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Probleme des EEWarmeG bei Neubauten
(ZNER 2009, 346 ff.)

Die verstarkte energetische Gebaudesanierung —inmeSeines forcierten Einsatzes erneuer-
barer Energien sowie der Energieeffizienz — istkagnnanliegen einer wirksamen Klimapoli-

tik. Ein wichtiger Baustein ist daher das Erneugds&nergien-Warmegesetz (EEWarmeG)
zur Forderung erneuerbarer Energie im Warmeberel@ie vorliegende Analyse betrifft ak-

tuelle Fragen des EEWarmeG mit Fokus auf Neubasb@ne auf Nah- und Fernwdrmenet-
ze? Eine Rolle spielen dabei auch die spezifischerberoe der Bioenergie, die durch (euro-
paische und deutsche) ,Nachhaltigkeitskriterien“ sagtrukturellen Grinden indes nicht

durchgreifend geltst werden kénnen. Zugleich werdethiesen und anderen Kontexten eini-
ge Probleme des klimaschutzrechtlichen ,Instrumemiges” deutlich. So geht es etwa um
das Zusammenspiel mit der EnEV sowie um hinreieh®iotlzugs-Rechtsgrundlagen.

1. Notwendigkeit eines entschlossenen Klimaschutzies Warmebereich

Es wird zunehmend erkannt, dass ein wirksamer Kahatz der wichtigste Handlungsbe-
reich einer entschlossenen Politik der Nachhalttglsein dirfte. Bereits die Daten des IPCC-
Reports 2007, erst recht aber neuere Erkenntnisge slas Mitbedenken der bisher rechne-
risch kaum bericksichtigten Selbstverstarkungstdfelines in Gang gekommenen Klima-
wandels legen eine energische Klimawende nahenah nicht existenzielle, 6konomische
und friedenspolitische Schaden in ungeahntem AusnraBauf nehmen. Der Handlungsbe-
darf dafur ist durchaus dramatisch, da das IPC@eegalls, wie oft falschlich zitiert, etwa 50

%, sondern eher 80 % globale Treibhausgasreduktattweit (also nahezu eine Null-Emissi-

ons-Wirtschaft in den Industrielandern) bis 2050diforderlich erklart, will man diese kata-

strophalen Entwicklungen noch abwenddimnstreitig bereitet die faktische Durchsetzung ei-
ner solchen Klima-Revolution (zwar nicht so selahtesch-6konomische, aber erhebliche)
psychische und soziale Schwierigkeiten — und zalglest eine Klimawende, die auch kinfti-

gen und raumlich weit entfernt lebenden Menschae €hance gibt, auch moralisch und in
der Menschenrechtsperspektive alternativldseibhausgasreduktionsziele, Effizienz, erneu-

! Prof. Dr. Felix Ekardt, LL.M., M.A. lehrt Umweltréat und Rechtsphilosophie an der Universitat Rostock
Dipl.-Jur. Christian Heitmann ist Doktorand an jeReofessur. Das Papier ist im Rahmen eines BMUjeRt®
zur rechtlichen Regulierung der erneuerbaren Eeergintstanden, es gibt aber selbstverstandlichdieur
Auffassung der Autoren wieder.

2 Zum Klimaschutz im Altbestand und dem EEWarmeG Eghrdt/ Heitmann, RdE 2009, 118 ff.

3 Nachhaltigkeit meint die Erweiterung des rechtimbralisch-politischen Denkens in raumlicher unilliceer
Hinsicht, also um den Faktor Generationengerecbiigkind globale Gerechtigkeit (wobei letztere die
Gerechtigkeit Gber Staatsgrenzen hinweg bedeutétight mit universaler Gerechtigkeit verwechsedtraen
sollte, die schlicht meint, dass allen Gesellschaften — aber nicht notwendigerweiseschenihnen — stets
bestimmte Prinzipien gelten sollten). Nachhaltigke@deutet nicht etwa (wie gerne pratendiert) shhldie
triviale Aussage, man misse stets 6konomische,ogishe und soziale Aspekte irgendwie in Einklang
bringen. Deshalb ist ,Wirtschaftswachstum hier tnedite“ vielleicht mit der Nachhaltigkeit in Abwagumzu
bringen — es ist aber nicht selbst ein Nachhaltigkelang. Vgl. dazu Ekardt, ZfU 2009, 223 ff.; filslicher
Ekardt, Theorie der Nachhaltigkeit: Rechtliche jsthe und politische Zugénge, 2009, § 1.

* Vgl. dazu naher die Analyse der IPCC-Dokumente .i.vioei Ekardt, Cool Down. 50 Irrtiimer Uber unsere
Klima-Zukunft — Klimaschutz neu denken, 2009, Kap.

s Vgl. zu den durchsetzungspsychologischen Schweiign des Klimaschutzes sowie zu seiner
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erbare Energien und Suffizienz sind die wesenthicB&ategien, um jene Klimawende auf

den Weg zu bringen.

Energetische Geb&audesanierungen, also RessoumsdrKlumaschutzmalRnahmen im War-
mebereich, bieten dabei die wohl grof3ten Potenamies einzelnen gesellschaftlichen Be-
reichs fur den Klimaschutz in den Industriestadie weiterhin pro Kopf um ein Mehrfa-
ches hohere TreibhausgasausstbRe haben als die ellechw oder gar die
Entwicklungslander). Im Gebaudebereich wird Gbar@iittel z.B. des deutschen Treibhaus-
gasausstof3es verursacht — und gleichzeitig isGeél@gudesanierung ein Sektor, in welchem
Klimaschutz schon wegen der mittelfristigen Preiggrungen fossiler Brennstoffe und nicht
erst wegen der langfristigen Klimawandelsfolgenasaigkonomischsinnvoll ist. Vor dem
Hintergrund weltweit steigender Treibhausgasausstiftl drohender verheerender (nicht nur
Okonomischer, sondern z.B. auch friedenspolitigcKémawandelsfolgen wéare die Nutzung
solcher Gebaudesanierungspotenziale dringend gebloteler Vergangenheit kamen zuletzt
gleichwohl nur 6,6 % der deutschen Warmeenergieeansuerbaren EnergiefEE), und
auch die Steigerung der Gebaudeenergieeffizienzhdbessere Warmedammung u.a.m.
kommt nur schleppend voran. Aufbauend auf européiscRegelungen versuchen in
Deutschland das Energieeinspargesetz (EnEG) undemiegieeinsparverordnung (EnEV),
die Energieeffizienz im Geb&udebereich zu steigbra.neueste Novelle der EnEV — basie-
rend auf dem neuen EnEG - soll demnachst in Kretkeh. Auch das kirzlich verabschiedete,
zum 01.01.2009 in Kraft tretende Erneuerbare-EreriVarmegesetz (EEWarmeG) hat ein
klimapolitisches Anliegen, indem es nunmehr die’ B&R Geb&audebereich forciert. Damit
zielt das EEWarmeG nicht nur auf die Reduktion Joeibhausgasausstofden, sondern auch
auf langfristige Versorgungssicherheit durch veyeirie Auslandsabhangigkeit, dauerhaft sta-
bile Energiepreise jenseits von Ol- und Gaspreimsichin Zeiten schrumpfender Verfiigbar-
keit fossiler Brennstoffe — und auf 6konomisch-atonspolitische Vorteile (vgl. auch § 1
EEWarmeG}

2. Nutzungspflicht bei Neubauten
a) Geltungsbereich der Nutzungspflicht

Das EEWarmeG folgt fur den Warmebereich — im Gegignaum Erneuerbare-Energien-Ge-
setz (EEG) im Stromsektor — einem zweigleisigen 2&m. Die Instrumente des EEG setzen
auf eine Forderung der erneuerbaren Energie dubctatdme- und Vergutungspflicht anhand
von Festpreisen (wobei die Kosten in einem komple¥echanismus an alle Endverbraucher
weitergegeben werden). Dagegen setzen die Regeludege EEWarmeG neben einem Sub-
ventionsinstrument (= einem Marktanreizprogramnr)dén Altbau, wo eigentlich 80 % der

Potenziale des Gebaude-Klimaschutzes liggeeren Aktivierung nun auch die EU einfor-

dert®, einen ordnungsrechtlichen Mechanismus ein. § 8 Aldes EEWarmeG verordnet fur

gerechtigkeitstheoretischen Begriindung Ekardt, fieeg8 2-5; Heitmann, in: Schonberger/ Klose/ Heitm
(Hg.), Energie Klima und Politik, 2008, S. 192 fhsgesamt zur Klimadebatte jetzt Ekardt, Cool Dolap. 1-
50.

® Regierungsentwurf sieche BR-Drs. 09/08, S. 17.

" Fur eine Gesamtschau auf die EE — und auf Grurfdagéen der Klimapolitik — siehe auch Ekardt, ineffz/
Miggenborg (Hg.), EEG-Kommentar, 2009, Einleitung.

8 Siehe auch den Regierungsentwurf siehe BR-Dré80%. 18 f.

® Einen Ansatz, diese recht begrenzte Aktivierungete-Potenziale im baulichen Altbestand starkezabauen
(u.a. durch Beseitigung des Investor-Nutzer-Dilersynantwickeln Ekardt/ Heitmann, RAE 2009, 118 ff.

1 Die neue europaische EE-RL sieht in Art. 13 Ab&£ERL namlich eine EE-Nutzungspflicht fir Neubaute
und fir Altbauten im Falle ,gréRerer* RenovierungarHéhe eines ,Mindestmales” vor; dies ist derau-
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Neubauten eine Nutzungspflicht von EE-Warme ab 2089 Bundesgesetzgeber hat in §3
Abs. 2 EEWarmeG den Landern das Wahlrecht gelassemigenes Warmegesetz zu schaf-
fen, dass auch eine Nutzungspflicht fir den Bestagictich ermoglicht.

