© Copyright Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin 2016 - (www.ERdigital.de) - 13.01.2016 - 16:17 - (ds)

Der ABZ fiir kommunale Nah- und Fernwirmesysteme

Lizenziert fiir Hochschule Trier_IPUSER_1399289459.
Die Inhalte sind urheberrechtlich geschutzt.

ER 2/13 61

Prof. Dr. Stephan Tomerius
Hochschule Trier - Umwelt-
Campus Birkenfeld

Der Anschluss- und
Benutzungszwang fiir
kommunale Nah- und
Fernwarmesysteme

Aktuelle rechtliche Vorgaben und
Ausgestaltungsmoglichkeiten

Prof. Dr. Stephan Tomerius

Das Gelingen der Energiewende hangt u.a. maBgeblich davon ab, dass auf der
kommunalen Ebene taugliche Instrumente fiir einen effizienten Umgang mit
Energie Anwendung finden. Eines dieser Instrumente sind kommunale Nah-

und Fernwarmesysteme, deren Anschluss- und Nutzungsrad vom Erlass eines
entsprechenden Anschluss- und Benutzungszwangs (ABZ) bestimmt wird. Der
folgende Beitrag schildert die aktuellen einfachgesetzlichen wie verfassungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen, die fiir einen rechtssicheren ABZ in Kommunen

zu beachten sind.

l. Einleitung

Auf dem Weg zur ,Energiewende* kommt den Instrumenten fiir
eine emissionsdrmere Strom- und Wiarmeversorgung auf dezen-
traler Ebene, also in den Kommunen, weichenstellende Bedeu-
tung zu. Dies umso mehr, als die letzten internationalen Klima-
schutzkonferenzen zusehends Enttduschungen brachten, wenn
man nicht gar von Versagen sprechen muss. Nach Erkenntnissen
des Umweltbundesamts stellt die Steigerung der Energieeffizienz
eine der wesentlichen Sédulen zur Erreichung der Klimaschutzziele
dar. Hierbei wird dem Ausbau der Nah-und Fernwirmeversor-
gung insbesondere auf der Basis von effizienten Kraft-Wirme-
Kopplung (KWK)-Anlagen eine wesentliche Bedeutung beige-
messen. Dieses gelte zunéchst einmal sowohl fiir die 6ffentliche
und dezentrale KWK auf fossiler Brennstoffbasis als auch fiir die
Bereitstellung von Nahwirme aus regenerativen Energien.! Die
Klimaschutzwirkung tritt nach herrschender Auffassung vor allem
dann ein, wenn Nah- und Fernwéirmenetze von KWK-Anlagen
gespeist werden.” Die Nahwérmeversorgung vor allem durch
haushaltsnahe, dezentrale Systeme schneidet hierbei allerdings
nach Effizienzkriterien im direkten Vergleich mit der Fernwirme-
versorgung besser ab.> Im Ubrigen scheint sich das Geschiftsfeld

1 UBA (Hrsg.), Potenziale von Nah- und Fernwérmenetzen fiir den Klima-
schutz bis zum Jahr 2020, Climate Change 17/2007, S. 5 (http://www.um-
weltdaten.de/publikationen/fpdf-1/3501.pdf, letzter Abruf: 25.02.2013).
UBA (Hrsg.), Potenziale von Nah- und Fernwirmenetzen fiir den Klima-
schutz bis zum Jahr 2020, Climate Change 17/2007, S. 7; vgl. auch
BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 - 8 C 13.05, BVerwGE 125, 68 ff. = DVBI 2006,
781 ff., Rn. 27 f. - juris.

UBA (Hrsg.), Potenziale von Nah- und Fernwirmenetzen fiir den Klima-
schutz bis zum Jahr 2020, Climate Change 17/2007, S. 36 f. (52).

N

w

der Nah-/Fernwirmeversorgung positiv zu entwickeln: In der EU
lasst sich eine jahrliche Steigerungsrate des Fernwéarmeabsatzes
von einem Prozent verzeichnen. Auch auf dem deutschen Wérme-
markt werden Wachstumschancen erkannt.*

Das ,klassische® Instrument, mit dem die Kommunen einen
moglichst hohen Anschlussgrad an bestehende Nah-/Fernwérme-
systeme zu erreichen suchen,’ ist der Anschluss-und Benutzungs-
zwang (ABZ). Bei diesem - angesichts der aufgezeigten Entwick-
lungen im Bereich der Nah-/Fernwirmeversorgung weiterhin
aktuellen - Satzungsinstrument stellen sich allerdings nach wie
vor diverse, zum Teil anspruchsvolle Rechtsfragen, die die Kom-
mune im Interesse der Rechtssicherheit schon vor der Wahl und
bei Anwendung dieses Mittels reflektieren sollte.

Il. Landesgesetzliche Rechtsgrundlagen fiir einen
ABZ an die kommunale Fernwarmeversorgung

Die Rechtsgrundlage fiir einen ABZ an ein kommunales Nah- oder
Fernwirmenetz findet sich in den meisten Bundesldndern im Lan-
des-Kommunalrecht, also in den Gemeindeordnungen (GemO).®

4 UBA (Hrsg.), Potenziale von Nah- und Fernwéirmenetzen fiir den Klima-
schutz bis zum Jahr 2020, Climate Change 17/2007, S. 5.

5 Denkbar ist allerdings auch, etwa bei der konkreten Entwicklung von Bau-
gebieten, eine vertragliche Verpflichtung zur Nutzung von Einrichtungen
der Nah-/Fernwirmeversorgung tiber stidtebauliche Vertrige, vgl. § 11
Abs. 1 Nr. 4 BauGB.

6 Vgl. etwa § 11 GemO Baden-Wirttemberg; § 17 Abs. 1 GO Schleswig-
Holstein; § 14 Abs. 1 GemO Sachsen; § 20 Abs. 2 Nr. 2 GemO Thiiringen;
§ 9 GemO Nordrhein-Westfalen; § 8 Nr. 2 GO Niedersachsen; § 19 Abs. 2
GemO Hessen; Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 GemO Bayern.
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Zum Teil sind auch spezialgesetzliche Regelungen erlassen wor-
den.” Die rechtliche Thematik wird nachfolgend beispielhaft fiir
das Land Rheinland-Pfalz geschildert. Einschlégige Vorschrift ist
§ 26 GemO RLP,;? der es den Gemeinden erlaubt (Abs.1),

bei offentlichem Bediirfnis durch Satzung fiir Grundstiicke ihres
Gebiets den Anschluss an Wasserversorgung, Abwasserbeseiti-
gung, StraBenreinigung, Fernheizung, von Heizungsanlagen an
bestimmte Energieversorgungseinrichtungen sowie den Anschluss
an andere dem Gemeinwohl dienende Einrichtungen vorzuschrei-
ben (Anschlusszwang). Sie konnen durch Satzung bei Gffentlichem
Bediirfnis auch die Benutzung dieser und anderer dem Gemein-
wohl dienender Einrichtungen vorschreiben (Benutzungszwang).

§ 26 Abs. 2 GemO RLP sieht Befreiungs- und Beschrankungsmog-
lichkeiten vor:

(2) Die Satzung kann Ausnahmen vom Anschluss- und Benut-
zungszwang zulassen; sie kann den Anschluss- und Benutzungs-
zwang auf bestimmte Teile des Gemeindegebiets und auf be-
stimmte Gruppen von Grundstiicken oder Personen beschrinken.

