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A. Zusammenfassung und Handlungsempfehlungen

Die Landeshauptstadt Minchen (LHM) bereitet seit mehreren Jahren die Grundlagen fiur die
Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung vor. Hierzu wurde das Referat fur Klima-
und Umweltschutz (RKU) u.a. damit beauftragt, dem Stadtrat eine Warmeplanung vorzulegen,
die als Satzung beschlossen und durch konkrete MalRinahmen auf Quartiersebene umgesetzt
werden soll. Gegenstand des vorliegenden Gutachtens sind ausgewahlte Rechtsfragen, die sich
im Zusammenhang mit der Umsetzung der Warmewendestrategie der LHM stellen. Die
Ergebnisse unserer rechtlichen Prifung fassen wir wie folgt zusammen:

. Rechtsrahmen fiir die kommunale Warmeplanung (Kapitel C)

Der Rechtsrahmen, in dem sich die LHM bei der Warmeplanung und der Umsetzung von
konkreten Mallnahmen im Quartier bewegt, Iasst sich wie folgt zusammenfassen:

1.  Ubergeordnetes Ziel jeder Warmeplanung ist die Erreichung der nationalen Klima-
schutzziele, die durch das Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG) vorgegeben werden. Nach
der hierzu ergangenen Rechtsprechung des BVerfG ist der Staat verpflichtet, ,den Uber-
gang zur Klimaneutralitat rechtzeitig einzuleiten“ und muss hierfiir ,ein Planungshorizont
entstehen, vor dem Anreiz und Druck erwachsen, die erforderlichen, teils langwierigen
Entwicklungen in grof3er Breite in Gang zu setzen®. Diese Feststellung kann als Pro-
grammesatz fur die Durchfliihrung einer Warmeplanung verstanden werden.

2. Malstab fur die Warmeplanung der LHM ist das Ziel der Klimaneutralitat bis 2035, das in
der Satzung zur Umsetzung sozial gerechter Klimaziele auf dem Gebiet der Landes-
hauptstadt Minchen (Klimasatzung) verankert ist. Dabei bewegt sich die Stadt in einem
rechtlichen Spannungsfeld: Sie ist einerseits zu einer moglichst frihzeitigen Herstellung
von Klimaneutralitat verpflichtet, muss andererseits aber auch ein moéglichst hohes Maf}
an Rechtssicherheit gewahrleisten und die sozialen Auswirkungen ihrer Planung beriick-
sichtigen.

3. Mit dem Warmeplanungsgesetz (WPG), das am 01.01.2024 in Kraft tritt, legt der Bund
die gesetzlichen Grundlagen fur eine flachendeckende Warmeplanung und deren
Umsetzung in die Hande der Lander, die diese Aufgabe in der Regel auf die Kommunen
Ubertragen werden. Es ist davon auszugehen, dass der LHM die Aufgabe der Warme-
planung fur ihr Gebiet zur Wahrnehmung ,in eigener Verantwortung® tbertragen wird. Dies
vorausgesetzt, kann sich die LHM bei der Ausgestaltung der Warmeplanung auf ihre
kommunale Planungshoheit berufen, die durch die Verfassung gewahrleistet wird.

4. Bei der Warmeplanung im Sinne des WPG handelt es sich um eine strategische
Fachplanung, die Moglichkeiten fir den Ausbau von Warmenetzen und die Dekarbo-
nisierung (v.a.) der leitungsgebundenen Warmeversorgung aufzeigt. Der Warmeplan hat
keine rechtliche AuRenwirkung und begriindet keine einklagbaren Rechte oder Pflichten.
Davon zu unterscheiden ist die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzge-
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bieten im Sinne des § 26 WPG, die aufgrund ihrer Rechtswirkung fir die Eigentumer, die
sich aus § 27 Abs. 1 WPG in Verbindung mit § 71 Abs. 8 Satz 3 GEG ergibt, eine Aulen-
wirkung hat und die fir die Umsetzung der Warmeplanung auf Quartiersebene eine
Schlusselfunktion haben kann.

Zwar geniel3t die in der Erstellung befindliche Warmeplanung fur Manchen aufgrund der
Regelung in § 5 Abs. 2 WPG in einem gewissen Umfang Bestandsschutz. Konkret
bedeutet dies, dass die Warmeplanung der LHM mit den Anforderungen des WPG ,im
Wesentlichen vergleichbar® sein muss. Aus Grunden der Rechtssicherheit und zur
Forderung von Akzeptanz in der Bevoélkerung empfehlen wir aber, dass die LHM die
Anforderungen an das weitere Verfahren zur Aufstellung des Warmeplans, soweit dies
angesichts der fortgeschrittenen Planung maoglich ist, einhalt. Das gilt insbesondere fur
die Anforderungen an die Durchflihrung von Beteiligungsverfahren.

Nach dem Regelungskonzept, das der Novelle des Gebdudeenergiegesetzes (im
Folgenden auch: ,GEG-Novelle 2024“) zu Grunde liegt, dirfen Heizkessel ab 2045 nicht
mehr mit fossilen Brennstoffen betrieben werden. Die Nutzung von Biomasse wird auf
Bundesebene, auch in Neubauten, weitgehend uneingeschrankt zugelassen. Im Ubrigen
hat der Bundesgesetzgeber zum Schutz der Eigentimer zahlreiche Ubergangsrege-
lungen und Befreiungstatbestande vorgesehen. An die Wertungen, die sich aus dem
Regelungskonzept des GEG ergeben, ist die LHM bei ihrer Warmeplanung aus
kompetenzrechtlichen Grinden gebunden.

Fur Neubauten gilt die 65-Prozent-EE-Vorgabe, die in § 71 Abs. 1 GEG geregelt ist, ab
Inkrafttreten der Gesetzesnovelle und somit ab dem 01.01.2024. Auf die Warmeplanung
kommt es insoweit nicht an. Eine Ausnahme gilt fir Neubauten, die in Baullicken errichtet
werden: Fur sie greifen nach § 71 Abs. 10 GEG die gleichen Regeln wie fur Bestands-
gebaude. Die Eigentimer von Bestandsgebduden und Neubauten in Baullcken sind
grundsatzlich (erst) ab dem 01.07.2026 zur Einhaltung der 65-Prozent-EE-Vorgabe ver-
pflichtet. Etwas anderes gilt in Gebieten, die als Warmenetzgebiete ausgewiesen werden.
In diesem Fall gelten die neuen Vorgaben einen Monat nach Bekanntgabe einer
entsprechenden Entscheidung. Wichtig ist: Der Warmeplan allein 16st diese frihere
Geltung der Pflichten des GEG nicht aus. Es braucht hierfir die — rechtlich eigenstandige
— Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten nach § 26 Abs. 1 Satz 1
WPG. Der Stadtrat kann den Warmeplan also beschlielRen, ohne dass sich fur die Eigen-
tumer etwas andert.

Im bayerischen Landesrecht finden sich verschiedene Regelungen, die fir die rechtliche
Umsetzung der Warmeplanung von Bedeutung sind. Mit Blick auf das weitere Verfahren
hervorzuheben ist das kommunale Satzungsrecht. Darlber hinaus wird es auf Landes-
ebene ein Gesetz und/oder eine Verordnung zur Einfihrung einer kommunalen Warme-
planung geben. Zwar ist der konkrete Inhalt der Regelungen, die hierzu auf Landesebene
getroffen werden, noch offen. Fest steht aber, dass die Regelungsmoglichkeiten der
Lander, was den wesentlichen Inhalt von Warmeplanen und deren Rechtswirkung angeht,
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10.

1.

12

aufgrund der bundesgesetzlichen Vorgaben begrenzt sind und die Warmeplanung fir
Mdinchen in gewissem Umfang Bestandsschutz genieft. Gleichwohl sollte zwischen der
LHM und dem Freistaat Bayern beziiglich der Ausgestaltung der Warmeplanung eine friih-
zeitige Abstimmung erfolgen.

Ob der Freistaat Bayern von der Landeroéffnungsklausel des § 9a GEG Gebrauch
machen und ,weitergehende Anforderungen® an die Nutzung von erneuerbaren Energien
im raumlichen Zusammenhang mit Gebauden stellen wird, bleibt abzuwarten. Dass die
Anforderungen fur die Eigentimer in wesentlichen Punkten verscharft werden, ist vor dem
Hintergrund der Debatten rund um die GEG-Novelle 2024 aber nur schwer vorstellbar. Die
LHM kann und sollte sich darauf einstellen, dass sich die wesentlichen Anforderungen an
die Dekarbonisierung der Warmeversorgung von Gebduden aus dem Bundesrecht
ergeben.

Die Brennstoffverordnung der LHM gilt nur flr sog. Einzelraumfeuerungsanlagen. Dazu
zahlen insbesondere Kamine und Ofen. Die Zentralheizungen, die bei der Warmeplanung
im Fokus stehen und von deren Umstellung auf erneuerbare Energien und/oder unver-
meidbare Abwarme der Erfolg der Warmewende abhangt, sind davon nicht umfasst. Bei
kommunalen Verordnungen zur Luftreinhaltung im Sinne des § 49 Abs. 3 BImSchG, wozu
die Brennstoffverordnung zahlt, geht es um die Vermeidung von ortlichen Belastungs-
situationen. Die Stadt kann durch Anderungen ihrer Brennstoffverordnung aus kompe-
tenzrechtlichen Grinden von vornherein nur lokalen Gegebenheiten und Besonderheiten
Rechnung tragen, aber keine Regelungen zum Zwecke des globalen Klimaschutzes
treffen.

Die in vielen Bereichen des Stadtgebiets bestehenden Erhaltungssatzungen stehen
MaRnahmen zur Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung grundsatzlich nicht
entgegen. Soweit es um MalRnahmen zur Erflllung der gesetzlichen Mindestanforderun-
gen an den energetischen Zustand von Gebauden geht, die sich aus dem GEG ergeben,
muss die im Geltungsbereich von Erhaltungssatzungen erforderliche Genehmigung
gemal § 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1a BauGB - rechtlich zwingend — erteilt werden. Eine
Verpflichtung zur Erteilung einer entsprechenden Genehmigung besteht auch, soweit es
um MalRnahmen zur energetischen Sanierung von Gebauden geht, die Uber die gesetzlich
vorgegebenen Mindeststandards hinausgehen, es sei denn, infolge der zu genehmigen-
den Malinahme entsteht die Gefahr einer nachteiligen Veranderung der Zusammensetz-
ung der Wohnbevdlkerung. Mafigeblich hierflr sind die tatsachlichen Gegebenheiten im
jeweiligen Quartier.

Bei der Warmeplanung zu berlcksichtigen sind auch die Vorgaben der EU-Gebaude-
richtlinie, Uber die derzeit beraten wird. Ziel der geplanten Regelungen ist es, dass neue
Gebaude bis spatestens 2030 als sog. Nullemissionsgebaude errichtet werden und
bestehende Gebaude bis 2050 entsprechend umgebaut werden. Zwar geht es bei der
kommunalen Warmeplanung im Ausgangspunkt nicht um die energetische Sanierung von
Gebauden, sondern um die Dekarbonisierung der Warmeerzeugung. Aufgrund der,

Seite 10 von 143



13.

14.

15.

16.

zumindest technisch, engen Verzahnung der beiden Themen sind die Entwicklungen auf
europaischer Ebene und die daraus resultierenden Anforderungen an die energetische
Sanierung von Gebauden im Rahmen der weiteren Warmeplanung aber im Blick zu
behalten.

Bei der kommunalen Warmeplanung zu berlcksichtigen ist auch, dass der europaische
Emissionshandel spatestens ab dem Jahr 2028 auf den Gebaudebereich ausgeweitet
(ETS Il) und dies zu steigenden Kosten fur fossile Brennstoffe fuhren wird. Zur Vermei-
dung von Fehlinvestitionen und Akzeptanzverlusten in der Bevdlkerung ist dieser Aspekt
im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung mdglichst friihzeitig und transparent zu kom-
munizieren. Im Ubrigen sind die steigenden Kosten fiir fossile Brennstoffen auch bei der
Prifung der VerhaltnismaRigkeit von MaRnahmen fir die Umstellung auf erneuerbare
Energien zu berlcksichtigen. Malinahmen, die bei isolierter Betrachtung der damit
verbundenen Investitionskosten als unzumutbar zu bewerten waren, kdnnen sich unter
Berlcksichtigung der schon heute absehbaren Preisentwicklung als verhaltnismaRig
erweisen. Insoweit handelt es sich um eine Prognoseentscheidung, bei der die Stadt einen
gewissen Einschatzungsspielraum hat.

Die Belange des Denkmalschutzes sind im Rahmen von Ermessens- und Abwagungs-
entscheidungen zu bericksichtigen, setzen sich gegeniber dem ,lUberragenden 6ffent-
lichen Interesse“ am Ausbau der erneuerbaren Energien und dem Vorrang entspre-
chender Vorhaben in der Abwagung nach den hierzu geplanten Regelungen im WPG aber
nur (noch) in Ausnahmefallen durch. Die Novelle des Bayerischen Denkmalschutz-
gesetzes, die am 01.07.2023 in Kraft getreten ist, tragt dem Rechnung und stellt dement-
sprechend klar, dass Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien im Denkmalbereich und
Malinahmen zur energetischen Verbesserung von Baudenkmalern ,regelmaflig ermog-
licht werden“ sollen. Hierzu bedarf es auf Quartiersebene einer frihzeitigen Abstimmung
mit den zustandigen Denkmalbehdrden.

Die bundesgesetzlichen Vorgaben flr die Dekarbonisierung der Warmeversorgung kon-
nen erflllt werden, indem fur die Warmeerzeugung in Zukunft erneuerbare Energien und/
oder, d.h. kumulativ oder alternativ, unvermeidbare Abwarme eingesetzt wird. Die Nutz-
ung von unvermeidbarer Abwarme ist erneuerbaren Energien rechtlich gleichgestellt. Dies
gilt sowohl fur die Abwarme aus gewerblichen und industriellen Anwendungen als auch
fur die Abwarme aus der thermischen Verwertung von Abfallen. Wichtige Akteure sind in
diesem Zusammenhang die Abfallwirtschaftsbetriebe Minchen (AWM) sowie Gewerbe-
und Industrieunternehmen.

Die kommunale Planungshoheit umfasst alle Angelegenheiten der 6rtlichen Gemein-
schaft. Dazu zahlt auch der Schutz des globalen Klimas. Allgemein gilt, dass sich die Stadt
bei der Ausgestaltung der Warmeplanung auf ihr Recht zur Selbstverwaltung berufen
kann, das im Grundgesetz und in der Bayerischen Verfassung verankert ist. Danach steht
der LHM bei der Umsetzung der Warmeplanung grundsatzlich ein weiter Gestaltungs-
spielraum zu, der einer gerichtlichen Kontrolle nur sehr eingeschrankt zuganglich ist.
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18.

Die Stadt darf sich mit ihnrer Warmeplanung aber nicht tiber héherrangiges Recht hinweg-
setzen. Insoweit zu berticksichtigen ist, dass die Gesetzgebungskompetenzen fiir den
Klimaschutz und die Energiewirtschaft beim Bund liegen. Soweit der Bundes-
gesetzgeber davon (z.B. mit der GEG-Novelle 2024) abschlieRend Gebrauch gemacht
hat, dirfen die Kommunen sich Uber die darin enthaltenen Wertungen nicht hinwegsetzen.
Die verfassungsrechtlichen Erwagungen zu den Grenzen der kommunalen Planungs-
hoheit sind fur die Gewahrleistung von Rechtssicherheit im Rahmen der Warmeplanung
von zentraler Bedeutung und werden in dem vorliegenden Gutachten an verschiedenen
Stellen naher beleuchtet.

Zum Rechtsschutz durch die Gerichte ist Folgendes festzuhalten: Der Warmeplan kann
mangels rechtlicher AuRenwirkung nicht beklagt werden. In Abgrenzung dazu unterliegt
die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten aufgrund ihrer Rechts-
wirkung fur die EigentUmer zwar grundsatzlich einer gerichtlichen Kontrolle. Die Hurden
fur eine erfolgreiche Anfechtung liegen aber hoch. Insbesondere haben Eigentiimer kei-
nen Anspruch auf Einteilung ihres Grundstlicks zu einem Warmenetzgebiet. Auch bewirkt
die Ausweisung von Warmenetzgebieten weder flur die Stadt noch fir die Stadtwerke eine
Pflicht, eine entsprechende Versorgungsinfrastruktur zu errichten, auszubauen oder zu
betreiben. Davon unberiihrt bleibt die Mdglichkeit von vertraglichen Verpflichtungen im
privatrechtlichen Verhaltnis zwischen den einzelnen Gebdudeeigentimern und dem
jeweiligen Betreiber des Warmenetzes nach § 71j GEG.

Instrumente fiir die rechtliche Umsetzung der Warmeplanung (Kapitel D)

Der Stadt stehen verschiedene Instrumente zur Verfugung, um die Warmeplanung im Rahmen
einer kommunalen Satzung und durch konkrete MalRnahmen auf Quartiersebene umzusetzen.

Eine zentrale Weichenstellung fir die Umsetzung der Warmeplanung ist die Entscheidung
uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten im Sinne des § 26 Abs. 1 Satz 1 WPG.
Diese Entscheidung ist nicht Teil der in den vorstehenden Paragrafen geregelten
Warmeplanung, baut aber ganz wesentlich darauf auf und hat, anders als der Warmeplan,
eine rechtliche Aufenwirkung. Die Stadt kann in den Grenzen des Willkirverbots frei
darlber entscheiden, ob und, wenn ja, wann sie flr welche Bereiche des Stadtgebiets ein
Warmenetzgebiet ausweist. Dabei handelt es sich um eine rechtlich eigenstandige
Abwagungsentscheidung, die unter Berucksichtigung der Ergebnisse der Warmeplanung
getroffen wird.

Wichtig ist, dass die Entscheidung in raumlicher Hinsicht nur fir das jeweilige Teilgebiet
bzw. Quartier gilt, fir das sie getroffen wird, d.h. nur dort tritt die in § 27 Abs. 1 WPG in
Verbindung mit § 71 Abs. 8 Satz 3 GEG geregelte Rechtswirkung der Ausweisung von
Warmenetzgebieten ein. Davon umfasst sind sowohl Bestandsgebaude als auch
Neubauten, die in Baulicken errichtet werden. Konkrete Rechtsfolge ist, dass die
Eigentimer von Gebauden, die in einem Warmenetzgebiet liegen, nicht erst ab dem
01.07.2026, sondern im Falle eines Heizungsaustausches bereits einen Monat nach
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Bekanntgabe der Entscheidung Uber die Ausweisung des jeweiligen Warmenetzgebiets
und somit schon friher zur Einhaltung der (neuen) Vorgaben des GEG verpflichtet sind
als die Eigentimer von bestehenden Gebduden oder Neubauten in Baullcken, die in
einem Gebiet fur die dezentrale Warmeversorgung oder in einem Prufgebiet liegen. Die
rechtlichen Konsequenzen, die sich daraus flr die Eigentimer und die Betreiber von
Warmenetzen ergeben kdnnen, mussen auf Quartiersebene sorgfaltig gepruft und sollten
im Rahmen der Beteiligungsverfahren fruhzeitig kommuniziert werden.

Die Bauleitplanung kann neben der Ausweisung von Warmenetzgebieten ein weiteres
wichtiges Instrument sein, um die Umsetzung der Warmeplanung auf Quartiersebene
planerisch zu unterstitzen. Das gilt insbesondere fur die Mdglichkeit von Festsetzungen
zur Sicherung von warmeversorgungsrelevanten Flachen (z.B. fir Geothermieanlagen,
GroRwarmepumpen, Versorgungsleitungen und Speicheranlagen). Dass die Bauleitpla-
nung auch den Zwecken des globalen Klimaschutzes dienen kann, ist mittlerweile
allgemein anerkannt. Grundsatzlich steht der Stadt bei der Bauleitplanung aufgrund ihrer
Planungshoheit, wie auch bei der Warmeplanung, ein weiter Gestaltungsspielraum zu. An
die Wertungen, die sich aus dem GEG und sonstigem hoherrangigem Recht wie z.B. dem
Europarecht ergeben, ist die Stadt aber gebunden.

MaRgeblich fur die Entscheidung daruber, ob und, wenn ja, in welchem Umfang fur die
Umsetzung der Warmeplanung eine Bebauungsplanung erforderlich ist, sind die gesetz-
lichen Anforderungen und die tatsadchlichen Gegebenheiten im jeweiligen Quartier.
Auch fir die Umsetzung der Warmeplanung gilt § 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB, d.h. Bauleit-
plane sind aufzustellen, ,sobald und soweit es fir die stadtebauliche Entwicklung und
Ordnung erforderlich ist“. Die Bauleitplanung ist, auch unter dem Blickwinkel der Warme-
wende, kein Selbstzweck, sondern beriicksichtigt wegen § 1 Abs. 5 Satz2 und § 1 Abs. 6
Nr. 7 lit. g BauGB u.a. die nationalen und kommunalen Ziele fir die Dekarbonisierung der
Warmeversorgung. Mit Blick auf die Zeitvorgaben, die sich daraus ergeben, missen Auf-
wand und Nutzen einer Bauleitplanung auf Quartiersebene sorgfaltig gepruft und in ein —
bezogen auf die Umsetzung der Warmewende — zweckdienliches Verhaltnis gesetzt
werden. Dies kann in dem einen Fall zum Erfordernis einer stadtebaulichen Planung und
in dem anderen Fall dazu flhren, dass von einer Bauleitplanung aufgrund der nicht
vorhandenen oder zu vernachlassigenden Vorteile fir die Umsetzung der kommunalen
Warmewende oder aus anderen Grinden abgesehen wird.

Die Stadt muss bei der Bauleitplanung, wie auch bei sonstigen flachenbedeutsamen
Planungen oder MalRnahmen, das Beriicksichtigungsgebot des § 27 Abs. 3 WPG
beachten. Daraus folgt, dass die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetz-
gebieten bei der Aufstellung von Bebauungsplanen bertcksichtigt werden muss. Auch
insoweit steht der Stadt ein Gestaltungsspielraum zu, der einer gerichtlichen Kontrolle nur
eingeschrankt zuganglich ist. Die zustéandigen Behdrden durfen die Entscheidung Gber die
Ausweisung von Warmenetzgebieten aber nicht ignorieren oder konterkarieren, sondern
missen den Ausbau des jeweiligen Warmenetzes und der dafir erforderlichen
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Infrastruktur grundsatzlich ermoéglichen. Auch insoweit entfalten die Zielvorgaben der
Klimasatzung eine verwaltungsinterne Bindungswirkung.

Die vom Stadtrat erwogene Aufstellung eines einfachen Bebauungsplanes, dessen
raumlicher Geltungsbereich weite Teile von Minchen oder gar das gesamte Stadtgebiet
umfasst, scheidet aufgrund der damit verbundenen Schwierigkeiten in der planerischen
Abwagung gemaR § 1 Abs. 7 BauGB nach unserer Uberzeugung aus. Zwar kann es sich
in bestimmten Konstellationen anbieten, etwaig erforderliche Planungsentscheidungen
(v.a.) zur Sicherung von warmeversorgungsrelevanten Flachen auf Quartiersebene nicht
durch einen qualifizierten Bebauungsplan, sondern durch einen einfachen Bebauungs-
plan im Sinne des § 30 Abs. 3 BauGB zu treffen, der sich auf die fur die Umsetzung der
Warmeplanung relevanten Festsetzungen beschrankt. Mit Blick auf die Ausfuhrungen
zum Planungserfordernis (Ziffer 4) ist aber zu berlcksichtigen, dass aufgrund der allge-
meinen Anforderungen an das Verfahren der Bauleitplanung auch die Aufstellung eines
einfachen Bebauungsplans regelmaflig mit einem erheblichen Zeitaufwand verbunden ist.
Malfgeblich fur die Wahl des konkreten Verfahrens zur Aufstellung von Bauleitplanen und
etwaige Beschleunigungsmoglichkeiten sind stets die tatsachlichen und rechtlichen
Gegebenheiten im jeweiligen Quartier. Dabei sind auch planungsbedingte Larmkonflikte
und Entschadigungsfragen sowie neu entstehende Flachenkonkurrenzen zu berlicksich-
tigen.

Fur eine erfolgreiche Umsetzung der Warmewende kommt der Flachensicherung eine
zentrale Bedeutung zu. Die Ausweisung von warmeversorgungsrelevanten Flachen
kann durch Darstelllungen im Flachennutzungsplan und entsprechende Festsetzungen in
Bebauungsplanen erfolgen. Das gilt nicht nur fir Anlagen zur Erzeugung von Warme aus
erneuerbaren Energien wie z.B. Geothermie, sondern auch fir die Errichtung der daftr
erforderlichen Infrastruktur einschlieRlich Versorgungsleitungen und Speicheranlagen.
Fur die Flachenausweisung gelten die allgemeinen Anforderungen des Bauplanungs-
rechts.

Die nach dem Grundsatzbeschluss Il des Stadtrats vom 19.01.2022 zu prifenden
Verbrennungsbeschrankungen fiir fossile Brennstoffe und Biomasse sind infolge
der zwischenzeitlichen Rechtsentwicklungen auf Bundesebene nach unserer Einschatz-
ung kein taugliches Instrument (mehr), um die Warmeplanung umzusetzen. Hintergrund
ist, dass sich die Stadt mit entsprechenden Festsetzungen in Bebauungsplanen Uber die
Wertungen hinwegsetzen wirde, die der GEG-Novelle 2024 zu Grunde liegen. Unab-
hangig davon sehen wir ein erhebliches Risiko, dass kommunale Verbrennungsbeschran-
kungen fur fossile Brennstoffe von Gerichten als unzulassiger Eingriff in das Regelungs-
konzept des europaischen Emissionshandels gewertet wirden.

Die Festsetzung von Verbrennungsbeschrankungen kommt nach unserer Einschatzung
nur in Betracht, soweit es um die Vermeidung von oértlichen Belastungssituationen
geht. Eine solche Konstellation kann vorliegen, wenn es durch den Einsatz von fossilen
Brennstoffen und/oder Biomasse in Heizungsanlagen unter Bericksichtigung bereits vor-
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10.

1.

12.

handener Belastungen vor Ort zu einer erhéhten Schadstoffkonzentration und damit zu
ungesunden Wohn- und Arbeitsverhaltnissen kommen kann. MalRRgeblich hierflir sind die
tatsachlichen Gegebenheiten im jeweiligen Quartier. Nach sorgfaltiger Prafung unter
Berlcksichtigung der Umstande des Einzelfalles konnen auf dieser Grundlage — aus-
nahmsweise — Verbrennungsbeschrankungen geregelt werden. Eine solche Konstellation
ist in Miinchen nach den uns vorliegenden Informationen aber nicht gegeben. Im Ubrigen
wurde sich die Stadt mit Regelungen zu Verbrennungsbeschrankungen fur fossile Brenn-
stoffe und/oder Biomasse rechtlich auf dinnes Eis begeben. Davon raten wir ab.

Médglich ist auch eine Sicherung der Warmeplanung mit den Instrumenten des Bau-
planungsrechts. Hervorzuheben ist, dass der Erlass einer Veranderungssperre zur
Sicherung eines in Aufstellung befindlichen Bebauungsplans (mittelbar) auch den gleich-
gerichteten Zielen dienen kann, die mit der Warmeplanung verfolgt werden. Im Ergebnis
kann sich daraus, nach sorgfaltiger Abwagung unter Bertcksichtigung der tatsachlichen
und rechtlichen Gegebenheiten im jeweiligen Quartier, ein Verbot von Vorhaben ergeben,
die zu einer Beeintrachtigung von Mallnahmen zur Umsetzung einer klimaneutralen
Warmeversorgung fihren kénnen. Eine solche Konstellation kann vorliegen, wenn auf
warmeversorgungsrelevanten Flachen in einem Quartier die Errichtung von baulichen
Anlagen geplant ist, die eine Umsetzung der Warmeplanung erschweren oder unmaoglich
machen wirden. Eine Veranderungssperre kann unter Umstanden auch einen Schutz vor
Fehlinvestitionen durch die Eigentumer bewirken.

Ein weiteres Instrument, das der Stadt fir die Umsetzung der Warmeplanung zur
Verfligung steht, ist der Abschluss von stadtebaulichen Vertragen im Sinne des § 11
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 und 5 BauGB. Ein Vorteil von vertraglichen Lésungen ist, dass die
Parteien bei der Vertragsgestaltung nicht an den Festsetzungskatalog des § 9 Abs. 1
BauGB gebunden sind. Die Stadt kann mit Eigentimern und Unternehmen dement-
sprechend auch Vertrage abschlielen, in denen sich diese zu Mallnahmen verpflichten,
die Uber die Mindestanforderungen des GEG hinausgehen und die Umsetzung der
Warmewende im jeweiligen Quartier auf diese Weise vorantreiben. Unabhangig davon
kénnen vertragliche Vereinbarungen mit einzelnen Akteuren auch erganzend zu Fest-
setzungen in Bebauungsplanen getroffen werden, insbesondere um die tatsachliche
Errichtung und den Betrieb der auf einer Versorgungsflache nach § 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB
vorgesehenen Anlagen abzusichern. Innerhalb der Grenzen der Angemessenheit nach
§ 11 Abs. 2 BauGB hat die Stadt bei der Ausgestaltung von vertraglichen Vereinbarungen
mit einzelnen Akteuren einen weiten Spielraum.

Im Rahmen der Ausweisung von Sanierungsgebieten kann u.a. eine im Hinblick auf
die Anforderungen an die energetische Sanierung von Gebauden nach der EU-Gebaude-
richtlinie unzureichende Gebaudesubstanz einen sog. stadtebaulichen Missstand darstel-
len. Auch insoweit kommt es stets auf die tatsachlichen Gegebenheiten im jeweiligen
Quartier an. Das stadtebauliche Sanierungsrecht ist, wie die Warmeplanung, von der
Vorstellung des Gesetzgebers gepragt, dass die Gemeinde flir die Ermdglichung der
notwendigen Baumafinahmen zustandig ist. Die konkrete Umsetzung bleibt grundsatzlich

Seite 15 von 143



13.

14.

15.

16.

den Eigentimern Uberlassen. Insoweit kommt einer frihzeitigen Abstimmung mit den
Eigentiimern in Gebieten, die zum Zwecke des Klimaschutzes als Sanierungsgebiete
ausgewiesen werden sollen, eine besondere Bedeutung zu.

Ein moglicher Anwendungsbereich fur sog. StadtumbaumaBnahmen sind gebaudeuber-
greifende Losungen flr eine klimaneutrale Warmeversorgung. Auch insoweit geht es um
einen quartiersbezogenen Ansatz und im Kern um konsensuale Lésungen, d.h. die betrof-
fenen Eigentumer sind frihzeitig in die Planung einzubeziehen. StadtumbaumafRnahmen
eignen sich somit, wie auch stadtebauliche Sanierungsmafl3nahmen, v.a. fur Gebiete mit
einer homogenen Eigentimerstruktur. Die MaRnahmen sind auf der Grundlage von
stadtebaulichen Entwicklungskonzepten und Stadtumbauvertragen umzusetzen. Gegen-
stand solcher Vertrage kann auch der Ruckbau von besonders klimaschadlichen Anlagen
wie z.B. Olheizungen sein.

Eine Erfillungsoption fiir die Eigentiimer von Gebauden in Warmenetzgebieten ist die
Aufstellung einer Hauslbergabestation. Voraussetzung hierfir ist, dass das jeweilige
Warmenetz die nach dem WPG geltenden rechtlichen Anforderungen erfullt und der
Betreiber dies schriftlich bestatigt. Neue Warmenetze missen zu einem Anteil von
mindestens 65 Prozent mit Warme aus erneuerbaren Energien und/oder unvermeidbarer
Abwarme gespeist werden. Fir bestehende Warmenetze ist eine sukzessive Erhdhung
des Mindesteinsatzes von erneuerbaren Energien innerhalb bestimmter Ubergangsfristen
vorgeschrieben. Bis 2045 missen dann alle Warmenetze klimaneutral sein. Ein
Gebaudeeigentumer, dessen Grundstuck in einem Warmenetzgebiet liegt, kann sich auch
fur eine eigene dezentrale Warmeversorgungsart, etwa in Form einer Warmepumpe,
entscheiden.

Etwas anders gilt, wenn die Stadt flir das jeweilige Gebiet einen Anschluss- und
Benutzungszwang anordnet. Die Frage, ob und, wenn ja, in welchen Konstellationen von
einem Anschluss- und Benutzungszwang fir Warmenetze Gebrauch gemacht wird, ist
letztlich auf politischer Ebene und somit vom Stadtrat zu entscheiden. Nach dem aktuellen
Stand der Uberlegungen kommen entsprechende Anordnungen v.a. fir Nahwarmenetze
in Betracht, um die fur ihren Bau erforderliche Investitionssicherheit zu gewahrleisten.
Rechtlich ist die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs nach unserer
Einschatzung nicht nur fir Neubauten, sondern auch flir Bestandsgebaude zuldssig. Die
rechtlichen Erwagungen und Gerichtsentscheidungen, die unserer Einschatzung zu
Grunde liegen, werden im vorliegenden Gutachten ausfuhrlich dargestellt. MaRgeblich
hierfur ist die héchstrichterliche Rechtsprechung.

Durch einen Anschluss- und Benutzungszwang kann im Ergebnis ein Ausschluss von
individuellen Loésungen erreicht werden, d.h. es konnen auch Eigentimer zum
Anschluss an ein Warmenetz und zur Nutzung der darlber bereitgestellten Warme
verpflichtet werden, die eine dezentrale Lésung wie z.B. den Einbau einer Warmepumpe
praferieren. Das gilt nach unserer Einschatzung auch, wenn der Anteil erneuerbarer
Energien zunachst geringer ist als bei der vom Eigentimer angestrebten dezentralen
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17.

18.

19.

Lésung. Denn Maf3stab fir die Warmeplanung ist nicht die fur den einzelnen Eigentimer
optimale Ldsung, sondern die an den Klimaschutzzielen fir das gesamte Stadtgebiet
ausgerichtete Optimierung der Warmeversorgung im jeweiligen Quartier.

Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit kdnnen durch
Ausnahme- und Befreiungstatbestande gewahrt werden. Fur den Fall, dass der durch
das WPG vorgegebene Anteil erneuerbarer Energien in dem jeweiligen Warmenetz tber
einen langeren Zeitraum nicht eingehalten wird, muss eine Ausnahme vom Anschluss-
und Benutzungszwang geregelt werden. Die Stadt darf die Zulassung von Ausnahmen
oder die Erteilung von Befreiungen nicht davon abhangig machen, auf welche der im GEG
vorgesehenen Erfullungsoptionen (z.B. Biomasse) die Eigentimer stattdessen zurlck-
greifen moéchten.

Ein Anschluss- und Benutzungszwang darf nur fur ,,6ffentliche“ Warmenetze ange-
ordnet werden. Zwar schliel3t dies nach standiger Rechtsprechung nicht aus, dass das
Benutzungsverhaltnis privatrechtlich ausgestaltet ist. Voraussetzung ist aber, dass das
Warmenetz flr die Versorgung jedes Letztverbrauchers offensteht und die Stadt Gber
entsprechende Einwirkungsmadglichkeiten verfligt. Die LHM muss ihre Vorstellungen
gegenluber dem privaten Betreiber auch rechtlich durchsetzen kénnen und Vorkehrungen
treffen, um bei einem Ausfall des Betreibers (z.B. im Insolvenzfall) die Warmeversorgung
aufrecht erhalten zu kénnen. Hierfir kommen u.a. gesellschaftsrechtliche Beteiligungen
oder vertragliche Vereinbarungen zu Abstimmungspflichten bezlglich der Preisgestaltung
in Betracht.

Im Ergebnis sprechen unter Bericksichtigung der héchstrichterlichen Rechtsprechung die
ganz Uberwiegenden Grinde dafur, dass die Einschrankungen, die sich — bei isolierter
Betrachtung — aus der landesrechtlichen Regelung in Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 BayGO ergeben,
fur einen auf § 109 GEG und somit auf Bundesrecht gestutzten Anschluss- und
Benutzungszwang keine Anwendung finden. Gleichwohl verbleiben Rechtsunsicher-
heiten, die das vorliegende Gutachten aufgrund der derzeitigen Formulierung der landes-
gesetzlichen Befugnisnorm nicht vollstandig ausraumen kann. Wir regen deshalb an, dass
sich die LHM beim bayerischen Landesgesetzgeber ggf. fiir eine Anderung des Art. 24
Abs. 1 Nr. 3 BayGO einsetzt. Konkret geht es um die Einschrankung fir Bestandsge-
baude und die Ausnahme fir ,emissionsfreie Heizungsanlagen®.

Verfahren der Warmeplanung und Erlass einer Warmesatzung (Kapitel E)

Das Verfahren zur Aufstellung eines Warmeplans wird im Wesentlichen durch die Vorschriften
des WPG und somit durch Bundesrecht vorgegeben. Der Ablauf der Warmeplanung wird in § 13
WPG zusammengefasst und hat in den nachfolgenden Paragrafen zum Teil sehr detaillierte
Regelungen erfahren. Erganzend dazu kommen die noch ausstehenden Regelungen zur Ein-
fihrung der kommunalen Warmeplanung durch das Landesrecht und die allgemeinen Vorschrif-
ten des Kommunalrechts zur Anwendung.
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Soweit das WPG die Lander dazu erméachtigt, einzelne Aspekte des Verfahrens naher zu
regeln, bleibt die Ausgestaltung der Warmeplanung durch den Freistaat Bayern
abzuwarten. Hierzu sollte sich die LHM mit der bayerischen Landesregierung abstimmen.
Im Ergebnis kann das bereits weit fortgeschrittene Verfahren der Warmeplanung fir die
LHM nach unserer Einschatzung aber fortgesetzt werden, d.h. der Umstand, dass die
EinfUhrung einer Warmeplanung auf Landesebene durch ein entsprechendes Gesetz bzw.
eine Verordnung noch aussteht, wird im weiteren Verfahren voraussichtlich zu keinen
Verzdgerungen fuhren.

Bei der Warmeplanung handelt es sich um ein Entwicklungskonzept fur das gesamte
Stadtgebiet, das die langfristige Gestaltung der Warmeversorgung in den einzelnen
Quartieren beschreibt. Hierfur ist in einem ersten Schritt das beplante Gebiet insgesamt
in den Blick zu nehmen und darauf zu achten, dass die kommunale Planung unter Bertick-
sichtigung der technischen, wirtschaftlichen und sozialen Anforderungen in jedem Stadtteil
sfunktioniert®. Der raumliche Geltungsbereich des Warmeplans fir Minchen sollte dem-
entsprechend das gesamte Stadtgebiet umfassen. In einem zweiten Schritt geht es um
die Umsetzung von konkreten MafRnahmen im Quartier.

Zwar reicht es aufgrund der im WPG vorgesehenen Regelungen zum Bestandsschutz
fur in der Erstellung befindliche Warmeplane aus, wenn die dem Warmeplan fir
Munchen zu Grunde liegende Planung mit den Anforderungen des WPG ,im Wesentlichen
vergleichbar ist. Zur Gewahrleistung von Rechtssicherheit empfehlen wir aber, dass die
Stadt die im WPG geregelten Anforderungen an das weitere Verfahren zur Aufstellung des
Warmeplans, soweit dies angesichts der fortgeschrittenen Planung moglich ist, einhalt.

Der Durchfiihrung von Beteiligungsverfahren kommt im Verfahren zur Aufstellung des
Warmeplans eine Schlisselfunktion zu. An dem Verfahren zu beteiligen sind neben der
Offentlichkeit auch die in ihren Aufgabenbereichen beriihrten Behdérden und Trager
offentlicher Belange sowie weitere Akteure, die an der Warmeversorgung mitwirken. Die
Stadt kann auch Nachbargemeinden am Verfahren beteiligen. Fir eine kommunale
Zusammenarbeit (z.B. bei der Nutzung von Tiefengeothermie) ist eine friihzeitige
Einbindung der umliegenden Gemeinden auch deshalb ratsam, weil die Warmeplanungen
der Kooperationsgemeinden aufeinander abgestimmt werden sollten.

Das Warmeplanungsgesetz sieht die Moglichkeit der Einsichtnahme in die Entwarfe far
den Warmeplan und der Abgabe von Stellungnahmen vor. Das Verfahren zur Offentlich-
keitsbeteiligung ist an die Vorschriften fur die Bauleitplanung angelehnt. Die Abarbeitung
der Stellungnahmen durch die Verwaltung und etwaig erforderliche Anpassungen der
Planung dirften mit einem nicht unerheblichen Zeitaufwand verbunden sein, der bei der
Ausgestaltung des weiteren Verfahrens bericksichtigt werden sollte. Nach der finalen
Uberarbeitung wird der Warmeplan vom Stadtrat beschlossen und anschlieRend fiir
jedermann einsehbar im Internet verdffentlicht.
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10.

Die Warmeplanung fur Minchen soll laut Stadtratsbeschluss vom 19.01.2022 in den
Erlass einer kommunalen Satzung miinden. Der Beschluss des Warmeplans als Be-
standteil einer Satzung kann auf Art. 23 Satz 1 BayGO gestutzt werden. Es bietet sich
an, die voraussichtlichen Warmeversorgungsgebiete als Anlage in Form einer kartogra-
fischen Darstellung aufzunehmen, die das gesamte Stadtgebiet umfasst. Zur Klarstellung
sollte in der Satzung darauf hingewiesen werden, dass die Darstellung dieser Gebiete
gemal § 23 Abs. 4 WPG keine einklagbaren Rechte oder Pflichten begriindet.

Bei der Ausgestaltung des konkreten Inhalts einer Warmesatzung hat die Stadt
aufgrund der kommunalen Satzungsautonomie einen weiten Gestaltungsspielraum. Eine
wichtige Weichenstellung hierfur ist die — v.a. strategische — Entscheidung daruber, ob
eine Satzung zur Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung auf dem Gebiet der
Landeshauptstadt Miinchen (WarmeS) sich auf die Darstellung der fir die Veroffentlich-
ung bestimmten Ergebnisse der Warmeplanung in Form des Warmeplans beschranken
soll, oder ob auch Regelungen aufgenommen werden sollen, die eine rechtliche Aufen-
wirkung entfalten. Die Frage stellt sich v.a. im Hinblick auf die Entscheidung Uber die
Ausweisung von Warmenetzgebieten nach § 26 WPG und mdgliche Regelungen zu
einem Anschluss- und Benutzungszwang nach § 109 GEG.

Der Zeitpunkt fiir Entscheidungen mit einer rechtlichen AuBenwirkung muss von der
Stadt sorgfaltig abgewogen werden. In Betracht kommt, dass eine Warmesatzung,
jedenfalls zunachst, (nur) den Warmeplan und allgemeine Programmsétze festschreibt,
die eine verwaltungsinterne Bindungswirkung entfalten. Die in ihrer Rechtswirkung fur die
Eigentimer weitreichenden Entscheidungen Uber die Ausweisung von Warmenetzge-
bieten und/oder die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs kénnen, nach
sorgfaltiger Prufung der tatsachlichen und rechtlichen Gegebenheiten in dem jeweiligen
Quartier, ggf. auch erst zu einem spateren Zeitpunkt getroffen werden. Ein solches
Vorgehen, d.h. eine rechtliche Umsetzung der Warmeplanung in mehreren Schritten
halten wir, nicht zuletzt mit Blick auf die dynamischen Rechtsentwicklungen, zumindest in
solchen Quartieren fur ratsam, in denen die Voraussetzungen fir eine leitungsgebundene
Warmeversorgung noch nicht abschlie®end geklart sind.

Unabhangig davon kann die Stadt in einer Warmesatzung in jedem Fall Aussagen zu
allgemeinen EntscheidungsmafBstaben, d.h. dazu treffen, nach welchen Mal3stédben
(ggf. zu einem spateren Zeitpunkt) Gber die Ausweisung von Warmenetzgebieten und/
oder die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs entschieden wird. Auf
dieser, fur das gesamte Stadtgebiet einheitlichen Grundlage kann auf Quartiersebene,
nach sorgfaltiger Abwagung unter Berlcksichtigung der tatsachlichen und rechtlichen
Gegebenheiten, dartiber entschieden werden, ob und, wenn ja, inwieweit von diesen
Instrumenten Gebrauch gemacht werden soll bzw. muss.

Fur die rechtliche Umsetzung der Warmeplanung ist auch die Frage nach der méglichen
Rechtsform der Entscheidung iiber die Ausweisung von Warmenetzgebieten zu
klaren. Im Ergebnis kann diese — quartiersbezogene — Entscheidung, vorbehaltlich lan-
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desrechtlicher Regelungen, durch den Erlass einer Satzung oder als Verwaltungsakt in
Form einer Allgemeinverfligung erfolgen; ein einfacher Stadtratsbeschluss reicht hierfir
jedenfalls nicht aus. In Betracht kommt auch, die Entscheidung Uber die Ausweisung von
Warmenetzgebieten nach § 26 WPG in die Warmesatzung zu integrieren.

Fur die Wahl der Rechtsform sind auch Fragen der formellen Bestandskraft in den Blick
zu nehmen. Insoweit ist zu bertcksichtigen, dass Entscheidungen in Form von Allgemein-
verfugungen einen Monat nach Bekanntgabe in Bestandskraft erwachsen, d.h. sie kdnnen
— dann — nicht mehr angefochten werden. Regelungen in einer kommunalen Satzung
kénnen mangels einer landesgesetzlichen Regelung zur Mdglichkeit einer Normentrolle
nicht unmittelbar angefochten werden, von den Gerichten im Zusammenhang mit flachen-
bedeutsamen Planungen oder MaRnahmen, bei denen eine etwaige Entscheidung tber
die Ausweisung von Warmenetzgebieten nach § 27 Abs. 3 WPG zu berticksichtigen ist,
aber stets, d.h. ohne eine zeitliche Begrenzung (inzident) gepruft werden. Die Vor- und
Nachteile, die damit verbunden sind, gilt es bei der Entscheidung Uber die Ausweisung
von Warmenetzgebieten sorgfaltig abzuwagen.

Die Warmeplanung stellt fir die Kommunen nach einer entsprechenden Aufgaben-
Ubertragung durch die Lander eine dauerhafte (Pflicht-)Aufgabe dar. Das WPG sieht
dementsprechend eine Verpflichtung zur regelmaRigen Uberprifung und bedarfsweisen
Fortschreibung des Warmeplans vor. Im Ergebnis ist die LHM ab dem 01.07.2030
verpflichtet, ihren Warmeplan in regelmaRigen Abstanden zu tberprifen und bei Bedarf
fortzuschreiben. Hierfirr ist — dann — eine Anderung der Warmesatzung durch einen ent-
sprechenden Beschluss des Stadtrats erforderlich. In einer Grof3stadt wie Miinchen wird
der Warmeplan immer wieder fortgeschrieben werden (missen). Insoweit handelt es sich
um einen dynamischen Prozess. Die wesentlichen Weichenstellungen werden aber mit
der erstmaligen Aufstellung des Warmeplans und ggf. mit der Entscheidung Uber die
Ausweisung von Warmenetzgebieten getroffen.

Gebot der planerischen Abwagung und VerhaltnismaBigkeit (Kapitel F)

Das Abwagungsgebot und die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die VerhaltnismaRig-
keit von MaRnhahmen zur Umsetzung der Warmeplanung spielen fir die Gewahrleistung von
Rechtssicherheit und den Ausgleich der zahlreichen Interessen, die durch die Warmeplanung
berthrt werden, eine zentrale Rolle.

Das verfassungsrechtliche Gebot der VerhaltnismaBigkeit bedeutet, dass die Schwere
einer Grundrechtsbeschrankung bei einer Gesamtbetrachtung nicht au3er Verhaltnis zu
dem Gewicht der sie rechtfertigenden Grunde stehen darf. Die Beurteilung der Verhaltnis-
mafigkeit von einzelnen Mallnahmen kann und muss (erst) auf Quartiersebene erfolgen,
denn malgeblich hierflr sind stets, und so auch hier, die tatsachlichen und rechtlichen
Gegebenheiten des jeweiligen Einzelfalles.
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Die Stadt muss bei jeder Abwagungs- bzw. Ermessensentscheidung in Umsetzung der
Warmeplanung zur Festlegung von konkreten Malnahmen deren Erforderlichkeit
prufen. Gegenstand der Prifung ist die Frage, ob es zur Erreichung der mit der jeweiligen
MaRnahme verfolgten Ziele gleich geeignete, aber weniger grundrechtsbeschrankende
und somit mildere Mittel gibt. Uberall dort, wo Angebote statt Verbote in Betracht kommen,
muss diese Moglichkeit von der Stadt bzw. den zustandigen Behorden sorgfaltig abgewo-
gen werden. Das gilt auch fur die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwanges.

Die Abwagungsrelevanz der Warmeplanung muss von der Stadt, trotz der fehlenden
Aulenwirkung des Warmeplans, frihzeitig berlcksichtigt werden. Insoweit sind bereits
bei der Entscheidung Uber den Warmeplan zahlreiche 6ffentliche und private Belange
gegen- und untereinander gerecht abzuwéagen. Das gilt auch fur die nachgelagerte Ent-
scheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten und die Bauleitplanung. In
beiden Fallen ist das Abwagungsgebot ausdriicklich geregelt (§ 26 Abs. 1 Satz 1 WPG
und § 1 Abs. 7 BauGB). Soll die Warmeplanung als diesen Entscheidungen vorgelagerte
Planung ein verlassliches Gesamtkonzept bieten, miissen die Anforderungen des Abwa-
gungsgebots auch bei der Aufstellung des Warmeplans beachtet werden.

Die Warmeplanung darf keine Konflikte auslésen, die auf der Ebene der nachgelagerten
Entscheidungen Uber konkrete MaRnahmen nicht mehr aufgelést werden kdnnen. Inso-
weit gilt das Gebot der planerischen Konfliktbewaltigung. Die Grenzen zulassiger Kon-
fliktverlagerung sind (erst) Uberschritten, wenn bereits im Planungsstadium absehbar ist,
dass sich ein Interessenkonflikt auch in einem nachfolgenden Verfahren nicht sachgerecht
I6sen lassen wird. Im Hinblick auf das Berlcksichtigungsgebot des § 27 Abs. 3 WPG
missen die Weichen fur die Abwagung von nachgelagerten Entscheidungen Uber
flachenbedeutsame Planungen und MalRnahmen im Quartier bereits auf der Ebene der
gesamtstadtischen Warmeplanung so gestellt werden, dass fir spatere Entscheidungen
(z.B. im Rahmen der Bauleitplanung) eine sachgerechte Abwagung ermdglicht wird.

Fur die Abwagung der Warmeplanung und der nachgelagerten Entscheidungen von
grundlegender Bedeutung ist der Schutzbereich der Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG.
Der sog. passive Bestandsschutz, der daraus abgeleitet wird, gewahrleistet das Recht,
eine Heizung oder sonstige Anlage zur Warmeversorgung weiter so zu unterhalten und
zu nutzen, wie sie seinerzeit errichtet wurde. Davon zu unterscheiden und vom
verfassungsrechtlichen Bestandsschutz grundsatzlich nicht mehr umfasst sind bauliche
Anderungen und Nutzungsanderungen.

Bei der rechtlichen Bewertung von Eingriffen in das Eigentum zu berucksichtigen sind die
Inhaltsbestimmungen im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2 GG. Insoweit hat der Bundesge-
setzgeber im Rahmen der GEG-Novelle 2024 zahlreiche Ubergangsregelungen und Be-
freiungstatbestdnde zum Schutz der Eigentiimer vorgesehen, die bei der kommunalen
Warmeplanung zwingend zu beachten sind. Ob ein derart weitreichender Schutz der
Eigentimer verfassungsrechtlich geboten ist, kann dahinstehen. Entscheidend ist, dass
die Kommunen sich tber die Wertungen, die der Bund im Rahmen der ihm zustehenden
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Gesetzgebungskompetenzen fur den Klimaschutz und die Energiewirtschaft getroffen hat,
nicht hinwegsetzen duirfen.

Das gilt auch fiir die Entscheidung des Bundesgesetzgebers, den Einsatz von Biomasse
trotz der damit verbundenen CO2-Emissionen weitgehend uneingeschrankt zuzulassen.
Diese Entscheidung istim Hinblick auf den weiten Gestaltungsspielraum, der dem Gesetz-
geber bei der Schaffung der rechtlichen Rahmenbedingungen flr konkrete MaRnahmen
zur Erreichung von Klimaneutralitat nach standiger Rechtsprechung des BVerfG zusteht,
nicht zu beanstanden. Die Wertungen, die sich aus dem Regelungskonzept des GEG
ergeben, sind das Ergebnis einer umfassenden Abwagung auf Bundesebene und dirfen
von den Kommunen im Rahmen ihrer Warmeplanung nicht konterkariert werden, zumal
andernfalls einer rechtlicher Flickenteppich entstehen wirde, der durch die bundesein-
heitlichen Regelungen zur Warmeplanung gerade vermieden werden soll.

Die Stadt muss fiir die Umsetzung der Warmeplanung durch konkrete Malnahmen, etwa
in einer kommunalen Satzung, Regelungen zur Vermeidung von unbilligen Harten im
Einzelfall vorsehen, um unverhaltnismalige Belastungen der Eigentimer auszuschlie-
Ren. Die tatbestandlichen Voraussetzungen hierfir missen in einer entsprechenden
Satzung unter Berlcksichtigung der allgemeinen Anforderungen an die Bestimmtheit von
Rechtsnormen geregelt werden. Eine unbillige Harte liegt insbesondere vor, wenn die die
notwendigen Investitionen nicht in einem angemessenen Verhaltnis zum Ertrag stehen.
Dabei sind aber folgende Aspekte zu berucksichtigen:

Fur die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit spielen nicht nur die Investitionskosten, sondern
auch die erwartbaren Preisentwicklungen fiir Energie einschliel3lich der CO.-Preise
nach dem europaischen und dem nationalen Emissionshandel eine wichtige Rolle. Hinzu
kommt, dass es bei der Nutzung von fossilen Brennstoffen, nicht zuletzt infolge von geo-
politischen Konflikten, immer wieder zu kaum kalkulierbaren Preisspriingen kommen
kann. In die VerhaltnismaRigkeitsprifung einzubeziehen ist auch eine mdgliche Amorti-
sation von Investitionskosten in Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien aufgrund
von niedrige(re)n Betriebskosten. Bei der Wirtschaftlichkeitsbetrachtung zu bericksich-
tigen ist auch die Gewahrung von Fordermitteln fir Investitionen in klimafreundliche
Heizungsanlagen.

Soweit der Gesetzgeber den Inhalt und die Schranken des Eigentums fur den Bereich der
Warmewende naher ausgestaltet hat, sind die Kommunen aber daran gebunden. Hervor-
zuheben ist die Regelung des § 5 GEG, in der es um den Mal3stab fir die Beurteilung der
Wirtschaftlichkeit von MaRnahmen geht, die von den Eigentimern umzusetzen sind. Das
Wirtschaftlichkeitsgebot darf mit Blick auf den Schutzauftrag des Art. 20a GG und die
darin enthaltene Verpflichtung des Staates zur Herstellung von Klimaneutralitat aber nicht
zu eng interpretiert werden.

Die in Art. 14 Abs. 2 GG geregelte Sozialbindung des Eigentums spielt flr die Beur-
teilung der VerhaltnismaRigkeit von grundrechtsintensiven KlimaschutzmalRnahmen eine
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zentrale Rolle. Nach der Rechtsprechung des BVerfG liegt darin ,die Absage an eine
Eigentumsordnung, in der das Individualinteresse den unbedingten Vorrang vor den
Interessen der Gemeinschaft hat‘. Bei der kommunalen Warmeplanung geht es um
Gemeinschaftsinteressen ,hdochsten Ranges®. Das gilt nicht nur fur die o6ffentlichen
Belange des Klimaschutzes und der Versorgungssicherheit, sondern auch fir die damit
verbundenen Fragen des gesellschaftlichen Zusammenhalts. Insoweit geht es bei der
Warmeplanung auch um Verteilungsfragen. Dies gilt insbesondere fur die Entscheidung
Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten, die fur die Eigentimer bezlglich der neuen
Vorgaben des GEG eine wichtige Entlastungsfunktion haben kann.

Dabei zu berucksichtigen ist der allgemeine Gleichheitssatz, der in Art. 3 Abs. 1 GG ver-
ankert ist. Allerdings ist bei weitem nicht jede Ungleichbehandlung unzulassig. Grenze ist
das sog. Willkiirverbot. Danach endet der Gestaltungsspielraum der Stadt (erst) dort, wo
die Ungleichbehandlung nicht mehr ,mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten
Betrachtungsweise“ vereinbar ist oder die ,Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemein-
schaft* missachtet. Die Hirden flr die Annahme einer unzulassigen Ungleichbehandlung
liegen nach diesen — verfassungsrechtlichen — Mal3stdben hoch.

Zwar ist das Vertrauen in den Fortbestand der Rechtslage verfassungsrechtlich unter
bestimmten Voraussetzungen geschitzt. Grundsatzlich gilt aber, dass dem Vertrauens-
schutzgebot durch die zahlreichen Ubergangsregelungen und Befreiungsmaglichkeiten,
die mit der GEG-Novelle 2024 eingefuhrt werden, hinreichend Rechnung getragen wird.
Im Ubrigen besteht nach standiger Rechtsprechung ,keine Garantie der Erfiillung aller
Investitionserwartungen®. Das gilt auch fiir Anderungen der Rechtslage infolge der
kommunalen Warmeplanung bzw. der darauf gestitzten Entscheidungen.

Die Klima-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gibt kommunalen Klima-
schutzmalnahmen verfassungsrechtliche Rickendeckung. Das bedeutet: Nicht nur der
Gesetzgeber, sondern auch die Kommunen kdnnen sich zur Begrindung von Entschei-
dungen, die zu Lasten einzelner Grundrechtsbetroffener gehen, sich aber zu Gunsten
eines beschleunigten Ausbaus der erneuerbaren Energien auswirken, auf das Grund-
gesetz berufen. Damit ist fur die Kommunen und die fur den Vollzug von Malkhahmen zur
Umsetzung der Warmewende zustandigen Behdrden, zumindest rechtlich, eine
Entlastung verbunden.

Das BVerfG hat mittlerweile in mehreren Entscheidungen festgestellt, dass das Klima-
schutzgebot des Art. 20a GG den Staat zur Herstellung von Klimaneutralitat verpflichtet
und die Grundrechte als intertemporale Freiheitssicherung vor einer einseitigen Verlager-
ung der hierdurch aufgegebenen Treibhausgasminderungslast in die Zukunft schitzen.
Der Staat muss den Ubergang zur Klimaneutralitat deshalb rechtzeitig einleiten. Die Fest-
stellungen des BVerfG betreffen die VerhaltnismaRigkeit von staatlichem Handeln und
somit den Kern jeder Abwagungsentscheidung. Fir Kommunen und Behérden kommen
die KlimaschutzmaRgaben des Grundgesetzes Uberall dort zum Tragen, wo ihnen durch
die geltenden Gesetze Entscheidungsspielraume eréffnet sind.
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Eine Besonderheit ist die zeitliche Dynamisierung des Grundrechtsschutzes: Das in
Art. 20a GG enthaltene Ziel der Herstellung von Klimaneutralitit gewinnt bei fort-
schreitendem Klimawandel in der Abwagung weiter an relativem Gewicht. Die Bandbreite
verfassungskonformer Handlungsoptionen nimmt bei fortschreitendem Klimawandel also,
auch auf kommunaler Ebene, immer weiter ab. Das Klimaschutzgebot des Grundgesetzes
ist schon heute besonders gewichtig und darf in der Abwagung deshalb nicht (mehr) als
ein Belang unter vielen behandelt werden.

Die Bedeutsamkeit von lokalen KlimaschutzmaBnahmen wird durch ihren begrenzten
Wirkungsradius nicht eingeschrankt. Im Gegenteil: Gerade weil der Klimawandel ,,nur an-
gehalten werden kann, wenn all die vielen, fur sich genommen oft kleinen Mengen von
CO2-Emissionen lokal vermieden werden, kann einer einzelnen MalRhahme nicht ent-
gegengehalten werden, sie wirke sich nur geringfligig aus®. Fur Klimaschutzmalinahmen
auf kommunaler Ebene ist diese Feststellung des BVerfG von grundlegender Bedeutung.

Der Bundesgesetzgeber hat das Uberragende offentliche Interesse und den Vorrang der
erneuerbaren Energien in der Abwagung analog zu § 2 EEG nunmehr auch fur den
Bereich der Warmeversorgung geregelt. Fiur die leitungsgebundene Warmeversorgung,
um die es bei der kommunalen Warmeplanung v.a. geht, gilt § 2 Abs. 3 WPG, fur dezen-
trale Anlagen und Energieeffizienzmalnahmen in Gebauden § 1 Abs. 3 GEG. Fuir die
Abwagung von Entscheidungen fiihren die darin enthaltenen Abwagungsdirektiven, auch
auf kommunaler Ebene, zu einem Paradigmenwechsel. Zwar folgt daraus kein absoluter
Vorrang in dem Sinne, dass sich die Belange der erneuerbaren Energien in der Abwagung
stets durchsetzen missen. Es handelt sich aber um ein sog. Optimierungsgebot, d.h.
Vorhaben zur Nutzung erneuerbarer Energien muss moglichst weitgehend zur Durch-
setzung verholfen werden.

Bei der Warmeplanung geht es auch und nicht zuletzt um Belange der 6ffentlichen
Sicherheit. Das mit den Belangen des Klimaschutzes gleichgerichtete Ziel einer sicheren
Energieversorgung ist nach der Rechtsprechung als ,Gemeinschaftsinteresse héchsten
Ranges® anzusehen. Die Umstellung der Warmeversorgung auf erneuerbare Energien
dient nicht nur dem Klimaschutz, sondern leistet darlber hinaus einen wichtigen Beitrag
dazu, dass Deutschland in den nachsten Jahrzehnten unabhangig(er) von Energie-
importen wird. Das BVerfG hat diesen Aspekt in den Entscheidungen, die seit Beginn des
russischen Angriffskrieges auf die Ukraine ergangen sind, wiederholt hervorgehoben.
Dadurch erhalten Vorhaben zur Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung
zusatzliches Gewicht.

Im Ergebnis flihren die hier dargestellten Rechtsentwicklungen fur die Abwagung von Ent-
scheidungen Uber die Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung und sonstige
KlimaschutzmalRnahmen zu einem Paradigmenwechsel. Wie das BVerfG festgestellt
hat, leistet jede auf den weiteren Ausbau der Nutzung der erneuerbaren Energien
gerichtete MalRnahme einen ,faktisch unverzichtbaren Beitrag“ zu der durch Art. 20a GG
und grundrechtliche Schutzpflichten gebotenen Begrenzung des Klimawandels.
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Zu bertcksichtigen ist auch, dass die Warmeplanung fiir Miinchen bereits weit fortge-
schritten ist und sie deshalb eine Vorbildfunktion fiir andere Kommunen haben kann.
Die Bedeutung von entsprechenden MalRnahmen durch ,Vorreiter“-Kommunen hat das
BVerfG in seiner Rechtsprechung ausdrtcklich hervorgehoben. Danach ist bei Vorhaben
und Planungen mit Pilotcharakter zu berlcksichtigen, dass durch gleichartige Mal3-
nahmen anderer Gemeinden zusatzliche CO,-Minderungen erzielt und die Einspareffekte
dadurch potenziert werden kénnen.

