Die urbane Warmewende — Wie kénnen Stadte und Gemeinden
unabhingiger von fossiler Gasversorgung werden?
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Oft werden mit dem Begriff der Energiewende vor allem die wind- und
sonnenbasierte Erzeugung von Strom sowie die neuesten Entwicklungen
bei der E-Mobilitdt verbunden. Durch den russischen Angriffskrieg gegen
die Ukraine ist die Dekarbonisierung der Warmeversorgung aus den Fach-
kreisen in den Fokus der offentlichen Debatte gelangt. Dabei wird gerade
der Warmesektor im Hinblick auf sein Potenzial bei der Treibhausgasein-
sparung gelegentlich als ,schlafender Riese® bezeichnet.!

1 Bundesverband Erneuerbare Energie e.V., Erneuerbare Energien im Wiarmesektor, ab-
rufbar unter: https://www.bee-ev.de/unsere-argumente/erneuerbare-energien-im-w
aermesektor; Bundesverband der Deutschen Heizungsindustrie, Pressemitteilung vom
30.08.2017.
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Nachfolgend ist von Interesse, welcher Instrumente sich das Recht zur
Forderung der Energiewende im Warmebereich und insbesondere im Ge-
baudesektor bedient (A.), was das neue Instrument der kommunalen Wir-
meplanung im Zusammenhang damit bei der Dekarbonisierung der War-
meversorgung leisten kann (B.), welche Hemmnisse de lege lata fiir einen
lokalen Ausstieg von der netzgebundenen Gasversorgung bestehen (C.)
und welche Perspektiven fiir die Zukunft bestehen (D.).

A. Klimaziele und Ordnungsrecht: Verschiedene Ansdtze fiir die
Wirmewende

I. Klimaziele als Grundlage

Mit dem infolge des sogenannten Klimabeschlusses des Bundesverfas-
sungsgerichts? novellierten Bundes-Klimaschutzgesetz? (KSG) legt der Ge-
setzgeber sowohl sektoreniibergreifende Klimaziele als auch auf einzelne
Sektoren bezogene Ziele zur Einsparung von Treibhausgasemissionen fest.

In § 3 Abs.2 Satz1 KSG ist dabei das allgemeine Ziel der Treibhausgas-
neutralitit bis 2045 festgeschrieben. Da diese in § 2 Nr. 9 KSG als Gleichge-
wicht zwischen anthropogenen Emissionen und dem Abbau von Treib-
hausgasen definiert wird, geht der Gesetzgeber von einer Gesamtminde-
rungsquote von mindestens 97 % gegeniiber 1990 bis 2045 aus.* Wahrend
infolge des Klimabeschlusses des Bundesverfassungsgerichts in Anlage 3
KSG prozentual gegeniiber 1990 definierte sektoreniibergreifende Einspa-
rungsziele {iber 2030 hinaus (bis 2040) festgelegt worden sind, legt Anlage 2
KSG sektorspezifische Ziele weiterhin nur bis 2030 fest.

Fiir den Gebéudesektor ist demnach fiir 2030 ein jahrlicher Ausstof3 in
Hohe von 67 Mio. Tonnen CO,-Aquivalent zu erreichen, wihrend die er-
laubte Jahresemissionsmenge im laufenden Jahr 2022 noch bei 108 Mio. t
CO,-Aquivalent liegt. Der Gebaudesektor ist von besonderer Relevanz, da
mehr als die Hilfte der gesamten Endenergie in Deutschland im Wérme-

2 BVerfG NJW 2021, 1723.

3 Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12. Dezember 2019 (BGBI. I S. 2513), das durch Artikel
1 des Gesetzes vom 18. August 2021 (BGBL. I S. 3905) gedndert worden ist.

4 BT-Drs. 19/30230, S. 18. Oftmals wird stattdessen auch - etwa in den Landesgesetzen —
eine Reduktion auf 95 % verlangt, vgl. etwa § 3 Abs. 1 Satz 1 Berliner Klimaschutz- und
Energiewendegesetz; § 3 Abs. 1 Satz 1 Thiiringer Klimagesetz, wobei beide dieses 95 %-
Ziel nicht als Netto-Treibhausgasneutralitat legal definieren.
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sektor verbraucht wird und die erzeugte Warme zugleich nach wie vor weit
tberwiegend aus fossilen Energietragern stammt.> Fest steht damit aber
auch, dass fiir den Gebaudesektor 2045 und in den Jahren davor kaum
noch die Méglichkeit zum AusstofS von Treibhausgasen bestehen wird, so-
dass insoweit weitere konkrete Mafinahmen zu ergreifen sind.

II. Ordnungsrecht: Bestehende und geplante Vorgaben im
Gebéudeenergiegesetz

Zentrale Vorschrift fiir die ordnungsrechtliche Flankierung der Wérme-
wende im Gebdudebereich ist das Gebdudeenergiegesetz (GEG®). Die Fo-
kussierung auf die Gebaudeseite und damit auf die Verbrauchsseite bringt
es konsequenterweise mit sich, dass sich das Gesetz auf die Gebdudedam-
mung sowie die eigentlichen Verbrauchsgerite - Heizungen - fokussiert.

Bereits im Koalitionsvertrag der Ampelkoalition von September 2021 ei-
nigten sich die Regierungsfraktionen darauf, ab dem 1.1.2025 nur noch sol-
che Heizungen in Gebdauden zum Neueinbau zuzulassen, die mit mindes-
tens 65 % erneuerbarer Energie betrieben sein wiirden.” Dies wurde auch
in der sogenannten Eréffnungsbilanz Klimaschutz des Bundesministeriums
fiir Wirtschaft und Klimaschutz wieder aufgegriffen.® Unter dem Eindruck
des russischen Angriffskriegs in der Ukraine und auch der Bereitschaft
Russlands, Energieversorgungssicherheit als politisches Druckmittel gegen
Deutschland einzusetzen, wurde im Maérz 2022 ein Entlastungspaket be-
schlossen, in dessen Zuge das De-Facto-Einbauverbot fiir konventionelle
Erdgasheizungen auf den 1.1.2024 vorgezogen werden sollte.”

