Norm verdient eine

eingehendere Beschaftigung.

1.3.4 Kooperative Handlungsformen

Ferner ist deutlich geworden, dass kooperative Anséatze zur klimaschitzenden
Stadterneuerung ein besonders groRes Potenzial an flexiblen Handlungs-
maoglichkeiten erdffnen. Diesbezlglich wurde bereits der vorhabenbezogene
Bebauungsplan (8 12 BauGB) hervorgehoben. Dariiber hinaus stellt das all-
gemeine Stadtebaurecht jedoch generell stddtebauliche Vertrage gem. § 11
BauGB zur Verfigung. Diesbezuglich tragt § 11 Abs.1 S.2 Nr.4 BauGB
speziell der Forderung Erneuerbarer Energien als einem Hauptaspekt des
Klimaschutzes Rechnung. Weiter gehend ist jedoch zu beachten, dass der
Katalog des § 11 BauGB nicht abschlie3end normiert ist, sodass potenziell alle
bereits erwogenen Gesichtspunkte auf diesem Wege weitgehend unstreitig, da

konsensual basiert, realisiert werden konnen.

2. Besonderes Stadtebaurecht

Die Analyse der aus dem Energiefachrecht folgenden Koordinations-
bedurfnisse, die ggf. auf der Ebene der Bauleitplanung sachgerecht bewaltigt
werden konnen, betrifft Gber Instrumente des allgemeinen Stadtebaurechts
hinaus speziell auch solche des Besonderen Stadtebaurechts. Dies gilt in
hervorgehobenem Mal3e fur die Fragen, inwieweit bestimmte Vorgaben fir Er-
neuerbare Energien mittels des Planungsrechts verbindlich aufgegeben werden
kénnen, also jenseits des Instrumentariums der reinen Angebotsplanung durch-

gesetzt werden kénnen.
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Zwar ist das gegenwartige Besondere Stadtebaurecht nicht spezifisch klima-
schutzbezogen ausgerichtet. Es bieten sich jedoch vielfache Ansatzpunkte, die
im Rahmen eines Konzepts klimaschitzender Stadterneuerung nutzbar ge-
macht werden konnten.

Ein Ansatzpunkt ist insoweit das Stadtumbaurecht (88 171a-171d BauGB),
welches im Allgemeinen auf die Entwicklung von klimafreundlichen, kompakten
Stadtstrukturen ausgerichtet werden kann, wobei jede einzelne durch § 171a
Abs. 3 BauGB vorgesehene Stadtumbaumalinahme einen nachhaltigen Beitrag
zum Klimaschutz zu leisten in der Lage sein kann.

Darlber hinaus ist zwar de lege lata zweifelhaft, ob das Sanierungsrecht
(88 136 ff. BauGB) im Interesse des Klimaschutzes nutzbar gemacht werden
kann. Dies wéare moglich wenn stadtebauliche Missstande i.S.v. § 136 Abs. 2
S. 1 BauGB auch im Fall klimatischer oder energetischer Fehlentwicklungen
eines Gebiets anzunehmen sind. De lege lata wurde aufgezeigt, dass dies im
Rahmen geltenden Rechts nur UUber die Begrindung physischer wie
funktionaler Missstande der Bebauung erfolgen kénnte.

Das stadtebaulich innovativste Potenzial fur den Klimaschutz liegt in der gesetz-
lichen Ausdifferenzierung des Modells der privaten Initiativen zur Stadtent-
wicklung (8 171f BauGB). Diesbezlglich wurde aufgezeigt, dass de lege
ferenda die Entwicklung eines Konzepts von Climate Improvement Districts

einen vielversprechenden Ansatz bildet.

3. Energiefachrecht

Im Folgenden werden in Anlehnung an die Darlegungen zum Allgemeinen und
Besonderen Stadtebaurecht (vgl. oben E.IIl.L1 und 2) die Anforderungen des
Energiefachrechts in Bezug auf unstreitig bereits mdgliche Regelungen, solche
mit Klarstellungsbedarf und Regelungen, die nur de lege ferenda mdoglich sind,
zusammengefasst und vor dem Hintergrund des Allgemeinen und Besonderen

Stadtebaurechts widergespiegelt.