In der Abwagung mit hohem Gewicht zu bericksichtigen sind neben den &ffentlichen
Belangen des Klimaschutzes und der Versorgungssicherheit auch soziale Aspekte. Wie
das BVerfG festgestellt hat, ,verscharft der Klimawandel soziale Ungleichheiten®. Dies
korrespondiert mit der Aussage des Bundesgesetzgebers, dass der Umbau der Warme-
versorgung ,auch aus sozialpolitischen Griinden dringend notwendig® ist. Das gilt auch
unter Bertcksichtigung der Anforderungen an die Umsetzung der Warmeplanung, die sich
aus der Klimasatzung der LHM ergeben. Ein zentraler Mal3stab fir die Umsetzung der
Warmeplanung ist demnach die hinreichende Berucksichtigung der individuellen
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Burgerinnen und Burger. Ziel der Warmeplanung
ist die Erarbeitung eines Gesamtkonzepts, das auch im Hinblick auf den gesellschaftlichen
Zusammenhalt im gesamten Stadtgebiet ,funktioniert. Dabei geht es letztlich um poli-
tische Fragen, Uber die der Stadtrat zu entscheiden hat. Aus rechtlicher Sicht hat die Stadt
diesbezlglich einen weiten Gestaltungsspielraum.
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B. Ausgangslage fiir die Warmeplanung in Miinchen und rechtliche Fragestellungen

Die nachfolgende Zusammenfassung des Sachverhalts beschrankt sich auf Aspekte, die fur die
Prifung der an uns (AVR) gerichteten Rechtsfragen von besonderer Relevanz sind. Fur die
technischen, politischen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen kann auf die Ausfuhrungen
in den Studien der Forschungsstelle fiir Energiewirtschaft e.V. (FfE)," der TU Miinchen? und der
Hamburg Institut Consulting GmbH (HI)® verwiesen werden.

. Wesentliche Stadtratsbeschliisse und Handlungsauftrag fiir die Verwaltung

Mit Beschluss vom 18.12.2019 hat die Vollversammlung des Minchener Stadtrats (im Folgen-
den: der ,Stadtrat”) fur das Gebiet der Landeshauptstadt Minchen (LHM; im Folgenden auch:
die ,Stadt“) den Klimanotstand ausgerufen.* Zugleich wurde eine Klimaschutzpriifung bei allen
relevanten Beschllissen der Stadtverwaltung eingefiihrt und die stadtische Verwaltung damit
beauftragt, ,unter Einbindung der Offentlichkeit einen Malnahmenplan zu erstellen, der zum
Ziel hat, MUnchen bereits bis 2035 zu einer klimaneutralen Stadt umzugestalten®.

Am 28.07.2021 hat der Stadtrat unter Bezugnahme auf den Klimanotstand die Satzung zur
Umsetzung sozial gerechter Klimaziele auf dem Gebiet der Landeshauptstadt Minchen (im
Folgenden: die ,Klimasatzung“) beschlossen.® Die Stadt verfolgt laut dem Beschluss (u.a.) das
Ziel, den Quartiersansatz flr Minchen ,weiterzuentwickeln und in ersten gemeinsam ausge-
wahlten Quartieren zu erproben®. Der Ausschuss fur Stadtplanung und Bauordnung hat das
Referat fur Stadtplanung und Bauordnung (PLAN; im Folgenden: das ,Planungsreferat) und
das Referat fur Klima- und Umweltschutz (RKU) mit Hinweis auf den Energienutzungsplan fur
Minchen damit beauftragt, dem Stadtrat ,liber die Ergebnisse von rechtlichen Prifungen und
Studien, die zur verstarkten Steuerungswirkung im Rahmen der kommunalen Energieplanung
beitragen, zu berichten*“.®

Mit Beschluss vom 19.01.2022 wurde das RKU damit beauftragt, ,im Einvernehmen mit dem
Referat fur Stadtplanung und Bauordnung“ dem Stadtrat den ,Entwurf einer verbindlichen

1 FfE, Warmestrategie Minchen — Verbesserung der Daten- und Analysegrundlage fiir die kommunale Warme-
planung (Abschlussbericht), Stand: 10/2023

2 TUM - Lehrstuhl fiir Hydrogeologie, Integration der thermischen Grundwassernutzung in das Modell Miinchen
— Kopplung des geothermischen Speicherpotenzials mit dem zentralen Steuerungsinstrument der
Warmewende in Munchen zur effizienten Nutzung der regenerativen Energiequelle Grundwasser fur die
dezentrale Warme- und Kéltebereitstellung, Stand: 12/2022.

8 HI, Studie zur Warmewendestrategie Miinchen, Stand: 09/2023.

4 Bayerisches Versohnungsgesetz Il / Grundsatzbeschluss zur ,Klimaneutralen Stadtverwaltung 2030“ und
weitere Mallnahmen zur Erreichung der Klimaneutralitat Miinchen 2050, Sitzungsvorlage Nr. 14-20 / V 16525,
S. 4.

5 Grundsatzbeschluss |, Umsetzung Klimaziele Minchen, Erlass einer Klimasatzung, Erlass einer
Klimaratssatzung, Sitzungsvorlage Nr. 20-26 / V 03533.

6 Energienutzungsplan fiir Miinchen — Mafnahmen und Bericht 2021, Sitzungsvorlage 20-26 / V 03626, S. 36.
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raumlich ausdifferenzierten Warmestrategie zur Beschlussfassung als Satzung“ vorzulegen.’
Zudem wurde das Planungsreferat gebeten, im Einvernehmen mit dem RKU ,den Einsatz
bestehender Instrumentarien der Bauleitplanung und des Stadtebaurechts zur Umsetzung der
Warmestrategie zu prufen, vorzubereiten und dem Stadtrat zu berichten®. Insbesondere soll
festgesetzt werden, dass ,in neu beplanten Gebieten bzw. in Gebieten, in denen geltende
Bebauungsplane ohnehin Uberarbeitet werden, fur alle neuen Gebaude die Verbrennung von
Heizdl und Erdgas sowie Biomasse ausgeschlossen ist” und ,fur bestehende Gebaude beim
Austausch von Heizungen die Verbrennung von Heizél, Erdgas und Biomasse in monovalenten
Heizungen ausgeschlossen wird®“. Zudem sollen ,alle bestehenden Bebauungsplane sukzessiv
mit entsprechenden textlichen Festsetzungen erganzt® und ,fir den bisher unbeplanten
Innenbereich einfache Bebauungsplane (ohne Festsetzungen zum Mall und zur Art der
baulichen Nutzung) mit entsprechenden textlichen Festsetzungen getroffen werden®.

Gemal dem Beschluss zur Warmestudie fir Mianchen,® die dem Stadtrat am 23.02.2022
vorgestellt wurde, setzt sich die LHM gegeniber dem Bund fir eine ,Starkung des kommunal-
politischen Gestaltungsrahmens in Richtung auf eine kommunale Warmeplanung“ und
,ordnungsrechtliche Mainahmen* wie z.B. ein ,Verbot monovalenter Gaskessel“ ein.® Die LHM
unterstitzt die Stadtwerke Minchen GmbH (SWM; im Folgenden auch: die ,Stadtwerke®) ,bei
der Flachensicherung fir Anlagen der Strom- und Warmeversorgung (u.a. fir die Tiefengeo-
thermie), fur den Aus- und Umbau der Strom- und Warmenetzinfrastruktur sowie bei der
Einbindung der Offentlichkeit* und der ,Kooperation mit den Umlandgemeinden“. Die zustan-
digen Referate und Behorden werden vom Stadtrat gebeten, ,Genehmigungsverfahren fir den
Bau von Leitungen und Anlagen der Strom- und Warmeversorgung zu unterstitzen®.

Il. Planungsziele fiir die Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung

Die zentralen Planungsziele ergeben sich aus der Klimasatzung der LHM, die im Jahr 2021 in
Kraft getreten ist.'® Danach schafft die LHM ,in ihrem Wirkungskreis die organisatorischen,
rechtlichen und finanziellen Rahmenbedingungen®, um das Ziel der ,Klimaneutralitat innerhalb
des gesamten Gebiets der Landeshauptstadt Miinchen bis 2035 zu erreichen. Dabei missen
die Belange des Klimaschutzes ,unter Berticksichtigung der jeweils geltenden rechtlichen
Rahmenbedingungen auf EU-, Bundes-, und Landesebene bei allen Planungen, Mallnahmen
und Entscheidungen der Stadt und ihrer kommunalen Unternehmen bertcksichtigt® werden.
Wie es in der Klimasatzung heif3t, ist Klimaschutz ,,immer mit sozialer Gerechtigkeit verbunden®

7 Grundsatzbeschluss Il, Klimaneutrales Miinchen 2035 und klimaneutrale Stadtverwaltung 2030: Von der Vision
zur Aktion, Sitzungsvorlage Nr. 20-26 / V 05040, S. 188.

8  Gemeinsame Studie von FfE GmbH und Oko-Institut e.V., Klimaneutrale Warme Miinchen 2035, Mégliche
Lésungspfade fiir eine klimaneutrale Warmeversorgung in der Landeshauptstadt Miinchen (06.10.2021).

9 Klimaschutz in Minchen, Bericht zur Studie Klimaneutrale Warme Miinchen 2035, Sitzungsvorlage Nr. 20-26 /
V 04126.

10 Satzung zur Umsetzung sozial gerechter Klimaziele auf dem Gebiet der Landeshauptstadt Miinchen (KlimaS)
vom 12.09.2021.
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und werden Birgerinnen und Burger sowie Munchner Gewerbetreibenden ,entsprechend ihrer
individuellen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit bei der Erreichung der Klimaziele beteiligt®.

Fur die Umsetzung der Warmeplanung spielt die Klimasatzung aufgrund der darin enthaltenen
Weichenstellungen, die eine verwaltungsinterne Bindungswirkung entfalten, eine wichtige Rolle.
Die LHM muss ihre Warmeplanung nach den Vorgaben der Klimasatzung so gestalten, dass
das Ziel der Klimaneutralitat bis 2035 so weit wie moéglich erreicht wird. Dabei mit besonderem
Gewicht zu berlcksichtigen ist das Ziel einer sozial gerechten Umsetzung der Warmewende.
Zugleich ist sicherzustellen, dass die rechtlichen Rahmenbedingungen eingehalten werden, die
sich aus hdéherrangigem Recht ergeben. Dabei bewegt sich die Stadt in einem Spannungsfeld:
Sie ist einerseits zur moglichst frihzeitigen Herstellung von Klimaneutralitat verpflichtet, muss
andererseits aber, auch im Interesse der Munchner Burgerinnen und Burger, ein moglichst
hohes Mal} an Rechtssicherheit gewahrleisten und im Rahmen der Abwagung auch die sozialen
Auswirkungen ihrer Planung berucksichtigen.

lll. Dynamik der rechtlichen Entwicklungen als Herausforderung und Chance

Die Stadt muss sich bei der Umsetzung der Warmeplanung innerhalb des Rahmens bewegen,
der durch hdherrangiges Recht vorgegeben wird. Insoweit sind insbesondere die aktuellen —
aulerst dynamischen — Rechtsentwicklungen auf Bundesebene zu berticksichtigen. Fest steht,
dass sich die rechtlichen Rahmenbedingungen fur die kommunale Warmeplanung durch die im
September 2023 vom Bundestag beschlossene Novelle des Gebaudeenergiegesetzes (GEG)
und das Warmeplanungsgesetz (WPG), das im November 2023 beschlossen wurde, grund-
legend geadndert haben.

Auf das Gesetzgebungsverfahren und die hierzu (nicht: zum Inhalt der GEG-Novelle 2024)
ergangene Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)'! soll an dieser Stelle nicht
naher eingegangen werden. Wichtig ist, dass das WPG am 01.01.2024 und somit zeitgleich mit
der GEG-Novelle 2024 in Kraft treten soll. Damit verbunden ist eine grundlegende Neujustierung
der gesetzlichen Rahmenbedingungen fir die Umsetzung der Warmewende. Fir Kommunen
wie die LHM, deren Warmeplanung bereits weit fortgeschritten ist, stellt sich in diesem Zu-
sammenhang die Frage nach der Vereinbarkeit der bisherigen Planung mit den neuen Vorgaben
des Bundesgesetzgebers. Zugleich bietet die Warmeplanung den Kommunen die Chance, die
erforderlichen Transformationen auf lokaler Ebene frihzeitig zu steuern und im Interesse der
Burgerinnen und Burger fur Planungssicherheit zu sorgen. Dabei spielen die Beteiligung der
Offentlichkeit und eine friihzeitige Kommunikation mit allen Beteiligten eine zentrale Rolle.

IV. Fragestellungen fir die rechtliche Priifung und Aufbau des Rechtsgutachtens

Das vorliegende Rechtsgutachten wurde in enger Abstimmung mit dem RKU und unter
Einbindung des PLAN erstellt. Die daraus gewonnenen Erkenntnisse sollen in einen ,Stadtrats-

" BVerfG, Beschl. v. 05.07.2023 — 2 BVE 4/23.
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beschluss einflieBen, der eine Warmewendestrategie beinhaltet“.’> In dem vorliegenden
Rechtsgutachten soll laut Leistungsbeschreibung auch der ,Bezug zu den planerischen Auf-
gaben® des Planungsreferats thematisiert werden. Im Hinblick auf vorhandene Satzungen und
Festsetzungen in Bebauungsplanen soll eine ,rechtliche Analyse® erfolgen. Im Fokus der
rechtlichen Priifung sollen nach unserer Beauftragung durch die LHM zwei Fragen stehen:

1.  Welche Mdglichkeiten bietet das kommunale Satzungsrecht und welche Wirkung hat eine
Warmesatzung fur die Stadtverwaltung?

2. Welche rechtlichen und planerischen Instrumente stehen fir eine Umsetzung einer
Warmewendestrategie zur Verflgung und was ist dabei zu beachten?

Ein Schwerpunkt des Gutachtens soll auf der Frage nach der Zulassigkeit von Verbren-
nungsbeschrankungen fir fossile Brennstoffe und Biomasse in Form von Festsetzungen in
Bebauungsplanen liegen. Dabei und insbesondere im Zusammenhang mit den Mdglichkeiten
des kommunalen Satzungsrechts zu berlcksichtigen sind auch die rechtlichen Rahmen-
bedingungen, die sich aus dem Europarecht sowie den Vorgaben des Bundesrechts und dem
bayerischen Landesrecht sowie dem bestehenden Ortsrecht der LHM ergeben.

Das vorliegende Rechtsgutachten wird diese Fragen beantworten. Dabei zu berucksichtigen ist
aber, dass sich die rechtlichen Rahmenbedingungen fir die kommunale Warmeplanung durch
die GEG-Novelle 2024"® und das WPG grundlegend andern werden. Die rechtlichen Entwick-
lungen auf Bundesebene, die hierzu geflhrt haben, waren bei der Erteilung des Auftrags fir das
Gutachten im Dezember 2022 — so — nicht absehbar. Um der LHM ein Rechtsgutachten
vorlegen zu kénnen, das den neuen Vorgaben gerecht wird, haben wir in Abstimmung mit dem
RKU unter Einbindung des PLAN die Schwerpunktsetzung angepasst und weitere Themen-
bereiche aufgenommen. Dies betrifft insbesondere die Abgrenzung der Regelungskompe-
tenzen zwischen Bund, Landern und Kommunen.

Das vorliegende Rechtsgutachten ist in vier Themenkomplexe unterteilt. Zunachst wird der
Rechtsrahmen dargestellt, in dem sich die LHM bei der Umsetzung der Warmeplanung bewegt
(Kapitel C). Hierfur von grundlegender Bedeutung sind die Vorgaben, die sich aus héher-
rangigem Recht ergeben und Uber die sich die Stadt nicht hinwegsetzen darf. Dazu zahlt auch
das Regelungskonzept, das dem GEG zu Grunde liegt. Maligeblich fir die Abgrenzung der
Kompetenzbereiche ist das Verfassungsrecht. Insoweit zu berlcksichtigen ist neben den
Gesetzgebungskompetenzen des Bundes und der Lander auch die kommunale Planungs-
hoheit.

12 |eistungsbeschreibung, Vergabeverfahren: Ausgewahlte Rechtsfragen einer Warmewendestrategie,
Az. VGSt1-2-2022-0240.

3 Hierzu im Einzelnen Spieler/Muffler, Zur Bedeutung der GEG-Novelle fur die kommunale Warmeplanung,
jurisPR-UmwR 9/2023, Anm. 2; zur Annahme der GEG-Novelle durch den Bundesrat sieche BR-Drs. 415/23.
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Der Schwerpunkt der gutachterlichen Prifung liegt, unserem Auftrag entsprechend, auf den
Instrumenten flir die Umsetzung der Warmeplanung (Kapitel D). Zunachst wird auf die
Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten eingegangen. Im Anschluss wer-
den die fur die Umsetzung der Warmeplanung besonders relevanten Instrumente der Bauleit-
planung geprift, wobei ein Schwerpunkt auf der Frage nach der Zulassigkeit von kommunalen
Verbrennungsbeschrankungen liegt. Dartuber hinaus werden vertragliche Losungen und die
Instrumente des besonderen Stadtebaurechts in den Blick genommen. Ein weiterer Schwer-
punkt der Prifung, der durch das bayerische Landesrecht bedingt ist, liegt auf den Voraus-
setzungen fur die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs.

Im Anschluss wird das Verfahren zur Aufstellung eines Warmeplans dargestellt (Kapitel E). Mit
Blick auf das vom Stadtrat angestrebte Ziel, die Warmeplanung als kommunale Satzung zu
beschlielen, werden die rechtlichen Voraussetzungen flir den Erlass einer solchen (Warme-
)Satzung und deren Rechtswirkung naher beleuchtet. Dabei zu beriicksichtigen sind auch die
Anforderungen an die Fortschreibung von Warmeplanen und die Durchfiihrung von
Beteiligungsverfahren, die sich aus den neuen Vorgaben durch das WPG ergeben.

Das letzte Kapitel widmet sich der zentralen Bedeutung der Abwagung (Kapitel F). Hierfur sind
die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit zu untersuchen, wobei
neben den grundrechtlich geschitzten Interessen der Eigentimer vor allem die 6ffentlichen
Belangen des Klimaschutzes und der Versorgungssicherheit in den Blick zu nehmen sind. Dabei
kommt der Klima-Rechtsprechung des BVerfG eine besondere Bedeutung zu. Zu berlck-
sichtigen sind auch soziale Aspekte und, damit in einem engen Zusammenhang stehend, das
Erfordernis von Akzeptanz fur die Warmeplanung in der Bevdlkerung.

Wir weisen darauf hin, dass es sich um aufierst dynamische Rechtsentwicklungen handelt und
es zu vielen Rechtsfragen, die fur die praktische und rechtliche Umsetzung der Warmeplanung
von Bedeutung sind, (noch) keine gesicherte Rechtsprechung gibt. Die aktuellen Gesetzes-
vorhaben flihren zu einer grundlegenden Neujustierung der rechtlichen Rahmenbedingungen
fur die Umsetzung der Warmewende. Hinzu kommt, dass die Klima-Rechtsprechung des
BVerfG fur Abwagungsentscheidungen, auch auf kommunaler Ebene, zu einem Paradigmen-
wechsel fiihrt. Ubergeordneter MaRstab fiir die Warmeplanung der LHM und somit fiir unser
Rechtsgutachten ist es, die Erreichung von Klimaneutralitdt bis zum Jahr 2035, so weit wie
moglich, zu foérdern. Zugleich muss ein moglichst hohes Maf} an Rechtssicherheit gewahrleistet
werden.

Bei der Auswertung der juristischen Literatur ist zu beachten, dass diese in vielen Fallen die
bisherige Rechtslage abbildet, die durch die grundlegende Neujustierung der rechtlichen
Rahmenbedingungen flur die Warmewende durch das Bundesrecht, die zum 01.01.2024 in Kraft
treten werden, im Zweifel Uberholt ist. Verdffentlichungen und Gerichtsentscheidungen zur alten
Rechtslage missen im Lichte dieser Rechtsentwicklungen betrachtet werden. Der zentrale
Malstab fur unsere rechtliche Bewertung ist die hdchstrichterliche Rechtsprechung des BVerfG
und des BVerwG, die im Lichte des (neuen) Regelungskonzept ausgelegt werden muss, das
sich aus den Vorschriften des GEG und des WPG ergibt.
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C. Rechtsrahmen fiir die kommunale Warmeplanung

Bei der Warmeplanung sind zahireiche Gesetze auf Bundes- und Landesebene, Verordnungen
und kommunale Satzungen sowie Vorgaben des Europarechts und Voraussetzungen fir die
Gewahrung von Fordermitteln™ zu beriicksichtigen. Der Fokus der rechtlichen Prifung im
vorliegenden Gutachten liegt auf den Instrumenten und Rahmenbedingungen, die sich aus dem
Energiefachrecht sowie dem offentlichen Bau- und Planungsrecht ergeben. Hierfiur von
besonderer Bedeutung sind neben der Bauleitplanung und dem (sonstigen) kommunalen
Satzungsrecht die spezialgesetzlichen Vorgaben, die sich aus dem GEG und dem neuen WPG
ergeben.

Die LHM muss sicherstellen, dass sie mit ihrem Planungskonzept und konkreten Malinahme
zur Umsetzung der Warmewende im Quartier nicht gegen héherrangiges Recht verstofit. Das
gilt insbesondere im Hinblick auf die Vorschriften des GEG. Was daraus im Einzelnen folgt, wird
im vorliegenden Gutachten an verschiedenen Stellen naher beleuchtet. Insgesamt hat die Stadt
bei der Umsetzung der Warmeplanung aufgrund ihrer Planungshoheit aber einen weiten
Gestaltungsspielraum. Der Rechtsrahmen, in dem sie sich dabei bewegt, lasst sich wie folgt
zusammenfassen:

l. Bundesgesetze fiir die Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung

Die zentralen Weichenstellungen fir die Warmeplanung ergeben sich aus den rechtlichen
Rahmenbedingungen, die der Bundesgesetzgeber fur die Erreichung von Klimaneutralitat im
Bereich der Warmeversorgung geschaffen hat. Zu den Wertungen, die sich aus dem
Regelungskonzept des GEG und des WPG ergeben, darf sich die Stadt mit ihrer Warmeplanung
nicht in Widerspruch setzen. Hintergrund sind kompetenz- und somit verfassungsrechtliche
Erwagungen, auf die spater noch naher eingegangen wird."® Die nachfolgende Zusammen-
fassung bietet zunachst einen Uberblick Uber Bundesgesetze, denen fir die kommunale
Warmeplanung eine besondere Bedeutung zukommt.

1.  Nationale Klimaschutzziele nach dem Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG)

Ubergeordnetes Ziel jeder Warmeplanung ist die Erreichung der nationalen Klimaschutzziele,
die durch das Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG) vorgegeben werden.'® Der Gesetzgeber hat
das Klimaschutzgebot des Grundgesetzes'” aktuell dahingehend konkretisiert, dass Deutsch-
land bis 2045 vollstandig klimaneutral sein muss.'® Die Lander kénnen auch ein friiheres Zieljahr

14 Zur Bundesforderung effiziente Gebdude (BEG) und zur Bundesférderung effiziente Warmenetze (BEW) sowie
zu weiteren Foérderprogrammen HI, Studie zur Warmewendestrategie Miinchen, Ziff. 2.20 bis 2.25.

15 Zur Abgrenzung der Kompetenzbereiche zwischen Bund, Landern und Kommunen siehe Kapitel C.IV.

16 Vgl. § 9 Abs. 1 WPG; die Regelung ist gegenliber dem allgemeinen Bericksichtigungsgebot des § 13 Abs. 1
Satz 1 und 2 KSG vorrangig.

7 Hierzu und zur Bedeutung des verfassungsrechtlichen Klimaschutzgebots fiir Abwagungsentscheidungen siehe
Kapitel F.11.

8§ 3 Abs. 2 Satz 1 KSG; Hintergrund ist das in § 1 Satz 3 KSG verankerte 1,5-Grad-Ziel, das im Ubereinkommen
von Paris vereinbart wurde und das eine vélkerrechtliche Vereinbarung zwischen 195 Vertragsparteien darstellt.
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bestimmen.’® Unabhangig davon bleibt es den Kommunen unbenommen, sich selbst ambitio-
niertere Klimaziele zu setzen, an denen sie ihre Warmeplanung ausrichten. MaRgeblich fir die
Warmeplanung der LHM ist somit das durch die Klimasatzung vorgegebene Ziel der Klima-
neutralitat bis zum Jahr 2035.2°

Bei der Warmeplanung zu berucksichtigen sind auch die Minderungsziele fur eine schrittweise
Umsetzung von Klimaneutralitat, die durch das Bundesrecht vorgegeben werden. In diesem
Zusammenhang hervorzuheben sind die bundesgesetzlichen Vorgaben fir den Anteil erneuer-
barer Energien in bestehenden Warmenetzen, die den Betreibern im Vergleich zu den
allgemeinen Minderungszielen?' mehr Zeit einraumen. Danach muss die jahrliche Nettowarme-
erzeugung in bestehenden Warmenetzen ab 2030 zu einem Anteil von mindestens 30 Prozent
und ab 2040 zu mindestens 80 Prozent aus erneuerbaren Energien und/oder unvermeidbarer
Abweise gespeist werden.??

Das Ziel der Erreichung von Klimaneutralitat bis 2035, das durch die Klimasatzung vorgegeben
wird, und die bundesgesetzlichen Minderungsziele sind der zentrale Maf3stab fur die Warme-
planung der LHM. Nur so kann, in den Worten des BVerfG, ,ein Planungshorizont entstehen,
vor dem Anreiz und Druck erwachsen, die erforderlichen, teils langwierigen Entwicklungen in
groRer Breite in Gang zu setzen“.?® Diese Feststellung im Klimabeschluss des BVerfG kann,
wenn man so will, als Leitsatz flr die Durchflihrung einer Warmeplanung verstanden werden.
Der Bundesgesetzgeber verfolgt mit der Einfuhrung einer flachendeckenden Warmeplanung
dementsprechend das Ziel, einen ,wesentlichen Beitrag“ zur Erreichung der nationalen
Klimaschutzziele zu leisten.?*

2. Einfuhrung einer neuen Fachplanung durch das Warmeplanungsgesetz (WPG)

Mit dem Gesetz fur die Warmeplanung und zur Dekarbonisierung der Warmenetze (Warme-
planungsgesetz — WPG) werden auf Bundesebene erstmalig die gesetzlichen Grundlagen fur
eine flachendeckende Warmeplanung geschaffen. Eine detaillierte Darstellung der neuen
Regelungen wirde den Rahmen des vorliegenden Gutachtens sprengen. Mit Blick auf die
Warmeplanung fir Minchen sind aber folgende Aspekte hervorzuheben:

9 Siehe § 1 Satz 2 WPG; gemaR Art. 2 Abs. 2 BayKlimaG soll Bayern spéatestens bis zum Jahr 2040 klimaneutral
sein.

20 Siehe § 4 Nr. 2 der Satzung zur Umsetzung sozial gerechter Klimaziele auf dem Gebiet der Landeshauptstadt
Minchen vom 12.09.2021 (KlimasS), https://stadt.muenchen.de (abgerufen am 20.12.2023); hierzu im Einzelnen
in Kapitel C.111.1.

21 §3Abs. 1 KSG.

22§ 29 WPG; die Anforderungen an den Anteil erneuerbarer Energien in neuen Warmenetzen sind in § 30 WPG
geregelt; die allgemeinen Minderungsziele des § 3 Abs. 1 KSG finden insoweit keine Anwendung.

23 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 253.
24 Vgl. § 1 WPG; siehe auch § 1 Abs. 1 Satz 1 GEG.
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a) Einordnung der Warmeplanung als strategische Planung ohne AuRenwirkung

Bei der Warmeplanung handelt es sich gemal} der Definition in § 3 Abs. 1 Nr. 20 WPG um eine
srechtlich unverbindliche, strategische Fachplanung®, die Moglichkeiten fir den Ausbau von
Warmenetzen?® und die Dekarbonisierung (v.a.) der leitungsgebundenen Warmeversorgung
aufzeigt. Die Betroffenen sollen sich auf dieser Grundlage frihzeitig darauf einstellen konnen,
in welchem Teil des Gemeindegebiets vorrangig welche Art der Warmeversorgung? eingesetzt
werden soll. Der Warmeplan als solcher hat nach § 23 Abs.4 WPG keine rechtliche
AulRenwirkung und begrindet keine einklagbaren Rechte oder Pflichten. Schon deshalb
scheidet eine gerichtliche Uberpriifung des Warmeplans im Rahmen einer Normenkontrolle
nach § 47 VwGO aus.

Davon, d.h. von der Warmeplanung im engeren Sinne zu unterscheiden ist die rechtlich
eigenstandige Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten im Sinne des § 26
Abs. 1 Satz 1 WPG,? die bei (allen) nachgelagerten Entscheidungen Uber flachenbedeutsame
Planungen und MaRnahmen zu berlicksichtigen ist.?® Dazu zahlen neben der Bauleitplanung
auch StralRenausbaumalnahmen und Planungen fir den Ausbau von Warmenetzen durch
Unternehmen der Privatwirtschaft sowie behoérdliche Entscheidungen Uber die Zulassung von
Anlagen der Warmeversorgung.?®

Bei der Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten handelt es sich, anders als
beim Warmeplan, um einen Rechtsakt mit Aullenwirkung. Hintergrund ist, dass die Entschei-
dung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten nach § 27 Abs. 1 WPG als AnknUpfungs-
punkt fur die Verpflichtung zur Einhaltung der Anforderungen dient, die sich flr die Eigentimer
aus dem GEG ergeben. Die Einzelheiten werden spéater noch naher beleuchtet.*

Werden Entscheidungen Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten oder flachenbe-
deutsame Mallnahmen bzw. Planungen im Sinne des § 27 Abs. 3 WPG wie die Zulassung von
Anlagen der Warmeversorgung oder die Bauleitplanung angefochten, unterliegt die
Warmeplanung zwar mittelbar einer gerichtlichen Kontrolle. Der Stadt steht bei der Ausge-
staltung der Warmeplanung aufgrund ihrer Planungshoheit aber ein weiter Gestaltungs-

25 Der Begriff der ,Warmenetze* umfasst nicht nur Fernwarmenetze, sondern auch Nahwérmenetze; davon zu
unterscheiden sind ,Gebaudenetze® im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 9a GEG.

26 Eine Definition des Begriffs ,Warmeversorgungsart® findet sich in § 3 Abs. 1 Nr. 22 WPG.

27 Die nachfolgenden Aussagen zu Warmenetzgebieten gelten auch fir Wasserstoffnetzgebiete im Sinne des § 3
Abs. 1 Nr. 23 WPG.

28 Die Rechtswirkung der Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten, die sich aus § 27 WPG
ergeben, sind fiir die Warmeplanung von zentraler Bedeutung; hierzu im Einzelnen in Kapitel D.1.2.

29 Entwurf eines Gesetzes fiir die Warmeplanung und zur Dekarbonisierung der Warmenetze vom 06.10.2023
(BT-Drs. 20/8654), S. 107. In dem vorliegenden Gutachten wird unter Bertcksichtigung der finalen Anderungen,
die der Bundestag am 17.11.2023 beschlossen hat (BT-Drs. 20/9344), auf die Begrindung vom 06.10.2023
verwiesen.

30  Sjehe Kapitel D.1.2.
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spielraum zu, der gerichtlich nur eingeschrankt Uberprifbar ist.3' Zudem haben Eigentimer
nach § 26 Abs. 2 WPG keinen Anspruch darauf, dass ihr Grundstiick einem Warmenetzgebiet
zugeordnet wird.*? Die Hirden flr eine erfolgreiche Beanstandung der Warmeplanung im
Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens liegen dementsprechend hoch.

b)  Verpflichtung zur Durchfiihrung einer flachendeckenden Warmeplanung

Die Verpflichtung zur Warmeplanung richtet sich zunachst (nur) an die Lander. Hintergrund ist
das in der Verfassung verankerte Verbot einer unmittelbaren Ubertragung von Aufgaben durch
den Bund auf die Kommunen.®® Die Landesregierungen kénnen die Pflicht zur Erstellung von
Warmeplanen und zur Erfillung der Aufgaben im Zusammenhang mit der Warmeplanung aber
auf die Kommunen Ubertragen.® Von dieser Mdglichkeit werden die Lander, so viel lasst sich
schon jetzt sagen, in der Regel Gebrauch machen.

Das gilt jedenfalls fur leistungsstarke Kommunen und insbesondere fur Grofistadte wie
Minchen, deren Warmeplanung bereits weit fortgeschritten ist und die ein Vorbild flr andere
Kommunen sein kann. Fir das vorliegende Gutachten wird deshalb unterstellt, dass der
Freistaat Bayern der LHM die Aufgabe der Warmeplanung fir ihr Gebiet auf der Grundlage von
§ 33 Abs. 1 WPG zur Wahrnehmung ,in eigener Verantwortung® Gbertragen wird und die Stadt
als ,planungsverantwortliche Stelle“ anzusehen ist.%®

c) Reichweite des Bestandsschutzes fiir in der Erstellung befindliche Warmeplane

Die Warmeplanung fiir Miinchen ist bereits weit fortgeschritten und wurde bzw. wird erstellt,
ohne dass hierzu auf landesgesetzlicher Ebene eine Verpflichtung besteht. Mit der Verpflichtung
der Lander zur Einflihrung einer flachendeckenden Warmeplanung durch das WPG, das am
01.01.2024 in Kraft tritt, stellt sich fur die LHM die Frage nach mdglichen Konsequenzen fir das
weitere Verfahren der Warmeplanung. Das WPG enthalt fir solche Konstellationen, d.h. fir
bestehende oder in der Erstellung befindliche Warmeplane, Regelungen zum Bestandsschutz.

Der Bestandsschutz erstreckt sich nach § 5 Abs. 2 Satz 1 WPG auch auf Warmeplane, die
erstellt wurden oder erstellt werden, ohne dass hierzu (bislang) eine landesrechtliche Vorgabe
oder Regelung existiert. Voraussetzung fir die Gewahrung von Bestandsschutz nach dieser
Vorschrift ist u.a., dass die dem Warmeplan zu Grunde liegende Planung mit den Anforderungen
des WPG ,im Wesentlichen vergleichbar ist. FUr die wesentliche Vergleichbarkeit besteht nach

81 Zu den Grenzen einer gerichtlichen Kontrolle von kommunalen Planungsentscheidungen BVerwG,
Urt. v. 12.12.1969 — IV C 105.66, Rn. 20; Reidt, in: Battis/Krautzberger/L6hr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 10 Rn. 23.

82 Fir den Warmeplan gelten, was den Rechtsschutz angeht, dhnliche MaRstébe wie fiir Flachennutzungspléne;
vgl. hierzu Sofker in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 02/2023, § 5 BauGB Rn. 9.

33 Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG.

34§ 33 Abs 1 Satz 1 WPG; die Mdglichkeit einer Aufgabeniibertragung von den Landern auf die Kommunen durch
Gesetz ergibt sich aus Art. 80 Abs. 4 GG.

35 Siehe § 6 WPG; die Stadt bleibt fiir die Warmeplanung auch verantwortlich, wenn sie zur Erflllung ihrer Pflichten
Dritte beauftragt. Der Begriff der ,planungsverantwortlichen Stelle“ wird in § 3 Abs. 1 Nr. 9 WPG legal definiert.
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§ 5 Abs. 2 Satz 2 WPG eine ,unwiderlegliche Vermutung“,* wenn die Erstellung des Warme-
plans, wie hier, ,nach den Standards der in der Praxis verwendeten Leitfaden erfolgt ist*.%’

Fur den Fall, dass der Warmeplan flir Minchen spatestens bis zum Ablauf des 30.06.2026
erstellt und veréffentlicht wird, kann die LHM sich deshalb auf den Bestandsschutz berufen. Dies
darf aber nicht zu der Annahme verleiten, dass die Vorgaben des WPG fur die Warmeplanung
der LHM keine Rolle spielen. Fir das weitere Verfahren zur (erstmaligen) Aufstellung des
Warmeplans gilt das Erfordernis der wesentlichen Vergleichbarkeit, d.h. eine Abweichung von
einzelnen Regelungen ist grundsatzlich unschadlich. Nach unserer Einschatzung sollte sich die
Stadt diesbezliglich aber nicht angreifbar machen und bei der Ausgestaltung des weiteren
Verfahrens schon heute an den Vorschriften des WPG orientieren.

Zu berlcksichtigen ist auch, dass die Anforderungen des WPG aufgrund der Verpflichtung zur
regelmaRigen Uberpriifung und bedarfsweisen Fortschreibung von Warmeplanen nach § 25
Abs. 3 Satz 1 WPG ab dem 01.07.2030 vollstandig berticksichtigt werden mussen.® Soweit wir
dies beurteilen kdnnen, wurde bzw. wird der Warmeplan fur Minchen unter Berucksichtigung
der anerkannten Standards erstellt, die im Wesentlichen den neuen Vorgaben durch das WPG
entsprechen, und durfte sich der Anpassungsbedarf im Rahmen der ersten Fortschreibung
insoweit in Grenzen halten.*®

Wichtig ist, dass der Bestandsschutz nur das Verfahren zur Erstellung des Warmeplans und
dessen Inhalt betrifft. Die Rechtswirkung der Entscheidung Uber die Ausweisung von Warme-
netzgebieten, die sich aus § 27 WPG ergibt, bleibt davon unberiihrt.*® MaRgeblich fir die
Konsequenzen, die sich aus der Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten
ergeben, sind die rechtlichen Schnittstellen zwischen dem WPG und den Vorgaben des GEG,
die im Folgenden naher betrachtet werden.

3. Bedeutung des Gebdudeenergiegesetzes (GEG) fiir die Warmeplanung

Die Warmeplanung bezieht sich nach dem Regelungskonzept des Bundesgesetzgebers in
erster Linie auf die leitungsgebundene Warmeversorgung uber Warmenetze. Die zweite
wichtige Saule der Warmewende, die Dekarbonisierung der dezentralen Warmeversorgung, soll
insbesondere mit dem GEG erreicht werden,*' das sich an die Eigentlimer richtet. Gebiete fiir

% BT-Drs. 20/8654, S. 88.

87 Unabhangig davon dirfen an die Vergleichbarkeit ,nicht zu strenge MaRstébe angelegt werden®; siehe BT-Drs.
20/8654, S. 88.

38 Hierzu in Kapitel E.IV.

39 Davon zu unterscheiden sind Anpassungen, die sich aus neuen Entwicklungen und Erkenntnissen ergeben. Zu
den rechtlichen Rahmenbedingungen fir eine Fortschreibung des Warmeplans siehe Kapitel E.IV.

40 Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 5 Abs. 2 Satz 1 WPG, der sich (nur) auf die ,Pflicht zur
Durchfiihrung einer Warmeplanung® nach § 4 Abs. 1 WPG und somit ausschlieflich auf die Erstellung des
Warmeplans bezieht.

41 Gesetz zur Anderung des Gebaudeenergiegesetzes, zur Anderung der Heizkostenverordnung und zur
Anderung der Kehr- und Uberprifungsordnung, Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 05.07.2023 (BT-
Drs. 20/6875).
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dezentrale Anlagen werden in einem Warmeplan zwar als solche dargestellt,*? stehen aber nicht
im Fokus der kommunalen Planung. Gleichwohl dirfen Kommunen die Vorgaben des GEG bei
der Durchfiihrung einer Warmeplanung nicht ausblenden; andernfalls besteht die Gefahr, dass
sich Eigentiumer widersprichlichen Regelungen ausgesetzt sehen und die Akzeptanz fur die
Warmeplanung in der Bevdlkerung sinkt.

a) Warmeplanungsrelevanter Regelungsinhalt der GEG-Novelle im Jahr 2023

Fest steht, dass Heizkessel spatestens ab dem Jahr 2045 nicht mehr mit fossilen Brennstoffen
betrieben werden dirfen. Als Zwischenschritt missen neue (nicht: bestehende) Heizungs-
anlagen in Gebauden mindestens 65 Prozent der Warme mit erneuerbaren Energien und/oder
unvermeidbarer Abwarme erzeugen (sog. 65-Prozent-EE-Vorgabe). Eigentimer kdnnen nach
§ 71 Abs. 2 Satz 1 GEG grundsétzlich frei wahlen, auf welche Technologie sie zur Erfullung
dieser Anforderung zuruckgreifen. Dies gilt auch fur Gebiete, die als Warmenetzgebiete
ausgewiesen werden, d.h. der Einbau und die Nutzung von dezentralen Anlagen wie z.B.
Warmepumpen ist grundsétzlich auch dort zulassig.*®

Wichtig ist, dass der Bundesgesetzgeber mit den Regelungen zur Nutzung von Brennstoffen
und erneuerbaren Energien fiur die Warmeversorgung von Gebauden grundsatzlich abschlie-
Rend von der ihm zustehenden Gesetzgebungskompetenz fiir die Bereiche des Klimaschutzes
und der Energiewirtschaft Gebrauch gemacht hat und Kommunen sich Uber die Vorgaben des
GEG im Rahmen ihrer Warmeplanung nicht hinwegsetzen diirfen.** Das gilt, trotz der damit
verbundenen CO2-Emissionen, auch im Hinblick auf die weitgehend uneingeschrankte Zulas-
sigkeit des Einsatzes von Biomasse sowie die zahlreichen Ausnahme- und Befreiungs-
tatbestéande, die mit der GEG-Novelle 2024 eingefiihrt werden.*

Denn die Regelungen im GEG sind das Ergebnis einer umfassenden Abwagung durch den
Bundesgesetzgeber*® und dirfen von den Kommunen im Rahmen ihrer Warmeplanung nicht
konterkariert werden, zumal andernfalls einer rechtlicher Flickenteppich entstehen wiirde, der
durch die bundeseinheitlichen Regelungen zur Warmeplanung gerade vermieden werden soll.
Das BVerwG hat in einer aktuellen Entscheidung hervorgehoben, dass der Gesetzgeber seinen
Gestaltungsspielraum nicht Uberschreitet, wenn er ,das Ziel einer sukzessiven Minderung von
Treibhausgasemissionen aufgrund des Verbrauchs fossilen Gases nicht durch einschrankende
Vorgaben fir die Betriebszulassung von Anlagen der Gasversorgungsinfrastruktur verfolgt,
sondern regulatorisch am Gasverbrauch ansetzt, insbesondere durch das insoweit einschlagige

42 Bei einem Gebiet fur die dezentrale Warmeversorgung handelt es sich nach § 3 Abs. 1 Nr. 6 WPG um ein
beplantes Teilgebiet, das Uberwiegend nicht tber ein Warme- oder ein Gasnetz versorgt werden soll.

43 Vgl. WPG vom 16.08.2023, S. 125; etwas anderes gilt, wenn fiir das jeweilige Warmenetz ein Anschluss- und
Benutzungszwang angeordnet wird; hierzu im Einzelnen unter Kapitel D.V.

44 Zu den Regelungskompetenzen im Bereich der Warmeplanung im Einzelnen unter Kapitel C.IV.2.

45 Die Moglichkeit einer Erteilung von Befreiungen auf der Grundlage von § 102 GEG wird durch die Novelle des
GEG ausgeweitet.

46 Zum Gang des Gesetzgebungsverfahrens BVerfG, Beschl. v. 05.07.2023 — 2 BVE 4/23.
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Anlagenzulassungsrecht, das Treibhausgas-Emissionshandelsrecht oder rechtliche Vorgaben
flr den Energieeinsatz in Gebauden*“.*

Mit anderen Worten: Die Ausgestaltung der rechtlichen Rahmenbedingungen fir die Erreichung
des in Art. 20a GG enthaltenen Ziels der Erreichung von Klimaneutralitat ist Aufgabe des parla-
mentarischen Gesetzgebers. Nach der Rechtsprechung des BVerwG werden Kommunen auch
im Rahmen ihrer Satzungsautonomie nicht als Legislative, sondern als Exekutive tatig. Damit
,ist die Rechtsetzungstatigkeit der Gemeinden trotz eines gewissen legislatorischen Charakters
im System der staatlichen Gewaltenteilung dem Bereich der Verwaltung und nicht dem der
Gesetzgebung zuzuordnen®.#

b) Verzahnung der kommunalen Warmeplanung mit den Vorschriften des GEG

Fur Neubauten gilt die 65-Prozent-EE-Vorbabe ab Inkrafttreten der GEG-Novelle 2024 und
somit ab dem 01.01.2024. MaRgeblich ist der Zeitpunkt, in dem der Bauantrag gestellt wird. Auf
das Vorliegen einer Warmeplanung kommt es insoweit nicht an. Eine Ausnahme gilt fir Neu-
bauten, die in Baullicken errichtet werden: Fir sie greifen nach § 71 Abs. 10 GEG die gleichen
Regeln wie fur Bestandsgebaude.

Fur Neubauten in Bauliicken und Bestandsgebaude werden in einem ersten Schritt nicht die
Eigentumer in die Pflicht genommen. Fur diese Gebaude gelten die neuen Vorgaben des GEG
erst, nachdem fir das jeweilige Gebiet eine Warmeplanung durchgefiihrt wurde. Auf dieser
Grundlage sollen die Eigentimer sich darauf einstellen kénnen, welche Art der Warme-
versorgung fur sie in Betracht kommt. Erst nach der Entscheidung Uber die Ausweisung von
Warmenetzgebieten durch die Kommune, spatestens aber nach Ablaufderin § 71 Abs. 8 Satz 1
und 2 GEG vorgesehenen Zeitrdume, sind die Eigentiumer von bestehenden Gebauden zur
Einhaltung der Anforderungen verpflichtet, die sich aus dem GEG ergeben. Vor diesem
Hintergrund und mit Blick auf die Kommunikation im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung
mussen die rechtlichen Schnittstellen zwischen dem WPG und den Anforderungen nach dem
GEG bei der kommunalen Warmeplanung frihzeitig berlcksichtigt werden.

Die Eigentimer von bestehenden Gebauden und Neubauten in Baulliicken sind, wie sich aus
§ 71 Abs. 8 Satz 1 GEG ergibt, bis zum Ablauf des 30.06.2026 nicht zur Einhaltung der 65-
Prozent-EE-Vorgabe verpflichtet. Davon regelt das Bundesrecht aber eine wichtige Ausnahme
fur den Fall, dass das Gebaude in einem Warmenetzgebiet liegt. Die Entscheidung dartber liegt
in den Handen der Kommunen und richtet sich nach den Vorgaben des § 26 WPG. Rechtlich
gesehen handelt es sich um eine eigenstandige Entscheidung, die nicht Teil der in den
vorstehenden Paragrafen geregelten Warmeplanung ist und die im Ermessen der planungs-
verantwortlichen Stellen, in der Regel also der Kommunen, steht.

47 BVerwG, Urt. v. 22.06.2023 — 7 A9.22, Rn. 46.

48 BVerwG, Beschl. v. 07.09.1992 — 7 NB 2/92, Rn. 11 mit Hinweis auf BVerfG, Beschl. v. 22.11.1983 — 2 BvL
25/81, Rn. 30.

Seite 37 von 143



Die Ausweisung eines Quartiers als Warmenetzgebiet gemal § 27 Abs. 2 WPG bewirkt keine
Pflicht, eine bestimmte Warmeversorgungsart tatsachlich zu nutzen oder eine bestimmte
Warmeversorgungsinfrastruktur zu errichten, auszubauen oder zu betreiben. Die Eigentumer
von Gebduden in diesen Gebieten sind wegen § 27 Abs. 1 WPG in Verbindung mit § 71 Abs. 8
Satz 3 GEG aber einen Monat nach Bekanntgabe einer entsprechenden Entscheidung zur
Einhaltung der 65-Prozent-EE-Vorgabe verpflichtet und missen im Falle eines Heizungs-
austauschs (nicht: bloRe Reparatur) reagieren. Was auf den ersten Blick als Schlechterstellung
gegenuber Eigentimern in anderen Gebieten erscheinen kann, durfte sich fur die Betroffenen
bei naherer Betrachtung der einschlagigen Vorschriften und der damit verbundenen Konse-
quenzen in vielen Fallen als Vorteil erweisen. Denn mit der frihzeitigen Ausweisung von Warme-
netzgebieten erhalten die Eigentiimer Planungssicherheit.

Wichtig ist: Der Warmeplan allein 16st diese frihere Geltung der Pflichten des GEG nicht aus.
Es braucht hierflir die Entscheidung tber die Ausweisung von Warmenetzgebieten im Sinne des
§ 26 Abs. 1 Satz 1 WPG. Der Stadtrat kann den Warmeplan also (z.B. in Form einer Satzung)
beschlieRen, ohne dass sich fir die Eigentimer etwas andert. Die Entscheidung Uber die
Ausweisung von Warmenetzgebieten, die auf dieser Grundlage getroffen werden kann (nicht:
muss), gilt nur fur das jeweilige Teilgebiet bzw. Quartier, fur das sie getroffen wurde, d.h. nur
dort tritt die in § 27 WPG geregelte Rechtswirkung ein.*® Die Entscheidung tiber die Ausweisung
von Warmenetzgebieten hat flr die Umsetzung der Warmeplanung eine Schlisselfunktion, weil
sie die rechtliche Schnittstelle zu den Anforderungen des GEG darstellt und dariber hinaus ein
Bertcksichtigungsgebot fur flachenbedeutsame Malinahmen oder Planungen wie z.B. die
Bauleitplanung begriindet.

Bei der Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten sind folgende Aspekte zu
bertcksichtigen: Eine Erflllungsoption flr die Eigentimer von Gebauden, die in einem Gebiet
fur ein Nah- oder Fernwarmenetz liegen, ist nach § 71 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GEG die Aufstellung
einer Hausubergabestation. Hierzu bedarf es einer schriftlichen Bestatigung durch den Betrei-
ber des Warmenetzes, dass die Anforderungen an Warmenetze nach § 71b GEG eingehalten
werden. Die Moéglichkeiten und Grenzen solcher Vereinbarungen, die sich aus rechtlichen sowie
aus technischen und wirtschaftlichen Erwagungen ergeben, sind zwischen der LHM und dem
Betreiber des jeweiligen Warmenetzes frihzeitig abzustimmen. Insbesondere missen die
vertraglichen Vereinbarungen, auch in zeitlicher Hinsicht, mit den gesetzlichen Vorgaben fur die
Einhaltung der bundesrechtlichen Anforderungen an den Anteil erneuerbarer Energien in
Warmenetzen nach § 29 und § 30 WPG synchronisiert®® und Fragen der Verteilung von
wirtschaftlichen Risiken geklart werden.

Zwar besteht fur die Eigentumer in Warmenetzgebieten nach § 27 Abs. 2 WPG, wie bereits
festgestellt, keine Verpflichtung, eine bestimmte Warmeversorgungsart tatsachlich zu nutzen.
Mit Blick auf die Erflllungswirkung der Aufstellung einer Hausubergabestation hinsichtlich der
65-Prozent-EE-Vorgabe und die Vorteile einer leitungsgebunden Warmeversorgung durfte es

49 Hierzu in Kapitel D.I.2.
%0 Siehe Kapitel C.1.1. und Kapitel D.V.4.d).
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von Seiten der Eigentiimer diesbezliglich aber eine hohe Nachfrage geben.®' Insoweit geht es
bei der Warmeplanung auch um Verteilungsfragen. Denn es kénnen und sollen nicht alle
Gebaude im Stadtgebiet Uber Warmenetze versorgt werden. Aufgabe der Warmeplanung ist es,
die offentlichen und privaten Belange insoweit in einen gerechten Ausgleich zu bringen und eine
Strategie zu erarbeiten, die sowohl in technischer als auch in wirtschaftlicher und sozialer
Hinsicht fir das gesamte Stadtgebiet ,funktioniert.5?

ll. Gesetze zur Umsetzung der Warmeplanung im bayerischen Landesrecht

Das bayerische Landesrecht enthalt zur Warmeplanung bislang keine expliziten Regelungen.
Eine Verpflichtung zur kommunalen Warmeplanung, wie es sie z.B. in Baden-Wirttemberg
gibt,® sieht das Bayerische Klimaschutzgesetz nicht vor.>* Durch das WPG werden die Lander
vom Bund aber zur Einflihrung einer flaichendeckenden Warmeplanung verpflichtet.>® Fristen fiir
die Umsetzung dieser Verpflichtung durch die Lander sind bislang nicht vorgesehen. Insoweit
bleiben die finale Fassung des WPG und dessen Umsetzung durch den Freistaat Bayern
abzuwarten.

Mit Blick auf die Ermachtigungsgrundlagen in § 33 WPG und die Regelungsmadglichkeiten, die
sich daraus flur die Lander ergeben, sowie unter Berlicksichtigung der Bestandsschutzregelung
in §5 Abs.2 WPG%* gehen wir davon aus, dass sich der Anderungsbedarf infolge der
bayerischen Landesregelungen zur Einflhrung einer kommunalen Warmeplanung fir die LHM
in Grenzen halten wird. Die Lander kdnnen zur Ausgestaltung der Rahmenbedingungen fiir die
Warmeplanung aber nahere Regelungen treffen. Die Regelungskompetenzen der Lander
betreffen v.a. die Anforderungen an das Verfahren und die Festlegung der Zustandigkeiten. Ob
der Freistaat Bayern von der Offnungsklausel des § 9a GEG Gebrauch machen und ,weiterge-
hende Anforderungen® an die Nutzung von erneuerbaren Energien im raumlichen Zusammen-
hang mit Gebauden stellen wird, bleibt abzuwarten. Dass die Anforderungen in wesentlichen
Punkten verscharft werden, ist vor dem Hintergrund der auf Bundesebene gefiihrten Debatten
rund um die GEG-Novelle 2024 aber nur schwer vorstellbar.

Unabhangig davon finden sich im Landesrecht schon heute zahlreiche Vorschriften, die fir die
Umsetzung einer kommunalen Warmeplanung von Relevanz sind. Hervorzuheben sind die
Abstandsflachenregelungen nach Art. 6 der Bayerischen Bauordnung (BayBO), die Vorgaben
fur eine Inanspruchnahme von offentlichen Verkehrsflachen, die sich aus dem Bayerischen
Stralen- und Wegegesetz (BayStrWG) ergeben, und das Bayerische Denkmalschutzgesetz

51 Zur Entwicklung der Nachfrage nach Fernwarme siehe FfE, Warmestrategie Miinchen (Fn. 1), Tabelle 3-1.

52 Hierflir miissen bereits auf der Ebene der gesamtstadtischen Planung zahlreiche Belange gegeneinander und
untereinander gerecht abgewogen werden; hierzu im Einzelnen in Kapitel F.

53§ 27 Abs. 3 Satz 1 KlimaG BW.

5 Der Entwurf fUr ein Bayerisches Warmegesetz (LT-Drs. 18/19043, S. 8 f.) wurde vom Bayerischen Landtag im
Jahr 2022 wiederholt abgelehnt.

5§ 4 \WPG.
5  Hierzu in Kapitel C.1.2.c).
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(BayDSchG).*” Fir die Warmeplanung von besonderer Bedeutung ist das Satzungsrecht, das
in der Bayerischen Gemeindeordnung (BayGO) geregelt ist. Die Verfahrensanforderungen und
Zustandigkeiten, die sich daraus ergeben, sind auch bei Entscheidungen im Anwendungs-
bereich des WPG zu beachten.

Auch das Bayerische Klimaschutzgesetz (BayKlimaG) enthalt Regelungen, die im Zusammen-
hang mit der Warmeplanung erwahnenswert sind. Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen
zur Erzeugung von erneuerbaren Energien sowie den dazugehoérigen Nebenanlagen liegen
nach Art. 2 Abs. 5 Satz 2 BayKlimaS im uberragenden offentlichen Interesse und dienen der
offentlichen Sicherheit.®® Die Vorschrift hat aufgrund der inhaltsgleichen Abwagungsdirektiven
auf der Ebene der Bundesgesetzgebung®® lediglich einen klarstellenden Charakter.

Klargestellt wird auch, dass die Kommunen in ihrem eigenen Wirkungskreis Anlagen zur
Erzeugung von erneuerbaren Energien errichten und betreiben kénnen.®® Der bayerische
Gesetzgeber verlangt von den Behoérden aufierdem einen aktiven Beitrag zur Erreichung der
Klimaziele.®' Unterbleibt eine solche Unterstiitzung bzw. Berlicksichtigung des Klimaschutzes,
leidet die Entscheidung an einem Mangel, der im Rahmen der gesetzlichen Mdglichkeiten
behoben werden muss.®? Im Hinblick auf das allgemeine Berlicksichtigungsgebot des § 13
Abs. 1 Satz 1 und 2 KSG und spezialgesetzliche Regelungen wie § 1 Abs. 5 Satz 2 und § 1a
Abs. 5 BauGB geht es, auch insoweit, in erster Linie um eine landesrechtliche Klarstellung.

In der Gesetzesbegriindung zum Bayerischen Klimaschutzgesetz wird auf das erforderliche
~LAusschopfen der Klimaschutzpotenziale im Gebaudebereich® (u.a.) durch ,eine energie-
effiziente Warmeerzeugung mit einem hohen Anteil erneuerbarer Energien” hingewiesen.®® Im
Bayerischen Klimaschutzprogramm finden sich zur Warmeplanung keine naheren Aussagen.
Mit Blick auf die Umsetzung der Warmeplanung in Minchen ist der sog. Masterplan Geothermie
zu erwahnen. Im Ubrigen setzt Bayern bislang v.a. auf Férderprogramme.®

Eine erganzende, im Ergebnis aber nachrangige Arbeitsgrundlage flir die Erarbeitung von
MaBnahmen zur Umsetzung der Warmeplanung kann der Energienutzungsplan (ENP) sein.®

57 Zur Novelle des Bayerischen Denkmalschutzgesetzes siehe Kapitel C.VI.1.

58 Art. 2 Abs. 5 Satz 2 BayKlima$S entspricht den bundesgesetzlichen Abwagungsdirektiven des § 1 Abs. 3 Satz 1
GEG, auf deren Bedeutung in Kapitel F.Il.3. ndher eingegangen wird.

%9 Siehe § 1 Abs. 3 Satz 1 GEG § 2 Satz 1 EEG und die entsprechende Regelung, die (wohl) in § 2 Abs. 3 des
WPG verankert werden soll; vgl. BR-Drs. 388/23, S. 1.

60 Die Regelung in Art. 3 Abs. 6 BayKlimaG hat eher klarstellenden Charakter, indem sie beschreibt, was sich aus
der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie und den Art. 87 ff. GO ergibt.

61 Art. 2 Abs. 3 Satz 2 BayKlimaG.
62 Vgl. BVerwG, Urt. v. 04.05.2022 — 9 A 7.21, Rn. 72 (zum Berticksichtigungsgebot des § 13 KSG).
63 LT-Drs. 18/23363, S. 13.

64 Grundlage hierfir ist die Regelung in Art. 8 Abs. 1 BayKlimaG; davon umfasst sind auch Forderprogramme fiir
die Warmeplanung.

65 Bayerisches Staatsministerium fiir Umwelt und Gesundheit (StMUG), Bayerisches Staatsministerium fur
Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie (StMWIVT), Oberste Baubehorde (OBB), Leitfaden
Energienutzungsplan, Stand: 21.02.2011, https://stmi.bayern.de (abgerufen am 20.12.2023).
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Dabei handelt es sich um ein informelles kommunales Planungsinstrument, das vergleichbar
mit der Flachennutzungsplanung die energetische Bestandssituation in Kommunen abbildet und
Potentiale flr erneuerbare Energien aufzeigt. Der Energienutzungsplan fir Minchen soll sowohl
im Rahmen von informellen als auch formellen Verfahren wie der Bauleitplanung als Entschei-
dungsgrundlage herangezogen werden.®® Nach der aktuellen Beschlusslage im Stadtrat kommt
dem Energienutzungsplan fir die Umsetzung der Warmeplanung aber allenfalls eine
untergeordnete Bedeutung zu, denn: ,Das Modell Miinchen 16st perspektivisch den im Referat
fur Stadtplanung und Bauordnung existierenden Energienutzungsplan als energieplanerisches
Instrument ab“.%”

Wir gehen davon aus, dass der bayerische Landesgesetzgeber flankierend zu den ohnehin
erforderlichen Regelungen zur Einfihrung einer flachendeckenden Warmeplanung, die durch
das WPG des Bundes vorgeschrieben wird, Anderungen in den fiir die Umsetzung der Warme-
planung auf Landesebene einschlagigen Gesetzen und Verordnungen vornehmen wird. Es
sprechen gute Griinde daflrr, dass davon auch die Regelung zum Anschluss- und Benutzungs-
zwang in Art. 24 Abs. 1 Nr.3 GO betroffen sein wird; zumindest sollten die bayerischen
Kommunen nach unserer rechtlichen Einschatzung darauf hinwirken, um diesbezlglich Rechts-
und Planungssicherheit zu erhalten. Die Einzelheiten werden spéter noch naher beleuchtet.5®

lll. Ortsrecht der Landeshauptstadt Miinchen mit Bezug zur Warmeplanung

Bei der Warmeplanung sind neben den gesetzlichen Vorgaben durch das Bundes- und
Landesrecht auch die bestehenden Bebauungsplane und sonstige Satzungen der LHM zu
bertcksichtigen. Soweit dies fur die Umsetzung der Warmewende erforderlich ist, kdnnen
kommunale Satzungen aber grundsatzlich jederzeit gedndert werden. Fir die Sicherung der
warmeversorgungsrelevanten Flachen kommt der Bauleitplanung eine entscheidende Rolle
zu.%° Im Folgenden sollen zunachst die Klimasatzung und die Brennstoffverordnung der LHM
sowie Erhaltungssatzungen in den Blick genommen werden.

1.  Zielvorgaben nach der Klimasatzung als Mafstab fiir die Warmeplanung der LHM

Die LHM hat fur das Stadtgebiet Minchen am 18.12.2019 den Klimanotstand ausgerufen und
ihre Klimaziele an das 1,5-Grad-Ziel angepasst, das im Ubereinkommen von Paris’ vereinbart
wurde. Beschlusse zum Klimanotstand entfalten insofern eine rechtliche Bindungswirkung als
sie die Kommunalverwaltung dazu verpflichten, Uberlegungen dazu anzustellen, wie auf der

66 Energienutzungsplan fiir Miinchen — MaRnahmen und Bericht 2021, Beschluss des Ausschusses fir
Stadtplanung und Bauordnung vom 07.07.2021, S. 3; zur Ausweisung von Sanierungsgebieten aufgrund von
stadtebaulichen Missstanden siehe Kapitel D.IV.1.a).

67 Umsetzung der kommunalen Warmeplanung in Miinchen — Zwischenbericht, Sitzungsvorlage Nr. 20-26 / V
08153 vom 13.12.2022.

68 Hierzu in Kapitel D.V.
69 Hierzu im Einzelnen in Kapitel D.II.

70 Ubereinkommens von Paris, ABl. L 282 vom 19.10.2016, S. 4-18, https://eur-lex.europa.eu (abgerufen am
20.12.2023).
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kommunalen Ebene dem Klimawandel entgegengewirkt werden kann und welche MaRnahmen
hierzu erforderlich sind.”

