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Sehr geehrte Damen und Herren,

der BDEW bedankt sich fur die Mdglichkeit, im vorliegenden Verfahren
eine Stellungnahme abzugeben. Nach Auffassung des BDEW ermdglicht
der vorliegende Vorbescheid keine Anwendung von: § 100 Abs 3 EEG
2014. Dies ergibt sich aus folgenden Griinden:

1. Gesetzeswortlaut

§ 100 Abs. 3 EEG 2014 erfordert dle Vorlage einer lmmlssmnsschutz—
reohtllchen Genehmigung. Liegt diese vor dem 23. Januar 2014 berelts

‘vor und wird die Anlage vor dem 1. Januar 2015 in Betrieb genommen,

lasst die Regelung das EEG 2012 zur Anwendung kommen. Der Grund
hierflr ist der Schutz der durch die Genehmigung erlangten Rechtsposi-
tion des Anlagenbetreibers.

Dieses Schutzbedurfnis lasst sich-jedenfalls bei dem vorliegenden vVorb‘e—
scheid nicht feststellen. Eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung
umfasst die vollstéandige Genehmigung der Errichtung und des Betriebes
der Anlage. Diese Form der Genehmigung liegt hier nicht vor.

Ein Vorbescheid nach § 9 BImSchG stellt keine immissionsschutzrechtli-
che Genehmigung dar. § 9 Abs. 2, erster Halbsatz, BImSchG stellt klar,
dass der Vorbescheid nicht an die Stelle einer Genehmigung tritt, sondern
dass diese in jedem Falle noch nach Vorlage des Vorbescheides ergehen

muss, damit die Anlage errichtet und betrieben werden darf Dementspre— '

chend ist alleme aufgrund des Gesetzeswortlautes von § 100.Abs. 3 EEG
2014, der die Vorlage einer Genehmigung vor dem 23. Januar 2014 erfor-
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~ derte (,vor dem 23. Januar 2014 genehmigt®), die Anwendung dieser Re-

gelung auf die vorliegende Anlagenkonstellation ausgeschlossen.

AuRerdem standen ausweislich der Téxtpassagen in Rdn. 4-8 des vorlau-
figen Tatbestandes trotz des Vorbescheides noch wesentliche genehmi-

. gungsrelevante Fragen zur abschlieRenden Beurteilung fir die Genehmi-

gung aus. Dies betrifft insbesondere die Frage des Trimmerwurfs, die erst

"im anstehenden Hauptverfahren geklart werden solite. Hierzu und zu den

weiteren Fragen‘sollte die Tatsachensituation und das hieraus resduiltieren-
de Risiko gutachterlich bewertet werden. Gleiches gilt fir weitere 6ffentli-
che Belange. o ‘

Darlber hinaus erfolgte die immissionsschutzrechtliche Beurtellung expli-
zit nur vorlauﬁg Die dezidierte und ausdricklich abschhef&end genehml-
gende Rechtsposition des Anlagenbetrelbers die die Anwendung von

§ 100 Abs..3 EEG 2014 voraussetzt Ilegt damlt nicht vor. "

Vlelmehr beschelmgt dieser Vorbescheid nur, dass dem betreffenden Vor-
haben nicht von vernherein untiberwindliche Hindernisse entgegenstehen.
Eine weitergehende Bindungswirkung ist jedoch aus den Ausfilhrungen' .
des Vorbescheides nicht ersichtlich, da dieser der Rechtsnatur nach eben
keine Genehmigung ist. 4

- 2. Sinn und Zweck von § 100 Abs. 3 EEG 2014

Der Sinn und Zweck von § 100 Abs. 3.EEG 2014 |asst auch keinen Raum
fur eine anderweitige Beurteilung:

Die Regelung wurde als § 96 Abs. 3 des Regierungsentwurfs zum EEG
2014 wie folgt begrundet (BT-Drs. 18/1304, S. 179 f.):