3.1 Allgemeine Anforderungen des Energiefachrechts
Unmittelbare Anforderungen an das Stadtebaurecht lassen sich dem Energie-

fachrecht nicht entnehmen. Doch lassen die energiefachrechtlichen Mal3gaben
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das Stadtebaurecht auch nicht ganzlich unberthrt. Ihre Bertcksichtigung er-
fordern sie stets dort, wo ihnen entweder konkrete Vorgaben an bauliche An-
lagen entnommen oder ihnen jedenfalls eine raumliche Komponente bei-
gemessen werden kann. Dies ist der Fall, wenn es um Standortfragen einer-
seits fur die Erneuerbaren Energien selbst, andererseits um die Errichtung von
Anlagen zur Nutzung von Erneuerbaren Energien oder lediglich darum geht,
durch Bestimmungen des Bauplanungsrechts unterstiitzend zu energetischen
Zielsetzungen beizutragen. Hinzu treten geb&udebezogene Anforderungen in
Bezug auf die Warmedammung und den Warmeschutz. Vor diesem Hinter-
grund ist auch in Bezug auf das Energiefachrecht im Hinblick auf das den Ge-

meinden zur Verfligung stehende Instrumentarium zu differenzieren.

3.2 Maoglichkeiten der Unterstitzung und Umsetzung des Energiefach-
rechts durch das Stadtebaurecht
3.2.1 Flachennutzungsplanung

a) Unstreitig bereits mogliche Regelungen

Auf der Stufe der vorbereitenden Bauleitplanung, auf der die grundlegenden
Raumnutzungsentscheidungen getroffen werden, geht es um die Steuerung der
Bodennutzungen (vgl. oben C.I.2). Erneuerbaren Energien wird hier ins-
besondere durch den Planvorbehalt (vgl. 8 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB) Rechnung
getragen. Hierfir steht den Gemeinden neben der Darstellung von Sonderbau-
flachen (vgl. 8 1 Abs. 1 BauNVO), die Mdglichkeit zur Darstellung von Flachen
fur Versorgungsanlagen zur Verfigung. Auch mittels dieser Darstellungsmog-
lichkeit kbnnen Flachen fir Anlagen zur Nutzung Erneuerbarer Energien (z. B.
KWK-Anlagen) nebst ihren Versorgungsleitungen planerisch gesichert werden

(genauer D.I11.3.1).

b) Regelungen, deren Reichweite de lege lata umstritten ist

Noch nicht abschliel3end geklart ist allerdings die Frage, ob auf der Stufe der
Flachennutzungsplanung fur den bebauten Bereich auch Darstellungen mit dem
Ziel des Einsatzes von Erneuerbaren Energien getroffen werden kénnen. Zwar
ist der Katalog in 8 5 Abs. 2 BauGB nicht abschlie3end, doch besteht auch die
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Voraussetzung, dass die Mdoglichkeit der Umsetzung von Darstellungen im
Flachennutzungsplan auf der Ebene der verbindlichen Bauleitplanung gegeben
sein muss (vgl. oben C.1.2). In diese Erwagungen einzubeziehen ist auch, dass
mit der Ausgestaltung von § 13a BauGB und der dadurch ausgestalteten
Moglichkeit zur Berichtigung des Flachennutzungsplanes ein Bedeutungsverlust

des gesamtgemeindlichen Planungsinstrumentes verbunden ist.
3.2.2 Bebauungsplanung

a) Unstreitig bereits mogliche Regelungen

Auf der Stufe der verbindlichen Bauleitplanung sind aus energiefachrechtlicher
Sicht im Wesentlichen die Anforderungen zur Warmedammung sowie die raum-
lichen Anspriche in Bezug auf die Realisierungsfahigkeit von Anlagen zur
Nutzung Erneuerbarer Energien von Bedeutung. Sie kbnnen auf der Grundlage
des bestehenden Festsetzungskatalogs in 8 9 Abs. 1 bis 3 BauGB sowie der
Bestimmungen der BauNVO schon gegenwartig weit gehend bewaéltigt werden.
Anlagen fir die Nutzung Erneuerbarer Energien sind sowohl bei Neuplanungen
als auch im baulichen Bestand mit Raumnutzungsansprichen verbunden. Auf
der Grundlage eines kommunalen Klimaschutz- und Energiekonzeptes kénnen
die Gemeinden einerseits entscheiden, welche Erneuerbaren Energien in ihrem
Gemeindegebiet sinnvoll zum Einsatz gebracht werden sollen und anderseits,
wo im Gemeindegebiet die dafir erforderlichen Flachen zur Verfligung gestellt
werden sollen. Die Aussagen eines Klimaschutz- und Energiekonzeptes sind in
der bauleitplanerischen Abwagung als Ergebnisse einer sonstigen stadtebau-
lichen Planung zu bertcksichtigen (vgl. 8 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB). In diesem
Sinne stehen fir die Realisierung der technischen Anlagen grundsatzlich die
Baugebiete nach den 88 2 bis 9 sowie ggf. nach § 11 BauNVO auch die
Sondergebiete (z. B. bei Fotovoltaikfreiflachenanlagen) zur Verfiigung. Auch die
Festsetzung als Versorgungsflache nach 8 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB ist moglich.
Die erforderliche Leitungsinfrastruktur kann nach 8 9 Abs. 1 Nr. 13 BauGB und
nach 89 Abs. 1 Nr. 21 BauGB kdnnen auch die mit einem Geh-, Fahr- und
Leitungsrecht zu belastenden Flachen fir die Fuhrung und Wartung der Ver-
sorgungsleitungen festgesetzt werden (vgl. im Einzelnen D.II.2.1). Bauliche
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Vorkehrungen fir die Installation, Dachneigung und Firstrichtung kdénnen auf
der Grundlage von 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit b) BauGB festgesetzt werden (vgl. oben
C.1.3.2.8).