Zum jetzigen Stand wurde die Offentliche Konsultation hierzu abge-
schlossen und deren Ergebnis bei der Erarbeitung eines Gesetzesentwurfs
durch das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz sowie das
Bundesministerium fiir Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwesen beriick-

5 O. Diuper, Die Warmewende findet auf lokaler Ebene statt — oder gar nicht, EnWZ
2019, 97 (97).

6 Gebdudeenergiegesetz vom 8. August 2020 (BGBL. I S.1728), das durch Artikel 18a des
Gesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBI. I S.1237) gedndert worden ist.

7 Koalitionsvertrag zwischen der SPD, B90/Die Griinen und der FDP fiir 2021-2025,
S.90.

8 BMWK, Eroffnungsbilanz Klimaschutz, S. 28.

9 Bundesregierung, Mafinahmenpaket des Bundes zum Umgang mit den hohen Energie-
kosten, 23.3.2022, S. 4.
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sichtigt. Der Referentenentwurf befindet sich derzeit in der Ressortabstim-
mung,

III. Zielkonflikt

Aus diesem Zusammenwirken von zielorientierten und ordnungsrechtli-
chen Instrumenten ergibt sich ein gewisses Problempotenzial fiir die Er-
reichung der Klimaziele. Aus dem geplanten Einbauverbot zum 1.1.2024
folgt namlich auch, dass bis zu diesem Zeitpunkt noch Anlagen eingebaut
werden konnen, die iiber lange Zeitrdume und durchaus auch tiber 20
Jahre mit fossilen Energietrdgern in Betrieb sein kdnnen, obwohl die Treib-
hausgasemissionen auch im Gebdudesektor stufenweise bis 2045 abgebaut
werden sollen und nicht erst ,auf einen Schlag®: die Zwischenziele ein-
schliefSlich der sektorbezogenen Zielvorgabe fiir 2030 in Anlage 2 KSG sind
ebenfalls verbindlich.

B. Kommunale Wirmeplanung als neuer Losungsansatz

Diesem Zielkonflikt konnte vor allem dadurch begegnet werden, dass eine
regional differenzierte und auf die konkreten Ortlichen Belange besser
eingehende, koordinierende Steuerung ermoglicht wird. Der hier hervor-
tretende Gedanke der Warmeplanung stellt streng genommen kein Novum
dar, wenn man bedenkt, dass es schon in der DDR eine koordinierte
staatliche Planung des Wéarmenetzausbaus gab. In den letzten Jahrzehnten
ist die Planung von Warmeinfrastrukturen angesichts von Privatisierungs-
und Liberalisierungstendenzen jedoch weitgehend als Instrument aus der
Fachdiskussion verschwunden.!

Allerdings gab und gibt es im européischen Ausland" Vorschriften tiber
Wirme- und Energieplanungen und -konzepte. In den letzten Jahren
wurde eine solche kommunalen Wéarmeplanung sodann auch in einigen

10 C. Maaff, Warmeplanung: Grundlagen einer neuen Fachplanung, ZUR 2020, 22
(241).

11 Vgl. etwa §§ 4 ff. Energiegesetz Kanton Ziirich (EnerG ZH); §§ 6 ff. Kantonales Ener-
giegesetz Bern (KEnG BE); §§ 4 ff. Kantonales Energiegesetz Luzern (KEnG LU). Im
Kanton Ziirich dient die Energieplanung den Gemeinden ausdriicklich als Grundlage
fir ihre eigene Energieplanung, § 4 Abs. 3 EnerG ZH.
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deutschen Bundesldndern in verschiedenen Ausformungen' auf den Weg
gebracht. Seit neuestem besteht — der Ankiindigung im Koalitionsvertrag'
entsprechend - auch auf Bundesebene die Ambition, eine verpflichtende
kommunale Warmeplanung zu normieren. Derzeit kursiert hierzu ein Dis-
kussionspapier mit teilweise konkret ausformulierten Vorschldgen.!

I. Ausgestaltung am Beispiel Baden-Wiirttembergs

Innerhalb Deutschlands muss die Ausgestaltung der Warmeplanung in Ba-
den-Wiirttemberg als die fortgeschrittenste angesehen werden, zumal sie
auch ab einer bestimmten Gemeindegrofle — ndmlich fiir Grof3e Kreisstadte
sowie Stadtkreise — verpflichtend ist (§7d Abs.1 Satz1 Klimaschutzgesetz
Baden-Wiirttemberg — KSG BW"). Daher sollen die Regelungen in Baden-
Wiirttemberg hier als Referenzbeispiel dienen. Hiernach sind durch die
verpflichteten Gemeinden bis zum 31.12.2023 Pline zu erstellen und ab
2024 spatestens alle sieben Jahre fortzuschreiben (§ 7d Abs. 1 Sétze 1, 2 KSG
BW). Das tibergeordnete Ziel dieser Warmeplanung wird in § 7c Abs. 1 KSG
BW genannt - bis 2040 ist ein klimaneutraler Gebdudebestand zu errei-
chen.

Die Planung selbst erfolgt in notwendigerweise aufeinander aufbauen-
den Stufen, die in § 7c Abs. 2 Satz1 Nr.1 bis 3 KSG BW dargestellt werden.
Sie gliedert sich in eine Bestandsanalyse, bei der Warmebedarf und -ver-
brauch, die Gebdudetypen und Baualtersklassen sowie die Versorgungs-
struktur systematisch ermittelt werden.!® Hierauf folgt eine Analyse der
Einsparungspotenziale fiir die einzelnen Sektoren und sodann - als zentra-
ler Bestandteil der Planung - die Darstellung eines klimaneutralen Szenari-
os fiir 2040 mit Zwischenzielen fiir 2030, einschliefSlich einer flichende-

12 Vgl. etwa §§ 7cf. Klimaschutzgesetz Baden-Wiirttemberg; § 7 Energiewende- und Kli-
maschutzgesetz Schleswig-Holstein; § 25 Hamburgisches Klimaschutzgesetz.

13 Koalitionsvertrag zwischen der SPD, B90/Die Griinen und der FDP fiir 2021-2025,
S.58.

14 BMWK, Diskussionspapier: Konzept fiir die Umsetzung einer flaichendeckenden
kommunalen Warmeplanung als zentrales Koordinierungsinstrument fiir lokale, effi-
ziente Warmenutzung, Stand 28.7.2022, abrufbar unter: https://www.bmwk.de/Reda
ktion/DE/Downloads/Energie/diskussionspapier-waermeplanung.pdf?__blob=publi
cationFile&v=4.