Aus § 26 GemO folgt zunéchst, dass der Landesgesetzgeber einen
ABZ per Satzung speziell zu Zwecken der Fernheizung vorgese-
hen hat. Es besteht wie in den meisten anderen Bundeslédndern
auch keine Einschrinkung des ABZ nur fiir Neubauten, so dass
grundsitzlich auch Altbauten erfasst werden konnen.® Allerdings
hat das Land Rheinland-Pfalz, anders als andere Bundeslidnder,
keine Erméchtigung fiir einen ABZ zum Schutz der natiirlichen
Lebensgrundlagen oder im Interesse des Klimaschutzes statuiert.™
Ohne eine solche ausdriickliche gesetzliche Zweckbestimmung ist
es in einigen Féllen zu rechtlichen Problemen gekommen, weil
die Rechtsprechung teilweise einen klaren kommunalen Bezug
und klima- bzw. gesundheitsbezogene Vorteile im kommunalen
Gebiet als Rechtfertigung fiir den ABZ gefordert und allgemeine
Griinde des Klimaschutzes nicht fiir ausreichend gehalten hatte.'
Dabher stellt sich zunéchst die Frage, ob ein tberdrtlicher Bezug
des ABZ - etwa als Beitrag der kommunalen Fernwarmeversor-
gung zum globalen Klimaschutz - im Land Rheinland-Pfalz
durch die geltende Regelung des § 26 GemO RLP bzw. in gesetz-
lich vergleichbaren Bundeslédndern durch entsprechende Rege-
lungen der GemO gerechtfertigt werden kann.

1. Die Voraussetzung fiir einen ABZ in der Gemeindeordnung -
Rechtfertigen Beitrage zum globalen Klimaschutz einen kommu-
nalen ABZ fiir ein Fernwarmenetz?

Diese Frage lieBe sich auf der Grundlage des Landesrechts — auf
die Auswirkungen der Regelung des § 16 Erneuerbare-Energien-

~

So etwa § 8 LImSchG Brandenburg; § 23 Abs. 1 EnSpG Berlin; § 4 KliSchG
Hamburg; vgl. auch den Uberblick bei: Deutsches Institut fiir Urbanistik
(difu), Klimaschutz in Kommunen, Praxisleitfaden, 2011, S. 52 f. (http://
www.leitfaden.kommunaler-klimaschutz.de/download.html, letzter Abruf:
25.02.2013).

GemO RLP i.d. Fassung v. 31.01.1994, zul. geénd. durch § 142 Abs. 3 des
Gesetzes v. 20.10.2010 (GVBI. S. 319).

Vgl. auch Kahl, ZUR 2010, 393 (395).

10 Etwa § 11 GO Baden-Wirttemberg oder § 17 Abs. 2 GO Schleswig-Holstein.
Die gleiche Gesetzeslage wie in Rheinland-Pfalz besteht etwa in den Lin-
dern Nordrhein-Westfalen, Hessen, Bayern, Sachsen-Anhalt oder Thiiringen.
12 OVG Magdeburg, Urt. v. 08.04.2008 - 4 K 95/07, NVwZ-RR 2008, 810
(812), auf Grundlage der GemO Sachsen-Anhalt, in der das ,6ffentliche
Bedurfnis* fiir den ABZ allerdings von der Formulierung her an einen Ge-
sundheitsbezug gekoppelt ist.
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Wirmegesetz (EEWédrmeG)* fiir die Begriindung eines ABZ wird
anschlieBend eingegangen - bejahen, wenn man Beitrige zum
globalen Klimaschutz, ohne dass man dies durch konkrete 6kolo-
gische Vorteile in der Kommune selbst belegen miisste, unter ein
,Offentliches Bediirfnis“, hier beispielhaft im Rahmen von § 26
GemO RLP, fassen konnte. Voraussetzung ist namlich sowohl fiir
den Anschlusszwang hinsichtlich der Grundstiicke im Gemeinde-
gebiet als auch fiir den Benutzungszwang hinsichtlich der Fern-
wiarmeeinrichtungen, dass ein ,6ffentliches Bediirfnis“ bestehen
muss. Hiermit stellt sich also zunéchst die Frage, inwieweit Kon-
zepte des Klima- und Ressourcenschutzes in der Kommune ein
solches, gesetzlich gefordertes ,o6ffentliches Bediirfnis* zu be-
griinden vermogen. Dies ist in der Rechtsprechung am Beispiel
des Landes Schleswig-Holstein - hierzu sogleich - bejaht worden.
Allerdings ist hier vorab schon klarzustellen, dass die zugrunde-
liegende GemO dieses Landes einen ausdriicklichen Bezug in der
Erméchtigungsnorm zum ABZ fiir Fernwidrme zum ,Schutz der
natiirlichen Grundlagen des Lebens* beinhaltete. Dies ist ein be-
deutsamer Unterschied zur Situation im Land Rheinland-Pfalz
und den Landern mit vergleichbarer Regelung, wie sich gleich
zeigen wird.

So hatte zunichst das OVG Schleswig im Jahr 2005 festgestellt,
dass es fiir einen legitimen Zweck der Fernwéirmesatzung aus-
reiche, wenn der angeordnete ABZ geeignet sei, dem ({iberért-
lichen) Zweck des globalen Klimaschutzes zu dienen; hierfiir ge-
niige es, wenn lber die kommunale Fernwarmesatzung und die
hierdurch vorgegebene Fernwirmeversorgung ein Beitrag geleis-
tet werde, liber den Einsatz der Kraft-Wéarme-Kopplung und iiber
einen moglichst hohen Versorgungsgrad — auch bei globaler Be-
trachtung unter Einbeziehung ersparter Kraftwerksleistungen an
anderer Stelle — den Aussto von Schadstoffen einschlieBlich kli-
maschddlicher CO2-Emissionen im Vergleich zu einer Warmever-
sorgung mit Einzelfeuerungsanlagen zu verringern.'

Neben der 6kologischen, umweltpolitischen Motivation der
Kommune konnen es allerdings auch Gesichtspunkte der Renta-
bilitét, also rein wirtschaftliche Aspekte sein, die ein ,,6ffentliches
Bediirfnis* zu begriinden vermdgen:'® Eine Rechtfertigung fiir ei-
nen ABZ hat die Rechtsprechung anerkannt, wenn sich die Ein-
richtung nicht triige, ohne dass eine unzumutbare Belastung fiir
die sich freiwillig Anschliefenden entstiinde; konne der Zweck
der Einrichtung nur durch den Anschluss einer moglichst groBen
Zahl von Grundstiicken verwirklicht werden, so liege hierin eben-
falls ein ,0ffentliches Bediirfnis“.'® Auch die Gefahr, dass die fiir
die zentrale Fernwirmeeinrichtung bestehenden Nutzungsver-
héltnisse ohne einen ABZ aufgekiindigt oder nicht verlangert
werden miissten und sich daraus negative Auswirkungen auf die
Gesundheit oder die natiirlichen Grundlagen des Lebens ergiben,
ist nach der Rechtsprechung eine legitime Rechtfertigung fiir den
Satzungszwang gewesen.”

Die o.g. Entscheidung des OVG Schleswig zum ABZ fiir Fern-
wirmeversorgung aus dem Jahr 2005 ist vom Bundesverwal-
tungsgericht (BVerwG) in der Revision bestitigt worden. Auch
hier gilt aber: auf der besonderen gesetzlichen Grundlage der

13 Erneuerbare-Energien-Wirmegesetz (EEWarmeG) v. 07.08.2008 (BGBI. I
S. 1658), zul. gednd. durch Art. 2 Abs. 68 des Gesetzes v. 22.12.2011
(BGBL. I S. 3044).

14 OVG Schleswig, Urt. v. 05.01.2005 - 2 LB 62/04, Rn. 72 f. - juris.

15 So etwa OVG Liineburg, Urt. v. 08.01.1991 - 9 L 280/89, NVwWZ-RR 1991,
576 (577).

16 OVG Liineburg, Urt. v. 13.12.1968 - IIl C 1/67, E 25, 375 (381); OVG
Schleswig, Urt. v. 05.01.2005 - 2 LB 62/04, Rn. 76 - juris.

17 OVG Schleswig, Urt. v. 05.01.2005 - 2 LB 62/04, Rn. 76 - juris.
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GemO Schleswig-Holstein. Das BVerwG stufte die Bejahung eines
LOffentlichen Bediirfnisses* fiir einen ABZ fiir die Fernwarmever-
sorgung als Beitrag zur Verringerung des Schadstoffausstofes
auch bei globaler Betrachtung nicht als willkiirlich ein; ebenfalls
konnten Griinde des Klimaschutzes - auch ohne Aspekte des Ge-
sundheitsschutzes - den ABZ rechtfertigen; ferner weise die Ver-
sorgung der Gemeindeeinwohner mit Fernwédrme einen deut-
lichen ortlichen Bezug auf, auch wenn damit das Ziel des globalen
Klimaschutzes verfolgt werde.'®

SchlieBlich unterstrich das BVerwG die Rolle der Kommunen
bei Beitrdgen zum globalen Klimaschutz und verwies hierbei auf
die Staatszielbestimmung Umweltschutz aus Art. 20a Grundge-
setz (GG):" Diese Verfassungsnorm erteile auch der Exekutive
und in diesem Rahmen auch den Kommunen einen Pflichtauf-
trag, die ,natiirlichen Lebensgrundlagen® im Sinne eines Opti-
mierungsgebots zu schiitzen.?

