127 BRJ 02/2015

Schlicht, Die Bedeutung des Klimaschutzes fiir das Bauplanungsrecht

Die Bedeutung des Klimaschutzes fiir das
Bauplanungsrecht — Eine Betrachtung der

Klimaschutznovelle 2011

Antonia Schlicht M.A., K6ln*

Die Klimaschutznovelle 2011 hat das Baurecht an die
Energiewende angepasst. Als eine ,,Novelle light bela-
chelt, hat diese Gesetzesdnderung in der Wissenschaft
kaum Kontroversen ausgeldst. In der kommunalen Praxis
ist sie hingegen begriit worden, weil sie sich an den Be-
diirfnissen der kommunalen Bauleitplanung im Bereich
des Klimaschutzes orientiert. Obwohl sie zum Grofteil
aus Klarstellungen besteht und damit kein ,,weiter Wurf*
ist, wird sie den Intentionen des Gesetzgebers gerecht, der
Energiewende auch mittels des Baurechts zur Durchset-
zung zu verhelfen.

I. Einleitung

Eine der grofiten Aufgaben der Weltrisikogesellschaft des
21. Jahrhunderts wird es sein, die Ausmalle des Klima-
wandels zu begrenzen und mit seinen Folgen proaktiv um-
zugehen.! Dass Klima und Stddtebau in Beziehung zuein-
ander stehen, liegt auf der Hand.? Eine Stadt tréagt aufgrund
dichter und heterogener raumlicher Nutzung erheblich zur
nationalen Energiebilanz bei.* Zugleich bestimmt das Mi-
kroklima einer Stadt die Lebensqualitéit der Biirger.* Die
Bauleitplanung ist also ein wichtiges Instrument fiir die
Kommunen in Deutschland, um als Klimaschutzakteure
aufzutreten.’ Sie gehen dabei mit grofem Aktionismus
vor. Das ,,Gesetz zur Forderung des Klimaschutzes bei
der Entwicklung in den Stiddten und Gemeinden* (fortan:
Novelle) unterstiitzt sie dabei.

*

Studium der Rechtswissenschaften in Bonn, Paris und Berlin. Die Au-
torin hat einen Master in Politikwissenschaften. Dem Aufsatz liegt eine
Seminararbeit zugrunde, die im Rahmen des Schwerpunktseminars
zum Thema ,Rechtsfragen des Klimaschutzes im Sommersemester
2015 angefertigt wurde.
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ce, in: Welzer/Soeftner/Giesecke (Hrsg.), Klimakulturen, 2010, S. 180
(180).

Mitschang, Klimaschutz und Energieeinsparung als Aufgaben der Re-
gional- und Bauleitplanung, in: Mitschang (Hrsg.), Stadt- und Regio-
nalplanung, 2009, S. 15 (23 f), a.A., Schneider, Auswirkungen des Kli-
mawandels auf das Bauplanungsrecht, 2013, S. 17 ff.
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Der Gesetzgeber war bestrebt, die Energiewende’ auch mit-
hilfe des Baurechts zu beschleunigen und zu flankieren.?
Dazu wurden eine Klimaschutzklausel sowie neue Darstel-
lungs- und Festsetzungsmoglichkeiten in der Bauleitpla-
nung eingefiihrt. Daneben treten Sonderregelungen fiir die
Windenergienutzung (§ 249 BauGB) und freiwillige Klima-
schutzmafnahmen (§ 248 BauGB). Auch der stidtebauliche
Vertrag (§ 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 4, 5 BauGB) sowie das besonde-
re Stadtebaurecht (§§ 154, 171 BauGB) wurden angepasst.
Der stidtebauliche Vertrag ist durch seinen konsensualen
Ansatz ein Alternativmodell zur hoheitlichen Mallnahme
und als Handlungsoption fiir den Klimaschutz besonders
relevant.? Die konfliktbewiltigende Bauleitplanung bildet
jedoch das ,Kernstiick des modernen Stidtebaurechts“!?
und offenbart durch ihren Anordnungscharakter zugrunde-
liegende Spannungsfelder im groeren Zusammenhang. Sie
steht damit im Fokus der Untersuchung.

II. ,,Mikroebene*: Wirkungsweise und
Umsetzung der Novellierung

1. Klimaschutzziel: § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB
und § 1a Abs. 5 BauGB

a) Wirkweise

Die am meisten begriiBten Anderungen' im BauGB sind
die Einfiihrung des Klimaschutzes als ,,Planungsgrundsatz

" Kahl/Schmidtchen, (Fn. 5), S. 3-5; zur deutschen Energiewende s.
BMWi, Erneuerbare Energien in Deutschland. Das Wichtigste im Jahr
2013 auf einen Blick, 2015.

8 Die Novelle basiert auf der nationalen Klimaschutzstrategie und der

Koalitionsvereinbarung vom 26.10.2009. Urspriinglich war sie zweige-

teilt (Klimaschutz und Innenentwicklung), s. Krautzberger/Stiier, BauR

2011, 1416 (1417). Die Klimaschutznovelle wurde als ein herausgelos-

ter Teil verabschiedet, die Innenentwicklungsnovelle folgte nach.

Gedanke ,, ,public-private-partnership’ *, Erbguth/Schubert, Offent-

liches Baurecht mit Beziigen zum Umwelt- und Raumplanungsrecht,

2015, § 5 Rn. 182; Bracher/Reidt/Schiller, Bauplanungsrecht, 2014, S.

368; Mitschang, Stidtebauliche Planung — eine Positionsbestimmung,

in: Spannowsky, Willy/ Biichner, Hans (Hrsg.), FS-Birk, 2013, S. 94.

10 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr (Hrsg.), Baugesetzbuch, 12. Aufl.
2014,§ 1 Rn. 1.

" BMVBS, Berliner Gespriache zum Stddtebaurecht. Band I: Bericht,
2010, S. 23; die Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN: , iiberfillig*, BT-
Drs. 17/6357, S. 6; Wickel/Zengerling, BauGB-Novelle und kommu-
naler Klimaschutz, klimabuendnis.org, http://www.klimabuendnis.org/
fileadmin/inhalte/dokumente/2011/Artikel BauGB-Novelle wickel
zengerling.pdf, Abruf'v. 17.03.2015, S. 2.
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und Beriicksichtigungsklausel“'?in § 1 Abs. 5 S. 2 BauGB
und als ,,Klimaschutzklausel“!* in § 1a Abs. 5 BauGB. Die
Bauleitplanung soll, anstatt ,,Verantwortung fiir den allge-
meinen Klimaschutz* zu haben, nun den ,,Klimaschutz und
die Klimaanpassung, insbesondere auch in der Stadtentwick-
lung® fordern. Damit beendet die Novellierung den Streit, ob
der Weltklimaschutz unter die zentralen, aber unbestimmten
Rechtsbegriffe ,,stadtebaulicher Grund® (§ 9 Abs. 1 BauGB)
bzw. ,,stadtebaulich erforderlich® (§ 1 Abs. 3 S. 1 BauGB)
zu fassen ist, zugunsten der bejahenden Ansicht.!*
Systematisch stehen die Anderungen bei den Grundsitzen
der Bauleitplanung und daher ,,,inmitten’ jeder Planung*'*.
Die Normen am Anfang des BauGB dienen der ,,Einordung*
der Bauleitplanung als Instrument mit Entwicklungs- und
Ordnungsfunktion.'® § 1a BauGB ergénzt die Regelung aus
§ 1 Abs. 6 Nr. 7 BauGB durch Vorschriften zum Umwelt-
schutz.”

Durch die Klimaschutzklausel wird die Unterscheidung
zwischen vorbeugendem Klimaschutz (Mitigation) und An-
passung an den Klimawandel (Adaption) eingefiihrt.!® Die
Formulierung des § 1a Abs. 5 BauGB orientiert sich an der
Bodenschutzklausel (Abs. 2)." Beiden Klauseln kommt kein
Vorrang i.S.e. Optimierungsgebots zu.” § 1a Abs. 5 BauGB
ist verfahrensrechtlich mit der Umweltprifung in
§ 2 Abs. 4 BauGB verkniipft. Der Klimaschutz ist somit re-
gelméBig auch im Bauleitplanverfahren Bestandteil der vor-
sorglichen Uberpriifung.?!

