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Dieses Gutachten wurde auf der Grundlage des zwischen dem Auftraggeber und
BBH bestehenden Mandatsvertrages erstellt. Es ist ausschlie3lich fir den internen
Gebrauch des Auftraggebers bestimmt. Eine Weitergabe des Gutachtens an Dritte
oder eine — auch auszugsweise — Vertffentlichung, bedarf der vorherigen, schriftli-
chen Zustimmung von BBH. Fir den Fall der Weitergabe wird darauf hingewiesen,
dass die Haftungsbeschrankung des Mandatsvertrages auch gegentber jedem Drit-
ten gilt, dem das Gutachten zuganglich gemacht wird, und dass 8§ 334 BGB anwend-

bar ist.
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A. Einfuhrung
1. Konzept fur eigenstandige Energieversorgung der Stadte und Ge-
meinden

Dieses Gutachten beriicksichtigt die wesentlichen Rechtsinstrumente zur Umsetzung
eines Konzepts fur die Verwirklichung einer eigenstandigen Energieversorgung der
Stadte und Gemeinden auf der Basis erneuerbarer Energien. Folgende Handlungs-
schritte, fur die dieses Gutachten die Ubergeordneten landes-, bundes- und europa-
rechtlichen Rahmenbedingungen in Grundzigen erlautert, konnen von der Kommu-
nalpolitik gegangen werden:

e Re-Kommunalisierung der ortlichen Energieversorgung durch Ubernahme
der Strom- und Gasverteilnetze in eigenen Stadtwerken bzw. in Kooperation
mit einem anderen Energieversorgungsunternehmen (EVU) und mittelfristig
die dezentrale Ausrichtung und Steuerung des Netzbetriebs,

e Investitionen in eigene Anlagen erneuerbarer Energien und Kraft-Warme-
Kopplung durch die Stadtwerke,

e im Altbaubereich die Ausweitung der effizienten Fernwarmeversorgung durch
eine Erweiterung der Netze und einen Ausbau der Kraft-Warme-
Kopplungskapazitaten in neuen Blockheizkraftwerken (BHKW) der Stadtwerke
und

e im Neubaubereich der verbindliche Einsatz erneuerbarer Energien und die
Reduzierung des Energiebedarfs.

Durch die Umsetzung dieses Konzepts konnen die Stadte und Gemeinden die Rah-
menbedingungen schaffen, um bis zum Jahr 2020 mit erneuerbaren Energien er-
ganzt durch Anlagen der Kraft-Warme-Kopplung die regionale Erzeugung der vor Ort
bendtigten Energie vollstandig zu erreichen.

Wenn viele Stadte und Gemeinden dieses Konzept ganz oder in Teilen umsetzen
wirden konnte so ein wichtiger Beitrag fur eine zugleich dezentrale und Ressourcen
schonende Energieerzeugung erreicht werden. Lokal erzeugte Energie aus erneuer-
baren Energien — mdglichst in Kraft-Wéarme-Kopplung — kdnnte Schritt fir Schritt
Strom aus entfernt liegenden fossilen Grol3kraftwerken ersetzen. Dies hatte den Vor-
teil, dass die in zentralen GroRRkraftwerken regelmafig ungenutzt verpuffende Ab-
warme der Stromerzeugung zur Geb&udeheizung oder sonst sinnvoll eingesetzt
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werden konnte. Zugleich kdnnte so die bislang in den meisten deutschen Stadten
vorherrschende Warmeerzeugung in kleinen Gas- oder Olfeuerungsanlagen ersetzt
werden.

2. Handlungsinstrumente der Kommunen

Die Stadte und Gemeinden verfugen in ihren vielfaltigen Tatigkeitsbereichen tber
verschiedene kommunalwirtschaftliche und rechtliche Instrumente, die sie fur den
Aufbau einer eigenstandigen dezentralen Energieversorgung einsetzen konnen.

Der Spielraum fur einen kommunalen Instrumenten-Mix, und damit fir das wirksa-
me Ineinandergreifen der einzelnen Instrumente, reicht von der wirtschaftlichen Beta-
tigung im Energiemarkt durch Grindung eines kommunalen Energieversorgungsun-
ternehmens uber die Nutzung finanziell wirksamer Anreize bis hin zum Ordnungs-
und Planungsrecht:

e Re-Kommunalisierung: Wegen des in der Verfassung verankerten Rechts
zur kommunalen Aufgabenwahrnehmung der 6rtlichen Energieversorgung und
der Zulassigkeit kommunaler Energieversorgung nach Gemeindewirtschafts-
recht haben Stadtwerke ein Recht, die Strom- und Gasverteilnetze in eigenen
Stadtwerken bzw. in Kooperation mit einem anderen Energieversorgungsun-
ternehmen (EVU) zu betreiben.

e Investitionen: Nutzung der gesetzlich gesicherten Anreize des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes (EEG) fur neue EEG-Anlagen der Stadtwerke und des
Kraft-Warme-Kopplungs-Gesetzes (KWKG) fur neue BHKW der Stadtwerke.

e Altbaubereich: Regelungen fur den Anschluss an und die Benutzung von
Nah- und Fernwarme aus neuen BHKW der Stadtwerke nach Gemeindeord-
nungen der Lander.

e Neubaubereich: Bebauungsplane, stadtebauliche Vertrage und ortliche Bau-
vorschriften fir den verbindlichen Einsatz erneuerbarer Energien und die Re-
duzierung des Energiebedarfs nach dem Baugesetzbuch (BauGB) bzw. der
Hessischen/Saarlandischen Bauordnung (HBO).

Dieses Rechtsgutachten behandelt die kommunalen Kompetenzen zur Einwirkung
auf die oOrtliche Energieversorgung. Inwieweit die Burgerinnen und Burger in den 0rt-
lichen Gemeinschaften durch Instrumente der direkten Demokratie diese Kompeten-
zen wahrnehmen kdnnen, ist nicht Gegenstand dieses Gutachtens.
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3. Ausbau der Eigenenergieerzeugung durch Stadt und Stadtwerke

Der Vorteil eines eigenen Stadtwerks fur den gezielten Ausbau der Eigenenergieer-
zeugung durch erneuerbare Energien und Kraft-Warme-Kopplung wird besonders
am Beispiel des effizienten Einsatzes von Biogas als Energietrager fur Strom und
Warme in der Stadt deutlich. Gleiches kdonnte auch anhand der Planung und des
Baus der investitionsintensiven Geothermiekraftwerken gesagt werden (Beispiel:
Geothermiekraftwerk der Stadtwerke Landau). Anhand der Biogaseinspeisung soll
beispielhaft die Moglichkeit des wirksamen Ineinandergreifens der kommunalen
Instrumente aus wirtschaftlicher Betatigung, Nutzung von Anreizinstrumenten und
Ordnungsrecht verdeutlicht werden. Von der Entscheidung, der Umsetzung des Pro-
jekts bis zum Management der Erzeugung und Verteilung ist eine Kommune vor al-
lem auf kompetente Stadtwerke angewiesen. Dieses Beispiel soll auch zeigen, dass
schon heute Konzepte der dezentralen Kraft-Wéarme-Kopplung mit erneuerbaren
Energietragern kombiniert werden kdnnen:

e Stadtwerke kooperieren mit ortlichen Landwirten bzw. mit der Abfallentsor-
gung des Landkreises Kassel bzw. der Stadte mit der Zustandigkeit fur Abfall,
um nachwachsende Rohstoffe (Nawaro) bzw. organische Abfalle zur Biogas-
gewinnung zu beschaffen.

e Stadtwerke betreiben die Biogasanlage sowie die Anlage zur Aufbereitung
und Einspeisung des Biogases.

e Stadtwerke betreiben das ortliche Gasnetz, in das Biogas eingespeist wird,
oder organisieren das Management der Durchleitung des Biogases durch das
fremde Netz eines anderen Gasnetzbetreibers von der Biogasanlage bis zum
BHKW in der Stadt.

e Stadtwerke betreiben ein wegen des Einsatzes von Biogas durch das EEG
besonders gefordertes BHKW in Kraft-Wéarme-Kopplung, z.B. in einer Altbau-
siedlung, um die dortigen Burger verbrauchernah mit Strom und Nah- bzw.
Fernwérme versorgen zu kdonnen.

e Stadtwerke bauen und betreiben ein neues Nah- bzw. Fernwarmenetz, an das
die Hauser von Altbausiedlungen angeschlossen werden.

e Stadt organisiert durch Anschluss- und Benutzungsregelungen in der entspre-
chenden Altbausiedlung die Moglichkeit des wirtschaftlichen Betriebs der
Fernwarmeversorgung.
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Die Wirtschaftlichkeit neuer Biogasanlagen muss auch unter Berticksichtigung der im
Gesetzgebungsverfahren befindlichen Novelle des EEG im Einzelfall genau gepruft
werden muss. Ergdnzend oder als Alternative zu Anlagen, die mit nachwachsenden
Rohstoffen beschickt werden, kommen mit Bioabféallen beschickte Biogasanlagen in
Betracht. Hier bieten sich Kooperationen der Stadte und Gemeinden mit den Kreisen
an, da diese als Trager der Abfallentsorgung Uber die Bioabfalle verfigen (in kreis-
freien Stadten liegt die Zustandigkeit fur die Abfallentsorgung bei den Stadten
selbst).

4. Dezentrale Netzsteuerung durch Stadtwerke

Der Wert eines eigenstandigen Stadtwerks liegt fur die Stadte und Gemeinden ins-
besondere darin begrindet, dass sie nur mit diesem Einfluss auf die Umgestaltung
der Verteilnetze hin zu einer dezentralen Energieversorgung nehmen kdnnen. Mit der
Ubernahme des Stromnetzbetriebs und der Griindung von Stadtwerken kénnten die
Stadte und Gemeinden in eigener Verantwortung beispielhafte Projekte zur Eigen-
versorgung ganzer Stadtteile mit Elektrizitat entwickeln, z. B. in Kooperation mit
dem Institut fur Solare Energieversorgungstechnik (ISET).

Heutige Verteilnetze sind fast ausschlief3lich auf den Strombezug von auf3en hin op-
timiert worden, weil weder die Regionaltochter der grof3en Energiekonzerne noch die
Mehrzahl der Stadtwerke eine nennenswerte dezentrale Energieproduktion aufge-
baut haben. Die grof3en Energiekonzerne E.ON, RWE, Vattenfall und EnBW sind aus
nachvollziehbaren betriebswirtschaftlichen Grinden auch nicht an einer dezentralen
Energieproduktion interessiert, da sie die Auslastung ihrer zentralen Grol3kraftwerke
(insbesondere Kohle und Kernkraft) behindern wirde.

B. Grundlagen der (6rtlichen) Energieversorgung
l. Energiewirtschaft

Zur Einfuhrung soll ein kurzer Uberblick tiber die aktuelle Entwicklung der Energie-
wirtschaft und des Energiewirtschaftsrechts, insbesondere im Bereich der Stromver-
sorgung, gegeben werden.

Spéatestens seit dem Energiewirtschaftsgesetz vom 13. Juli 2005 sind auch energie-
rechtlich drei Bereiche zu trennen:

e Stromerzeugung,

e Energienetzbetrieb und
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e Energiehandel (,Vertrieb®).
1. Stromerzeugung

Auf dem Markt der Stromerzeugung besteht derzeit in Deutschland ein Oligopol von
vier Erzeugern, die zusammen zwischen 80 % und 90 % der Stromerzeugungskapa-
zitaten besitzen:

e E.ON,
e RWE,
e ENBW und

e Vattenfall Europe.

Kommunale Energieversorgungsunternehmen besitzen regelméafRig keine oder nur
geringe Stromerzeugungskapazitaten. Sie missen daher den fir die Versorgung ih-
rer Kunden erforderlichen Strom einkaufen. Kommunale Energieversorger sind also
gezwungen, Strom zu mit den Stromerzeugern vereinbarten Preisen zu erwerben.
Diese Preise orientieren sich stark an den Preisen an der Stromborse EEX in Leip-
zig, da sich auch andere Stromerzeuger/-lieferanten auf3erhalb der vorgenannten
,ier Grol3en® an diesem Borsenpreis orientieren. Eine Alternative zum Stromkauf auf
dem Markt stellt die Stromerzeugung in eigenen Kraftwerken dar. Die Stromerzeu-
gungskosten haben einen Anteil von ca. 30-35 % am gesamten Strompreis.

2. Energienetzbetrieb
Das deutsche Stromnetz ist in mehrere Spannungsebenen aufgeteilt.
a. Ubertragungsnetze

Die Hochst- und Hochspannungsnetze (,,Ubertragungsnetze®) dienen vor allem
der Ubertragung des Stroms von den Erzeugungsanlagen zu den regionalen und
kommunalen Energieversorgungsunternehmen. An das Hochspannungsnetz sind
auch einige grol3e Industrieunternehmen oder Industrieparks angeschlossen, die den
Strom auf dieser Spannung bendtigen und mit eigenen Umspann- und Verteilungs-
anlagen (teilweise in so genannten ,Objektnetzen“) weiter verteilen. Die Ubertra-
gungsnetze sind regelmalig als Freileitungen ausgefiihrt und stehen zu grof3en Tei-
len auch auf privatem Grund. Sie befinden sich — regional aufgeteilt — im Eigentum
von E.ON, RWE, EnBW und Vattenfall.

b. Lokale Verteilnetze
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Die Mittel- und Niederspannungsnetze dienen der unmittelbaren Versorgung der
Letztverbraucher. GroRere Gewerbekunden und Industrieunternehmen sind an das
Mittelspannungsnetz angeschlossen. Haushaltskunden sind an das Niederspan-
nungsnetz angeschlossen. Die Mittel- und Niederspannungsnetze sind regelmafig in
den kommunalen Stralen und Wegen verlegt. Sie befinden sich im Eigentum des
jeweiligen regionalen oder kommunalen Versorgers. Die regionalen Versorger mit
den uberwiegend landlichen Verteilnetzen sind derzeit grol3enteils im Eigentum der
grol3en vier Energiekonzerne. Dies hat seinen Grund darin, dass nach der Liberali-
sierung der Strom- und Gasmaérkte ein Konzentrationsprozess in der Energiewirt-
schaft eingesetzt hat. Begunstigt wurde dieser durch die sich verschlechternde Fi-
nanzausstattung der Kommunen um die Jahrhundertwende, weshalb viele Gemein-
den und Kreise ihre Beteiligungen an Regionalversorgern weitgehend verauf3ert ha-
ben.

C. Netzentgelte

Fur die Nutzung jeder Netzebene muss der Verbraucher einen Preis zahlen, der als
mengenabhéangige und entfernungsunabhangige ,,Briefmarke* ausgestaltet ist (in
ct./kwWH). Die regionalen und kommunalen Versorgungsunternehmen zahlen an den
Ubertragungsnetzbetreiber Netznutzungsentgelte fur die Inanspruchnahme von des-
sen Netzen. Diese Kosten fir das vorgelagerte Netz sowie ihre eigenen Netzkosten
stellen die kommunalen Versorger den Verbrauchern in ihrem Gebiet als Netznut-
zungsentgelt in Rechnung. Die Netznutzungsentgelte haben einen Anteil von
ca. 30-35 % am Strompreis.

d. Rahmenbedingungen fir Stromnetze

Der Betrieb des ortlichen Energienetzes stellt ein so genanntes ,natirliches Mono-
pol“ dar, da der Aufbau von parallelen Netzen betriebswirtschaftlich regelmafig nicht
rentabel ist. Ein Wettbewerb der Netze® existiert daher nicht. Durch das Energiewirt-
schaftsgesetz 2005 wurde daher die ,Entflechtung“ des Netzbereichs von dem Be-
reich des Energiehandels vorgegeben, um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden.
Weiterhin ist der Netzbetreiber verpflichtet, seine Netznutzungsentgelte von einer
Regulierungsbehdrde genehmigen zu lassen und dann gegenuber allen Netznut-
zern diskriminierungsfrei zur Anwendung zu bringen.

Zudem hat der Gesetzgeber einen ,Wettbewerb um das Netz“ vorgegeben. Das
Recht zur Nutzung der kommunalen StraRen fiur den Betrieb der Energieversor-
gungsnetze wird daher alle 20 Jahre neu vergeben. Dadurch kann es auch zu einem
Wechsel des kommunalen Netzbetreibers kommen — durch neu zu grindende
Stadtwerke.
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3. Energiehandel / Endkundenversorgung

Die Endkundenversorgung (auch ,Vertrieb® genannt) ist die kaufménnische Abwick-
lung der Stromlieferung an die Endverbraucher. Der Endkundenversorger kauft den
Strom uber die Borse oder unmittelbar von einem Stromerzeuger ein und transpor-
tiert den Strom mittels Nutzung der vorstehend beschriebenen Energienetze zum
Verbraucher. RegelmaRig schliel3t der Endkundenversorger mit dem Endverbraucher
einen so genannten ,integrierten“ Vertrag ab, in dem die Leistungen und Preise fur
Strombeschaffung/-erzeugung, Transport (Netze) und Vertrieb zusammengefasst
sind. Der Energiehandler fuhrt dann auch die Netznutzungsentgelte an den Netz-
betreiber ab.

Die Endkundenversorgung ist vollstandig liberalisiert. Jeder Kunde kann sich von
dem Energiehandelsunternehmen seiner Wahl beliefern lassen. Die Vertriebskosten
haben regelmafiig nur einen Anteil von ca. 5 % am Strompreis. Die nach Erzeugung,
Netznutzung und Vertrieb verbleibenden ca. 35 % des Strompreises entfallen auf
Steuern und Abgaben.

Il. Netzbetrieb auf der Basis von Konzessionsvertragen

Der ortliche Netzbetrieb kann durch private Unternehmen, wie die RegionaltGchter
der vier groRen Energiekonzerne, nur wahrgenommen werden, wenn ihnen die
Kommunen dazu mit dem Abschluss der Konzessionsvertradge das Recht einraumen
und das Eigentum an den Verteilnetzen verschaffen. Anfang der 90er Jahre hat der
Gesetzgeber im Kartellrecht geregelt, dass solche Konzessionsvertrage nicht tber
eine Hochstlaufzeit von 20 Jahren hinaus gehen durfen. Dadurch ist sichergestellt,
dass die Kommungen alle 20 Jahre neu uber den Verteilnetzbetreiber entscheiden
konnen. Anfang des kommenden Jahrzehnts steht nun in vielen Kommunen der
Neuabschluss der Konzessionsvertrage an. Dies bedeutet eine grof3e Chance fur
eine Neuordnung des Energiemarkts.