Nach § 3 Abs. 1 EEWarmeG ist Verpflichteter, wegdfitiimer eines neu errichteten Gebau-
des ist. Jedoch gilt nach der Ubergangsvorscheit& 19 Abs. 1 EEWarmeG die Nutzungs-
pflicht nicht, wenn der Bauantrag und die Bauarzeigr dem 01.01.2009 gestellt wurden. 8§
19 Abs. 2 EEWarmeG tragt ferner der Tatsache Reuhndass es nach den Landesbauord-
nungen auch genehmigungsfreie, nicht genehmigudgsthige, anzeigefreie oder verfah-
rensfreie Gebaudeerrichtungen dibin solchen Fallen schreibt der § 19 Abs. 2 S. VBE
meG vor, dass der maf3gebliche Zeitpunkt der BederrBauausfiihrung ist. In der Fassung
des Regierungsentwurfs wurde darauf abgestelltiasbGebaude nach dem 31.12.2008 fertig
gestellt worden ist Durch die Aufgabe des Begriffs der Fertigstellumgrde mehr Rechts-
klarheit im neuen EEWarmeG geschaffen, denn es wékkar geblieben, wann ein Gebaude
wirklich als fertig gestellt gilt> Denn der § 19 Abs. 2 S. 1 EEWarmeG schreibt vass dei
nicht genehmigungsbedurftigen Gebauden die Nutpifligst nicht besteht, wenn die nach
Mal3gabe des Bauordnungsrecht erforderliche Kergahes an die zustéandige Behdrde vor
dem 01.01.2009 erfolgt ist. Darauf folgt der ,absget Auffangtatbestand des § 19 Abs. 2 S.
2 EEWarmeG. Die Norm des § 19 Abs. 2 EEWarmeG vhisso alle denkbaren Mdglich-
keiten zu erfassen und ermdéglicht so eine rechitsscAnwendung.

8 4 EEWarmeG normiert, dass die Nutzungspflicht abseiner Nutzungsflache von 50 m?2
gilt, wobei der Begriff der Nutzungsflache legafidiert ist in 8 2 Abs. 2 Nr. 2 a) und b) EE-
WarmeG. Die 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 a) und b) EEWarmeGvegsen dafur auf Regelungen der
EnEV. Neben dieser materiellen Anforderung hindicihitder Nutzungsflache hat der Gesetz-
geber in 8 4 Nr. 1 bis Nr. 10 EEWarmeG verschiegeasdere Ausnahmen geschaffen, bei
denen die Nutzungspflicht entfallt. Genannt werdesbesondere verschiedene landwirt-
schaftliche oder industrielle sowie provisorischeb&ude, die beispielsweise standig offen
gehalten oder ohnehin kaum geheizt werden, abdr Atten von Ferienhdusern und gottes-
dienstlichen Gebauden. Dabei entsprechen die Regmtudes § 4 Nr. 1 bis Nr. 9 EEWar-
meG den Ausnahmetatbestanden des § 1 Abs. 2 Ns.Nrb9 EnEV. Dieser Gleichlauf er-
gibt grundsatzlich deshalb Sinn, weil einige Reggkn des EEWarmeG auf die EnEV Bezug
nehmen oder an deren Voraussetzungen anknipfeant@arfallen die Anforderungen fir die
Ersatzmalinahmen anstelle einer EE-Warmenutzung $1iar. 2 i.V.m. der Anlage zum
EEWarmeG sowie die Nachweisregelung. Allerdingsl slire Verweisungen teilweise nicht
einfach nachzuverfolgen und eine potenzielle Fgukdie in der Rechtsanwendung.

In der Gesetzesbegrindung zum EEWarmeG wird zuriBelgng der einzelnen Ausnahmen
auf die Begriindung zur EnEV verwieséie Tatbestande Nr. 1 bis Nr. 5 — kurz gesagt die
landwirtschaftlichen und industriellen Nutzungennvaren schon in der ersten EnEV von
2002° verankert und die Nr. 6 bis Nr. 9 sind mit der Anghg von 2007 in die Verordnung

folge bis zum 31.12.2014 umzusetzen.
1 Zu den verschiedenen baurechtlichen Zulassungsforthzw. zulassungsfreien Konstellationen) und den
Zweifeln an ihrer Sinnhaftigkeit Ekardt/ Beckmat8ohenderlein, NJ 2007, 481 ff.

12 Regierungsentwurf, zu § 3 EEWarmeG siehe BR-[9£8) S. 9 f.
1350 auch schon in der ersten Stellungnahme deseBuatés (Beschluss), BR-Drs. 9/08, S. 4.
14 BT-Drs. 16/8149, S. 50.

15 Begriindung zur Energieeinsparverordnung 2002 barfttp://www.bmu.de/klimaschutz/
doc/2927.php
18 Naher siehe Begriindung zur Energieeinsparverogl20Q7 abrufbar unter www.bmu.de
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aufgenommen worden. Der Grund fur die AnderungetegV 2007 lag in der vollstandigen

Umsetzung der Richtlinie 2002/91/EG Uber die Geséfintenz von GebaudeH.Die Richtli-

nie statuiert eine Verpflichtung der Mitgliedsstaatdie Gesamteffizienz von Gebauden zu
erhohen, aber Uberliel3 ihnen die Mdglichkeit, lbestie Ausnahmen festzulegen. Diese sind
in Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie normiert. Der deche Gesetzgeber hat alle mdglichen Aus-
nahmen ausgeschopft. Nur die Ausnahmeregelung desli§ 10 EEWarmeG ist alleine in
diesem Gesetz aufgenommen worden; sie erfasstalkrd&ss ein Gebaude unter das TEHG
fallt. Dies entspricht der Logik eines Emissiongitelasystems, welches Ordnungsrecht eben
durch eine 6konomische Mengensteuerung ersetztw@gen auch die immissionsschutz-
rechtliche Vorsorgepflicht insoweit dispensiert iggl. 8 5 Abs. 1 S. 2 BImSchG). In § 9 Nr.
1 EEWarmeG ist noch eine weitere Ausnahme geredgaitach entféllt die Nutzungspflicht
kraft Gesetz, wenn zum einen die Erfullung andéientlich-rechtlichen Vorschriften wi-
derspricht oder technisch schlechthin unmaoglichDstr 8 9 Nr. 2 EEWarmeG ermdoglicht der
Behdrde in bestimmten Harteféllen, nach billigenmEssen eine Befreiung von der Nut-
zungspflicht anzuordnen.

Auch wenn der Anwendungsbereich mancher Ausnahroergeringer Bedeutung ist, kbnn-
ten einige kritisch hinterfragt werden, besondersdN7 und 8. 8 4 Nr. 3 EEW&rmeG (8 1 Nr.
3 EnEV) lasst eine Ausnahme fiur unterirdische Gdb&u. Warum indes wurde fir ein un-
terirdisches Gebaude eine Ausnahme von der Nutptlitdg gemacht? Gerade unterirdische
Gebéaude kdonnen ohnehin einen hohen Grad an Warmealdgnerreichen und damit die Er-
fullung der Pflicht aus 8§ 3 EEWarmeG durch eineaEnsial3nahme nach 8 7 EEW&armeG er-
fullen. Der 8 4 Nr. 7 EEW&rmeG (8 1 Nr. 7 EnEV) égficht beim Bau von religiosen Ge-
b&auden eine Ausnahme von der Pflicht des § 3 EEWarrselbst im Altbestand ist eine sol-
che Ausnahme nicht per se selbstverstandlich; miade eine Warmedadmmung gemal der
EnEV dort oft schwierig sein, nicht aber eine EBaNimg nach dem EEWarme&Jledoch ist
zu fragen, warum bei einem Neubau eines religi@elpéudes eine Ausnahme zu machen ist.
Auch andere Gebaude, wo sich Menschen zu niclgigsén Zwecken versammeln, sind
nicht durch eine Ausnahme privilegiert. Und es wsgeicht einem liberal-demokratischen
Verfassungskonzept, eine bestimmte Konzeption demngd_ebens (in die sich der Staat nicht
einzumischen hat, sofern sie nicht die Freiheieasdtangiert — und dies tut eine nicht-nach-
haltige Warmenutzung gerade) gegenuber andereer—gbageniber nichtreligibsen — Kon-
zeptionen zu bevorzugéh.

Der § 4 Nr. 8 EEWarmeG ist von seiner Bedeutungidnehoher einzustufen. Diese Norm
lasst eine Ausnahme fir alle Wohngebaude zu, didimeeine Nutzungsdauer von weniger
als vier Monaten im Jahr bestimmt sind. Unter diRegelung fallen Ferien- und Wochenend-
hauser. Es stellt sich insoweit die Frage, wiegadge Ferien- und Wochenendhéauser befreit
werden mussen. Fur eine solche Ausnahme sprictd, Wachenendhauser nicht fur das ganz
Jahr genutzt werden und ihr Ausstold dadurch gerisgezudem werden solche Gebaude oft
in der Sommerzeit genutzt, wo weniger Warmeendygretigt wird. Dennoch kann man den
Eindruck gewinnen, dass seine Privilegierung soléegiengebaude aus sozialen und 6kolo-
gischen Gesichtspunkten nicht wirklich einleuchtesid Sich ein Feriengebaude und Wo-
chenendhaus Uber die eine Nutzungsflache von 58untrauen, ist im Grossteil Menschen

" ABI. EG 2003 Nr. L 1, S. 65.

18 Auch Art. 4 Abs. 1-2 GG andert daran wenig; dewarbehaltlose Grundrechte* zeichnen sich nicht kurc
Uneinschrankbarkeit aus, sondern lediglich daduielss das Gewicht des jeweiligen Belangs in der&gung
mit konkurrierenden Belangen wachst; vgl. BVerfGVIN2003, 3111 ff.

1 vgl. Ekardt, Wird die Demokratie ungerecht?, 20Bap. VII; Ekardt, Cool Down, Kap. 32-34 (dort auch
dazu, wie das gute Leben im Bereich des Klimas@sutize Freiheit anderer beeintrachtigen kann).
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vorbehalten mit einem héheren Einkommen. Zwar ldsstliberal-demokratische Ordnung
ungleiche Einkommensverteilungen grundsatzlich Rach unter 6kologischen Gesichts-
punkten stellt sich das Problem, dass neben dematen WWohnraum zum Leben noch eine
zusatzlicher Wohnraum genutzt wird und dieser eibestimmten Grundbedarf an Warme
bendtigt, auch wenn er gerade nicht bewohnt witd3g&dem werden solche Wochenendh&u-
ser nicht nur wéhrend der Sommerzeit benutzt, songlech im Winter. Der Durchschnitts-
verdiener kommt nicht in den Genuss ein solchegtzlishes Privileg in Anspruch nehmen
zu kénnen und wird beim Bau eines geplanten Eigemheoll von der Nutzungspflicht ge-
troffen. Letztlich wirkt die Norm deshalb als eirenur Besserverdienenden zugute kommen-
de — Norm mit sozialer und 6kologischer Schiefl&ge.

b) Erfullung der Nutzungspflicht und ErsatzmalRnahmen

Die Nutzungspflicht aus 8 3 Abs. 1 EEWarmeG istiéirfwenn der Verpflichte einen be-
stimmten Anteil seiner Warmeenergie aus EE bezigkt Hohe des Anteils hangt gemal § 5
EEWarmeG vom jeweiligen genutzten erneuerbarendigtesiger ab. Dazu zahlen die Geo-
thermie, Solarthermie, Biomasse und Umweltpumpeéa vigiteren Anforderungen an die Er-
fullung sind neben 8 5 EEWarmeG der Anlage zum Gese entnehmen. Aul3erdem steht
den Verpflichteten offen, die Nutzungspflicht dusihe ErsatzmalRnahme gemal § 7 EEWar-
meG zu erfullen. Ersatzmal3nahmen im Sinne diesgelReg sind:

1. Deckung von mindestens 50 % des WarmeenergiebedasfAnlagen zur Nutzung
von Abwéarme oder unmittelbar aus Kraft-Warme-Koppegkanlagen;

2. das Treffen von Malinahmen zur Einsparung von Ee@ergch Mal3gabe der Nr. VI
der Anlage zum EEWarmeG;

3. Bezug der Warmeenergie unmittelbar aus Fern- odémidrmenetzen.

Die Anforderungen an die einzelnen Ersatzmal3nahtesng 7 EEWarmeG werden in der
Anlage zum EEWarmeG geregelt. Gerade dieser BegshEEWarmeG stand im politi-
schen Fokus wahrend des Gesetzgebungsverfahrdosi. iBtlansbesondere 8 7 Nr. 2 EEWar-
meG von gewichtiger Bedeutung, der ,Mallnahmen msdarung von Energie* als Substitut
der Nutzungspflicht zulasst. Die Frage ist, ob Huite MAglichkeiten des 8 7 Nr. 2 EEWar-
meG die Gefahr besteht, dass die politische Zmlsgf, den Anteil von EE-Warme auf 14 %
bis 2020 zu steigern und die Klimagasemission imriid¢dereich deutlich zu reduzieren,
nicht erreicht wird. Die Beurteilung dieser Fragegt von der nicht einfachen, verweisungs-
lastigen Regelungstechnik und den unsicheren, kexepl faktischen Gegebenheiten ab. § 7
Nr. 2 EEWéarmeG verweist zum einen auf die Nr. i Aalage zum EEWarmeG. Nr. VI der
Anlage besagt, dass Mal3inahmen zur Energieeinspaturdpann als Ersatzmaflinahme gelten,
wenn der jeweilige Hochstwert des Jahres-Primagesleedarfs und der jeweiligen fir das
konkrete Gebaude zu erfillenden Anforderung anWamedammung der Gebaudehille
nach der EnEV in der jeweils geltenden Fassung undestens 15 % unterschritten wird.
Auf der 6konomisch-empirischen Ebene besteht nsrnPdablem, dass die Ersatzmal3hahmen
im Verhaltnis zum EE-Einsatz deutlich gunstigerdsideshalb wird von einigen die Gefahr
gesehen, dass bei Neubauten tiberhaupt nicht deatEivon EE-Warme erreicht wittTeil-

20 ygl. zum Problem (und zu Losungskonzepten) voriasez Gerechtigkeit und Klimaschutz Ekardt, Cool
Down, Kap. 22 und 31; Ekardt/ von Hovel, Carbon &rate Law Review 2009, 102 ff.; Ekardt/ Heitmann/
Hennig/ Albrecht, Soziale Gerechtigkeit im Klimasth Studie fur die Hans-Béckler-Stiftung, Dezemb@g9.

2L Bundesverband der Solarwirtschaft, A-Drs. 16 (B4-G, S. 3; Mdller, ZNER 2008, 132 (136);
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weise wurde demgemal’ vertreten, die Anforderungssdr gleich am Mal3stab des Passiv-

hausstandards, Niedrig- und Nullenergiestandardsieatieren und damit einen vertretbaren
Ausgleich zu schaffeff.Die Schwierigkeit dieses Komplexes besteht abeadgedarin, dass
eine Beurteilung einer ErsatzmalRnahme und ihrekWdg nur im Vergleich mit den einzel-
nen Energietradgern erfolgen kann und mit den jegel gesetzlichen Anforderungen der
EnEV 2007 oder der EnEV 2069Dennoch kénnte man insgesamt an eine Verschadeang
Nebenanforderungen der EnEV denken, um zu vermettiss insgesamt von der EE-Wéarme
auf Warmedammung ausgewichen Wir@ivobei allerdings, s.u., wohl dafiir Sorge getragen
werden sollte, dass der EE-Ausbau nicht schwerpogiRig im Bereich Bioenergie erfolgt).
Solche Fragen sind im Ubrigen typische Probleme(idlesr-)komplexen klimaschutzrechtli-
chen Instrumentenmixes; bestinde das Klimaschutizamgegeniber im Kern aus einem
europaischen (besser noch globalen) Primarenergissibnshandel mit rigide absinkender
Treibhausgasreduktionspfliéhtwirde wohl weitgehend ,automatisch* von den Naines-
saten die klimaschutzbezogen vorteilhafteste Opiiloer den Preis fossiler Brennstoffe ent-
deckt?® Wir kommen auf diese Option noch zurtick.

Die Nutzungspflicht gilt ferner als durch KWK erfdhr; allerdings nur dann, wenn die
KWK-Anlagen den Anforderungen der europaischen KWK-entsprechef. In der Praxis
wird jene ErsatzmalRnahme freilich wohl eine eheinge Bedeutung erlangen, da die Nut-
zung von KWK-Wéarme eher tber Nahwarmeversorgungigeh wird im Sinne des 8 7 Nr. 3
EEWarmeG? Uber all dies hinaus besteht die Mdglichkeit, elng Vorgehensweisen geman
8 8 EEWarmeG mit einander zu kombinieren, um digzbhgspflicht des 8§ 3 EEW&rmeG zu
erfillen. Dabei miUssen die prozentualen Anteileailezelnen EE und der ErsatzmalRnahmen
im Verhaltnis der vorgeschriebenen Nutzung insgesid % ergeben. Zur Verdeutlichung
soll folgendes Beispiel dienen: Der Verpflichtenk auf seinem Dach eine solarthermische
Anlage bauen, in seinem Keller hat er eine Anlagedfe Nutzung von Biomasse, und zudem
betreibt er WarmeenergieeinsparmalRinahmen lber mi@derungen der EnEV hinaus. Die
Anforderung fur die Gesamtnutzung einer solarthecimen Anlage und Anlage fir die Nut-
zung von Biomasse erfullt er jeweils nur zu 25 %e Bnforderung fir die Einsparmalinahme
gemafl 8 7 Nr. 2 i.V.m. der Anlage zum EEWarmeGllerdii zu 50 %. Die Prozentbetrage
werden dann summiert und mussen dann 100 % ergelasnm genannten Beispiel der Fall
ware. Diese Regelung ermoglicht dem Verpflichtatenaller Komplexitat, flexibel zu ent-
scheiden, wie er Klimaschutz betreiben kann undhtgic

c) Vollzug der Nutzungspflicht

Eine weitere wichtige Fragestellung ist bei ordrareghtlichen Regularien wie dem EEWar-
meG der Vollzug. Beim Vollzug stellt sich immer dasnzipielle Problem der Effektivitat,

Bundesverband erneuerbarer Energie, A-Drs. 16336)F, S. 3.

22 BUND, Analyse zum Entwurf des EEWarmeG, 07.02.2Ci&ufbar unter www.bund.net; Bundesverband
der Solarwirtschaft, A-Drs. 16 (16) 394-G, S. 3.

2 30 aufgezeigt bei Rabenstein, A-Drs. 16 (16) 395G ff.

%4 Rabenstein, A-Drs. 16 (16) 395-C, S. 1; BEE, A-0i& (16) 395-F S. 5; Miiller, ZNER 2008, 132 (136).

% |n diese musste dann freilich auch die Landnutzdieetwa bei der Bioenergie eine zentrale Rgllels ein-
bezogen werden; vgl. Ekardt, Cool Down, Kap. 20 R&d

% vgl. Ekardt, Cool Down, Kap. 20 und 24; Ekardthvdovel, Carbon & Climate Law Review 2009, 102 ff,;
skeptischer insoweit Muller, in: Kéck (Hg.), Klimgtsutzrecht — Leipziger Tagungsband, 2009, i.E.

# Richtlinie 2004/8/EG v. 11.02.2004 Uber die Fouber einer am Nutzwarmebedarf orientierten Kraft-kivér
Kopplung im Energiebinnenmarkt und zur AnderungRightlinie 1992/94/EWG, ABI. Nr. L 52, S. 50.

28 50 wohl zutreffend Wustlich, NVwZ 2008, 1041 (1944
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sprich der Wirksamkeit der Mal3nahme zur Verfolgdeg Ziels, und der Effizienz der Mal3-
nahme, also der Frage nach den monetaren Kostehefliirreichung des Ziels; dabei ist an-
gesichts der oft gegenlaufigen Interessen der Naresaaten eine Regelung meist nur so gut
wie ihr Vollzug® Der Bundesrat hat im Gesetzgebungsverfahren irisagesucht, seine
Vorstellung des Vollzugs durchzusetzen; Ziel desd&asrats war schlicht, die Regelung des
Vollzugs vollstdndig den Landern zu Uberlassen soghr die Stichprobenregelung des § 11
EEWarmeG zu streichen, nach der zumindest gelegerdle Einhaltung der EEWarmeG-
Vorgaben behordlich kontrolliert werden md$snsoweit hat sich der Bundesrat freilich
nicht durchsetzen kénnen. Dies hatte in erheblicMafle zur Schwachung des EEWarmeG
gefuhrt; dies zeigen wohl auch die ErfahrungenEnkV, wo den Landern der Vollzug tUber-
lassen worden ist. Einige Bundeslander haben letsspise Regelungen geschaffen, in de-
nen die Warmeschutzanforderungen nicht BestanditeiBauvorlage sind und die Einhaltung
der behordlichen Uberwachung nicht unterstellt eorgst®*

Der Durchsetzung der ordnungsrechtlichen Bestdedtidss EEW&armeG ist trotzdem ver-
gleichsweise schwach ausgestaltet. Prinzipiell ionkert der Vollzug tber bestimmte Nach-
weise gemaR § 10 EEWarmeG und Uber die stichproligmdlberprifung des Nachweise
gemanR § 11 Abs. 1 EEWarmeG. Zur Uberpriifung diblsehweise besteht die Mdglichkeit
der Betretung des Grundsticks bzw. der Wohnung Begnkl Abs. 2 EEWarmeG. Die An-
forderung an die einzelnen Nachweise werden dumtweisung in 8 10 EEWarmeG in der
Anlage zum EEWarmeG geregelt. Bezlglich der veestdnen EE-Arten (Bioenergie, Geo-
thermie usw.) kobnnen die Nachweise durch einenl&actigen, den Hersteller und den Fach-
betrieb, der Anlage eingebaut hat, erstellt wer@i.den Ersatzmal3nahmen richten sich die
Nachweise nach der jeweiligen MalRBhahme. Bei Eneirggparung ist der Energieausweise
gemal EnEV erforderlich. Bei Warmenetzen ist eiesdBeinigung des Warmenetzbetreibers
ausreichend und bei den KWK-Anlagen kann wiederdauf Sachkundigen, den Anlagenher-
steller oder den Fachbetrieb, der den einbaut getmnacrickgriffen werden. Auch bei die-
sem Regelungsbereich der Nachweispflichten zeigem die Uberschneidungen zwischen
den EEWarmeG und der EnEV. Problematisch sind lliean die gleichlaufenden Interes-
sen der Bauherren und der durch sie ausgewahl@erahlten Begutachtenden, die einen
rechtskonformen Gesetzesvollzug nicht unbedingtrsaieinlicher machen.

