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Vorbemerkungen

Vorliegende Zusammenstellung wurde im Auftrag und in Zusammenarbeit von der Smart
Grids-Plattform Baden-Wirttemberg e.V. und Rihling Anwalte von Herrn Rechtsanwalt Uwe
Ruhling erstellt. Herr Riihling ist Rechtsanwalt in Stuttgart und seit 1992 auf Fragen der Ener-
giewirtschaft spezialisiert (www.raepower.de). Der Beitrag wendet sich an kommunale Klima-
schutzmanager. Er geht zuriick auf einen Vortrag, der am 07.12.2021 vor dem Entwicklungs-
forum Schwarzwald-Baar-Heuberg gehalten wurde.

Vorbemerkung zum Sprachgebrauch: Nach Artikel 3 Abs. 2 Satz 1 des Grundgesetzes sind
Frauen und Manner gleichberechtigt. Alle Personen- und Funktionsbezeichnungen in dieser
Anweisung gelten daher fir Frauen und Méanner in gleicher Weise. Sie gelten auch fir das Ge-
schlechtsmerkmal ,divers” (vergl. § 22 Abs. 3, § 45b Personenstandsgesetz).
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Klimaschutz allenthalben

Immer ausgefeiltere und umfassendere kommunale Klimaschutzkonzepte werden entwickelt
und in die kommunale Arbeit eingefiihrt. Jingste Beispiele sind die Arbeiten fir die Stadt Miin-
chen, die im November 2021 ver6ffentlicht worden sind.” In den darin genannten fiinf Hand-
lungsspielraumen

«  Warme, Kélte, Strom

+  Verkehr

+  Wirtschaft und Dienstleistung

+  Lebensstile

«  Stadtverwaltung und kommunale Unternehmen

und der Querschnittsaufgabe ,Bildung fiir eine nachhaltige Entwicklung” fihrt der Miinchener
MaRnahmenplan iber 250 EinzelmaRnahmen auf.

Dieser Beitrag konzentriert sich auf die unmittelbar energierelevanten Bausteine im Umfeld der
kommunalen Warmeplanung in Baden-Wirttemberg und zeigt, wie vielfaltige Instrumente un-
terschiedlicher Qualitat und Reichweite zusammengefiihrt werden kénnen. Die einzelnen Mal3-
nahmen sind oft von beschrankter Reichweite, so dass sich aufeinander abgestimmte Kombi-
nationen von Festsetzungen der Bauleitplanung, von Mallnahmen kommunaler Grundstiicks-
geschéfte (Vermietungen, Verpachtungen, Kaufvertrage, beschrankt personliche Dienstbarkei-
ten, Reallasten) und von wegerechtlichen MalRnahmen (Gestattungsvertrage fiir Warmeversor-
gungen, einfache Wegrechte und sog. Konzessionen fiir Strom- und Gasnetze) anbieten.

In der Terminologie des Miinchener Mallnahmenplanes sind das immerhin noch die Bausteine:

+  Energetische Gebaudesanierung, dezentrale erneuerbare Warmeversorgung, effizi-
ente Neubauten,

+  Effiziente Nutzung von Strom, Warme und Wohn-/Nutzflachen,
Ausbau erneuerbarer Energien zur Stromerzeugung.

Klimaschutzgesetz BW - niichterner Bestand
Das Klimaschutzgesetz Baden-Wiirttemberg? verpflichtet die Kommunen mit tiber 20.000 Ein-

wohner (103 Stadte) verbindlich zur Warmeplanung. Fiir die kleineren Gemeinden ist die War-
meplanung noch freiwillig.?

L https://www.oeko.de/fileadmin/oekodoc/Klimaneutrale-Waerme-Muenchen.pdf und
https://www.oeko.de/fileadmin/oekodoc/Massnahmenplan-Klimaneutralitaet-Muenchen.pdf.

2 Klimaschutzgesetz Baden-Wiirttemberg (KSG BW) vom 23. Juli 2013, mehrfach gedndert, letzter
Stand bei Abfassung dieses Essays: Gesetz vom 12. Oktober 2021 (GBI. S. 837). Zur jeweils gilti-
gen Fassung:
https://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&qguery=KlimaSchG+BW&psml=bsbawue-
prod.psml&max=true.

Gegen das Gesetz ist seit dem 06.12.2021 eine Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfas-
sungsgericht anhangig.

3 Dennoch erfolgt eine finanzielle Férderung der Planungserstellung:
https://www.kea-bw.de/news/kea-bw-unterstuetzt-kleine-kommunen-bei-freiwilliger-waermepla-
nung-10-millionen-euro-foerdergeld-vom-land. Siehe aber auch zur Bundesférderung ab
01.01.2022: https://www.kea-bw.de/news/das-mehr-gewinnt-neue-kommunalrichtlinie-des-bun-
desumweltministeriums-veroeffentlicht.

Zur Foérdermitteldatenbank der KEA-BW: https://www.kea-bw.de/foerderdatenbank
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Das Klimaschutzgesetz lasst der Warmeplanung keine Rechtsverbindlichkeit im Sinne einer
Folgepflicht der weiteren kommunalen Planung (z. B. Bebauungsplan oder Vergabe der Kon-
zessionsvertrage) oder der weiteren kommunalen Téatigkeit (z.B. stédtebauliche Vertrage,
GrundstiicksverauBerungen mit Bebauungspflichten, Konzessionsvertrage) zukommen. Aber:
Einzelne wichtige Handlungsverpflichtungen aus dem aktuell geltenden Klimaschutzgesetz
(PV-Pflichten nach §§ 8a und 8b) kompensieren Schwéachen der Bauleitplanung.

Trotz hohen Anteils an den CO,-Emissionen haben die Kommunen nur einen begrenzten Hand-

lungsspielraum. Sie haben jenseits des Ortsrechts aber keine ,Gesetzgebungskompetenz®.
Handlungsmadglichkeiten bestehen vor allem in freiwilligen Mallnahmen.
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Teil I: Bauleitplanung und Co.

Kommunale Betroffenheit beim Klimaschutz

Seit 2011 ist der Grundsatzstreit um Klimaschutz in der Bauleitplanung beendet. 2011 hat der
Gesetzgeber im Baugesetzbuch* klargestellt, dass der Klimaschutz auch in seiner globalen
Dimension eine Aufgabe der Bauleitplanung und damit — das ist die kommunalrechtliche Folge
— auch der ortlichen Gemeinschaft ist. In § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB heilt es: ,Die Bauleitplane ...
sollen dazu beitragen ... den Klimaschutz und die Klimaanpassung, insbesondere auch in der
Stadtentwicklung, zu fordern ...“; in § 1a Abs. 5: ,Den Erfordernissen des Klimaschutzes soll
sowohl durch MalRnahmen, die dem Klimawandel entgegenwirken, als auch durch solche, die
der Anpassung an den Klimawandel dienen, Rechnung getragen werden. Der Grundsatz nach
Satz 1 ist in der Abwagung nach § 1 Absatz 7 zu berticksichtigen.“® Der stadtebauliche Klima-
schutz bezieht sich sowohl auf Mallhahmen, die dem Klimawandel entgegenwirken oder ihn
zumindest abmildern (Mitigation) als auch auf Anpassungsstrategien an unvermeidliche Fol-
gen des Klimawandels (Adaption).® Dennoch muss auch der auf die Bauleitplanung gestiitzte
Klimaschutz einen stadtebaulichen Bezug zu Grund und Boden sowie zur ortlichen Gemein-
schaft haben.

Planungsgrundsitze

Fur Abwagungen bedeutsam sind insbesondere die Planungsgrundsatze, fir den Klimaschutz
insbesondere die in § 1 Abs. 6 Nr. 7 BauGB:

.§ 1 Aufgabe, Begriff und Grundsétze der Bauleitplanung

(6) Bei der Aufstellung der Bauleitplédne sind insbesondere zu beriicksichtigen:
7. die Belange des Umweltschutzes, einschliel3lich des Naturschutzes und der Land-

schaftspflege, insbesondere

a) die Auswirkungen auf Tiere, Pflanzen, Flache, Boden, Wasser, Luft, Klima und
das Wirkungsgefiige zwischen ihnen sowie die Landschaft und die biologische
Vielfalt,

b) ..

c) umweltbezogene Auswirkungen auf den Menschen und seine Gesundheit sowie
die Bevélkerung insgesamt,

d) ..

e ..

f) die Nutzung erneuerbarer Energien sowie die sparsame und effiziente Nutzung

Dieser Planungsgrundsatz in § 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. f. BauGB (... ,die Nutzung erneuerbarer Ener-
gien sowie die sparsame und effiziente Nutzung von Energie, ...") verlangt, die Bauleitplanung

4 https://www.gesetze-im-internet.de/bbaug/BauGB.pdf.

5 § 1 Abs. 7 BauGB: ,Bei der Aufstellung der Bauleitpléne sind die 6ffentlichen und privaten Belange
gegeneinander und untereinander gerecht abzuwagen.”

6 Reidt, in: Bracher/Reidt/Schiller, Bauplanungsrecht, 8. Aufl. Rn. 790; Sauthoff, Durchsetzung des
Klimaschutzes im Stadtebau. Uberlegungen zu Anderungen des Baugesetzbuchs, Klima und Recht
1-2022, 1. Zur Bauleitplanung im Allgemeinen ist auf die DIFU Arbeitshilfe hinzuweisen: Verfahren
zur Aufstellung von Bebauungspléanen, 3. Aufl., 2022.
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aktiv auf den Einsatz erneuerbarer Energien auszurichten und sie so auszugestalten, dass sie
nicht zum Hemmnis fiir den Einsatz erneuerbarer Energien wird.”

Mit den sachlich damit verbundenen Festsetzungsmoglichkeiten in § 9 Abs. 1 Nr. 12 und Nr.
23 lit. B BauGB) setzt sich der nachfolgende Abschnitt auseinander. Hier zunédchst noch einige
Hinweise auf Uberlegungen, die in Abwagungen ggf. anzustellen sind (und die damit das Zu-
sammentragen von Daten und begriindenden Informationen im taglichen Doing der Planer und
des Klimaschutzmanagements verlangen):

- Ortliche Energieversorgungssicherheit (lokale Selbstversorgung bis hin zur Systemstabili-
sierung mit Speichern, Power-to-Gas-Anwendungen, Smart Grid etc.),
+ Sicherung lokaler Wertschopfung (Planungsgrundsatz § 1 Abs. 6 Nr. 8 lit. a und c):
,8. die Belange
a) der Wirtschaft, auch ihrer mittelstandischen Struktur im Interesse einer verbraucherna-
hen Versorgung der Bevolkerung,
b) der Land- und Forstwirtschaft,
c¢) der Erhaltung, Sicherung und Schaffung von Arbeitspléatzen, ...”
+ Luftreinhaltung (Planungsgrundsatz § 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. a. und lit. e).

Diese sind insbesondere im Umweltbericht nach § 2 Abs. 4 S. 1 BauGB als gesondertem Teil
der Bebauungsplanbegriindung zu bertiicksichtigen (§ 2a S. 3 BauGB).

Klassiker des Klimaschutzes in der Bauleitplanung

Festsetzungsmaoglichkeit: Verbot fossiler Brennstoffe

Nach § 9 Abs. 1 kdnnen im Bebauungsplan aus stadtebaulichen Griinden festgesetzt werden:
,23. Gebiete, in denen
a) zum Schutz vor schédlichen Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-Immissions-
schutzgesetzes bestimmte Luft verunreinigende Stoffe nicht oder nur beschrénkt ver-
wendet werden dirfen, ..."

Fir Anlagen, die dem Treibhausgas-EmissionshandelsG?® unterfallen (TEHG-Anlagen), sind
Festsetzungen zum Verbot fossiler Brennstoffe unzulédssig (nicht nur in Bezug auf die Festset-
zung von Emissionsgrenzwerten).® TEHG-Anlagen gehéren sicherlich nicht zum téglichen

7 Palm, Klimaschutzrecht fiir Wirtschaft und Kommunen, 2021, S. 162; Longo/Stryi-Hipp, Erneuer-
bare Energien in der Bauleitplanung — Solarpflicht auf Dachern durch Festsetzung im Bebauungs-
plan, KommunalPraxis spezial 2021, 131, und dies., in Klimaschutz- und Energieagentur Nieder-
sachsen / Niederséchsisches Ministerium fiir Umwelt, Energie, Bauen und Klimaschutz (Hrsg.),
Photovoltaik in der kommunalen Bauleitplanung. www.klimaschutz-niedersachsen.de/_down-
loads/FaktenpapiereLeitfaeden/2021-03-04_MusterSolarpflichtBebauungsplaene.pdf.

8 https://www.gesetze-im-internet.de/tehg_2011/TEHG.pdf

°  BVerwG, Urt. V. 14.09.2017, 4 CN 6/16, BVerwGE 159, 356-366,

https://www.bverwg.de/140917U4CN6.16.0.
Leitsatz: ,Der Gemeinde ist es verwehrt, die Verwendung fossiler Brennstoffe in Anlagen, die dem
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz unterliegen, im Bebauungsplan davon abhadngig zu ma-
chen, dass die eingesetzten Stoffe bestimmte CO-Emissionsfaktoren nicht Giberschreiten. Eine sol-
che Festsetzung widerspricht dem Regelungskonzept des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz,
das der Regelung in § 5 Abs. 2 BImSchG zugrunde liegt und auch bei der Auslegung der Ermé&chti-
gung in § 9 Abs. 1 Nr. 23 Buchst. a BauGB zu beachten ist.”
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Geschaft der meisten Klimaschutzmanager, so dass die damit fiir den Klimaschutz verbunde-
nen Fragen hier nicht weiterverfolgt werden. ™

In Bezug auf BEHG-Anlagen ist die Festsetzungsmoglichkeit umstritten.” Es liegen jedoch
noch keine Gerichtsentscheidungen zum BrennstoffemissionshandelsG'? vor. Die Rechtspre-
chung zu den TEHG-Anlagen ist jedoch nicht tibertragbar. Die Verpflichteten im TEHG-Handel
sind die Anlagenbetreiber, hier im nationalen Emissionshandel sind das die Inverkehrbringer
der Brenn- und Kraftstoffe nach BEHG. Die einzelne Anlage (in der solche Kraftstoffe verbrannt
werden) ist daher kein Ankniipfungspunkt fiir Verpflichtungen.

Unter Beachtung der Einschrankungen in Bezug auf TEHG-Anlagen sind Festsetzungen zum
Verbot fossiler Brennstoffe im Bebauungsplan grundsatzlich zulassig, wobei der gegentiber
Kohle-, Ol- und Holzverbrennung sicherlich héheren Begriindungslast bei Erdgas und metha-
nisiertem Biogas Rechnung zu tragen ist.

Rixner/Biedermann/Charlier'® weisen darauf hin, dass die Gebiete mit einer Verwendungsbe-
schrankung sowie die nicht zu verwendenden luftverunreinigenden Stoffe genau bezeichnet
werden miissen (Bestimmtheitsgebot). So kann das Verbot zur (zeitlichen oder quantitativen)
Verwendung bestimmter Heizbrennstoffe wie etwa Heizdl oder Kohle festgesetzt werden.
Konkrete Vorgaben zum AusstolR bestimmter Schadstoffkonzentrationen (Emissionsgrenz-
werte) konnen (ber die Vorschrift der Nr. 23 a) aber nicht getroffen werden.

Keine Festsetzungen von Erzeugungsgeboten

Nach § 9 Abs. 1 Nr. 23 b BauGB kdnnen technische Vorkehrungen zur spateren Installation
von Energieerzeugungsanlagen festgesetzt werden, nach § 9 Ab. 1 Nr. 12 BauGB auch Flachen,
auf denen die Errichtung solcher Anlagen zuldssigist. Ob es zwingend der letztgenannten Fest-
setzungsmaglichkeit bedarf, ist anhand des § 14 Baunutzungsverordnung'# in jedem Einzelfall
zu Uberprifen.

Uber § 14 Abs. 2 und Abs. 3 Baunutzungsverordnung (BauNVO) sind Anlagen zur Versorgung
der Baugebiete auch innerhalb dieser Baugebiete ohne konkrete Festlegung eines Standortes
im Bebauungsplan ausnahmsweise zulassig:

»(2) Die der Versorgung der Baugebiete mit Elektrizitat, Gas, Warme und Wasser sowie zur
Ableitung von Abwasser dienenden Nebenanlagen kénnen in den Baugebieten als Aus-
nahme zugelassen werden, auch soweit fir sie im Bebauungsplan keine besonderen
Flachen festgesetzt sind. Dies gilt auch fiir fernmeldetechnische Nebenanlagen sowie

10 Beispiele fir TEHG-Anlagen:
+ Verbrennungseinheiten zur Verbrennung von Brennstoffen mit einer Gesamtfeuerungswarmeleis-
tung von insgesamt 20 MW
+ Anlagen zur Erzeugung von Strom mit einer Feuerungswarmeleistung von mehr als 20 MW
+ Verbrennungsmotoranlagen und Gasturbinen zum Antrieb von Arbeitsmaschinen mit einer Feue-
rungswarmeleistung von mehr als 20 MW
+ Anlagen zum Rosten, Schmelzen, Sintern oder Pelletieren von Metallerzen
+ Anlagen zur Herstellung oder zum Erschmelzen von Roheisen oder Stahl
+ Anlagen zur Herstellung oder Verarbeitung von Eisenmetallen etc., etc.
1T Zweifel bei Palm, S. 161, in: Palm, Klimaschutzrecht fiir Wirtschaft und Kommunen, 2021.
2 https://www.gesetze-im-internet.de/behg/BEHG.pdf
8 Rixner/Biedermann/Charlier, Systematischer Praxiskommentar BauGB/BauNVO, 3. Aufl. 2018, § 9
BauGB, Rdn 125.
4 https://www.gesetze-im-internet.de/baunvo/BauNVO.pdf
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flr Anlagen fiir erneuerbare Energien, soweit nicht Absatz 1 Satz 1 oder Absatz 1a An-
wendung findet.

(3) Soweit baulich untergeordnete Anlagen zur Nutzung solarer Strahlungsenergie in, an
oder auf Dach- und AuBenwandflachen oder Kraft-Warme-Kopplungsanlagen innerhalb
von Gebé&uden nicht bereits nach den §§ 2 bis 13 zulédssig sind, gelten sie auch dann
als Anlagen im Sinne des Absatzes 1 Satz 1, wenn die erzeugte Energie vollstandig oder
lberwiegend in das offentliche Netz eingespeist wird.”

Naturlich ist es in der Regel besser, im Bebauungsplan eine Rechtsgrundlage zu schaffen. Eine
fehlende Festsetzung im Bebauungsplan ist aber noch nicht das Ende der Geschichte, wenn
der Klimaschutzmanager mit dieser Fragestellung konfrontiert werden sollte.

Denn nach § 9 BauGB, der den Inhalt des Bebauungsplans, konkret die Festsetzungsmaéglich-
keiten im Bebauungsplan dem Grunde nach, regelt, kénnen nach Abs. 1 Nr. 23 b) im Bebau-
ungsplan aus stadtebaulichen Griinden festgesetzt werden:

,23. Gebiete, in denen

b) bei der Errichtung von Gebduden oder bestimmten sonstigen baulichen Anlagen be-
stimmte bauliche und sonstige technische MalBnahmen flir die Erzeugung, Nutzung oder
Speicherung von Strom, Warme oder Kélte aus erneuerbaren Energien oder Kraft-Warme-
Kopplung getroffen werden miissen, ..."

Zur inhaltlichen Reichweite dieser Festsetzungsmaoglichkeit liegt bislang keine veroéffentlichte
Rechtsprechung vor. Rixner/Biedermann/Charlier'® vertreten hierzu eine sehr restriktive Auf-
fassung:

,Die Festsetzung zur Verwendung von erneuerbaren Energien, wie von Solarnutzung, wird
vom Wortlaut der Vorschrift nicht gedeckt. Hier kann der Bebauungsplan den Erwartungen
der Kommunalpolitik und der Offentlichkeit nach der Festsetzung einer zeitgemafen Ener-
gienutzung nur indirekt gerecht werden.”