[I. Ortliche Energieversorgung als kommunale Aufgabe

Die wirtschaftliche Betatigung von kommunalen Gebietskdrperschaften hat in
Deutschland eine lange Tradition. Sie hat ihren Ursprung in der von Art. 28 Abs. 2
GG aufgenommenen Leitvorstellung, dass die Kommunen die Angelegenheiten der
ortlichen Daseinsvorsorge selbst regeln und gestalten, soweit die betreffenden
Kompetenzen nicht auf einer Gibergeordneten staatlichen Ebene angesiedelt sind.

Auf dieser Grundlage verbreitete sich in Deutschland seit Anfang des 20. Jahrhun-
derts die Praxis, Aufgaben der Errichtung und des Betrieb von Einrichtungen der 6rt-

10
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lichen Infrastruktur (Verkehr, Versorgungsnetze fur Energie), der Versorgung mit
Strom, Gas und Wasser sowie der Entsorgung von Abféallen auf lokaler Ebene in
kommunalen Bewirtschaftungsformen (Eigenbetrieben, Eigengesellschaften usw.) zu
bewaltigen. Haufig bildeten sie Stadt- und Gemeindewerke, in denen mehrere dieser
Aufgaben zusammengefasst wurden.

Auch unter den veranderten Bedingungen der Liberalisierung des Energiemarkts er-
gibt die kommunalwirtschaftliche Betéatigung fur die Kommunen einen Sinn. Dies wird
insbesondere daran deutlich, dass sich unternehmerisch ordentlich gefihrte kommu-
nale Energieversorgungsunternehmen seit der Liberalisierung bis heute aul3erordent-
lich erfolgreich im Energiemarkt behaupten.

Fur den Aufbau einer dezentralen Energieversorgung durch erneuerbare Energien
kann es von vorteilhaft sein, wenn die Kommunen Eigentiimer des Leitungsnetzes
fur Strom sind. Ist die Verteilung von Energie an die Verbraucher in der Hand eines
der Verbundunternehmen, besteht ein Interessenkonflikt. Die Verbundunternehmen
haben ein wirtschaftliches Interesse daran, ihren selbst erzeugten Strom aus zentra-
len Grol3kraftwerken uber ihre regionalen Verteilerunternehmen — wie z.B. die E.ON
Mitte AG — zu vertreiben. Solange die Verbundunternehmen — wie E.ON am hessi-
schen Standort Staudinger — weiterhin in neue Grol3kraftwerke investieren, kann ihr
Interesse nicht darin bestehen, dezentrale Stromerzeugungseinheiten aufzubauen,
miteinander zu vernetzen und zu steuern.

Im Gegensatz zu den grol3en Verbundunternehmen haben viele Kommunen ein spe-
zifisches Interesse an der Forderung der lokalen bzw. regionalen Wertschép-
fung durch heimische erneuerbare Energien. Je mehr Energie dezentral vor Ort in
den Kommunen erzeugt wird, desto hoher ist die dortige Wertschopfung sowie die
Beschaftigungsmaoglichkeiten und desto geringer ist der Kapitalabfluss fur den Ein-
kauf extern erzeugter Energie. Die Investitionsbedingungen fur einen wirtschaftlichen
Ausbau der kommunalen Eigenenergieerzeugungskapazitaten auf der Basis erneu-
erbarer Energien sind durch das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) besonders
gunstig. Dabei muss es den Kommunen nicht notwendigerweise darauf ankommen,
die dezentralen Kraftwerkskapazitaten selbst zu betreiben. lhre Aufgabe kann auch
darin bestehen, einen breit gestreuten Anlagenpark verschiedener Eigentimer mit-
einander zu vernetzen (z. B. PV-Anlagen auf den Dachern, Erdgas- und zunehmend
biogasbetriebene Blockheizkraftwerke, kleine Wasserkraftwerke am drtlichen Fliel3-
gewasser, Windparks im Auf3enbereich etc.).
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1. Zulassigkeit kommunaler wirtschaftlicher Betatigung im Energiebe-
reich

Im Energiebereich sind viele Kommunen schon traditionell Anbieter von Energie
bzw. Energiedienstleistungen (Strom, Gas, Warme) und betreiben die ortlichen E-
nergieverteilungsnetze, haufig in Mehrsparten-Stadtwerken (Strom, Gas, Wasser),
aber auch in Einzelunternehmen fir die jeweiligen Versorgungsarten. Durch diese
Stellung kommunaler Energieversorgungsunternehmen im Bereich der Energievertei-
lung sind sie gegenwartig wohl — neben einigen wenigen auslandischen Anbietern,
die im deutschen Markt Fuld fassen wollen, was in den letzten Jahren aber nur teil-
weise von Erfolg gekront war — wichtigsten Wettbewerber fir die vier grof3en
marktbeherrschenden Energiekonzerne in Deutschland.

Im Bereich der Energieerzeugung ist die Bedeutung der kommunalen Energiewirt-
schaft durch die Etablierung der Verbundgesellschaften immer weiter zurtickgedrangt
worden. Die urspringlichen Aufgaben der kommunalen Energiewirtschaft haben die
grof3en Verbundunternehmen tbernommen, die tUberwiegend in fossilen Grof3kraft-
werken rund 80 % der Energieerzeugungskapazitaten in Deutschland bereitstellen.

Ettliche Stadte und Gemeinden knupfen jedoch auch im Bereich der Energieerzeu-
gung an die Anfange der durch Stadtwerke gepragten Energieversorgung gegen
Ende des 19. Jahrhunderts an. Sie betreiben nicht nur selbst — durch ihre Stadtwerke
— die ortlichen Leitungsnetze (Strom, Gas, Wasser (Abwasser und Frischwasser),
Warme), sondern betétigen sich zugleich vermehrt mit eigenen dezentralen Erzeu-
gungsanlagen als Anbieter von Energieprodukten (Strom und Warme). Sie verfolgen
damit eine verfassungsrechtlich durch Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gewahrleistete Auf-
gabe der kommunalen Selbstverwaltung. Denn die Ortliche Energieversorgung
gehort — mit ihren Segmenten Energieerzeugung, Energieverteilung und Ener-
gievertrieb — zu den Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft. Das Bundes-
verwaltungs- und das Bundesverfassungsgericht haben sich in diesem Sinne mehr-
fach eindeutig geauf3ert.

Der vom Gesetzgeber nicht anzutastende Kernbereich der kommunalen Kompetenz
zur Ortlichen Energieversorgung besteht unter anderem in der Entscheidungsfreiheit
der Kommunen, ob sie Aufgaben der leitungsgebundenen Energieversorgung durch
eigene Stadtwerke selbst wahrnehmen oder die betreffenden Aufgaben im Wege der
Fremdversorgung allein privatwirtschaftlichen Energieversorgungsunternehmen
Uberlassen. Auch die Befugnis, eigene Erzeugungsanlagen zu betreiben, z&hlt zu
dem Kernbereich der ortlichen Daseinsvorsorge.
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Nach verfassungs- wie europarechtlich weitgehend gesichertem Recht haben die
Kommunen also weitreichende Moglichkeiten, sich auf ortlicher Ebene mit eigenen
wirtschaftlichen Unternehmen in der Energieversorgung zu betéatigen. Sie konnen die
Energieverteilnetze in eigener Regie fuhren, eigene Energieanlagen betreiben
und auswahlen, welche Produkte sie beziehen (z. B. Atomstrom oder Wasserkraft)
oder welche Energiedienstleistungen sie ihren Kunden anbieten (z. B. Sozialtarife).
Sie kdnnen auch selbst Anlagen zur Nutzung von erneuerbaren Energien betreiben
oder auf dem Einsatz von erneuerbaren Energien basierende Angebote entwickeln
(Okostrom). Dariiber hinaus kénnen sie begleitende Beratungs- und Serviceange-
bote erbringen (auch zur Energieeinsparung) sowie eigene Forderprogramme auf-
legen (z. B. fur Solarwdrmeanlagen oder Energieeffizienzmal3inahmen).

2. Vereinbarkeit kommunaler Energieversorgung mit dem Gemeinde-
wirtschaftsrecht

Die kommunale Energieversorgung ist mit dem Gemeindewirtschaftsrecht der einzel-
nen Bundeslander grundsatzlich vereinbar. Die juristische Grundlage fur die kommu-
nale Wirtschaftstatigkeit findet sich z.B. in Hessen in § 121 der Hessischen Gemein-
dordnung (HGO). Voraussetzung fur die wirtschaftliche Betatigung ist danach, dass
der verfolgte Zweck durch das Kommunalwirtschaftsunternehmen ebenso gut ver-
folgt werden kann als durch Private. Die Gemeindeordnungen in den anderen Bun-
deslandern enthalten &hnliche Formulierungen. Die Abweichungen haben allein
Auswirkungen auf die Reichweite der kommunalpolitischen Betatigung (ob z.B. die
wirtschaftliche Betatigung Uber das Gemeindegebiet hinausreichen kann). Die auf
das Gemeindegebiet bezogene wirtschaftliche Betatigung im Sektor der Energiever-
sorgung (Strom, Gas, Warme) ist in allen Bundeslandern zulassig — und damit
grundsatzlich auch der Netzrickkauf durch kommunaleigene Stadtwerke.

Ohne weiteres zulassig sind auch Beratung oder Service, soweit diese in unmittelba-
ren Zusammenhang mit der Hauptleistung stehen. Als unproblematisch gilt auch die
Aufnahme von untergeordneten wirtschaftlichen Tatigkeiten im Rahmen ihrer allge-
meinen Verwaltung (z. B. der Betrieb von Photovoltaikanlagen an oder auf kommu-
nalen Geb&auden oder die Vermietung von Dachflachen an Dritte zu entsprechenden
Zwecken).

3. Energiewirtschaftliche Regelungen

Im deutschen Energiewirtschaftsrecht wurde die Monopolstellung der 6rtlichen Ener-
gieversorgungsunternehmen formell aufgehoben. Aufgrund von EU-Richtlinien zur
Liberalisierung des Energiemarktes wurde das Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)
insbesondere in den Jahren 1998 und 2005 grundlegend neu gefasst.
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Danach missen die kommunalen Energieversorgungsunternehmen wettbewerblich
agieren. In ihrer Eigenschaft als Betreiber des ortlichen Versorgungsnetzes gilt das
insofern ebenfalls, als sie nach Mal3gabe der 88 20 ff. EnWG dazu verpflichtet sind,
Wettbewerbern die Netznutzung zu gestatten. Damit folgt das EnWG dem Modell
des ,Wettbewerbs im Netz“, denn der ,Wettbewerb um das Netz" findet wegen der
Regeln der Konzessionsvergabe in der Regel nur alle 20 Jahre statt (vgl. 8 46
EnWG). Diese wettbewerbsrechtliche Ausrichtung hat fir die kommunale Energie-
versorgung zur Folge, dass die Verfiugungsmacht uber das ,natirliche” Monopol des
oOrtlichen Leitungsnetzes in den Handen der Gemeinden verbleiben kann und die —
fur das Entstehen eines Wettbewerbs auf dem Energiemarkt bedeutsame — Nutzung
dieser Netze fur Zwecke der Energieversorgung diskriminierungsfrei (also etwa fur
das Anbieten von Strom an Endkunden) gedffnet ist.

Mit dem neuen Energiewirtschaftsgesetz werden auch die Entgelte reguliert, die ein
Netzbetreiber von den Nutzern seines Netzes fordern darf. Bis zum 31.12.2008 sind
Basis dieser Entgeltregulierung die Kosten, die bei einer effizienten Betriebsflihrung
in Ansatz gebracht werden kdnnen. Von dieser effizienten Betriebsfuhrung hangt
entscheidend ab, welche Verdienstmoglichkeiten die Netzbetreiber haben. Netzent-
gelte stellen die Gegenleistung fur die Gewahrung des Netzzugangs dar. Die Be-
rechnung der Entgelte erfolgt nach den Anforderungen des EnWG und der Netzent-
geltverordnung fur Strom. Die Netzentgelte sind von den Regulierungsbehorden
nach Antragstellung durch die Energieversorgungsunternehmen vorab zu kontrollie-
ren und zu genehmigen (8 23a EnWG).

Fur die Regulierung der Netzentgelte kleinerer Stadt- und Gemeindewerke sind die
Regulierungsbehdrden der Lander zustandig, zumeist in den Landeswirtschaftmi-
nisterien angesiedelt; groRere Stadtwerke mit mehr als 100.000 Netzkunden sind der
Regulierung der Bundesnetzagentur unterworfen.

Zu betonen ist im Ubrigen, dass der gesamte Sektor der (direkten) Warmeversor-
gung (Fern- und Nahwarme) nicht vom Geltungsbereich des EnWG erfasst ist. We-
der das europaische noch das nationale Recht sehen bisher ausdriicklich vor, dass
die Warmeversorgung im Wettbewerb zu organisieren ist. Das ertffnet Moglichkeiten
der Kommunen fir eine effiziente und optimal ausgelastete ortliche Fernwarmever-
sorgung und damit ebenso fir den wirtschaftlichen Betrieb von KWK-Anlagen.

4. Unternehmensformen der kommunalen Wirtschaftstéatigkeit

Fur kleinere und mittelgrofl3e Stadtwerke ist neben dem Eigenbetrieb die tbliche Un-
ternenmensform die Grundung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung
(GmbH). Ggf. kann auch Uber eine Personengesellschaft (GmbH & Co KG) nachge-
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dacht werden. Voraussetzung daflr ist aber grundsatzlich, dass sich mehrere Ge-
sellschafter an den Stadtwerken beteiligen. Die Grindung einer kommunaleigenen
Aktiengesellschaft (AG) ist nur fur grol3ere Stadtwerke tblich.

Kommunen stehen neben der Bildung von o6ffentlich-rechtlichen Eigenbetrieben und
zivilrechtlichen Eigengesellschaften in ihren unterschiedlichen gesellschaftsrechtli-
chen Rechtsformen auch Mdglichkeiten der Bildung von Gemeinschaftsunternehmen
mit anderen kommunalen Gebietskdrperschaften oder mit privaten Dritten zur Verfu-

gung.

Welche der Unternehmensform die jeweils gunstigste ist, hangt grundsatzlich von
den Umstadnden und den Zielsetzungen des Einzelfalls ab. Wesentliche Kriterien
konnen sich insbesondere aus Unterschieden hinsichtlich der Moglichkeiten der Ein-
flussnahme durch die gemeindlichen Organe, der Einbeziehung von Fremdkapital
Dritter, der Kooperationsmoglichkeiten mit anderen kommunalen Gebietskorper-
schaften, der Buchhaltungs- und Haushaltsvorgaben, der Besteuerung und der Haf-
tung ergeben.

Besonders zu beachten sind die Rahmenbedingungen, die das Europarecht fur die
Organisation kommunaler Unternehmen vorzeichnet. Erstens empfiehlt es sich nach
dem ,Altmark Trans“-Urteil des EUGH (2003) die unterschiedlichen Unternehmen der
Kommunalwirtschaft (Elektrizitat, Gas, Wasser und 6ffentliche Verkehrsleistungen) in
einer einheitlichen Stadtwerke-Gesellschaft zusammenzufassen. Zweitens ist es
nach dem Halle-Urteil des EuGH (2005) vorteilhaft, wenn Kommunen ihr kommunal-
wirtschaftliches Unternehmen zu 100 % im Eigentum halten:

e Einheitliche Stadtwerke-Gesellschaft (Mehrspartenunternehnmen): Diese
Unternehmensform ist vorteilhaft, weil sie den Ausgleich von Verlusten im Be-
reich der oOffentlichen Verkehrsleistungen mit Gewinnen im Energiebereich
ermoglicht (gilt sowohl fur privatrechtlich (z. B. GmbH) als auch fir 6ffentlich-
rechtlich (Eigenbetrieb) organisierte Mehrspartenunternehmen). Denn bei die-
ser Quersubventionierung im einheitichen Kommunalunternehmen handelt
es sich nach der Gegenleistungstheorie des EuGH (,Altmark Trans“-Urteil) um
eine Gegenleistung zur Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen und
damit um keine den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten der EU beeintrach-
tigende Beihilfe. Hier ist allerdings zu erwahnen, dass der Bundesfinanzhof
(BFH) schon mehrfach die Rechtmaligkeit des steuerlichen Querverbunds
in Frage gestellt hat, zuletzt in der Entscheidung ,Bedburg-Hau“ vom
22.08.2007. Der steuerliche Querverbund ist zwar auch nach dieser Entschei-
dung zunachst einmal gesichert worden, weil das Bundesfinanzministerium
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V.

per Erlass vom 07.12.2007 entschieden hat, dass die Grundsatze des BFH-
Urteils von den Finanzbehorden nicht als allgemein verbindlich anzuwenden
sind. Problematisch ist allerdings, dass sich die Ansicht des BFH zur standi-
gen Rechtsprechung entwickeln kann und in weiteren Entscheidungen der
steuerliche Querverbund erneut in Frage gestellt werden wird. Letztlich kann
auf lange Sicht nur eine positive steuergesetzliche Regelung den steuerlichen
Querverbund fur kommunale Unternehmen sichern.

Kommunales Eigentum: Eine 100 %-ige Eigentumerstellung der
Stadt/Gemeinde im kommunalen Unternehmen ist aus vergaberechtlichen
Grunden wegen des Vermeidens der Ausschreibungspflicht bei ,In-house-
Geschaften® sinnvoll (dabei handelt es sich z. B. um die Vergabe von Ener-
giedienstleistungen zur Versorgung der Abwasser-Tochter durch die Strom-
Tochter des Kommunalunternehmens). Stadte und Gemeinden sollten daher
gut uUberlegen, ob sie an ihrem Stadtwerk einen privaten Partner beteiligen.
Denn mit solchen privaten Beteiligungen — z.B. von E.ON, RWE, Vattenfall,
EnBW - laufen Kommunen Gefahr, ihren umfassenden 6ffentlichen Auftrag
zur Daseinsvorsorge nicht mehr aus einer Hand anbieten zu kénnen. Fur
Kommunen, die bislang nicht mit einem eigenen Stadtwerk im Energiemarkt
vertreten sind, kann es fur einen ersten Einstieg aus personellen, kompeten-
ziellen und organisatorischen Grunden dennoch sinnvoll sein, ein privates
EVU am neu zu grindenden kommunalen Energieunternehmen zu beteiligen.

