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Gesetz zur Férderung des Klimaschutzes bei der Entwicklung in den
Stadten und Gemeinden in Kraft getreten

Das Gesetzespaket zur ,Energiewende” in Deutschland l&sst
auch das Stadtebaurecht nicht unberthrt. Der Bundesgesetz-
geber hat dafir eine umfassendere Novellierung von Bau-
gesetzbuch und Baunutzungsverordnung aufgespalten, um
die stadtebauliche Dimension des Klimaschutzes vorab zu
regeln. Der zweite Teil der geplanten Novellierung, der
ebenfalls durch die vom Bundesministerium fur Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung durchgefihrten ,Berliner Gesprache”
vorbereitet wurde, soll allerdings ebenfalls noch in der lau-
fenden Legislaturperiode in Kraft treten. Das vorgezogene
.Gesetz zur Férderung des Klimaschutzes bei der Entwick-
lung in den Stadten und Gemeinden” enthalt, teilweise auch
nur klarstellende, Neuregelungen, mit denen die stadtebau-
rechtlichen Voraussetzungen flr Klimaschutz und Klimaan-
passung geschaffen oder jedenfalls verbessert werden sollen.
Sie erstrecken sich insbesondere auf die planerische Abwa-
gung, die Darstellungs- und Festsetzungsmdglichkeiten in
Bauleitplénen, die Zulassung von Vorhaben und auf das be-
sondere Stadtebaurecht.

I. Anlass, allgemeine Ziele

Am 30. 7. 2011 ist das ,,Gesetz zur Forderung des Klima-
schutzes bei der Entw1cklung in den Stddten.und Gemeinden“

in Kraft getreten'. Eine Novellierung des Stidtebaurechts
(auch) aus Griinden des Klimaschutzes war schon in der
Koalitionsvereinbarung der Regierungsparteien vom 26. 10.
2009 vorgesehen. Dabei sollte als weiteres Ziel die Stirkung
der Innenentwicklung im Bauplanungsrecht verfolgt werden.
Die Baunutzungsverordnung (BauNVO)?* sollte umfassend
gepriift werden. Das innerhalb der Bundesregierung federfith-
rende Bundesministerium fiir Verkehr, Bau und Stadtent-
wicklung (BMVBS) hatte dazu im Jahre 2010 die Vorarbeiten

aufgenommen. Im Herbst 2010 wurden die Ergebnisse dieser-

Arbeiten offentlich vorgestellt und ein Gesetzgebungsvor-
haben angekiindigt, das Ende 2011 abgeschlossen sein soll-

te®. Die Ereignisse in Japan im Frithjahr 2011 haben in der
Bundesregierung zu einer Neubewertung auch des Zeitpunkts
einer Stidtebaurechtsnovelle gefithrt. Das Gesetzgebungsver-
fahren war bemerkenswert dynamisch: Der Referentenent-
wurf wurde am 16. 5. 2011 versandt mit einer Auflerungs-
frist von zehn Tagen; das Bundeskabinett hat den Gesetzent-
wurf am 6. 6. 2011 beschlossen, und zwar als Tell eines
Gesetzespakets zur ,,Energlewende“ in Deutschland®. Der
Gesetzentwurf wurde parallel im Deutschen Bundestag und
im Bundesrat eingebracht, so dass der Deutsche Bundestag
das Gesetz schon am 30. 6. 2011 beschliefen konnte’. Das

Der Autor Battis ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Staats- und Verwaltungs-
recht sowie Verwaltungswissenschaften an der Humboldt-Universitit
Berlin; der Autor Krautzberger ist Prisident der Deutschen Akademie
fiir Stadtebau und Landesplanung, Berlin; der Autor Mitschang ist
Leiter des Fachgebiets ,,Stadtebau- und Siedlungswesen — Orts-, Regio-
nal- und Landesplanung® am Institut fiir Stadt- und Regionalplanung
an der Technischen Universitit Berlin; der Autor Reidt ist Fachanwalt
fiir Verwaltungsrecht und Partner der Sozietit Redeker Sellner Dabs,
Berlin; der Autor Stiier ist Rechtsanwalt und Notar in Miinster sowie
Richter am BGH-Anwaltssenat.

BGBI I, 1509.

Verordnung iiber die bauliche Nutzung der Grundstiicke (Baunutzungs-
verordnung — BauNVO) i.d. F. der Bek. v. 23. 1. 1990, BGBI I, 132, zul.
gednd. durch Gesetz v. 22. 4. 1993, BGBI I, 466.

3 Vgl. zu den Ergebnissen bis November 2010 Bunzel/Hanke, i in: DIFU
(Hrsg.), Berliner Gespriche zum StidtebauR, 2010 sowie zusammenfas-
send Bunzel, DVBI 2010, 1551; hierzu mit gesetzgeberlschen Folgerun-
gen Stiier/Ehebrecht- Stiter, DVBI 2010, 1540.

Vgl. BT-Dr 17/6253.

Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der khmagerechten Entwicklung in
den Stidten und Gemeinden der Fraktionen CDU/CSU und FDP v. 6. 6.
2011, BT-Dr 17/6076; s. dazu Stellungnahmen u.a. von der Deutschen
Akademie fiir Stidtebau und Landesplanung (DASL) v. 24. 5. 2011
sowie vom Deutschen' Stadtetag & Deutschen Stidte- und Gemeinde-
bund v. 24. 5. 2011; erste Lesung im BT am 9. 6. 2011, BT-Plenarpro-
tokoll 17/114, 12958 B — 12993 A; Bundesrat, Empfehlungen der Aus-
schiisse v. 10. 6. 2011, BR-Dr 344/1/1; Stellungnahme des Bundesrates
v.17. 6.2011, BR-Dr 344/11; GesetzE der BReg. v. 22. 6. 2011, BT-Dr
17/6253; Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir ‘Ver-
kehr, Bau und Stadtentwicklung v. 29. 6. 2001, BT-Dr 17/6357.
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Gesetz trat einen Tag nach der Verkiindung in Kraft®. Das
Anliegen des neuen Gesetzes ist es vor allem, die stidtebauli-
che Dimension des Klimaschutzes, der die Gemeinden bei
ihren Vorgaben zur ortlichen Bodennutzung Rechnung tra-
gen sollen, zu betonen und gesetzlich abzusichern.

Il. Bauleitplanung

1. Allgemeine Vorschriften

Den Anforderungen des Klimaschutzes und der Anpassung
an den Klimawandel wird in den Bestimmungen iiber die
Bauleitplanung sowohl durch neue Regelungen als auch
durch Regelungsinderungen und -erginzungen Rechnung ge-
tragen. Sie beziehen sich im Wesentlichen auf die Einfiigung
einer Klimaschutzklausel (§ 1 V und § 1a V BauGB’), die
Beriicksichtigung von Klimaschutz- und Energiekonzepten
bei der Flichennutzungsplanung (§ 5 II Nrn. 2b und c
BauGB), Erweiterungen im Festsetzungskatalog (§ 9 I Nr. 12
und 23 b BauGB) sowie die Absicherung von nachtriglichen
Warmedimmungsmafinahmen (§ 248 S. 1 BauGB).

a) Klimaschutzklausel (§ 1 V 2 BauGB). Die Klimaschutz-
Novelle wertet innerhalb der Planungsleitsitze des § 1 V
BauGB den Klimaschutz programmatisch auf. Der neu ge-
fasste § 1 V 2 BauGB bestimmt nunmehr, dass die Bauleit-
plane dazu beitragen sollen, ,.eine menschenwiirdige Umwelt
zu sichern, die natiirlichen Lebensgrundlagen zu schiitzen
und zu entwickeln sowie den Klimaschutz und die Klimaan-
passung, insbesondere auch in der Stadtentwicklung zu for-
dern, sowie die stidtebauliche Gestalt und das Orts- und das
Landschaftsbild baukulturell zu erhalten und zu entwickeln.

Das EAG-Bau 2004 hatte erstmals in § 1 V 2 BauGB die
Formulierung ,,Verantwortung fiir den allgemeinen Klima-
schutz“ eingefiihrt. Die Formulierung ,allgemeiner Klima-
schutz* konnte im Hinblick auf den gem. Art. 28 II 1 GG®
konstitutiven Ortsbezug der Bauleitplanung zu Unsicherhei-
ten fithren. Ein Urteil des BVerwG zum Anschluss- und
Benutzungszwang an die Fernwirmeversorgung’ gestattete
einerseits dem kommunalen Satzungsgeber einen Anschluss-
und Benutzungszwang an die 6ffentliche Fernwirmeversor-
gung aus Griinden des vorsorgenden Klimaschutzes, dem eine
globale Dimension attestiert wird. Andererseits besteht die
Entscheidung darauf, dass stiadtebauliche Erfordernisse (§ 1
IIT 1 BauGB) bzw. stidtebauliche Griinde i. S. von § 9 I
BauGB Festsetzungen in einem Bebauungsplan nur im Hin-
blick auf ,begrenzte ortliche Gegebenheiten rechtfertigen
konnen. Das Urteil des fiir das Kommunalrecht zustindigen
8. Senats des BVerwG bleibt in der entscheidenden Frage,
welche Gestaltungsméglichkeiten das Bauplanungsrecht ,,im
Hinblick auf begrenzte ortliche Gegebenheiten® beziiglich
des allgemeinen Klimaschutzes erdffnet, ambivalent®. Ins-
besondere bleibt offen, ob eine stidtebauliche Festsetzung zur
Fernwirmeversorgung im Hinblick auf begrenzte Gegeben-
heiten nicht durch den allgemeinen, sondern allein durch den
lokalen und bestenfalls regionalen Klimaschutz motiviert
werden diirfte'. Bereits unter der Geltung des BauGB 1998
hatte demgegeniiber der 4. Senat des BVerwG*? zu Standort-
entscheidungen fiir Windenergieanlagen darauf hingewiesen,
»dass in internationalen Vereinbarungen wie dem Kyoto-Pro-
tokoll enthaltene Zielvorgaben als Abwigungskriterien in die
Planung einbezogen werden kénnen. Es bleibt den Trigern
der Landes- und Regionalplanung und ebenso den Gemein-
den unbenommen, im Rahmen der gesamtraumlichen, wie
der stddtebaulichen Entwicklung und Ordnung mit ihrem
planungsrechtlichen Instrumentarium Klimaschutzpolitik zu
betreiben®.