Daneben gibt es noch buf3geldrechtliche Regelungénli7i EEWarmeG. Beim EEWarmeG
ist kein Katalog an eindeutigen und klaren Eingefugnisnormen vorhanden, auf dessen
Grundlage ein befehlender und dadurch vollstreakbderwaltungsakt gestitzt werden kann.
Dies ist eine wesentliche Schwache fur die Durchwsey des EEWarmeG. Aul3erdem ist zu
bedenken, dass die einzelnen Bundeslander insevadik abweichende Regelungen treffen
kénnen (vgl. Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG). Dabei iststeu bedenken, dass ein (Umwelt-)Gesetz
nur so gut ist wie sein realer Vollzug. Dieser Yat§ wird aber auf rein freiwilliger Basis
wohl nicht durchgangig zustande kommen. Wesenttichabei auch, dass Ermessensnormen
in Zeiten unterbesetzter Verwaltungen oft dazudihwerden, dass selbst von vorhandenen
Befugnissen kein Gebrauch gemacht wird. ErmessaadBefugnisnormen erscheinen daher
sinnvoller, auch wenn die Behdrden Uber diesenrijvgerten Spielraum* vielleicht nicht im-
mer erfreut sein werden.

2 Vgl. dazu sowie zur steuerungstheoretischen Lejsfihigkeit von Ordnungsrecht, prozeduralen Regeln
Selbstregulierung und 6konomischen InstrumentenVingleich Ekardt, Information, Partizipation, Resht
schutz, 2. Aufl. 2009, 8 1 C. Il

30 stellungnahme des Bundesrat zum Entwurf, BR-D8 8. 10.
31 Klinski, A-Drs. 16 (16) 394-B S. 18.



3. Die verschiedenen Energietrager im EEWarmeG

Als né&chstes geraten die verschiedenen Energiettidger dem EEWarmeG in den Blick.
Die EE im Warmebereich unterscheiden sich teilwem® Stromsektor oder Kraftstoffsek-
tor. Im Strommarkt steht momentan die Windenergiasserkraft, Solarenergie und Biomas-
se im Fokus. Im Wéarmebereich sind eher die Geotieersng. Umweltpumpen und auch so-
larthermische Anlage von Bedeutung, aber auch aien8sse spielt eine wichtige Rolle. Bei
der Analyse einzelner Energietrager stellt sichvdightige Frage, wann ein solcher Energie-
trager wirklich als ,klimafreundlich* angesehen wen kann. Die ,Klimafreundlichkeit* der
einzelnen Energietrager ist nicht nur fur Neubautdavant, sondern betrifft auch den Be-
reich der Altenbauten. Denn nur beim EE-Einsathraéen vorgeschriebenen Energietragern
des 8§ 5 EEWarmeG und der Erfullung der Anforderdag Anlage zum EEWarmeGG wird
eine Forderung aus dem Marktanreizprogramm gevedat die Nutzungspflicht erfiillt. Das
EEWarmeG hat den unterschiedlichen Wirkungen derdtetrager auf dem Klimaschutz in
spezifischer Weise Rechnung zu tragen versuchEdlgenden gilt es zu untersuchen, inwie-
weit dies den Ambivalenzen der verschiedenen Eeeégjer erfolgreich Rechnung tragt.

a) Biomasse und Solarenergie

Zunachst ist die Biomasse von erheblicher Bedeutiinglen erneuerbaren Warmeenergie-
markt, da die Biomasse heutzutage schon gut 94 9EBHeNarme ausmacht.Der Einsatz
der Biomasse ist technisch in allen Aggregatzugtdmdoglich, also als Feststoff, Gas und in
flissiger Forn®, wobei in § 2 Abs. 1 Nr. 4 S. 3 EEWarmeG ein aheBknder Katalog von
Biomassetragern festgelegt worden ist, namlich Bisse im Sinne der BiomasseV, abbauba-
re Anteile von Abfallen aus Haushalten und Indestdeponiegas, Klargas, Klarschlamm im
Sinne der Klarschlammverordnung, sowie Pflanzenthigiester. Das Grundprinzip der Nut-
zung von Biomasse im Warmebereich ist, dass Biognasabhéngig von ihrem Aggregatzu-
stand verbrannt und die dadurch entstehende Wasrgtergenutzt wird.

Der aktuelle europaische — und globale — Bioenbagen hat indes 6kologisch wie auch 6ko-
nomisch-sozial markante Vor- und Nachtéflém Grundsatz ist die EE-Nutzung bekannter-
malden stets Uberaus sinnvoll — allein schon, weifassilen Brennstoffe endlich sind (und
damit zusammenhéngend immer teurer werden undgtislienfalls nach und nach zum Ge-
genstand gewaltsamer Konflikte werden kdnnen).dealfall setzt energetisch genutzte Bio-
masse demgemal nur die Klimagase frei, die sieraieoLuft entzogen hat, anders als die
fossilen Brennstoffe. Eigentlich ist sie z.B. Kght&l oder Gas damit klimapolitisch deutlich

Uberlegen. Indes liefert Biomasse in ihren bislkeehmisch verfligbaren Formen nur relativ
wenig Energie pro Einheit; die angeklndigten ,Pilm bzw. Kraftstoffe der zweiten Genera-
tion“, bei welchen die gesamte Pflanze verwendivat die Produktion effizienter sein soll,

stehen erst noch vor der Marktfahigkeit. So ergibh — bisher — durch die oft energieauf-
wendige Biomasse-Produktion und -Veredlung einenbilanz, die u.U. kaum besser ist als

%2 BMU, Erneuerbare Energie in Zahlen, 6/2008, S. 15.

% Ebenso ordnet das EEWarmeG die einzelnen Tragdgioiile, Biogas, Biofeststoffe.

% Vgl. zum Folgenden bereits die ausfiihrlichere #salvon Ekardt/ Schmeichel/ Heering, NuR 2009, £222
und Ekardt, in: Frenz/ Miggenborg, EEG, Einleitiry 35 ff.; aus der naturwissenschaftlich-6konohmsclLi-
teratur etwa Kommission Bodenschutz der Bundesnagiebeim Umweltbundesamt (KBU), Bodenschutz beim
Anbau nachwachsender Rohstoffe, 2008; Wiss. Baigaarpolitik, Nutzung von Biomasse zur Energiegewin
nung, 2007; SRU, Sondergutachten ,Biomasse”, 20IBGU, Zukunftsfahige Bioenergie und nachhaltige
Landnutzung, 2008; OECD, Conduction Sustainabfisgessments, 2008.
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bei fossilen Brennstoffen. Besonders gilt diesTiieibstoff; darum ware etwa Palmdol aus In-
donesien oder Malaysia (wo das Palmol womoglicleluRiodung von Regenwald angebaut
wird — denn in den Tropen lasst sich Biomasse lgnkostengiinstig produzieren), aber
auch ein aufwandiges maschinelles Einsammeln klemé~Nald verstreuter Waldholzreste
klimapolitisch oft zweifelhatft.

Da Biomasse zwecks Generierung der nétigen Queentiia konventioneller Landwirtschaft
erzeugt wird, hat sie zudem Anteil an deren Gewéass®idigenden und die Boden auf Dauer
beeintrachtigenden Folgen wie Erosion, Eutrophigrusberdiingung, Pestizidbelastung und
Monokulturen. Dies gilt bei Energiepflanzen mogéolweise noch mehr als bei Nahrungs-
pflanzen, da Energiepflanzen niemand essen musdahet die Sensibilitdt potenziell gerin-
ger ist. In jedem Fall erzeugen Energiepflanzeritinre schlichte Quantitat einen verstark-
ten Druck auf Naturrdume. Insofern wird bei divers&erfigbarkeitsberechnungen fir Ener-
giepflanzenanbauflachen z.T. auch nicht bedaclss dar Energiepflanzenanbau mit anderen
Zielen konfligiert — neben dem Naturschutz und28 durch eine Weltkonferenz herausge-
hobenen Biodiversitat (fir die Monokulturen, holfastizid- und Dingemitteleinsatz sowie
verstarkter Grindlandumbruch schadlich sind) zughader verstarkten Umstellung auf 6ko-
logischen Landbau, die deutlichen Ertragssteigezareher im Wege stehen wirde. Abgese-
hen davon ist beispielsweise die Stickstoffdiingumg Biomassefeldern ihrerseits energiein-
tensiv und damit klimarelevant, da die Dingerprdiduk energieintensiv ist. Auch werden
bei der Dingeranwendung Stickoxide (N@ die Atmosphare freigesetzt. Diese Stickoxide
sind ihrerseits selbst Treibhausgase, das heifftagijen zum Treibhauseffekt bei. Zudem be-
gunstigt der Energiepflanzenanbau die subkutanblietang der sehr kontroversen griinen
Gentechnilé® Nicht gegen diese und andere Ambivalenzen einwesdéte man, dass die
Standards der Nahrungsmittelproduktion doch woldhatiir Energiepflanzen ausreichen
mussten. Denn erstens sind die Standards fir dieekbionelle Ernédhrungs-Landwirtschaft
ihrerseits diskussionswuirdig, wenn man sie vonnhEggebnis (der Boden-, Gewasser- und
Biodiversitatsbelastung) her beurteilt. Zweitensstérken Energiepflanzen z.T. die Probleme
der konventionellen Landwirtschaft wie etwa Mondltgn. Drittens tauchen Energiepflan-
zen zuséatzlich auf, so dass die Gesamtanbaumenp®lgich auch die Problemdimension
sich dadurch erhoht.