Wertschépfungspotenziale

Kommunalwirtschaftliche Vorteile einer eigenstandigen Energiever-
sorgung

Die Vorteile einer eigenen Strom- und Gasversorgung durch ein im kommunalen Ei-
gentum befindliches Stadtwerk liegen vor allem in dem Gewinn einer effektiveren
kommunalpolitischen Steuerung im Energiebereich. Die moglichen Ruckwirkungen
auf andere Felder der Kommunalpolitik sind enorm:

Kommunal kontrollierte Stadtwerke haben die Mdglichkeit der eigenen Preis-
gestaltung und des Umstiegs auf erneuerbare Energien.

Der Vorteil der Ausschopfung der maximal zulassigen Konzessionsabgabe
bleibt erhalten.

Zusatzliche Gewerbesteuereinnahmen wegen des Aufbaus der Stadtwerke als
neues Unternehmen.
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e Ansiedlung neuer Arbeits- und Ausbildungsplatze vor Ort, bei einem Strom-
und Gas-Stadtwerk fir die Grol3enordnung kleiner Stadte 20-40 Beschaftigte;
fur ein reines Strom-Stadtwerk zirka 10-30 Beschéftigte (ohne Beschafti-
gungseffekte durch Eigenenergieproduktion und ohne Ausstrahleffekte auf
das ortliche Handwerk).

e Erzielung von Synergieeffekten durch Personaliibernahmen aus der Gemein-
de.

e Weitere Synergieeffekte durch die Bildung eines Querverbundunternehmens
aus den Bereichen Wasser, Abwasser, Energie und ggf. Bauhof, Schwimm-
badbetrieb, Verkehr.

e Erlose, die fur Projekte der Allgemeinheit in den Stadten und Gemeinden ein-
gesetzt werden konnen und nicht mehr den Aktion&ren der grof3en Energie-
konzerne zugute kommen.

e Vermehrte Vergabe von Auftragen durch die Stadtwerke an 0Ortliche Hand-
werksbetriebe, die dadurch neue Wertschépfung und zusatzliche Arbeitsplatze
schaffen kénnen.

e Gestaltung einer eigenstandigen lokalen Energiepolitik mit regionaler Aus-
strahlung.

e GrolRere Gestaltungsspielraume und Optimierungspotentiale zwischen allge-
meinen Bautatigkeiten der Stadt.

e Einbindung der Stadtwerke bei Unternehmensansiedelungen fur eine flexible
Gestaltung des Anschlusses an das Strom- und Gasnetz mdglich.

2. Lokal wirksame Wertschopfung durch Energieversorgung auf Basis
erneuerbarer Energien

Durch die Ersetzung weit entfernt erzeugter Energie konnen grof3e Potenziale heimi-
scher Wertschopfung und damit lokaler Beschéaftigung geweckt werden; kommunal
bestimmte Stadtwerke kdnnen mit der notwendigen Kompetenz ausgestattet werden
und auf dieses strategische Ziel hin ausgerichtet werden.

Je konsequenter auf erneuerbare Energien in ihrer dezentralen Nutzungsform umge-
stiegen wird, desto grol3er ist der dadurch herbeigefiihrte Regionalisierungseffekt.
Dies liegt daran, dass das Kapital aus eingesparten Energiekosten im loka-
len/regionalen Wirtschaftskreislauf verbleibt, wodurch dauerhaft neue Arbeitsplatze
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vor Ort entstehen. Der Vorteil der Nutzung dezentraler erneuerbarer Energien fur die
lokale/regionale Wertschdpfung ist systembedingt. Die Nutzung erneuerbarer Ener-
gien fuhrt zur Umverteilung der Arbeit von GrofRunternehmen und ihren Standorten
auf lokale Standorte und auf kleine/mittelstandische Unternehmen, land- und forst-
wirtschaftliche Betriebe, zu Handwerkern und selbstandigen Berufen fur die vielfalti-
gen Ingenieurs- und Planungsarbeiten fur erneuerbare Energiesysteme. Der Bio-
masse produzierende Landwirt ersetzt die Arbeit der Ol- und Gasforderung in fernen
Weltregionen. Genauso verhalt es sich mit den Herstellern, Installateuren und
Betreibern von Solaranlagen, die je nach Technologie (Solarstrom bzw. Solarwérme)
entweder Strom aus GroR3kraftwerken bzw. Warmeenergie aus Erdgas oder Heizdl
ersetzen ersetzen; aufler Braun- und einen Teil der Steinkohle importiert Deutsch-
land fast alle nicht erneuerbaren Energietrager aus fernen Weltregionen. Kommunen
mit einem selbstandig gefihrten Haushalt, die Gewerbesteuern erheben und an der
Einkommenssteuer anteilig partizipieren, profitieren durch die Ansiedlung dezentraler
erneuerbarer Kraftwerksprojekte und durch die dadurch entstehenden neuen Ar-
beitsplatze.

Zur Veranschaulichung der Wertschdpfungspotenziale konnen Kommunen die Aus-
gaben aller Verbraucher in ihrem Gebiet fur importierte Energietrager berechnen.
Diese Kapitalstrome kdonnten durch die Umsetzung der hier beschriebenen kommu-
nalen Energiekonzepte in die Region umgelenkt werden.

3. Nachhaltige Eigenerzeugung als Chance fir Stadtwerke

Durch die Liberalisierung des Energiemarkts seit 1998 und insbesondere seit der
Energierechtsreform von 2005 unterliegt der Betrieb der Strom- und Gasnetze einer
starken Regulierung. Fur viele Stadtwerke ist der Netzbetrieb bislang der zentrale
Aufgabenbereich. Aufgrund der Regulierung sind jedoch die wirtschaftlichen Spiel-
raume beim Netzbetrieb fir die kommunalen Energieversorger erheblich einge-
schrankt worden. Durch die von der Bundesnetzagentur und den Landesregulie-
rungsbeodrden durchgesetzte Kontrolle der Netznutzungsentgelte verscharft sich der
wirtschaftliche Druck auf viele Stadtwerke. Dieser Regulierungsdruck wird sich durch
die im Jahre 2009 beginnende Anreizregulierung noch erheblich erh6hen. Insbeson-
dere fur kleine Stadtwerke konnte sich teilweise die Frage nach der wirtschaftlichen
Existenz stellen.

Unter diesen Rahmenbedingungen ist es fir Stadtwerke nach unseer Einschéatzung
unerlasslich, dass sie sich andere Geschaftsfelder eroffnen, um am Markt auch wei-
terhin bestehen zu kénnen. Die zentrale Mdglichkeit hierfiir bietet der Aufbau von
Eigenerzeugungskapazitaten. Stadtwerke haben deshalb ein besonderes Eigeninte-
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resse am Aufbau eigener dezentraler Erzeugungsanlagen, um damit auch ihre Exis-
tenz zu sichern. Wahrend kommunale Energieversorger in der Vergangenheit im
Wesentlichen fir den Netzbetrieb verantwortlich waren, erfordern die neuen politi-
schen und rechtlichen Rahmenbedingungen nunmehr, dass sich Kommunalversor-
ger auch in der Eigenerzeugung engagieren. Durch die geanderten und fir viele
Stadtwerke erschwerten Rahmenbedingungen kdnnen sich jedoch auch grol3e
Chancen er6ffnen. Dadurch kann die kommunale Energieversorgung zunehmend zur
dezentralen und umweltfreundlichen Energieerzeugung beitragen.

C. Re-Kommunalisierung der Energieversorgung
l. Zur Rolle konzernangehdriger Regionalversorger

Nach dem weitgehenden Verkauf der kommunalen Anteile sind die regionalen Ver-
teilunternehmen wie z. B. die E.ON Mitte AG in Nord- und Mittelhes-
sen/Sudniedersachsen von der Konzernmutter bestimmte Regionalversorger wie in
diesem Fall der E.ON AG. Die E.ON AG bildet zusammen mit der RWE Energie AG
ein behdrdlich (Bundeskartellamt) und gerichtlich (OLG Duisseldorf) bestatigtes Dop-
pel-Monopol, sogenanntes Duopol auf dem bundesdeutschen Strommarkt. Diese
Monopolstellung fuhrt zu steigenden Energiepreisen, die weder durch zusatzliche
Steuern und Abgaben, noch durch steigende Preise fir Energietrager gerechtfertigt
sind. Wichtigste Wettbewerber der grof3en vier Energiekonzerne E.ON, RWE sowie
Vattenfall Europe und EnBW sind gegenwartig die Stadtwerke.

Die Beziehungen zwischen den Kommunen und einigen Regionalversorgern haben
sich in den vergangenen Jahren ohnehin verandert. Handelte es sich bei vielen Re-
gionalversorgern zu Beginn des Jahrzehnts noch um gemischt-wirtschaftliche Unter-
nehmen mit einer starken kommunalen Beteiligung, sind viele heute nahezu voll-
standig privatwirtschaftlich bestimmt (so insbesondere im E.ON Konzern). Aufgrund
dieser Entkommunalisierung haben kommunale Anteilseigner keinen bestimmen-
den Einfluss mehr auf Standort- und Beschaftigungsentscheidungen der Regional-
versorger und schon gar nicht auf deren Unternehmenspolitik im Energiebereich.
Diesen Bedeutungsverlust kdnnen die Kommunen nur dann wieder aufheben, wenn
sie ihre Entscheidungshoheit im Konzessionsvertragsrecht und im Recht der Netz-
tbernahme nutzen.

Il. Ubernahme der Energienetze in eigenen Stadtwerken

Die Stadte und Gemeinden haben mit dem Recht der Konzessionsvergabe ein In-
strument in der Hand, gemeindliche Energiepolitik zu gestalten. Denn Kommunen
konnen alle 20 Jahre frei entscheiden, wer der Betreiber der Ortlichen Verteilnetze fur
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Strom und Gas ist. Sie kénnen also insbesondere entscheiden, ob ein eigenes ge-
meindliches Unternehmen, ein sonstiges offentliches Unternehmen, ein gemischt-
wirtschaftliches Unternehmen oder ein privates Unternehmen das Strom- bzw. Gas-
verteilnetz in ihrem Gemeindegebiet erwirbt und betreibt.

1. Die Auswahlkompetenz der Gemeinden

Die heutige Rechtsordnung enthalt besondere gesetzliche Regelungen fur Wegenut-
zungsvertrage ,mit Gemeinden uber die Nutzung offentlicher Verkehrswege fir die
Verlegung und den Betrieb von Leitungen, die zu einem Energieversorgungsnetz der
allgemeinen Versorgung gehoéren® (8 46 Abs. 2 Satz 1 EnWG). Mit ihnen raumt die
Gemeinde dem Unternehmen das Recht zur Wegenutzung gegen Entgelt ein. Diese
Art von Wegenutzungsvertragen wird als Konzessionsvertrag bezeichnet — mit dem
Entgelt der Konzessionsabgabe (8 48 EnWG).

Der tatsachliche Ausgangspunkt fir die starke Stellung der Gemeinden in Bezug auf
die Kompetenz zur Auswahl des Betreibers der Energieverteilnetze ist das Eigentum
der Gemeinden an den offentlichen Straf3en und Wegen. Da grundsatzlich jeder Ab-
nehmer von Energie an das Stral3ennetz der Gemeinde angeschlossen ist, kdnnen
die Verbraucher besonders gut tber das StralRennetz erschlossen werden. Zur Nut-
zung des Stral3enkdrpers fur die Verlegung von Energieverteilnetzen ist der Betreiber
des Energieverteilnetzes auf die Gestattung des kommunalen Eigentiimers angewie-
sen. Aus diesen tatsachlichen Machtverhaltnissen ergibt sich die rechtliche Notwen-
digkeit des Abschlusses eines Konzessionsvertrages fur die Wegenutzung.

2. Umfang und Grenzen der Auswahlkompetenz

Umfang und Grenzen der gemeindlichen Kompetenz, das Ortliche Energieversor-
gungsunternehmen auszuwahlen, sind in der heutigen Rechtsordnung wie folgt aus-
gestaltet:

a. Beschrankung auf Verteilnetz und Eigentumserwerb am Netz

Das heutige Energiewirtschaftsrecht beschrankt den Inhalt des Konzessionsver-
trags darauf, das Unternehmen auszuwahlen, das ,fir die Verlegung und den Be-
trieb von Leitungen, die zu einem Energieversorgungsnetz der allgemeinen Versor-
gung im Gemeindegebiet gehdren® (8§ 46 Abs. 2 Satz 1 EnWG) zustandig ist. Dem so
bestimmten Netzbetreiber obliegen kraft Gesetz der Anschluss von Kunden an sein
Netz (88 17, 18 EnWG) und die Gewahrung von Netzzugang zur Belieferung der
Kunden (§ 20 EnWG).
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Das von der Gemeinde ausgewdahlte Unternehmen erhélt das Eigentum am konzes-
sionierten Verteilnetz. Auslaufende Konzessionsvertrage enthalten h&aufig in ihren
Endschaftsbestimmungen haufig Erwerbsrechte zu Gunsten der konzessionieren-
den Gemeinde, die ggf. an das neu konzessionierte Unternehmen abgetreten wer-
den. In Teilen der Literatur wird die Auffassung vertreten, der gesetzliche Anspruch
aus § 46 Abs. 2 Satz 2 EnWG richte sich nur auf eine pachtweise Uberlassung, nicht
auf eine Ubereignung des Verteilnetzes. Diese Auffassung kann bereits deshalb
nicht tberzeugen, weil sie dem bisher konzessionierten Unternehmen ein Ewigkeits-
recht einraumen wirde, wie es mit der Einfuhrung der gesetzlichen Hochstlaufzeit fur
Konzessionsvertrage abgeschafft werden sollte.

Das OLG Frankfurt hat in einer aktuellen, nicht rechtskréaftigen Entscheidung den
vertraglichen Anspruch auf Eigentumstbertragung des Netzes an das neu konzes-
sionierte Unternehmen bestatigt.

Das bisher konzessionierte Unternehmen erhalt fur die Uberlassung des Verteilnet-
zes ein Ubernahmeentgelt (Kaufpreis). Dessen Hohe ist regelmaRig streitig. Dieser
Streit ist zwischen dem abgebenden Unternehmen und dem tbernehmenden Unter-
nehmen auszutragen. Diese Auseinandersetzung darf die Netzibernahme aus
Rechtsgriinden nicht gefahrden. Gleichzeitig fuhrt die Regulierung der Netzentgelte
zu tendenziell niedrigeren Ubernahmeentgelten. Auf die konkreten rechtspraktischen
Fragen bei Netziibernahmen wird in den Abschnitten IV.-VII. in diesem Kapitel aus-
fuhrlich eingegangen.

b. Sicherung des Auswahlverfahrens

Das Energiewirtschaftsrecht enthalt nur geringe Vorgaben fir die Durchfiihrung des
Auswahlverfahrens.

Die Stadt ist verpflichtet, das Vertragsende eines Konzessionsvertrags spatestens
zwei Jahre und frihestens drei Jahre vor Auslaufen im Bundesanzeiger oder im
Elektronischen Bundesanzeiger bekannt zu machen (8 46 Abs. 3 Satze 1 und 2
EnWG). Auf diese Weise sind die interessierten Fachkreise informiert und kénnen ihr
Interesse am Konzessionserwerb bei der Gemeinde bekunden. Der Weg einer Um-
gehung dieses Auswahlverfahrens durch vorzeitige Verlangerung des Konzessions-
vertrags wurde ausdrtcklich verschlossen (8 46 Abs. 3 Satze 3 und 4 EnWG). Hat es
mehrere Bewerber gegeben, so ist die Gemeinde zudem verpflichtet, ihre Entschei-
dung ,unter Angabe der mal3geblichen Grinde“ 6ffentlich bekannt zu machen (8
46 Abs. 3 Satz 5 EnWG).
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Die Absicht dieser gesetzlichen Vorgaben liegt darin, das Auswahlverfahren zu ei-
nem echten Wettbewerb um die Konzession werden zu lassen. Dieser Wettbewerb
ist stets durch ein heimliches, intransparentes Vorgehen der Partner des auslaufen-
den Konzessionsvertrags bedroht.

Bei der Fihrung von Stadtwerken als Eigenbetrieb, sind die Besonderheiten bei der
Konzessionsvergabe an Eigenbetriebe zu beachten. Die Vorschriften Giber Konzessi-
onsvertrage sollen auch ,fur Eigenbetriebe der Gemeinden entsprechende Anwen-
dung® finden (8 46 Abs. 4 EnWG). Das heifl3t nicht, dass zwischen der Stadt und ih-
rem Eigenbetrieb ein Konzessionsvertrag zu schlie3en wére. Da die Gemeinde und
ihr Eigenbetrieb ein und dieselbe juristische Person bilden, kann zwischen ihnen ein
Vertrag nicht bestehen. Vielmehr richtet sich die Konzessionierung des Eigenbetriebs
nach dem jeweiligen Gemeinderecht; in der Regel wird keine Satzung erforderlich
sein, sondern ein einfacher Beschluss der Stadtverordnetenversammlung genugen.
Die ,entsprechende“ Anwendung bedeutet, dass auch die Konzessionierung des Ei-
genbetriebs zu befristen ist (auf 20 Jahre) und auch das Auslaufen dieser Befristung
bekannt zu machen ist (zwei Jahre vor Auslaufen des Konzessionsvertrags. Recht-
lich gesehen hatte es die Gemeinde ohnehin in der Hand, ihrem Eigenbetrieb jeder-
zeit die Konzession zu entziehen.

C. Europarechtliche Vorgaben fir das Auswahlrecht

Das Europarecht verlangt keine Privatisierung der ortlichen Energieversorgung und
steht auch einer Re-Kommunalisierung nicht entgegen. Die fur Lieferungen und Leis-
tungen geltenden europaischen Vergaberichtlinien sind auf den Abschluss von Kon-
zessionsvertragen nicht anzuwenden, da es sich im Sprachgebrauch des Europa-
rechts um eine Dienstleistungskonzession handelt.

3. Endschaftsklausel der Konzessionsvertrage
a. Gesetzliche Regelung zur Bestimmung des Kaufpreises

Die gesetzliche Regelung in § 46 Abs. 2 EnWG bestimmt lapidar, dass der bisherige
Netzbetreiber die Versorgungsanlagen gegen Zahlung einer ,,wirtschaftlich ange-
messenen Vergutung* abgeben muss. Damit hat der Gesetzgeber die Kaufpreisbe-
stimmung lediglich mit unbestimmten Rechtsbegriffen geregelt, die einer Anwendung
auf den konkreten Fall bedirfen und keine konkrete Festlegung auf ein bestimmtes
Bewertungsverfahren beinhalten.

