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Kurzgutachten
zur RechtmaBigkeit einer Solarsatzung fir die Universitatsstadt Marburg

RA Dr. Peter Becker und RA Fabio Longo, Marburg

Zusammenfassung und Empfehlungen

1.  Eine solare Baupflicht fur solarthermische Anlagen ist sowohl auf der
Grundlage des Baugesetzbuchs (BauGB) als auch auf der Grundlage
der Hessischen Bauordnung (HBO) grundsatzlich unter jeweils be-
stimmten Bedingungen zulassig, die in den folgenden Punkten kurz zu-
sammengefasst werden. Zu beachten ist, dass — trotz Klarstellungen im
BauGB 2004 — die Zulassigkeit von solaren Baupflichten von Teilen der
Rechtsliteratur abgelehnt wird. Rechtsprechung kann es auch im Be-
reich der HBO noch nicht geben, da die Stadt Marburg Vorreiterin fur die
beabsichtigte MaRhahme des kommunalen Klima- und Ressourcen-
schutzes in Deutschland ware [— S. 8-14 und 14-22].

2. Eine solare Baupflicht darf auf der Grundlage des Baugesetzbuchs (§ 9
Abs. 1 Nr. 23b BauGB) nur fur neu zu errichtende Geb&ude festge-
setzt werden [— S. 13].

3. § 81 Abs. 2 HBO sieht keine Beschrankung auf den Neubaubereich vor;
solare Baupflichten sind auf der Grundlage des hessischen Bauord-
nungsrechts auch im Geb&udebestand zulassig. Beabsichtigt der Ma-
gistrat solare Baupflichten auch fir den Bestand zu erlassen, wird emp-
fohlen, die Solarsatzung auf die Rechtsgrundlage des § 81 Abs. 2 HBO
zu stitzen [— S. 21 f.].

4.  Zur Einfuhrung einer flachendeckenden solaren Baupflicht fur das
gesamte Stadtgebiet eignet sich das bauordnungsrechtliche Instrument
(§ 81 Abs. 2 HBO) am besten, weil es anders als bei einer Solarpflicht
nach dem BauGB keiner gebietsbezogenen stadtebaulichen Differenzie-
rung bedarf [— S. 7 f.].

5. Nachteil der bauordnungsrechtlichen gegeniber der bauplanungsrecht-
lichen Rechtsgrundlage ist lediglich, dass eine solare Baupflicht fur
Solarstromanlagen nicht ausdrucklich auf § 81 Abs. 2 HBO gestutzt
werden kann, da dieser nur zur Vorgabe ,bestimmter Heizungsarten® be-
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fugt. Dieses Defizit kann aber ggf. dadurch ausgeraumt werden, dass
einer Satzung nach § 81 Abs. 2 HBO eine Ausnahmebestimmung an-
gefligt wird, nach der anstelle des Einbaus einer solarthermischen Anla-
ge auch eine Solarstromanlage installiert werden kann [— S. 22].

6. Eine stadtweit geltende Solarsatzung nach § 81 Abs. 2 HBO, die solare
Baupflichten sowohl flir Neubauten als auch flir den Gebaudebestand
vorsieht, kann unter bestimmten Bedingungen eine verfassungsmaRi-
ge und damit zulassige Inhalts- und Schrankenbestimmung des Ei-
gentums (Art. 14 GG) darstellen, die — wenn Uberhaupt und je nach
Ausgestaltung der Satzung — nur in eng begrenzten Ausnahmefallen
haushaltswirksame Ausgleichspflichten gegenliber den Adressaten der
Satzung hervorruft [ S. 23-28].

7.  Aus verfassungsrechtlichen Griinden der Verhaltnismagigkeit des Ein-
griffs in die Eigentums- und Baufreiheit des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG soll-
ten die Vorgaben zur solaren Baupflicht so gestaltet werden, dass sich
die durch die Regelung hervorgerufenen Kosten fir die Gebaudeeigen-
timer moglichst rechnen kénnen; eine Amortisation muss allerdings
nicht garantiert sein, wobei auch keine unndtigen Hirden zur Verhinde-
rung einer moglichen Amortisation aufgestellt werden dirfen. Hierzu
sollten bei der vom Magistrat angedachten Vorgabe einer pauschalen
MindestgroRe fir die Solaranlagen je Einheit Bruttogeschossflache Aus-
nahmen und Befreiungen vorgesehen werden, die etwa eine Rucksicht-
nahme auf besondere Wohnverhaltnisse oder ein Ausweichen auf den
Einsatz von Solarstromanlagen gestatten. Bei Bestandsgebauden ist
insbesondere darauf zu achten, dass die Satzung eine Unvertraglichkeit
des Einsatzes der Solarenergie mit der Gestaltung bzw. der Ausrichtung
des Daches beriicksichtigt, z.B. falls keine ausreichende Dachflache von
Sudost bis Stdwest gegeben ist [~ S. 24 f.].

8. Es sollte erwogen werden, das Eingreifen der solaren Baupflicht bei
Bestandsgebauden nicht generell an das Genehmigungsverfahren
nach den Regelungen der §§ 56, 57 und 58 HBO zu knlipfen. Ein derar-
tig weit gefasster Anwendungsbereich der Solarsatzung bei Bestands-
gebauden wirde das Problem aufwerfen, ob in jedem einschlagigen Fall
einer baulichen Anderung an Geb&uden eine Sachnéhe zur Energiever-
sorgung bzw. zur Solarenergiegewinnung besteht. Wegen der sachli-
chen Nahe einer Solarsatzung zum Energieeinsparungsrecht an Ge-
bauden (Energieeinsparverordnung — EnEV) wird angeregt, das Eingrei-
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10.

fen einer solaren Baupflicht im Gebaudebestand an § 9 EnEV in Verbin-
dung mit Anlage 3 zu binden, in dem seinerseits der Anwendungsbe-
reich flr energetische Anforderungen an Bestandsgebaude bestimmt
wird. Eine sinnvolle Einschrankung des an § 9 EnEV i.V.m. Anlage 3
angelehnten Anwendungsbereichs kénnte dahin gehen, dass die Solar-
satzung bei Bestandsgebduden nur dann das Eingreifen einer Solar-
pflicht vorsieht, wenn nach Nr. 4 der Anlage 3 Decken, Dacher und
Dachschragen sowie nach Nr. 6 der Anlage 3 Vorhangfassaden neu ge-
baut oder umgebaut werden [— S. 25 f.].

Bei der Anwendung der Solarsatzung im Gebaudebestand kénnen im
Einzelfall atypische Belastungssituationen auftreten. Diese missen
zunachst satzungsrechtlich durch Ubergangs-, Ausnahme- und Befrei-
ungsregelungen behandelt werden. Da allerdings nicht jede Fallkonstel-
lation durch den Satzungsgeber vorhergesehen werden kann, empfiehlt
es sich zur Regelung bestimmter Hartefalle, vor allem bei Kollisionen mit
dem Denkmalschutz, eine finanzielle Ausgleichsregelung in der Satzung
zu verankern. Ansonsten lauft die Stadt Gefahr, dass die gesamte So-
larsatzung fir unverhaltnismafig und damit rechtswidrig erklart werden
kénnte. Hierzu reicht allerdings eine bloRe so genannte salvatorische
Entschadigungsklausel nicht aus. Eine satzungsrechtliche Ausgleichsre-
gelung muss so angelegt sein, dass eine verfassungswidrige Inan-
spruchnahme des Eigentums vor dem Einsetzen einer Entschadigung
durch Geldleistung im Wege von Ausnahme- und Befreiungsregelungen
vorrangig vorgenommen wird. Die Voraussetzungen zur Entschadigung
durch Geldleistung kénnen Uber dies nicht vollstandig der Beurteilung
und dem Ermessen der Verwaltung Uberlassen werden, sondern mus-
sen in der Satzung in Grundzigen geregelt werden [— S. 27 f].

Wegen der besonderen Situation Marburgs im Bereich des Denkmal-
schutzes sollte eine Solarsatzung auch potenzielle Interessenkonflikte
zwischen dem Einsatz der Solarenergie und dem Denkmalschutz positiv
regeln. Die Solarsatzung kénnte z. B. besondere gestalterische Anforde-
rungen fir den Einsatz der Solarenergie in denkmalgeschiitzten Gebau-
den bzw. durch eine Baugestaltungssatzung geschutzten Ortsteilen di-
rekt in der Solarsatzung und/oder in den Baugestaltungssatzungen fest-
legen [— S. 29].
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1. Teil:
Rechtsgrundlagen fir solare Baupflichten

l. Einleitung
1.  Solare Baupflichten im Uberblick

Baupflichten flr Solaranlagen setzen sich als Konzept im Rahmen des solaren
Stadtebaus und der staatlichen Klimaschutz- und Energiepolitik in Europa im-
mer mehr durch. Schon in den 80er Jahren des 20. Jahrhunderts hat der Staat
Israel zur Sicherung der eigenen Energieunabhangigkeit beim Neubau von
Gebauden eine Baupflicht flr solarthermische Anlagen eingefiihrt, was dazu
geflhrt hat, dass heute wie selbstverstandlich fast jedes Haus in Israel mit so-
larthermischer Warme versorgt wird. In Europa ist Barcelona die Vorreiterin flir
das Konzept der Baupflichten fiir solarthermische Anlagen. Die rechtlich mit
einer Satzung vergleichbare ,ordenanza solar® regelt die Solarthermiepflicht
fur das gesamte Stadtgebiet. In Deutschland hat erstmalig die Stadt Vellmar
(Hessen) das Konzept in veranderter Weise eingefiihrt. Im Baugebiet ,Auf
dem Osterberg® hat sie die Bauherren verpflichtet, einen stadtebaulichen Ver-
trag abzuschliefsen, wenn sie ein Grundstlick in dem betreffenden Baugebiet
erwerben.' In diesem stadtebaulichen Vertrag ist die Pflicht zum Einbau einer
solarthermischen Anlage geregelt. Das Land Hamburg hat in mehreren Bau-
gebieten zu Anfang des neuen Jahrhunderts eine Solarthermiepflicht Gber das
Landesklimaschutzgesetz in den Bebauungsplanen verankert. In Deutschland
gibt es allerdings keine Stadt, die vergleichbar mit Barcelona eine Solarpflicht
fur alle Neubauten im Stadtgebiet eingefihrt hat.”

In der Landesgesetzgebung liegt ein Gesetzentwurf des Landes Baden- Wiirt-
temberg vom 29.06.2007 vor, der eine Nutzungspflicht fir Warmeenergie aus
erneuerbaren Energien vorsieht (Entwurf eines Gesetzes zur Nutzung erneu-
erbarer Warmeenergie in Baden-Wirttemberg — Erneuerbare-Warme-Ge-
setz).3 Die grofte Koalition auf der Bundesebene hat bei ihrer Klausurtagung in
Meseberg beschlossen, ein ahnliches Gesetz zur verbindlichen Nutzung er-
neuerbarer Warmeenergie auf den Weg zu bringen. Bis Ende des Jahres
2007 soll ein Gesetzentwurf vorgelegt werden.