Danach konnen lediglich die baulichen Voraussetzungen fir die im Gesetzestext genannten
Anlagen geschaffen werden. Bei Rixner/Biedermann/Charlier hei3t es dazu:

,Mit der Festsetzung von baulichen MalBnahmen, wie

e der Dachformen (z. B. Satteldach),

e der Bauweise (z. B. kompakte Bauformen in Hausgruppen/Reihenh&user),

e der Stellung baulicher Anlagen (z.B. solaroptimierte Ausrichtung der Geb&udefronten
bzw. geneigten Dachfldchen),

e Vermeidung von Verschattung durch entsprechenden Gebdudeabstand, Gebdudehdhen
(oder angepasste Begriinungsfestsetzungen (Bdume))

oder auch

e technischer MalBnahmen (Einbau von Leerrohren/Versorgungsschachten, um auf-
wendige Umbau- und Nachristarbeiten in Gebduden zu vermeiden, ...),

kénnen im Bebauungsplan die Voraussetzungen zur Nutzung erneuerbarer Energien ge-

schaffen werden.“'®

'S Rixner/Biedermann/Charlier, Systematischer Praxiskommentar BauGB/BauNVO, 3. Aufl. 2018, § 9
BauGB, Rdn 129-130.
6 Ebenda.
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Geradezu gegenteiliger Auffassung sind Longo/Stryi-Hipp:'’

,Durch die Erweiterung im Jahr 2011 auf »sonstige technische MalBnahmen fiir die Erzeu-
gung, Nutzung oder Speicherung von Strom, Warme oder Kélte aus erneuerbaren Energien
..« hat der Gesetzgeber Klarheit dariiber geschaffen, dass tatbestandlich auch der direkte
Einbau von Anlagen erneuerbarer Energien im Bebauungsplan festgesetzt werden darf.”

Sie verweisen auf die von ihnen wohl auch entwickelte niedersachsische Muster-Festsetzung
von Photovoltaik-Anlagen in Bebauungsplanen:

»1. Im gesamten Geltungsbereich dieses Bebauungsplans sind die nutzbaren Dachfldchen
der Gebdaude und baulichen Anlagen innerhalb der liberbaubaren Grundstiicksfldachen
zu mindestens 50 % mit Photovoltaikmodulen zur Nutzung der einfallenden solaren
Strahlungsenergie auszustatten (Solarmindestfléache).

2.  Werden auf einem Dach Solarwarmekollektoren installiert, so kann die hiervon bean-
spruchte Flache auf die zu realisierende Solarmindestflache angerechnet werden.”

Zumindest in Bezug auf PV-Anlagen diirfte die aufgezeigte Fragestellung aufgrund der Rege-
lungen in §§ 8a, 8b Klimaschutzgesetz des Landes Baden-Wirttemberg obsolet geworden
sein. In Bezug auf Stromspeicher und KWK-Anlagen ist die Frage jedoch nach wie vor aktuell,
in Bezug auf solarthermische Anlage und PV-Anlagen in Wand- und Fensterflachen zumindest
unklar.

Eine weitere Festsetzungsmdglichkeit bietet die ,Quartierslosung” nach § 9 Abs. 1 Nr. 12
BauGB, nach der aus stadtebaulichen Griinden zulassig sind:

»12. die Versorgungsflachen, einschliel8lich der Flachen fiir Anlagen und Einrichtungen zur
dezentralen und zentralen Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder Speicherung von Strom,
Waérme oder Kélte aus erneuerbaren Energien oder Kraft-Warme-Kopplung; ...“

Diese Regelung bezieht sich aber nur auf die Zuldssigkeit solcher Anlagen (,Der Bauherr darf
das machen®), sie verpflichtet nicht zur Errichtung und zum Betrieb solcher Anlagen (,Der Bau-
herr muss das nicht machen®).

Weitere klimarelevante Festsetzungsmoglichkeiten in Bebauungsplanen

Fir weitere klimarelevante Festlegungen/Festsetzungen in Bebauungsplanen verweise ich auf
die vielen praktischen Ratschlage bei Scharfl'® und die nachfolgende Ubersicht nach Lu-
deke/Borschig:™®

7" Longo/Stryi-Hipp in Klimaschutz- und Energieagentur Niedersachsen/Niedersdchsisches Ministe-
rium fiir Umwelt, Energie, Bauen und Klimaschutz (Hrsg.), Photovoltaik in der kommunalen Bauleit-
planung. www.klimaschutz-niedersachsen.de/_downloads/Faktenpapierel eitfaeden/2021-03-
04_MusterSolarpflichtBebauungsplaene.pdf.

8 Scharfl, Der energieeffiziente Bebauungsplan, 2016, http://www.ezukunft.de/wp-content/uplo-
ads/2016/11/Sch%C3%A4rfl.pdf.

9 Ubersicht nach Liideke/Borschig, Uber die Notwendigkeit und Wege der Integration der Klimawan-
delanpassung in die Umweltpriifung der Bauleitplanung, UVP-report 33 (1)/2019, S. 45-55, mit Ver-
anderungen.

Stand: 01.02.2022 Seite 10/48


http://www.klimaschutz-niedersachsen.de/_downloads/FaktenpapiereLeitfaeden/2021-03-04_MusterSolarpflichtBebauungsplaene.pdf
http://www.klimaschutz-niedersachsen.de/_downloads/FaktenpapiereLeitfaeden/2021-03-04_MusterSolarpflichtBebauungsplaene.pdf
http://www.ezukunft.de/wp-content/uploads/2016/11/Sch%C3%A4rfl.pdf
http://www.ezukunft.de/wp-content/uploads/2016/11/Sch%C3%A4rfl.pdf

SmartGridsBW %

Energien intelligent vernetzen.

Anpassungsmaflnahme

Ziele

Rechtsgrundlage/
Festsetzung

Erfordernisse der Anpassung an
den Klimawandel

Abwagung offentlicher und privater Be-
lange

§ 1a Abs. 5 BauGB

§ 1 Abs. 7 BauGB

Freihalten von Luftleitbahnen
und Kaltluftentstehungsflachen

Darstellung bzw. Festsetzung von Griinfla-
chen

§ 5 Abs. 2 Nr. 5 BauGB

8§ 9 Abs. 1 Nr. 15 BauGB

Darstellung bzw. Festsetzung von Wasser-
flachen

§ 5 Abs. 2 Nr. 7 BauGB

8§ 9 Abs. 1 Nr. 16 BauGB

Darstellung bzw. Festsetzung von Flachen
flr Forst- und Landwirtschaft

§ 5 Abs. 2 Nr. 9 BauGB

§ 9 Abs. 1 Nr. 18, 18a

Darstellung bzw. Festsetzung von Flachen
und MaBRnahmen zu Schutz, Pflege und
Entwicklung von Boden, Natur und Land-
schaft (Festsetzung der Bauweise), nicht

§ 5 Abs. 2 Nr. 10 BauGB

8§ 9 Abs. 1 Nr. 20 BauGB

Dichte/Versiegelungsgrad

Uberbaubaren Grundstiicken und Stellung |§ 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB
der baulichen Anlagen
Verringerung der baulichen Festsetzung der Mindestmale von Bau- [§ 9 Abs. 1 Nr. 3 BauGB

grundstiicken

Flachen, die von Bebauung freizuhalten
sind, und deren Nutzung

§ 9 Abs. 1 Nr. 10 BauGB

Verbesserung des Kleinkli-
mas/Verminderung der Erwar-
mung

Pflanzgebote, Erhaltung von Baumen

§9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB

Dachbegriinung, Festsetzung Fassaden-
farbe und Fassadenmaterial

Gestaltungssatzungen

Naturgefahrenvorsorge

Kennzeichnung der Flachen mit Gefahr-
dungspotenzial durch Naturgefahren

§ 9 Abs. 5Nr. 1 BauGB

Hochwasserschutz und Nieder-
schlagsabfluss

Darstellung bzw. Festsetzung von Flachen
flir Hochwasserschutzanlagen und Rege-
lung des Wasserabflusses

§ 5 Abs. 4a BauGB

§ 5 Abs. 2 Nr. 7 BauGB

§ 9 Abs. 1 Nr. 16 BauGB

§ 9 Abs. 6a BauGB

Vorbeugen von Schaden durch
Starkniederschlag, klimawandel-
angepasste Ausstattung des Ge-
meindegebiets

Festsetzung von Flachen fiir Riickhaltung
und Versickerung des Niederschlagswas-
sers, Anpassung an den Klimawandel

§9 Abs. 1 Nr. 14 BauGB

§ 9 Abs. 1 Nr. 16d BauGB

§ 5 Abs. 2 Nr. 2c BauGB

Energiekonzept

Festsetzung von Versorgungsflachen

§ 5Abs. 2Nr. 2b

§ 9 Abs. 2 Nr. 12

Gebaude - Energieerzeugung,
Nutzung und Speicherung

z.B. Solaranlagen auf Dacher und/oder
Fassaden, Kraft-Warme-Kopplung (streitig)

§ 9 Abs. 2Nr.23b

Besonderes Stadtebaurecht

Verringerung von Klimawandel-
folgen in bereits bebauten Gebie-
ten

stadtebauliche Sanierungsmaflnahmen
StadtumbaumaBnahmen

§ 136 Abs. 2 Nr. 1
BauGB

§ 171a Abs. 2 BauGB

Stand: 01.02.2022
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Im Zusammenhang mit den unmittelbar energierelevanten Festsetzungen in Bebauungspla-
nen sind insbesondere zu nennen:?

1. Verschattungen vermeiden, solare Einstrahlung erhdhen:
+ Bebauungsdichte
+ Ausrichtung der Gebaude (Hauptfirstrichtung)
+  Kompakte Bauformen (AuBenflache im Verhéltnis zum beheizten Volumen)
+ Dachneigung und Firsthohen, Dachformen (flacher ist kompakter), Dachbegriinungen
(Konfliktlosung ,Strahlung vs. Griin“)

2. Warme dammen:

«  Warmepuffer: Einhausungen von Balkonen und Loggien

+  Wiarmedammung: Zulassung der Uberschreitung von festgesetzten AuRenmalen und
Wandhohen
Bei der Uberbauung durch Warmeddammungen sind Festsetzungen im Bebauungsplan
nicht unbedingt erforderlich; im Einzelfall ist zu priifen, die Regelung nach § 248 BauGB
heranzuziehen, oder der betroffene Nachbar auf die Méglichkeit des § 7c Nachbarrechts-
gesetz BW?' zu verweisen.

3. Sonstige MalRnahmen:

+ Lage und Art von Bepflanzungen:
Positive Wirkung von Baumen und Pflanzen in Siedlungsgebieten optimieren, Abstande
zu Gebauden und Wuchsordnungen beachten.
Beschrankung der Flachenversiegelung auf ein Minimum durch von Bebauung freizuhal-
tende Flachen und Verpflichtung zur Nutzung versickerungsfahiger Bodenbelage.

+ Festlegung der Versickerungsform, Versickerungsflachen und der oberirdischen Was-
serfiihrung (z.B. ,Notwasserwege”).

« Vorgaben zu Schutzmallnahmen in Giberschwemmungsgefahrdeten Gebieten.

+ Freihaltung von Frischluft- und Kaltluftbahnen.

+ Sonderregelungen Windenergie, § 249 BauGB.

Vereinfachungen und Erweiterungen: Vorhabenbezogene Bebauungsplane

Unter bestimmten Umstanden kann es fiir die Gemeinde sinnvoller sein, einen vorhabenbezo-
genen Bebauungsplan aufzustellen. Dies gilt insbesondere, wenn

e ein leistungsfahiger Investor mitwirkt und
¢ die Gemeinde eine gewisse Verhandlungskompetenz und -macht hat.

Hier vorab eine Bemerkung zum ,Investor” (in der BauGB-Sprache der ,Vorhabentrager”). In §
11 Abs. 1 BauGB stellt der Gesetzgeber ausdriicklich klar, dass die Gemeinde stadtebauliche
Vertrage auch mit einer juristischen Person abschlieRen kann, an der sie beteiligt ist.

Ein vorhabenbezogener Bebauungsplan gemaR § 12 BauGB erlaubt weitergehende, nicht an
den Festsetzungskatalog des § 9 Abs. 1 BauGB gebundene MaRnahmen, die im Einvernehmen
mit dem Investor festgesetzt werden konnen. Zur Umsetzung der festgesetzten Mallnahmen
innerhalb einer bestimmten Frist kann der Investor in einem Durchfilihrungsvertrag verpflichtet

20 Vqgl. Scharfl, Der energieeffiziente Bebauungsplan, 2016, http://www.ezukunft.de/wp-content/up-
loads/2016/11/Sch%C3%A4rfl.pdf

21 hitps://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&query=NachbG+BW&psml=bsbawue-
prod.psml&max=true&aiz=true
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werden. Wird der Vorhaben- und ErschlieBungsplan nicht innerhalb der vereinbarten Frist
durchgefiihrt, soll die Gemeinde den Bebauungsplan aufheben. Aus der Aufhebung kénnen
Anspriiche des Investors gegen die Gemeinde nicht geltend gemacht werden (§ 12 Abs. 6
BauGB). Es liegt auf der Hand, dass Verhandlung und Durchsetzung auf Seiten der Gemeinden
Verhandlungskompetenz und Verhandlungsmacht erfordern.

Nach § 12 Abs. 1 BauGB kann die Gemeinde durch einen vorhabenbezogenen Bebauungsplan
die Zulassigkeit von Vorhaben bestimmen, wenn der Vorhabentrager auf der Grundlage eines
mit der Gemeinde abgestimmten Plans

e zur Durchfiihrung der Vorhaben und der ErschlieBungsmaRnahmen (Vorhaben- und Er-
schlieBungsplan) bereit und

e inder Lage ist

e sowie sich in einem Durchfilihrungsvertrag zur Durchfiihrung innerhalb einer bestimmten
Frist und zur Tragung der Planungs- und ErschlieBungskosten ganz oder teilweise vor dem
Satzungsbeschluss (§ 10 Absatz 1 BauGB) verpflichtet hat.

Der Vorhaben- und ErschlieBungsplan wird Bestandteil des vorhabenbezogenen Bebauungs-
plans. Im Bereich des Vorhaben- und Erschlieungsplans ist die Gemeinde bei der Bestim-
mung der Zuldssigkeit der Vorhaben nicht an die Festsetzungen nach § 9 BauGB (den ,Fest-
setzungskatalog” des BauGB) und die der Baunutzungsverordnung gebunden. Soweit aber im
Bereich des Vorhaben- und ErschlieRungsplans Festsetzungen nach § 9 BauGB fiir 6ffentliche
Zwecke getroffen werden, kann gemaR § 85 Absatz 1 Nr. 1 BauGB enteignet werden.

Zu den weiteren Nachteilen des vorhabenbezogenen Bebauungsplanes gehoren, dass Veran-
derungssperren und die dadurch begriindete Zurlickstellung von Baugesuchen nicht mdglich
sind (§ 12 Abs. 3iVm. §§ 14 - 18 BauGB), ebenso wenig sind die speziellen Sicherungen von
Gebieten mit Fremdenverkehrsfunktionen moglich (§ 12 Abs. 3 iVm. § 22 BauGB). Vorkaufs-
rechte der Gemeinde (§ 12 Abs. 3 iVm. §§ 23 - 28 BauGB) bestehen nicht. Die Entschadi-
gungsvorschriften (§ 12 Abs. 3 iVm. §§ 39 - 44 BauGB) und die Bestimmungen (ber die Bo-
denordnung (§ 12 iVm. §§ 45 - 79 BauGB) finden ebenfalls keine Anwendung, wohl aber sind
Umlegungen im vereinfachten Verfahren (§§ 80 ff BauGB) mdglich. ErschlieBungsbeitrdge
kdnnen nicht erhoben werden (§ 12 Abs. 3 iVm. §§ 127 - 135 BauGB). Die Bestimmungen zu
MaBnahmen fiir den Naturschutz (§ 12 Abs. 3 iVm. § 135a bis 135c BauGB) gelten nicht, so-
dass an deren Stelle vertragliche Regelungen etwa im Durchfilihrungsvertrag zu empfehlen
sind.

Vereinfachungen und Erweiterungen: Stadtebauliche Vertrage??

Fur stadtebauliche Vertrage gilt die gleiche Eingangsbemerkung wie zu den vorhabenbezoge-
nen Bebauungsplanen. Es bedarf eines

¢ leistungsfahigen Investors und
¢ die Gemeinde muss Uber eine gewisse Verhandlungskompetenz und -macht verfiigen.

Stadtebauliche Vertrage stellen eine Sonderform der 6ffentlich-rechtlichen Vertrage dar, sie
sind deshalb nicht zu verwechseln mit den Regelungen, die unten in Teil Il dieses Beitrages fir
die kommunalen Grundstiicksgeschafte erortert werden. Denn (ber die Stadtebaulichen Ver-
trdge nach § 11 BauGB hinaus lassen sich etwa bei der VerauRBerung von stadtischen

22 Sjehe hierzu auch Mainka, Der stddtebauliche Vertrag als Instrument des Klimaschutzes. Eine Un-
tersuchung an Praxisbeispielen, Kéln 2018.
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Grundstiicken zwischen Kommune und Grundstiickseigentiimern weitergehende Vereinbarun-
gen treffen, die klimarelevante Bestimmungen enthalten konnen.

Stadtebauliche Vertrage nach § 11 BauGB sind zur Vorbereitung und zur Durchfuhrung stad-
tebaulicher MalRnahmen zulassig, ohne sie gegenstandlich zu begrenzen. Fiir Klimaschutz und
-anpassung bedeutet das, dass stadtebauliche Vertrage grundsatzlich in Betracht kommen,
soweit ein ,bodenrechtlicher Bezug” vorliegt, was nach den Regelungen in § 11 Abs. 1 Nr. 4
und 5 BauGB ohne groRen Aufwand begriindbar sein diirfte:

». Gegenstande eines stadtebaulichen Vertrags kbnnen insbesondere sein:

4. entsprechend den mit den stadtebaulichen Planungen und MalBnahmen verfolgten Zie-
len und Zwecken die Errichtung und Nutzung von Anlagen und Einrichtungen zur de-
zentralen und zentralen Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder Speicherung von Strom,
Waéarme oder Kélte aus erneuerbaren Energien oder Kraft-Warme-Kopplung;

5. entsprechend den mit den stadtebaulichen Planungen und MalBnahmen verfolgten Zie-
len und Zwecken die Anforderungen an die energetische Qualitdt von Gebauden.”

Der stadtebauliche Vertrag kann Regelungen treffen, die auch als Festsetzungen im Bebau-
ungsplan moglich waren. Aber auch dariiber hinaus gehend, sind Regelungen maglich, die als
Festsetzungen im Bebauungsplan nicht moglich waren, soweit sie nicht gegen das sog. Kopp-
lungsverbot nach § 11 Abs. 2 S. 2 BauGB verstolRen.?®

Ein Nachteil des stadtebaulichen Vertrages liegt darin, dass seine Verpflichtungen nicht in die
Baugenehmigung einbezogen werden, sie erscheinen darin nicht als Genehmigungsbestand-
teil oder als Nebenbestimmung. Ein weiterer praktischer Nachteil diirfte darin liegen, dass die
Gemeinde bei Verletzung von Pflichten des Investors den Klageweg vor den Verwaltungsge-
richten verfolgen muss.?* Das diirfte erfahrungsgeman regelmaRig ein Zeitproblem aufwerfen.
Bis dieser Prozess abgeschlossen ist — den dafiir erforderlichen Aufwand bei Seite lassend -
ist das Investitionsvorhaben abgeschlossen, ggf. auch der Investor nicht mehr existent.
Damit sind wir auch schon beim nachsten Nachteil: Regelungen des stadtebaulichen Vertra-
ges gelten nach allgemeinen vertragsrechtlichen Grundsatzen nur zwischen den Vertragspar-
teien. Sie sind nicht insolvenzfest. Allein schon aus diesem Grund sind dingliche Sicherungen
im Grundbuch erganzend zu empfehlen. Somit wird nachvollziehbar, warum eingangs dieses
Abschnittes darauf hingewiesen wurde, dass die Gemeinde Uber eine gewisse Verhandlungs-
kompetenz und -macht verfiigen muss.