Auch 6konomisch-sozial ergeben sich AmbivalenzenBieenergie. Biomasse ist sicherlich
eine Alternative zu Ol, Gas und Kohle; da die Bissemaber wie fossile Brennstoffe nur be-
dingt innerhalb der EU generierbar ist, wirkt Bi®ssa nicht gleichermal3en positiv auf die
Energieversorgungssicherheit wie ein verstarktemn®oenergieeinsatz (wobei letztere mo-
mentan noch recht kostenintensiv ist). Umgekehnnk® die verstarkte Nutzung nachwach-
sender Rohstoffe aber die Landwirtschaft starkeshinsbesondere strukturschwache landli-
che Raume in Europa wieder beleben. Diese ambiaRitanz lasst sich international fort-

setzenEinerseits— dies ist moglicherweise der grol3te Einwand -htddie Abdeckung des

riesigen Energiebedarfs westlicher Lander durcholtgpaus Entwicklungslandern eine wei-
tere Verscharfung der Welternahrungslage zu bewirkenn westliche Lander werden zur
Abdeckung ihres riesigen Energiebedarfs grol3e Memjemasse aus Entwicklungslandern
importieren mussen. Des Weiteren steht die versgtéegkergetische Nutzung von Energie-
pflanzen in den Industrielandern des Nordens inkgoenz zur traditionellen Biomassenut-
zung der Lander des Sudens als Baumaterial uswn Biasen Landern fur einen Grol3teil der

% Zu Bioenergie und Gentechnik kurz Ekardt/ Schmalichleering, NUR 2009, 222 (224); weitergehend zu
Konflikten um die griine Gentechnik Hennig/ Wilkeathrschutzrecht & Gentechnikrecht, 2008; Ekardth-He
nig/ Wilke, JbUTR 2009, 157 ff.
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Bevolkerung oftmals tberhaupt kein Zugang zum dlifigren Stromnetz gegeben ist, stellt

die traditionelle Biomassenutzung zumeist den geziEnergierohstoff fir Strom oder Heiz-
warme und zum Kochen dakndererseitkann der Wirtschaftsfaktor Biomasse Veredelungs-
industrien in den sidlichen Landern fordern und isal@ren 6konomisch-sozialen Entwick-
lung beférdern, was mittelfristig das Armutsproblgerade verringern kénnte (zumal der
Bioenergieexport rentabler sein mag als der Nalsmnittelexport). Die Frage ist allerdings,
ob dieser 6konomische Vorteil nicht lediglich (vaisher haufig) der oberen Mittelschicht zu-
gute kommt, wogegen die zunachst einmal eintret®ae@ungsmittelverknappung direkt die
Armsten trafe.

Ungeachtet dessen passt die Biomasse in Nord uddo&éser als z.B. die groldtechnische
Kohle- oder gar Atomenergieerzeugéfngu einer innovationsfreundlichen Marktwirtschaft
mit vielen kleinen Wettbewerbern sowie zu einereigalen Energiewirtschaft. Eine solche
Struktur konnte aber gerade fur sudliche Landesterziell sinnvoll sein — und fir westliche
Lander kénnte sie den endgultigen Durchbruch férkk und au3erdem demokratische Vor-
teile bedeuten (ist doch die Position weniger Qicsten im Energiemarkt angesichts von
deren Verflechtung mit den Entscheidungstragerrezorend auch politisch problematisch,
in jedem Fall aber tendenziell status-quo-konseevid). Biomasse ist Uberdies wie Kohle,
Gas und Atomenergie — und Erdwarme — grundlastféhi ben6tigt damit, anders als die
nicht ununterbrochen verfiigbare Sonnen- und auchd®viergie, nicht notwendigerweise
eine erganzende Speichertechnologie (bzw. ein stasgebautes Stromnetz), um dauerhaft
die klassischen Energietrager in jeder Hinsichbemtlich zu machen.

Die Gesamtschau der Ambivalenzen lenkt den Blidikiare 6kologisch-soziale Spielregeln,
die die Vorteile der Bioenergie nutzbar machen daten Nachteile méglichst weitgehend
zurtickdrangen. Diese kénnen besonders die enatgetMindestergiebigkeit der Biomasse
einschlief3lich der Anbau-, Verarbeitungs- und Tpantklimarelevanz aufgreifen. Dies konn-
te dann insbesondere zu einer verstarkten KWK-Nwgzider Bioenergie und zu einem zu-
rickhaltenden Umgang mit der Option Treibstoff &rrein solches Vorgehen wiirde die Ef-
fizienz der Bioenergienutzung deutlich steigerspahre negativen Begleiterscheinungen bei
gleich bleibendem Nutzen reduziefillerdings muss ein solcher Regelungsansatz izt
global wirken, um die Bioenergieherstellerlandex ®1 erfassen.

Europarechtlich werden in Reaktion auf all diesmahr mit der neuen EE-RL (vgl. Art. 17-
19 RL 2009/28/EG) bestimmte landnutzungs- und bailsgasbezogene Mindestkriterien fur
die Bioenergieforderung eingefihrt. Solche haubggenannten ,Nachhaltigkeitskriterien®
unterliegen freilich wesentlichen RestriktiorféErstenserscheint es schwierig, beispielswei-
se alle wesentlichen Klimarelevanzen der BioenelRyauktionskette durch eine ordnungs-
rechtliche Vorgabe (z.B. ,die Bioenergie muss XYT¥eibhausgaseinsparung im Vergleich
zu fossilen Brennstoffen leisten®) zu erfass@neitensdroht eine blof3e Verlagerung der Pro-
bleme. Ebenso wie das erste tritt auch dieses ewedblem noch verscharft auf, wenn man,
wie es notig ware, etwa als EU auch Importe autl@mdern zu erfassen versucht. Wenn je-
doch statt Energiepflanzen in Regenwaldern SojaiiViehfutterung zugunsten des westli-
chen Fleischkonsums angebaut wirde, bringt diesgwféin den KlimaschutzDrittens sind
soziale Aspekte wie die Erndhrungssicherheit rsaintvoll als Gberprufbare Ordnungsrechts-

% Zu deren sonstigen Problemen — und der Notwendjgkech insoweit iber die 6kologischen Bedingunien
rer Gewinnung zu reden — siehe kurz Ekardt/ Schmedi¢ieering, NuR 2009, 222 (224).

%7 KOM (2005) 628 endg., S. 7; SRU, SondergutachBiomasse*, passim.

% Auch zum Folgenden bereits Ekardt/ Schmeichel/riige NUR 2009, 222 (225 f.) und Ekardt, in: Frenz/
Miggenborg, EEG, Einleitung Rn. 45 ff.; nicht hiisheend berlicksichtigt bei WBGU, Bioenergie, passim.
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oder Anreizkriterien darstellbar. Denn eine Kaudattwischen der einzelnen Energiepflanze
und der Welterndhrungslage ist nicht abbildd4dertensdrohen Uber all dies hinaus auch
massive Vollzugsprobleme spéatestens dann, wenn(siramvoller Weise) Regelungen nicht

nur innerhalb z.B. der EU anwendet.

Die konkrete Ausgestaltung der EE-RL erscheint elomh weniger unproblematisch, als es
bei Bioenergiekriterien notwendigerweise stets Fedl ist: Angeordnet wird im Kern ledig-
lich (a) die Einhaltung allgemeiner Grundregelnmndgsgemaler Landwirtschatft; (b) keine
Nutzung von Naturschutzgebieten und Gebieten vérehBiodiversitat sowie hoher Kohlen-
stoffanreicherung wie etwa Feuchtgebiete; (c) e@Bwsamtbilanz-Treibhausgaseinsparung
von vorerst 35 % durch den Einsatz der Bioenengig Art. 17-19). Mit alledem ist vieles
nicht abgebildet: So sind Belastungen fur BiodiétsNatur, Grundwasser und Bdden nicht
auf einige wertvolle Gebiete reduzierbar; und ven @entechnik-/ Demokratie-Thematik ist
gar nicht erst die Rede. Ferner setzen 35 % Optimie gegeniber fossilen Brennstoffen
wohl einen zu geringen Anreiz fur die zugige Mankfighrung neuer Energiepflanzen, effizi-
enterer Produktionsmethoden usw. Problematisclssheint ferner, dass das Verlagerungs-
problem (Fleischproduktion u.d.) in keiner erkemebaVNeise angegangen wird; der Versuch
einer Standardisierung der Treibhausgasberechnswg @ndert daran wenig, und sie wird
wahrscheinlich nicht einmal sdmtliche Effekte wickl erfassen konnen. Dass alle — somit be-
schrankten — Regeln auch fir Importe gelten sdtygh vermittelt Gber Voélkerrechtsvertrage
und Zertifizierungssysteme), ist zwar notwendigt ber keines der beschriebenen Probleme
und affirmiert, besonders wenn auf privatwirtsclaie Zertifizierungen gesetzt wird, deren
Zertifizierer voraussichtlich wiederum von den Basseproduzenten bezahlt werden, gerade
die Vollzugsprobleme. Zudem beziehen sich die Naltigkeitskriterien bisher — was sich
freilich demnéachst andern soll — lediglich auf flige Biobrennstoffe (Biokraftstoffe und
sonstige Biobrennstoffe); der Rest bleibt ungeted2¢m deutschen Gesetz- bzw. Verord-
nungsgeber sind zur Behebung dieser Mangel allgsdieider die Hande gebunden, da die
neue EE-RL weitergehende 6kologische Anforderunigewesentlichen untersatit.

Dass demgegenuber gemal? 8 5 EEWarmeG die EE-Warmaren ordnungsrechtlichen
Nutzungspflicht mit einem Anteil von 15 % (Solarayie), 30 % (Biogas) bzw. 50 % (sonsti-
ge Quellen, z.B. feste oder flissige Bioenergis)aflllend anerkannt wird, erscheint als
deutlicher Schritt in die richtige Richtung, jedalts fir den Neubaubereich. Bei Biogas wird
ferner sinnvoller Weise die Anforderung gesteldissl die Nutzung nur unter Einsatz hochef-
fizienter KWK erfolgen darf. Dies ergibt sich Nt.1 lit. A der Anlage zum EEW&rmeG, und
obwohl 8 5 Abs. 2 EEWarmeG nur auf Nr. 1l 1 der #&ge verweist, missen durch den Vor-
spann der Nr. 5 der Anlage deren Anforderung ziisiteingehalten werden, was die Hoch-
effizienz zu Folge hat. Bei Biodlen muss der EinsatBrennkesseln erfolgen, welche mit der
besten verfugbaren Technologien erfolgen gemaniNrlit. a der Gesetzesanlage. Gleich-
wohl wird das EEW&armeG die Nachfrage nach flissBjeenergie noch einmal deutlich stei-
gern, da diese z.Zt. noch wesentlich billiger allaBvarme erscheint. Fir die Einsparung von
CO,-Emissionen oder anderen Treibhausgasen stellareseirgetische Anlag€rdemgegen-
Uber eine deutlich weniger ambivalente, besondeksirdtstrachtige, allerdings z.Zt. noch
teure und im Wirkungsgrad ausbauféhige Alternativeden konventionellen Energietragern