Auswirkungen der Rechtsprechung auf die Situation in den
Bundeslédndern

Was bedeuten diese Urteile nun fiir die rechtliche Situation
im Land Rheinland-Pfalz und in Landern mit vergleichbarer Re-
gelung? Ohne weiteres kann man die weite Interpretation des ,,6f-
fentlichen Bediirfnisses” in der GemO RLP, die zu einer Rechtfer-
tigung des ABZ iiber eine tiberdrtliche, sogar globale Begriindung
von Klimaschutzzielen gefiihrt hat, nicht auf andere Bundeslédn-
der tibertragen. Es fehlt ohne ausdriicklichen Bezug zum Klima-
schutz/Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen - anders als etwa
in Schleswig-Holstein und in jlngerer Zeit in Baden-Wiirttem-
berg - an einer spezifischen landesgesetzlichen Rechtsgrundlage
fiir diese Auslegung. So sieht auch § 26 GemO RLP keinen ABZ
fiir Zwecke des Klima- und Ressourcenschutzes vor.** Auch kann
das ,6ffentliche Bediirfnis* fiir einen ABZ weder iiber die Staats-
zielbestimmung zum Umweltschutz aus Art. 20a GG noch iiber
Art. 28 Abs. 2 GG - Selbstverwaltung der Kommunen, die im
Grundsatz auf das ortliche Gebiet begrenzt ist — so interpretiert
werden, dass man zu einer Kompetenzerweiterung der Kommune
fiir den ABZ gelangt.”> Nach h.M. sind diese Befugnisnormen
nicht geeignet, der Kommune ohne konkrete gesetzliche Grund-
lagen zusitzliche Satzungskompetenzen zu verleihen.” Hiernach
miisste man eine Befugnis beispielsweise der rheinland-pfélzischen
Kommunen zur Verhdngung eines ABZ fiir die Fernwirmeversor-

18 BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 - 8 C 13. 05, BVerwGE 125, 68 ff. = DVBI 2006,
781 ff., Rn. 15 und 17 - juris.

19 Grundgesetz (GG) i.d. Fassung v. 23.05.1949, zul. gednd. durch Art. 1
G. v. 11.07.2012 (BGBI. I 1478).

20 BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 - 8 C 13. 05, BVerwGE 125, 68 ff. = DVBI 2006,
781 ff., Rn. 19 - juris; a.A. OVG Magdeburg, Urt. v. 08.04.2008 - 4 K 95/07,
NVwZ-RR 2008, 810 (812), allerdings fiir den Fall und mit der Auslegung,
dass die GemO Sachsen-Anhalt beim ,6ffentlichen Bediirfnis* fiir den ABZ
generell einen nachweisbaren Gesundheitsbezug fordert.

21 Hierzu vergleichbar am Beispiel von Baden-Wiirttemberg, wo seinerzeit
ebenfalls kein spezifischer Bezug zum Schutz der natiirlichen Lebens-
grundlagen in der GemO bestand: VGH Mannheim, Beschl. v. 09.12.2010 -
3 S 2190/10, VBIBW 2004, 333, Rn. 28 und 35 - juris.

22 Zu den verfassungsrechtlichen Bezugspunkten der kommunalen regenera-
tiven Energieversorgung im Rahmen der oértlichen Angelegenheiten nach
Art. 28 Abs. 2 GG ndher Longo, Neue ortliche Energieversorgung als kom-
munale Aufgabe (Diss. Marburg 2009), 2010, S. 157 ff. (173); zum Verhilt-
nis des kommunalen Ressourcenschutzes zu Art. 20a GG und dessen Ein-
stufung als Optimierungsgebot ebenfalls ausfiihrlich Longo, Neue ortliche
Energieversorgung als kommunale Aufgabe (Diss. Marburg 2009), 2010,

S. 178 ff. (195).

23 Vgl. VGH Mannheim, Beschl. v. 09.12.2010 - 3 S 2190/10, VBIBW 2004,
333, Rn. 34 - juris; OVG Magdeburg, Urt. v. 08.04.2008 - 4 K 95/07,
NVwZ-RR 2008, 810, Rn. 19 - juris; Kahl, ZUR 2010, 393 (398) m.w.N.
aus der Literatur.

gung auf der landesgesetzlichen Grundlage des § 26 GemO RLP
generell verneinen. Dies klingt zundchst erniichternd, Rettung
naht allerdings von Seiten des jlingeren Bundesrechts, das gerade
diese aufgezeigten Kompetenz-Defizite im Landesrecht zu besei-
tigen suchte.

2. Der Einfluss des EEW3rmeG auf die kommunalen Handlungs-
maglichkeiten fiir einen ABZ an die Fernwarmeversorgung
Mittlerweile hat der Bundesgesetzgeber auf das oben beschriebene
Kompetenzproblem im Spannungsverhiltnis ,Globaler Klima-
schutz und kommunaler ortlicher Bezug“ reagiert: Er ermdoglicht
es den Kommunen nunmehr {iber § 16 EEWarmeG ausdriicklich,
»von einer Bestimmung des Landesrechts, die sie zur Begriindung
eines ABZ an ein Netz der dffentlichen Fernwdrme- oder Fernkdil-
teversorgung ermdchtigt, auch zum Zweck des Klima- und Res-
sourcenschutzes Gebrauch zu machen.“

Aus verfassungsrechtlicher Sicht diirfte mittlerweile geklart
sein, dass der Bundesgesetzgeber fiir diese Regelung auf die ver-
fassungsrechtlichen Kompetenzen aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
(Recht der Wirtschaft) und/oder der Luftreinhaltung aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 24 GG zuriickgreifen konnte?* und dass es sich auch
nicht um eine verfassungswidrige, gegen Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG
verstoBende Aufgabeniibertragung an die Kommunen handelt.?®
§ 16 EEWérmeG hat also die kommunalen Begriindungs- und da-
mit Handlungsméglichkeiten fiir einen ABZ an die Fernwéirme-
versorgung erweitert, insbesondere in den Bundesldndern, in
denen es wie in Rheinland-Pfalz an einer konkreten landesge-
setzlichen Kompetenz zu Zwecken des Klima- und Ressourcen-
schutzes mangelt.?® Hiermit stellt sich nun auch nicht mehr die
Frage, ob die Kommunen einen konkreten o6rtlichen Bezug nach-
weisen missen, oder - so nun die Gesetzeslage gem. § 16 EEWir-
meG - ob es ausreicht, dass die Fernwarmeversorgung in ihrer
Energieeffizienz nachweislich einen Beitrag zum globalen Klima-
und Ressourcenschutz leistet.

Im Interesse der Regelungsklarheit und auch als umweltpoli-
tisches Signal wére es allerdings besser, wenn die Landesgesetz-
geber - wo noch nicht geschehen - in den §§ der GemO aus-
driicklich die Befugnis verankern wiirden, einen ABZ fiir Nah- und
Fernwédrmenetze im Interesse des Klima- und Ressourcenschutzes
zu verhingen.