Mit Beschluss vom 28.07.2021 hat der Stadtrat unter Bezugnahme auf den Klimanotstand die
Satzung zur Umsetzung sozial gerechter Klimaziele auf dem Gebiet der Landeshauptstadt
Munchen (Klimasatzung — KlimaS) beschlossen. Wie bereits festgestellt, ist die Warmeplanung
der LHM daran auszurichten, dass das durch §4 Nr.2 KlimaS vorgegebene Ziel der
Klimaneutralitat bis 2035 so weit wie moglich erreicht wird. Bei der Umsetzung von konkreten
MaBnahmen zu beriicksichtigen ist auch das Ziel einer sozial gerechten Energiewende.”

Die Klimasatzung hat (nur) eine verwaltungsinterne Bindungswirkung. § 1 Abs. 2 KlimaS regelt
dementsprechend, dass die Stadt und ihre kommunalen Unternehmen im Rahmen ihrer
Zustandigkeiten in eigener Verantwortung an der Umsetzung der stadtischen Klimaziele
mitwirken. Daraus folgt, dass die Klimasatzung keine einklagbaren Rechte oder Pflichten
begrindet, zugleich aber auch, dass die Stadt und ihre kommunalen Unternehmen an das Ziel
der Klimaneutralitdt bis 2035 gebunden sind. Fir die Warmeplanung der LHM ist dies das
maRgebliche ,Zieljahr“.”® Das bundesgesetzlich vorgegebene Zieljahr 2045 definiert, aus § 1
Satz 1 und § 3 Abs. 1 Nr. 24 WPG ersichtlich (,spatestens) lediglich die Mindestanforderungen.
Dass § 1 Satz 2 WPG nur die Lander und nicht auch die Kommunen dazu ermachtigt, ein
friheres Zieljahr zu bestimmen, ist dem sog. Durchgriffsverbot fir den Bund aus Art. 84 Abs. 1
Satz 7 GG geschuldet, steht der Festlegung von ambitionierteren Zielvorgaben durch die
Kommunen im Rahmen der Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG nach unserer
Uberzeugung aber nicht entgegen.

Die kommunale Warmeplanung durfte flir die Klimasatzung der LHM, gemessen an der
praktischen Bedeutung, den bislang weitreichendsten und wohl auch wichtigsten Anwendungs-
bereich darstellen. An die allgemeinen Ziele, die darin verankert sind, ist die Stadt bei der
Umsetzung der Warmeplanung gebunden. Bei der Ausgestaltung von konkreten MalRnahmen
steht ihr in den Grenzen, die sich aus hoherrangigem Recht ergeben,’* aber ein weiter
Gestaltungsspielraum zu.

2. Anforderungen an Einzelraumfeuerungsanlagen nach der Brennstoffverordnung

Die Brennstoffverordnung der LHM?® dient dem Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen
durch Luftverunreinigungen, gilt aber nur fur Einzelraumfeuerungsanlagen, die zur Beheizung
des Aufstellraumes durch die Verwendung von festen Brennstoffen verwendet werden (z.B.

7 Zur rechtlichen Einordnung von Klimanotstandsbeschlissen siehe Schink, UPR 2020, 201 (201 f.).

72§ 1 Abs. 4 Satz 1 KlimaS; zur Beriicksichtigung von sozialen Belangen in der Abwagung siehe Kapitel F.IV.
73 Vgl. hierzu § 3 Abs. 1 Nr. 24 WPG.

74 Hierzu in Kapitel C.IV.2.

75 Verordnung der Landeshauptstadt Miinchen tber die Errichtung und den Betrieb von Einzelfeuerstatten fiir feste
Brennstoffe vom 16.08.2011, abrufbar unter: https://stadt.muenchen.de (abgerufen am 20.12.2023).
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Kamine und Ofen).” Die fiir die Umsetzung der Warmewende relevanten Zentralheizungen sind
davon gerade nicht umfasst.”” Zwar werden die Gemeinden durch das Bayerische Immissions-
schutzgesetz ermachtigt, durch Rechtsverordnung zum Schutz vor schadlichen Einwirkungen
durch Luftverunreinigungen die Errichtung und den Betrieb von Anlagen und die Verwendung
bestimmter Brennstoffe zu verbieten, zeitlich zu beschranken oder von Vorkehrungen abhangig
zu machen.”® Dies ermdglicht grundséatzlich auch Regelungen zum Schutz vor den klima-
schadlichen Auswirkungen von Treibhausgasemissionen.

Aufgrund der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern im Immissionsschutzrecht gilt
dies aber nur flr Regelungen zum Zwecke des 6értlichen Immissionsschutzes; der globale Klima-
schutz ist von der Erméachtigung fiir die Brennstoffverordnung nicht umfasst.”® Zwar soll das
Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) um das Schutzgut ,Klima“ erweitert werden.®°
Damit ist aber keine Erweiterung der Regelungskompetenzen verbunden, die sich aus dem
Vorbehalt fur ortsrechtliche Vorschriften nach § 49 Abs. 3 BImSchG in Verbindung mit ent-
sprechenden Regelungen auf Landesebene ergeben.

Im Ergebnis kann die Stadt durch Anderungen ihrer Brennstoffverordnung deshalb (nur) lokalen
Gegebenheiten und Besonderheiten Rechnung tragen, aber keine Regelungen zum Zwecke
des globalen Klimaschutzes treffen, zumal die Stadt sich nicht Gber die Vorgaben hinwegsetzen
darf, die sich aus hdherrangigem Recht ergeben. Dazu zahlen auch die Regelungen fiir den
Einsatz von Brennstoffen in Heizungen, die durch die GEG-Novelle 2024 eingefiihrt werden.®’
Weder die Brennstoffverordnung noch die Festsetzungsmaoglichkeiten flr Verbrennungsverbote
in Bebauungsplanen® ermachtigen die Kommunen dazu, sich Uber die Wertungen des
Bundesrechts hinwegzusetzen.

3. Bedeutung von Erhaltungssatzungen fiir die Umsetzung der Warmeplanung

Bei der Planung und Umsetzung von MalRnahmen fir eine klimaneutrale Warmeversorgung
missen die in vielen Bereichen des Stadtgebiets existierenden Erhaltungssatzungen zum
Milieuschutz beriicksichtigt werden.®® Ziel dieser sog. Milieuschutzsatzungen®* ist nach § 172

76 Die Definition fiir den Begriff ,Einzelraumfeuerungsanlage” findet sich in § 2 Nr. 3 der Verordnung (iber kleine
und mittlere Feuerungsanlagen (1. BImSchV).

77 BT-Drs. 16/13 100, S. 28: ,Einzelraumfeuerungsanlagen werden im Gegensatz zu Zentralheizungskesseln zur
Beheizung des Aufstellraumes betrieben®.

78 Art. 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BaylmSchG.

7 Hofmann in: BeckOK UmweltR, Stand: 07/2023, BImSchG § 49 Rn. 25; Thiel in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht, Stand: 01/2023, BImSchG § 49 Rn. 42.

80 Zur Erganzung der Regelungen in § 1 Abs. 1 und § 3 Abs. 2 BImSchG um das Schutzgut ,Klima“ siehe BT-Drs.
20/7502, S. 7.

81 Zur Abgrenzung der Regelungskompetenzen siehe Kapitel C.IV.2.b).

82 Zu den Voraussetzungen fiir die Festsetzung von Verbrennungsverboten nach § 9 Abs. 1 Nr. 23 a) BauGB im
Einzelnen siehe Kapitel D.I1.5.

83 Aktuell gibt es im Stadtgebiet Miinchen 35 Erhaltungssatzungen, die ca. 201.000 Wohnungen betreffen; siehe
hierzu https://stadt.muenchen.de/infos/erhaltungssatzung-muenchen.html (abgerufen am 20.12.2023).

84 In der Anwendungspraxis ist auch zunehmend die Bezeichnung ,soziale Erhaltungssatzung* gebrauchlich.
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Abs. 1 Nr. 2 BauGB die Erhaltung der Zusammensetzung der Wohnbevdlkerung; dabei geht es
v.a. um die Sicherung von bezahlbarem Wohnraum. Eine solche Satzung flhrt u.a. dazu, dass
der Riickbau, die Anderung oder die Nutzungsénderung von baulichen Anlagen genehmigungs-
pflichtig ist. Der Stadt wird damit ein Instrument in die Hand gegeben, um Luxussanierungen
und eine unangemessene Erhdhung des Standards der Wohnungen zu verhindern, und Mieter
vor Verdrangungen zu schiitzen.?®

Die MalRnahmen fir die Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung einschlielich der
hierfir erforderlichen Sanierung von Bestandsgebauden kdénnen fur die Eigentimer und Mieter
mit nicht unerheblichen Kosten verbunden sein, sodass sich die Frage nach der Vereinbarkeit
mit den stadtebaulichen Zielen einer Erhaltungssatzung stellt. Insoweit ist die (planungs-
)rechtliche Situation eindeutig: Die Genehmigung fir die Anderung einer baulichen Anlage, die
der Anpassung an die baulichen oder anlagentechnischen Mindestanforderungen des GEG
dient, muss gemaR § 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1a BauGB — d.h. rechtlich zwingend — erteilt werden.

Die Regelung dient der Unterstutzung des energie- und klimapolitischen Interesses an der
energetischen Sanierung des Gebaudebestandes.®® Erhaltungssatzungen sollen im Ergebnis
nicht die klimapolitischen Entscheidungen konterkarieren, die auf anderen Ebenen getroffen
werden. Wichtig ist, dass die Verpflichtung zur Erteilung der Genehmigung nicht erst dann
eingreift, wenn der Eigentimer seine gesetzlichen Pflichten erfullt, d.h. auch die freiwillige ener-
getische Sanierung fiihrt zu einer Genehmigungspflicht.8” Die umfassenden Neuregelungen
durch die GEG-Novelle 2024, insbesondere die verpflichtenden Regelungen zur Art der Warme-
versorgung, lassen den Genehmigungsanspruch des Eigentimers im Ergebnis unberthrt.

Der Genehmigungsanspruch nach § 172 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1a BauGB erstreckt sich nicht auf
energetisch relevante Anderungen, die Uber die gesetzlich vorgegebenen Mindeststandards
hinausgehen (sog. ,Ubererfiillung“).®¢ Die Zulassigkeit solcher MalRnahmen, etwa zur Erreich-
ung des EH-55-Neubaustandards, in einem sozialen Erhaltungs- oder Milieuschutzgebiet beur-
teilt sich nach § 172 Abs. 4 Satz 1 BauGB. Danach darf die Genehmigung nur versagt werden,
wenn die Zusammensetzung der Wohnbevdlkerung aus besonderen stadtebaulichen Grinden
erhalten werden soll. Entscheidend ist, ob die jeweiligen Ma3nahmen eine Verdrangungsgefahr
auslésen. Davon ist auszugehen, wenn es sachlich begriindeten Anlass zu der Sorge gibt, dass
die Zusammensetzung der Wohnbevdlkerung nachteilhaft verandert wird.®® Ist dies nicht der
Fall, muss die Genehmigung erteilt werden. Vor diesem Hintergrund stehen Erhaltungssatz-

8 Hierzu BVerwG, Urt. v. 18.06.1997 — 4 C 2/97, Rn. 15; Sofker, in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Stand: 05/2023, § 172 BauGB Rn. 40; zu den Grenzen flr die Ausliibung eines Vorkaufsrechts zuletzt
BVerwG, Urt. v. 09.11.2021 — 4 C 1/20, Rn. 21.

8 BT-Drs. 17/13272 S. 17.

87 Stock in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 05/2023, § 172 BauGB, Rn. 193b; Mitschang
in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, Stand: 15. Aufl. 2022, § 172 BauGB, Rn. 112.

88  Stock in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 05/2023, § 172 BauGB, Rn. 194.
89 Vgl. BVerwG, Urt. v. 18.06.1997 — 4 C 2.97, Rn. 18.
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ungen der Umsetzung der Warmeplanung und den hierfiir erforderlichen Baumalnahmen in der
Regel nicht entgegen.

IV. Gestaltungsspielraume bei der Umsetzung einer kommunalen Warmeplanung

Wie bereits festgestellt, muss die Stadt bei der Umsetzung der Warmeplanung sicherstellen,
dass sie mit ihrem Planungskonzept und konkreten Maflnahmen fur die Umsetzung der
Warmewende auf Quartiersebene nicht gegen héherrangiges Recht verstofit. Soweit der Bund
von der ihm zustehenden Gesetzgebungskompetenz fir den Klimaschutz und die Energie-
wirtschaft abschlieBend Gebrauch gemacht hat, durfen Kommunen davon nicht abweichen. Die
kompetenzrechtlichen Erwadgungen, die dem zugrunde liegen, spielen fur die Umsetzung der
Warmeplanung eine wichtige Rolle und werden im vorliegenden Gutachten dementsprechend
an mehreren Stellen aufgegriffen. Im Folgenden werden die allgemeinen Grundlagen zur
Kompetenzverteilung im féderalen System dargestellt, die sich aus dem Grundgesetz ergeben.

Zwar kann sich die Stadt bei der Ausgestaltung der Warmeplanung auf ihre Planungshoheit
berufen und steht ihr grundsatzlich ein weiter Gestaltungsspielraum zu, der einer gerichtlichen
Kontrolle nur eingeschrankt zuganglich ist.®® Das Recht zur kommunalen Selbstverwaltung wird
von Verfassungswegen aber nur im Rahmen der geltenden Gesetze gewahrleistet. Die Stadt
darf sich deshalb nicht Gber das Regelungskonzept hinwegsetzen, das den bundesgesetzlichen
Vorgaben im GEG und im WPG sowie dem europaischen Emissionshandel zugrunde liegt.

Mit Blick auf das Ziel der Erreichung von Klimaneutralitat bis 2035, das durch die Klimasatzung
der LHM vorgegeben wird, bewegt sich die Stadt in einem Spannungsfeld. Ziel ist es, die
kommunalen Klimaschutzziele so weit wie moglich zu erreichen. Zugleich muss ein moglichst
hohes Mal3 an Rechtssicherheit gewahrleistet werden. Gemessen an diesem Handlungsauftrag
sind die Gestaltungsspielrdume fir Malnahmen zur Dekarbonisierung der Warmeversorgung
auszuloten und im Rahmen der Warmeplanung, so weit wie (rechtlich) mdéglich, zu nutzen.

Die Gewahrleistung von Rechtssicherheit ist fir den Erfolg der Warmewende von Uberragender
Bedeutung. Die Stadt muss sich darauf einstellen, dass etwaige Regelungen zur Verscharfung
der bundesrechtlichen Anforderungen angefochten wiirden, und die damit verbundenen Risiken
unter Berucksichtigung der tatsachlichen Gegebenheiten im jeweiligen Quartier sorgfaltig
abwagen. Malgeblich hierfur sind neben den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Verhaltnismaligkeit insbesondere die allgemeinen Grundsatze zur Verteilung der
Regelungskompetenzen im féderalen System, die sich aus dem Grundgesetz ergeben. Dazu
und zu den mdéglichen Konsequenzen flir die Warmeplanung der LHM im Einzelnen:

9 Hierzu im Einzelnen in Kapitel C.IV.2.
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1. Gesetzgebungskompetenzen des Bundes

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes umfasst nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG (u.a.) den
Bereich der ,Luftreinhaltung®. Dies schliefit nach standiger Rechtsprechung den Klimaschutz®’
und somit auch Regelungen fir die Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung ein.%
Fur den Bereich der ,Energiewirtschaft liegt die Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG grundsatzlich ebenfalls beim Bund. Die bundesweit einheitlichen Regelungen fur die
Umsetzung der Warmewende auf kommunaler Ebene gewahrleisten, dass die Akteure
verlassliche technische und rechtliche Rahmenbedingungen vorfinden. Festzuhalten ist deshalb
zunachst, dass die Gesetzgebungskompetenz flir den Bereich der Warmeplanung grundsatzlich
beim Bund liegt.>

Zwar konnen die Lander nach § 9a GEG ,weitergehende Anforderungen® regeln. Die Vorschrift
stellt klar, dass der Bund nur einen Mindeststandard setzt, d.h. den Landern steht insoweit eine
Abweichungsbefugnis zu. Allerdings existieren hierzu auf Landesebene bislang keine
Regelungen und kann nach den Debatten rund um die GEG-Novelle 2024 bezweifelt werden,
dass der Freistaat Bayern die bundesrechtlichen Anforderungen an die Nutzung von Brenn-
stoffen in Heizungsanlagen verscharfen wird. Die Kommunen kénnen aus einer Lander-
offnungsklausel nicht die Befugnis ableiten, weitergehende Anforderungen zu regeln.®*

2. Reichweite und Grenzen der kommunalen Planungshoheit

MaRgeblich fur die Frage, welche Regelungskompetenzen den Kommunen im Rahmen der
Warmeplanung zustehen, ist die Reichweite der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie aus
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG. Danach muss den Gemeinden das Recht gewahrleistet sein, alle
Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung
zu regeln. Eine entsprechende Regelung findet sich auch in Art. 11 Abs.2 Satz2 der
Bayerischen Verfassung (BV). Das Recht zur Selbstverwaltung wird aber nur ,im Rahmen der
Gesetze" gewahrleistet, steht also unter einem allgemeinen Gesetzesvorbehalt.®®

Die Planungshoheit gibt den Gemeinden die Befugnis, ihr Gebiet im Hinblick auf die
Bodennutzung eigenverantwortlich zu ordnen und zu gestalten.®® Das Recht zur eigenver-

91 BVerwG, Urt. v. 17.12.2015 — 7 C 5/14, Rn. 37; Urt. v. 08.09.2016 — 10 CN 1/15, Rn. 25; OVG Magdeburg,
Urt. v. 10.04.2014 — 4 K 180/12, Rn. 39; Degenhart in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 74 Rn. 102.

92 Zur Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Warmeplanung siehe BT-Drs. 20/8654 , S. 48 f.

9 Die Einflihrung einer bundesweit geltenden Verpflichtung zur Durchfiihrung einer flichendeckenden Warme-
planung ist, wie von Art. 72 Abs. 2 GG vorausgesetzt, ,im gesamtstaatlichen Interesse* erforderlich.

94 Bei einer Landeroffnungsklausel geht es ausschlieBlich um das Verhaltnis der Bundesgesetzgebung zu den
Regelungskompetenzen der Lander; vgl. Art. 70 Abs. 2 GG.

9%  Die Formulierung ,im Rahmen der Gesetze" ist als Gesetzesvorbehalt zu interpretieren; dazu Nierhaus/Engels
in: Sachs, GG, Stand: 9. Aufl. 2021, Art. 28 Rn. 59.

% Ob und in welchem Umfang die Planungshoheit zum unantastbaren Kernbereich des kommunalen Selbst-
verwaltungsrechts gehért, ist umstritten; hierzu BVerfG, Beschl. v. 07.10.1980 — 2 BvR 584/76, Rn. 44.
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antwortlichen Planung®” wird nach dem Grundgesetz also nicht schrankenlos gewahrleistet und
bedarf dementsprechend einer gesetzlichen Ausgestaltung und Formung.®® Zwar nehmen
Kommunen die Aufgabe der Warmeplanung in eigener Verantwortung wahr. Dies gilt aber nur,
soweit Bundes- oder Landesrecht nicht entgegensteht.® Soweit der Bund die Rahmen-
bedingungen flr die Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung abschlielend geregelt
hat, durfen sich die Kommunen daruber nicht hinwegsetzen. Das gilt auch fur die zahlreichen
Ausnahme- und Befreiungstatbestande, die im GEG vorgesehen und die das Ergebnis einer
umfassenden Abwagung durch den Bundesgesetzgeber sind.'®

Fur die LHM stellt sich somit die Frage nach der Reichweite ihrer Regelungskompetenzen.
Hierflr in den Blick zu nehmen sind die allgemeinen Grundsatze zur Kompetenzverteilung im
foderalen System, die durch die Verfassung vorgegeben werden. Auf dieser Grundlage ist in
einem zweiten Schritt das Regelungskonzept zu betrachten, das den bundesgesetzlichen
Vorschriften fur die Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung nach der GEG-Novelle
2024 und dem WPG zugrunde liegt.

a) Klimaschutz und Warmeplanung als Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft

Der Hoheitsbereich der Kommunen umfasst alle Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft.
Dazu zahlen diejenigen Bedirfnisse und Interessen, die in der oértlichen Gemeinschaft wurzeln
oder auf sie einen spezifischen Bezug haben, weil sie das Zusammenleben der Menschen in
der Gemeinde betreffen.’®" In ihrem eigenen Wirkungskreis haben die Kommunen nach der
Konzeption des Grundgesetzes das Recht, sich, auch ohne besonderen Kompetenztitel, aller
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft anzunehmen, die nicht durch Gesetz anderen
Tragern offentlicher Verwaltung Gibertragen sind.'®?

Es ist mittlerweile allgemein anerkannt, dass auch MalRnahmen zum Schutz des globalen
Klimas Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft sein kénnen.'®® Denn die Folgen des
Klimawandels wirken sich auch auf kommunaler Ebene aus. Nach der Rechtsprechung des
BVerwG kann dementsprechend ,nicht zweifelhaft sein, dass die Versorgung der Gemeinde-

97 Zur rechtsdogmatischen Herleitung der kommunalen Planungshoheit siehe BVerfG, Beschl. v. 07.05.2001 —
2 BvK 1/00, Rn. 21 ff.; Mehde in: Durig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 01/2023, Art. 28 Abs. 2 Rn. 116 m.w.N.

% BVerfG, Beschl. v. 23.11.1988 — 2 BvVR 1619/83, Rn. 40.

9 Vgl. § 6 Abs. 1 und § 33 Abs. 1 Satz 2 WPG; fiir die Bauleitplanung siehe § 2 Abs. 1 BauGB; vgl. auch § 13
Abs. 1 Satz 2 KSG, wonach die Regelungskompetenzen fiir den Klimaschutz (nur) ,innerhalb ihrer jeweiligen
Verantwortungsbereiche® unbertihrt bleiben.

100 vgl. BVerfG, Beschl. v. 05.07.2023 — 2 BVE 4/23.
101 BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 — 8 C 13/05, Rn. 17; BVerfG, Beschl. v. 23.11.1988 — 2 BvR 1619/83, Rn. 59.

102 Spiegelbildlich besteht auch eine Pflicht zur Aufgabenwahrnehmung; dazu BVerwG, Urt. v. 27.05.2009 — 8 C
10/08, Rn. 30.

103 Dazu Grabmayr/Stollmann, KlimR 2022, 266 (270).
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einwohner mit Fernwarme einen deutlichen oértlichen Bezug aufweist, auch wenn das Ziel der
— globale — Klimaschutz ist*.'%4

Dass die CO»-Einsparungen, die mit lokalen KlimaschutzmalRnahmen erzielt werden kénnen,
im Verhaltnis zu der gegenwartig global emittierten Gesamtmenge an CO: gering sind, ist aus
verfassungsrechtlicher Sicht nicht relevant.’® Denn: Gerade weil der Klimawandel ,nur ange-
halten werden kann, wenn all die vielen, flr sich genommen oft kleinen Mengen von CO3-
Emissionen lokal vermieden werden, kann einer einzelnen MaRnahme nicht entgegengehalten
werden, sie wirke sich nur geringfligig aus*.'° Davon abweichende (Rechts-)Auffassungen sind
mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung des BVerfG unvereinbar.

Kommunen kénnen sich bei der Umsetzung von Malnahmen zum Schutz des globalen Klimas
somit auf ihre Planungshoheit berufen. Dabei verlangt der Kernbereich der kommunalen Selbst-
verwaltungsgarantie ein bestimmtes Mald an Eigenentwicklung und die Mdoglichkeit des
Ausgleichs unterschiedlicher Interessen im Gemeindegebiet.'”” Wie bereits festgestellt, miissen
kommunale Regelungen sich aber stets, d.h. auch im eigenen Wirkungskreis der Gemeinde,
.im Rahmen der Gesetze“ bewegen. Fir die Warmeplanung ergeben sich daraus wichtige
Einschrankungen:

b) Unzuldssigkeit von Eingriffen in das Regelungskonzept des Energiefachrechts

Die Gestaltungsmdglichkeiten der Kommunen sind aufgrund des Gesetzesvorbehaltes aus
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG ,ganz wesentlich von der Entwicklung der Gesetzgebung abhangig*.'®
Zwar darf der Kernbereich der Selbstverwaltungsgarantie nicht ausgehohlt werden. Darum geht
es hier aber nicht. Im Gegenteil werden den Kommunen durch das WPG des Bundes in
Verbindung mit entsprechenden Regelungen auf Landesebene'® nicht nur Aufgaben Uber-
tragen, sondern auch weitreichende Gestaltungsmaoglichkeiten erdffnet.

Soweit der Bund den Einsatz von Brennstoffen fur die Warmeerzeugung im GEG abschliel3end
geregelt hat, dirfen die Kommunen sich daruber nicht hinwegsetzen. Die gegenteilige
Rechtsauffassung, die in Teilen der Literatur vertreten wird,''° ist unter Berlicksichtigung der
umfassenden Neuregelungen nach der GEG-Novelle 2024 und der darin enthaltenen Wertun-
gen nach unserer rechtlichen Einschatzung nicht (mehr) haltbar. Die Stadt wirde sich mit

104 BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 — 8 C 13/05, Rn. 17.

105 So aber VG Aachen, Beschl. v. 07.10.2021 — 6 L 418/21, Rn. 89 ff.; bestatigt durch OVG Miunster,
Beschl. v. 28.3.2022 — 21 B 1675/21; zur Kritik an dieser Entscheidung Verheyen/Hel/Peters/Schdneberger,
NVwZ 2023, 113 (119).

106 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 — 1 BvR 1187/17, Rn. 143; fiir Treibhausgasemissionen in anderen Staaten
bereits BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 203; VG Berlin, Urt. v. 31.10.2019 — 10 K 412.18,
Rn. 74; vgl. auch BVerwG, Urt. v. 30.06.2005 — 7 C 26/04, Rn. 36.

107 _Sofker in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, Stand: 02/2023, BauGB, § 2 Rn. 8.
108 Mehde in: Durig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 01/2023, Art. 28 Abs. 2 Rn. 103.

109 GemaR Art. 80 Abs. 4 GG steht es den Landern frei, zur Ubertragung der Aufgaben nach dem WPG auf die
Kommunen anstelle einer Rechtsverordnung auch ein Landesgesetz zu erlassen.

110 Siehe Wustlich in: Miller/Oschmann/Wustlich, EEWarmeG, 1. Aufl. 2010, § 3 Rn. 86 1.
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kommunalen Regelungen, etwa zu Verbrennungsverboten fur fossile Brennstoffe, die tUber die
Anforderungen nach dem GEG hinausgehen,'" rechtlich jedenfalls auf diinnes Eis begeben.
Aus dem Regelungskonzept, das den bundesgesetzlichen Vorschriften fir die Umsetzung einer
klimaneutralen Warmeversorgung zugrunde liegt, ergeben sich folgende Vorgaben:

Die Forderung erneuerbarer Energien und deren verbindliche Nutzung zur Warmeerzeugung im
Gebaudebereich ist vorrangig eine Aufgabe des Energiefachrechts.'? Die Eigentimer miissen
nach § 72 Abs. 2 Satz 1 GEG grundsatzlich frei wahlen kénnen, mit welcher Heizungsanlage
die 65-Prozent-EE-Vorgabe erfullt wird. Die detaillierten Regelungen, die das GEG hierzu
enthalt, sind das Ergebnis einer umfassenden Abwagung durch den Bundesgesetzgeber.'"?
Uber die Wertungen, die sich daraus ergeben, darf die Stadt sich nicht ohne Weiteres hinweg-
setzen; andernfalls besteht das Risiko, dass ein Gericht die entsprechenden Regelungen fur
unwirksam erklart. Die Stadt muss sich deshalb sehr genau Uberlegen, ob und ggf. inwieweit
sie die bundesrechtlichen Anforderungen verscharft.

Das gilt auch fiir die zahlreichen Ubergangsregelungen und Ausnahmetatbestande, die den
Eigentimern, zumindest fur einen gewissen Zeitraum, den Einsatz von fossilen Brennstoffen
ermoglichen sollen."* Dass damit negative Auswirkungen auf das globale Klima und die
Erreichung der Klimaschutzziele verbunden sind, liegt auf der Hand. Das BVerfG hat in den
letzten Jahren aber wiederholt festgestellt, dass der Gesetzgeber bei der Umsetzung von
konkreten MaRnahmen zur Erreichung von Klimaneutralitat Gber einen ,breiten Gestaltungs-
spielraum*” verfligt, der einer gerichtlichen Kontrolle nur eingeschréankt zugénglich ist.''® Bei der
verfassungsrechtlichen Beurteilung zu berticksichtigen ist auch, dass ein ,punktuelles Tun oder
Unterlassen des Staates” die Reduktionslasten regelmafiig nicht insgesamt unverhaltnismaiig
auf die Zukunft verschieben kénnen.''®

Mit anderen Worten: Die Entscheidung Uber eine ,gerechte” Lastenverteilung innerhalb der
verfassungsrechtlichen Grenzen obliegt dem Gesetzgeber. Da die Gesetzgebungskompetenz
fur den Bereich des Klimaschutzes und das Energiefachrecht beim Bund liegt, kommt es fir die
Umsetzung von MalRnahmen zur Erreichung von Klimaneutralitadt im Gebaudebereich vorrangig
auf die Regelungen des GEG an. Mit Blick auf die grundlegende Neuausrichtung durch die
GEG-Novelle 2024, die nach intensiven Debatten beschlossen wurde,!'"” kann nicht davon
ausgegangen werden, dass der Bundesgesetzgeber den Kommunen die Befugnis zur Ver-

111 Zu den Moglichkeiten und Grenzen fur die Regelung von kommunalen Verbrennungsverboten siehe Kapitel
D.II.5.

112 Wagner in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 02/2023, § 1a Rn. 272.
13 vgl. BVerfG, Beschl. v. 05.07.2023 — 2 BVE 4/23.

114 Zum Beispiel § 71 Abs. 8 Satz 1, § 71i und § 71k GEG.

115 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 162, 172, 215 und 228 und 248.

116 BVerfG, Beschl. v. 18.01.2022 — 1 BvR 1565/21, Rn. 11; zur Einfiihrung eines Tempolimits auf Autobahnen auch
Beschl. v. 15.12.2022 . 1 BVR 2146/22, Rn. 5.

7 Zu der ,auergewdhnlichen Verdichtung des Gesetzgebungsverfahrens BVerfG, Beschl. v. 05.07.2023 — 2 BVE
4/23.
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scharfung der Anforderungen an die Nutzung von fossilen Brennstoffen einrdumen wollte, zumal
damit eine Zersplitterung der rechtlichen Anforderungen im Bundesgebiet verbunden ware.

Die Ubergangsregelungen fiir die Nutzung von fossilen Brennstoffen sind das Ergebnis der
politischen Entscheidungsprozesse auf Bundesebene. Gleiches qilt fir die weitgehend uneinge-
schrankte Zulassigkeit einer Warmeerzeugung durch die Verbrennung von Biomasse. Der
Bundesgesetzgeber hat sich bewusst daflir entschieden, diese Option nicht nur in Bestands-
gebauden, sondern auch in Neubauten zuzulassen.'® Die Kommunen dirfen diese Vorgaben
nicht, zumindest nicht ohne lokale Herleitung aus den tatsadchlichen Gegebenheiten vor Ort,
verscharfen. Die Bauleitplanung und das neue Instrument der Warmeplanung kénnen von den
Kommunen nach unserer rechtlichen Einschatzung nicht als Moglichkeit zur Verscharfung des
bundesweit geltenden und technisch ausgepragten Energiefachrecht aufgefasst werden.'®

Dabei bewegen sich Kommunen wie die LHM, die ambitionierte(re) Klimaschutzziele verfolgen,
in einem Spannungsfeld. Denn zugleich ist es notwendig und damit auch Aufgabe der Kommu-
nen, die Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass die Vorgaben des Energiefachrechts auf der
ortlichen Ebene optimal inre Wirkung entfalten kénnen.'?® Die Warmeplanung soll in Verbindung
mit den Instrumenten, die das Bauplanungsrecht zur Verfligung stellt, die planerischen Rahmen-
bedingungen auf den fur die Warmewende bendtigten Flachen schaffen. Soweit es um die
Regelungen des Energiefachrechts geht, hat die kommunale Planung also eine ,dienende”
Funktion.

Die Regelungskompetenzen, die den Kommunen im Bereich der Warmeplanung eingeraumt
werden, betreffen (v.a.) den Ausbau der leitungsgebundenen Warmeversorgung.'?' Soweit es
um Regelungen fir die nicht leitungsgebundene Warmeversorgung Uber dezentrale Heizungs-
anlagen geht, werden den Kommunen durch das WPG des Bundes in Verbindung mit
entsprechenden Landesregelungen keine Kompetenzen eingerdumt. Maldgeblich fur diese
— zweite — Saule der Warmewende sind die Vorschriften des GEG. Soweit es um die Vorgaben
fur die Nutzung von bestimmten Brennstoffen fur die Warmeversorgung von Gebauden geht,
hat der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht. Darlber dirfen die
Kommunen grundsatzlich nur hinausgehen, wenn und soweit im jeweiligen Landesrecht
weitergehende Anforderungen geregelt sind.

Das bedeutet nicht, dass kommunale Regelungen zur Nutzung von Brennstoffen in
Heizungsanlagen, die Uber die bundesrechtlichen Vorgaben hinausgehen, von vornherein unzu-
I&ssig sind. In bestimmten Konstellationen kdnnen entsprechende Regelungen sogar geboten
sein.'? Das gilt insbesondere, soweit es um die Vermeidung von oOrtlichen Belastungs-

118 BT-Drs. 20/7619, S. 31 f.; eine Definition firr ,Biomasse* findet sich in § 3 Abs. 3 GEG, auf den § 3 Abs. 1
Nr. 15 e) WPG verweist.

119 \Vgl. dazu auch Wagner in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 02/2023, § 1a Rn. 271.
120 Stiier/Stier, DVBI. 2011, 1117 (1119 ).

121 \Vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 20 WPG.

122 \Wagner in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 02/2023, § 1a Rn. 275.
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situationen und die Gewahrleistung von gesunden Wohn- und Arbeitsverhaltnissen'?® geht.'?*
Hierzu bedarf es auf Quartiersebene gegebenenfalls aber einer genauen Prufung. Dabei hat die
Stadt auch auf die Schlissigkeit und mogliche Wechselwirkungen zu achten.'?

V. Regelungen zum Klimaschutz und zur Gebaudeenergieeffizienz im Europarecht

Mit der Neufassung der EU-Energieeffizienzrichtlinie im Jahr 2023 hat die Warmeplanung auf
europaischer Ebene erstmalig verbindliche Regelungen erfahren.’?® Die nationalen Regelungen
zur Warmeplanung gehen im Kern auf diese Richtlinie zurlick und missen deshalb im Zweifel
europarechtskonform ausgelegt werden. Insoweit sind bei der kommunalen Warmeplanung
auch die europarechtlich fundierten Anforderungen an die Energieeffizienz von Gebauden zu
bertcksichtigen.

Die CO.-Emissionen in der Europaischen Union sollen bis 2030 um mindestens 55 Prozent
gesenkt werden.'?” Ziel ist die Erreichung von Klimaneutralitat bis 2050."?® Flr den Gebaude-
bereich ist eine Ausweitung des europaischen Emissionshandels geplant,'?® dessen Auswirkun-
gen auf die Preise fur Erdgas und Heizdl bei der Erarbeitung eines tragfahigen Gesamtkonzepts
im Rahmen der Warmeplanung berucksichtigt und zur Gewahrleistung von Akzeptanz in der
Bevdlkerung auch frihzeitig kommuniziert werden mussen.

Darlber hinaus soll die européaische Gebauderichtlinie'° tiberarbeitet werden. Die darin enthal-
tenen Malgaben fir die Energieeffizienz von Gebauden sind bei der Ausgestaltung von
Mallnahmen im Rahmen der Warmeplanung zu berlcksichtigen. Weitere Vorschlage auf
europaischer Ebene betreffen die Einrichtung eines Klima-Sozialfonds, die Festlegung von CO»-
Minderungszielen und die Steigerung des Anteils erneuerbarer Energien am Gesamtenergiemix
bis zum Jahr 2030 auf mindestens 40 Prozent.

1.  Sanierungspflichten nach der EU-Gebauderichtlinie

Die bestehende EU-Gebauderichtlinie enthalt Mindestanforderungen an die Gesamtenergie-
effizienz von Gebauden. Die Umsetzung in nationales Recht ist im GEG erfolgt. Zwar geht es

123 \/gl. § 1 Abs. 6 Nr. 1 BauGB.

124 yvgl. Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1359); Wagner in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,
Stand: 02/2023, § 1a Rn. 276.

125 Mitschang/Reidt in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 9 Rn. 128.

126 Art. 25 der Richtlinie (EU) 2023/1791 des Européischen Parlaments und des Rates v. 13.09.2023 zur Energie-
effizienz und zur Anderung der Verordnung (EU) 2023/955 (Neufassung), ABI. L 231 v. 20.09.2023, S. 1-111.

127 Fit fur 55“: auf dem Weg zur Klimaneutralitat — Umsetzung des EU-Klimaziels fiir 2030, COM(2021) 550 final.

128 Art. 2 Abs. 1 der Verordnung (EU) 2021/1119 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Juni 2021
zur Schaffung des Rahmens fiur die Verwirklichung der Klimaneutralitdt und zur Anderung der Verordnungen
(EG) Nr. 401/2009 und (EU) 2018/1999 (,Europaisches Klimagesetz®), ABI. L 243 v. 09.07.2021, S. 1-17.

129 Pressemitteilung des Européischen Parlaments vom 19.12.2022, Klimaschutz: Einigung tber ehrgeizigeren EU-
Emissionshandel (ETS), https://europarl.europa.eu (abgerufen am 20.12.2023).

130 Richtlinie (EU) 2018/844 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2018 zur Anderung der
Richtlinie 2010/31/EU uber die Gesamtenergieeffizienz von Gebduden und der Richtlinie 2012/27/EU Uber
Energieeffizienz.
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bei der Warmeplanung im Sinne des WPG nicht um die energetische Sanierung von Gebauden,
sondern um die Dekarbonisierung der Warmeerzeugung. Die Anforderungen an die energe-
tische Sanierung von Gebauden sind damit aber eng verknlipft und im Rahmen der Warme-
planung dementsprechend friihzeitig in den Blick zu nehmen.

Schon heute missen neue Gebaude nach MalRgabe des § 10 GEG als sog. Niedrigstenergie-
gebaude errichtet werden. Vor dem Hintergrund der europaischen Strategie zur Erreichung
einer héheren Energieeffizienz durch eine Renovierungswelle sind diesbezlglich strengere
Vorschriften geplant.’®" Ubergeordnetes Ziel ist es, dass neue Gebaude bis spatestens 2030 als
sog. Nullemissionsgebaude errichtet werden und bestehende Gebaude bis 2050 entsprechend
umgebaut werden.'®? Die energetischen Sanierungen, die hierfiir in vielen Fallen erforderlich
werden, sind bei der Warmeplanung zu berucksichtigen.

2. Ausweitung des europaischen Emissionshandels auf den Gebaudebereich

Das zentrale Klimaschutzinstrument der EU ist der Europaische Emissionshandel (ETS). Die
zugrundliegende Emissionsrichtlinie’® wurde mit dem Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz
(TEHG) umgesetzt. Der Anwendungsbereich dieses Gesetzes umfasst bislang Anlagen der
Energiewirtschaft und der energieintensiven Industrie. Erganzend dazu hat der deutsche
Gesetzgeber mit dem Brennstoffemissionshandelsgesetz (BEHG) einen Emissionshandel fir
die Sektoren Warme und Verkehr eingefuhrt, der seit dem Jahr 2021 gilt.

Das BEHG sieht vor, dass grundsatzlich samtliche CO»-Emissionen, die durch Verbrennung von
fossilen Brennstoffen'* entstehen und die nicht dem ETS unterliegen, mit einem CO,-Preis zu
versehen sind. Mit der zunehmenden Verknappung der Zertifikate und den damit verbundenen
Kostensteigerungen soll bei den Betroffenen ein wirtschaftlicher Anreiz zur Verringerung oder
Vermeidung von CO2-Emissionen geschaffen werden. Der nationale Emissionshandel soll auf
langere Sicht in einem européaischen Emissionshandel aufgehen.®

Fur die Umsetzung einer kommunalen Warmeplanung von besonderer Bedeutung ist die
geplante Einfihrung eines neuen Emissionshandelssystems fir Gebaude spatestens ab dem
Jahr 2028."% Anders als nach dem bestehenden ETS wird die Bepreisung im Gebaudebereich
uber einen ,Upstream-Ansatz“ erfolgen. Konkret bedeutet dies, dass nicht die Verbraucher,
sondern die Inverkehrbringer von fossilen Brennstoffen wie Erdgas und Heizdl fur die darin

31 Eine Renovierungswelle fiir Europa — umweltfreundlichere Gebdude, mehr Arbeitsplatze und bessere
Lebensbedingungen, COM(2020) 662 final, S. 3.

132 |nterinstitutionelles Dossier 2021/0426(COD), https://data.consilium.europa.eu (abgerufen am 20.12.2023).

133 Richtlinie 2010/75/EU des europaischen Parlaments und des Rates vom 24. November 2010 Uber Industrie-
emissionen (integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung).

134 Dazu z&hlen insbesondere Erdgas und Heizol; zu den umfassten Brennstoffen siehe Anlage 2 des BEHG.
135 BT-Drs. 19/14746, S. 21.

136 Sollten die Energiepreise aulRergewohnlich hoch sein, kann die Einfiihrung des ,ETS II* bis 2028 verschoben
werden, um die Birgerinnen und Birger vor zu hohen Kosten zu schitzen, vgl. Art. 30k der gednderten RL (EU)
Nr. 2003/87 (Art. 1 Nr. 29 RL (EU) Nr. 2023/959).
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enthaltenen CO,-Emissionen entsprechende Zertifikate kaufen missen. Die steigenden Kosten,
die damit verbunden sind, durften die Lieferanten in der Regel auf ihre Kunden, d.h. Gebaude-
eigentumer und Mieter Ubertragen. Zur Abfederung von sozialen Harten soll auf europaischer
Ebene ein Klima-Sozialfonds eingerichtet werden.

Zwar sind die Rechtsentwicklungen auf europaischer Ebene derzeit sehr dynamisch und Iasst
sich die Entwicklung des CO»-Preises im Einzelnen nicht vorhersagen. Fest steht aber schon
heute, dass die Preise flr Erdgas und Heizdl durch die Ausweitung des europaischen
Emissionshandels auf den Gebaudebereich spatestens ab dem Jahr 2028 steigen werden. Dies
gilt unabhangig von sonstigen Preissteigerungen, die durch geopolitische und sonstige
Entwicklungen bedingt sein konnen.

In der Kommunikation mit Eigentimern und Mietern zu bericksichtigen ist auch, dass eine
Umstellung auf Wasserstoff in Munchen, wenn Uberhaupt, nur sehr begrenzt moglich sein wird.
Wer heute noch eine neue Gas- oder Olheizung einbaut, lauft deshalb mit hoher Wahrschein-
lichkeit in eine Kostenfalle. § 71 Abs. 11 GEG regelt (wohl) vor diesem Hintergrund, dass vor
dem Einbau einer neuen Heizungsanlage, die mit fossilen Brennstoffen betrieben wird, eine
Beratung zu erfolgen hat, die auf mdgliche Auswirkungen der Warmeplanung und eine mogliche
Unwirtschaftlichkeit, insbesondere aufgrund ansteigender CO2-Bepreisung, hinweist.

Fur die Warmeplanung spielt dieser Aspekt nicht nur im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung
und fir die Kommunikation gegentiber den Betroffenen eine wichtige Rolle, sondern auch im
Hinblick auf die VerhaltnismaRigkeit von MalRnahmen, die flir Gebaudeeigentimer mit hohen
Investitionskosten verbunden sind. Denn die zunachst hohen Kosten flr Investitionen in die
Dekarbonisierung der Warmeversorgung werden sich Uber einen langeren Zeitraum in der
Regel durch vergleichsweise niedrige Verbrauchskosten amortisieren.'”

VI. Bericksichtigung von gebdude- und quartiersbezogenen Besonderheiten

Die Entscheidungen Uber die Umsetzung von konkreten Mallnahmen mussen unter Berick-
sichtigung der tatsachlichen Gegebenheiten im jeweiligen Quartier getroffen werden. Dabei ist
aufgrund des Gebots der Verhaltnismaligkeit im Einzelfall auf gebaude- und quartiersbezogene
Besonderheiten zu achten. Die nachfolgenden Aspekte dirften in vielen Fallen in die
Uberlegungen einzubeziehen sein:

1.  Anforderungen an die Warmeplanung fiir denkmalgeschiitzte Gebaude

Die Veranderung von Baudenkmalern bedarf einer Erlaubnis nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BayDSchG. Dabei ist die Substanz des Denkmals so weit wie mdglich zu erhalten.’® In die
planerische Abwagung sind die Belange des Denkmalschutzes und der Denkmalpflege sowohl
zur Erhaltung der Denkmaler als auch zur angemessenen Gestaltung ihrer Umgebung einzu-

137 Hierzu FfE, Warmestrategie Miinchen — Verbesserung der Daten- und Analysegrundlage fiir die kommunale
Warmeplanung (Abschlussbericht), Stand: 10/2023, Tabelle 7-5 und Tabelle 7-6.

138 \/gl. Art. 5 Satz 3 BayDSchG; dazu LT-Drs. 18/25751, S. 9.
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beziehen."® Zwar soll dem Denkmalschutz im Hinblick auf Art. 141 BV grundsatzlich besonderer
Schutz gewahrt werden™? und ist die Denkmalpflege eine Gemeinwohlaufgabe von hohem
Rang.™

Die bisherige Gewichtung des Denkmalschutzes in Genehmigungs- und Planungsverfahren fur
Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien einschlieBlich der erforderlichen Infrastruktur ist
vor dem Hintergrund der Klima-Rechtsprechung des BVerfG aber neu zu bewerten.? Wie das
OVG Greifswald festgestellt hat, erfordert der Klimaschutz die Errichtung von technischen
Anlagen, ,die in einem gewissen Kontrast zur Landschaft bzw. einem Denkmal stehen®“.'** Der
Denkmalschutz kann fiir sich genommen kein offentliches Interessen begrinden, das dem
,2uberragenden® offentlichen Interesse an Anlagen fur eine klimaneutrale Warmeversorgung
entgegengehalten werden oder dieses gar Gberwinden kénnte.'** Bis der Geb&udebetrieb im
Bundesgebiet treibhausgasneutral ist, sollen die erneuerbaren Energien sowie Effizienz-
maflnahmen nach § 1 Abs. 3 Satz 2 GEG als vorrangige Belange in die jeweils durchzufihrende
Schutzglterabwagung eingebracht werden.

Eine entsprechende Regelung ist auch flir den Bereich der Warmeplanung geplant.’ Konkret
sollen die Belange der erneuerbaren Energien im Rahmen von Abwagungsentscheidungen
nach dieser Vorschrift (u.a.) gegeniber den Belangen des Denkmalschutzes ,nur in
Ausnahmefallen“ iberwunden werden.'#® Zwar sieht § 105 GEG vor, dass von den Anforderun-
gen dieses Gesetzes aus Grinden des Denkmalschutzes abgewichen werden ,kann®. Die
Gesetzgebungskompetenz fir den Denkmalschutz und die Denkmalpflege liegt nach Art. 70
Abs. 1 GG aber bei den Landern,' d.h. maRgeblich fiir die Anforderungen an die Umsetzung
der Warmewende im Denkmalbereich sind die Regelungen im bayerischen Landesrecht.

Die Novelle des Bayerischen Denkmalschutzgesetzes, die am 01.07.2023 in Kraft getreten
ist,'® sieht dementsprechend Regelungen vor, die den Einsatz von Anlagen fiir die Erzeugung
von erneuerbaren Energien im Denkmalbereich erleichtern sollen. Im Zusammenhang mit der
Warmeplanung hervorzuheben ist Art. 6 Abs. 2 Satz 3 BayDSchG: Dient eine Mallnahme der

139 BVerwG, Urt. v. 18.05.2001 — 4 CN 4.00, Rn. 12; VGH Miinchen, Beschl. v. 20.07.2023 — 2 NE 23.1159, Rn. 22.

140 Siehe Nr. 3 der Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Wissenschaft, Forschung und Kunst
Uber den Vollzug des Denkmalschutzgesetzes und baurechtlicher Vorschriften vom 27. Juli 1984 (KWMBI.
| S. 561, AIIMBI. S. 421).

141 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 02.03.1999 — 1 BvL 7/91, Rn. 81.

142. Zum Abwagungsgewicht des Klimaschutzes siehe Kapitel F.1I.
143 \gl. OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 — 5 K 171/22, Rn. 130.
144 \/gl. OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 — 5 K 171/22, Rn. 163.
145 Vgl. BR-Drs. 388/23, S. 1.

146 BT-Drs. 20/1630, S. 159; die Aussage bezieht sich auf die mit den in § 1 Abs. 3 Satz 2 GEG und (wohl) § 2
Abs. 3 Satz 2 WPG vorgesehenen (vgl. BR-Drs. 388/23, S. 1) Abwagungsdirektiven im Wesentlichen
gleichlautende Regelung in § 2 Satz 2 EEG.

147 Die Denkmalschutzkompetenz der Lander ist Bestandteil ihrer sog. Kulturhoheit und der Gesetzgebung des
Bundes grundsatzlich entzogen; siehe Uhle in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 05/2023, Art. 70 Rn. 92.

148 Gesetzesentwurf der Staatsregierung zur Anderung des Bayerischen Denkmalschutzgesetzes (LT-Drs.
18/25751), https://www.bayern.landtag.de (abgerufen am 20.12.2023).
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Gewinnung erneuerbarer Energien Uberwiegend fur den Energiebedarf im Baudenkmal oder zu
seiner energetischen Verbesserung, kann die Erteilung einer Erlaubnis nur versagt werden,
soweit Uberwiegende Grunde des Denkmalschutzes entgegenstehen und diesen nicht durch
Nebenbestimmungen zur Art der Umsetzung Rechnung getragen werden kann. Ziel ist es, dass
Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien im Denkmalbereich und Malnahmen zur
energetischen Verbesserung von Baudenkmalern ,regelmalig ermoglicht werden, soweit sie
denkmalvertraglich sind“.’°

In der Gesetzesbegrindung heifldt es hierzu, dass die bisherige Position des Denkmalschutzes
aufgrund der ,gesamtgesellschaftlichen Herausforderungen durch den fortschreitenden Klima-
wandel, der stark ansteigenden Energiekosten und der anstehenden Transformationen bei der
Energieversorgung (insbesondere infolge der aktuellen geopolitischen Konflikte) und der damit
verbundenen bundesrechtlichen Grundsatzentscheidung® in § 2 des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes (EEG)™ ,weiterzuentwickeln“ ist.’>' Mit der Beschrankung auf den Energiebedarf im
Baudenkmal soll sichergestellt werden, ,dass Denkmaler nicht Uber das fir die Nutzung
erforderliche Mal} beeintrachtigt werden®. Fur die Nutzung von erneuerbaren Energien soll die
»=aus denkmalfachlicher Sicht vertragliche Versorgung mit bezahlbarer erneuerbarer Energie
gewahrleistet werden®.

In grundséatzlicher Abstimmung mit dem Landesamt fur Denkmalpflege ,kann in diesem Bereich
.regelmafig eine Denkmalvertraglichkeit durch entsprechende Nebenbestimmungen erreicht
werden®. Durch die Beschrankung auf den Energiebedarf im Baudenkmal wird sichergestellt,
dass Denkmaler nicht Uber das fur die Nutzung erforderliche Mal® beeintrachtigt werden.
Denkmalschutz und Klimaschutz sollen dabei ,Hand in Hand gehen und ihre Belange
verantwortungsvoll verbunden werden®. Zielkonflikte sollen ,durch geeignete Malnahmen
aufgeldst® werden, damit ,auch unter den grofRen aktuellen Herausforderungen die Denkmaler
ihre Eigenheit als einzigartige, identitatsstitende und hdchst wertvolle Zeugnisse der
bayerischen Geschichte behalten“. Insgesamt kommt dem Denkmalbereich in Bezug auf
Nachhaltigkeitsaspekte und CO.-Einsparung nach den Vorstellungen des bayerischen Landes-
gesetzgebers eine ,Vorreiterrolle fur die nachhaltige Sanierung von Bestandsbauten® zu.

Die landesgesetzlichen Regelungen machen deutlich, dass in einem Grofteil der Falle die
Frage des ,,Ob“ der Genehmigung positiv zu beantworten, die Errichtung von Anlagen zur
Nutzung erneuerbarer Energien mithin grundsatzlich zu genehmigen ist.'® Begriindet der
besondere denkmalrechtliche Wert und/oder das Ausmal? der Beeintrachtigung des Denkmals
selbst oder von Denkmalern in der ndheren Umgebung einen vom Regelfall abweichenden

149 | T-Drs. 18/25751, S. 1 mit dem Hinweis, dass die MaRnahmen ,mittelbar zu hoheren Kosten fiir denkmal-
vertragliche Planungen und Ausfihrungen im Vergleich zu herkémmlichen Lésungen fihren® kdnnen.

150 Die Grundsatzentscheidung des Bundesgesetzgebers fiir die Nutzung von erneuerbaren Energien im Gebaude-
bereich ergibt sich aus der neuen Regelung in § 1 Abs. 3 GEG, die mit der GEG-Novelle 2024 zum 01.01.2024
in Kraft treten wird. Fir das WPG hat der Bundesrat eine entsprechende Regelung vorgeschlagen (vgl. BR-Drs.
388/23, S. 1)

151 Dazu und zu den nachfolgenden Aussagen siehe LT-Drs. 18/25751, S. 6 f.

152 Siehe dazu und zu den nachfolgenden Aussagen in diesem Absatz OVG Liineburg, Beschl. v. 08.09.2023 - 1
ME 15/23, Rn. 15 bis 18 (zu § 7 NDSchG).
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atypischen Fall, bedarf es bei der Frage des ,,Ob" der Genehmigung einer im Ausgangspunkt
ergebnisoffenen Abwagung zwischen dem offentlichen und privaten Interesse an der Errichtung
zur Nutzung von erneuerbaren Energien und dem Interesse an der unveranderten Erhaltung
des Kulturdenkmals, in die allerdings das gesetzgeberische Ziel des Klimaschutzes mit
erheblichem Gewicht einflieRen muss. Fur die Frage des ,Wie“ der Genehmigung bleibt es bei
der Pflicht der zustandigen Behorde, auf eine méglichst denkmalvertragliche Ausgestaltung der
Anlage hinzuwirken. Dabei darf die grundlegende Entscheidung des Gesetzgebers zugunsten
der Anlagen zur Nutzung von erneuerbaren Energien nicht konterkariert werden, sodass auf-
wandige und mit hohen Kosten verbundene technische Sonderldsungen ebenso wie eine
Installation in ertragsschwacher Lage in aller Regel nicht verlangt werden kénnen.

Festzuhalten ist: Die Belange des Denkmalschutzes sind im Rahmen von Ermessens- und
Abwagungsentscheidungen zu bericksichtigen, setzen sich gegeniber den Belangen des
Klimaschutzes bei Vorhaben zum Ausbau von erneuerbaren Energien aber nur (noch) in Aus-
nahmefallen durch. Im Ubrigen haben Kommunen die Mdglichkeit, den Ausbau der erneuer-
baren Energien (iber ein kommunales Denkmalkonzept's® oder einen Rahmenplan zu steuern.
In Betracht kommt auch der Erlass von értlichen Bauvorschriften zur du3eren Gestaltung von
baulichen Anlagen.' Die im Denkmalbereich geplanten MaRnahmen sollten friihzeitig mit dem
Bayerischen Landesamt fiir Denkmalpflege abgestimmt werden.'%®

2. Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Nutzung von unvermeidbarer Abwarme

Die bundesgesetzlichen Vorgaben fiir die Dekarbonisierung der Warmeversorgung kénnen
durch die Nutzung von erneuerbaren Energien und/oder unvermeidbarer Abwarme umgesetzt
werden.'® GemaR § 3 Abs. 1 Nr. 13 WPG ist unvermeidbare Abwarme Warme, die als unver-
meidbares Nebenprodukt in einer Industrieanlage, einer Stromerzeugungsanlage oder im
tertiaren Sektor anfallt und ohne den Zugang zu einem Warmenetz ungenutzt in die Luft oder in
das Wasser abgeleitet werden wirde; Abwarme gilt als unvermeidbar, soweit sie aus
wirtschaftlichen, sicherheitstechnischen oder sonstigen Griinden im Produktionsprozess nicht
nutzbar ist und nicht mit vertretbarem Aufwand verringert werden kann."’” Der unvermeidbaren
Abwarme gleichgestellt ist Warme, die unter Einhaltung der Vorgaben des Kreislaufwirtschafts-
gesetzes (Kr'WG) aus der thermischen Verwertung von Abfallen's® gewonnen wird."®

153 Bayerisches Landesamt fir Denkmalpflege, Das Kommunale Denkmalkonzept, Stand: 2017, https://blfd.
bayern.de (abgerufen am 20.12.2023).

154 Rechtsgrundlage fiir den Erlass von ortlichen Bauvorschriften ist Art. 81 Abs. 1 Nr. 1 BayBO.

155 Die Instrumente unterscheiden sich im Hinblick auf ihren Lésungsansatz, ihren Detaillierungsgrad und ihre
Verbindlichkeit.

156 § 1 Abs. 1 und § 71 Abs. 1 Satz 1 GEG sowie § 1 Satz 1 und § 3 Abs. 4 WPG.
157 Siehe auch § 3 Abs. 1 Nr. 30a und § 71 Abs. 6 GEG.

158 Der Begriff der ,Verwertung“ wird in § 3 Abs. 23 KrWG definiert; die mdglichen Verwertungsverfahren sind in
Anlage 2 geregelt.

159 § 3 Abs. 4 Nr. 1 WPG; nach § 3 Abs. 4 Nr. 2 WPG kommt auch die Einbeziehung von Warme in Betracht, fiir
die ein Nachweis nach dem Herkunftsnachweisregistergesetz ausgestellt wurde.
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Aus rechtlicher Sicht kann und sollte die Nutzung von unvermeidbarer Abwarme somit in die
Warmeplanung einbezogen werden. Mal3geblich hierfir sind die Gegebenheiten im jeweiligen
Quartier. Wichtige Akteure sind die Abfallwirtschaftsbetriebe Munchen (AWM) sowie Gewerbe-
und Industrieunternehmen, die insoweit friihzeitig in die Warmeplanung eingebunden werden
sollten. Der Bundesgesetzgeber sieht fir das Verfahren zur Aufstellung von Warmeplanen in
§ 7 Abs. 3 Nr. 1 WPG dementsprechend die Moglichkeit einer Beteiligung von bestehenden
sowie der Kommune bekannten potentiellen Produzenten von unvermeidbarer Abwarme vor,
wenn die Abwarme in ein Warmenetz innerhalb des beplanten Gebiets eingespeist wird oder
hierzu geeignet ist.
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D. Instrumente fiir die rechtliche Umsetzung der Warmeplanung

Ein zentraler Bestandteil der Warmeplanung ist die Entwicklung einer Umsetzungsstrategie mit
konkreten MalRnahmen, die zur Erreichung des Zielszenarios beitragen sollen und die von der
Stadt im Rahmen ihrer Zustandigkeiten ,unmittelbar selbst zu realisieren sind.'®° Die Stadt kann
zur Unterstitzung bei der Erfullung dieser Aufgabe nach § 6 Satz 2 WPG auch Dritte
beauftragen und diesbeziglich nach § 20 Abs. 2 Satz 2 WPG auch (sonstige) Vereinbarungen
schliel3en. Die Umsetzungsstrategie zeigt auf, welche Malinahmen die planungsverantwortliche
Stelle umsetzen moéchte, um ,im Rahmen ihrer Zustandigkeiten und Maoglichkeiten® zur Reali-
sierung des Zielszenarios beizutragen.'®’

Hierfir konnen sich die Kommunen der ,bestehenden Instrumente® und MalRnahmen bedienen,
zu deren Umsetzung sie ,tatsachlich in der Lage” sind.'®? Fiir die Umsetzung der Warmeplanung
im Quartier kommt dem kommunalen Satzungsrecht einschliellich der Bebauungsplanung
deshalb eine wichtige Bedeutung zu. Welche Malinahmen die LHM im Einzelnen ergreift, um
das Ziel einer klimaneutralen Warmeversorgung auf inrem Gebiet innerhalb der gesetzlich
vorgegebenen Zeitrdume zu erreichen, kann sie im Falle einer entsprechenden Aufgaben-
Ubertragung durch die bayerische Landesregierung nach § 33 Abs. 1 Satz 2 WPG ,in eigener
Verantwortung“ entscheiden. Inhalt und Grenzen der Gestaltungsfreiheit bei der Umsetzung der
Warmeplanung ergeben sich aus dem verfassungsrechtlich verbirgten Recht zur kommunalen
Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 11 Abs. 2 Satz 2 BV sowie dem
Klimaschutzgebot aus Art. 20a GG und dem nationalen Ziel der Erreichung von Klimaneutralitat
bis zum Jahr 2045, das fur die Warmeplanung in § 9 Abs. 1 WPG in Verbindung mit § 3 Abs. 2
Satz 1 KSG geregelt ist.

Malstab fur die Umsetzung der Warmewende in Minchen ist das Ziel der Klimaneutralitat bis
2035.'%3 Bei der Umsetzung von konkreten MalRnahmen zur Erreichung von Klimaneutralitat hat
die Stadt somit einen weiten Gestaltungsspielraum, der einer gerichtlichen Kontrolle nur
eingeschrankt zuganglich ist. Zu berucksichtigen sind aber die Rahmenbedingungen, die sich
aus hoéherrangigem Recht ergeben. Dazu zahlen insbesondere die bundesrechtlichen Vor-
schriften des GEG und des WPG. An das Regelungskonzept von Bundesgesetzen und die darin
enthaltenen Wertungen sind die Kommunen bei ihrer Warmeplanung grundsatzlich gebunden.
Die Zulassigkeit von MaRnhahmen, die Uber Bundesrecht hinausgehen, bedarf einer genauen
Prifung unter Bericksichtigung der tatsachlichen Gegebenheiten im jeweiligen Quartier und der
sich daraus im Einzelnen ergebenden Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit.'® Grundlage
hierfir ist die Entscheidung Gber die Ausweisung von Warmenetzgebieten.

160 § 13 Abs. 1 Nr. 19 und § 20 WPG.
161 BT-Drs. 20/8654, S. 97.
162 BT-Drs. 20/8654, S. 102.

163 Das Zieljahr 2035 ergibt sich, abweichend vom nationalen Ziel der Erreichung von Klimaneutralitat bis 2045
nach § 1 Satz 1 WPG und § 3 Abs. 2 Satz 1 KSG, aus der Regelung in § 4 Nr. 2 KlimaS.

164 Hierzu im Einzelnen in Kapitel F.I.1.
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Der Stadt stehen dartber hinaus zahlreiche weitere Instrumente zur Verfigung, um die
Warmeplanung im Rahmen einer kommunalen Satzung und durch konkrete Malknahmen auf
Quartiersebene umzusetzen. Zu den besonders wirkungsvollen rechtlichen Instrumenten
zahlen der Anschluss- und Benutzungszwang fur Nahwarmenetze und Festsetzungen in Bebau-
ungsplanen, insbesondere zur Sicherung von warmeversorgungsrelevanten Flachen. Insoweit
kann der Bauleitplanung fiur die Umsetzung der Warmeplanung im Quartier eine ,wichtige
flankierende Rolle* zukommen.'®® Erganzend dazu kommen vertragliche Vereinbarungen in
Betracht, um das Ziel der Klimaneutralitat bis 2035 so weit wie mdglich zu erreichen.

