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2014/ 27 30. April 2015

Emptehlung

Die Clearingstelle EEG empfiehlt, die Fragen des Empfehlungsverfahrens 2014/27
»Zulassung der Anlage nach Bundesrecht®

wie folgt zu beantworten:

1. Der Begriff ,,Bundesrecht® bezeichnet alle Rechtsnormen, welche von ei-
nem Bundesorgan herriihren (z. B. von Bundestag und Bundesrat erlas-
sene Gesetze - Bundesgesetze) oder aufgrund einer bundesrechtlichen Er-
michtigung erlassen wurden (z. B. eine Verordnung auf Grundlage eines

Bundesgesetzes) (s. Abschnitt [3.1).

2. Unter ,,Zulassungen® sind offentlich-rechtliche Zulassungen zu verstehen;
Voraussetzungen, Inhalt, Bestandskraft, Riicknahme und Widerruf der
Zulassungen richten sich nach dem jeweils anzuwendenden Fachrecht (s.

Abschnitt .

3. Eine Zulassung, die ausschliefslich die Errichtung der Anlage betrifft und
keine Entscheidung auch iiber den Anlagenbetrieb beinhaltet, ist keine
Zulassung ,fiir den Betrieb“ der Anlage (s. Abschnitt[3.2.2).

4. Eine Anlage wurde ,vor dem 23. Januar 2014“ bzw. ,vor dem 1. Januar
2017 zugelassen, wenn das Datum des Zulassungsbescheids vor diesem
Stichtag liegt. Nicht erforderlich ist, dass die Zulassung vor diesem Stich-
tag zugegangen oder bestandskriftig geworden ist (s. Abschnitt 3.2.3).

s. Aufhebungen des Zulassungsbescheids nach §§ 48,49 VwV{G oder nach
Drittanfechtung lassen den Vertrauensschutz nach § 100 Abs. 3, § 102 Nr. 3
EEG 2014 nicht entfallen, es sei denn, die Anlagenbetreiberin oder der
Anlagenbetreiber durfte nicht auf den Bestand des Bescheides vertrauen.
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Das Vertrauen auf den Bestand der Zulassung ist bspw. nicht schutzwiir-
dig, wenn der Bescheid bereits vor Inbetriebnahme der Anlage zuriickge-
nommen oder durch arglistige Tauschung, Drohung oder Bestechung er-
wirkt wurde (s. Abschnitt[3.2.4). Wird ein Zulassungsbescheid aufgehoben
und entfillt hierdurch der Vertrauensschutz nach § roo Abs. 3, § 102 Nr. 3
EEG 2014, so ist dies von den Anlagenbetreiberinnen und
-betreibern gemif} §70 Satz 1 EEG 2014 dem Netzbetreiber mitzuteilen

(s. Abschnitt [3.2.5)).

6. »Anlage“ im Sinne von § 100 Abs. 3 und § 102 Nr. 3 EEG 2014 ist die in § s
Nr. 1 Satz 1 EEG 2014 gesetzlich definierte Anlage. Davon zu unterschei-
den ist die nach dem jeweiligen Fachrecht ,,zulassungspflichtige“ Anlage.
Unterscheiden sich die beiden Anlagenbegriffe im konkreten Fall, so sind
die Vertrauensschutzregelungen auch dann anwendbar, wenn die ,,EEG-
Anlage® zwar tiber die ,,zulassungspflichtige Anlage“ hinausgeht, jedoch
ein Teil der ,,EEG-Anlage“ zulassungspflichtig ist und fristgerecht eine
Zulassung erhalten hat. Die Ubergangsbestimmungen der §§ roo Abs. 3,
102 Nr. 3 EEG 2014 sind jedoch dann nicht mehr anwendbar, wenn sich die
Zulassung(spflicht) lediglich auf Infrastruktureinrichtungen oder sonsti-
ge Komponenten bezieht, welche nicht Teil der EEG-Anlage sind (s. Ab-

schnitt .

7. Anlagenerweiterungen, die unter den sog. weiten Anlagenbegriff fallen,
sind von den Vertrauensschutzregelungen umfasst (s. Abschnitt [3.2.7}

Rn.[s1/f.).

8. Weicht die in Betrieb genommene Anlage von der zugelassenen Anlage
wesentlich ab, so gelten die §§ 100 Abs. 3 und 102 Nr.3 EEG 2014 nur
dann, wenn das verinderte Vorhaben ebenfalls vor dem 23. Januar 2014
bzw. vor dem 1. Januar 2017 zugelassen worden ist (s. Abschnitt [3.2.7}

Rn. [s 3/ ff.).

9. Baugenehmigungen, Genehmigungen eines Flichennutzungsplans oder
Bebauungsplans sowie vorhabenbezogene oder qualifizierte Bebauungs-
pldne sind keine Zulassungen fiir den Anlagenbetrieb ,,nach Bundesrecht®.
Ob es aus rechtspolitischen oder verfassungsrechtlichen Erwigungen ge-
boten ist, auch baurechtlich genehmigten Vorhaben Vertrauensschutz zu
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gewihren, ist von der Clearingstelle EEG nicht zu kliren, weil der gesetz-
liche Auftrag der Clearingstelle EEG auf die Klirung von Anwendungs-
fragen des EEG begrenzt ist (s. Abschnitt [4.1).

ro. Wasserkraftanlagen, die iiber

(a) eine Erlaubnis oder Bewilligung oder ein altes Wasserrecht zur Ge-

wisserbenutzung nach §§ g, 10 oder 20 WHG und eine wasserbauli-
che Erlaubnis nach § 36 WHG

(b) oder einen Planfeststellungsbeschluss i.S.v. §19 Abs.1 oder §ég
WHG oder eine den Planfeststellungsbeschluss ersetzende Plange-
nehmigung

(c) oder einen die Benutzung des Gewissers zulassenden bergrechtlichen
Betriebsplan (§ 19 Abs. 2 WHG)

verfiigen, sind nach einer Bestimmung des Bundesrechts zugelassen (s.

Abschnitt [4.2)).

11. Die Zulassung eines bergrechtlichen Betriebsplans ist eine Zulassung im
Sinne des EEG 2014, wenn sie anlagenbezogen ist und den Anlagenbetrei-
ber zur konkreten Durchfithrung der bergbaulichen Titigkeiten berech-

tigt (s. Abschnitt [4.3).

12. Der Planfeststellungsbeschluss nach der SeeAnlV stellt eine fiir den Be-
trieb der Anlage erforderliche Zulassung nach Bundesrecht dar, da er
sowohl die Errichtung als auch den Anlagenbetrieb genehmigt (s. Ab-

schnitt .

13. Die Priifung der Umweltvertriglichkeit nach dem UVPG ist keine Zulas-
sung nach Bundesrecht, denn die Umweltvertriglichkeitspriifung (UVP)
und die Strategische Umweltpriifung (SUP) sind unselbststindige Teile
eines Genehmigungsverfahrens (s. Abschnitt [4.s).

14. In den Fillen, in denen das BNatSchG eine eigenstindige Genehmigung
erfordert, kann eine ,Zulassung fiir den Anlagenbetrieb“ vorliegen, so-
fern die Genehmigung sich nicht nur auf die Errichtung bezieht und
keine sonstigen, den Anlagenbetrieb umfassend regelnden Genehmigun-
gen und Zulassungen fiir den Anlagenbetrieb erforderlich sind (s. Ab-

schnitt .
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15. Die AnlRegV ist durch die Verordnung zur Einfithrung von Ausschrei-
bungen der finanziellen Férderung fiir Freiflichenanlagen sowie zur An-
derung weiterer Verordnungen zur Forderung der erneuerbaren Energi-
en vom 6. Februar 2015 (BGBLI 2015 S. 108) geindert worden[| Der Be-
griff ,,Zulassung nach einer Bestimmung des Bundesrechts“ wird in der
AnlRegV nicht mehr verwendet. Diese Empfehlung erstreckt sich dem-
nach - abweichend vom Er6ffnungsbeschluss - nicht auf §2 Nr.2 und § 5
Abs. 3 AnlRegV in der ab dem 1. Mirz 2015 geltenden Fassung.

'Die geinderte AnlRegV ist zum o1.03.2015 in Kraft getreten.
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1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat auf ihrer Sitzung am 20. November 2014 durch den Vor-
sitzenden der Clearingstelle EEG Dr. Lovens, die Mitglieder der Clearingstelle EEG
Richter und Dr. Winkler sowie die Beisitzer der Clearingstelle EEG Grobriigge und
Weiflenborn gem. § 23 Abs. 1 VerfOff die Einleitung eines Empfehlungsverfahrens
zu folgenden Fragen beschlossen:

1. Unter welchen Voraussetzungen liegt fiir den Betrieb einer Anlage
eine Zulassung nach einer Bestimmung des Bundesrechts im Sinne
von § 100 Abs. 3 und § 102 Nr. 3 EEG 2OIsowie §2Nr.2und§s
Abs. 3 AnlReg V[ vor?

2. Insbesondere: Liegt eine Zulassung nach Bundesrecht auch

(a) bei einer Baugenehmigung,

(b) bei einer wasserrechtlichen Erlaubnis, Bewilligung oder Plan-
feststellung,

(c) bei einer Bergbauberechtigung oder einem bergrechtlichen Be-
triebsplan oder

(d) bei einer Planfeststellung nach dem Seeanlagenrecht vor?

*Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG in der am Tage der Sitzung geltenden Fassung, abrufbar
unter btps://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung.

3Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) v. 21.07.2014
(BGBI. I S. 1066), zuletzt geindert durch Art.1 des Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes v. 22.12.2014 (BGBL.IS. 2406), nachfolgend bezeichnet als EEG 2014. Arbeitsaus-
gabe der Clearingstelle EEG abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2014/arbeitsansgabe.

+Verordnung tiber ein Register fiir Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien
und Grubengas (Anlagenregisterverordnung — AnlRegV) v. o1.08.2014 (BGBL.I S. 1320), abrufbar
unter https://www.clearingstelle-eeg.de/anlregv.
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Diese Empfehlung erstreckt sich — abweichend vom Er6ffnungsbeschluss - nicht auf
die AnlRegV in der ab dem 1. Mirz 2015 geltenden Fassung]]

Die Beschlussvorlage fiir die vorliegende Empfehlung haben gemiaf § 24 Abs. 5 VerfO
die wissenschaftliche Mitarbeiterin Baera sowie die Mitglieder der Clearingstelle
EEG Richter und Dr. Winkler erstellt.

Die bei der Clearingstelle EEG wihrend der Stellungnahmefrist gemafl § 2 Abs. 4
Satz 1 VerfO akkreditierten Interessengruppen und die gemifl § 2 Abs. 4 Satz 3 VertO
registrierten Offentlichen Stellen haben bis zum 2. Februar 2015 (Posteingang), Gele-
genheit zur schriftlichen Stellungnahme gem. § 24 Abs. 1 VerfO erhalten. Der Fach-
verband Biogas e. V., der Verband fiir Wirmelieferung (VfW), der BDEW Bundesver-
band der Energie- und Wasserwirtschaft e. V., das Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Energie (BMW1), der Bundesverband Regenerative Mobilitdt e. V. (BRM), die
Arbeitsgemeinschaft Wasserkraftwerke Baden-Wiirttemberg e. V. (AWK BW) und
der Bundesverband Deutscher Wasserkraftwerke e. V. (BDW) haben ihre Stellung-
nahmen fristgemaf} eingereicht.