»Endschaftsklausel“ der Konzessionsvertrage - Bestimmung des Kaufpreises
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Die Bestimmung des Kaufpreises fir die Versorgungsanlagen ist seit vielen Jahren
umstritten. Die Festlegung des Kaufpreises kann entweder durch eine Bewertung
des mit dem Netzbetrieb zu erzielenden Ertrages (Ertragswertverfahren) oder durch
eine Bewertung der Substanz der zu Ubertragenden Anlagen (Substanzwertverfah-
ren, haufig: Sachzeitwertverfahren, alternativ: ,kalkulatorischer Restwert®) erfol-
gen.

Ublicherweise wurde in den Endschaftsbestimmungen der Konzessionsvertrage der
so genannte Sachzeitwert vereinbart. Zur Netzbewertung gibt es eine Grundsatzent-
scheidung des BGH (Fall ,Kaufering®) von 1999. Danach ist der vom abgebenden
Netzbetreiber verlangte Kaufpreis kartellrechtlich dann unzul&ssig, wenn er ,nicht
unerheblich® Gber dem objektiven Ertragswert liegt (BGHZ 143, 128, 143).

Der Sachzeitwert (unterhalb der Schranke des objektiven Ertragswertes) darf nach
der Grundsatzentscheidung des BGH im Fall ,Lippstadt® zudem nur zugrunde gelegt
werden, wenn es der bisherige und der neue Konzessionsinhaber vereinbart haben.
Nicht ausreichend ist, dass eine Vereinbarung des Sachzeitwerts allein im Konzessi-
onsvertrag zwischen der Stadt und dem bisherigen Konzessionsinhaber erfolgt.

Ermittlung des Werts der Versorgungsanlagen (Kaufpreis)

Nach der Kaufering-Entscheidung des BGH darf der Sachzeitwert der Versorgungs-
anlagen nur dann zur Grundlage des Kaufpreises gemacht werden, wenn er nicht
erheblich Gber dem Ertragswert liegt. Das heil3t, dass der Sachzeitwert nach oben
durch den Ertragswert begrenzt wird. Der Ertragswert wiederum ist nach objektiven
Kriterien festzulegen. Der Ertragswert wird also nicht aus der Sicht des konkreten
Ubernahmeinteressenten, sondern nach ,objektiven, fur alle denkbaren Erwerber
geltenden Kriterien* ermittelt (BGHZ 143, 128, 157). Ob der konkrete Ubernahmein-
teressent Synergieeffekte, etwa aus dem gleichzeitigen Betrieb einer Wasser- oder
Gasversorgung erzielen kann, spielt damit bei der Ertragswertberechnung grundséatz-
lich keine Rolle. Allerdings wird diese — richtige — Rechtsauffassung zumeist von den
abgebenden Netzbetreibern bestritten, weil jeder ,objektive“ Ubernehmer diese Vor-
teile durch entsprechende Vertrage mit dem Gas- und Wasserversorger auch nutzen
wuirde. Da zu erwarten ist, dass sich die letztere Rechtsauffassung nicht durchsetzen
wird, besteht fur die Stadtwerke der Vorteil, da gerade kommunale Energieversor-
gungsunternehmen Synergieeffekte Uber ihre verschiedenen Sparten hinweg erzie-
len kdnnen.

Durch die Entflechtung des Energievertriebes vom Netzbetrieb durch das EnWG
2005 kann nur noch der aus dem Netzbetrieb erzielbare Erl6s Grundlage des Er-
tragswertes und damit des Kaufpreises sein. Denn die Kunden verbleiben bei einem
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Wechsel des Netzbetreibers grundsatzlich bei ihrem bisherigen Energielieferanten.
Deshalb kdnnen Erlése aus dem Energievertrieb mit den Kunden, die in der jeweili-
gen Kommune verdient werden, bei der Ermittlung des Ertragswertes keine Rolle
mehr spielen.

Da der Ertrag des Geschaftsbereichs Netzbetrieb zuklnftig nur noch aus den einzu-
nehmenden Netzentgelten besteht, muss zwingend der Ertragswert der Netze in
einer Abhéangigkeit zu den fur das Versorgungsnetz genehmigungsfahigen
Netzentgelten stehen. Die Strom- und Gasnetzentgeltverordnungen bestimmen,
welche Kosten der Netzbetreiber bei der Ermittlung der Netzentgelte ansetzen darf.
Dies gilt insbesondere fur die Kosten des Sachanlagevermdgens — also der Energie-
versorgungsnetze.

Eine Gerichtsentscheidung zur Bewertung von Netzubernahmen nach Inkrafttreten
der Netzentgeltregulierung mit dem EnWG 2005 steht noch aus. Erste Verfahren da-
zu sind jedoch anhangig. Das Landgericht Dortmund wird demnéchst voraussichtlich
entscheiden, dass der bisherige Netzbetreiber zur Herausgabe der kalkulatorischen
Restwerte der Versorgungsanlagen verpflichtet ist. Das stellt einen wichtigen Zwi-
schenschritt zur Ermittlung des Ertragswertes nach den Netzentgeltverordnungen
dar.

Sollte zur Festlegung des Kaufpreises fur die Strom- und Gasverteilnetze ein ge-
richtliches Verfahren notwendig werden, liegt die Darlegungs- und Beweislast fur
die Angemessenheit des Kaufpreises bei dem abgebenden Netzbetreiber, also zu-
meist bei einem Regionalversorger der vier grol3en Energiekonzerne. Das gilt auch
dann, wenn neu gegriindete Stadtwerke den geforderten Kaufpreis zunachst in voller
Hohe zahlen, um in den Besitz der Versorgungsanlagen zu kommen, die Zahlung
aber unter den Vorbehalt einer Uberpriifung der RechtmaRigkeit der Kaufpreishthe
stellen. Es gilt dann die Grundregel der Beweislast des Glaubigers fur den Rechts-
grund der Leistung.

4. Ablauf einer Netziibernahme

Nachfolgend soll kurz der typische Ablauf einer Netziibernahme einschlief3lich der
Gestaltung des weiteren Netzbetriebs geschildert werden. Neben einer rechtlichen
Begleitung dieser Verhandlungen empfiehlt sich die Hinzuziehung eines ener-
giewirtschaftlichen Beratungsunternehmens, das uber Erfahrungen mit Netz-
Ubernahmen und —bewertungen verfigt. Der folgende Ablauf einer Netzibernahme
gilt sowohl fur Stadtwerke als Kapitalgesellschaften (GmbH, AG) als auch fir Stadt-
werke als Eigenbetrieb:
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e Bekanntgabe zum Auslaufen des Konzessionsvertrages (zwei Jahre vorher -
§ 46 Abs. 3 EnWG) mit Bestimmung einer Bewerbungsfrist (regelmaflig drei
Monate)

e Bewertung der Bewerbungen durch die Stadt — Aufnahme und Abschluss von
Verhandlungsgesprachen mit den Bewerbern

e Entscheidung der Stadt fur einen neuen Netzbetreiber

o Offentliche Bekanntgabe der maRgeblichen Grunde fur die Entscheidung
(8 46 Abs. 3 EnWG)

e Aufnahme der Ubernahmeverhandlungen mit dem bisherigen Netzbetreiber,
insbesondere uber:

o Entflechtungskonzept

o Umfang der Gibergehenden Anlagen

o0 Abstimmung des Kaufvertrags

o Kaufpreis (inklusive Abstimmung Sachzeitwert)
e Abschluss der Verhandlungen / Unterzeichnung Kaufvertrag
e Aufnahme/Ubernahme Netzbetrieb durch neuen Netzbetreiber
e (Gegebenenfalls: Rickforderung eines tiberhdhten Kaufpreises

Dabei ist grundsatzlich davon auszugehen, dass der bisherige Netzbetreiber kein
Interesse an einer (zeitnahen) Erfiillung seiner Verpflichtung zur Ubergabe der Netze
hat. Erfahrungsgemal} verfolgt er das strategische Ziel, die Netztiibernahme zu ver-
hindern oder zumindest nachhaltig zu verzdgern, damit er die Netze selbst weiter
betreiben kann.

Verhandlungen Uber eine Netzibernahme kénnen daher durchaus zwischen Beginn
und Abschluss einen Zeitraum von mehr als einem Jahr in Anspruch nehmen.

Zentrales Element der Verhinderungs- und Verzégerungsstrategie ist erfahrungs-
gemal} das Fordern eines Uberhohten Kaufpreises. Ein gerichtliches Klageverfahren
auf Feststellung der ,wirtschaftlich angemessenen Vergutung®“ wirde voraussichtlich
Uber mehrere Instanzen gefuhrt und damit drei oder mehr Jahre dauern, in denen der
bisherige Netzbetreiber das Netz weiter betreiben wirde. Um dieser Strategie entge-
genzuwirken, empfiehlt sich ein Kauf unter Riuckforderungsvorbehalt (so genannter
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,vorbehaltskauf®). Dadurch erh&lt der neue Netzbetreiber sofort das Eigentum an
den Versorgungsanlagen und kann den Netzbetrieb aufnehmen. Andererseits muss
er die Differenz zwischen dem von ihm als angemessen angesehen Kaufpreis und
dem geforderten Kaufpreis bis zum Abschluss des Ruckforderungsprozesses vorfi-
nanzieren.

Aus dieser Vorfinanzierung ergibt sich allerdings auch eine wirtschaftliche Chan-
ce, weil der bisherige Netzbetreiber den zurlickzufordernden Kaufpreisanteil verzin-
sen muss, ab Prozessbeginn mit 8 % uUber dem Basiszinssatz. Weiterhin kann das
Risiko dadurch reduziert werden, dass zumindest der Sachzeitwert einvernehmlich
ausgehandelt wird. Dabei ergibt sich erfahrungsgemal bereits eine erhebliche Re-
duzierung der urspringlichen Kaufpreisforderung. Dann muss anschlie3end nur noch
die Differenz zum Ertragswert eingeklagt werden.

Ublicherweise wird der Riickforderungsvorbehalt mit einer Frist von zwei bis drei Jah-
ren verbunden, innerhalb der er ausgetbt werden muss.

Weiterhin ist es gut vorstellbar, dass die derzeit stritigen Rechtsfragen zur Kauf-
preisbewertung in den nachsten Jahren gerichtlich geklart werden, weshalb sich ei-
gene Gerichtsprozesse der Kommunen vermieden werden kénnten.

5. Modelle und Kooperationen zur Umsetzung von Netziibernahmen

Bei der Umsetzung von Netziibernahmen im Rahmen einer Re-Kommunalisierung
kommen verschiedene Modelle in Betracht, die nachfolgend kurz dargestellt werden
sollen. Dabei muissen insbesondere die folgenden Erfordernisse bertucksichtigt wer-
den:

e Finanzierungsaufwand fir den Netzkaufpreis
e Technische und kaufménnische Betriebsfiihrung des Netzes
e Energiewirtschaftliche Kompetenz

Zu jedem Modell sind diverse Abwandlungen vorstellbar, so dass die Aufzahlung
weder in Bezug auf die Anzahl noch auf die Ausgestaltung der Modelle abschlie3end
sein kann.

a. Modell 1 ,,eigenstandige Netzibernahme*

Kommunen kénnen das Netz vollstandig und ohne Mitwirkung anderer Unterneh-
men durch ihr eigenes Stadtwerke Gbernehmen. Dann missten sie auch die Finan-
zierung alleine Ubernehmen. Um die Aufgaben der technischen und der kaufmanni-
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schen Betriebsfiihrung zu bewaltigen, muss entweder rechtzeitig kompetentes Per-
sonal rekrutiert oder fiir einen gewissen Ubergangszeitraum ein Betriebsflihrungsver-
trag mit einem dafur qualifizierten Unternehmen abgeschlossen werden. Geeignet fur
eine Ubergangsweise (oder auch dauerhafte) Kooperation insbesondere kommunal-
eigene Unternehmen, da diese eher &hnliche Interessen wie das neu zu griindende
Stadtwerke verfolgen. Eine weitere Losung fur die Personalproblematik kann darin
bestehen, ggf. Mitarbeiter des bisherigen Netzbetreibers zu tUbernehmen. Das hat
den Vorteil, dass die Eigenheiten der tibernommenen Netze bekannt waren.

Vorteil dieses ersten Modells ist die vollstandige Entscheidungsfreiheit der Stadte
und Gemeinden bzgl. Geschaftsmodell und Ergebnisverwendung. Nachteilig ist das
spiegelbildlich hohere Risiko.

Fur dieses Modell eignet sich sowohl die Grindung einer zu 100 % im kommunalen
Eigentum befindlichen Stadtwerke GmbH als auch die Ubernahme des Netzes
durch den kommunalen Eigenbetrieb.

b. Modell 2 ,,Stadtwerke GmbH mit Partnerbeteiligung*“

Kommunen konnten an der Re-Kommunalisierung einen Kooperationspartner
beteiligen. Bei diesem Kooperationspartner sollte es sich idealerweise um ein
kommunales Energieversorgungsunternehmen handeln, das in der Lage ist, die
technische und kaufmannische Betriebsfihrung der Versorgungsnetze durchzufih-
ren. Weiterhin sollte/kdnnte dieser Kooperationspartner einen Teil der Finanzie-
rungskosten fur die Netziibernahme tragen. Mdglicherweise ware der Kooperations-
partner auch in der Lage, die Netziibernahmeverhandlungen kompetent zu begleiten
und auch dort Risiken zu ubernehmen (Vorfinanzierung des Sachzeitwertanteils im
Kaufpreis, Ubernahme des Prozessrisikos). Weiterhin konnte der Partner auch eine
Kampagne zur ,Eroberung® der Vertriebskunden unterstiitzen, die nach neuem Recht
nicht mehr automatisch auf den neuen Netzbetreiber tibergehen (siehe dazu unten
6.).

Zur Umsetzung dieses Modells missten die Stadtwerke als eine juristische Person
des Zivilrechts gefuihrt werden, an welcher der Partner anschlie3end Anteile erwirbt.
Grundsatzlich ist es fur die Kommune dabei natirlich ratsam, eine Mehrheitsbeteili-
gung an dem Gemeinschaftsunternehmen zu halten. Als Rechtsform ist eine GmbH,
aber auch eine Personengesellschaft in Form einer GmbH & Co KG denkbar.

C. Modell 3 ,,Beteiligung Stadt an drittem Energieversorger
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Eine Abwandlung des zweiten Modells stellt die Mdglichkeit dar, dass die Konzession
fur die Netze an ein anderes kommunales Energieversorgungsunternehmen verge-
ben wird, an dem sich die Kommune anschlielRend gesellschaftsrechtlich beteiligt.
Dadurch wirde die Erforderlichkeit zur Grindung eines eigenen Strom- und Gas-
Stadtwerks entfallen und regelmafig auch das Risiko der Kommunen minimiert.

6. Ubergang der Versorgungsverhaltnisse

Aufgrund der im neuen EnWG vorgeschriebenen Entflechtung von Energienetz und
Energiehandel (,,Vertrieb*) gehen die Kunden nicht automatisch auf den neuen Ver-
teilnetzbetreiber (hier: die neu zu grindenden Stadtwerke) tber. Die Chancen zur
Gewinnung von Kunden sind fur Stadtwerke jedoch sehr grof3, wie Erfahrungen aus
anderen kommunalen Netzibernahmen verdeutlichen. Denn es hat sich gezeigt,
dass es Stadtwerken als ortlich ansassiger Energieversorger regelmafig hervorra-
gend gelingt, die Kunden im eigenen Netzgebiet zu akquirieren. Das liegt insbeson-
dere daran, dass sich die Kunden mit einem kommunalen Energieversorgungsunter-
nehmen identifizieren kénnen, faktisch eine gréf3ere Kundennéhe gegeben ist und —
ganz wichtig — die kritische Stimmung gegentuber den grof3en Energieversorgungs-
unternehmen die Wechselwilligkeit potentieller Kunden deutlich verstarkt.

Die Akquise von Energiekunden musste auch nicht zwingend mit Beginn der Netz-
Ubernahme erfolgen. Die neu gegrundeten Stadtwerke kénnten sich auch zunéchst
darauf beschranken, die Netze zu betreiben und von den Netzkunden die Netzent-
gelte zu erheben.

