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Kommunale Warmeplanung —
rechtliche Weichen jetzt stellen!

Die Kommunale Warmeplanung wird fiir jede Kommune im
Bund zur Pflicht. Dabei gelten knappe Umsetzungsfristen, die
der Bund im Warmeplanungsgesetz (WPG) festgelegt hat.

Fiir kommunale Entscheiderinnen und Entscheider drangt die
Zeit. Stellen Sie also schon jetzt die richtigen Weichen!

Frage 1:
»Ab wann sind die Kommunen denn nun gesetzlich verpflich-

tet, eine kommunale Wdrmeplanung durchzufiihren?“

Es kommt darauf an!

In manchen Bundeslandern besteht bereits eine landesge-
setzliche Pflicht zur kommunalen Warmeplanung (zum Bei-
spiel in Hessen: Seit dem 29.11.2023 sind nach § 13 Abs. 1
des Hessischen Energiegesetzes (HEG) Gemeinden mit mehr
als 20.000 Einwohnerinnen und Einwohnern verpflichtet, zur
Erreichung der Energie- und Klimaziele eine kommunale War-
meplanung zu entwickeln, fortlaufend zu aktualisieren und zu
veroffentlichen.).

Klar ist aber: Die Pflicht zur kommunalen Warmeplanung wird
aufgrund des WPG kommen! Die Pflicht zur Sicherstellung der
kommunalen Warmeplanung trifft nach dem WPG zunachst
die Bundesldnder. Diese miissen die Pflicht zur Warmeplanung
sodann an die Kommunen weitergeben.

Wir beraten Sie dazu umfassend in den fiir Sie wichtigen Rechts-
fragen, insbesondere zum Vergabe-, Fordermittel- und Kommu-
nalrecht.

Im Folgenden beantworten wir fiir Sie einige der uns aktuell
haufig gestellten Fragen zur kommunalen Warmeplanung, um
lhnen den bestmdéglichen Einstieg in die Umsetzung zu geben:

War in einem der Gesetzesentwiirfe noch vorgesehen, dass
Gemeinden mit mehr als 100.000 Einwohnern bis Ende 2027
und Gemeinden mit 10.000 bis 100.000 Einwohnern bis Ende
2028 Warmeplane erstellen miissen, heillt es im im nunmehr
geltenden WPG aber, dass dies bis zum Ablauf des 30.06.2026
fiir Gemeinden mit mehr als 100.000 Einwohnern und bis zum
Ablauf des 30.06.2028 fiir Gemeinden unter 100.000 Einwoh-
ner zu erfolgen hat.

Damit wurden nicht nur die Fristen zur Erstellung der Warme-
plane erheblich verkiirzt, sondern die Ausnahme aufgehoben,
dass fir Gemeinden unter 10.000 Einwohnern von der War-
meplanung abgesehen werden kann. Moglich ist fiir diese Ge-
meinden allerdings nach dem WPG ein vereinfachtes Verfahren.
Zudem konnen sich kleinere Kommunen zusammentun und im
sogenannten Konvoi-Verfahren einen gemeinsamen Warme-
plan erstellen.

Jede Gemeinde sollte deshalb sehr zeitnah die Weichen fir
ihre kommunale Warmeplanung stellen.
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Frage 2:

»~Wenn die Gemeinde schon eine kommunale Wérmepla-
nung gemdf3 ihrem Landesgesetz erstellt hat — war die Wéir-
meplanung nun umsonst bzw. muss diese an das bundesge-
setzliche WPG angepasst werden?“

Grundsatzlich ist der kommunale Warmeplan nicht umsonst
erstellt worden. Denn nach § 5 WPG soll die Wirksamkeit be-
stehender Warmepldne unberihrt bleiben.

Solche nach Landesrecht erstellten Warmeplane bleiben neben
dem WPG wirksam. Sie genieRen also grundsatzlich Bestands-
schutz.

Dies soll auch fiir freiwillig (also bei Fehlen einer landesgesetzli-
chen Pflicht) erstellte Warmeplane gelten, sofern diese mit den
Anforderungen des WPG ,im Wesentlichen vergleichbar” sind.
So unklar letzteres auf den ersten Blick sein kann: Eine Ver-
gleichbarkeit in diesem Sinne soll insbesondere dann gegeben
sein, wenn die Erstellung des Warmeplans mit Bundes- oder
Landesmitteln geférdert wurde.

Ein nach der Kommunalrichtlinie (KRL) geférderter kommuna-
ler Warmeplan diirfte insofern prinzipiell Bestand haben!