Gegenwartig ist es auch schon maoglich, die auf die Warmedammung ab-
stellenden bau- und anlagentechnischen Anforderungen, wie sie zur Be-
grenzung des Energieverbrauchs von Gebauden durch die EnEV gestellt
werden, mit dem Festsetzungskatalog des 89 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BauGB er-
ganzt um die Bestimmungen der BauNVO (88 16 ff.) zu bewaltigen (siehe oben
C.1.3.2.1 sowie D.II.2.1). Fur nachtragliche Warmedammungsmalnahmen im
baulichen Bestand kdnnen Ausnahme- und Befreiungsmdglichkeiten im Sinne
von § 31 BauGB herangezogen werden. Unterstitzend stehen im Ubrigen
Festsetzungen auf der Grundlage von 8 9 Abs. 1 Nr. 25 lit. a) BauGB zur Ver-
fugung, um beispielsweise Warmeverluste weit gehend zu reduzieren oder um
Pflanzbindungen zur Gewahrleistung der Verschattungsfreiheit festzulegen.
Durch Uberlagerung mit Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 10 BauGB kann die
fur Erdreichkollektoren wichtige Freihaltung von Bebauung erreicht werden.

b) Regelungen, deren Reichweite de lege lata umstritten ist

Wenngleich die Moglichkeit zur im Einzelfall auch nur geringfiigigen Uber-
schreitung von Baulinien, Baugrenzen oder Bebauungstiefen (vgl. 8§23
BauNVO) besteht und auch durch die Zulassung von Ausnahmen und Be-
freiungen (vgl. 8 31 BauGB) vielfach Losungen im Zusammenhang mit energie-
fachrechtlichen Anforderungen erreicht werden kdnnen, so besteht dennoch
Klarstellungsbedarf hinsichtlich der Reichweite solcher Uberschreitungsbefug-
nisse. Bedeutung hat dies fur die Genehmigungsfahigkeit von Warme-
dammmaflnahmen im baulichen Bestand.

Aus den energiefachrechtlichen Anforderungen des EEWarmeG ergeben sich
in mehrerlei Hinsicht klarungsbedirftige Fragen, die das Stadtebaurecht nicht
unberuhrt lassen. So ist in Bezug auf die bauleitplanerische Abwéagung klarzu-
stellen, ob das dem Verpflichteten zur Verfiigung stehende Wahlrecht fur den
Einsatz Erneuerbarer Energien eingeschrankt oder sogar ausgeschlossen
werden darf (z. B. bei Festlegung eines Anschluss- und Benutzungszwanges

nach 8 16 EEWarmeG oder Landesrecht). Ebenso einer klarstellenden Aus-
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sage bedarf das Verhaltnis bauplanungsrechtlicher Regelungen im Verhaltnis
zu anderen fir die Realisierung von Anlagen zur Nutzung Erneuerbarer
Energien ggf. erforderlicher Genehmigungen (z. B. nach wasserrechtlichen Be-
stimmungen oder sogar einer bergrechtlichen Anzeigepflicht bei tiefengeo-
thermischen Anlagen). Im Ubrigen bedarf das Verhaltnis bauplanungsrecht-
licher Festsetzungen zum Marktanreizprogramm des EEWarmeG (vgl. § 15)
einer klarstellenden Aussage, wenn Uuber die energiefachrechtlichen An-
forderungen hinaus im Bebauungsplan weiter gehende Festsetzungen getroffen
werden.