% vgl. zur Umsetzung der Nachhaltigkeitskriterieri ¥arordnungsebene Ekardt/ Hennig, ZUR 2009, Heft 1
““Wohl um die Innovationsfreudigkeit in diesen Beketu fordern, ist nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 EEWarméxssd-
lare Energie so definiert, dass darunter jede Roymsolarer Strahlung fallt, welche zur Deckung Wérme-
energiebedarf technisch nutzbar gemacht werden kann



dar® -

An sich mussten vor diesem gesamten HintergrundNdieungspflichterflllungs-Prozentsat-
ze deshalb vielleicht weiter zuungunsten der Biogireverandert werden. ldealtypisch wére
— wie auch aus IPCC-Kreisen vorgeschlagen4imdenngleich natirlich aus politikpragmati-
scher Sicht vordergrindig schwer vorsteltbar freilich ein starker tUbergreifender globaler
Ansatzpunkt in puncto Klimaschutz, Ressourcenschgnund Versorgungssicherheit wohl
besser geeignet, (auch) die Bioenergie in dieigehiRichtung zu lenken und zugleich auf ein
eher Uberschaubares Mal3 zu begrenzen. Der Ansaizpiert als ein Nachfolgeprotokoll fir
das Kyoto-Protokoll zum globalen Klimaschutz, zmtirker auf die — ebenfalls 6konomisch
sehr interessanten — massiven Potenziale der 8Selare, der Energieeffizienz und eines ver-
ringerten Primarenergieeinsatzes (sowie einen hetge, hocheffizienten Einsatz von Bio-
energie) ab. Der Ansatz besteht in einem rigiden&baden globalen Treibhausgas-Cap und
einem Emissionshandel zwischen allen (!) Staatdiweg auf der Basis einer Erstzuteilung
mit weltweit gleichen Pro-Kopf-Emissionsrechtenlie von den Staaten gehalten, untereinan-
der gehandelt und dann pro Staat (bzw. innerhallEtly — ausschlief3lich — an die Primar-
energieunternehmen, die treibhausgasrelevante iEtréiger auf den Markt bringen, verstei-
gert werden (einschlief3lich einer zusatzlichen Kengation fir die Entwicklungslander so-
wie fur die sozial Schwacheren in den Industrigstga Jedweder Treibhausgasausstol3 wirde
damit, sofern man zuséatzlich zur treibhausgasratevaPrimérenergie die Landnutzung ein-
bezbge, erfasst. Und er wirde teurer; Uber dene@3Bowie die absinkende zulassigee-
samttreibhausgasmenge wirden also die richtigemaklchiitzerischen Verhaltensanreize ge-
setzt, die Uber Strom-, Gas-, Treibstoff- und Pkiypieise von den Priméarenergieunterneh-
men an samtliche Endkunden und Unternehmen wegebgas wirden.

Im Ergebnis wirde zuné&chst einmal (a) der Primageeeerbrauch durch Energieeffizienz
substanziell sinken, (b) dabei auch die Suffizignom aktiviert, (c) das Verlagerungspro-
blem angegangéhund (d) die Solarenergie als vorzugswiirdige EEé&gkis auch wenn sie
bei rein kurzfristig-betriebswirtschaftlicher Batrdung erst einmal vermeintlich teurer als die
Bioenergie erscheint — was zugleich (e) eine dezkenEnergiewirtschaft begunstigen wir-
de?” All dies wirde (f) im Raumwéarmebereich neben desuldau sinnvoller Weise auch den
Altbau erfassen. Mit alledem wiurde freilich — da éinen Emissionshandels-Ansatz system-
notwendig — eine globale Vollzugskontrolle einhérgre (misserff

“ Dazu auch Berger, Der lange Schatten des Pronsetbdser unseren Umgang mit Energie, 2009.

“2Vgl. Edenhofer u.a., A Global Contract on Clim&eange, Policy Paper, 2008; dhnlich Wicke u.a.,oRdy
Kyoto, 2005; ausfihrlich Ekardt, Cool Down, Kap-2®; Ekardt/ von Hovel, Carbon & Climate Law Review
20009, 102 ff.; Ekardt/ Exner/ Albrecht, Carbon &irGhte Law Review 2009, i.E.; von den Grundintergiomer
auch Kartha u.a., The Right to Development in an@te Constrained World. The Greenhouse Development
Rights Framework, Paper of the Heinrich-Boll-Stiftyl EcoEquity, and the Stockholm Environmentalitut,
2007.

“3Wobei der Vorschlag eigentlich den meisten Begh niitzen wiirde; vgl. naher Fn. 43 m.w.N. flrdbet

4 Beginnend etwa bei 5 Tonnen £@o Kopf, bis 2050 anlangend bei etwa 0,5 Tonn&@2Czur gerechtig-
keitstheoretischen Begrindung vgl. Ekardt, Cool Boldap. 28-39; dazu, dass sich diese Zahlen au$Rie@-
Forschungsergebnissen ergeben, vgl. a.a.O., Kap. 2.

%5 Ohne stark sinkendes Treibhausgas-Cap droherieffizind tbrigens auch die EE-Férderung demgegeniibe
eine weitere, ,zusatzliche" Nutzung der ,eingespattfossilen Brennstoffe zu provozieren, sei eOhkzident,
sei es in sidlichen Landern (Rebound-Effekt); smefi@nd — trotz aller kritikwiirdiger Uberspitzunge Sinn,
Das grune Paradoxon, 2008; die nétigen Differennigen bietet Edenhofer/ Kalkuhl, Das ,griine Paradtx
Menetekel oder Prognose?, 2008 (noch unveroff.).

4 Jedenfalls unter der — allerdings nicht einfachdétramisse, dass die Landnutzung sinnvoll in deis&ioms-
handel integriert werden kann.

“7Vgl. auch Griinbuch der Kommission vom 29.11.204i, zu einer europaischen Strategie fiir Energievers
gungssicherheit, KOM 2000, 769 endg. zur Auslank&agigkeit der EG.

8 Naturlich verkennen wir nicht, dass die Lust vidlander auf eine solche ,WTO-&hnliche* Vollzugskting
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Der so insgesamt verringerte Primarenergieeingatieft neben dem Klimaschutz auch die
Ernahrungssicherheit und bewirkt wegen der begeenEtacheninanspruchnahme eine Ver-
besserung bei der Landnutzung. Nur so wird auf3ersieher vermieden, dass der Klima-
schutz darunter leidet, dass die Bioenergie wornb@infach ,zusatzlich* zu fossiler Energie
erzeugt wird und deren Treibhausgasemissionen @ndert bestehen bleiben. Einzelne zu-
satzliche ,Kriterien®, etwa fur die Zulassung (odéichtzulassung) der grinen Gentechnik,
warden freilich neben einem solchen neu strukttereglobalen Emissionshandel ein magli-
ches Thema bleibefi All dies wirde folgerichtig die Bioenergie kanatisen, in die richtige
Richtung lenken — und damit den Klimaschutz und\@gesorgungssicherheit starken sowie
die Probleme der Bioenergie begrenzen, ohne ihifer@hziert zu beurteilenden) Chancen zu
Ubersehef? So wirde dann auch in einem einheitlichen ,Pre@tisparent, wann etwa Bio-
kunststoffautos, Warmedammung und KWK-Bioenergien&politisch sinnvoller sind als
Biodiesel und Bioheiz6l, da letztere aufgrund ihmemiger guten Klimabilanz teurer zu Bu-
che schlagen wirden. All dies wiirde zugleich deshdrigen wirkungsschwachen und buro-
kratischen Staaten- und EU-Emissionshandels Ubdemi Naturlich steht hinter alledem
auch die politikpragmatisch unbequeme, in einersidajisch endlichen Welt aber wohl un-
ausweichliche Einsicht, dass ein wirksamer Klimaszhriher oder spater eine Abkehr von
der Idee ewigen Wirtschaftswachstums impliziert.

Keine geeignete Alternative zum damit vorgeschlageNeuansatz wére es, einfach ein all-
gemeines ,Gebot effizienter Biomassenutzung“ redhtkzu verankern (gemeint ware hier

des Klimaschutzes sehr begrenzt ist; im Gegensatzirklich effektiven Zertifizierungssystemen, dibenfalls

in den Herstellerlandern auch wenig Gegenliebeestofdirden, wirde ein solches Modell allerdings é@ssgnt
einen globalen Kompromiss verwirklichen, der explind dauerhaft die Interessen der Entwicklungidéirbe-
ricksichtigen wirde; vgl. dazu Ekardt, Cool DowmpK19-22.

9 Nichts ausgesagt ist mit alledem dartber, dagsatgrlich) unverandert aus anderen als Bioendrgimge-
nen Griinden weiter bestimmte ordnungsrechtlicheaBédseile der Umweltpolitik geben muss (etwa imtBm
schutz).

%0 Wir verkennen nicht, dass ein Hemmnis fiir ein IseécModell (neben dem allgemeinen, aus vielen @uiell
gespeisten Unwillen gegeniiber einer einschneideKtierapolitik) auch in Folgendem liegen kdnnte: Dxs-
herige klimapolitische Instrumentenmix ist zwarretz viel guten Willens (1) — nur méaRig erfolgrei¢iwenn
man die Pro-Kopf-Emissionen in Relation zu den Eondgen des IPCC setzt) und im Vollzug schwierig, e
schafft damit aber u.a. auch Arbeitsplatze in demeBhen Consulting, Vollzug, Rechtswesen, Umwetd
Wirtschaftsverbanden usw. (einschlieRlich des Rtefge in dem das vorliegende Papier entstandenaiét)n
schon dies dirfte es latent und unbewusst begins(gp wirde wohl jeder Okonom oder Psychologeitiest
gen — in diesen Disziplinen gelten niichterne amiblicgische Aussagen tendenziell als weniger argptél3iin
der Jurisprudenz), einen mittelfristigen Systemwgethzu einem globalen Preis-Modell nicht unbedingt
-pOsitiv* wahrzunehmen. Letzten Endes kann das &irés Politik-/ Rechts-/ Lebensbereichs allerdikgsm
darin bestehen, per se zu expandieren. Erstrebensiseheint vielmehr die mdglichst weitgehendeunisdes
bearbeiteten Problems und die anschlieRende Schunmulieses Politik-/ Rechts-/ Lebensbereichs (deam
Erndhrungsgewohnheiten wirden zwar viele Zahnatteitslos machen, doch ware dies naturlich niahbex
dauern, sondern zu begriRen); klassisch zur dreme8dlbstperpetuierung einmal geschaffener Orgiomisa
Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. 19p2ssim; dies bleibt z.B. unberiicksichtigt bei Mijllm:
Kdck, Klimaschutzrecht, i.E. Gleichwohl macht imisdhschutz der Idealismus vieler Beteiligter Hoffgudass
diese latente Problemlage von untergeordneter Bedgubleibt. Vor diesem gesamten Hintergrund vereine
Uberlegungen im BMU und im UBA zur verstarkten Koligierung und Zusammenfiihrung des Klimaschutz-
rechts Unterstltzung.