Die Klimaschutz-Novelle tritt etwaigen Zweifeln®® entschie-
den entgegen:

»Nicht zuletzt auf Grund des UN-Weltklimaberichts ist deutlich gewor-
den, dass die Bekdmpfung des Klimawandels und die Anpassung an den
Klimawandel dauerhafte Zukunftsaufgaben auch der Stidte und Ge-
meinden sind. Diese Aufgaben haben auch eine stidtebauliche Dimensi-
on, der die Gemeinden bei ihren Vorgaben zur ortlichen Bodennutzung
Rechnung tragen sollen®.

Der Bundesrat wollte diese Intention noch verstirken, indem
erin § 1 VINr. 11 BauGB bei den informellen Planungen zu
den stidtebaulichen Entwicklungskonzepten und sonstigen
informellen stidtebaulichen Planungen ausdriicklich ein von
der Gemeinde beschlossenes Klimaschutz- oder Energiekon-
zept hinzufiigen wollte. Dazu heifst es in der Begriindung: .
»Fir die Umsetzung der Energiewende vor Ort kommt kom-
munalen Klimaschutz- oder Energiekonzepten als wichtige
Entscheidungsgrundlage fiir die kommunale (Bauleit-)Pla-
nung — eine herausragende Bedeutung zu, denen daher - (so
auch der Gesetzesentwurf in der Begriindung S. 14, 20) - ein
stirkeres rechtliches Gewicht gegeben werden soll. Dem dient
die Hervorhebung der Abwigungsdirektive in § 1 VI Nr. 11
BauGB. Die Aufstellung von kommunalen Klimaschutz- oder
Energiekonzepten ist freiwillig“**. Er hat sich damit letztlich
jedoch nicht durchsetzen kénnen. Derartige Klima- und Ener-
giekonzepte waren indes auch bisher schon méglich, zum
Beispiel als Konzept fiir Frischluftschneisen, so dass eine
solche Erginzung ,ohne Mehrwert“ gewesen wire'®. Aber
angesichts des durch die Energiewende ausgelésten Hand- -
lungsdrucks gewinnen derartige Konzepte etwa fiir die dezen-
trale Energieversorgung und die Verteilung von Nahwéirme
an Bedeutung.

b) Klimagerechte stidtebauliche Entwicklung als Abwii-
gungsbelang (§ 1a V BauGB). Der durch die Klimaschutz-
Novelle neu eingefiigte § 1a V BauGB verdeutlicht die beiden
Dimensionen des kommunalen Klimaschutzes: ,,Den Erfor-
dernissen des Klimaschutzes soll sowohl durch Mafinahmen,
die dem Klimawandel entgegenwirken, als auch durch solche,
die der Anpassung an den Klimawandel dienen, Rechnung
getragen werden. Der Grundsatz nach Satz 1 ist in der Abwi-
gung nach § 1 VII BauGB zu beriicksichtigen“. Nach dem
Vorbild von § 2 Nr. 6 S. 7 ROG wird die doppelte Zielrich-
tung kommunaler Klimaschutzpolitik festgeschrieben. Klima-
gerechte stidtebauliche Entwicklung muss dem Klimawandel
entgegentreten und zugleich die Anpassung an den Klima-
wandel in den Blick nehmen'®. Als Mafnahmen, die dem

6 Art. 3 des Gesetzes zur Stirkung der klimagerechten Entwicklung in den
Stadten und Gémeinden.

7 Baugesetzbuch (BauGB) i.d.F. der Bek. v. 23. 9. 2004, BGBI I, 2414,
zul. gednd. durch Gesetz v. 12. 4. 2011, BGBI I, 619..

8  Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland v. 23. 5. 1949, BGBI
L, 1, zul. gednd. durch Gesetz v. 23. 7. 2010, BGBI I, 944.

9 BVerwG, NVwZ 2006, 690; dazu Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1357);
Sparwasser/Mock, ZUR 2008, 469 (473); Manten/Elbel, LKV 2009, 1
(5).

10 Battis/Kersten/Mitschang, Rechtsfragen der ckologischen Stadterneue-
rung, 2010, S. 20; dies., Forschungsauftrag ExWost 2009; s. auch In-
gold/Schwarz, NuR 2010, 153. '

11 Zur Praxis und zum bisherigen Recht VG Berlin, GewArch 2009, 495
(497) = BeckRS 2009, 35643; Kahl, ZUR 2010, 395; Beitrdge von
Miischen/Mitschang/Sparwasser/Mock, in: Mitschang (Hrsg.), Klima-
schutz und Energieeinsparung der Stadt- und Regionalplanung, 2009;
Bornefeld/Fleischhauer, RuR 2006, 161; Ekardt/Schmitz, ZNER 2008,
334; Garditz, JuS 2008 324.

12 BVerwGE 118, 33 = NVwZ 2003, 738; Rojabn, in: Mitschang (Hrsg.),
Klimaschutz und Energieeinsparung in der Stadt- und Regionalplanung,
2010, S. 67; Schmidt, NVwZ 2006, 1354 (1357).

13 Vorblatt des RegE.

14 BR-Dr 344/11, 2.

15 So die Gegenduferung der BReg., BT-Dr 17/6253, S. 15.

16 BT-Dr 17/6076,S. 15.
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Klimawandel entgegenwirken, nennt der Regierungsentwurf
insbesondere die planungsrechtliche Absicherung und Unter-
stiitzung des Einsatzes erneuerbarer Energien sowie iibergrei-
fende MaBnahmen wie die Umsetzung eines Konzepts ,,der
Stadt der kurzen Wege“, das das Verkehrsaufkommen und
damit den dadurch verursachten CO,-Ausstof§ gering halt.
Als Maffnahmen zur Anpassung an den Klimawandel nennt
der Entwurf Kaltluftschneisen, die als von der Bebauung frei-
zuhaltende Flichen gem. § 9 I Nr. 10 BauGB festgesetzt wer-
den konnen.

Die neu eingefiihrten Belange der Bekdmpfung des Klima-
wandels und der Anpassung an den Klimawandel rechtfer-
tigen nach MafSgabe der notwendigen Abwigung gem. § 1
VII BauGB herkémmliche Darstellungen und Festsetzungen,
ebenso wie solche, die in den § 5 Nrn. 2a, b, c BauGB und in
§ 91 Nrn. 12, 23 b, VI BauGB neu eingefithrt werden'’.

Die Neuregelungen der §§ 1 V 2 und 1a V BauGB werten
den kommunalen Klimaschutz auf, verleihen ihm aber keinen
Vorrang vor anderen Belangen nach § 1 VI BauGB und § 1a
BauGB. Der durch die Energiewende ausgeloste Handlungs-
bedarf iiberantwortet aber den Gemeinden eine besonders
sorgfiltige Abwigung'®.

Die Neuregelungen in den §§ 1 und 1 a, aber auch in den §§ 5
und 9 BauGB erweitern die Aufgaben der Gemeinden durch
Bundesgesetz. Darin wird in der Literatur teilweise ein Ver-
stof} gegen das durch die Foderalismus-Reform I eingefithrte
Aufgabeniibertragungsverbot des Art. 84 I 7 GG gesehen'”.
Ein' vom BMVBS in Auftrag gegebenes Gutachten hat aus-
fiihrlich begriindet, dass das nicht zutrifft®’. Schon in der
Anhérung zur Foderalismusreform I war dieser Standpunkt
vertreten worden®!. Der Gesetzgeber hat nunmehr unter Be-
rufung auf das Gutachten keinen Zweifel an seiner Gesetz-
gebungsbefugnis aufkommen lassen.