Erfolgsstudie Solarthermiepflicht in Vellmar (liegt als Anlage 1 dem Original bei).
Zum Ganzen: Longo/Rogall, Baupflichten fir Solaranlagen, Deutsche Bauzeitschrift (DBZ) 2004, S. 79 f.

Der Gesetzesentwurf nebst Kommentierung liegt als Anlage 2 dem Original bei.
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Die Universitatsstadt Marburg ware die erste Stadt in Deutschland, die eine
flachendeckende Baupflicht fir Solaranlagen einfiihrt. Die im Stadium der
Konzeptentwicklung befindlichen Planungen des Magistrats unterscheiden
sich insofern von den Modellen in Barcelona, Vellmar und Hamburg, als dass
in Marburg fiur die Bauherren und Grundstlickseigentiimer eine Alternative
zum Einbau solarthermischer Anlagen geschaffen werden soll. So soll alterna-
tiv zur solarthermischen Anlage auch der Einbau einer Solarstromanlage zu-
Iassig sein. Darliber hinaus beabsichtigt der Magistrat, auch Bestandsgebau-
de von der Einfihrung des solaren Baustandards zu erfassen, sofern wesent-
liche BaumalRnahmen an den bestehenden Gebauden durchgeflihrt werden.

2.  Offentliche Akzeptanz von solaren Baupflichten

In der Offentlichkeit werden Klimaschutzmafnahmen wegen der gesteigerten
Aufmerksamkeit durch das Gutachten des Weltklimarats zum Fortschreiten
des Klimawandels wesentlich wohlwollender behandelt als noch vor dem Jahr
2007. Da der Warmemarkt noch keine umfassende klimapolitische Regelung
erfahren hat, wird anerkannt, dass hierfur Klimaschutzmafnahmen erforder-
lich sind. In der Planungspraxis hat sich das Vellmarer Modell zur solaren
Baupflicht als ein Erfolg herausgestellt, weil es erstens von der 6ffentlichen
Meinung und von den betroffenen Grundstiickseigentiimer breit akzeptiert
wird, und es zweitens nicht zu einer Zurlickhaltung von Investitionen in dem
Solarbaugebiet gekommen ist. Die breite Akzeptanz unter den Bauwilligen hat
eine Studie der Universitat Kassel im Auftrag der EU-Kommission besté\tigt.4

3. Instrumente des 6ffentlichen Baurechts zur Einflhrung von solaren
Baupflichten

Der Bundesgesetzgeber und der Hessische Landesgesetzgeber stellen den
Kommunen einige Instrumente fir ordnungsrechtliche Malnahmen zum Ein-
satz erneuerbarer Energien zur Verfligung. Hier werden die Instrumentarien
fur verbindliche Bestimmungen der Kommunen Uberblicksartig vorgestellt:

a.) Rechtsgrundlagen im Baugesetzbuch (BauGB)

Das Baugesetzbuch des Bundes regelt das gesamte Bodenrecht auf der
Grundlage von Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG. Das sog. Stadtebaurecht bietet den
Kommunen im Rahmen der verbindlichen und kooperativen Bauleitplanung

Arbeitsgruppe Sozial- und Innovationspsychologie (Hg.), Solarthermie in Vellmar - Osterberg, Befragung zur
Akzeptanz eines stadtebaulichen Vertrages zum Klima- und Umweltschutz bei privaten Bauherren und Be-
wohnern, Zwischenbericht, 2006, S. 14 ff. (Studie liegt als Anlage 3 dem Original bei).
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durch Bebauungsplane bzw. stadtebauliche Vertrage folgende Mdaglichkeiten
fur den Einsatz erneuerbarer Energien:

° Die Festsetzungsmaoglichkeiten im Bebauungsplan nach § 9 Abs. 1 Nr. 2
BauGB schaffen Spielrdume fir den kommunalen Plangeber zur Struk-
turierung einer Siedlung nach den Grundsatzen der solaren Bauleitpla-
nung, insbesondere zur Ausrichtung der Gebaudehauptfassade in Rich-
tung Suden sowie zur Regelung einer energiesparenden kompakten
Bauweise.

° § 9 Abs. 1 Nr. 23a BauGB erméglicht den Kommunen, die Verwendung
bestimmter luftverunreinigender Stoffe bei der Energieerzeugung Uber
den Bebauungsplan zu untersagen, z. B. das Verbot zur Verbrennung
von Braunkohle zu Heizungszwecken.

. § 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB ermdglicht die positive Festsetzung von er-
neuerbaren Energietragern zur Strom- und Warmeproduktion an neu zu
errichtenden Gebauden im Bebauungsplan.

. § 9 Abs. 1 Nr. 24 BauGB eroffnet die Mdglichkeit, bauliche Vorkehrun-
gen flr den Warmeschutz im Bebauungsplan festzulegen.

. § 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 BauGB ero6ffnet dem kommunalen Plangeber die
Méglichkeit zum Abschluss stadtebaulicher Vertrage, welche die Nut-
zung von Solaranlagen fir die Warme-, Kalte- und Elektrizitatsversor-
gung vorgeben.

Da der stadtebauliche Vertrag fir eine, von der Stadt Marburg favorisierten
stadtweiten flachendeckenden Regelung einer solaren Baupflicht einen zu
grolien Verwaltungsaufwand bedeuten wiirde, wird dieses Instrument im Fol-
genden nicht weiter behandelt. Darliber hinaus ist zu beachten, dass sich das
Instrument des stadtebaulichen Vertrags nur dann effektiv zur Einfihrung ei-
nes Solarstandards eignet, wenn die Kommune entweder im Eigentum der
Grundstuicke ist oder zusatzlich mit Instrumenten der verbindlichen Bauleitpla-
nung eine Grundlage fir die solare Baupflicht schafft.

Fir die positive Festsetzung solarer Baupflichten ist auf der Grundlage des
Bundesrechts im Folgenden allein die Festsetzungsmoéglichkeit nach § 9
Abs. 1 Nr. 23b BauGB von Interesse; die Ubrigen Rechtsgrundlagen kom-
men flr den verbindlichen Einsatz erneuerbarer Energien allenfalls mittelbar
als Begleitbestimmungen in Betracht.
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b.) Rechtsgrundlagen im hessischen Landesrecht

° § 19 Abs. 2 S. 1 Hessische Gemeindeordnung (HGO) befugt die Ge-
meinden zum Erlass einer Satzung flir einen Anschluss- und Benut-
zungszwang an eine Nah- und Fernwarmeversorgung.

. § 81 Abs. 2 Var. 2 Hessische Bauordnung (HBO) schafft die Rechts-
grundlage fiir die Vorgabe bestimmter Heizungsarten zur rationellen
Verwendung von Energie.

Im Weiteren kommt es nicht auf die Rechtsgrundlage des 8§ 19 Abs. 2 S. 1
HGO an, da sich die von der Stadt Marburg beabsichtigte Regelung fir den
verbindlichen Einbau einer Solaranlage im Haus nicht auf den Anschluss an
eine externe Energieversorgungsanlage bezieht. Daher kommt hier nur § 81
Abs. 2 Var. 2 HBO als landesrechtliche Befugnisnorm in Betracht und
wird im Folgenden ausschlieRlich weiter verfolgt.

c.) Abgrenzung von Bundes- und Landesrecht (Bauplanungs- und
Bauordnungsrecht)

Die Anwendung bauordnungsrechtlicher Instrumente des Landesrechts ist ge-
rade dann passend, wenn es der Gemeinde nicht um planartige stadtebauli-
che Gebietsdifferenzierungen geht (dann Bauplanungsrecht nach BauGB),
sondern wenn generelle Bestimmungen fir den Einsatz erneuerbarer Ener-
gien zu Zwecken des Klima- und Ressourcenschutzes fiir das gesamte Ge-
meindegebiet beabsichtigt sind.’ Ein einheitlicher Bebauungsplan fiir die gan-
ze Stadt nach BauGB, der lediglich die Vorgabe einer solaren Baupflicht ent-
halt, wirde Probleme der stadtebaulichen Rechtfertigung aufwerfen. Den un-
terschiedlichen stadtebaulichen Anforderungen in einzelnen Baugebieten
kann mit einem einheitlichen Bebauungsplan kaum Rechung getragen wer-
den. Eine weitere Mdglichkeit bestiinde zwar in der Anderung eines jeden Be-
bauungsplans der Stadt Marburg und die jeweilige Erganzung um die solare
Baupflicht. Doch dieses Verfahren ist duRerst umsténdlich, da jede Anderung
eines Bebauungsplans einen sorgfaltigen Abwagungsvorgang hinsichtlich der
offentlichen und privaten Belange voraussetzt. Da die Stadt Marburg beab-
sichtigt, eine flachendeckende Regelung einer solaren Baupflicht flr das ge-

Eingehend zur Abgrenzung von Bauordnungsrecht und Stédtebaurecht Klinski, Die novellierten Stellplatzbe-
stimmungen in den Bauordnungen der Lander (Diss. 2000), Berlin 2001, S. 72 ff.; aus der Rechtsprechung
siehe dazu insb. BVerwG, NVwZ-RR 1998, S. 486, 487 (ortl. Baugestaltungsvorschriften), BVerwG NVwZ
1993, S. 983 (Werbeanlagen), BVerwGE 89, S. 222, 227 (gesicherte ErschlieBung); aus der Rechtsliteratur:
Manssen, Stadtgestaltung durch ortliche Bauvorschriften (1990), S. 55 ff.; Krautzberger, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 29 Rdnr. 57.
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samte Stadtgebiet einzuflihren, ist das bauordnungsrechtliche Instrumentari-
um besser geeignet. Damit die politischen Entscheidungsgremien der Stadt
Marburg alle Instrumente gegeneinander abwagen konnen, werden im Fol-
genden auch die Mdglichkeiten fiir eine solare Baupflicht nach dem Bauge-
setzbuch dargestellt.

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

Zunachst soll die allgemeine Zulassigkeit klima- und ressourcenschitzender
Festsetzungen flir den Einsatz erneuerbarer Energien erértert werden (1.). In
einem zweiten Schritt wird die konkrete Rechtsgrundlage des § 9 Abs. 1 Nr.
23b BauGB daraufhin geprift, ob und inwieweit sie sich fir die Festsetzung
einer solaren Baupflicht eignet (2.).

1. Zulassige stadtebauliche Zielsetzung des Klima- und Ressourcen-
schutzes fir die Nutzung erneuerbarer Energien

Wie jede Festsetzung eines Bebauungsplans muss auch eine solare Bau-
pflicht ,aus stadtebaulichen Griinden® (§ 9 Abs. 1 BauGB) gerechtfertigt sein.
Dazu wird vorausgesetzt, dass die mit § 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB beabsichtig-
te MalRnahme der solaren Baupflicht eine stadtebauliche Zielsetzung verfolgt.