2 Einfiihrung

2.1 Problembeschreibung

Bei § 100 Abs. 3 und § 102 Nr. 3 EEG 2014 handelt es sich um Ubergangsbestimmun-
gen, die bei der zum 1. August 2014 in Kraft getretenen Novellierung des EEG ein-
gefiihrt wurden. Sie regeln aus Griinden des Bestands- und Vertrauensschutzes, dass
Anlagen, die vor einem bestimmten Zeitpunkt genehmigt oder zugelassen worden
sind, nicht unter bestimmte Regelungen des EEG 2014 fallen (§ 100 Abs. 3 EEG 2014)
bzw. weiterhin eine gesetzlich fixierte Forderung erhalten und nicht an Ausschrei-
bungen zur finanziellen Forderung teilnehmen miissen (§ 102 Nr. 3 EEG 2014). Der
Bestandsschutz nach diesen Vorschriften stellt u. a. darauf ab, dass die Anlagen iiber
eine ,,Zulassung nach einer anderen Bestimmung des Bundesrechts® verfiigen miis-

sen.

Was unter ,einer Zulassung nach einer anderen Bestimmung des Bundesrechts® zu
verstehen ist, wird in der Praxis gegenwirtig uneinheitlich beantwortet. Zum einen

5Zu beachten ist, dass gemiaf} § 16 Abs. 4 der geinderten AnlRegV fiir Anlagen, die vor dem o01.03.2015
genehmigt worden sind, § 2 Nr. 2 und § 4 AnlRegV in der am 2g8.02.2015 geltenden Fassung weiter
anzuwenden sind.
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ist bereits unklar, welche Bestimmungen des Bundesrechts neben dem ausdriicklich
genannten BImSchG|i. V. m. der 4. BImSchVf| von den verfahrensgegenstindlichen
Normen erfasst werden. Zum anderen ist zu beriicksichtigen, dass in den jeweiligen
Genehmigungsverfahren - neben bundesrechtlichen - hiufig auch landesrechtliche
Regelungen zu priifen sind (vgl. Abschnitt[4). Aufgrund dessen besteht in der Bran-
che Unsicherheit dariiber, wo der Schwerpunkt der Zulassungsbediirftigkeit und

-fahigkeit liegen muss. Auflerdem ist fraglich, ab welchem Zeitpunkt der Vertrau-
ensschutz fiir den Zulassungsinhaber gilt (vgl. Abschnitt|3.2.3).

Diese Auslegungsprobleme fithren zu Rechtsunsicherheiten bei Anlagenbetreiberin-
nen und -betreibern sowie Netzbetreibern tiber die Anwendung der mafigeblichen
Vergiitungsform und Vergiitungssitze. Hiervon sind insbesondere baurechtlich ge-
nehmigungsbediirftige Biogasanlagen betroffen.

2.2 Priifungsmafistab

Die fiir diese Empfehlung mafigeblichen Vorschriften des EEG 2014 lauten wie folgt
(Auslassungen nicht im Original):

§ 100 Abs. 3 EEG 2014:

»Eur Strom aus Anlagen, die nach dem 31. Juli 2014 und vor dem 1. Ja-
nuar 2015 in Betrieb genommen worden sind, ist Absatz 1 anzuwenden,
wenn die Anlagen nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmi-
gungsbediirftig sind oder fiir ihren Betrieb einer Zulassung nach einer
anderen Bestimmung des Bundesrechts bediirfen und vor dem 23. Janu-

ar 2014 genehmigt oder zugelassen worden sind.“

§ 102 Nr. 3 EEG 2014:

»Nachdem die finanzielle Férderung im Sinne des § 2 Absatz 5 auf Aus-
schreibungen umgestellt worden ist, besteht auch ohne eine im Rahmen

®Gesetz zum Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Geriusche,
Erschiitterungen und dhnliche Vorginge (Bundes-Immissionsschutzgesetz - BImSchG), neu gefasst
durch die Bekanntmachung v. 17.05.2013 (BGBI.IS. 1274), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Zwolf-
ten Gesetzes zur Anderung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes v. 20.11.2014 (BGBLI S. 1740),
abrutbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/bimschg.

7Verordnung iiber genehmigungsbediirftige Anlagen v. 02.05.2013 (BGBLI S.973, 3756) - 4.
BImSchV.
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einer Ausschreibung erhaltene Forderberechtigung ein Anspruch nach
§ 19 Absatz 1 fiir Anlagenbetreiber von ...

3. allen anderen Anlagen, die nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz
genehmigungsbediirftig sind oder fiir ihren Betrieb einer Zulassung
nach einer anderen Bestimmung des Bundesrechts bediirfen und vor
dem 1. Januar 2017 genehmigt oder zugelassen und vor dem 1. Ja-
nuar 2019 in Betrieb genommen worden sind; dies gilt nicht fiir die
Betreiber von Freiflichenanlagen.”

3 Herleitung

3.1 ,Nach Bundesrecht*

11 Der Begriff ,Bundesrecht® bezeichnet alle Rechtsnormen, welche

e von einem Bundesorganff] insbesondere von Bundestag und Bundesrat, oder

e von einer durch ein Bundesorgan per Bundesgesetz zum Verordnungserlass
ermichtigten Stelle, z. B. von einem Bundesminister oder einer Bundesoberbe-

horde

erlassen wurden.

12 Unter das Bundesrecht fallen daher die fiir die Beantwortung der Fragen dieser Emp-
fehlung besonders relevanten

e cinfachen Bundesgesetze und

e Rechtsverordnungen, die auf einem Bundesgesetz beruhen (sofern nicht von

einer Landesregierung erlassenf).

8 Huber, in: Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 31 Rn. 10.

9Auch Landesregierungen konnen gem. § go Abs. 1 Satz1 GG zum Verordnungserlass ermichtigt
werden. Sofern sie diese Ermichtigung nutzen, stellen die von ithnen erlassenen Verordnungen Lan-
desrecht dar. Dies gilt auch dann, wenn die Regelwerke auf einer bundesgesetzlichen Ermichtigung
beruhen. Vgl. hierzu Remmert, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG-Kommentar, 72. EL 2014, Art. go
Rn. go.

9
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien, GF: Christine Kruczynski. Unter |betps://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/2 7 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/27

13

14

Is

I6

CLEARINGSTELLE|EEG

Der Bund ist lediglich innerhalb seiner ausdriicklichen Gesetzgebungskompetenz be-
fugt, Gesetze, Verordnungen und Satzungen zu erlassen. Welche Normsetzungsauf-
gaben dem Bund und welche den Lindern zuzuordnen sind, wird in Art. 7off. G
geregelt] | Diese Vorgaben richten sich vor allem an den parlamentarischen Gesetz-
geber, also Bundestag und Bundesrat, aber auch - durch Art. go Abs. 1 Satz 1 GG
vermittelt - an den Verordnungsgeber.

Verordnungsgeber konnen die Bundesregierung oder ein Bundesminister sein. Ge-
mifl Art. go Abs. 1 Satz 1 GG konnen diese vom Bundesgesetzgeber zum Verord-
nungserlass ermichtigt werden. Art. go Abs. 1 Satz 4 GG regelt aulerdem, unter wel-
chen Voraussetzungen diese Verordnungskompetenz anderen staatlichen Organen
tibertragen werden darf. Hier kommen fiir die Bundesregierung die Bundesministe-
rien (oberste Bundesbeh6rden) und fiir die Bundesministerien deren nachgeordnete
Behorden, die jeweiligen Bundesoberbehdrden, in Betracht.

3.2 ,Zulassung fiir den Betrieb der Anlage“

3.2.1 ,Zulassung”

Dem Wortlaut nach bedeutet ,zulassen® ,etwas dulden, erlauben, gestatten® oder
auch ,die amtliche Genehmigung geben, dass etwas fiir bestimmte Zwecke verwen-
det werden kann, dass etwas fiir jemanden zuginglich ist“[”]

Der Oberbegriff ,Zulassung® erfasst demnach begrifflich amtliche Genehmigungen,
Erlaubnisse, Gestattungen und Bewilligungen, nicht jedoch eine blofle Anzeige des
Betriebs und die sich hieran anschlieflende behordliche Duldung. Zwar wirkt sich
eine Duldung wie eine Zulassung aus. Dem Wortsinn nach unterscheidet sich aber
die Zulassung von der Duldung, denn wihrend erstere ein aktives Tun der Behor-
de bspw. durch den Erlass eines Bescheides erfordert, geniigt fiir letztere blofies
Nichtstun. Zudem ldsst sich den Vertrauensschutzregelungen entnehmen, dass ein

°Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil ITI, Gliederungs-
nummer 100 - 1, verdffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt geindert durch Art. 1 des Gesetzes v.
23.12.2014 (BGBI.IS. 2433), nachfolgend bezeichnet als GG.

"' Korioth, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 72. EL 2014, Art. 31 Rn. 16.

2Schlagwort ,zulassen, in: Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.),
Digitales Worterbuch der deutschen Sprache des 20. Jahrhunderts, abrufbar unter
hiip://www.dwds.de/2qu=zulassen; zuletzt abgerufen am 12.01.2015; Abkiirzungen abw. vom
Original hier ausgeschrieben.

10
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Erneuerbaren Energien, GF: Christine Kruczynski. Unter |betps://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/2 7 konnen Sie dieses
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blofles Dulden nicht ausreicht, denn die Duldung ist nicht auf einen bestimmten,
vor dem 23. Januar 2014 bzw. 1. Januar 2017 liegenden Zeitpunkt datierbar.

Da mit Zulassungen i.S. d. verfahrensgegenstindlichen Ubergangsregelungen ledig-
lich 6ffentlich-rechtliche Zulassungen|"’| gemeint sind, ergehen diese i. d. R. als behord-
liche Erlaubnisse bzw. verwaltungsrechtliche Genehmigungen.

Voraussetzungen, Inhalt, Bestandskraft, Riicknahme und Widerruf der behordlichen
Erlaubnisse ergeben sich aus den die einzelnen Materien betreffenden Gesetzen (z. B.
Wasser- oder Baugesetze, vgl. hierzu Abschnitt [4) sowie den allgemeinen Vorschrif-
ten tiber das Verwaltungsverfahren, insbesondere denjenigen iiber den Verwaltungs-
akt[] Bei einer dffentlich-rechtlichen Zulassung handelt es sich i.d.R. um einen be-
giinstigenden Verwaltungsakq'’|1.S.d. § 35 Satz 1 VwV{G'¥ Sie kann auflerdem als
Planfeststellungsbeschluss oder Plangenehmigung ergehen; beides ebenfalls Verwal-

tungsakte[]

Diese Empfehlung behandelt allgemein, was unter dem Begriff ,Zulassung® zu ver-
stehen ist. Nicht Gegenstand der weiteren Ausfithrungen ist die Frage, ob und in
welchen konkreten Fillen Teilgenehmigungen, Vorbescheide oder Zulassungen des
vorzeitigen Beginns als ,Zulassungen® i. S. d. verfahrensgegenstindlichen Ubergangs-
regelungen zu werten sind['¥| Sofern dies im Einzelfall klirungsbediirftig ist, bietet
die Clearingstelle EEG auf Wunsch der beteiligten Parteien eine individuelle Kla-

rung an

3.2.2 ,fiir den Betrieb*

Aus dem Wortlaut der Ubergangsbestimmungen folgt, dass es sich um eine Zulas-
sung fiir den Betrieb“ der Anlage handeln muss. Eine Zulassung, die ausschliefslich

BSo auch BMWi, Stellungnahme S.3, abrufbar unter |bups://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2014/27.