2. Vorbereitende Bauleitplanung

Mit der Verankerung der Belange des Klimaschutzes in den

Planungsleitsitzen und bauleitplanerischen Grundsitzen be-
steht nunmehr auch die Moglichkeit klimaschiitzender und
anpassungsbezogener Darstellungen und Festsetzungen®?.

a) Beriicksichtigung von Klimaschutz- und Energiekonzepten
(§ 5§ II Nr. 2 BauGB).-§ § Il Nr. 2 BauGB erméglicht es
schon heute, unter Anfiithrung einer beispielhaften Auflistung,
die gemeindliche Ausstattung mit Anlagen und Einrichtungen
der offentlichen und grivaten Infrastruktur im FElichennut-
zungsplan darzustellen®. Hierzu gehort auch die Ausstattung
mit Anlagen, Einrichtungen und sonstigen MafSnahmen, um
einerseits dem Klimawandel entgegenzuwirken und anderer-
seits der Anpassung an den Klimawandel zu dienen. Daher
erhilt § 5 II Nr. 2 BauGB im Rahmen der Novelle eine klima-
schutzbezogene Erginzung, und zwar sowohl fiir Mitigati-
onsmafinahmen (§ 5 II Nr. 2b BauGB) als auch fiir Adap-
tionsmafinahmen (§ 5 II Nr. 2¢ BauGB). In diesem Sinne
konnen nach lit. b, die Ausstattung des Gemeindegebiets mit
Anlagen, Einrichtungen und MafSnahmen, die dem Klima-
wandel entgegenwirken (wie der dezentralen und zentralen
Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder Speicherung von Wir-
me oder Kalte aus erneuerbaren Energien oder Kraft-Warme-
-Kopplung) und nach lit. ¢ die Anlagen, Einrichtungen und
Mafinahmen, die der Anpassung an den Klimawandel dienen

(wie z.B. Kaltluftschneisen), im Flichennutzungsplan dar-

gestellt werden. Dies hat zunichst eine nur deklaratorische
Wirkung. Allerdings verdeutlichen die vorgenommenen Er-
ginzungen in § 5 I Nr. 2 lit. b und ¢ BauGB auch die ver-
stirkte Bedeutung des Flichennutzungsplans als gesamt-

gemeindliches Planungsinstrument fiir die Beriicksichtigung
der Belange des Klimaschutzes. Zugleich wird-auch die Steue-
rungs- und Koordinierungsfunktion des Flichennutzungs-
plans gegeniiber Klimaschutz- und Energiekonzepten®* her-
vorgehoben. Derlei Planungen konnen auf Grund ihres infor-
mellen Charakters?® diese Funktionen nicht ersetzen®®, sind
aber gleichwohl im Ralmen der bauleitplanerischen Abwi-
gung zu beriicksichtigen. ‘

b) Sachliche und riumliche Teilflichennutzungspline (§ 5 11
b BauGB). Die Schaffung des Teilflichennutzungsplans nach
§ S I b BauGB geht auf eine Neuregelung des EAG Bau
2004%” zuriick?®. In -der Planungspraxis wird von dieser
Moglichkeit bislang wenig Gebrauch gemacht. Die Neurege-
lung erméglicht fiir die Zwecke des § 35 II 3 BauGB, dass
von der Gemeinde sachliche und klarstellend auch raumli-
che” Teilflichennutzungspline aufgestellt werden konnen
(sachlicher und raumlicher Teilflichennutzungsplan). Aus
den in ihnen enthaltenen Darstellungen kénnen im Weiteren
auch Bebauungspline entwickelt werden. Auflerdem soll
nach dem Regierungsentwurf>° die Vorschrift nicht dahin-
gehend missverstanden werden, dass Teilflichennutzungspla-
ne nur aufgestellt werden konnten, wenn sie ausschliefSlich
Darstellungen i.S. von § 35 III 3 BauGB enthalten®'. Mit
diesen Klarstellungen unterstreicht der Gesetzgeber noch ein-
mal die Bedeutung des Planungsinstrumentes Flachennut-
zungsplan fiir die Standortsteuerung. '

3. Verbindliche Bauleitplanung

Auch der Festsetzungskatalog in § 9 I BauGB wird in Nr. 12
und Nr. 23 im Sinne einer klimagerechten Entwicklung in
den Stiddten und Gemeinden weiterentwickelt.

a) Weiterentwicklung des Festsetzungskatalogs (§ 9 I Nrn. 12
und 23 BauGB). Nach § 9 I Nr. 12 BauGB konnen im
Bebauungsplan Versorgungsflichen festgesetzt werden. Diese
Festsetzungsmoglichkeit -wird nunmehr um die Erginzung

17 Ausf. DIfU-Praxisleitfaden Klimaschutz in Kommunen 2011; zum Ver-
hiltnis von Energiefachrecht und stiadtebaulichen Klimaschutz Battis/
Kersten/Mitschang (o. Fuf$n. 10), S. 89 ff.; Mitschang, in: DIFU (Hrsg.),
Berliner Gespriche zum StidtebauR 11, 2010, S. 73 ff.

18 Zu den Auswirkungen auf Urban Governance Battis, in: Welzer/Soaff-

ner/Giesicke, Klima Kulturen, 2010, S. 180; zu Urban Governance s.
Kersten, in: Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, 2008,
S. 395. !

19 Kment, in: Finkelnburg/Ortloff/Kment, Offentliches BauR I, 6. Aufl.
(2011), § 5 Rdnr. 67; s. auch Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl.
(2011), Art. 84 Rdnr. 7; Hermes, in: Dreier, GG III, 2. Aufl. (2008),
Art. 84 Rdnr. 72. .

20 Battis/Kersten/Mitschang (o. Fuln. 10), S. 89ff.; s. auch Ingold, DOV
2010, 134 (137). :

.21 Battis/Kersten/Mitschang (o. Fufin. 10), S. 32 ff.

22 Vgl. uriten 3.

23 Diese bislang nach § 5 II Nr. 2 BauGB enthaltene Darstellungsméglich-
keit wird in den lit. a iibernommen und um die klimaschutzbezogenen
Darstellungsmoglichkeiten in § 5 II Nrn. 2 b und ¢ BauGB erginzt.

24 Vgl. zur Notwendigkeit von Klimaschutz- und Energiekonzepten Mit-
schang, ZfBR 2010, 534 (537). .

25 Aus unionsrechtlicher Sicht bestehen verfahrensrechtliche Schwierigkei-
ten auf Grund der bei informellen Planungen -nicht zwingend vor-
geschriebenen Offentlichkeits- und Behordenbeteiligung.

26 Vgl. hierzu auch BVerwG, NVwZ 2011, 680 = ZUR 2011, 258 ff.

27 Gesetz zur ‘Anpassung des Baugesetzbuchs an EU-Richtlinien (Europa-
rechtsanpassungsgesetz Bau — EAG Bau) v. 24. 6. 2004, BGBI 1, 1359.

28 . Vgl. Krautzberger, UPR 2004, 41 ff. .

29 Schon so zur bisherigen Rechtslage W. Schrédter, in: Schrédter (Hrsg.),
BauGB, 7. Aufl. (2006), § 5 Rdnrn. 42f; Mitschang, LKV 2007,
106 ff.; Gaentzsch/Philipp, in: BerlKomm-BauGB, 3. Aufl. (2002),
Stand: Mai 2011, § 5 Rdnr. 42 b; Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger, BauGB, Stand: Januar 2011, § 5 Rdnr. 62 g; Gierke, in:
Briigelmann (Hrsg.), BauGB, Stand: Januar 2011, § 5 Rdnr. 72; a. A.
v. Nicolai ZfBR 2005, 531.

30 Vgl. BT-Dr 17/6076,S. 9.

31 Dies diirfte eine erhebliche Ausweitung des Anwendungsbereiches mit
sich bringen.
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konkretisiert, dass solche Festsetzungen ,einschlieflich der
Flachen fiir Anlagen und Einrichtungen zur dezentralen und
zentralen Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder Speicherung
von Strom, Wirme oder Kilte aus erneuerbaren Energien
oder Kraft-Wirme-Kopplung® getroffen werden kénnen2.
Dies hat ausschliefSlich klarstellende Funktion. Eine Prizisie-
rung auf die spezifische Art der Versorgungsanlage wird
durch eine Anderung der PlanzV 90°° gewihrleistet®®. Die
vorgenommene Erginzung in § 9 I Nr. 12 BauGB korreliert
mit der ebenfalls neu geschaffenen Moglichkeit zur Darstel-
lung solcher Flichen nach § 5 II Nr.2 BauGB. Da eine
nihere Differenzierung nicht vorgenommen wird, kann es
sich bei den Versorgungsflichen um solche der 6rtlichen oder
auch der tberértlichen Versorgung handeln.