Von der ZweckmaRigkeit einzelner Instrumente zu unterscheiden ist die Frage, ob bzw. unter
welchen Voraussetzungen von ihnen in zuldssiger Weise Gebrauch gemacht werden kann und
welche rechtlichen Risiken damit unter Umstanden verbunden sind. Hierfir naher in den Blick
zu nehmen sind die Regelungskompetenzen im fboderalen System, die sich aus dem
Grundgesetz ergeben. Fir die Umsetzung der Warmeplanung durch die Kommunen ergeben
sich aus den nachfolgenden Erwagungen hierzu wichtige Grenzen, die zur Gewahrleistung von
Rechtssicherheit beachtet werden muissen. Das gilt insbesondere fir die Regelung von
kommunalen Verbrennungsverboten in Bebauungsplanen.

Die Entscheidungen, ob bzw. in welchen Konstellationen von den im Folgenden dargestellten
Instrumenten Gebrauch gemacht wird, muss am Ende auf politischer Ebene und somit vom
Stadtrat getroffen werden. Die rechtlichen Anforderungen und die Grenzen der Regelungs-
kompetenzen auf kommunaler Ebene, die dabei zu beachten sind, werden nachfolgend néher
betrachtet.

l. Ausweisung von Warmenetzgebieten

Der Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten kommt fur die Umsetzung der
Warmeplanung eine Schlusselfunktion zu. Dabei handelt es sich um eine rechtlich eigen-
stéandige, d.h. vom Warmeplan bzw. von der Warmeplanung im engeren Sinne'®® zu unter-
scheidende (Abwagungs-)Entscheidung. Im Gegensatz zu den Darstellungen im Warmeplan,
die unverbindlich sind, kommt der Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten
eine rechtliche Aulienwirkung zu, da sie als Ankntpfungspunkt fir die Anforderungen nach dem
GEG dient, die sich unmittelbar an die Eigentlimer richten.'®” Die weitreichenden Konse-
quenzen, die sich daraus fur die Minchner Birgerinnen und Birger sowie Betreiber von Warme-
netzen ergeben kdnnen, sind von der Stadt im Rahmen der Warmeplanung frihzeitig in den
Blick zu nehmen.

Die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten muss aufgrund ihrer weit-
reichenden Rechtswirkung durch den Beschluss einer Satzung oder als Verwaltungsakt in Form

165 BT-Drs. 20/8654, S. 120.

186 F{ir die gesetzliche Definition der ,Warmeplanung*“ siehe § 3 Abs. 1 Nr. 6 WPG. Der ,Warmeplan“ ist nach § 3
Abs. 1 Nr. 19 WPG das zur Verdéffentlichung bestimmte Ergebnis der Warmeplanung.

187 Hierzu im Einzelnen in Kapitel D.1.2.
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einer Allgemeinverfligung getroffen werden.'®® Eine spater noch naher zu betrachtende Option
ist der Erlass einer kommunalen (Warme-)Satzung, die sowohl den Warmeplan als auch die
Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten und unter Umstanden auch weitere
Regelungen, etwa zum Anschluss- und Benutzungszwang, enthalt.®®

Die nachfolgenden Aussagen zu Warmenetzgebieten gelten auch fir Wasserstoffnetzgebiete
im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 23 WPG-Reg. Fir die Ausweisung solcher Gebiete gibt es in
Minchen nach dem aktuellen Stand der Planung aber, wenn Uberhaupt, nur einen sehr begrenz-
ten Anwendungsbereich; davon betroffen sind in erster Linie Gebiete mit einem hohen
Warmebedarf fiir gewerbliche und industrielle Anwendungen.'”® Dieser Aspekt sollte im Rahmen
der Offentlichkeitsbeteiligung zur Vermeidung von Fehlinvestitionen auf Seiten der Gebaude-
eigentiimer, etwa durch den Einbau einer sog. H2-Ready-Gasheizung,'”" moglichst friihzeitig
und transparent kommuniziert werden.

1.  MaBstab fiir die Entscheidung liber die Ausweisung von Warmenetzgebieten

Die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten erfolgt gemafl § 26 Abs. 1
Satz 1 WPG unter ,Bertcksichtigung der Ergebnisse der Warmeplanung®, d.h. sie ist rechtlich
gesehen nicht Teil der in den vorstehenden Paragrafen geregelten Warmeplanung,'’? baut aber
ganz wesentlich darauf auf. Grundlage fir die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warme-
netzgebieten ist die Darstellung von voraussichtlichen Warmeversorgungsgebieten'”® im
Warmeplan. Insoweit bilden die Ergebnisse der Warmeplanung, die im Warmeplan enthalten
sind, eine wichtige Informationsgrundlage fir die (endglltige) Entscheidung tber die Auswei-
sung von Warmenetzgebieten."* GemaR § 26 Abs. 1 Satz 2 WPG erfolgt die Entscheidung
grundstucksbezogen.

Ein ,Warmenetzgebiet® ist nach der Definition in § 3 Abs. 1 Nr. 18 WPG ein beplantes Teilgebiet,
in dem ein Warmenetz besteht oder geplant ist und ein erheblicher Anteil der ansassigen
Letztverbraucher Uber das Warmenetz versorgt werden soll. Innerhalb der Warmenetzgebiete
ist zwischen Verdichtungs-, Ausbau- und Neubaugebieten zu unterscheiden. § 26 Abs. 1 Satz 1
WPG sieht fur die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten ein sog.
EntschlieBungs- und Auswahlermessen vor.'” Das bedeutet, dass die Stadt grundsétzlich frei

168 \/gl. BT-Drs. 20/8654, S. 66; der Erlass einer Rechtsverordnung durfte fiir Kommunen ausscheiden.
169 Hierzu im Einzelnen in Kapitel E.III.

170 Die Ausweisung von Wasserstoffnetzgebieten kommt (nur) im Bereich der Bereitstellung von Prozesswarme fiir
gewerbliche und industrielle Anwendungen in Betracht. Zur Entwicklung der Preise fur Wasserstoff sieche FfE,
Warmestrategie Minchen (Fn. 1), Tabelle 7-9.

171 Vgl. § 71k Abs. 1 GEG.

172 BT-Drs. 20/8654, S. 105; dies wird auch durch die unterschiedlichen Begrifflichkeiten deutlich, wobei § 26 WPG
die Begriffe des Gebaudeenergiegesetzes ibernimmt.

173 Ein ,voraussichtliches Warmeversorgungsgebiet” ist nach § 3 Abs. 1 Nr. 14 WPG ein Warmenetzgebiet, ein
Wasserstoffnetzgebiet, ein Gebiet fir die dezentrale Warmeversorgung oder ein Priifgebiet.

74 BT-Drs. 20/8654, S. 106.

175 Zum EntschlieRungs- und Auswahlermessen siehe Riese in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht,
Stand: 03/2023, § 144 VwGO Rn. 17 m.w.N.
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darlber entscheiden kann, ob und, wenn ja, wann sie welche Quartiere als Warmenetzgebiete
ausweist. Die Entscheidung tber die Ausweisung von Warmenetzgebieten muss also nicht zeit-
gleich mit dem Beschluss des Warmeplans erfolgen. Insoweit stellen sich vor allem strategische
Fragen, Uber die am Ende der Stadtrat zu entscheiden hat. Die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen, die dabei zu beachten sind, werden im Folgenden naher beleuchtet.

Grundlage fir die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten ist die Einteilung
des beplanten Gebiets in voraussichtliche Warmeversorgungsgebiete. Hierfur ist mit dem Ziel
einer moglichst kosteneffizienten Versorgung des jeweiligen Teilgebiets auf Basis von Wirt-
schaftlichkeitsvergleichen darzustellen, welche Warmeversorgungsart sich fir das jeweilige
beplante Teilgebiet bzw. Quartier besonders eignet.'”® Besonders geeignet sind Warmeversor-
gungsarten, die im Vergleich zu den anderen in Betracht kommenden Warmeversorgungsarten
geringe Warmegestehungskosten, geringe Realisierungsrisiken, ein hohes Mal} an Versor-
gungssicherheit und geringe kumulierte Treibhausgasemissionen bis zum Zieljahr aufweisen,
wobei die Warmegestehungskosten sowohl Investitionskosten einschlie3lich Infrastrukturaus-
baukosten als auch Betriebskosten tber die Lebensdauer umfassen.'””

Die tatsachlichen Grundlagen fir die Entscheidung Uber die Eignung von einzelnen Gebieten
fur bestimmte Warmeversorgungsarten wurden von der LHM unter Hinzuziehung von externen
Sachverstandigen erarbeitet. Die finale Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetz-
gebieten trifft der Stadtrat, wobei die Ergebnisse der Warmeplanung zu bertcksichtigen sind
und die berthrten 6ffentlichen und privaten Belange gegen- und untereinander abgewogen
werden mussen. Auf die rechtlichen Anforderungen, die dabei zu beachten sind, wird spater
noch naher eingegangen.'”® Fiir die raumliche Abgrenzung der einzelnen Warmeversorgungs-
gebiete qilt rechtlich folgender Mal3stab:

Ein VerstolR gegen den allgemeinen Gleichheitssatz'’® liegt nach der Rechtsprechung nur vor,
.wenn sich ein sachgerechter Grund fir die getroffene Regelung bei einer am Gerechtigkeits-
gedanken orientierten Betrachtungsweise schlechterdings nicht feststellen lasst".'® Soweit die
Differenzierungen bei der raumlichen Abgrenzung von Warmeversorgungsgebieten ,durch
sachliche Erwagungen gerechtfertigt sind, bleibt es dem Ermessen der Stadt Uberlassen zu
bestimmen, ,in welcher Weise dem Gedanken der Angemessenheit, Billigkeit und Zweckmafig-
keit Rechnung zu tragen ist. Nur wenn die dulRersten Grenzen dieses Ermessens uberschritten
sind, wenn fur die getroffene Regelung jeder sachliche Grund fehlt, ist der Gleichheitssatz
verletzt®. Es ist nicht Aufgabe der Gerichte zu Uberprifen, ob die von der Stadt getroffenen
Entscheidungen ,die bestmdégliche oder gerechteste Lésung darstellen®.

176 § 18 Abs. 1 Satz 2 WPG.

177 § 18 Abs. 1 Satz 3 WPG.

178 Zur zentralen Bedeutung der Abwéagung fiir die Warmeplanung siehe Kapitel F.

179 Zum verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG siehe Kapitel F.1.3.

180 Dazu und zu den nachfolgenden Aussagen vgl. VerfGH Miinchen, Entsch. v. 13.07.2009 — Vf. 3-VII-09, Rn. 49
(zur Bebauungsplanung).
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Festzuhalten ist somit, dass die im WPG in Verbindung mit einer entsprechenden Aufgaben-
Ubertragung durch den Freistaat Bayern vorgesehene Durchflihnrung der kommunalen Warme-
planung durch die LHM ,in eigener Verantwortung“'®" auch die raumliche Abgrenzung der
einzelnen Quartiere und die Entscheidung dartiber umfasst, welche Bereiche des Stadtgebiets
als Warmeversorgungsgebiete ausgewiesen werden und welche nicht. Dabei steht der LHM
nach allgemeinen Grundsatzen des kommunalen Planungsrechts ein Gestaltungsspielraum zu,
der einer gerichtlichen Uberpriifung nur eingeschrankt zuganglich ist.8?

2. Rechtswirkung der Entscheidung uiber die Ausweisung von Warmenetzgebieten

Die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten gilt nur fir das jeweilige
Teilgebiet bzw. Quartier, fur das sie getroffen wurde, d.h. nur dort tritt die in § 27 Abs. 1 WPG
geregelte Rechtswirkung ein. Konkret bedeutet dies, wie sich aus § 71 Abs. 8 Satz 3 GEG
ergibt,'8® dass die Eigentimer von Gebauden, die in einem Warmenetzgebiet liegen, nicht erst
ab dem 01.07.2026, sondern bereits einen Monat nach Bekanntgabe der Entscheidung nach
§ 26 Abs. 1 Satz 1 WPG und somit schon friher zur Einhaltung der Anforderungen nach § 71
Abs. 1 GEG verpflichtet sind als die Eigentimern von Gebauden, die in einem Gebiet fir die
dezentrale Warmeversorgung oder in einem Prifgebiet liegen.'8

Zwar bewirkt die Ausweisung von Warmenetzgebieten gemal § 27 Abs. 2 WPG keine Pflicht,
eine bestimmte Warmeversorgungsart tatsachlich zu nutzen oder eine bestimmte Warmever-
sorgungsinfrastruktur zu errichten, auszubauen oder zu betreiben. Ein Gebaudeeigentimer,
dessen Grundstick in einem Warmenetzgebiet liegt, kann sich also auch fir eine eigene
dezentrale Warmeversorgungsart, etwa in Form einer Warmepumpe, entscheiden.'® Auch
entsteht durch die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten — fur sich
genommen — weder fur die Stadt noch fur die Stadtwerke oder andere Betreiber von Warme-
netzen eine Pflicht, eine der Ausweisung als Warmenetzgebiet entsprechende Versorgungs-
infrastruktur zu errichten, auszubauen oder zu betreiben.

Davon unberthrt bleiben Verpflichtungen aufgrund von vertraglichen Vereinbarungen. Mal3-
geblich hierfur sind insbesondere vertragliche Vereinbarungen im Verhaltnis zwischen den
Eigentimern und dem Betreiber des jeweiligen Warmenetzes nach § 71j Abs. 1 Nr. 3 GEG. Die
rechtlichen Konsequenzen, die sich daraus (z.B. flr Haftungsfragen) ergeben kénnen, sind bei
der Warmeplanung in enger Abstimmung mit den jeweiligen Akteuren frihzeitig in den Blick zu
nehmen, vom Auftrag flr das vorliegende Gutachten aber nicht umfasst und letztlich, auch nach
dem Regelungskonzept des GEG und des WPG, eine Angelegenheit der Warmenetzbetreiber.

181 Vgl. § 6 Abs. 1 und § 33 Abs. 1 Satz 2 WPG.

182 Zur Frage, was im Sinne des § 1 Abs. 3 BauGB erforderlich ist siche BVerwG, Beschl. v. 11.05.1999 — 4 BN
15/99, Rn. 4.

183 F{ir Wasserstoffnetzgebiete gilt § 71k Abs. 1 Nr. 1 GEG.
84 In Neubaugebieten gelten die neuen Vorgaben des Gebaudeenergiegesetzes bereits ab dem 01.01.2024.

85 BT-Drs. 20/8654, S. 107.
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Die Eigentimer von Gebauden, die als Warmenetzgebiet ausgewiesen wurden, sind aber einen
Monat nach Bekanntgabe einer entsprechenden Entscheidung zur Einhaltung der 65-Prozent-
EE-Vorgabe verpflichtet, die sich aus § 71 Abs. 1 GEG ergibt, und missen im Falle eines
Heizungsaustauschs reagieren, z.B. einen Vertrag Uber den Anschluss an das (ggf. noch zu
bauende) Warmenetz abschlieen. Auch insoweit gilt der in § 71 Abs. 2 Satz 1 GEG verankerte
Grundsatz der Technologieoffenheit, es sei denn, die Stadt ordnet einen Anschluss- und
Benutzungszwang an.' Nach § 71 Abs. 3 GEG gelten die Anforderungen des § 71 Abs. 1 GEG
fur bestimmte Anlagen qua lege als erfiillt. Dazu zahlt (u.a.) die Hauslbergabestation zum
Anschluss an ein Warmenetz nach MalRgabe des § 71b GEG. Diese Vorschrift regelt, etwas
vereinfacht gesagt, dass der Betreiber des Warmenetzes sicherzustellen hat, dass dieses
bestimmten rechtlichen Anforderungen genugt.

Die Aufstellung einer Hauslbergabestation fir ein Warmenetz stellt also eine Option flr die
Erfullung der neuen Anforderungen des GEG dar, wenn das Warmenetz die nach dem WPG
geltenden rechtlichen Anforderungen erfullt. Neue Warmenetze mussen gemaf § 30 WPG ab
dem 01.01.2024 zu einem Anteil von mindestens 65 Prozent der jahrlichen Nettowarmeer-
zeugung mit Warme aus erneuerbaren Energien oder aus unvermeidbarer Abwarme oder einer
Kombination hieraus gespeist werden. Fir bestehenden Warmenetze ist gemai § 29 WPG eine
sukzessive Erhohung des Mindesteinsatzes von erneuerbaren Energien innerhalb von
Ubergangsfristen vorgeschrieben. Bis 2045 miissen dann alle Warmenetze klimaneutral sein.

Die hier dargestellten Konsequenzen, die mit der Ausweisung von Warmenetzgebieten fir die
betroffenen Eigentimer und Betreiber von Warmenetzen verbunden sind, missen im Rahmen
der Warmeplanung antizipiert und friihzeitig kommuniziert werden. Zwar ist die Ausweisung von
Warmenetzgebieten fur die Eigentumer, nicht zuletzt aufgrund der damit einhergehenden
Planungs- und Investitionssicherheit, grundsétzlich mit Vorteilen verbunden.'® Die raumliche
Differenzierung im Hinblick auf die Anforderungen nach dem GEG, die mit der Entscheidung
Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten zwangslaufig verbunden ist, dirfte kommunikativ
aber mit Herausforderungen verbunden sein. Bei der Durchfihrung von Beteiligungsverfahren
muss der rechtliche Hintergrund der rdumlichen Differenzierung mdglichst transparent und,
auch fur den Rechtslaien, nachvollziehbar erlautert werden.

Die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten nach § 26 Abs. 1 Satz 1 WPG
ist ein wichtiges Instrument fir die Umsetzung der Warmeplanung und dient als Grundlage fur
nachgelagerte Entscheidungen uber flachenbedeutsame Planungen oder Malinahmen. Dabei
handelt es sich um die rechtliche Schnittstelle zwischen dem Warmeplan und den nachge-
lagerten Entscheidungen tber MaRnahmen zur Umsetzung der Warmeplanung im Quartier. Die
Entscheidung uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten ist eine wichtige Grundlage, um
die Warmeplanung mit den Instrumenten des jeweiligen Fachrechts umzusetzen. Hintergrund
ist das Bericksichtigungsgebot, das in § 27 Abs. 3 WPG geregelt ist.

186 Hierzu im Einzelnen in Kapitel D.V.

187 Fiir einen moglichen Erstattungsanspruch der Eigentlimer im Falle einer Nichteinhaltung des Anteils erneuer-
barer Energien in Warmenetzen siehe § 71j Abs. 4 GEG.
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In Abgrenzung dazu hat der Warmeplan zwar keine rechtliche Au3enwirkung. Die Festlegungen
im Warmeplan entfalten aber eine verwaltungsinterne Bindungswirkung, d.h. sie sind von den
zustandigen Behoérden bei der Entscheidung Uber die Umsetzung von konkreten Malihahmen
zu berucksichtigen. Im Ergebnis kann und sollte die kommunale Planung fur die Umsetzung der
Warmewende im Quartier nicht mit der Erstellung des Warmeplans enden. Welche der im
Folgenden dargestellten Instrumente in welchen Quartieren eingesetzt werden (sollen), liegt im
planerischen Ermessen der Stadt.

Il Umsetzung der Warmeplanung im Rahmen der Bauleitplanung

Eine wichtige Rolle fur die rechtliche Umsetzung der Warmeplanung im Quartier spielen die
Instrumente, die das Bauplanungsrecht den Kommunen zur Verfigung stellt. Das gilt
insbesondere, soweit es um die Sicherung von warmeversorgungsrelevanten Flachen geht.
Zwar kann sich die Stadt bei der Bauleitplanung, wie bei der Erstellung des Warmeplans, auf
ihre Planungshoheit berufen. Wie bereits festgestellt, ist die Stadt dabei aber an héherrangiges
Recht gebunden und zahlen dazu insbesondere die Vorgaben des GEG.'® Daraus folgt, dass
die Stadt sich im Rahmen der Bauleitplanung nicht in Widerspruch zu den Wertungen setzen
darf, die sich aus dem ubergeordneten Regelungskonzept des Bundesgesetzgebers ergeben.

Die Festsetzung von Verbrennungsverboten in Bebauungsplanen ist vor diesem Hintergrund
nur unter engen Voraussetzungen zuldssig und nach unserer Uberzeugung kein geeignetes
Instrument, um die Warmeplanung umzusetzen. Der Bauleitplanung kommt aber insoweit eine
wichtige flankierende Rolle zu, als sie die fiur die Umsetzung einer klimaneutralen Warmever-
sorgung erforderlichen Flachen sichern kann.'® MaRgeblich flir das Erfordernis einer Flachen-
sicherung mit den Instrumenten der Bauleitplanung sind die Gegebenheiten im jeweiligen Quar-
tier. Grundlage hierfur ist die Ausweisung von Warmenetzgebieten. Dazu und zur Bedeutung,
die der Bauleitplanung fur die Umsetzung der Warmeplanung in Minchen zukommt, im
Einzelnen:

1. Bedeutung der Bauleitplanung fiir die Umsetzung der Warmewende

Festsetzungen in Bauleitplanen mussen stets von legitimen stadtebaulichen Grinden getragen
werden.'®® Dazu zahlt auch der Schutz des globalen Klimas. Das BVerwG hat bereits im Jahr
2003 festgestellt, dass Gemeinden berechtigt sind, ,mit ihrem planungsrechtlichen
Instrumentarium Klimaschutzpolitik zu betreiben®.’®" Hierflir hat der Gesetzgeber im Zuge der
Klimaschutznovelle des BauGB im Jahr 2011 mehrere Vorschriften geschaffen, auf die
Gemeinden sich auch im Rahmen der Warmeplanung stitzen kdénnen. Das Gesetz zur

188 Hierzu im Einzelnen in Kapitel C.IV.2.b).

189 BT-Drs. 20/8654, S. 120.

190 \Vgl. § 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB.

191 BVerwG, Urt. v. 13.03.2003 — 4 C 4.02, Rn. 27.
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Einfihrung einer flachendeckenden Warmeplanung sieht weitere Regelungen vor, mit denen
die Belange des Klimaschutzes in der Bauleitplanung gestarkt werden sollen.

a) Klimaschutz als zulassiges Ziel stiadtebaulicher Planungen

Bauleitplane sollen gemaR § 1 Abs. 5 Satz 1 BauGB ,eine nachhaltige stadtebauliche Entwick-
lung gewahrleisten, die die sozialen, wirtschaftlichen und umweltschiutzenden Anforderungen
auch in Verantwortung gegenuber kiunftigen Generationen miteinander in Einklang bringt®, und
nach § 1 Abs. 5 Satz 2 BauGB u.a. dazu beitragen, ,den Klimaschutz und die Klimaanpassung,
insbesondere auch in der Stadtentwicklung, zu férdern“. Die Regelung wird im Zuge der
EinfUhrung einer flachendeckenden Warmeplanung um einen Halbsatz ergénzt, wonach
Bauleitplane auch dazu beitragen sollen, ,zur Erflllung der Klimaschutzziele des Bundes-Klima-
schutzgesetzes die Warme- und Energieversorgung von Gebduden treibhausgasneutral zu
gestalten®. In Zukunft bezieht sich das Bauplanungsrecht also unmittelbar auf die gesetzlich
vorgegebenen Klimaschutzziele. Zwar sind Kommunen nicht verpflichtet, in jedem Bebauungs-
plan Festsetzungen zum Schutz des globalen Klimas aufzunehmen. Sie dirfen den Klimaschutz
aber auch nicht ignorieren und mussen sich mit diesen Belangen im Rahmen der Abwagung
eines Bebauungsplans in jedem Fall auseinandersetzen.'®?

Gemall § 1a Abs. 5 Satz 1 BauGB soll den Erfordernissen des Klimaschutzes in der
Bauleitplanung ,sowohl durch MaRnahmen, die dem Klimawandel entgegenwirken, als auch
durch solche, die der Anpassung an den Klimawandel dienen, Rechnung getragen werden®.
Eine Konkretisierung dieses Planungsleitsatzes enthalt § 1 Abs. 6 Nr. 7 BauGB, wonach bei der
Aufstellung der Bauleitplane insbesondere die ,Belange des Umweltschutzes® zu berticksich-
tigen sind. Dazu zahlen auch ,die Vermeidung von Emissionen® (lit. €) und ,die Nutzung erneu-
erbarer Energien, insbesondere auch im Zusammenhang mit der Warmeversorgung von
Gebauden sowie die sparsame und effiziente Nutzung von Energie” (lit. f). Wichtig ist die neu
eingefuhrte Verpflichtung zur Berucksichtigung der ,Darstellungen in Warmeplanen® und der
.Entscheidungen uber die Ausweisung als Gebiet zum Neu- oder Ausbau von Warmenetzen
oder als Wasserstoffnetzausbaugebiet® gemafl § 26 WPG (lit. g). Eine entsprechende Regelung
findet sich auch in § 27 Abs. 3 Nr. 1 WPG.

Festzuhalten ist an dieser Stelle jedenfalls, dass die Bauleitplanung aufgrund der gesetzlichen
Regelungen im BauGB auch und insbesondere den Zwecken des Klimaschutzes dienen kann.
Im Ergebnis bestehen daher keine Zweifel, dass die LHM mit den Mitteln der Bauleitplanung im
Rahmen der gesetzlichen Vorgaben die klimapolitischen Ziele ihrer Warmewendestrategie
umsetzen kann, zumal die Herstellung von Klimaneutralitdt nach der hierzu ergangenen Recht-
sprechung des BVerfG Verfassungsrang hat.'®?

192 Méller in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 9, Rn. 162; Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1358).
193 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 198; hierzu im Einzelnen in Kapitel F.I1.1.
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b) Verzahnung der Warmeplanung mit den Instrumenten der Bauleitplanung

Wie bereits festgestellt, sind Entscheidungen Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten in
allen Abwagungs- und Ermessensentscheidungen zu bericksichtigen, die im Rahmen der
Bauleitplanung getroffen werden.'* Die gesamtstadtische Warmeplanung und die Bebauungs-
planung sind deshalb nicht nur strategisch, sondern auch rechtlich sehr eng miteinander
verknupft. Die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten, die in Form einer
Allgemeinverfiigung oder in einer kommunalen Satzung getroffen wird,'® ist in der Bauleit-
planung nach § 27 Abs. 3 Nr. 1 WPG zu berlcksichtigen.

Die Entscheidung uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten nach § 26 Abs. 1 Satz 1 WPG
ist die rechtliche Schnittstelle zwischen den Ergebnissen der Warmeplanung, die in den
Beschluss des Warmeplans munden, und den Entscheidungen uber die Umsetzung der Warme-
planung durch konkrete MaRnahmen im Quatrtier, die von der planungsverantwortlichen Stelle,
hier also der LHM, ,in eigener Verantwortung* getroffen werden.'®® AuBerhalb ausgewiesener
Warmenetzgebiet entfalten die Festlegungen im Warmeplan (nur) eine verwaltungsinterne
Bindungswirkung. Das Baugesetzbuch kann fur die Umsetzung der Warmeplanung auf Quar-
tiersebene einen wichtigen Instrumentenkasten darstellen, weil es die Errichtung von Anlagen
und sonstige InfrastrukturmalRnahmen steuern kann, die fir die Umsetzung der Warmewende
erforderlich sind. Das gilt insbesondere fur den — besonders flachenbedeutsamen — Ausbau von
Warmenetzen, der im Fokus der kommunalen (Warme-)Planung steht.

Malfgeblich hierfir ist das Planungserfordernis, das in § 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB geregelt und
das wegen § 1 Abs. 5 Satz 2 BauGB, neben anderen stadtebaulichen Belangen, auch im Hin-
blick auf die Ziele fur die Dekarbonisierung der Warmeversorgung zu bestimmen ist. Danach
haben die Gemeinden die Bauleitplane aufzustellen, sobald und soweit es fir die stadtebauliche
Entwicklung und Ordnung erforderlich ist.’®” In diese Betrachtung sind aufgrund der im vorste-
henden Kapitel zitierten Vorschriften auch die Erfordernisse der Warmeplanung einzubeziehen.
MaRgeblich hierfur ist neben der Pflicht zu konzeptgemaler Planung v.a. das Gebot der
Konfliktlosung.'® Fir die Umsetzung der Warmeplanung ist die neue Regelung in § 1 Abs. 5
Satz 2 BauGB hervorzuheben, wonach die Bauleitplanung dazu beitragen soll, zur Erfillung der
nationalen Klimaschutzziele die Warme- und Energieversorgung von Gebauden treibhausgas-
neutral zu gestalten.

Zur Vermeidung von Missverstandnis: Das bedeutet nicht, dass fir eine Umsetzung der
Warmeplanung auf Quartiersebene in jedem Fall eine Bauleitplanung zu erfolgen hat. Maligeb-
lich fur die Frage nach dem Erfordernis fur eine stadtebauliche Planung sind stets, und so auch

194 § 27 Abs. 3 WPG und § 1 Abs. 6 Nr. 7 g) BauGB.

195 Vgl. § 26 Abs. 3 WPG; eine Rechtsverordnung oder der Erlass von Verwaltungsakten dirfte fir die Umsetzung
der Warmeplanung durch die Kommunen die Ausnahme sein; hierzu im Einzelnen in Kapitel E.II1.

19 Siehe die Ausfiihrungen zu Umsetzungsmafnahmen im Sinne des § 20 WPG in der Einleitung von Kapitel D.

197 Zum weiten Gestaltungsspielraum der Kommunen bei der Entscheidung iber das Planungserfordernis nach
§ 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB siehe BVerwG, Urt. v. 27.03.2013 — 4 C 13.11, Rn. 9 m.w.N.

198 \/gl. Sofker in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 05/2023, § 1 BauGB Rn. 41.
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bei der Umsetzung der Warmeplanung, die Umstande des Einzelfalles, d.h. es kommt auf die
tatsachlichen und rechtlichen Gegebenheiten im jeweiligen Quartier an. Bei der Umsetzung der
Warmeplanung im AuRenbereich ist zu berlicksichtigen, dass Vorhaben zur 6ffentlichen Warme-
versorgung dort nach § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB privilegiert zulassig sind, mit der Folge, dass
gegebenenfalls, in Abhangigkeit von den Umstanden des Einzelfalls, keine Bauleitplanung erfor-
derlich ist.

2. Einfache Bebauungspldane und Anwendung des beschleunigten Verfahrens

In welchem Verfahren ein etwaig erforderlicher Bebauungsplan aufgestellt wird, kann nicht
pauschal, sondern nur quartiersbezogen beantwortet werden. Allgemein gilt: Die Aufstellung
eines qualifizierten Bebauungsplans, der nach § 30 Abs. 1 BauGB mindestens Festsetzungen
Uber die Art und das Mald der baulichen Nutzung, die Uberbaubaren Grundstiicksflachen und
die ortlichen Verkehrsflachen enthalt, ist nicht zwingend. Auch insoweit hat die Stadt einen
weiten Gestaltungsspielraum. Die Bauleitplanung kann z.B. durch Sicherung von Versorgungs-
flachen in einem Warmnetzgebiet einen Umsetzungsbeitrag leisten. Um den Aufwand hierfur
mdglichst gering zu halten, kann es sich nach sorgfaltiger Abwagung unter Berlcksichtigung
der Gegebenheiten im jeweiligen Quartier anbieten, einen einfachen Bebauungsplan im Sinne
des § 30 Abs. 3 BauGB aufzustellen, der sich auf die fur die Umsetzung der Warmeplanung
relevanten Festsetzungen beschrankt.

Dabei sind auch planungsbedingte Larmkonflikte und Entschadigungsfragen sowie neu
entstehende Flachenkonkurrenzen zu bertcksichtigen. Hinzu kommt, dass auch flir einen
einfachen Bebauungsplan die allgemeinen Anforderungen an das Verfahren der Bauleitplanung
gelten. Ob und, wenn ja, in welchen Quartieren ein einfacher Bebauungsplan fur die Umsetzung
der Warmewende zweckmalig ist, hangt von den dortigen Gegebenheiten und einer wertenden
Gesamtbetrachtung unter Berlcksichtigung der zeitlichen Vorgaben flr die Dekarbonisierung
der Warmeversorgung ab. In beplanten Gebieten dlirfte es in der Regel auf eine Anderung bzw.
Erganzung der Festsetzungen hinauslaufen.®®

Die Aufstellung eines einfachen Bebauungsplans, dessen raumlicher Geltungsbereich weite
Teile von Minchen oder gar das gesamte Stadtgebiet umfasst, dirfte sich flr die Umsetzung
der Warmeplanung im Ergebnis als nicht zweckdienlich erweisen. Die 6ffentlichen und privaten
Belange, die durch einen solchen Bebauungsplan berihrt sind, waren im Rahmen der
Abwagung nach § 1 Abs. 7 BauGB rechtlich gesehen nicht in einen ,gerechten” Ausgleich zu
bringen. Denn die insoweit mafRgebliche Prufung der VerhaltnismaRigkeit muss sich an der
ortlichen Situation orientieren. Das gilt erst recht, wenn es um die Festsetzung von Verbren-
nungsverboten zur Vermeidung einer ortlichen Belastungssituation geht.?%

Werden die Grundzige der Planung nicht berlhrt, kann die Stadt flir Bebauungsplane der
Innenentwicklung zwar unter den Voraussetzungen des § 13 Abs. 1 BauGB das vereinfachte

199 Nach § 1 Abs. 8 BauGB gelten fir das Verfahren die Regelungen in §§ 2 ff. BauGB.
200 Sjehe Kapitel D.11.5.a).dd).
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Verfahren anwenden. In diesem Fall kann von einer frilhzeitigen Beteiligung der Offentlichkeit
und der Trager oOffentlicher Belange abgesehen werden. Die Aufstellung eines Bebauungsplans
erfolgt im beschleunigten Verfahren ohne Durchfihrung einer Umweltprifung, wodurch eine
Verfahrensbeschleunigung erreicht werden kann. Mit Blick auf das Erfordernis einer Umwelt-
prufung fur Entscheidungen Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten nach Ziffer 2.14 der
Anlage 5 des UVPG und die europarechtlichen Anforderungen an die Durchfiihrung einer
Umweltprifung®’ sollte das beschleunigte Verfahren bei der Umsetzung der Warmewende im
Rahmen der Bauleitplanung aber, wenn Uberhaupt, nur sehr zurtickhaltend eingesetzt werden;
in jedem Fall bedarf es hierzu im Einzelfall einer sorgfaltigen rechtlichen Prifung. Das gilt erst
recht vor dem Hintergrund des hohen Stellenwerts, den der Gesetzgeber der Offentlichkeits-
beteiligung im Zusammenhang mit der kommunalen Warmewende beimisst.

3.  Flachensicherung durch Darstellungen im Flachennutzungsplan

Gemal § 5 Abs. 1 Satz 1 BauGB ist im Flachennutzungsplan ,fir das ganze Gemeindegebiet*
die sich aus der beabsichtigten stadtebaulichen Entwicklung ergebende Art der Bodennutzung
nach den voraussehbaren Bedurfnissen der Gemeinde in den Grundzugen darzustellen. Die
Darstellungen im Flachennutzungsplan haben grundsatzlich keine Au3enwirkung, sondern nur
eine verwaltungsinterne Bindungswirkung.?’? Daraus folgt nach § 8 Abs. 2 Satz 1 BauGB, dass
Bebauungsplane aus dem Flachennutzungsplan zu entwickeln sind. Insoweit weist der Flachen-
nutzungsplan Parallelen zum Warmeplan auf. In beiden Fallen geht es um eine Planung fir das
gesamte Stadtgebiet, die flr nachgelagerte Entscheidungen Gber die Umsetzung von konkreten
Mallnahmen eine Bindungswirkung entfaltet. Die Flachennutzungsplanung stellt somit ein
geeignetes Instrument dar, um die Umsetzung der Warmeplanung mit den Mitteln der
Bauleitplanung vorzubereiten bzw. abzusichern.

Zwar sind die im Katalog des § 5 Abs. 2 BauGB aufgezahlten Darstellungsmdglichkeiten nicht
abschlielend. Daraus folgt aber nicht, dass die Kommune einen unbegrenzten Spielraum flr
Darstellungen im Flachennutzungsplan hat. Vielmehr durfen nur solche Darstellungen aufge-
nommen werden, die auf der Ebene des Bebauungsplans grundsatzlich zum Gegenstand von
Festsetzungen gemacht werden kdnnen.2%

Hervorzuheben sind Darstelllungen zur Ausstattung mit Anlagen, Einrichtungen und sonstigen
MaRnahmen, die dem Klimawandel entgegenwirken, insbesondere zur dezentralen und
zentralen Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder Speicherung von Strom, Warme oder Kélte aus
erneuerbaren Energien oder Kraft-Warme-Kopplung nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 b) BauGB. Auf die
ortliche Bedeutung der Anlage oder Einrichtung kommt es nicht an, sodass ggf. auch Anlagen
von Uberoértlicher Bedeutung dargestellt werden kénnen. Dies gilt auch fur Anlagen, die fur eine
interkommunale Zusammenarbeit notwendig sind. Zudem kdnnen nach § 5 Abs. 2 Nr. 4 und 6

201 Zur Unvereinbarkeit der Regelung zum beschleunigten Verfahren nach § 13b Satz 1 BauGB mit dem
Europarecht zuletzt BVerwG, Urt. v. 18.07.2023 — 4 CN 3.22.

202 Hierzu Jaeger in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB, Stand: 06/2023, § 5 Rn. 10.
203 Sjehe BVerwG, Urt. v. 18.08.2005 — 4 C 13/04, Rn. 28.
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BauGB Flachen fir Versorgungsanlagen und Flachen fir Vorkehrungen zum Schutz gegen
schéadliche Umwelteinwirkungen?®* dargestellt werden.

Nach der neuen Regelung in § 204 Abs. 1 Satz 2 BauGB, die im Zusammenhang mit der
Warmeplanung geplant ist, ,soll“ ein gemeinsamer Flachennutzungsplan u.a. dann aufgestellt
werden, ,wenn die Umsetzung eines oder mehrerer Warmeplane“ eine gemeinsame Planung
erfordert. Ziel ist die Abstimmung mit Nachbargemeinden und die Férderung einer kommunalen
Zusammenarbeit, der fur die Umsetzung der Warmewende (v.a.) in kleineren Gemeinden eine
wichtige Rolle zukommen kann. Fur die LHM dirfte die Aufstellung eines gemeinsamen
Flachennutzungsplans aufgrund der bereits weit fortgeschrittenen Warmeplanung aber
tendenziell ausscheiden.

4. Festsetzungen zur Sicherung der fur die Warmewende erforderlichen Flachen

Fir die Umsetzung von konkreten MalRnahmen im jeweiligen Quartier kann die Bauleitplanung
eine wichtige Rolle spielen. Das gilt insbesondere, soweit es um die Sicherung der daflr
erforderlichen Flachen geht. Das Bauplanungsrecht enthalt hierzu verschiedene Regelungs-
mdglichkeiten, von denen die Stadt unter Berlcksichtigung der Anforderungen auf Quartiers-
ebene Gebrauch machen kann. In verfahrensrechtlicher Hinsicht ergeben sich durch die gesetz-
lichen Neuregelungen im Zusammenhang mit der Warmewende keine wesentlichen
Anderungen, d.h. insoweit kénnen die allgemeinen Anforderungen zugrunde gelegt werden, die
der Stadt und insbesondere dem Planungsreferat bekannt sind. In materieller Hinsicht ist das
Bertcksichtigungsgebot hervorzuheben, das in § 27 Abs. 3 Nr. 1 WPG und § 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. g
BauGB verankert ist.

Fir die Bauleitplanung und insbesondere fur Festsetzungen zur Ausweisung von warme-
versorgungsrelevanten Flachen ist v.a. die Einteilung des beplanten Gebiets in voraussichtliche
Warmeversorgungsgebiete nach § 18 WPG von Bedeutung. Zwar findet das Berucksichtigungs-
gebot nach den genannten Vorschriften insoweit, anders als in ausgewiesenen Warmever-
sorgungsgebieten, keine Anwendung. Mit Blick auf das Ubergeordnete Ziel der Dekarboni-
sierung der Warmeversorgung, das sich unmittelbar aus Art. 20a GG sowie einfachrechtlich aus
§ 1 Abs. 5 Satz 2 BauGB und § 9 Abs. 1 WPG in Verbindung mit § 3 Abs. 2 Satz 1 KSG ergibt,
sollten die Festlegungen im Warmeplan aber frihzeitig und hinreichend berucksichtigt werden,
zumal die LHM fiir ihr Gebiet besonders ambitionierte Klimaziele verfolgt. Im Ubrigen soll an
dieser Stelle nur eine kurze Zusammenfassung der nach unserer Einschatzung besonders
relevanten Rechtsgrundlagen erfolgen.

Gemal § 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB kann die Stadt in einem Bebauungsplan Versorgungsflachen
festsetzen; dazu zahlen (u.a.) Flachen fir Anlagen und Einrichtungen zur dezentralen und
zentralen Erzeugung, Verteilung, Nutzung, oder Speicherung von Warme aus erneuerbaren
Energien. Die jeweiligen Anlagen und Einrichtungen (z.B. Grabenkollektoren, Warmespeicher

204 Zu den Grenzen der Regelungsmdglichkeiten auf kommunaler Ebene vgl. die Ausfihrungen in Kapitel D.11.5.
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oder GroRwarmepumpen) sind im Bebauungsplan konkret zu bezeichnen.?*® Rechtsfolge ist,
dass auf den festgesetzten Flachen nur diese Anlagen und Einrichtungen zulassig sind. Damit
geht fir die Stadt und die Eigentimer keine Verpflichtung einher, entsprechende Anlagen und
Einrichtungen tats&chlich zu errichten und zu betreiben.?%® Die Erteilung von Befreiungen fir
andere Anlagen oder Einrichtungen scheidet aber in der Regel aus, d.h. die Festsetzungen
entfalten insoweit eine Sperrwirkung.?°” Fir die Umsetzung der Warmeplanung im Quartier kann
diesem Aspekt eine wichtige Rolle zukommen.

§ 9 Abs. 1 Nr. 13 BauGB ermdglicht es der Stadt, in einem Bebauungsplan die Flihrung bzw.
Trassierung von Versorgungsanlagen und -leitungen festzusetzen. Auf die Tragerschaft oder
Rechtsform des Begunstigten (z.B. Netzbetreiber) kommt es insoweit nicht an. Entsprechende
Festsetzungen kommen dementsprechend auch in Betracht, um zugunsten von Nahwarme-
netzen fur Reihenhduser die Eigentimer von Nachbargrundsticken zur Duldung einer
Benutzung ihrer Grundsticke fiir die Fiihrung von Leitungen zu verpflichten.?°® Erganzend dazu
konnen Flachen festgesetzt werden, die mit Leitungsrechten belastet sind.?® Leitungsrechte
koénnen sich nicht nur auf die Warmeversorgung, sondern auch auf andere Versorgungssparten
wie die Stromversorgung beziehen.

Bei der Ausweisung von warmeversorgungsrelevanten Flachen in Bestandsgebieten sind die
allgemeinen Anforderungen an den Bestandsschutz zu berticksichtigen.2'® Welche Regelungen
im Einzelnen getroffen werden mussen, hangt von den tatsachlichen Gegebenheiten und den
rechtlichen Anforderungen an die Warmeplanung im jeweiligen Quartier ab. Festzuhalten ist
aber, dass der Festsetzungskatalog des § 9 Abs. 1 BauGB der Stadt hinreichende Méglichkeiten
eroffnet, um die fur die Umsetzung der Warmeplanung auf Quartiersebene erforderlichen
Flachen zu sichern.

5. Maoglichkeiten und Grenzen fiir die Festsetzung von Verbrennungsverboten

Gemal §9 Abs. 1 Nr. 23 a) BauGB koénnen in einem Bebauungsplan aus stadtebaulichen
Grinden Gebiete festgesetzt werden, in denen zum Schutz vor schadlichen Umweltein-
wirkungen bestimmte luftverunreinigende Stoffe nicht oder nur beschrankt verwendet werden
durfen. Davon umfasst ist jeder Umgang mit Stoffen, bei dem luftverunreinigende Stoffe emittiert
werden,?!" d.h. auch die Verbrennung von fossilen Brennstoffen und Biomasse zum Zwecke der
Warmeerzeugung. Die Stadt darf sich mit der Regelung von Verbrennungsverboten?'2 in Bebau-

205 Dazu Sofker in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 05/2023, § 9 BauGB Rn. 111.
206 \/gl. VGH Mannheim, Urt. v. 22.09.2004 — 5 S 382/03, Rn. 43.

207 \/gl. VG Bremen, Urt. v. 17.08.2015 — 1 K 1079/11, Rn. 20 ff.

208 \/gl. Sofker in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 05/2023, § 9 BauGB Rn. 114.
209 § 9 Abs. 1 Nr. 21 BauGB.

210 Hierzu in Kapitel F.I.2.

211 Gierke in: Briigelmann, BauGB, Stand: 10/2022, § 9 Rn. 910.

212 Mit dem Begriff ,Verbrennungsverbote® sind im Folgenden auch ,Verbrennungsbeschrankungen® gemeint.
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ungsplanen aber nicht Gber die Wertungen hinwegsetzen, die der Bundesgesetzgeber im GEG
vorgenommen hat.?"3

Die Frage nach einer Zulassigkeit von kommunalen Verbrennungsverboten bildet einen
zentralen Gegenstand des Auftrags fur das vorliegende Rechtsgutachten, der im Dezember
2022 erteilt wurde. Durch die Novelle des GEG, die im September 2023 beschlossen wurde und
die zum 01.01.2024 in Kraft treten soll, haben sich die rechtlichen Rahmenbedingungen fir
entsprechende Regelungen in Bebauungsplanen grundlegend geandert. Insofern haben wir die
Schwerpunktsetzung in unserem Gutachten, wie eingangs beschrieben, nach Abstimmung mit
dem RKU unter Einbindung des PLAN angepasst.

Im Ergebnis wurde sich die LHM mit der Festsetzung von Verbrennungsverboten, die tber die
neuen Vorgaben des GEG hinausgehen, rechtlich auf dinnes Eis begeben und besteht nach
unserer Einschatzung die Gefahr, dass entsprechende Regelungen von den Gerichten fir
unwirksam erklart werden. Etwas anderes kann gelten, soweit es um die Vermeidung von
ortlichen Belastungssituationen durch erhdhte Schadstoffkonzentrationen geht. Eine solche
Konstellation liegt in Minchen nach den uns vorliegenden Informationen aber nicht vor. Mit Blick
auf die aktuelle Beschlusslage im Stadtrat?’* und die grundlegenden Bedeutung, die der
Entscheidungen Uber Verbrennungsverbote fiur die Umsetzung der Warmeplanung auf
Quartiersebene zukommt, werden die rechtlichen Anforderungen, dabei zu beachten sind, im
vorliegenden Gutachten ausflihrlich behandelt.

a) Voraussetzungen fiir Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 23 a) BauGB

Wie das BVerwG bereits im Jahr 1988 festgestellt hat, war der Mdglichkeit einer Festsetzung
von Verbrennungsverboten in Bebauungsplanen ,von Anfang an auch die Aufgabe zugedacht,
Regelungen flr die Warmeversorgung von Baugebieten zu ermdglichen®.2'S Verbrennungs-
verbote im Sinne des § 9 Abs. 1 Nr. 23 a) BauGB koénnen nicht nur fir Neubaugebiete, sondern
auch flir bebaute Gebiete festgesetzt werden.?'® Damit kann auch das Ziel verfolgt werden, die
Gebaudeheizungen ,nach und nach im gesamten Stadtgebiet* auf Fernwarme umzustellen.?'’
Mit Blick auf den Bestandsschutz greifen Verbrennungsverbote erst dann, wenn eine Heizung
ausgetauscht werden muss.?'® Der Eigentlimer ist also weiterhin zu Instandhaltungsarbeiten
berechtigt, ohne dass er die Rechtswirkung der Festsetzung beachten muss.

Zwar begrinden Verbrennungsverbote in einem Bebauungsplan aus rechtlicher Sicht keinen
Anschluss- und Benutzungszwang; sie kdnnen faktisch bzw. mittelbar aber dazu fiihren, dass

213 Hierzu im Einzelnen in Kapitel C.IV.2.b).
214 Siehe hierzu die Zusammenfassung in Kapitel B.I.
215 BVerwG, Beschl. v. 16.12.1988 — 4 NB 1/88, Rn. 52; vgl. auch BT-Drs. 7/2496, S. 40.

216 Gierke in: Briigelmann, BauGB, 1. Aufl. 2023, § 9 Rn. 921; zum Erfordernis von Ausnahmen BVerwG, Beschl.
v. 16.12.1988 — 4 NB 1/88, Rn. 61.

217 BVerwG, Beschl. v. 16.12.1988 — 4 NB 1/88, Rn. 54.
218 \/gl. Schrodter/Méller, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 9 Rn. 164.
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die davon betroffenen Gebaude an ein Warmenetz angeschlossen werden (miissen).2" Nicht
zuldssig sind Verbrennungsverbote, die ein kommunales Energieversorgungsunternehmen
bevorzugen.?? Eine Gemeinde darf mit der Festsetzung von Verbrennungsverboten aber auch
energiepolitische Ziele verfolgen.??" Mit Blick auf das Vorsorgeprinzip??? kann die Gemeinde mit
dem Mittel der Bauleitplanung auch vorsorgenden Umwelt- und Klimaschutz betreiben. In den
Worten des BVerwG: Die Gemeinde darf ihre Bauleitplanung darauf ausrichten, ,derartige
Verhaltnisse erst gar nicht entstehen zu lassen*.??® Zu den Voraussetzungen fiir Verbrennungs-
verbote im Einzelnen:

aa) Treibhausgasemissionen als schadliche Umwelteinwirkungen

Verbrennungsverbote kénnen zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen im Sinne des
§ 3 Abs. 1 BImSchG festgesetzt werden. Dies sind alle Immissionen, die nach Art, Ausmalf} oder
Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belastigungen fir die
Allgemeinheit oder die Nachbarschaft herbeizufihren. Dazu zahlen auch Treibhausgase, die
auf die Atmosphare einwirken.?** Fest steht, dass bei der Verbrennung von fossilen Brenn-
stoffen und Biomasse klimaschadliche Treibhausgase wie CO. emittiert werden. Insoweit geht
es um den Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen.

bb) Stoffbezogenheit von Verbrennungsverboten

Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 23 a) BauGB missen stoffbezogen sein; anlagenbezogene
Regelungen sind auf der Grundlage dieser Vorschrift nicht zuldssig.??® Dazu z&hlen auch
technische Anforderungen in Bezug auf einen maximalen CO2-Ausstol3 von Heizungsanlagen.
Das im Rechtsstaatsprinzip verankerte Bestimmtheitsgebot verlangt aulRerdem, dass die von
dem Verbot erfassten Stoffe im Bebauungsplan so prazise definiert werden, dass die
Betroffenen und die fiir den Vollzug zustandige Behdrde diese eindeutig bestimmen kénnen.??
Hierflr genlgt eine Umschreibung des davon umfassten Brennstoffs (z.B. Holz, Heizdl oder
Erdgas)??” oder des Aggregatzustand (z.B. fest oder fllissig).?2®

2

=

% BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 — 8 C 13/05, Rn. 30.

220 OVG Luneburg, Urt. v. 14.01.2002 — 1 KN 468/01, Rn. 28; vgl. auch OVG Mdunster, Urt. v. 24.07.2000 — 7a D
179/98.NE, Rn. 13.

221 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 16.12.1988 — 4 NB 1/88, Rn. 54; Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB,
15. Aufl. 2022, § 9 Rn. 128.

222 \/gl. § 5 Nr. 2 BImSchG.
223 BVerwG, Beschl. v. 16.12.1988 — 4 NB 1/88, Rn. 53.
224 \/g|. § 3 Abs. 2 und 4 BImSchG; Reidt, UPR 2020, 489 (491) m.w.N.; a.A. Ehrmann, NVwZ 2018, 322 (327).

225 \V/GH Mannheim, Urt. v. 29.07.2015 — 3 S 2492/13, Rn. 54; Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 15.
Aufl. 2022, § 9 Rn. 129a.

226 Moller in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 9 Rn. 154,
227 B\lerwG, Beschl. v. 16.12.1988 — 4 NB 1/88, Rn. 56.
228 \VGH Mannheim, Beschl. v. 02.12.1997 — 8 S 1477/97, Rn. 22.
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Regelungen fur Verbrennungsverbote kommen in raumlicher, zeitlicher, mengenmafiger und
qualitativer Hinsicht in Betracht.??® Nicht zulassig sind Festsetzungen, die keinen konkreten
Bezug zur Schéadlichkeit des Brennstoffs®*° erkennen lassen oder die mehrere Betriebsarten
und Einsatzformen mit vollig unterschiedlicher Schadlichkeit erfassen.?' Es kann nur festge-
setzt werden, dass bestimmte Stoffe nicht oder nur beschrankt werden diirfen, d.h. es ist nur
eine Negativliste im Sinne einer Ausschlussliste moglich. Eine Positivliste mit Stoffen, die allein
verwendet werden diirfen, ist nicht zulassig.?*? Fir einen Ausschluss von ,fossilen Brennstoffen®
in ihrer Gesamtheit ergeben sich im Hinblick auf die Bestimmtheit keine Hindernisse, denn
,fossile Brennstoffe* lassen sich eindeutig eingrenzen.?3

Gebietsbezogene Festsetzungen, die ein sog. Windhundrennen erdffnen kénnen, sind in der
Regel unzuldssig. Dazu zahlen Regelungen, wonach in einem Gebiet vorhabenunabhangig
maximal eine bestimmte Menge an CO. emittiert werden darf.?** Nicht zulassig sind auch rein
anlagenbezogene Festsetzungen zu isolierten Emissions- oder Immissionsgrenzwerten in
Bezug auf den Schadstoffgehalt bestimmter Stoffe, die das Resultat des Brennstoffeinsatzes
nach konkreten Verbrennungsvorgangen in konkreten Anlagen betreffen.23®

cc) Maoglichkeiten und Grenzen fiir quartiersiibergreifende Festsetzungen

§ 9 Abs. 1 Nr. 23 a) BauGB ermachtigt zur Festsetzung von ,Gebieten“ und setzt hierfir das
Vorhandensein von ,stadtebaulichen Grinden® voraus. Dass der Schutz des globalen Klimas
und damit auch die Dekarbonisierung der Warmeversorgung, um die es hier geht, ein zulassiges
Ziel stadtebaulicher Planungen ist, wurde bereits festgestellt. Festsetzungen in Bebauungs-
planen mussen sich aus kompetenzrechtlichen Griinden aber stets auf das eigene Gemeinde-
gebiet beschranken.?®® Nach der Rechtsprechung dirfen Verbrennungsverbote nicht auf
einzelne Flachen oder Grundsticke beschrankt werden und muissen sich die Festsetzungen
deshalb zumindest auf einen Teilbereich des Bebauungsplans erstrecken.?*” Die Festsetzung
von Verbrennungsverboten ist ,stadtebaulich nur dann sinnvoll®, wenn ,maoglichst grofle
zusammenhangende Flachen erfasst werden® 238

Wenn in der Literatur teilweise die Ansicht vertreten wird, eine gemeindeweite Regelung im
Sinne einer klimafreundlichen Stadt sei nicht moglich,?*® kann dem nicht gefolgt werden. Das

228 OVG Bautzen, Urt. v. 19.08.1999 — 1 S 555/98.

230 OVG Miinster, Urt. v. 06.11.1996 — 11 A 29/94, Rn. 26.

281 OVG Koblenz, Urt. v. 07.12.2011 — 1 C 11407.10, Rn. 47.

232 \/GH Mannheim, Beschl. v. 25.02.1994 — 5 S 317/93, Rn. 32.
233 VGH Mannheim, Beschl. v. 02.12.1997 — 8 S 1477/97, Rn. 22.
234 Reidt, UPR 2020, 489 (491).

235 VGH Mannheim, Urt. v. 29.07.2015 — 3 S 2492/13, Rn. 58.

236 Hintergrund sind die Gesetzgebungskompetenzen fiir das Bodenrecht aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG.
237 BVerwG, Beschl. v. 16.12.1988 — 4 NB 1/88, Rn. 61.

2% OVG Luneburg, Urt. v. 14.01.2022 — 1 KN 468/01, Rn. 28.

239 Reidt, UPR 2020, 489 (490).
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gilt auch mit Blick auf die Aufwertung, die der Klimaschutz durch die Gesetzesnovelle im Jahr
2023 im Hinblick auf die Warmeplanung erfahren hat. Der Geltungsbereich eines (einfachen)
Bebauungsplans, der Verbrennungsverbote vorsieht, kann somit auch das gesamte Gemeinde-
gebiet umfassen.?® In einer GroRstadt wie Miinchen dirften Verbrennungsverbote flr das
gesamte Stadtgebiet aber trotzdem ausscheiden.

Entscheidend ist letztlich, ob die Festsetzung von einheitlichen Verbrennungsverboten fir das
gesamte Stadtgebiet zweckmaRig und im Hinblick auf die Abwagung nach § 1 Abs. 7 BauGB
verhaltnismalig ware. Mit Blick auf die rechtlichen Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit
ware die Aufstellung eines Bebauungsplans, der fir das gesamte Stadtgebiet Verbrennungs-
verbote festsetzt, in der Abwagung mit enormen Schwierigkeiten verbunden und auch aus
verfahrensrechtlichen Griinden kaum praktikabel. Verbrennungsverbote kénnen nach unserer
Einschatzung — wenn Uberhaupt — nur fir einzelne Bereiche festgesetzt werden. Hierflr in den
Blick zu nehmen sind die Gegebenheiten im jeweiligen Quartier. Aus rechtlicher Sicht sind fur
die Entscheidung Uber Verbrennungsverbote folgende Aspekte hervorzuheben:

dd) Rechtsprechung zum Erfordernis einer 6rtlichen Belastungssituation

Klarungsbedurftig ist zunachst, ob Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 23 a) BauGB auch aus
Griinden des uberoértlichen (globalen) Klimaschutzes in Betracht kommen, oder ob hierflr eine
ortliche (lokale) Belastungssituation erforderlich ist. Der originare Anwendungsbereich der
Regelung betrifft Gebiete, die aufgrund der &rtlichen Gegebenheiten in besonderem Malle
gegen Luftverunreinigungen geschiitzt werden sollen.?*' Dabei zu bericksichtigen ist, dass sich
die Rechtsprechung hierzu auf die Rechtslage vor Inkrafttreten der Klimaschutznovelle des
Baugesetzbuchs (2011) sowie des Bundes-Klimaschutzgesetzes (2019) und der Novelle des
GEG zur Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung (2024) bezieht. Mit anderen
Worten: Die rechtlichen Rahmenbedingungen fir Verbrennungsverbote haben sich seitdem
grundlegend geandert.

Das BVerwG hat die stadtebauliche Erforderlichkeit solcher Festsetzungen in einer
Entscheidung aus dem Jahr 1988 davon abhangig gemacht, dass eine ,starke lufthygienische
Vorbelastung des Stadtgebiets vorliegt‘.2*> Im Jahr 2006 hat das Gericht diese Rechtsprechung
bestatigt und festgestellt, dass Verbrennungsverbote nur ,im Hinblick auf begrenzte oértliche
Gegebenheiten festgesetzt werden“ konnen.?** Mit Blick auf die Klimaschutznovelle des BauGB
hat das OVG Luneburg im Jahr 2002 zwar festgestellt, dass starke lufthygienische Vorbelas-
tungen ,nicht mehr Voraussetzung fir eine derartige Festsetzung“ und die Gemeinden deshalb
berechtigt sind, ,im Rahmen der Bauleitplanung Umweltvorsorge zu betreiben®; ,die Verfolgung

240 Gierke in: Briigelmann, Stand: 10/2022, BauGB, § 9 Rn. 920; Méller in: Schrédter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 9
Rn. 164.

241 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, 15. Aufl. 2022, BauGB, § 9 Rn. 129; Reidt, UPR 2020, 489 (490);
Moller, in: Schrodter BauGB, 9. Aufl. 2019, § 9 Rn. 159; Gierke, in: Brigelmann, Stand: 10/2022, BauGB, § 9
Rn. 920.

242 BVerwG, Beschl. v. 16.12.1988 — 4 NB 1/88, Rn. 54.
243 BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 — 8 C 13/05, Rn. 30.
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des Ziels, das Weltklima verbessern zu helfen®, reicht ,mangels bodenrechtlichen Bezugs* aber
nicht aus.?*

Ob dies infolge der weitreichenden Gesetzesanderungen zur Starkung der Belange des
Klimaschutzes in der Bauleitplanung und der Einflhrung einer Verpflichtung zur Durchfiihrung
einer flachendeckenden Warmeplanung heute nach anderen Mal3stdben zu beurteilen ist,
wurde von den Gerichten noch nicht entschieden; jedenfalls existiert hierzu bislang keine
hdchstrichterliche Rechtsprechung. Nach unserer Einschatzung sprechen aber gewichtige
Grinde daflr, dass Gemeinden Verbrennungsverbote in Bebauungsplanen zum Zwecke des
globalen Klimaschutzes im Grundsatz unabhangig davon festsetzen kénnen, ob in dem Gebiet
eine Ortliche Belastungssituation gegeben ist oder nicht.?#°

Die Wertungen des Bundesgesetzgebers, die in den zahlreichen Vorschriften zur Bedeutung
des Klimaschutzes in der Bauleitplanung zum Ausdruck kommen, gelten auch fir planungs-
rechtliche Regelungen mit Bezug zum Immissionsschutzrecht, die primar auf die Vermeidung
von ortlichen Belastungssituationen ausgerichtet sind. Das Erfordernis einer spezifischen
Ortsbezogenheit wird auch dann erflllt, wenn bauleitplanerische Festsetzungen zum Schutz
des weltweiten Klimas getroffen werden, zumal anerkannt ist, dass Festsetzungen in Bebau-
ungsplanen aufgrund des Vorsorgegedankens auch dem Schutz von jenseits des Plangebiets
gelegenen Gebieten dienen diirfen.?4

Dies gilt auch mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Anforderungen an den Klimaschutz.?#’
Wie das BVerfG festgestellt hat, kann der Klimawandel nur angehalten werden, ,wenn all die
vielen, fir sich genommen oft kleinen Mengen von CO.-Emissionen lokal vermieden werden®,
und ,kann einer einzelnen Mallnahme nicht entgegengehalten werden, sie wirke sich nur
geringfugig aus®. Diese Rechtsprechung fihrt zu einer verfassungsrechtlichen Aufwertung von
lokalen MaRnahmen flir den globalen Klimaschutz und spricht daftir, dass es flr die Festsetzung
von Verbrennungsverboten zum Zwecke des Klimaschutzes nicht auf eine Ortliche
Belastungssituation ankommit.