Mit § 5 WPG werden aber aus unserer Sicht nicht alle Fragen
zum Verhiltnis bestehender Warmeplane zum WPG geklart.
So kommt es bei einem nach Landesrecht entstandenen War-
meplan flir dessen Bestandsschutz darauf an, dass dieser im
Einklang mit Landesrecht erstellt wurde. Ob dies allerdings bei
jedem (ggf. unbedeutenden) VerstoB gegen Landesrecht den
Bestandsschutz entfallen lasst, ist unklar.

Der Bestandsschutz wéhrt jedoch nicht ewig. So soll spatestens
ab dem 30.07.2030 die Pflicht zur Fortschreibung eines War-
meplans auch flr solche nach § 5 WPG gelten, d.h. spatestens
ab dann miissen die umfassenden Vorgaben des WPG beachtet
werden (§ 25 Abs. 3 WPG).

»,Bekommt die Gemeinde fiir die kommunale Wérmepla-
nung auch dann noch eine finanzielle Férderung fiir externe

Dienstleister auf Grundlage der Kommunalrichtlinie, wenn
die gesetzliche Pflicht zur kommunalen Wéarmeplanung in
Kraft tritt?“

Grundsatzlich nicht!

Mit Inkrafttreten der gesetzlichen Pflicht zur Warmeplanungim
WPG wird keine Férderung nach der Kommunalrichtlinie mehr
gewdhrt. Die entsprechende Férderung ist somit Ende 2023
ausgelaufen.

Schon zuvor waren nach Ziff. 2 der KRL gesetzlich durchzufiih-
rende Malnahmen von der Forderurung ausgeschlossen.

Der Bund hat zur Unterstiitzung der erstmaligen Erstellung
kommunaler Warmeplane beschlossen, den Landern zeitlich
befristet liber einen erhdhten Anteil der Lander an der Umsatz-
steuer finanzielle Mittel in Héhe von insgesamt 500 Millionen
Euro zur Verflgung stellen.




Frage 4:
»Muss der Auftrag fiir die Erstellung der kommunalen Wair-
meplanung nach Vergaberecht ausgeschrieben werden?“

Wenn die Gemeinde die kommunale Warmeplanung nicht mit
eigenen Personal- und Sachmitteln in die Tat umsetzen kann
oder will, sondern sich hierflir externer Dienstleister bedient
(z. B. den Ingenieuren und technischen Planern des TUV), muss
grundsaétzlich das Vergaberecht beachtet werden.

Als Auftragsart im Sinne des Vergaberechts dirfte bei einer Pla-
nungsleistung regelmaRig ein Dienstleistungsauftrag anzuneh-
men sein. Dieser ist im oberschwelligen Bereich (aktueller EU-
Schwellenwert: 221.000,00 €) grundsatzlich nach den Regeln
der Vergabeverordnung (VgV) unter europaweiter Ausschrei-
bung zu vergeben.

Unterhalb des Schwellenwertes gilt grundsatzlich das — je nach
Bundesland unterschiedliche — Landesvergabe- bzw. Haushalts-
recht mit den fir Kommunen geltenden Besonderheiten. In
Hessen beispielsweise gilt grundsatzlich die Unterschwellen-
vergabeordnung (UVg0O) in Verbindung mit dem Hessischen
Vergabe- und Tariftreuegesetz.

Hat die Gemeinde eine Tochtergesellschaft (z. B. eine Stadtwer-
ke-GmbH) oder ggf. eine Enkelgesellschaft, die in der Lage ist,
die kommunale Warmeplanung durchzufiihren, so kann unter
den Voraussetzungen der sog. Inhouse-Vergabe (§ 108 Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen) auf eine Ausschreibung
nach den Regeln des Vergaberechts verzichtet werden.

Aber Achtung! Hier kommt es auf die Umstdnde des Einzelfalls
an, die — ggf. unter Einholung von Rechtsrat — stets genau zu
prifen sind. Denn gerade bei Stadtwerken und anderen kom-
munalen Eigengesellschaften kann es sein, dass diese nicht nur
fr die Gemeinde tatig sind, sondern in zu grofem Umfang Drit-
tumsatze mit Privat- und Gewerbekunden erwirtschaften. Dies
kann schnell zum Ausschluss der Inhouse-Fahigkeit im Sinne
des Vergaberechts fiihren.

Frage 5:
»Der kommunale Wéirmeplan steht. Die Gemeinde will auf

Grundlage dessen ein kommunales Fernwédrmenetz errichten.
Muss die Gemeinde dazu das Vergaberecht anwenden?*

Es kommt darauf an!