4 Creifelds, Rechtsworterbuch, 19. Aufl. 2007, S. 367.

SEin Verwaltungsakt ist beglinstigend, wenn er dem Betroffenen gegeniiber ein Recht oder rechtlich
erheblichen Vorteil begriindet bzw. bestitigt, vgl. § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVIG.

“Verwaltungsverfahrensgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 23.01.2003 (BGBL.I S. 102),
zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes v. 25.07.2013 (BGBL I S. 2749), nachfolgend bezeichnet
als VwVIG.

7 Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz (Kommentar),
g. Aufl. 2014, § 74 Rn. 19.

"8Dies ist stets anhand der fiir das Genehmigungsverfahren mafigeblichen Regelungen des jeweiligen
Fachrechts zu beurteilen.

9Ein Uberblick tiber die einzelfallbezogenen Verfahrensangebote der Clearingstelle EEG ist unter
hitps://www.clearingstelle-eeg.de/ueberblick abrufbar.

II
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die Errichtung der Anlage betrifft und keine Entscheidung auch tiber den Anlagen-
betrieb beinhaltet, geniigt demnach nicht[*]

Zwar kann eine Anlage nicht betrieben werden, ohne zuvor errichtet worden zu
sein. Eine Zulassung, die ausschliellich die Errichtung der Anlage betrifft, hat somit
jedenfalls mittelbar auch einen Bezug zum Betrieb der Anlage. Der systematische
Vergleich mit § 25 Abs. 2 Satz 1 Nr.6 und § 51 Abs. 1 Buchstabe ¢) EEG 2014 zeigt
aber, dass der Gesetzgeber die Begriffe ,,Errichtung” und ,Betrieb“ nicht gleichsetzt,
sondern vielmehr bewusst zwischen Errichtung und Betrieb unterscheidet.

Insoweit ist beispielsweise eine im Rahmen einer Baugenehmigung erteilte Zustim-
mung zu oder eine straflenrechtliche Genehmigung der Errichtung einer Fotovoltaik-
Freiflichenanlage (nachfolgend: PV-FFA) ,lings der Bundesautobahnen in einer Ent-
fernung bis zu 100 Metern® nach §9 Abs.2 Satz1 Nr. 1 FStr keine Zulassung
»nach einer anderen Bestimmung des Bundesrechts® i.S. d. verfahrensgegenstindli-
chen Ubergangsregelungen, da sie keine Betriebsgenehmigung darstellt PV-FFA
sind als bauliche Anlagen nach den Landesbauordnungen einiger Bundeslinder unter
bestimmen Voraussetzungen baugenchmigungspflichtigP?’| Gemif} § 9 Abs. 2 Satz 1
FStrG bediirfen diese Baugenehmigungen der Zustimmung der obersten Landesstra-
lenbaubehdrde, wenn bauliche Anlagen lings von Bundesautobahnen in einer Ent-
fernung bis zu 100 Metern, gemessen vom dufleren Rand der befestigten Fahrbahn,

errichtet, erheblich geinder*| oder anders genutzf*’| werden ¥ Die fiir den Gegenstand

*Dem steht es nicht entgegen, wenn im Einzelfall nach der Errichtung eine gesonderte Betriebser-
laubnis erforderlich ist, sofern vor dem 23.01.2014 eine Genehmigung erteilt worden ist, die sich
auch auf den Betrieb der Anlage erstreckt.

2'Bundesfernstraflengesetz v. 06.08.1953 (BGBL.I S. 903), zuletzt gedndert durch Art.7 des Gesetzes
v. 31.05.2013 (BGBL.IS. 1383), nachfolgend bezeichnet als FStrG.

2280 auch BDEW, Stellungnahme S.6, abrufbar wunter hitps://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2014/27.

2Vgl. bttp://www.sfv.de/artikel/genehmigung von_pv-anlagen.htm, zuletzt abgerufen am 16. April
2015.

>#Unter einer erheblichen Anderung wird u. a. eine Umgestaltung des baulichen Zustandes verstan-
den, die den Grundriss oder das duflere Bild der Anlage verindert und - wie eine Aufstockung oder
ein Anbau - nach auflen deutlich sichtbar wird, sodass sie vergleichbar einer Errichtung, die Sicher-
heit oder Leichtigkeit des Verkehrs auf der Bundesfernstrafie etwa durch Sichtbehinderung merklich
zu beeintrichtigen vermag; vgl. Grupp, in: Marschall (Hrsg.), FStrG - Bundesfernstraflengesetz -
Kommentar, 6. Aufl. 2012, § 9 Rn. 23.

*Eine Nutzungsinderung liegt bspw. vor, wenn der Gebrauch der baulichen Anlage wechselt und
sich dies nach aulen auf die Strafle und den dort flieflenden Verkehr auswirkt (z.B. verstirkte
Nutzung einer Zufahrt infolge der Umwandlung einer Scheune in eine Diskothek); vgl. Grupp, in:
Marschall (Hrsg.), FStrG - Bundesfernstraflengesetz - Kommentar, 6. Aufl. 2012, § 9 Rn. 23.

*Das Zustimmungs- und Genehmigungserfordernis nach § 9 Abs. 2 und Abs. s FStrG gilt jedoch
nicht, wenn ein Bebauungsplan vorliegt, der die Voraussetzungen gem. § 9 Abs. 7 FStrG erfiillt.

12
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dieses Empfehlungsverfahrens praktisch relevanten Varianten der Errichtung sowie
der erbeblichen Anderung sind keine Zulassungen fiir den Betrieb, denn sie geneh-
migen ausschliellich die Anlagenerrichtung und eine Umgestaltung des baulichen
Zustands der Anlage z. B. durch Anlagenzubau.

Dartiber hinaus ist das Zustimmungserfordernis kein Verwaltungsakt, sondern stellt
lediglich ein Verwaltungsinternum dar, gegen das der Betroffene keinen unmittelba-
ren Rechtsschutz hat. Sofern die Zustimmung versagt wird, kann er nur gegen die
jeweilige Genehmigung im Ganzen vorgehen [

Wenn PV-FFA baurechtlich genehmigungsfrei errichtet oder gednderts| werden kén-
nen| und damit eine eigenstiandige strafenrechtliche Genehmigung nach § 9 Abs. s
FStrG erforderlich wird, so stellt diese ebenso keine Zulassung i.S. d. verfahrens-
gegenstindlichen Ubergangsvorschriften dar. Denn das straflenrechtliche Genehmi-
gungsverfahren erstreckt sich ebenfalls nur auf die Errichtung bzw. erhebliche An-
derung der genehmigungsfreien Freiflichenanlagen, nicht aber auf ihren Betrieb ]

Ob in bestimmten Fillen eine Baugenehmigung eine Zulassung lediglich fiir die Er-
richtung der Anlage darstellt und nicht auch den ,Betrieb“ der Anlage regelt, kann
hingegen dahinstehen, da die Baugenehmigungen schon keine Zulassungen ,nach

Bundesrecht sind (vgl. hierzu Abschnitt 4. 1).

3.2.3 wvor dem 23. Januar 2014“ / ,,vor dem 1. Januar 2017

Eine Anlage ist ,vor dem 23. Januar 2014 bzw. ,vor dem 1. Januar 2017“ zugelassen
worden, wenn die Zulassung spatestens am 22. Januar 2014 bzw. am 31. Dezember
2016 durch die Behorde ausgestellt wurde. Entscheidend ist damit das Datum der

Bender, in: Miiller/Schulz (Hrsg.), FStrG-Kommentar, 2. Aufl. 2013, § 9 Rn. 114 a: ,Bei Fotovoltaik-
Anlagen erhilt der Bebauungsplan als ,kleinflichiger” Bauleitplan die Funktion der kleinrdumigen
und detaillierten Abstimmung der Triger offentlicher Belange, die die Flichennutzungsplanung
(vgl. § 5 Abs. 2 Nr. 2 lit. b BauGB) nicht leisten kann.”

7 Grupp, in: Marschall (Hrsg.), FStrG - Bundesfernstraflengesetz - Kommentar, 6. Aufl. 2012, §9
Rn. 36f.

28Durch Anlagenzubau kann die Anlage baurechlich genehmigungspflichtig werden, sofern sie hier-
durch die in der jeweiligen Landesbauordnung vorgesehene Grofie einer genehmigungsfreien Anla-
ge liberschreitet.

»9Falls die Errichtung nach dem jeweiligen Landesrecht anzeigepflichtig ist, erfolgt die Zustimmung
bereits nach § 9 Abs. 2 Satz 2 FStrG.

°So u.a. auch Grupp, in: Marschall (Hrsg.), FStrG - Bundesfernstraflengesetz - Kommentar,
6. Aufl. 2012, § 9 Rn. 39.

I3
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jeweiligen Zulassung. Nicht erforderlich ist, dass die Zulassung vor dem Stichtag
zugegangen oder bestandskriftig geworden ist.

Dies ergibt sich nicht schon eindeutig aus dem Wortlaut von § 100 Abs. 3 und § 102
Nr. 3 EEG 2014, jedoch aus der systematischen und teleologischen Auslegung dieser
Vorschriften.

Der Wortlaut der §§ 100 Abs. 3, 102 Nr. 3 EEG 2014 ist hinsichtlich der maf3gebli-
chen Stichtage ,vor dem 23. Januar 2014“ und ,vor dem 1. Januar 2017“ insoweit
eindeutig, dass nur solche Anlagen erfasst werden, die spitestens am 22. Januar 2014
oder am 31. Dezember 2016 zugelassen wurden. Anhand des Wortlauts ,zugelas-
sen... worden sind“ lsst sich jedoch nicht bestimmen, was vor dem jeweils maf3geb-
lichen Stichtag erfolgt sein muss, damit die Rechtsfolgen der verfahrensgegenstindli-
chen Ubergangsregelungen ausgeldst werden. Als Ankniipfungspunkte kommen das
— durch das Datum des Bescheides gekennzeichnete - verwaltungsinterne Ende des
Zulassungsverfahrens (Ausstellung der Zulassung), der Zugang der Zulassung oder
ithre Bestandskraft in Betracht.

Die systematische Gegeniiberstellung von §§ 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2, 100 Abs. 2 Satz 4
und § 102 Nr. 2 EEG 2014 ldsst mehrere Deutungen zu. Diese Normen mdgen zwar
in ihrer Regelungssystematik einheitlich gedacht sein, da der Gesetzgeber hierdurch
ein einheitliches System fiir Anlagen in Planung schaffen wollte’] Sie treffen aber
simtlich keine Aussagen dariiber, ob als Ankniipfungspunkt das Datum des Zulas-
sungsbescheids, dessen Zugang beim Adressaten oder dessen Bestandskraft relevant
ist.