Im Ergebnis kann die LHM Verbrennungsverbote in Bebauungsplanen deshalb unabhangig vom
Vorliegen einer ortlichen Belastungssituation mit den Zielen des globalen Klimaschutzes
begrinden. Gleichwohl unterliegen die Festsetzungsmdglichkeiten infolge der umfassenden
Gesetzesanderungen im Zusammenhang mit der Warmewende, die zum 01.01.2024 in Kraft
treten, nach unserer Einschatzung deutlichen Einschrankungen. Hintergrund sind verfassungs-
rechtliche Erwagungen zu den Regelungskompetenzen, die den Kommunen unter Berlck-

244 OVG Luneburg, Urt. v. 14.01.2002 — 1 KN 468/01, Rn. 27 f.; zum Erfordernis einer besonderen 6rtlichen
Situation im Plangebiet vgl. VGH Mannheim, Beschl. v. 02.12.1997 — 8 S 1477/97, Rn. 19 f.; OVG Berlin,
Urt. v. 27.11.1981 — 2 A 1/80, NVwZ 1982, 442 (445).

245 Rath/Ekardt, ZNER 2021, 12 (15); Gaentzsch in: Berliner Kommentar zum BauGB, Stand: 08/2023, § 9 Rn. 59;
andeutungsweise auch VGH Mannheim, Urt. v. 29.07.2015 — 3 S 2492/13, Rn. 56.

246 Battis/Kersten/Mitschang, Stadtentwicklung — Rechtsfragen zur 6kologischen Stadterneuerung (2009), S. 83;
OVG Berlin 27.11.1981 — 2 A 1/80, NVwZ 1982, 442 (445).

247 Zur Bindung der Kommunen an das verfassungsrechtliche Klimaschutzgebot Britz, NdsVBI. 2023, 65 (67).
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sichtigung der Gesetzgebungskompetenzen des Bundes und der Lander zustehen. Im
Einzelnen gilt Folgendes:

b) Grenzen fir kommunale Verbrennungsverbote aufgrund von Bundesrecht

Von der Frage nach dem Erfordernis einer ortlichen Belastungssituation zu unterscheiden ist
die Frage, ob bzw. inwieweit kommunale Verbrennungsverbote mit hoherrangigem Recht
vereinbar sind. Dabei zu bertcksichtigen ist der ,Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung®, den das BVerfG in einer Entscheidung zur kommunalen Verpackungssteuer
aus dem Jahr 1998 als Kompetenzausiibungsschranke entwickelt hat.?*® Zwar steht diese
Rechtsprechung einem kommunalen ,Draufsatteln® zum Zwecke des Klima- und Umwelt-
schutzes, wie das BVerwG im Jahr 2023 festgestellt hat, nicht per se entgegen und kénnen sich
fur die Kommunen ,angesichts einer wesentlich veranderten Rechtslage” im Bereich des Klima-
und Umweltschutzes heute, auch unter Berlcksichtigung des in Art. 20a GG enthaltenen
Klimaschutzgebots, weitreichende Gestaltungsmdglichkeiten ergeben.?*® Die Frage nach den
Regelungskompetenzen von Kommunen wie der LHM, die eine ambitionierte(re) Klimapolitik
verfolgen, ist aber nicht abstrakt, sondern im Lichte des jeweiligen Rechtsgebiets und seiner
konkreten Ausgestaltung zu beantworten.

Hierfur, d.h. fir die Umsetzung der Warmewende auf der kommunalen Ebene von zentraler
Bedeutung ist das Regelungskonzept, das der GEG-Novelle zugrunde liegt. Mit Blick auf die
darin enthaltenen Wertungen und Ubergangsregelungen sowie Ausnahmen fiir die Nutzung von
fossilen Brennstoffen und die weitgehend uneingeschrankte Zulassigkeit von Biomasse bleibt
fur Verbrennungsverbote bezuglich dieser Brennstoffe auf kommunaler Ebene nach unserer
Einschatzung nur noch ein sehr eingeschrankter Anwendungsbereich. Insoweit hat der Bund
von der ihm zustehenden Gesetzgebungskompetenz fir das Klimaschutzrecht und den Bereich
der Energiewirtschaft?®® abschlieRend Gebrauch gemacht. Im Ergebnis sprechen unter
Berlcksichtigung der hier zitierten Rechtsprechung die Uberwiegenden Grunde dafur, dass
Kommunen sich Uber die Wertungen, die der GEG-Novelle zu Grunde liegen, nicht hinweg-
setzen dirfen. Die Landeréffnungsklausel in § 9a GEG betrifft allein das Verhaltnis zwischen
Bundes- und Landesrecht. Kommunen kénnen daraus, jedenfalls fur sich genommen, d.h. ohne
eine entsprechende Aufgabenubertragung durch die Lander, keine Kompetenzen ableiten.

Das bedeutet nicht, dass kommunale Verbrennungsverbote von vornherein unzulassig sind. Zur
Vermeidung von o&rtlichen Belastungssituationen kénnen entsprechende Festsetzungen in
Bebauungsplanen weiterhin zuldssig sein. Als Instrument fur eine flachendeckende Umsetzung
der Warmeplanung sind Verbrennungsverbote aber kritisch zu beurteilen. Nach unserer Ein-
schatzung besteht insoweit ein erhebliches Risiko, dass entsprechende Festsetzungen in
Bebauungsplanen einer gerichtlichen Kontrolle nicht standhalten wiirden. Dabei zu beriicksich-
tigen ist auch die hdchstrichterliche Rechtsprechung zu den Mdglichkeiten und Grenzen fur

248 BVerfG, Urt. v. 07.05.1998 — 2 BvR 1991/95, Rn. 57 ff.
249 \/gl. BVerwG, Urt. v. 24.05.2023 — 9 CN 1/22, Rn. 26 (zur Zulassigkeit einer kommunalen Verpackungsteuer).

250 7u den Regelungskompetenzen im Bereich der Warmewende siehe Kapitel C.IV.
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Festsetzungen in Bebauungsplanen, die in das Regelungskonzept des europaischen Emis-
sionshandels eingreifen. Fir kommunale Verbrennungsverbote sind damit nach unserer Ein-
schatzung zusatzliche Risiken verbunden. Hierzu weisen wir auf Folgendes hin:

aa) Regelungskonzept des europaischen Emissionshandels

Die aktuellen Rechtsentwicklungen auf Bundesebene und die gesetzlichen Neuregelungen fir
die Umsetzung der Warmewende sind, auch auf kommunaler Ebene, mit einer Neuausrichtung
der rechtlichen Rahmenbedingungen flr gebdudebezogene Malnahmen zur Umsetzung einer
klimaneutralen Warmeversorgung verbunden. Mit Blick auf die zahlreichen Ubergangsregelung-
en und Ausnahmetatbestande, die mit der GEG-Novelle 2024 eingefuhrt werden, stellt sich fur
Kommunen, die wie die LHM ambitionierte(re) Klimaschutzziele verfolgen, die Frage, ob die
bundesrechtlichen Regelungen durch die Festsetzung von Verbrennungsverboten flr fossile
Brennstoffe und moglicherweise auch Biomasse im Sinne des Klimaschutzes verscharft werden
koénnen.

Hierzu gibt es freilich (noch) keine Rechtsprechung. In einer Entscheidung aus dem Jahr 2017
hat das BVerwG aber festgestellt, dass es einer Gemeinde verwehrt ist, die Verwendung fossiler
Brennstoffe in Anlagen, die dem Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG) und somit dem
Bundesrecht unterliegen, im Bebauungsplan davon abhangig zu machen, dass die eingesetzten
Stoffe bestimmte CO,-Emissionsfaktoren nicht Gberschreiten. Eine solche Festsetzung, so das
BVerwG, ,widerspricht dem Regelungskonzept* des TEHG.?' Zwar betrifft die Entscheidung
die besondere Situation von Anlagen, die dem Emissionshandel unterliegen. In jedem Fall
unzulassig sind aber Verbrennungsverbote, durch die Anforderungen zur Begrenzung von
Treibhausgasen an Anlagen gestellt werden, die dem Emissionshandel unterfallen. Gleiches gilt
fur Vorgaben zur Steigerung der Anlageneffizienz. Das gilt jedenfalls, wenn die Stadt damit
keine auf die ortlichen Verhaltnisse abstellenden Ziele verfolgt, sondern zum globalen
Klimaschutz beitragen méchte. Denn so setzt sie, in den Worten des BVerwG, ,ihr eigenes, auf
verbindlichen Vorgaben gegrindetes Klimaschutzkonzept an die Stelle des auf Entscheidungs-
freiheit des Anlagenbetreibers aufbauenden Klimaschutzkonzepts, das dem [Emissionshandel]
zugrunde liegt. %2

Mit Blick auf die geplante Ausweitung des europdischen Emissionshandels auf Gebaude bis
202825 konnte sich fiir Heizungsanlagen eine vergleichbare Situation ergeben und ware die
Regelung von kommunalen Verbrennungsverboten nach unserer Einschatzung schon deshalb
mit erheblichen Rechtsunsicherheiten verbunden. 2% Unabhangig davon sprechen die ganz
uberwiegenden Grunde dafir, dass die Stadt sich durch Festsetzungen in Bebauungsplanen
nicht Uber die insoweit abschlielienden und vorrangigen Vorgaben des GEG hinwegsetzen darf,

251 BVerwG, Urt, v. 14.09.2017 — 4 CN 6/16, Rn. 13.
252 BVerwG, Urt. v. 14.09.2017 — 4 CN 6/16, Rn. 22.
253 Hierzu im Einzelnen in Kapitel C.V.2.

254 In Abgrenzung dazu ist ein Anschluss- und Benutzungszwang nicht brennstoffbezogen und besteht insoweit
nicht das Risiko, dass die Stadt mit einer entsprechenden Anordnung in das Regelungskonzept des
europdischen Emissionshandels eingreift.
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sodass fur Verbrennungsverbote auf kommunaler Ebene nur noch ein sehr eingeschrankter
Anwendungsbereich bleibt. Grundlage fir diese Einschatzung sind folgende Erwagungen:

bb) Beriicksichtigung der Wertungen des Gebadudeenergiegesetzes

Die Gesetzgebungskompetenz fiir den Bereich des Klimaschutzes und der Energiewirtschaft
liegt beim Bund.?®® Hat der Bundesgesetzgeber eine Materie umfassend geregelt, kann ein
Regelungsvorbehalt zugunsten der Lander wie in § 9a GEG als Indiz dafur gewertet werden,
dass im Ubrigen eine erschdpfende bundesgesetzliche Regelung gewollt war.?%¢ MaRgeblich fiir
die Handlungsspielrdume, die der LHM bei der Regelung von Verbrennungsverboten bleiben,
ist die Reichweite der Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG. Wie festgestellt,
dirfen Kommunen sich im Rahmen der Warmeplanung nicht Uber hoéherrangiges Recht
hinwegsetzen und zahlt dazu insbesondere das Energiefachrecht einschlieRlich des GEG.%’

Die zahlreichen Ubergangs- und Ausnahmevorschriften fiir die Nutzung von Brennstoffen in
Heizungsanlagen, die im Rahmen der Gesetzesnovelle im Jahr 2023 aufgenommen wurden,
sind das Ergebnis einer umfassenden Abwagung durch den Bundesgesetzgeber. Das gilt auch
fur die Zulassigkeit von Heizungsanlagen, in denen Biomasse eingesetzt wird. Der
Bundesgesetzgeber hat sich bewusst dafiir entschieden, die Nutzung von Biomasse fir die
Warmeerzeugung nicht nur in Bestandsgebauden, sondern auch in Neubauten zuzulassen und
hierfiir keine allzu strengen Vorgaben zu machen.?*® Ob ein derart weitreichender Schutz der
Eigentumer verfassungsrechtlich geboten ist, kann dahinstehen. Entscheidend ist, dass die
Kommunen sich Uber die Wertungen, die der Bund im Rahmen der ihm zustehenden
Gesetzgebungskompetenzen getroffen hat, nicht hinwegsetzen dirfen. Eine entsprechende
Befugnis lasst sich auch nicht aus dem verfassungsrechtlichen Klimaschutzgebot ableiten.?%®

Fraglich ist, ob Verbrennungsverbote fiir die Nutzung von fossilen Brennstoffen oder Biomasse
fur die Umsetzung einer kommunalen Warmeplanung Uberhaupt noch einen Anwendungsbe-
reich haben kdnnen. Die Regelungen in §§ 71 ff. GEG enthalten fur die Nutzung von Brenn-
stoffen in Heizungsanlagen weitreichende Vorgaben. Anknlpfungspunkt fir die Verpflichtung
zur Einhaltung der 65-Prozent-EE-Vorgabe nach MalRgabe dieser Vorschriften ist der Einbau
von neuen Heizungen. Mit Blick auf den verfassungsrechtlichen Bestandsschutz mussten auch
Verbrennungsverbote an diesen Tatbestand anknipfen. Die Erwagungen, die der Bundesge-
setzgeber im Rahmen der GEG-Novelle 2024 angestellt hat, missen auf kommunaler Ebene
beachtet werden und lassen fur Verscharfungen der Anforderungen nach unserer Einschatzung
keinen Raum.

255 Hierzu im Einzelnen in Kapitel C.IV.1.
256 \/gl. Degenhart in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 72 Rn. 33.
257 Hierzu im Einzelnen in Kapitel C.IV.2.b).

258 BT-Drs. 20/7619, S. 31 f.; eine Definition firr ,Biomasse* findet sich in § 3 Abs. 3 GEG, auf den § 3 Nr. 15 e)
WPG verweist.

259 Vgl. BVerwG, Urt. v. 23.11.2005 — 8 C 14/04, Rn. 21; Murswiek, in: Sachs, GG, Art. 20a Rn. 57.
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Rechtlich besonders problematisch sind Verbrennungsverbote fur dezentrale Lésungen. Denn
insoweit kbnnen Kommunen sich nicht auf die Kompetenzen berufen, die ihnen durch das WPG
des Bundes in Verbindung mit den landesrechtlichen Regelungen Ubertragen werden. Der
Anwendungsbereich dieses Gesetzes umfasst im Grundsatz nur die leitungsgebundene
Warmeversorgung. Vor diesem Hintergrund kdnnen Regelungen wie ein Anschluss- und
Benutzungszwang fur Warmenetze sich, wie bereits festgestellt, auch auf die Zulassigkeit von
dezentralen Anlagen auswirken.?®® Soweit es um davon losgeloste Vorgaben fiir die Nutzung
von Brennstoffen in dezentralen Anlagen geht, durfte den Kommunen aber die Regelungs-
kompetenz fehlen.

c) Gebot der VerhiltnismaRigkeit als hohe Hiirde fur Verbrennungsverbote

Unabhangig davon liegen die rechtlichen Hirden flr die Zulassigkeit von kommunalen
Verbrennungsverboten unter Berlcksichtigung der verfassungsrechtlichen Anforderungen an
die Verhaltnismaligkeit von entsprechenden Regelungen besonders hoch. Insoweit ist
Folgendes zu berticksichtigen: Verbrennungsverbote greifen in die Grundrechte der betroffenen
Eigentiimer ein und missen mit Blick auf die planerische Abwagung nach § 1 Abs. 7 BauGB,
wie jede Festsetzung in einem Bebauungsplan, verhaltnismafkig sein. Zwar kénnen Eingriffe in
Grundrechte mit Blick auf das hohe Gewicht, das dem Klimaschutz nach der Rechtsprechung
des BVerfG in der Abwagung zukommt,?' grundsatzlich gerechtfertigt sein. Die Stadt muss aber
in jedem Fall prifen, ob Verbrennungsverbote erforderlich sind. Daran fehlt es, wenn fir die
Erreichung der Planungsziele unter Berlicksichtigung der Gegebenheiten im jeweiligen Quartier
gleich geeignete, aber weniger eingriffsintensive Mallnahmen existieren.

Bei der Prufung der VerhaltnismaRigkeit zu berlcksichtigen ist auch, dass dem Eingriff in die
Grundrechte der Betroffenen bei Verbrennungsverboten, anders als bei einem Anschluss- und
Benutzungszwang, grundsatzlich kein Recht auf eine leitungsgebundene Warmeversorgung
gegenlbersteht. Die Stadt misste im Falle einer Festsetzung von Verbrennungsverboten aber
sicherstellen, dass eine Warmeversorgung auf andere Weise, etwa durch Fernwarme,
sichergestellt ist.?52 Es sprechen deshalb die ganz lberwiegenden Griinde dafiir, dass den
Warmenetzbetreiber infolge der Festsetzung von Verbrennungsverboten die Verpflichtung trifft,
mit den Betroffenen entsprechende Versorgungsvertrage abzuschliefen (Kontrahierungs-
zwang).?®3 Dies muss zu zumutbaren Bedingungen und Kosten erfolgen.?%* Dabei zu berlick-
sichtigen ist auch die zu erwartende Preisentwicklung der einzusetzenden Energietrager.

Die Anforderungen an Verbrennungsverbote sind fur bebaute Gebiete, die in Minchen den
Grolteil des fur die Warmeplanung relevanten Stadtgebiets ausmachen, regelmafig hoher als

260 Hierzu im Einzelnen in Kapitel D.V.2.c).
261 Hierzu im Einzelnen in Kapitel F.11.2.

262 Mitschang/Reidt in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 9 Rn. 132; dazu auch BT-Drs. 7/2496,
S. 40.

263 Sofker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 08/2022, § 9 Rn. 195; Sparwasser, ZUR
2008, 469 (470).

264 Reidt, UPR 2020, 489 (489 ff.).

Seite 79 von 143



bei Neubaugebieten.?®® Die Stadt misste bei der Regelung von Verbrennungsverboten in jedem
Fall sicherstellen, dass kein unzuldssiger Eingriff in den verfassungsrechtlich besonders ge-
schitzten Bestand begriindet wird.%¢

d) Risiken bei der Festsetzung von Verbrennungsverboten

Im Ergebnis sind kommunale Verbrennungsverbote flur Heizungsanlagen infolge der GEG-
Novelle 2024 nach unserer Einschatzung nur (noch) unter engen Voraussetzungen zulassig.
Zwar scheidet die Festsetzung von Verbrennungsverboten in Bebauungsplanen nicht von
vornherein aus. Das gilt insbesondere, soweit damit das Ziel der Vermeidung einer ortlichen
Belastungssituationen verfolgt wird. Fir die Umsetzung der Warmewende stellen kommunale
Verbrennungsverbote fir Heizungsanlagen aufgrund der erheblichen Rechtsunsicherheiten, die
damit verbunden waren, nach unserer Einschatzung aber kein geeignetes Instrument dar. Von
einer Umsetzung der unter Ziffer 9 des Grundsatzbeschlusses Il vom 19.01.2022 in Betracht
gezogenen Verbrennungsverbote?® raten wir deshalb — d.h. aus rechtlichen Griinden — ab. Das
gilt unabhangig davon, ob es um neue Planungsgebiete, die sukzessive Erganzung
bestehender Bebauungsplane oder die Aufstellung von einfachen Bebauungsplanen im bisher
unbeplanten Innenbereich geht.

In jedem Fall musste die Stadt die rechtlichen Anforderungen, die sich aus héherrangigem
Recht ergeben, im Einzelfall, d.h. unter Bertcksichtigung der Gegebenheiten im jeweiligen
Quartier sorgfaltig prufen und die damit verbundenen Risiken abwagen. Dabei geht es nicht nur
um die Risiken, die sich aus den rechtlichen Erwagungen unter Berucksichtigung der hochst-
richterlichen Rechtsprechung und der Grenzen der Regelungskompetenzen von Kommunen im
Bereich des Klimaschutzes ergeben, sondern auch um die Frage nach moglichen Akzeptanz-
verlusten in der Bevodlkerung.

Die Entscheidung dartber, ob bzw. in welchen Konstellationen die bundesgesetzlichen
Vorgaben durch die GEG-Novelle 2024 im Rahmen der kommunalen Warmeplanung verscharft
werden sollen, liegt am Ende beim Stadtrat. In rechtlicher Hinsicht geht es dabei nicht nur um
eine Risikoabwagung, sondern auch um die Frage nach milderen Mitteln. Hierfir kommt neben
wirtschaftlichen Anreizen das Instrument des Anschluss- und Benutzungszwanges in Betracht,
das aus den hier dargelegten Griinde, zumindest mittel- bis langfristig, d.h. fir den Fall des
Heizungsaustauschs, zu einem Ausschluss von dezentralen Anlagen fiihren kann.?%®

265 Dazu BVerwG, Beschl. v. 16.12.1988 — 4 NB 1/88, Rn. 50; OVG Liineburg, Urt. v. 14.01.2002 — 1 KN 468/01,
Rn. 27; Reidt, UPR 2020, 489 (491); Rath/Ekardt, ZNER 2021, 12 (16).

266 \/gl. BVerwG, Beschl. v. 16.12.1988 — 4 NB 1/88, Rn. 59.
267 Hierzu unter Kapitel B.I.

268 Zum Ausschluss von dezentralen Anlagen als Konsequenz eines Anschluss- und Benutzungszwanges siehe
Kapitel D.V.2.c).
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6. Sicherung der Warmeplanung mit den Instrumenten der Bauleitplanung

Die Stadt kann fur die Umsetzung der Warmeplanung auch die Instrumente zur Sicherung der
Bauleitplanung nutzen. Dazu zahlt v.a. das Instrument der Veranderungssperre. Die allge-
meinen Anforderungen an den Erlass einer entsprechenden Satzung, die sich aus § 14 BauGB
ergeben, sind durch die Rechtsprechung geklart und sollen an dieser Stelle nicht ndher erlautert
werden.?®® Erganzend dazu sind fir die Warmeplanung folgende Aspekte hervorzuheben:

Voraussetzung fur den Erlass einer Veranderungssperre ist (u.a.), dass diese der ,Sicherung
der Planung fur den kinftigen Planbereich“ dient. Anknupfungspunkt hierfir ist nicht der
Beschluss Uber die Durchfihrung einer Warmeplanung im Sinne des § 13 Abs. 1 Nr. 1 WPG,
sondern der Beschluss Uber die Aufstellung, Anderung oder Erganzung?® des jeweiligen
Bebauungsplans im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 2 BauGB. Ist ein solcher Beschluss fur das
jeweilige Quartier gefasst, kann die Veranderungssperre nach unserer Einschatzung aber auch
der Sicherung der Warmeplanung dienen.

Hintergrund ist das in § 27 Abs. 3 Nr. 1 WPG und § 1 Abs. 6 Nr. 7 g) BauGB n.F. vorgesehene
Berlcksichtigungsgebot. Danach sind bei der Aufstellung der Bauleitplane auch die Darstellun-
gen in Warmeplanen und die Entscheidungen Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten zu
bertcksichtigen. Die Veranderungssperre flr einen Bebauungsplan kann somit auch der
Sicherung der Ziele dienen, die mit der Warmeplanung flr das jeweilige Quartier verfolgt
werden. Konkret kann sich daraus z.B. das Verbot zur Durchfihrung von Vorhaben im Sinne
des § 29 BauGB ergeben, die zu einer Beeintrachtigung der Realisierung von MaRnahmen zur
Umsetzung der Warmeplanung fuhren wirden. Dazu z&hlen neben der Errichtung von Anlagen
zur Warmeerzeugung aus erneuerbaren Energien auch flir den Bau von Warmnetzen
erforderliche InfrastrukturmafRnahmen.

lll. Moglichkeiten und Grenzen fiir den Abschluss von stadtebaulichen Vertragen

Die Identifizierung von Umsetzungsmaflnahmen kann im Einvernehmen oder in Abstimmung
mit den Beteiligten erfolgen. Die Entscheidung daruber, welche Akteure hierfur in das Verfahren
einbezogen werden, liegt im Ermessen der Stadt. Das WPG sieht vor, dass die planungsver-
antwortliche Stelle ,Vereinbarungen mit den betroffenen Personen und Dritten abschlielen®
kann.?”" Der Stadt stehen fiir die Umsetzung der Warmeplanung also nicht nur ordnungsrecht-
liche Instrumente zur Verfigung, sondern sie kann mit den Betroffenen auch vertragliche Verein-
barungen schlielen. Ziel ist die Nutzung von Synergien und eine aktive Beteiligung von
Akteuren ,auf Augenhdhe* mit der Stadt.

Ein Instrument, das Kommunen fir die Umsetzung der Warmeplanung zur Verfiigung steht, ist
der stadtebauliche Vertrag. Hierfur in den Blick zu nehmen ist v.a. die Moglichkeit von Verein-

269 Hierzu Stock in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGb, Stand: 02/2023, § 14 BauGB Rn. 31 ff.
270 \/gl. § 1 Abs. 8 BauGB.
211 § 20 Abs. 2 Satz 2 WPG.
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barungen zur Errichtung und Nutzung von Anlagen und Einrichtungen zur dezentralen und
zentralen Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder Speicherung von Warme aus erneuerbaren
Energien im Sinne des § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 BauGB. In Betracht kommen auch Verein-
barungen zu den Anforderungen an die energetische Qualitat von Gebauden nach § 11 Abs. 1
Satz 2 Nr. 5 BauGB. Ob bzw. in welchen Konstellationen die Stadt davon Gebraucht macht, ist
weniger eine rechtliche als eine strategische Frage. Der Gesetzgeber sieht vertragliche
Vereinbarungen jedenfalls als einen Baustein an, der sich fir eine klimagerechte Stadt-
entwicklung in besonderer Weise eignet.?’> Im Folgenden werden die allgemeinen Anforderun-
gen skizziert, die dabei zu beachten sind. Die Entscheidung Uber die Zuldssigkeit und Zweck-
mafigkeit von vertraglichen Vereinbarungen kann und muss (erst) auf Quartiersebene erfolgen,
denn malgeblich hierflr sind die tatsachlichen und rechtlichen Gegebenheiten vor Ort.

Gegenstand eines stadtebaulichen Vertrages kénnen z.B. Vereinbarungen zur Errichtung und
Nutzung von Anlagen sein, die der Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder Speicherung von
Strom, Warme und Kalte aus erneuerbaren Energien dienen.?”® Voraussetzung hierfir ist, dass
die vertraglichen Vereinbarungen mit einzelnen Unternehmen oder sonstigen Akteuren nicht im
Widerspruch zum Regelungskonzept stehen, das der Warmeplanung zugrunde liegt. Da der
Klimaschutz ein zulassiges Ziel stadtebaulicher Planungen ist,?”* kann die Stadt hierzu auch
stadtebauliche Vertrage abschlieRen.?”® Dabei wird es in der Regel um Vereinbarungen gehen,
die der Erganzung der Bauleitplanung dienen. Mdéglich sind aber auch Vereinbarungen im
Zusammenhang mit Grundstlickskaufvertragen. Als zentrales Instrument flr die Umsetzung der
Warmeplanung sind Vertrage, da es sich um vergleichsweise kleinteilige Losungen handelt,
nach unserer Einschatzung demgegeniber ungeeignet.

Ein Vorteil von stadtebaulichen Vertrdgen ist, dass ihr Regelungsinhalt nicht an den
Festsetzungskatalog des § 9 Abs. 1 BauGB gebunden ist. Fir die Umsetzung der Warme-
planung ist dieser Aspekt von besonderer Bedeutung. Denn wie bereits festgestellt, darf sich
die Stadt im Rahmen ihrer Warmeplanung nicht Gber das Regelungskonzept des GEG hinweg-
setzen.?’8 Kommunen dirfen die bundesgesetzlichen Vorgaben flr Eigentiimer durch Festsetz-
ungen in einem Bebauungsplan oder sonstige Regelungen nicht verscharfen; insoweit hat der
Bund grundsatzlich abschlielRend von seiner Gesetzgebungskompetenz fir die Bereiche des
Klimaschutzes und der Energiewirtschaft Gebrauch gemacht.

Etwas anderes qilt jedoch flr vertragliche Vereinbarungen. Die Stadt kann mit einzelnen
Eigentimern und Unternehmen Vertrage abschlie3en, in denen sich diese zu Mallhahmen ver-
pflichten, die Giber die Vorgaben des GEG hinausgehen.?’” Denn insoweit begegnen die Parteien

212 BT-Drs. 344/11, S. 13.

273 § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 BauGB.

274 Hierzu im Einzelnen in Kapitel D.Il.1.a).
275 Rath/Ekardt ZNER 2021, 12 (17).

276 Hierzu im Einzelnen in Kapitel C.IV.2.b).

277 Vgl. Mitschang ZfBR 2020, 613 (614); Rath/Ekardt ZNER 2021, 12 (17); Reidt in: Battis/Krautzberger/L6hr,
BauGB, Stand: 15. Auflage 2022, § 11 BauGB Rn. 62.
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sich auf der Ebene der Gleichordnung. Bei stadtebaulichen Vertragen sind das Gebot der
Angemessenheit und das sog. Koppelungsverbot zu beriicksichtigen.?’® Mdglich ist auch der
Abschluss von zivilrechtlichen Vertragen. Beispielsweise ist es zulassig, den Verkauf eines im
stadtischen Eigentum stehenden Grundstucks in einem Neubaugebiet mit der Verpflichtung zur
Nutzung von Fernwarme zu verbinden.?”®

IV. Instrumente des besonderen Stadtebaurechts

Die Stadt kann fir die Umsetzung der Warmeplanung auch auf Instrumente des besonderen
Stadtebaurechts zurlckgreifen. Hervorzuheben sind stadtebauliche Sanierungsmal3nahmen
und sog. StadtumbaumafRnahmen. Bei der Entscheidung dartber, ob und, wenn ja, in welchen
Konstellationen diese Instrumente eingesetzt werden sollen, ist zu beriicksichtigen, dass es sich
im Grundsatz um konsensuale LOsungen handelt und die Umsetzung von konkreten
MafRnahmen in der Regel Aufgabe der Eigentimer bleibt. Im Ergebnis sind die Instrumente des
besonderen Stadtebaurechts, wie auch (sonstige) vertragliche Lésungen, nicht geeignet, um
die Warmewende in der Breite umzusetzen.

Ob und, wenn ja, in welchem Umfang die Instrumente des besonderen Stadtebaurechts fur die
Umsetzung der Warmeplanung eingesetzt werden, ist auch und v.a. eine Frage der Zweck-
mafigkeit. Zu bertcksichtigen ist, dass die Warmeplanung quartiersbezogen und damit relativ
kleinteilig erfolgt, wahrend sich die Instrumente des besonderen Stadtebaurechts in einer
Grolistadt wie Minchen in der Regel auf groRere Gebiete erstrecken. In Quartieren, die in
ausgewiesenen oder ohnehin geplanten Sanierungsgebieten liegen, kann den sanierungs-
rechtlichen Instrumenten bei der Warmewende aber eine Unterstutzungsfunktion zukommen.
Aus rechtlicher Sicht sind bei der Entscheidung uber stadtebauliche SanierungsmalRnahmen
und Stadtumbaumafnahmen insbesondere die folgenden Uberlegungen zu beriicksichtigen:

1.  Ausweisung von Sanierungsgebieten als flankierende MaBnahme im Quartier

Bei stadtebaulichen Sanierungsmaflinahmen handelt es sich nach § 136 Abs. 2 Satz 1 BauGB
um Malnahmen, durch die ein Gebiet zur Behebung stadtebaulicher Missstande wesentlich
verbessert oder umgestaltet wird. In Abgrenzung zu den Vorgaben flr einzelne Gebaude, die
sich aus den Regelungen des Energiefachrechts ergeben, handelt es sich um ein grof3-
raumliches Lenkungsinstrument, mit dem auch energetischen Defiziten in bebauten Gebieten
Rechnung getragen werden kann. Dabei geht es um stadtebauliche Gesamtmallinahmen,
sodass regelmafig ein Blindel stadtebaulicher MaRnahmen erforderlich ist.22° Sanierungs-
maflnahmen sollen (u.a.) dazu beitragen, dass die bauliche Struktur ,nach den allgemeinen
Anforderungen an den Klimaschutz und die Klimaanpassung* entwickelt wird.?®’

278 § 11 Abs. 2 BauGB.

279 BGH, Urt. v. 09.07.2002 — KZR 30/00, Ls. 1 und 2.

280 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 136 Rn. 3.
281 § 136 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 BauGB.
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a) Voraussetzungen fiir das Vorliegen von stadtebaulichen Missstinden

Stadtebauliche Missstande liegen nach § 136 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 BauGB (u.a.) vor, ,wenn das
Gebiet nach seiner vorhandenen Bebauung oder nach seiner sonstigen Beschaffenheit den
allgemeinen Anforderungen an gesunde Wohn- und Arbeitsverhaltnisse oder an die Sicherheit
der in ihm wohnenden oder arbeitenden Menschen auch unter Bertcksichtigung der Belange
des Klimaschutzes und der Klimaanpassung“ nicht entspricht®. Bei der Beurteilung dieser
Voraussetzungen sind insbesondere ,die energetische Beschaffenheit, die Gesamtenergie-
effizienz der vorhandenen Bebauung und der Versorgungseinrichtungen des Gebiets unter
Berticksichtigung der allgemeinen Anforderungen an den Klimaschutz und die Klimaanpassung*
zu berlcksichtigen.?®? Davon umfasst sind auch Falle, in denen aus Griinden des globalen
Klimaschutzes eine stadtebauliche Sanierung erforderlich ist.?® Die Stadt hat vor der formlichen
Festlegung eines Sanierungsgebiets grundsatzlich die vorbereitenden Untersuchungen
durchzufuihren oder zu veranlassen, die erforderlich sind, um Beurteilungsunterlagen uber die
Notwendigkeit und Durchflhrbarkeit der Sanierung zu gewinnen. Ein ganzliches Absehen von
vorbereitenden Untersuchungen nach § 141 Abs. 2 BauGB scheidet in aller Regel und so auch
bei MaRnahmen zur Umsetzung der Warmewende aus.?®

Die Bewertungskriterien fir das Vorliegen eines stadtebaulichen Missstandes in Bezug auf die
Erreichung von Klimaneutralitat im Gebaudebereich ergeben sich aus dem Energiefachrecht.?®
Malfgeblich hierflr sind insbesondere die Anforderungen an den Anteil erneuerbarer Energien
in Heizungsanlagen, die im GEG geregelt sind.?® Als Grundlage fiir die Identifikation von
stadtebaulichen Missstanden kann auch der Warmeplan fiir Miinchen dienen.?” Eine fehlende
oder luckenhafte Infrastruktur fir die Umstellung der Warmeversorgung auf erneuerbare
Energien oder unvermeidbare Abwarme kann nach diesen Mal3stédben einen stadtebaulichen
Missstand darstellen.? Gleiches gilt fiir eine im Hinblick auf die europarechtlichen Anforderun-
gen an die energetische Sanierung von Gebauden unzureichende Gebaudesubstanz.?°® Ziel
von Sanierungsmalnahmen kann somit auch und insbesondere die Forderung von Anlagen
sein, die fir die Nutzung von Wa&rme aus erneuerbaren Energien bendtigt werden.?®®
MaRgeblich fur die Beurteilung der Frage, ob ein ,stadtebaulicher Missstand vorliegt, sind aber
stets die tatsachlichen Gegebenheiten im jeweiligen Quartier.

282 § 136 Abs. 3 Nr. 1 h) BauGB.

283 BT-Drs. 17/11468, S. 23.

284 Hierzu Schmitz, in: Spannowsky/Uechtritz, BauGB, Stand: 10/2023, § 141 Rn. 39 f.
285 Rath/Ekardt ZNER 2021, 12 (18).

286 Hierzu im Einzelnen in Kapitel C.1.3.a).

287 Epergienutzungsplan fir Minchen — Malnahmen und Bericht 2021, Beschluss des Ausschusses fiir
Stadtplanung und Bauordnung vom 07.07.2021, S. 3.

288 Mitschang ZfBR 2020, 613 (616).

289 Zu den Anforderungen an die energetische Sanierung von Geb&auden nach der EU-Gebauderichtlinie siehe
Kapitel C.V.1.

2% Mitschang ZfBR 2020, 613 (616).
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b) Rahmenbedingungen auf die Umsetzung von MaBnahmen in Sanierungsgebieten

Die Warmeplanung kann aufgrund der ahnlich gelagerten Zielrichtung als Teilaspekt in die
Erstellung einer Sanierungssatzung nach § 142 BauGB einflielien. Denn: In beiden Fallen geht
es, zumindest auch, um die Anforderungen an den Klimaschutz und deren Umsetzung im
Rahmen der kommunalen Planung. Dabei kann es sich um gesamtrdumliche Energie- und
Klimaschutzkonzepte handeln oder um integrierte energetische Quartierskonzepte. Auf der
Grundlage einer Sanierungssatzung kann die Stadt festlegen, welche Malkhahmen flr eine
klimaneutralen Warmeversorgung in dem jeweiligen Quartier bzw. Sanierungsgebiet im
Einzelnen notwendig sind, um die stadtebaulichen Missstande zu beseitigen. Eine Moéglichkeit
ist die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwang fir eine leitungsgebundene
Warmeversorgung geman § 109 GEG i.V.m. Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 BayGO;?*" auf die Frage nach
der Zulassigkeit einer Einbeziehung von Bestandsgebduden kommt es insoweit nicht an.??

Das Sanierungsrechts ist, wie die Warmeplanung, von der Vorstellung des Gesetzgebers
gepragt, dass die Kommune fir die Ermdglichung der notwendigen Baumalinahmen zustandig
ist; die konkrete Umsetzung bleibt nach § 148 Abs. 1 BauGB grundsatzlich den Eigentimern
Uberlassen. Zu den moglichen BaumalRnahmen in Sanierungsgebieten gehoért nach § 148
Abs. 2 Nr. 5 BauGB (u.a.) die Errichtung oder Erweiterung von Anlagen und Einrichtungen zur
dezentralen und zentralen Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder Speicherung von Warme aus
erneuerbaren Energien.?®® Soweit es sich um sog. OrdnungsmaRnahmen handelt, deren
Durchfuhrung grundsatzlich der Stadt obliegt, kénnen diese nach § 146 Abs. 3 BauGB durch
einen stadtebaulichen Vertrag auf der Grundlage von § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 BauGB auf die
Eigentimer Ubertragen werden. Eine solche Konstellation kommt beispielsweise in Betracht,
wenn es um die Errichtung einer grundsticksibergreifenden Anlage zur Erzeugung von Warme
aus erneuerbaren Energien geht, die einer stadtebaulichen Planung, einer Erschlielung und
einer Einbeziehung von Grundsticken bedarf, deren Eigentimer ggf. nicht von Anfang an
mitwirkungsbereit sind.2%*

Der Stadt obliegt es, fur die Errichtung und Anderung der sog. Gemeinbedarfs- und
Folgeeinrichtungen zu sorgen und die Durchfuhrung sonstiger Baumalnahmen, soweit sie
selbst Eigentimerin ist oder nicht gewahrleistet ist, dass diese vom einzelnen Eigentumer zugig
und zweckmaRig durchgefiihrt werden.?®® Dies betrifft auch die MalRnahmen zur Bereitstellung
der notwendigen Infrastruktur. Dadurch soll die zugige Durchfuhrung der im o&ffentlichen

291 Mitschang ZfBR 2020, 613 (617); zum Anschluss- und Benutzungszwang siehe Kapitel D.V.
292 Hierzu im Einzelnen in Kapitel D.V.3.a).

293 Ziel der Regelung ist die Starkung des Klimaschutzes (vgl. BR-Drs. 344/11, S. 25, BT-Drs. 17/6076, S. 20 und
BT-Drs. 17/6357).

294 Siehe hierzu Krautzberger/Fieseler in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 05/2023, § 148
Rn. 30c.

295 § 148 Abs. 1 Satz 1 BauGB.
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Interesse liegenden stadtebaulichen Sanierungsmaflinahmen gesichert werden. Die Gesamt-
verantwortung fiir die Durchfiihrung der Sanierung verbleibt bei der Stadt.?%

Zu den Baumalinahmen, die primar von den Eigentiimern durchzuflihren sind, gehéren auch
die Errichtung oder Erweiterung von Anlagen und Einrichtungen zur dezentralen und zentralen
Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder Speicherung von Strom, Warme oder Kalte aus erneuer-
baren Energien oder Kraft-Warme-Kopplung.?®” Fur Sanierungsgebiete besteht die Moglichkeit
Forderungsmittel abzurufen.?®® Dies gilt sowohl fir BaumaBnahmen als auch fiir die Durch-
fihrung von OrdnungsmaRnahmen.?%®

b) Rechtsrahmen fiir die Umsetzung von StadtumbaumaRnhahmen

Stadtumbaumalnahmen sind nach § 171a Abs. 2 BauGB MafRnahmen, durch die in von
erheblichen stadtebaulichen Funktionsverlusten betroffenen Gebieten Anpassungen zur Her-
stellung nachhaltiger stadtebaulicher Strukturen vorgenommen werden. Die Durchflihrung
solcher Mallnahmen kommt (u.a.) in Betracht, ,wenn die allgemeinen Anforderungen an den
Klimaschutz und die Klimaanpassung nicht erflllt werden“3% Insoweit stehen, wie in
Sanierungsgebieten, konsensuale Lésungen mit den Eigentiimern im Fokus. Die Durchflihrung
von Stadtumbaumalinahmen bietet sich deshalb v.a. in Quartieren mit einer homogenen
Eigentimerstruktur an. Wie es in der Gesetzesbegriindung heil}t, sind Stadtumbaumalinahmen
,in besonderem Male als normative Grundlage fur quartiersbezogene MalRnahmen zur klima-
gerechten Stadtentwicklung geeignet“.®" StadtumbaumaRnahmen bieten sich zur Gewahr-
leistung einer effektiven Umsetzung der Warmeplanung an, d.h. auch insoweit geht es um
flankierende MalRnhahmen, Uber deren Zweckmalfigkeit und Zulassigkeit auf Quartiersebene zu
entscheiden ist.

Mit Stadtumbaumafnahmen kann den besonderen klimaschutzrechtlichen Anforderungen im
Bestand Rechnung getragen werden.®? Gemessen an den allgemeine Anforderungen, die sich
aus dem Energiefachrecht ergeben, kénnen energetisch unzureichende Verhaltnisse bereits
dann vorliegen, wenn die Warmeversorgung im Stadtgebiet bislang auf die Verbrennung von
fossilen Brennstoffen ausgerichtet ist; auch insoweit sind die Wertungen zu berucksichtigen, die
der GEG-Novelle 2024 zugrunde liegen.®®® Auch steigende Energiekosten infolge von
unzureichenden MafRnahmen fir die Umstellung der Warmeversorgung auf erneuerbare

2% Mitschang ZfBR 2020, 613 (617).
297 § 148 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 BauGB.

298 § 164a Abs. 2 Nr. 1, 2 und 3 BauGB; zu den Vorbereitungen der SanierungsmaRnahme zahlen insbesondere
auch die vorbereitenden Untersuchungen, § 140 Nr. 1 BauGB, also die Erstellung einer Datengrundlage.

299 Dazu zahlt nach § 147 S. 1 Nr. 4 BauGB auch die Herstellung von ErschlieRungsanlagen bzw. Ertiichtigung der
kommunalen Infrastruktur.

300 § 171a Abs. 2 Satz 2 BauGB; vgl. auch § 171a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BauGB.
301 BR-Drs. 344/11, S. 26.

302 Krautzberger/Richter in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 149. EL 2023, § 171a BauGB
Rn. 25.

303 Hierzu im Einzelnen in Kapitel C.IV.2.b).
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Energien konnen zu einem Funktionsverlust von Gebieten filhren.*** Ein wichtiger
Anwendungsbereich fir Stadtumbaumalnahmen sind laut Gesetzesbegriindung ,gebaude-
Ubergreifende Losungen zur Warmeversorgung*.3® Davon umfasst sind auch MaBnahmen fiir
die Instandsetzung und Modernisierung von Geb&uden.3%

Die Mallnahmen sind auf der Grundlage von stadtebaulichen Entwicklungskonzepten und sog.
Stadtumbauvertragen umzusetzen. Gegentand solcher Vertrage®®” kann neben der Errichtung
von neuen Anlagen fir die Warmeversorgung auch die Anpassung von vorhandenen Anlagen
sein,®® die sich unterhalb der Schwelle des Riickbaus bewegen. Méglich sind auch Regelungen
zu einem Lastenausgleich zwischen den beteiligten Eigentiimern.3®® Auch die Vereinbarung
eines Vertrags zum Riickbau besonders klimaschadlicher Anlagen wie z.B. Olheizungen kann
vereinbart werden.®'° Erforderlichenfalls kann die Stadt von der Moglichkeit Gebrauch machen,
einen Anschluss- und Benutzungszwang fur ein leitungsgebundene Warmeversorgung
anzuordnen.?!"

Festzuhalten ist an dieser Stelle, dass es bei Stadtumbaumalinahmen im Kern um konsensuale
Lésungen unter Einbeziehung der jeweiligen Akteure geht. Um den Erfordernissen einer
klimagerechten Stadtentwicklung Rechnung zu tragen, soll diesen Malinahmen nach Auffas-
sung des Bundesgesetzgebers eine besondere Bedeutung zukommen. Ob bzw. inwieweit
StadtumbaumalRnahmen einen wirkungsvollen Beitrag zur erfolgreichen Umsetzung der
Warmeplanung leisten kdnnen, ist v.a. eine strategische Frage. Aus rechtlicher Sicht wird mit
diesem Instrument vom Gesetzgeber jedenfalls die Umstellung der Warmeversorgung zum
Zwecke des Klimaschutzes adressiert.

V.  Anschluss- und Benutzungszwang fiir Warmenetze

Ein zentraler Baustein fur die Warmewende in Minchen ist die leitungsgebundene Versorgung
mit Warme aus erneuerbaren Energien.?'? Das gilt insbesondere fiir dicht besiedelte Gebiete,
in denen dezentrale Lésungen wie der Einbau einer Warmepumpe nicht oder nur schwer
realisierbar sind.®'* Die Frage, ob das Ziel der Klimaneutralitat bis 2035, so weit wie mdglich,

304 vgl. BR-Drs. 344/11, S. 27.
305 BR-Drs. 344/11, S. 26.
306 Rath/Ekardt, ZNER 2021, 12 (18).

307 Bei einem Stadtumbauvertrag im Sinne des § 171c BauGB handelt es sich um eine spezifische Ausprifung des
stadtebaulichen Vertrages.

308 \/gl. § 171c Satz 2 Nr. 1 BauGB.

309 § 171c Satz 2 Nr. 3 BauGB.

310 Rath/Ekardt, ZNER 2021, 12 (17).

1 BR-Drs. 344/11, S. 30; zu den Voraussetzungen im Einzelnen in Kapitel D.V.

2 Gemeinsame Studie von FfE und Oko-Institut, Klimaneutrale Warme Miinchen 2035 vom 06.10.2021, S. 101
ff.; zur Bedeutung der Fernwarme siehe auch VG Schleswig, Urt. v. 27.08.2021 — 4 A 157/19, Rn. 54.

e

3

e

3

e

813 Zum Potenzial fiir die Nutzung von Warmepumpen siehe FfE, Warmestrategie Miinchen (Fn. 1) Ziffer 6.5.
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erreicht wird, hangt somit auch davon ab, dass moglichst viele Gebaude Uber Warmenetze3'
versorgt werden. Der Begriff der ,Warmenetze*“ umfasst nicht nur die Fernwarme, sondern auch
Nahwarmenetze. Damit gemeint ist die Versorgung mit Warme, die durch eine zentrale ortsnahe
Anlage erzeugt wird.®®

Im Ergebnis ist der Anschluss- und Benutzungszwang nach unserer rechtlichen Einschatzung
ein zulassiges und in bestimmten Konstellationen wirkungsvolles Instrument, um die Reali-
sierung von Warmenetzen zu ermdglichen oder zumindest abzusichern. Mit Blick auf die
Befugnis im bayerischen Landesrecht, namentlich Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO, und deren Verhaltnis
zu der bundesgesetzlichen Regelungen in § 109 GEG stellen sich unter Bertcksichtigung der
neuen Rahmenbedingungen durch die GEG-Novelle 2024 und das neue WPG komplexe
Rechtsfragen, zu denen es (noch) keine Rechtsprechung gibt. Hinzu kommt, dass die
EinfUhrung einer flachendeckenden Warmeplanung auf Landesebene noch aussteht; insoweit
bleibt abzuwarten, ob der bayerische Landesgesetzgeber die Regelungen zum Anschluss- und
Benutzungszwang andern wird.

Angesichts der dynamischen Rechtsentwicklungen konnen die Risiken, die mit einem
Anschluss- und Benutzungszwang in rechtlicher Hinsicht verbunden sind, nicht vollstandig
ausgeschlossen werden. Mit Blick auf die hdchstrichterliche Rechtsprechung sowohl des
BVerwG als auch des BVerfG sowie die Aussagen des Bundesgesetzgebers zur GEG-Novelle
2024 und zum neuen WPG sprechen nach unserer Einschatzung aber die iberwiegenden
Grinde dafir, dass das Instrument des Anschluss- und Benutzungszwangs den Kommunen fur
die rechtliche Umsetzung der Warmeplanung ohne die in Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO vorgesehenen
Einschrankungen zur Verfuigung steht. Hierzu und zur Begriindung unserer Rechtsauffassung
im Einzelnen:

1.  Grundlagen fiir die Entscheidung uiber einen Anschluss- und Benutzungszwang

Der Ausbau der Warmenetze und die Dekarbonisierung der leitungsgebundenen Warme-
versorgung sind fur die Erreichung der Klimaschutzziele ,von herausragender Bedeutung“.3'®
Nach den Vorstellungen des Bundesgesetzgebers soll die Anzahl der Gebaude, die an ein
Warmenetz3'” angeschlossen sind, in Zukunft ,deutlich und dynamisch® gesteigert werden.®'®
Eine ,hohe Zahl von Anschlussnehmern® sichert, wie es in der Begrindung zum Regierungs-
entwurf fur das WPG heil}t, die ,Wirtschaftlichkeit der Investitionen in die Dekarbonisierung der

314 Der in § 109 GEG verwendete Begriff ,Fernwarme* umfasst nach dem Regelungszweck dieser Vorschrift, trotz
des leicht missverstandlichen Wortlauts, auch ,Nahwarme®.

815 Zur Bedeutung von Nahwarmenetzen fiir die Umsetzung der Warmeplanung in Minchen siehe FfE,
Warmestrategie Miinchen (Fn. 1), Ziffer 8.4.3.

316 Referentenentwurf der Bundesregierung fir ein Gesetz fiir die Warmeplanung und zur Dekarbonisierung der
Warmenetze vom 21.07.2023, S. 1.

317 Die Definition fur ,Wéarmenetze* findet sich in § 3 Nr. 17 WPG; dazu z&hlen auch ,Nahwéarmenetze*; davon zu
unterscheiden sind ,Gebaudenetze“ im Sinne des § 3 Nr. 9a GEG.

318 § 2 Abs. 2 WPG.
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Warmenetze“ ab,?'® ist also eine wichtige Voraussetzung dafiir, dass die Fernwarme preislich
konkurrenzfahig und damit wirtschaftlich attraktiv wird.32°

Zu berlcksichtigen ist neben wirtschaftlichen Erwagungen, dass die Realisierung von Warme-
netzen in bestimmten Konstellationen auch aus technischen Griinden davon abhangen kann,
dass maoglichst viele oder sogar alle Gebaude in einem Quartier oder Strallenabschnitt tGber
Warmenetze versorgt werden.®?' Die Weigerung einzelner Eigentiimer, sich an ein Nah- oder
Fernwarmenetz anzuschlieBen und die dariber bereitgestellte Warme auch tatsachlich zu
nutzen, kann beim Ausbau von Warmenetzen zu erheblichen Verzégerungen flihren und im
,worst case“ sogar das Aus von einzelnen Projekten bedeuten. Denn der Bau bzw. Ausbau von
Warmenetzen erfordert erhebliche Investitionen, die vom Betreiber refinanziert werden miissen.
Dieser Aspekt durfte v.a. fir den Neubau von Nahwarmenetzen durch Unternehmen der
Privatwirtschaft eine wichtige Rolle spielen.

Die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten im Sinne des § 26 Abs. 1
Satz 1 WPG begrundet fur die Eigentimer keine Pflicht, sich an das jeweilige Warmenetz
anzuschlielen und die daruber bereitgestellte Warme zu nutzen. Auch die Eigentimer von
Gebauden, die in einem Warmenetzgebiet liegen, kénnen sich also Uber eigene dezentrale
Anlagen wie z.B. Warmpumpen versorgen. In § 27 Abs. 2 WPG hat der Gesetzgeber dies
ausdrucklich klargestellt. Davon unberdhrt bleiben, wie sich aus der Gesetzesbegrindung
ergibt, Regelungen zu einem Anschluss- und Benutzungszwang.???

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen die Stadt einen
Anschluss- und Benutzungszwang regeln kann. Im Folgenden werden deshalb zunachst die
rechtlichen Konsequenzen dargestellt, die sich aus der Anordnung eines Anschluss- und
Benutzungszwangs unter Berlcksichtigung der bundesrechtlichen Ermachtigung des § 109
GEG und der hierzu ergangenen Rechtsprechung des BVerwG ergeben (kdnnen). Fur die
Entscheidung Uber die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwanges sind auch die
Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit in den Blick zu nehmen, die dabei zu beachten sind.

a) Rechtliche Konsequenzen eines Anschluss- und Benutzungszwanges

Zwar missen Fernwarmekunden vorrangig durch marktliche Strukturen gefunden werden.3?3
Dies gelingt aber nicht immer. In diesen Fallen kann ein Anschluss- und Benutzungszwang
zweckmalig sein, um eine ausreichende Nachfrage und damit die Wirtschaftlichkeit der

319 Entwurf eines Gesetzes zur /-'\nde['_ung des Gebaudeenergiegesetzes, zur Anderung der Heizkostenverordnung
und zur Anderung der Kehr- und Uberprifungsordnung (Stand: 19.04.2023), S. 130.

320 Gemeinsame Studie von FfE und Oko-Institut, Klimaneutrale Warme Miinchen 2035 vom 06.10.2021, S. 111;
siehe auch B6hm/Schwarz, DVBI. 2012, 540 (540).

821 Zum Erfordernis einer Erhéhung der Anschlussrate im Fernwarme-Verdichtungsgebiet siehe FfE,
Warmestrategie Minchen (Fn. 1), Ziffer 8.4.1.

822 \/gl. BT-Drs. 20/8654, S. 107.
823 Wustlich in: Theobald/Kiihling, Energierecht, Stand: 03/2023, Einf. EEW&rmeG Rn. 9.
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Fernwarmeversorgung zu gewahrleisten.®** Ein ,Benutzungszwang”“ bedeutet, dass die
Bewohner®?® in dem jeweiligen Gebiet oder StralRenzug zum Heizen ihrer Gebaude aus-
schliellich das dort vorhandene Warmenetz nutzen und nicht auf eigene Anlagen wie z.B.
Warmepumpen zurlickgreifen dirfen.® Der ,Anschlusszwang” ist hierfir eine notwendige
Voraussetzung und bedeutet, dass Vorkehrungen getroffen werden missen, um die Benutzung
des Warmenetzes zu ermdglichen.®?” Zu den erforderlichen Einrichtungen zahlen neben der
Hausiibergabestation auch die Leitungen im Gebaude.®?®

Mit diesen Verpflichtungen korrespondiert, aus verfassungsrechtlichen Griinden zwingend, ein
Recht der Betroffenen, von dem jeweiligen Betreiber an das Warmenetz angeschlossen und mit
Fernwarme versorgt zu werden.®?® Hintergrund dieses Rechtsanspruchs ist, dass durch den
Anschluss- und Benutzungszwang eine Abhangigkeit von der Einrichtung herbeigefuhrt und den
Betroffenen untersagt wird, sich anderweitig zu versorgen. Damit sind sie, in den Worten der
Rechtsprechung, ,zur Deckung eines existenziell wichtigen Bedarfs darauf angewiesen, dass
der Zugang zu der Einrichtung rechtlich gesichert ist*.3%°

b) Vorrang des § 109 GEG gegenuiber Vorgaben durch das bayerische Landesrecht

Der Anschluss- und Benutzungszwang ist ein allgemein anerkanntes und z.B. bei &ffentlichen
Einrichtungen der kommunalen Daseinsvorsorge, etwa im Bereich der Wasserversorgung,
verbreitetes Instrument. Die landesrechtliche Ermachtigung zur Regelung eines Anschluss- und
Benutzungszwanges fir Fernwarme findet sich in Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO. Danach kbénnen
Stadte und Gemeinden in einer Satzung fir Grundstiicke, die einer neuen Bebauung zugefiihrt
werden, und in Sanierungsgebieten den Anschluf3 an Einrichtungen zur Versorgung mit
Fernwarme und deren Benutzung zur Pflicht machen, sofern der Anschlu} aus besonderen
stadtebaulichen Griinden oder zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen®' notwendig
ist; ausgenommen sind Grundstiicke mit emissionsfreien Heizeinrichtungen.®3?

Soweit es, wie bei der Warmeplanung, um eine Dekarbonisierung der Warmeversorgung zum
Zwecke des Klima- und Ressourcenschutzes geht, sieht das Bundesrecht in § 109 GEG3?3 eine

324 Kahl, ZUR 2010, 395 (398).

325 Adressaten der Regelungen zum Anschluss- und Benutzungszwang sind auch Mieterinnen und Mieter; siehe
dazu Widtmann/Grasser/Glaser, BayGO, Art. 24 Rn. 11.

326 Sjehe dazu BayObLG, Urt. v. 25.05.1999 — 2Z RR 670/98, Rn. 13.
327 Widtmann/Grasser/Glaser, BayGO, Stand: 01/2023, Art. 24 Rn. 8.

828 Zum Begriff der ,gebaudetechnischen Systeme* siehe § 3 Nr. 10a GEG; zum Begriff der ,Heizungsanlage“ siehe
§ 3 Nr. 14a GEG.

829 VGH Kassel, Beschl. v. 25.06.1974 — VN 2/70, DVBI 1975, 913 (914); VGH Mannheim, Urt. v. 23.07.1981 — 2
S 1569/80, VBIBW 1982, 54 (55); zu den fiir die Betreiber von Warmenetzen geltenden Anforderungen siehe
Kapitel D.I.2.

330 OVG Bautzen, Urt. v. 25.02.2003 — 4 D 699/99, Rn. 73.
331 MaRgeblich hierfir ist die Definition in § 3 Abs. 1 BImSchG.
332 Zur Ausnahme fiir ,emissionsfreie Heizeinrichtungen“ siehe Kapitel D.V.2.c).

333 § 109 GEG geht auf § 16 EEWarmeG 2009 (BGBI. | 2008, S. 1659) zurlick; zur Entstehungsgeschichte dieser
Regelung Wustlich in: Theobald/Klhling, Energierecht, Stand: 03/2023, § 16 EEWarmeG Rn. 3 und 9 ff.
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Erweiterung der landesrechtlichen Befugnisse vor.3** Das Verhaltnis dieser Vorschrift zu den
Regelungen im jeweiligen Landesrecht ist durch die Rechtsprechung des BVerwG mittlerweile
weitgehend geklart. Die Regelungsmadglichkeiten, die sich daraus fur die Kommunen ergeben,
gelten auch fur den Bereich der Warmeplanung, zumal der Gesetzgeber in der Begrindung zur
GEG-Novelle 2024 ausdricklich auf diese Rechtsprechung Bezug nimmt. Wie es dort heifdt,
stellen ,Fernwarmesatzungen aufgrund von kommunalrechtlichen Regelungen in den Landern
oder [!I] nach § 109 GEG ein geeignetes Mittel zur Forderung des Klima- und Ressourcen-
schutzes* dar.3%® Die Formulierung (,oder“) bestatigt die nachfolgenden Uberlegungen, wonach
es sich bei § 109 GEG um eine eigenstandige Ermachtigung handelt, von der die Lander aus
verfassungsrechtlichen Grinden nicht abweichen dirfen.

Die Erméachtigung in § 109 GEG bewirkt nach der Rechtsprechung des BVerwG nicht lediglich
eine Modifikation landesrechtlicher Ermachtigungsgrundlagen, sondern eine bundesrechtliche
und somit vorrangige Erweiterung zur Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs.3%
Dahinter stehen kompetenzrechtliche Erwagungen: Der Bundesgesetzgeber ist nur zum Erlass
eigener konkurrierender Bundesgesetze befugt. Ansonsten wirde ,ein unklares Mischverhaltnis
aus Bundes- und Landesrecht entstehen, das dem System der verfassungsrechtlichen
Kompetenznormen fremd ist und mit ihrer Abgrenzungsfunktion (Art. 70 Abs. 2 GG) nicht in
Einklang stiinde“.®¥” Daher stellt § 109 GEG selbst eine bundesrechtliche Befugnisnorm dar, die
jede Begrindung eines Anschluss- und Benutzungszwangs an ein Netz der o&ffentlichen
Fernwarmeversorgung zum Zwecke des Klimaschutzes erfasst.®3

Zwar verweist § 109 GEG durch die Formulierung vom ,Gebrauch machen“ der landes-
rechtlichen Ermachtigung darauf, dass erganzend Landesrecht in bestimmten Umfang zur
Anwendung kommt. Das Landesrecht darf aber ,nicht als Grundlage fur zusatzliche verfahrens-
rechtliche oder materiell-rechtliche Erfordernisse herangezogen werden, die den vorrangigen
Vorgaben des [§ 109 GEG]** oder des sonstigen anwendbaren Bundesrechts wider-
sprechen*.34 Insoweit hat der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz fiir den Bereich des
Klimaschutzes®' abschlieRend Gebrauch gemacht. Darliber dirfen die Lander sich aus
kompetenz- und somit verfassungsrechtlichen Griinden nicht hinwegsetzen.**? Fiir Kommunen,

334 BT-Drs. 19/16716, S. 160 f.; siehe dazu auch BT-Drs. 16/8149, S. 29 und BR-Drs. 9/08, S. 65 f.; Bbhm/Schwarz,
DVBI 2012, 540 (542).

335 Entwurf eines Gesetzes zur Ande[ung des Gebaudeenergiegesetzes, zur Anderung der Heizkostenverordnung
und zur Anderung der Kehr- und Uberpriifungsordnung (Stand: 19.04.2023), S. 130.

336 BVerwG, Urt. v. 08.09.2016 — 10 CN 1/15, Rn. 12.

337 Dazu BVerfG, Urt. v. 24.10.2002 — 2 BvF 1/01, Rn. 206.

338 BVerwG, Urt. v. 08.09.2016 — 10 CN 1/15, Rn. 12.

339 Die Entscheidung des BVerwG bezieht sich auf § 16 EEWarmeG; die Regelung findet sich heute in § 109 GEG.
340 BVerwG, Urt. v. 08.09.2016 — 10 CN 1/15, Rn. 13; OVG Magdeburg, Urt. v. 21.03.2018 — 4 K 181/15, Rn. 27.

341 Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG; dazu BVerwG, Urt. v. 08.09.2016 — 10 CN 1/15, Rn. 25; siehe auch BVerfG, Urt. v.
12.03.2008 — 2 BvF 4/03, Rn. 47; Béhm/Schwarz, DVBI 2022, 540 (542).

342 MaRgeblich hierfiir ist Art. 72 Abs. 1 GG; dazu BVerwG, Urt. v. 08.09.2016 — 10 CN 1/15, Rn. 25 ff.
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die im Rahmen ihrer Warmeplanung von der Moglichkeit der Anordnung eines Anschluss- und
Benutzungszwanges Gebrauch machen wollen, gilt folgender Priifungsmafstab:3+

In einem ersten Schritt sind die tatbestandlichen Voraussetzungen fir einen Anschluss- und
Benutzungszwang zu prufen, die sich aus § 109 GEG und Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO ergeben.
Soweit es an den Voraussetzungen nach der landesrechtlichen Ermachtigung fehlt, ist ihre
Vereinbarkeit mit dem Bundesrecht zu prifen. Entscheidend ist, dass die Lander nicht befugt
sind, ,die im Bundesrecht geregelten Anforderungen an einen Anschluss- und Benutzungs-
zwang in Bezug auf den Klimaschutz zu verscharfen, zu relativieren oder sonst zu verandern®.344
Bestimmungen des Landesrechts, die eine derartige Wirkung entfalten wirden, durfen aus
kompetenzrechtlichen Griinden nicht angewendet werden.?* Insoweit gilt der ,Vorrang des
Bundesrechts®.3*¢ Daran lasst die Rechtsprechung des BVerwG keinen Zweifel.