Ebenso prominent platziert ist die Anderung des
§ 1 Abs. 5 S. 2 BauGB. Seine Bedeutung ist nur im Kon-
text der Auslegungsdebatte um die Vorgéngerregelung zu
verstehen. Unsicher war, ob ein nur mit dem Schutz des
Weltklimas begriindeter Bauleitplan der stidtebaulichen
Erforderlichkeit geniigte.”? Der Erforderlichkeitsgrundsatz
ist nicht legal definiert, entscheidet aber iiber das ,,Ob* ei-
ner planerischen Betitigung.® Sein Inhalt erschlieit sich
u.a. durch Beriicksichtigung der aufgezihlten Belange in
§ 1 Abs. 5, 6 BauGB und dem Bediirfnis nach Konflikt-
bewiltigung.*

12 Kment, DVBI. 2012, 1125 (1125).

30b nun beide Anderungen in §§ 1, la BauGB gemeinsam als ,,Kli-
maschutzklausel® (so Battis et al., NVwZ 2011, 897 (898)) bezeichnet
werden oder nur § la Abs. 5 BauGB (Battis, (Fn. 10), § 1a Rn. 37),
kann dahinstehen.

14 Krumb, in: Rixner/Biedermann/Steger (Hrsg.), Systematischer Praxis-
kommentar, BauGB/BauNVO, 2. Aufl. 2014, § 1 Rn. 17.

15 Kment, Neue Gestaltungsmoglichkeiten in der Bauleitplanung, in: Pie-
low (Hrsg.), Kommunale Energiewirtschaft und -politik im Koordina-
tensystem des neuen Energierechts, 2014, S. 25 (26).

1 Battis, (Fn. 10), § 1 Rn. 45.

'7 Battis, (Fn. 10), § 1laRn. 1.

'8 Die begriffliche Aufteilung hat Verwirrung gestiftet, Fischer, Grundla-
gen und Grundstrukturen eines Klimawandelanpassungsrechts, 2013,
S. 20; Kment, DVBL. 2012, 1125 (1126); Wickel, UPR 2011, 416 (417).

1 Wickel, UPR 2011, 416 (417).

2 Krumb, (Fn. 14), § 1 Rn. 45.

2! Battis, (Fn. 10), § 1a Rn. 1; Fischer, (Fn. 18), S. 204; Mitschang, DVBL.
2012, 134 (135).

2 Wickel, UPR 2011, 416 (417); BMVBS, (Fn. 11), S. 23; 76% der Kom-
munen wiinschten sich eine Klarstellung, Mitschang, BauR 2011, 189
(191).

3 Bracher/Reidt/Schiller, (Fn. 9), S. 17.

2 Krumb, (Fn. 14), § 1 Rn. 17.

Die h.M.* ging zwar davon aus, dass die Kommunen globa-
len Klimaschutz als Ziel der Bauleitplanung verfolgen kénn-
ten. Kritikern fehlte aber der durch Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG
geforderte Ortsbezug.”® Die uneindeutige Rechtsprechung?’
forderte die Unsicherheit ebenso wie der unklare Gesetzes-
wortlaut.”® Jetzt ist die Formulierung eindeutig: Bauleitpla-
nung, die zum Zweck des Weltklimaschutzes erfolgt, kann
eine fehlende Erforderlichkeit nicht vorgeworfen werden.”
Die Rechtslage ist ergénzt und geklért worden.* Der Klima-
schutz ist durch den Zusatz ,,sowie” in § 1 Abs. 5 BauGB
ein gleichberechtigtes®' Planungsziel.> Zudem wird die ge-
steigerte Bedeutung des Klimaschutzes betont*® und ins Be-
wusstsein der Planungstriger gerufen.’* Die Gemeinde muss
jetzt beide Ziele (Klimaanpassung und -vermeidung) in die
Abwigung einbeziehen®, da sie denkbar in Konflikt mit-
einander oder mit anderen Belangen geraten kénnen.* Die
gesetzliche Klarstellung stof3t auf positive Resonanz.’” Vor
allem die Klimaschutzklausel sei eine ,,wichtige und konse-
quente Weiterentwicklung*=®,

B BMVBS, (Fn. 11), S. 24; DIfU, (Fn. 3), S. 36 f; Kahl/Schmidtchen,
(Fn. 5), S. 118; Wickel, UPR 2011, 416 (417); schon in Battis/Kersten/
Mitschang, Rechtsfragen der 6kologischen Stadterneuerung, 2010, S.
65; BT-Drs. 15/2996, S. 62.

26 Battis et al., NVwZ 2011, 897 (898); Krautzberger/Stiier, BauR 2011,
1416 (1418);1.R.v. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG wiederholt sich die Diskussion
mit Bezug auf das Durchgriffsverbot aus Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG, Kahl/
Schmidtchen, (Fn. 5), S. 133.

27 Ambivalent entscheidet BVerwGE 125, 68 (72 f); klar fiir den globalen
Klimaschutz auf Gemeindeebene, BVerwGE 118, 33 (41);
§ 9 Abs. 1 BauGB bei einer Wassersparmafinahme verneinend
BVerwGE 115, 77 (83); das Ziel ,,Weltklima* reiche nicht aus, OVG
Liineburg NVwWZ-RR 2003, 174; OVG Miinster BauR 1998, 981,
Rojahn, Umwelt- und Klimaschutz zwischen kommunaler Bauleitpla-
nung und fachbehdrdlicher Zustindigkeit — Abgrenzungsfragen in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung, in: Mitschang (Hrsg.), Klima
schutz und Energieeinsparung in der Stadt- und Regionalplanung,
2009, S. 67 ff.

2 Wickel, UPR 2011, 416 (417).

¥ Die Literatur ist noch immer uneinheitlich. Differenziert bei Fachkom-
mission Stddtebau: Muster-Einfiihrungserlass zum Gesetz zur Forde-
rung des Klimaschutzes bei der Entwicklung in den Stidten und Ge-
meinden (BauGBAndG 2011 — Mustererlass), http://www.mbwsv.nrw.
de/service/downloads/Bauen/Muster Einfuehrungserlass 2011/
Muster-Einfuehrungserlass BauGB_2011.pdf,Abrufv.16.03.2015,S.4.
Die hiesige Formulierung ist von der Fachkommission inspiriert. Ein-
deutig auch uv.a. bei Bracher/Reidt/Schiller, (Fn. 9), S. 16 f; Schmidt-
Eichstaedt/Weyrauch/Zemke, Stadtebaurecht. Einfiihrung und Hand-
buch, 5. Aufl. 2013, S. 143; Wickel, UPR 2011, 416; a.A. Krumb,
(Fn. 14), § 1 Rn. 45; Dirnberger, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.),
Beck'scher Online-Kommentar Offentliches Baurecht, § laRn. 41; Ot-
ting, REE 2011, 125 (128); uneindeutig Krautzberger/Stiier, BauR
2011, 1416 (1418).

3% Bunzel, ZfBR-Beilage 2012, 114 (116).

31 Kment, DVBI. 2012, 1125 (1126); Antweiler/Gabler, BauR 2012, 39 (41).

32Es wird oft nicht klar zwischen Planungsziel, -leitlinie und -grundsatz
unterschieden, Antweiler/Gabler, BauR 2012, 39 (41), die auf den Auf-
satz von Hoppe, DVBI. 1994, 1033 (1134) verweisen.