Der von der Stadt Marburg angestrebte Klima- und Ressourcenschutz durch
den Einsatz erneuerbarer Energien ist eine stadtebauliche Zielsetzung, was
spatestens seit der grundlegenden Uberarbeitung des Baugesetzbuches im
Jahr 2004 (,EAG Bau“)6 nicht mehr ernsthaft bestritten werden kann. Weil das
vorher geltende 6ffentliche Baurecht des Bundes noch heute Wirkungen zeigt,
soll hier kurz auf die friheren Konfliktlinien eingegangen werden. Dadurch
sind die nach dem heutigen Recht bedeutenden Fragen zur Zulassigkeit sola-
rer Pflichten in der Bauleitplanung besser nachvollziehbar.

a.) Altes BauGB vor 2004

Die Rechtsprechung zum BauGB vor dem Jahr 2004 hat bereits zurlickhal-
tende Konzepte flr einen klimaschonenden Stadtebau unterbunden. Z. B. hat
das OVG Minster das fir ein Baugebiet erlassene Verwendungsverbot luft-
verunreinigender Stoffe fur rechtswidrig erklart.” In der Begriindung des Urteils
hat das Gericht die von der Umweltkonferenz von Rio ausgegebene Maxime
,Global denken, lokal handeln“ mit dem Baurecht fiir unvereinbar erkart. Die

Baugesetzbuch (Neufassung) vom 23. September 2004, BGBI. | S. 2414.

! OVG Minster, BauR 1998, 981 (983 f.).

Seite 8



et Dt AT 19.09.2007

Vorschriften des Stadtebaurechts dienten dem ,bodenrechtlich zu begriinden-
den und durch Bauleitplanung zu fordernden Immissionsschutz auf ortlicher
Ebene®, wonach es ein Fehlverstandnis sei, in ihr ,ein Instrument des allge-
meinen Klimaschutzes ohne bodenrechtlichen Bezug® zu sehen. Das Ziel der
Kommune, mit dem Bebauungsplan umweltfreundlichen Energietragern Vor-
rang einzuraumen, habe keinen bodenrechtlichen Bezug zu den ,besonderen
Gegebenheiten des planerfassten Gebiets*.’ Rickendeckung bekam diese
Auffassung aus Teilen der rechtswissenschaftlichen Literatur.” Die kommunale
Perspektive sei der ,Bauleitplanung als Kompetenzbegrenzung inharent.
Nach dieser Ansicht erlaubten weder das Bundesbaurecht vor noch nach
1998 Festsetzungen zum ,allgemeinen Klimaschutz® in Bebauungsplanen.

Der Standpunkt, Klima- und Ressourcenschutz seien generell kein Gegen-
stand des Stadtebaurechts, war nach der hier vertretenen Auffassung schon
unter der Geltung des Baugesetzbuches aus dem Jahr 1998 nicht zu rechtfer-
tigen.10 Ein Teil der Literatur kommt zu einem weiteren Verstandnis der stad-
tebaulichen Aufgaben, das auch nicht im Widerspruch zum Verfassungsrecht
auf kommunale Selbstverwaltung steht. Danach sind die legitimen Ziele der
Bauleitplanung unmittelbar aus § 1 BauGB und insbesondere aus dessen Ab-
satzen 5 und 6 herzuleiten, nicht aus einem aullergesetzlichen Verstandnis
stadtebaulicher Belange. § 1 BauGB war aber bereits 1998 mit Blick auf die
Programmsatze der Agenda 21 und des Staatsziels Umweltschutz (Art. 20a
GG) novelliert worden. In § 1 Abs. 5 Nr. 7 BauGB 1998 hiel} es prazisierend,
dass ,die Belange des Umweltschutzes, auch durch die Nutzung erneuerbarer
Energien, (...) sowie das Klima“ zu den Grundsatzen einer ,nachhaltigen stad-
tebaulichen Entwicklung® zahlen.

Nach dieser Rechtsauffassung sei der bodenrechtliche Bezug klimaschutzen-
der Festsetzungen geradezu evident."" Die kommunale Beplanung von Fla-
chen verursache mittelbar die Emission von Klimagasen durch den Energie-
verbrauch in den neuen Hausern. Deshalb liege in der bodenrechtlichen Ent-
scheidung die Rechtfertigung, ,die negativen globalen Auswirkungen der ortli-
chen bodenrechtlichen Planung zu begrenzen®. Es sei keine ,verantwortliche
Stadtplanung® und widerstreite dem ,inzwischen erreichten Stand gesetzlicher
Regelung®, die Natur lokal auszubeuten und ,in einer Art Kirchturmpolitik die

OVG Minster, BauR 1998, 981 (983 f.).
Kraft, DVBI. 1998, S. 1048 (1050).
Baugesetzbuch (Neufassung) vom 27. August 1997, BGBI. | S. 2141.

Koch/Mengel, DVBI. 2000, S. 953 (959); vgl. Longo/Schuster, ZNER 2000, S. 118 (120 f.); in Bezug auf stad-
tebauliche Vertrage: Denny/Spangenberger, UPR 1999, S. 331 (334 f.).
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Augen vor den globalen Auswirkungen der lokalen Entscheidungen® zu ver-
schlieRen.”” Nach dieser Uberzeugenden Auffassung war schon unter der Gel-
tung des Baugesetzbuches von 1998 eine Bauleitplanung flir den verbindli-
chen Einsatz der Solarenergie zulassig. Sie setzte sich in der Praxis allerdings
gegen die traditionell engen Sichtweise der Stadtebaupolitik zunachst nicht
durch.

b.) Neues BauGB 2004

Auf der Grundlage der neuerlichen Novelle des BauGB aus dem Jahr 2004 ist
nun die pauschal ablehnende Rechtsauffassung, der Klima- und Ressourcen-
schutz durch den Einsatz erneuerbarer Energien entziehe sich dem bauge-
setzlichen Programm der stadtebaulichen Ziele, nicht langer vertretbar.” Der
Gesetzgeber hat das Baugesetzbuch namlich hinsichtlich der Ziele und
Rechtsgrundlagen fiir eine nachhaltige stadtebauliche Entwicklung weiter pra-
zisiert: Die Bauleitplane sollen nach heutigem gesetzlichen Auftrag explizit
»<auch in Verantwortung fir den allgemeinen Klimaschutz® entwickelt werden
(§ 1 Abs. 5 S. 2 BauGB 2004). Umweltschutzbelange sollen — ahnlich wie im
BauGB 1998 — auch in Bezug auf die Nutzung erneuerbarer Energien bertick-
sichtigt werden (§ 1 Abs. 6 Nr. 7f BauGB 2004).

Dieses Ergebnis wurde jungst durch eine spezielle wissenschaftliche Begut-
achtung zu dieser Fragestellung gestt’Jtzt.14 Zwar machte die im Rahmen des
betreffenden Untersuchungsprojekts durchgefiihrte juristische Fachdiskussion
deutlich, dass nach wie vor keine abschlieRende Einigkeit Gber die Konse-
quenzen aus dieser ausdricklichen Weiterung der stadtebaulichen Ziele be-
steht, weil es der Gesetzgeber des EAG Bau versaumt hatte, in der Begriin-
dung einen expliziten Bezug zwischen den klimapolitischen Zielen und den
konkreten Moglichkeiten fir planungsrechtliche Festlegungen herzustellen.™
Doch es kann nicht bersehen werden, dass die neu eingeflihrte Bestimmung
des § 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB, nach der es den Gemeinden gestattet ist, in
Bebauungsplanen Festsetzungen lber bauliche Mallnahmen zur Nutzung von

Koch/Mengel, DVBI. 2000, S. 953 (959).

Schmidt, NVwZ 2006, S. 1354 (1355 ff.); Klinski/Longo, ZNER 2007, S. 41 (43); ohne Auseinandersetzung mit
dem neuen § 1 Abs. 5 Satz 2 BauGB aber: Bracher, in: Gelzer/Bracher/Reidt (Hg.), Bauplanungsrecht, 7. Aufl.
2004, Rn. 336/337; vgl. auch Jade, in: Jade/Dirnberger/Weiss (Hg.), BauGB, § 9 Rn. 65, 70.

Vgl. Schmidt, in: ECOFYS 2005, Energieeffizienz und Solarenergienutzung in der Bauleitplanung — Rechts-
und Fachgutachten unter besonderer Beriicksichtigung der Baugesetzbuch-Novelle 2004 (im Auftrag des Kili-
ma-Bilindnis / Alianza del Clima e. V. und der Stadte Aachen, Berlin, Frankfurt, Freiburg, Hannover, Heidel-
berg und Miinchen), S. 16 ff.

Vgl. die in der Anhérung der ECOFYS zum eben genannten Gutachten vor allem von Seiten der Vertreter von
Landesbehorden vorgetragene Kiritik, siehe dort S. 67 ff.
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erneuerbaren Energien zu treffen, ihre Funktion verlieren wirde, wenn sol-
cherart Festlegungen nicht auch aus Klimaschutzgriinden getroffen werden
dirften. Rein ortliche Luftreinhaltungsprobleme kénnen die Forderung nach
Nutzung erneuerbarer Energien nicht rechtfertigen, da es auch andere Arten
der Energienutzung gibt, die vor Ort nur zu einer sehr geringen Luftbelastung
fuhren (insbesondere Fernwarme und Erdgas). Die vorgetragenen Zweifel an
den klimapolitischen Weiterungen der Baurechtsnovelle 2004 kénnen nicht

Uberzeugen.

Nach den Planungsleitlinien in der heute geltenden Fassung des BauGB ist
der Klima- und Ressourcenschutz zwar nach wie vor kein selbstandiges und
schon gar kein generell vorrangiges Ziel der Bauleitplanung.16 Soweit es stad-
tebaulich veranlasst ist, hat die Bauleitplanung allerdings ihren ebenenspezifi-
schen Beitrag auch zum globalen Klima- und Ressourcenschutz zu leisten.”’
Die Kommunen werden ihrem Teil der Verantwortung flr den globalen Klima-
und Ressourcenschutz dadurch gerecht, dass sie die durch eigene Bebau-
ungsplanung mit verursachten Treibhausgasemissionen durch geeignete Ge-
genmalnahmen mindern, etwa durch den Einsatz erneuerbarer Energien. Die
stadtebauliche Veranlassung bezieht sich auf den mit der EinrAumung von
Bodennutzungsmdglichkeiten ortlich  hervorgerufenen fossilen Energie-
verbrauch. Die solare Baupflicht der Stadt Marburg muss sich im Bereich der
Bebauungsplanung fir Siedlungsgebiete also auf die Deckung des Energie-
bedarfs der Gebaude bzw. der Siedlung mit erneuerbaren Energien im jeweili-
gen Plangebiet beziehen. Die konzeptionellen Uberlegungen des Magistrats
der Stadt Marburg beachten diesen Grundsatz. Unzulassig ware es, Festset-
zungen zu treffen, die aulderhalb eines Bezuges zum Energiebedarf der Ge-
baude stehen. Dies wirde schon den kompetenziellen Beschrankungen aus
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG zuwiderlaufen, wonach ein Bezug der kommunalen
Mafinahme zu den Belangen der ortlichen Gemeinschaft gegeben sein muss.
Rein allgemeinpolitische Aktivitaten sind den Gemeinden nicht gestattet. Al-
lerdings ist es unschadlich, wenn 6rtlich relevante Malnahmen mit einem Be-
zug zur Gemeinde auch im Interesse der allgemeinen Politik des Bundes und
der Lander sind,18 was bei Mallnahmen des kommunalen Klimaschutzes, die
wie in Marburg in Bezug zum Energiebedarf der Gebaude und der Siedlung
stehen, regelmaRig der Fall ist.