2. Regelungsziele der Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwanges

Die Stadt darf mit Regelungen zum Anschluss- und Benutzungszwang das Ziel des globalen
Klimaschutzes verfolgen. Anerkannt ist darlber hinaus, dass durch die Férderung von
Fernwadrme aus erneuerbaren Energien auch wirtschaftliche Ziele verfolgt werden konnen,
einschliellich der Sicherstellung der tatsadchlichen Realisierbarkeit des jeweiligen Warme-
netzes. Mit entsprechenden Anordnungen auf Quartiersebene kann die Stadt also im Ergebnis
erreichen, dass individuelle Lésungen wie der Einbau von Warmepumpen nicht mehr zulassig
sind. Eine besonders zu betrachtende rechtliche Frage in diesem Zusammenhang ist aber, ob
derin § 71 Abs. 2 Satz 1 GEG und somit auf Bundesebene geregelte Grundsatz der Wahlfreiheit
die Gestaltungsmaoglichkeiten auf kommunaler Ebene einschrankt.

a) Schutz des globalen Klimas als zulassiger Regelungszweck

Gemal § 109 GEG kdnnen die Gemeinden und Gemeindeverbande von einer Bestimmung
nach Landesrecht, die sie zur Begrindung eines Anschluss- und Benutzungszwanges an ein
Netz der offentlichen Fernwarme- oder Fernkalteversorgung®’ ermachtigt, auch zum Zwecke
des Klima- und Ressourcenschutzes Gebrauch machen.?*® Die Vorschrift bezieht sich nach
ihrem Regelungszweck3*® auch auf Nahwarme.3°

343 Hierzu Wustlich in: Theobald/Kihling, Energierecht, Stand: 03/2023, § 16 EEWarmeG Rn. 13-15.

344 BVerwG, Urt. v. 08.09.2016 — 10 CN 1/15, Rn. 13; vgl. auch Urt. v. 25.01.2006 — 8 C 13/05, Rn. 30; Wustlich in:
Theobald/Kihling, Energierecht, Stand: 03/2023, § 16 EEWarmeG Rn. 2.

345 Helmes, NVwZ 2017, 61 (65); Wustlich in: Theobald/Kiihling, Energierecht, Stand: 03/2023, § 16 EEWarmeG
Rn. 15.

346 BVerwG, Urt. v. 08.09.2016 — 10 CN 1/15, Rn. 13.

347 Eine Definition dieser Begriffe findet sich in § 3 Nr. 19 und 20 GEG; siehe dazu auch BR-Drs. 647/10, S. 94.
348 Dazu bereits BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 — 8 C 13/05, Rn. 30.

348 Zur Bedeutung fiir den Schutz des globalen Klimas siehe BR-Drs. 9/08, S. 65.

350 Kahl/Schmidtchen, ZNER 2011, 35 (38); Wustlich in: Theobald/Kihling, Energierecht, Stand: 03/2023, § 16
EEWarmeG Rn. 19; vgl. auch Widtmann/Grasser/Glaser, Stand: 01/2023, BayGO, Art. 24 Rn. 7.
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Durch die Rechtsprechung ist mittlerweile geklart, dass hierfur kein Bezug zum értlichen Klima
erforderlich ist.3®' Das Erfordernis der Ortsbezogenheit von kommunalen Regelungen?®? steht
der Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwanges zum Schutz des globalen Klimas
nicht entgegen.®*® Es reicht aus, wenn der Anschluss- und Benutzungszwang der Erreichung
der Uberortlich gefassten Klimaschutzziele dient, auf die § 1 Abs. 1 Satz 1 GEG Bezug nimmt.3%*
In diesen Fallen erfolgt der Anschluss- und Benutzungszwang, wie von Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO
vorausgesetzt,3® stets aus Griinden des 6ffentlichen Wohls.3%®

Werden die bundesrechtlichen Anforderungen an Warmenetze nach § 71b GEG eingehalten,
besteht nach der Rechtsprechung des BVerwG eine ,unwiderlegliche gesetzliche Vermutung*
daflr, dass der Anschluss- und Benutzungszwang, zumindest auch, dem Klimaschutz dient;*’
andernfalls muss gepruft werden, ob der Anschluss- und Benutzungszwang ein geeignetes,
erforderliches und verhaltnismaRiges Mittel fir den Klima- und Ressourcenschutz ist.3%®

Dass die CO»-Einsparungen, die auf kommunaler Ebene erzielt werden kénnen, im Verhaltnis
zu der gegenwartig global emittierten Gesamtmenge an CO- gering sind, ist fir die rechtliche
Beurteilung nicht relevant. In den Worten des BVerfG: Gerade weil der Klimawandel ,nur
angehalten werden kann, wenn all die vielen, flr sich genommen oft kleinen Mengen von CO,-
Emissionen lokal vermieden werden, kann einer einzelnen MalRnahme nicht entgegengehalten
werden, sie wirke sich nur geringfugig aus®. Danach gilt, im Grof3en wie im Kleinen, dass der
Staat sich seiner Verantwortung nicht mit dem Hinweis auf CO2-Emissionen an anderer Stelle
entziehen kann. Auf diese Rechtsprechung kénnen Kommunen sich zur Begrindung von
MafRnahmen zur Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung berufen.

b) Legitimes Ziel eines wirtschaftlich tragfahigen Gesamtkonzepts

Die Stadt darf mit der Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwanges flir Warmenetze
neben den Zielen des Klimaschutzes auch wirtschaftliche Interessen verfolgen. Wie der VGH
Munchen festgestellt hat, ist die zwangsweise Beiziehung einer Minderheit zur Gewahrleistung
einer funktionierenden und wirtschaftlich tragfahigen Gesamtversorgung zulassig, ,um eine fur
alle tragbare und wirtschaftliche Erfiillung der Aufgabe zu ermdglichen®.3%°

351 OVG Magdeburg, Urt. v. 21.03.2018 — 4 K 181/15, Rn. 27; GlaR, KommP spezial 2019, 180 (181); dazu bereits
BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 — 8 C 13/05, Rn. 15

352 Dazu grundlegend BVerfG, Beschl. v. 23.11.1998 — 2 BvR 1619/83, Rn. 40 ff.
353 BR-Drs. 9/08, S. 66; dazu auch BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 — 8 C 13/05, Rn. 29.
354 Vgl. Bohm/Schwarz DVBI. 2012, 540 (542); BR-Drs. 9/08, S. 66.

355 Widtmann/Grasser/Glaser, BayGO, Stand: 01/2023, Art. 24 Rn. 6.

3% \/gl. BT-Drs. 168149, S. 29.

357 Vgl. BVerwG, Urt. v. 08.09.2016 — 10 CN 1/15, Rn. 11 und 17 (zur Vorgangerregelung des § 109 GEG in § 16
EEWarmeG).

358 BVerwG, Urt. v. 08.09.2016 — 10 CN 1/15, Rn. 16; Urt. v. 25.01.2006 — 8 C 13.05, Rn. 25 ff.
359 VGH Miinchen, Urt. v. 17.04.1985 — 23 B 83 A. 2018, Rn. 27.

Seite 93 von 143



Das gilt erst recht mit Blick auf die ,Uberragende” Bedeutung, die dem Ausbau von Warme-
netzen nach der Vorstellung des Bundesgesetzgebers zukommt. Die Ermoéglichung eines
wirtschaftliche tragfahigen und auch insoweit realisierbaren Gesamtkonzepts ist allgemein ein
legitimes Ziel der Warmeplanung.®®° Fir die Gewahrleistung von Planungs- und Investitions-
sicherheit kann der Anschluss- und Benutzungszwang nach sorgfaltiger Abwagung der damit
im Einzelfall verbundenen Vor- und Nachteile deshalb eine wichtige Rolle spielen. Das gilt vor
allem im Hinblick auf die Suche nach Investoren fir den Neubau von Nahwarmenetzen.

c) Ausschluss von individuellen Losungen als zulassige Rechtsfolge

Zwar durfte eine Versorgung uber Warmenetze aufgrund der damit verbundenen Vorteile fur die
Eigentiimer in vielen Fallen so attraktiv sein, dass diese sich freiwillig fir einen Anschluss und
die Nutzung des jeweiligen Warmenetzes entscheiden werden. Es ist aber durchaus denkbar,
dass Eigentimer, aus welchen Grinden auch immer, eine dezentrale Lésung wie den Einbau
einer Warmepumpe praferieren. Da individuelle Lésungen im Ergebnis eine vergleichbaren, ggf.
sogar besseren Nutzen fir den Klimaschutz erreichen kdnnten, stellt sich die Frage, ob die Stadt
solche Ldsungen zulassen und entsprechende Ausnahmen von einem Anschluss- und
Benutzungszwang regeln muss.

Eine generelle Ausnahme fir dezentrale Losungen, die emissionsarm oder sogar vollstandig
klimaneutral sind, ist nach unserer rechtlichen Einschatzung nicht erforderlich. Im Gegenteil
durfte eine solche Ausnahme (sogar) im Widerspruch zu den bundesgesetzlichen Wertungen
stehen, die sich aus der GEG-Novelle 2024 und dem neuen WPG ergeben. Im Ergebnis
sprechen deshalb die ganz Uberwiegenden Griinde dafir, dass ein Anschluss- und Benutzungs-
zwang auch fur Eigentiumer angeordnet werden kann, die eine dezentrale Losung wie den
Einbau einer Warmepumpe praferieren. Andernfalls wirde das Ziel, das der Gesetzgeber mit
dem Instrument des Anschluss- und Benutzungszwanges verfolgt, namlich die wirtschaftliche
Absicherung der Realisierung von Warmenetzen, die ein zentraler Baustein fur den Erfolg der
Warmewende sind, in bestimmten Konstellationen nicht erreicht werden konnen.

Die Frage, ob ein Anschluss- und Benutzungszwang auch fir Eigentimer angeordnet werden
kann, die sich unter Einhaltung der Vorgaben des GEG Uber eine dezentrale Anlage versorgen
wollen, drfte fir die praktische Umsetzung der Warmeplanung, insbesondere im Hinblick auf
die Realisierung von Nahwarmenetzen, von gro3er Bedeutung sein. In diesem Zusammenhang
stellen sich komplexe Rechtsfragen, die im Lichte der aktuellen Rechtsentwicklungen und unter
Berlcksichtigung der hochstrichterlichen Rechtsprechung bewertet werden missen. Auf dieser
Grundlage ist auf Quartiersebene unter Berlcksichtigung der Umstande des Einzelfalles
dariber zu entscheiden, ob und bejahendenfalls in welchem Umfang ein Anschluss- und
Benutzungszwang angeordnet werden kann bzw. soll.

360 \/gl. § 2 Abs. 2 WPG.
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aa) Rechtsrahmen nach dem Landesrecht und der Fernwarmeverordnung

GemalR Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO sind ,emissionsfreie Heizeinrichtungen® von einem Anschluss-
und Benutzungszwang ausgenommen; dazu zahlen auch dezentrale Anlagen wie z.B.
Warmepumpen oder Stromdirektheizungen.®®' Mit der Formulierung ,emissionsfreie Heizein-
richtungen® gemeint ist, dass die jeweilige Anlage nicht mit festen, flissigen oder gasformigen
Brennstoffen betrieben werden darf.3¢? Dass eine Heizungsanlage aufgrund des eingesetzten
Stroms (noch) nicht vollstandig klimaneutral betrieben wird, steht einer Einordnung als
,emissionsfreie Heizungsanlage“ somit nicht entgegen. Nach der landesrechtlichen Regelung
des Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO musste flir dezentrale Anlagen, die mit erneuerbaren Energien
betrieben werden, dementsprechend eine Ausnahme zugelassen werden.

Dafiir spricht auch die Regelung in § 3 Abs. 2 der Fernwarmeverordnung.3¢® Danach kann der
Kunde eine Anpassung der Leistung, die eine Reduktion um mehr als 50 Prozent im Vergleich
zur vertraglich vereinbarten Leistung darstellt, oder eine Klindigung des Versorgungsvertrages
mit zweimonatiger Frist vornehmen, sofern er die Leistung durch den Einsatz erneuerbarer
Energien ersetzen will. § 35 der Fernwarmeverordnung regelt, dass die o6ffentlich-rechtliche
Ausgestaltung des Versorgungsverhaltnisses und somit auch die Regelung eines Anschluss-
und Benutzungszwangs diesen Bestimmungen ,entsprechend zu gestalten® ist. Mit anderen
Worten: Eigentimer, die sich Uber eine eigene dezentrale Anlage versorgen wollen, die mit
erneuerbaren Energien betrieben werden soll, mussten von einem kommunalen Anschluss- und
Benutzungszwang ausgenommen werden.3%*

Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO und die Regelungen in der Fernwdrmeverordnung sprechen somit fur
das Erfordernis einer Ausnahme fur Eigentumer, die sich Uber eine eigene Anlage mit Warme-
versorgen wollen. Gleichwohl halten wir eine generelle Ausnahme fur diese Falle im Ergebnis
fir wenig Uberzeugend. Hintergrund sind die grundlegenden Anderungen der rechtlichen
Rahmenbedingungen durch die GEG-Novelle 2024 und das neu WPG. Nach den Malstéaben,
die sich daraus unter Berlcksichtigung der hdchstrichterlichen Rechtsprechung ergeben,
sprechen nach unserer Einschatzung die ganz Uberwiegenden Grinde dafilir, dass ein
Anschluss- und Benutzungszwang — grundsatzlich — auch fur Eigentimer angeordnet werden
kann, die eine dezentrale Lésung praferieren. Mal3geblich hierfir ist eine Interessenabwagung
zwischen den legitimen Zielen, die mit einem Anschluss- und Benutzungszwang verfolgt
werden, und den Nachteilen fiir die Eigentimer.3%°

361 Von dieser Ausnahme nicht umfasst, weil mit Emissionen verbunden, sind Anlagen zur Nutzung von Biomasse
oder fossilen Brennstoffen; dazu Widtmann/Grasser/Glaser, BayGO, Stand: 01/2023, Art. 24 Rn. 12.

362 \Vgl. OVG Weimar, Urt. v. 24.09.2007 — 4 N 70/03, Rn. 46; VG Schleswig, Urt. v. 27.08.2021 — 4 A 157/19, Rn. 51
mit Hinweis auf § 906 BGB; siehe auch VG Miinchen, Urt. v. 22.09.2005 — M 10 K 05.2456, Rn. 35.

363 Verordnung (iber Allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwarme (AVBFernwarmeV).

364 Die Verordnung (ber die Umstellung auf gewerbliche Warmelieferung fiir Mietwohnraum (Warmelieferver-
ordnung - WarmelLV) steht einem kommunalen Anschluss- und Benutzungszwang nicht entgegen. Gegenstand
der Verordnung sind Vorschriften fur privatrechtliche Warmeliefervertrdge und mietrechtliche Vorschriften.

365 Siehe dazu VG Schleswig, Urt. v. 27.08.2021 — 4 A 157/19, Rn. 53 f.
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Dieses Ergebnis mag auf den ersten Blick Uberraschen; schliellich handelt es sich um
emissionsarme bzw. unter Umstanden sogar um vollstandig klimaneutrale Anlagen und durfte
der Anteil erneuerbarer Energien in Warmenetzen auf absehbare Zeit in vielen Fallen geringer
sein. Bei naherer Betrachtung der rechtlichen Konsequenzen wirde eine generelle Ausnahme
fur emissionsfreie Heizungsanlagen aber die Ziele, die der Bundesgesetzgeber mit den neuen
Regelungen fur die leitungsgebundene Warmeversorgung verfolgt, aber konterkarieren. Dazu
im Einzelnen:

bb) Klimaneutralitat im gesamten Stadtgebiet als zentraler BeurteilungsmaRstab

Wie bereits festgestellt, kann die Realisierung von Warmenetzen in bestimmten Konstellationen
und insbesondere bei Nahwarmenetzen davon abhangen, dass madglichst viele oder sogar alle
Eigentimer an das jeweilige Warmenetz angeschlossen und dariber mit Warme versorgt
werden. Zwar mdgen dezentrale Losungen fir den einzelnen Eigentimer in bestimmten Fallen
wirtschaftlich attraktiver und hinsichtlich der Klimabilanz — fir sich genommen — (sogar) besser
sein. Mal3stab fir die Warmeplanung ist aber nicht eine Optimierung der Warmeversorgung fur
einzelne Gebaude, sondern die Erreichung von Klimaneutralitat im ,beplanten Gebiet®, d.h. im
gesamten Stadtgebiet.

Die grundrechtlich geschitzte Eigentumsgarantie steht dem nicht entgegen. Wie das BVerwG
im Zusammenhang mit der &ffentlichen Wasserversorgung festgestellt hat, ist ein Anschluss-
und Benutzungszwang durch die Sozialbindung des Eigentums gerechtfertigt und gilt dies auch
(sogar) dann, ,wenn der betroffene Grundstiickseigentimer seinen Wasserbedarf bisher aus
einer eigenen, einwandfreies Wasser liefernden Anlage gedeckt hat“.3® Die MaRstabe, die sich
daraus fur die Rechtfertigung eines Anschluss- und Benutzungszwangs ergeben, kdnnen nach
unserer Einschatzung auf die Warmeversorgung ubertragen werden.

Die LHM muss auf Quartiersebene genau prufen, mit welchen Losungen dieses Ziel am besten
erreicht werden kann. Kommt sie im Rahmen einer Gesamtschau zu dem Ergebnis, dass sich
dieses Ziel flr das jeweilige Quartier bzw. einzelne Strallenziige oder Baublécke durch eine
leitungsgebundene Warmeversorgung besser realisieren lasst als durch dezentrale Losungen,
kann der Anschluss- und Benutzungszwang auch fir Eigentimer angeordnet werden, die eine
dezentrale Lésung bevorzugen. Das Bundesrecht steht dem nach unserer Einschatzung nicht
entgegen. Im Gegenteil:

cc) Wertungen nach dem bundesgesetzlichen Regelungskonzept fiir Warmenetze

Eine generelle Ausnahme fir emissionsfreie Heizungen wirde im Ergebnis dazu fihren, dass
der Anschluss- und Benutzungszwang als Instrument fur die Umsetzung der Warmeplanung,
ausgehoéhlt wirde. Denn aufgrund der neuen Regelungen, die durch die GEG-Novelle 2024
eingefuhrt werden, mussen Heizungsanlagen mittelfristig zu mindestens 65 Prozent mit
erneuerbaren Energien und/oder unvermeidbarer Abwarme und langfristig, d.h. spatestens bis

366 BVerwG, Beschl. v. 12.01.1988 — 7 B 55/87, Rn. 3.
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zum Jahr 2045 vollstandig klimaneutral betrieben werden. Der Einbau emissionsarmer bzw.
emissionsfreier Heizungsanlagen ist somit durch das Bundesrecht vorgeschrieben.

Vor diesem Hintergrund wirde nach der neuen Rechtslage zunehmend die Situation eintreten,
dass eine derart grol3e Zahl von Eigentimern sich auf Ausnahme- oder Befreiungstatbestande
berufen kdnnte, dass das mit einem Anschluss- und Benutzungszwang verfolgte Ziel einer
Sicherung der fiur die Wirtschaftlichkeit von Warmenetzen erforderlichen Anschlussdichte ins
Leere lauft.*” Dadurch wiirde die bisherige Ausnahme fir ,emissionsfreie“ Heizungsanlagen
zum Regelfall. Der Anschluss- und Benutzungszwang ware dann kein wirksames Instrument
(mehr), um die Investitionen in Warmenetze abzusichern. Die fehlende Wirtschaftlichkeit einer
leitungsgebundenen Warmeversorgung durfte es schwierig bis unmoglich machen, Investoren
zu finden. Eine generelle Ausnahme fir dezentrale — wenngleich klimafreundliche — Anlagen
kann deshalb in bestimmten Konstellationen zu einer Gefahrdung der Klimaschutzziele flhren.

Dass dies vom Bundesgesetzgeber nicht gewollt ist, zeigt die Regelung in § 29 Abs. 7 S. 4
WPG, wonach Regelungen zu einem Anschluss- und Benutzungszwang zum Zweck des Klima-
und Ressourcenschutzes von dem in den vorstehenden Satzen geregelten Abkoppelungsrecht
Lunberuhrt* bleiben. Demnach bleibt es bei der unwiderleglichen gesetzlichen Vermutung, dass
Fernwarmesatzungen aufgrund von kommunalrechtlichen Regelungen in den Landern oder
nach § 109 GEG ein geeignetes Mittel zur Férderung des Klima- und Ressourcenschutzes dar-
stellen. Die hierzu ergangene Rechtsprechung des BVerwG?¢® kann in Zukunft auf Warmemetze
angewendet werden, welche die Anforderungen des § 71b GEG und § 29 WPG erfillen. Bei
einem Verstol3 gegen die gesetzlichen Anforderungen an den Anteil erneuerbarer Energien in
Warmenetzen — und nur dann — soll die gesetzliche Vermutung entfallen, dass ein Anschluss an
das Warmenetz dem Zweck des Klima- und Ressourcenschutzes dient. Sofern ein Kunde aus
diesem Anlass eine Abkopplung von dem Warmenetz anstrebt, ,richtet sich dies jedoch nach
den Regelungen des Anschluss- und Benutzungszwangs*.36°

Weitere Anhaltspunkte fur die Rechtsfolgen, die mit einem Anschluss- und Benutzungszwang
fur Warmenetze nach den Vorstellungen des Bundesgesetzgebers verbunden sein kdénnen bzw.
sollen, ergeben sich aus den Regelungen, die im Regierungsentwurf fur das WPG vorgesehen
sind. Ein sog. Abkoppelungsrecht soll nach den geplanten Regelungen in § 29 Abs. 7 Satz 2
und 3 WPG nur bestehen, wenn die im Bundesrecht geregelten Anforderungen an den Anteil
erneuerbarer Energien in Warmenetzen unterschritten oder auf absehbare Zeit nicht erreicht
werden. Der Versto® muss von einer gewissen Dauerhaftigkeit sein. Nur fur diesen Fall sieht
§ 29 Abs. 7 Satz 2 WPG als Rechtsfolge vor, ,dass sich ein angeschlossener Kunde von dem
Warmenetz abkoppeln kann®, um sich anderweitig mit erneuerbaren Energien, unvermeidbarer

367 Siehe dazu auch IKEM, Einbindung von Warmeverbrauchern in grine Warmenetze — Kommunale Steuerungs-
instrumente, Kurzstudie, April 2020, https://www.ikem.de (abgerufen am 20.12.2023), S. 47.

368 B\erwG, Urt. v. 08.09.2016 — 10 CN 1/15, Rn. 13; hierzu im Einzelnen in Kapitel F.11.2.
369 BT-Drs. 20/8654, S. 112.
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Abwarme oder eine Kombination hieraus zu versorgen. Gemaf § 29 Abs. 7 Satz 4 WPG bleiben
Regelungen zu einem kommunalen Anschluss- und Benutzungszwang ,hiervon unberihrt®.

In der Begriindung zum WPG heildt es hierzu: ,In der Wirkung ist der Kunde von privatrecht-
lichen und offentlich-rechtlichen Verpflichtungen befreit, seinen Warmebedarf ausschlie3lich
oder teilweise Uber das Warmenetz zu decken." Daraus folgt im Umkehrschluss, dass sich aus
Loffentlich-rechtlichen Verpflichtungen“ ein Verbot ergeben kann, sich von dem jeweiligen
Warmenetz abzukoppeln und den Warmebedarf durch eine dezentrale Losung wie den Einbau
einer Warmepumpe zu decken. In der Anlage 2 findet sich zu § 18 WPG dementsprechend der
Hinweis, dass in Gebieten oder StralRenabschnitten, fir die auf Grundlage einer bestehenden
Satzung ein Anschluss- und Benutzungszwang besteht ,eine Warmeversorgung Uber
individuelle, dezentrale Heizungsanlagen nicht oder nur ausnahmsweise zulassig ist*.3"°

Welche Bedeutung der Bundesgesetzgeber dem Anschluss- und Benutzungszwang beimisst,
ergibt sich auch aus der Begriindung zu § 27 Abs. 2 WPG. Nach dieser Regelung bewirkt die
Ausweisung eines Warmenetzgebiets zwar ,keine Pflicht, eine bestimmte Warmeversorgungs-
art tatsachlich zu nutzen®. In der Gesetzesbegriindung wird aber klargestellt, dass landesrecht-
liche Regelungen zum Erlass einer Satzung zum Anschluss- und Benutzungszwang von
Fernwarme ,unberihrt* bleiben.3”" Durch einen Anschluss- und Benutzungszwang kann nach
den Vorstellungen des Bundesgesetzgebers also eine Pflicht begriindet werden, sich Uber
Warmenetze zur versorgen und nicht auf eigene Anlagen zurickzugreifen.

Mit den bundesgesetzlichen Zielen fir die leitungsgebundene Warmeversorgung ware es nach
unserer Einschatzung nicht vereinbar, wenn einzelne Eigentiimer es in der Hand hatten, den
Ausbau von Warmenetzen zu erschweren oder gar zu verhindern. Dabei zu bertcksichtigen ist
auch, dass die Anzahl der Gebaude, die an ein Warmenetz angeschlossen sind, nach dem Ziel,
das der Bundesgesetzgeber mit dem WPG verfolgt, ,,deutlich und dynamisch® gesteigert werden
soll.*”2 Zwar kann ein Eigentlimer nach § 71 Abs. 2 Satz 1 GEG grundséatzlich frei wahlen, mit
welcher Technologie die 65-Prozent-EE-Vorgabe eingehalten wird. Dieser Grundsatz kann
durch einen Anschluss- und Benutzungszwang aus den genannten Griinden aber eingeschrankt
werden.

Mit Blick auf die hier zitierten Rechtsvorschriften und die Gesetzesbegriindungen sprechen nach
unserer Auffassung die ganz Uberwiegenden Griinde dafur, dass zu Gunsten eines wirtschaftlich
tragfahigen und funktionierenden Gesamtkonzepts in bestimmten Konstellationen, namlich
dann, wenn davon die Realisierung des Warmenetzes als fur den Klimaschutz nach Ein-
schatzung der Stadt insgesamt ,beste” Losung abhangt, auch solche Gebaudeeigentimer zum
Anschluss an das jeweilige Warmenetz und zur Nutzung der daruber bereitgestellten Warme
verpflichtet werden kdénnen, die eine individuelle Lésung praferieren.

370 BT-Drs. 20/8654, S. 41.
871 BT-Drs. 20/8654, S. 107.
872 § 2 Abs. 2 WPG

Seite 98 von 143



Dieses Ergebnis wird auch durch die Rechtsprechung des BVerwG zum Anschluss- und
Benutzungszwang flur die offentliche Wasserversorgung gestltzt. Danach ist eine entspre-
chende Anordnung durch die Kommune im Grundsatz auch dann verhaltnismaRig, wenn der
betroffene Eigentimer sich ,aus einer eigenen, einwandfreies Wasser liefernden Anlage*
versorgen kann.’”® Die rechtlichen Erwagungen, die dem zugrunde liegen, kénnen auf die
Warmeversorgung nach unserer Einschatzung Gbertragen werden.

Vor dem Hintergrund der hier dargestellten Rechtsentwicklungen sprechen gute Griinde dafur,
dass der Landesgesetzgeber Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO zur Gewahrleistung von Rechtssicherheit
fur die kommunale Warmeplanung so andern wird, dass die hier beschriebenen Widerspriiche
zum Regelungskonzept der bundesgesetzlichen Vorgaben aufgeldst werden. Gleiches gilt fur
die Regelungen in der Fernwarmeverordnung. Der Entwurf flr eine Novelle der Verordnung, der
im Jahr 2022 vorgelegt wurde, sieht u.a. Anderungen der Regelung in § 3 Abs. 2 vor.%™* Wir
gehen davon aus, dass dieser Entwurf infolge der Neuausrichtung der rechtlichen Rahmen-
bedingungen fir die Warmewende noch angepasst wird. Soweit es um die generelle Ausnahme
fur emissionsfreie Heizungsanlagen nach Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO geht, ist es zumindest
naheliegend, dass der bayerische Landesgesetzgeber im Zuge der Umsetzung des WPG auch
die Regelung zum Anschluss- und Benutzungszwang fir Fernwarme tberarbeiten wird.

Im Ergebnis kommt es darauf nach unserer rechtlichen Einschatzung aber nicht an. Denn
malfdgeblich fir die Frage nach der Zulassigkeit eines Anschluss- und Benutzungszwanges ist
im Zweifel das Regelungskonzept, das sich aus den bundesgesetzlichen Vorschriften ergibt.
Auch insoweit geht es um kompetenz- und somit um verfassungsrechtliche Erwagungen.®®
Entscheidend ist, dass die Lander nicht befugt sind, ,die im Bundesrecht geregelten Anfor-
derungen an einen Anschluss- und Benutzungszwang in Bezug auf den Klimaschutz zu ver-
scharfen, zu relativieren oder sonst zu verandern®“.3’® Bestimmungen des Landesrechts, die eine
derartige Wirkung entfalten wiirden, dirfen nicht angewendet werden.3”

dd) Abkoppelungsrecht der Kunden bei Nichteinhaltung der Vorgaben des WPG

Gleichwohl muss eine kommunale Satzung aus Grinden der Verhaltnismafigkeit und mit Blick
auf die Klimaschutzziele fir bestimmte Konstellationen Ausnahme- und Befreiungstatbestande
regeln. Anknipfungspunkt muss, dem Regelungskonzept des Bundesgesetzgebers folgend, der
Anteil von erneuerbaren Energien und/oder unvermeidbarer Abwarme in dem jeweiligen
Warmenetz sein. Denn Regelungen zum Anschluss- und Benutzungszwang nach § 109 GEG

373 BVerwG, Beschl. v. 12.01.1988 — 7 B 55/87, Rn. 3; vgl. auch VG Cottbus, Urt. v. 25.09.2009 - 7 K 923/07,
Rn. 31.

374 Verordnung zur Anderung der Verordnung (iber Aligemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwarme,
Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschat und Klimaschutz vom 25.07.2022.

375 Hierzu im Einzelnen in Kapitel D.V.1.b).

376 BVerwG, Urt. v. 08.09.2016 — 10 CN 1/15, Rn. 13; vgl. auch Urt. v. 25.01.2006 — 8 C 13/05, Rn. 30; Wustlich in:
Theobald/Kihling, Energierecht, Stand: 03/2023, § 16 EEWarmeG Rn. 2.

877 Helmes, NVwZ 2017, 61 (65); Wustlich in: Theobald/Kiihling, Energierecht, Stand: 03/2023, § 16 EEWarmeG
Rn. 15.

Seite 99 von 143



finden ihre Rechtfertigung in den Belangen des Klimaschutzes.?’® Flr den Fall, dass die in § 29
Abs. 1 WPG geregelten Anforderungen an Warmenetze unterschritten oder absehbar nicht
erreicht werden, muss deshalb eine Ausnahme vom Anschluss- und Benutzungszwang geregelt
werden.

Der Verstol3 muss nach den Wertungen des Bundesgesetzgebers von einer gewissen
Dauerhaftigkeit sein. Ein Warmenetz muss also nicht zu jeder gegebenen Zeit die Vorgaben des
§ 29 Abs. 1 WPG einhalten. Vielmehr beziehen sich die Werte auf die jahrliche Nettowarmeer-
zeugung. Dies bedeutet, dass erst zum Ende eines Kalender- oder Abrechnungsjahres ermittelt
werden kann, ob die Werte eingehalten oder unterschritten worden sind. Ist bereits konkret
absehbar, dass das Warmenetz die Anforderungen zeitnah erflllen oder wieder erfullen wird,
besteht dementsprechend kein Erfordernis fir eine Ausnahme vom Anschluss- und Benutz-
ungszwang. Ein solcher Fall liegt z.B. vor, wenn es aufgrund héherer Gewalt zu einem langeren
Ausfall einer Erzeugungsanlage gekommen ist oder fossile Spitzenlastkessel aufgrund der
Witterungsbedingungen ungewohnlich stark in Anspruch genommen werden mussten.3”®
Darlber hinaus sollte eine kommunale Satzung zur Klarstellung eine Ausnahme flr bestehende
Heizungsanlagen vorsehen. Hintergrund sind allgemeine Erwagungen des verfassungsrecht-
lichen Bestandschutzes und die Wertungen des GEG.3®

Festzuhalten ist: Im Ergebnis sprechen unter Berlcksichtigung der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung des BVerwG und der Wertungen des Bundesgesetzgebers die ganz Uber-
wiegenden Grinde daflr, dass die Ausnahme fir ,emissionsfreie Heizeinrichtungen® in Art. 24
Abs. 1 Nr. 3 BayGO durch die vorrangigen Vorgaben des Bundesrechts verdrangt wird bzw.
nicht (mehr) anzuwenden ist. Der Deutsche Stadte- und Gemeindebund weist in einem
Positionspapier zur Warmeplanung dementsprechend darauf hin, dass die Refinanzierung der
erheblichen Investitionen in den Bau bzw. Ausbau von Warme- und Wasserstoffnetzen gewahr-
leistet werden muss und die Moglichkeit eines kommunalen Anschluss- und Benutzungs-
zwanges zu diesem Zwecke ,unumganglich” ist.3®' Weiter heilt es in dem Positionspapier zu
Recht: ,Hierzu missen Bundes- und Landesgesetzgebung so verzahnt werden, dass ein
koharenter und verbindlicher Rechtsrahmen entsteht.”

3.  Anwendungsbereiche fiir einen Anschluss- und Benutzungszwang

Neben der grundsatzlichen Zulassigkeit des Anschluss- und Benutzungszwanges stellt sich die
Frage, welche Gebdude davon erfasst sein kdnnen. Die Frage nach der Einbeziehung von
Bestandsgebauden ist nach ahnlichen Malstdben zu beurteilen wie die soeben behandelte
Zulassigkeit der Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwanges fur Eigentimer, die eine
dezentrale Anlage préaferieren; auch insoweit geht es um grundlegende Fragen der Kompetenz-

378 Zum Abwagungsgewicht des verfassungsrechtlichen Klimaschutzgebots siehe Kapitel F.1I.
379 vgl. BT-Drs. 20/8654, S. 112.

380 Zum Bestandsschutz fiir bereits bei Erlass einer entsprechenden Satzung bestehenden Heizungsanlagen siehe
VGH Munchen, Beschl. v. 17.12.1982 — 4 B 526/79, NVwZ 1983, 167 (168).

381 DStGB, Keine Energiewende ohne Warmewende: Kommunale Warmewende erfolgreich gestalten!, Positions-
papier vom 02.08.2023, S. 2.

Seite 100 von 143



verteilung im féderalen System und die Grenzen einer Abweichungsbefugnis durch die Lander,
die sich aus dem Grundgesetz ergeben. Zu beachten ist aulterdem, dass die Befugnis zur
Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwanges nur ,6ffentliche Warmenetze umfasst.
Hierzu im Einzelnen:

a) Zulassigkeit einer Einbeziehung von Bestandsgebauden

Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO gilt nur fir Grundstlcke, die einer neuen Bebauung zugefihrt werden,
und in Sanierungsgebieten®. Bestandsgebaude aufierhalb von Sanierungsgebieten sind von
dieser Regelung nicht umfasst. Hintergrund sind Erwdgungen des Landesgesetzgebers zum
verfassungsrechtlich gebotenen Bestandsschutz.®®2 Fiir den Ausbau der Fernwarme bedarf es
in der Regel auch gebaudeseitiger Umbaumaflnahmen,*2 die im Falle eines Anschlusszwanges
grundsatzlich von den Eigentiimern durchgefihrt werden missen. Fur den damit verbundenen
Eingriff in den Bestand fehlt es im bayerischen Landesrecht an einer Ermachtigung.

Nach unserer rechtlichen Einschatzung sprechen aber die ganz Uberwiegenden Grinde daflr,
dass ein Anschluss- und Benutzungszwang zum Zwecke des Klimaschutzes aufgrund der
bundesgesetzlichen und somit vorrangigen Regelung des § 109 GEG auch fir Bestands-
gebdude angeordnet werden kann. Fir die Einzelheiten kann auf die Ausfihrungen zum
Verhaltnis dieser Vorschrift zu den landesrechtlichen Befugnisnormen und die hierzu ergangene
Rechtsprechung des BVerwG verwiesen werden.* Daraus folgt:

Der Bund hat fur Regelungen zum Anschluss- und Benutzungszwang aus Grinden des
Klimaschutzes von der ihm zustehenden Gesetzgebungskompetenz — insoweit abschliellend —
Gebrauch gemacht. Die Regelung des § 109 GEG stellt aus verfassungsrechtlichen Grinden
eine eigenstandige Ermachtigung dar und wurde im Rahmen der GEG-Novelle 2024 nicht
verandert; auf etwaige Einschrankungen durch das Landesrecht kommt es insoweit, trotz der
leicht missverstandlichen Formulierung in Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 BayGO (,Gebrauch machen®)
nicht an. Mit der GEG-Novelle und dem WPG werden umfassende Regelungen zum Ausbau
der Fernwarme und zur Dekarbonisierung der leitungsgebundenen Warmeversorgung
geschaffen, die sich auch auf Bestandsgebaude beziehen. Damit verbunden ist ein ,Bekenntnis
zur Fernwarme* .38

Nach der Rechtsprechung des BVerfG leistet der Ausbau der erneuerbaren Energien einen
faktisch unverzichtbaren Beitrag“ zu der verfassungsrechtlich gebotenen3¢ Begrenzung des

382 Dazu VGH Muinchen, Urt. v. 13.01.1982 — 4 B 526/79, NVwZ 1983, 167 (168); Widtmann/Grasser/Glaser,
BayGO, Art. 24 Rn. 12.

383 Gemeinsame Studie von FfE GmbH und Oko-Institut e.V., Klimaneutrale Warme Miinchen 2035 — Mégliche
Lésungspfade fir eine klimaneutrale Warmeversorgung in der Landeshauptstadt Miinchen, 06.10.2021, S. 103.

384 Hierzu im Einzelnen in Kapitel D.V.1.b).
385 \/gl. BT-Drs. 20/8654, S. 46.

386 Mafgeblich hierfur ist Art. 20a GG in Verbindung mit gleichgelagerten Schutzpflichten aus den Grundrechten
und dem Gebot der VerhaltnismaRigkeit.
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Klimawandels.®” Vor diesem Hintergrund ,liegt es bei objektiver Betrachtung fern, dass das
Bundesrecht auf eine zentrale Klimaschutz- und Energieversorgungsstrategie“ verzichten
kdnnte, indem es den Landern erlaubte, die Nutzung erneuerbarer Energien ,in nennenswertem
Umfang“ auszuschlieRen.*® Dabei zu beriicksichtigen ist auch, dass zur Herstellung von Klima-
neutralitat erhebliche weitere Anstrengungen unternommen werden miissen.3%

Die grundsatzlichen Erwagungen, die das BVerfG zu den Grenzen einer Abweichungsbefugnis
der Lander im Bereich des Klimaschutzrechts angestellt hat,>**° lassen sich auf die Frage nach
der Zulassigkeit eines Anschluss- und Benutzungszwanges flr Bestandsgebdude Ubertragen.
§ 109 GEG dient der Erreichung der nationalen Klimaschutzziele, die im KSG geregelt sind.3*’
Der Ausbau der leitungsgebundenen Versorgung mit Warme aus erneuerbaren Energien und
unvermeidbarer Abwarme, der mit der kommunalen Warmeplanung vorangetrieben werden soll,
ist fir die Erreichung dieser Ziele ,von herausragender Bedeutung".3%

Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass das Bundesrecht auf das zentrale Instrument
des Anschluss- und Benutzungszwanges in grolem Umfang verzichten kdnnte, indem es den
Landern erlaubte, diese Mdglichkeit fir Bestandsgebaude auszuschliel3en oder, wie in Bayern,
durch das zusatzliche Erfordernis einer Ausweisung von Sanierungsgebieten einzuschranken.
Im Gegenteil soll in Gebieten flir den Aus- und Umbau der Fernwarme ,ein erheblicher Anteil
der ansassigen Letztverbraucher lber das Warmenetz versorgt werden*“.3®3 Der Bundesgesetz-
geber geht offenkundig davon aus, dass in diesen Gebieten ,auf Grundlage einer bestehenden
Satzung ein Anschluss- und Benutzungszwang“ bestehen kann und ,eine Warmeversorgung
Uber individuelle dezentrale Heizungsanlagen danach nicht oder nur ausnahmsweise zulassig
ist“.3% In diesem Zusammenhang hervorzuheben ist auch, dass die Regelung in § 109 GEG im
Rahmen der Gesetzesnovelle im Jahr 2023 nicht geandert wurde.

Im Ergebnis steht das Instrument des Anschluss- und Benutzungszwanges der LHM nach
unserer Einschatzung deshalb auch fiir Bestandsgebaude zur Verfligung.3®® Die Einschrankung
durch das bayerische Landesrecht, wonach ein Anschluss- und Benutzungszwang fur
Bestandsgebaude nur in Sanierungsgebieten zulassig ist, kommt aufgrund des Vorrangs der
bundesgesetzlichen Regelung unter Berlicksichtigung der hierzu ergangenen Rechtsprechung
des BVerwG nach unserer rechtlichen Einschatzung nicht zur Anwendung. Eine Mdglichkeit,

387 BVerfG, Beschl. v. 27.9.2022 — 1 BvR 2661/21, Rn. 79; dazu auch OVG Greifswald, Urt. v. 7.2.2023 — 5 K 171/22
OVG, Rn. 159.

388 BVerfG, Beschl. v. 27.09.2022 — 1 BvR 2661/21, Rn. 79.
389 Dazu BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 208 ff. und 231 ff.; BT-Drs. 20/8654, S. 1.

3% |n dem Fall, Gber den das BVerfG zu entscheiden hatte, ging es um eine bundesgesetzliche Regelungen zur
Privilegierung der Windkraft und davon abweichenden Regelungen des Landesrechts.

391 Siehe § 1 Abs. 1 Satz 1 GEG.

392 BT-Drs. 20/8654, S. 2 und 46.

393 § 3 Nr. 18 WPG.

394 BT-Drs. 20/8654, S. 41; zu den erforderlichen Ausnahmen siehe Kapitel D.V.4.b).

3% Siehe dazu auch Wustlich in: Theobald/Kihling, Energierecht, Stand: 03/2023, § 16 EEWarmeG Fn. 3;
Mussaeus/Winkelmann in: Knauff, GEG | GEIG, 1. Aufl. 2022, § 109 Rn. 22.
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um den Anschluss- und Benutzungszwang gegen verbleibende Risiken abzusichern, ist die
Ausweisung von Sanierungsgebieten.3%

Darlber hinaus kann und sollte die LHM nach unserer Einschatzung, d.h. aus rechtlicher Sicht
darauf hinwirken, dass der bayerische Landesgesetzgeber die Einschrankungen durch die
landesrechtliche Befugnisnorm in Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO aufhebt.?®” Es sprechen gute Griinde
daflir, dass die bisherige Regelung gegen Bundesrecht und moglicherweise auch gegen die
Vorgaben des Verfassungsrecht versto3t. Dabei zu berucksichtigen ist auch, dass durch das
WPG des Bundes nicht die Kommunen, sondern — zunachst — die Lander zu einer flachen-
deckenden Warmeplanung verpflichtet werden. Eine Ubertragung dieser Aufgabe durch die
Lander auf die Kommunen setzt voraus, dass der Landesgesetzgeber die fir eine erfolgreiche
Umsetzung notwendigen Rahmenbedingungen schafft und bestehende Rechtsunsicherheiten,
so weit wie mdglich, beseitigt werden. Denn nur so kénnen die Kommunen die grolde Aufgabe
der Warmewende erfolgreich bewaltigen.

b) Erfordernis eines ,,6ffentlichen Warmenetzes und Falle einer Privatisierung

§ 109 GEG gilt, wie auch Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO, nur fiir ,6ffentliche” Warmenetze.3*® Zwar ist
fur die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs nach diesen Vorschriften keine
Tragerschaft der 6ffentlichen Hand erforderlich.®*® In den Worten des BVerwG: ,Die Anordnung
eines kommunalrechtlichen Anschluss- und Benutzungszwanges fir die Fernwarmeversorgung
schlieRt es nicht aus, dass das Benutzungsverhaltnis privatrechtlich ausgestaltet ist*.4%°

Voraussetzung ist aber, dass das Warmenetz fur die Versorgung ,jedes Letztverbrauchers®
offensteht.*°' Entscheidend ist auch, dass die Gemeinde ,rechtlich in der Lage und tats&chlich
bereit ist, die maRgeblichen betrieblichen Entscheidungen eigenverantwortlich zu treffen”.42
Hintergrund dieser Einschrankung sind verfassungsrechtliche Erwagungen: Der Eingriff in die
grundrechtlich geschitzten Interessen der Betroffenen, den ein Anschluss- und Benutzungs-
zwang stets darstellt,**3 ist nur dann verhaltnismaRig, wenn die Stadt selbst Gber die Eingriffs-
intensitat entscheiden kann.*%*

3% Zu den Voraussetzungen fiir die Ausweisung von Sanierungsgebieten siehe Kapitel D.IV.1.

397 Dies betrifft neben der Einschrankung fiir Bestandsgebaude auch die Ausnahme fiir ,emissionsfreie Heizein-
richtungen".

398 \/gl. OVG Bautzen, Urt. v. 03.06.2003 — 4 D 373/99, Rn. 114; GlaR, KommP spezial 2019, 180 (183).
399 Zur bundesrechtlichen Erméachtigung des § 109 GEG siehe BR-Drs. 9/08, S. 66.

400 BVerwG, Urt. v. 06.04.2005 — 8 CN 1/04, Ls. 1.

401 BR-Drs. 9/08, S. 66; siehe auch Widtmann/Grasser/Glaser, BayGO, Stand: 01/2023, Art. 21 Rn. 4.

402 BVerwG, Urt. v. 06.04.2005 — 8 CN 1.04, Rn. 32; vgl. auch Beschl. v. 24.01.2019 — 10 BN 2/18, Rn. 4 und 7;
OVG Bautzen, Urt. v. 25.03.2003 — 4 C 699/99, Rn. 76; Urt. v. 03.06.2003 —4 D 373/99, Rn. 123.

403 Dazu zahlen insbesondere die Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG und die allgemeine Handlungs-
freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG.

404 Dazu Bohm/Schwarz, DVBI. 2012, 540 (543).
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Wird die Offentliche Einrichtung durch eine andere juristische Person des oOffentlichen Rechts
betrieben, an der die Gemeinde beteiligt ist, etwa durch einen Zweckverband, handelt es sich
stets um ein offentliches Warmenetz.*®® Eine hinreichende Einflussmoglichkeit ist auch
gegeben, wenn die Betreibergesellschaft mehrheitlich oder sogar vollstandig im Eigentum der
Stadt steht (sog. formelle Privatisierung).*°® Das bestehende Warmenetz in Miinchen wird von
der SWM GmbH und somit von einer Gesellschaft betrieben, die zu hundert Prozent im
Eigentum der LHM steht. In diesem Rechtsverhaltnis sind die Anforderungen an eine hin-
reichende Einflussnahmemdglichkeit unproblematisch gegeben.

In anderen Konstellationen kann sich diese Mdéglichkeit aus einem Vertrag mit dem jeweiligen
Betreiber ergeben, der diesen verpflichtet, das Warmenetz der Offentlichkeit zur Verfligung zu
stellen (sog. materielle Privatisierung).*®” Die Stadt muss aber durch geeignete Einwirkungs-
und Kontrollrechte sicherstellen, dass sie Uber hinreichende Einflussmdglichkeiten verfigt, um
die Versorgungssicherheit zu gewahrleisten.*’® Das Warmenetz muss den Einwohnern so zur
Verfugung stehen als wurde es von der Stadt bzw. einer stadtischen Gesellschaft betrieben
werden.*®® Denn die Kommune tragt, auch bei der Einbindung von Privaten, die Gewahr dafiir,
dass die Leistung dauerhaft erbracht wird.*'°

Die LHM muss ihre Vorstellungen gegenuber dem privaten Betreiber also nicht nur politisch,
sondern auch rechtlich durchsetzen kdnnen*'! und Vorkehrungen treffen, um bei einem Ausfall
des Betreibers, z.B. im Insolvenzfall, die Versorgung der Einwohner mit Fernwarme, jedenfalls
fir eine angemessene Ubergangszeit, aufrecht erhalten zu kénnen.*'? Um die Versorgung der
Einwohner abzusichern, kommen gesellschaftsrechtliche Beteiligungen und/oder vertragliche
Vereinbarungen mit dem Betreiber des Warmenetzes in Betracht, etwa zu Veto- Ubernahme-
und Kindigungsrechten oder Abstimmungspflichten bezlglich der Preisgestaltung und des
Netzausbaus.*'®

Zur Klarstellung an dieser Stelle noch folgender Hinweis: Die kartell- und vergaberechtlichen
Fragen, die sich im Zusammenhang mit der Errichtung und dem Betrieb von Warmenetzen
durch Unternehmen der Privatwirtschaft stellen, werden in dem vorliegenden Gutachten zu den
bau- und planungsrechtlichen Anforderungen an die Warmeplanung nicht behandelt; hierfur hat
die LHM ein weiteres Rechtsgutachten in Auftrag gegeben.

405 Widtmann/Grasser/Glaser, Stand: 01/2023, BayGO, Art. 21 Rn. 8.

406 BVerwG, Urt. v. 06.04.2005 — 8 CN 1/03, Rn. 21.

407 OVG Miinster, 13.03.2018 — 15 A971/17, Rn. 17.

408 OVG Magdeburg, Urt. v. 21.02.2017 — 4 K 168/14, Rn. 55.

409 BVerwG, Urt. v. 06.04.2005 — 8 CN 1.04, Rn. 36.

410 BVerwG, Urt. v. 06.04.2005 — 8 CN 1/04, Rn. 35; OVG Magdeburg, Urt. v. 21.02.2017 — 4 K 185/16, Rn. 35.
411 Zu den Anforderungen im Einzelnen OVG Magdeburg, Urt. v. 21.03.2018 — 4 K 181/15, Rn. 32 ff.

412 OVG Bautzen, Urt. v. 25.03.2003 — 4 C 699/99, Rn. 77.

413 BVerwG, Urt. v. 06.04.2005 — 8 CN 1/04, Rn. 36.
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4. Anforderungen an die VerhaltnismaBigkeit

Die satzungsrechtliche Ausgestaltung eines Anschluss- und Benutzungszwangs steht im
Ermessen der Kommune. Das Ermessen wird jedoch durch verfassungsrechtliche Vorgaben
eingeschrankt. So ist die Festlegung von Ausnahmen bzw. Befreiungen vom Anschluss- und
Benutzungszwang in der Satzung einer Kommune nicht freigestellt, sondern insbesondere aus
Grlnden der VerhaltnismaRigkeit der Grundrechtseinschrankung der Benutzer unabdingbar.4'

Das Verfassungsrecht steht der Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwangs
grundsatzlich nicht entgegen. Im Gegenteil: Nach der Rechtsprechung des VGH Midnchen ist
das grundrechtlich geschutzte Eigentum ,von vornherein mit der Pflichtigkeit der jederzeitigen
Einflhrung des Anschluss- und Benutzungszwanges belastet®; es handelt sich insoweit ,um
eine im Grundsatz zulassige Inhaltsbestimmung und Ausgestaltung der Sozialbindung des
Eigentums*.#"® Hinzu kommt, dass das Klimaschutzgebot des Art. 20a GG bei fortschreitendem
Klimawandel ,weitergehende Freiheitseinschrankungen als heute rechtfertigen“ wird.*'®

Regelungen zum Anschluss- und Benutzungszwang greifen, wie bereits festgestellt, stets in
Grundrechte der dadurch Verpflichteten ein und mussen deshalb in jedem Fall verhaltnismaRig
sein.*' Eine kommunale Satzung, die einen Anschluss- und Benutzungszwang vorsieht, darf
den Inhalt und die Grenzen des grundrechtlich geschitzten Eigentums nicht in einer Weise
bestimmen, die ,grob sachwidrig“ ware und die verfassungsrechtlichen Rechtspositionen der
Betroffenen unverhaltnismanig einschrankt.*'® Daraus ergeben sich flr die Ausgestaltung eines
Anschluss- und Benutzungszwanges im Einzelfall die nachfolgend erlauterten Anforderungen.

a) Prifung der Erforderlichkeit einer Verpflichtung (erst) auf Quartiersebene

Die Stadt muss in jedem Fall prifen, ob fir die Erreichung ihrer Planungsziele gleichermalen
geeignete, aber weniger eingriffsintensive Alternativen existieren.*'® Dabei steht ihr ein weiter
Gestaltungsspielraum offen, der einer gerichtlichen Kontrolle nur eingeschrankt zuganglich ist.
Insbesondere steht den Eigentiimern nicht das Recht zu, die Entscheidung der Stadt Gber die
Erforderlichkeit eines Anschluss- und Benutzungszwanges zu korrigieren. Von der Stadt kann
»hicht verlangt werden, dass der zweckmaRigste, vernlnftigste, gerechteste oder wahrschein-
lichste MaRstab angewendet wird“,*?° um Fernwarmeprojekte umzusetzen. Die LHM hat bei der

414 OVG Schleswig, Urt. v. 27.08.2021 — 4 A 157/19, Rn. 53; vgl. auch BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 — 8 C 13.05,
Rn. 25; Urt. v. 28.04.2004 — 8 C 13.03, Rn. 39 f.

415 VGH Miinchen, Urt. v. 17.04.1985 — 23 B 83 A. 2018, Rn. 27; Urt. v. 13.08.1998 — 23 B 96.328, Rn. 20.

416 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 117 und 120; Kment, NVwZ 2020, 1537 (1540); zur
Bedeutung des verfassungsrechtlichen Klimaschutzgebots fiir die Abwagung siehe Kapitel F.11.

417 OVG Weimar, Urt. v. 24.09.2007 — 4 N 70/03, Rn. 44 ff.; VG Freiburg, Urt. v. 16.06.2021 — 1 K 5140/18, Rn. 31.

418 VGH Miinchen, Beschl. v. 18.06.2001 — 23 ZS 01.526, Rn. 3; Beschl. v. 19.07.2000 — 23 ZB 00.741, Rn. 2;
Urt. v. 17.04.1985 — 23 B 83 A. 2018, Rn. 27.

419 Als milderes Mittel kommen z.B. (vor-)vertragliche Vereinbarungen mit Anschlusswilligen in Frage; die
Anforderungen, die beim Abschluss von privatrechtlichen Vertrdgen zu beachten sind, missen von der Stadt
bzw. dem Betreiber des jeweiligen Warmenetzes ggf. noch naher gepruft werden.

420 Vgl. VGH Miinchen, Urt. v. 27.09.2018 — 20 N 16.1422, Rn. 29.
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Entscheidung Uber die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwanges deshalb einen
Einschatzungsspielraum, der gerichtlich nur eingeschrankt tGberprifbar ist.

Typisierungen und Pauschalierungen sind zulassig, solange damit einhergehende Ungleich-
behandlungen noch in einem angemessenen Verhaltnis zu den damit verbundenen Vorteilen far
die Realisierung einer leitungsgebundenen Warmeversorgung stehen.*?' Es verstoRt nicht
gegen den verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG, wenn
der Anschluss- und Benutzungszwang sich nicht auf das gesamte Stadtgebiet erstreckt. Im
Gegenteil soll im Rahmen der Warmeplanung durch die Einteilung des beplanten Gebiets auf
der Grundlage von § 18 WPG gerade eine raumliche Differenzierung erfolgen.

Innerhalb eines ausgewiesenen Warmenetzgebiets muss der Anschluss- und Benutzungs-
zwang aber grundsatzlich fiir alle Gebaudeeigentiimer gelten.*?? Der raumliche Bereich, auf den
sich ein Anschluss- und Benutzungszwang erstreckt, muss nicht zwangslaufig das gesamte
Warmeversorgungsgebiet umfassen, sondern kann sich auch auf einzelnen Baublocke oder
Stral’enziige erstrecken. Wichtig ist, dass die Entscheidung Uber den rdumlichen Geltungs-
bereich auf sachlichen und nachvollziehbaren Erwagungen beruht.

Zwar ist die Anordnung eines Anschlusszwangs ohne einen Benutzungszwang im Grundsatz
nicht ausgeschlossen. Das Ziel, das die Gemeinde damit verfolgt, wird in aller Regel aber erst
durch eine Kombination beider Instrumente erreicht werden.*?® Sofern der Anschlusszwang, wie
hier, mit den Belangen des Klimaschutzes begriindet wird, ergibt sich ohne die Anordnung eines
Benutzungszwanges fir die planende Gemeinde ein erheblicher Begrindungsaufwand. Denn
das Ziel des globalen Klimaschutzes kann sich nur verwirklichen, wenn die durch eine
entsprechende Regelung adressierten Eigentimer die Versorgung mit Fernwarme tatsachlich
in Anspruch nimmt und nicht weiterhin klimaschadliche Brennstoffe eingesetzt werden kénnen.
Im Ergebnis sollte die Stadt nach unserer Einschatzung deshalb — wenn dann, d.h. nach sorg-
faltiger Abwagung unter Berlcksichtigung der tatsachlichen Gegebenheiten im jeweiligen
Quartier — nicht nur einen Anschluss-, sondern auch einen Benutzungszwang anordnen.

b) Befreiungstatbestande zur Vermeidung von unbilligen Harten im Einzelfall

Fir den Ausbau der Fernwdrme und den Umbau des vorhandenen Gasnetzes sind auch
gebaudeseitige Umbaumalnahmen erforderlich. Die Kosten hierflir sind grundsatzlich von den
Eigentimern zu tragen. Zur Vermeidung von unverhaltnismafigen Belastungen im Einzelfall
sind in einer kommunalen Satzung, die einen Anschluss- und Benutzungszwang vorsieht,

421 \/gl. BVerwG, Beschl. v. 20.9.2007 — 9 BN 2/07, Rn. 5.
422 Bshm/Schwarz, DVBI 2012, 540 (545 f.).

423 GlaR, Rechtsfragen des kommunalen Anschluss- und Benutzungszwangs in Zeiten von Klimawandel und
Energiewende, S. 112.
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Ausnahme- und Befreiungstatbestande vorzusehen.*** Das gilt insbesondere fiir solche Falle,
in denen die Opfer- oder Zumutbarkeitsgrenze tUberschritten werden konnte.4

Der Tatbestand fiir die Erteilung von Befreiungen kann auch an soziale Aspekte ankntpfen.
Dass der Betrieb einer dezentralen Anlage fiur einzelne Eigentimer wirtschaftlich attraktiver ist
als die Nutzung des jeweiligen Warmenetzes fuhrt fur sich genommen nicht dazu, dass eine
Ausnahme zugelassen oder eine Befreiung erteilt werden muss. Im Ubrigen hat der durch die
Ausnahme- und Befreiungstatbestande im GEG bereits einen Ausgleich geschaffen, dem eine
grundsatzlich abschlieRende Prufung der Verhaltnismalligkeit zugrunde liegt. Darauf kdnnen
Kommunen sich bei der Ausgestaltung von Regelungen zum Anschluss- und Benutzungszwang
berufen, d.h. kommunale Regelungen hierzu werden in vielen Fallen eher einen klarstellenden
Charakter haben.

Bei der Ausgestaltung einer kommunalen Satzung, die einen Anschluss- und Benutzungszwang
vorsieht, ist allgemein zu bertcksichtigen, dass fir Bestandsgebaude héhere Anforderungen an
die VerhaltnismaRigkeit zu stellen sind als fir Neubauten.*®® Bei Neubauten gebietet die
Baufreiheit, dass die Bebauung des Grundstiicks wirtschaftlich mdglich bleiben muss. Insoweit
ergeben sich keine Bedenken, wenn bei einem Anschluss an ein Fernwarmenetz geringere
Kosten anfallen als bei einer individuellen Warmeversorgung.*?” Fiir Bestandsgebaude gelten
strengere Anforderungen. Es muss feststehen, dass das Warmenetz zu CO»-Einsparungen
beitragt.*?® Dabei zu berlicksichtigen ist, auf welche Weise die in Rede stehenden Gebaude
gegenwartig mit Warme versorgt werden.*?°

In der Abwagung kdnnen zugunsten der Fernwarmeversorgung auch die Anforderungen an den
Denkmalschutz bericksichtigt werden. Denn zentrale Lésungen weisen gegeniber dezentralen
Anlagen wie Warmepumpen in vielen Fallen den Vorteil auf, dass keine aufderlich sichtbaren
Veranderung des Gebaudes erforderlich sind. Dass frihere Investitionen in die Infrastruktur fir
Anlagen wie Gasheizungen nutzlos werden, steht einem Anschluss- und Benutzungszwang
nicht entgegen.**® Nach standiger Rechtsprechung des BVerwG ,wirft bei weitem nicht jede
Rechtsanderung, die aus Sicht von Grundrechtstragern Nachteile mit sich bringt, verfassungs-

424 \Vgl. BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 — 8 C 13.05, Rn. 25; Urt. v. 28.04.2004 — 8 C 13.03, Rn. 39 f.; VG Schleswig,
Urt. v. 27.08.2021 — 4 A157/19, Rn. 53.

425 \/GH Miinchen, Urt. v. 17.04.1985 — 23 B 83 A. 2018, Rn. 27.
426 Rath/Ekardt, ZNER 2021, 12 (20); MaaR, ZUR 2020, 22 (30).
427 Bshm/Schwarz, DVBI 2012, 540 (545).

428 OVG Magdeburg, Urt. v. 08.04.2008 — 4 K 95/07, Rn. 18; OVG Bautzen, Urt. v. 03.06.2003 — 4 D 373/99,
Rn. 136.

429 Bohm/Schwarz, DVBI 2012, 540 (545).
430 Zur faktischen Enteignung“ Bohm/Schwarz, NVwZ 2012, 129 (132 f.).
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rechtliche Vertrauensschutzfragen auf*.**' Eine Garantie der Erfiillung von Investitionserwar-
tungen, die in den Bestand des geltenden Rechts gesetzt werden, besteht grundsatzlich nicht.432

c¢) Bericksichtigung der Wertungen des Bundesgesetzgebers

Mit Blick auf das Regelungskonzept, das den bundesrechtlichen Vorschriften des GEG infolge
der Gesetzesanderungen im Jahr 2023 zugrunde liegt, missen Grundstiicke mit bestehenden
Heizungsanlagen von einem kommunalen Anschluss- und Benutzungszwang ausgenommen
werden. Die Verpflichtung darf aufgrund des Vorrangs von Bundesrecht erst greifen, wenn eine
Heizung irreparabel beschadigt ist und ausgetauscht werden miisste.*** Davon unberiihrt bleibt
die Moglichkeit, Eigentimer durch finanzielle Anreize oder vertragliche Vereinbarungen schon
friiher dazu bringen, auf Fernwarme umzustellen.