*1 Die Neuerungen waren also: (1) strengere Zielekéhe Verlagerungseffekte mehr; (3) weniger Biiatik,

da ein Primarenergieemissionshandel wesentlictaetef zu administrieren ist und (4) auch keine Ahsmen
mehr vorsehen wiirde und auch keinen — 6kologisbh ageifelhaften — (5) CDM; konkret zum europdisthe
Emissionshandel fiir diese StoRrichtung auch Hétiatschoss/ Michaelis, ZfU 2009, 153 ff.; Hanggims,
ZfU 2009, 123 (137 f.); diese Fortentwicklungsop&a werden tbersehen in den Beitragen von Wintegaa/
ner und Beckmann/ Fisahn, ZUR 2009, Heft 6.

2 \/gl. dazu Daly, Beyond Growth. The Economics obt@inable Development, 1996; Ekardt, Cool Down,
Kap. 1; Wuppertal-Institut, Zukunftsfahiges Deutsgitl in einer globalisierten Welt, 2008. — Selbist Solar-
energie andert diesen Befund nicht grundsatzliehdid Sonne als solche zwar schwer erschoépflicheidoch
fir Wachstum neben Energie immer auch andere, elsfiéi endliche Ressourcen bendétigt werden.
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nicht Energieeffizienz, sondern allgemein eine dégelicksichtigung aller Vor- und Nach-

teile der Biomasse). Denn es ware fur den einzeRerhtsanwender, der z.B. die Forderfa-
higkeit der Biomasse nach dem EEG zu Uberprifete,h#&t wenig klar, was daraus rechtlich
konkret folgt. Ebenso wenig kdnnte man den vordeggmen Neuansatz durch ein ,allge-
meines Verschlechterungsverbot” ersetzen. Dennsaiite dieses bei der Bioenergie bedeu-
ten? Wenn es etwa bedeuten wirde, dass keinedatztigher Druck auf den Nahrungsmit-
telmarkt oder auf bisher ungenutzte Naturraumetems soll, dann ware ein solches Ver-
schlechterungsverbot letztlich ein kategorischeseBergieverbot. Insoweit erscheint die vor-
liegend angebotene Losung uber den C-Preis angenexasnd differenzierter.

b) Warmepumpen und Geothermie

Kehrt man zur aktuellen Gesetzeslage zurlck, stelitferner die Frage, wie die weiteren EE
im EEWarmeG zu beurteilen sind. Die Warmepumpevast ihrer Funktionsweise so etwas
wie ein ,umgestilpter Kuihlschrank®, wobei im Untehiied ein Raum aufgeheizt witdDie
Frage ist indes, inwieweit die Warmepumpe siclEdlsdarstellt und inwieweit diese Technik
klimafreundlich ist. Fur die Beurteilung der ,Klifraundlichkeit* einer Warmepumpe ist
von Bedeutung, wie der Verdichter angetrieben whid. weiteres Kriterium fir die Beurtei-
lung der Klimafreundlichkeit ist die Entsorgung d&&rmepumpenstoffe, denn genau wie
beim Kuhlschrank wird ein Arbeitsmittel bendtigtnders als beim Kihlschrank wird in der
Regel ein teilfluoriertes Arbeitsmittel eingesetdgss nicht die Ozonschicht angreift, aber
vom Treibhauseffekt 1500mal bis 3000mal starkealstCQ.>* Hinsichtlich des Antriebs des
Verdichters gibt es unterschiedliche Techniken. A&ofigsten verbreitet ist die elektrische
Warmepumpe. Zur Verdichtung des Arbeitsmittels witd eben auch Strom bendétigt. Die
Energieeffizienz einer solchen Warmepumpe wird kdutie Jahresarbeitszahl dargestellt. Sie
ist das fur ein Jahr ermittelte Verhaltnis von asener Nutzwarme (Heizarbeit) fur die
Raumheizung zu dem dazu erforderlichen Aufwand ri@bsarbeit). Wie sehr eine Warme-
pumpe das Klima dann be- oder entlastet, hangt eididg davon ab, wie viel Strom sie be-
notigt und wie dieser Strom dann bereitgestelldwBei einem konventionellen Strombezug
ist insoweit der offentliche Strommix entscheidéddr in Deutschland bisher durch die fossi-
len Energietrager gepragt ist). Des Weiteren kommimzu, dass durch Umwandlungsprozesse
in Deutschland knapp zwei Drittel der Primarenergdoren gehen, was sich wiederum ne-
gativ auf die Bilanz von elektrischen Warmepumpaswarkt>® Erst bei einer tatséchlichen
Jahresarbeitszahl von mindestens 2,7 wird desleatb\ernehmen nach mehr Warmeenergie
bereitgestellt, als Primarenergie fur den Betribss benotigt wird® Die Warmepumpe
kann folgerichtig priméar dann eine echte EE ddestelwenn sie mit EE-Strom — méglichst
Wind- oder Solarstrom — betrieben wird Aul3erdenvast Bedeutung, dass es nochmals zu
einer leichten Steigerung der Anforderung an digekarbeitszahlen kommen sollte, dies ins-
besondere fiur elektrischen Warmepumpen, die Luft8&anutzen, denn dort sind die tat-
sachlichen Jahresarbeitszahlen deutlich niedrigared anderen Warmequellgh.

Eine besonders bemerkenswerte EE stellt demgegedidb&eothermie dar — die eigentlich

53 Naher zur Funktionsweise einer Warmepumpe: UBA&kfEische Warmepumpe — eine erneuerbare Energie?,
2008, S. 3f.

> vgl. zu den folgenden Informationen UBA, Warmep@n$. 4 und 8.
%5 Klinski, A-Drs, 16 (16) 394-B, S. 36; UBA, Warmappe, S. 4.

%6 Klinski, A-Drs. 16 (16) 394-B, S. 37.

5" UBA, Warmepumpe, S. 14; Klinski, A-Drs. 16 (1638, S. 37.
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weniger ,erneuerbar* als vielmehr nach menschlichadstaben ,unerschopflich” ist, &hn-
lich der Sonnenenergie. Die Tiefengeothermie igt mhen Investitionskosten verbunden,
welche fur den Privatnutzer auch langfristig woichih rentabel sein wird. Auch die Standorte
fur Tiefengeothermie sind begrenzt, und geradeninemstadtbereich sind die Méglichkeiten
der Erdwarmenutzung mit Problemen verbundéiir die Nutzung dieser Technik kommt es
daher letztlich auf eine Forderung von Warmenet&enAuf diese Netze ist im Folgenden
noch einzugehen.

4. Verhaltnis der Nutzungspflicht des EEWarmeG zu witeren Regelungen — Probleme
des klimapolitischen ,Instrumentenmixes” im Warmebeaeich

Bis hierher ist schon mehrfach auf die enge Veraagrewischen dem EEW&rmeG und der
Anlage zum EEWarmeG und der EnEV hingewiesen worGemade wegen der Ambivalen-
zen der Bioenergie erscheint es sinnvoll, dass aGhEEWarmeG die EE-Verwendung
durch Energieeffizienzmallnahmen substituiert weldsam (gegeniber den anderen EE ist
dies, wie erwahnt, differenziert zu betrachten)b&dinden sich diverse Verweisungen auf
die EnEV im EEWarmeG und der dazu gehdrigen AnlZgeem findet sich ein vergleichba-
res Pflichtprogramm, wobei die EnEV auch in dent&edbereich geht, doch im Kern zielen
beide Gesetze auf die Einsparung von Primarenalgién Zuge der Einfiihrung des EEWar-
meG und der Novellierung der EnEV ware es freibaimvoll gewesen, da eine ,grofRe* Kli-
mapolitische Losung nicht kurzfristig erreichbat mumindest zu Vereinfachungs- und Klar-
stellungszwecken eine gemeinsame gesetzliche Grgadiir den Klimaschutz im Warmebe-
reich zu schaffen. Auch einheitliche Vollzugsregegjen mit klaren Erméchtigungsgrundla-
gen usw. hatten geschaffen werden kdnnen, da d#&/FBNnEG und die EEWarmeG gerade
zu schwache Regelungen enthalten, die momentaitklaisgestaltet sirtd.

Eine andere Regelung mit potenziell konfligierendeftichtenprogramm zum EEWarmeG
findet sich in 8 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. b BauGB. Nadbér genannten Norm hat eine Gemeinde
die Méglichkeit, den EE-Einsatz — also nicht zuleta Warmebereich — aus stadtebaulichen
Griinden festzulegefd.§8 3 Abs. 2 EEWarmeG stellt Giberdies explizit kidass die Lander
Regelungen zur Nutzungspflicht von EE im Altbestamthssen durfen. Zwar kénnte man
jetzt fragen, ob gerade das EEWarmeG mit dieseelBeg (und mit einer Nutzungspflicht
fur EE-Warme im Neubaubereich) nicht eine vorraagipezialregelung zu 8 9 BauGB und
den Landesbauordnungen (z.B. § 81 HBO) darstedtedtgegen dem bis hierher Gesagten
deren Anwendung im Klimaschutz ausschlief3t. IneREhtung scheint auch zu deuten, dass
das EEWarmeG technologieoffen formuliert ist, wageg 9 BauGB und die Landesbauord-
nungen genau diese Offenheit mit Festsetzungemstgyugenau einer Energieart usw. verei-
teln konnten. Bei genauem Hinsehen steht das EE¥@Grainer Anwendung der Baurechts-
normen auf den Klimaschutz jedoch nicht entgegemrDerstens hat der Bundesgesetzgeber
88 1 Abs. 5, 9 Abs. 2 BauGB bei Erlass des EEWarmleéh gerade nicht geandert oder ab-
geschafft — und damit die Fortgeltung dieser Normnedh inres Inhalts bestatigt. Und zweitens
kann 8§ 3 Abs. 2 EEWarmeG doch gerade so gelesatewedass die Lander (und damit auch
die Kommunen) im Klimaschutzbereich tatig werdelheso

*8 Hierzu etwa BUND, Strom und Warmeerzeugung austi@emie, 2007www.bund.net Bundesvereinigung
der Spitzenverbénde der Immobilenwirtschaft, A-0&(16) 394-F, S. 2.

% Teilweise kritisch zur EE-Rechtsvielfalt auch Wigst, NVwZ 2008, 1041 (1048); Ekardt/ Hennig, ZUR
2009, Heft 10.