[I. Musterantrag Re-Kommunalisierung

Zur Festlegung der Ubergeordneten Ziele fir eine Re-Kommunalisierung empfehlen
wir, einen Beschluss Uber einen Grundsatzantrag zum Neuabschluss der Konzessi-
onsvertrage von der Stadtverordnetenversammlung/dem Stadtrat zu fordern. Damit
konnte ein Verfahren eingeleitet werden, das eine ergebnisoffene Debatte Uber die
Frage der Netzibernahme erméglicht. Wir schlagen folgenden Antragsentwurf vor:

,Die Stadtverordnetenversammlung/der Stadtrat mége beschliel3en:

Der im Jahr 2011 fur die Strom- und Gasnetze anstehende Neuabschluss der Kon-
zessionsvertrage soll fir eine ergebnisoffene Debatte tGber die Zukunft der ortlichen
Energieversorgung in unserer Stadt/Gemeinde genutzt werden. Hierbei verfolgen wir
folgende Ubergeordnete Ziele, die bei der Konzessionsvergabe Beachtung finden
sollen:
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e Steigerung der Unabhangigkeit von Importenergietrdgern sowie Schutz des
Klimas

e Ausbau dezentraler erneuerbarer Energien und effizienter dezentraler Anla-
gen der Kraft-Warme-Kopplung

e Anwendung von Regeltechnologien fur den dezentralen Betrieb der Stromnet-
ze

e Erhaltung und Schaffung von Arbeitsplatzen durch neue Wertschdpfung

Um diese Ziele zu erreichen, wird der Magistrat/der Burgermeister beauftragt, die
wirtschaftlichen Grundlagen fir den Neuabschluss der Konzessionsvertrage zu un-
tersuchen. Dazu soll der Magistrat/der Burgermeister Schritt fur Schritt folgende
MalRnahmen ergreifen:

e Auswahl eines energiewirtschaftlichen Beratungsburos, das auf die wirtschaft-
liche Bewertung von Elektrizitats- und Gasverteilnetzen spezialisiert ist

e Vorbereitung eines Antrags auf Datenabfrage beim bisherigen Netzbetreiber
in Abstimmung mit dem ausgewahlten energiewirtschaftlichen Beratungsbiro

e Einreichung der Antrage auf Datenabfrage beim bisherigen Netzbetreiber mit
Fristsetzung fur die Ubermittlung der Daten

e Bewertung der Datenabfrage und des Wertes der Energieverteilnetze durch
das energiewirtschaftliche Beratungsburo

e Verhandlungen mit Kommunen und Stadtwerken aus der naheren Umgebung
Uber mogliche Kooperations- und Beteiligungsmodelle

e Bekanntgabe des Auslaufens der Konzessionsvertrage fur das Strom- und
Gasnetz am xx.yy.zzzz im elektronischen Bundesanzeiger und Festlegung ei-
ner dreimonatigen Frist fir Bewerbungen um den Netzbetrieb

e Vorlage einer Beschlussempfehlung an die Stadtverordnetenversamm-
lung/den Stadtrat Uber eine Grundsatzentscheidung einer Bewerbung der
Stadt bzw. der Stadtwerke

e Bestandsaufnahme der Bewerbung/en und bei mehreren Bewerbern Vorberei-
tung einer Begrindung fur die Entscheidung der Konzessionsvergabe
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e Vorlage einer Entscheidungsempfehlung an die Stadtverordnetenversamm-
lung/den Stadtrat zur Ubernahme des Stromnetzes durch die Stadt bzw.
Stadtwerke oder zur Vergabe der Konzessionsvertrdge an einen anderen
Netzbetreiber

e Aufnahme des Strom- und Gasnetzbetriebs durch den ausgewahlten Netz-
betreiber”

D. Umgang mit bestehenden Stadtwerken
l. Ausbau erneuerbarer Energien

Speziell fir die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien kobnnen Kommu-
nen und kommunale Wirtschaftsunternehmen nach Mafigabe des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes (EEG) die Abnahme und Vergutung ihres Stroms beanspru-
chen. Eine sehr gute Voraussetzung fir ein erfolgreiches Engagement der Stadte
und Gemeinden beim Ausbau erneuerbarer Energien ist die Existenz eines Stadt-
werks.

e GrolRere EEG-Strom-Projekte (etwa zur Nutzung von Windenergie, Biomas-
se, Geothermie oder grof3en Photovoltaik-Anlagen) lassen sich nur durch ein
.echtes® wirtschaftliches Unternehmen umsetzen, praktisch also entweder
durch Stadtwerke oder durch ein anderes kommunales Unternehmen, wel-
ches eine EE-Strom-Anlage betreiben kann. Die Stadtwerke konzentrierten
sich in den vergangen Jahren zumeist in erster Linie darauf, ihre bestehenden
Versorgungsanlagen im entstehenden Wettbewerb zu unterhalten und zu op-
timieren. Der Umstand, dass die Investition in EE-Anlagen gerade auch hin-
sichtlich der Konsolidierung der Marktposition der Stadtwerke Vorteile mit sich
bringen kann, wird erst seit Kurzem von einigen Stadtwerken in seiner Bedeu-
tung erkannt. Fur neue Investitionen der Stadtwerke wird in den kommenden
Jahren voraussichtlich die besondere Vergutung fur auf Erdgasqualitat aufbe-
reitetes und in KWK-Anlagen verstromtes Biogas einen wichtigen Beitrag leis-
ten. Die Stadtwerke Aachen haben bereits ein derartiges Biogas-Projekt mit
der regionalen Landwirtschaft durchgefiihrt. Denn die neuen Durchleitungsre-
gelungen fur aufbereitetes Biogas erméglichen es, Biogas im landlichen Raum
zu produzieren, durch das allgemeine Gasnetz in besiedelte Gebiete zu leiten
und dort in KWK-Anlagen (BHKW) effizient zu verstromen. Diese Regelungen
fur die Netzeinspeisung von Biogas sollen mit dem in Meseberg beschlosse-
nen Klimaschutzprogramm der Bundesregierung noch attraktiver gestaltet
werden.
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e Der eigenstandige Betrieb kleinerer Projekte fur den Einsatz erneuerbarer
Energien, wie z. B. Photovoltaik-Anlagen auf 6ffentlichen Einrichtungen, ist in
der Regel fur die Stadt/Stadtwerke wirtschaftlich sinnvoller als die Dachflachen
Dritten zur Nutzung zur Verfugung zu stellen. Auch an PV-Anlagen der Stadt-
werke konnen Burger beteiligt werden, z. B. durch Fondsmodelle. Letzterer
Weg erscheint nur dann sinnvoll, wenn die Gemeinde selbst nicht Gber die n6-
tigen Investitionsmittel verfugt. Hier kommt wiederum der besondere Vortell
eines privatrechtlich als GmbH organisierten Stadtwerks zum Tragen, das sich
fur rentable Investitionen ohne Beschrankungen der Kommunalaufsicht auf
dem freien Kapitalmarkt Kredite besorgen kann.

Die Kommunen sind frei darin, mit ihren Einrichtungen von den Vergutungen des
EEG fur die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien Gebrauch zu ma-
chen. Sie kénnen ihre Grundstiicke und Gebaude hierfr auch Dritten gegen Entgelt
zur Verfugung stellen. Es ist jedoch sinnvoll, die vorhandenen stadtischen Einrich-
tungen und die dazugehdrigen Dachflachen durch kommunaleigene Unternehmen,
z.B. fur Photovoltaik-Anlagen, zu nutzen, um selbst von der Wertschopfung einen
Nutzen zu haben.

Da eine umfassende Novelle des KWKG fur das Jahr 2008 angekundigt ist, kdnnen
derzeit die kinftigen Rahmenbedingungen fur einen wirtschaftlichen Ausbau von
Kraft-Warme-Kopplungsanlagen nicht serios eingeschatzt werden.

1. Einflussnahme auf Unternehmenspolitik

Die Ziele des Klima- und Ressourcenschutzes kann die Kommune besonders effektiv
vor allem bei Stadtwerken durchsetzen, die als Eigenbetrieb (1.) oder auch als zu
100 % im kommunalen Eigentum befindliche GmbH (2.) gefuhrt werden. Schwieriger
ist die Verfolgung dieses Ziels bei Stadtwerken von Seiten der Kommunalpolitik zu
beeinflussen, das der Kommune nur anteilig gehort (3.).

1. Eigenbetrieb

Das allgemeine Unternehmensziel des Ausbaus der Eigenenergieerzeugung durch
Anlagen erneuerbarer Energien und der Kraft-Warme-Kopplung kdnnte die Stadtver-
ordnetenversammlung / der Stadtrat in der Eigenbetriebssatzung verankern. Auf
Grundsatzentscheidungen der Geschaftsfuhrung des Eigenbetriebs kann tber die
Vertreter aus der Kommunalpolitik in der Betriebskommission eingewirkt werden
(die Betriebskommission ist ein mit dem Aufsichtsrat einer privatrechtlichen Gesell-
schaft vergleichbares Kontrollgremium).

31



Gk e AT Gutachterliche AuBerung

2. GmbH in 100%-igem kommunalen Eigentum

Kommunen, deren Stadtwerke GmbH sich zu 100% in kommunalem Eigentum befin-
det, konnen im Gesellschaftsvertrag die oben genannte Zielbestimmung verankern.
Auf Grundsatzentscheidungen der Geschaftsfiihrung der Stadtwerke GmbH kdénnen
die Vertreter aus der Kommunalpolitik im Aufsichtsrat Einfluss nehmen.

3. Kommunale Anteile an einem Stadtwerk

Kommunen, die ein Stadtwerk gemeinsam mit einem beteiligten Partner fihren, ha-
ben geringere Einflussmdglichkeiten auf die grundsatzliche Unternehmenspolitik der
Geschaftsfuhrung. Je nach Ausgestaltung der die Stadtwerke tragenden Gesellschaft
muss ein Konsortialvertrag unter Beteiligung des Partners geandert werden, um
eine strategische Ausrichtung der Stadtwerke z.B. auf den nachhaltigen Ausbau de-
zentraler erneuerbarer Energien zu organisieren. Fur den Erfolg kommt es im We-
sentlichen auf den Verhandlungsspielraum und das Verhandlungsgeschick der
Kommunalverwaltung an. Im Rahmen der im jeweiligen Gesellschaftsvertrag geregel-
ten Befugnisse des Aufsichtsrats konnen die darin vertretenen Kommunalpolitiker
Einfluss auf die Geschaftsfuhrung ausiben, was allerdings ihre Mehrheit und einen
weitgehend parteitbergreifenden Handlungswillen voraussetzt.

Allgemein ist fur die kommunalen Vertreter in Aufsichtsraten festzuhalten, dass
diese nicht an Beschlisse der Stadtverordnetenversammlung / des Stadtrats gebun-
den sind. Deshalb ist der kommunale Einfluss durch den Aufsichtsrat auf die Ge-
schaftsfihrung durch formale demokratische Prozesse nicht steuerbar. Die Burger-
schaft ist daher darauf angewiesen, iiber die sonstigen demokratischen Rechte Of-
fentlichkeit fur ihre Anliegen herzustellen und so ggf. Einfluss auf strategische Unter-
nehmensentscheidungen zu gewinnen.

[I. Verhinderung von Privatisierungen

Privatisierungen von Stadtwerken bzw. die Veraul3erung der Energienetze kdnnen
nicht durch MaRnahmen der Kommunalpolitik dauerhaft unterbunden werden; es
existiert kein Ewigkeitsrecht fir den Bestand eines kommunalen Unternehmens. Es
ist daher erforderlich, jeweils Mehrheiten fir den Bestand der Stadtwerke und die
Erhaltung des Eigentums am kommunalen Vermogen zu organisieren.

Die Unternehmensform des (6ffentlich-rechtlichen) Eigenbetriebs bietet sicherlich
einen relativ gesehen groReren Schutz als privat-rechtliche Gesellschaftsformen.
Das liegt daran, dass beim Eigenbetrieb zunachst die Eigenbetriebssatzung gedndert
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bzw. aufgehoben werden muss, um darauf hin ein ganz neues Unternehmen zu
grinden, an dem die Kommune erst Anteile verauf3ern kann.

E. Kommunales Konzept fuir Klimaschutz und Ausbau erneu-
erbarer Energien

l. Leitbild- und Grundsatzbeschlisse

Die Stadte und Gemeinden sind als Trager der kommunalen Selbstverwaltung nach
Art. 28 Abs. 2 GG grundsatzlich dazu befugt, Leitbild- und Grundsatzbeschlisse tber
kommunale Konzepte fur den Klimaschutz und den Ausbau erneuerbarer Energien
zu verabschieden (z.B. den Beschluss fur eine 100%-Erneuerbare-Energien-Stadt).

Rechtlich teilweise problematisch sind allein die Maf3nahmen zur effektiven Umset-
zung solcher Leitbilder und Konzepte. Im Folgenden sollen die Malinahmen fur den
verbindlichen Einsatz erneuerbarer Energien und fir Anschluss- und Benutzungsre-
gelungen an Nah- bzw. Fernwarmenetze auf ihre Rechtmaliigkeit hin untersucht wer-
den.

Il. Solare Baupflichten
1. Einleitung
a. Solare Baupflichten im Uberblick

Baupflichten fir Solaranlagen setzen sich als Konzept im Rahmen des solaren Stad-
tebaus und der staatlichen Klimaschutz- und Energiepolitik in Europa immer mehr
durch. Schon in den 80er Jahren des 20. Jahrhunderts hat der Staat Israel zur Siche-
rung der eigenen Energieunabhéngigkeit beim Neubau von Geb&uden eine Bau-
pflicht fur solarthermische Anlagen eingefihrt, was dazu gefuhrt hat, dass heute wie
selbstverstandlich fast jedes Haus in Israel mit solarthermischer Wéarme versorgt
wird. In Europa ist Barcelona die Vorreiterin fir das Konzept der Baupflichten fur so-
larthermische Anlagen. Die rechtlich mit einer Satzung vergleichbare ,ordenanza so-
lar“ regelt die Solarthermiepflicht fur das gesamte Stadtgebiet. In Deutschland hat
erstmalig die Stadt Vellmar (Hessen) das Konzept in veranderter Weise eingefihrt.
Im Baugebiet ,Auf dem Osterberg“ hat sie die Bauherren verpflichtet, einen stadte-
baulichen Vertrag abzuschliel3en, wenn sie ein Grundstiick in dem betreffenden
Baugebiet erwerben. In diesem stadtebaulichen Vertrag ist die Pflicht zum Einbau
einer solarthermischen Anlage geregelt. Das Land Hamburg hat in mehreren Bauge-
bieten zu Anfang des neuen Jahrhunderts eine Solarthermiepflicht tber das Landes-
klimaschutzgesetz in den Bebauungsplanen verankert. In Deutschland gibt es aller-
dings keine Stadt, die vergleichbar mit Barcelona eine Solarpflicht fir alle Neubauten
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im Stadtgebiet eingefuhrt hat. Dies konnte sich bald andern, da die Stadt Marburg
den Entwurf flr eine Solarsatzung erarbeitet hat, der im Frihsommer 2008 von der
Stadtverordnetenversammlung verabschiedet werden soll.

Im Bereich der Landesgesetzgebung ist in Baden-Wurttemberg im November 2007
ein Gesetz zur Nutzung erneuerbarer Warmeenergie verabschiedet worden, das eine
Nutzungspflicht fur Warmeenergie aus erneuerbaren Energien vorsieht. Auf Bundes-
ebene hat die Bundesregierung einen Gesetzentwurf fir ein Erneuerbare-Energien-
Warme-Gesetz (EEWarmeG) beschlossen, der gegenwartig dem Bundestag zur Be-
ratung vorliegt.

Da diese Gesetze allerdings nur Mindestvorgaben fir den Einsatz erneuerbarer War-
meenergien beinhalteen und sich jedenfalls das Bundesgesetz ausschliel3lich auf
Neubauten bezieht, verbleibt den Kommungen ein eigener Spielraum fir solare Bau-
pflichten.

b. Offentliche Akzeptanz von solaren Baupflichten

In der Offentlichkeit werden KlimaschutzmaRnahmen wegen der gesteigerten Auf-
merksamkeit durch das Gutachten des Weltklimarats zum Fortschreiten des Klima-
wandels wesentlich wohlwollender behandelt als noch vor dem Jahr 2007. In der
Planungspraxis hat sich das Vellmarer Modell zur solaren Baupflicht bereits als ein
Erfolg herausgestellt, weil es erstens von der 6ffentlichen Meinung und von den be-
troffenen Grundstiickseigentiimer breit akzeptiert wird, und es zweitens nicht zu einer
Zuruckhaltung von Investitionen in dem Solarbaugebiet gekommen ist. Die breite Ak-
zeptanz unter den Bauwilligen hat eine Studie der Universitat Kassel im Auftrag der
EU-Kommission bestétigt (Arbeitsgruppe Sozial- und Innovationspsychologie (Hg.),
Solarthermie in Vellmar - Osterberg, Befragung zur Akzeptanz eines stadtebaulichen
Vertrages zum Klima- und Umweltschutz bei privaten Bauherren und Bewohnern,
Zwischenbericht, 2006, S. 14 ff.).

C. Instrumente des 6ffentlichen Baurechts zur Einfuhrung von solaren
Baupflichten

Das Baugesetzbuch des Bundes sowie die hessische und die saarlandische Bauord-
nung stellen den Kommunen Instrumente fur ordnungsrechtliche Malinahmen zum
Einsatz erneuerbarer Energien zur Verfugung. Hier werden die Instrumentarien fur
verbindliche Bestimmungen der Kommunen Uberblicksartig vorgestellt:
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aa. Rechtsgrundlagen im Baugesetzbuch (BauGB)

Das Baugesetzbuch des Bundes regelt das gesamte Bodenrecht auf der Grundlage
von Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG. Das sog. Stadtebaurecht bietet den Kommunen im
Rahmen der verbindlichen bzw. kooperativen Bauleitplanung durch Bebauungsplane
bzw. stadtebauliche Vertradge folgende Mdoglichkeiten fiur den Einsatz erneuerbarer
Energien:

e Die Festsetzungsmoglichkeiten im Bebauungsplan nach § 9 Abs. 1 Nr. 2
BauGB schaffen Spielraume fur den kommunalen Plangeber zur Strukturie-
rung einer Siedlung nach den Grundséatzen der solaren Bauleitplanung, insbe-
sondere zur Ausrichtung der Gebaudehauptfassade in Richtung Siden sowie
zur Regelung einer energiesparenden kompakten Bauweise.

e 8§ 9 Abs. 1 Nr. 23a BauGB ermoglicht den Kommunen, die Verwendung be-
stimmter luftverunreinigender Stoffe bei der Energieerzeugung utber den Be-
bauungsplan zu untersagen, z. B. das Verbot zur Verbrennung von Braunkoh-
le zu Heizungszwecken.

e 89 Abs. 1 Nr. 23b BauGB ermoglicht die positive Festsetzung von erneuerba-
ren Energietragern zur Strom- und Warmeproduktion an neu zu errichtenden
Geb&uden im Bebauungsplan.

e 8§89 Abs. 1 Nr. 24 BauGB ertffnet die Mdglichkeit, bauliche Vorkehrungen fur
den Warmeschutz im Bebauungsplan festzulegen.

e 811 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 BauGB ertffnet dem kommunalen Plangeber die Mdg-
lichkeit zum Abschluss stadtebaulicher Vertrage, welche die Nutzung von So-
laranlagen fir die Warme-, Kélte- und Elektrizitatsversorgung vorgeben.

Da der Abschluss stadtebaulicher Vertrage fur Instrumente der direkten Demokratie
nicht geeignet ist, wird dieses Instrument im Folgenden nicht weiter behandelt. Dar-
Uber hinaus ist zu beachten, dass sich das Instrument des stadtebaulichen Vertrags
nur dann effektiv zur Einfihrung eines Solarstandards eignet, wenn die Kommune
entweder im Eigentum der Grundsticke ist oder zusatzlich mit Instrumenten der ver-
bindlichen Bauleitplanung eine Grundlage fur die solare Baupflicht schafft.