Vor Erlass des § 16 EEWéarmeG ist in der Rechtsprechung zur
Bejahung eines ,o6ffentlichen Bediirfnisses“ verlangt worden,
dass der ABZ an das Fernwédrmenetz nachweislich zur Verringe-
rung der klimaschadlichen Emissionen vor Ort beitrdgt.?” Diese
Auffassung diirfte in dieser Allgemeinheit angesichts der geschil-
derten neuen Gesetzeslage tiberholt sein, denn hiernach ist es den
Kommunen ja nun generell erlaubt, bei bestehender landesge-
setzlicher Erméchtigung fiir einen ABZ an die Fernwérmeversor-
gung auch Beitrdge zum globalen Klimaschutz als legitimen
Zweck der Satzung und als 6ffentliches Bediirfnis zur Begriin-
dung anzufiihren. Es gilt natiirlich nach wie vor das Gebot, dass
die Begriindung ,Beitrag zum globalen Klimaschutz“ nicht will-

24 Milkau, ZUR 2008, 561 (564); Kahl, ZUR 2010, 395 (399); ders., VBIBW 2011,
53 (55); Bihm/Schwarz, DVBI 2012, 540 (542 f.); a.A. Longo, Neue ortliche
Energieversorgung als kommunale Aufgabe (Diss. Marburg 2009), 2010,

S. 337 f.

25 Kahl, VBIBW 2011, 53 (56); Bihm/Schwarz, DVBI 2012, 540 (542 f.);
Ekardt/Heitmann, ZNER 2009, 346 (354).

26 Vgl. auch Kahl, ZUR 2010, 393 (400).

27 OVG Magdeburg, Urt. v. 08.04.2008 - 4 K 95/07, NVwZ-RR 2008, 810
(812), Rn. 24 - juris; OVG Bautzen, Sichs. VBI. 2005, 256 (260); VGH
Mannheim, Beschl. v. 09.12.2010 - 3 S 2190/10, VBIBW 2004, 333,

Rn. 28 ff. - juris.
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kiirlich vorgeschoben werden darf, etwa in Féllen, in denen beim
erzwungenen Anschluss bestimmter Ortsteile keinerlei konkrete
Vorteile im Interesse des Ressourcenschutzes erkennbar sind und
es nur um rein wirtschaftliche Aspekte geht. Bei solchen vorge-
schobenen Begriindungen wiirde der ABZ gegen den Gleichheits-
grundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG verstoBen. Es wiirde ferner auch
schon in unverhiltnismiBiger und damit verfassungswidriger
Weise an der Eignung des ABZ fehlen, wenn ein Beitrag zum Kli-
maschutz nicht erkennbar wire (hierzu noch unten unter IV 1.).
Die Beschriankung des ABZ auf bestimmte Ortsteile kann aller-
dings durchaus aus technischen Griinden - z.B. der Anschlussfi-
higkeit aufgrund schon bestehender oder erst erforderlicher In-
frastruktur — mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar sein.”® § 26 Abs. 2
GemO RLP und auch andere Gemeindeordnungen der Bundeslédn-
der sehen diese Moglichkeit denn auch ausdriicklich vor.

lll. Bundesgesetzliche Anforderungen an die recht-
liche Wirksamkeit von ABZ fiir Fernwarme kraft
Satzung

Ist nun also der Erlass eine ABZ kraft Satzung fiir die kommunale
Fernwédrmeversorgung auch aus Griinden des iibergeordneten
Klima- und Ressourcenschutzes gesetzlich moglich, so muss die
Satzung dariiber hinaus mit weiteren einschldgigen Normen ho-
herrangigen Rechts vereinbar sein. Hierzu z&hlt aus dem Bundes-
recht die AVBFernwirmeverordnung (AVBFernwiarmeV).?

1. Der Einfluss der AVBFernwadrmeV und die Frage der Befreiung
vom ABZ

Konflikte kdnnen sich hierbei vor allem in den Féllen ergeben, in
denen zum Anschluss Verpflichtete tatsdchlich schon selbst rege-
nerative Energiequellen zur Warmeerzeugung nutzen oder dies
zukiinftig planen. Rechtlich spitzt sich diese Konfliktlage dann
auf die Frage zu, ob der Grundstiicksinhaber einen Anspruch auf
die Befreiung vom ABZ hat. Diese Situation haben alle Gemein-
deordnungen und so auch die GemO RLP in § 26 Abs. 2 aufge-
griffen, indem die Norm der Kommune die Méglichkeit gibt, Aus-
nahmen vom ABZ und ortliche wie personelle Beschrankungen
vorzusehen. Hierbei rdumt die Norm der Kommune Ermessen ein.
Ausnahme-Kriterien nennt das Gesetz nicht, allerdings besteht
bei der Frage einer Befreiung vom ABZ ein deutlicher Bezug zum
Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG. In der Regel
wird es um Fragen der wirtschaftlichen Zumutbarkeit des ABZ in
der - im Vergleich zu anderen Grundstiickseigentiimern besonde-
ren - Situation schon bestehender oder geplanter Warmesysteme
auf Basis erneuerbarer Energien gehen.

Die rechtliche Verbindung zwischen einer moglichen Befrei-
ung von Gebiude-/Grundstiickseigentiimern vom ABZ und der
AVBFernwédrmeV gestaltet sich wie folgt: GemaB § 3 AVBFern-
wirmeV hat das Fernwiarmeversorgungsunternehmen dem Kun-
den im Rahmen des wirtschaftlich Zumutbaren die Moglichkeit
einzurdumen, den Wirmebezug auf den von ihm gewiinschten
Verbrauch oder auf einen Teilbedarf zu beschréanken. § 3 Satz 3
AVBFernwédrmeV rdumt dem Kunden dariiber hinaus das Recht
ein, eine Vertragsanpassung zu verlangen, soweit er den Warme-
bedarf unter Nutzung regenerativer Energiequellen decken will.

28 OVG Magdeburg, Urt. v. 08.04.2008 - 4 K 95/07, NVWZ-RR 2008, 810 (812),
Rn. 27 - juris; Bohm/Schwarz, DVBI 2012, 540 (544 f.).

29 Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fern-
wirme i.d. Fassung v. 20.06.1980 (BGBL. I S. 742), zul. gednd. durch
Art. 5 des Gesetzes v. 04. 11.2010 (BGBI. I S. 1483).

Diese Regelungen gelten nach § 35 Abs. 1 AVBFernwédrmeV bei
offentlich-rechtlichen Versorgungsverhiltnissen entsprechend.

Fiir die Wirksamkeit von Satzungen, die einen ABZ fiir Fern-
wirmeversorgung vorsehen, bedeutet dies, dass die Satzung nicht
gegen dieses iibergeordnete Bundesrecht verstoBen darf. Konkret
kann sich also die Frage stellen, ob die Fernwidrmesatzung die
genannten §§ der AVBFernwiarmeV dadurch respektiert, dass sie
entsprechende Befreiungstatbestinde fiir die in der Verordnung
erdffneten Warmebedarfs-Varianten des Kunden vorsieht. Tut sie
es nicht, ist die Satzung nach Auffassung der Rechtsprechung
nichtig. So hatte zunichst das OVG Thiiringen in einem Normen-
kontrollverfahren entschieden, dass eine Fernwirmeversorgungs-
satzung, welche keine Ausnahmen vom ABZ fiir die nachtrégliche
Nutzung regenerativer Energiequellen durch bereits angeschlos-
sene Grundstiicke zulésst, den rechtlichen Vorgaben der AVB-
FernwédrmeV nicht geniigt und daher nichtig ist.*® Im konkreten
Fall hatte die Kommune in ihrer Satzung Befreiungen vom ABZ
nur zugelassen, wenn ausschlieBlich emissionsfreie Heizanlagen
bereits vorhanden waren, d. h. keine Heizungsanlagen mit festen,
flissigen oder gasformigen Brennstoffen, oder neue Gebdude mit
emissionsfreien Heizanlagen errichtet werden sollten. Des Weite-
ren kam eine Befreiung fiir bereits errichtete oder genehmigte Ge-
béude, die keine emissionsfreie Heizanlage besitzen oder planen,
nur bis zur notwendigen Erneuerung der — bereits bestehenden
oder in der Bauplanung vorgesehenen - Heizanlage in Betracht.
Ansonsten sah die Satzung eine Befreiung nur noch fiir Félle
wirtschaftlicher Existenzgefahrdung (Unzumutbarkeit) vor. Das
OVG Thiiringen erkannte daher, dass die Satzung keine Befreiung
bzw. Teilbefreiung fiir die bereits angeschlossenen Grundstiicke
erlaubte, die bislang ihren Warmebedarf {iber die Fernwarmever-
sorgung deckten und keine eigene emissionsfreie Heizungsanlage
besaBen, aber zumindest nachtriaglich eine emissionsfreie Hei-
zungsanlage einbauen wollten, um den Wirmebedarf zumindest
teilweise durch den Einsatz regenerativer Energien, z.B. {iber So-
larkollektoren, zu decken. Die Satzung verstieB mithin in ihrer
Befreiungsregelung gegen das hoherrangige Recht der AVBFern-
wirmeV (8§ 3 Satz 3 und § 35), denn sie lieB keine Ausnahmen fiir
die nachtrdgliche Nutzung regenerativer Energiequellen durch
bereits angeschlossene Grundstiicke zu.*!