15 Klimaschutzgesetz Baden-Wiirttemberg vom 23. Juli 2013 (GBI S.229) in der Fas-
sung des Gesetzes vom 12. Oktober 2021 (GBL. S. 837).

16 Ministerium fiir Umwelt, Klima und Energiewirtschaft des Landes Baden-Wiirttemberg
(MUKE BW), Kommunale Warmeplanung - Handlungsleitfaden, Dez. 2020, S. 10.
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ckenden Darstellung der zu diesem Zweck angedachten Versorgungsstruk-
tur.

Den Abschluss — und wohl aus rechtlicher Sicht spannendsten Teil - bil-
det die Mafinahmenplanung, wobei explizit fiinf Mafinahmen benannt
werden miissen, mit deren Umsetzung innerhalb der kommenden fiinf Jah-
re begonnen werden soll (§ 7c Abs. 2 Sitze 2 und 3 KSG BW). Eine Pflicht
zur Umsetzung dieser Mafinahmen sieht das Gesetz wiederum nicht vor.
Dies wurde im Rahmen der Verbédndeanhorungen kritisiert.”

Die kommunale Warmeplanung, der zwar schon aus kompetenzrechtli-
chen Griinden - nicht zuletzt mit Blick auf das GEG - ein strukturell
ordnungsrechtlicher Zugriff verwehrt ist, vereint in sich somit sowohl Ele-
mente der aus dem Bundes-KSG bekannten Zielorientierung als auch der
konkreten Mafinahmenplanung, wie sie aus anderen Planungsvorschriften
im Umweltrecht bekannt ist.

II. Rechtsnatur einer solchen Planung

Vor diesem Hintergrund stellt sich auch die Frage nach der Rechtsnatur
und konkret nach der Reichweite der Bindungswirkung einer so ausgestal-
teten kommunalen Wérmeplanung. In der Verwaltungsrechtswissenschaft
wird gemeinhin zwischen verschiedenen Formen der Planung differenziert,
so etwa zwischen der raumlichen Gesamtplanung sowie der Fachplanung,
welche zwar ebenfalls oft raumliche Beziige aufweist, aber einen bestimm-
ten Sachzweck beziehungsweise eine sektorale Aufgabe in den Vordergrund
stellt.!® Dabei wird es sich oftmals um umweltspezifische oder jedenfalls
umweltrelevante Belange handeln.”® Zum Teil wird zwischen Raumord-
nung/Bauleitplanung, raumrelevanter Fachplanung und spezifisch umwelt-
rechtlichen Fachplanungen differenziert,” wobei diese Art der Aufteilung

17 LT BW-Drs. 16/8570, S. 46.

18 M. Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 5 Rn. 108 ff.; W. Hoppe, in: ]. Isensee/P.
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, §77 Rn.27; W. Kock, in: A.
Voflkuhle/M. Eifert/C. Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 3. Aufl.
2022, § 36 Rn. 44,

19 W. Kahl/K. Gdrditz, Umweltrecht, 12. Aufl. 2021, § 4 Rn. 51; S. Schlacke, Umweltrecht,
8. Aufl. 2021, § 5 Rn. 16 f.

20 U. Ramsauer, in: H.-J. Koch/E. Hofmann/M. Reese, Umweltrecht, 5. Aufl. 2018, § 3
Rn. 66.
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lediglich eine von vielen darstellt.?! Nicht zuletzt auch angesichts der Dy-
namik des Planungsrechts?? lasst sich konstatieren, dass es eine allgemein
anerkannte Aufteilung der Planungsarten im Umweltrecht nicht gibt. Dies
ist der Vielfalt der bestehenden Instrumente geschuldet, muss aber auch
nicht daran hindern, einige Gemeinsamkeiten mit zuvor bestehenden In-
strumenten aufzuzeigen.

So bildet etwa die fehlende Umsetzungsverpflichtung bei der bisherigen
Konzeption der kommunalen Warmeplanung den entscheidenden Unter-
schied zu den meisten Umweltfachplanungen?? sowie den Energienetzbe-
darfsplanungen?%. Zugleich dhnelt aber die Anforderung, bestimmte Maf3-
nahmen festzulegen, deutlich der Luftqualititsplanung - die eine umwelt-
spezifische Fachplanung darstellt - und steht im deutlichen Gegensatz zu
einer rdumlichen Gesamtplanung wie der Bauleitplanung.

Dass eine Umsetzungspflicht nicht vorgesehen ist, folgt den spezifischen
Sachzwiéngen, denen die kommunale Verwaltung und die mit ihr eng ver-
bundene? Kommunalpolitik unterworfen sind.?® Der Gesetzgeber verweist
auf das Recht auf kommunale Selbstverwaltung, in welches durch eine Um-
setzungspflicht eingegriffen wiirde.?” Abgesehen davon ist die Beftirchtung
plausibel, dass im Falle einer allzu strikten Bindung der Verwaltungstrager
aufseiten der Mafinahmenplanung nur ,schwache“ Mafinahmen den Vor-
zug bekommen wiirden.?

21 Vgl. etwa bei Kloepfer (Fn. 18) § 5 Rn. 71ff. (,Holistische, integrierte und additive Um-
weltplanung®) sowie §5 Rn.104ff. (,Umweltspezifische und umweltrelevante Pla-
nung®).

22 Hierzu C. Franzius, Infrastrukturen zwischen Regulierung und Planung, EnWZ 2022,
302 (304).

23 Vgl. etwa die eindeutige Vorgabe fiir Luftreinhaltepldne in § 47 Abs. 6 BImSchG.

24 Hier kann die BNetzA einen Netzentwicklungsplan der Ubertragungsnetzbetreiber
sogar im Wege der Ersatz-vornahme durchsetzen, vgl. § 65 Abs. 2a EnWG. Zu Ener-
gienetzbedarfsplanungen allgemein J. Senders/N. Wegner, Die Bedarfsplanung von
Energienetzinfrastrukturen, EnWZ 2021, 243.