33 Fachkommission Stddtebau, (Fn. 29), S. 3.

3 Kment, JZ 2010, 62 (68); Fischer, (Fn. 18), S. 124.

3 Krumb, (Fn. 14), § 1 Rn. 45; Kahl/Schmidtchen, (Fn. 5), S. 130.

3 Wickel, UPR 2011, 416 (416 f).

37 Sprachliche Genauigkeit hétte sich Kment, DVBI. 2012, 1125 (1126)
gewiinscht; s. auch Fischer, (Fn. 18), S. 18-21.

3% Kahl/Schmidtchen, (Fn. 5), S. 128.
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b) Vollzug

Die Gemeinde kommt mit den ,,neuen” Regelungen bei
der Planerstellung (§ 1 Abs. 3 BauGB) und der Abwi-
gung (Abs. 7) in Kontakt. Besonderes brisant fiir die
kommunale Praxis ist die Abwigung — das ,,Wie* der
planerischen Konfliktbewiltigung. Die Planungshoheit
iber die Bodennutzung gehdrt zu den gewichtigsten Auf-
gaben einer Gemeinde und ist Kernbestandteil des kom-
munalen Selbstverwaltungsrechts aus Art. 28 Abs. 2 S. 1
GG.* Hier genieBt sie weitestgehende Entscheidungsfrei-
heit,* welche jedoch durch eine dreifache Rechtsbindung
begrenzt ist:*' erstens durch das Entwicklungsgebot aus
§ 1 Abs. 3 BauGB und zweitens durch die Bindung an
zwingende gesetzliche Vorgaben, Abs. 4.* Die Bauleit-
planung solle diese ,konkretisieren[,] nicht konterkarie-
ren“?. Zum dritten wird sie durch das Abwagungsgebot aus
Abs. 7 begrenzt. Die 6ffentlichen und privaten Belange sind
gegen- und untereinander gerecht abzuwégen. Keinem Pla-
nungsziel der Abs. 5, 6 kommt ein absoluter Vorrang zu.*
MafBnahmen, die den Klimawandel verhindern, sind héiu-
fig der Vorsorge zugeordnet,® stellen oft aber auch einen
Grundrechtseingriff dar. Die Abwagung wird hier mit ei-
nem erhohten Begriindungsaufwand konfrontiert: Das Ri-
siko des Klimawandels und seiner Folgen lésst sich wegen
der globalen und grofen zeitlichen Zusammenhéange ortlich
begrenzt nur schwer vorhersagen.* Die zu ergreifenden
MalBnahmen sind also eher freiwilliger Natur und gemein-
wohlorientiert.”’ Sie wirken generationeniibergreifend.*® In
diesem Aufgabenfeld dominiert das Energiefachrecht, das
bundeseinheitliche Vorgaben trifft, fiir deren Umsetzung
ortliche Planung ndtig wird. Innerhalb des dadurch ge-
setzten Rahmens haben Kommunen Spielrdume.* Konkret
muss die Gemeinde vor allem die ortlichen Bediirfnisse
und Potentiale ermitteln.’® In jedem Fall muss sie seit der
Novelle mit erhéhtem Begriindungsaufwand kldren, inwie-
weit die Bauleitplanung zum Klimaschutz beitragen und die
Energiewende lokal umsetzen kann.’!

Adaption meint die Anpassung der Raumnutzung an die
lokale Risikolage. Eine Handlungspflicht des Staates kann

3 Schmidt, T. I, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, S. 22.

4 Ziekow, in: Ziekow (Hrsg.), Handbuch des Fachplanungsrechts. Grund-
lagen — Praxis — Rechtsschutz, 2. Aufl. 2014, § 4 Rn. 2; BVerwGE 90,
329 (332 f); Kahl/Schmidtchen, (Fn. 5), S. 108; Rohl, Kommunalrecht,
in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2013, S. 27.

# Griiner, UPR 2011, 50 (51).

“BVerwGE 90, 329 (331).

#0.A., Diskussion zu Kommunen und Energieplanung (Zusammenfas-
sung), in: Pielow, Kommunale Energiewirtschaft und -politik im Koor-
dinatensystem des neuen Energierechts, 2014, S. 57.

* Orting, REE 2011, 125 (128).

4 Wickel, UPR 2011, 416 (417), der dafir das Beispiel aus
§ 5 Abs. 1 S. 2 und 3 BImSchG anfiihrt. Hier sei ersichtlich die Vermei-
dung von Treibhausgasausstofen der Vorsorge zugeordnet.

* Fischer, (Fn. 18), S. 102.

47 Kahl/Schmidtchen, (Fn. 5), S. 6 f.

#Vgl. den Wortlaut von § 1 Abs. 5 S. 1 BauGB und Art. 20a GG.

¥ Fischer, (Fn. 18), S. 101.

3 Bspw. Sonnenstunden, Windhoffigkeit.

3 Kment, DVBL. 2012, 1125 (1127); Antweiler/Gabler, BauR 2012, 39
(411).
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hier durch Riickgriff auf den polizeirechtlichen Gefahrenbe-
griff>*? und die Verpflichtung zum staatlichen Grundrechts-
schutz konstruiert werden.™® Zunéchst muss die Kommune
das ortliche Risiko ermitteln,* um dieses dann im Abwié-
gungsprozess zu bewerten — als Risiko, dem mit Vorsoge zu
begegnen ist oder als vernachldssigenswertes Restrisiko.*
Der Bereich verwehrt sich einer ,,Patentlosung®, wie sie
das Energiefachrecht im Mitigationsbereich bietet.® Schon
nach BauGB a.F. war der Begriindungsaufwand fiir Anpas-
sungsmafinahmen wegen des Orts- und Gefahrenbezugs
geringer.”’ Dies diirfte sich durch die Novelle nicht deutlich
gedndert haben.

Die Bauleitplanung bietet die Chance, in einem komplexen
Aufgabenfeld (zukunfts-)planerisch titig zu werden.’® Der
Abwigungsprozess ist beim Klimaschutz in hohem Mafle
prognostisch.” Die Wissensgenerierung ist der erste Schritt
einer eigenstindigen Entscheidung. Die Novelle hat durch
die Klarstellung nicht nur motivierende Wirkung, da das Be-
wusstsein fiir den Klimaschutz geschérft wird.® Sie ist auch
eine gesetzgeberische Entscheidung fiir die Ausweitung des
kommunalen Handlungsraums und nicht zu dessen Begren-
zung durch Uberfrachtung.’ Die empfundene Rechtsun-
sicherheit aufgrund des BauGB a.F. wirkte hemmend auf
Kommunen.®* Dadurch sind sie hinter ihren Moglichkeiten
zuriick geblieben.®® Im Planspiel wurde die Klarstellung
daher begriifit.* Die Novelle macht den Klimaschutz nun
zur Auflage in der Abwégung. Die Planungspraxis ist hdu-
fig durch Personal- und Finanznéte auf die Pflichtaufgaben
beschrinkt,® sodass ein fakultativer Klimaschutz leerlaufen
wiirde. Die Novelle zwingt den Kommunen die (schwierige)
Auseinandersetzung mit dem Klimaschutz nachgerade auf.®

2. Flichennutzungsplan:
§ 5 Abs. 2 Nr. 2 Lit. b), ¢c) BauGB

a) Wirkweise
Laut Gesetzesbegriindung soll den (informellen) Energie-

und Klimaschutzkonzepten i.S.v. § 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB
mehr Gewicht beigemessen werden, indem sie letztlich

52Schoch, Polizei- und Ordnungsrecht, in: Schoch (Hrsg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, S. 188.

53 Fischer, (Fn. 18), S. 63 f, 66.

34 Fischer, (Fn. 18), S. 124 f; Kment, JZ 2010, 62 (68); Reese, ZUR 2015,
16 (22 1).

53 Reese, ZUR 2015, 16 (23).

3¢ Reese et al., Rechtlicher Handlungsbedarf fiir die Anpassung an die
Folgen des Klimawandels. Analyse, Weiter- und Neuentwicklung
rechtlicher Instrumente, 2010, S. 12 ff.

57 Schmidt/Kahl/Gdrditz, Umweltrecht, 9. Aufl. 2014, § 4 Rn. 48.

58 Krebs, Baurecht, in: Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 15.
Aufl. 2013, S. 480.

% Kment, JZ 2010, 62 (69); Reese, ZUR 2015, 16 (18).

 Fischer, (Fn. 18), S. 124, 131, 133, 159 ff; Kock, ZUR 2013, 269 (270).

! Kahl/Schmidtchen, (Fn. 5), S. 123.

2 Battis et al., NVwZ 2011, 897 (903); Wickel/Zengerling, (Fn. 11), S. 2.

9 Kahl/Schmidtchen, (Fn. 5), S. 12.

% Bunzel, ZfBR 2012, 114 (115 f).

% DIfU, (Fn. 3), S. 11; Reese et al., (Fn. 56), S. 105 ff; Fischer, (Fn. 18),
S. 133.