Eine weitere Regelungserginzung betrifft § 9 I Nr.23b
BauGB, eine Festsetzungsmoglichkeit, die mit dem EAG Bau
im Jahr 2004 geschaffen wurde®. Nach der vorgenommenen
Neuregelung kénnen nunmehr im Bebauungsplan Gebiete, in
denen ,bei der Errichtung von Gebiuden oder bestimmten
sonstigen baulichen Anlagen bestimmte bauliche und sonstige
technische Mafinahmen fiir die Erzeugung, Nutzung oder
Speicherung von Strom, Warme oder Kilte aus erneuerbaren
Energien oder Kraft-Wirme-Kopplung“ festgesetzt werden.
Diese Vorschrift enthalt gegeniiber der Vorgingerregelung in
verschiedener Hinsicht Erginzungen. Dies betrifft zunichst
den Anwendungsbereich. Die Festsetzung bezieht sich nicht
mehr nur allein auf die Errichtung von Gebiuden, sondern
schlieft nunmehr auch ,bestimmte sonstige bauliche Anla-
gen“ in ihren Anwendungsbereich ein. Wihrend es sich bei
den sonstigen baulichen Anlagen zwar um bauliche Anlagen,
nicht aber um Gebiude handelt, bleibt unklar, was unter die
in der Vorschrift genannten ,,bestimmten® sonstigen bauli-
chen Anlagen fillt. Die zweite Ergénzung betrifft die Mog-
lichkeit, in nach § 9 I Nr. 23 b BauGB festgesetzten Gebieten
neben bestimmten baulichen, auch sonstige technische Mafs-
nahmen®® festzusetzen. Bedeutung hat dies fiir die Umsetzung
der Anforderungen des EEWirmeG®’, aber auch, um von
den Eins9peisevergiitungen des EEG?® Gebrauch machen zu
konnen®”. Dies war nach der Vorgingerregelung, die sich
allein auf bauliche Maflnahmen bezog, streitig. Schlielich
wird die ebenfalls noch in der Vorgingerregelung enthaltene
Fokussierung auf die Solarenergie und iiberhaupt auf die
bloffe Erzeugung (von Energie) aufgegeben*® und allgemein
auf die Festsetzung von bestimmten baulichen und sonstigen
technischen Maffnahmen fiir die Erzeugung, Nutzung oder
Speicherung von Strom, Wirme oder Kilte aus erneuerbaren
Energien oder Kraft-Wirme-Kopplung abgestellt.

b) Erginzung bei nachrichtlichen Ubernabmen (§ 9 VI
BauGB). Nachrichtliche Ubernahmen dienen der Informati-
on der Biirger sowie aller an der Planung Beteiligter. Die
Bestimmung iiber die nachrichtliche Ubernahme von nach
anderen gesetzlichen Vorschriften getroffenen Festsetzungen
sowie von Denkmélern nach Landesrecht in § 9 VI BauGB
wird in ihrem Anwendungsbereich erginzt, und zwar um
»gemeindliche Regelungen zum Anschluss- und Benutzungs-
zwang®, insbesondere auf der Grundlage von § 16 EEWir-
meG. Die Bestimmung ist einerseits im Zusammenhang mit
der Aufstellung von Klimaschutz- und Energiekonzepten, die
die kiinftige energetische Versorgung von Baugebieten zu
ihrem sachlichen Gegenstand haben, andererseits als Erleich-
terung fiir auf das gegenseitig abgestimmte Vorgehen im Ver-
héltnis von stadtebau- und kommunalrechtlichen Instrumen-
ten zu sehen. Die Vorschrift bezieht sich allein auf den Bebau-
ungsplan, wenngleich eine derartige Regelung, gerade auf
Grund der augenscheinlichen Verflechtungen mit Klima-

schutz- und Energiekonzepten, auch fiir die Flichennutzungs-
planung von Bedeutung ist.

4. MaBnahmen zur sparsamen und effizienten
Nutzung von Energie in Gebieten mit
stddtebaulichen Satzungen (§ 248 S. 1 und 2 BauGB)

§ 248 BauGB enthilt eine neue Bestimmung iiber die spar-
same und effiziente Nutzung von Energie, die nach Satz 1 fiir
Gebiete mit Bebauungsplinen (§ 30 BauGB) sowie Entwick-
lungs- und Ergdnzungssatzungen (§ 34 IV 1 Nrn. 2 oder 3
BauGB) gilt. Dort sind bei Mafnahmen an bestehenden Ge-
bauden zum Zwecke der Energieeinsparung geringfiigige Ab-
weichungen von dem festgesetzten Maf der baulichen Nut-
zung, der Bauweise und der iiberbaubaren Grundstiicksfliche
zuldssig, soweit dies mit nachbarlichen Interessen und bau-
kulturellen Belangen vereinbar ist. Nach Satz 2 gilt dies auch
fiir Anlagen zur Nutzung solarer Strahlungsenergie in, an
und auf Dach- und Auflenwandflichen. Anders als noch im
Regierungsentwurf findet eine Beschrinkung auf ausschlief-
lich solarthermische Anlagen nicht mehr statt; vielmehr wer-
den nun auch Photovoltaikanlagen von dieser Bestimmung
erfasst. Fiir das Kriterium der ,,Geringfiigigkeit“ kann einer-
seits auf die Rechtsprechung®' sowie andererseits auch auf
den Entwurf zur Musterbauordnung hingewiesen werden,
nach denen Mafinahmen zum Zwecke der Energieeinsparung
und Solaranlagen bei der Bemessung der Abstandsflichen
aufSer Betracht bleiben, wenn sie eine Stirke von nicht mehr
als 25 cm aufweisen und nicht weniger als 2,50 m von der
Nachbargrenze zuriickbleiben*?.

Eine geringfiigige Abweichung (Uberschreitung) ist nach der
Neuregelung generell zulissig. Einer Anderung der stidte-
baulichen Satzung bedarf es dazu nicht. Durch den Verzicht
auf die Ankniipfung an Erfiillungspflichten, wie sie von § 9 I
1 EnEV* und § 3 II bis IV EEWirmeG ausgehen** und vor
dem Hintergrund, dass nach diesen Vorschriften fiir beste-
hende Gebiude ohnehin keine Nachriistpflichten normiert
werden, konnen alle und insbesondere auch Hfreiwillige“
Mafinahmen von der Bestimmung in § 248 S. 1 und 2 BauGB
profitieren. Uber die Geringfiigigkeit hinausgehende Maf-
nahmen sind danach zwar auch zulissig, konnen aber nur
unter den Voraussetzungen des § 31 II BauGB im Rahmen
von Befreiungen erteilt werden. Durch § 248 S. 1 BauGB
wird ein gebundener Genehmigungstatbestand geschaffen,

32 Die entsprechenden Leitungen kénnen nach § 9 I Nr. 13 in Kombinati-
on mit § 9 INr. 21 BauGB festgesetzt werden.

33 Verordnung iiber die Ausarbeitung der Bauleitpline und die Darstellung
des Planinhalts (Planzeichenverordnung 1990 - PlanzV 90) v. 18. 12,
1990, BGBI 11991, 58.

34 Vgl. unten S.

35 Ausf. Sparwasser/Mock, ZUR 2008, 469 (470 ££.).

36 Z. B. die Installation von Anlagen und Einrichtungen zur Nutzung
regenerativer Energien, ggf. auch Betriebspflichten im Zusammenhang
mit § 16 EEWirmeG. Vgl. auch die Ausfithrungen zu § 9 VI BauGB.

37 Gesetz zur Forderung Erneuerbarer Energien im Wirmebereich (Erneu-
erbare-Energien-Wirmegesetz ~ EEWirmeG) v. 7. 8. 2008, BGBI 1,
1658, zul. gednd. durch Gesetz v. 12. 4. 2011, BGBI I, 619.

38 Vgl.z.B. § 33 EEG.

39 Vgl. BT-Dr 17/6076, S. 9.

40 Im Bebauungsplan konnen insoweit z.B. Festsetzungen nach § 9 I
Nr. 24 BauGB und Festsetzungen nach § 9 I Nr. 23 b BauGB miteinan-
der kombiniert werden, um etwa an oder auf Léarmschutzanlagen die
Anbringung von Photovoltaikanlagen festzusetzen. Vgl. BT-Dr 17/
6076, S. 9.

41 Vgl. OVG Miinster, BauR 1997, 82, und VGH Mannheim, BauR 2000,
1094.

42 -Vgl. BR-Dr 344/1/11, S. 13.

43 Verordnung iiber energiesparenden Warmeschutz und energiesparende
Anlagentechnik bei Gebiuden (Energiecinsparverordnung — EnEV) v.
24.7. 2007, BGBI 1, 1519, zul. geind. durch Gesetz v. 29. 4. 2009,
BGBI I, 954. '

44 Sonoch der RegE in § 248 S. 1 BauGB, vgl. BT-Dr 17/6076, S. 12.
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der zudem ein gemeindliches Einvernehmen (§ 36 BauGB) -
anders als sonst bei Abweichungen von den Festsetzungen
eines Bebauungsplans — nicht vorsieht. Dies erscheint im Hin-
blick auf die kommunale Planungshoheit zumindest nicht
ganz unproblematisch.

5. Planzeichenverordnung (Art. 2 des Gesetzes)

Der gewachsenen Bedeutung der Bauleitplanung fiir die Be-

wiltigung der Anforderungen des Klimaschutzes und des
Klimawandels wird schlieflich auch durch eine Erginzung
" der PlanzV Rechnung getragen. Neue Planzeichen werden in
Nr. 7 PlanzV fiir Anlagen und Einrichtungen zur Nutzung
von erneuerbaren Energien und Kraft-Wirme-Kopplung ein-
gefiihrt. Insoweit ist es moglich, einerseits der neu geschaffe-
nen Darstellungsmoglichkeit iiber die infrastrukturelle Aus-
stattung mit Anlagen und Einrichtungen zur Nutzung von
erneuerbaren Energien und Kraft-Wirme-Kopplung i.S. von

§ 5 II Nrn. 2b und ¢ BauGB sowie andererseits den erweiter- -

ten Festsetzungsmoglichkeiten solcher Anlagen und Einrich-
tungen nach § 9 I Nr. 12 BauGB auch durch zeichnerische
Darstellungen und Festsetzungen Rechnung zu tragen.