Eine solche Restriktion in der Satzung kollidierte nach
Auffassung des Gerichts auch gegen die landes- und bundesver-
fassungsrechtlichen Staatsziele des Umwelt- und Ressourcen-
schutzes - in diesem Fall abgeleitet aus der Thiiringischen Lan-
desverfassung und aus Art. 20a GG.*

In der Konsequenz fiir die kommunalen Gestaltungsmoglich-
keiten bedeutet diese Rechtsprechung, dass die Kommune Befrei-
ungsmoglichkeiten vom ABZ fiir die auch nachtrigliche Deckung
des Wiarmebedarfs durch die vollstdndige oder teilweise Nutzung
emissionsarmer, regenerativer Energiequellen vorsehen muss.
Hiervon kann sie nur absehen, wenn solche erweiterten Befrei-
ungsmoglichkeiten dem Zweck des ABZ im Kern entgegen stehen
und es der Kommune wirtschaftlich nicht zumutbar wére, solche
Befreiungen regelmaBig zu erteilen.

30 OVG Thiiringen, ThiirVBI. 2008, 131 ff.; so in jlingerer Zeit auch VG Gera,
Urt. v. 10.03.2010 - 2 K 3/08 - juris.

31 OVG Thiiringen, ThiirVBIL. 2008, 131 ff., Rn. 46 - juris; vgl. auch VG Gera,
Urt. v. 10.03.2010 - 2 K 3/08, Rn. 17 - juris.

32 OVG Thiiringen, ThiirVBI. 2008, 131 ff., Rn. 46 (50)- juris; zur ermessens-
leitenden Funktion des Optimierungsgebots Art. 20a GG beim Erlass kom-
munaler Satzungen niher Longo, Neue ortliche Energieversorgung als
kommunale Aufgabe (Diss. Marburg 2009), 2010, S. 204.
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2. Ermessen oder Verpflichtung zur Ausnahmeerteilung?

In der Rechtsfolge, also hinsichtlich der Frage der Entscheidung
iber konkrete Antrége auf Befreiung vom ABZ, ist sich die Recht-
sprechung nicht dariiber einig, ob ein Ermessen der Behorde be-
steht die Befreiung zu erteilen® oder ob die Kommune angesichts
der §§ der AVBFernwarmeV grundsétzlich verpflichtet ist, die be-
gehrte Befreiung vom ABZ zu erteilen.’*

Hierbei ist m.E. dem VG Gera zu folgen. Das Gericht weist zu
Recht darauf hin, dass der nach Kommunalrecht zuladssige ABZ
durch die AVBFernwiarmeV nicht komplett ausgehohlt werden
diirfe und damit unter Negierung der landesgesetzlichen Gesetz-
gebungskompetenzen praktisch seine Wirkung verlore.*® Ferner
ist der Hinweis auf die Rechtsprechung des BVerwG iiberzeugend,
nach der eine Gemeinde z.B. den Betrieb von Kachel6fen ver-
bieten kann, wenn sie mit der Anordnung des ABZ Ziele der Luft-
reinhaltung verfolgt, obwohl die Verbrennung von Holz zur
Deckung des Warmebedarfs in § 3 Satz 3 AVBFernwiarmeV aus-
driicklich als regenerative Energiequelle aufgefiihrt wird.*® Ist
also in der Satzung eine Ermessensentscheidung der Gemeinde
tiber eine etwaige Befreiung vom ABZ vorgesehen, so geniigt
dies, um den Vorgaben der AVBFernwirmeV zu entsprechen.

3. Sachliche Griinde zur Ablehnung von Befreiungen vom ABZ
Eine Befreiungsantrag vom ABZ konnte in dem Fall von der Ge-
meinde abgelehnt werden, dass die Gemeinde in der Folge der
Befreiung und etwa auch in der Folge weiterer zu erwartender,
erfolgreicher Befreiungsantrage ihre 6rtlichen Umweltziele, die in
hohem MaBe auf energieeffizienter Fernwirmeversorgung basie-
ren, zukiinftig nicht mehr wirtschaftlich verfolgen und erreichen
kann. Auch wenn zu befiirchten ist, dass die bisherigen Fernwir-
menutzer auf 0l-, Gas- bzw. Holzfeuerungsanlagen ausweichen
missten, konnte dies ein umweltpolitisches Argument fiir die Ab-
lehnung von Befreiungsantriagen sein. Allerdings trifft im Streit-
fall die Gemeinde die Darlegungslast fiir die wirtschaftliche Zu-
mutbarkeit und die negativen Auswirkungen auf die ortliche
Umweltsituation bei Wegfall der Fernwarmeversorgung.’’ Bei der
Ermittlung der wirtschaftlichen Kosten, die die Befreiungen vom
ABZ mit sich briachten, kommt es nach der Rechtsprechung nur
auf die Kosten an, die in der Sparte Fernwidrme anfallen. Dies
sind insbesondere die Kosten des Betriebs eines Blockheizkraft-
werks. Ob das kommunale Unternehmen in anderen Bereichen
Gewinne macht, ist hierbei irrelevant.’®

IV. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir einen ABZ
an die Fernwarmeversorgung

Bei den verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir einen ABZ an ein
Fernwdrmenetz sind vier Ankniipfungspunkte zu untersuchen:
Erstens die Frage, unter welchen Voraussetzungen die Verhin-
gung eines ABZ kraft Satzung an sich verhiltnismiaBig ist, zwei-
tens die Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 GG, regelméaBig
verkniipft mit dem in Rechtsprechung und Literatur entschei-
denden dritten Aspekt, ndmlich der Frage nach der Verhéltnismé-
Bigkeit des Eingriffs durch den ABZ und dessen Wirkung auf den

33 So VG Gera, Urt. v. 10.03.2010 - 2 K 3/08, Rn. 18 - juris.

34 So Bayrischer VGH, Urt. v. 26.04.2007 - 4 BV 05.1037, DOV 2007, 935,
am Beispiel der Wasserversorgung/Erlaubnis zur Regenwassernutzung.

35 VG Gera, Urt. v. 10.03.2010 - 2 K 3/08, Rn. 18 - juris.
36 BVerwG, Urt. v. 12.07.1991 - 7 B 17/91, NVwZ-RR 1992, 37, 38 f.
37 VG Gera, Urt. v. 10.03.2010 - 2 K 3/08, Rn. 22 - juris.
38 VG Gera, Urt. v. 10.03.2010 - 2 K 3/08, Rn. 23 - juris.

Eigentlimer des angeschlossenen Grundstiicks. Viertens kann es
um Fragen der Gleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 1 GG gehen,
vor allem, wenn iiber Befreiungen vom ABZ fiir einzelne Grund-
stlickseigentiimer gestritten wird. Entscheidende Bedeutung fiir
die Praxis hat auch hier die Rechtsprechung der Verwaltungsge-
richte, weil der ABZ als Satzung iiber die Normenkontrolle nach
§ 47 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO0)* (mit erstinstanzlicher
Zustindigkeit der OVG) tiberprift werden kann und weil tiber
eine versagte Befreiung vom ABZ (Verpflichtungsklagen der An-
tragsteller) von den Verwaltungsgerichten entschieden wird.