25 Kommunale Verwaltung und Kommunalpolitik sind in Deutschland gerade nicht ge-
trennt, vgl. etwa §28 Abs.1 der Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen: Der Ge-
meinderat ist ein Organ der Gemeinde.

26 Zugleich wird aber im Leitfaden des Ministeriums empfohlen, iiber den Warmeplan
einen Gemeinderatsbeschluss herbeizufiihren, um eine gewisse Verbindlichkeit auch
mit Blick auf die Umsetzung der Mafinahmen zu schaffen, vgl. MUKE BW (Fn. 16),
S. 84.

27 LT BW-Drs. 16/8570, S. 48.

28 Auf die negative Anreizfunktion einer strikt bindenden Planung auch aufmerksam
machend W. Kahl/M. Schmidtchen, Kommunale Wirme- und Klimaaktionsplédne,
EurUP 2013, 184 (191).
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In erster Linie diirfte die kommunale Warmeplanung daher in der hier
gezeigten Ausgestaltung eine informelle Planungsgrundlage im Sinne eines
verwaltungsinternen Programms darstellen, mit der die Klimaziele auf Lan-
desebene, die wiederum nationale Klimaziele zur Grundlage haben, einer
lokalen Konkretisierung zugefiithrt werden. Dennoch spricht einiges dafiir,
dass es eine beschrinkte Bindungswirkung jedenfalls dann haben kann,
wenn etwa — wie in §11 Abs.3 KSG BW - allgemeine Beriicksichtigungs-
pflichten geregelt sind. Ferner schiene es widerspriichlich, wenn eine
kommunale Behorde nach ihrem Ermessen eine bestimmte Entscheidung
treffen wiirde, die eindeutig den im Rahmen der Warmeplanung genannten
Mafinahmen entgegenstiinde. Somit kann hier eine vor allem auf wider-
spriichliches Verhalten begrenzte Bindungswirkung im Rahmen des be-
hordlichen Ermessens bei anderen Mafinahmen angenommen werden.?

C. Planmaf$nahme: Lokaler Ausstieg von den Gasverteilnetzen?
I. Umsetzung im kommunalen Warmeplan

Eine mdégliche und seitens des Gesetzgebers auch explizit hervorgehobene
Mafinahme im Rahmen einer solchen kommunalen Warmeplanung ist der
Ausbau und die Dekarbonisierung von Fernwirmenetzen, die ihrerseits
notwendigerweise in Konkurrenz zu den Gasverteilernetzen gelangen. Ein
Nebeneinander von Fernwirme- und Gasnetzen wird als wenig sinnvoll
angesehen und ein ,Riickzug von Gasverteilernetzen® als mdogliches Ziel-
szenario einer kommunalen Warmeplanung angesehen.3® Nicht uninteres-
sant ist dabei die in Regierungskreisen beabsichtigte Verkniipfung von
Wirmenetzausbau und GEG dergestalt, dass bei einem absehbaren An-
schluss an ein Wéarmenetz eine Ausnahme vom geplanten Einbauverbot fiir
Gasheizungen, die nicht mindestens mit 65 % erneuerbaren Energietragern
betrieben werden, geschaffen wird.3!

Dabei stellt sich zundchst die Frage, wie genau ein solcher lokaler
Gasnetzausstieg — der auch aufgrund der aktuellen geopolitischen Entwick-

29 Vgl. hierzu schon J. Senders, Warmeplanung und Gaskonzessionen, Wiirzburger Stu-
dien zum Umweltenergierecht, Nr. 27, Marz 2022, S. 5.

30 MUKE BW (Fn. 16), S.17f., 76.

31 BMWK/BMWSB, 65 % erneuerbare Energien beim Einbau von neuen Heizungen ab
2024, Stand: 14.7.2022, abrufbar unter: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downl
oads/Energie/65-prozent-erneuerbare-energien-beim-einbau-von-neuen-heizungen-
ab-2024.pdf?__blob=publicationFile&v=6, S. 10.
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lungen notwendiger erscheint denn je - in einer kommunalen Warmepla-
nung als Mafinahme umschrieben werden kann. Denkbar ist zum einen die
Festlegung, dass in einem bestimmten Gebiet ab einem bestimmten Da-
tum, ggf. mit Ubergangsfristen, nur noch der Einbau/der Betrieb von Hei-
zungsanlagen erlaubt ist, die nicht mit fossilen Brennstoffen bzw. Erdgas
betrieben werden. Eine solche Regelung diirfte allerdings faktisch im Wi-
derspruch zur bundesrechtlichen Regelung im GEG stehen, die diese
grundrechtsrelevante Frage bereits abschlieffend regelt. Deswegen bietet
sich alternativ noch an, im Plan die Mafinahme aufzunehmen, in einem be-
stimmten Gebiet die netzgebundene Versorgung mit Erdgas einzustellen
bzw. hierauf hinzuwirken. Rechtlich ist dies, da der Netzbetrieb grundsatz-
lich und jedenfalls formal privatwirtschaftlich organisierten Akteuren ob-
liegt, allerdings nur durch Handeln ebendieses Netzbetreibers moglich.

II. Hemmnisse im nationalen Energierecht

Wird nun angenommen, dass ein lokaler Gasnetzbetreiber ebenso ein wirt-
schaftliches Interesse hat, den Gasverteilernetzbetrieb zurtickzufahren, so
stellen sich fiir das weitere Vorgehen konkrete Fragen der Vereinbarkeit
mit dem nationalen Energierecht.

1. Verpflichtung zum bedarfsgerechten Netzausbau (§ 11 EnWG)

Gemaf3 §11 Abs.1 Satz1 Energiewirtschaftsgesetz’? (EnWG) haben die Be-
treiber von Energieversorgungsnetzen (worunter zunachst simtliche Ebe-
nen von Strom- und Gasnetzen zdhlen, § 3 Nr.16 EnWGQG) ein sicheres, zu-
verldssiges und leistungsfihiges Netz diskriminierungsfrei zu betreiben, zu
warten und bedarfsgerecht zu optimieren, zu verstdrken und auszubauen,
soweit dies wirtschaftlich zumutbar ist. Eine trennscharfe Abgrenzung von
Ausbau, Verstarkung und Optimierung ist dabei nicht moglich, aber auch
nicht notwendig.?