Ill. Stadtebauliche Vertrage (§ 11 BauGB)

Stadtebauliche Vertrige sind aus dem stidtebaulichen Alltag
nicht mehr wegzudenken®. Schon im bisher geltenden Recht
des stiadtebaulichen Vertrags waren klimaschiitzende Losun-
gen anerkannt*®. Ob klimaschutzbezogene Aufgaben zum
Gegenstand stidtebaulicher Vertrige gemacht werden kon-
nen, beantwortet sich nach dem Sachzusammenhang mit dem
Stidtebau (§ 1 I BauGB, s. auch Art. 74 Nr. 18 GG). Diesen
Zusammenhang verdeutlicht die Neuregelung: Zum einen
werden die schon 2004 eingefiihrten klimabezogenen Ver-
* triage erweitert, deren Gegenstand die Nutzung von Netzen
und Anlagen der Kraft-Wirme-Kopplung sowie von Solar-
anlagen fiir die Warme-, Kilte- und Elektrizititsversorgung
ist (§ 11 I 2 Nr. 4 BauGB). Uber die bisherige Regelung
hinaus werden simtliche Anlagen und Einrichtungen fiir die
Erzeugung und Nutzung erneuerbarer Energien, Anlagen und
Einrichtungen der Fern- und Nahwirmeversorgung und
Kraft-Warme-Kopplung erfasst. In einem -neuen § 11 I 2
Nr. 5 BauGB wird weiterhin klargestellt, dass in stidtebauli-
chen Vertrigen auch Vereinbarungen iiber die energetische
Qualitit von Gebiduden entsprechend den mit den stiadtebau-
lichen Planungen, Mafinahmen, verfolgten Zielen und Zwe-
cken getroffen werden konnen. Andere als klimabezogene
Aspekte zu § 11 BauGB werden mit der Novelle nicht auf-

gegriffen, obwohl sie fiir die kommunale Praxis eineg Rege- -

lung bediirfen. Es bleibt abzuwarten, ob dies einer spateren
Gesetzgebung vorbehalten bleibt*”. Das gilt zum einen zu
einer Klarstellung gegeniiber einigen Gerichtsentscheidungen,
in denen die Auffassung vertreten wird, dass vertragliche
~ Regelungen in den Fillen, in denen Festsetzungsmoglichkei-
ten nach § 9 BauGB bestehen, unzulissig seien™. Zum ande-
ren gilt das fiir eine Korrektur der Rechtsprechung® zu den
stadtischen Eigengesellschaften und dem Verhaltnis zum Er-
schlieRungsvertragsrecht®’.

IV. Zulassung von Bauvorhaben

1. MaBnahmen zur sparsamen und effizienten
Nutzung von Energie im unbeplanten Innenbereich
(§ 248 S. 3 BauGB)

Zur sparsamen und effizienten Nutzung von Energie sind
geringfiigige Abweichungen vom Maf$ der baulichen Nut-
zung, der Bauweise und der iiberbaubaren Grundstiicksfliche

zulissig, soweit dies mit nachbarlichen Interessen und bau-
kulturellen Belangen vereinbar ist. Das gilt auch fiir im Zu-
sammenhang bebaute Ortsteile hinsichtlich des Erfordernis-
ses des Einfﬁlgens in die Eigenart der ndheren Umgebung (§ 34
11BauGB)*".

2. Biomasse (§ 35| Nr. 6 BauGB)

In § 35 I Nr. 6 lit. d BauGB wird der Leistungsgrenzwert der
privilegierten Biomasseanlagen im Aufenbereich gedndert.
Die Privilegierung selbst wurde durch das EAG Bau im Jahr
2004 eingefiihrt. Sie wird durch die Novelle also, trotz be-
achtlicher Bedenken®?, bestitigt. Die bisher festgesetzte Ober-
grenze wird ersetzt. Danach waren nur solche Biomassean-
lagen privilegiert, deren installierte elektrische Leistung 0,5
MW nicht iiberschritt. Die nun geltende Regelung fiihrt statt-
dessen die Feuerungswirmeleistung als BezugsgrofSe fir die
maximale Leistungsgrenze ~privilegierter Biomasseanlagen
ein. Sie darf fiir eine Privilegierung 2,0 MW nicht tiberschrei-
ten. Gemeint ist damit die maximale Leistungsfahigkeit der
Anlage®’. Fiir Biomasseanlagen, die ausschlieflich Biogas er-
zeugen, setzt die Neuregelung eine Hochstleistungsgrenze
von 2,3 Mio. Normkubikmetern Biogas pro Jahr fest, was
nach der bisherigen Umrechnung 0,5 MW installierter elek-
trischer Leistung entspricht®®. Der Begriff Normkubikmeter
ist im Baugesetzbuch nicht definiert. Eine Definition findet
sich aber in der DIN 1343 , Referenzzustand, Normzustand,
Normvolumen; Begriffe, Werte“>*. Das Fehlen eines Hinwei-
ses auf diese DIN erscheint vor dem Hintergrund der Recht- -
sprechung des BVerwG zu Bebauungsplinen, deren textliche
Festsetzungen auf DIN-Vorschriften Bezug nehmen, zumin-
dest nicht ganz unkritisch®®.

Die Notwendigkeit der Anderung begriindet der Gesetzgeber
zum einen mit dem Bediirfnis der Praxis, gleiche Bezugsgro-
Ben im Baugesetzbuch und in der 4. BImSchV zu verwen-
den®”. Zum anderen biete die Zugrundelegung der Feuerwir-
meleistung als Bezugsgroffe im Vergleich zur installierten
elektrischen Leistung die -Moglichkeit der sachgerechteren
Abbildung von technischen Verbesserungen und Erh6hungen
des Wirkungsgrades von Biomasseanlagen®®. In der Literatur
wurde bereits vorher auf die Ungeeignetheit der bisherigen
Bezugsgrofe hingewiesen®®. Sie konnte dazu fithren, dass
Biomasseanlagen durch den Einsatz weiterentwickelter Ver-
brennungsanlagen die Leistungsgrenzwerte der installierten
elektrischen Leistung bei gleichbleibender Gesamtfeuerungs-
wirmeleistung tiberschreiten und damit eine Entprivilegie-

45 Vgl. fiir viele Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
' BauGB, Stand: September 2010, § 11 Rdnrn. 2 ff., 28 ff.

46 Vgl. die Ubersicht bei Krautzberger, DVBI 2008, 737.

47 Vgl. unten zu VL.

48 Vgl. insb. OVG Berlin-Brandenburg, BauR 2008, 1089 = BeckRS 2008,
31324; OVG Schleswig, NuR 2009, 498 = BeckRS 2009, 38103; vgl.
auch OVG Liineburg, NVwZ-RR 2011, 226. '

49 BVerwG,NVwZ 2011, 690 = Z{BR 2011, 364.

50 S. hierzu die Stellungnahme der DASL im Gesetzgebungsverfahren, ab-
zurufen unter www.dasl.de. :

51 - S. hierzu die Ausfithrungen unter II 4.

52 S.etwa Manten, ZuR 2008, 576; Loibl/Rechel, UPR 2008, 134.

53 Vgl. § 114 der 4. BImSchV. . :

54 Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 11. Aufl. (2009),
§ 35 Rdnr. 38'b; Fachkommission Stddtebau der Bauministerkonferenz,
Hinweise zur Privilegierung von Biomasseanlagen nach § 35 I Nr. 6
BauGB v. 22. 3. 2006, 4; Loibl/Rechel, UPR 2008, 134 (139).

55 Der Begriff Normkubikmeter ist danach eine in der Gastechnik ver-
wendete Gasmengeneinheit. Ein Normkubikmeter ist die Menge, die bei
einem Druck von 1,01325 bar, einer Luftfeuchtigkeit von 0% und einer
Temperatur von 0°C ein Volumen von einem Kubikmeter hat.

56 BVerwG,NVwZ 2010, 1567.

57 BT-Dr 17/6076, S. 18; vgl. auch Manten, ZUR 2008, 576 (577).

58 BT-Dr 17/6076,S. 18.

59 Manten, ZUR 2008, 576f.
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rung eintritt®’. Die nun gewihlte Bezugsgrofe der Feuerungs-
warmeleistung, also der Eingangsleistung, ist von der Leis-
tungsféhigkeit der verwendeten Verbrennungsanlage un-
abhingig und damit fiir Effizienzsteigerung offen. Der fest-
gesetzte Hochstwert von 2 MW Feuerungswirmeleistung
entspricht in etwa der Leistung der bei Einfithrung der Privi-
legierung durch das EAG Bau im Jahr 2004 verwendeten
Verbrennungsanlagen von 0,5 MW®!, Die Gesetzesbegriin-
dung geht von einer leichten Erhohung des Grenzwertes aus,
die eine bedarfsorientierte flexiblere Stromerzeugung ermég-
lichen soll®%. Der Anlagenbegriff des § 35 I Nr. 6 BauGB ist
nutzungsbezogen. Die Anlage umfasst neben dem Fermenter
(beheizter und wirmegedimmter Stahlbehilter, in dem die
eingebrachte Biomasse durch den Vergirungsprozess me-
thanhaltiges Gas erzeugt) auch die Anlagenteile, die der Elek-
trizitts- und Warmeerzeugung aus dem gewonnenen Gas
dienen®®. Nicht zuriickgegriffen werden kann auf den Begriff
der ,,gemeinsamen Anlage“ 1.S. des § 1 III der 4. BImSchV,
da dieser zwar einen engen riumlichen und betrieblichen
Zusammenhang voraussetzt, gleichwohl jedoch mehrere An-
lagen umfasst.