Fur die positive Festsetzung solarer Baupflichten ist auf der Grundlage des Bun-
desrechts im Folgenden allein die Festsetzungsmoglichkeit nach § 9 Abs. 1 Nr.
23b BauGB von Interesse; die ubrigen Rechtsgrundlagen kommen fir den verbind-
lichen Einsatz erneuerbarer Energien allenfalls mittelbar als Begleitbestimmungen in
Betracht.
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bb. Rechtsgrundlagen im Landesrecht

e 8§81 Abs. 2 Var. 2 Hessische Bauordnung (HBO) schafft die Rechtsgrundlage
fur die Vorgabe bestimmter Heizungsarten zur rationellen Verwendung von
Energie.

e 8 85 Abs. 2 Var. 2 Saarlandische Bauordnung (SaarBO) schafft die Rechts-
grundlage fur die Vorgabe bestimmter Energie- oder Heizungsarten zur spar-
samen Verwendung von Energie.

In den Bauordnungen der Ubrigen Bundeslander sind solche Rechtsgrundlagen fir
energiebezogene MalRnahmen der Stadte und Gemeinden nicht enthalten. Daher
besteht lediglich in Hessen und im Saarland die Mdglichkeit fir die Kommunen zur
Nutzung dieses bauordnungsrechtlichen Instruments.

2. Solare Baupflicht nach § 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB

Zunachst soll die allgemeine Zulassigkeit klima- und ressourcenschitzender Festset-
zungen fur den Einsatz erneuerbarer Energien erdrtert werden (1.). In einem zweiten
Schritt wird die konkrete Rechtsgrundlage des § 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB daraufhin
gepruft, ob und inwieweit sie sich fur die Festsetzung einer solaren Baupflicht eignet

2.).

a. Zulassige stadtebauliche Zielsetzung des Klima- und Ressourcen-
schutzes fur die Nutzung erneuerbarer Energien

Wie jede Festsetzung eines Bebauungsplans muss auch eine solare Baupflicht ,aus
stadtebaulichen Grinden® (8 9 Abs. 1 BauGB) gerechtfertigt sein. Dazu wird voraus-
gesetzt, dass die mit § 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB beabsichtigte Mal3nahme der solaren
Baupflicht eine stadtebauliche Zielsetzung verfolgt.

Der Klima- und Ressourcenschutz durch den Einsatz erneuerbarer
Energien ist eine stadtebauliche Zielsetzung, was spatestens seit der grundlegenden
Uberarbeitung des Baugesetzbuches im Jahr 2004 (EAG Bau) nicht mehr ernsthaft
bestritten werden kann. Weil das vorher geltende o6ffentliche Baurecht des Bundes
noch heute Wirkungen zeigt, soll hier kurz auf die friheren Konfliktlinien eingegan-
gen werden. Dadurch sind die nach dem heutigen Recht bedeutenden Fragen zur
Zulassigkeit solarer Pflichten in der Bauleitplanung besser nachvollziehbar.
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aa. Altes BauGB vor 2004

Die Rechtsprechung zum BauGB vor dem Jahr 2004 hat bereits zuriickhaltende
Konzepte fir einen klimaschonenden Stadtebau unterbunden, z. B. das fiur ein Bau-
gebiet erlassene Verwendungsverbot luftverunreinigender Stoffe. Nach dieser Auf-
fassung dienen Vorschriften des Stadtebaurechts dem bodenrechtlich zu begrin-
denden und durch Bauleitplanung zu foérdernden Immissionsschutz auf ortlicher Ebe-
ne. Das Ziel der Kommune, mit dem Bebauungsplan umweltfreundlichen Energietra-
gern Vorrang einzurdumen, habe keinen bodenrechtlichen Bezug zu den besonderen
Gegebenheiten des planerfassten Gebiets. Nach dieser Ansicht erlaubten weder das
Bundesbaurecht vor noch nach 1998 Festsetzungen zum ,allgemeinen Klimaschutz*
in Bebauungsplanen.

Der Standpunkt, Klima- und Ressourcenschutz seien generell kein Gegenstand des
Stadtebaurechts, war nach der hier vertretenen Auffassung schon unter der Geltung
des Baugesetzbuches aus dem Jahr 1998 nicht zu rechtfertigen. Denn in 8 1 Abs. 5
Nr. 7 BauGB 1998 hiel3 es bereits, dass ,die Belange des Umweltschutzes, auch
durch die Nutzung erneuerbarer Energien, (...) sowie das Klima“ zu den Grundséatzen
einer ,nachhaltigen stadtebaulichen Entwicklung“ z&hlen.

AulRRerdem ist der bodenrechtliche Bezug klimaschitzender Festsetzungen evident.
Die kommunale Beplanung von Flachen verursacht mittelbar die Emission von Kili-
magasen durch den Energieverbrauch in den neuen Héausern. Deshalb liegt in der
bodenrechtlichen Entscheidung die Rechtfertigung, die negativen globalen Auswir-
kungen der ortlichen bodenrechtlichen Planung zu begrenzen. Es ist danach keine
verantwortliche Stadtplanung, die Natur lokal auszubeuten und in einer Art Kirch-
turmpolitik die Augen vor den globalen Auswirkungen der lokalen Entscheidungen zu
verschliel3en. Diese Auffassung setzte sich allerdings in der Planungspraxis unter
der Geltung des Baugesetzbuches von 1998 nicht durch.

bb. Neues BauGB 2004

Auf der Grundlage der Novelle des BauGB aus dem Jahr 2004 ist nun die pauschal
ablehnende Rechtsauffassung, der Klima- und Ressourcenschutz durch den Einsatz
erneuerbarer Energien entziehe sich dem baugesetzlichen Programm der stadtebau-
lichen Ziele, nicht langer vertretbar. Der Gesetzgeber hat das Baugesetzbuch nam-
lich hinsichtlich der Ziele und Rechtsgrundlagen fiir eine nachhaltige stadtebauliche
Entwicklung weiter prazisiert: Die Bauleitplane sollen nach heutigem gesetzlichen
Auftrag explizit ,auch in Verantwortung fir den allgemeinen Klimaschutz® entwickelt
werden (8 1 Abs. 5 S. 2 BauGB 2004). Umweltschutzbelange sollen — &hnlich wie im
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BauGB 1998 — auch in Bezug auf die Nutzung erneuerbarer Energien bertcksichtigt
werden (8 1 Abs. 6 Nr. 7f BauGB 2004).

Eine abschlieende Einigkeit besteht unter Juristen Gber diese Weiterung des stad-
tebaulichen Programms zwar noch nicht. Doch es kann nicht Ubersehen werden,
dass die neu eingefuhrte Bestimmung des § 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB, nach der es
den Gemeinden gestattet ist, in Bebauungsplanen Festsetzungen uber bauliche
MalRnahmen zur Nutzung von erneuerbaren Energien zu treffen, ihre Funktion verlie-
ren wirde, wenn diese nicht auch aus Klimaschutzgriinden getroffen werden durften.
Rein ortliche Luftreinhaltungsprobleme kdnnen die Forderung nach Nutzung erneu-
erbarer Energien nicht rechtfertigen, da es auch andere Arten der Energienutzung
gibt, die vor Ort nur zu einer sehr geringen Luftbelastung fiihren (insbesondere
Fernwarme und Erdgas). Die vorgetragenen Zweifel an den klimapolitischen Weite-
rungen der Baurechtsnovelle 2004 konnen nicht tberzeugen, weshalb Kommunen
durchaus vorangehen konnen.

Nach der heute geltenden Fassung des BauGB ist der Klima- und Ressourcenschutz
zwar nach wie vor kein selbstandiges und schon gar kein generell vorrangiges Ziel
der Bauleitplanung. Soweit es stadtebaulich veranlasst ist, hat die Bauleitplanung
allerdings ihren ebenenspezifischen Beitrag auch zum globalen Klima- und Ressour-
censchutz zu leisten. Die Kommunen werden ihrem Teil der Verantwortung dadurch
gerecht, dass sie die durch eigene Bebauungsplanung mit verursachten Treibhaus-
gasemissionen durch geeignete Gegenmal3nahmen mindern, etwa durch den Ein-
satz erneuerbarer Energien. Die stadtebauliche Veranlassung bezieht sich auf den
mit der Einradumung von Bodennutzungsmoéglichkeiten ortlich hervorgerufenen fossi-
len Energieverbrauch. Von Stadten und Gemeinden eingefiihrte solare Baupflichten
mussen sich im Bereich der Bebauungsplanung fir Siedlungsgebiete also auf die
Deckung des Energiebedarfs der Gebaude bzw. der Siedlung mit erneuerbaren
Energien im jeweiligen Plangebiet beziehen. Unzulassig wére es, Festsetzungen zu
treffen, die aul3erhalb eines Bezuges zum Energiebedarf der Gebaude stehen. Dies
wirde schon den kompetenziellen Beschréankungen aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG zu-
widerlaufen, wonach ein Bezug der kommunalen MafRnahme zu den Belangen der
ortlichen Gemeinschaft gegeben sein muss. Rein allgemeinpolitische Aktivitaten sind
den Gemeinden nicht gestattet. Allerdings ist es unschédlich, wenn ortlich relevante
MalRnahmen mit einem Bezug zur Gemeinde auch im Interesse der allgemeinen Poli-
tik des Bundes und der Lander sind, was bei Malinahmen des kommunalen Klima-
schutzes regelmaliig der Fall ist.
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b. Rechtsgrundlage fir eine solare Baupflicht

Fur die konkrete Umsetzung ihrer planerischen Vorstellungen stadtebaulicher Art
bedarf die Kommune uber die allgemeinen Ziel- und Aufgabenzuweisungen des § 1
BauGB hinaus einer speziellen Rechtsgrundlage. In dem detaillierten Katalog der
nach 8 9 BauGB in Bebauungsplanen zulassigen Festsetzungen befindet sich seit
2004 unter anderem eine spezielle Vorschrift Gber Festsetzungen zum Einsatz von
erneuerbaren Energien. Nach 8 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB kénnen im Bebauungsplan
»=aus stadtebaulichen Grinden® festgesetzt werden:

,Gebiete, in denen bei der Errichtung von Gebauden bestimmte bauliche
Mafl3nahmen fur den Einsatz erneuerbarer Energien wie insbesondere Solar-
energie getroffen werden mussen”.

Fur die Praxis empfiehlt sich ein kombinierter Gebrauch von 8 9 Abs. 1 Nr. 2 und Nr.
23b BauGB. Denn fiur den effektiven Einsatz der Solarenergie sollte der Plangeber
den Grundstuckseigentimern nach 8 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB Spielrdume fur eine sud-
orientierte Bauweise schaffen.

Im Hinblick speziell auf 8 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB stellt sich die zentrale Frage, was
genau unter ,baulichen Mal3nahmen fur den Einsatz erneuerbarer Energien® zu ver-
stehen ist. Von ihrem begrifflichen Gehalt her bezeichnet die Formel alle Vorkehrun-
gen baulicher Art, welche die Errichtung oder Anbringung bestimmter Anlagen zur
Nutzung von erneuerbaren Energien entweder direkt vorsehen oder deren Nutzung
vorbereiten, erleichtern, begunstigen oder begleiten.

Da seit Einfuhrung der Bestimmung erst ein relativ kurzer Zeitraum vergangen ist,
bestehen hinsichtlich mancher Einzelheiten zur Auslegung der Vorschrift noch ge-
wisse Unsicherheiten. Eindeutig dirfte jedoch sein, dass den Gemeinden mit 8 9
Abs. 1 Nr. 23b BauGB ermoglicht werden soll, bei Gebauden insbesondere den Ein-
bau von Solaranlagen zur Wéarmenutzung und zur Stromerzeugung zu verlangen.
Abwegig erscheint demgegenuber die in einer Literaturauf3erung vertretene Ansicht,
es seien nur Festsetzungen fur vorbereitende Mal3inahmen zum Einsatz fur regene-
rative Energien (z.B. hinsichtlich der Gebaudeausrichtung oder der Leitungsinstallati-
onen) zuldssig, nicht fur den Einbau des Energieaggregats. Eine derart restriktive
Auslegung ware sinn- und zweckwidrig. Sie unterstellt dem Gesetzgeber, er habe
den Gemeinden zur Umsetzung der stadtebaulichen Aufgaben des Klima- und Res-
sourcenschutzes sowie der Nutzung erneuerbarer Energienin 8 1 Abs. 5, 6 Nr. 7a, f
und Nr. 8f BauGB keine effektiv wirksamen Instrumente in die Hand geben wollen.
Solare Baupflichten kénnten daher im Rahmen der Aufstellung von Bebauungspla-

39



Gk e AT Gutachterliche AuBerung

nen sowohl in Bezug auf solarthermische als auch in Bezug auf Solarstromanlagen
auf 8 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB gestutzt werden.

Der Gebrauch des §9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB ist allerdings nur unter bestimmten
Voraussetzungen rechtmanig:

8 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB schrankt den Anwendungsbereich der Rechts-
grundlage durch die Bestimmung ,bei der Errichtung von Gebauden® sachlich
auf den Einsatz erneuerbarer Energien an Gebauden ein, die im Geltungsbe-
reich des Bebauungsplans neu errichtet werden. Vorgaben fir eine solare
Baupflicht im Gebaudebestand kénnen nicht auf 8 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB
gestitzt werden. DarUber hinaus sind Festsetzungen ausgeschlossen, die den
Einsatz erneuerbarer Energien auf einem Grundstiick vorschreiben, auf dem
gar kein Gebaude errichtet wird und das keinerlei Bezug zur Errichtung eines
Gebaudes aufweist. Unzulassig ware etwa eine Vorschrift in einem Bebau-
ungsplan, die den Eigentimer eines Grundstticks dazu verpflichten wirde, ei-
ne Freiflachen-Photovoltaik-Anlage zu errichten.

Daruber hinaus wird der sachliche Anwendungsbereich dadurch einge-
schréankt, dass nur ,bauliche® Mal3nahmen fur den Einsatz erneuerbarer Ener-
gien vorgeschrieben werden durfen. Die Einschrankung auf ,bauliche® Malf3-
nahmen bedeutet nicht, dass die Kommunen im Bebauungsplan die genaue
bauliche Ausfiihrung, z.B. eines Solarkollektors, vorschreiben missten. Es ist
ihr aber umgekehrt auch nicht untersagt, im Sinne der gesetzlichen Ziele in-
soweit bestimmte Leistungsanforderungen fir die Anlagen vorzugeben oder
einen Mindestanteil fir den technisch zu erméglichenden Einsatz von erneu-
erbarer Energien zu fordern. Dies kann sie z.B. mit Hilfe solarer Deckungsra-
ten for die Warmwasserbereitung oder unter Bezugnahme auf bestimmte
technische Leistungsmerkmale umsetzen. Um die eigentlich selbstverstandli-
che tatsachliche Nutzung der erneuerbaren Energien in der baulich vorge-
schriebenen Anlage durchzusetzen, kann die Kommune auf der Grundlage
des 8 9 Abs. 1 Nr. 23a BauGB ein Verwendungsverbot fur fossile Energietra-
ger in Hohe der von der Anlage erneuerbarer Energien produzierten Energie-
menge vorschreiben. Die konzeptionelle Uberlegung des Magistrats hinsicht-
lich einer konkreten Flachenvorgabe fir die Grof3e eines Solarkollektors bzw.
einer Photovoltaik-Anlage begegnet keinen Bedenken. Denn in einer solchen
Flachenvorgabe ist im eigentlichen Sinne die Vorgabe einer in das Bauvorha-
ben zu integrierenden ,baulichen Mal3nahme® zu sehen.
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3. Solare Baupflicht nach § 81 Abs. 2 HBO
a. Rechtsgrundlagen des Bauordnungsrechts im Uberblick

Rechtsgrundlagen fir energiebezogene Vorschriften der Kommunen im Bauord-
nungsrecht haben lediglich der hessische und saarlandische Landesgesetzgeber
geschaffen. Die Bauordnungen der ubrigen Bundeslander stellen — mit Ausnahme
des Sonderfalls Stadtstaat Hamburg — keine Rechtsgrundlagen fur Malinahmen des
Klima- und Ressourcenschutzes bereit.

Die Landesgesetzgeber in Hessen und im Saarland haben den Kommunen zur Be-
achtung des selbstverstandlich auch im Bereich des Bauordnungsrecht geltenden
Staatsziels Umweltschutz (Art. 20a GG) besondere Rechtsgrundlagen zur Verfigung
gestellt. Diese mussen von diesen daher auch in bestimmtem Umfang Gebrauch
machen kdnnen. Der Gesetzeswortlaut der Rechtsgrundlagen des § 81 HBO bzw.
des § 85 SaarBO bezieht sich auf mdgliche Festsetzungen fur die ,rationelle“ (HBO)
bzw. ,sparsame® (SaarBO) ,Verwendung von Energien“. Ob auch Solaranlagen zur
Solarwarme- und Solarstromerzeugung als rationelle bzw. sparsame Energietechni-
ken aufzufassen sind, bedarf der eingehenden Begrindung. Ebenso missen die
Tatbestandsmerkmale ,aus Grinden des Wohls der Allgemeinheit® und ,nach den
Ortlichen Verhéltnissen geboten“ umfassend ausgelegt werden.

Die Frage der Rechtmaligkeit einer Solarsatzung wird anhand der Rechtsgrundlage
im hessischen Recht untersucht. Im Anschluss werden kurz die Besonderheiten der
saarlandischen Rechtsgrundlage betrachtet.

b. 8 81 Abs. 2 HBO als Rechtsgrundlage fur eine Solarsatzung

Die Rechtsgrundlage zum Erlass einer Solarsatzung in hessischen Stadten und Ge-
meinden lautet:

,Die Gemeinden koénnen ferner durch Satzung bestimmen, dass im Gemein-
degebiet oder in Teilen davon ... bestimmte Heizungsarten vorgeschrieben
werden, wenn dies nach den ortlichen Verhdltnissen ... aus Grinden des
Wohls der Allgemeinheit zur rationellen Verwendung von Energie geboten ist;
danach vorgeschriebene Heizungsarten durfen keine hdéheren Umweltbelas-
tungen und keinen hdheren Primarenergieverbrauch verursachen als ausge-
schlossene Arten.” (8 81 Abs. 2 Var. 2 HBO).