Was den Festsetzungskatalog in § 9 BauGB und seine Konkretisierung durch
die BauNVO angeht so ergibt sich ein Klarungsbedarf in insgesamt vierfacher
Hinsicht. Unklar ist, in welchem Verhaltnis die Festsetzungsmoglichkeiten in § 9
Abs. 1 Nr. 9 BauGB (besonderer Nutzungszweck von Flachen) und § 9 Abs. 1
Nr. 12 BauGB (Versorgungsflachen) zu einander stehen (z.B. fur die
Realisierung von Fotovoltaikfreiflachenanlagen). Soweit Festsetzungen nach
89 Abs. 1 Nr. 21 BauGB getroffen werden, muss klargestellt werden, dass es
zu ihrer Realisierung stets flankierender zivilrechtlicher Regelungen bedarf und
entsprechender Darlegungen in der Begrindung zum Bebauungsplan bedarf.
Fur Festsetzungen nach 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB existiert Klarstellungs-
bedarf dariber, inwieweit von ihrem Anwendungsbereich auch die Installation
von Anlagen zur Nutzung Erneuerbarer Energien oder noch weiter gehend der
Einsatz Erneuerbarer Energien erfasst wird (vgl. oben C.1.3.2.8 und E.I11.1.3.2).
Schliel3lich ist auch die &ulRerst komplexe Frage (&hnlich Mobilfunkanlagen)
nach der Reichweite der Bestimmung uber in den einzelnen Baugebieten zu-
lassungsfahige Nebenanlagen nach § 14 BauNVO in Bezug auf ihre Anwend-
barkeit bei der Zulassung von Anlagen zur Nutzung Erneuerbarer Energien

(z. B. von KWK-Anlagen oder aufgestanderten Fotovoltaikanlagen) zu klaren.

C) Regelungen, die nur de lege ferenda mdglich sind

Ein sich aus den energiefachrechtlichen Anforderungen ergebender gesetz-
geberischer Gestaltungs- oder Handlungsbedarf im Stadtebaurecht betrifft den

Festsetzungskatalog in § 9 BauGB, und zwar in zweierlei Hinsicht.
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Die Bestimmung in 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB bezieht sich nach ihrem
Wortlaut ausdrtcklich auf die ,Errichtung” von Gebauden. Eine Bezugnahme
auch auf den baulichen Bestand erfordert insoweit eine Erweiterung des An-
wendungsbereiches der Festsetzungsmoglichkeit (vgl. oben D.111.3.3).

Fur den Fall, dass eine Gemeinde in einem Bebauungsplan Festsetzungen
treffen mochte, mit denen Warmedammungsvorgaben, die tber den Standard
der EnEV hinausgehen, geregelt werden sollen, ergeben sich in zweierlei Hin-
sicht Folgen fir das Stadtebaurecht. Zunéchst erhéhen sich die Anforderungen
an das bauleitplanerische Abwagungsgebot, insbesondere in Bezug auf den
erforderlichen Begriindungsaufwand fir die Frage nach der Wirtschaftlichkeit
derartiger Festlegungen. AufRerdem besteht gesetzgeberischer Handlungs-
bedarf im Zusammenhang mit 8 9 Abs. 1 Nr. 24 BauGB, da eine sonstige ein-
schlagige Festsetzungsmoglichkeit, mit der unmittelbar Warmedammungsvor-
gaben getroffen werden konnen,in 8 9 BauGB nicht enthalten ist (vgl. auch
oben E.II.1.3.3).

4. Kooperative Handlungsformen

In einem stadtebaulichen Vertrag oder in einem Durchflihrungsvertrag zum vor-
habenbezogenen Bebauungsplan kénnen unter Wahrung der gesetzlichen Be-
schrankungen (vgl. oben C.1.3.2.13 sowie C.1.4.) weiter gehende energetische
Anforderungen (z. B. als Warmedammungsvorgabe bei Gebauden, zum ver-
pflichtenden Einsatz von Erneuerbaren Energien, zur Kostentragung, zur ge-
stalterischen Einbindung technischer Anlagen oder zum Anschluss- und Be-
nutzungszwang) als im Rahmen einer Angebotsplanung durch einen
klassischen Bebauungsplan gestellt werden (vgl. 8§ 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 BauGB
sowie oben E.II.1.3.4). Entsprechende Regelungen sind auch in einem zivil-
rechtlichen Vertrag moglich, wenn die Gemeinde Uber die betreffenden Grund-

stucksflachen verfligt (siehe dazu oben D.I1.2.1).

5. Besonderes Stadtebaurecht
Zum Besonderen Stadtebaurecht, vgl. die Ausfihrungen oben C.II. sowie
E.lII.2.
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