Die Stadt ist bei der konkreten Ausgestaltung eines Anschluss- und Benutzungszwanges an die
Wertungen gebunden, die der Bundesgesetzgeber in den einschlagigen Vorschriften des
Energiefachrechts getroffen hat. Soweit der Einsatz von fossilen Brennstoffen und Biomasse
nach dem GEG zulassig ist, dirfen sich Regelungen zum Anschluss- und Benutzungszwang
hierzu nicht in Widerspruch setzen.**

Die Regelung von Ausnahmen fur Bestandsgebaude und die Erteilung von Befreiungen im
Einzelfall darf nicht davon abhangig gemacht werden, auf welche der im GEG vorgesehenen
Alternatividsungen die Betroffenen anstelle der Fernwarme zurtickgreifen wollen.**® Ein Vorrang
der Nutzung von erneuerbaren Energien oder eine Differenzierung zwischen erneuerbaren und
emissionsarmen Energien, darf nach der Rechtsprechung auch nicht durch kommunale
Regelungen begriindet werden.*3* Der Bundesgesetzgeber hat sich bewusst dafiir entschieden,
dass die Nutzung von Biomasse oder der Einbau von Gasheizungen, die auf Wasserstoff
umgestellt werden kdénnen, unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig ist. Wie bereits
festgestellt, sind die Kommunen bei der Warmeplanung an diese Entscheidungen und die darin
enthaltenen Wertungen gebunden.

d) Synchronisierung mit den Regelungen zum Anschluss an Warmenetze im GEG

Regelungen zum Anschluss- und Benutzungszwang mussen mit den zeitlichen Vorgaben fur
die Einhaltung der bundesrechtlichen Anforderungen durch die Betreiber von Warmenetzen*¥’

431 BVerwG, Urt. v. 18.03.2021 — 7 CN 1/20, Rn. 24 mit Hinweis auf BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 - 1 BvR 1679/17,
Rn. 123 f.

432 BVerfG, Beschl. v. 07.03.2017 — 1 BvR 1314/12, Rn. 189.

433 Zum Bestandsschutz siehe VGH Minchen, Beschl. v. 17.12.1974 — 85 IV 27, BayVBI. 1975, 617 (619);
Urt. v. 13.01.1982 — 4 B 526/79, BayVBI. 1982, 370 (371).

434 \/gl. VG Freiburg, Urt. v. 16.06.2021 — 1 K 5140/18, Rn. 32 ff. (zu § 2 Abs. 1 und § 7 Abs. 2 EEW&rmeG).
435 Hintergrund ist der Grundsatz der Wahlfreiheit, der in § 71 Abs. 2 Satz 1 GEG geregelt ist.

436 Vgl. VG Schleswig, Urt. v. 27.08.2021 — 4 A 157/19, Rn. 53 ff.

437 §§ 29 bis 32 WPG.
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und den damit verzahnten Verpflichtungen der Eigentimer*® synchronisiert werden. Denn der
Ausbau und die Dekarbonisierung von Warmenetzen werden erst nach und nach erfolgen. Dazu
an dieser Stelle folgende — allgemeine — Uberlegungen:

Die Entscheidung uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten nach § 26 Abs. 1 WPG fuhrt
aufgrund der Rechtswirkung des § 27 Abs. 1 WPG in Verbindung mit § 71 Abs. 8 Satz 3 GEG
dazu, dass die davon betroffenen Eigentiimer einen Monat nach Inkrafttreten einer entspre-
chenden Satzung die 65-Prozent-EE-Vorgabe**® einhalten missen.*4° Eine Erfiillungsoption ist
die Aufstellung einer Hauslibergabestation flr den (spateren) Anschluss an ein Warmenetz. 44!
Bei der Entscheidung Uber die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwanges fir ein
solches Warmenetz ist zu bertcksichtigen, ob die Eigentimer maoglichst fruhzeitig verpflichtet
werden kénnen bzw. sollen, die dartber bereitgestellte Warme auch tatsachlich zu nutzen.

Solange die Fernwarme noch zu einem erheblichen Anteil durch den Einsatz von fossilen
Brennstoffen erzeugt wird, kann es nicht zuletzt aus Griinden des Klimaschutzes geboten sein,
den Benutzungszwang erst zu einem spateren Zeitpunkt anzuordnen. Hierflr in den Blick zu
nehmen sind die bundesgesetzlichen Anforderungen an den Anteil erneuerbarer Energien in
Warmenetzen. Nach dem Regelungskonzept des WPG ist diesbeziiglich zwischen neuen und
bestehenden Warmenetzen zu unterscheiden.

Neue Warmenetze**? miissen zu einem Anteil von mindestens 65 Prozent mit erneuerbaren
Energien oder aus unvermeidbarer Abwarme gespeist werden.*** Die Erfiillung dieser Vorgabe
hat der Betreiber dem Eigentumer zum Zeitpunkt der Herstellung des Netzanschlusses zu
bestatigen.*** Es ergeben sich grundsatzlich keine Bedenken, wenn — dann — ein Anschluss-
und Benutzungszwang angeordnet wird. Zwar wird sich die Verpflichtung zur tatsachlichen
Nutzung der Fernwarme in der Regel aus den vertraglichen Vereinbarungen zwischen dem
Betreiber des Warmenetzes und den Eigentimern ergeben. Da diese Vertrage nach Maligabe
des Zivilrechts gekindigt werden kdnnen, kann durch einen kommunalen Benutzungszwang
aber eine langfristige Planungs- und Investitionssicherheit gewahrleistet werden.

Davon zu unterscheiden sind die Vorgaben fiir den Anschluss an bestehende Warmenetze.*4
Grundséatzlich muss jedes Warmenetz ab dem Jahr 2030 zu einem Anteil von mindestens 30
Prozent und ab dem Jahr 2040 zu mindestens 80 Prozent mit Warme aus erneuerbaren

438 § 71 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 in Verbindung mit § 71b GEG.
439 § 71 Abs. 1 GEG.

440 § 27 Abs. 1 WPG in Verbindung mit § 71 Abs. 8 Satz 3 GEG.

441 § 71 Abs. 1 und Abs. 3 Nr. 1 GEG.

442 & 71b Abs. 1 Satz 2 GEG und § 3 Abs. 1 Nr. 7 WPG.

443 § 30 Abs. 1 WPG.

444 8 71b Abs. 1 Satz 3 GEG.

445 Die Definition fur ,bestehende” Warmenetze ergibt sich in Abgrenzung zu ,neuen” Warmenetzen im Sinne des
§ 3 Nr. 7 WPG. Gemeint sind Warmenetze, deren Baubeginn vor dem 01.01.2024 liegt und in denen weniger
als 65 Prozent der insgesamt verteilten Warme aus erneuerbaren Energien oder unvermeidbarer Abwarme
stammt (vgl. § 71b Abs. 2 Satz 1 GEG).
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Energien oder aus unvermeidbarer Abwarme gespeist werden.**% Auch insoweit hat der
Betreiber dem Eigentimer die Erflllung der jeweils geltenden rechtlichen Anforderungen zum
Zeitpunkt des Netzanschlusses schriftlich zu bestatigen.*” Ob ein Anschluss- und Benutzungs-
zwang fir bestehende Warmenetze unter Berlcksichtigung der bundesrechtlichen Vorgaben
erforderlich und auch zweckmalig ist und, wenn ja, zu welchem Zeitpunkt eine entsprechende
Anordnung erfolgen sollte, bedarf bei der Umsetzung der Warmeplanung auf Quartiersebene
einer sorgfaltigen Prafung und Abwagung.

Mit Blick auf die Belange des Klimaschutzes, auf die es fur einen Anschluss- und Benutzungs-
zwang nach der bundesrechtlichen Ermachtigung des § 109 GEG ankommt, muss die Stadt
unter Berucksichtigung der Gegebenheiten im jeweiligen Quartier genau prufen, ob das
jeweilige Warmenetz zu einem hinreichend hohen Anteil aus erneuerbaren Energien oder
unvermeidbarer Abwarme gespeist wird; andernfalls besteht das Risiko, dass die Eigentimer in
dem jeweiligen Gebiet sich widersprichlichen Regelungen ausgesetzt sehen und die Akzeptanz
der Warmeplanung in der Bevdlkerung abnimmt.

5. Zwischenfazit

Die Frage, ob und, wenn ja, in welchen Konstellationen von dem Instrument eines Anschluss-
und Benutzungszwanges fir die Umsetzung der Warmeplanung der LHM Gebrauch gemacht
werden soll, ist unter Bericksichtigung der hier dargestellten Anforderungen auf politischer
Ebene und somit vom Stadtrat zu entscheiden. Flr den Fall, dass der durch das Bundesrecht
vorgegebene Anteil erneuerbarer Energien in dem jeweiligen Warmenetz nicht eingehalten wird,
muss nach den bundesrechtlichen Wertungen im WPG und im GEG eine Ausnahme vom
Anschluss- und Benutzungszwang geregelt werden.

Im Ubrigen kénnen auch Eigentiimer zum Anschluss an ein Warmenetz und zur Nutzung der
daruber bereitgestellten Warme verpflichtet werden, die eine dezentrale Losung préaferieren.
Dies gilt grundsatzlich auch, wenn der Anteil erneuerbarer Energien geringer ist als bei der vom
Eigentimer angestrebten dezentralen Losung. Denn Malstab fur die Warmeplanung ist nicht
die fur den einzelnen Eigentiumer optimale Losung, sondern die an den Klimaschutzzielen fur
das gesamte Stadtgebiet ausgerichtete Optimierung der Warmeversorgung fir das jeweilige
Quartier bzw. bestimmte Baublécke. Aufgabe der kommunalen Warmeplanung ist es, eine
moglichst klimafreundliche Gesamtldsung zu erarbeiten und einen Flickenteppich bei der
technischen Umsetzung der Warmewende, der im Ergebnis zu Lasten der Ubergeordneten
Klimaschutzziele gehen wirde, soweit dies technisch und rechtlich méglich ist, zu vermeiden.

Die Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit eines Anschluss- und Benutzungszwanges
kdnnen durch Ausnahmetatbestdnde und Befreiungsmdglichkeiten zur Vermeidung von
unbilligen Harten im Einzelfall gewahrt werden. Insoweit muss gewahrleistet werden, dass die

446 § 29 Abs. 1 Satz 1 WPG.

447 § 71b Abs. 2 Satz 2 GEG; dabei handelt es sich um dynamische Betreiberpflichten, d.h. maRgeblich ist die
jeweils geltende Rechtslage.
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Regelungen zum Anschluss- und Benutzungszwang im Einklang mit den Wertungen stehen,
die sich aus dem bundesgesetzlichen Regelungskonzept ergeben.

Wir regen an, dass die LHM sich beim bayerischen Landesgesetzgeber fiir eine Anderung der
Regelung in Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO einsetzt. Dies betrifft nicht nur die bisherige Einschrankung
fur Bestandsgebaude, sondern auch die Ausnahme fur ,emissionsfreie Heizeinrichtungen®;
diese Ausnahme wirde nach den (neuen) bundesgesetzlichen Rahmenbedingungen, die sich
aus der GEG-Novelle 2024 ergeben, dazu fuhren, dass der Anschluss- und Benutzungszwang
kein wirkungsvolles Instrument (mehr) ware, um Investitionen in Warmenetze abzusichern. Wie
dargelegt wurde, bestehen erhebliche Zweifel, ob die im bayerischen Landesrecht geregelte
Ausnahme nach Inkrafttreten der neuen Regelungen zum 01.01.2024 noch mit Bundesrecht
vereinbar ist. Unabhangig davon ist es Aufgabe des Landesgesetzgebers, die fur die Umsetzung
der Warmeplanung durch die Kommunen erforderlichen Rahmenbedingungen zu schaffen und
fur die notwendige Rechts- und Investitionssicherheit zu sorgen.*#®

448 Hierzu Britz, NdsVBI. 2023, 65 (69); die Autorin war bis April 2023 Richterin des BVerfG und dort u.a. Bericht-
erstatterin flr den Klimabeschluss vom 24.03.2021.
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E. Verfahren der Warmeplanung und Erlass einer Warmesatzung

Das Verfahren zur Aufstellung eines Warmeplans wird im Wesentlichen durch die Vorschriften
des WPG und somit durch Bundesrecht vorgegeben. Soweit der Bund die Lander dazu
ermachtigt, einzelne Aspekte des Verfahrens wie z.B. die Genehmigungsbedurftigkeit von
Warmeplanen naher zu regeln,** bleibt die Umsetzung durch den Freistaat Bayern abzuwarten.
Im Ubrigen kommen fiir das Verfahren zur Aufstellung des Warmeplans die allgemeinen
Vorschriften des Kommunalrechts zur Anwendung.

. Warmeplanung als Entwicklungskonzept fiur das gesamte Stadtgebiet

Bei der Warmeplanung handelt es sich um ein gesamtstadtisches Entwicklungskonzept, das die
langfristige Gestaltung der Warmeversorgung in den einzelnen Quartieren beschreibt. Ziel ist
eine strategische Planung fir das gesamte Stadtgebiet, die in die Umsetzung von konkreten
MafRnahmen mundet. Insoweit sind bei der Warmeplanung zwei Ebenen zu unterscheiden: In
einem ersten Schritt ist das beplante Gebiet insgesamt in den Blick zu nehmen und darauf zu
achten, dass die kommunale Planung unter Berucksichtigung der technischen, wirtschaftlichen
und sozialen Anforderungen in jedem Stadtteil ,funktioniert”. In einem zweiten Schritt geht es
um die Umsetzung von konkreten MaRnahmen im Quartier.

Die ,Warmeplanung® ist nach der Definition in § 3 Abs. 1 Nr. 20 WPG eine rechtlich
unverbindliche strategische Fachplanung, die Moglichkeiten fir den Ausbau und die Weiter-
entwicklung leitungsgebundener Energieinfrastrukturen fur die Warmeversorgung, die Nutzung
von Warme aus erneuerbaren Energien, unvermeidbarer Abwarme oder einer Kombination
hieraus sowie zur Einsparung von Warme aufzeigt und die mittel- und langfristige Gestaltung
der Warmeversorgung fur das beplante Gebiet beschreibt. Ein ,Warmeplan® ist nach § 3 Abs. 1
Nr. 19 WPG das zur Verdffentlichung bestimmte Ergebnis der Warmeplanung. Der Warmeplan,
der vom Stadtrat beschlossen und anschlie®end im Internet veroffentlicht wird, fasst das
wesentliche Ergebnis der Warmeplanung zusammen?*® und soll den Biirgerinnen und Blirgern
sowie Unternehmen Orientierung im Hinblick auf die mdglichen, von der Stadt identifizierten
Warmeversorgungsarten geben.*%

Der raumliche Geltungsbereich des Warmeplans umfasst das ,beplante Gebiet, d.h. nach § 3
Abs. 1 Nr. 2 WPG den raumlichen Bereich, flir den ein Warmeplan erstellt wird. Dies entspricht
grundsatzlich und vorbehaltlich abweichender Regelungen auf Landesebene dem Hoheits-
gebiet der planungsverantwortlichen Stelle.*2 Insoweit zu berticksichtigen ist, dass der Bund
die Lander durch das WPG zur Einfihrung einer ,flichendeckenden® Warmeplanung verpflich-

449 Die Ermachtigungen zum Erlassen von Rechtsverordnungen durch die Lander finden sich in § 33 Abs. 3 und 4
WPG; maoglich sind auch landesgesetzliche Regelungen (vgl. Art. 80 Abs. 4 GG).

450 § 23 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 WPG.
451 BT-Drs. 20/8654, S. 80.

452 BT-Drs. 20/8654, S. 79; etwas anderes kann gelten, wenn mehrere Kommunen sich die Aufgabe der Warme-
planung teilen oder sog. Konvoi-Verfahren durchgefihrt werden.
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tet.*>3 Der raumliche Geltungsbereich des Warmeplans fiir Miinchen sollte dementsprechend
das gesamte Stadtgebiet umfassen.

ll. Anforderungen an die Durchfiihrung von Beteiligungsverfahren

Das Instrument der Warmeplanung bietet den Kommunen die Chance, die flr eine klimaneutrale
Warmeversorgung notwendigen Transformationen auf lokaler Ebene zu steuern und vor Ort fur
Planungssicherheit zu sorgen. Hierfir kommt der Beteiligung der Offentlichkeit und der
sonstigen Akteure einschlieRlich der Betreiber von Warmenetzen eine Schlisselfunktion zu.4%

Zwar reicht es aufgrund der Regelungen zum Bestandsschutz nach § 5 Abs. 2 WPG aus, wenn
die dem Warmeplan zu Grunde liegende Planung mit den Anforderungen des WPG ,im
Wesentlichen vergleichbar® ist.*® Wir empfehlen aber, nicht nur aus Grinden der Rechts-
sicherheit, sondern auch zur Férderung von Akzeptanz in der Bevolkerung, dass die Stadt die
im WPG geregelten Anforderungen an das Verfahren zur Aufstellung von Warmeplanen, soweit
dies angesichts der fortgeschrittenen Planung mdglich ist, einhalt.

Zwar handelt es sich bei einem Warmeplan mangels Auf3enwirkung nicht um eine Rechtsnorm
im engeren Sinne**® und fiihren Abweichungen von dem im WPG vorgesehenen Verfahren nicht
per se zur Unwirksamkeit des Beschlusses Uber die Aufstellung des Warmeplans im Sinne des
§ 23 Abs. 3 WPG. Kommunen sind aber stets, d.h. auch hinsichtlich der Anforderungen an das
Zustandekommen und die Wirksamkeit von Ortsrecht ohne Rechtsnormqualitat, an die Anfor-
derungen gebunden, die sich aus héherrangigem Recht ergeben. Wurde ein Warmeplan unter
Verstold gegen das WPG erstellt, besteht ein gewisses Risiko, dass die darauf aufbauenden
Entscheidungen Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten oder Umsetzungsmalinahmen
im Quartier an einem rechtlich relevanten Mangel leiden.*”

Die Stadt sollte bei der Ausgestaltung des Verfahrens zur Aufstellung des Warmeplans zur
Gewahrleistung von Rechtssicherheit deshalb, unabhangig von den Bestandsschutzrege-
lungen, die Anforderungen einhalten, die sich aus dem WPG ergeben. Nach dem Entwurf fur
das WPG vom 06.10.2023 gilt Folgendes:*°® An dem Verfahren zur Aufstellung des Warmeplans
zu beteiligen sind nach § 7 Abs. 1 und 2 WPG neben der Offentlichkeit auch die in ihren Auf-
gabenbereichen berihrten Behdrden und Trager offentlicher Belange sowie weitere Akteure, die

453 BT-Drs. 20/8654, S. 2.

454 Die Anforderungen an die Durchfiihrung von Beteiligungsverfahren in der Bauleitplanung sind den zustandigen
Behdrden bekannt und werden an dieser Stelle nicht ndher behandelt. Davon zu unterscheiden sind die
Beteiligungsverfahren im Rahmen der Warmeplanung.

4% Siehe hierzu Kapitel C.1.2.c).

4% Vgl. Stock in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 02/2023, § 214 BauGB Rn. 2 (zum
Flachennutzungsplan).

457 \/gl. BVerwG, Beschl. v. 07.03.2002 — 4 BN 60.01, Rn. 27.

4%8 F{ir die Einzelheiten bleibt die finale Fassung des WPG abzuwarten, die im Dezember 2023 beschlossen
werden soll.
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an der Warmeversorgung mitwirken (z.B. Betreiber von Warmenetzen).**® Nach § 7 Abs. 3 WPG
kénnen an dem Verfahren weitere Akteure (z.B. Nachbargemeinden) beteiligt werden. Der
Einbindung von Gemeinden aus dem Umland von Munchen durfte fur die kommunale
Zusammenarbeit bei der Nutzung von Tiefengeothermie ein besondere Bedeutung zukommen.
In § 7 Abs. 4 WPG sind Mitwirkungspflichten der einzelnen Akteure geregelt. Aufgabe der Stadt
ist es nach § 7 Abs. 5 WPG, den erforderlichen Austausch zwischen den Beteiligten zu
organisieren und die von ihnen zu erbringenden Mitwirkungshandlungen zu koordinieren.*¢°

§ 13 Abs. 2 WPG sieht vor, dass die Ergebnisse der Eignungsprifung, der Bestandsanalyse
sowie der Potenzialanalyse ,unverziglich“ im Internet veroffentlicht werden sollen.*®" Im An-
schluss ist nach § 13 Abs. 3 WPG ein Entwurf flir das Zielszenario, die Einteilung des beplanten
Gebiets in Warmeversorgungsgebiete und die Warmeversorgungsarten fir das Zieljahr zu
erstellen. Fur die Warmeplanung der LHM sind diese Verfahrensschritte weitgehend abge-
schlossen. Dass bislang keine Veroffentlichung im Internet erfolgt ist, ist aufgrund der Regelung
zum Bestandsschutz fir in der Erstellung befindliche Warmeplane in § 5 Abs. 2 WPG nach
unserer Einschatzung unschadlich. Es genlgt, wenn die soeben genannten Entwirfe nach der
(ersten) Beschlussfassung im Stadtrat im Internet veréffentlicht werden.

Im Anschluss erhalten die Offentlichkeit, die in ihren Aufgabenbereichen beriihrten Behdrden,
Trager offentlicher Belange und die in § 7 Abs. 2 und 3 WPG genannten Beteiligten gemafl § 13
Abs. 4 Satz 1 WPG die Moglichkeit der Einsichtnahme flir die Dauer eines Monats, mindestens
jedoch fur die Dauer von 30 Tagen, oder bei Vorliegen eines wichtigen Grundes flir die Dauer
einer angemessenen langeren Frist. Innerhalb dieser Frist kdnnen nach § 13 Abs. 4 Satz 2 WPG
Stellungnahmen abgegeben werden.*%? Der Stadt steht bei der Entscheidung tber den Beginn
der Offentlichkeitsbeteiligung durch Auslegung der Entwiirfe fir die Erstellung des Warmeplans
ein Gestaltungsspielraum zu. Wichtig ist, dass die Rechtswirkung der Entscheidung Uber die
Ausweisung von Warmenetzgebieten, die sich aus den Regelungen in § 27 Abs. 1 WPG in
Verbindung mit § 71 Abs. 8 Satz 3 und § 71b GEG ergibt, im Rahmen der Offentlichkeitsbe-
teiligung maoglichst transparent und fur jedermann verstandlich kommuniziert wird. Insoweit geht
es bei der Durchflihrung von Beteiligungsverfahren vor allem um die Férderung von Akzeptanz,
d.h. letztlich um eine Beschleunigung der Warmeplanung im Sinne einer moglichst frihzeitigen
Erreichung der damit verfolgten (Klima-)Ziele.

Nach Abschluss des Auslegungsverfahrens sind die Stellungnahmen abzuarbeiten und, soweit
dies zweckmafig und/oder aus rechtlichen Grinden erforderlich ist, um die Warmeplanung auf
der nachgelagerten Ebene durch konkrete MaRnahmen umsetzen zu kénnen, bei der Uber-
arbeitung des Warmeplans zu berticksichtigen. Insoweit geht es auch und vor allem um die

459 Die in Absatz 1 und 2 des § 7 WPG aufgezéahlten Akteure miissen an der Warmeplanung beteiligt werden; die
Beteiligung der in Absatz 3 genannten natirlichen und juristischen Personen ist optional.

460 § 7 Abs. 5 WPG.
461 Zum intendierten Ermessen (,sollen“) vgl. WPG vom 16.08.2023, S. 113.

462 Die Vorgaben in § 13 Abs. 4 WPG sind erkennbar an die Vorschriften zur Durchfiihrung von Beteiligungs-
verfahren im Rahmen der Bauleitplanung angelehnt (vgl. § 3 Abs. 2 und § 4 Abs. 2 BauGB).
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Vorbereitung von Abwagungsentscheidungen, die im Rahmen der Umsetzung von konkreten
MaRnahmen auf Quartiersebene erfolgen sollen. Der Warmeplan wird nach MaRgabe des § 13
Abs. 5 WPG vom Stadtrat beschlossen und anschlieiend im Internet veroffentlicht. Vor diesem
Hintergrund bietet es sich an, dass der Stadtrat in einem ersten Schritt Uber die Entwirfe fur
den Warmeplan entscheidet und deren Auslegung im Rahmen der Durchfiihrung der im WPG
vorgesehenen Beteiligungsverfahren billigt. Nachdem die Stellungnahmen abgearbeitet und,
soweit erforderlich, bertcksichtigt wurden, wird die finale Fassung des Warmeplans in einem
zweiten Schritt vom Stadtrat beschlossen.

lll. Entscheidung tiber den Erlass einer Warmesatzung

Mit Beschluss vom 19.01.2022 wurde das RKU beauftragt, ,dem Stadtrat den Entwurf einer
verbindlichen raumlich ausdifferenzierten Warmestrategie zur Beschlussfassung als Satz-
ung“ vorzulegen.*®® Die Warmeplanung fir Mlnchen soll dementsprechend in den Erlass einer
kommunalen Satzung minden. Fur die Ausgestaltung des weiteren Verfahrens stellen sich in
diesem Zusammenhang verschiedene — vor allem: strategische — Fragen, auf die der Stadtrat
Antworten finden muss. Im Fokus der nachfolgenden Prufung stehen zwei Fragen: Auf welche
Ermachtigungsgrundlage(n) kann der Erlass einer Warmesatzung gestitzt werden und welche
Inhalte sollten in eine solche Satzung aus rechtlicher Sicht aufgenommen werden?

1. Ermachtigungsgrundlage fiir den Erlass einer kommunalen (Warme-)Satzung

Gemal § 23 Abs. 3 WPG wird der Warmeplan durch das nach Mallgabe des Landesrechts
zustandige Gremium oder die zustandige Stelle beschlossen und anschliefend im Internet
veroffentlicht. Die Zustandigkeit fir den Beschluss Uber den Warmeplan liegt somit beim Stadt-
rat.*®* Eine bestimmte Form ist hierfiir, jedenfalls auf bundesgesetzlicher Ebene, nicht vorge-
schrieben. Insoweit bleibt die ndhere Ausgestaltung der rechtlichen Rahmenbedingungen flr
die kommunale Warmeplanung durch den Freistaat Bayern abzuwarten. Mit Blick auf die fehlen-
de Aulenwirkung des Warmeplans sprechen aber gute Griinde dafir, dass an den Beschluss
Uber den Warmeplan auf der Ebene der Landesgesetzgebung keine weiteren, d.h. lber das
Erfordernis eines Stadtratsbeschlusses hinausgehenden Anforderungen gestellt werden.

Satzungen sind primar daflr gedacht, generelle Regelungen zu erlassen. Der Warmeplan
enthalt als unverbindliche Fachplanung ohne Auflienwirkung aber keine Regelungen. Gleich-
wohl ist der Erlass einer Satzung, in die der Warmeplan integriert wird, nach unserer
Einschatzung sinnvoll, um zur Vermeidung eines rechtlichen Flickenteppichs bei der Umsetzung
der Warmeplanung auf kommunaler Ebene verschiedene Entscheidungen der Stadt zusam-
menzufassen. Gemall Art. 23 Satz 1 BayGO koénnen die Gemeinden zur Regelung ihrer
Angelegenheiten Satzungen erlassen. Hintergrund ist die kommunale Satzungsautonomie, die
durch Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 11 Abs. 2 Satz 2 BV gewabhrleistet wird. Bei der Warmeplanung

463 Grundsatzbeschluss Il Klimaneutrales Miinchen 2035 und klimaneutrale Stadtverwaltung 2030: Von der Vision
zur Aktion, Sitzungsvorlage Nr. 20-26 / V 05040, S. 188.

464 Art. 29 BayGO; eine Zustandigkeit des Oberbiirgermeisters nach Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BayGO ist nicht
gegeben, da es sich beim Beschluss des Warmeplans nicht um eine ,laufende Angelegenheit* handelt.
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handelt es sich, wie bei der Bauleitplanung,*®® um eine Angelegenheit des eigenen Wirkungs-
kreises im Sinne des Art. 7 Abs. 1 BayGO; denn zu den klassischen Kernbereichen des eigenen
Wirkungskreises der Gemeinden zahlt auch die Planungshoheit.*®® Wie bereits festgestellt,
gehen wir davon aus, dass der Freistaat Bayern der LHM die Aufgabe der Warmeplanung fur
ihr Gebiet zur Wahrnehmung ,in eigener Verantwortung“ tbertragen wird.*®” Dies vorausge-
setzt, kann der Warmeplan als kommunale Satzung beschlossen werden.

2. Rechtsform der Entscheidung uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob auch die Entscheidung Uber die Ausweisung von
Warmenetzgebieten als Satzung beschlossen werden kann und, wenn ja, welche Vor- und
Nachteile damit aus rechtlicher Sicht verbunden waren. Der Bundesgesetzgeber geht davon
aus, dass diese Entscheidung von den Kommunen durch den Erlass einer Satzung oder als
Verwaltungsakt in Form einer Allgemeinverfligung*®® getroffen werden kann;** ein einfacher
Stadtratsbeschluss reicht hierfur nicht aus. Hintergrund ist die Rechtswirkung, die mit der
Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten flr die Eigentumer verbunden
ist.#”% In einem ersten Schritt ist deshalb zu klaren, ob es fiir die Entscheidung Uber die
Ausweisung von Warmenetzgebieten im bayerischen Landesrecht eine Ermachtigung gibt.

Insoweit zu bericksichtigen ist, dass die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetz-
gebieten aufgrund ihrer Rechtwirkung fur die Eigentiimer in grundrechtlich geschiitzte Rechts-
positionen eingreift. Konkret geht es v.a. um die Eigentumsgarantie und die allgemeine Hand-
lungsfreiheit sowie, in bestimmten Konstellationen, um die Berufsfreiheit. Art. 23 Satz 1 BayGO
begrindet fur sich genommen keine Befugnis, durch Satzung in Grundrechte einzugreifen.
Hierzu bedarf es aus rechtsstaatlichen Griinden stets, und so auch hier, einer Ermachtigung
durch den parlamentarischen Gesetzgeber.#”' Dies gilt auch unter Beriicksichtigung der
kommunalen Satzungsautonomie.*”? Denn die Rechtsetzungstatigkeit der Gemeinden ist,
obwohl sie in mancher Hinsicht legislatorischen Charakter aufweist, im System der staatlichen
Gewaltenteilung dem Bereich der Verwaltung und nicht der Gesetzgebung zuzuordnen.*™

Die grundlegende Entscheidung dartber, welche Gemeinschaftsinteressen so gewichtig sind,
dass die Freiheitsrechte einzelner Grundrechtstrager zuricktreten mussen, fallt allein in den

465 \/gl. § 2 Abs. 1 Satz 1 BauGB; VGH Minchen, Beschl. v. 25.06.2012 — 4 CE 12.1224, Rn. 24.
466 Gaf in: Widtmann/Grasser/Glaser, BayGO, Stand: 01/2023, Art. 7 Rn. 8.

467 Vgl. § 33 Abs. 1 Satz 2 WPG.

468 Art. 35 Satz 2 BayVwVIG.

469 \/gl. BT-Drs. 20/8654, S. 66 u. 127; der Erlass einer Rechtsverordnung scheidet flir Kommunen, vorbehaltlich
einer Ermachtigung durch das Landesrecht, aus.

470 Zur Rechtswirkung der Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten siehe Kapitel D.1.2.

471 BVerwG, Beschl. v. 07.09.1992 — 7 NB 2/92, Rn. 13; zur Ausnahme fiir ,spezifisch ortliche, gerade nur diese
Gemeinde betreffende Vorgange® sieche VGH Miinchen, Urt. v. 22.01.1992 — 20 N 91.2850, Ls. 2.

472 BVerwG, Beschl. v. 07.09.1992 — 7 NB 2/92, Ls. 1.
473 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 22.11.1983 — 2 BvL 25/81, Rn. 30.

Seite 116 von 143



Verantwortungsbereich der Legislative.*’* Der Gesetzgeber muss festlegen, ,in welchem
Rahmen und zu welchem Zweck dem Satzungsgeber die Befugnis eréffnet ist, Grundrechte der
Gemeindeeinwohner einzuschranken“.*”® Eine Erméachtigung zum Eingriff in Grundrechte muss
dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebots genlgen. Die Anforderungen an die Be-
stimmtheit sind umso héher, je empfindlicher die in Rede stehenden Grundrechte beeintrachtigt
und je starker die Interessen der Allgemeinheit von der Art und Weise der Tatigkeit berthrt
werden.47®

Art. 24 Abs. 1 BayGO enthalt fur die Entscheidung uUber die Ausweisung von Warmenetz-
gebieten durch Erlass einer kommunalen Satzung, zumindest bislang, keine Befugnis. Der
Bundesgesetzgeber ermachtigt die planungsverantwortlichen Stellen in § 26 Abs. 1 Satz 1
WPG aber ausdrucklich zur Entscheidung uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten. Fir
den Fall, dass der Freistaat Bayern der LHM die Aufgabe der Warmeplanung fur ihr Gebiet zur
Wahrnehmung in eigener Verantwortung Ubertragt, ist die Entscheidung Uber die Ausweisung
von Warmenetzgebieten durch Erlass einer Satzung deshalb von der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie umfasst.4””

3.  Kriterien fiir die Entscheidung liber den Regelungsinhalt einer Warmesatzung

Klarungsbedurftig ist, welchen Regelungsinhalt eine Warmesatzung fir die LHM haben kann
und sollte. Allgemein gilt, dass der Stadt bei der Ausgestaltung einer Satzung ein weiter
Gestaltungsspielraum zusteht.*”® Ziel des Stadtrats ist es, den Warmeplan als Bestandteil einer
kommunalen Satzung zu beschlieRen. In einer Grolstadt wie Minchen erscheint dies auch
sachgerechter als ein einfacher Stadtratsbeschluss, zumal in einer Satzung weitere, mit dem
Warmeplan in Verbindung stehende Entscheidungen getroffen werden kénnen und damit auch
die Sichtbarkeit des Warmeplans verbessert werden kann. Der Erlass einer Satzung ist mithin
ein geeignetes Instrument, auch um die Ergebnisse der Warmeplanung zu veréffentlichen. Zur
Klarstellung sollte darauf hingewiesen werden, dass die Rechtsform einer Satzung den
materiellen Gehalt der darin enthaltenen Informationen und Regelungen nicht andert. Mit
anderen Worten: Es bleibt bei der Grundentscheidung des Gesetzgebers, dass der Warmeplan
bzw. die Warmeplanung als solche keine rechtliche AuRenwirkung hat, wahrend die
Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten bei flachenbedeutsamen
MaBnahmen und Planungen zu beriicksichtigen ist.*”®

Nach unserer Einschatzung bietet es sich an, die voraussichtlichen Warmeversorgungsgebiete
einschliellich der Gebiete fur die dezentrale Warmeversorgung und Prufgebiete als Anlage in

474 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 09.05.1972 — 1 BvR 518/62, Rn. 106.

475 BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 — 8 C 13/05, Rn. 13.

476 \/gl. BVerfG, Beschl. v. 19.11.1985 — 1 BvR 934/82, Rn. 32 (zur Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG).
477 \/gl. BVerwG, Beschl. v. 07.09.1992 — 7 NB 2/92, Rn. 14.

478 \/gl. BVerwG, Urt. v. 29.11.1991 — 1 C 11/89, Rn. 17; VGH Munchen, Urt. v. 14.05.2001 — 9 N 98.3588, Rn. 20;
die Rechtssetzungshoheit bzw. Satzungsautonomie der Kommunen ist Teil der Selbstverwaltungsgarantie aus
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 11 Abs. 2 Satz 2 BV.

479 Siehe § 3 Abs. 1 Nr. 19 und 20 WPG sowie § 27 Abs. 3 WPG.
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Form einer kartografischen Darstellung in eine solche Satzung aufzunehmen. Zur Vermeidung
von Missverstandnis sollte in geeigneter Form klargestellt werden, dass die Darstellung dieser
Gebiete in der Warmesatzung gemall § 23 Abs. 4 WPG keine Rechtswirkung entfalten,
insbesondere keine einklagbaren Rechte oder Pflichten begriindet. Im Ubrigen hat die Stadt bei
der Entscheidung dariber, welche Ergebnisse der Warmeplanung veroffentlicht werden sollen,
im Rahmen der Vorgaben durch das WPG einen weiten Einschatzungsspielraum. Der radumliche
Geltungsbereich einer Warmesatzung sollte das gesamte Stadtgebiet umfassen. Auf diese
Weise kdnnen fur die Umsetzung im Quartier einheitliche Rahmenbedingungen geschaffen
werden. Dabei geht es auch um die Gewahrleistung von Transparenz und, damit eng
verbunden, die Férderung von Akzeptanz.

In eine Warmesatzung, die z.B. als ,Satzung zur Umsetzung einer klimaneutralen Warme-
versorgung auf dem Gebiet der Landeshauptstadt Minchen (WarmeS)“ bezeichnet werden
kann, kénnen neben dem Warmeplan*® auch weitere Inhalte aufgenommen werden. Insoweit
hat die Stadt aufgrund ihrer Satzungsautonomie einen weiten Gestaltungsspielraum. Eine
Prifung der Einzelheiten wiirde den Rahmen des vorliegenden Gutachtens sprengen und ware
im aktuellen Planungsstadium auch nicht zielfihrend. Wichtig ist aber die grundlegende
Entscheidung darlber, ob eine Warmesatzung fur Minchen sich auf die — rechtlich unver-
bindliche — Darstellung der voraussichtlichen Warmeversorgungsgebiete und sonstigen
Ergebnisse der Warmeplanung beschranken soll, oder ob auch Regelungen aufgenommen
werden sollen, die eine rechtliche AuRenwirkung entfalten.

Die Frage stellt sich v.a. im Hinblick auf die Entscheidung Uber die Ausweisung von
Warmenetzgebieten und einen Anschluss- und Benutzungszwang. In beiden Fallen handelt es
sich um Entscheidungen, die sowohl fir die Stadt als auch fir die Eigentimer und sonstigen
Betroffenen mit weitreichenden Rechtsfolgen verbunden sein kdnnen. Die Vor- und Nachteile
sowie der Zeitpunkt dieser Entscheidungen missen von der Stadt sorgfaltig abgewogen
werden. In Betracht kommt auch, dass eine Warmesatzung zunachst (nur) den Warmeplan
festschreibt und weitere Regelungen, soweit dies zweckmafig erscheint, zu einem spateren
Zeitpunkt erganzt werden. Ein solches — schrittweises — Vorgehen halten wir aus rechtlicher
Sicht, nicht zuletzt mit Blick auf die dynamischen Rechtsentwicklungen, fir ratsam.

Bei der Wahl der Rechtsform flir die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetz-
gebieten sind auch Fragen der Bestandskraft und die damit verbundenen Rechtsschutzmdéglich-
keiten zu bertcksichtigen. Soll die Entscheidung als Verwaltungsakt in Form einer Allgemein-
verfugung im Sinne des Art. 35 Satz 2 BayVwVfG ergehen, erwéchst sie einen Monat nach
Bekanntgabe in Bestandskraft.*®" Die formelle Bestandskraft bedeutet die Unanfechtbarkeit der

480 Der ,Warmeplan“ im Sinne des § 23 WPG ist nach der Definition in § 3 Abs. 1 Nr. 19 WPG das zur
Veréffentlichung bestimmte Ergebnis der Warmeplanung und, wie bereits dargelegt wurde, von der
Entscheidung uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten im Sinne des § 26 WPG zu unterscheiden.

481 Fir die Entscheidung tber die Ausweisung von Warmenetzgebieten diirfte auch eine 6ffentliche Bekanntgabe
nach Art. 41 Abs. 3 Satz 2 BayVwVfG in Betracht kommen; vgl. hierzu Baer in: Schoch/Schneider,
Verwaltungsrecht, Stand: 08/2022, § 41 VwVfG Rn. 96.
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Entscheidung mit ordentlichen Rechtsbehelfen.*®? In Abgrenzung dazu handelt es sich beim
Erlass einer Satzung um einen Akt der ortlichen Gesetzgebung, gegen den keine Anfechtungs-
klage erhoben werden kann. Auch eine Normenkontrolle nach § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO scheidet
mangels einer entsprechenden Regelung im bayerischen Landesrecht aus. In Betracht kommt
aber eine inzidente Kontrolle im Zusammenhang mit Entscheidungen tber Malinahmen oder
Planungen im Sinne von § 27 Abs. 3 WPG, bei denen die Entscheidung Uber die Ausweisung
von Warmenetzgebieten zu berlcksichtigen ist. Zwar liegen die Hurden fur eine erfolgreiche
Anfechtung sehr hoch.*®® Mit Gerichtsprozessen sind aber stets Rechtsunsicherheiten
verbunden.

Die Wahl der Rechtsform fir die Entscheidung tUber die Ausweisung von Warmenetzgebieten
(,Wie®) hangt, wie auch die Frage nach dem ,,Ob“, ,Wann“ und ,Wo", von zahlreichen Faktoren
ab. Hinzu kommt, dass der bayerische Landesgesetzgeber hierzu moglicherweise noch nahere
Regelungen treffen wird. Dies spricht nach unserer Einschatzung dafir, Gber die Ausweisung
von Warmenetzgebieten erst zu einem spateren Zeitpunkt, d.h. nach dem Beschluss Uber den
Warmeplan durch Erlass einer Warmesatzung zu entscheiden, zumal fir die Entscheidung nach
§ 26 Abs. 1 Satz 1 WPG zahlreiche offentliche und private Belange gegeneinander und
untereinander abgewogen werden missen.*®* Letztlich handelt es sich aber um eine strate-
gische Entscheidung, in die zahlreiche Faktoren einflieRen und lber die am Ende der Stadtrat
zu entscheiden hat.

Unabhangig davon kann die Stadt in einer Warmesatzung auch Aussagen dazu treffen, nach
welchen Malstaben (ggf. zu einem spateren Zeitpunkt) Uber die Ausweisung von Warmenetz-
gebieten entschieden wird. Gleiches gilt fur die Moglichkeit eines Anschluss- und Benutzungs-
zwangs. Insoweit geht es um allgemeine Vorgaben und Programmsatze fir die Umsetzung von
Maflinahmen im Quartier, die eine verwaltungsinterne Bindungswirkung, rechtlich gesehen aber
keine Aul3enwirkung entfalten. Auf dieser, fur das gesamte Stadtgebiet einheitlichen Grundlage
kann auf Quartiersebene nach sorgfaltiger Abwagung unter Bertcksichtigung der tatsachlichen
und rechtlichen Gegebenheiten vor Ort darliber entschieden werden, ob und, wenn ja, inwieweit
von dem jeweiligen Instrument Gebrauch gemacht werden soll bzw. muss.

IV. Verpflichtung zur Uberpriifung und Fortschreibung des Wirmeplans

Die Warmeplanung soll Uber gesetzlich vorgesehene Fortschreibungszyklen als dauerhafte
Aufgabe ausgestaltet werden. Die Anforderungen an die Fortschreibung von Warmeplane er-
geben sich aus § 25 WPG. Danach ist die planungsverantwortliche Stelle verpflichtet, den
Warmeplan spatestens alle funf Jahre zu Uberprifen und die Fortschritte bei der Umsetzung der
ermittelten Strategien und Mallnahmen zu Uberwachen. Bei Bedarf ist der Warmeplan

482 Art. 74 Abs. 1 Satz 2 VwGO; hierzu Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 10. Aufl. 2023, § 43 Rn. 20.
483 \/gl. § 26 Abs. 2 und § 27 Abs. 2 WPG.

484 Zu den Anforderungen an die Abwagung und die dabei zu berlcksichtigenden Belange siehe Kapitel F.
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fortzuschreiben, d.h. zu Uberarbeiten und zu aktualisieren.*®® Warmeplane, die sich in der
Erstellung befinden, sollen aber fir einen Ubergangszeitraum Bestandsschutz genieRen.*®

Im Ergebnis ist die LHM ab dem 01.07.2030 verpflichtet, ihren Warmeplan spatestens alle finf
Jahre zu Uiberpriifen und bei Bedarf fortzuschreiben.*®” Fiir die Uberpriifung legt das WPG keine
besonderen Anforderungen fest. Die Uberpriifung kann sich daher auch in der kurzen Fest-
stellung erschopfen, dass kein Uberarbeitungs- und Aktualisierungsbedarf besteht. Ergibt die
Uberpriifung einen Aktualisierungsbedarf, ist der Plan anzupassen. In GroRstadten wie
Minchen wird dies in der Regel der Fall sein. Die Anpassung kann sich dabei auf diejenigen
Teile des Plans beschranken, die fortschreibungsbediirftig sind; eine vollstandig neue Planer-
stellung ist nicht erforderlich.

Fir die Fortschreibung gelten die Vorgaben des WPG.*% Zwar regelt das WPG davon eine
Ausnahme fur auf Grundlage von Warmeplanen identifizierte MalRnahmen oder Projekte, mit
deren Umsetzung im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes ,bereits begonnen“ wurde,*®°
und ist eine Anwendung dieser Regelung auf einzelne MalRnahmen oder Projekte fur die
Warmewende in Minchen denkbar. Im Wesentlichen wird die LHM aber friiher oder spater zur
vollstandigen Einhaltung der Anforderungen verpflichtet sein, die sich aus den Vorgaben des
WPG ergeben.

485 F{ir die Fortschreibung sind die Regelungen zur erstmaligen Aufstellung eines Warmeplans entsprechend anzu-
wenden.

486 Zum Bestandsschutz fiir in Aufstellung befindliche Warmeplane und zu den rechtlichen Konsequenzen fiir die
Warmeplanung der LHM siehe Kapitel C.I.2.c).

487 § 25 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 WPG.
488 MaRgeblich hierfir sind die in Teil 2 des WPG geregelten Anforderungen; vgl. § 25 Abs. 2 WPG.
489 § 25 Abs. 3 Satz 2 WPG.
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F. Gebot der planerischen Abwagung und VerhiltnismaRigkeit

Das Abwagungsgebot ist das zentrale Gebot jeder staatlichen Planung.*° Insoweit sind auf der
Planungsebene zahlreiche 6ffentliche und private Belange gegen- und untereinander gerecht
abzuwagen. Das gilt insbesondere fur die Entscheidung uber die Ausweisung von Warmenetz-
gebieten und die Bauleitplanung.*®’ Soll die Warmeplanung ein verlassliches Gesamtkonzept
fur die nachfolgenden Entscheidungen bieten, missen die Anforderungen des Abwagungs-
gebots aber auch bei Aufstellung des Warmeplans beachtet werden. Zur Vermeidung von Miss-
verstandnissen: Der Warmeplan als solcher kann, weil es sich um ein unverbindliches Pla-
nungsinstrument handelt,**2 nicht mit Hinweis auf einen Abwagungsfehler als rechtswidrig bean-
standet werden. Eine abschlieRende Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit von einzelnen
Mallnahmen zur Umsetzung der Warmeplanung kann und muss (erst) auf Quartiersebene
erfolgen. Denn maRgeblich fir die Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit sind stets, und so auch
hier, die tatsachlichen und rechtlichen Gegebenheiten des Einzelfalles.

Im Folgenden werden die Schutzgiter und allgemeinen Verfassungsprinzipien dargestellt, die
bei der Abwagung von Entscheidungen Gber die Umsetzung der Warmeplanung von besonderer
Bedeutung sind. Mit Blick auf die zahlreichen Akteure, die an der Warmewende beteiligt sind,
kommt der Abwagung fur die Gewahrleistung von Rechtssicherheit eine entscheidende Rolle
zu. Im Kern wird es dabei in vielen Fallen um die Abwagung der grundrechtlich geschutzten
Interessen der Eigentimer mit den 6ffentlichen Belangen des Klimaschutzes und der Versor-
gungssicherheit gehen. Zu berilcksichtigen sind auch soziale Aspekte und, damit in einem
engen Zusammenhang stehend, das Erfordernis von Akzeptanz fur die Warmeplanung in der
Bevolkerung.

. Grundlagen des Verfassungsrechts

Die wesentlichen Weichenstellungen fir die Abwagung werden durch das Verfassungsrecht
vorgegeben. Hintergrund ist das im Rechtsstaatsprinzip verankerte Gebot der Verhaltnismanig-
keit. Mal3stab fur die Abwagung ist mithin das Gebot der planerischen Konfliktbewaltigung, das
nicht nur fur die Bauleitplanung gilt, sondern jedenfalls in der Sache auch Anforderungen an die
Warmeplanung stellt. Dazu und zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an den
Bestandsschutz im Einzelnen:

1. Gebot der VerhaltnismaBigkeit als MaRBstab fiir die Abwagung

Soweit die gesetzlichen Vorschriften den Kommunen bei der Umsetzung der Warmeplanung
Entscheidungsspielraume erdffnen, missen die dadurch berthrten 6ffentlichen und privaten

490 Hierzu Battis in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 1 Rn. 87.

491 Innerhalb der Bauleitplanung ist die Flachennutzungsplanung der Bebauungsplanung vorgelagert (vgl. § 8
Abs. 2 BauGB). Die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten bzw. der Warmeplan sind in
der Bauleitplanung nach § 27 Abs. 3 Nr. 1 WPG zu beriicksichtigen und kdnnen dementsprechend eine
Grundlage fur klimaschutzrelevante Entscheidungen sein.

492 Sjehe § 3 Abs. 1 Nr. 19 und 20 sowie § 23 Abs. 4 WPG.
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Belange gegen- und untereinander gerecht abgewogen werden. Das Abwagungsgebot, das
sich aus den Grundrechten und dem in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Rechtsstaatsprinzip
ableitet, gilt fur jede Ermessensaustibung bei behdérdlichen Entscheidungen oder hoheitliche
Planung*®3. Es gilt nach § 26 Abs. 1 Satz 1 WPG ausdriicklich fiir die Entscheidung tber die
Ausweisung von Warmenetzgebieten. In diesem Zusammenhang kommt es maligeblich auf das
Ausbalancieren zwischen den Grundrechten der Betroffenen und dem Klimaschutzgebot an.
Der Abwagungsprozess stellt rechtlich wie gesellschaftlich eine enorme Herausforderung dar.
Die Stadt kann sich aber in vielen Fallen auf die Wertungen berufen, die sich aus den bundes-
gesetzlichen Vorgaben und den verfassungsrechtlichen Anforderungen an den Klimaschutz
ergeben. Damit durfte, zumindest in rechtlicher Hinsicht, eine gewisse Entlastung verbunden
sein.

a) Abwagungsrelevanz der kommunalen Warmeplanung

Das verfassungsrechtliche Gebot der VerhaltnismaRigkeit bedeutet, dass die Schwere einer
Grundrechtsbeschrankung bei einer Gesamtabwagung unter Bericksichtigung der Umstande
des konkreten Einzelfalles nicht aufer Verhaltnis zu dem Gewicht der sie rechtfertigenden
Grinde stehen darf.#** Die Stadt muss bei jeder Abwagungs- bzw. Ermessensentscheidung in
Umsetzung der Warmeplanung zur Festlegung von konkreten MaRnhahmen (in der Regel auf
der nachgelagerten Quartiersebene) prifen, ob es zur Erreichung der damit verfolgten Ziele
gleich geeignete, aber weniger grundrechtsbeschréankende und somit mildere Mittel gibt. Uberall
dort, wo Angebote statt Verbote in Betracht kommen, muss diese Moglichkeit von der Stadt bzw.
den fur die jeweilige Entscheidung zustandigen Behdrden sorgfaltig abgewogen werden. Dabei
steht der Verwaltung ein Einschatzungsspierlaum zu, der einer gerichtlichen Kontrolle nur
eingeschrankt zuganglich ist.*%°

Fir die Bauleitplanung hat das Gebot der planerischen Abwéagung in § 1 Abs. 7 BauGB eine
ausdruckliche Regelung erfahren. Fur Ermessensentscheidungen nach § 40 VwVfG (bzw. den
jeweiligen landesrechtlichen Regelungen) gelten in der Rechtsprechung anerkannte rechtliche
Anforderungen an die Ermessensausibung. Wie bereits ausgefiihrt, regelt § 26 Abs. 1 Satz 1
WPG auch fur die auf der Grundlage der Warmeplanung zu treffende Entscheidung Uber die
Ausweisung von Warmenetzgebieten, die fur die Eigentumer im Hinblick auf die Anforderungen
nach dem GEG eine weitreichende Rechtswirkung entfalten kann**®, dass diese Entscheidung
Lunter Abwagung der berihrten 6ffentlichen und privaten Belange gegen- und untereinander”
zu treffen ist.

Demgegenuber unterliegt die Warmeplanung selbst nicht unmittelbar den rechtlichen Anfor-
derungen des Abwagungsgebots. Bei der Warmeplanung im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 20 WPG

493 BVerfG, Beschl. v. 20.02.2008 — 1 BvR 2722/06, Rn. 55; BVerwG, Urt. v. 10.02.1978 — IV C 25.75, Rn. 24.

494 Zum Gebot der VerhéltnismaRigkeit bzw. sog. UbermaRverbot mit weiteren Nachweisen z.B. BVerfG,
Beschl. v. 23.03.2022 — 1 BVvR 1187/17, Rn. 134.

495 Zum Einschatzungs- und Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers siehe BVerfG, Beschl. v. 19.11.2002 — 2
BvR 329/97, Rn. 49.

496 \gl. § 27 Abs. 1 WPG in Verbindung mit § 71 Abs. 8 Satz 3 und § 71k Abs. 1 Nr. 1 GEG; hierzu in Kapitel D.1.2.
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handelt es sich um eine strategische Fachplanung ohne rechtliche Aulenwirkung. Aus ihr
ergeben sich keine unmittelbaren Rechtsfolgen fir Dritte, insbesondere scheidet ein Eingriff in
geschiitzte Rechtspositionen aus.**” Die Warmeplanung ist in ihrer Rechtsnatur daher einem
stadtebaulichen Entwicklungskonzept bzw. einer sonstigen stadtebaulichen Planung vergleich-
bar, wie sie in § 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB angesprochen ist. Der Entwurf flir das WPG enthalt fur
die Aufstellung von Warmeplanen konsequenterweise keine Regelung zur Abwagung.

Diese Zurlckhaltung bei der Formulierung der rechtlichen Anforderungen an die Warmeplanung
durfte allerdings in den meisten Fallen der tatsdchlichen Bedeutung von Warmeplanen fur die
nachfolgenden (verbindlichen) Entscheidungen von Gemeinden und Behdrden nicht gerecht
werden. In dem Berucksichtigungsgebot fur flachenbedeutsame Planungen und MaRnahmen,
das sich aus § 27 Abs. 3 WPG ergibt, ist diese Verknipfung bereits angelegt. Vor dem Hinter-
grund der komplexen Fragestellungen, die Gemeinden im Rahmen der Warmeplanung zu
bewaltigen haben, kommt dem Instrument des Warmeplans insbesondere dann eine hohe
Wirksamkeit zu, wenn im Warmeplan Grundsatzentscheidungen fir das Gemeindegebiet und
die zu betrachtenden Teilgebiete getroffen werden, auf die sich nachfolgenden Entscheidungen
hinreichend verlasslich stltzen kénnen.

Festsetzungen von Bebauungsplanen zum Beispiel sollten sich auf die Ergebnisse des Warme-
plans stitzen kdnnen, ohne den Vorgang der Entscheidungsfindung nochmals insgesamt
wiederholen zu mussen, damit der Bebauungsplan den Anforderungen des Abwagungsgebots
nach § 1 Abs. 7 BauGB gerecht wird. Im Gegenteil sollte sich die Bauleitplanung im Rahmen
der ihr zukommenden Abwagungsaufgabe darauf beschranken kénnen, zu prifen, ob im
konkreten Fall der Umsetzung im Quartier noch Fragen zu beantworten sind, die nicht bereits
im Warmeplan in grundsatzlicher Weise entschieden wurden oder ob aufgrund der Besonder-
heiten des Einzelfalls eine Abweichung von den im Warmeplan getroffenen Grundsatzent-
scheidungen geboten ist. Etwas anderes kann gelten, wenn der Warmeplan fur den raumlichen
Geltungsbereich des Bebauungsplans veraltet ist und die darin enthaltenen Festlegungen
deshalb schwerlich als Grundlage fur die stadtebauliche Planung herangezogen werden
kdénnen. Insoweit zu bericksichtigen ist auch im Rahmen von § 27 Abs. 3 Nr. 1 WPG die in § 25
Abs. 1 WPG geregelte Verpflichtung, den Warmeplan spatestens alle flinf Jahre zu Gberprifen
und bei Bedarf fortzuschreiben.

Ist dies nicht der Fall, muss sich die Bauleitplanung auf die Umsetzung der im Warmeplan
getroffenen Entscheidungen beschranken dirfen, ohne dass insoweit eine erneute, eigene und
vollstdndige Entscheidungsfindung in dem (jedem) Bebauungsplanverfahren zu erfolgen hat.
Insoweit hat die Warmeplanung fur die nachgelagerten Entscheidungen uUber flachen-
bedeutsame Planungen oder Ma3nahmen einschlieBlich der Bauleitplanung eine Entlastungs-
und Beschleunigungsfunktion. Ob bzw. in welchem Umfang Festsetzungen in einem
Bebauungsplan erforderlich sind, hangt von den tatsachlichen und rechtlichen Erfordernissen
im jeweiligen Quartier ab.

497 \/gl. § 23 Abs. 4 WPG.
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Damit Warmeplane diese Funktion erflillen kdnnen, miissen die rechtlichen Anforderungen an
die planerische Abwagung auch bei der Aufstellung von Warmeplanen beachtet werden. Fur die
Bauleitplanung ist anerkannt, dass informellen stadtebaulichen Planungen ein umso groferes
Gewicht bei der Umsetzung in der Bauleitplanung zukommen kann, je mehr diese Planung den
an die Bauleitplanung zu stellenden rechtlichen Anforderungen geniigt.*®® Flr die Umsetzung
eines Einzelhandelskonzepten hat das BVerwG zum Beispiel anerkannt, dass weitergehende
Differenzierungen auf der Ebene eines Bebauungsplans nicht erforderlich sind, wenn im
Einzelhandelskonzept einer Gemeinde ein nachvollziehbares und widerspruchsfreies — und
damit auch den Anforderungen an das Abwagungsgebot genligendes — Gesamtkonzept fur das
Gemeindegebiet erarbeitet wurde und die Festsetzungen des Bebauungsplans sich darauf
stitzen.*®® Dies muss gleichermafen fiir sonstige Ermessens- oder Planungsentscheidungen
gelten.

Dass der Entwurf fur das WPG fur die Aufstellung von Warmeplanen keine Regelung zur
Abwagung enthalt, darf deshalb nicht dazu verleiten, die abwagungsrelevanten Belange auf
dieser Planungsebene auller Betracht zu lassen. Gerade die Grundsatzentscheidungen, die auf
der zeitlich vorgelagerten Ebene der Warmeplanung getroffen werden, bedirfen im besonderen
Malie der Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit, wenn sie fur die nachfolgenden
Planungen und Entscheidungen verlassliche Vorentscheidungen bilden sollen. Darlber hinaus
gelten aber auch fir diese nachfolgenden Entscheidungen wie die besonders abwagungs-
relevante Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten (weiterhin) die
rechtlichen Anforderungen an die Abwagung oder Ermessensaustibung. Insoweit kbnnen und
sollten die zustéandigen Behdrden ihre Entscheidungen insgesamt an der hierzu ergangenen
Rechtsprechung ausrichten.5%

Die Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit sind also im Ergebnis nicht nur bei der
gesamtstadtischen (Warme-)Planung und der Entscheidung Uber die Ausweisung von
Warmenetzgebieten, sondern auch bei Entscheidungen tUber die Umsetzung von konkreten
Malinahmen im Quartier zu bertcksichtigen. Die nachfolgenden Erwagungen kommen also
uberall dort zum Tragen, wo das Gesetz der Stadt bzw. den zustandigen Behorden Entschei-
dungsspielrdume erdffnet. Dazu zahlen z.B. Entscheidungen Uber Befreiungen von den
Festsetzungen eines Bebauungsplans oder einem Anschluss- und Benutzungszwang.

b) Gebot der planerischen Konfliktbewaltigung

Fur die Abwagung von Entscheidungen, die im Rahmen der Warmeplanung getroffen werden,
gilt das Gebot der Konfliktbewaltigung. Die Grundsatze, die das BVerwG hierzu fur die
Bauleitplanung entwickelt hat,>°" lassen sich, wie oben erlautert wurde, auf die Warmeplanung

498 gofker in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 02/2023, § 1 BauGB, Rn. 155 m.w.N.
499 BVerwG, Urt. v. 26. 03. 2009 — 4 C 21.07, Ls. und Rn. 26.

500 Zu den Grundsétzen des Abwéagungsgebots fir die Bauleitplanung siehe Sofker/Runkel in: Ernst/Zinkhahn/
Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 02/2023, § 1 BauGB, Rn. 185 ff. m.w.N.

501 Sjehe z.B. BVerwG, Urt. v. 07.05.2014 — 4 CN 5.13, Rn. 25.; hierzu mit weiteren Nachweisen auch Séfker in:
Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 02/2023, § 1 BauGB Rn. 215.
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und die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten Ubertragen, sofern die
Warmeplanung fur das jeweilige Quartier (auch) Entscheidungen in der Bauleitplanung
vorbereiten soll. Danach gilt, dass grundséatzlich jede Planung die von ihr geschaffenen oder ihr
zurechenbaren Konflikte zu 16sen hat.5%2

Damit ist nicht mehr — und auch nicht weniger — gemeint, als dass die von der Planung berUhrten
Belange zu einem gerechten Ausgleich gebracht werden missen.’®® Aus der Sicht der
Betroffenen muss in bestimmter Weise erkennbar und vorhersehbar sein, mit welchen
Nutzungen auf den von den Festlegungen im Warmeplan erfassten Flachen und mit welchen
Auswirkungen auf das Eigentum zu rechnen ist.>* Die Warmeplanung darf keine Konflikte
auslésen, die auf der Ebene der nachgelagerten Entscheidungen tber konkrete Malhahmen
(z.B. bei der Erteilung von Baugenehmigungen) nicht mehr aufgelost werden kdnnen. Gleiches
gilt fir die Entscheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten, der aufgrund ihrer
Rechtswirkung fur die Eigentumer auch insoweit eine besondere Bedeutung zukommt. Soweit
die Realisierung von Anlagen, die fur den Ausbau der leitungsgebundenen Versorgung mit
Warme aus erneuerbaren Energien und/oder unvermeidbarer Abwarme erforderlich sind,
genehmigungsbedurftig ist, mussen etwaige Immissionskonflikte im Rahmen des
Genehmigungsverfahrens geldst werden kénnen.

Dies schlief3t eine Verlagerung von Problemen in ein nachfolgendes Verwaltungsverfahren nicht
zwingend aus. Von einer abschlieBenden Konfliktbewaltigung in einem Planungsverfahren darf
die Kommune Abstand nehmen, wenn bei vorausschauender Betrachtung die Durchflihrung der
als notwendig erkannten Konfliktldsungsmalinahmen auf3erhalb des Planungsverfahrens auf
der Stufe der Verwirklichung der Planung sichergestellt ist.5® Die Grenzen zulassiger
Konfliktverlagerung sind (erst) Uberschritten, wenn bereits im Planungsstadium absehbar ist,
dass sich der Interessenkonflikt auch in einem nachfolgenden Verfahren nicht sachgerecht
l6sen lassen wird.®® Die Planung darf nicht dazu fihren, dass Konflikte, die durch sie
hervorgerufen werden, zu Lasten Betroffener auf der Ebene der Vorhabenzulassung letztlich
ungeldst bleiben.5%”

Eine nicht hinreichende Berucksichtigung der fur die Umsetzung der Warmeplanung relevanten
Belange auf der Planungsebene kann (nicht: muss) sich auf die RechtmaRigkeit der
nachgelagerten Entscheidungen Uber konkrete UmsetzungsmalRnahmen auswirken. Insoweit
sind die Anforderungen an die Abwagung bei der Erstellung von Warmeplanen frihzeitig in den
Blick zu nehmen. Im Hinblick auf das Berlcksichtigungsgebot des § 27 Abs. 3 WPG missen

%02 BVerwG, Urt. v. 07.05.2014 — 4 CN 5/13, Rn. 25 m.w.N.