32 Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBL I S.1970, 3621), das zuletzt durch
Artikel 5 des Gesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBL. I S.1325) gedndert worden ist.

33 . Sotebier, in: G. Britz/]. Hellermann/G. Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 11 EnWG
Rn. 56 f,, 59. Zumal das NOVA-Prinzip (,Netzoptimierung vor -verstarkung vor -aus-
bau) keineswegs Rechtsverbindlichkeit aufweist, vgl. BT-Drs. 16/10491, 18; BVerwG
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Zentraler Begriff ist hier vielmehr die Bedarfsgerechtigkeit** und der da-
mit verbundene Fokus: Die Gasnetzbetreiber miissen eine Bedarfsprognose
vornehmen, fiir die wiederum die voraussichtliche, auf gewisse Dauer ange-
legte Nachfrage der verschiedenen Netznutzer maf3geblich ist.3> Auch wenn
hierdurch - anders als in §12 Abs.1 EEG 20213 - keine individuellen An-
spriiche geschaffen werden, wird eine gewisse Perspektive deutlich, aus der
die Gesetzgebung bislang auf die Netze und auch die Gasnetze geschaut
hat. Der Netzausbau - zumal auf lokaler Ebene®” - erfolgt grundsitzlich in
Abhingigkeit von der Nachfragesituation, ohne dass es insoweit klima-
oder energiepolitisch motivierte Steuerungsmoglichkeiten seitens staatli-
cher oder gemeindlicher Stellen gibt.

Auch dem Netzbetreiber ist eine freie Entscheidung tiber die Stilllegung
von Netzbereichen verwehrt, ein Netzausbau kann erst dann unterbleiben,
wenn dieser wirtschaftlich unzumutbar ist. Dies ist aber nur der Fall,
wenn im Rahmen einer einzelfallorientierten Kosten-Nutzen-Analyse auf
Grundlage einer langfristigen Betrachtung® nachgewiesen ist, dass sich
trotz der Méglichkeit einer Umlegung der Netzausbaukosten auf die Netz-
entgelte eine jedenfalls mehr als erhebliche bzw. besondere Belastung fiir
den Netzbetreiber ergibt.3° Jedenfalls bei einer Existenzgefahrdung des Un-
ternehmens wird diese Grenze als erreicht angesehen.

Insgesamt bietet eine Argumentation mit der wirtschaftlichen Unzumut-
barkeit aufgrund ihrer sehr hohen Hiirden kein geeignetes Mittel, einen
gef. auch aus wirtschaftlicher Sicht nicht mehr gewiinschten Netzausbau zu
unterlassen. Aus der Perspektive der Kombination der staatlichen Gewahr-
leistungsverantwortung mit einer rein nachfrageorientierten Entwicklung

ZUR 2012, 499 (502); F. Sailer, Die allgemeine Netzausbaupflicht aus § 11 Abs. 1 Satz 1
EnWG - Uberblick und aktuelle Fragestellungen, RAE 2016, 444 (450).

34 Zum bedarfsgerechten Netzausbau nach § 11 EnWG vgl. Sailer (Fn. 33), 444 ff.; zur
Bedarfsplanung der Netze vgl. Senders/Wegner (Fn. 24), 243 ff.

35 C. Theobald, in: C. Theobald/]. Kiihling, Energierecht, 116. EL, Mai 2022, § 11 EnWG,
Rn. 24.

36 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBL. I S.1066), das zuletzt durch
Artikel 4 des Gesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBL I S. 1353) gedndert worden ist.

37 Durchaus sieht die formalisierte Bedarfsplanung fiir die Ubertragungs- und Fernlei-
tungsnetze im Rahmen der Erstellung von Szenariorahmen die Beriicksichtigung der
klima- und energiepolitischen Ziele der Bundesregierung vor (§§ 12a Abs. I Satz 2, 15a
Abs. 1 Satz 4 EnWG). Steuerungsmoglichkeiten fiir den Netzausbau auf lokaler Ebene
gibt es dagegen nicht.

38 Theobald (Fn. 35), § 11 EnWG Rn. 6.

39 Sétebier (Fn. 33), § 11 Rn. 86 fF.

40 Sotebier (Fn. 33), § 11 Rn. 86.
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des Netzes ist diese Ausgestaltung konsequent. Den Fall, dass der Netzbe-
treiber trotz bestehenden Bedarfs eine Stilllegung des Netzes durchfithren
mochte, obwohl ihm der Netzbetrieb an dieser Stelle wirtschaftlich zumut-
bar ist, sieht das geltende Recht schlicht nicht vor.

2. Anspruch auf Netzanschluss und -zugang (§§ 17, 20 EnWG)

Aus §17 Abs.1 Satz1 EnWG ergibt sich ein Anspruch von Letztverbrau-
chern, Erzeugungs- und Verbrauchsanlagen sowie Speichern und nachgela-
gerten Netzen auf Netzanschluss. Damit korrespondiert der in § 20 EnWG
normierte Anspruch von ,jedermann® auf Netzzugang. Die Trennung zwi-
schen Netzanschluss und Netzzugang hingt mit der Liberalisierung des
Energiesektors und der damit verbundenen Entflechtung des Netzbetriebs
von den {ibrigen Schritten der energiewirtschaftlichen Wertschopfungsket-
te (insbesondere Erzeugung und Vertrieb) zusammen.*! Wihrend der An-
schluss die rein technische Verbindung mit der jeweiligen Netzebene
meint, regelt der Netzzugang — mit einem wettbewerblichen Fokus — das
Recht zur Nutzung des gesamten Netzsystems fiir den Energietransport.*?

Zwar konnen Netzanschluss- und Netzzugangsanspriiche auf den ersten
Blick einer Stilllegung von Netzen oder Netzteilen schon deswegen nicht
entgegenstehen, weil auch zum heutigen Zeitpunkt faktisch keineswegs
eine flichendeckende netzgebundene Gasversorgung in Deutschland be-
steht. Dennoch fragt sich, ob nicht ein Letztverbraucher Netzanschluss und
-zugang verlangen konnte, zumal er nach dem allgemeinen Verursachungs-
prinzip, dem Wortlaut des § 17 EnWG (,,zu angemessenen wirtschaftlichen
Bedingungen®) sowie auch ausweislich der hierzu bestehenden Spezialrege-
lungen® grundsatzlich die Netzanschlusskosten tragt.** § 17 EnWG sieht je-
denfalls seinem Wortlaut nach eine lingen- oder kostenmaflige Beschréin-
kung des Anschlusses nicht vor, obschon eine solche Konstellation auf-
grund der hohen, vom Netzanschlusspetenten zu zahlenden Kosten als un-
realistisch anzusehen ist.