Die systematische Betrachtung der allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsitze
des VwVIG liefSe sich dafiir anfiihren, dass es auf den Zugang der Zulassung beim
Adressaten ankommt. Hierfiir sprechen insbesondere die Grundsitze zur Bekannt-
gabe gemdf} § 41 Abs. 1 Satz 1 VwV{G. Danach ist ein Verwaltungsakt dem betrof-
fenen Adressaten bekannt zu geben. Er wird nur dann gegeniiber dem Adressaten
aufSerlich wirksam, wenn er diesem gemiaf3 § 43 Abs. 1 Satz 1 VwVIG individuell be-
kannt gegeben worden ist. Mit Eintritt der duleren Wirksamkeit werden nicht nur
die Rechtsbehelfsfristen in Gang gesetzt, sondern der Adressat erhilt auch materiell
eine geschiitzte Rechtsposition. Die individuelle Bekanntgabe der Zulassung erfolgt

3So  auch  BMWi, Stellungnahme S.2, abrufbar unter |bups://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2014/27; Wustlich, NVwZ 2014, 1113 (11181.).
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grundsitzlich mit ihrem Zugang beim richtigen Empfinger[?| Die Bekanntgabeform
liegt im Ermessen der Behorde und richtet sich zudem nach der Form der Zulassung,
die nach § 37 Abs. 2 VwV{G grundsitzlich formfrei ergehen kann[’l Demnach kon-
nen Zulassungen auch miindlich (z. B. telefonisch) oder per Telefax bekannt gegeben
werden. Moglich ist auch die persdnliche Aushindigung an den Adressaten. Ergeht
die Zulassung schriftlich und ist keine formliche Zustellung i.S. d. Verwaltungszu-
stellungsgesetze vorgeschrieben, erfolgt die Ubermittlung hiufig per einfachem
Brief. Nach diesem Maf3stab wiirde die Anlage i.S.d. EEG 2014 erst ab Zugang des
schriftlichen Zulassungsbescheides als zugelassen gelten, denn ab diesem Zeitpunkt
entfalten die Regelungen aus der Zulassung materiell ihre Wirkung und der Zulas-
sungsinhaber erhilt einen Anspruch darauf, die Anlage zu betreiben.

Auf die formelle Bestandskraft - Unanfechtbarkeit - der Zulassung kann es hingegen
nach den Grundsitzen des VwV{G nicht ankommen, da die Zulassung bereits vor
Eintreten der formellen Bestandskraft bindet (sog. materielle Bestandskraft). Denn
die Behorde kann, sofern die duflere Wirksamkeit (Bekanntgabe) eingetreten ist, kei-
ne abweichende Entscheidung mehr treffen und den Zulassungsbescheid nur unter
den Voraussetzungen der §§ 48, 49 VwVIG aufhebe (sog. Abweichungs- und Auf-
hebungsverbo. Uber die Bindungswirkung inter partes - d. h. zwischen der Be-
horde und dem Zulassungsinhaber - hinaus entfaltet die Zulassung als wirksamer
Verwaltungsakt zudem eine sog. Tatbestandswirkung. Dies bedeutet, dass alle Be-
horden und Gerichte bei der rechtlichen Beurteilung eines Sachverhalts sowohl die
Existenz der Zulassung als auch die in dieser Zulassung von der Behorde getroffene
Sachverhaltsfeststellung und Regelung zugrunde legen miissen, ohne ithre Rechtmi-

Bigkeit zu priifen[7]

Die systematische Stellung der verfahrensgegenstindlichen Vorschriften als Uber-
gangsregelungen des EEG 2014, ihre systematische Gegeniiberstellung mit der
AnlRegV, der Sinn und Zweck der Vorschriften sowie praktische Erwigungen zur

32Die Bekanntgabe und Zustellung des Planfeststellungsbeschlusses erfolgt nach §74 Abs. 4 und s
VwVIG und ist Voraussetzung fiir die Wirksamkeit nach § 43 Abs. 1 VwVIG.

33Zu beachten ist, dass das jeweilige Fachrecht eine bestimmte Form des Erlasses vorsehen kann.

Verwaltungszustellungsgesetz (VWZG) vom 12.08.2005 (BGBL.I S.2354), zuletzt geindert durch
Artikel 17 des Gesetzes vom 10.10.2013 (BGBI.IS. 3786).

3Die Regelungen des VwV{G sind zu priifen, sofern das jeweilige Fachrecht keine speziellen sowie
abschlieflenden Regelungen zur Riicknahme und Widerruf vorsieht.

36Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck’scher Onlinekommentar VwV{G, Stand: o1.01.2015, § 43
Rn. 21 ff.

37 Ausgenommen hiervon ist das zur Uberpriifung der Rechtmifigkeit der Zulassung berufene Ge-
richt.
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Nachweisbarkeit des Zugangs des Zulassungsbescheides sprechen jedoch gegen das
Zugangserfordernis und somit fiir das Datum des Zulassungsbescheides als Ankniip-
fungspunkt.

Die §§ 100 Abs. 3, 102 Nr.3 EEG 2014 sind Teil der Ubergangsvorschriften des
EEG 2014. Ubergangsbestimmungen regeln bei Einfithrung neuer Normen, ob und
inwiefern fiir noch nicht abgeschlossene oder auf Dauer angelegte Rechtsverhiltnis-
se das neue Recht oder etwas Anderes gelten soll. Grund hierfiir kann sein, dass aus
verfassungsrechtlichen oder sonstigen Griinden ein sofortiger Ubergang zum neuen
Rechtszustand nicht méglich oder wiinschenswert ist. Ein friktionsarmer Ubergang
soll dann durch Anpassungs- bzw. Ubergangsvorschriften gewihrleistet Werden
Die Ubergangsbestimmung in § 100 Abs. 3 EEG 2014 kniipft mit dem Ereignis der
Zulassung vor dem 23. Januar 2014 an einen Vorgang an, der wihrend der parlamen-
tarischen Beratung und Beschlussfassung bereits abgeschlossen war. Mit der Wahl
dieses Datums wollte der Gesetzgeber verhindern, dass nach Bekanntwerden des Ge-
setzgebungsvorhabens neue Anlagen noch kurzfristig unter Geltung des EEG 2012
realisiert und damit die gesetzgeberischen Ziele des EEG 2014 unterlaufen werden
konnen (,Vorzieheffekte®). Lediglich bereits weit gediehene Vorhaben sollten Ver-
trauensschutz genieflen. Dieses gesetzgeberische Ziel wird aber vollstindig erreicht,
wenn auch Anlagen unter die Ubergangsbestimmung fallen, deren Bescheid zwar
erst nach dem 22. Januar 2014 zugegangen sind, deren Bescheid aber vor dem 23. Ja-
nuar 2014 behdrdenintern fertiggestellt worden ist. Denn die zeitliche ,Liicke” zwi-
schen dem Datum des Bescheides und dessen Zugang bot keinerlei Moglichkeit, vom
Gesetzgeber missbilligte Vorzieheffekte zu realisieren. Diese Uberlegung lisst sich
zwar nicht auf die Ubergangsbestimmung in § 102 Nr. 3 EEG 2014 tibertragen, weil
das dort genannte Datum den betroffenen Anlagenbetreiberinnen und -betreibern
bereits frithzeitig bekannt ist. Aus diesem Umstand folgt aber zugleich, dass Vorzieh-
effekte von vornherein nicht auftreten konnen; das Datum 1. Januar 2017 ist viel-
mehr allein eine Stichtagsregelung, die bereits vorab Planungssicherheit verschaffen
soll. Auch hierfiir ist es unerheblich, wenn bereits vor dem 1. Januar 2017 behérden-
intern fertige Zulassungen erst nach dem 31. Dezember 2016 den Anlagenbetreibe-
rinnen und -betreibern zugehen.

Die systematische Gegentiberstellung mit der AnlRegV zeigt auflerdem, dass dem
Gesetz- bzw. Verordnungsgeber durchaus bewusst ist, dass bei einer Zulassung un-

38Vgl. Clearingstelle EEG, Hinweis v. 10.09.2012-2012/10, Rn. 39f., abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2012/T0.
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terschiedliche Zeitpunkte als Ankntipfungspunkte fiir ihre Erteilung und sich hieran
anschlieflende weitere Rechtsfolgen in Betracht kommen. Die AnlRegV regelt die
Errichtung und Ausgestaltung des Anlagenregisters gemif$ § 6 EEG 2014 und dient
der statistischen Erfassung aller Daten, die beispielsweise fiir die Uberpriifung des
Ausbaupfads gemif3 § 3 EEG 2014, die Absenkung der Férderung nach den §§ 23, 29
und 31 EEG 2014 oder die Erleichterung des bundesweiten Ausgleichs notwendig
sind. § 4 Abs. 1 AnlRegV sieht dabei u. a. eine Registierungspflicht fiir Zulassungen
von genehmigungsbediirftigen Anlagen i.S.d. §2 Nr.2 AnlRegV vor und kniipft
diese an das Datum der Bekanntgabe (also den Zugang) der Zulassung (vgl. Rn. [39).
§ 4 Abs. 2 Nr. 2 AnlRegV stellt bei den zu iibermittelnden Daten hingegen auf das
Datum des Zulassungsbescheides ab. Das Bekanntgabedatum hat demnach lediglich
yverfahrensrechtliche” Relevanz, indem ab der Bekanntgabe die Frist zur Registrie-
rung in Gang gesetzt wird. ,Materiell“ berticksichtigt wird aber nur das Datum des
Bescheides. Dies ist vor dem Regelungshintergrund von § 4 Abs. 1 AnlRegV auch
schliissig. Denn vom betroffenen Anlagenbetreiber kann die Ubermittlung einer
Zulassung erst verlangt werden, wenn sie thm zugegangen ist und ithm damit tat-
sichlich vorliegt. Die Ubermittlungspflicht bzw. -frist kann mithin friithestens zu
diesem Zeitpunkt beginnen, auch wenn die Zulassung schon frither rechtlich exis-
tiert. Fiir die in den Ubergangsvorschriften aus §§ 100 Abs. 3, 102 Nr. 3 EEG 2014
genannten Stichtage ist ein ,verfahrensrechtliches“ Abstellen erst auf den Zugang der
Zulassung aber nicht erforderlich, da die Frage, ob der jeweilige Stichtag eingehalten
wurde, in aller Regel erst ,nachtriglich“ - z.B. bei Inbetriebnahme - abschlieflend
gepriift werden muss und bis dahin auch der Zugang stattgefunden hat. Erst auf
den (spiteren) Zugang abzustellen, obgleich die Zulassung rechtlich bereits existiert,
wiirde zudem anders als in § 4 Abs. 1 AnlRegV die Frist verkiirzen. Der Gesetzgeber
hat in den §§ 100 Abs. 3, 102 Nr. 3 EEG 2014 anders als in § 4 Abs. 1 AnlRegV auch
nicht zwischen Datum und Zugang der Zulassung differenziert. Die systematische
Betrachtung spricht daher dafiir, dass es fiir die Ubergangsvorschriften aus §§ roo
Abs. 3, 102 Nr. 3 EEG 2014 auf das Datum der Zulassung ankommt.

Die Genese und die historische Betrachtung der verfahrensgegenstindlichen Regelun-
gen sind hingegen unergiebig. Der Genese lisst sich lediglich entnehmen, dass die-
se Ubergangsvorschriften getitigte Investitionen schiitzen sollen, die im Vertrauen
auf den Fortbestand der gesetzlichen Vergiitungsregelungen vorgenommen wurden
und die durch die Gesetzesinderung nicht entwertet werden sollen’| Historisch be-

39BT-Drs. 18/1304, S. 179f. und S. 182; im Gesetzesentwurf noch § 96 Abs. 3 und § 9§ EEG 2014.
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trachtet enthielt das EEG 20124| zwar eine hnliche Ubergangsvorschrift. Denn § 66
Abs. 6 Nr. 3 EEG 2012 regelte, dass Betreiberinnen und -betreiber von Anlagen, die
u.a. vor dem 1. Januar 2012 nach dem BImSchG genehmigt worden sind, eine Ver-
giitung nach dem EEG 2oo erhalten konnten. Doch traf auch diese Ubergangsvor-
schrift keine Aussage zum mafigeblichen Ankniipfungspunkt.