Im Folgenden werden einige Gestaltungsbeispiele aufgefiihrt, die die Fachliteratur?® beschaf-
tigen:

e Larmschutz nach § 9 Abs. 1 Nr. 24 BauGB beschrankt auf bauliche und technische Vorkeh-
rungen (z.B. Larmschutzwand, Larmschutzwall).
Im Bebauungsplan nicht festsetzbar, aber im stadtebaulichen Vertrag regelbar: Festlegung
von Nutzungszeiten, Festlegung von organisatorischen MalRnahmen zum Larmschutz.

23 Die Vereinbarung einer vom Vertragspartner zu erbringenden Leistung ist unzuldssig, wenn er auch
ohne sie einen Anspruch auf die Gegenleistung hatte.”

24 Sjehe z.B. VG Disseldorf, Urt. v. 12.11. 2021, 25 K 7405/20. Dieses Urteil ist auch deshalb noch
ganz informativ, weil es einen weitgehend vollstéandigen Auszug aus einem stadtebaulichen Ver-
trag enthalt.

25 Ausfihrlich abgehandelt in Burmester, Stiadtebauliche Vertrage, 4. Auflg., 2018; vgl. weiter Bunzel,
Coulmas, Schmidt-Eichstaed, Stadtebauliche Vertrage — Ein Handbuch - Vierte, aktualisierte und
erweiterte Auflage. Mit Berlicksichtigung der BauGB-Novelle 2013 (DiFU); Mainka, Der stadtebauli-
che Vertrag als Instrument des Klimaschutzes, Stuttgart 2018.
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e Reihenfolge der Bebauung eines neuen Baugebietes (zur Bildung eines ,Larmschutzrie-
gels“) nach § 9 Abs. 2 BauGB festsetzbar. Weitergehende Regelungen im stadtebauli-
chen Vertrag maoglich.

¢ Gemeindlicher Einvernehmensvorbehalt fiir BaumaRnahmen bei zukiinftigen Betriebserwei-
terungen sind im stadtebaulichen Vertrag moglich.

e Vertragliche Regelungen zur Durchfiihrung und Kostenerstattungen von naturschutzrecht-
lichen AusgleichsmalRnahmen (vgl. § 1a Abs. 3 BauGB, § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB).

e Verpflichtung zur Erstellung eines Energie- und Warmeversorgungskonzeptes.

Der Investor kann sich nach § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BauGB verpflichten, ein solches Kon-

zept in Abstimmung oder im Einvernehmen mit der Gemeinde im eigenen Namen und auf

eigene Rechnung in Auftrag zu geben oder der Gemeinde die hierdurch entstehenden Kos-
ten nach § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB zu erstatten.

Das kann beispielsweise umfassen:

— Optimierung des stadtebaulichen Entwurfs im Hinblick auf den Energieverbrauch, Vor-
schlage fiir mogliche warmetechnische Standards;

— Zentrale oder dezentrale Warmeversorgung, Einsatz regenerativer Energien;,

— Umweltauswirkungen (GEG-Wirkung, Primérenergieeinsatz, CO2-Bilanz), Vertragsab-
schlussverpflichtung vom Warmeunternehmen, Belieferung von Kaufern, Mietern etc. im
zu errichtenden Objekt; Preisregelungen, weitere okologische Verpflichtungen.

e Autoreduziertes Wohnen.

Vereinfachungen und Erweiterungen: Stadtebauliche Sanierungsmaf3nahmen

Bei stadtebaulichen Sanierungsmalinahmen geht es um die Bausubstanz und in der Regel um
noch mehr 6ffentliche (Forder-)Gelder. Hinzuweisen ist auf die allgemeine Férderdatenbank
der Kommunalen Energieagentur Baden-Wiirttemberg?® und insbesondere auf die iberarbei-
tete KfW-Richtline 432.%’

Stadtebauliche Sanierungsmalinahmen sind gemal® § 136 Abs. 2 S. 1 BauGB MalRnahmen,
durch die ein Gebiet - egal ob in der Stadt oder in einer landlichen Gemeinde (§ 136 Abs. 1
BauGB) — zur Behebung stadtebaulicher Missstdnde wesentlich verbessert oder umgestaltet
wird. Stadtebauliche Missstéande liegen nach § 136 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BauGB vor, wenn das
Gebiet nach seiner Bebauung oder nach seiner sonstigen Beschaffenheit den allgemeinen An-
forderungen an die Wohn- und Arbeitssituation nicht entspricht. Seit der BauGB-Novelle 2013
sind dabei auch die Belange des Klimaschutzes und der Klimaanpassung bei der stadtebauli-
chen Sanierung im Rahmen einer GesamtmalRnahme zu erfassen und zu gewichten, soweit
dies nach den o6rtlichen Gegebenheiten und Verhéltnissen angezeigt ist (§ 136 Abs. 2 S. 2 Nr.
1 BauGB).?8

Insofern kdnnen gerade stadtebauliche SanierungsmalRnahmen bei der Planung von Klimaan-
passungsmalinahmen ein Instrument zur Bewaltigung von Konflikten im Bestand sein. Fir die
Beurteilung des Zustands eines Gebiets sind vor allem die Bebauung und ihre Beschaffenheit
malgeblich. GemalR § 136 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 BauGB sollen stadtebauliche

26 Zur Fordermitteldatenbank der Kommunalen Energieagentur fiir Baden-Wirttemberg:
https://www.kea-bw.de/foerderdatenbank.

27 KfW-Programm 432 - Energetische Stadtsanierung. Zuschuss, Klimaschutz und Klimaanpassung
im Quartier. Forderung bis 75%. Einzelheiten hier: https://www.kfw.de/inlandsfoerde-
rung/%c3%96ffentliche-Einrichtungen/Kommunen/F%c3%b6rderprodukte/Energetische-Stadtsa-
nierung-Zuschuss-Kommunen-(432)/.

28 Koch/Wetzel, Planungsinstrumente der Stadtentwicklung zum Klimawandel, vhw FWS 5 / Septem-
ber — Oktober 2019, 266, 231.
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Sanierungsmallnahmen auch dazu beitragen, dass die bauliche Struktur in Bezug auf die all-
gemeinen Anforderungen an Klimaschutz und -anpassung entwickelt wird.

Stadtebauliche Missstande liegen nach § 136 Abs. 2 Nr. 1 BauGB vor, wenn

... das Gebiet nach seiner vorhandenen Bebauung oder nach seiner sonstigen Beschaf-
fenheit den allgemeinen Anforderungen an gesunde Wohn- und Arbeitsverhéltnisse oder
an die Sicherheit der in ihm wohnenden oder arbeitenden Menschen auch unter Berlick-
sichtigung der Belange des Klimaschutzes und der Klimaanpassung nicht entspricht ...”

Bei der Beurteilung sind (nach § 136 Ab. 3 Nr. 1 Buchstabe h BauGB) insbesondere die Wohn-
und Arbeitsverhaltnisse in Bezug auf

»die energetische Beschaffenheit, die Gesamtenergieeffizienz der vorhandenen Bebauung
und der Versorgungseinrichtungen des Gebiets unter Berlicksichtigung der allgemeinen
Anforderungen an den Klimaschutz und die Klimaanpassung; ...“

zu berilicksichtigen.

In vorbereitenden Untersuchungen nach § 141 BauGB wird die Erhebung und Bewertung ener-
getischer Qualitaten durchgefihrt. Die Formulierung energetischer Sanierungsziele ist nach §
144 BauGB maglich.

Neben einerumfassenden ,stadtebaulichen Sanierung” sollte im Einzelfall auch der ,Stadtum-
bau” geprift werden. Klimaschutz und Klimaanpassung sind nach § 171a Abs. 3 BauGB auch
Aufgaben von Stadtumbaumalnahmen. Sie sollen insbesondere dazu beitragen, dass

sdie Siedlungsstruktur den Erfordernissen der Entwicklung von Bevélkerung und Wirt-
schaft sowie den allgemeinen Anforderungen an den Klimaschutz und die Klimaanpas-
sung angepasst wird. "

Bauordnung BW 2010

Die Darstellung des Baurechts bliebe unvollstéandig ohne auf relevante Rechtsnormen der Bau-
ordnung BW,?° des Klimaschutzgesetzes BW* und des bundesrechtlichen Gebdudeenergiege-
setzes (GEG)®' einzugehen. Hier bestehen kommunale Gestaltungsspielrdume, die Klima-
schutzmanager im Blick haben sollten.

Die Bauordnung halt in § 56 eine weitreichende Regelung bereit fiir ,Abweichungen, Ausnah-
men und Befreiungen®. Diese sind ausdriicklich zuldssig ,... zur Verwirklichung von Vorhaben
zur Energieeinsparung und zur Nutzung erneuerbarer Energien, ... wenn die Abweichungen mit
den &ffentlichen Belangen vereinbar sind.” (§ 56 Abs. 2 Nr. 3 BauO).

Auch bei den verfahrensfreien Vorhaben nach § 50 BauO (naher ausgefiihrt im Angang zu §
50 Abs. 1) gibt es Auslegungsspielrdume bei Feuerstatten und Leitungsfiihrungen etc., die in
der Praxis im Auge behalten werden sollten.

29 https://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&query=Bau0+BW&psml=bsbawue-
prod.psml&max=true&aiz=true

30 https://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&query=KlimaSchG+BW&psml=bsbawue-
prod.psml&max=true&aiz=true

81 https://www.gesetze-im-internet.de/geq/GEG.pdf
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Augenmerk verdienen auch die Ortsbausatzungen nach § 74 BauO. In diesen 6rtlichen Bauvor-
schriften konnen ,Anforderungen an die aulRere Gestaltung baulicher Anlagen einschlieBlich
Regelungen iber Gebaudehohen und -tiefen sowie lber die Begriinung"” festgelegt werden. An-
forderungen mit baugestalterischen Absichten dirfen die Nutzung erneuerbarer Energien nicht
ausschlielen oder unangemessen beeintrachtigen. Weiter ist es moglich, ,Anforderungen an
die Gestaltung, Bepflanzung und Nutzung der unbebauten Flachen der bebauten Grundstiicke”
festzulegen.®?

Photovoltaikpflichten nach dem Klimaschutzgesetz BW

Das Klimaschutzgesetz BW® in der Fassung der Anderungen durch das Gesetz vom 12. Okto-
ber 2021 (GBI. S. 837) beinhaltet zwei ,Photovoltaik-Regelungen”:

e Photovoltaikanlagen auf Dachflachen (§ 8a) und
e Photovoltaikanlagen auf Parkplatzen (§ 8b).

Nach § 8a (PV auf Dachflachen) ist jeder, der ein neues Nichtwohngeb&ude baut, mit der Ein-
reichung des Bauantrages ab dem 01.01.2022 verpflichtet eine PV-Anlage zu installieren. Fir
Wohngebaude gilt diese Verpflichtung ab Einreichung des Bauantrages ab dem 01.05.2022.
Bei grundlegender Dachsanierung greift die Verpflichtung auf jeden Fall ab dem 01.01.2023.

Wenn eine Griindach-Pflicht besteht, sind die beiden Verpflichtungen bestmdglich in Einklang
zu bringen. AulRenflachen und nahgelegene Freiflachen sind als Ersatzflachen geeignet; Solar-
thermieanlagen sind als Ersatzanlagen fiir PV-Anlagen vorgesehen. Details zur PV-Pflicht wer-
den Uber eine Rechtsverordnung des Umweltministeriums3* geregelt.

Nach § 8b (PV auf Parkplatzen) ist jeder, der einen neuen offenen Parkplatz baut, mit der Ein-
reichung des Bauantrages ab dem 01.01.2022 verpflichtet eine Photovoltaik-Anlage zu instal-
lieren. Dies gilt fiir alle neuen Parkplatze mit mehr als 35 Stellplatzen.

Ausnahmen bestehen fiir Parkplatze unmittelbar entlang von Fahrbahnen 6ffentlicher Stral3en.
Die untere Baurechtsbehorde kann aus stadtebaulichen Griinden weitere Ausnahmen erteilen.

32 Die Rechtsgrundlage fiir das Verbot von ,Schottergérten” findet sich in § 21a Naturschutzgesetz

BW: ,Es ist darauf hinzuwirken, dass Gartenanlagen insektenfreundlich gestaltet werden und Gar-
tenflachen vorwiegend begriint werden. Schotterungen zur Gestaltung von privaten Garten sind
grundsatzlich keine andere zuldssige Verwendung im Sinne des § 9 Absatz 1 Satz 1 LBO. Garten-
flachen sollen ferner wasseraufnahmefahig belassen oder hergestellt werden.”
§ 9 Absatz 1 Satz 1 LBO: ,Die nichtiiberbauten Flachen der bebauten Grundstiicke miissen Grin-
flachen sein, soweit diese Flachen nicht fiir eine andere zuldssige Verwendung bendétigt werden.
Ist eine Begriinung oder Bepflanzung der Grundstiicke nicht oder nur sehr eingeschrankt maoglich,
so sind die baulichen Anlagen zu begriinen, soweit ihre Beschaffenheit, Konstruktion und Gestal-
tung es zulassen und die MaBnahme wirtschaftlich zumutbar ist.”

3 https://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&query=KlimaSchG+BW&psml=bsbawue-
prod.psml&max=true&aiz=true

34 Verordnung des Umweltministeriums zu den Pflichten zur Installation von Photovoltaikanlagen auf
Dach- und Parkplatzflachen (Photovoltaik-Pflicht-Verordnung—PVPf-VO) vom 11.10.2021,
https://um.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/m-um/intern/Dateien/Doku-
mente/4_Klima/Klimaschutz/Klimaschutzgesetz/Photovoltaikpflicht-Verordnung-Baden-Wuert-
temberg-barrierefrei.pdf; eine Begriindung wird hier gegeben: https://um.baden-wuerttem-
berg.de/fileadmin/redaktion/m-um/intern/Dateien/Dokumente/4_Klima/Klimaschutz/Klima-
schutzgesetz/Photovoltaikpflicht-Verordnung-Baden-Wuerttemberg-Verordnungsbegruendung-
barrierefrei.pdf; siehe auch das Rechtsgutachten von Longo/Stryi-Hipp, https://www.kln-anwa-
elte.de/wp-content/uploads/2021/10/210421_Gutachten_PV-Pflicht_ BW.pdf.
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Details zur PV-Pflicht werden (ber die bereits genannte Rechtsverordnung des Umweltminis-
teriums festgelegt.3®

Im Blick behalten sollte der Klimaschutzmanager:

¢ Nutzungskonflikte von PV-Flachen mit Dach-Griinflachen.

e Das Management von Ersatzflachen — Nutzungskonkurrenz mit weiteren Mallnahmen.

e Befreiung bei ,unverhéltnismaRig hohem wirtschaftlichen Aufwand” (§ 8a, siehe § 7 PV-
PflichtVO).

e Die Definitionspraxis der ,35 Parkplatze” (zumal ein einziger Nicht-PKW-Platz gentigt, um
nicht mehr der Verordnung zu unterfallen). Auch die raumliche Anordnung der Parkplatze
kann interessant werden, da die Verordnung verlangt, dass vier Stellplatze ,unmittelbar
nebeneinander” angeordnet sein miissen.

e Ausnahmen aus ,stadtebaulichen Griinden” mdglich.

e Dacherprogramm in der Gemeinde initiieren/beleben.

Gebaudeenergiegesetz (GEG)

Das Gebaudeenergiegesetz (GEG)3® fiihrte 2020 eine Reihe von gesetzlichen Regelungen zu-
sammen.

Energieeinsparungsgesetz (EnEG) >

Warmeschutzverordnung (WSchVO)

Energieeinsparverordnung (EnEV) >

Heizungsanlagenverordnung (HeizAnlV) >

Gebiuedeenergiegesetz (GEG)

Erneuerbare-Energien-
Warmegesetz (EEWadrmeG)

35  Siehe die vorstehende FN.
3  https://www.gesetze-im-internet.de/geq/GEG.pdf
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Das politisch brisanteste am Gebadudeenergiegesetz in seiner jetzigen Fassung diirfte sein,
was Jungmann/Lambrecht so zusammenfassen:

.. durch einen geringfligig besseren Warmeschutz komplett auf erneuerbare Energien ver-
zichten zu kénnen ..."*’

D.h. mit dem jetzt vorliegenden GEG kommen wir nicht weit!

Der im GEG verwendete Begriff des ,Niedrigstenergiehauses” reibt sich mit der zugrunde lie-
genden EU-Richtline wg. Behandlung der erneuerbaren Energien. Wahrend die Richtlinie davon
ausgeht, dass der energetische Restbedarf durch erneuerbare Energien gedeckt wird, kann
beim GEG ganz auf erneuerbare Energien verzichtet werden, wenn der Warmebedarf um 15%
unterschritten wird.% Und dann auch noch der Riickstand auf andere europaische Lander. Bei-
spielsweise ist in Luxemburg das energetisch effektivere Passivhaus seit 2017 Standard.

Der Koal'i_tionsvertrag zwischen SPD, Griinen und FDP3° widmet sich dem GEG und dem beste-
henden Anderungsbedarf dann auch besonders ausfiihrlich:

.. andern das Gebdudeenergiegesetz (GEG) wie folgt: Zum 1. Januar 2025 soll jede neu
eingebaute Heizung auf der Basis von 65 Prozent erneuerbarer Energien betrieben werden;
zum 1. Januar 2024 werden fiir wesentliche Ausbauten, Umbauten und Erweiterungen von
Bestandsgebéauden im GEG die Standards so angepasst, dass die auszutauschenden Teile
dem EH 70 entsprechen; im GEG werden die Neubau-Standards zum 1. Januar 2025 an
den KfW- EH 40 angeglichen. Daneben kénnen im Rahmen der Innovationsklausel gleich-
wertige, dem Ziel der THG-Emissionsreduzierung folgende MalBnahmen eingesetzt wer-
den.”

GEG und Anschluss- und Benutzungszwang

Das GEG ist im Rahmen dieser Betrachtung aber aus einem anderen Grund von Bedeutung: Es
stellt in § 109 GEG die bundesrechtliche Rechtsgrundlage fiir einen Anschluss- und Benut-
zungszwang in der Warmeversorgung klar.

»§ 109 Anschluss- und Benutzungszwang
Die Gemeinden und Gemeindeverbdnde kénnen von einer Bestimmung nach Landesrecht,
die sie zur Begriindung eines Anschluss- und Benutzungszwangs an ein Netz der 6ffentli-
chen Fernwédrme- oder Fernkélteversorgung erméchtigt, auch zum Zwecke des Klima- und
Ressourcenschutzes Gebrauch machen.”

In § 11 GemO BW “° findet sich die landesrechtliche Regelung fiir den Anschluss- und Benut-
zungszwang, auf die § 109 GEG verweist:

87 Uli Jungmann und Klaus Lambrecht in ,GEG im Bild. Praxisgerecht kommentiert und grafisch um-
gesetzt”, Koln 2021, S. 71, S. 35.

38 Ebenda.

%% hitps://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_2021-2025.pdf

40 https://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&query=GemO+BW&psml=bsbawue-
prod.psml&max=true&aiz=true
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»§ 11 Anschluss- und Benutzungszwang

(1) Die Gemeinde kann bei 6ffentlichem Bediirfnis durch Satzung fiir die Grundstiicke ihres
Gebiets den Anschluss an Wasserleitung, Abwasserbeseitigung, Strallenreinigung, die
Versorgung mit Nah- und Fernwarme und &hnliche der Volksgesundheit oder dem
Schutz der natiirlichen Grundlagen des Lebens einschlielllich des Klima- und Ressour-
censchutzes dienende Einrichtungen (Anschlusszwang) und die Benutzung dieser Ein-
richtungen sowie der Schlachthéfe (Benutzungszwang) vorschreiben. ...

(2) Die Satzung kann bestimmte Ausnahmen vom Anschluss- und Benutzungszwang zu-
lassen. Sie kann den Zwang auf bestimmte Teile des Gemeindegebiets oder auf be-
stimmte Gruppen von Grundstlicken, Gewerbebetrieben oder Personen beschranken.”