JAbsatz 3 bezieht aus Griinden des Ven‘rauensschutzes in d/ese Rege-
lung nach Absatz 1 auch. Anlagen ein, die bereits vor dem 23. Januar
_nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigt.oder nach einer
anderen Bestimmung des Bundesrechts zugelassen worden sind und

noch in der Zeit zwischen dem 1. August und vor Ablauf des 31. De-
zember 2014 in Betrieb genommen wurden. Der Zweck dieser Einbe-
ziehung ist die Gewéhrung von Investlt/onSSICherhe/t (ber den Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Gesetzes hinaus, fir Anlagen, die bereits
genehmigt oder zugelassen worden sind, bevor die Anderung des EEG
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konkret absehbar war. Fir An/agen,' die erst nach dem 22. Januar ge-
nehmigt oder zugelassen und nach dem 31. Juli 2014 in Betrieb ge-
nommen wurden, gilt somit das EEG 2014.".

Wesentlicher Grund fiir die Schaffung von § 100 Abs. 3 EEG 2014 ist da-
her die Wahrung des Vertrauensschutzes des Anlagenbetreibers in die
Errichtung und den Betrieb seiner Anlage aufgrund einer bereits vor dem
23. Januar 2014 vorliegenden immissionsschutzrechtlichen Genehmigung
oder einer Zulassung der Anlage nach Bundesrecht. Dies hatte die Clea-.
ringstelle EEG auch v.a. in Rdn. 5, 16, 33, 35, 36, 41 und 53 der Empfeh- ’
lung im Verfahren 2014/27 s0 klargestelit. v

Der Gesetzge_ber grenzt die bereits vorhegende Genehmigung oder Zu-
lassung im Fdlgeabs.at‘z der Gesetzesbegriindung insbesondere gegen-
Uber einer nur beantragten aber zum Stichtag noch nicht vorliegenden
Genehmigung oder Zulassung ab. Dementsprechend will der Gesetzgeber
nur den Vertrauensschutz durch § 100 Abs. 3 EEG 2014 erfasst wissen,
der sich aus einer zum Stichtag bereits vorliegenden Genehmigung oder
Zulassung und der SICh hieraus duroh den Anlagenbetrelber ableitbaren
Rechtsposmon ergibt. :

Hierbei ist zu berucksnchtigen, dass ein Vorbescheid nach § 9 BImSchG
eine solche abschlieRende, gesicherte Rechtsposition auch nicht gewahr-
leisten kann. Sinn und Zweck des Vorbescheides ist, dass der Anlagen-
betreiber bzw. Investor eine vorlaufige, positive Gesamtbeurteilung des
PrOJektes erhalt. Anders als bei der Tellgenehmlgung, die hinsichtlich des
Zu genehmlgenden Umstandes abschlieRende Feststellungen trifft, ist der
Vorbescheid daher nur zu einer vorldufigen Beurteilung der Genehmi- -
gungsféhigkeit gedacht. Das diese vorlaufige Beurt_eilljng des Anlagener-
richtungsprojektes aber keine Rechtsposition des Anlagenbetreibers um-
fasst, die durch § 100 Abs. 3 EEG 2014 geschuitzt werden soll, wird auch
im Schiusssatz des zweiten Absatzes auf Seite 180 der genannten Be-
grundung abschliellend festgestellt: :

,Eine schiitzenswerte ReohtspOSIt/on in Form eines abgeschlossenen
Sachverhalts der Vergangenhe/t, die dem Eingriff des Gesetzgebers
entzogen ist, hat der An/agenbez‘reiber somit erst mit Erteilung der Ge-
nehmigung oder Zulassung vor dem Beschluss der Eckpunkte der
EEG-Reform durch das Kab/nett g
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Wie weit diese .feststéhende Wirkung des Vorbescheides geht, ist dann im

Lichte jédes einzelnen Vorbescheides zu priifen. Im vorliegenden Vorbe-

scheid fehlen jedenfalls noch die Feststellungen hinsichtlich der vorste-
hend genannten Gefahrenszenanen die von den Windenergieanlagen
hervorgehen kénnen.- Eme negative Bewertung dieser Szenarien wiirde
Jedenfalls ermogllchen dass die-abschlieende Genehmlgung der Errich-
tung und.des Betnebs der Anlage nlcht ertellt wird.