Es soll nun geprift werden, ob die unbestimmten Rechtsbegriffe des § 81 Abs. 2
HBO als Rechtsgrundlage fir eine Solarsatzung auszulegen sind.
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aa. Solaranlage als ,,bestimmte Heizungsart*

Solarthermische Anlagen sind eine ,bestimmte Heizungsart®, weil sie entweder nur
zur Warmwasserbereitung im Sinne des 8§ 14 Energieeinsparverordnung (EnEV)
oder zusatzlich zur Heizungsunterstiitzung im Sinne des § 13 EnEV verwendet wer-
den; die Begriffsbestimmung des 8§ 2 Nr. 6 ENEV fir ,erneuerbare Energien® setzt
schlicht voraus, dass in Geb&uden gewonnene solare Strahlungsenergie zu Zwecken
der ,Heizung“ und der ,Warmwasserbereitung“ eingesetzt wird.

Solarstromanlagen hingegen sind keine ,bestimmte Heizungsart®, sofern der mit so-
larer Strahlungsenergie erzeugte Strom nach den Vorgaben des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes (EEG) in das allgemeine Elektrizitatsnetz eingespeist wird. Denn
nach 8 1 Abs. 2 EEG ist es der Zweck dieses Gesetzes, den Anteil der erneuerbaren
Energien an der Stromversorgung (nicht an der Warmeversorgung) zu erhdhen.

bb. Als ,rationelle Verwendung von Energie“

Solarthermische Anlagen erfullen die Tatbestandsvoraussetzung der ,rationellen
Verwendung von Energie®“. Zur Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs kann
auf 8 1 Hessisches Energiegesetz (HENnG) zurlckgegriffen werden. Danach ist sie
als eine ,gesamtwirtschaftlich preiswurdige und sichere Erzeugung und Verwendung
von Energie“ aufzufassen (8 1 Abs. 1 S. 2 HENnG). Eine Vermutung zur Einbeziehung
solarthermischer Anlagen in den Rechtsbegriff der rationellen Verwendung von
Energie enthalt ihre Aufnahme in die auf Grundlage des Hessischen Energiegeset-
zes erlassenen Fdrderrichtlinien (Nr. 7.3 und 7.4). Da der Bund mittlerweile in seinem
Marktanreizprogramm solarthermische Anlagen fordert, ist das Land Hessen durch
Anderung der Richtlinien aus der Férderung solarthermischer Anlagen ausgestiegen.
Wegen dieses rein formalen Grundes der Beendigung der Forderung ist nicht davon
auszugehen, dass das Land solarthermische Anlagen nicht mehr als rationelle Ver-
wendung von Energie versteht.

Der Einsatz solarthermischer Anlagen ist auch gesamtwirtschaftlich preiswirdig.
Der Begriff der gesamtwirtschaftlichen Preiswirdigkeit bedeutet, dass die Einsparung
von Energie mit einem ,vertretbaren Zusatzbedarf an Arbeit und Kapital“ zu verwirkli-
chen ist und die Malinahmen insbesondere ,wirtschaftlich vertretbar® und ,sozial ak-
zeptabel® sind.

Der Einsatz der Solarthermie ist wirtschaftlich vertretbar. Unter dem Blickwinkel
der gesamtwirtschaftlichen Preiswuirdigkeit ist es fur die wirtschaftliche Vertretbarkeit
einer solaren Baupflicht nicht erforderlich, dass sich die privaten Investitionen in eine
Solaranlage wahrend ihrer erwarteten Betriebsdauer von 20 Jahren amortisieren.
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Eine solche Amortisation kann sowieso nicht vorhergesagt werden, da sie abhéngig
vom jeweiligen Preis des solar ersetzten fossilen Energietragers ist. Die gegenwarti-
gen und fur die Zukunft erwarteten hohen Energiepreise fir die bevorzugten Heiz-
energietradger Erdgas und Heizdl fihren schon heute dazu, dass sich abhangig von
der technischen Ausfuhrung und der konkreten Auslegung einer solarthermischen
Anlage die Investitionskosten durch die eingesparten fossilen Energiekosten poten-
tiell rechnen koénnen. Fir das Kriterium der wirtschaftlichen Vertretbarkeit ist es aller-
dings nicht maR3geblich, ob bei einer rein betriebswirtschaftlichen Betrachtung eine
Amortisation mdglich ist. Denn durch die gesamtwirtschaftliche Betrachtung kommt
es Uber das Kriterium der wirtschaftlichen Amortisation hinaus auf weitere volkswirt-
schaftlich relevante Faktoren an, die in die Betrachtung der Preiswurdigkeit einflie-
Ren. Weil eine Solaranlage weit mehr Nutzenergie von der Sonne erntet als zur Her-
stellung der Solaranlage erforderlich ist, leistet eine solare Baupflicht durch die Ein-
sparung nicht erneuerbarer Priméarenergietrager einen erheblichen Beitrag zum Kli-
ma- und Ressourcenschutz. Volkswirtschaftlich relevante Kosten durch Luftverunrei-
nigungen und Klimaschéaden, die sich bereits heute im Gesundheits-, Forst- und
Bausektor niederschlagen, werden durch den Ausbau der Solarenergie in Kommu-
nen deutlich vermindert.

Nach der Einfigung des Art. 20a GG in die deutsche Rechtsordnung hat das Verur-
sacherprinzip in das dem Umweltschutz dienende einfache Recht Einzug gehalten.
Deshalb muss die Vermeidung externer Kosten durch den Einsatz der Solarenergie
in die Bewertung der gesamtwirtschaftlichen Preiswurdigkeit mit einbezogen werden.
Da in jedem Fall nur ein geringer Zusatzbedarf an Arbeit und Kapital erforderlich ist,
um eine solare Baupflicht zu erfillen, ist die Voraussetzung der wirtschaftlichen Ver-
tretbarkeit gegeben.

Als weiteres Kriterium der gesamtwirtschaftlichen Preiswurdigkeit ist die solare Bau-
pflicht auch sozial akzeptabel. Denn die geringfigigen Mehrkosten fur den Einbau
einer solarthermischen Anlage fallen vor dem Hintergrund der Gesamtinvestitionen
beim Hausbau und bei wesentlichen Renovierungsarbeiten nicht besonders ins Ge-
wicht. Sie stellen zwar zuné&chst eine Belastung fir die Bauwilligen dar. Da sich die
Investitionskosten aber entweder amortisieren oder nur geringfiigig unter der Amorti-
sationsgrenze bleiben, kommen Uber einen langeren Zeitraum betrachtet keine bzw.
nur geringe zusatzliche Kosten auf die Bauwilligen zu. Zudem vermittelt die solare
Baupflicht einen veritablen wirtschaftlichen Vorteil fir die Bauherren. Da von Ener-
gieexperten erwartet wird, dass das Preisniveau der fossilen Energietrager wegen
ihrer Knappheit nicht mehr deutlich sinken, sondern eher weiter ansteigen wird, ist
der Einbau einer solarthermischen Anlage als eine Investition zur Vorsorge vor kunf-
tigen Energiekostenbelastungen aufzufassen. Nach dem Aufbringen der Investitions-

43



Gk e AT Gutachterliche AuBerung

kosten fur die solarthermische Anlage, entstehen kaum Folgekosten, da der Energie-
trager Solarstrahlung kostenlos ist. Durch die geringeren Baufolgekosten konnen die
Baukredite zudem von den Bauherren besser bedient werden. Angesichts des gerin-
gen Kostenanteils beim Hausbau in H6he von ca. 1 % und der wirtschaftlichen Vor-
sorge durch die Solarenergienutzung sind die Investitionskosten bei einer solaren
Baupflicht ,sozial akzeptabel®.

Damit ist die solare Baupflicht eine gesamtwirtschaftlich preiswirdige Methode zur
Energieerzeugung und infolgedessen eine ,rationelle Verwendung von Energie® ge-
mafl 8 81 Abs. 2 Var. 2 HBO. Aus verfassungsrechtlichen Grinden der Verhaltnis-
mafRigkeit des Eingriffs in die Eigentums- und Baufreiheit des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG
sollten die Vorgaben zur solaren Baupflicht allerdings so gestaltet werden, dass sich
die durch die Regelung hervorgerufenen Kosten fur die Gebaudeeigentimer mog-
lichst rechnen kdnnen; garantiert werden muss eine Amortisation wie bereits ausge-
fuhrt nicht. Hierzu sollten bei der Vorgabe einer pauschalen Mindestgrol3e fur die So-
laranlagen je Einheit Bruttogeschossflache Ausnahmen und Befreiungen vorgesehen
werden, die etwa eine Rucksichtnahme auf besondere Wohnverhaltnisse oder ein
Ausweichen auf den Einsatz von Solarstromanlagen gestatten. Bei Bestandsgeb&u-
den ist insbesondere darauf zu achten, dass die Satzung eine Unvertraglichkeit des
Einsatzes der Solarenergie mit der Gestaltung bzw. der Ausrichtung des Daches be-
ricksichtigt, z.B. falls keine ausreichende Dachflache von Sudost bis Sidwest gege-
ben ist. Sollte die Umsetzung der solaren Baupflicht, z. B. wegen der gleichzeitigen
Beachtung von Anforderungen des Denkmalschutzes, eine unzumutbare Kostenbe-
lastung verursachen, ist aus Grinden des Grundrechts der Eigentumsfreiheit erfor-
derlich, entweder einen Rechtsanspruch auf finanziellen Ausgleich der Belastungs-
spitze einzufiihren oder Ausnahmen und Befreiungen von der solaren Baupflicht zu-
zulassen.

ccC. »AUs Grinden des Wohls der Allgemeinheit nach den 6rtlichen Ver-
haltnissen geboten“

Eine solare Baupflicht ist auf der Grundlage des § 81 Abs. 2 HBO aus Grinden des
Wohls der Allgemeinheit nach den 0&rtlichen Verhéltnissen geboten, wenn sie dem
Klima- und Ressourcenschutz dient und gleichzeitig die 6rtlichen Verhaltnisse der
Energieversorgung gestaltet.

Der Tatbestand des § 81 Abs. 2 Var. 2 HBO findet eine Weiterung durch das Merk-
mal ,aus Griunden des Wohls der Allgemeinheit® und gleichzeitig eine rdumliche Ein-
schréankung durch das Tatbestandsmerkmal ,nach den ortlichen Verhaltnissen gebo-
ten“. Die Weiterung ergibt sich daraus, dass bei der Auslegung des unbestimmten
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Rechtsbegriffs des Allgemeinwohls neben den anderen objektiv rechtlich wirkenden
Verfassungsbestimmungen auch Art. 20a GG zu bericksichtigen ist. Das Allgemein-
wohl ist durch die Verankerung des Umweltstaatsprinzips im Hinblick auf die nattirli-
chen Lebensgrundlagen in Verantwortung auch fur die kunftigen Generationen zu
berucksichtigen. Der Einsatz erneuerbarer Energien tragt zur Verminderung des
Ausstol3es von Treibhausgasen und zur Schonung der Ressourcen bei und reduziert
den Ausstol3 weiterer Luftschadstoffe. Durch diese Sicherung von Energiereserven
und des Beitrags zur Verstarkung des Klimaschutzes kobnnen Kommunen fir kinftige
Generationen sicherstellen, eigenverantwortlich tUber die Verwendung von Ressour-
cen zu entscheiden, und dazu beitragen, fur diese Generationen bisher nicht abseh-
bare Folgen des Klimawandels zu vermindern. Durch die Vermeidung des Ausstol3es
sonstiger Schadstoffe tragen erneuerbare Energien auch zur Abmilderung des Wald-
sterbens, zur Luftreinhaltung und damit zu einer bereits gegenwartigen Verbesse-
rung der Lebensgrundlagen des Menschen bei. Denn die solar hergestellte Warme-
energie vermeidet die Verbrennung von Heizol bzw. Erdgas, wodurch der Schad-
stoffausstol3 verringert wird. Demnach dient eine solare Baupflicht dem Wohl der All-
gemeinheit in Bezug auf kiinftige Generationen wie auch hinsichtlich der heute le-
benden Einwohner einer Kommune.

Neben dem Allgemeinwohlbezug muss eine solare Baupflicht nach § 81 Abs. 2 Var.
2 HBO allerdings auch nach den drtlichen Verhaltnissen geboten sein. Der Landes-
gesetzgeber hat keine raumliche Weiterung des Anwendungsbereichs auf den globa-
len Klimaschutz vorgenommen. Der hessische Landesgesetzgeber bestimmt aus-
dricklich, dass der drtliche Bezug einer Malinahme fir die rationelle Verwendung
von Energie gegeben sein muss. Die Wirkung des Art. 20a GG auf den Tatbestand
des 8 81 Abs. 2 Var. 2 HBO geht nicht so weit, dass dieser Ortsbezug aufgrund der
Allgemeinwohlverpflichtung fur eine globale Zukunftsverantwortung einfach hinweg
gedacht werden konnte. Es ist fur die Gemeinden daher unerlasslich, MalRnahmen
der rationellen Verwendung von Energie in einem 0rtlichen Zusammenhang zu be-
grinden. Neben der auf die ortliche Verursachung von Treibhausgasen abstellenden
Sichtweise ergibt sich der ortliche Zusammenhang des Einsatzes erneuerbarer
Energien zur rationellen Verwendung von Energie auch daraus, dass die dezentrale
Erzeugung von Energie aus heimischen erneuerbaren Energietragern fur die Steige-
rung der lokalen Wertschopfung sorgt und damit die mittelstandische Wirtschaft, das
Handwerk und die Schaffung von Arbeitsplatzen vor Ort férdert. Die Steigerung der
dezentralen Energieversorgung ermoglicht es insbesondere Handwerksbetrieben,
Installation und Wartung neuer Solaranlagen zu tbernehmen, was eine Starkung
ihres Umsatzes und einen Ausbau an Arbeitsplatzen bewirkt. Eine solare Baupflicht
fuhrt dartber hinaus zur Steigerung der inlandischen Technologieproduktion, da die
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Solaranlagen Uberwiegend in Deutschland hergestellt werden. Gesamtwirtschatftlich
betrachtet flie3t wegen des Rickgangs von Energieeinfuhren und der gleichzeitigen
Investition in heimische erneuerbare Energien weniger Kapital aus der Kommune ab
und bleibt damit dem ortlichen bzw. regionalen Wirtschaftskreislauf erhalten.

Es ist jedenfalls ein falsches Verstandnis von der kommunalen Aufgabe des rationel-
len Einsatzes von Energie, dass diese nur dann umgesetzt werden dirfte, wenn sich
solche MalRnahmen auf das lokale Emissionsniveau von Luftschadstoffen auswirken
wirde. Solche kleinklimatischen Auswirkungen auf die Situation der Luftreinhaltung
vor Ort konnen sicherlich auch die Gebotenheit nach den drtlichen Verhaltnissen
herstellen. Eine Beschrankung allein auf den lokalen Immissionsschutz ist allerdings
nicht gerechtfertigt. Die Gebotenheit einer solaren Baupflicht kann sich auch aus an-
deren ortlichen Zusammenhangen ergeben; etwa aus dem Belang der kinftigen
Energiesicherheit der Kommune bei knapper werdenden fossilen Energieressourcen
durch deren Ersetzung im Wege des Umstiegs auf heimische erneuerbare Energien.
Denn die Lebensqualitat in der jeweiligen Raumgemeinschaft einer Kommune hangt
stark von der sicheren Energiebereitstellung ab, die durch heimische Ressourcen,
die sich dauernd erneuern, nachhaltig gewahrleistet werden kann. Aus diesen Grin-
den ist allerdings der Ortsbezug einer solaren Baupflicht nur dann gegeben, wenn
die Solarenergie zur Deckung des Energiebedarfs von Gebauden in der jeweiligen
Gemeinde vorgesehen wird.

Es gibt allerdings nach wie vor Stimmen, die das kommunale Ziel der Einsparung
von Energie nicht als ausreichenden ortlichen Belang ansehen. Es sollte deutlich
werden, dass es juristisch fundierte Argumente daftr gibt, dass eine solare Baupflicht
mit dem Merkmal ,nach den o6rtlichen Verhéltnissen geboten® in Einklang steht. Nicht
verkannt werden darf allerdings, dass sich Gegenpositionen — wie etwa die rein im-
missionsschutzrechtliche Sichtweise — bei gerichtlichen Streitigkeiten durchsetzen
konnten.

dd. Geltung fur den Gebaudebestand

Der Anwendungsbereich der bauordnungsrechtlichen Rechtsgrundlage geht Utber
den 8 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB hinaus: Zum einen kdnnen sich o6rtliche Bauvorschrif-
ten im verfassungsrechtlich zulassigen Rahmen auch auf die energetische Behand-
lung des Geb&udebestands beziehen und sind nicht nur auf neu zu errichtende Ge-
baude beschrankt. Die Norm des 8 81 Abs. 2 Var. 2 HBO adressiert jedenfalls nicht
den Neubaubereich, sondern erméglicht anders als 8§ 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB be-
sondere energetische Vorgaben fiur Gebaude im Allgemeinen.
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Da das Bauordnungsrecht generell unabhéngig vom Bau neuer Geb&ude Anforde-
rungen an alle Geb&aude gleichermal3en formuliert, hatte eine Beschrankung auf den
Neubaubereich ausdriicklich im Gesetz erfolgen missen. Da dies unterblieben ist,
wird auch der Gebaudebestand vom Tatbestand des § 81 Abs. 2 Var. 2 HBO erfasst.

Besonderheiten gelten fur Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Eigentums,
die subjektive Rechte der Eigentiimer entziehen oder mindern, die sie aufgrund der
geltenden Rechtslage erworben hatten. Da im bisher geltenden Recht eine solare
Baupflicht nicht vorgesehen war und die Gebaudeeigentimer im Geb&udebestand
ihre Dachflachen nicht zu Zwecken der Energiegewinnung bereitstellen mussten,
wirde eine Solarsatzung insofern die geltende Rechtslage &ndern. Solche Inhalts-
und Schrankenbestimmungen sind nur dann als verfassungsmafiig anzusehen, wenn
sie Ubergangs- und Ausnahmebestimmungen enthalten. Diese Anforderung kann
damit erfullt werden, dass Bestandsgebaude nicht generell von der Solarpflicht nach
Erlass der Satzung betroffen werden, sondern nur solche Bestandsgeb&aude in den
Anwendungsbereich der Satzung fallen, die eine wesentliche Baumalinahme an ih-
rem Bestandsgeb&aude vornehmen. Bei der baulichen Anderung an Gebauden muss
zudem eine Sachnahe zur Energieversorgung bzw. zur Solarenergiegewinnung ste-
hen.