% Kment, JZ 2010, 62 (68); Fischer, (Fn. 18), S. 124.
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in einen FNP integriert werden.”” Dafiir wurde
§ 5 Abs. 2 BauGB um einige Darstellungsvorschlige erganzt.®
Der FNP wurde als das passende Instrument ,,auserkoren®,
um diese rechtsverbindliche Umsetzung zu ermoglichen.®
Die Gemeinde hilt im FNP ihre ,,entwicklungsplaneri-
sche Konzeption“’® der néchsten 10-15 Jahre fest, setzt
Raum- wie Fachplanung um und bewiltigt Konflikte der
Bodennutzung.”! Dadurch wird ein gebiindelter Zusam-
menschluss von Einzelkonzepten in ein langfristiges Ge-
samtkonzept am ehesten ermdglicht.”

Der verdnderte § 5 Abs. 2 Nr. 2 Lit. b) BauGB beschreibt
Mitigationsmafnahmen. Alle moglichen Varianten von
Erneuerbaren Energien (fortan: EE) werden erfasst.”
Nr. 2 Lit. ¢) bezieht sich komplementér auf Anpassungs-
mafnahmen.

Rechtlich haben die Ergénzungen der Novelle nicht zu
einer Kompetenzerweiterung gefiihrt. Der Katalog des
S.5 Abs. 2 BauGB ist nicht abschlieBend. Dennoch ist die
Gesetzesidnderung begriiit worden, da sie dem Klima-
schutz grofere Bedeutung beimisst, aber auf neue Pflich-
ten verzichtet, die die kommunale Freiheit beschridnken.”
Die Novelle betont die steigende Bedeutung des FNP als
Planungsinstrument.”

b) Vollzug

Durch die Novelle soll eine erleichterte Integration in-
formeller Energie- und Klimaschutzkonzepte’ in den
FNP ermdglicht und damit der kommunale Handlungs-
spielraum innerhalb der vorbereitenden Bauleitplanung
erweitert werden.”” Die in Eigeninitiative erstellten Kon-
zepte enthalten zukunftsgerichtete Leitlinien kommunaler
Klima- und Energiepolitik. Rechtlich erzeugen sie nur
eine (unvollstindige)’ Selbstbindung oder allenfalls eine

¢ BR-Drs. 344/11, S. 13.

% Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, 12. Aufl.
2014, § 5 Rn. 11; Mitschang, Novellierungsmoglichkeiten und Erfor-
dernisse zu Klimaschutz und Klimaanpassung im Allgemeinen Stédte-
baurecht, in: BMVBS, Berliner Gespriche zum Stddtebaurecht. Band
II: Dokumentation Festveranstaltung/Materialien, 2010, S. 78.

% Guckelberger, DOV 2006, 973 (981).

" Rabe/Pauli/Wenzel, Bau- und Planungsrecht, 7. Aufl. 2014, S. 67, 70;
Mitschang, (Fn. 71), § 5 Rn. 1.

" Mitschang, LKV 2007, 102 (102); der FNP treffe ,,grundsétzliche Bo-
dennutzungsentscheidungen®, Rabe/Pauli/Wenzel, (Fn. 70), S. 65; a.A.
ihm komme nur geringes Konfliktbewaltigungspotential zu, Mitsch-
ang, (Fn. 71), § 5 Rn. 1; Ferner, in: Ferner/Kroninger/Aschke (Hrsg.),
Baugesetzbuch mit Baunutzungsverordnung. Handkommentar, 3. Aufl.
2013, § 5 Rn. 4.

2 Mitschang, (Fn. 71), S. 77; ,,Gegenstromprinzip®, Finkeldei, Anpas-
sungsgebot und Gegenstromprinzip — Anforderungen und Planungspra-
xis, in: Mitschang (Hrsg.), Flichennutzungsplanung — Aufgabenwandel
und Perspektiven, 2007, S. 55 f.

3 Fachkommission Stddtebau, (Fn. 29), S. 4.

™ Antweiler/Gabler, BauR 2012, 39 (42); Bunzel, ZfBR 2012, 114 (115);
BMVBS, (Fn. 11), S. 24.

7> Battis et al., NVWZ 2011, 897 (899); Wickel, UPR 2011, 416 (419).

7 Kahl/Schmidtchen, (Fn. 5), S. 361.

""BT-Drs. 17/6067, S. 1; DIfU, (Fn. 3), S. 33 f; Rabe/Pauli/Wenzel, (Fn.
70), S. 68; Jaeger, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), Beck'scher On-
line-Kommentar Offentliches Baurecht, § 5 Rn. 22; Kahl/Schmidtchen,
(Fn. 5),S. 112 1.

8 Mitschang, (Fn. 9), S. 96.

Bindung tiber § 1 Abs. 6 Nr. 11 BauGB i.R.d. Abwigung.”
Der Gesetzgeber strebt eine Ubertragung der informellen
Konzepte in die formelle Planung an, da ihnen dort eine
hdhere Verbindlichkeit und Akzeptanz durch die formali-
sierte Biirger- und Behordenbeteiligung (§§ 3 ff BauGB)
zukommt.*

Anderungsbedarf rief die kommunale Praxis hervor, da
Klimaschutz héufig iiber die informelle Planung koordi-
niert wurde.®! Die politischen Konzepte sind ein Fundus
innovativer, ortspezifischer Losungsvorschldge.®? Sie
sind auch deshalb so erfolgreich, weil viele Akteure®® und
Fachbereiche® eingebunden werden.® Um die Integration
in die formale Planung zu erleichtern, orientieren sich die
Anderungen sprachlich an den Konzepten.

Konkret konnen mittels des FNP zwei zentrale Klima-
schutzmaBnahmen umgesetzt werden. Darunter zéhlt zum
einen die Standortausweisung fiir EE. Durch die Wirkung
des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB konnen privilegierte Vorha-
ben, fiir die nur ein ,,gesetzlicher Ersatzplan“®’ besteht,
parzellenscharf®® reguliert und so EE gefordert werden.®
Die Beteiligungsmoglichkeiten koénnen zur Akzeptanz
neuer Energieformen im Gemeindegebiet beitragen.”® Be-
deutung kommt dem FNP zum anderen bei der grundle-
genden Planung der Siedlungs- und Freiflichenstruktur
zu. Mit ,Innenentwicklung versus Klimaschutz*“' kann
das grofite potentielle Konfliktfeld zwischen Adaption und
Mitigation beschrieben werden: Durch eine Verdichtung
mittels Innenentwicklung® kann zwar der Wéarmebedarf
eines Viertels begrenzt werden (Mitigation). Eine lockere
Siedlungsstruktur kiihlt dagegen mit Kaltluftschneisen das
Mikroklima (Adaption). Nur ein grofflichig angelegter
Plan (§ 5 Abs. 1 S. 1 BauGB) kann durch Ausgleichsfla-
chen 0.A. einen (klimaschiitzenden) Kompromiss finden.
Die Aufzéhlung einzelner Festsetzungsmoglichkeiten im
Gesetz soll ,,AnstoB3- bzw. Signalwirkung*®? entfalten. Die
Gemeinden werden angehalten, die konflikttrachtige Pla-

" Die konzeptionelle Planung kann ein Planerfordernis begriinden, Bra-
cher/Reidt/Schiller, (Fn. 9), S. 16 f; sie kann die VerhdltnismafBigkeit
beeinflussen, Wickel/Zengerling, (Fn. 11), S. 2; i.U. Kahl/Schmidt-
chen, (Fn. 5), S. 357; Mitschang, (Fn. 9), S. 95 £.3° BR-Drs. 344/11,
S. 19; Jaeger, (Fn. 77), § 5 Rn. 46a.

81 Mitschang, (Fn.9), S. 82; lediglich 26,4% der Kommunen gaben an, kein
Klimaschutzkonzept erstellt zu haben, Résler/Langel/Schormiiller,
Kommunaler Klimaschutz, Erneuerbare Energien und Klimawandel in
Kommunen. Ergebnisse einer Difu-Umfrage, 2013, S. 3.