Hinzu kommt dass der Vorbescheld den Anlagenbetrelber nicht zu einer
Anlagenerrlchtung berechtigt. Hierzu wiirde nur die Genehmigung selber
oder ein Antrag auf Zulassung des vorzeitigen Beginns nach § 8a
BlImSchG berechtigen. Autorisiert ein Vorbescheid aber nicht zur Errich-
tung der Anlage, gilt Gleiches auch fir die Zuldssigkeit des Anlagenbe-
triebs. :

3. AnWendung der ,Zulassung nach einer anderen Besﬁmmung
des Bundesrechts“ nach § 100 Abs. 3 EEG 2014 -

Auch die Anwenduhg der Begﬁffe »2Zulassung nach einer anderen Be-
stimmung des Bundesrechts” nach § 100 Abs. 3 EEG 2014 fuhrt nicht zu
einer anderen Beurtellung der Rechtslage

Die Clearmgstelle EEG hat in ihrer Entscheldu‘ng im Verfahren 2014/27 in
Leitsatz 3 sowie Rdn. 20 ff.'klérgestellt, dass eine Zulassung nach Bun-
desrecht im Sinne von § 100 Abs. 3 EEG 2014 nur dann gleichrangig zu
einer BImSchG-Genehmigung ist, wenn diese Zulassung auch den Betrieb
der Anlage betreffen wlrde. Speziell fiir die baurechtliche Genehmigung
wurde dies verneint, weil sie nur zur Anlagenerrichtung berechtige, aber

~ nicht zum'Anlagen_betrieb. Eine solche: Genehmigung wurde daher nicht

als ZulassUng nach Bundesrecht im Sinne dieser Regelung angesehen.

Der vorliegende Vorbescheid berechtigt noch nicht zum Betrieb der Anla-
ge. Daher ist er weder Genehmigung im Sinne dieser Regelung, noch —
unter RUCkgriff auf die Entscheld'ung der Cléaringételle EEG im Verfahren -
2014/27 - eine ,<Zulassung nach emer anderen Bestlmmung des Bundes-
rechts ' : :
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4. Analoge Anwendung von § 100 Abs. 3 EEG 2014 auf den vorlie-
genden Sachverhalt

Auch eine analoge Anwendung von § 100 Abs. 3 EEG 2014 auf den'vor-
liegenden Sachverhalt ist nicht gerechtfertigt. Dies erfordert eine planwid-
rige Regelungslucke Beldes liegt jedoch hier nlcht vor.

Eine Regelungsliicke erfordert die Vorlage eines Sachverhaltes der durch
die betreffende Regelung keiner Rechtsfolge unterworfen wird. Bereits
dies scheidet hier aus, weil § 100 Abs. 3 EEG 2014 nur zwischen den Fal-
len der Vorlage einer der dort genannten Genehmigungen oder Zulassun-
gen und der Nicht—Vorlége dieser Verwaltungsakte unterscheidet. Im vor-
liegenden Fall handelt es sich um eine Nicht-Vorlage, die durch die Rege-
lung mit-der Rechtsfolge der Nichtanwendbarkeit versehen wird. Deshalb

~ kann keine RegelungslUcke angenommen werden. -

Auch die PIanwxdrlgkelt scheldet aus. Wie vorstehend unter Nr. 1 bis 3
_ dargestellt, hat dle Bundesreglerung durchaus in der Begrundung des
Reglerungsentwurfs differenziert zwischen der zum Stichtag vorliegenden
Genehmigung oder Zulassung, und‘d‘er Nicht-Vorlage. Dementsprechend
ist auch der hiesige Fall der Nicht-Vorlage einer solchen Genehmigung
oder Zulassung vom Gesetzgeber erfasst worden und mit der Rechtsfolge
.der Nicht-Anwendbarkeit von § 100 Abs. 3 EEG 2014 .bedacht worden.