Nach Sinn und Zweck der Ubergangsvorschriften ist das Datum des Bescheides ent-
scheidend. Der Gesetzgeber hat die Interessen derjenigen schiitzen wollen, die bei
Bekanntgabe der geplanten Anderung des EEG bereits relevante Investitionen im
Vertrauen auf das Fortbestehen der damaligen Regelungen getitigt hatten[*?| Zu die-
sem Zweck und zur Vermeidung von etwaigen Ankiindigungs- oder Mitnahmeeffek-
ten hat er als Ankniipfungspunkt u. a. das Vorliegen einer Zulassung gewihlt, da zum
einen die Projektplanung zu diesem Zeitpunkt hinreichend weit fortgeschritten ist
und zum anderen den Anlagenbetreiberinnen und -betreibern hierdurch eine hinrei-
chend ,geschiitzte“ Rechtsposition vermittelt wird. Es bestehen aber keine Anhalts-
punkte dafiir, dass der Gesetzgeber die Schutzwiirdigkeit je nach Ubertragungsweg
der Zulassung unterschiedlich beurteilen wollte. Denn wenn es auf den Zugang der
Zulassung ankidme, konnte es im Einzelfall ausschliefflich von dem durch die Behor-
de gewihlten Ubermittlungsweg (z.B. Telefax oder postalische Ubermittlung) ab-
hingen (vgl. Rn.[30), ob der Stichtag eingehalten wird. Dieser wiirde damit dariiber
entscheiden, ob die verfahrensgegenstindlichen Ubergangsregelungen greifen und
die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber folglich die (in der Regel) giinstigere For-
derung nach dem EEG 2012 in Anspruch nehmen kdnnen (§ 100 Abs. 3 EEG 2014)
oder ob auch ohne Zuschlagserteilung eine gesetzlich fixierte Forderung des einge-
speisten Stroms nach dem EEG 2014 erfolgt (§ 102 Nr. 3 EEG 2014). Die Gewdhrung
des Vertrauensschutzes hieran zu kniipfen, wire aber sachfremd und wiirde willkiir-
lich zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren. Auf die Ubermittlung der Zulassung

4°Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) v. 25.10.2008
(BGBL. I S.2074), zuletzt geindert durch Art. s des dritten Gesetzes zur Neuregelung ener-
giewirtschaftsrechtlicher Vorschriften v. 20.12.2012 (BGBL. I S.2730), nachfolgend bezeichnet
als EEG 2012. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2012/arbeitsausgabe.

4'Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG), verkiindet
als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich
und damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBI. I S. 20741f.), in der bis zum
31.12.2011 geltenden, zuletzt durch Art. 1 Nr. 33 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsrahmens
fir die Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien v. 2g.07.2011 (BGBL. I S. 1634)
geinderten Fassung, nachfolgend bezeichnet als EEG 2009. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG
abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/arbeitsansgabe.

“BT-Drs. 18/1304, S. 179f. und S. 182; im Gesetzesentwurf noch § 96 Abs. 3 und § 9§ EEG 2014.
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haben die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber keinen Einfluss, so dass auch kei-
ne Mitnahmeeffekte eintreten konnen[?] Auflerdem war dem Zulassungsadressaten
jedenfalls zum 23. Januar 2014 der maflgebliche Stichtag nicht bekannt.

Dartiber hinaus sprechen auch praktische Erwigungen der Nachweisbarkeit dafiir,
auf das Datum und nicht den Zugang des Zulassungsbescheides abzustellen. Wird
der Zeitpunkt des Zugangs bestritten, muss der tatsichliche Geschehensablauf un-
ter Ruckgriff auf die Beweiserhebungsregelungen geklirt werden. Hierzu gehoren
der Zeugenbeweis, Auskiinfte zu den konkreten organisatorischen und betrieblichen
Vorkehrungen bei der Ubermittlung des hierfiir eingeschalteten Unternehmens oder
die Parteianh6rung. Anscheinsbeweise bei postalisch oder elektronisch tibermittel-
ten (z.B. per Telefax oder E-Mail) Zulassungen sind i. d. R. ausgeschlossen [ Damit
wird eine Einzelfallpriifung notwendig, die in der Praxis mit erheblichen Nachweis-
schwierigkeiten verbunden ist. Dies gilt insbesondere fiir Streitigkeiten, die den Zu-
gang zum Stichtag ,vor dem 23. Januar 2014 betreffen, da dieser bereits in der Ver-
gangenheit liegt[%] Zur Vermeidung solcher Nachweisprobleme ist daher im Interes-
se der beteiligten Netzbetreiber sowie Anlagenbetreiberinnen und -betreiber auf das
Datum des Bescheides abzustellen.

Hierfiir spricht auflerdem der Informationsaustausch zwischen Bundesnetzagentur
und Netzbetreiber nach der AnlRegV. Gemifd § 12 Abs. 1 AnlRegV darf die Bundes-
netzagentur dem Netzbetreiber Auskunft {iber die registrierte Zulassung samt den
diese nach § 4 Abs. 2 AnlRegV betreffenden Daten erteilen. Diese Daten sind fiir die
Aufgabenerfiillung des Netzbetreibers nach dem EEG erforderlich. Denn danach
bestimmt sich, welche Vergiitungsform und welcher Vergiitungssatz bei der Berech-
nung der finanziellen Forderung vom Netzbetreiber zugrunde zu legen ist. Grund-
lage der Berechnung kann dabei lediglich das Datum des Zulassungsbescheides sein,
denn nur dieses wird gemif} § 4 Abs. 2 Nr. 2 AnlRegV registriert.

S0 auch Ruttloff, in: Moench/Dannecker/Rutloff (Hrsg.), Beitrige zum neuen EEG 2014, 2014,
S. 204.

4 Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, g. Aufl. 2014, § 41 Rn. 1291.

+Bestehen Zweifel iiber den Zugang oder den Zeitpunkt des Zugangs des schriftlichen Verwaltungs-
akts bei postalischer oder elektronischer Ubermittlung, hat die Behorde dies nach § 41 Abs. 2 Satz 3
2. HS. VwV{G nachzuweisen. Die Zugangsfiktion gemify § 41 Abs. 2 Satz 1 VwVIG greift jedoch
nicht zu Lasten des Empfingers. Diesem steht - soweit fiir ihn giinstig - der Beweis offen, ihm sei
der Verwaltungsakt schon frither zugegangen.
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3.2.4 Aufhebung des Zulassungsbescheids

Mit individueller Bekanntgabe gegentiber dem Zulassungsadressaten entfaltet die Zu-
lassung zwar ihre rechtliche Bindungswirkung. Sie kann jedoch bei Nichtigkeit ent-
falle (vgl. Rn. oder unter den Voraussetzungen der § 48 und § 49 VwV{G im
Nachhinein zuriickgenommen bzw. widerrufen werden (vgl. Rn.[31).

Riicknahme Ist eine Zulassung rechtswidrig und wird der Zulassungsbescheid des-
halb von der zustindigen Behorde gemifd §§ 43 Abs. 2, 48 VwVIG riickwirkend (ex
tunc) zuriickgenommen’] so kdnnen sich die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber
dann auf den durch die Zulassung vermittelten Vertrauensschutz berufen, wenn sie
auf den Fortbestand der Zulassung vertrauen durften und mit der Aufhebung des
Bescheides nicht rechnen mussten. Denn die Zulassung der Anlage war am Stichtag

wirksam und materiell bestandskriftig (vgl. Rn.[31).

Zur Wahrung der Rechtssicherheit kommt es bei der Beurteilung der Schutzwiir-
digkeit der Anlagenbetreiberinnen und -betreiber auf den Zeitpunkt des Erlasses
der Zulassung an. Denn die Riicknahme kann auch erst Jahrd*| nach dem Erlass
erfolgen. Andernfalls miissten die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber die bis da-
hin ,tiberschiissig® gezahlte Forderung erstatten und ggf. bereits im Voraus etwaige
Riicklagen fiir einen solchen Fall bilden. Es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber
durch die verfahrensgegenstindlichen Ubergangsregelungen solche Rechtsunsicher-
heiten schaffen wollte. Vielmehr soll das Vertrauen in das Fortbestehen der Forde-
rungsformen und -sitze des EEG 2012 (§ 100 Abs. 3 EEG 2014) bzw. des EEG 2014
(§ 102 Nr. 3 EEG 2014) bei denjenigen Anlagenbetreiberinnen und -betreibern ge-
schiitzt werden, die bereits erhebliche finanzielle Dispositionen getroffen haben und
deren Planung zum Stichtag bereits so weit fortgeschritten ist, dass eine Zulassung
bereits ergangen ist, auf deren Fortbestand sie - jedenfalls zunichst - auch vertrauen
durften. Etwas anderes gilt jedoch, wenn Anlagenbetreiberinnen und -betreiber ihre
Anlage ohne giiltige Zulassung betreiben, weil diese vor deren Inbetriebnahme zu-
riickgenommen worden ist. Thr - zunichst bestehendes - Vertrauen auf den Bestand
der Zulassung ist dann nicht schutzwiirdig, da sie bereits bei Inbetriebnahme der

#Vgl. § 43 Abs. 3 sowie § 44 VWV{G zu den Nichtigkeitsgriinden.

+7Bei einem Planfeststellungsbeschluss erfolgt die Aufhebung gemif} § 77 VwVIG.

48Vgl. § 48 Abs. 4 VwVIG, wonach die Frist zur Riicknahme ein Jahr ab dem Zeitpunkt der (positiven)
Kenntnisnahme durch die Behorde betrigt, es sei denn der Inhaber der Zulassung hat diese durch
Tauschung, Drohung oder Bestechung erwirkt.
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Anlage iiber keine wirksame Zulassung mehr verfiigten und ihre Anlage dennoch
wissentlich in Betrieb genommen haben.

Anlagenbetreiberinnen und -betreiber konnen sich auch dann nicht auf die zunichst
eingetretene Bestandskraft der Zulassung berufen, wenn sie die Zulassung durch T4u-
schung, Drohung oder Bestechung erwirkt haben*| oder aus anderen Griinden wis-
sen mussten, dass der Zulassung die Aufhebung droht. In diesen Fillen greifen fiir die

Anlagenbetreiberinnen und -betreiber die Vertrauensschutzregelungen gemifd § 100
Abs. 3 bzw. § 102 Nr. 3 EEG 2014 nicht.