82_[Ildeen- und facettenreich um sich greifende Energieeffizienz- und
Klimaschutzkonzepte auf Gemeindeebene®, Pielow, Vorwort des Her-
ausgebers, in: Pielow (Hrsg.), Kommunale Energiewirtschaft und -po-
litik im Koordinatensystem des neuen Energierechts, 2014, S. 9.

8 Klimaschutz als Gemeinschaftsaufgabe®, DIfU, (Fn. 3), S. 123.

8 Klimaschutz als Querschnittsaufgabe®, Gdrditz, JuS 2008, 324 (325).

8 Mitschang, (Fn. 9), S. 96.

8 Kahl/Schmidtchen, (Fn. 5), S. 116; kritisch Wickel/Zengerling, (Fn.
11), S. 2.

% Battis, Offentliches Baurecht und Raumordnungsrecht, 6. Aufl. 2014,
S. 55.

8 Mitschang, (Fn. 71), § 5 Rn. 8, 1b; Wickel, UPR 2011, 416 (419).

8 Mitschang, (Fn. 71), § 5 Rn. 7.

®DIfU, (Fn. 3), S. 34, 75 ff.

o Mitschang, (Fn. 9), S. 94; Otto, ZfBR 2013, 434.

°2Die Innenentwicklungsnovelle 2013 hat dieses Konfliktfeld verstarkt.

% Bunzel, ZfBR-Beilage 2012, 114 (117).

AUFSATZE

BRJ 02/2015 130



131 BRJ 02/2015

Schlicht, Die Bedeutung des Klimaschutzes fiir das Bauplanungsrecht

nung auch im formellen Sinne vorzunehmen.* Dadurch
wird der Privatwirtschaft Investitionssicherheit geboten.*
In der Planungskette, ausgehend von verpflichtenden tiber-
regionalen Konzepten hin zu informeller Planung auf Ge-
meindeebene, nimmt der FNP daher eine wichtige Positi-
on fiir die Durchsetzung und Akzeptanz der Energiewende
ein.”

Trotz dieser Anderungen stellte Mitschang 2013 fest, dass
zwar mehr informelle Planungen vorgenommen, sie aber
kaum in rechtliche Planung integriert werden.”” Das Kli-
maschutzpotential wiirde vornehmlich nicht in der Bau-
leitplanung gesehen” und groBere Anlagen oft iliberregi-
onal geplant.”

3. Bebauungsplan:
§ § 9 Abs. 1 Nr. 12, 23 Lit. b), 9 Abs. 6 BauGB

a) Wirkweise

Die Anderungen in § 9 BauGB stehen ginzlich im Lichte
der Energiewende. Die Bauleitplanung soll an das Energie-
fachrecht angepasst werden, um jenes bei der Umsetzung
flankierend zu unterstiitzen.'® § 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB!
wurde dazu ergénzt und Nr. 23 Lit. b) ausdifferenziert. In
Abs. 6 wurde die nachrichtliche Ubernahme eines An-
schluss- und Benutzungszwangs normiert.

Anders als der FNP enthilt der BPlan rechtsverbindliche
Festsetzungen fiir die stddtebauliche Nutzung in Form
einer Satzung, §§ 8 Abs. 1 S. 1, 10 Abs. 1 BauGB. Der
Planaufsteller muss sich wegen der Funktion des BPlans
als Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums an
gesetzlich normierte Darstellungsmoglichkeiten halten.'®
Bei der Planaufstellung miissen fachrechtliche Anfor-
derungen, insbesondere des Energicfachrechts, beachtet
werden.'® Nicht aus rechtlichen, sondern aus politischen
Griinden findet sich daher der wiederholte Appell in den
Gesetzgebungsmaterialien, die Bauleitplanung solle nicht
in Konkurrenz zum Energiefachrecht treten.!**

Die Darstellungsmdoglichkeitendes § 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB
wurden nicht erweitert.! Die explizite Nennung verschie-
dener Varianten, was als Versorgungsfliche festgesetzt
werden kann, soll allerdings motivierend wirken.'®

Nr. 23 Lit. b) ist hingegen in zwei Richtungen ausgedehnt
worden. Zum einen erfasst sie nun auch die Kraft-War-

% Kahl/Schmidtchen, (Fn. 5), S. 112 f.

% DIfU, (Fn. 3), S. 80; Bunzel, ZfBR 2012, 114 (117).

% Kahl/Schmidtchen, (Fn. 5), S. 345; Lerch/Scholl/Griindler, Kommunal-
kongress 2014: ,,Energie wenden — Heimat wahren®, http://www.kas.
de/wf/de/33.39524/, Abruf v. 23.03.2015.

7 Bunzel, ZfBR 2012, 114 (117); Mitschang, BauR 2011, 189 (201).

% Mitschang, (Fn. 9), S. 94.

2 Die Gemeinde ist gebunden, § 1 Abs. 4 BauGB.

WMitschang, (Fn. 71), S. 78.

WEntspricht § 5 Abs. 2 Nr. 2 Lit. b) BauGB; Schmidt-Eichstaedt/Weyrauch/
Zemke, (Fn. 29), S. 255.

12Krebs, (Fn. 58), S. 472-475.

Schmidt/Kahl/Gdrditz, (Fn. 57), § 6 Rn. 62, 81; Schmidt-Eichstaedt/
Weyrauch/Zemke, (Fn. 29), S. 25 f.

“BMVBS, (Fn. 11), S. 10, 32; Mitschang, (Fn. 71), S. 78.

15 Wickel, UPR 2011, 416 (419); Bunzel, ZfBR 2012, 114 (118).

%Bunzel, ZfBR 2012, 114 (118).
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me-Kopplung und verzichtet auf eine hervorgehobene
Stellung der Photovoltaik.'"”” Zum anderen kénnen ,,sons-
tige technische MaBnahmen* festgesetzt werden. Die Be-
deutung dieses Begriffs erschlieft sich durch den Hinwesis,
dass der Einsatz von EE eine Festsetzung technischer Maf-
nahmen erfordert. Die Kommune ist hier nicht auf Ange-
botsplanung beschriankt, sondern kann die Installation von
Anlagen zur Erzeugung EE im Neubau verbindlich festset-
zen.!® Die Nutzung selbst ist als ,,Verhaltensanforderung
mangels bodenrechtlichen Bezugs“!® nicht festsetzbar.

§ 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b) BauGB ist auf die ,,Errichtung von Ge-
bauden* beschrankt. Dabei liegt im Gebaudebestand grofles
Energieeinsparungspotential.'* Auch wenn eine Ausweitung
auf den Bestand in energetischer Hinsicht sinnvoll gewesen
wire,'!! sprechen die besseren Griinde gegen die Aufnah-
me, weil dies eine erhebliche Belastung fiir Eigentiimer bei
gleichzeitig nur geringer Steuerungsmdoglichkeit bedeutet.
Nach einer breiten Debatte wurde eine Aufnahme in das
EEWidrmeG deshalb abgelehnt.!'? Es ist nur konsequent,
diese legislative Leitlinie im Baurecht weiterzufithren.!?
Abs. 6 ermdglicht die nachrichtliche Ubernahme eines An-
schluss- und Benutzungszwangs zur Information der an der
Planung Beteiligten und der Biirger.'*

Den Ergénzungen des Katalogs in § 9 BauGB kommt
groflere Bedeutung zu als denen des (unverbindlichen)
§ 5 BauGB."> Wihrend die Anderung des
§ 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB maBgeblich klarstellender Natur
ist, hat die Ausweitung von Nr. 23 Lit. b) spiirbare Aus-
wirkungen. Die neuen Festsetzungsmoglichkeiten sind der
Mitigation zuzuordnen. Im Bereich der Adaption wurde im
Umkehrschluss kein Handlungsbedarf gesehen.

b) Vollzug

Die Kommune ist ,,zentraler Akteur der Energiewende s,
Mit der verbindlichen Bauleitplanung kann sie in verschie-
denen Bereichen téitig werden."” Wie im FNP konnen auch

1 Fachkommission Stidtebau, (Fn. 29), S. 7.

%Das war nach BauGB a.F. umstritten BR-Drs. 344/11, 21 f; Wickel,
UPR 2011, 416 (419); Mitschang, (Fn. 71), S. 81; zur n.F. s. Grigo-
leit, ZfBR-Beilage 2012, 95 (98); Krautzberger, in: Ernst et al. (Begr.),
Baugesetzbuch, 115. EL, § 9 Rn. 110; Wickel, UPR 2011, 416 (419);
warnen vor Belastung der Eigentiimer und Mieter: DAV, Stellungnah-
me des Deutschen Anwaltvereins durch den Ausschuss zum Entwurf
eines Gesetzes zur Stirkung der klimagerechten Stadtentwicklung in
den Gemeinden, 2011, S. 3; so auch MdB Beckmeyer (SPD), Bansen,
Klimaschutz im Baurecht, Beitrag vom 16. Mai 2011, http://www.
deutschlandfunk.de/mehr-klimaschutz-im-baurecht.697.de.htm
1?dram:article_id=78149, Abruf v. 19.03.2015; auch BR-Drs. 344/11,
S. 22.