Mit der Aufnahme eines Grenzwertes fiir Biomasseanlagen,
die (ausschlieflich) Biogas produzieren, tritt der Gesetzgeber
klarstellend Meinungen in der Literatur entgegen, die aus
dem Fehlen eines Grenzwertes fiir Biogas schlossen, dass
Biomasseanlagen zur reinen Biogaserzeugung keinem ver-
gleichbaren Leistungsgrenzwert unterfielen®®. Der Wert von
maximal 2,3 Mio. Normkubikmetern wurde gewihlt, um
den Wert der Biogasmenge, die nach bisheriger Rechtslage in
einer Biogasanlage im Auflenbereich insgesamt erzeugt wer-
den durfte, nicht zu erhéhen®.

3. Kernenergie (§ 351 Nr. 7 BauGB)

Auf Grund der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir
Verkehr, Bau und Stadtentwicklung®® ist § 35 I Nr. 7 BauGB
dahingehend ergénzt worden, dass die Auffenbereichsprivile-
gierung nicht fiir die Neuerrichtung von Anlagen zur Spal-
tung von Kernbrennstoffen zur gewerblichen Erzeugung von
Elektrizitat gilt. Dies korrespondiert mit dem Ausstieg aus
der Nutzung der Kernenergie und der entsprechenden Rege-
lung in § 7 12 AtG. Zugleich wird durch die Formulierung
deutlich, dass Anderungen an bestechenden Anlagen ein-
schlieflich ihres Betriebs ebenso wenig entprivilegiert werden
sollen wie Vorhaben, die der Erforschung und Entwicklung
der Kernenergie sowie der Entsorgung radioaktiver Abfille
dienen.

4, Solarenergie (§ 351 Nr. 8 BauGB)

§ 35 I Nr. 8 BauGB enthilt eine neue Privilegierung im
Auflenbereich fiir Vorhaben, die ,,der Nutzung solarer Strah-
lungsenergie in, an und auf Dach- und Auflenflichen von
zuldssigerweise genutzten Gebduden dienen, wenn die Anlage
dem Gebiude baulich untergeordnet ist“. Die bauliche Unter-
ordnung ist nach der Begriindung zum Gesetzesentwurf nicht
funktionell, sondern rdumlich-gegenstindlich zu verstehen®’.
Dabher fallen Vorhaben nicht in den Anwendungsbereich der
Privilegierung, bei denen eine Photovoltaik- oder Solarther-
mieanlage flichenmifig iiber die Dach- oder AufSenwand-
flache des Gebaudes hinausgeht®®. Die Entbehrlichkeit einer
funktionalen Unterordnung hat zur Folge, dass es fiir die
Privilegierung irrelevant ist, ob die erzeugte Energie innerhalb
der Anlage selbst verbraucht wird oder ob eine vollstindige
bzw. teilweise Einspeisung in ein offentliches Netz erfolgt.
Gemif der Begriindung des Gesetzesentwurfs zielt die Neu-
regelung insofern allgemein auf Erleichterungen bei der Zu-
lassung von Solaranlagen ab, so wie dies bereits im Energie-

konzept der Bundesregierung vorgesehen ist. Dafiir werden
Solarthermieanlagen und Photovoltaik-Anlagen erstmals im
AufSenbereich bauplanungsrechtlich privilegiert. In der Ver-
gangenheit waren wiederholt Versuche unternommen wor-
den, Solaranlagen unter Zugrundelegung anderer Privilegie-
rungen (insbesondere § 35 I Nr. 5 BauGB) im Auflenbereich
zu ermoglichen®®. Unberiihrt bleibt die planungsrechtliche
Moglichkeit zur (weitergehenden) Zulassung von Solaranla-
gen gem. § 35 II BauGB. Bei der bauplanungsrechtlichen
Zulissigkeitspriifung anhand des § 35 II BauGB sind daher
Riickschliisse aus der Normierung in Absatz 1 Nr. 8 aus-
geschlossen. § 35 I Nr. 8 BauGB ist insbesondere keine ab-
schlieflende Regelung der bauplanungsrechtlichen Zulissig-
keit von Solaranlagen im Aufenbereich. Absatz 2 kann bei-
spielsweise auf Solaranlagen Anwendung finden, die sich ei-
nem Gebadude nicht baulich unterordnen.

Die Formulierung ,,in, an und auf Dach- und Auflenwand-
flachen®, schlieft zumindest vom Wortlaut her eine Privile-
gierung von Solaranlagen bei baulichen Anlagen aus, die
keine Gebidude sind, z. B. bei Siloanlagen. Das Baugeetzbuch
definiert den Begriff des Gebdudes nicht, verwendet ihn aber
an vielen Stellen”®. Eine auf das Baugesetzbuch zumindest
sinngemaf§ tibertragbare Definition findet sich jedoch in § 2
II MBO. Als Gebdude gelten danach ,selbststindig benutz-
bare, tiberdeckte bauliche Anlagen, die vom Menschen be-
treten werden konnen und geeignet oder bestimmt sind,
dem Schutz von Menschen, Tieren und Sachen zu dienen.
Ein Vergleich mit dem weiteren Begriff der baulichen Anlage
(§ 211 MBO: ,mit dem Erdboden verbundene, aus Bau-
produkten hergestellte Anlagen) zeigt, dass Letzterer enger
ist. Bin Grund fir diese Einschrinkung ist nicht erkenn-

bar”?

Der Gesetzgeber verfolgt mit der Einfithrung der Nr. 8 das
Ziel, die im Zusammenhang mit der Errichtung von Solar-
anlagen entstandenen Unsicherheiten auszurdumen’?. Die Be-
griindung des Gesetzesentwurfs nimmt insoweit explizit Be-
zug auf durch das OVG Miinster” aufgeworfene Fragen”.
Dort ging es um die Nutzungsuntersagung hinsichtlich einer
Photovoltaik-Anlage auf dem Dach der Reithalle eines land-
wirtschaftlichen Hofes, das der Eigentiimer des Hofes fiir
eine solche Nutzung verpachtet hatte. Der auf der Dachfliche
durch den Pichter erzeugte Strom wurde nicht in dem land-

60 Zu Vorstehendem Manten, ZUR 2008, 576f.; zur Entprivilegierung
BVerwG, Buchholz 406.16 Eigentumsschutz Nr. 61.

61 Sifker, in: Ernst/Zinkabn/Bielenberg/Krautzberger (0. Fufin. 45), § 35
Rdnrn. 591.

62 BT-Dr17/6976,S. 18. .

63 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (0. Fufin. 45), § 35
Rdnr. 59a.

64 Loibl/Rechel, UPR 2008, 134 (138); abl. Kraus, UPR 2008, 218 (220);
offengelassen von OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 6. 4. 2009 - 11
$59/08, Rdnr. 13.

65 BT-Dr17/6076,S. 18.

66 BT-Dr17/6357,S. 3.

67 BT-Dr17/6076,S. 19.

68 BT-Dr 17/6076,S. 19.

69 OVG Koblenz, ZfBR 2008, 63 Rdnr. 36 = BeckRS 2007, 27184; s.
auch die noch ablehnende Haltung des Ausschusses fiir Raumordnung,
Bauwesen und Stidtebau des Bundestages zur Einfithrung einer Privile-

-gierung von Solaranlagen im Auflenbereich im Rahmen der BauGB-
Anderung durch Gesetz v. 30. 7. 1996, BT-Dr 13/4978, S. 6; vgl. auch
hinsichtlich der Windkraft BVerwGE 96, 95 = NVwZ 1995, 64.

70 Z.B.inden §§ S II Nr. 2, 9 I Nr. 23 lit. b, 35 IV Nr. 1 oder § 136 III
Nr. 1 lit. b.

71 Teilweise wird allerdings trotz der Verwendung des Gebiudebegriffs
etwa in § 136 III Nr. 1 BauGB auf Grund des Sinngehalts der Norm
gleichwohl auf den Begriff der ,,baulichen Anlage® abgestellt, vgl. Kib-
ler, in: Schrodter, BauGB, 7. Aufl. (2006), § 136 Rdnr. 55.