Widerruf Ist die Zulassung rechtmiflig und wird der Zulassungsbescheid daher
von der zustindigen Behorde gemifd §§ 43 Abs. 2, 49 VwVIG fiir die Zukunft (ex
nunc) widerrufen, so konnen sich die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber gleich-
falls nur dann weiter auf ihren durch die Zulassung manifestierten Vertrauensschutz
berufen, wenn sie auf den Bestand der Zulassung vertrauen durften. Dies ist beispiels-
weise nicht der Fall, wenn die Zulassung einen - rechtmifligen - Widerrufsvorbehalt
enthilt oder Auflagen vorsieht, die der Inhaber der Zulassung nicht erfiillt, und sie
deshalb widerrufen wird[9 Denn der Zulassungsinhaber muss damit rechnen, dass
der Bescheid unter den in thm niher bezeichneten Voraussetzungen aufgehoben wer-
den kann. Er kann demnach nicht uneingeschrinkt auf den Bestand der Zulassung
vertrauen.

Drittanfechtung  Auch bei einer sog. Drittanfechtung}| kommt es darauf an, ob
die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber - zunichst - darauf vertrauen durften, dass
die Zulassung nicht aufgehoben wird. Musste bereits beim Erlass der Zulassung mit
einer erfolgreichen Drittanfechtung gerechnet werden (etwa weil nachbarschiitzende
Vorschriften bewusst missachtet worden sind), so ist fiir die Vertrauensschutzrege-
lungen des EEG 2014 kein Raum. Dies gilt ebenso, wenn die Zulassung bereits vor
Inbetriebnahme der Anlage aufgehoben worden ist und die Anlagenbetreiberinnen
oder -betreiber ihre Anlage ohne giiltige Zulassung betreiben (vgl. Rn. [41).

“Vgl. § 48 Abs. 2 Satz 3 VwVIG.

5°Vgl. § 49 Abs. 2 Nr. 1 bis 5 VwVIG mit weiteren Widerrufsgriinden.

5'Das zustindige Gericht hebt die Zulassung auf, wenn sie rechtswidrig ist und den Dritten in seinen
Rechten verletzt.
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Nichtigkeit Die Vertrauensschutzregelungen des EEG 2014 sind auch dann nicht
anzuwenden, wenn die Zulassung nichtig ist (§ 44 VwV{G)[?| Denn eine nichtige
Zulassung entfaltet ihre gewollten Rechtswirkungen von vornherein (ex tunc) nicht
(§ 43 Abs. 3 VWVfG) Sie hat den Anlagenbetreiberinnen und -betreibern demnach
nie eine geschiitzte Rechtsposition verliehen, so dass diese sich nicht auf den durch
die Zulassung vermittelten Vertrauensschutz berufen kénnen.

3.2.5 Informationspflicht der Anlagenbetreiberinnen und -betreiber bei Auf-
hebung der Zulassung

Anlagenbetreiberinnen und -betreiber sind nach § 70 Satz 1 EEG 2014 verpflich-
tet, dem Netzbetreiber die Aufhebung der Zulassung mitzuteilen, sofern hierdurch
die Vertrauensschutzregelung nicht mehr anwendbar ist[*¥] Vom Bestand der Zulas-
sung hingt ab, ob die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber weiterhin einen An-
spruch auf eine Vergiitung nach dem EEG 2012 oder ob sie eine Forderung nach
dem EEG 2014 erhalten bzw. ob sie an Ausschreibungen zur finanziellen Férderung
teilnehmen miissen (vgl. Abschnitt [2.1). Im Umkehrschluss ist danach die - beacht-
liche - Aufhebung einer Zulassung eine die Vergiitung bzw. Forderung betreffende
Angabe, die dem Netzbetreiber gemif} § 70 Satz 1 EEG 2014 mitzuteilen ist.

Zwar setzt § 71 EEG 2014 keine besondere Mitteilungsform voraus Zur Gewihr-
leistung der Vollstandigkeit der diesbeziiglichen Informationspflichten und zum
Nachweis der jeweiligen Authebungsgriinde ist den Anlagenbetreiberinnen und
-betreibern jedoch anzuraten, der Mitteilung eine Kopie des Aufhebungsbescheides
beizufiigen.

3.2.6 Anlagenbegriff

Der Begriff und der Umfang der ,Anlage” im Sinne des EEG 2014 (nachfolgend:
EEG-Anlage) ist rechtlich und tatsichlich von der ,Anlage® im Sinne des jeweiligen

52Nichtig sind bspw. Bescheide, die schriftlich oder elektronisch erlassen worden sind, die erlassende
Behorde aber nicht erkennen lassen oder Bescheide, die nach einer Rechtsvorschrift nur durch die
Aushindigung einer Urkunde erlassen werden kdnnen, dieser Form aber nicht gentigen.

53Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz (Kommentar), g. Aufl. 2014,
§ 43 Rn. 222.

*Hebt bspw. die Behorde den Zulassungsbescheid nur teilweise auf und betrifft die teilweise Auf-
hebung nicht die Zulassung des Anlagenbetriebs, so ist dies fiir die Berechnung der Férderung

irrelevant; zur beachtlichen Aufhebung vgl. Rn. [49 Rn.[42} Rn. [43] Rn.[44]und Rn.
55Salje, EEG Kommentar, 7. Aufl. 2015, § 71 Rn. 4.
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Genehmigungs- bzw. Zulassungsrechts (nachfolgend: zugelassene Anlage) zu unter-
scheiden. Wenn in § 100 Abs. 3 und in § 102 Nr. 3 EEG 2014 der Begriff ,,Anlage”
verwendet wird, so ist zwar davon auszugehen, dass hiermit die in § 5 Nr. 1 Satz 1
EEG 2014 gesetzlich definierte EEG-Anlage gemeint ist['¥| Genehmigungs- oder zu-
lassungsbediirftig ist aber stets die Anlage im Sinne des Fachrechts. So ist nach An-
hang 1 Nr. 1.6.1 der 4. BImSchV ein Windpark mit 20 oder mehr Windkraftanla-
gen eine Anlage im Sinne des Immissionsschutzrechts[7] wihrend es sich nach dem
EEG 2014 um 20 oder mehr einzelne Anlagen handelt.

Die unterschiedlichen Anlagenbegriffe werfen keine Probleme auf, wenn die zuge-
lassene Anlage ,zufillig“ mit der EEG-Anlage identisch ist oder wenn die Geneh-
migung (Zulassung) zwar tiber die EEG-Anlage hinausgeht, diese aber vollstindig
umfasst. So beinhaltet bspw. die Genehmigung eines Windparks zugleich die Ge-
nehmigung fiir jedes einzelne Windrad und damit auch fiir die einzelne EEG-Anlage.
Dass die Genehmigung dariiber hinaus noch weitere, nicht zur Anlage im Sinne des
EEG gehorende Komponenten umfasst (z. B. die Netzanschlusseinrichtungen), steht
dem nicht entgegen.

Geht umgekehrt der Umfang der EEG-Anlage {iber den der zugelassenen Anlage
hinaus, so sind die Vertrauensschutzregelungen jedenfalls dann anzuwenden, wenn
der zulassungspflichtige Teil der EEG-Anlage fristgerecht eine Zulassung erhalten
hat[§ Die Ubergangsbestimmungen der §§ 100 Abs. 3, 102 Nr. 3 EEG 2014 sind je-
doch dann nicht mehr anwendbar, wenn sich die Zulassung(spflicht) lediglich auf
Infrastruktureinrichtungen oder sonstige Komponenten bezieht, welche nicht Teil

der EEG-Anlage sind[7]

3.2.7 Anderung des Anlagenkonzepts

Anlagenerweiterung / Zubau Die Vertrauensschutzregelungen gelten stets fiir
die gesamte Anlage. Aus dem sog. weiten Anlagenbegriff® folgt, dass Anlagener-

¢ BDW, Stellungnahme S. 1, abrufbar unter beps://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/27.

7Vgl.  BVerwG, Urt. v. 21.02.2013-7 C  22.11, Rn.20, abrufbar  unter
hip://www.bverwg.de/210213U7C22.11.0, zuletzt abgerufen am 13.03.2015.

s8Beispielsweise wenn nur der Fermenter einer Biogasanlage fristgerecht immissionsschutzrechtlich
genehmigt worden ist und fiir das BHKW keine BImSchG-Genehmigung erforderlich sein sollte.

$9Zur Abgrenzung s. Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, Abschnitt 3.2, abruf-
bar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19.

©BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VII ZR 262/12, abrufbar unter bttps://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/2363; s. a. Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 02.07.2014 - 2012/19, Abschnitt
3.1, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19.

23
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien, GF: Christine Kruczynski. Unter |betps://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/2 7 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/27
http://www.bverwg.de/210213U7C22.11.0
https://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19
https://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/2363
https://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/2363
https://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19
https://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/27

52

53

CLEARINGSTELLE|EEG

weiterungen rechtlich betrachtet Bestandteile der bestehenden Anlage sind, wenn
die Erweiterung in (unmittelbarer) riumlicher Nihe erfolgt und ein funktional-
betrieblicher Zusammenhang zwischen der bestehenden Anlage und den zugebau-
ten Teilen besteht (,Verklammerung®). Daraus folgt, dass auch die Erweiterung ei-
ner Anlage unter die Ubergangsbestimmungen fillt, wenn die erweiterte Anlage von
§ 100 Abs. 3 oder § 102 Nr. 3 EEG 2014 erfasst ist Folgender Beispielsfall soll dies
veranschaulichen:

Eine Anlage zur Erzeugung von Strom aus fester Biomasse wird 2013
immissionsschutzrechtlich genehmigt und zwischen dem 1. August 2014
und dem 1. Januar 2015 EEG-rechtlich in Betrieb genommen. Die geneh-
migte und in Betrieb genommene Anlage verfiigt iiber ein BHKW mit
einer installierten Leistung von 750 kW,. 2016 wird die Anlage um ein
zweites BHKW (250kW,) erweitert, welches mit der vorhandenen An-
lage durch gemeinsame Nutzung von fiir die Stromerzeugung erforder-
lichen Einrichtungen technisch ,verklammert® wird. Infolge des weiten
Anlagenbegriffs sind gemifl § 100 Abs. 3 EEG 2014 die Regelungen des
EEG 2012 mit den Mafgaben des § 100 Abs. 1 EEG 2014 auf die gesamte
Anlage (1000kW,)) anzuwenden. Gleiches gilt, wenn das urspriingliche
750-kW-Modul durch ein leistungsstirkeres BHKW ersetzt wird, wenn
keine vollstindige Ersetzung vorliegt. Ob es fiir den Zubau bzw. Aus-
tausch einer (Anderungs-)Genehmigung bedarf oder nicht, ist aufgrund
des weiten Anlagenbegriffs unerheblich, da der Zubau bzw. Austausch
EEG-rechtlich nicht eigenstindig ist und mangels Anlageneigenschaft
gar nicht als Neuanlage unter das EEG 2014 fallen kann[*|

Fillt der Anlagenzubau jedoch nicht unter den ,weiten“ Anlagenbegriff, so handelt
es sich bei dem Zubau um eine rechtlich eigenstindige Anlage. Fiir diese gilt dann
das zum Zeitpunkt ihrer Inbetriebnahme anzuwendende EEG.

Abweichungen von der genehmigten Anlage § 100 Abs.3 EEG 2014 setzt vor-
aus, dass die Anlage, die zwischen dem 1. August und dem 31. Dezember 2014 in
Betrieb genommen worden ist, auch diejenige Anlage ist, fiir die die Zulassung vor

"Ebenso im Ergebnis, wenn auch mit abweichender Begriindung: Fachverband Biogas, Stellungnahme
S. 4, abrutbar unter https://www.clearingstelle-ceg.de/empfv/2014/27.