Eine sinnvolle Einschrankung des Anwendungsbereichs einer solaren Baupflicht
kénnte dahin gehen, dass die Solarsatzung bei Bestandsgebauden nur dann greift,
wenn Decken, Dacher und Dachschragen neu gebaut oder umgebaut werden. Je-
denfalls sind zur verfassungskonformen Ausgestaltung der Solarsatzung im Bereich
des Geb&udebestands solche Regelungen zur Anknipfung der Solarpflicht an ener-
getisch relevante Baumalinahmen der Gebaudeeigentimer erforderlich. So kann
auch erwogen werden, die solare Baupflicht beim Austausch der alten gegen eine
neue Heizungsanlage in Bestandsgebauden greifen zu lassen.

C. Besonderheiten des 8 85 Abs. 2 SaarBO

e Anders als die auf ,Heizungsarten® beschrankte Rechtsgrundlage fur hessi-
sche Kommunen (8 81 Abs. 2 HBO) ermobglicht die saarlandische Rechts-
grundlage die Vorgabe ,bestimmter Energie- und Heizungsarten® (8 85 Abs. 2
Nr. 1 SaarBO).

e Anders als das auf die ,rationelle Verwendung von Energie“ Bezug nehmende
hessische Recht, sieht das saarlandische Recht die ,sparsame Verwendung
von Energie® vor.
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Den saarlandischen Kommunen eroffnet sich Uber die Vorgabe von Heizungsarten
hinaus ein Spielraum ggf. auch fur die Vorgabe von Anlagen der Stromerzeugung.
Solarstromanlagen fuihren allerdings nicht unmittelbar zu einer sparsameren Ver-
wendung von Energie, da erst im entfernt liegenden GroRRkraftwerk der Einsatz von
Priméarenergietragern eingespart wird, sofern diese Kraftwerke bedarfsorientiert be-
trieben werden. Es bedarf daher einer schlissigen Begrindung fur ,Solarstromsat-
zungen® in saarlandischen Kommunen.

Die ,sparsame Verwendung von Energie® ist mit der ,rationellen Verwendung von
Energie® durchaus vergleichbar. Jedenfalls hatte eine ,Solarwarmesatzung® unmittel-
bar die sparsame Verwendung der tUblichen Heizenergietrager Erdgas und Heizol zur
Folge, weil mit der Solarwarme je nach Auslegung der Anlage und je nach Bauweise
des Gebaudes der Verbrauch dieser Energietrager ganz oder teilweise vermieden
werden kann. Dass auch nach saarlandischem Recht der Einsatz erneuerbarer
Energien gewollt ist, macht 8§ 3 Abs. 1 Nr. 4 SaarBO deutlich. Nach der saarlandi-
schen bauordnungsrechtlichen Generalklausel sind die baulichen Anlagen so anzu-
ordnen und zu errichten, dass sie ,Mdglichkeiten zum sparsamen Umgang mit ...
Energie, zur Gewinnung erneuerbarer Energien ... nutzen®.

[I. Ausbau der Fern- bzw. Nahwarmeversorgung durch Anschluss- und
Benutzungsregelungen

Ein besonders effizienter Einsatz von Energie, insbesondere im Altbaubereich, er-
folgt durch die Fernwarmeversorgung aus Anlagen der Kraft-Wéarme-Kopplung. Um
Fernwarmenetze wirtschaftlich betreiben zu konnen, ist die Anschlussdichte der
H&auser ein entscheidendes Kriterium. Deshalb ist es fir einen weiteren Ausbau der
Fernwarmeversorgung ratsam, zumutbare Regelungen fur den verpflichtenden An-
schluss und die Benutzung der Fernwéarme an den bestehenden und ggf. neu zu pla-
nenden Leitungen zu erlassen. Anschluss- und Benutzungsregelungen fur Fernwar-
me miissten durch Ausnahme-, Befreiungs- und Ubergangsregelungen so ausgestal-
tet werden, dass Anlieger durch sie nicht unzumutbar belastet und dass die Ziele des
Klima- und Ressourcenschutzes nicht konterkariert wirden:

e FUr gerade erst getatigte Investitionen in neue Heizungsanlagen in Einzelhau-
sern sollten groRRziigige Ubergangsregelungen gelten.

e FUr besonders anspruchsvolle Konzepte von Solarhdusern, die weitgehend
ohne Fremdenergie von auf3en auskommen, sollten Befreiungen zugelassen
werden.
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1. Uberblick

Die Gemeindeordnungen ertffnen den Kommunen Mdglichkeiten, fir die Grundstu-
cke ihres Territoriums bei Vorliegen eines offentlichen Bedurfnisses durch Satzung
einen Anschluss- und Benutzungszwang an die Einrichtungen der Wasserver- und
Abwasserentsorgung, der Versorgung mit Fernwarme und der Entsorgung von Abfal-
len anzuordnen. Der Anschluss- und Benutzungszwang ist ein verbreitetes und hau-
fig zwingend erforderliches Mittel um sicherzustellen, dass die Gemeinde im Interes-
se der lokalen Daseinsvorsorge ein sich wirtschaftlich selbst tragendes System
der Ver- bzw. Entsorgung in den betreffenden Bereichen aufbauen und aufrechter-
halten kann.

Soweit die betreffenden Dienstleistungen liberalisiert worden sind (wie die Elektrizi-
tatsversorgung), spielt der Anschluss- und Benutzungszwang keine Rolle mehr. Der
Warmebereich in der Energiewirtschatft ist nicht liberalisiert worden, weshalb das In-
strument der Anschluss- und Benutzungsregeln zur Verfliigung steht.

Fur anspruchsvolle Zielsetzungen des Klimaschutzes spielt der Aufbau von Nah-
warmenetzen eine zentrale Rolle, weil so erneuerbare Energien, z. B. Biogas in
Kraft-Warme-Kopplung, fur die Versorgung ganzer Altbaugebiete auch im Ge-
b&audebestand effektiv zum Einsatz kommen kdnnen. Deshalb erscheint es wichtig,
auf kommunaler Ebene frihzeitig in die Planung von netzgebundenen Wéarmeversor-
gungsstrukturen einzusteigen. Neben erdgasbetriebenen Blockheizkraftwerken kon-
nen je nach den ortlichen Verhaltnissen die Tiefengeothermie, Biomasse-
Heizkraftwerke oder grof3ere Solarwarmeparks zur Warmebelieferung des Nah- bzw.
Fernwarmenetzes genutzt werden.

Die klassischen Mittel der Bauleitplanung bieten fir sich genommen keine ausrei-
chende Basis fur die Planung von Nahwéarmenetzen, insbesondere nicht im Woh-
nungsbestand. Sie ermoglichen zwar die Festlegung von Standorten fir grofl3ere
Energieerzeugungsanlagen aller Art, wie z. B. fur ein Blockheizkraftwerk, sowie von
Trassen fur die notwendigen Transport- und Versorgungsleitungen. Fur den jeweili-
gen Investor verbleibt jedoch ein enormes wirtschaftliches Risiko, da nicht nur die
Anlage zu errichten ist, sondern auch das notwendige Leitungsnetz refinanziert wer-
den muss. Dieses Risiko lasst sich unter baurechtlicher Perspektive nur wesentlich
abmildern, wenn im Einzelfall die Moéglichkeit besteht, mit dem Investor eines (neuen)
Baugebiets einen umfassenden stadtebaulichen Vertrag zu schlieRen, mit dem
auch die Art der Warmeversorgung fur das Gebiet verbindlich geregelt wird (auf
Grundlage des § 11 BauGB). Aul3erhalb dieses fiir die strategische Energieplanung
sicher besonders interessanten Sonderfalles gibt das Baurecht derzeit keine Spiel-
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raume her, um klar zu bestimmen, dass bestimmte Gebdude an ein Warmeversor-
gungsnetz anzuschliel3en sind.

Diese Lucke kann grundséatzlich durch einen Anschluss- und Benutzungszwang
geschlossen werden. Die Gemeindeordnungen der Lander (GO) sehen — mit Aus-
nahme Brandenburgs (8 15 GO Brandenburg) — ausdricklich die Moglichkeit der
Festlegung eines Anschluss- und Benutzungszwanges fur Anlagen der Fernwéarme-
versorgung vor. Die gesetzlichen Voraussetzungen hierfir sind nicht ganz de-
ckungsgleich formuliert, laufen aber zumeist darauf hinaus, dass ein ,0ffentliches
Bedurfnis“ oder ein ,dringendes offentliches Bedurfnis® fir eine Nah- bzw. Fernwar-
me vorliegen muss.

2. Unterschiedliche Rechtsgrundlagen in den Landern

Ausschlie3lich ein ,,6ffentliches Bedurfnis®“ sehen folgende Gemeindeordnungen
als Rechtfertigungsgrund fur Anschluss- und Benutzungsregelungen vor (die Thurin-
ger Kommunalordnung [KO] ist auch zu dieser Gruppe zu zahlen; anstelle des o6ffent-
lichen Bedurfnisses ist von Grunden des ,,0ffentlichen Wohls* als einem entspre-
chend anzuwendenden Rechtsbegriff die Rede):

e Nordrhein-Westfalen: §9 S. 1 GO.
e Rheinland-Pfalz: § 26 Abs. 1 GO.
e Saarland: § 22 Abs. 1 GO.

e Hessen: § 19 Abs. 2 GO.

e Thuringen: 8 20 Abs. 2 Nr. 2 KO.

Ausschlie3lich ein ,,dringendes o6ffentliches Bedurfnis®“ sehen folgende Gemein-
deordnungen als Rechtfertigungsgrund fur Anschluss- und Benutzungsregelungen
Vor:

e Niedersachsen: § 8 Nr. 2 GO.
e Sachsen-Anhalt: § 8 Nr. 2 GO.
e Mecklenburg-Vorpommern: 8§ 15 Abs. 1 GO.

Einige Gemeindeordnungen enthalten konkretere Formulierungen fir die in Be-
tracht kommenden Grinde:
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e Bayern: Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GO sieht allein fir Neubauten und Bauten in Sa-
nierungsgebieten Anschluss- und Benutzungsregelungen aus folgenden
Grunden vor: ,aus besonderen stadtebaulichen Grinden oder zum Schutz vor
schadlichen Umwelteinwirkungen im Sinn des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes notwendig®.

e Sachsen: § 14 Abs. 1 GO fiuhrt neben dem ,6ffentlichen Bedirfnis“ den ,Um-
weltschutz“ auf.

e Schleswig-Holstein: § 17 Abs. 2 S. 1 GO fuhrt neben dem ,dringenden o6ffent-
lichen Bedurfnisses den ,Schutz der natirlichen Lebensgrundlagen® auf.

e Baden-Wirttemberg: 8 11 Abs. 1 S. 1 GO geht am weitesten von allen Ge-
meindeordnungen und fihrt neben dem ,6ffentlichen Bedurfnis® den ,Schutz
der naturlichen Grundlagen des Lebens einschlief3lich des Klima- und Res-
sourcenschutzes® auf.

3. Reichweite der Rechtsgrundlagen

Die Auffassungen in Rechtsprechung und Literatur zur Reichweite dieser Vorschrif-
ten sind nicht ganz einheitlich. Ubereinstimmend wird einerseits davon ausgegangen,
dass rein wirtschaftliche Erwagungen nicht ausreichen und dass eine Berufung auf
die jeweilige Rechtsgrundlage andererseits grundsatzlich moglich ist, sofern sich die
Gemeinde Vorteile im Hinblick auf die Luftreinhaltung im Gemeindegebiet verspricht
(wegen der Begrenzung auf den ,Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen® so
ausdrucklich das bayerische Gemeinderecht).

Strittig ist aber, ob sich die Gemeinde Ubergreifende Ziele des Klimaschutzes zuei-
gen machen darf. In der Rechtsliteratur finden sich einige beachtliche Stimmen, die
eine Bezugnahme auf Ziele des tubergemeindlichen Klimaschutzes fur zulassig er-
achten. Es gibt aber auch gewichtige Gegenstimmen, die sich im Wesentlichen auf
das Argument stlitzen, die Gemeinden seien durch Art. 28 Abs. 2 GG an das sog.
Ortlichkeitsprinzip gebunden und daher daran gehindert, tibergemeindliche Interes-
sen zu verfolgen. Auf Grundlage dieser Position urteilte der VGH Baden-
Wirttemberg im Marz 2004 zur friiheren Fassung des § 11 GO, dass die Anordnung
eines Anschluss- und Benutzungszwanges unter Berufung auf tibergemeindliche Zie-
le des Klimaschutzes auf Grundlage der Baden-Wirttembergischen Gemeindeord-
nung nicht zuldssig sei. Das BVerwG bestétigte diese Entscheidung.

Anders liegt es in Schleswig-Holstein und nun auch in Baden-Wirttemberg wegen
einer im Jahr 2005 eingetretenen Gesetzesanderung. Das OVG Schleswig-Holstein
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hat im Jahr 2002 fur das schleswig-holsteinische Kommunalrecht ausdriicklich ge-
klart, dass sich die Gemeinden zur Rechtfertigung des in dem Anschluss- und Be-
nutzungszwang liegenden Eingriffs in die Grundrechte der Marktbeteiligten auch auf
Erwagungen des gemeindeubergreifenden Klimaschutzes berufen knnen. Zwar hob
das Bundesverwaltungsgericht diese Entscheidung formell auf. Die Aufhebung er-
folgte jedoch nicht wegen der Verfolgung von Zielen des Klimaschutzes durch den
Anschluss- und Benutzungszwang, sondern — im Gegenteil — deshalb, weil eine kli-
maschitzende Regelungsabsicht aus dem Text der konkret zu prifenden Anschluss-
und Benutzungssatzung nicht ersichtlich war. An der grundsatzlichen Mdglichkeit der
Berufung auf allgemeine Klimaschutzgriinde erhob das Gericht keine Zweifel, son-
dern erkannte dies als eine Frage, die allein der Gesetzgebungskompetenz des Lan-
desrechts unterstellt sei.

Mit einer neuerlichen Entscheidung im Januar 2006 hat das Bundesverwaltungsge-
richt nunmehr ausdriicklich klargestellt, dass es den Landern durch Art. 28 Abs. 2
GG nicht untersagt ist, den Gemeinden die Befugnis zu erteilen, einen Anschluss-
und Benutzungszwang unter Berufung auf Ubergemeindliche Ziele des Klima-
schutzes anzuordnen. Erdffnet die jeweils mallgebende Gemeindeordnung eine sol-
che Madglichkeit ausdricklich, so stehen der Gemeinde demnach insofern weitrei-
chende Handlungsspielraume zu. In der Mehrzahl der Bundeslander jedoch, deren
Kommunalgesetze entsprechende ausdrickliche Klauseln nicht enthalten, besteht in
dieser Hinsicht keine rechtliche Sicherheit.

Nach Einfihrung des Staatsziels Umweltschutz in die Verfassung (Art. 20a GG)
durfte der Klima- und Ressourcenschutz nach heutiger Rechtslage allerdings als ein
,offentliches Bedurfnis“ aufgefasst werden. Art. 20a GG enthalt neben den Ubrigen
naturlichen Lebensgrundlagen auch das Klima und die Ressourcen als Schutzgut. Es
kommt nun jeweils auf die Gerichte an, in welchen Bundeslandern auch der Klima-
und Ressourcenschutz als ,6ffentliches Bedurfnis® aufgefasst wird.

In Hessen und im Saarland wird das Risiko der RechtmaRigkeit einer Satzung tber
den Anschluss- und Benutzungszwang dadurch abgeschwécht, dass im hessischen
und im saarlandischen Landesrecht die Besonderheit einer erganzenden bauord-
nungsrechtlichen Rechtsgrundlage fur die Festsetzung ,bestimmter Heizungsar-
ten” gegeben ist. Durch § 81 Abs. 2 HBO und § 85 Abs. 2 SaarBO wird klargestellt,
dass der Anschluss- und Benutzungszwang fur ,bestimmte Heizungsarten® aus-
dricklich ,zur rationellen Verwendung von Energie® vorgeschrieben werden darf.

Der Bundesgesetzgeber plant mittlerweile, im Erneuerbare-Wéarme-Gesetz eine Er-
méachtigung fur die Gemeinden zu schaffen, wonach diese einen Anschluss- und Be-
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nutzungszwang fur die Nah- und Fernwarmeversorgung auch zum Zwecke des Kii-
maschutzes einfuhren kdnnen. Der Bundesrat hat allerdings die Verfassungsmafig-
keit einer solchen Bestimmung angezweifelt, da der Bundesgesetzgeber im Verhalt-
nis zu den Landern keine Kompetenz zur Regelung einer solchen Kompetenz habe.

4. Bewertung der Tragféahigkeit der Rechtsgrundlagen

Das Risiko, dass Satzungen fur einen Anschluss- und Benutzungszwang bei Beru-
fung auf den Klima- und Ressourcenschutz fir unzulassig erklart werden, ist mit ab-
nehmender Tendenz in folgender Reihenfolge gegeben:

e Brandenburg: wegen fehlender Rechtsgrundlage definitiv unzuléssig.

e Bayern: wegen der Einschrankung der Rechtfertigungsgrinde auf den
»Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen® ist eine solche Satzung wahr-
scheinlich unzulassig — aufRer wenn durch die Satzung tatséchlich die Luft-
gualitat im Ort verbessert werden kann.

e Niedersachsen, Sachsen-Anhalt, Mecklenburg-Vorpommern: wegen der
Notwendigkeit eines ,dringenden offentlichen Bedurfnisses® ist die Satzung
maoglicherweise unzulassig.

e Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Thuringen: wegen des Rechtferti-
gungsgrundes des ,0ffentlichen Bedurfnisses® stehen die Chancen fur eine
Zulassigkeit der Satzung nicht schlecht.

e Saarland, Hessen: wegen der erganzenden bauordnungsrechtlichen Rechts-
grundlage bestehen gute Chancen fur eine Zulassigkeit der Satzung.

e Schleswig-Holstein und Sachsen: wegen des Rechtfertigungsgrundes des
~Schutzes der naturlichen Grundlagen des Lebens® bzw. des ,Umweltschut-
zes" bestehen auch hier gute Chancen fur eine Zulassigkeit.

e Baden-Wirttemberg: wegen der ausdricklichen Bezugnahme auf den Klima-
und Ressourcenschutz ist die Zulassigkeit sicher, sofern die sonstigen recht-
staatlichen Bedingungen fur die Rechtmalligkeit einer Satzung beachtet wer-
den.

Berlin, 21.04.2008

Fabio Longo Dr. Martin Altrock
Rechtsanwalt Rechtsanwalt
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