Bei der Einrichtung eines kommunalen Anschuss- und Benutzungszwanges per Satzung ste-
hen im Einzelnen die folgenden Fragen im Vordergrund:

e Begriindung der klimaschitzenden Wirkung: Eignung der Fernwarme zur Verbesserung
des Klimaschutzes?

e Betrieb des Warmenetzes in einer 6ffentlichen Einrichtung?

e Regelung der Ausnahmen vom Anschluss- und Benutzungszwang: Eigener Einsatz rege-
nerativer Energien auf Seiten des Kunden.*'

e Ubergangsregelungen, Hartefallregelungen, wenn Bestand erfasst werden soll.

Erganzend und alternativ sollten Uberlegungen angestellt werden, wie vergleichbare Ziele mit
MaRnahmen kommunaler Grundstiicksgeschéfte (unten Teil Il) erreicht werden konnen.

Der Anschluss- und Benutzungszwang muss als klimaschitzendes Instrument neu bewertet
werden, da der Gesetzgeber mit Anderungen der AVBFernwarmeV (Verordnung iber Allge-
meine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwarme)*? den Lieferungen von Warme tiber
Grundstiicksgrenzen hinweg (hier findet in der Regel die AVBFernwdarmeV Anwendung) den
»1eppich unter den FiRen” weggezogen hat.

Am 04.10.2021 ist die ,Verordnung zur Umsetzung der Vorgaben zu Fernwadrme und Fernkélte
in der Richtlinie (EU) 2018/2002 sowie in der Richtlinie (EU) 2018/2007" vom 28.09.2021 im
Bundesgesetzblatt verkiindet worden. Sie trat am 05.10.2021 bereits in Kraft.*® Es handelt sich
um die tiefgreifendsten Anderungen im Recht der Warmeversorgung seit Inkrafttreten der AV-
BFernwarmeV im Jahr 1980.

41 Schleswig-Holsteinisches Verwaltungsgericht, Urt. v. 27.08.2021 — 4 A 157/19; Leitsatz nach Juris:
,Ein Befreiungstatbestand einer Fernwarmesatzung verstot gegen den VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz, wenn mit Hilfe einer Riickausnahme die Mdglichkeiten zur Schaffung ,genauso guter”
alternativer Warmeversorgungsanlagen unangemessen eingeschrankt werden.”

VG Freiburg (Breisgau), Urt. v. 16.06.2021 — 1 K 5140/18, zur Befreiungsmdglichkeit vom An-
schluss- und Benutzungszwang an die Fernwarmeversorgung. Leitsatz nach Juris:

,Eine Satzungsbestimmung betreffend die Befreiungsmdoglichkeit vom angeordneten Anschluss-
und Benutzungszwang an die Fernwarmeversorgung der Gemeinde versto3t gegen héherrangiges
Recht, soweit sie ohne sachlichen Grund zwischen erneuerbaren Energien i.S.d. § 2 EEW&rmeG und
ErsatzmalRnahmen gem. § 7 EEW&armeG differenziert.”

42 https://www.gesetze-im-internet.de/avbfernw_rmev/AVBFernw%C3%A4rmeV.pdf

4 Die Verordnung, sieht auch die Einfiihrung einer ,Verordnung tber die Verbrauchserfassung und
Abrechnung bei der Versorgung mit Fernwarme oder Fernkalte (Fernwdarme- oder Fernkalte-Ver-
brauchserfassungs- und -Abrechnungsverordnung - FFVAV)" vor, was aber hier nicht weiter von
Interesse ist.
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§ 3 AVBFernwarmeV ermdglicht es dem Kunden, durch einseitige Erklarung die vertraglich ver-
einbarte Warmeleistung (Leistung) wahrend der Vertragslaufzeit zu reduzieren. Die Anpas-
sung der Leistung kann einmal jahrlich mit einer Frist von vier Wochen zum Ende eines Kalen-
dermonats erfolgen und bedarf keines Nachweises, sofern sich die Leistung nicht um mehr
als 50 Prozent reduziert.

Der Leistungspreis ist anzupassen.** Im Gesetzestext selbst ist es nicht ausdriicklich geregelt,
dass trotz Leistungsreduzierung der Grundpreis weiter zu zahlen ware. Die ebenfalls nicht sehr
klare Gesetzesbegriindung ist aber wohl so zu verstehen, dass mit der Leistungsreduzierung
auch der Leistungspreis zu reduzieren sei.

Dariber hinaus kann der Kunde eine Anpassung der Leistung, die eine Reduktion um mehr als
50 Prozent im Vergleich zur vertraglich vereinbarten Leistung darstellt, oder eine Kiindigung
des Versorgungsvertrages mit zweimonatiger Frist vornehmen, sofern er die Leistung durch
den Einsatz erneuerbarer Energien ersetzen will. Er hat zu belegen, dass erneuerbare Energien
eingesetzt werden sollen.

Die Neufassung der § 3 AVBFernwarmeV lautet:*
»§ 3 Anpassung der Leistung

(1) Das Fernwédrmeversorgungsunternehmen hat dem Kunden die Mdglichkeit einzuréu-
men, eine Anpassung der vertraglich vereinbarten Warmeleistung (Leistung) wéhrend
der Vertragslaufzeit vorzunehmen. Die Anpassung der Leistung nach Satz 1 kann ein-
mal jéhrlich mit einer Frist von vier Wochen zum Ende eines Kalendermonats erfolgen
und bedarf keines Nachweises, sofern sich die Leistung nicht um mehr als 50 Prozent
reduziert.

(2) Der Kunde kann eine Anpassung der Leistung, die eine Reduktion um mehr als 50 Pro-
zent im Vergleich zur vertraglich vereinbarten Leistung darstellt, oder eine Kiindigung
des Versorgungsvertrages mit zweimonatiger Frist vornehmen, sofern er die Leistung
durch den Einsatz erneuerbarer Energien ersetzen will. Er hat zu belegen, dass erneuer-
bare Energien eingesetzt werden sollen.”

Da Warmeversorgungsanlagen einschliellich der Warmenetze auf langerfristigen Kalkulatio-
nen beruhen, hat der Gesetzgeber dies mit einer aulRergewohnlich langen Grundlaufzeit fiir
Warmelieferungsvertrage in § 32 AVBFernwarmeV beriicksichtigt:

»§ 32 Laufzeit des Versorgungsvertrages, Kiindigung

(1) Die Laufzeit von Versorgungsvertrdagen betragt hochstens zehn Jahre. Wird der Vertrag
nicht von einer der beiden Seiten mit einer Frist von neun Monaten vor Ablauf der Ver-
tragsdauer gekiindigt, so gilt eine Verldangerung um jeweils weitere fiinf Jahre als still-
schweigend vereinbart.

(2) Ist der Mieter der mit Warme zu versorgenden Rdume Vertragspartner, so kann er aus
Anlal3 der Beendigung des Mietverhéltnisses den Versorgungsvertrag jederzeit mit
zweimonatiger Frist kiindigen.”

4 Ebenso Stefan Wollschliger, Neue Risiken bei der Fernwarme, ZfK 12/2021, S. 21.
45 https://www.gesetze-im-internet.de/avbfernw_rmev/AVBFernw%C3%A4rmeV.pdf
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Was ist in der Situation zu tun, insbesondere um Widerspruche zu Warmeplanen nach § 7c
Klimaschutzgesetz BW*¢ zu vermeiden?

Vorbeugend sollten Anschlussverhaltnisse nicht nur negativ tiber Verbrennungsverbote nach
§ 9 Abs. 1 Nr. 23 a BauGB geschitzt werden, sondern auch uber Vereinbarungen im Zusam-
menhang mit dem Grundstiickskauf (dazu nachfolgend Teil Il). Ein Anschluss- und Benut-
zungszwang ist angesichts der jingeren Rechtsprechung gerade bei der ,Ausstiegsbegriin-
dung erneuerbare Energien“ — wie oben gerade gezeigt — nicht sehr weitreichend. Gerade fir
den Fall, den jetzt auch § 3 AVBFernwarmeV im Auge hat, erwartet die jiingere Rechtsprechung
Ausnahmen vom Anschluss- und Benutzungszwang. Insoweit besteht ein gewisser Gleichlauf
zwischen vorgeblich verbraucherschiitzenden Bestimmungen und der Verhinderung des wirt-
schaftlichen Erfolgs klimaschiitzender Mallnahmen.

In den Warmeliefervertragen lassen sich zudem gewisse risikoreduzierende MalRnahmen er-
greifen, die aber in der Vertragspraxis bislang kaum realisiert werden. Die Branche erweckt den
Anschein, erst einmal abwarten zu wollen.

Ist der Konfliktfall eingetreten, gerdt § 57 Abs. 1 GEG in den Blick, der ein Verschlechterungs-
verbot flir genehmigungsrelevante EffizienzmalRnahmen vorsieht:

»(1) Eine Anlage und Einrichtung der Heizungs-, Kiihl- oder Raumlufttechnik oder der
Warmwasserversorgung darf, soweit sie zum Nachweis der Anforderungen energie-
einsparrechtlicher Vorschriften des Bundes zu berticksichtigen war, nicht in einer
Weise verdandert werden, dass die energetische Qualitdt des Gebaudes verschlechtert
wird.”

Die Regelung wird erganzt durch die Betriebspflicht nach § 58 (GEG):

»(1) Energiebedarfssenkende Einrichtungen in Anlagen und Einrichtungen der Heizungs-,
Kiihl- und Raumlufttechnik sowie der Warmwasserversorgung sind vom Betreiber be-
triebsbereit zu erhalten und bestimmungsgemal zu nutzen.

(2) Der Betreiber kann seine Pflicht nach Absatz 1 auch dadurch erfiillen, dass er andere
anlagentechnische oder bauliche MalBnahmen trifft, die den Einfluss einer energiebe-
darfssenkenden Einrichtung auf den Jahres-Primarenergiebedarf ausgleicht.”

Wie praxistauglich diese Regelung ist, wird sich zeigen. Ein Baurechtsamt muss schon sehr

gut aufgestellt sein, um allein schon solche Anderungen in einer Kundenanlage mitzubekom-
men.

Sonstige GEG-Regelungen im Blick des Klimaschutzmanagers

Weitere Anwendungsfragen des GEG, die der Aufmerksamkeit des Klimaschutzmanagers ge-
genlber der Verwaltungspraxis empfohlen werden:

¢ Wie und mit welchen Inhalten werden Vereinbarungen zur gemeinsamen Erfiillung von Ver-
pflichtungen im Quartier getroffen (§§ 107, 103 Abs. 3 GEG)?

46 Siehe hierzu: https://www.agfw.de/energiewirtschaft-recht-politik/recht/aktuelles-aus-dem-be-
reich/detail/verwaltungsgericht-freiburg-unwirksamer-anschluss-und-benutzungszwang-bei-diffe-
renzierung-zwischen/.
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e Wie werden ,Unbillige Harten" als Befreiungen vom Inbetriebnahmeverbot fiir Ol- und Koh-
leheizungen ab 2026 gehandhabt (§ 72 Abs. 4 und Abs. 6 GEG)? Mit den Befreiungen wird
moglicherweise nicht bis zum Jahre 2026 gewartet werden.

e Welche Mdoglichkeiten bestehen fiir die verpflichtenden Beratungsgesprache fiir Baumal-
nahmen (§ 48 GEG) und fiir die Kaufer von Ein- und Zweifamilienhdusern (§ 80 GEG)?

e Anbauten kdnnen zu ,Quasineubauten” werden, fir die geringere Anforderungen lediglich
fiir den Warmeschutz, aber nicht fiir den Einsatz erneuerbarer Energien gelten kdnnen (§ 51
GEG). Wie sieht die Genehmigungspraxis aus? Gibt es da ,Luft nach oben“?

e Erfolgen trotz der Pflicht zur Nutzung erneuerbarer Energien bei bestehenden 6ffentlichen
Geb&uden dennoch Streckungen von Mallnahmen um mehr als 2 Jahre nach § 52 GEG
(Heizkessel oder Heizungsanlage sowie 20% Geb&udehiille) und werden Ausnahmen nach
§ 55 GEG wegen Uberschuldung in Anspruch genommen?

e Wie wird das Verbot von (neg.) Veréanderungen, § 57 GEG, und die Betreiberpflichten (§ 58
GEG) kontrolliert und wie auf VerstoRe reagiert? Wer ist dafiir verantwortlich? Ist der be-
hordliche Prozess so organisiert, dass diese VerstoRe liberhaupt auffallen?

¢ Wird die Innovationsklausel des § 103 GEG vertretbar gehandhabt?

Die vorstehenden Anregungen sind fiir den Klimaschutzmanager nicht verpflichtend. Die damit
verbunden Fragen zu stellen, muss nicht unbedingt dessen Akzeptanz in der Verwaltung dien-
lich sein.

e Gehort es zum Selbstverstandnis eines Klimaschutzmanagers die verwaltungsinterne
Klimaschutzrevision einzunehmen?

e Ist es seine Aufgabe eine liber die Gesetzestreue (Compliance) hinausgehende Aufga-
benwahrnehmungen anzustoRen?
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Teil Il Kommunale Grundstiicksgeschafte

1. Klauseln fiir Grundstiickskaufvertrage und Dienstbarkeiten

Teil Il des Beitrages geht der Frage nach, was sich bei kommunalen Grundstiicksgeschaften
gestalten lasst. Im ersten Abschnitt darin geht es um bereits tibliche, in der Notarpraxis ver-
breitete Gestaltungen. Im zweiten Abschnitt geht es um Einschrankungen, die Kommunen als
offentliche Auftraggeber in Kauf nehmen miissen und die ebenfalls einer griindlichen Priifung
bedurfen.

Kommunen betatigen sich gerade im landlichen Bereich oft als Verpachter von land- und forst-
wirtschaftlich genutzten Grundstiicken. Hier bestehen Gestaltungsmadglichketen fiir klimarele-
vante MalRnahmen bei Vermietungen und Verpachtungen. Da solche Vertrage oft langerfristig
abgeschlossen werden, kann die einmalige Inventur und Festlegung von Klimaschutzstan-
dards viel bewegen. Das soll aber nicht der Schwerpunkt dieses Beitrages sein.

Hier soll es um die Kommune als Eigentiimer von Grundstiicken gehen, die der Bebauung zu-
geflihrt werden sollen. Entsprechend anwendbar sind die zu erorternden Gestaltungsmaoglich-
keiten auch bei Grundstiicksverauflerungen im Bestand. Sie konnen auch Anwendung finden,
wenn Dritte Grundstiicke in Abstimmung mit der Gemeinde verauf3ern. Das heil’t, die Kom-
mune nimmt solche Gestaltungen in eigenen Vertrdagen vor oder veranlasst Dritte (z.B. Inves-
toren, solche Regelungen in deren Vertrage aufzunehmen (wie z.B. aus div. ,Einheimischen-
Baumodellen” bekannt).

Im Folgenden geht es zunachst um vereinfachte Regelungsbeispiele fiir GrundstiicksveraulRe-
rungen und dann um grundstiicksrelevante ,Auflagen” in Vertragen. In der Regel handelt es
sich hierbei um Grunddienstbarkeiten (§§ 1018 ff BGB), beschrankt personliche Dienstbarkei-
ten (§§ 1090 ff BGB) und Reallasten (§§ 1105 ff BGB).*

Gestaltung von Grundstiickskaufvertragen

Bevor die Gemeinde liber Grundstiicksverauferungen sich der Vermogenswerte endgiiltig be-
gibt, sollte in jedem Einzelfall gepriift werden, ob die Ausgabe von zeitlich befristeten Erbbau-
rechten die Gemeinde nicht weiterbringt und dies fiir den Investor nicht auch ausreichend ist.*®
Beispiel: Baupflichten beim Grundstiicksverkauf

In einem Grundstiickskaufvertrag ibernimmt der Kaufer gegeniiber der Gemeinde die Pflicht,

das Grundstiick innerhalb einer bestimmten Frist zu bebauen. Fiir das zu errichtende Gebdude
werden bestimmte Merkmale festgelegt. Vor Abschluss der Bebauung wird das Grundstiick

47 https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/BGB.pdf

48 Die Gestaltungsmaglichkeiten fiir die kommunale Seite sind gréRer bei der Ausgabe von Erbbaurech-
ten als bei Grundstiicksverkdufen. Der BGH bestéatigt die &ltere Rechtsprechung (BGH, Urt. v.
09.02.2019, V ZR 176/17, Rn. 21), nach der sich dauerhaft Beschréankungen mit weniger Restriktio-
nen fir die kommunale Seite mit der Ausgabe von Erbbaurechten erreichen lassen: ,Dauerhafte Be-
schrankungen lassen sich nur erreichen, wenn der 6ffentliche Zweck nicht mit dem Instrument des
Grundstiicksverkaufs, sondern mit dem dazu bestimmten Instrument der Ausgabe eines Erbbau-
rechts verfolgt wird (vgl. Senat, Urteil vom 26. Juni 2015 -V ZR 144/14, BGHZ 206, 120 Rn. 21 bis 27
mwN; Urteil vom 16. Marz 2018 - V ZR 306/16, NVwZ 2018, 1414 Rn. 28).”
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grundsatzlich nicht veraulert. Vertragsverstofle sind mit einem Wiederkaufsrecht der Ge-
meinde sanktioniert. Zusatzliche Regelungen wie Vertragsstrafen, grundbuchliche Sicherun-
gen etc. sind im Einzelfall zu prifen.

Das ist der Kern der vertraglichen Verpflichtung, die Bestandteil der Notarhandbiicher ist. Die-
ser Kern ist ausbaufahig nach den klimaschutzbedingten Gestaltungsinteressen der Ge-
meinde.*

1. Der Kéaufer verpflichtet sich, auf dem Grundstiick innerhalb eines Zeitraums von ... Mona-
ten ab dem Zeitpunkt, zu dem ein Wohnhausbau rechtlich genehmigt werden kann bzw.
genehmigungsfrei zuladssig ist, ein Wohngebaude bezugsfertig zu erstellen, mit einer
Wohnflache nach BetrKV von mindestens ... m? entsprechend der Festsetzung des je-
weils geltenden Bebauungsplans bzw. der Baugenehmigung und des Gebéaudeenergie-
gesetzes.

2. Ferner verpflichtet sich der Kaufer, binnen ... Monaten ab heute einen genehmigungsfa-
higen Bauantrag fir ein entsprechendes Wohnhaus einzureichen und mit der Bauausfiih-
rung innerhalb von ... Monaten nach Erteilung der Genehmigung bzw. Mitteilung der Bau-
behdérde (ber die Genehmigungsfreiheit zu beginnen, sofern keine Rechtsbehelfe Dritter
eingelegt werden, und das Wohnhaus sodann innerhalb von ... Monaten fertigzustellen.
Werden Rechtsbehelfe Dritter eingelegt, beginnt die Frist erst mit rechtskraftiger Erledi-
gung dieser Rechtsbehelfe.

3. Der Kaufer verpflichtet sich, das Vertragsgrundstiick vor Erfiillung dieser Baupflicht nicht
zu veraullern, auBer an Ehegatten oder Abkbmmlinge, die diese Verpflichtungen tber-
nehmen.

Der Kaufer erklart sich bereit,
a) die Vertragsfldache innerhalb von 5 Jahren im Rahmen der Festsetzungen des Bebau-
ungsplanes zu bebauen, und

b) die Vertragsflache in unbebautem Zustand nicht zu verdu3ern.

Erfiillt der Kaufer diese Bauverpflichtung nicht termingerecht oder versto3t er gegen das
VerduBBerungsverbot, ist der Verkadufer zum Wiederkauf der Vertragsflache berechtigt.

Beispiel: Baupflichten nach o6kologischen und baubiologischen Grundsatzen

Im nachfolgenden Beispiel erfolgt diese Erweiterung um eine prazisere Ausgestaltung der er-
wiinschten 6kologischen und baubiologischen Merkmale der Bebauung.®°

.. verpflichtet sich der Kaufer, die in der ... Anlage zu diesem Vertrag aufgefiihrten Bestim-
mungen - soweit im Einzelnen nichts Anderes festgelegt ist — bis zum Ablauf von ... Jahren
ab Bezugsfertigkeit des Gebdudes zu beachten. Weitergehende Auflagen in der Baugeneh-
migung werden davon nicht berihrt.