 Hierzu und zum Folgenden naher Wustlich, NVwZ 200841 ff.; Ekardt/ Schmitz/ Schmidtke, ZNER 2009,
236 ff.



5. Forderung von Nah- und Fernwérmenetzen nach defaEWarmeG

Wie bei der Geothermie bereits anklang, ist mit dggWarmeG zuletzt auch die Frage nach
der Zukunft von Nah- und Fernwarmenetzen aufgeruiea deutsche Warmeversorgung ist
bisher gepragt von der hauslichen Versorgung zugctdeine Olheizungsanlage im Keller.
2003 lag der Anteil der beheizten WohneinheiterchlUfernwarmenetze bei nur 13,7%%.
Die wirtschaftlichen Ausgangsbedingungen fir dieebtoren von Warmenetzen héngen im
Wesentlichen davon, ob nach der Inbetriebnahme\dkige die produzierte Warme von ei-
nem Dritten abgenommen wiftiDer Gesetzgeber hat nunmehr eine Klausel in SE\§/&i-
meG geschaffen, die einer Gemeinde und einem Geexnband die Moglichkeit bietet,
einen Anschluss- und Benutzungszwang fur Nah- werdw@rmenetze zum Zwecke der Kili-
ma- und Ressourcenschonung anzuordnen. AulRerdenwigabben bereits angesprochen
wurde, der Bereich der Nah- und Fernwarmenetzeatlestine Bedeutung, weil der An-
schluss an ein solches Netz als Ersatzmalinahmeima 8es 8§ 7 EEWarmeG gilt, wenn die-
ses Netz Uberwiegend durch EE gespeist wird. Melfergestellungen kennzeichnen diesen
Kontext. Zum einen stellt sich die Frage, ob diet¥ite des Benutzungszwangs durch die
maoglichen Nachteile aufgewogen werden. Zu dieserteéifen zahlt, dass bei Nah- und Fern-
warmenetzen eine hohere Energieeffizienz erreientden kann und dass bestimmte EE, z.B.
die Tiefengeothermie, wie gesehen nicht fur dieshéloe ,Erzeugung” geeignet sind. Aul3er-
dem ist bei gro3eren solarthermischen Anlagen @nefer Wirkungsgrad zu erwarten, auf3er-
dem wird erst bei gréReren Anlagen eine saisonalemWspeicherung mogli¢hAls Nach-
teil steht die anhaltende Oligopolisierung des Hieenarktes im Raurff. Und durch einen
Anschlusszwang waren fur den Hauseigentimer dielibtidgpiten verschlossen, andere EE
zu nutzen. AuRerdem besteht bei den Nah- und Femmswé&rsorgern durch die gesicherte
Monopolstellung ein geringeres Interesse neue T@obien einzusetzen, da es keinen Wett-
bewerb hinsichtlich der Warmeenergievorsorgung.gibtabei ist die Situation verscharfter
als auf dem Strommarkt. Obwohl der deutsche Strakinggn hohes Mald an Konzentration
aufweist, die sich schon als Oligopolstruktur dalst besteht noch eine Moglichkeit des
Wettbewerbs. Der Strom ist immer noch handelbas it bei der Warmeversorgung dage-
gen schwierig; die Monopolstellung ist also faktidgiedingt (was zumindest wirksame wett-
bewerbsrechtliche Regelungen als notwendig erseheléisst). Weiterhin ist zu bedenken,
dass bei Nah- und Fernwarmenetzen auch ein hoAateil von Energieverlusten innerhalb
des Transportwegs besteht. Dennoch ist unter Bsiditigung der Energieeffizienz eine
Forderung von Nah- und Fernwarmenetzen richtig. dben skizzierte ,grof3e” klimapoliti-
sche Lésung wirde hier generell wohl die dezenttgddon starken und dennoch Raum las-
sen fur erganzende zentralistische EE-Optidhen.

Als nachstes stellt sich die Frage, was 8 16 EEWW&iberhaupt an der bisherigen landes-
rechtlichen Rechtslage andert. In einigen Bundégénwie etwa Hessen (88 19 HGO, 81

1 UBA, Potenziale von Nah- und Fernwarmenetzen &ir Klimaschutz bis zum Jahr 2020, Climate Change
17/07, S. 15.

82 Klinski, A-Drs. 16 (16) 394-B, S. 16.

83 Klinski, A-Drs. 16 (16) 394-B, S. 8.

64 Zu der Monopolisierungsgefahr siehe auch Bundesvigung der Spitzenverbande der Immobilenwirtschaf
A-Drs. 16 (16) 394-F, S. 2.

% Hierzu auch Bundesvereinigung der Spitzenverbaedémmobilenwirtschaft, A-Drs. 16 (16) 394-F, S. 2

% In den Einzelheiten lasst sich dies schwer pragiesen, ohne dass dies ein durchgreifendes Argigegen
einen solchen ,Systemwechsel* ware; vgl. Edenhafar, Global Contract, passim; Ekardt, Cool DowapK
20; siehe auch Hentrich/ Matschoss/ Michaelis, 2609, 153 ff.
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Abs. 2 HBO), Schleswig Holstein (§ 17 GO-SH) undrdtbein-Westfalen (8 9 GO-NRW)
finden sich namlich bereits bisher landesgesegliRbgelungen, die sich im Sinne einer Er-
machtigung zum Anschluss- und Benutzungszwangelestlassen. So kann beispielsweise
gemal 8§ 17 Abs. 2 GO-SH die Gemeinde bei dringeniféntlichen Bedirfnis durch Sat-
zung fir die Grundstiicke ihres Gebiets den Ansshdusdie Wasserversorgung, die Abwas-
serbeseitigung, die Abfallentsorgung, &ersorgung mit Fernwarmedie Stral3enreinigung
und ahnliche der Gesundheit und dem Schutz derlichién Grundlagen des Lebens dienen-
de offentliche Einrichtungen (Anschlusszwang) urel Benutzung dieser Einrichtungen und
der Schlachthéfe (Benutzungszwang) vorschretbéfin dringendes offentliches Bedurfnis
l&sst sich fur Fernwédrmenetze etwa daraus heraii@ss diese ohne Anschluss- und Benut-
zungszwang haufig nicht wirtschaftlich betrieberrdem kénnen — und dass die Netze ihrer-
seits aus klimapolitischen Grinden durchaus sirsvad.

Bisher existiert in den einzelnen Bundeslandericigpieohl zum Grossteil nur eine General-
klausel fur einen Anschluss und Benutzungszwang\fain- und Fernwarmenetze. Nur die
Lander Schleswig-Holstein (8 17 Abs. 2 GO SH) uradi&-Wirttemberg (8 11 Abs. 1 S. 1
GO BW) haben einige eindeutige Regelungen getrptfaas fur Klimaschutzmal3hahmen ein
solcher Benutzungszwang angeordnet werden darf.desetzgeber verfolgt mit dem 8§ 16
EEWarmeG folgerichtig das Ziel, die momentane Raabe dahingehend zu klaren, dass auf
Grundlage der Generalklauseln ein solcher Benutzwgng auch fur Klimaschutzziele
durchgesetzt werden kaffinDie Norm bestimmt, dass die Rechtsgrundlagen igiKemmu-
nen zum Anschluss- und Benutzungszwang bei Nah-Remadwéarmeversorgung ,nach Lan-
desrecht* fortan auch zum ,Zwecke des Klima- undsd$®ercenschutzes” genutzt werden
durfen. Damit sollen die bestehenden Rechtsgruedlags Landesrechts gerade auch fir den
Klima- und Ressourcenschutz explizit und ohne Reoidicherheiten getffnet werdgn.

Zuletzt stellt sich die — vom Bundesrat skeptisebrteilté® — Frage nach der Gesetzgebungs-
kompetenz fur den § 16 EEWarmé@Jan konnte meinen, es gehe hier um Kommunalrecht,
und zudem sei nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG der Bygtdndert, den Gemeinden und Gemein-
deverbanden neue Aufgaben durch Bundesgesetz defzeie’” Jedoch geht es weniger um
Kommunalrecht als vielmehr um Luftreinhaltung naafh. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG Dies ist
unabhéangig davon, ob durch die Veranderung der jemftand geschadigt wittl und laut
BVerfG kommt es auf den Schwerpunkt der Regelung Bras Schwergewicht des § 16 EE-
warmeG liegt aber eben nicht in der kommunalen Megreng. Dies konnte allenfalls dann
angenommen werden, wenn ein Benutzungszwang gerargéfiihrt werden sollt€. Auch
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG durfte gewahrt sein, daemstdie Gemeinden zu nichts verpflichtet
werden und zweitens nur ohnehin bestehendes Larutesturch § 16 EEWarmeG erweitert

" Ebenso beispielsweise § 19 Abs. 2 HGO; § 1 ABre2nG Uber die Rechtssetzungsbefugnisse der Gemein-
den (aber gerade ohne Fernwéarme); § 15 Abs. 1G® M-V; § 8 NdsGO.

&8 Regierungsentwurf, BR-Drs. 9/08, S. 71 f.

% Begriindung des Regierungsentwurfs v. 05.12.20065 $

0 Beschluss des Bundesrates, BR-Drs. 9/08, S. 12 f.

30 die Begrundung des Regierungsentwurfs BR-D@8, $. 71 f.

2 Beschluss des Bundesrates, BR-Drs. 9/08, S. 13.

3 Zu dieser Norm Pieroth, in: Jarass/ Pieroth GGA®. 2007, Art. 74 Rn. 61; Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtreu/ Hofmann/ Hopfauf (Hg.), GG, 11. Aufl. @®, Art. 74 Rn. 311; Sésemann, ZNER 2008, 137 (139)
" Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/ Hofmann/ Hopfa@f3, Art. 74 Rn. 311; vgl. auch Sésemann, ZNER 2008
137 (139).

SVgl. BVerfGE 80, 124 (132); 97, 228 (251); 97, 3321); 98, 145 (158); 98, 265 (299).

® Fir die Verfassungskonformitat des § 16 EEWarmeehKlinski, A-Drs. 16 (16) 394-B, S. 15 f.; zur
grundrechtlichen Seite kurz Ekardt/ Schmitz/ SchkadZNER 2009, 236 ff. passim.
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wird. Mit alledem bleibt das EEWarmeG ein sichtibeBehritt nach vorn im Klimaschuiz,

der allerdings (auch wenn man nur die ,kleintetiy®ptionen in Betracht zieht) in puncto

Bioenergie-Prozentsétze, Vollzugs-Rechtsgrundlagender Einbeziehung des Altbaus und
Abstimmung mit der EnEV einzelne Weiterentwicklungesrdienen durfte.