41 K Bourwieg, in: G. Britz/]. Hellermann/G. Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 17 Rn. 2.

42 T. C. Hartmann/F. Wagner, in: C. Theobald/]. Kiithling, Energierecht, 116. EL Mai
2022, § 17 EnWG, Rn. 20 £,

43 Zu nennen sind hier § 9 NAV/NDAY fiir den Bereich Niederspannung (Strom) und
Niederdruck (Gas), zudem die Méoglichkeit zur Erhebung eines Baukostenzuschusses
(§ 11 NAV/NDAV) sowie § 8 KraftNAV und § 16 Abs. 1 EEG.

44 Hartmann/Wagner (Fn. 42), § 17 EnWG, Rn. 110 f.
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Gemif § 17 Abs. 2 EnWG kann ein Netzanschluss verweigert werden, so-
weit die Gewdhrung aus betriebsbedingten oder sonstigen wirtschaftlichen
oder technischen Griinden (unter Beriicksichtigung der Zwecke aus §1
EnWG) nicht méglich oder nicht zumutbar ist. Somit konnte die Frage auf-
geworfen werden, ob ein (geplanter) Riickbau des Netzes etwaigen Netzan-
schlussbegehren als betriebsbedingter Grund im Sinne dieser Vorschrift
entgegengehalten werden konnte. Technische Méngel oder nicht ausrei-
chende Netzkapazititen werden allenfalls als voriibergehende Griinde
einer Anschlussverweigerung angesehen.*>

Damit besteht aus einer rein rechtlichen Sicht insoweit eine Unklarheit
des Rechtsrahmens. Sie wird auch in der Literatur gesehen: Zwar gibt es il-
tere Rechtsprechung, wonach ein Netzanschluss im Einzelfall wirtschaftlich
unzumutbar sein konne, wenn etwa auf einem abgelegenen Gebiet An-
schluss begehrt wird.*¢ Allerdings wiirden die meisten Unzumutbarkeiten
aufgrund der Kostentragungsregeln zulasten des Anschlusspetenten entfal-
len.?” Zudem lésst sich diese Unklarheit auch vom Gesamtsystem her erkl-
ren: Das Gesetz sieht in § 11 Abs. 1 EnWG vor, dass bei einer Nachfrage, der
das Netz nicht hinterherkommt, mittelfristig ohnehin ein Netzausbau erfol-
gen muss.*8

3. Recht der Konzessionsvergabe (§§ 46 ff. EnWG)

Das Recht der Konzessionsvergabe konnte eine weitere Hiirde fiir die Be-
endigung des Gasnetzbetriebs darstellen. Gemif3 § 46 Abs.1 EnWG hat die
Gemeinde ihre offentlichen Verkehrswege fiir die Verlegung und den Be-
trieb von Leitungen zur Verfiigung zu stellen. Prinzipiell ergibt sich aus die-
sem Rechtsrahmen dann kein Problem, wenn es keine Interessenten gibt,
die das kommunale Netz betreiben wollen. Allerdings wiirde dann die Ge-
meinde selbst den Netzbetrieb tibernehmen miissen, sodass sich wiederum
die obigen Fragen (Netzausbau, Netzanschluss- und Netzzugangsan-
spruch) stellen wiirden, die aber vom Konzessionsrecht unabhingig sind.
Aus einer rein faktischen Perspektive konnte das Konzessionsrecht aller-

45 F. J. Sicker/K. V. Boesche, in: F. J. Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht,
4. Aufl. 2019, § 17 EnWG, Rn. 56 ff.

46 OLG Dresden NJW-RR 2000, 1083; OLG Koln RdE 1985, 80.

47 Sécker/Boesche (Fn. 45), §17 EnWG, Rn.79; so auch Hartmann/Wagner (Fn. 42),
§17 EnWG, Rn. 153 f.

48 Hierauf machen auch Sacker/Boesche (Fn. 45), § 17 EnWG, Rn. 60, aufmerksam.
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dings insoweit ein Hindernis fiir die ziigige Stilllegung von Netzen darstel-
len, als dass in diesen in aller Regel fiir 20 Jahre (Maximallaufzeit gemaf3
§ 46 Abs. 2 Satz1 EnWG) das Recht verliehen wird, das Netz zu betreiben.
Diese laufenden Vertrage konnen in aller Regel nicht ohne weiteres ange-
passt werden, zumal wesentliche Anpassungsklauseln und Anderungen oh-
nehin wiederum der Ausschreibungspflicht unterliegen wiirden.*® Aller-
dings gilt auch hier, dass eine Stilllegung des Netzes de lege lata ohnehin
nur durch Handeln des Netzbetreibers und mangels Rechtsgrundlagen
nicht durch staatliches oder kommunales Handeln erfolgen kann. Insofern
ist auch hier eine Einigung denkbar, sodass das Recht der Gaskonzessions-
vergabe im Ergebnis keine echte Hiirde darstellt. Anders ist die Rolle des
Konzessionsrechts zu beurteilen, wenn es darum geht, wie das Gaskonzes-
sionsrecht in allen anderen Belangen abgesehen von einer Netzstilllegung
mit der kommunalen Warmeplanung im Konflikt steht. Dies betrifft vor al-
lem die stirkere Implementierung klimaschutzbezogener Aspekte des Netz-
betriebs sowie Anwendungen der Sektorenkopplung.>

III. Verfassungsrechtliche Fragen

Auch aus verfassungsrechtlicher Sicht und insbesondere aus der Perspek-
tive der Grundrechte bestehen offene Fragen eines kommunalen Gasaus-
stiegs.