Die Auffassung, der ,allgemeine Klimaschutz“ sei ein selbstandiges Ziel der Bauleitplanung, ist allerdings
vertretbar: Schmidt, NVwZ 2006, S. 1354 (1356).

Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr (Hg.), BauGB-Kommentar, § 1 Rn. 46.
BVerfGE 110, 370 (401).
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2. Rechtsgrundlage fir eine solare Baupflicht

Fir die konkrete Umsetzung ihrer planerischen Vorstellungen stadtebaulicher
Art bedarf die Kommune Uber die allgemeinen Ziel- und Aufgabenzuweisun-
gen des § 1 BauGB hinaus einer speziellen Rechtsgrundlage. In dem detail-
lierten Katalog der nach § 9 BauGB in Bebauungsplanen zulassigen Festset-
zungen befindet sich seit 2004 unter anderem eine spezielle Vorschrift GUber
Festsetzungen zum Einsatz von erneuerbaren Energien. Nach § 9 Abs. 1 Nr.
23b BauGB kénnen im Bebauungsplan ,aus stadtebaulichen Griinden® fest-
gesetzt werden:

,Gebiete, in denen bei der Errichtung von Gebauden
bestimmte bauliche MalRnahmen fur den Einsatz er-
neuerbarer Energien wie insbesondere Solarenergie
getroffen werden missen®.

Fir die Praxis empfiehlt sich ein kombinierter Gebrauch von § 9 Abs. 1 Nr. 2
und Nr. 23b BauGB. Denn flir den effektiven Einsatz der Solarenergie sollte
der Plangeber den Grundstiickseigentimern nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 BauGB
Spielrdume fir eine sldorientierte Bauweise schaffen.

Im Hinblick speziell auf § 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB stellt sich die zentrale Fra-
ge, was genau unter ,baulichen MaRnahmen fur den Einsatz erneuerbarer
Energien“ zu verstehen ist. Von ihrem begrifflichen Gehalt her bezeichnet die
Formel alle Vorkehrungen baulicher Art, welche die Errichtung oder Anbrin-
gung bestimmter Anlagen zur Nutzung von erneuerbaren Energien entweder
direkt vorsehen oder deren Nutzung vorbereiten, erleichtern, begiinstigen oder
begleiten.

Da seit EinfUhrung der Bestimmung erst ein relativ kurzer Zeitraum vergangen
ist, bestehen hinsichtlich mancher Einzelheiten zur Auslegung der Vorschrift
noch gewisse Unsicherheiten. Eindeutig dirfte jedoch sein, dass den Ge-
meinden mit § 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB ermdglicht werden soll, bei Gebduden
insbesondere den Einbau von Solaranlagen zur Warmenutzung und zur
Stromerzeugung zu verlangen.19 Abwegig erscheint demgegeniber die in ei-
ner LiteraturauRerung vertretene Ansicht, es seien nur Festsetzungen flr vor-
bereitende Mallnahmen zum Einsatz fur regenerative Energien (z.B. hinsicht-
lich der Gebaudeausrichtung oder der Leitungsinstallationen) zulassig, nicht

Schmidt, NVwZ 2006, S. 1354 (1359 f.); in diesem Sinne zuvor bereits Klinski, Uberblick tiber die Zulassung
von Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien — Der rechtliche Anforderungsrahmen fiir die Nutzung der
verschiedenen Arten von erneuerbaren Energien zu Zwecken der Strom-, Warme- und Gasversorgung (Berlin
2005, Hg: BMU), S. 86; ausdrlcklich auch Bracher, in: Gelzer/Bracher/Reidt (Hg.), Bauplanungsrecht, 7. Aufl.
2004, Rn. 337.
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fur den Einbau des Energieaggregats.20 Eine derart restriktive Auslegung ware
sinn- und zweckwidrig.21 Sie unterstellt dem Gesetzgeber, er habe den Ge-
meinden zur Umsetzung der stadtebaulichen Aufgaben des Klima- und Res-
sourcenschutzes sowie der Nutzung erneuerbarer Energien in § 1 Abs. 5, 6
Nr. 7a, f und Nr. 8f BauGB keine effektiv wirksamen Instrumente in die Hand
geben wollen.” Die solare Baupflicht der Stadt Marburg koénnte daher im
Rahmen der Aufstellung von Bebauungsplanen sowohl in Bezug auf solar-
thermische als auch in Bezug auf Solarstromanlagen auf § 9 Abs. 1 Nr. 23b
BauGB gestitzt werden.

Der Gebrauch des § 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB st allerdings nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen rechtmaRig:

. § 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB schrankt den Anwendungsbereich der
Rechtsgrundlage durch die Bestimmung ,bei der Errichtung von Gebau-
den® sachlich auf den Einsatz erneuerbarer Energien an Gebauden ein,
die im Geltungsbereich des Bebauungsplans neu errichtet werden. Vor-
gaben fir eine solare Baupflicht im Gebaudebestand kénnen nicht auf
§ 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB gestlitzt werden. Darlber hinaus sind Fest-
setzungen ausgeschlossen, die den Einsatz erneuerbarer Energien auf
einem Grundstlick vorschreiben, auf dem gar kein Gebaude errichtet
wird und das keinerlei Bezug zur Errichtung eines Gebaudes aufweist.
Unzuldssig ware etwa eine Vorschrift in einem Bebauungsplan, die den
Eigentiimer eines Grundstiicks dazu verpflichten wirde, eine Freifla-
chen-Photovoltaik-Anlage zu errichten.”

. Darlber hinaus wird der sachliche Anwendungsbereich dadurch einge-
schrankt, dass nur ,bauliche” MaRnahmen fir den Einsatz erneuerbarer
Energien vorgeschrieben werden dirfen. Die Einschrankung auf ,bauli-
che® MalRnahmen bedeutet nicht, dass die Kommunen im Bebauungs-
plan die genaue bauliche Ausflhrung, z.B. eines Solarkollektors, vor-
schreiben missten. Es ist ihr aber umgekehrt auch nicht untersagt, im
Sinne der gesetzlichen Ziele insoweit bestimmte Leistungsanforderun-
gen fur die Anlagen vorzugeben oder einen Mindestanteil fir den tech-
nisch zu ermdéglichenden Einsatz von erneuerbarer Energien zu fordern.

20

21

22

23

Vgl. Jade, in: Jade/Dirnberger/Weiss (Hg.), BauGB, § 9 Rn. 70.
Schmidt, in: ECOFYS 2005, Energieeffizienz und Solarenergienutzung in der Bauleitplanung, S. 45 f.
Vgl. auch Schmidt, NVwZ 2006, S. 1354 (1360).

Dieser Ausschluss ist nicht zu verwechseln mit einem Bebauungsplan, der auf einem Grundstiick den Bau
einer freiwillig geplanten Freiflachen-Photovoltaik-Anlage ermdglicht. Ein solcher Bebauungsplan ist nattrlich
grundsétzlich zulassig.
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Dies kann sie z.B. mit Hilfe solarer Deckungsraten fir die Warmwasser-
bereitung oder unter Bezugnahme auf bestimmte technische Leistungs-
merkmale umsetzen.” Um die eigentlich selbstverstandliche tatsachliche
Nutzung der erneuerbaren Energien in der baulich vorgeschriebenen
Anlage durchzusetzen, kann die Kommune auf der Grundlage des § 9
Abs. 1 Nr. 23a BauGB ein Verwendungsverbot flr fossile Energietrager
in Hohe der von der Anlage erneuerbarer Energien produzierten Ener-
giemenge vorschreiben.” Die konzeptionelle Uberlegung des Magistrats
hinsichtlich einer konkreten Flachenvorgabe flir die GréRe eines Solar-
kollektors bzw. einer Photovoltaik-Anlage begegnet keinen Bedenken.
Denn in einer solchen Flachenvorgabe ist im eigentlichen Sinne die Vor-
gabe einer in das Bauvorhaben zu integrierenden ,baulichen MalRnah-

me“ zu sehen.

[ll.  Solare Baupflicht nach § 81 Abs. 2 HBO
1. Rechtsgrundlagen des Bauordnungsrechts im Uberblick

Rechtsgrundlagen flir energiebezogene Vorschriften der Kommunen im Bau-
ordnungsrecht haben lediglich der hessische und saarlandische Landesge-
setzgeber geschaffen. Die Bauordnungen der Ubrigen Bundeslander stellen —
mit Ausnahme des Sonderfalls Stadtstaat Hamburg — keine Rechtsgrundlagen
fur MaRnahmen des Klima- und Ressourcenschutzes bereit. Anders als die
auf ,Heizungsarten® beschrankten gesetzlichen Erméachtigungen fiir die hessi-
schen Kommunen (§ 81 Abs. 2 Variante 2 HBO) ermdglicht das saarlandische
Bauordnungsrecht allgemein die Vorgabe ,bestimmter Energie- oder Hei-
zungsarten® (§ 85 Abs. 2 Nr. 1 SaarBO), wobei die baulichen Anlagen so an-
zuordnen und zu errichten sind, dass sie ,Moéglichkeiten zum sparsamen Um-
gang mit ... Energie, zur Gewinnung erneuerbarer Energien ... nutzen® (§ 3
Abs. 1 Nr. 4 SaarBO).

Die Landesgesetzgeber in Hessen und im Saarland haben den Kommunen
zur Beachtung des selbstverstandlich auch im Bereich des Bauordnungsrecht
geltenden Staatsziels Umweltschutz (Art. 20a GG) besondere Rechtsgrundla-
gen zur Verfigung gestellt. Diese mussen von diesen daher auch in bestimm-
tem Umfang Gebrauch machen kdnnen.

Vgl. § 2 des Stadtebaulichen Vertrags fir klima- und umweltschonendes Bauen der Stadt Vellmar (Musterver-
trag liegt als Anlage 4 dem Original bei).

® Vgl. Schmidt, NVwZ 2006, S. 1354 (1361).
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Der Gesetzeswortlaut der Rechtsgrundlagen des § 81 HBO bzw. des § 85
SaarBO ist hinsichtlich der mdglichen Festsetzung ,rationeller” Energietechni-
ken eindeutig. Ob auch Solaranlagen zur Solarwarme- und Solarstromerzeu-
gung als rationelle Energietechniken aufzufassen sind, bedarf der eingehen-
den Begriindung. Ebenso missen die Tatbestandsmerkmale ,aus Griinden
des Wohls der Allgemeinheit® und ,nach den ortlichen Verhaltnissen geboten®
umfassend ausgelegt werden.”