627Zu beachten ist jedoch die Vergiitungsbeschrinkung nach § 101 Abs. 1 EEG 2014 (,H6chstbemes-
sungsleistung®) bei der Erweiterung von bestehenden Biogasanlagen.
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dem 23. Januar 2014 erteilt worden ist. Gleiches gilt bei § 102 Nr. 3 EEG 2014 fiir
die vor dem 1. Januar 2017 in Betrieb genommene Anlage. Ist hingegen zwischen
der Erteilung der Zulassung und der Inbetriebnahme der Anlage das Projekt wesent-
lich verandert worden, so ist das verinderte Vorhaben nach Sinn und Zweck der
Ubergangsvorschriften nicht mehr vom Vertrauensschutz umfasst, es sei denn, die
Anderung ist auch vor dem 23. Januar 2014 zugelassen worden. Denn mit dem Stich-
tag 23. Januar 2014 sollen Vorzieheffekte verhindert und nur bereits weit gediehene
Vorhaben in ihrer konkreten Form geschiitzt werden[’| Dies gilt entsprechend fiir
den Stichtag ,,1. Januar 2017 bei § 102 Nr. 3 EEG 2014.

Ist beispielsweise eine Windkraftanlage mit einer Leistung von max. 2 MW im Jahr
2013 immissionsschutzrechtlich genehmigt worden und erhilt die Anlagenbetreibe-
rin nach dem 23. Januar 2014 eine Anderungsgenehmigung (§§ 15, 16 BImSchG),
die zum Betrieb einer Windkraftanlage mit einer Leistung von s MW berechtigt,
und wird das Windrad mit dieser Leistung errichtet, so sind die Voraussetzungen
des § 100 Abs. 3 EEG 2014 nicht gegeben, selbst wenn das nunmehr neu genehmigte
Windrad noch vor dem 1. Januar 2015 in Betrieb genommen worden ist. Mafigeb-
lich ist insoweit der Umfang der BImSchG-Genehmigung: Lisst die vor dem Stichtag
erteilte Genehmigung eine Anlage von s MW zu und errichtet ein Anlagenbetrei-
ber auf der Grundlage dieser Genehmigung®] eine solche Anlage, dann sind §§ 100
Abs. 3 EEG 2014, 102 Nr. 3 EEG 2014 auch dann anzuwenden, wenn urspriinglich
eine kleinere Anlage geplant war.

Zu differenzieren ist in dem folgendem Fall: Ist 2013 ein Windpark mit 15 Wind-
kraftanlagen zu je 2,5 MW immissionsschutzrechtlich genehmigt worden und wird
nach dem 22. Januar 2014 durch eine Anderungsgenehmigung (§§ 15, 16 BImSchG)
gestattet, weitere 5 Anlagen zu errichten und zu betreiben, so gilt - wenn der gesamte
Windpark zwischen dem 1. August und dem 31. Dezember 2014 in Betrieb genom-
men wird - hinsichtlich der 15 urspriinglich genehmigten Windkraftanlagen die Ver-
trauensschutzregelung, hinsichtlich der nachtriglich genehmigten s Anlagen jedoch
nicht. Denn dann ist das vom Vertrauensschutz umfasste Vorhaben - 15 Windkraft-

$BT-Drs. 18/1304, S. 201 (zum Inkrafttreten): ,Damit sollen auch sogenannte Vorzieheffekte ver-
hindert werden, d. h. nach Moglichkeit sollen nach Verabschiedung der Eckpunkte fiir die EEG-
Novelle neu geplante Projekte und Projekte, die sich zu diesem Zeitpunkt noch in einem frithen
Stadium der Planungen befanden, unter das neue Recht fallen. Um gleichzeitig das Vertrauen bei
weit fortgeschrittenen Planungen zu schiitzen, sind Regeln zum Schutz dieses Vertrauens in den
Ubergangsregelungen vorgesehen (siche oben).“ — Ahnlich die Begriindung zu den Ubergangsbe-
stimmungen BT-Drs. 18/1304, S. 179f. und 1g2.

4Vgl. § 16 Abs. s BImSchG.
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anlagen - realisiert worden. Es wire mit Sinn und Zweck der Vertrauensschutzrege-
lungen nicht zu vereinbaren, wenn der Zubau weiterer Anlagen die Rechtsfolge der
Ubergangsbestimmungen in Bezug auf die Anlagen, die den Vertrauensschutzrege-
lungen unterfallen, nur deswegen entfallen liefle, weil die Zulassung, an die der Ver-
trauensschutz gekniipft ist, zu einem spiteren Zeitpunkt um weitere, EEG-rechtlich
eigenstandige Anlagen erweitert wird.

4 Einzelne Zulassungen

4.1 Baugenehmigung

Bei Baugenehmigungen, in denen die Zuldssigkeit eines Vorhabens (auch) nach § 29
1. V.m. §§ 30 bis 37 BauG festgestellt wird, handelt es sich nicht um Zulassungen
nach einer bundesrechtlichen Norm | Zwar enthilt das BauGB Anforderungen, die
bei der Erteilung der Baugenehmigung zu beachten sind; insbesondere bei der bau-
rechtlichen Genehmigung von Biogasanlagen im Auflenbereich kommt es nicht zu-
letzt auf die bauplanungsrechtlichen Zulassungserfordernisse des § 36 BauGB an[7]
Die Baugenehmigung wird aber auf Grundlage und unter den weiteren bauordnungs-
rechtlichen Voraussetzungen der jeweiligen Landesbauordnung erteilt. Die bundes-
rechtlichen Normen der §§ 29 bis 33 BauGB sind mithin im Genehmigungsverfah-
ren zu priifenf¥ sie regeln aber nicht abschliefend, ob ein Bauvorhaben genehmi-
gungsfihig ist oder nicht/’| Die Baugenehmigung selbst ergeht daher in diesen Fillen
aufgrund von Landesrecht[]

¢sBaugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung v. 23.09.2004 (BGBI.IS. 2414), zuletzt geindert
durch Art. 1 des Gesetzes v. 20.11.2014 (BGBL.IS. 1748), nachfolgend bezeichnet als BauGB.

%Ebenso: VfW, Stellungnahme S. 3, BUWi, Stellungnahme S. 4, BDEW, Stellungnahme S. 4ff.; im
Ergebnis anderer Ansicht: Fachverband Biogas, Stellungnahme S. 2, 6 f., BRM, Stellungnahme S. 3,
alle abrufbar unter bzps://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/27.

SHierzu Fachverband Biogas, Stellungnahme S. 2, sff., abrufbar unter betps://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2014/27.

%8Vgl. §64 Satz1 Nr.1 Musterbauordnung - MBO, Fassung November 2002, zuletzt
geindert durch Beschluss der Bauministerkonferenz v. 21.09.2012, abrufbar unter
http://www.bauministerkonferenz.de/. — Offentlicher Bereich — Mustervorschriften / Mus-
tererlasse — Bauaufsicht / Bautechnik, zuletzt abgerufen am 13.03.2015.

#Vgl. § s9 Abs. 1 MBO.

7°Ebenso  BMWi,  Stellungnahme,  S.4f., abrufbar unter  hutps://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2014/27.
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57 Esliegt bei einer Baugenehmigung auch dann keine bundesrechtliche Zulassung vor,
wenn bestimmte Anlagen bundesweit einheitlich einer Baugenehmigung bediirfen[’]
Zwar wiirde es in diesem Fall nicht dazu kommen, dass die Vertrauensschutzregelun-
gen von Bundesland zu Bundesland unterschiedlich anzuwenden sind[?| Es lige aber
gleichwohl keine vom Gesetz verlangte Zulassung nach Bundesrecht vor. Zudem
wiirde sich die Frage stellen, wie genau die bundesweite Einheitlichkeit der Geneh-
migungspflicht nachzuweisen wire, da eine positive Feststellung der baurechtlichen
Genehmigungspflicht fiir ein konkretes Vorhaben stets nur in dem jeweiligen Bun-
desland getroffen werden kann, fiir alle anderen Landesbauordnungen hingegen die
Genehmigungspflicht nur hypothetisch gepriift werden konnte.

s8¢ Die Genehmigung eines Flichennutzungsplanes oder eines Bebauungsplanes durch
die hohere Verwaltungsbehorde (§§ 6 Abs. 1, 10 Abs. 2 BauGB) sind ebenfalls keine
bundesrechtlichen Zulassungen fiir den Betrieb der Anlage. Denn die Bauleitpla-
nung dient allein dazu, ,die bauliche und sonstige Nutzung der Grundstiicke in der
Gemeinde. .. vorzubereiten und zu leiten.?| Eine Zulassungsentscheidung fiir ein
konkretes Vorhaben ist damit nicht verbunden[4

59  Auch vorhabenbezogene oder qualifizierte Bebauungspline (§§ 12, 30 Abs. 2 bzw.
§ 30 Abs. 1 BauGB) enthalten keine bundesrechtliche Zulassung fiir den Betrieb[’]
Zwar sehen einzelne Landesbauordnungen vor, dass unter weiteren Voraussetzun-
gen Bauvorhaben keiner Genehmigung bediirfen, wenn sie sich im Geltungsbereich
eines solchen Bebauungsplans befinden[¥ Daraus folgt indes nicht, dass damit die
Zulassung durch den Bebauungsplan und damit ggf. mittelbar aufgrund der bundes-
rechtlichen Regelungen in §§ 12 und 30 BauGB erfolgt. Denn die landesrechtliche
Genehmigungsfreistellung hat zum einen zur Folge, dass es gerade an einer anlagen-
bezogenen Zulassungsentscheidung fehlt; zum anderen fehlt es erst recht an einer
bundesrechtlich geregelten Zulassung, wenn aufgrund von Landesrecht keine Zulas-
sung zu erteilen ist. Andernfalls wiirden Vorhaben, die allein aufgrund von Landes-

7'Vgl. BUWi, Stellungnahme, S. s f., abrutbar unter bttps://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/2 7,
wonach eine andere Auslegung ,vertretbar® sei.

72Zu diesem Gesetzeszweck VW, Stellungnahme S. 2 1., abrufbar unter hetps://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2014/27.

73§ 1 Abs. 1 BauGB, Auslassung nicht im Original.

74Vgl. zur Rechtsnatur der Genehmigung des Bebauungsplans Jide, in: Jide/Dirnberger/Weif§
(Hrsg.), Baugesetzbuch Baunutzungsverordnung Kommentar, 7. Aufl. 2013, § 10 Rn. 10.

7sAnderer  Ansicht:  Fachverband  Biogas,  Stellungnahme S. 6, abrufbar  unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/27.

7¢Vgl. § 62 Abs. 2 Nr. 1 MBO.
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recht zugelassen worden sind, schlechter gestellt, als Vorhaben, die landesrechtlich
nicht einmal einer Zulassung bediirfen.

Ob es aus rechtspolitischen oder verfassungsrechtlichen Erwigungen geboten ist,
auch baurechtlich genehmigten Vorhaben Vertrauensschutz zu gewihrenf7] ist von
der Clearingstelle EEG nicht zu kliren, weil der gesetzliche Auftrag der Clearing-
stelle EEG auf die Klirung von Anwendungsfragen des EEG begrenzt ist.