WGrigoleit, ZfBR-Beilage 2012, 95 (99).

D]fU, Planspiel zur Novellierung des Bauplanungsrechts. Endbericht,
2012, S. 56; Wickel, UPR 2011, 416 (419 1); 0.4., (Fn. 45), S. 58.

W Klima-Biindnis e.V., Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur
Starkung der klimagerechten Entwicklung in den Stadten und Gemein-
den, 2011, S. 4 f; Krautzberger, DVBI. 2012, 69 (69).

"2BMVBS, (Fn. 11), S. 25 f.

'3 Anderes ergibt sich nicht aus Art. 13 Abs. 4 RL 2009/28/EG.

“BR-Drs. 344/11, S. 22.

5Schmidt-Eichstaedt/Weyrauch/Zemke, (Fn. 29), S. 255.

1 Portz/Richter, Kommlur 2014, 2 (2).

" Mitschang, (Fn. 71), S. 79; BMVBS, (Fn. 11), S. 25.
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im BPlan Standortentscheidungen fiir den Einsatz EE ge-
troffen''® oder eine optimale Ausrichtung der Baukorper
tiber § 9 Abs. 1 Nr. 1, 2 Alt. 3 BauGB dargestellt werden.'”
Weitere Handlungsoptionen bestehen bei der Versorgung ei-
nes Baugebietes mit Fernwirme, also der Feinsteuerung der
Kraft-Warme-Kopplung.'?*® An Wirmenetzen ist eine Vielzahl
Eigentiimer und Nutzer beteiligt, weshalb der Netzausbau
kommunal gelenkt werden muss. Nur im Baurecht ist parzel-
lenscharfe Planung denkbar.'' Uber § 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB
kann die Gemeinde den Standort fiir das Blockheizkraftwerk
sichern. Den Benutzungszwang selbst kann sie aber nur liber
eine gemeindliche Satzung (§ 9 S. 1 GO NRW),'* einen pri-
vatwirtschaftlichen Vertrag (§ 11 BauGB) oder den Verkauf
eines gemeindeeigenen Grundstiicks vorschreiben.'”

Bei Festsetzungen von Wéirmeschutzanforderungen im
BPlan iiber Nr. 24 ist die Kommune unmittelbar mit dem
Energiefachrecht konfrontiert. Da dieses nur teilweise ab-
schlieend ist, sind zusdtzliche Festsetzungen moglich,
§ 3 Abs. 4 Nr. 2 EEWiarmeG.!'** Dies gilt vor allem im bau-
lichen Bestand, da das Energiefachrecht nur Neubauten be-
trifft.'> Hiervon wird den Kommunen jedoch abgeraten — zu
hoch seien technische Anforderungen'?® und jene an die Ver-
haltnismafBigkeit.'"” Denn meistens umgehen BPléne auf der
Basis des § 3 Abs. 4 Nr. 2 EEWérmeG die Technologieoffen-
heit des Gesetzes.!”® Das Fachrecht sei aber vor allem mit
Blick auf den VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz und die grund-
rechtliche Schrankenfunktion'” erprobt worden und damit
,besser geriistet*'**. Daher sei die Anderung des § 9 BauGB
fiir die Umsetzung nicht zu tiberschitzen.'!

Trotz der Konkurrenz zwischen Bodennutzungs- und
Energiefachrecht iiberzeugt die Novelle aber dennoch,
da die Bauleitplanung durch eine eigene, verpflichten-
de Energiepolitik iiberfrachtet wiirde."?> Der Klimaschutz
ist kein vorrangiges Ziel, es bleibt der Gemeinde also frei,
wie sie thm gerecht wird."”® Durch die ,,neuen” Optionen

8Sofker, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), Beck'scher Online-Kom-
mentar Offentliches Baurecht, § 249 Rn. 13.

TVm BauNVO, DIfU, (Fn. 3), S. 43, 55.

2DIfU, (Fn. 3), S. 33.

2 Kahl/Schmidtchen, (Fn. 5), S. 67; Schmidt/Kahl/Gdrditz, (Fn. 57), § 6
Rn. 86 f; Briining, Energieintelligente Steuerung mittels (sonstiger)
Satzungen und Abgaben?, in: Pielow, Kommunale Energiewirtschaft
und -politik im Koordinatensystem des neuen Energierechts, 2014, S.
37 (41).

2Schmidt/Kahl/Gérditz, (Fn. 57), § 6 Rn. 87.

% Bothe, in: Rixner/Biedermann/Steger (Hrsg.), Systematischer Praxis-
kommentar. BauGB/BauNVO, 2. Aufl. 2014, § 9 Rn. 126.

%BT-Drs. 17/3629, S. 45; auch Schmidt/Kahl/Gdrditz, (Fn. 57), § 6 Rn.
98.

“Moser, Klimaschutz durch die Energieeinsparverordnung, 2011, S.
196.

12Praktische Hilfestellung bei Kahl/Schmidtchen, (Fu. 5), S. 66, 140.

DU, (Fn. 3), S. 47; Battis, (Fn. 1), S. 185 £ Bunzel, ZfBR 2012, 114
(118); Wickel/Zengerling, (Fn. 11), S. 3.

8Kahl/Schmidtchen, (Fn. 5), S. 27 f, 403.

»Priifung von Art. 14 Abs. 1 GG bei Moser; (Fn. 125), S. 252 ff.

0Zit. in: BMVBS, (Fn. 11), S. 22; fir alles ebd., S. 21 f.

BISo beteiligte Kommunen im Planspiel, Bunzel, ZfBR 2012, 114 (118).

B2Mitschang, (Fn. 9), S. 94; Stiier/Stiier, DVBI. 2011, 1117 (1118); Dirn-
berger, in: Jade/Dirnberger/Weifl (Hrsg.), Baugesetzbuch. Baunut-
zungsverordnung, 7. Aufl. 2013, § 1 Rn. 35.

'3 Wickel, UPR 2011, 416 (418); DIfU, (Fn. 3), S. 73.

hat sie hierfiir nun die nétigen Instrumente. 2013 gaben
denn auch 70,9% der Kommunen an, Klimaschutzbelange
in der Bauleitplanung zu beriicksichtigen.”** Ob allerdings
Engagement der GroBenordnung ,Marburger Solarsat-
zung“!3 erwartbar ist, bleibt aufgrund der hohen Anspriiche an
die VerhéltnismaBigkeit zweifelhaft.