2. § 81 Abs. 2 HBO als Rechtsgrundlage fur eine Solarsatzung

Die Rechtsgrundlage zum Erlass einer Solarsatzung fiir das gesamte Stadt-
gebiet Marburgs lautet:

.Die Gemeinden koénnen ferner durch Satzung be-
stimmen, dass im Gemeindegebiet oder in Teilen da-
von ... bestimmte Heizungsarten vorgeschrieben wer-
den, wenn dies nach den O&rtlichen Verhaltnissen ...
aus Grinden des Wohls der Allgemeinheit zur rationel-
len Verwendung von Energie geboten ist; danach vor-
geschriebene Heizungsarten dirfen keine hoheren
Umweltbelastungen und keinen hdheren Primarener-
gieverbrauch verursachen als ausgeschlossene Arten.”
(§ 81 Abs. 2 Var. 2 HBO).

Es soll nun umfassend gepriift werden, ob die unbestimmten Rechtsbegriffe
des § 81 Abs. 2 HBO als Rechtsgrundlage fiir eine Solarsatzung auszulegen
sind.

a.) Solaranlage als ,bestimmte Heizungsart”

Solarthermische Anlagen sind eine ,bestimmte Heizungsart®, weil sie entwe-
der nur zur Warmwasserbereitung im Sinne des § 14 Energieeinsparverord-
nung (EnEV) oder zusatzlich zur Heizungsunterstiitzung im Sinne des § 13
EnEV verwendet werden; die Begriffsbestimmung des § 2 Nr. 6 ENEV fur ,er-
neuerbare Energien® setzt schlicht voraus, dass in Gebauden gewonnene so-
lare Strahlungsenergie zu Zwecken der ,Heizung“ und der ,Warmwasserberei-
tung“ eingesetzt wird.

Solarstromanlagen hingegen sind keine ,bestimmte Heizungsart®, sofern der
mit solarer Strahlungsenergie erzeugte Strom nach den Vorgaben des Erneu-
erbare-Energien-Gesetzes (EEG) in das allgemeine Elektrizitatsnetz einge-

® In der Rechtsliteratur eingehend nur Zeiss/Longo, UPR 1998, S. 217 (218 ff.).
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speist wird.”” Denn nach § 1 Abs. 2 EEG ist es der Zweck dieses Gesetzes,
den Anteil der erneuerbaren Energien an der Stromversorgung (nicht an der
Warmeversorgung) zu erhéhen.

b.) Als ,rationelle Verwendung von Energie”

Solarthermische Anlagen erfillen die Tatbestandsvoraussetzung der ,rationel-
len Verwendung von Energie®“. Zur Auslegung dieses unbestimmten Rechts-
begriffs kann auf § 1 Hessisches Energiegesetz (HEnG) zurlickgegriffen wer-
den. Danach ist sie als eine ,gesamtwirtschaftlich preiswirdige und sichere
Erzeugung und Verwendung von Energie* aufzufassen (§ 1 Abs. 1 S. 2
HEnG).28 Eine Vermutung zur Einbeziehung solarthermischer Anlagen in den
Rechtsbegriff der rationellen Verwendung von Energie enthalt ihre Aufnahme
in die auf Grundlage des Hessischen Energiegesetzes erlassenen Forderricht-
linien (Nr. 7.3 und 7.4).”

Der Einsatz solarthermischer Anlagen ist auch gesamtwirtschaftlich preiswiir-
dig. Der Begriff der gesamtwirtschaftlichen Preiswuirdigkeit bedeutet, dass die
Einsparung von Energie mit einem ,vertretbaren Zusatzbedarf an Arbeit und
Kapital“ zu verwirklichen ist und die MaRnahmen insbesondere ,wirtschaftlich
vertretbar® und ,sozial akzeptabel* sind.”

Der Einsatz der Solarthermie ist wirtschaftlich vertretbar. Unter dem Blickwin-
kel der gesamtwirtschaftlichen Preiswirdigkeit ist es fir die wirtschaftliche
Vertretbarkeit einer solaren Baupflicht nicht erforderlich, dass sich die privaten
Investitionen in eine Solaranlage wahrend ihrer erwarteten Betriebsdauer von
20 Jahren amortisieren. Eine solche Amortisation kann sowieso nicht vorher-
gesagt werden, da sie abhangig vom jeweiligen Preis des solar ersetzten fos-
silen Energietragers ist. Die gegenwartigen und fir die Zukunft erwarteten ho-
hen Energiepreise fur die bevorzugten Heizenergietrager Erdgas und Heizol
fuhren schon heute dazu, dass sich abhangig von der technischen Ausflihrung

27

28

29

30

Dies konnte allenfalls fir eine direkte Verwendung der solaren Strahlenergie zur Inselversorgung einer Strom-
heizung angenommen werden. Aufgrund der Unwirtschaftlichkeit einer Investition in PV plus Stromheizung
wird diese Variante im Folgenden nicht weitergehend betrachtet; denn eine Vergltung nach dem EEG ware
bei einer derartigen Insellésung ausgeschlossen.

Zeiss/Longo, UPR 1998, S. 217 (218 f.); Staiger (Hessisches Umweltministerium), Grundlagen und Méglich-
keiten fiir energetische Festsetzungen durch die Kommunen in Hessen, 2001, S. 10.

Richtlinien fir die Forderung nach §§ 5 - 8 des Hessischen Energiegesetzes vom 21. Juli 1994 (StAnz, S.
2240, 2555). Da der Bund mittlerweile in seinem Marktanreizprogramm solarthermische Anlagen fordert, ist
das Land Hessen durch Anderung der Richtlinien mit Veréffentlichung vom 14. April 2004 (StAnz, S. 1704)
aus der Forderung solarthermischer Anlagen zum 31. Mai 2004 ausgestiegen. Wegen dieses rein formalen
Grundes der Beendigung der Férderung ist nicht davon auszugehen, dass das Land solarthermische Anlagen
nicht mehr als rationelle Verwendung von Energie versteht.

Hessisches Ministerium fiir Umwelt und Technik (Hg.), Hessisches Energiegesetz, 1990, S. 9.
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und der konkreten Auslegung einer solarthermischen Anlage die Investitions-
kosten durch die eingesparten fossilen Energiekosten potentiell rechnen kon-
nen. Fur das Kriterium der wirtschaftlichen Vertretbarkeit ist es allerdings nicht
malfdgeblich, ob bei einer rein betriebswirtschaftlichen Betrachtung eine Amor-
tisation madglich ist. Denn durch die gesamtwirtschaftliche Betrachtung kommt
es uUber das Kriterium der wirtschaftlichen Amortisation hinaus auf weitere
volkswirtschaftlich relevante Faktoren an, die in die Betrachtung der Preiswir-
digkeit einflieRen.”” Weil eine Solaranlage weit mehr Nutzenergie von der
Sonne erntet als zur Herstellung der Solaranlage erforderlich ist, leistet eine
solare Baupflicht durch die Einsparung nicht erneuerbarer Primarenergietrager
einen erheblichen Beitrag zum Klima- und Ressourcenschutz. Volkswirtschaft-
lich relevante Kosten durch Luftverunreinigungen und Klimaschaden, die sich
bereits heute u. a. im Gesundheits-, Forst- und Bausektor niederschlagen,
werden durch den von der Stadt Marburg beabsichtigten massiven Ausbau
der Solarenergie deutlich vermindert.

Nach der Einfiigung des Art. 20a GG in die deutsche Rechtsordnung hat das
Verursacherprinzip in das dem Umweltschutz dienende einfache Recht Einzug
gehalten. Deshalb muss die Vermeidung externer Kosten durch den Einsatz
der Solarenergie in die Bewertung der gesamtwirtschaftlichen Preiswirdigkeit
mit einbezogen werden. Da in jedem Fall nur ein geringer Zusatzbedarf an Ar-
beit und Kapital erforderlich ist, um eine solare Baupflicht zu erflllen, ist die
Voraussetzung der wirtschaftlichen Vertretbarkeit gegeben.

Als weiteres Kriterium der gesamtwirtschaftlichen Preiswirdigkeit ist die solare
Baupflicht auch sozial akzeptabel. Denn die geringfligigen Mehrkosten flir den
Einbau einer solarthermischen Anlage fallen vor dem Hintergrund der Ge-
samtinvestitionen beim Hausbau und bei wesentlichen Renovierungsarbeiten
nicht besonders ins Gewicht. Sie stellen zwar zunachst eine Belastung fir die
Bauwilligen dar. Da sich die Investitionskosten aber entweder amortisieren
oder nur geringfligig unter der Amortisationsgrenze bleiben, kommen Uber ei-
nen langeren Zeitraum betrachtet keine bzw. nur geringe zusatzliche Kosten
auf die Bauwilligen zu. Zudem vermittelt die solare Baupflicht einen veritablen
wirtschaftlichen Vorteil flr die Bauherren. Da von Energieexperten erwartet
wird, dass das Preisniveau der fossilen Energietrager wegen ihrer Knappheit
nicht mehr deutlich sinken, sondern eher weiter ansteigen wird, ist der Einbau
einer solarthermischen Anlage als eine Investition zur Vorsorge vor kinftigen
Energiekostenbelastungen aufzufassen. Nach dem Aufbringen der Investiti-

! Zeiss/Longo, UPR 1998, S. 217 (218 f.).
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onskosten fir die solarthermische Anlage, entstehen kaum Folgekosten, da
der Energietrager Solarstrahlung kostenlos ist. Durch die geringeren Baufol-
gekosten kénnen die Beaukredite zudem von den Bauherren besser bedient
werden. Angesichts des geringen Kostenanteils beim Hausbau in Héhe von
ca. 1 % und der wirtschaftlichen Vorsorge durch die Solarenergienutzung sind
die Investitionskosten bei einer solaren Baupflicht ,sozial akzeptabel®.

Damit ist die solare Baupflicht eine gesamtwirtschaftlich preiswirdige Methode
zur Energieerzeugung und infolgedessen eine ,rationelle Verwendung von
Energie“ gemall § 81 Abs. 2 Var. 2 HBO. Aus verfassungsrechtlichen Grin-
den der VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in die Eigentums- und Baufreiheit
des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG sollten die Vorgaben zur solaren Baupflicht aller-
dings so gestaltet werden, dass sich die durch die Regelung hervorgerufenen
Kosten fir die Gebaudeeigentiimer madglichst rechnen kénnen; garantiert wer-
den muss eine Amortisation wie bereits ausgeflihrt nicht. Hierzu sollten bei der
vom Magistrat angedachten Vorgabe einer pauschalen MindestgroRe flr die
Solaranlagen je Einheit Bruttogeschossflache Ausnahmen und Befreiungen
vorgesehen werden, die etwa eine Ruicksichtnahme auf besondere Wohnver-
haltnisse” oder ein Ausweichen auf den Einsatz von Solarstromanlagen ges-
tatten. Bei Bestandsgebauden ist insbesondere darauf zu achten, dass die
Satzung eine Unvertraglichkeit des Einsatzes der Solarenergie mit der Gestal-
tung bzw. der Ausrichtung des Daches berticksichtigt, z.B. falls keine ausrei-
chende Dachflache von Siidost bis Stidwest gegeben ist.

c.) ,Aus Grunden des Wohls der Allgemeinheit nach den 6&rtlichen
Verhéltnissen geboten”

Eine solare Baupflicht ist auf der Grundlage des § 81 Abs. 2 HBO aus Grin-
den des Wohls der Allgemeinheit nach den ortlichen Verhaltnissen geboten,
wenn sie dem Klima- und Ressourcenschutz dient und gleichzeitig die ortli-
chen Verhaltnisse der Energieversorgung gestaltet.