1. Daseinsvorsorge/Gewiahrleistungsverantwortung

Auf Ebene des nationalen Energierechts besteht neben der Pflicht zum be-
darfsgerechten Netzausbau (§ 11 Abs.1 Satz1 EnWG) zudem auf Ebene der
Versorgung eine sog. Grundversorgungspflicht (§ 36 EnWG), die sich auf
Strom und Gas bezieht. Fiir den Stromsektor ist diese Grundversorgungs-
pflicht auch in Art. 27 Strombinnenmarktrichtlinie® unionsrechtlich vorge-

49 A. Katz, Kommunales Konzessionierungsverfahren — am Beispiel der Strom-/Gas-
und Wasserkonzessionsvertriage, Komm]Jur 2018, 1 (3).

50 Zu allem vgl. Senders (Fn. 29), S. 14 ff.

51 Richtlinie 2019/944/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019
mit gemeinsamen Vor-schriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt und zur Anderung
der Richtlinie 2012/27/EU (ABL. L 158/125).
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geben, fiir den Gassektor fehlt in der Gasbinnenmarktrichtlinie>? eine ver-
gleichbare Regelung.>®> Auf Ebene des deutschen Verfassungsrechts besteht
zwar keine klare Regelung. Traditionell wird — unabhéngig von einer ver-
fassungsrechtlichen Einordnung - die Versorgung mit Strom und Gas in
Deutschland aber als Bestandteil der 6ffentlichen Daseinsvorsorge angese-
hen,** die je nach Lesart eine (Letzt-) Verantwortung® oder Gewahrleis-
tungsverantwortung®® fiir die Erbringung der jeweiligen Leistung darstellt.

Das Bundesverfassungsgericht sieht die Energieversorgung insgesamt als
»eine Leistung, deren der Biirger zur Sicherung einer menschenwiirdigen
Existenz unumginglich bedarf*”. In dieser Formulierung ist ein gewisser
Bezug zum Sozialstaatsprinzip auszumachen. In einer anderen Entschei-
dung wird die kommunale Energieversorgung als ein in der &rtlichen Ge-
meinschaft wurzelnder Belang der Daseinsvorsorge charakterisiert und in
der Konsequenz dem Schutz von Art. 28 Abs. 2 GG unterstellt.5

Abgesehen von der Perspektive der kommunalen Selbstverwaltungsga-
rantie ist der rechtliche Gehalt einer solchen Einordnung als Gegenstand
der Daseinsvorsorge iiberaus zweifelhaft.>® Die hier betrachtete Schutzrich-
tung ist eher diejenige, ob ein Gemeindebewohner hieraus Rechte herleiten
kann, was sich eher aus der sozialstaatlich motivierten Formulierung des
BVerfG®® herleiten liele. Eine Entscheidung kann allerdings aus einer an-
deren Uberlegung heraus offenbleiben: Wihrend Forsthoff noch von einem

52 Richtlinie 2009/73/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009
iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Authebung der
Richtlinie 2003/55/EG (ABL. L 211/94).

53 Art.3 Abs.3 Gasbinnenmarktrichtlinie ist weniger verbindlich und bezieht die Ge-
wihrleistung auf den Verbraucherschutz, vgl. M. Fleckenstein, in: C. Kermel, Praxis-
handbuch der Konzessionsvertrage und Konzessionsabgaben, 2012, Kap. 6 Rn. 220.

54 BVerfG NJW 1984, 1872 (1873); P. Ehring, in: M. E. Elspas/N. GrafSmann/W. Rasbach,
EnWG, §36 Rn.2; W. Rasbach, in: M. Kment, EnWG, 2. Aufl. 2019, § 36 Rn. 6; fir
Strom auch LG Baden-Baden RdE 2006, 126 (127); grundlegend E. Forsthoff, Die Da-
seinsvorsorge und die Kommunen, 1958, S. 14 ff.

55 M. Schmidt-Preufs, in: Handbuch des Staatsrechts, Band IV, 3. Aufl. 2014, § 93 Rn. 48;
ders., in: F. ]. Sicker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl. 2019, Kap. 1 Ab-
schnitt C., Rn. 18, 114.

56 G. Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998, S.152ft,, 323 ff;; C. Konig, in:
F.J. Sécker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl. 2019, § 11 EnWG, Rn. 67.

57 BVerfGE 66, 248 (258); zuvor schon andeutend BVerfGE 38, 258 (270 f.); VG Berlin
RdE 1995, 158 (159).

58 BVerfG LKV 1996, 23 (23).

59 J. Hellermann, in: G. Britz/]. Hellermann/G. Hermes, EnWG, 3. Aufl. 2015, § 36 Rn. 3.

60 BVerfGE 66, 248 (258).
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Recht auf Versorgung mit Strom und Gas ausging® und davon angesichts
der Modalititen der Energieversorgung in seiner Zeit auch zwangslaufig
ausgehen musste, hat das BVerfG bereits den offeneren Begriff der Energie-
versorgung gewihlt.®? Hieraus kann geschlossen werden, dass es nicht um
die Versorgung mit einem bestimmten Energietrager geht, sondern um die
Versorgung dergestalt, dass die gewShnlichen Anwendungen im Haushalt
(und damit letztlich das Heizen, Kochen und Waschen) oder in der Indus-
trie moglich sein miissen. Ob dies {iber Strom oder Gas oder einen anderen
Energietrager realisiert wird, diirfte verfassungsrechtlich dagegen ohne Be-
lang sein.