4. Windenergie: § 249 Abs. 1 S. 1 BauGB
a) Wirkweise

Die Sonderregelung soll den Windkraftausbau vorantrei-
ben. Ankniipfend an die Konzentrationszonenregelung
(§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB) stellt § 249 Abs. 1 S. 1 BauGB
eine Vermutung auf, wenn zusitzliche Flichen ausgewiesen
werden. '

Windkraftanlagen gehdren ob der von ihnen ausgehen-
den Emissionen in den AuBenbereich. Gemeinden in
windhoffigen Regionen kénnen im FNP mit Wirkung von
§35Abs. 3 S.3BauGB die Entwicklung der Anlagen durch Biin-
delung steuern, indem sie Windparks vorsehen.'’” Die Privile-
gierung der Windenergie steht dannunter dem Planvorbehaltdes
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB."*® Damit dariiber eine Sperrwirkung
entsteht, ist ein schliissiges Plankonzept'® erforderlich, das
den Abwigungsanforderungen gerecht wird.'* Die Auswei-
sung an einer Stelle muss mit der Priifung einhergehen, ob
das iibrige Gemeindegebiet als Standort ausscheidet.'! So soll
eine Verhinderungsplanung unterbunden werden, die der Pri-
vilegierung des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB widerspréche.!*
Eine Neuausweisung von Flachen ist im Zuge der Energie-
wende notig, um die Windenergieproduktion zu erhohen.'®
Vor der Novelle bestand fiir die Gemeinde die Gefahr, dass
durch eine Neuplanung das ,,substantielle Raumgeben™ und
die Schliissigkeit der vorherigen Gesamtplanung infragege-
stellt werden konnten.'** Sollte der Plan dadurch ,,gekippt*'¥
werden, konnte die Kommune einen ,,Wildwuchs“*® nur
noch durch die Zuriickstellung von Antrdgen verhindern,
§ 15 Abs. 3 BauGB.!¥

§ 249 Abs. 1 S. 1 BauGB enthilt deshalb die Vermutung,
dass eine Neuausweisung zusétzlicher'®® Flichen die Wir-

34Rosler/Langel/Schormiiller, (Fn. 81), S. 8.

3Dazu DIfU, (Fn. 3), S. 57 f.

BQder Auslegungsregelung, bei Wickel, UPR 2011, 416 (418).

5"Rabe/Pauli/Wenzel, (Fn. 70), S. 179.

3 Portz/Richter, KommlJur 2014, 2 (3); Rabe/Pauli/Wenzel, (Fn. 70), S.
179; Scheidler, ZfBR-Beilage 2012, 76 (76 f).

¥Grundlegend in BVerwGE 117, 287 (295); Jdde, in: Jade/Dirnberger/
Weil (Hrsg.), Baugesetzbuch. Baunutzungsverordnung, 7. Aufl. 2013,
§ 35 Rn. 281.

“Jdde, (Fn. 139), § 249 Rn. 2; Scheidler, ZfBR-Beilage 2012, 76 (76).

“BVerwGE 117, 287 (293 ff).

2 Feigenblattplanung®, BVerwGE 117, 287 (295); Portz/Richter,
KommJur 2014, 2 (3); Scheidler, ZfBR-Beilage 2012, 76 (77); Sofker,
(Fn. 118), § 35 Rn. 113.

WSchmidt-Eichstaedt/Weyrauch/Zemke, (Fn. 29), S. 192.

“Fachkommission Stddtebau, (Fn. 29), S. 13 f; Scheidler, ZfBR-Beilage
2012, 76 (77).

“Battis et al., NVwZ 2011, 897 (903 f).

“Rabe/Pauli/Wenzel, (Fn. 70), S. 179.

WScheidler, ZfBR-Beilage 2012, 76 (77 f); Schmidt-Eichstaedt/
Weyrauch/Zemke, (Fn. 29), S. 300, 340.

“SScheidler, ZfBR-Beilage 2012, 76 (78).
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kung von § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB fiir den urspriinglichen
FNP nicht beeinflussen soll. Die Novelle hat fiir diese Ge-
setzesénderung viel Kritik erhalten.'* Eine Gesetzesidnde-
rung sei nicht notwendig gewesen und eine Novelle allein
zur Klarstellung konne problematische Folgen haben.!s
Schon im Gesetzgebungsverfahren wurde festgestellt, dass
der Ausbau der Windkraft rechtlich vom BauGB a.F. ge-
deckt sei,'! da ein substantielles ,,Raumschaffen* lediglich
ein Mindestmal darstelle. Die Gesetzesauslegung miisse
im Einzelfall dem Anwender {iberlassen werden. Die Legis-
lative konne diesen Schritt nicht vorwegnehmen.'s? Kment
fithrt daher verfassungsrechtliche Bedenken an, denn iiber
die RechtmiBigkeit eines FNPs konne nicht einfachrecht-
lich entschieden werden.!* Mogliche Riickschliisse aus
§ 249 BauGB auf andere Privilegierungen in
§ 35 Abs. 1 BauGB wiirden die Rechtssicherheit beein-
trachtigen.’* § 249 BauGB ist jedoch nicht in diesem Sin-
ne zu verstehen. Es soll ein besonderer Einzelfall geregelt
werden, ,,[d]ie Vorschrift heilt aber nicht eine aus ande-
ren Griinden unwirksame (...) Konzentrationszonenpla-
nung®.'%

Die Novelle war dariiber hinaus auch notwendig: Zuvor
verzichteten Kommunen aus ,,Angst“ vor Fehlern auf Neu-
ausweisungen und behinderten so die Energiewende.' §
249 Abs. 1 S. 1 BauGB nimmt den Kommunen ihre Be-
sorgnis. Die Anderung mag gesetzessystematisch unsauber
in den Schlussvorschriften's” oder sogar unndétig sein.'*® Fiir
den Vollzug ist die Regelung aber von grofler Bedeutung.

b) Vollzug

Die Energiewende erfordert viele NeubaumaBnahmen
im Bereich der Stromerzeugung."® Bei der Planung wird
zwischen harten und weichen Tabuzonen sowie Potenti-
alflichen unterschieden.'® Annahme und Ausschluss ein-
zelner Zonen werden einem ,,griindlichen Abwégungspro-
zess*“1%! unterzogen.'”? Die Entscheidung fiir oder gegen
einen Standort wird nicht selten aus artenschutzrechtlichen

DAV, (Fn. 108), S. 6; Kment, (Fn. 15), S. 31.

BMVBS, (Fn. 11), S. 25.

5'Verweis auf Studie von BMU und DStGB 2009, BMVBS, (Fn. 11), S.
27 f.

2BMVBS, (Fn. 11), S. 25.

153 Kment, DVBI. 2012, 1125 (1128); Wickel, UPR 2011, 416 (419).

Kment, DVBI. 2012, 1125 (1128).

1% Jdde, (Fn. 139), § 249 Rn. 3.

56 4ntweiler/Gabler, BauR 2012, 39 (44); Scheidler, Zf{BR-Beilage 2012,
76 (78).

Kment, (Fn. 15), S. 35.

8 Kment, (Fn. 15), S. 31.

%0.4, (Fn. 45), S. 57.

19Sander, in: Rixner/Biedermann/Steger (Hrsg.), Systematischer Praxis-
kommentar. BauGB/BauNVO, 2. Aufl. 2014, § 35 Rn. 109.

181Scheidler, ZfBR-Beilage 2012, 76 (77); ,,normale Abwagungsentschei-
dung, Kment, Vortrag am 6. September 2012 auf dem Symposium
des Zentralinstituts fiir Raumplanung an der Universitdt Miinster
am 6.September2012, http://www.jura.uni-muenster.de/go/organisation/
fakultaetsnahe-einrichtungen/zir/veranstaltungen/vergangene-
veranstaltungen/symposium-2012.html, Abruf v. 22.03.2015.

122Portz/Richter, Kommlur 2014, 2 (4); Rabe/Pauli/Wenzel, (Fn. 70), S.
179.

Griinden getroffen.' Dies belastet den Abwégungspro-
zess zeitlich wie finanziell. Schon in einfach gelagerten Fal-
len kann eine Ausweisung iiber ein Jahr dauern.'™ In diesen
Verfahren fiihlen sich die Kommunen ,allein gelassen*!®,
Durch das Zusammenspiel mit Investoren offenbaren sich
im Planverfahren auch die ungleichen Machtpositionen der
Beteiligten'® — die generelle Streitanfélligkeit des FNP ver-
schlechtert die Situation weiter.'” Oft sind die Kommunen bei
der Standortwahl aber gar nicht frei, sondern an iiberdrtliche
Planung gebunden, in die sie teils wenig einbezogen werden.'®®
Dadurch wird die kommunale Planungshoheit negativ beein-
flusst:'® Bei positiver Einstellung der Biirger gegeniiber Win-
denergieanlagen kdnnen iiberregional zu wenige, bei kritischer
Einstellung zu viele Vorrangflichen ausgewiesen werden.'