1. Zur Frage der VerhaltnisméaBigkeit eines ABZ fiir Fernwarme
an sich

Der Erlass einer Fernwirmesatzung, mittels derer ein ABZ ange-
ordnet wird, muss sich generell am VerhéltnisméBigkeitsgrund-
satz messen lassen. Dies bedeutet, der ABZ muss erstens geeignet
sein, das Ziel des Klima- und Ressourcenschutzes in der Ge-
meinde und als Beitrag zum globalen Klimaschutz zu verfolgen.
Bejahen kann man das nicht, wenn der ABZ fiir Fernheizwerke
erfolgt, die mit rein fossilen Energietrdgern betrieben werden.
Denn die Klimaschutzwirkung tritt nach herrschender Auffas-
sung vor allem dann ein, wenn Fernwarmenetze von KWK-Anla-
gen gespeist werden.” Die Nahwirmeversorgung insbesondere
durch haushaltsnahe, dezentrale Systeme schneidet allerdings
nach Effizienzkriterien im direkten Vergleich mit der Fernwéirme-
versorgung besser ab.*

Teilweise verlangt die Rechtsprechung auf der ersten Verhilt-
nismaBigkeits-Stufe der Geeignetheit, dass der ABZ an das Fern-
wirmenetz nachweislich zur Verringerung der klimaschéadlichen
Emissionen beitrigt; die Kommune treffe eine Pflicht zur sorgfil-
tigen Ermittlung dieses Sachverhalts; konne der Nachweis nicht
geflihrt werden, dass die ortliche Abgasbelastung, insbesondere
durch C02, durch die Fernwirmeversorgungsanlage im Vergleich
zum Betrieb von Einzelfeuerungsanlagen signifikant gesenkt
werden kann, so sei der ABZ ungeeignet und daher unverhaltnis-
mafig.*

Mittlerweile diirfte diese Auffassung insofern zu relativieren
sein, als die Kommunen nunmehr nach Erlass des § 16 EEWir-
meG befugt sind, selbst bei nur allgemeiner landesgesetzlicher
Ermichtigung zum ABZ die Fernwidrmesatzung mit Beitragen
zum globalen Klimaschutz zu rechtfertigen (s. auch oben II 2).
Dabher ist es ausreichend, wenn die Gemeinde signifikante Bei-
trage zur CO2-Emissionsminderung nachweisen kann. Dies ist al-
lerdings auch ihre Verpflichtung, will sie die Wirksamkeit der
Satzung nicht mangels genereller Eignung als Beitrag zum
Klima- und Ressourcenschutz riskieren.

Auf der zweiten Stufe der VerhiltnisméaBigkeit, der Erforder-
lichkeit eines ABZ, ist die Frage zu beantworten, ob es fiir die
Kommune mildere Mittel als einen ABZ gibt, um das Klima- und

39 Verwaltungsgerichtsordnung i.d. Fassung v. 19.03.1991 (BGBI. I S. 686),
zul. gednd. durch Art. 6 des Gesetzes v. 21.07.2012 (BGBIL. I S. 1577).

40 UBA (Hrsg.), Potenziale von Nah- und Fernwirmenetzen fiir den Klima-
schutz bis zum Jahr 2020, Climate Change 17/2007, S. 7; vgl. auch BVerwG,
Urt. v. 25.01.2006 - 8 C 13. 05, BVerwGE 125, 68 ff. = DVBI 2006, 781 ff.,
Rn. 27 f. - juris.

41 UBA (Hrsg.), Potenziale von Nah- und Fernwirmenetzen fiir den Klima-
schutz bis zum Jahr 2020, Climate Change 17/2007, S. 36 f. (52).

42 VGH Mannheim, Beschl. v. 09.12.2010 - 3 S 2190/10, VBIBW 2004, 333,
Rn. 43 - juris; OVG Magdeburg, Urt. v. 08.04.2008 - 4 K 95/07, NVwZ-
RR 2008, 810, Rn 22 f. - juris; vgl. auch OVG Bautzen, Séchs. VBI. 2005,
256 (260), welches die Eignung des ABZ zur Reduzierung von Emissionen
dhnlich wie der VGH Mannheim im Kontext des ,6ffentlichen Bediirfnisses*
erortert.
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Ressourcenschutzziel zu erreichen. Bei nachweisbaren Effizienz-
vorteilen und gegeniiber Einzelfeuerungsanlagen geringeren
Emissionswerten eines kommunalen KWK-Fernwadrmesystems
diirften sich in dieser Hinsicht keine rechtlichen Probleme stellen.
Festsetzungen in Bebauungsplidnen auf Grundlage des BauGB*
im Interesse des Klimaschutzes nach § 9 Abs. 1 Nr. 23 a (Verwen-
dungsverbote zum Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen),
Nr. 23 b (bestimmte bauliche und sonstige technische MaBnah-
men fiir die Erzeugung, Nutzung oder Speicherung von Strom,
Wirme oder Kilte aus erneuerbaren Energien oder KWK) oder
Nr. 24 (von der Bebauung freizuhaltenden Schutzflichen und
ihre Nutzung, Flachen fiir besondere Anlagen) sind nicht als mil-
dere, sondern als andere Mittel mit unterschiedlicher Zielstellung
und Wirkung einzustufen.** So hat auch das BVerwG die Verwen-
dungsverbote gemiB § 9 Abs. 1 Nr. 23 BauGB a.F. durch stadte-
bauliche Griinde in einem Bebauungsplan gerechtfertigt gesehen,
also als Festsetzung im Hinblick auf nur begrenzte 6rtliche Gege-
benheiten; dies — so das Gericht weiter - sei eine andere instru-
mentelle Ebene als der ABZ, der dem vorsorgenden Klimaschutz
in auch globaler Dimension diene.” Diese Auffassung iiberzeugt
erst recht unter den erweiterten, klimaschutzorientierten Festset-
zungsmoglichkeiten in der BauGB-Novelle von 2011.

Problematischer wird es dann wieder auf der dritten Stufe
der VerhdltnismaBigkeit, ndmlich der Angemessenheit des ABZ.
Hier liegen die rechtlichen Fragen aber eher auf der konkreten
Ebene der individuellen Betroffenheit des Grundstiicks- und Ge-
baudeeigentiimers. Dabei spielt neben der Frage nach der zumut-
baren Eigentumsbelastung durch Nutzungseinschrankungen und
wirtschaftliche Lasten (zu Art. 14 GG niher nachfolgend unter
IV 2.) vor allem auch der Aspekt der Befreiung vom ABZ eine
Rolle (hierzu schon oben unter III., im Kontext mit den §§ der
AVBFernwirmeV).

2. Zu den rechtlichen Grenzen aus Art. 14 GG und zur Verhiltnis-
maBigkeit des ABZ

Grundsétzlich liegt es im Ermessen der Kommune, den ABZ nur
auf Neubauten zu erstrecken oder aber auch den Bestand an
Grundstiicken und Einrichtungen zu erfassen. Aus dem Blickwin-
kel von Art. 14 Abs. 1 GG und der VerhéltnisméaBigkeit ist zwi-
schen den Wirkungen des ABZ im Hinblick auf Neubauten und
Altbauten zu unterscheiden.

a) Neubauten

Die Frage, ob der ABZ verhiltnismaBig in die Eigentumsfreiheit
nach Art. 14 Abs. 1 GG eingreift, kann bei Neubauten zunichst
die Geeignetheit des ABZ betreffen: § 3 EEWarmeG verpflichtet
den Bauherrn, den Wirmebedarf anteilig aus erneuerbaren Ener-
gien durch bauliche MaBnahmen selbst zu decken. Ist durch den
ABZ kein zusétzlicher Beitrag zum Klima- und Ressourcenschutz
erkennbar, so mangelt es unter dieser Zielrichtung an der Eig-
nung des ABZ.* Teilweise wird angenommen, dass auf der zwei-
ten Stufe der VerhdltnisméaBigkeit, ndmlich der Frage, ob der ABZ
erforderlich ist (d.h. mildere Mittel zur Verfiigung stehen, um
kommunalen Klimaschutz zu bewirken), klimaschutzorientierte
Festsetzungen in Bebauungspldnen die weniger einschneidenden

43 Baugesetzbuch (BauGB) i.d. Fassung v. 23.09.2004 (BGBI. I S. 2414),
zul. gednd. durch Art. 1 des Gesetzes v. 22.07.2011 (BGBI. I S. 1509).
44 A.A. Béhm/Schwarz, DVBI 2012, 540 (545).