Der Tatbestand des § 81 Abs. 2 Var. 2 HBO findet eine Weiterung durch das
Merkmal ,aus Grinden des Wohls der Allgemeinheit* und gleichzeitig eine
raumliche Einschrankung durch das Tatbestandsmerkmal ,nach den ortlichen
Verhaltnissen geboten®. Die Weiterung ergibt sich daraus, dass bei der Ausle-
gung des unbestimmten Rechtsbegriffs des Allgemeinwohls neben den ande-
ren objektiv rechtlich wirkenden Verfassungsbestimmungen auch Art. 20a GG
zu bericksichtigen ist. Das Allgemeinwohl ist durch die Verankerung des Um-

% Z. B. Bestandsgebaude mit riesiger Bruttogeschossflache, die nur von einer Person bewohnt wird.
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weltstaatsprinzips im Hinblick auf die natirlichen Lebensgrundlagen in Ver-
antwortung auch fir die kiinftigen Generationen zu beri]cksichtigen.33 Der Ein-
satz erneuerbarer Energien, wie er von der Solarsatzung der Stadt Marburg
beabsichtigt ist, tragt zur Verminderung des Ausstofles von Treibhausgasen
und zur Schonung der Ressourcen bei und reduziert den Ausstol} weiterer
Luftschadstoffe. Durch diese Sicherung von Energiereserven und des Beitrags
zur Verstarkung des Klimaschutzes stellt die Stadt Marburg fiir kiinftige Gene-
rationen sicher, eigenverantwortlich Gber die Verwendung von Ressourcen
entscheiden zu kénnen, und tragt dazu bei, fir diese Generationen bisher
nicht absehbare Folgen des Klimawandels zu vermindern. Durch die Vermei-
dung des Ausstolies sonstiger Schadstoffe tragen erneuerbare Energien auch
zur Abmilderung des Waldsterbens, zur Luftreinhaltung und damit zu einer be-
reits gegenwartigen Verbesserung der Lebensgrundlagen des Menschen bei.
Denn die solar hergestellte Warmeenergie vermeidet die Verbrennung von
Heizol bzw. Erdgas, wodurch der Schadstoffaussto3 verringert wird. Demnach
dient eine solare Baupflicht dem Wohl der Allgemeinheit in Bezug auf kinftige
Generationen wie auch hinsichtlich der heute lebenden Einwohner einer Stadt.

Neben dem Allgemeinwohlbezug muss eine solare Baupflicht nach § 81
Abs. 2 Var. 2 HBO allerdings auch nach den értlichen Verhaltnissen geboten
sein. Der Landesgesetzgeber hat — anders als beispielsweise der § 11 Abs. 1
S. 1 der Gemeindeordnung Baden-Wirttemberg — keine raumliche Weiterung
des Anwendungsbereichs auf den globalen Klimaschutz vorgenommen.34 Der
hessische Landesgesetzgeber bestimmt ausdriicklich, dass der értliche Bezug
einer MaRnahme fir die rationelle Verwendung von Energie gegeben sein
muss. Die Wirkung des Art. 20a GG auf den Tatbestand des § 81 Abs. 2 Var.
2 HBO geht nicht so weit, dass dieser Ortsbezug aufgrund der Allgemeinwohl-
verpflichtung fiir eine globale Zukunftsverantwortung einfach hinweg gedacht
werden kénnte.” Es ist fir die Gemeinden daher unerlasslich, Mallnahmen
der rationellen Verwendung von Energie in einem ortlichen Zusammenhang
zu begrijnden.36 Neben der auf die értliche Verursachung von Treibhausgasen
abstellenden Sichtweise ergibt sich der 6rtliche Zusammenhang des Einsat-
zes erneuerbarer Energien zur rationellen Verwendung von Energie auch dar-
aus, dass die dezentrale Erzeugung von Energie aus heimischen erneuerba-
ren Energietragern fir die Steigerung der lokalen Wertschépfung sorgt und

33

36

Murswiek, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 20a Rn. 66, 68; Zeiss/Longo, UPR 1998, S. 217 (219 f.).
Vgl. BVerwGE 125, 68 ff.

Vgl. Staiger, aaO, S. 11; anders aber Zeiss/Longo, UPR 1998, S. 217 (220).

Vgl. BVerwG, ZNER 2006, S. 63 (65).
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damit die mittelstandische Wirtschaft, das Handwerk und die Schaffung von
Arbeitsplatzen vor Ort férdert. Die Steigerung der dezentralen Energieversor-
gung ermoglicht es insbesondere Handwerksbetrieben, die Installation und in-
folgedessen auch die Wartung neuer Solaranlagen zu ibernehmen, was eine
Starkung ihres Umsatzes und einen Ausbau an Arbeitsplatzen bewirkt. Eine
solare Baupflicht flihrt dartber hinaus zur Steigerung der inlandischen Tech-
nologieproduktion, da die Solaranlagen Uberwiegend in Deutschland herge-
stellt werden (zu einem bedeutenden Anteil in der naheren Umgebung Mar-
burgs). Gesamtwirtschaftlich betrachtet flieRt wegen des Riickgangs von
Energieeinfuhren und der gleichzeitigen Investition in heimische erneuerbare
Energien weniger Kapital aus der Kommune ab und bleibt damit dem ortli-
chen, regionalen bzw. inlandischen Wirtschaftskreislauf erhalten.

Es ist jedenfalls ein falsches Verstandnis von der kommunalen Aufgabe des
rationellen Einsatzes von Energie, dass diese nur dann umgesetzt werden
durfte, wenn sich solche MalRnahmen auf das lokale Emissionsniveau von
Luftschadstoffen auswirken wirde. Solche kleinklimatischen Auswirkungen
auf die Situation der Luftreinhaltung vor Ort kdnnen sicherlich auch die Gebo-
tenheit nach den értlichen Verhaltnissen herstellen.”” Eine Beschrankung al-
lein auf den lokalen Immissionsschutz ist allerdings nicht gerechtfertigt. Die
Gebotenheit einer solaren Baupflicht kann sich auch aus anderen ortlichen
Zusammenhangen ergeben; etwa aus dem Belang der kiinftigen Energiesi-
cherheit der Kommune bei knapper werdenden fossilen Energieressourcen
durch deren Ersetzung im Wege des Umstiegs auf heimische erneuerbare
Energien.38 Denn die Lebensqualitat in der jeweiligen Raumgemeinschaft ei-
ner Kommune hangt stark von der sicheren Energiebereitstellung ab, die
durch heimische Ressourcen, die sich dauernd erneuern, nachhaltig gewahr-
leistet werden kann.

Der Bezug zur ortlichen Gemeinschaft ergibt sich durch den mit der Einrau-
mung von Bodennutzungsmoglichkeiten ortlich hervorgerufenen fossilen
Energieverbrauch. Die solare Baupflicht muss sich also auf die Deckung des
Energiebedarfs der ortlich entstehenden bzw. vorhandenen Gebaude mit er-
neuerbaren Energien im Gemeindegebiet beziehen. Unzulassig ware es dem-
gegenuber, Baupflichten zu erlassen, die aullerhalb eines Bezuges zum
Energiebedarf der Gebaude stehen. Dies wirde schon den kompetenziellen

! Eine Darstellung dieser Rechtsansicht findet sich mit weiteren Nachweisen bei Zeiss/Longo, UPR 1998, S.
217 (220).

® Zur kommunalen Aufgabe der ortlichen Energieversorgung: Albrecht, in: Held/Theobald (Hg.), Becker-
Festschrift, 2006, S. 55 ff.; Klinski/lLongo, ZNER 2007, S. 41 (41).
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Beschrankungen aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG zuwiderlaufen, wonach ein Be-
zug der kommunalen MalRnahme zu den Belangen der ortlichen Gemeinschaft
gegeben sein muss. Rein allgemeinpolitische Aktivitaten sind den Gemeinden
nicht gestattet. Allerdings ist es unschadlich, wenn ortlich relevante Mafinah-
men mit einem Bezug zur Gemeinde auch im Interesse der allgemeinen Politik
des Bundes und der Lander sind,39 was bei MaRnahmen des kommunalen
Klima- und Ressourcenschutzes, die in Bezug zum Energiebedarf der Gebau-
de und der Siedlung stehen, regelmafig der Fall sein dirfte. Die Kommunen
kénnen ihrem Teil der Verantwortung flir den globalen Klima- und Ressour-
censchutz auf der kommunalen Ebene dadurch gerecht werden, dass sie die
durch eigene Bebauungsplanung mit verursachten Treibhausgasemissionen
durch geeignete GegenmalRnahmen mindern, etwa durch den Einsatz erneu-
erbarer Energien.

Der RP Darmstadt hat zwar das kommunale Ziel der Einsparung von Energie
nicht als ausreichenden ortlichen Belang angesehen, die Landesregierung al-
lerdings sieht wirtschaftliche Aspekte der o6rtlichen Nah- und Fernwarmever-
sorgung durchaus als eine Rechtfertigung aus den o6rtlichen Gegebenheiten
der Gemeinde im Sinne des § 81 Abs. 2 Var. 2 HBO an.”

Es wird deutlich, dass es juristisch fundierte Argumente dafir gibt, dass eine
solare Baupflicht mit dem Merkmal ,nach den oértlichen Verhaltnissen geboten®
in Einklang steht. Nicht verkannt werden darf allerdings, dass sich Gegenposi-
tionen — wie etwa die rein immissionsschutzrechtliche Sichtweise — bei ge-
richtlichen Streitigkeiten durchsetzen kénnten.

d.) Geltung fur den Gebaudebestand

Der Anwendungsbereich der bauordnungsrechtlichen Rechtsgrundlage geht
Uber den § 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB hinaus: Zum einen kénnen sich ortliche
Bauvorschriften im verfassungsrechtlich zulassigen Rahmen auch auf die
energetische Behandlung des Gebaudebestands beziehen und sind nicht nur
auf neu zu errichtende Gebaude beschrankt.”’ Die Norm des § 81 Abs. 2 Var.
2 HBO adressiert jedenfalls nicht den Neubaubereich, sondern ermdglicht an-
ders als § 9 Abs. 1 Nr. 23b BauGB besondere energetische Vorgaben fir Ge-
baude im Allgemeinen.

39

BVerfGE 110, 370 (401).