Darliber hinaus handelt es sich bei § 100 Abs. 3 EEG 2014 um eine Aus-
nahmeregelung von der Anwendung der Grundregelung in § 100 Abs. 1
Satz 1 EEG 2014, dass nur fir alle bis zum 31. Juli 2014 in Betrieb ge-
nommenen Anlagen das EEG 2012 oder dessen Vorgédngerfassungen
gelten sollen, mit den in § 100 Abs. 1 EEG 2014 genannten MaRgaben.
Dies wird auch in Absatz 1 der vorstehend genannten Begriindung des
Regierungsentwurfs zum EEG 2014 aUsdrUcklich klargestellt:.

JAbsatz 3 stellt eine Erwéiterung des Regelfél/s nach Absatz 1 dar, Ab-
satz 1 legt grundsétzlich fest, dass das EEG fir Anlagen, die nach dem
31. Juli 2014 in Betrieb genommen Wurden zwar grundsétzlich in sei-
ner neuen Fassung gilt, allerdings mit Ausnahme der inhaltlich bei Inbe-
triebnahme geltenden Anforderungen und der Vergtitungssétze fiir Be-

‘ standsan/agen :

Gesetzliche Ausnahmeregelungen Slnd aber grundsétzlich restriktiv aus-
: zulegen well ansonsten der gesetzgeberlsche Charakter der Ausnahme-
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regelung verletzt werden wiirde (BGHZ 2, S. 237, 244; 11, 135, 142, NJW
89, S. 460). Wie aber unter Nr. 1 bis 3 dargestellt, wiirde auch der Sinn
und Zweck von § 100 Abs. 3 EEG 2014 eine analoge Anwendung auf den
vorliegenden Sa’chverhalt nicht begriinden, weil die Regelung nur auf Ge-
nehmigungen oder Zulassungen nach Bundesrecht angewandt werden
soll, die dem Anlagenbetreiber zum Stichtag eine entsprechend abschlie-
Rende Vertrauensposntlon gewahren. Dies liegt Jedenfalls beim vorliegen-
den Vorbescheld nicht vor. Dementsprechend wiirde es auch dem Willen -
des Gesetzgebers und damit dem Gesetzeszweck widersprechen, wenn
man den Regelungsumfang von § 100 Abs, 3 EEG 2014 und damit seinen
Ausna_hmecharakter auf den vorliegenden Vorbescheid ausweiten wiirde.
Die Ausweitung dieser Ausnahmeregelung auf den vorliegenden Fall ist
daher auch mit Riicksicht auf den Gesetzeszweck nicht geboten.

5. Fazit

Nach den vorstehenden Feststellungen entspricht ein Vorbescheid keiner
- Genehmigung oder ,,Zul‘assung nach anderen Bestimmung des Bundes-
rechts* im Sinne von § 100 Abs. 3 EEG 2014. Diese Regelung ist damit
nach Ansicht des BDEW auf den vorliegenden Vorbescheid nicht an- _
wendbar. Da auch § 100 Abs. 1 EEG 2014 auf die Anlagen keine Anwen-
dung findet, sind sie nach Ansicht des BDEW den Regelungen des EEG
2014 unterworfen. : :

For Ruckfragen steht Ihnen der rechts Unterzeichnende gerne zur Verfu-
gung.

Mit freundlichen Griien

Dr, Paula Hahn | Christoph WeiReénborn -

Rechtsanwaltin ~ Assessor iur.
Abteilungsleiterin Recht : Fachgebletslelter EEG und KWKG
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