45 BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 - 8 C 13. 05, BVerwGE 125, 68 ff. =
DVBI 2006, 781 ff., Rn. 30 - juris.

46 Bohm/Schwarz, DVBI 2012, 540 (545).

MaBnahmen sein konnten.*” Dem ist das BVerwG allerdings ent-
gegengetreten: Das Gericht sieht z.B. Verwendungsverbote ge-
miaB §9 Abs. 1 Nr. 23 BauGB (a.F.) nur durch stiddtebauliche
Griinde in einem Bebauungsplan gerechtfertigt und damit im
Hinblick auf nur begrenzte ortliche Gegebenheiten festgesetzt;
dem ABZ komme dagegen als vorsorgendem Klimaschutz eine
globale Dimension zu.*® Im Ergebnis ist dem auch nach der Bau-
GB-Novelle 2011 zuzustimmen. Mittlerweile diirften angesichts
des in der Klimaschutz-Novelle erweiterten § 1 Abs. 5 Satz 2
BauGB auch rein durch den globalen Klimaschutz motivierte
Festsetzungen in Bebauungsplanen zuldssig sein (s. auch schon
oben IV 1.). Diese zusitzliche und vom Typus her andere kommu-
nale Option blockiert aber nicht den ABZ.

b) Altbauten

Im Hinblick auf den Gebdudebestand, dem grundsitzlich ein bei
legaler Errichtung eintretender Bestandsschutz aus Art. 14 GG
zukommt, sind die Anforderungen an den ABZ strenger. Beson-
dere Relevanz fiir Bestandsbauten hat vor allem auch in der
Rechtsprechung die dritte Stufe der VerhiltnisméBigkeit. Es geht
hierbei um die Angemessenheit des ABZ im Sinne einer ausge-
wogenen Mittel-Zweck-Relation. Hier stehen sich neben dem
kommunalen Ziel des Klima- und Ressourcenschutzes vor allem
wirtschaftliche Argumente der Kommune und des Eigentiimers
gegeniiber.

Das BVerwG sieht die Grenze der wirtschaftlichen Zumutbar-
keit nicht mehr gewahrt, wenn der Eingriff iibermifBig belastet
und in keinem verniinftigen Verhiltnis zum gegebenen Anlass
und dem mit ihm verfolgten Zweck steht; hierbei sind die ho-
heren Kosten der Eigentiimer in Folge des ABZ zu ermitteln und
gegeniiber den Vorteilen eines moglichst hohen Anschluss- und
Versorgungsgrads als Voraussetzung fiir eine effektive Wirkungs-
weise des Fernwiarmenetzes abzuwégen.*

Im Rahmen dieser Abwigung lassen sich keine generellen
Ergebnisse vorwegnehmen oder prijudizielle Leitlinien vor-
geben.”® Wie dezidiert die umweltpolitischen Zielvorstellungen
der Kommune (im Auftrag der Landesverfassungen und des
Art. 20a GG Beitrdge zum Klima- und Ressourcenschutz zu leis-
ten®') sind, welchen praktischen Detaillierungsgrad sie erreicht
haben (je konkreter die Konzepte, desto mehr Gewicht in der Ab-
wigung wird ihnen beigemessen werden diirfen) ist fiir die Ge-
wichtung des kommunalen Interesses und des Gemeinwohls
ebenso eine Frage des Einzelfalls wie die die tatsdchlichen wirt-
schaftlichen Belastungen der Grundstiickseigentiimer in Folge
des ABZ. Elastizitit und Milderung der Eingriffsintensitit brin-
gen hierbei die Befreiungstatbestdnde in der Fernwirmesatzung,
die gerade auch die Situation berticksichtigen miissen, dass der
Eigentiimer selbst schon im Interesse des Klimaschutzes dezen-
trale regenerative Systeme installiert hat oder dies nachweislich
plant (zum Verhiltnis der Regelungen aus den §§ 3 und 35 AVB-
FernwirmeV s. schon oben IIL.).

47 So Biohm/Schwarz, DVBI 2012, 540 (545).

48 BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 - 8 C 13. 05, BVerwGE 125, 68 ff. = DVBI 2006,
781 ff., Rn. 30 - juris.

49 BVerwG, Urt. v. 25.01.2006 - 8 C 13. 05, BVerwGE 125, 68 ff. = DVBI 2006,
781 ff., Rn. 31 - juris.

50 Vgl. auch Kahl, ZUR 2010, 393 (400).

51 Zur Adressierung des Art. 20a GG an die Kommunen und den Auswirkungen
fiir kommunale Planungs-, Abwégungs- und Ermessensentscheidungen
ausfiihrlich Longo, Neue ortliche Energieversorgung als kommunale Auf-
gabe (Diss. Marburg 2009), 2010, S. 198 ff. (204 ff.).
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Angesichts dessen ist die Auffassung, ein ABZ sei regelmiBig
nur verhdltnisméBig, wenn der Eigentiimer von sich aus den Aus-
tausch der Heizungsanlage beabsichtige, zu verengend und zu
restriktiv.®* Ebenso ist es angesichts des moglichen Gewichts der
kommunalen umweltpolitischen Zielsetzungen und Konzepte
zweifelhaft, die Angemessenheit eines ABZ regelmifBig nur dann
fiir rechtméBig zu halten, wenn die bisherigen Kosten nicht oder
nur unwesentlich tiberschritten werden.>® In der Rechtsprechung
wurde durchaus auch anerkannt, dass gewisse — sachlich gerecht-
fertigte — Mehrkosten von den Eigentiimern zu tragen sind.>*
Hinzu kommt, dass energieeffiziente Nah- oder Fernwérmesys-
teme fiir den Eigentlimer selbst zunédchst zwar ein Plus an An-
fangsinvestitionen bedeuten, moglicherweise aber mittel- bis
langfristig zu Kosteneinsparungen fiihren. Im Rahmen der Abwé-
gung liegt es nahe, im Interesse des Klima-und Ressourcenschut-
zes diese in die Zukunft gerichtete Perspektive anzulegen und ihr
angesichts des entsprechenden Verfassungsauftrags der Kommu-
nen ein besonderes Gewicht bei der Frage der Angemessenheit
des ABZ beizumessen.

c) ABZ, Art. 14 GG und bestehende Gebiude - Parallelen zur
Diskussion iiber Solarsatzungen

Eine ganz dhnliche Problematik der Eingriffsintensitét in Art. 14
GG durch kommunale Satzungen besteht gerade im Hinblick auf
Bestandsbauten beim Erlass gemeindlicher Solarsatzungen. In
dieser Thematik hatte das VG GieBen am Fall der Marburger So-
larsatzung, gestiitzt auf die Hessische Landesbauordnung, aus
dem Blickwinkel der Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG und der
VerhidltnisméBigkeit diverse Klarstellungen getroffen und Grenz-
linien fiir satzungsbedingte Eingriffe der Gemeinden gezogen. Es
liegt daher nahe, die wesentlichen Aussagen des Gerichts zur Be-
standsproblematik auch fiir die Fernwidrmeversorgung mittels
ABZ zu beleuchten.