0 Nachweise bei Staiger aaO, S. 11.
! Klinski/Longo, ZNER 2007, S. 41 (46 f.).
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Da das Bauordnungsrecht generell unabhangig vom Bau neuer Gebaude An-
forderungen an alle Gebaude gleichermallen formuliert, hatte eine Beschran-
kung auf den Neubaubereich ausdricklich im Gesetz erfolgen missen. Da
dies unterblieben ist, wird auch der Gebaudebestand vom Tatbestand des §
81 Abs. 2 Var. 2 HBO erfasst.

e.) Bericksichtigung von Solarstromanlagen

Wegen der Beschrankung des Tatbestands des § 81 Abs. 2 Var. 2 HBO auf
bestimmte Heizungsarten ist wie bereits ausgefiihrt eine unmittelbare Festset-
zung einer solaren Baupflicht flir Solarstromanlagen nicht zulassig. Allerdings
kann nach der MalRgabe des § 81 Abs. 2 Var. 2 Halbsatz 2 HBO eine Aus-
nahmebestimmung dahingehend in der Solarsatzung der Stadt Marburg er-
wogen werden, dass als Ersatz fir die unmittelbar vorgeschriebene Installati-
on einer solarthermischen Anlage eine Solarstromanlage eingebaut werden
kann. Der Rechtsgedanke dieses zweiten Halbsatzes verpflichtet die Stadt
dazu, Ausnahmen zur Baupflicht einer solarthermischen Anlage nur dann zu-
zulassen, wenn diese einen geringeren Primarenergieverbrauch verursachen
als der verdrangte Energietrager. Vergleichsmallstab beim Solarstrom ist hier
der weit Uberwiegend aus fossil-atomaren Grolikraftwerken in das Netz der
Stadt Marburg gelangende Strom. Da sich Solarstromanlagen nach rund drei
Jahren energetisch amortisieren, ist deren Energie- und Umweltbilanz auf je-
den Fall positiver als im gegenwartigen Strommix in den fossil-atomaren
Kraftwerken. Da der Einbau von Solarstromanlagen durch die Ausnahmebe-
stimmung in der Solarsatzung die Stromproduktion in fossil-atomaren Grof3-
kraftwerken verdrangen kann, ist die ausnahmsweise Installation einer Solar-
stromanlage auch im Sinne des Klima- und Ressourcenschutzes, fordert die
lokale Wertschopfung und dient der Energiesicherheit durch die Umstellung
auf heimische erneuerbare Energietrager gegenliber dem Einsatz importierter
fossil-atomarer Energie.

Darlber hinaus kann diese Photovoltaik-Ausnahmebestimmung in atypischen
Einzelfallen vorliegende Harten bei der Installation einer solarthermischen An-
lage sogar abmildern helfen, weil flr bestimmte Gebaude der Einbau einer
PV-Anlage im Vergleich zur Solarwarme &konomisch sinnvoller sein kann.
Dadurch kann die verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs in die Ei-
gentumsfreiheit — gerade bei Solarpflichten im Gebaudebestand — zusatzlich
begunstigt werden.
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2. Teil:
Solare Baupflichten im Gebaudebestand

Nachtragliche, also zeitlich nach dem Bau eines Gebaudes greifende Vorga-
ben fir den Gebaudebestand sind sorgfaltig auf ihre VerfassungsmaRigkeit
hin zu Gberprifen, weil sie auf bereits bestehende Eigentumsrechte einwirken.
Von vornherein rechtswidrige oder in ihrer Belastungswirkung unzumutbare
Vorgaben fiur den Gebaudebestand konnen eine Entschadigungs- bzw. eine
Ausgleichspflicht der Stadt nach sich ziehen. Um diese nachteilige Konse-
quenz fir den Haushalt der Stadt zu vermeiden, sollte besonders darauf ge-
achtet werden, mit Ausnahmen, Befreiungen und ggf. Hartefall- sowie Aus-
gleichsregelungen die Angemessenheit des Eingriffs in die Eigentumsfreiheit
des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG zu gewabhrleisten.

Wie bereits in Teil 1 erlautert sind nach der hier vertretenen Ansicht solare
Baupflichten fir den Gebaudebestand mit dem einfachen Gesetzesrecht in
Hessen vereinbar (Rechtsgrundlage: § 81 Abs. 2 Var. 2 HBO). Auf § 9 Abs. 1
Nr. 23b BauGB kann eine Bestandsregelung allerdings nicht gestitzt werden.

l. Solare Baupflicht: keine Enteignung, sondern Inhalts- und Schran-
kenbestimmung des Eigentums

Die von der Stadt Marburg auch fir den Gebaudebestand geplante solare
Baupflicht stellt keine Enteignung von bestehenden Eigentumspositionen dar,
sondern ist eine grundsatzlich entschadigungslos in das Eigentum der Ge-
baudeinhaber eingreifende Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigen-
tums nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG.

Die auf formellen Kriterien beruhende Abgrenzung zwischen einer Enteignung
und einer Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums unterscheidet
nach dem konkreten Entzug bestimmter Eigentumspositionen (Enteignung)
bzw. der generell-abstrakten Regelung des Inhalts der Eigentumsfreiheit (In-
halts- und Schrankenbestimmung).42 Malfgeblich fir die Inhalts- und Schran-
kenbestimmung ist, dass die durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 geschltzte Rechtsposi-
tion in ihrer wesentlichen Substanz dem Eigentiimer verbleibt. Im Gegensatz
hierzu wird die in jedem Fall entschadigungspflichtige Enteignung dadurch be-
stimmt, dass einem bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis nach dem
bis dahin geltenden Recht zustehende individuelle Rechte entzogen werden

2 zur Abgrenzung: BVerfGE 52, 1 (27 f.); 58, 300 (330 ff.).

Seite 23



et Dt AT 19.09.2007

oder in diese eingeschnitten wird. Eine Baupflicht flir Solaranlagen, die bei
ohnehin anstehenden wesentlichen Baumalinahmen an Gebauden eingreifen
soll, belasst dem Eigentimer die wesentlichen Nutzungsbefugnisse an seinem
Eigentum, weil er sein Gebaude weiterhin uneingeschrankt zu dem bestimm-
ten Zweck nutzen kann, er also nur seinen Freiraum in Bezug auf die Modali-
tat der Energiebereitstellung verliert. Dabei wird noch nicht einmal der Zwang
ausgeubt, eine bestehende Heizungsanlage auszutauschen, sondern lediglich
die Bestimmung erlassen, dass die bestehende Heizungsanlage um ein weite-
res Heizungsmodul zur Einsparung fossiler Energietrager erganzt wird. Die
Heizungsfunktion bleibt hiernach also vollstandig erhalten und wird lediglich
durch anderweitige Instrumente der Solarenergienutzung erganzt. Die Sub-
stanz der Eigentumsfreiheit wird durch eine solare Baupflicht im Gebaudebe-
stand nicht beruhrt.

II.  Gerechtfertigte Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums

Ein als Inhalts- und Schrankenbestimmung eingeordneter Eingriff ist nicht per
se gerechtfertigt. Der auf einer Satzung beruhende Eingriff in die Eigentums-
freiheit durch die solare Baupflicht stellt keine Grundrechtsverletzung dar und
ist gerechtfertigt, wenn Sie eine zulassige Inhalts- und Schrankenbestimmung
ist. Um einen zulassigen Eingriff handelt es sich nur, wenn das den Inhalt und
die Schranken der Eigentumsfreiheit bestimmende Gesetz, hier die § 81 Abs.
2 Var. 2 HBO und die darauf beruhende Solarsatzung, formell und materiell
verfassungsmaRig ist. Bezlglich der VerfassungsmaRigkeit der bauordnungs-
rechtlichen Rechtsgrundlage bestehen nach der Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts zur Verfassungsmafigkeit landesrechtlicher Ermachti-
gungsgrundlagen fiir den Klima- und Ressourcenschutz zurzeit keine begriin-
deten Zweifel.” Eckpunkte fir die verfassungsmafige Ausgestaltung einer
Solarsatzung im Gebaudebestand werden im Folgenden erlautert.

In materieller Hinsicht steht es mit Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG im Einklang, wenn
der Satzungsgeber bei der Erfullung des ihm nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG er-
teilten Auftrags die grundrechtliche Anerkennung des Privateigentums sowie
das Sozialgebot des Art. 14 Abs. 2 GG beriicksichtigt hat.** Der durch die Sat-
zung hervorgerufene Grundrechtseingriff ist gerechtfertigt, wenn er nach den
allgemeinen rechtstaatlichen Grundsatzen insbesondere dazu geeignet ist,
den mit seiner Regelung angestrebten Zweck zu erreichen, erforderlich und

° BVerwGE 125, 68 (70 ff.).

“ BVerfGE 58, 300 (338).
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angemessen ist (Grundsatz der Verh'eiltnismé;\[?;igkeit).45 Im Folgenden soll eine
VerhaltnismaRigkeitsprifung kurz angerissen werden; eine umfassende Bear-
beitung lieRe sich erst auf der Grundlage eines Satzungsentwurfs durchfiih-

ren.

Die Geeignetheit der Solarsatzung fiir die Erreichung des Zwecks des Klima-
und Ressourcenschutzes durch den Einsatz erneuerbarer Energien ist bereits
oben im 1. Teil, lll. 2. bei der Auslegung des § 81 Abs. 2 Var. 2 HBO deutlich
geworden.

Die Erforderlichkeit der Malinahme ist auch gegeben, da flir die Kommune
kein genauso effektives und milderes Mittel zur Erreichung des Klima- und
Ressourcenschutzziels im Vergleich zu einer solaren Baupflicht auch und ge-
rade im Gebaudebestand mit seinen hohen Treibhausgasemissionen ersicht-
lich ist; dabei ist generell zu beachten, dass dem (demokratischen) Satzungs-
geber in diesem Zusammenhang ein weiter Gestaltungsspielraum zusteht. Die
Ersetzung fossiler Energietrager im Gebaudebestand lasst sich nachhaltig nur
durch einen Mix verschiedener Instrumente erreichen, wozu auch ordnungs-
rechtliche gehdren.

Eine Solarsatzung wird sich auch im Rahmen der Angemessenheit des Ein-
griffs in die Eigentumsfreiheit in Bezug auf die zu erreichenden Zwecke — u. a.
des Klima- und Ressourcenschutzes — halten lassen, sofern die weiter unten
genannten Spezifizierungen und Nachflihrungen in der Satzung vorgenom-
men werden. Von Bedeutung fir die Angemessenheit ist die Bericksichtigung
des WirtschaftlichkeitsmalRstabs der gesamtwirtschaftlichen Preiswurdigkeit
aus dem 1. Teil, Ill. 2. b., wonach eine Amortisation der Investitionen in die
vorgeschriebene Solaranlage zwar nicht vom Satzungsgeber garantiert wer-
den muss; es dirfen allerdings auch keine unnétigen Hirden zur Verhinde-
rung einer moglichen Amortisation aufgestellt werden.