Der Kaufer verpflichtet sich rechtzeitig die Auflagen des

4 Das nachfolgende Beispiel orientiert sich an Krau3, Immobilienkaufvertrdge in der Praxis, 9. Aufl.,
Koln 2020; vgl. weitere Vorschlage in Bottcher, FaRbender, Waldhoff, Erneuerbare Energien in der
Notar- und Gestaltungspraxis, Miinchen 2014.

5%  Ebenda.
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a) Okologischen Kriterienkataloges (OK)
b) Kataloges zugelassener Baustoffe (BS)
mit dem Bauordnungsamt abzustimmen.”
u.a.

Im Okologischen Kriterienkatalog kénnen beispielsweise Aufnahme finden die Errichtung und
der Betrieb von

Photovoltaik-Anlagen

(netzdienlichen) Stromspeichern

Solarthermischen Anlagen

Warmepumpen

Warmwasserspeichern

Anschliissen fiir E-Ladestationen (einschl. bidirektionales Laden)
e sowie der Anschluss an das lokale Warmenetz.

Weiter konnen Energiestandards definiert werden, die tber die Verpflichtungen des Gebau-
deenergiegesetzes hinausgehen.

Im Katalog zugelassener Baustoffe kann auf entsprechende Regelwerke verwiesen werden
oder entsprechende Verzeichnisse konnen in die Anlage zum Vertrag aufgenommen werden.
Hierfir stehen vielfaltige Gestaltungsmaglichkeiten zur Verfligung.®' Fiir die Ausgestaltung
der gemeindespezifischen Kataloge empfiehlt es sich dringend, sachverstandige Unterstiit-
zung einzuholen.

Weiter im Formulierungsbeispiel:

»,Nach Abschluss des Bauvorhabens ist dem Bauordnungsamt vom Kéaufer eine Bestatigung
eines fachkundigen Gutachters oder Architekten vorzulegen, dass die Auflagen des Okolo-
gischen Kriterienkatalogs (OK) und des Kataloges zugelassener Baustoffe (BS) bei der Bau-
ausfiihrung beachtet wurden.

Kommt der Kaufer einer der vereinbarten Verpflichtungen nicht oder nicht fristgerecht nach,
so kann die Gemeinde, nach vorheriger schriftlicher Erinnerung und Fristsetzung fir die Er-
fullung der Verpflichtung bzw. Beseitigung des vertragswidrigen Zustandes, nach ergebnis-
losem Ablauf der gesetzten Nachfrist fiir jede Pflichtverletzung eine Vertragsstrafe verlan-
gen, und zwar im Einzelnen bei Verstol3 gegen folgende Bestimmungen des BS bzw. des
OK:

Ziffer 1 BS einmalig .- € (Baustoffe)

Ziffer 2 BS einmalig .- € (Wéarmeschutz)

Ziffer 1 OK einmalig ..~ € (Gebdude/Solararchitektur)
Ziffer 2 OK monatlich .- € (Brennstoffe)

Ziffer 3 OK monatlich .- € (Regenwassernutzung)
Ziffer 4 OK monatlich .- € (Pflanzenschutzmittel).”

51 vgl. beispielsweise https://www.baunetzwissen.de/nachhaltig-bauen/tipps/linkliste/datenbank-
fuer-umweltgerechte-bauprodukte-4890346, aus AGB-rechtlichen Griinden empfiehlt sich die Auf-
nahme des Textes in den Vertrag oder in eine Anlage zum Vertrag. Der bloRBe Verweis {iber einen
Hyperlink ist problematisch.
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Es folgen weitere Regelungen fiir Einzelheiten bei den Vertragsstrafen, fiir die Abwicklung des
Vertrages, uber Sicherheiten und grundbuchliche Sicherungen etc.

Beispiel: Verpflichtung zur Ubernahme eines Contracting-Vertrages

Zur Beschleunigung der Grundstiicksvermarktung oder der Bauvorhaben kann es sinnvoll sein,
die Warmeversorgung von vorneherein einem entsprechenden Unternehmen zu Ubertragen.
Die Grundstiicke werden dann ,zusammen” mit dem Warmelieferungsvertrag verkauft.5? Aus
einem Praxisbeispiel nach Kraul} folgen Ausziige, die einen Eindruck vom Kernbereich der Re-
gelungen vermitteln sollen:

,Dem Kéaufer ist bekannt, dass der Verk&ufer mit der .. GmbH (»Contractor«) einen Energie-
Waéarmelieferungsvertrag mit verbleibender Laufzeit bis zum ... geschlossen hat, demzufolge
die im Objekt befindliche Energieversorgungsanlage — jedenfalls auf die Laufzeit dieses
Vertrags - im Eigentum des Contractors steht. Dieser Vertrag ist dem Kaufer bekannt.

Dem Kaufer ist demnach insbesondere bekannt, dass

(a) der Vertrag eine anfédngliche Festlaufzeit bis zum ... vorsieht,

(b) der Wérmepreis anfénglich ... Cent pro KWh betragt, jedoch Preisanpassungsklauseln
enthalten sind, und

(c) es dem Kéufer untersagt ist, eigene Warmeerzeugungsanlagen zu betreiben.

Der Kaufer verpflichtet sich, anstelle des Verkéaufers alle Pflichten aus diesem Vertrag, nicht
jedoch etwaige Riickstande, zu tibernehmen. ...

Der Kéaufer verpflichtet sich, Rechtsnachfolger im Eigentum in entsprechender Weise zu ver-
pflichten, unter Einschluss dieser Weitergabepflicht. ...

Der Kéaufer iibernimmt ferner die zugunsten des Contractors eingetragene Dienstbarkeit und
verpflichtet sich, die daraus sich ergebenden Duldungs- und Unterlassungspflichten in Ent-
lastung des Verk&ufers auch schuldrechtlich zu erfiillen, insbesondere die Pflicht zur Uber-
lassung der zum Betrieb der Warmelieferungsanlage erforderlichen Rdume. ...“

Zu den moglichen Auswirkungen des neuen § 3 AVBFernwarmeV gelten die vorstehend zum
GEG und zum Anschluss- und Benutzungszwang angestellten Uberlegungen hier entspre-
chend.

Gestaltung von grundstiicksverbundenen Auflagen

In der Regel handelt es sich hierbei um Grunddienstbarkeiten (§§ 1018 ff BGB), beschrénkt
personliche Dienstbarkeiten (§§ 1090 ff BGB) und Reallasten (§§ 1105 ff BGB).>3

Zundachst wird eine beschrankt personliche Dienstbarkeit mit dem Kernbereich von Verbren-
nungsverboten vorgestellt, die sich als Sicherung von Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 23a
BauGB oder an deren Stelle nach Priifung im Einzelfall empfehlen kénnte.>*

52 Ebenda.

5 https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/BGB.pdf

5 Das nachfolgende Beispiel orientiert sich an Krau, Immobilienkaufvertrdge in der Praxis, 9. Aufl.,
Ko6ln 2020.
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Beispiel: Verbrennungsverbote und Nutzungspflichten umweltfreundlicher
Energien

Beim ersten hier folgenden Beispiel geht es um die Festlegung der Unterlassung, bestimmte
Brennstoffe einzusetzen,®® im zweiten, daran anschlieBenden Beispiel werden bestimmte
Energieerzeugungstechniken®® festgelegt.

,Der Kaufer verpflichtet sich gegeniiber dem Verk&ufer zur Einhaltung der nachfolgenden
Beschrankung hinsichtlich der Nutzung von Energie zur Beheizung und Warmwasserberei-
tung, und verpflichtet sich weiter, auch Rechtsnachfolger mit Weitergabeverpflichtung ent-
sprechend zu binden.

Ferner verpflichtet er sich, die immerwéahrende Verpflichtung des jeweiligen Eigentiimers,
die Nutzung fester, fliissiger und gasformiger Brennstoffe (wie Erdgas oder Fliissiggas) zur
Beheizung und Warmwasserbereitung zu unterlassen, durch eine beschrankte persénliche
Dienstbarkeit zugunsten der Gemeinde ... im Rang lediglich nach ... zu sichern.

Daher bewilligt und beantragt er, als verbundener Antrag mit dem eigenen Eigentumserwerb
(§ 16 Abs. 2 GBO) die Eintragung folgender Dienstbarkeit zugunsten der Gemeinde ... im
Grundbuch an FISt ... im endgdiltigen Rang ausschlie3lich nach ..., an zunédchst nachstoffener
Rangstelle:

»Der jeweilige Eigentiimer hat im Bereich der Vertragsflache jegliche Beheizung und Warm-
wasserbereitung mit festen, fliissigen und gasférmigen Brennstoffen (z.B. Holz, Kohle,
Heizél, Erdgas, Fliissiggas) zu unterlassen. Dies gilt auch fiir die Befeuerung von Kachel-
ofen, Kaminen usw. mit derartigen Brennstoffen.«”

An Ausnahmen fiir Wasserstoff sollte gedacht werden. Spannend kdnnte die Frage werden,
wo insoweit dann der Unterschied zwischen ,griinem” und ,violettem” Wasserstoff liegt.’

Das vorstehende Beispiel der Bestellung einer beschrankt personlichen Dienstbarkeit ist noch
fur die Verwendung im Rahmen eines Grundstiickskaufs vorgesehen. Das nachfolgende Bei-
spiel ist hingegen eine ,selbstandige” Vereinbarung zur Bestellung einer beschrankt personli-
chen Dienstbarkeit.

Beispiel: Beschrankt personliche Dienstbarkeiten fiir erneuerbare Energien

Das folgende Beispiel einer Dienstbarkeit ist im ,Vertragshandbuch“*® fiir Photovoltaikanlagen
ausformuliert, wobei dieses Recht einem vom Grundstiickseigentiimer verschiedenen Betrei-
ber der Anlagen eingeraumt wird. Mit geringfiigigen Anderungen kann es auch fiir die Errich-
tung und den Betrieb von

5 In Ablehnung an Walter in Hoffmann-Becking/Gebele, Beck’'sches Formularbuch, Biirgerliches,
Handels- und Wirtschaftsrecht, 13. Auflage 2019.

% Aus Griinden der sprachlichen Vereinfachung wird von ,Energieerzeugung” gesprochen, physika-
lisch korrekt ist diese Bezeichnung nicht. Der Begriff der ,Energieumwandlung” wére naherliegen-
der, aber fiir den allgemeinen Sprachgebrauch ungewdhnlicher; weitere Hinweise: https://de.wi-
kipedia.org/wiki/Energiewandler.

5 Zur ,Farbenlehre” des Wasserstoffs: https://www.solarify.eu/2020/03/18/wasserstoff-farben-
lehre/.

% Hoffmann-Becking/Gebele, Beck'sches Formularbuch, Birgerliches, Handels- und Wirtschafts-
recht, 13. Auflage 2019.
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(netzdienlichen) Stromspeichern

Solarthermischen Anlagen

Warmepumpen

Warmwasserspeichern

Anschliissen fiir E-Ladestationen (einschl. bidirektionales Laden)
sowie flir Anschliisse an das lokale Warmenetz

eingesetzt werden.

»Der Grundstlickseigentiimer .... gestattet der ... GmbH auf dem genannten Grundstiick die
Erstellung und den Betrieb einer Photovoltaikanlage. Die Photovoltaikanlage wird auf dem
nach Stden geneigten Dach des Geb&udes und der vor diesem Gebé&ude nach Siiden liegen-
den Grundstiicksflache angebracht.

Die Lage der Module und der technischen Nebenanlagen ergibt sich aus der Planskizze und
dem Grundriss mit Modulbelegungsplan. Sie sind dieser Urkunde als Anlagen beigefiigt und
auf sie wird Bezug genommen.

Die ..GmbH hat das Recht, diese Photovoltaikanlage und samtliche zu deren Betrieb erfor-
derlichen Nebenanlagen (Schalt- und Messstation, Wechselrichter, Kabelverbindungen
usw.) anzubringen, zu betreiben, zu unterhalten und fiir den Betriebszeitraum dort zu belas-
sen. Hierzu gehort insbes. auch die Herstellung des erforderlichen Netz- und Telefonan-
schlusses.

Den von der .. GmbH schriftlich beauftragten Personen ist es jederzeit gestattet, das ge-
nannte Grundstiick zum Zweck der Erstellung und des Betriebs der Photovoltaikanlage mit
deren Inspektionen, Wartungsarbeiten und Vornahme von Instandsetzungs- und Reparatur-
arbeiten, einschlie8lich der vélligen Erneuerung der Anlage zur Erzeugung von Solarstrom,
uneingeschrankt zu betreten und zu befahren.

Der Grundstiickseigentiimer darf fiir die Dauer des Vorhandenseins dieser Anlage nichts
errichten, umbauen oder entfernen, was den Bestand, den Betrieb oder die Nutzung der An-
lage beeintrachtigt oder gefdhrdet. Das Beweiden der Wiese, auf der sich Photovoltaikmo-
dule befinden, mit GroBvieh ist zu unterlassen.

Die Ausiibung dieser beschréankten personlichen Dienstbarkeit kann Dritten tiberlassen wer-
den. Die Dienstbarkeit wird fiir eine Dauer von ..... Jahren ab Eintragung im Grundbuch be-
stellt.”>

Beispiel: Beschrankt personliche Dienstbarkeiten fiir grundstiicksbezogene
Energieerzeugung und -verbrauch

In der folgenden, selbstandig vereinbarten Gestattung erhalt ein Dritter das Recht, auf einem
Grundstiick die Energieerzeugung und -versorgung zu betreiben. Dessen Rechte sind weitge-
hend gegeniiber dem Grundstiickseigentimer sowie den Nutzern des Grundstiickes abgesi-
chert. In dem Beispiel sieht der Sachverhalt ein Blockheizkraftwerk vor. Mit entsprechender
Anpassung kann die Dienstbarkeit beispielsweise auch fiir solarthermische Anlagen und/oder
Warmepumpenfelder eingesetzt werden.

5 Formulierung in Anlehnung an Walter in Hoffmann-Becking/Gebele, Beck’sches Formularbuch, Biir-
gerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 13. Auflage 2019.
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Die Vereinbarung von beschrankt personlichen Dienstbarkeiten vor Verbringung von Energie-
erzeugungsanlagen auf das betreffende Grundstiick sichert zudem das zivilrechtliche Eigen-
tum vor dessen Verlust durch Verbindung mit dem Grundstick.

Diese beschrénkt persénliche Dienstbarkeit kann beispielsweise gegenuber einem Gewerbe-
oder Industriebetrieb Anwendung finden, wenn haufige Anderungen in der Unternehmenstra-
gerschaft Probleme (,Fluktuation”) in der Rechtsnachfolge erwarten lassen.

».. gestattet der ... GmbH die Benutzung des Grundstlickes gemal Ziffer 1.

Alle Beteiligten bewilligen und beantragen, die nachfolgenden Dienstbarkeiten in das Grund-
buch einzutragen. Die Dienstbarkeiten sollen in Abteilung Il und Ill den 1. Rang erhalten,
zundchst aber auch an bereitester Stelle eingetragen werden. Die Beteiligten bewilligen —
soweit Selbstberechtigung besteht — und beantragen — zugleich zustimmend - die zur Ein-
tragung des richtigen Ranges notwendigen Rechtsdnderungen, insbesondere auch den
Rangrticktritt der Rechte ... hinter den bestellten Dienstbarkeiten:

1. Die .. GmbH ist berechtigt, auf dem Grundstiick und in den aufstehenden Gebéauden
Blockheizkraftwerke sowie sonstige Anlagen zur Brennstofflagerung, flir Zwecke der
Erzeugung von elektrischer Energie und Warmwasser sowie Dampf einschliel3lich von
elektrischen Zu- und Ableitungen, Wasseraufbereitungsanlagen, Abwasser- und Abgas-
anlagen sowie Zubehér und Messgerate — im Folgenden ,Anlage’ genannt — zu errich-
ten bzw. einzulegen, diese dauernd zu besitzen, zu betreiben, instand zu halten, zu er-
neuern, zu verpachten und gegebenenfalls zu entfernen.

Die ... GmbH ist berechtigt, alle Gebdude und sonstigen Abnahmestellen auf dem Grund-
stiick tiber diese Leitungen und Verteileranlagen an die Energieerzeugungsanlagen an-
zuschliel3en.

2. Die.. GmbH ist berechtigt, auf dem Grundstiick und in aufstehenden Gebauden alle der
Herstellung, Unterhaltung, Untersuchung, Anderung und Erneuerung der ,Anlage’ die-
nenden Arbeiten vorzunehmen und darauf die hierzu erforderlichen Gegenstdnde vo-
riibergehend zu lagern. Damit verbunden ist das Recht, das Grundstiick und die aufste-
henden Geb&ude jederzeit zu betreten und mit Fahrzeugen zu befahren sowie das
Grundsttick mit schwebenden Lasten zu (iberqueren.

Die Austibung dieser beschréankten personlichen Dienstbarkeit kann Dritten (iberlassen
werden.

3. Der Grundstiickseigentiimer darf auf dem Grundstlick Energieerzeugungs-, umwand-
lungs- und verteilungsanlagen selbst oder durch Dritte nur mit Zustimmung der ... GmbH
errichten und betreiben.

Dem Grundstiickseigentiimer ist es untersagt, fir die Gebdude und sonstigen Abnah-
mestellen auf dem Grundstlick anstelle eigenerzeugter elektrischer Energie andere
elektrische Energie einzusetzen.

5. Dem Grundstiickseigentiimer ist es untersagt, elektrische Energie oder Warmwasser
von Dritten zu beziehen oder einzusetzen.

6. Dem Grundstiickseigentiimer ist des Weiteren untersagt, zur Eigenerzeugung elektri-
scher Energie und von Warmwasser fir die Versorgung der Gebadude und sonstigen
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Abnahmestellen auf dem Grundstiick andere Primé&renergietrager einzusetzen als Erd-
gas/Biogas/Biomethan/Wasserstoff.

7. Das ausschlielliche Betriebsrecht fiir Energieerzeugungsanlagen auf dem Grundstiick
liegt bei der GmbH.“

Beispiel: Reallast fiir quartiershezogene Warmeversorgung

Fur die rechtliche Sicherung der Warmeversorgung in einem Quartier oder im Gebiet einer
,Nahwarmeinsel" sollten auch sog. ,Reallasten” in die Uberlegung einbezogen werden (88
1105 ff BGB).%° Im nachfolgenden Beispiel wird von einem Grundsttick inmitten eines Quartiers
die Nachbarbebauung auf den angrenzenden Grundstiicken mit Warme versorgt:’

»1.Im Grundbuch sind eingetragen:

1.1 Herr ... als Eigentiimer von FIStNr. 400 in Blatt ...

1.2 S... GmbH als Eigentiimer von FIStNr. 401 in Blatt ...
1.3 Frau ... als Eigentiimerin von FIStNr. 402 in Blatt ...

Die Beheizung und Versorgung mit Warmwasser aller drei Gebaude erfolgt tber die auf
FIStNr. 401 installierte Heizungsanlage.

2. Die S.. GmbH ist sich mit Herrn ... und Frau ... einig tber die Begriindung je einer Re-
allast zu Lasten von FIStNr. 401 und zugunsten der jeweiligen Eigentiimer von FIStNr.
400 und 402, die die standige Lieferung von Heizwarme und Warmwasser in dem er-
forderlichen Umfang beinhaltet.

Die jeweiligen Reallastberechtigten entnehmen ihren gesamten Bedarf an Heizwarme
und Warmwasser dieser Lieferung.

Die Heizungsanlage (Kesseltemperatur, Vorlauftemperatur der Verteilungsleitungen) ist so
zu betreiben, dass die nachstehend aufgefiihrten Raumtemperaturen bei der jeweils herr-
schenden AulBentemperatur erreicht werden:

Das Gebrauchswasser ist unabhangig von der Jahreszeit mit einer mittleren Temperatur
von jeweils 55 °C am Wohnungsanschluss (= Entnahmetemperatur) zu liefern.

Die Kosten der Versorgung sind unter Anwendung ...

wobei die Verwendung von Heizkosten- und Warmwasserkosten-Verteilern der ...

Die jeweiligen Reallastberechtigten sind berechtigt, mit einer Frist von einem Jahr zum Ende
eines Abrechnungsjahres, erstmals zum 31.12. ..., aus dem Bezugsrechtsverhéltnis auszu-

scheiden, mit der Folge des Erléschens der Reallast.”