2. Verletzung des Eigentumsgrundrechts (Art. 14 GG)

Durch eine Entscheidung zum Gas(netz)ausstieg im Rahmen einer kom-
munalen Warmeplanung konnte das Eigentum an entsprechenden Gasver-
brauchsanlagen beeintrachtigt sein. Hier ist die Rechtsnatur der kommuna-
len Warmeplanung als Vorfrage von Relevanz: Handelt es sich mangels
Umsetzungspflicht in erster Linie um eine informelle Planungsgrundlage
mit (Selbst-) Bindungswirkungen ausschliellich gegeniiber den eigenen ge-
meindlichen Behorden im Einzelfall, kann schwerlich bereits die kommu-
nale Wérmeplanung an sich einen Eingriff in Grundrechte darstellen.
Infrage kommt aber faktisches Handeln der Gemeinde - etwa durch Ab-
schluss eines Vertrags mit dem Gasnetzbetreiber iiber die Stilllegung eines
Netzbereichs — welches auch grundrechtlich relevante Wirkung haben und
ggf. als Eingriff angesehen werden kann.®

Dabei ist grundsitzlich bereits jede Beschrankung der Nutzung als Ein-
griff in den - hier eréffneten - Schutzbereich von Art. 14 GG anzusehen.®*
Mit der hier in Frage stehenden Stilllegung des Gasnetzes in einer Gemein-
de oder einem Gemeindeteil wird die Nutzungsmaglichkeit von Gasther-
men und weiteren Anlagen, die Gas zu Haushaltszwecken verbrauchen, be-
seitigt. Hierin liegt ein Eingriff. Da der Begriff der Enteignung seit der Ent-

61 Forsthoff (Rn. 54), S. 14 ff.

62 BVerfGE 66, 248 (258); BVerfG LKV 1996, 23 (23).

63 BVerfGE 149, 86 Rn. 75 f.; BVerwG NJW 1985, 1481; NJW 1987, 2884 (2885); R. Wendt,
in: M. Sachs, Grundgesetz: GG - Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 14 Rn. 52; H. D. Ja-
rass, in: H. D. Jarass/B. Pieroth, Grundgesetz, 17. Aufl. 2022, Art. 14 Rn. 25.

64 P. Axer, in: V. Epping/C. Hillgruber, BeckOK-Grundgesetz, 52. Ed., 15.08.2022, Art. 14
Rn. 69.
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scheidung des BVerfG zur 13. Atomgesetz-Novelle einen staatlichen Giiter-
beschaffungsvorgang voraussetzt® und ein solcher offenkundig nicht gege-
ben ist, ist von einer Inhalts- und Schrankenbestimmung auszugehen.
Fraglich ist nun, ob und inwieweit eine verfassungsrechtliche Rechtferti-
gung erfolgen kann. Insbesondere muss jede Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung dabei dem Grundsatz der Verhéltnisméfiigkeit entsprechen.

Insoweit kann eine Parallele zur Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts zu Verkehrsverboten fiir Dieselkraftfahrzeuge in Luftreinhal-
tepldnen gezogen werden: Durch die Anordnung insbesondere von zona-
len Verkehrsverboten fiir bestimmte Dieselkraftfahrzeuge sei die Nutzungs-
moglichkeit am Eigentum insbesondere fiir diejenigen Fahrzeughalter ent-
wertet, die in der vom Verkehrsverbot betroffenen Zone leben. Dennoch
konne die Verhéltnismafligkeit im engeren Sinne dadurch sichergestellt
werden, dass — abgesehen von sachlichen Ausnahmen von Verkehrsverbo-
ten, die hier nicht tbertragbar sind - fiir ihre Einfithrung ausreichende
Ubergangsfristen unter Beriicksichtigung der Entwicklung des Wertverlusts
dieser Fahrzeuge gewahrt werden.®” Auch bei der kommunalen Wirmepla-
nung und der damit verbundenen Entscheidung iiber die Einstellung des
Gasnetzbetriebs kann, jedenfalls wenn eine Stilllegung nicht in ganzen
Netzbereichen, sondern schrittweise nach Anschliissen vorgesehen wird,
eine solche Beriicksichtigung der Entwicklung des Wertverlusts der ange-
schlossenen Anlagen gewédhrt werden. Hierdurch konnte die verfassungs-
rechtliche Rechtfertigung des Eingriffs in das Eigentum an Gasverbrauchs-
anlagen gesichert werden.

D. Zusammenfassung und Ausblick

Fest steht nach der Darstellung der bestehenden Instrumente zunichst,
dass es im Zusammenwirken zwischen Klimaschutzzielen und den beste-
henden und geplanten ordnungsrechtlichen Vorgaben zu Friktionen kom-
men diirfte: Die bestehenden und geplanten ordnungsrechtlichen Vorga-
ben reichen fiir sich genommen noch nicht aus, um die klimaschutzrechtli-
chen sektorbezogenen und sektoreniibergreifenden Ziele zu erreichen. Die
kommunale Wérmeplanung, die in einigen Bundeslandern bereits existiert

65 BVerfGE 143, 246.
66 BVerfGE 75, 78 (97 £.); BVerfGE 110, 1 (28); Jarass (Fn. 63), Art. 14 Rn. 36.
67 BVerwG NVwZ 2018, 883 (887).
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und auch auf Bundesebene geplant ist, ist hier ein vielversprechender An-
satz.

So erscheint zundchst ein kommunaler Gasausstieg auf Grundlage einer
kommunalen Warmeplanung mdoglich. Bislang ist dieser allerdings von
einer hohen Kooperationsbereitschaft des Gasnetzbetreibers abhingig. In-
soweit wiirde eine weitergehende Mdoglichkeit der Gemeinde zur Durch-
fiihrung eines Gasnetzausstiegs eine weitreichende Ergénzung des EnWG
voraussetzen, die erhebliche Durchgriffsrechte gegeniiber den Gasnetzbe-
treibern verleihen wiirde. Dies wiederum wirft die Frage nach der unions-
rechtlichen Vereinbarkeit auf, welche jedenfalls einer eingehenden Priifung
bediirfte.

Doch auch bei einer vorhandenen Kooperationsbereitschaft des Gas-
netzbetreibers ist das nationale Energierecht bislang nicht auf eine aus kli-
ma- bzw. energiepolitischen Motiven erfolgende Stilllegung von fossilen In-
frastrukturen - unterhalb der sehr hohen Schwelle einer wirtschaftlichen
Unzumutbarkeit — ausgelegt. Die geplante Novelle des GEG, durch die fos-
sil betriebene Heizungen weitestgehend verboten werden, wird daher einen
wichtigen Zwischenschritt bei der kommunalen Wiarmewende darstellen.
Wirmewendebedingte Anpassungen im allgemeinen Energierecht — insbe-
sondere eine konzeptionelle Relativierung der Ausbau-, Anschluss- und Zu-
gangsgewahrungspflicht in §§ 11 Abs. 1, 17 und 20 EnWG - wird der Gesetz-
geber mittelfristig dennoch nicht vermeiden kénnen.
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