72 Zur Problemdarstellung vgl. Vietmeier, BauR 2011, 210.

73 OVG Miinster, ZfBR 2011, 45 = BeckRS 2010, 53217.

74 BT-Dr17/6076,S.-10/11.
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wirtschaftlichen Betrieb genutzt, sondern in das Netz eines
Energieversorgers eingespeist. Entgegen der Vorinstanz’> hat-
te das OVG Miinster die Errichtung der Photovoltaik-Anlage
nicht als baugenehmigungsfreies Vorhaben i.S. des § 65 I
Nr. 44 NWBauO anerkannt. Das OVG Miinster war viel-
mehr der Auffassung, dass in der Errichtung der Photovol-
taik-Anlage. zugleich eine genehmigungspﬂichtige Nutzungs-
inderung der gesamten baulichen Anlage liege’®. Durch § 35
I Nr. 8 BauGB wird der Argumentation des OVG Miinster
_ insofern der Boden entzogen, als sich durch die nachtragliche
Ertichtung einer Solaranlage die Umstinde nicht mehr der-
artig verandern, dass aus einem urspriinglich bauplanungs-
rechtlich privilegierten Gebdude ein nicht privilegiertes Vor-
haben wird. Dies dndert zwar nichts an der bauordnungs-

rechtlichen Genehmigungsbediirftigkeit, wohl aber gegebe-

nenfalls an der bauplanungsrechtlichen Genehmigungsfahig-
keit einer nachtriglich geplanten Solaranlage.

Der Wortlaut der Privilegierung in Nr. 8 setzt weiterhin vo-
raus, dass das Gebidude ,zulissigerweise genutzt® wird. Es
geniigt die formell zuldssige Nutzung. Ob deren Genehmi-
gung hitte versagt werden diirfen oder gar hitte versagt
werden miissen, ist irrelevant. Entscheidend ist der Bestands-
schutz eines bestehenden Gebaudes im Aufenbereich. Dieser
darf auch nicht erloschen sein, etwa auf Grund einer Nut-
zungsbeendigung, oder einer mehrjahrigen Nutzungsunter-
brechung”’. Aus der Neuregelung kann nicht gefolgert wer-
den, dass die Privilegierung einer Solaranlage zwingend da-
" von abhingt, dass sie nachtriglich angebracht wird. Dies ist
auch gleichzeitig mit der Errichtung des Gebaudes maoglich.

Ebenfalls konnen Gebiude und Solaranlagen einheitlich und-

gemeinsam genehmigt werden. Allerdings kann das Gebaude
selbst seine Privilegierung nicht aus § 35 I Nr. 8§ BauGB
ableiten. Es muss vielmehr eigenstindig, ohne tatsichliche
und rechtliche Beriicksichtigung der Solaranlage im AufSen-
bereich genehmigungsfihig sein und zuldssigerweise errichtet
werden konnen. Eine Privilegierung von ,,Solarscheunen®,
bei denen die Errichtung des Gebiudes nur erfolgen soll, um
eine Photovoltaikanlage installieren zu konnen, gewihrt die
Neuregelung nicht.

5. Windkraft und Repowering (§ 249 BauGB)

Durch § 249 BauGB ist das Repowering von Windkraftanla-
gen erleichtert worden’®. Darunter wird die Ersetzung ilte-
rer, oft vereinzelt, stehender Windenergieanlagen durch mo-
derne, leistungsfihigere Windenergieanlagen vorzugsweise in
Windparks verstanden”. Sollen alte (leistungsschwichere)
Anlagen durch neue (leistungsstirkere) Anlagen ersetzt wer-
den, ist vielfach auch eine Bereinigung im Sinne einer Biinde-
. lung der Standorte und eines Aufriumens der Landschaft
sinnvoll. Die damit verbundene Anderung der Darstellungen
der Vorrang- und Eignungsflichen sowie der Ausschlussfla-
chen im Flachennutzungsplan oder im Bebauungsplan wurde
jedoch bislang als kritisch angesehen — vor allem, wenn sich
dadurch die Flichen der zuldssigen bzw. unzulassigen Wind-
kraftnutzung verschoben haben. Méglicherweise geriet damit
das Gesamtkonzept der Windkraftplanung ins Wanken.
Denn auch nur ein einziger Fehler in der Abwigung kann
dazu fithren, dass das gesamte Konzept der Vorrang-, Eig-
nungs- und Ausschlussflichen im Planun%sraum aus den Fu-
gen gerit und wie ein Luftballon zerplatzt®.

Diese Sorge soll den planenden Stddten und Gemeinden nun
durch § 249 BauGB genommen werden: Werden in einem
Flichennutzungsplan zusitzliche Flichen fiir die Nutzung
von Windenergie dargestellt, folgt daraus nicht, dass die vor-
handenen Darstellungen die Ausschlusswirkung des § 35 III

3 BauGB nicht entfalten kénnen. Das gilt auch fiir die Ande-
rung oder Aufhebung von Darstellungen zum Maf§ der bauli-
chen Nutzung. Ebenso gilt dies fiir entsprechende Festsetzun-
gen in Bebauungsplinen. Die gesetzliche Regelung stellt dies
bei niherer Betrachtung allerdings lediglich klar. Denn bei
der Ausweisung von Windfeldern haben die kommunalen
und regionalen Planungstriger einen Abwégungsspielraum,
den sie im Sinne ihrer stidtebaulichen und regionalen Beur-
teilung nutzen konnen, solange eine substanzielle Nutzung.
der Windenergie im Planungsraum gewéhrleistet ist. Aus die-
ser Sicht fiihrt eine Erweiterung der fiir die Windkraftnut-
zung bereitgestellten Flichen nicht dazu, die zuvor getroffe-
nen Ausweisungen in Frage zu stellen.

§ 249 I BauGB kniipft die Vermutung an die zusitzliche
Ausweisung von Flichen fiir die Windenergie und wirkt
damit bei Anderungsplanungen in der-Tendenz auf eine Ver-
groerung  der Windenergie-Eignungsflichen hin. Dies
schlieft etwa im Rahmen einer Repowering-Planung den
Verzicht auf bisher ausgewiesene Standorte ein, wenn an
anderer Stelle zusitzliche Flichen bereitgestellt werden und
sich eine positive Flichengesamtbilanz ergibt. Aber auch
wenn (lediglich) die Energiebilanz gleichbleibt oder vergro-
Bert wird, kann nicht automatisch auf eine Fehlerhaftigkeit
der urspriinglichen Windenergieplanung geschlossen werden.
Denn die planenden gemeindlichen und regionalen Planungs-
triger haben einen planerischen Spielraum bei der Beurtei-
lung einer ausreichenden substanziellen Nutzung der Wind-
energie. Zudem ist es ihnen freigestellt, oberhalb dieser Min-
destgrenze in der planerischen Beurteilung weitere Flichen
fiir Windkraftanlagen bereitzustellen. Die gesetzliche Ver-
mutungsregelung in § 249 1 BauGB wird wohl auch auf die
Konzentrationsplanung von' regionalen Planungstriagern bei
der Festlegung von Zielen der Raumordnung iibertragen
werden konnen. : :

§ 249 1I BauGB nutzt die Moglichkeiten des Baurechts auf
Zeit auch fiir das Repowering von Windenergieanlagen.
Nach § 9 II 1 Nr. 2 BauGB kann danach auch festgesetzt
werden, dass die im Bebauungsplan festgesetzten Windener-
gieanlagen nur zulissig sind, wenn sichergestellt ist, dass
nach der Errichtung der im Bebauungsplan festgesetzten
Windenergieanlagen andere im Bebauungsplan bezeichnete
Windenergieanlagen innerhalb einer im Bebauungsplan zu
bestimmenden angemessenen Frist zuriickgebaut werden. Die
Standorte der zuriickzubauenden Windenergieanlagen kon-
nen auch auflerhalb des Bebauungsplangebiets oder aufSer-
halb des Gemeindegebiets liegen. Darstellungen im Flichen-
nutzungsplan mit den Rechtswirkungen des § 35 III 3 BauGB
konnen mit Bestimmungen entsprechend § 249 II 1 und 2
BauGB mit Wirkung fiir die Zuldssigkeit der Windenergie-
anlagen verbunden sein. : o

Das Baurecht auf Zeit kann dabei sowohl durch entsprechen-
de Festsetzungen im Bebauungsplan als auch durch Darstel-
lungen im Flichennutzungsplan eingesetzt werden. Dies ist
gerade auch auf der Ebene des Flichennutzungsplans ein
Schritt in die richtige Richtung. Es konnte sich empfehlen, bei

75 VG Kéln, Beschl. v. 12. 7. 2010 - 2 L 860/10, BeckRS 2010, 54459.

76 XKrit. hierzu Barthel, ZUR 2011, 23 (25). '

77 S. hierzu aus jiingerer Zeit etwa VGH Mannbeim, BauR 2009, 1881 =
NVwZ-RR 2009, 715 L = BeckRS 2009, 33094; OVG Liineburg,
NVwZ-RR 2009, 910 = BauR 2009, 1887; Uschkereit, BauR 2010,
718.

78 Zur planerischen Steuerung und planungsrechtlichen Zuléssigkeit von
Windkraftanlagen - Stiier, Hdb. des Bau- und FachplanungsR, 2009,
Rdnr. 2671.