[Ggf. weitere Regelungen].

60
61

https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/BGB.pdf
Formulierung in Anlehnung an Walter in Hoffmann-Becking/Gebele, Beck’sches Formularbuch, Biir-
gerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 13. Auflage 2019.
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2. Kommunale Grundstiicksgeschafte und Vergaberecht

Die kommunalen Gestaltungsspielrdume bei Grundstiicksgeschaften im hier interessierenden
Umfang sind nicht unbegrenzt.

Zum einen miissen Grenzen beachtet werden, die sich aus kommunalrechtlichen und beihilfe-
rechtlichen Bestimmungen ergeben. Hinzu kommen Gestaltungsgrenzen aus dem Gebot der
angemessenen Vertragsgestaltung. Die Gestaltungsmaoglichkeiten fir die kommunale Seite
sind groRer bei der Ausgabe von Erbbaurechten als bei Grundstiicksverkaufen.5?

Zudem sind bei der Vergabe von kommunalen Grundstlicken Grundsatze der Transparenz und
der Diskriminierungsfreiheit zu beachten, die zu einer entsprechenden Anwendung verschie-
dener vergaberechtlicher Regelungen fiihren konnen.%® Ausgangspunkt ist vielmehr der fol-
gende: Die Vergabe von Bauland erfolgt grundsatzlich nicht nach den Grundsatzen der
Vergabe von 6ffentlichen Auftragen (8§ 97 ff. GWB).

Die VerauBerung von Bauland ist — sofern keine einklagbare Bauverpflichtung nach den Vor-
stellungen des VerauRerers damit verbunden ist — weder ein 6ffentlicher Auftrag noch eine
Konzession.% Die Vergabe von Bauland durch die 6ffentliche Hand ist im Hinblick auf den
rechtlichen Rahmen, die einzuhaltenden Regelungen und die verfolgten politischen Ziele un-
einheitlich und komplex. Dennoch verfligt die 6ffentliche Hand bei der Vergabe von Bauland
Uber einen groRen Spielraum, die fiir den Zuschlag maRgeblichen Kriterien zu bestimmen.5®

Die VeraulRerung kommunaler Grundstiicke kann auf unterschiedliche Weise erfolgen, mit un-
terschiedlichem Einfluss auf Gestaltungsfaktoren und mit unterschiedlicher Komplexitat:

e Direktvergabe
Der Verkauf erfolgt zum Verkehrswert, wenn eine Konzeptvergabe oder eine VerdaulRerung
zum Hochstgebot keine Aussicht auf Erfolg hat, konkrete politische, wirtschaftliche oder
stadtplanerische Gesichtspunkte dies erfordern und der Investor Gber ein Alleinstellungs-
merkmal verfiigt.®®

e Bieterverfahren
Der Zuschlag wird auf das hochste Gebot erteilt. Sowohl beim Bieterverfahren als auch
bei der Direktvergabe kdnnen Zielvorgaben fir die Grundstiicksentwicklung im Kaufver-
trag festgeschrieben werden. Eine optimale stadtebauliche und architektonische Qualitat

62 Der BGH bestitigt die dltere Rechtsprechung (BGH, Urt. v. 09.02.2019, V ZR 176/17, Rn. 21), nach
der sich dauerhaft Beschrankungen mit weniger Restriktionen fiir die kommunale Seite mit der
Ausgabe von Erbbaurechten erreichen lassen: ,Dauerhafte Beschrankungen lassen sich nur errei-
chen, wenn der 6ffentliche Zweck nicht mit dem Instrument des Grundstiicksverkaufs, sondern mit
dem dazu bestimmten Instrument der Ausgabe eines Erbbaurechts verfolgt wird (vgl. Senat, Urteil
vom 26. Juni 2015-V ZR 144/14, BGHZ 206, 120 Rn. 21 bis 27 mwN; Urteil vom 16. Marz 2018 - V
ZR 306/16, NVwZ 2018, 1414 Rn. 28)."

6 Thiel, Zum Erfordernis einer ,aktiven” gemeindlichen Liegenschaftspolitik aus vergabe- und beihil-
fenrechtlicher Sicht, ZfBR 2017, 561; Leinemann/Zessin, Vergabe von Bauland, VergabeNews 2018,
18 ff.

64 Leinemann/Zessin, Vergabe von Bauland, VergabeNews 2018, 18 ff.

65 Ebenda, 21.

%  Dies und im Folgenden: Architekten- und Stadtplanerkammer Hessen, Hessischer Stadtetag, Orien-
tierungshilfe zur Vergabe 6ffentlicher Grundstiicke nach Qualitat, 2017, https://www.akh.de/filead-
min/Beratung/Vergabe_Wettbewerbe/downloads/AKH_LF_Konzeptvergabe_20170824_Down-
loadversion_2_.pdf; Mehr Konzept. Orientierungshilfe zur Vergabe 6ffentlicher Grundstiicke nach
Konzept, 2018, https://fm.rlp.de/fileadmin/fm/PDF-Datei/Bauen_und_Wohnen/Bezahlbares_Woh-
nen_und_Bauen/Downloads/Broschuere_Konzeptvergabe.pdf
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wird erzielt, wenn durch den Erwerber auf Grundlage der Bedingungen des Kaufvertrags
ein Planungswettbewerb gemaR der Richtlinie fiir Planungswettbewerbe (RPW 2013) ver-
anstaltet wird.®’

e Konzeptvergabe
Bei Konzeptvergabeverfahren steht die Qualitdat des eingereichten Konzepts im Vorder-
grund der Vergabeentscheidung. Das Verfahren ist sowohl fiir zum Verkauf stehende Lie-
genschaften als auch fiir Liegenschaften, die in Erbpacht vergeben werden sollen, geeig-
net. Ziel ist es, fiir einen Standort nach Mallgabe ausgewahlter Kriterien die beste Losung
zu finden.®®

Besonderheiten der Kaufpreisbestimmung

Die zu beachtenden rechtlichen Anforderungen betreffen zunachst die Kaufpreisbestimmung.
Aus kommunal- und beihilferechtlichen Griinden sind die Preise am Verkehrswert auszurich-
ten.

Aus § 92 Abs. 1 Gemeindeordnung (GemO BW)®° folgt, dass Vermdgensgegenstéande in der
Regel nur zu ihrem vollen Wert verduBert oder zur Nutzung iiberlassen (§ 92 Abs. 2 GemO BW)
werden dirfen. UnterwertverauBerungen und -lberlassungen sind der Rechtsaufsichtsbe-
horde vorzulegen (§ 93 Abs. 3 iVm dem Vollzugsverbot nach § 121 Abs. 2 GemO BW).
Beihilferechtlich ist das grundsatzliche Verbot von Beihilfen an Unternehmen nach Art. 107
AEUV’° zu beachten.”’ Sofern Grundstiicke nicht an kaufinteressierte Privatpersonen zur pri-
vaten Selbstnutzung oder an andere Hoheitstrager fiir hoheitliche Aufgaben verduBert werden,
ist der beihilfenrechtliche Unternehmensbegriff in der Regel erfiillt.”? Verbilligte Grundstiicks-
verdauBerungen oder -liberlassungen kénnen den Beihilfebegriff erfiillen.”
Kommunalrechtliche und beihilferechtliche Probleme lassen sich vermeiden in einem Hochst-
preiswettbewerb, der von der Gemeinde im (brigen bedingungsfrei ausgestaltet wird, oder —
wenn ein solcher Hochstpreiswettbewerb nicht erwiinscht ist — durch Einholung von Wertgut-
achten eines unabhangigen Sachverstandigen. Ein vor den Verhandlungen eingeholtes und

67 Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit (BMUB), Richtlinie fir Pla-
nungswettbewerbe — RPW 2013, Fassung vom 31. Januar 2014,
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/2013/richtlinie-pla-
nungswettbewerbe.pdf?__blob=publicationFile&v=2.

%8 Architekten- und Stadtplanerkammer Hessen, Hessischer Stidtetag, Orientierungshilfe zur
Vergabe offentlicher Grundstiicke nach Qualitdt, 2017, https://www.akh.de/fileadmin/Bera-
tung/Vergabe_Wettbewerbe/downloads/AKH_LF_Konzeptvergabe_20170824_Downloadver-
sion_2_.pdf: Mehr Konzept. Orientierungshilfe zur Vergabe 6ffentlicher Grundstiicke nach Konzept,
2018, https://fm.rlp.de/fileadmin/fm/PDF-Datei/Bauen_und_Wohnen/Bezahlbares_Woh-
nen_und_Bauen/Downloads/Broschuere_Konzeptvergabe.pdf.

6 https://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&query=GemO+BW&psml=bsbawue-
prod.psml&max=true&aiz=true

70 AEUV, Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union; konsolidierte Fassung: https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:12012E/TXT:de:PDF.

71 Umfassende Darstellung der Beihilfeproblematik in Hessisches Ministerium fiir Umwelt, Klima-
schutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Grundstiicksvergabe nach der Qualitdt von Kon-
zepten. Verfahren und Praxisbeispiele, 2017, Seite 17 — 22.
https://wohnungsbau.hessen.de/sites/wohnungsbau.hessen.de/files/L eitfaden- Grundstuecks-
vergabe-Konzeptqualitaet.pdf.

72 WeiB, Reule, Rechtliche Rahmenbedingungen der Konzeptvergabe, QUARTIER 4/2019.

78 EuG, Urt. 16.12.2010, C-239/09: https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&num=C-
239/09; Randnummer 31: ,Grundsatzlich kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass ein Ver-
kauf offentlichen Grundeigentums zu einem geringeren Preis als dem Marktpreis eine staatliche
Beihilfe darstellen kann.”
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ggf. aktualisiertes Gutachten eines unabhéangig arbeitenden Gutachterausschusses nach §
192 BauGB ist ausreichend.”*

Zivilrechtliche Grenzen der Vertragsgestaltung

Bei inhaltlichen Festlegungen durch die Gemeinde als Grundstiicksverkaufer sind rechtliche
Implikationen zu beachten, die liber weite Bereiche durch die Rechtsprechung nicht geklart
sind.

Die Rechtsprechung hat schon Schwierigkeiten damit, die vertraglichen Regelungen des Stad-
tebaurechts (§ 11 BauGB) von denen des Allgemeinen Zivilrechts (und damit des Grundstiicks-
kaufrechts) abzugrenzen. Der BGH wendet die Regelungen des stadtebaulichen Vertrages an,
wenn der Grundstiicksverkauf im Zusammenhang mit der Bauleitplanung steht.”® In der Praxis
als Orientierung nicht unbedingt hilfreich, zwingt iber den weiten Anwendungsbereich dazu,
auch den ,Direktverkauf” von Grundstiicken als auch deren VerduRerungen im Rahmen von
Vergabeverfahren so zu priifen, dass sie insoweit den Anforderungen an stadtebauliche Ver-
trage genigen.

Die Prifmalstabe der Rechtsprechung liegen auch eng beieinander. Entweder greift das direkt
in § 11 Abs. 2 Satz 2 BauGB spezialgesetzlich geregelte Gebot einer angemessenen Vertrags-
gestaltung ein oder dieses Gebot wird aus dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz abgeleitet, der
das gesamte Handeln der 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften im Rechtsverkehr mit Privaten
bestimme.’® Auf den Unterschied auf der Rechtsfolgenseite (zugunsten des stadtebaulichen
Vertrages) weist BGH, Urt. vom 29.11.2002, V ZR 105/02, hin:

,Das Gebot angemessener Vertragsgestaltung ermdglicht nicht nur eine Kontrolle des ver-
traglichen Austauschverhéltnisses, sondern auch eine Uberpriifung der einzelnen Vertrags-
klauseln. Hierbei erlangen - ... - auch die den §§ 9 bis 11 AGBG zugrundeliegenden Wertungen
Bedeutung. Es ist jedoch - weitergehend als nach dem Recht der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen - eine Kompensation von Vertragsklauseln, die fir sich genommen unangemessen
sind, durch vorteilhafte Be-stimmungen im lbrigen Vertrag moglich.”

74 EuG, Urt. 16.12.2010, C-239/09: https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&num=C-
239/09; Randnummern 46 ff; Nach Randnummer 42 und 43 zuldssig mit der Begriindung, dass
Aktualisierungen der Bodenrichtwerte in der Regel alle zwei Jahre stattfinden.

75 BGH, Urt. vom 20.04.2018, V ZR 169/17, Rn. 9: ,Der notarielle Kaufvertrag ... ist ein stadtebaulicher
Vertrag ... (§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BauGB). Der fiir einen stéddtebaulichen Vertrag erforderliche
Zusammenhang mit der gemeindlichen Bauleitplanung ergibt sich daraus, dass die beklagte Ge-
meinde dem Klager und seiner damaligen Ehefrau die Grundstiicke als Bauplatz verkauft und ihnen
(im Vertrag) eine binnen einer bestimmten Frist zu erfiillende Verpflichtung zum Bau eines Wohn-
hauses (vgl. § 176 BauGB) auferlegt hat.” Zum Unterschied auf der Rechtsfolgenseite siehe Urteil
des BGH vom 29.11.2002, V ZR 105/02, Leitsatz 2.

76 BGH, Urt. v. 09.02.2019, V ZR 176/17, darin heilt es unter Rn. 20 zum sog. ,Verwaltungsprivat-
recht”: ,Die Wahrnehmung von Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung in den Formen des Privat-
rechts fiihrt dazu, dass die Normen des Privatrechts durch Bestimmungen des 6ffentlichen Rechts
erganzt, liberlagert und modifiziert werden (...). Wegen der Gesetzesbindung der Verwaltung sind
zunachst die gesetzlichen Rahmenbedingungen einzuhalten (Art. 20 Abs. 3 GG; ...). Ferner hat die
Gemeinde nicht nur die Schranken von Treu und Glauben (§ 242 BGB) zu beachten, sondern ist
weitergehenden Bindungen unterworfen, zu denen insbesondere die Einhaltung des UbermaRver-
bots z&hlt (...). Ob ... der ... geschlossene Vertrag einen stadtebaulichen Vertrag darstellt, ..., kann
offen bleiben. Denn das Gebot zur angemessenen Vertragsgestaltung beruht auf dem allgemeinen
verfassungsrechtlichen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und ist daher auch ohne ausdriickliche
gesetzliche Regelung fiir das gesamte Handeln der offentlich-rechtlichen Korperschaften im
Rechtsverkehr mit Privaten bestimmend (...)."
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Der bereits zitierten Entscheidung des BGH vom 20.04.2018 ist zu dem im Hinblick auf inhalt-
liche Kriterien zu entnehmen, dass eine Regelung, die dem Erwerber eine von einer Verkehrs-
wertsteigerung des Grundstiicks unabhangige Zuzahlung bei dessen Weiterverkauf innerhalb
von acht Jahren nach Errichtung des Eigenheims auferlegt, gegen das Gebot angemessener
Vertragsgestaltung verstoit.””

Dem Urteil des BGH vom 09.02.2019,8 ist zu entnehmen, dass ,es keinen sachrechtlichen Be-
denken (begegnet), wenn eine beschréankte personliche Dienstbarkeit zugunsten einer juristi-
schen Person ohne zeitliche Befristung bestellt wird (Bestatigung von Senat, Urteil vom 11.
Marz 1964 -V ZR 78/62, BGHZ 41, 209, 214 f)".

Hingegen folge aus dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit,”® dass ,der Staat einem Subven-
tionsempfanger zur Sicherung der Zweckbindung der Subvention keine beliebigen Beschran-
kungen auferlegen darf. Die Beschrankungen miissen vielmehr geeignet und erforderlich sein,
um den mit der Subvention zulassigerweise verfolgten Zweck fiir einen angemessenen Zeit-
raum sicherzustellen (...). Daran gemessen ist es mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
unvereinbar, dem Subventionsempfanger solche Bindungen aufzuerlegen, die er ohne zeitliche
Begrenzung einhalten muss, nachdem die mit der Subvention verbundenen Vorteile aufge-
braucht sind.“®°

Der BGH bestétigt die altere Rechtsprechung,®’ nach der sich dauerhaft Beschrankungen mit
weniger Restriktionen fiir die kommunale Seite mit der Ausgabe von Erbbaurechten erreichen
lassen:

,Dauerhafte Beschrdnkungen lassen sich nur erreichen, wenn der &ffentliche Zweck nicht
mit dem Instrument des Grundstiicksverkaufs, sondern mit dem dazu bestimmten Instru-
ment der Ausgabe eines Erbbaurechts verfolgt wird (vgl. Senat, Urteil vom 26. Juni 2015 - V
ZR 144/14, BGHZ 206, 120 Rn. 21 bis 27 mwN; Urteil vom 16. Méarz 2018 - V ZR 306/16,
NVwZ 2018, 1414 Rn. 28).”

Weill/ReulRe®” fassen die drei fiir die Praxis relevanten Auspragungen des Gebotes angemes-
sener Vertragsgestaltung wie folgt zusammen:

,Erstens muss die Gemeinde sicherstellen, dass das Geschéft fiir den privaten Partner im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung noch wirtschaftlich zumutbar ist. Zweitens miissen Nut-
zungs- oder Verfiigungsbeschrankungen (z. B. Sozialbindungen) zeitlich auf eine angemes-
sene Dauer beschrankt werden. Drittens missen auch die Regelungen zu den Rechtsfolgen,
die durch den Versto gegen vertragliche Bindungen ausgeldst werden, verhéltnisméaBig
sein. Zur Sicherstellung der wirtschaftlichen (Gesamt-)Angemessenheit miissen die aus
dem jeweiligen Vertrag insgesamt folgenden wirtschaftlichen Vor- und Nachteile erfasst
und bewertet werden. Entscheidend ist, dass in der Gesamtbetrachtung keine unzumutbare
Belastung entsteht. Dabei k6nnen die wirtschaftlichen Effekte mehrerer Teilvorhaben zu-
treffender Auffassung nach saldiert betrachtet werden.”

77 BGH, Urt. v. 20.04.2018 -V ZR 169/17.

78 BGH, Urt. v. 09.02.2019, V ZR 176/17, Leitsatz und Rn. 7.

79 BGH, Urt. v. 09.02.2019, V ZR 176/17, Rn. 20 und 21.

80  Fir die Sozialbindung im subventionierten sozialen Wohnungsbau mag das noch nachvollziehbar
sein, wie diese Rechtsprechung auf Férdermittel Anwendung finden solle, die zum ,Dauerzweck”
des Klimaschutzes gezahlt wurden, ist (noch) unerfindlich.

81 BGH, Urt. V. 09.02.2019, V ZR 176/17, Rn. 21.

82 WeiB, Reule, Rechtliche Rahmenbedingungen der Konzeptvergabe, QUARTIER 4/2019.
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Vergaberechtliche Grundsatze der Verfahrensgestaltung

Verlangt die Kommune mehr als den Kaufpreis, den Erbbauzins oder die Pacht - namlich im
vorliegenden Zusammenhang ein energiewirtschaftliches Ergebnis - ist Vergaberecht zu be-
achten. Kommunen und kommunale Beteiligungsgesellschaften als Projektpartner ziehen da-
mit besondere Rechtsanforderungen an die Verfahrens- und Vertragsgestaltung nach sich.

Zundachst ist aber einzuraumen: Bei unbefangener Betrachtung liegt es nicht unmittelbar auf
der Hand, dass die Bereitstellung kommunaler Flachen iberhaupt vergaberechtliche Fragen
aufwirft. Das Vergaberecht regelt die Marktbeteiligung der 6ffentlichen Hand als Nachfrager
von Lieferungen und Leistungen, d. h. Beschaffungsvorgange der 6ffentlichen Hand.® Demge-
genuber erfasst das Vergaberecht keine Situationen, in denen die 6ffentliche Hand selbst als
Anbieter tatig wird. BloRe GrundstiicksverauBerungsgeschafte oder zeitlich beschrankte
Grundstiicksliberlassung, etwa aufgrund eines Miet-, Pacht- oder Gestattungsvertrages, sind
erst einmal keine vergaberechtlich relevanten Vorgange. Die selbst gesetzten Verfahrensre-
geln sowie die Grundsatze der Gleichbehandlung, der Transparenz und der Riicksichtnahme
sind aber gleichwohl einzuhalten.®

Etwas anderes gilt in Bezug auf das Vergaberecht jedoch dann, wenn mit der Verauferung
oder Uberlassung

e zugleich ein Beschaffungsvorgang der Kommune verbunden ist

e oder damit zugleich eine Auswahlentscheidung mit grenziiberschreitender Relevanz
verbunden ist

e oder das verfassungsrechtliche Gebot der Gleichbehandlung von Teilen der Literatur
und ansatzweise in der Rechtsprechung aktiviert wird (z.B. tiber die Annahme eines
vorvertraglichen Schuldverhéltnisses zwischen der Kommune und den Bietern).