503 Fi{r die Bauleitplanung siehe Séfker in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 02/2023, § 1
BauGB Rn. 216.

504 Vgl. BVerwG, Urt. v. 11.03.1988 — 4 C 56.84, Rn. 19 (zum Gebot der planerischen Konfliktbewaltigung in der
Bauleitplanung).

505 BVerwG, Beschl. v. 16.03.2010 — 4 BN 66.09, Rn. 27 m.w.N.
506 BVerwG, Beschl. v. 26.03.2007 — 4 BN 10.07, Rn. 9 m.w.N.
07 BVerwG, Urt. v. 19.04.2012 — 4 CN 3.11, Rn. 19 m.w.N.
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die Weichen fir die Abwagung von nachgelagerten Entscheidungen Uber flichenbedeutsame
Planungen und MaRnahmen im Quartier bereits auf der Ebene der gesamtstadtischen Planung
so gestellt werden, dass den flr den Vollzug zustédndigen Behoérden eine sachgerechte
Abwagung ermoglicht wird.

Hierfur in den Blick zu nehmen sind auch die Anforderungen an die Genehmigung von Anlagen,
die fur die Umsetzung der Warmeplanung im jeweiligen Quartier bendétigt werden. Ein Beispiel
hierfir sind Nahwarmenetze, die mit Warme aus oberflachennaher Geothermie gespeist werden
sollen. Die rechtlichen Einzelheiten hierzu wirden den Rahmen des vorliegenden Gutachtens
sprengen. Wichtig ist aber, dass die Stadt sich bereits auf der Planungsebene mit den
Auswirkungen von konkurrierenden Grundwassernutzungen auseinandersetzen muss. Konkret
geht es um die Gefahr von sog. Windhundrennen.®®® Eine solche Konstellation kann vorliegen,
wenn die Erteilung einer wasserrechtlichen Erlaubnis®® fiir Grundwasserwarmepumpen
zugunsten einzelner Gebadudeeigentumer sich zu Lasten der Realisierbarkeit eines
Nahwarmenetzes auswirken wiirde.®'° Hierzu bedarf es einer friihzeitigen Abstimmung mit den
fur den Vollzug der Wassergesetze zustandigen Behérden.

Ein Verstold gegen das Gebot der planerischen Abwagung und den verfassungsrechtlichen
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit liegt (nur) vor, wenn eine sachgerechte Abwagung
uberhaupt nicht stattfindet, wenn in die Abwagung an Belangen nicht eingestellt wird, was nach
Lage der Dinge in sie eingestellt werden muss, wenn die Bedeutung der betroffenen Belange
verkannt oder wenn der Ausgleich zwischen ihnen in einer Weise vorgenommen wird, der zur
objektiven Gewichtigkeit einzelner Belange auBer Verhaltnis steht.>'" Innerhalb des so
gezogenen Rahmens wird das Abwagungsgebot jedoch nicht verletzt, wenn sich die Stadt in
der Kollision zwischen verschiedenen Belangen fur die Bevorzugung des einen und damit
notwendig fur die Zurlckstellung eines anderen entscheidet.

2. Eigentumsgarantie und Anforderungen an den Bestandsschutz

Das Eigentum wird grundrechtlich durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschitzt. Der darin
enthaltene Bestandsschutz sichert im Bereich des 6ffentlichen Baurechts vor allem rechtmaRig
errichtete bauliche Anlagen, die durch eine spatere Rechtsanderung materiell illegal geworden
sind. Die allgemeinen Voraussetzungen fir den Bestandsschutz sind durch die Rechtsprechung
geklart und werden an dieser Stelle nicht im Einzelnen dargestellt.>'? Fir die Umsetzung der
Warmeplanung sind folgende Aspekte hervorzuheben:

508 Nach dem sog. Prioritatsprinzip ist es bei mehreren konkurrierenden Anlagen regelmaRig sachgerecht, einen
frGher eingegangenen Antrag grundséatzlich friher zu bearbeiten und dieser Anlage gegenuber spéateren
Antragen den Vorrang einzuraumen; hierzu BVerwG, Urt. v. 25.06.2020 — 4 C 3/19, Rn. 19 ff.

509 Vgl. § 8 Abs. 1 und § 9 Abs. 1 Nr. 4 und 5 WHG.

510 Zu moglichen Einschrankungen des im Wasserrecht geltenden Prioritatsprinzips aufgrund von héherrangigem
Recht siehe VG Berlin, Urt. v. 23.05.2023 — 10 K 302.21, Rn. 37 ff.

511 BVerwG, Urt. v. 05.07.1974 — IV C 50.72, Rn. 45.
512 Hierzu m.w.N. Decker in: Busse/Kraus, BayBO, Stand: 02/2023, Art. 76 Rn. 115 ff.
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a) Beriicksichtigung der bundesgesetzlichen Wertungen zum Bestandsschutz

Die Rahmenbedingungen fir die Warmeversorgung von Gebauden haben sich infolge der GEG-
Novelle 2024 grundlegend geandert. Insoweit ist zunachst festzuhalten, dass der legal
geschaffene Bestand nach allgemeinen Grundsatzen des Verfassungsrechts weiterhin, d.h.
auch dann genutzt werden kann, wenn er nach inzwischen geanderter Rechtlage nicht (mehr)
zulassig ware.®'® Der sog. passive Bestandsschutz gewahrleistet das Recht, die Anlage weiter
so zu unterhalten und zu nutzen, wie sie seinerzeit errichtet wurde; dies schlie3t auch
Reparaturen und Instandhaltungsarbeiten ein.*’* Davon zu unterscheiden und vom verfas-
sungsrechtlichen Bestandsschutz grundséatzlich nicht mehr umfasst sind bauliche Anderungen
und Nutzungsanderungen.®'®

Insoweit hat der Bundesgesetzgeber im Rahmen der GEG-Novelle 2024 aber zahlreiche
Ubergangsregelungen vorgesehen, die bei der Warmeplanung, aus kompetenzrechtlichen
Grinden zwingend,5'® zu beachten sind. Ob ein derart weitreichender Schutz der Eigentiimer
verfassungsrechtlich geboten ist, kann dahinstehen. Entscheidend ist, dass die Kommunen sich
Uber die Wertungen zum Bestandsschutz, die der Bund im Rahmen der ihm zustehenden
Gesetzgebungskompetenz fir die Bereiche des Klimaschutzes und der Energiewirtschaft im
GEG getroffen hat, nicht hinwegsetzen durfen. Insoweit handelt es sich um eine zuldssige
Inhaltsbestimmung des Eigentums im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2 GG.5" Fir die Ausge-
staltung der Warmeplanung hervorzuheben sind die Ubergangsfristen bei Neu- und Ausbau
eines Warmenetzes, die in § 71j GEG geregelt sind.

b) Regelungen zur Vermeidung von unbilligen Harten im Einzelfall

Die Stadt muss fur die Umsetzung der Warmeplanung, etwa im Rahmen einer kommunalen
Satzung, Regelungen zur Vermeidung von unbilligen Harten im Einzelfall vorsehen, um
unverhéltnismaBige Belastungen der Eigentlimer auszuschlieRen.’'® Hierzu missen die
tatbestandlichen Voraussetzungen festgelegt werden, die flr die Zulassung einer Ausnahme
oder die Erteilung einer Befreiung vorliegen missen. Anforderungen, die das Eigentum zu einer
Last fir den Eigentlimer werden lassen, sind nicht zumutbar und damit unverhaltnismaRig.5'®
Auch insoweit sind die Wertungen zu berlcksichtigen, die sich aus den Vorgaben des
Bundesrechts ergeben. Fir die Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit von Malinahmen zur

513 Battis/Kersten/Mitschang, Stadtentwicklung — Rechtsfragen zur 6kologischen Stadterneuerung (2009), S. 55.
514 BVerwG, Urt. v. 18.10.1974 — IV C 75.71, Rn. 18.

515 BVerwG, Urt. v. 27.08.1998 — 4 C 5/98, Rn. 20.

516 Zur Verteilung der Regelungskompetenzen im foderalen System siehe Kapitel C.IV.

517 Generell zu Inhalts- und Schrankenbestimmungen im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG siehe Papier/Shirvani
in: Durig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 01/2023, Art. 14 Rn. 417.

518 Vgl. BVerwG, Urt. v. 27.02.2018 — 7 C 26/16, Rn. 38.
519 BVerfG, Beschl. v. 02.03.1999 — 1 BvL 7/91, Rn. 92.
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Umsetzung der Warmewende ergeben sich aus den in § 102 GEG geregelten Befreiungs-
moglichkeiten folgende Malistabe:

Eine unbillige Harte liegt insbesondere vor, wenn die erforderlichen Aufwendungen innerhalb
der Ublichen Nutzungsdauer, bei Anforderungen an bestehende Gebaude innerhalb
angemessener Frist durch die eintretenden Einsparungen nicht erwirtschaftet werden kénnen,
das heifdt, wenn die notwendigen Investitionen nicht in einem angemessenen Verhaltnis zum
Ertrag oder zum Wert des Gebaudes stehen. Von einer unbilligen Harte ist auch auszugehen,
wenn aufgrund besonderer personlicher Umstande die Erfillung der Anforderungen des GEG
nicht zumutbar ist.

Bei der Frage nach dem Vorliegen einer unbilligen Harte sind auch die erwartbaren
Preisentwicklungen fur Energie einschliellich der CO2-Preise nach dem europaischen und dem
nationalen Emissionshandel zu bertcksichtigen. Daraus ergibt sich mit Blick auf die geplante
Ausweitung des europaischen Emissionshandels auf Gebaude®?® eine Verschiebung der
VerhaltnismaRigkeitsmalistabe zu Gunsten der erneuerbaren Energien. Dabei zu beruck-
sichtigen ist die Frage, ob bzw. inwieweit sich die Investitionen in Heizungsanlagen zur Nutzung
erneuerbarer Energien und eine entsprechende Infrastruktur Gber einen langeren Zeitraum
amortisieren. Zu bedenken ist auch, dass es bei der Nutzung von fossilen Brennstoffen, nicht
zuletzt infolge von geopolitischen Konflikten, immer wieder zu ,kaum kalkulierbaren Preis-
springen” kommen kann.%?!

Bei der Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit zu berticksichtigen ist auch die Gewahrung von
Fordermitteln.®22 Die Kommunen kénnen grundsatzlich Férderprogramme beschlieRen, um die
Blrger vor Ort zusatzlich zu entlasten. Die Férderung kann grundsatzlich auch auf einzelne
Quartiere beschrankt werden. Dabei in rechtlicher Hinsicht zu beachten ist das allgemeine
Willkirverbot, d.h. das Ermessen bei der Ausgestaltung von Férderprogrammen flr einzelne
Quartiere und/oder bestimmte Gebaudeeigentimer darf nicht auf sachwidrigen Erwagungen
beruhen.52® Auch insoweit missen die Anforderungen und mogliche Wechselwirkungen
bertcksichtigt werden, die sich aus den rechtlichen Rahmenbedingungen und/oder Férder-
programmen auf Bundes- und Landesebene ergeben.%?* Die rechtlichen Anforderungen, die bei
der Ausgestaltung von kommunalen Férderprogrammen zu beachten sind, missen ggf. noch
naher geprift werden.

520 Hijerzu im Einzelnen in Kapitel C.V.2.

521 Referentenentwurf zur GEG-Novelle (Stand: 17.05.2023), S. 2.
522 \/gl. Schomerus, KIimR 2022, 113 (116).

523 Vgl. BVerfG, 05.11.2014 — 1 BvF 3/11, Rn. 42 m.w.N.

524 Die rechtlichen Anforderungen an die Gewéhrung von Férdermitteln durch die Kommunen werden im vor-
liegenden Gutachten nicht ndher behandelt und missen von der Stadt ggf. noch naher gepruft werden.
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c) Bedeutung der Sozialbindung des Eigentums fiir die Warmeplanung

Das Eigentum wird nicht schrankenlos gewahrleistet, sondern kann eingeschrankt werden. In
den Worten des Art. 14 Abs. 2 GG heifdt dies: ,Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll
zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen.” Die in diesen Satzen geregelte Sozialbindung
des Eigentums spielt fur die Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit von grundrechtsintensiven
Maflinahmen zur Umsetzung der Warmewende eine wichtige Rolle. Nach der Rechtsprechung
des BVerfG liegt in der Sozialbindung ,die Absage an eine Eigentumsordnung, in der das
Individualinteresse den unbedingten Vorrang vor den Interessen der Gemeinschaft hat“.>?® Der
Staat muss ,beiden Elementen des im Grundgesetz angelegten dialektischen Verhaltnisses*
des verfassungsrechtlich garantierten Eigentums und dessen Sozialbindung ,in gleicher Weise
Rechnung tragen und die schutzwirdigen Interessen aller Beteiligten in einen gerechten
Ausgleich und ein ausgewogenes Verhaltnis bringen®.5?® Die Eigentumsgarantie und ihre
Sozialbindung ,stehen in einem unlésbaren Zusammenhang®, d.h. keiner dieser Faktoren ,darf
Uber Gebihr verkirzt werden*“.5%"

Soweit der Gesetzgeber den Inhalt und die Schranken des Eigentums fur den Bereich der
Warmewende naher ausgestaltet hat, sind die Kommunen aber daran gebunden.
Hervorzuheben ist die Regelung des § 5 GEG, in der es um den Mal3stab fir die Beurteilung
der Wirtschaftlichkeit von Maflnahmen geht, die von den Eigentimern umzusetzen sind.
Danach muss die Erfullung der Pflichten aus dem GEG ,wirtschaftlich vertretbar“ sein. Davon
ist auszugehen, wenn generell die erforderlichen Aufwendungen innerhalb der Ublichen
Nutzungsdauer durch die eintretenden Einsparungen erwirtschaftet werden kdnnen. Bei
bestehenden Gebauden, Anlagen und Einrichtungen ist die noch zu erwartende Nutzungsdauer
zu berucksichtigen.

Das Wirtschaftlichkeitsgebot darf im Zusammenhang mit der Warmewende jedoch nicht zu eng
interpretiert werden. Das gilt insbesondere mit Blick auf den Schutzauftrag des Art. 20a GG°%
und die darin enthaltene Verpflichtung des Staates zur Herstellung von Klimaneutralitat. Dabei
geht es auch um die Forderung von Akzeptanz und, damit untrennbar verbunden, die
Umsetzung einer sozial gerechten Warmeplanung. Wie das BVerfG festgestellt hat, dienen
MaRnahmen zur Forderung der Nutzung erneuerbarer Energien der Verbesserung der Akzep-
tanz in der Bevdlkerung und somit den legitimen Gemeinwohlzielen des Klimaschutzes, des
Schutzes der Grundrechte vor den nachteiligen Folgen des Klimawandels und der Sicherung
der Energieversorgung.5®

525 BVerfG, Beschl. v. 12.01.1967 — 1 BvR 169/63, Rn. 24.

526 BVerfG, Beschl. v. 23.04.1974 — 1 BvR 6/74, Rn. 22 f. (zur Ausgestaltung der Eigentumsgarantie durch den
Gesetzgeber im Rahmen von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG).

527 BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 — 1 BVR 532/77, Rn. 126 ff.
528 Schomerus, KlimR 2022, 113 (116).
529 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 — 1 BvR 1187/17, Rn. 103.
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Nach diesen Mafstdben und unter Bericksichtigung der in der Klimasatzung der LHM
enthaltenen Grundsatze®® unterliegen Gebaudeeigentiimer einer gesteigerten Sozialbindung,
die mit dem fortschreitenden Klimawandel weiter an Gewicht gewinnt.%®' Nach diesen MaR-
stdben und im Hinblick auf die nachfolgenden Ausfuhrungen kann die Umsetzung von
grundrechtsintensiven MaRnahmen zur Dekarbonisierung der Warmeversorgung einschlief3lich
der Ausweisung von Warmenetzgebieten gemall § 26 Abs. 1 Satz 1 WPG nach sorgfaltiger
Abwagung unter Berlcksichtigung der tatsadchlichen und rechtlichen Gegebenheiten im
jeweiligen Quartier auch in Bestandsgebieten gerechtfertigt werden.

3. Bedeutung des Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG fiir die Warmeplanung

Bei der Warmeplanung geht es auch um Verteilungsfragen. Dies gilt insbesondere fir die Ent-
scheidung Uber die Ausweisung von Warmenetzgebieten, die fur die Eigentumer im Hinblick auf
die Anforderungen nach dem GEG eine wichtige Entlastungsfunktion haben kann. Insgesamt
stellen sich beim Neu- und Ausbau von Warmenetzen zahlreiche Fragen, die den Anwendungs-
bereich des Gleichheitssatzes berthren, der in Art. 3 Abs. 1 GG geregelt ist. Danach muss
wesentliches Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich behandelt werden.53? Dieser
Grundsatz ist auch bei der Ausgestaltung von kommunalen Satzungen zu beachten.%33

Allerdings ist bei weitem nicht jede Ungleichbehandlung unzuldssig. Grenze ist das sog.
WillkGrverbot. Danach ist das Gleichheitsgrundrecht vor allem dann verletzt, wenn eine Gruppe
von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl
zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen,
dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten.®** Dies erfordert eine Gesamt-
abwagung, wobei der Spielraum des Normgebers erst dort endet, wo die Ungleichbehandlung
nicht mehr ,mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise” vereinbar ist
oder ,die fundierten allg. Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft* missachtet.5* Die
Hurden fur die Annahme einer unzulassigen Ungleichbehandlung liegen nach diesen
— verfassungsrechtlichen — Malistaben hoch.

Dabei zu berlcksichtigen ist auch, dass der Einteilung des Stadtgebiets in voraussichtliche
Warmeversorgungsgebiete nach § 18 WPG eine ungleiche Behandlung der einzelnen Teilge-
biete wesensimmanent ist. Maf3stab flr die Entscheidung Uber die Einteilung des beplanten
Gebiets ist die Frage, welche Warmeversorgungsart sich fir das jeweilige Teilgebiet besonders
eignet. Insoweit hat die Stadt, wie bereits festgestellt, einen weiten Einschatzungsspielraum,
der einer gerichtlichen Kontrolle nur eingeschrankt zuganglich ist. Vor dem Hintergrund, dass

530 § 1 Abs. 4 und 5 KlimaS.

531 Vgl. Reeh/Schéfer-Stradowsky, KlimR 2022, 240 (243); zu den Anforderungen an die Umsetzung einer sozial
gerechten Warmeplanung siehe Kapitel F.IV. und C.111.1.

532 BVerfG, Beschl. v. 16.03.2005 — 2 BvL 7/00, Rn. 66 m.w.N.

533 Zur Ausgestaltung eines kommunalen Anschluss- und Benutzungszwanges fur Fernwarme siehe VG Freiburg,
Urt. v. 16.06.2021 — 1 K 5140/18, Rn. 31.

534 BVerfG, Beschl. v. 07.10.1980 — 1 BvL 50/79, Rn. 47.
535 NuBberger in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 9 m.w.N.

Seite 130 von 143



die Einteilung des Stadtgebiets in Warmeversorgungsgebiete auf der Grundlage von
umfassenden Untersuchungen unter Mitwirkung von zahlreichen Sachverstandigen erfolgt ist,
durften eine willktrliche und somit verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigte Ungleichbe-
handlung ausscheiden, zumal 26 Abs. 2 WPG klarstellt, dass kein Anspruch auf Einteilung eines
Grundstlicks zu einem Warmenetzgebiet besteht.

Im Hinblick auf den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz zu bertcksichtigen ist auch die im
GEG vorgesehene Gleichbehandlung erneuerbarer Energien. Konkret geht es um den Grund-
satz der Wahlfreiheit, der in § 71 Abs. 2 Satz 1 GEG geregelt ist. Daraus folgt, dass ordnungs-
rechtliche Vorgaben in einer kommunalen Satzung grundsatzlich nicht nach der Art der
erneuerbaren Energien differenzieren durfen. Die Stadt darf die Zulassung von Ausnahmen
oder die Erteilung von Befreiungen, etwa von einem Anschluss- und Benutzungszwang, deshalb
nicht davon abhangig machen, auf welche der in § 71 Abs. 3 GEG vorgesehenen Erflillungs-
optionen die Eigentlimer stattdessen zuriickgreifen méchten.5%

4. Grundsatz des Vertrauensschutzes und Gewahrleistung von Planungssicherheit

Die GEG-Novelle 2024 und das neue WPG flhren auf Bundesebene zu einer grundlegenden
Neujustierung der rechtlichen Rahmenbedingungen fir die Umsetzung der Warmewende. Auf
kommunaler Ebene gilt dies auch fir die Warmeplanung und die mitunter weitreichenden Ent-
scheidungen, die auf dieser Grundlage getroffen werden (mussen). Vor diesem Hintergrund
stellen sich im Zusammenhang mit der Umsetzung einer kommunalen Warmeplanung auch
Fragen des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes.

Zwar schitzt das Grundgesetz unter bestimmten Voraussetzungen das Vertrauen in den
Fortbestand der Rechtslage als Grundlage von Investitionen in das Eigentum und seiner
Nutzbarkeit.>*” Ob und inwieweit ein solches Vertrauen berechtigt ist, hangt aber von den
Umstanden des Einzelfalles ab. Nach der Rechtsprechung besteht jedenfalls ,keine Garantie
der Erflllung aller Investitionserwartungen*“.5® Anhaltspunkte fiir die Grenzen des verfassungs-
rechtlichen Vertrauensschutzgebots ergeben sich aus der Rechtsprechung, die hierzu im
Bereich des Immissionsschutzrechts ergangen ist.

So hat das BVerwG in seiner Entscheidung zu den viel diskutierten Verkehrsverboten fir
bestimmte Dieselfahrzeuge aufgrund von Luftreinhalteplanen, die grol3e Teile eines Stadtge-
biets erfassen, festgestellt, dass eine verhaltnismalige Einschrankung der Nutzungsmaoglichkeit
eines Kraftfahrzeugs durch ein ortlich begrenztes Verkehrsverbot und der damit ggf. ver-
bundene Marktwertverlust des Kraftfahrzeugs ,eine vom jeweiligen EigentUmer entschadi-

536 Vgl. VG Freiburg, Urt. v. 16.06.2021 — 1 K 5140/18, Rn. 32 ff. (zu § 2 Abs. 1 und § 7 Abs. 2 EEWarmeG); hierzu
in Kapitel D.V.4.b).

537 Zum verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzgebot bei Rechtséanderungen durch kommunale Satzungen siehe
BVerwG, Urt. v. 18.03.2021 — 7 CN 1/20, Rn. 24 ff.

538 BVerwG, Urt. v. 18.03.2021 — 7 CN 1.20, Rn. 25; siehe auch BVerfG, Urt. v. 06.12.2016 — 1 BvR 2821/11,
Rn. 372; so auch Beschl. v. 07.03.2017 — 1 BvR 1314/12, Rn. 189; BVerwG, Urt. v. 23.10.2008 — 7 C 48.07,
Rn. 41.
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gungslos hinzunehmende Inhaltsbestimmung des Eigentums* darstellt.>*° Bei der verfassungs-
rechtlichen Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit ist auch zu berlcksichtigen, ob fir die
Betroffenen ,ohne Weiteres erkennbar war, dass dieses Fahrzeug in Kirze nicht mehr dem
Stand der neuesten Abgasvorschriften entsprechen werde* 54

Die darin enthaltenen Wertungen zum Vertrauensschutz lassen sich auf die Umsetzung von
grundrechtsintensiven Malinahmen Bereich der Warmeplanung nach unserer Einschatzung
ubertragen. Die Malistabe fur die Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit von Einschrankungen
bzw. Verboten fir die Nutzung von fossilen Brennstoffen in Heizungsanlagen, die sich daraus
ergeben und die flr die Betroffenen zu finanziellen Verlusten fihren kénnen, missen im
Rahmen der Warmeplanung friihzeitig und transparent kommuniziert werden. Insoweit geht es
um den Schutz vor Fehlinvestitionen und damit im Ergebnis auch um eine Forderung von
Akzeptanz fur die Warmeplanung.

Grundsétzlich gilt, dass dem Vertrauensschutzgebot durch die zahlreichen Ubergangsrege-
lungen und Befreiungsmadglichkeiten, die mit der GEG-Novelle 2024 zum Schutz der Eigentimer
eingefuihrt werden, bereits hinreichend Rechnung getragen wird. Grundlage hierflr ist eine
umfassende Abwagung durch den Bundesgesetzgeber. An den darin enthaltenen Wertungen
zum Bestands- und Vertrauensschutz kann und sollte die Stadt sich bei der Ausgestaltung von
Maflinahmen zur Umsetzung der Warmeplanung orientieren.

Il. Abwagungsgewicht des Klimaschutzes

Das Grundgesetz verpflichtet den Staat und somit auch die Kommunen zur Herstellung von
Klimaneutralitat.5*' Die hierzu ergangene Rechtsprechung des BVerfG gibt (auch) kommunalen
KlimaschutzmaBnahmen ,verfassungsrechtliche Rickendeckung®.5*2 Nicht nur der Gesetz-
geber, sondern auch die Kommunen kdnnen sich zur Begrindung von Entscheidungen, die zu
Lasten einzelner Grundrechtsbetroffener gehen, sich aber zu Gunsten eines beschleunigten
Ausbaus der erneuerbaren Energien auswirken, somit auf hdherrangiges Recht berufen. Dazu
und zu den Konsequenzen fur die kommunale Warmeplanung im Einzelnen:

1.  Verpflichtung der Kommunen zur Herstellung von Klimaneutralitat

Das nationale Klimaschutzrecht wird seit dem Klimabeschluss des BVerfG vom 24.03.202154
mafgeblich durch das Verfassungsrecht gepragt und kann heute als eigenstandiger Teilbereich
des Umweltrechts einschliellich bau- und planungsrechtlicher Elemente gelten. Normativer
Bezugspunkt ist Art. 20a GG in Verbindung mit den Grundrechten und dem Gebot der

539 BVerwG, Urt. v. 27.02.2018 — 7 C 26/16, Rn. 45.
540 BVerwG, Urt. v. 27.02.2018 — 7 C 26/16, Rn. 39.

541 Siehe BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 198; zum verfassungsrechtlichen Klimaschutzgebot
in den Kommunen siehe Britz, NdsVBI. 2023, 65 (67).

542 Vgl. Britz, NVwZ 2022, 825 (833).
543 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18.
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VerhaltnismaRigkeit.>** Die daraus und somit unmittelbar aus der Verfassung abgeleiteten
Anforderungen an den Klimaschutz binden auch die Kommunen.34

Das BVerfG hat mittlerweile in mehreren Entscheidungen festgestellt, dass Art. 20a GG den
Staat zur Herstellung von Klimaneutralitat>*® verpflichtet und die Grundrechte als intertemporale
Freiheitssicherung vor einer einseitigen Verlagerung der hierdurch aufgegebenen Treibhaus-
gasminderungslast in die Zukunft schiitzen.>*” Der Staat muss den Ubergang zur Klimaneu-
tralitat deshalb rechtzeitig einleiten.>*® Je mehr von dem nationalen CO.-Restbudget aufge-
braucht ist, desto gewichtiger wird das Ziel der Herstellung von Klimaneutralitat.>*® Die
Feststellungen des BVerfG betreffen die VerhaltnismaRigkeit von staatlichem Handeln und
somit den Kern jeder Abwagungsentscheidung. Fir Kommunen und Behdérden kommen die
Klimaschutzmafligaben des Grundgesetzes Uberall dort zum Tragen, wo ihnen durch die
geltenden Gesetze Entscheidungsspielraume eroffnet sind.®*° Davon besonders betroffen sind
Entscheidungen im Bereich des Umwelt- und Planungsrechts, die — wie die kommunale
Warmeplanung — einen langfristigen Wirkungshorizont haben.

2. Bedeutung der Klima-Rechtsprechung des BVerfG fiir die Warmeplanung

Fir Behorden und Kommunen stellen sich in diesem Zusammenhang aktuell viele Fragen,
deren Klarung durch Gerichte zeitaufwendig und aufgrund der dynamischen Entwicklungen in
vielen Fallen nur eine Momentaufnahme ist. Daher lohnt es sich, den Blick auf die allgemeinen
Anforderungen und Ubergeordneten Prinzipien der Verfassung zu richten, die bei der Abwagung
von klimaschutzrelevanten Entscheidungen im Rahmen der Warmeplanung stets zu beachten
sind.

a) Gewichtung des Klimaschutzes im Verhaltnis zu anderen Verfassungsgiitern

Das Klimaschutzgebot des Art. 20a GG ist schon heute besonders gewichtig und darf in der
Abwagung deshalb nicht als ein Belang unter vielen behandelt werden.%®' Dabei geht es nicht
um einen unbedingten Vorrang in dem Sinne, dass sich die Belange des Klimaschutzes stets
durchsetzen missen.®*? Auch das Ziel der Herstellung von Klimaneutralitat ist im Konfliktfall in

544 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 192; vgl. auch schon BVerfG, Urt. v. 05.11.2014 — 1 BvF
3/11, Rn. 47; Beschl. v. 30.06.2020 — 1 BvR 1679/17, Rn. 100.

545 Grundlage hierfir ist die Gesetzesbindung der Verwaltung aus Art. 20 Abs. 3 GG und die Regelung in § 31
Abs. 1 BVerfGG; zum Klimaschutzgebot in den Kommunen siehe Britz, NdsVBI. 2023, 65 (67).

546 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2022 — 1 BvR 2146/22, Rn. 3; Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 198.
%47 BVerfG, Beschl. v. 18.01.2022 — 1 BvR 1565/21, Rn. 5; Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 192.
548 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 248.

549 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BVR 2656/18, Rn. 120.

550 BVerwG, Urt. v.04.05.2022 — 9 A 7/21, Rn. 61; VG Leipzig, Urt. v. 13.10.2021 — 1 K 1108/20, Rn. 58.

%51 So bereits BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 — 1 BvR 1679/17, Rn. 106; Urt. v. 5.11.2014 — 1 BvF 3/11, Rn. 73;
siehe zuletzt auch BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 — 1 BvR 1187/17, Rn. 140.

552 BVerwG, Urt. v. 04.05.2022 — 9 A 7/21, Rn. 86 mit Hinweis auf BT-Drs. 19/14337, S. 36; vgl. auch BVerwG,
Beschl. v. 7.7.2022 — 9 A 1/21, Rn. 164; VGH Minchen, Urt. v. 21.06.2022 — 8 A 20.40019, Rn. 68.
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einen Ausgleich mit anderen Verfassungsrechtsgltern und Verfassungsprinzipien zu bringen.*3
Dies darf aber nicht dartiber hinwegtduschen, dass dem Klimaschutzgebot in der Abwagung
schon heute ein hohes Gewicht zukommt.

Zwar hat das BVerwG festgestellt, dass das einfachrechtliche Beriicksichtigungsgebot des § 13
Abs. 1 Satz 1 KSG keine gesteigerte Beachtenspflicht formuliert.>>* Dies relativiert aber nicht
die verfassungsrechtlichen Anforderungen an den Klimaschutz.®*® Denn die Klimaschutzmaf3-
gaben des Grundgesetzes gelten direkt und nicht erst vermittelt durch ein (einfaches) Gesetz.5*®
Dass die gesetzlich vorgegebenen Klimaziele von der Verwaltung zu berlcksichtigen sind,
ergibt sich unmittelbar aus der Abwéagungsvorschrift im jeweiligen Fachrecht®*” in Verbindung
mit Art. 20a GG und dem Gebot der intertemporalen Freiheitssicherung. § 13 Abs. 1 Satz 1 KSG
hat insoweit lediglich klarstellenden Charakter.>*® Mit Blick auf die explizite Bezugnahme auf die
nationalen Klimaschutzziele in § 1 Abs. 5 Satz 2 BauGB und in § 9 Abs. 1 WPG gilt dies sowohl
fur die Bauleitplanung als auch fiir die Warmeplanung.®%°

b) Gewicht des Klimaschutzes bei langfristigen Planungsentscheidungen

Das in Art. 20a GG enthaltene Ziel der Herstellung von Klimaneutralitdt gewinnt bei fort-
schreitendem Klimawandel in der Abwagung weiter an relativem Gewicht.®®® Wie das BVerfG
hervorgehoben hat, gilt dies ,in allen Abwagungsentscheidungen des Staates“ und somit auch
fur Verwaltungsentscheidungen tber klimaschutzrelevante Vorhaben, Planungen et cetera*.%®’
Die zeitliche Dynamisierung des Grundrechtsschutzes im Rahmen einer intertemporalen
VerhaltnismaRigkeitsprifung ist ein Novum in der Verfassungsdogmatik und fir die Abwagung
von staatlichen Entscheidungen mit weitreichenden Konsequenzen verbunden:

Geht das der Temperaturschwelle des § 1 Satz 3 KSG zugrundeliegende CO2-Budget zur
Neige, dirfen Verhaltensweisen, die direkt oder indirekt mit CO2-Emissionen verbunden sind,
nur noch zugelassen werden, soweit sich die entsprechenden Grundrechte in der Abwagung
mit dem Klimaschutzgebot durchsetzen kénnen.%¢? Dies gilt im Rahmen der geltenden Gesetze
auch fir die Kommunen. Sobald sich abzeichnet, dass die durch § 3 Abs. 1 und 2 KSG
vorgegebenen Klimaziele nicht eingehalten werden kdnnen, verdichtet sich das Klimaschutz-

553 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 198.
554 BVerwG, Urt. v. 04.05.2022 - 9 A 7/21, Rn. 85.

585 Verheyen/HeR/Peters/Schoneberger, NVwZ 2023, 113 (119); im Kontext mit den vorstehenden Ausfiihrungen
leicht missverstandlich BVerwG, Urt. v. 04.05.2022 - 9 A 7/21, Rn. 86.

556 Britz, NdsVBI. 2023, 65 (67).

557 Fir die Bauleitplanung: § 1 Abs. 5 Satz 2 und Abs. 7 sowie § 1a Abs. 5 BauGB. Fiir die Ausweisung von
Warmenetzgebieten: § 26 Abs. 1 Satz 1 WPG.

558 Gleiches gilt fiir die Beriicksichtigungspflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 und § 16 Abs. 3 i.V.m. Anlage 4 UVPG.

559 Zur Bedeutung des § 13 Abs. 1 Satz 1 KSG fiir die Bauleitplanung, allerdings noch zur Rechtslage vor
Inkrafttreten der neuen Regelung in § 1 Abs. 5 Satz 2 BauGB, Guckelberger, KIimR 2022, 294 (299).

560 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 198; BVerwG, Urt. v. 04.05.2022 — 9 A 7/21, Rn. 86.
%61 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2022 — 1 BvR 2146/22, Rn. 3.
%62 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 120 und 185.
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gebot des Art. 20a GG zu einem sog. Optimierungsgebot.®®® Zur Vermeidung von Missver-
standnis: Es geht — auch dann — nicht um eine CO,-Reduktion um jeden Preis, wohl aber um
eine moglichst weitgehende Beachtung der Belange des Klimaschutzes.®®* Die Bandbreite
verfassungskonformer Handlungsoptionen nimmt bei fortschreitendem Klimawandel also, auch
auf kommunaler Ebene, immer weiter ab.%6°

Die zeitlichen Betrachtungsraume fir die Umsetzung der Warmeplanung ergeben sich aus den
nationalen Klimaschutzzielen®¢® und der Klimasatzung der LHM. An diesen Zielen miissen sich
Entscheidungen der LHM Uber klimaschutzrelevante Vorhaben und Planungen aktuell messen
lassen. Steigerungen der nationalen Gesamtemissionen an CO; sind in § 3 Abs. 1 KSG nicht
vorgesehen und waren verfassungsrechtlich nur unter engen Voraussetzungen, etwa zum
Schutz von Grundrechten, zu rechtfertigen.®®” An diese Vorgaben ist die Stadt, wie alle
staatliche Gewalt, gebunden.®68

Aus dem flr die Abwagung mafigeblichen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit folgt, dass nicht
einer Generation zugestanden werden darf, unter vergleichsweise milder Reduktionslast grofe
Teile des CO»-Budgets zu verbrauchen, wenn damit zugleich den nachfolgenden Generationen
eine radikale Reduktionslast (iberlassen wiirde.%® Zwar liegen die Hurden fiir die Annahme
einer eingriffsdhnlichen Vorwirkung auf Vorhabenebene hoch, weil mit der jeweiligen
Einzelentscheidung auch in rechtlicher Hinsicht zwangslaufig bestimmte weitere Emissionsre-
duktionslasten und Freiheitsbeschrankungen verbunden sein missen.®”® Die grundrechtlichen
Schutzpflichten mit einer vergleichbaren StoRrichtung wie Art. 20a GG sind in der Abwagung
von Verwaltungsentscheidungen aber stets zu berticksichtigen, unabhangig davon, ob sie
bereits verletzt und damit einklagbar sind.5"!

Die Verpflichtung zur vorausschauenden Planung und zur Schonung kiinftiger Freiheit5”2
besteht schon heute und gewinnt bei fortschreitendem Klimawandel weiter an Bedeutung. Das
gilt insbesondere fiir Entscheidungen Uber langfristig wirkende Vorhaben und Planungen. Das
BVerfG weist im Klimabeschluss dementsprechend auf das Erfordernis von Regelungen hin,
die geeignet sind, einer notwendigen Entwicklung klimaneutraler Techniken und Praktiken
srechtzeitig grundlegende Orientierung und Anreiz zu bieten. Praktisch verlangt die Schonung
kiinftiger Freiheit, den Ubergang zu Klimaneutralitat rechtzeitig einzuleiten. Nur so kann ein
,Planungshorizont entstehen, vor dem Anreiz und Druck erwachsen, die erforderlichen, teils

563 Muffler, KlimR 2023, 240 (241); Verheyen/HeR/Peters/Schoneberger, NVwZ 2023, 113 (119).

564 Zum Begriff des Optimierungsgebots BVerwG, Urt. v. 22.03.1985 — 4 C 73/82, Rn. 8.

565 Britz, NdsVBI. 2023, 65 (68); vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 206.

566 VGH Mannheim, Urt. v. 04.05.2023 — 5 S 1941/22, Rn. 67; Eifert, Jura 2021, 1085 (1093).

567 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 198 und 212.

568 Vgl. BVerwG, Urt. v. 04.05.2022 -9 A 7/21, Rn. 78.

569 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 192; BVerwG, Beschl. v. 07.07.2022 — 9 A 1/21, Rn. 164.
570 Zum Malstab fiir die Gesetzgebung BVerfG, Beschl. v. 18.01.2022 — 1 BvR 1565/21, Rn. 10.

571 Vgl. BVerwG, Urt. v. 03.05.2011 — 7 A 9/09, Rn. 41m.w.N.

572 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 245.
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langwierigen Entwicklungen in grof3er Breite in Gang zu setzen. Dass ,diese Entwicklungen bald
beginnen, ist erforderlich, um kinftige Freiheit nicht plétzlich, radikal und ersatzlos beschneiden
zu mlssen.“”® Auf diese Rechtsprechung des BVerfG kann sich die Stadt bei MalRnahmen zur
Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung berufen.

Die tatsachliche Umsetzung einer klimaneutralen Warmeversorgung auf dem Gebiet der LHM
wird sich Uber einen langeren Zeitraum erstrecken, d.h. die Auswirkungen werden sich erst in
vielen Jahren bemerkbar machen. Die rechtlichen Grundlagen fur eine klimaneutrale Warme-
versorgung mussen nach den verfassungsrechtlichen MalRgaben aber frihzeitig gelegt werden.
Ob die Klimaschutzziele flir den Gebaudesektor erreicht werden, hangt mallgeblich von
Planungsentscheidungen ab, die heute bzw. in den nachsten Jahren auf kommunaler Ebene
getroffen werden. Die hier zitieten Aussagen des BVerfG sind fur die Umsetzung der
Warmeplanung von besonderer Bedeutung, weil sie als Grundlage fir die Rechtfertigung von
Maflinahmen dienen kdnnen, die in Grundrechte der Betroffenen eingreifen. Mal3geblich hierfir
sind die Umstande des jeweiligen Einzelfalles, die bei der Umsetzung der Warmeplanung auf
Quartiersebene sorgfaltig geprift werden muissen.

c) Bedeutsamkeit von lokalen MaBnahmen fiir den globalen Klimaschutz

Dass die CO»-Einsparungen, die mit lokalen KlimaschutzmaRnahmen erzielt werden kénnen,
im Verhaltnis zu der gegenwartig global emittierten Gesamtmenge an CO- gering sind, ist flr
die rechtliche Beurteilung nicht relevant. Gerade weil der Klimawandel ,nur angehalten werden
kann, wenn all die vielen, fir sich genommen oft kleinen Mengen von CO2-Emissionen lokal
vermieden werden, kann einer einzelnen Malinahme nicht entgegengehalten werden, sie wirke
sich nur geringfiigig aus“.%’* Diese Feststellung, mit der das BVerfG den sog. Fundamentalein-
wand (drop in the ocean)®”® fiir unzulassig erklart hat, ist fir die Abwagung von Entscheidungen
im Rahmen der kommunalen Warmeplanung mit weitreichenden Konsequenzen verbunden.
Danach kann sich der Staat seiner Verantwortung, im GrofRen wie im Kleinen, nicht mit dem
Hinweis auf Treibhausgasemissionen an anderer Stelle entziehen.

Fir Klimaschutzmalinahmen auf kommunaler Ebene einschlieBlich der Umsetzung einer
klimaneutralen Warmeversorgung ist diese Feststellung von grundlegender Bedeutung. Danach
gilt, dass auch in ihrer Wirkung begrenzten (,kleinen®) Klimaschutzmal3nahmen in der Abwa-
gung mit anderen Schutzgutern ein hohes Gewicht zukommen kann. In den Worten des BVerfG:
,Gerade weil der Klimawandel durch zahlreiche, fur sich genommen oftmals geringe Mengen
an Treibhausgasemissionen verursacht wird, kann er auch nur durch MaBnahmen zur

573 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 248 f. und 253.

574 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 — 1 BvR 1187/17, Rn. 143; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR
2656/18, Rn. 203; BVerwG, Urt. v. 30.06.2005 — 7 C 26/04, Rn. 36.

575 Dazu Verheyen/HeR/Peters/Schoneberger, NVwZ 2023, 113 (119).
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Begrenzung all dieser Emissionen angehalten werden. Es liegt hier in der Natur der Sache, dass
einzelnen Mafnahmen fiir sich genommen nicht die allein entscheidende Wirkung zukommt*.576

Dabei kommt MaRnahmen zum Ausbau der erneuerbaren Energien eine umso groRere
Bedeutung zu, je héher die dadurch nutzbare Warmeleistung ist.%”” Die Bedeutung von lokalen
Mafnahmen fir den Klimaschutz und den Schutz der Grundrechte vor den Gefahren des Klima-
wandels sowie flr die Sicherung der Warmeversorgung hangt bei Malinahmen der Kommunen,
.insbesondere denen mit Pilotcharakter®, auch von der Warmemenge ab, die durch gleichartige
MaBnahmen anderer Gemeinden erzielt wird oder erzielt werden kann.5’® Diese Feststellung
des BVerfG ist fir die Warmeplanung der LHM, die bereits weit fortgeschritten ist und die
dementsprechend eine Vorbildfunktion fur andere Gemeinden haben kann, besonders hervor-
zuheben.

3.  Warmeplanung als Vorhaben im liberragenden 6ffentlichen Interesse

Wie das BVerfG festgestellt hat, leistet jede auf den weiteren Ausbau der Nutzung der
erneuerbaren Energien gerichtete Malinahme einen ,faktisch unverzichtbaren Beitrag“ zu der
durch Art. 20a GG und grundrechtliche Schutzpflichten gebotenen Begrenzung des Klima-
wandels.%”® Die Belange der erneuerbaren Energien konnen in der Abwagung deshalb nur noch
in Ausnahmefallen Uberwunden werden®® und schon heute erhebliche Grundrechtseingriffe
rechtfertigen.®®! Offentliche und private Interessen kénnen den erneuerbaren Energien, wenn
Uberhaupt, nur entgegenstehen, wenn sie mit einem vergleichbaren verfassungsrechtlichen
Rang geschiitzt sind.%8?

Mit der Abwagungsdirektive in § 2 Abs. 3 WPG hat der Bundesgesetzgeber diesen
— verfassungsrechtlich fundierten®® — MafRstab fiir den Bereich der leitungsgebundenen
Warmeversorgung ausdrlcklich geregelt: ,Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen zur
Erzeugung von Warme aus erneuerbaren Energien, die in ein Warmenetz gespeist wird, von
erforderlichen Nebenanlagen sowie von Warmenetzen liegen im Uberragenden o6ffentlichen
Interesse und dienen der Offentlichen Sicherheit. Bis die leitungsgebundene Warmeversorgung
im Bundesgebiet nahezu vollstandig auf erneuerbaren Energien oder unvermeidbarer Abwarme
beruht, langstens bis zum Ablauf des 31. Dezember 2040, sollen die Anlagen im Sinne von Satz
1 als vorrangiger Belang in die jeweils durchzufuhrenden Schutzguterabwagungen eingebracht

576 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 — 1 BvR 1187/17, Rn. 143.

577 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 — 1 BvR 1187/17, Rn. 149 (zur Stromerzeugung).

578 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 — 1 BvR 1187/17, Rn. 149 (zur Stromerzeugung).

579 BVerfG, Beschl. v. 27.09.2022 — 1 BvR 2661/21, Rn. 79.

580 BVerfG, Beschl. v. 27.09.2022 — 1 BvR 2661/21, Rn. 85 mit Hinweis auf BT-Drs. 20/1630, S. 158 f.

581 Hierzu im Einzelnen BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 — 1 BvR 1187/17, Rn. 152 ff.; zur Bedeutung der Klima-
Rechtsprechung des BVerfG fiir Verwaltungsentscheidungen mit zahireichen weiteren Nachweisen Muffler,
KlimR 2023, 240 ff.

%82 BT-Drs. 20/1630, S. 159; OVG Munster, Urt. v. 27.10.2022 — 22 D 247/21.AK, Rn. 111; vgl. auch BVerfG,
Beschl. v. 27.09.2022 — 1 BvR 26661/21, Rn. 79; EuGH, Urt. v. 04.05.2016 — C-346/14, Rn. 73.

%83 OVG Munster, Urt. v. 27.10.2022 — 22 D 363/21.AK, Rn. 121 (zu § 2 EEG).
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werden.“%®* Dies gilt fUr jede einzelne Anlage zur Erzeugung von Warme aus erneuerbaren
Energien einschliellich dazugehoériger Nebenanlagen und bedeutet, dass das Gewicht des
,=daberragenden® 6ffentlichen Interesses am beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien
fir Abwagungsprozesse ,voreingestellt* ist.® Eine entsprechende Regelung fiir dezentrale
Anlagen in Gebauden, d.h. fir die nicht leitungsgebundene Warmeversorgung, findet sich in § 1
Abs. 3 GEG.%%

§ 27 Abs. 3 WPG schreibt die Bertcksichtigung ausgewiesener Warmenetzgebiete u.a. in der
Bauleitplanung vor. Eine entsprechende Regelung findet sich auch in § 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. g
BauGB. In der bauplanerischen Abwagung etwa flihrt dies dazu, dass die leitungsgebundene
Warmeversorgung aus erneuerbaren Energien als vorrangiger Belang einzubringen ist. Dabei
geht es nicht um einen unbedingten Vorrang in dem Sinne, dass sich die Belange des Klima-
schutzes stets durchsetzen missen.%®” Auch das Ziel der Herstellung von Klimaneutralitat ist im
Konfliktfall in einen Ausgleich mit anderen Verfassungsrechtsgitern und Verfassungsprinzipien
zu bringen.%® Dies darf aber nicht dariiber hinwegtauschen, dass dem Klimaschutzgebot in der
Abwéagung von Verfassungs wegen schon heute ein hohes Gewicht zukommt.%®® Darlber
hinaus gewinnt das Klimaschutzgebot des Art. 20a GG bei fortschreitendem Klimawandel in der
Abwagung weiter an relativem Gewicht.%°

Diese Rechtsentwicklung ist durch die Verfassung und die hierzu ergangene Rechtsprechung
des BVerfG vorgegeben und zu weiten Teilen unumkehrbar.®®' Das bedeutet nicht, dass
Vorhaben oder Planungen mit negativen Auswirkungen auf das Klima in Zukunft nicht mehr
zulassig sind. Ein Sofortausstieg aus allen klimaschadlichen Verhaltensweisen ist weder
mdglich noch verfassungsrechtlich geboten.5*? So hat der Bundesgesetzgeber sich dafiir ent-
schieden, den Einsatz von Heizél und Erdgas in Heizungsanlagen fiir einen Ubergangszeitraum
zuzulassen. Diese Entscheidung mussen die Kommunen bei ihrer Warmeplanung und der
Bauleitplanung, wie am Beispiel der Verbrennungsverbote umfassend dargelegt wurde,
respektieren. Innerhalb des verbleibenden Rahmens flr die planerische Abwagung hat die Stadt
aber einen weiten Gestaltungsspielraum, um die Dekarbonisierung der Warmeversorgung auf
ihrem Gebiet voranzutreiben. Ein Beispiel hierfir ist die Anordnung eines Anschluss- und
Benutzungszwanges fur Warmenetze, die nach der hier vertretenen Rechtsauffassung unter

584 Die Regelung zu den Belangen der Landes- und Biindnisverteidigung und zu den Berichtspflichten in Satz 3 bis
6 der Vorschrift spielen an dieser Stelle keine Rolle.

%85 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 — 5 K 171/22 OVG, Rn. 155 (zu § 2 EEG).

586 Zur Abgrenzung: § 2 Abs. 3 WPG betrifft die leitungsgebundene (zentrale) Warmeversorgung, um die es bei der
Warmeplanung v.a. geht, § 1 Abs. 3 GEG dezentrale Anlagen in Gebauden. Fir den Strombereich ist das
Uberragende 6ffentliche Interesse in § 2 EEG 2023 und § 43 Abs. 3a EnWG geregelt.

587 BVerwG, Urt. v. 4.5.2022 — 9 A 7/21, Rn. 86 mit Hinweis auf BT-Drs. 19/14337, S. 36; vgl. auch BVerwG,
Beschl. v. 7.7.2022 — 9 A 1/21, Rn. 164; VGH Minchen, Urt. v. 21.6.2022 — 8 A 20.40019, Rn. 68.

588 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 198.

589 Hierzu im Einzelnen und mit zahlreichen weiteren Nachweisen Muffler, KlimR 2023, 240 (241).

590 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2022 — 1 BvR 2146/22, Rn. 3; Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 198.

591 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 118, 130, 146, 185 ff. und 198.

592 BVerwG, Urt. v. 7.7.2022 — 9 A 1/21, Rn. 164; vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 6.7.2021 — 3 S 2013/19, Rn. 167.
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Bericksichtigung der hdchstrichterlichen Rechtsprechung des BVerfG und des BVerwG auch
fur Bestandsgebaude zulassig ist.

Die Erneuerbare-Energien-Richtlinie (EERL)%® sieht in ihrer neuen Fassung (RED I111)%%* unter
Art. 16f in den dort genannten Konstellationen vor, ,dass bis zum Erreichen der Klimaneutralitat
im Genehmigungsverfahren, bei der Planung, beim Bau und beim Betrieb von Anlagen zur
Erzeugung von erneuerbarer Energie, bei dem Anschluss solcher Anlagen an das Netz, dem
betreffenden Netz selbst sowie bei Speicheranlagen davon ausgegangen wird, dass sie im
Uberragenden offentlichen Interesse liegen, wenn ,im Einzelfall rechtliche Interessen abge-
wogen werden®. Abwagungsentscheidungen Uber entsprechende Vorhaben sind ,vorgepragt
und damit abgekilirzt moglich“.>%*® Weicht die Verwaltung von der widerleglichen Vermutung des
Vorrangs erneuerbarer Energien ab, muss sie dies gesondert begriinden und darlegen, warum
das uberragende Gemeinwohlinteresse an solchen Vorhaben im konkreten Fall ausnahms-
weise Uberwunden werden kann. Die Warmeplanung liegt aufgrund der Regelung in § 2 Abs. 3
WPG im ,uberragenden 6ffentlichen Interesse®.

lll. Belange der 6ffentlichen Sicherheit

Bei der Warmeplanung geht es neben der Erreichung der nationalen Klimaschutzziele auch um
Belange der offentlichen Sicherheit. Das Ziel einer sicheren Warmeversorgung ist in der
Abwagung von Entscheidungen im Rahmen der Warmeplanung nach den Wertungen des Ver-
fassungsrechts mit hohem Gewicht zu berlcksichtigen. Der Bundesgesetzgeber hat in § 2
Abs. 3 Satz 1 WPG und § 1 Abs. 3 Satz 1 GEG dementsprechend geregelt, dass (u.a.) die
Errichtung und der Betrieb von Anlagen zur Erzeugung sowie zum Transport von Warme aus
erneuerbaren Energien und Warmenetzen der 6ffentlichen Sicherheit dienen.

Das mit den Belangen des Klimaschutzes gleichgerichtete Ziel einer sicheren
Energieversorgung ist nach der Rechtsprechung des BVerfG als ,Gemeinschaftsinteresse
hochsten Ranges“ anzusehen.®®® Der EuGH hat aulRerdem festgestellt, dass die Gewahr-
leistung von Versorgungssicherheit im Energiebereich wesentlich flur die Existenz eines
Staates” ist, da nicht nur das ,Funktionieren seiner Wirtschaft, sondern vor allem auch das
seiner Einrichtungen und seiner wichtigen offentlichen Dienste und selbst das Uberleben seiner
Bevolkerung“ von ihr abhangen.%®’

593 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 11.12.2018 zur Férderung der
Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, ABI. L 328 v. 21.12.2018.

594 Richtlinie (EU) 2023/2413 des Européischen Parlaments und des Rates v. 18.10.2023 zur Anderung der
Richtlinie (EU) 2018/2001, der Verordnung (EU) 2018/1999 und der Richtlinie 98/70/EG im Hinblick auf die
Forderung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Aufthebung der Richtlinie (EU) 2015/652 des Rates,
ABI. Lv. 31.10.2023.

595 Vgl. Kment/Maier, ZUR 2023, 323 (325).

5% BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, Rn. 286; Beschl. v. 20.03.1984 — 1 BvL 28/82, Rn. 37;
Beschl. v. 16.03.1971 — 1 BvR 52/66, Rn. 82.

597 EuGH, Urt. v. 10.07.1984 — 72/83, Rn. 34.
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Die Umstellung der Warmeversorgung auf erneuerbare Energien dient nicht nur dem
Klimaschutz, sondern leistet dartiber hinaus einen wichtigen Beitrag dazu, dass Deutschland in
den nachsten Jahrzehnten unabhéngig(er) von Energieimporten wird.>*® Das BVerfG hat diesen
Aspekt in den Entscheidungen, die seit Beginn des russischen Angriffskrieges auf die Ukraine
ergangen sind, wiederholt hervorgehoben.>®® Dadurch erhalten Vorhaben zur Férderung von
erneuerbaren Energien zusétzliches Gewicht.5® Dies gilt auch und insbesondere flr den Aus-
bau der Fernwarme und die Dekarbonisierung der Warmeversorgung, die mit der kommunalen
Warmeplanung vorangetrieben werden sollen.

IV. Anforderungen an die Umsetzung einer sozial gerechten Warmeplanung

Wie das BVerfG im Klimabeschluss festgestellt hat, ,verscharft der Klimawandel soziale
Ungleichheiten®.®°' Dies korrespondiert mit der Aussage des Bundesgesetzgebers, dass der
Umbau der Warmeversorgung ,auch aus sozialpolitischen Griinden dringend notwendig* ist.%2
Fur die Abwagung von Entscheidungen im Rahmen der Warmeplanung sind deshalb auch und
insbesondere die sozialen Auswirkungen in den Blick zu nehmen.

Die Investitionskosten fir eine klimaneutrale Warmeversorgung und damit einhergehende
Preissteigerungen bedeuten, dass die Belastungen fir den Einzelnen umso héher ausfallen, je
geringer sein Einkommen ist.5 MalRnahmen zum Klimaschutz werfen deshalb soziale
Verteilungsfragen auf. Das gilt auch und in besonderer Weise fur die Umsetzung der Warme-
wende. Zu den Prinzipien der Deutschen Nachhaltigkeitsstrategie (DNS), denen der Entwurf fur
das WPG folgt,%%* zahlt dementsprechend auch die Wahrung und Verbesserung des sozialen
Zusammenhalts in der Gesellschaft.®%®

Nach Einschatzung des Bundesgesetzgebers wirde ein Beibehalten der derzeitigen fossil
dominierten Versorgungsstrukturen in diesem Bereich aufgrund der Knappheit der fossilen
Energietrager und deren Ballung in geopolitischen Konfliktregionen immer wieder zu kaum kal-
kulierbaren Preisspringen und damit ,zu erheblichen sozialen Verwerfungen® fuhren, die nur
begrenzt und temporéar durch staatliche HilfsmaBnahmen abgefedert werden kénnen.5% Eine
auf erneuerbaren Energien basierende Warmeversorgung durfte, wie es in der Gesetzes-

598 Zur Abhangigkeit Deutschlands von Energieimporten siehe AG Energiebilanzen e.V., Importabhangigkeit der
deutschen Energieversorgung 2021, https://ag-energiebilanzen.de (abgerufen am 20.12.2023).

599 BVerfG, Beschl. v. 27.09.2022 — 1 BvR 26661/21, Rn. 79; Beschl. v. 22.03.2022 — 1 BvR 1187/17, Rn. 108.
600 BVerfG, Beschl. v. 27.09.2022 — 1 BvR 26661/21, Rn. 79; Beschl. v. 22.03.2022 — 1 BvR 1187/17, Rn. 108.
601 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 28.

602 GEG-Novelle, Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 05.07.2023, S. 2.

603 Rath/Ekardt, KlimR 2022, 171 (172).

604 BT-Drs. 20/8654, S. 50.

605 Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie, Weiterentwicklung 2021, S. 15; https://www.bundesregierung.de/breg-de
(aufgerufen am 20.12.2023).

606 GEG-Novelle, Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 05.07.2023, S. 2.
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begriindung zur GEG-Novelle 2024 in diesem Zusammenhang weiter heifdt, mittel- bis langfristig
eine sehr viel kalkulierbarere, kostengtinstigere und stabilere Warmeversorgung gewahrleiten.

Ein zentraler Mal3stab flr die Umsetzung der Warmeplanung ist aufgrund der Regelung in § 1
Abs. 5 der Klimasatzung der LHM die hinreichende Berucksichtigung der individuellen
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Burgerinnen und Burger. Klimaschutz ist, wie es in der
Klimasatzung der LHM heil3t, ,immer mit sozialer Gerechtigkeit verbunden®.®” Dabei handelt es
sich nicht nur um einen allgemeinen Programmsatz, sondern um ein verfassungsrechtlich
fundiertes Leitkonzept, dem fur die Umsetzung der Warmeplanung eine besondere Bedeutung
zukommen kann. Auch insoweit hat die Stadt einen weiten Gestaltungsspielraum.

Wie bereits festgestellt, kommt der verfassungsrechtlichen Sozialbindung des Eigentums im
Zusammenhang mit der Warmeplanung eine besondere Bedeutung zu.%® Insoweit zu berick-
sichtigen ist auch das Gebot der intertemporalen Freiheitssicherung zum Schutz der Freiheits-
rechte der nachfolgenden Generationen. Aus dem flir die Abwagung mafgeblichen Grundsatz
der Verhaltnismaligkeit folgt, dass nicht einer Generation zugestanden werden darf, unter
vergleichsweise milder Reduktionslast groRe Teile des CO,-Budgets zu verbrauchen, wenn
damit zugleich den nachfolgenden Generationen eine radikale Reduktionslast Uberlassen
wiirde.? Denn schéadliche Auswirkungen auf Grundrechte treten umso eher ein und sind umso
groRer, je rascher und je hoher die Erdtemperatur ansteigt.®’® Der Gedanke des Minderheiten-
schutzes, der hier zum Ausdruck kommt, ist ein Grundthema des Klimabeschlusses.®'! Hinter-
grund sind Fragen des gesellschaftlichen Zusammenhalts.

Die Anforderungen an die Ausgestaltung von Forderkonzepten sind nicht Gegenstand des
vorliegenden Gutachtens und mussen ggf. noch ndher geprift werden. Soweit ersichtlich,
werden Fordergelder fur die energetische Gebaudesanierung und den Ausbau der erneuer-
baren Energien in der Regel nicht gezielt in bestimmte, aus energetischer oder sozialer Sicht
prioritidre Gebaude oder Gebiete gelenkt.®'? Eine solche (gebietsbezogene) Forderung diirfte
mangels der Moglichkeit einer gezielten Steuerung im Ergebnis auch kaum dazu geeignet sein,
einkommensschwache Mieter zu entlasten. Insoweit zu berticksichtigen sind auch die neuen
Regelungen zum Schutz von Mietern in § 710 GEG und § 559e BGB, die mit der GEG-Novelle
2024 eingefuhrt werden. Hinzu kommt die gezielte Bereitstellung von Foérdermitteln durch den
Bund, die zu einer ,sozial-Gkologischen Klimagerechtigkeit beitragen sollen.5™ Klarungs-

607 § 1 Abs. 4 Satz 1 KlimaS.

608 Siehe Kapitel F.1.2.c).

609 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 192; BVerwG, Beschl. v. 07.07.2022 — 9 A 1/21, Rn. 164.
610 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 — 1 BvR 1187/17, Rn. 122 mit Hinweis auf BT-Drs. 18/7111, S. 36 ff.

611 Britz, NdsVBI. 2023, 65 (69).

612 Mit Blick auf die Férderung von bestimmten Quartierskonzepten und Angebote zur Energieberatung werden in
den betroffenen Quartieren aber voraussichtlich verstarkte Investitionsaktivitdten erfolgen, die wiederum auch
Uber Férdermittel des Bundes und der LHM gestitzt werden.

613 Vgl. BR-Drs. 388/23, S. 25.
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bedurftig ist ggf. auch, ob und, wenn ja, inwieweit die Gewahrung von Férdermitteln durch den
Bund und die Lander durch kommunale Férderprogramme erganzt werden kénnen.

Auf der Ebene der Warmeplanung und der Entscheidung tber ordnungsrechtliche Malinahmen
stellt die Abwagung bzw. Ermessensausubung das rechtliche Einfallstor fur die Berlck-
sichtigung von sozialen Aspekten dar. Dabei geht es in vielen Fallen um die Gewahrleistung
von Verteilungsgerechtigkeit und die Erarbeitung eines Gesamtkonzepts, das nicht nur
technisch und wirtschaftlich, sondern auch im Hinblick auf den gesellschaftlichen Zusammen-
halt in der ortlichen Bevdlkerung im gesamten Stadtgebiet ,funktioniert®. Insoweit geht es in
erster Linie um politische Fragen, Uber die der Stadtrat zu entscheiden hat. Aus rechtlicher Sicht
hat die Stadt dabei einen weiten Gestaltungsspielraum.

*kkkkkkkkk
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