79 BT-Dr 17/6076, S..24.

80 BVerwGE 118, 33 = NVwZ 2003, 738.
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dem anstehenden zweiten Teil der Stidtebaunovelle das Bau-
recht auf Zeit generell auch auf der Ebene des Flichennut-
zungsplans einzufiihren. Denn vorbereitende und verbindli-
che Bauleitplanung stehen iiber das Entwicklungsgebot des
§ 8 II 1 BauGB in einem engen Austauschverhiltnis, das auch
im Bereich des Baurechts auf Zeit seinen Niederschlag in
entsprechenden Vorschriften finden sollte, um das Planungs-
geschehen zu vereinfachen und Unsicherheiten fiir die Praxis
zu beseitigen.

V. Besonderes Stadtebaurecht

1. Stadtebauliche Sanierung

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung®! sah eine Ergin-
zung des stidtebaulichen Sanierungsrechts vor. Nach der
Begriindung des Regierungsentwurfs sollte deshalb in § 136
BauGB vorgesehen werden, dass auch Defizite in der zeitge-
miflen energetischen Erneuerung als stidtebauliche Miss-
stinde angesehen werden, sei es wegen der unzureichenden
Gebaudesubstanz, sei es wegen einer unzureichenden energe-
tischen Infrastruktur. Der Bundestag ist dem - wohl auf
Grund unterschiedlicher koalitionsinterner Bewertungen —
nicht gefolgt. Dabei wurde einerseits auf die vorgesehene
Anderung des Stadtumbaus hingewiesen, andererseits eine
Uberpriifung dieser Entscheidung zu einem spiteren Zeit-
punkt angekiindigt. Dass die stidtebauliche Sanierungsmaf-
nahme nach § 136 BauGB auch iiber das Einzelgebiude
hinausgehende, gebietsbezogene energetische Mafinahmen
zuldsst (z. B. Blockheizkraftwerke, Photovoltaik fiir ein Ge-
biet oder fiir Freiflichen im Gemeindegebiet, Fernheizungen
u.a.), ist rechtlich schon bisher anerkannt. Angesichts der
zukiinftigen Bedeutung von energetischen Losungen im bauli-
chen Bestand wire eine gesetzliche Klarstellung gleichwohl
wiinschenswert erschienen. Der Gesetzgeber sieht das wohl
auch so, denn die Klimaschutznovelle sieht immerhin eine
Anderung des § 148 II Nr. 5 BauGB iiber die sanierungs-
relevanten Baumafinahmen vor. Danach zihlen auch die Er-
richtung oder Erweiterung von Anlagen und Einrichtungen
zur dezentralen und zentralen Erzeugung, Verteilung, Nut-
zung oder Speicherung von Strom, Wirme oder Kilte aus
erneuerbaren Energien oder Kraft-Wirme-Kopplung zu den
MafSnahmen im Sinne des Sanierungsrechts®2.

2. Stadfumbau

Die Novelle enthilt mehrere Anderungen zum Recht des
Stadtumbaus. Bereits nach dem bisher geltenden Recht sollen
die Stadtumbaumafnahmen auch die Umwelt verbessern
(vgl. § 171a III 2 Nr. 2). Die Erginzung in § 171a I1 2, II1 2
Nrn. 1, 6 und 7 BauGB 6ffnet den Anwendungsbereich des
Stadtumbaus nach dem BauGB hin zu den Aufgaben der
klimagerechten Stadtentwicklung. Mit diesen Anderungen
konnen in den stidtebaulichen Entwicklungskonzepten
(§ 171b I BauGB) durch die Gemeinde unter Beteiligung der
Betroffenen (§ 137 BauGB) und der &ffentlichen Aufgaben-
trager (§ 139 BauGB) Handlungsstrategien erarbeitet wer-
den, wie energetische und klimatische Belange mit sonstigen
stidtebaulichen Belangen in Ausgleich zu bringen sind. Stadt-
umbaumafinahmen kommen nach der Neuregelung aus-
driicklich auch in Gebieten in Betracht, wenn die allgemeinen
Anforderungen an den Klimaschutz und die Klimaanpassung
nicht erfiillt werden (Beispiele: Funktionsverluste eines Ge-
biets wegen steigender Energiekosten fiir Gebaude oder we-
gen zunehmender Hitze, Schwiile und Diirre im Sommer, z. B.
fehlende Frischluftschneisen und Vegetation zur Beeinflus-
sung des Mikroklimas, oder wegen Starkregen- und Hoch-
wassergefahren sowie -schiden zu Funktionsverlusten von

Gebieten fithren®). Eine wichtige Zukunftsaufgabe diirfte in
der Sicherung und Entwicklung brachliegender und freigeleg-
ter Flachen liegen, die ein grofSes Potenzial fiir eine klimage-

rechte Stadtentwicklung darstellen (z. B. klimatisch sinnvolle

bauliche Nutzungen einschlieSlich Anlagen zur Erzeugung
erneuerbarer Energien) oder auch okologisch und fiir das
Stadtklima wertvolle Griinflichen (z. B. als Frischluftschnei-
sen): 171a Il 2 Nr. 7 BauGB. Zum Stadtumbauvertrag nach
§ 171c BauGB gibt es eine Neuregelung: Im Gesetz wird
klargestellt, dass neben dem Riickbau zusitzlich die Anpas-
sung baulicher Anlagen in Betracht kommt, um mit einer
ressourcenschonenden Anpassung baulicher Anlagen Funk-
tionsverlusten entgegenwirken zu kénnen (§ 171¢ S. 2 Nr. 1
BauGB)*.

Offenbleibt, warum das Gesetz die Einbeziechung des Klima-
schutzes und des Klimawandels nicht auch auf die stadte-
baulichen Entwicklungsmafinahmen nach §§ 165 ff. BauGB
sowie auf die Maffnahmen der Sozialen Stadt oder Privaten
Initiativen der Stadtentwicklung (§§ 171 e und 171 f BauGB)
erweitert hat. Letztlich wird man freilich die Neubewertung
der klimagerechten Stadtentwicklung in den §§ 1 und 1a
BauGB auch auf alle tibrigen stidtebaulichen Mafnahmen
iibertragen konnen.

VI. Ausblick

Das ,,Gesetz zur Forderung des Klimaschutzes bei der Ent-
wicklung in den Stddten und Gemeinden® ist — wie eingangs
erwihnt — am 30. 7. 2011 in Kraft getreten. Stidtebauliche
Planungen und Mafsnahmen werden die Neuregelungen also
- auch fiir laufende Planungen und Mafinahmen (vgl. § 233
BauGB). Abzuwarten bleibt, ob und wann die urspriinglich

- vorgesehenen weiteren Novellierungen des Stidtebaurechts

in das Gesetzgebungsverfahren gelangen. Diese beabsichtig-
ten Anderungen®® sollen als wichtige Bereiche im Baugesetz-
buch u. a. betreffen: die Stirkung der Innenentwicklung; eine
weitere Verbesserung bei der Steuerung unerwiinschter
stadtebaulicher Entwicklungen (z. B. Spielhallen), aber auch
einer Starkung der Planung fiir integrierte Einzelhandelskon-
zepte; die Anpassung der Zuléssigkeitsvorschriften nach §§ 34
und 35 BauGB an neue Fragestellungen; der Umgang mit so
genannten ,,Schrottimmobilien“. Weiterhin wurde eine No-
vellierung der Baunutzungsverordnung angekiindigt: Anla-
gen zur Kinderbetreuung in reinen Wohngebieten; Flexibili-
sierung von Mafivorschriften; bundesrechtlicher Begriff des
Vollgeschosses. B

81 BT-Dr 17/6253; auch der Bundesrat ist dem gefolgt: BR-Dr 344/11.

82 Konsequenterweise hatte das Gesetz diese Mafinahme auch als gemeind-
liche Ordnungsmafinahme nach § 147 BauGB aufnehmen sollen, was
aber angesichts des beispielhaften Katalogs unschidlich ist. Auch der
Vorschlag des Bundesrates, BR-Dr 344/11, S. 5, § 164 b Il BauGB um
eine Nr. 4 so zu erginzen, dass Stidtebauférderungsmittel auch fiir
stadtebauliche Mafinahmen der klimagerechten Stadtentwicklung einge-
setzt werden konnen, wurde nicht aufgegriffen; auch hier wire das aber
nur eine Klarstellung gewesen; vgl. zu alledem Krautzberger, in: Battis/
Krautzberger/Lohr (o. Fuln. 54), § 136 Rdnrn. 15 und 17.

83 Die Begriindung des Gesetzesentwurfs der: Fraktionen der CDU/CSU
und FDP (BT-Dr 17/6076, S. 201.) benennt hierbei auch Funktionsver-
luste wegen eines energetischen Modernisierungsstaus in einem Quar-
tier.

84 Auf Vorschlag des Bundesrates wurde von einem neuen § 171c¢ S. 2
Nr. 4 BauGB abgesehen, weil er den Neuregelungen in § 11 II Nrn. 4
und 5 BauGB entsprechen sollte, die aber auch fiir den Stadtumbau-
vertrag in Betracht kommen.

85 Vgl. den Uberblick iiber die Vorbereitung der Gesetzgebung bei Bunzel,
DVBI 2010, 1551.