Die Frage ist, welche vergaberechtlichen Bestimmungen dabei anzuwenden sind.

Zu den Bieterverfahren wird hier lediglich auf die Moglichkeit zur Festschreibung von Bedin-
gungen fir die Grundstiicksentwicklung im Kaufvertrag und die darin festgelegte Bestimmung
verwiesen, nach denen der Erwerber beispielsweise einen Planungswettbewerb gemal der
Richtlinie fiir Planungswettbewerbe (RPW 2013) durchzufiihren hat.85

Die Konzeptvergabe ist hingegen eine besondere Form der kommunalen Grundstlicksvergabe.
Die Vergabe erfolgt — in Abgrenzung zu ,Direktvergaben” — in einem wettbewerblichen Verfah-
ren. Ziel des Wettbewerbs ist es nicht, den hdchstmdglichen Preis zu erzielen

8 vgl. beispielsweise den Gesetztext in § 103 GWB:

,§ 103 Offentliche Auftrdge, Rahmenvereinbarungen und Wettbewerbe

(1) Offentliche Auftrage sind entgeltliche Vertrage zwischen 6ffentlichen Auftraggebern oder Sek-
torenauftraggebern und Unternehmen liber die Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung
von Waren, die Ausfiihrung von Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum
Gegenstand haben.

(2) Lieferauftrage sind Vertrdage zur Beschaffung von Waren, die insbesondere Kauf oder Ratenkauf
oder Leasing, Mietverhéltnisse oder Pachtverhaltnisse mit oder ohne Kaufoption betreffen. Die
Vertrdge kdnnen auch Nebenleistungen umfassen.”

84 OLG Koblenz, Urt. v. 17.08.2017,1 U 7/17.

85 Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit (BMUB), Richtlinie fir Pla-
nungswettbewerbe — RPW 2013, Fassung vom 31. Januar 2014,
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/2013/richtlinie-pla-
nungswettbewerbe.pdf?__blob=publicationFile&v=2.
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(,Hochstpreisvergabe”), vielmehr findet ein Qualitdtswettbewerb z.B. nach sozialen, 6kologi-
schen und architektonischen Kriterien statt.2¢ Die Konzeptvergabe fiihrt zu einer Kauf-
preisddmpfung (Grundstiick) und Kostenminderung, die letztendlich der Projektqualitat zu
Gute kommt.?” Die Vergabe nach Konzeptqualitat ist ein wesentliches Instrument, um die Um-
setzung sowohl wohnungspolitischer als auch umwelt- und/oder stadtentwicklungspolitischer
Ziele (sowie natiirlich auch Vorgaben zum Klimaschutz und zur Klimaanpassung, Ergdnzung
durch d. Verf.) bei der Grundstiicksvergabe zu garantieren und einen {iberzogenen Preiswett-
bewerb zu verhindern.®® Im Gegenzug sind Kriterien zu erfiillen, die den Verzicht auf den
Hochstpreis rechtfertigen. Weiter heilt es:

,Der Anwendungsbereich der Konzeptvergabe ist vielféltig. Sie ist fiir die Entwicklung von
Konversionsflachen und Gewerbebrachen zu neuen Stadtquartieren genauso geeignet wie
fur kleinere Wohnungsbauprojekte in Baullicken oder auf untergenutzten innerstadtischen
Flachen. Das Konzept kann sowohl den Geschosswohnungsbau als auch den Ein- und
Zweifamilienhausbau umfassen. Neben der Planung von Neubauten gehért die Integration
von Bestandsbauten vielfach zur Aufgabenstellung. “®°

8  Hinweise fiir Konzeptvergaben mit Schwerpunkten im Wohnungsbau:

Forum, Grundstiicksvergabe fiir gemeinschaftliches Wohnen. Konzeptverfahren zur Férderung des
sozialen Zusammenhalts, bezahlbaren Wohnraums und lebendiger Quartiere. Praxisbeispiele aus
Tiibingen, Hamburg, Miinchen und Berlin, 2016,
https://www.wbb-wohnprojekte.de/wp-content/uploads/forum_grundstuecksvergabeverfah-
ren.pdf.

Hessisches Ministerium fiir Umwelt, Klimaschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Grund-
stiicksvergabe nach der Qualitat von Konzepten. Verfahren und Praxisbeispiele, 2017,
https://wohnungsbau.hessen.de/sites/wohnungsbau.hessen.de/files/Leitfaden- Grundstuecks-
vergabe-Konzeptqualitaet.pdf.

Architekten- und Stadtplanerkammer Hessen, Hessischer Stadtetag, Orientierungshilfe zur
Vergabe offentlicher Grundstiicke nach Qualitdt, 2017, https://www.akh.de/fileadmin/Bera-
tung/Vergabe_Wettbewerbe/downloads/AKH_LF_Konzeptvergabe_20170824_Downloadver-
sion_2_.pdf.

Mehr Konzept. Orientierungshilfe zur Vergabe offentlicher Grundstiicke nach Konzept, 2018,
https://fm.rlp.de/fileadmin/fm/PDF-Datei/Bauen_und_Wohnen/Bezahlbares_Woh-
nen_und_Bauen/Downloads/Broschuere_Konzeptvergabe.pdf.

Bundesinstitut fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung (BBSR), Baukultur durch Konzeptvergabe, 2020,
https://www.bbsr.bund.de/BBSR/DE/forschung/programme/refo/staedtebau/2017/baukultur-
quartier/01-start.html.

Hinweise fiir Konzeptvergaben fiir Gewerbegrundstiicke:

Stadt Bocholt, Konzept fiir eine nachhaltige Gewerbeflachenentwicklung, 2018 ff,
https://www.bocholt.de/rathaus/planen-bauen-verkehr/gewerbeflaechenkonzept/.

Hinweise zu im Internet verfiigbaren kommunalen Regelwerken:

Gemeinde Altenberge, Richtlinien fiir die Vergabe gemeindlicher Wohnbaugrundstiicke in der Ge-
meinde Altenberge zur Eigennutzung, 2017,

https://altenberge.de/2005/vergaberichtlinie.pdf.

Stadt Ulm, Leitlinie der Stadt Ulm fiir die Vergabe von Baugrundstiicken fiir Eigenheime, 2018,
https://www.ulm.de/-/media/ulm/li/downloads/leitlinie-zur-bauplatzvergabebeschlussfassunggr-
18072018.pdf.

8 Architekten- und Stadtplanerkammer Hessen, Hessischer Stddtetag, Orientierungshilfe zur
Vergabe offentlicher Grundstiicke nach Qualitdt, 2017, https://www.akh.de/fileadmin/Bera-
tung/Vergabe_Wettbewerbe/downloads/AKH_LF_Konzeptvergabe_20170824_Downloadver-
sion_2_.pdf.

8  Architekten- und Stadtplanerkammer Hessen, Hessischer Stddtetag, Orientierungshilfe zur
Vergabe offentlicher Grundstiicke nach Qualitdt, 2017, https://www.akh.de/fileadmin/Bera-
tung/Vergabe_Wettbewerbe/downloads/AKH_LF_Konzeptvergabe_20170824_Downloadver-

sion_2_.pdf.
8 Architekten- und Stadtplanerkammer Hessen, Hessischer Stidtetag, Orientierungshilfe zur
Vergabe offentlicher Grundstiicke nach Qualitat, 2017,
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Das Hessische Ministerium fiir Umwelt, Klimaschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz
ist der Auffassung, dass die Konzeptvergabe nach drei Verfahrensarten durchgefiihrt werden
kann:

¢ ,nach den vergaberechtlichen Regelungen der VOB/A oder

e der Konzessionsvergabeverordnung mit der Grundstiicksvergabe zur Vergabe einer Bau-
konzession oder

e unter Einsatz transparenter Eignungs- und Zuschlagskriterien als Anhandgabe®® zur Pro-
jektentwicklung.”®

Obwohl die VerauRerung kommunaler Grundstiicke an und fir sich vergaberechtsfrei erfolgen
kann,®? ist unter bestimmten Umstanden das nationale oder das kartellrechtliche (européi-
sche) Vergaberecht einschlagig.

Dies ist dann der Fall, wenn der Verkaufsvorgang zugleich fiir die 6ffentliche Hand Beschaf-
fungscharakter hat, etwa weil mit dem Grundstiicksverkauf die Verpflichtung zur Errichtung
eines konkreten Gebaudes verbunden ist. Dann liegt ein 6ffentlicher Bauauftrag bzw. eine 6f-
fentliche Baukonzession vor, denen zwingend ein Ausschreibungsverfahren vorauszugehen
hat, durch das der Kaufinteressierte ermittelt wird.*?

Nach § 103 Abs. 3 Satz 2 GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen) liegt ein Bauauf-
trag oder ggf. eine Baukonzession z.B. auch dann vor, wenn die Bauleistung z.B. durch ein
privates Unternehmen gemal} den vom offentlichen Auftraggeber genannten Erfordernissen
erbracht wird, die Bauleistung dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt und
dieser einen entscheidenden Einfluss auf Art und Planung der Bauleistung hat.

https://www.akh.de/fileadmin/Beratung/Vergabe_Wettbewerbe/downloads/AKH_LF_Konzept-
vergabe 20170824 _Downloadversion_2_.pdf.

9 Zur Definition der ,Anhandgabe”: ,Die Anhandgabe ist ein besonderes Verfahren, durch das im kom-
munalen Eigentum stehende Grundstiicke vergeben werden konnen. In der Regel erfiillt die An-
handgabe nicht die Anforderungen an ein formliches Vergaberechtsverfahren. Eingesetzt wird die
Anhandgabe sowohl fiir Grundstiicke, die von groRen Investoren oder Investorinnen gekauft wer-
den als auch fiir Grundstiicke, die fiir Wohngruppenprojekte geeignet sind. Bei dem gesetzlich nicht
statuierten Verfahren zur Anhandgabe bewirbt sich die Wohnprojektgruppe bei der Kommune mit
ihrem Konzept. Die Kommune wébhlt, sofern mehrere Interessenten oder Interessentinnen vorhan-
den sind, eine Gruppe aus. Die Auswabhl soll unter sozialen, stadtebaulichen oder anderen von der
Kommune entwickelten Kriterien erfolgen. Die ausgewahlte Projektgruppe erhalt das Grundstiick
in der Regel fiir ein Jahr anhand. In diesem Jahr kann sie ihre Planung konkretisieren, die Finanzie-
rung klaren und die Baugenehmigung beantragen. Meistens gewéahren die Kommunen die Anhand-
gabe kostenlos, mittlerweile gibt es aber auch Regelungen, dass ein bestimmter Prozentsatz des
Kaufpreises zu zahlen ist, der dann im Falle des Grundstiickserwerbs auf den Kaufpreis angerech-
net wird.” Vgl. hierzu: Dr. Andrea TélIner http://www.kompetenznetzwerk-wohnen.de/sub/de/wis-
senspool/15rechtUNDvertraege/, zitiert aus der nachfolgenden Quellenangabe ,Grundstiicks-
vergabe nach der Qualitat von Konzepten®, Seite 9, fiir die weitere Darstellung vgl. ebd., Seite 42.

91 Hessisches Ministerium fir Umwelt, Klimaschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Grund-
stiicksvergabe nach der Qualitdt von Konzepten. Verfahren und Praxisbeispiele, 2017,
https://wohnungsbau.hessen.de/sites/wohnungsbau.hessen.de/files/Leitfaden- Grundstuecks-
vergabe-Konzeptqualitaet.pdf.

92 BGH, Urt. v. 22.12.2008, V ZR 56/07.

9% Ausfihrliche Darstellung in: Hessisches Ministerium fiir Umwelt, Klimaschutz, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz, Grundstiicksvergabe nach der Qualitdt von Konzepten. Verfahren und Praxis-
beispiele, 2017, S. 38 — 49,
https://wohnungsbau.hessen.de/sites/wohnungsbau.hessen.de/files/Leitfaden- Grundstuecks-
vergabe-Konzeptqualitaet.pdf.
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Von der Erbringung einer Bauleistung ,gemall den vom Auftraggeber genannten Erfordernis-
sen” ist nach dem Européischen Gerichtshof®* dann auszugehen, wenn der 6ffentliche Auf-
traggeber ,MalRnahmen ergriffen hat, um die Merkmale der Bauleistung zu definieren oder zu-
mindest einen entscheidenden Einfluss auf die Konzeption auszuiiben”:

1.

2.

Der Investor ist zur Erstellung des Bauwerks vertraglich verpflichtet.

Die Kommune libt einen entscheidenden Einfluss auf die Konzeption aus.

Die Gemeinde macht mit dem Verkauf des Grundstiicks / mit dem Gestattungsvertrag
konkrete Vorgaben, wie das Grundstiick zu nutzen ist (Energieerzeugungsanlage mit ho-
her Effizienz, PV-Anlage, Solarthermische Anlage, Speicheranlagen, Warmepumpen, KWK-
Anlage etc.).

Die Bauleistung kommt dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich zugute.

Von einem ,unmittelbaren wirtschaftlichen Zugutekommen” ist dann auszugehen, wenn
der offentliche Auftraggeber aus der zukiinftigen Nutzung oder VerauRBerung des Bau-
werks Vorteile zieht.

Der EuGH hat dazu flinf alternative Fallgruppen entwickelt:

Der offentliche Auftraggeber (6A) soll Eigentum am Bauwerk erwerben.

Der 6A hat einen Rechtstitel, der ihm die Verfligbarkeit des Bauwerks sichert.
Der 6A erhalt wirtschaftliche Vorteile aus der Nutzung des Bauwerks.

Der OA beteiligt sich finanziell an der Erstellung des Bauwerks.

Der 6A Gbernimmt Risiken fiir den Fall des wirtschaftlichen Fehlschlags.

arwn =

Dann ist ein nationales Vergabeverfahren nach der VOB/A durchzufiihren und ab einem
Schwellenwert von 5.350.000 EUR netto ein europaweites Vergabeverfahren nach der VOB/A

EU.

94

EuGH, Ur. v. 25.03.2010, C-451/08 - Helmut Miiller,
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&jur=C,T,F&num=C-451/08.

Wobei der EUGH dabei nicht den deutlich schéarferen Vorstellungen des OLG Diisseldorf gefolgt ist,
vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss v. 13.06.2007. So hat das OLG Diisseldorf in seiner sog. Ahlhorn-
Rechtsprechung lange im Verkauf von Grundstiicken bei gleichzeitiger Bauverpflichtung nach den
Erfordernissen des Auftraggebers einen offentlichen Auftrag in Form der Baukonzession gesehen,
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 13.6.2007; VII-Verg 2/07; Beschl. v. 12.12.2007, VII-Verg 30/07; Beschl.
v. 06.02.2008, VII-Verg 37/07. Das OLG Diisseldorf ist dem EuGH kurz darauf in seiner weiteren
Rechtsprechung gefolgt, OLG Diisseldorf, Beschl. vom 09.06.2010, Verg 9/10.
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Teil Ill: Wegerechte

Was sind Wegerechte?

Wer Strom, Gas oder Warme in einer Gemeinde verteilen will, braucht Leitungen. Wer Leitungen
legen will, braucht Rechte, das in fremden Grundstiicken zu machen. Leitungsrechte werden
fir jedes ,normale” Grundstilick gebraucht, sei es das Grundstiick steht im Eigentum der Ge-
meinde oder von jedermann. Leitungsrechte werden aber auch fiir 6ffentliche StralRen, Wege
und Platze (Verkehrswege) gebraucht, die in der Verfligungsgewalt der Gemeinde stehen.

Leitungsrechte fur Verkehrswege fiir Strom, Gas und Wasserstoff regeln die §§ 46ff Energie-
wirtschaftsgesetz (EnWG).%° Es gibt einfache Wegerechte (§ 46 Abs. 1 EnWG) fiir Leitungen,
die von A nach B fiihren, um dort die Kunden C bis E zu beliefern. Sie werden gelegentlich auch
als ,Direktleitungen” bezeichnet. Und es gibt qualifizierte Wegerechte (§ 46 Abs. 2 EnWG), Lei-
tungen fir die allgemeine Versorgung von jedermann in einem bestimmten Gebiet mit Strom,
Gas oder Wasserstoff (sog. ,Konzessionen"). Solche qualifizierten Wegerechte werden auch
fir Wasser oder Warme vergeben — die Vergabe erfolgt auRerhalb des Energiewirtschafts-
rechts nach jeweils eigenen Regeln, die sich im Verlaufe der Jahre herausgebildet haben.

,Konzessionen“ fur Strom, Gas oder Wasserstoff nach §§ 46 ff EnWG kdnnen mit einer Lauf-
zeit von bis zu 20 Jahren vereinbart werden. Die Kommunen erhalten fiir die Einrdaumung der
Wegerechte Entgelte, die in der Regel als Konzessionsabgaben bezeichnet werden.?® Wettbe-
werbliche Vergabeverfahren sind bei mehr als einem Interessenten erforderlich.

%  https://www.gesetze-im-internet.de/enwg_2005/EnWG.pdf; siehe die aktuellen Anderungsvor-
schldge von RUHLING ANWALTE unter https://www.raepower.de/146-neues-konzessionsrecht-
braucht-das-land.html.

% In der Strom- und Gasversorgung sind die h6chstzuldssigen Konzessionsabgaben in der Konzessi-
onsabgabenverordnung geregelt: https://www.gesetze-im-internet.de/kav/KAV.pdf.

In der Wasserversorgung und in der Warmeversorgung werden Konzessionsabgaben steuerrechtlich fiir
zulassig erachtet, wenn sie die Grenzen der ,Anordnung (iber die Zulassigkeit von Konzessionsabgaben
der Unternehmen und Betriebe zur Versorgung mit Elektrizitdt, Gas und Wasser an Gemeinden und Ge-
meindeverbédnde” vom 04.03.1941 (https://www.gesetze-im-internet.de/kaeano/KAEANO.pdf) und der
"Ausfiihrungsanordnung  zur  Konzessionsabgabenanordnung  (A/KAE)" vom  27.02.1943
(https://www.gesetze-im-internet.de/kaeaano/A_KAE.pdf) nicht libersteigen. Laut Schreiben des Bun-
desministeriums der Finanzen (IV B 7-S 2744-2/98) vom 09.02.1998 bestehen fiir Warme keine eigenen
preisrechtlichen Vorschriften. Laut Auffassung des BMF gilt deshalb, dass die Regelungen fiir Wasser
heranzuziehen sind: ,Bei der Beurteilung der hochstzuldssigen Konzessionsabgabe fiir Warmelieferungen
ist von der Anordnung (ber die Zuldssigkeit von Konzessionsabgaben der Unternehmen und Betriebe zur
Versorgung mit Elektrizitdt, Gas und Wasser an Gemeinden und Gemeindeverbénde (KAE) vom 4. Mérz
1941 auszugehen.”

In einem weiteren BMF-Schreiben (IV A 2-S 2744-5/02) vom 27.09.2002 wird bestatigt, dass auch die
Mindestgewinnvorschriften bei der Fernwarme gelten: "Der Mindestgewinn darf 1,5 % des eigenen oder
gemieteten Sachanlagevermdgens nicht unterschreiten; ma3gebend sind die Verhéltnisse am Anfang des
Wirtschaftsjahres." Die vorgenannten BMF-Schreiben sind in der sog. ,Positivliste” des BMF-Schreibens
vom 18.03.2019 (IV A 2-0 2000/18/10001, 2019/0163664) nach wie vor gefiihrt.
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Was haben Wegerechte mit einer klimagerechten Bau- und Warmeplanung der
Gemeinde zu tun?