Ob und wenn ja welche vergaberechtlichen Regelungen bei der
Errichtung eines Fernwarmenetzes zu beachten sind, ist stark
von der Gestaltung des Einzelfalls abhangig. Zu beachten ist
dabei auch, dass in der Praxis sowohl die technischen Begriffe
unterschiedlich verwendet werden als auch die gelebten Um-
setzungsmodelle in verschiedenen Varianten und Kombinatio-
nen zu beobachten sind.

Praktiziert werden etwa das sog. Vollversorgungsmodell (Netz-
errichtung, Netzbetrieb, Versorgung/Lieferung von einem
Unternehmen) und das Pachtmodell (Kommune errichtet Infra-
struktur und verpachtet dann an einen Betreiber und Versor-
ger). In diesen Fallen wird man regelmaRig einen Beschaffungs-
bezug und damit eine Bindung an das Vergaberecht zu bejahen
haben, wenn die Kommune die entsprechenden Unterneh-
men gegen Entgelt mit der Dienstleistung betraut. Dabei kann
es sich insbesondere um eine sog. Dienstleistungskonzession
(8§ 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB) handeln.

Nicht ausgeschlossen sind allerdings auch hier Ausnahmen
vom Vergaberecht, z. B. bei einer Inhouse-Vergabe an ein kom-
munales Tochterunternehmen.

Ein Beschaffungsbezug kann aber auch verneint werden —
etwa, weil keine Lieferverpflichtung auferlegt werden soll bzw.
die Verpflichtung nicht den Erwerb von Dienstleistungen durch
den Konzessionsgeber fiir sich selbst oder fiir den Endnutzer
vorsieht, sondern vielmehr bloRe Wegerechte gewahrt werden
sollen, damit von dem Unternehmen eine Dienstleistung flr
die Allgemeinheit erbracht werden kann.

In diesem Fall ist formliches Vergaberecht nach wohl Gberwie-
gender Auffassung nicht anzuwenden (vgl. BT Drs. 18/6281, S.
76; VG Berlin, Urteil vom 30.06.2017 — 4 K 16.15).

(weiter S. 4)
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(noch zu Frage 5)

Nicht anzuwenden ist ferner nach allgemeiner Auffassung
§ 46 Energiewirtschaftsgesetz, der ein Auswahlverfahren bei
Wegerechten fiir Strom und Gas vorsieht. Umstritten ist aller-
dings, ob aus kartellrechtlichen Griinden die Ausschreibung
von Wegerechten gleichwohl geboten ist (ablehnend OLG
Stuttgart, Urteil vom 26.03.2020 — 2 U 82/19).

Dr. Matthias Freund

Rechtsanwalt - Partner

Fachanwalt flir Vergaberecht

Fachanwalt flr Verwaltungsrecht
Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht

Denkbar sind auch sog. Contracting-Modelle, die tenden-
ziell eher kleinere Netze oder die Versorgung einzelner
Liegenschaften umfassen. Hier existiert etwa das Ener-
giespar-Contracting (Planung und Umsetzung speziell lie-
genschaftsbezogener EnergiesparmaRnahmen) oder das
Energieliefer-Contracting (Planung und Bau spezifischer
energietechnischer Anlagen in Verbindung mit der Energie-
lieferung).

Levin Kriiger
Rechtsanwalt

Stefan Schwenk
Rechtsanwalt
Blrgermeister a. D.
Richter a. D.

Welche vergaberechtlichen Regelungen hier zu beachten
sind, hdngt ebenso vom Einzelfall ab. Gerade die Bestimmung
der richtigen Auftragsart kann hier nicht einfach sein, hat
aber erhebliche Auswirkungen auf die Frage der Anwendung
des europaischen Vergaberechts (aktueller Schwellenwert
fir Bauauftrage sowie Bau- und Dienstleistungskonzessio-
nen: 5.538.000,00 € — aktueller Schwellenwert fiir Liefer- und
Dienstleistungsauftrage dagegen: 221.000,00 €).

Julian Wehner
Rechtsanwalt
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Kanzlei Anwalt len die Kanzlei Muth & Partner und

Vergaberecht Vergaberecht Dr. Matthias Freund als besonders
2023

2023 Dr. Matthias Freund
Muth & Partner mbB Vol Portner mbs

Nadja Jahn
Wirtschaftsjuristin, LL.B.

empfehlenswerter Anwalt zu den
_ Munspemerm® | renommiertesten Kanzleien und
oo st | atsioniosennee | Anwalten fiir Vergaberecht.
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