Das VG Gieflen hatte vor allem mit Blick auf die bestehenden
Gebidude aus Art. 14 GG zunéchst abgeleitet, dass die Gestal-
tungsbefugnis des Satzungsgebers, alte Rechtspositionen umzu-
gestalten, begrenzt sei; vor allem bei einer Neugestaltung von
Rechtsverhiltnissen miisse die Satzung nach héchstrichterlicher
Rechtsprechung eine schonende, d.h. angemessene und zumut-
bare Uberleitungsregelung vorsehen.” Des Weiteren verwies das
VG GieBen darauf, dass auch schon bei geringfiigige MaBnahmen
wie etwa ReparaturmaBnahmen oder dem bloBen Austausch ei-
ner Heizungsanlage die Ubergangsregelungen groBziigig zu be-
messen seien, um den Satzungsunterworfenen zu ermdglichen,
sich vor allem finanziell auf die solarthermische Verpflichtung
einzustellen.*®

Und schlieBlich spricht das VG Gieen auch den Aspekt der
Ausnahmeregelung an, um unzumutbare Kostenbelastungen im
Einzelfall - hinsichtlich der Marburger Satzung fiir Gebdude mit
geringer Flache - abfedern zu kénnen und unverwertbare kosten-
intensive Uberkapazititen zu vermeiden. Das Fehlen einer sol-
chen Ausnahmeregelung sah das Gericht ebenfalls als Grund fiir
die Unwirksamkeit der Solarsatzung an.*’
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Ubertrigt man die wesentlichen Anforderungen, die das VG
GieBen aus der Perspektive des Art. 14 GG und der Verhéltnis-
maiBigkeit an die Marburger Solarsatzung gestellt hat, so kann
man auch im Hinblick auf Fernwirmesatzungen mit ABZ fol-
gende Hinweise im Interesse der Rechtssicherheit der Satzung
festhalten:

Fiir von der Satzung ebenfalls erfasste Bestandsbauten sollte
die Gemeinde eine angemessene Uberleitungsregelung vorsehen,
etwa hinreichende Ubergangsfristen einriumen, um dem Eigen-
tlimer einen schonenden Weg zur Anpassung seiner Warmever-
sorgung zu erdffnen und sich auch finanziell auf die technischen
Anderungen vorbereiten zu kénnen. Des Weiteren sind Ausnah-
meregelungen vom ABZ in die Satzung aufzunehmen, ggf. hin-
sichtlich der technischen und wirtschaftlichen Machbarkeit des
Anschlusses, die eventuell zu unzumutbaren Kosten fiihren. Vor
allem aber miissen auch Befreiungsmoglichkeiten fiir Félle vor-
gesehen werden, in denen der Eigentiimer schon eine emissions-
arme dezentrale Warmeversorgungsanlage betreibt oder diese auf
Basis regenerativer Energien nachweislich zu installieren ge-
denkt. Letztere Satzungsregelung ergibt sich auch aus dem tiber-
geordneten Bundesrecht, nimlich der AVBFernwirmeV (s.o. IIL).

3. Aspekte des Gleichbehandlungsgrundsatzes aus Art. 3 GG
Dass eine Fernwiarmesatzung mit ABZ auch an dem Gleichheits-
grundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG scheitern kann, wurde schon oben
unter II 2. und im Zusammenhang mit den Befreiungstatbestan-
den, die angesichts der Regelungen der AVBFernwiarmeV erfor-
derlich werden (s.o. IIl.), thematisiert. Was eine unzureichende
Befreiungsregelung in der Fernwarmesatzung anbetrifft, so ist da-
rauf hinzuweisen, dass hiermit nicht nur eine teilweise Nichtigkeit
der Satzung droht. In der Rechtsprechung wurden Befreiungsre-
gelungen als gewichtiger Teil der Gesamtsatzung angesehen, ohne
die die restliche wirksame Satzung unvollstindig wire. Dies
fiihrte zur Nichtigkeit der gesamten Fernwéirmesatzung,.*®
Dariiber hinaus bleibt lediglich festzuhalten, dass eine Diffe-
renzierung des ABZ, etwa eine Verhdngung nur fiir bestimmte
Quartiere bei sachlich begriindeten rdumlichen Gegebenheiten
durchaus gerechtfertigt sein kann. So kénnte eine Beschrédnkung
des ABZ auf bestimmte Ortsteile aus technischen Griinden, bei-
spielsweise aufgrund schon bestehender oder erst erforderlicher
Infrastruktur oder auch aus Griinden unterschiedlicher Entfer-
nung zur Warmequelle, mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar sein.*
Auch der Gesetzgeber gewidhrt Flexibilitit, denn die GemO der
Bundesldnder sehen diese Moglichkeit der Differenzierung aus-
driticklich vor.

V. Fazit

Im Land Rheinland-Pfalz und in den Bundeslindern mit ver-
gleichbaren Regelungen iiber den ABZ ist es den Kommunen nur
mit Riickgriff auf § 16 EEWarmeG moglich, einen ABZ an Nah-/
Fernwirmenetze zu Zwecken des Klima- und Ressourcenschutzes
zu verhdngen und damit die landesgesetzlichen Defizite in der
Erméchtigungsgrundlage zu iiberbriicken. Vorzugswiirdig wire
eine entsprechende Ergidnzung in der jeweiligen Gemeindeord-
nung.

Kommunale Nah-/Fernwirmesatzungen mit ABZ missen mit
dem hoherrangigen Recht des § 3 AVBFernwidrmeV vereinbar
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sein. Befreiungsméglichkeiten vom ABZ fiir die auch nachtrag-
liche Deckung des Wirmebedarfs durch die vollstindige oder
teilweise Nutzung emissionsarmer, regenerativer Energiequellen
miissen daher in der Satzung regelméBig vorgesehen sein. Bei der
konkreten Beurteilung von Befreiungsantragen hat die Kommune
den klimaschiitzenden Beitrag sinnvoller dezentraler Losungen
der Nahwiarmeversorgung, die nach Studien des Umweltbundes-
amts in der Energieeffizienz tiberlegen und daher auch im um-
weltpolitischen Interesse der Kommune wiinschenswert sind, an-
gemessen zu berticksichtigen.

Im Rahmen der VerhiltnisméaBigkeit eines ABZ an ein kom-
munales Fernwidrmenetz ist die Rechtsprechung vor Erlass des
§ 16 EEWarmeG, wonach der ABZ ungeeignet und daher unver-
héltnismaBig sei, wenn nicht nachgewiesen werden kdnne, dass
die ortliche Abgas- und CO2-Belastung im Vergleich zum Betrieb
von Einzelfeuerungsanlagen signifikant gesenkt werde, zu relati-
vieren. Da die Kommunen seit Erlass des § 16 EEWarmeG befugt
sind, selbst bei nur allgemeiner landesgesetzlicher Erméachtigung
zum ABZ die Fernwérmesatzung mit Beitrdgen zum globalen Kli-
maschutz zu rechtfertigen, ist es fiir die Eignung des ABZ aus-
reichend, wenn die Gemeinde signifikante Beitrige zur CO2-
Emissionsminderung belegen kann.

Auf der Ebene der individuellen Betroffenheit des Grund-
stiicks- und Geb&udeeigentiimers ist die Angemessenheit des
ABZ nach der Rechtsprechung zu verneinen, wenn die Grenze der
wirtschaftlichen Zumutbarkeit tiberschritten ist, der Eingriff also
iibermiaBig belastet und in keinem verniinftigen Verhiltnis zum
gegebenen Anlass und dem mit ihm verfolgten Zweck steht. Hier-
bei sind die umweltpolitischen Zielvorstellungen der Kommune,
ihr Auftrag nach der Landesverfassung und nach Art. 20a GG
Beitrdge zum Klima- und Ressourcenschutz zu leisten sowie der
Detaillierungsgrad ihrer Umweltschutzkonzepte im &ffentlichen
Interesse in der erforderlichen Abwégung zu gewichten. Zur Ver-
meidung unzumutbarer wirtschaftlicher Hiarten konnen die Be-
freiungstatbestinde in der Fernwirmesatzung Elastizitit und
Milderung der Eingriffsintensitat bewirken, insbesondere in den
Féllen, in denen der Eigentiimer selbst schon im Interesse des Kli-
maschutzes dezentrale regenerative Systeme installiert hat oder
dies nachweislich plant.

Vor allem mit Blick auf Bestandbauten bietet es sich an, we-
sentliche Anforderungen, die die Rechtsprechung aus Sicht der
Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG an kommunale Solarsatzungen
gestellt hat, auch fiir den ABZ tiber Fernwirmesatzungen zu be-
achten. Hierbei geht es vor allem um angemessene Uberleitungs-
regelungen zur Anpassung seiner Wéarmeversorgung und Aus-
nahmeregelungen fiir Eigentiimer, die schon eine emissionsarme
dezentrale Warmeversorgungsanlage betreiben oder diese auf Ba-
sis regenerativer Energien nachweislich zu installieren gedenken.
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