Beispielhafte Beriihrungspunkte:

+  Wo kein Gas als fossiler Brennstoff eingesetzt werden kann, ist auch kein Recht ,erforder-
lich“, dort Gasleitungen zu verlegen.

+  Wo zwar kein Gasnetz verlegt werden kann, ist die Wirtschaftlichkeit des Warmenetzes den-
noch nicht gesichert, da ein Stromnetz verlegt werden kann und niemand den Stromnetzbe-
treiber daran hindern kann, Stromheizungen (Direktheizungen, Warmepumpen) voranzutrei-
ben. Insbesondere flir den Ausbau der E-Mobilitat braucht er sowieso ein belastbares Netz.

» Bei einem Anschluss- und Benutzungszwang fir Warmenetze besteht fiir den Gasnetzbe-
treiber dennoch das Recht, dort Gasleitungen zu verlegen. Ob er es aus wirtschaftlichen
Griinden zu vermeiden versucht, ist eine andere Frage.

» Es besteht fiir einen Netzbetreiber rechtlich keine Veranlassung die Warmeplanung einer
Gemeinde zu berilicksichtigen. Konzessionsvertrage kénnen da nachzusteuern versuchen.

Berlihrungspunkte in der bisherigen Vergabepraxis von Konzessionsvertragen:

» keine Beteiligung von Klimaschutzmanagern an Vergabeverfahren beobachtet.

Wie laufen Vergaben fiir diese Wegerechte fiir Strom und Gas ab?

Es folgt ein knapper, zusammenfassender Uberblick iiber die wesentlichen Stationen — und
kostentreibenden Entwicklungsmaoglichkeiten — bei der Vergabe von qualifizierten Wegerech-
ten (sog. ,Konzessionen” in der Strom- und Gasversorgung):

» Zunachst ist die Gemeinde vom Netzbetreiber mit wesentlichen netzwirtschaftlichen Infor-
mationen auszustatten (3 Jahre vor Ende einer bestehenden ,Konzession", § 46a EnWG).

« Bekanntmachung Vertragsende und Verfahrensbeginn durch die Gemeinde (spatestens 2
Jahre vor Vertragsende, § 46a EnWG Satz 1) im Bundesanzeiger und/oder im TED.®’

+ Interessenbekundung interessierter Netzbetreiber auf Bekanntmachung Verfahrensbeginn
(46 Abs. 4 EnWG) innerhalb einer Frist von mindestens drei Monaten. Dem entspricht auch
die Rigefrist: Riigefrist auf Bekanntmachung Verfahrensbeginn: drei Monate (§ 47 Abs. 1
Satz 1 EnWG).

Erfolgt nur eine Interessenbekundung (meist durch den ,Altkonzessionar”) ist der unmittelbare
Abschluss eines ,neuen” Konzessionsvertrages moglich:

9% TED = Tenders Electronic Daily (= Europdisches Ausschreibungsblatt, https://ted.eu-
ropa.eu/TED/main/HomePage.do); eine Bekanntmachung im TED wird bei grenziiberschreitender
Relevanz der Konzessionsvergabe empfohlen, selbst wenn die Voraussetzungen des § 46 EnWG
nicht vorliegen. In Anlehnung an OLG Diisseldorf bei einer Wasserkonzession ist dies bei weniger als
100 km der Fall. MaRgeblich fiir Baden-Wiirttemberg wiren damit die Grenzabstande zu Osterreich
und Frankreich. (OLG Diisseldorf, Urteil vom 21.03.2018, VI - 2 U (Kart) 6/16, http://www.jus-
tiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2018/VI_2_U_Kart_6_16_Urteil_20180321.html; und OLG Dissel-
dorf, Urteil vom 13.06.2018, VI-2 U 7/16 90 O 57/16 LG Kdln; in der erstgenannten Entscheidung ist
die Km-Angabe im Sachverhalt ausgespart. Die vorsorgliche Empfehlung beruht insoweit auf einer
miindlichen Mitteilung durch einen am Verfahren beteiligten Richter.
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« Erforderlich ist ,nur” die Vorlage des Gemeinderatsbeschlusses bei der Rechtsaufsichtsbe-
horde nach §§ 107,108, 121 Abs. 2 GemO.%®

» Abschluss des neuen Konzessionsvertrages nach Monatsfrist bzw. Bestatigung der Recht-
maRigkeit.

Erfolgen mehrere Interessenbekundungen, geht das weitere Verfahren in ein wettbewerbliches
Verfahren iber mit folgendem weiteren Verlauf:

» Die Gemeinde teilt den Interessenten die ,Auswahlkriterien und deren Gewichtung” mit.
Dazu konnen beispielsweise auch Vorgaben fiir den Klimaschutz und insbesondere die
kommunale Warmeplanung gehoren.

 Rugefrist der Interessenten auf die Mitteilung der Auswahlkriterien: 15 Tage (§ 47 Abs. 2
Satz 2 EnWG).

« Hilft die Gemeinde der Riige nicht ab, betrédgt die Klagefrist des Interessenten: 15 Tage (§
47 Abs. 5 EnWG).

+ In Baden-Wiirttemberg: Das anschlieBende Verfahren beim LG Stuttgart (OLG-Bezirk Stutt-
gart) bzw. beim LG Mannheim (OLG-Bezirk Karlsruhe) dauert von einen Monat bis zu etwa
einem Jahr.

« Auf die Entscheidung des Landgerichtes ist Berufung zum OLG Stuttgart bzw. zum OLG
Karlsruhe moglich: Weitere Dauer von vier Monaten bis zu einem Jahr kann erwartet wer-
den.

* Nach Abschluss dieses gerichtlichen Verfahrens: Mitteilung der Gemeinde zumindest des
neuen Termins fiir die Angebotsabgabe, je nach Ausgang des gerichtlichen Verfahrens sind
zusatzlich Gberarbeitete, neue ,Auswahlkriterien und deren Gewichtung” allen Interessen-
ten mitzuteilen.

+ Daran kann sich eine ,Endlosschleife” anfligen:

o Rugefrist der Interessenten auf die Mitteilung der Auswahlkriterien: 15 Tage (§ 47
Abs. 2 Satz 2 EnWG).

o Hilft die Gemeinde der Riige — diesmal vielleicht eines anderen Interessenten, der sich
jetzt benachteiligt fiihlt — nicht ab, betragt die Klagefrist des Interessenten: 15 Tage
(§ 47 Abs. 5 EnWG).

o Das anschlieBende Verfahren beim LG Stuttgart (OLG-Bezirk Stuttgart) bzw. beim LG
Mannheim (OLG-Bezirk Karlsruhe) dauert von einen Monat bis zu etwa einem Jahr.

o Auf die Entscheidung des Landgerichtes ist Berufung zum OLG Stuttgart bzw. zum
OLG Karlsruhe moglich: Weitere Dauer von vier Monaten bis zu einem Jahr kann er-
wartet werden.

o Nach Abschluss dieses gerichtlichen Verfahrens: Mitteilung der Gemeinde ...

« Nach Abschluss dieses gerichtlichen Verfahrens (ohne weitere Riigen und gerichtliche Ver-
fahren): Eingang der Angebote, Priifung durch die Vergabestelle der Gemeinde, Zuschlags-
empfehlung an den Gemeinderat, Zuschlagsentscheidung des Gemeinderates.

» Mitteilung der Nichtannahme des Angebotes an die unterlegenen Bieter durch die Ge-
meinde (§ 46 Abs. 5, § 47 Abs. 6 EnWG).

» Rlgefrist auf diese Mitteilung der Nichtannahme des Angebotes: 30 Tage.

« Innerhalb der Riigefrist kann Antrag auf Akteneinsicht innerhalb einer Woche (§ 47 Abs. 3
EnWG) gestellt werden.

« Neubeginn der Riigefrist bei Akteneinsicht ab Bereitstellung der Akten zur Einsicht (oder
definitiver Verweigerung der Akteneinsicht bzw. weitergehender Akteneinsicht): 30 Tage (§
47 Abs. 2 Satz 4 4 EnWG).

« Hilft die Gemeinde der Riige nicht ab, betragt die Klagefrist des Interessenten: 15 Tage (§
47 Abs. 5 EnWG).

% hittps://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&query=GemO+BW&psml=bsbawue-
prod.psml&max=true&aiz=true
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« Das anschlieRende Verfahren beim LG Stuttgart (OLG-Bezirk Stuttgart) bzw. beim LG Mann-
heim (OLG-Bezirk Karlsruhe) dauert von einen Monat bis zu etwa einem Jahr.

» Auf die Entscheidung des Landgerichtes ist Berufung zum OLG Stuttgart bzw. zum OLG
Karlsruhe moglich: Weitere Dauer von vier Monaten bis zu einem Jahr kann erwartet wer-
den.

* Nach Abschluss dieses gerichtlichen Verfahrens: Ist eine Neuauswertung und damit eine
neue Entscheidung des Gemeinderates uber die Zuschlagserteilung erforderlich, beginnt
eine neue Riigefrist der Interessenten auf Mitteilung der Zuschlagsentscheidung, neue Ak-
teneinsichtsrechte, Klage bei Nichtabhilfe, gerichtliche Verfahren wie oben, Verfahrensfort-
setzung mit dem Risiko einer weiteren ,Endlosschleife” wie oben ...

« Ist keine neue Entscheidung (mehr) erforderlich: Vorlage bei Rechtsaufsichtsbehdrde nach
§§ 107,108,121 Abs. 2 GemO.

» Abschluss des neuen Konzessionsvertrages nach Monatsfrist bzw. Bestatigung der Recht-
maRigkeit.

Allein diese Verfahrensalternative eines wettbewerblichen Verfahrens macht deutlich, warum
diese Verfahren nicht nur aufwandig, sondern auch sehr teuer und damit bei den Gemeinden
aulerordentlich ,beliebt” sind. Diesen Hintergrund sollte ein Klimaschutzmanager — dafir ha-
ben wir ihn dargestellt — einfach kennen, wenn er sich mit Vorschlagen fiir die Verbesserung
des Klimaschutzes und der Klimaanpassung den Konzessionsvergabeverfahren in den Ge-
meinden ,nahert”. Klassischerweise ressortieren diese Verfahren bei den Kdmmerern, bei de-
nen wir kaum ein Interesse erwarten, diese Verfahren mit dem Risiko ihrer wettbewerblichen
Aufweitung zu belasten. Das ware zu klaren.

Was lasst sich fiir das Klimaschutzmanagement sofort machen?

Handlungsmaoglichkeiten zur (besseren) Beriicksichtigung von Klimaschutz und Klimaanpas-
sung haben aber nicht nur die Gemeinden selbst, sondern auch die bereits angesprochenen
Rechtsaufsichtsbehorden, die bislang dulRerst selten in die Verfahren eingreifen.

Bevor ein Konzessionsvertrag unterschrieben werden kann, ist der Beschluss des Gemeinde-
rates bei der Rechtsaufsichtsbehorde vorzulegen (§§ 107, 108, 121 Abs. 2 GemO):

»§ 107 Energie- und Wasservertrdage

(1) Die Gemeinde darf Vertrdge (ber die Lieferung von Energie oder Wasser in das Ge-
meindegebiet sowie Konzessionsvertrdge, durch die sie einem Energieversorgungs-
unternehmen oder einem Wasserversorgungsunternehmen die Benutzung von Ge-
meindeeigentum einschliellich der éffentlichen Strallen, Wege und Pléatze fiir Leitun-
gen zur Versorgung der Einwohner tiberladsst, nur abschlieBen, wenn die Erfiillung der
Aufgaben der Gemeinde nicht gefdhrdet wird und die berechtigten wirtschaftlichen
Interessen der Gemeinde und ihrer Einwohner gewahrt sind. Hierliber soll dem Ge-
meinderat vor der Beschlussfassung das Gutachten eines unabhéngigen Sachver-
standigen vorgelegt werden.

(2) Dasselbe gilt fiir eine Verldngerung oder ihre Ablehnung sowie eine wichtige Anderung
derartiger Vertrage.

§ 108 Vorlagepflicht

Beschliisse der Gemeinde iiber MaBnahmen und Rechtsgeschéfte nach ... § 107 sind der
Rechtsaufsichtsbehdrde unter Nachweis der gesetzlichen Voraussetzungen vorzulegen.
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§ 121 Beanstandungsrecht

(2) Ein Beschluss der Gemeinde, der nach gesetzlicher Vorschrift der Rechtsaufsichtsbe-
horde vorzulegen ist, darf erst vollzogen werden, wenn die Rechtsaufsichtsbehorde
die Gesetzmalligkeit bestatigt oder den Beschluss nicht innerhalb eines Monats be-
anstandet hat.”

Die Aufsichtsbehorde konnte eine Stellungnahme der Gemeinde und/oder des zu beteiligen-
den Sachverstandigen abverlangen, inwieweit der beabsichtigte Konzessionsvertrag den
y,Handlungsempfehlungen” zur Warmeplanung folgt. Ob diese Warmeplanung nach Klima-
schutzgesetz BW fiir die Gemeinde obligatorisch oder freiwillig ist, spielt fir diese Nachfrage
keine Rolle. Fiir die Reaktion der Aufsichtsbehérde, wenn diese Frage nicht zufriedenstellend
beantwortet werden kann, spielt diese Einordnung dann aber schon eine Rolle. Muss die Ge-
meinde einen Warmeplan erstellen, kann seine Nichtberiicksichtigung in ausreichendem Um-
fang im Konzessionsvertrag der Bestatigung der GesetzmaRigkeit durch die Aufsichtsbehorde
entgegenstehen.

Wichtiger Hinweis: Des Weiteren sind die Rechtsaufsichtsbehorden gefordert, wenn es darum
geht, die bestehenden Konzessionsvertrage ohne neue Vergabeverfahren auf die Warmepla-
nung anzupassen. Sind diese eine wesentliche Anderung des Konzessionsvertrages (§ 107
Abs. 2 Gem0Q)? Wenn dem so ware, wiirden Vertragsanderungen zur Verbesserung des Klima-
schutzes und der Klimaanpassung ein neues Konzessionsvergabeverfahren nach §§ 46 ff
EnWG und §§ 107 Abs. 2, 108, 121 Abs. 2 GemO nach sich ziehen. Wir sind nicht dieser Auf-
fassung.®® Damit waren Vertragsanpassungen zwischen Netzbetreibern und Gemeinden bei
bestehenden Konzessionsvertragen zu diesem Zweck einvernehmlich moglich.

Der Innenminister des Landes konnte durch die verwaltungsinterne Regelung gegentiber den
Rechtsaufsichtsbehorden hier viel in Bewegung setzen.

Aber auch innerhalb der jeweiligen Gemeinde lasst sich durch den Klimaschutzmanager eini-
ges in Bewegung setzen, auch ohne von vornherein alles in Frage zu stellen, sondern um Hand-
lungsmaoglichkeiten fiir das spatere Konzessionsvergabeverfahren offen zu halten:

* Ich bin dabei! An dem Verfahren bin ich zu beteiligen — von Anfang an!

» Vorschlage der Klimaschutzmanager fiir die Bekanntmachung des Verfahrensbeginns:
KEINE Festlegung auf eine Vertragslaufzeit in der allerersten Bekanntmachung!
Regelmaliger Fehler dabei:

» Will die Gemeinde einen neuen Konzessionsvertrag lber eine Laufzeit von 20 Jahren ab-
schlielRen.”

Es reicht fir die erste Bekanntmachung vollig aus:

... Will die Gemeinde einen neuen Konzessionsvertrag abschlielen.”

+ Die Warmewende braucht zusatzliche Flachen! Die Gemeinde darauf vorbereiten!
Fiskalgrundstiicke auch fiir Biogas-/Wasserstoffgas-Einspeisungen nutzen; Einspeise- und
Aufbereitungsanlagen; Druckerh6hungsanlagen und Speicher.

« Vorschlage der Klimaschutzmanager zur weiteren Diskussion bei der Vorbereitung neuer
Gaskonzessionen:

% In Anlehnung an eine vergaberechtliche Entscheidung des OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.09.2017,
- Verg 33/16 (juris 29) sollte fiir Strom- und Gaskonzessionen eine Anderungsmaéglichkeit in den
Bestimmungen des urspriinglichen Konzessionsvertrages aufgenommen werden. In laufenden
Konzessionsvertragsverhandlungen sollte deshalb vorsorglich die Absicherung warmeplanungs-
bedingter Anderungen fiir den Vertragstext vorgesehen werden.
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— Vertragsgebiet des Konzessionsvertrages? Nicht wie selbstverstandlich auf das Ge-
meindegebiet abstellen, sondern auf beplante Bereiche, auf den unbeplanten Innen-
bereich, auf das vorhandene Gasnetz etc. Alles das schafft Gestaltungsmaoglichkei-
ten fir die Einschrankung der Anschlusspflicht (§ 18 EnWG) und lasst ,Nachbesse-
rungen” bei neuen Gewerbeerschliefungen zu.

— Regelungen zu Smart Grid und zur Sektorkopplung, um die Netzbetreiber verschie-
dener Medien zur Zusammenarbeit zu bringen.

— Folgepflicht gegeniiber der kommunalen Warmeplanung in den Konzessionsvertrag
aufnehmen:

,(1) Ziel dieses Konzessionsvertrages im Sinne des § 46 Abs. 2 Energiewirtschafts-
gesetzes ist es, durch Bereitstellung und Betrieb eines Gasversorgungsnetzes un-
ter Nutzung gemeindlicher Grundstiicke gemaR3 § 1 EnWG eine mdéglichst sichere,
preisglinstige, verbraucherfreundliche, effiziente und umweltvertrdgliche Strom-
/Gas-/Wasserstoffversorgung der Einwohner und Gewerbetreibenden im Gebiet
der Gemeinde zu gewahrleisten.

(2) Weitere Vertragsziele sind die angemessene Beriicksichtigung erneuerbarer
Energien als Bestandteil der Energiewende und der kommunalen Interessen der
Gemeinde jeweils bezogen auf die netzwirtschaftlichen Anforderungen der Gas-
versorgung. Die Warmeplanung der Gemeinde ist fir die Netzgesellschaft ver-
bindlich und liegt ihren Investitionen und ihrer Betriebsflihrung zugrunde. Diese
sind den Zielen der Warmeplanung anzupassen. Die Warmeplanung der Ge-
meinde enthalt die fiir die Vertragsparteien rechtsverbindliche Festsetzungen fiir
die klimagerechte Entwicklung der energetischen Versorgung.

(3) Im Hinblick auf diese Ziele werden die Gemeinde und die Netzgesellschaft ver-
trauensvoll zusammenarbeiten und auf die Interessen des anderen Vertragspart-
ners Riicksicht nehmen. Im Zweifel sind die MaBnahmen so auszurichten, dass
bis zum 10ten Vertragsjahr die Warmeversorgung des Vertragsgebietes CO.-frei
betrieben wird.”
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Schluss

In dem Beitrag wurden viele Instrumente zur Verbesserung des Klimaschutzes und der Klima-
anpassung angesprochen. Ein fir alle gemeindlichen Bedarfe passendes Konzept ist das
nicht.

Es ist der dringende Rat, dass die Klimaschutzmanager spatestens die Aufstellung eines kom-
munalen Warmeplanes zum Anlass nehmen, ein in sich schliissiges Konzept fiir Klimaschutz
und Klimaanpassung und fiir Kommunalentwicklung aufzustellen.

Auch wenn eine Gemeinde gesetzlich (noch) nicht zur Aufstellung eines kommunalen Warme-
planes verpflichtet ist, braucht sie trotzdem ein in sich schliissiges Konzept fiir Klimaschutz
und Gemeindeentwicklung.

Einer Gemeinde, die Gber kein Konzept verfiigt, wird es kaum gelingen, die Aufstellung eines
Bauleitplanes durch die Abwagungen zu bekommen sowie in planungsbegleitenden stadte-
baulichen Vertragen und in ihren Grundstiicksgeschaften hinreichend effektive und rechtssi-
chere Anforderungen zu formulieren.
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Kontakt

Webseite www.smartgrids-bw.net

LinkedIn Smart Grids-Plattform Baden-Wiirttemberg e.V.
Twitter @SmartGridsBW

Facebook www.facebook.com/SmartGridsBW
Instagram @smartgridsbw
YouTube Smart Grids Plattform Baden-Wirttemberg e.V.
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