Besonderheiten gelten flr Inhalts- und Schrankenbestimmungen, die subjek-
tive Rechte der Eigentimer entziehen oder mindern, die sie aufgrund der gel-
tenden Rechtslage bis zum Inkrafttreten der gesetzlichen Regelung erworben
hatte.* Da im bisher geltenden Recht eine solare Baupflicht nicht vorgesehen
war und die Gebaudeeigentiimer im Gebaudebestand ihre Dachflachen nicht
zu Zwecken der Energiegewinnung bereitstellen mussten, wiirde eine Solar-
satzung insofern die geltende Rechtslage andern. Solche Inhalts- und Schran-

® Vgl. BVerfGE 21, 150 (155); 74, 203 (214 f.).
46

Vgl. BVerfGE 52, 1 (28); siehe auch BVerfGE 53, 257 (309).
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kenbestimmungen sind nur dann als verfassungsmaRig anzusehen, wenn sie
Ubergangs- und Ausnahmebestimmungen enthalten. Der Magistrat der Stadt
Marburg beabsichtigt, diese Anforderung damit zu erfiillen, dass Bestandsge-
baude nicht generell von der Solarpflicht nach Erlass der Satzung betroffen
werden, sondern nur solche Bestandsgebaude in den Anwendungsbereich der
Satzung fallen, die eine wesentliche BaumalRnahme an ihrem Bestandsge-
baude vornehmen. So sollen alle Vorhaben, fir die die 88 56, 57 und 58 HBO
einschlagig sind einer solaren Baupflicht unterliegen. Diese Voriberlegung
des Magistrats bedarf im weiteren Verfahren der Beschlussfassung der Solar-
satzung einer weiter gehenden Spezifizierung, da die Bezugnahme auf Ver-
fahren nach den Regelungen der §§ 56, 57 und 58 HBO als zu unbestimmt
erscheinen und nicht in jedem einschlagigen Fall einer baulichen Anderung an
Gebauden eine Sachnahe zur Energieversorgung bzw. zur Solarenergiege-
winnung besteht.

Wegen der sachlichen Nahe einer Solarsatzung zum Energieeinspa-
rungsrecht an Gebauden (Energieeinsparverordnung — EnEV) wird ange-
regt, das Eingreifen einer solaren Baupflicht im Gebaudebestand an § 9 EnEV
in Verbindung mit Anlage 3 zu binden. § 9 EnEV bestimmt die energetischen
Anforderungen an Bestandsgebauden, die an Aufienbauteilen geandert wer-
den. An dieses Regelungssystem fiir das Eingreifen energetischer Anforde-
rungen an Bestandsgebaude sollte auch die Solarsatzung angeknuipft werden.
Wegen des bewahrten Rechtsrahmens der EnEV wiirde dies fiir die Stadt und
Adressaten der Satzung Rechtssicherheit schaffen. Zudem kénnten die An-
forderungen der EnEV in einem gemeinsamen Verfahren mit den Anforderun-
gen der Solarsatzung vollzogen werden. Eine sinnvolle Einschrankung des
Anwendungsbereichs des § 9 EnEV i.V.m. Anlage 3 kénnte dahin gehen, dass
die Solarsatzung bei Bestandsgebauden nur dann das Eingreifen einer Solar-
pflicht vorsieht, wenn nach Nr. 4 der Anlage 3 Decken, Dacher und Dach-
schragen sowie nach Nr. 6 der Anlage 3 Vorhangfassaden neu gebaut oder
umgebaut werden. Jedenfalls sind zur verfassungskonformen Ausgestaltung
der Solarsatzung im Bereich des Gebaudebestands solche Regelungen zur
Anknlpfung der Solarpflicht an energetisch relevante Baumaflnahmen der
Gebaudeeigentimer erforderlich.
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Il. Ausschluss einer haushaltswirksamen Ausgleichspflicht fur die
solare Baupflicht

Eine Entschadigungspflicht wegen eines enteignungsgleichen Eingriffs schei-
det nach der hier vertretenen und fir richtig erachteten Rechtsauffassung zur
Vereinbarkeit einer Solarsatzung mit § 81 Abs. 2 Var. 2 HBO aus, da das
malfgebliche Merkmal flir den enteignungsgleichen Eingriff die Rechtswidrig-
keit des Eingriffs ist.”” Da fur eine Solarsatzung aufgrund des kommunalpoliti-
schen Neulands, das die Stadt Marburg als Vorreiterin betreten méchte, keine
Rechtsprechung vorliegt, kdnnten Gerichte eine solche Satzung allerdings
auch fir rechtswidrig erklaren.

Eine Entschadigungspflicht wegen eines enteignenden Eingriffs scheidet
ebenso aus, da diese Rechtsfigur weit gehend Uberholt ist und jedenfalls in
Bezug auf die Solarsatzung keine Anwendung finden kann.*

Eine fir die Stadt Marburg haushaltswirksame Ausgleichspflicht fir die solare
Baupflicht kénnte allenfalls aus der Rechtsfigur der ausgleichspflichtigen In-
haltsbestimmung folgen. Inhalts- und Schrankenbestimmungen hat der Eigen-
tlimer zwar grundsatzlich entschadigungslos hinzunehmen. In atypischen Aus-
nahmefallen ist es aber maoglich, dass eine gesetzliche Regelung besondere
Belastungen hervorruft, die mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit nicht
mehr im Einklang sind. Unter bestimmten Voraussetzungen kann die Verhalt-
nismafigkeit einer derartig belastenden Inhalts- und Schrankenbestimmung
dadurch wieder hergestellt werden, dass ein realer oder wenigstens finanziel-
ler Ausgleich gewahrt wird."*

Um das Eingreifen einer Ausgleichspflicht zu vermeiden, sollten die oben be-
reits umrissenen Ausnahme- und Befreiungsregeln50 eingefiihrt werden.
Grundsatzlich durfte es sich bei der vollig neuen satzungsrechtlichen Rege-
lung einer solaren Baupflicht im Gebaudebestand nicht um eine ausgleichs-
pflichtige Inhaltsbestimmung handeln, weil wie oben bei der Abgrenzung zur
Enteignung bereits beschrieben keine beschrankenden Eingriffe in die gene-
relle Nutzbarkeit des Eigentums gegeben sind. Ein typischer Fall flr eine aus-
gleichspflichtige Inhaltsbestimmung ist das Planungsschadensrecht des Bau-
gesetzbuchs.51 Hier liegt ein besonders schwerwiegender und unzumutbarer

47

48

49

50

51

Zum enteignungsgleichen Eingriff sieche Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006, § 27 Rn. 88 ff.
Vgl. Maurer aa0O, § 27 Rn. 107 ff.

Maurer aaO, § 27 Rn. 79 f. mit weiteren Nachweisen.

Siehe unter 1. Teil, lll. 2. b.).

Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr (Hg.), 10. Aufl. 2007, Vorb §§ 39 bis 44 Rn. 5.
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Eingriff in vermogenswerte Rechtspositionen vor, da z. B. durch § 42 BauGB
die Folgen planerischer Eingriffe in die Bodennutzbarkeit auszugleichen sind;
hier wird die einmal per Bebauungsplan erteilte zuldssige Nutzung eines
Grundstiicks aufgehoben oder geandert. Bei den Regelungen zur Solarsat-
zung wird zwar auch der Gebaudebestand berihrt, die Bodennutzbarkeit
bleibt aber vollstandig erhalten und wird durch die Steigerung der Energie-
unabhangigkeit des Gebaudes sogar in gewisser Weise gestarkt. Dennoch ist
es auch bei der Anwendung der Solarsatzung im Gebaudebestand mdglich,
dass im Einzelfall atypische Belastungssituationen entstehen. Diese miissen
zunéchst satzungsrechtlich durch Ubergangs-, Ausnahme- und Befreiungsre-
gelungen behandelt werden. Da allerdings nicht jede Fallkonstellation durch
den Satzungsgeber vorhergesehen werden kann, empfiehlt es sich zur Rege-
lung bestimmter Hartefalle, vor allem bei Kollisionen mit dem Denkmalschutz,
eine finanzielle Ausgleichsregelung in der Satzung zu verankern. Ansonsten
lauft die Stadt Gefahr, dass die gesamte Solarsatzung flir unverhaltnismaRig
und damit rechtswidrig erklart werden kénnte.” Hierzu reicht allerdings eine
bloRe so genannte salvatorische Entschadigungsklausel nicht aus. Eine sat-
zungsrechtliche Ausgleichsregelung muss so angelegt sein, dass eine verfas-
sungswidrige Inanspruchnahme des Eigentums vor dem Einsetzen einer Ent-
schadigung durch Geldleistung im Wege von Ausnahme- und Befreiungsrege-
lungen vorrangig vorgenommen wird. Die Voraussetzungen zur Entschadi-
gung durch Geldleistung kénnen Uber dies nicht vollstdndig der Beurteilung
und dem Ermessen der Verwaltung Uberlassen werden, sondern muissen in
der Satzung in Grundzligen geregelt werden.” Nicht mehr durch Ausnahme-
und Befreiungsregeln zu bewaltigende besondere Belastungskonstellationen
sind insbesondere im Bereich der Umsetzung der Solarsatzung im denkmal-
geschuitzten Bestand vorstellbar. Hierzu sollten neben den im Exkurs am En-
de dieses Kurzgutachtens angerissenen Satzungsregelungen auch eine Aus-
gleichsbestimmung erwogen werden. Andere Fallkonstellationen, in denen
besondere Belastungen denkbar sind, sollten innerhalb der Bauverwaltung
abgeklart werden.

2 Maurer aaO, § 27 Rn. 81 am Ende.

*® Vgl. BVerfGE 100, 226 (246 f.); Maurer aaO, § 27 Rn. 83 am Ende.
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Exkurs:
Solare Baupflichten und Denkmalschutz

Wegen der besonderen Situation Marburgs im Bereich des Denkmalschutzes
sollte eine Solarsatzung auch potenzielle Interessenkonflikte zwischen dem
Einsatz der Solarenergie und dem Denkmalschutz positiv regeln. Die Solar-
satzung kénnte z. B. besondere gestalterische Anforderungen fiir den Einsatz
der Solarenergie in denkmalgeschutzten Gebauden bzw. durch eine Bauges-
taltungssatzung geschutzten Ortsteilen direkt in der Solarsatzung und/oder in
den Baugestaltungssatzungen festlegen. Da es viele Praxisbeispiele der In-
tegration der Solarenergie in denkmalgeschitzte Gebaude und Ortsteile gibt,
ist es jedenfalls aus denkmalschutzrechtlichen Griinden nicht erforderlich, den
Geltungsbereich der Solarsatzung in solchen Bereichen auszuschliel’en. Mit
einer positiven Steuerung durch satzungsrechtliche Gestaltungsanforderun-
gen an die solare Integration kénnen sowohl die Belange des Denkmalschut-
zes als auch die Nutzung der Solarenergie zur Geltung kommen. Wegen des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit dirfen die Kostenfolgen gestalterischer
Anforderungen an den Einsatz der Solarenergie allerdings den Bereich des
Zumutbaren nicht Uberschreiten. Hierbei ist zu erwagen, ob die Solarsatzung
eine Ausgleichsnorm fir Geldleistungen in besonderen Hartefallen vorsieht
(siehe oben Teil 2).
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