In einigen Punkten hat der Gesetzgeber Rechtssicherheit ge-
schaffen. Er kann den Abwigungsprozess jedoch nicht fiir
einzelne Anlagen vorwegnehmen.!”! Aufgabe der Gemeinden
ist gerade, Konflikte der konkurrierenden Bodennutzung sach-
gerecht zu 16sen, nicht zuletzt, um die Akzeptanz der Winde-
nergie zu fordern.!”? Insgesamt wird die Novelle aber auch aus
dem Blickwinkel des Vollzugs der Intention des Gesetzgebers
gerecht. Die Kommunen begriien daher die Anderungen im
Bereich Windenergie trotz fortbestehender Widrigkeiten.'”

II1. ,,Makroebene*: Bewertung der Novelle
1. Bewertung auf rechtlicher Ebene

Auf den ersten Blick erscheint die Novelle als ,,Novellie-
rung light“."’* Bei ndherer Betrachtung zeigt sich jedoch
eine erheblich aufgewertete Klimaschutzprogrammatik.'”
Zentral ist die eindeutige Positionierung des BauGB im
Streit um die stidtebauliche Erforderlichkeit des Klima-
schutzes, die die Planbegriindung (§ 9 Abs. 8 BauGB i.V.m.
§ 2a BauGB) erleichtert.”’® Im Zuge dieser Klarstellung
ist nun der Klimaschutz mit neuem Gewicht als Pflichtbe-
standteil in die Abwégung gelangt. Dartiber hinaus hat die
Novelle die Gestaltungsoptionen (fiir die Mitigation)!”” der

Naturschutz als zentrales Konfliktfeld, bei Anger/Gerhold, ZfBR-Bei-
lage 2012, 90 (90).

1Schmidt-Eichstaedt/Weyrauch/Zemke, (Fn. 29), S. 300.' Repo-
wering-InfoBorse, Qualitative Analyse der Hemmnisse des Repo-
wering von Windenergieanlagen, 2012, S. 23.

1%©Kment, BauR 2005, 1257 (1265 f); Repowering-InfoBorse, (Fn. 165),
S.21,23.

' Schmidt-Eichstaedt/Weyrauch/Zemke, (Fn. 29), S. 300.

168 Zuriickgeworfen auf das Reagieren”, Repowering-InfoBérse, (Fn.
165), S. 21; Bringewat, ZUR 2013, 82 (82); BR-Drs. 344/11, S. 32;
Krappel/Siifikind-Schwendi, Z{BR-Beilage 2012, 65 (65).

1%0.4., (Fn. 45), S. 58.

"™Bringewat, ZUR 2013, 82 (83).

" Bunzel, ZfBR 2012, 114 (122).

"2DIfU, (Fn. 3), S. 77.

"Bunzel, ZfBR 2012, 114 (122).

"Eine ,,’kleineren’ Novelle* mit ,,einem nicht unerheblichen Anteil Klar-
stellungen®, die ,leichtgewichtig, wenn auch wohlklingend* sei,
Krautzberger, Entwicklungstrends der letzten 25 Jahre im Stadtebau-
recht, in: Spannowsky/Biichner (Hrsg.), FS-Birk, 2013, S. 5 (11-13).

'3Stiier/Stiier, DVBI. 2011, 1126.

"Schmidt-Eichstaedt/Weyrauch/Zemke, (Fn. 29), S. 143.

"Fischer, (Fn. 18), S. 318, 320.



Schlicht, Die Bedeutung des Klimaschutzes fiir das Bauplanungsrecht

Kommunen sanft erweitert, ohne diese mit neuen Pflichten
zubelasten. § 9 Abs. 1 Nr. 23 Lit. b) BauGB sticht heraus, da
die Gemeinde hier iiber die Angebotsplanung hinausgehen
kann. Durch die hohen Anforderungen an die Abwagung
ist die praktische Bedeutung dieser Anderung gering.
Die (erneute) Aufwertung des FNP im AuBenbereich un-
terstreicht die gesetzeswidrige Einstufigkeit der Planung
und damit einen Prozess der auch mit Einfithrung des
§ 13a Abs 2 Nr. 2 BauGB und § 245a Abs. 3 BauGB fiir
den BPlan zu beobachten ist.!”® Insgesamt wird die Novelle
der Intention gerecht, durch Klarstellung Rechtssicherheit
zu schaffen und die Kommunen zu Klimaschutzakteuren
zu machen.'”

2. Bewertung auf Ebene der Umsetzung

Die erste Stufe von Risikobewaltigung ist diec Bewusst-
seinsschirfung und Wissensgenerierung.'® Die Novelle
schafft durch kleine Anderungen, dass die Gemeinden in
jedem Abwégungsprozess priifen miissen, welche Wech-
selwirkungen das Vorhaben mit dem Klimawandel hat.'*!
Das Weltklima ist beiweiten nicht das einzige Problem, das
die Kommunen in ihrer Planung angehen miissen. Dass der
Klimaschutz nun zum Pflichtteil der Abwégung geworden
ist, wird dieser kommunalen Wirklichkeit gerecht.

Das Zusammenspiel von Energiefachrecht und Bauleit-
planung ist erleichtert worden.'®? Das ist wichtig, da Mi-
tigationsmaBnahmen héufig durch das Energiefachrecht
geleitet sind. Hier sowie im Anpassungsrecht kommt den
Kommunen die bedeutende Aufgabe zu, grofle Entwick-
lungen durch Feinsteuerung an die konkreten ortlichen
Gegebenheiten anzupassen. Das Zusammenspiel beider
Rechtsgebiete zeigt aber auch, dass ,,Klimaschutz (...) in
ein Spannungsfeld zwischen staatlichen Vorgaben und
kommunaler Selbstverwaltung [gerat]«.!s3

Durch die Verwaltungsform ,,Planung® kann die ortliche
Konfliktbewéltigung fiir das Energierecht iibernommen,
mittels des formellen Verfahrens Biirgerakzeptanz herge-
stellt'**und durch die Langlebigkeit des Instruments Inves-
titionssicherheit'®® gewéhrleistet werden. Von der Novelle
geht eine motivierende Wirkung aus, sich dem Konflikt in
der Bauleitplanung zu stellen.!'®® Dariiber hinaus ist es von
gemeindlichem Engagement abhédngig, wie viel Klima-
schutz moglich ist.'®

"Mitschang, (Fn. 9), S. 98 f; Mitschang, LKV 2007, 102 (108 f).

®Hétte sich trotz positiver Bewertung ,,mehr gewiinscht, Wickel, UPR
2011, 416 (421).

Kment, JZ 2010, 62 (68); Fischer, (Fn. 18), S. 124.

8 Wickel, UPR 2011, 416 (421); Krebs, (Fn. 58), S. 480.

Mitschang, (Fn. 9), S. 94.

BMoser, (Fn. 125), S. 196.

%Battis, (Fn. 1), S. 182; Lerch/Scholl/Griindler, (Fn. 96).

% Antweiler/Gabler, BauR 2012, 39 (46).

%A.A. Kment, (Fn. 166), diec Novelle reiche nicht, um die ,,Herkulesauf-
gabe Energiewende* zu bewiltigen.

¥71.d.S. auch Antweiler/Gabler, BauR 2012, 39 (46).

IV. Schlussbetrachtung

Die Gesetzesédnderung, die mit der Novelle von 2011 den
Klimaschutz in das Zentrum der Bauleitplanung stellt,
ermoglicht den Kommunen ,,allméhlich in die ihnen (...)
gemal Art. 20a GG obliegende Verantwortung fiir eine
(...) nachhaltige Entwicklung hineinzufinden. %8

Beim Klimaschutzrecht handelt es sich um ein Mehrebe-
nensystem und zugleich um einen Querschnittsbereich.
Die Bauleitplanung soll nicht an die Stelle des dynami-
schen Energiefachrechts treten, sondern es begleitend flan-
kieren.'® Dafiir wurde die Rolle der Kommune durch die
Novelle neu beschrieben: Thre Mitwirkung bei der Ener-
giewende ist erforderlich, ein Mitgestalten aber durch bun-
desrechtliche Gesetzgebung und iiberregionale Planung
nicht unterstiitzt.!*°

Kahl/Schmidtchen, (Fn. 5), S. 109.
®Bunzel, DVBL. 2010, 1551 (1552).
“Ahnlich Kahl, ZUR 2010, 395 (395).
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