4.2  Wasserrecht

Wasserkraftanlagen, die tiber

1. eine Erlaubnis oder Bewilligung oder ein altes Wasserrecht zur Gewisserbe-
nutzung nach §§ g, 10 oder 20 \WH und eine wasserbauliche Erlaubnis nach
§ 36 WHG

2. oder einen Planfeststellungsbeschluss 1.S.v. § 19 Abs. 1 oder § 63 WHG oder
eine den Planfeststellungsbeschluss ersetzende Plangenehmigung/|

3. oder einen die Benutzung des Gewissers zulassenden bergrechtlichen Betriebs-
plan (§ 19 Abs. 2 WHG)

verfiigen, sind nach einer Bestimmung des Bundesrechts zugelassen. Denn es han-
delt sich beim WHG um ein Bundesgesetz, das sowohl die Zulassungspflicht als
auch die wesentlichen Zulassungsvoraussetzungen fiir Wasserkraftanlagen regelt[*]
Dies ergibt sich bereits aus der Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes fiir das Was-
serhaushaltsrecht in Art. 74 Abs. 1 Nr. 32 GG; vom anlagenbezogenen Wasserhaus-
haltsrecht konnen die Bundeslinder zudem gemifl Art.72 Abs.2 Satz1 Nr. 5 GG
nicht abweichen.

77So BRM, Stellungnahme S.2f., Fachverband Biogas, Stellungnahme S.7, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/27.

78Wasserhaushaltsgesetz v. 31.07.2009 (BGBI.I S.2585), zuletzt geindert durch Art.2 des Ge-
setzes v. 15.11.2014 (BGBLI S.1724), nachfolgend bezeichnet als WHG, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/node/761.

79Vgl. Czychowski/Reinhardt, WHG Kommentar, 11. Aufl. 2014, § 19 Rn. 12.

8°Ebenso BDW, Stellungnahme S.1f; BDEW, Stellungnahme S.6ff., Fachverband Biogas, Stel-
lungnahme S.7f., V/W, Stellungnahme S. 4, AWK BW, Stellungnahme S. 1, alle abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/27.
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Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass § 36 Satz 3 WHG ,,im Ubrigen® lan-
desrechtliche Regelungen zulisst. Denn dabei handelt es sich - auch wenn das was-
serrechtliche Anlagenrecht de facto weiter eine ,Domine der Landeswassergesetze
bleibg®] - um landesrechtliche Konkretisierungen und Ausformungen des bundes-
rechtlichen Regelungsregimes, die an der im GG vorgesehenen Kompetenzvertei-
lung nichts dndern.

Nicht ausreichend ist, wenn vor dem 23. Januar 2014 lediglich die wasserrechtliche
Benutzung zugelassen worden ist, es aber an einer wasserbaulichen Genehmigung
fehlt. Denn die Erlaubnis, Bewilligung oder das alte Wasserrecht beziehen sich ledig-
lich auf die Benutzung des Gewissers, sie gestatten jedoch fiir sich genommen weder
die Errichtung noch den Betrieb einer das Gewisser nutzenden Anlage[¥|

Zu beachten ist, dass § 100 Abs. 3 EEG 2014 nur fiir Neuanlagen, nicht aber fiir die
Ertiichtigung bestehender Wasserkraftanlagen gilt*?] Fiir Bestandsanlagen, die vor
dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind, regelt § 100 Abs. 1 Nr.7
EEG 2014, dass fiir die Inanspruchnahme einer Vergiitung nach EEG 2012 die Er-
tiichtigung im Sinne von § 23 Abs. 2 EEG 2012 vor dem 1. August 2014 abgeschlos-
sen worden sein muss.

4.3 Bergrecht

Grubengas-, Geothermie- und Wasserkraftanlagen, die iiber einen zugelassenen berg-
rechtlichen Betriebsplan (vgl. §§ s1 Abs. 1, 52 Abs. 1 BBerg 19 Abs. 2 \WH
verfiigen, sind 1. S. v. §§ 100 Abs. 3, 102 Nr. 3 EEG 2014 nach einer Bestimmung des
Bundesrechts fiir den Betrieb zugelassen.

Beim BBergG handelt es sich um Bundesrecht. Der Bund hat im Rahmen der kon-
kurrierenden Gesetzgebung gemifl Art. 72 Abs.2 i. V.m. Art. 74 Abs. 1 Ziffer 11
GG von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht. Dem steht auch nicht
die Zustindigkeitenregelung des § 142 BBergG entgegen. Sofern eine Landesbehorde

81So Czychowski/Reinbardt, WHG Kommentar, 11. Aufl. 2014, § 36 Rn. 2.

82BDW, Stellungnahme S. 1f., abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/27. -
Dem steht nicht entgegen, dass in der Praxis wasserrechtliche Zulassungen und wasserbauliche Ge-
nehmigungen gleichzeitig erteilt werden.

8So auch BMWi, Stellungnahme S.4, abrufbar unter |bitps://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2014/27.

8#Bundesberggesetz v. 13.08.1980 (BGBI.IS. 1310), zuletzt gedndert durch Art. 4 Abs. 71 des Gesetzes
v. 07.08.2013 (BGBI.IS. 3154), nachfolgend bezeichnet als BBergG.

85Vgl. hierzu Abschnitt
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die bergrechtlichen Vorschriften vollzieht, handelt es sich dabei um eine Verwaltung
in eigenen Angelegenheiten ¥ Dies bedeutet lediglich, dass die Linder eigene Behor-
den und Einrichtungen mit dem entsprechenden Personal zur Verfiigung stellen.

Das Aufsuchen und Gewinnen von bergfreien Bodenschitzen - wie Grubengas und
Erdwirmd®|- setzt die Erteilung einer Bergbauberechtigung und die Genehmigung
eines Betriebsplans voraus. Die Bergbauberechtigung erlaubt dem Inhaber exklusiv
das Aufsuchen und Gewinnen fiir ein bestimmtes Konzessionsgebiet (niher Rn.
f.). Das Betriebsplanverfahren ist als Anlagenzulassungsverfahren ausgestalteft$|und
berechtigt zur konkreten Durchfithrung des Vorhabens, wobei zwischen Rahmenbe-
triebsplanen, Hauptbetriebsplinen (wie z.B. Aufsuchungsbetriebsplinen), Sonder-
betriebsplinen und Abschlussbetriebsplinen zu unterscheiden ist (ndher Rn. [7d/f.).

»Bergbauberechtigung® ist der Oberbegriff fiir

e die Erlaubnis zum Aufsuchen bergfreier Bodenschitze gemif § 7 BBergG,
e die Bewilligung zur Gewinnung der Bodenschitze gemiafl § g BBergG und

e das Bergwerkseigentum gemif} § 9 BBergG.

Zunichst ist die Aufsuchungserlaubnis zu beantragen. Sie berechtigt insbesonde-
re zu geophysikalischen Untersuchungen des Erdkorpers, soweit damit Kenntnisse
tiber den Bodenschatz erlangt werden, der Gegenstand der Aufsuchungsberechtigung
ist}’| Zur Informationsbeschaffung kann der Inhaber der Erlaubnis bspw. Oberfli-
chenmessungen des Erdkdrpers vornehmen. Die fiir den Abbau des bergfreien Bo-
denschatzes erforderliche Tiefenbohrung ist damit noch nicht erlaubt. Die Bewilli-
gung gemifll § g BBergG gewihrt das ,ausschliefSliche” Recht, bergfreie Bodenschitze
zu gewinnen, das Eigentum daran zu erwerben oder bergrechtliche Betriebsanlagen
und Betriebseinrichtungen zu errichten und zu betreiben. Das heifit, die Bewilligung
enthilt noch keine anlagenbezogene Zulassung, sondern lediglich die Zuweisung des
Gewinnungsrechts an eine bestimmte Person. Gleiches gilt im Kern auch fiir das
Bergwerkseigentum.

$¢So  auch BDEW, Stellungnahme S.10, abrufbar wunter |betps://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2014/27.

8’ Grubengas und Erdwirme sind bergfreie Bodenschitze gemafl § 3 Abs. 3 Satz 1 und Abs. 3 Satz 2
Nr. 2 lit. b) BBergG.

88 Frenz, RdE 20135, 55, 58.

89 Wohrheide, Die Bergbauberechtigungen nach dem Bundesberggesetz, 2014, S. 2g5.
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Wenn von dem geplanten Abbauvorhaben bestimmte Umweltauswirkungenf”| aus-
gehen und aus diesem Grund eine Umweltvertraglichkeitspriifung erforderlich wird,
ist von dem Inhaber der Bergbauberechtigung anschlieflend ein obligatorischer Rah-
menbetriebsplan gemif} § 52 Abs. 2a BBergG zu erstellenP| Er enthilt allgemeine
Angaben tiber das beabsichtigte Vorhaben, dessen technische Durchfithrung und den
voraussichtlichen zeitlichen Ablauf. Der obligatorische Rahmenbetriebsplan wird in
einem Planfeststellungsverfahren erteilt (§ s7a BBerG)]?|

Anschlieflend ist ein regelmiflig auf zwei Jahre befristeter (Haupt-)Betriebsplan
aufzustellen. Dieser muss von der zustindigen Bergbaubehorde genehmigt werden,
wenn keine Versagungsgriinde gemaf3 § 55 BBergG vorliegen. Fiir die Errichtung und
Fiihrung eines Betriebes ist gemifd § s2 Abs. 1 Satz 1 BBergG ein Betriebsplan not-
wendig. Der Betriebsplan muss detaillierte Angaben zur betrieblichen und techni-
schen Durchfithrung der konkreten bergbaulichen T4tigkeit enthalten. In der Praxis
wird dabei zwischen dem ,,Aufsuchungsbetriebsplan‘®?| und dem ,Gewinnungsbe-
triebsplanP¥ unterschieden, wobei das BBergG diese rechtlich gleichstellt (vgl. § 51
Abs. 1 BBergQG).

Die Bergbauberechtigung stellt keine fiir den Betrieb der Anlage erforderliche Zu-
lassung nach Bundesrecht darP’| Denn sie gewihrt ihrem Inhaber nur ein abstrak-
tes Nutzungsrecht am Erdkorper und ist keine Zulassung der Anlage. Die konkrete
Ausiibung dieses Nutzungsrechts steht unter dem Vorbehalt des Betriebsplanverfah-

rens

Ein Betriebsplan ist hingegen immer dann eine Zulassung im Sinne der Ubergangs-
bestimmungen, wenn der Betriebsplan den Betrieb der Anlage gestattet. Maf3geblich
ist, ob der Betriebsplan die betrieblich-technische Basis fiir die konkrete bergbauliche

°0Ob es einer Umweltvertraglichkeitspriifung bedarf, ist anhand der Verordnung {iber die
Umweltvertriglichkeitspriifung bergbaulicher Vorhaben, abrufbar unter bup://www.gesetze-im-
internet.de/nvpbergbv/|, zuletzt abgerufen am 14.04.5015, zu entscheiden; vgl. z.B. § 1 Nr. g V-UVP
Bergbau bei der Gewinnung von Erdwirme.

9'Bei nicht UVP-pflichtigen Vorhaben ist der Rahmenbetriebsplan fakultativ, §s2 Abs.2 Nr.1
BBergG.

92Das Planfeststellungsverfahren wird von der zustindigen Bergbaubehdrde durchgefiihrt. Grund-
sitzlich sind keine weiteren Genehmigungen anderer Fachbehorden erforderlich (§s2 Abs. 2a
BBergG 1. V. m. §§ 72 Abs. 1 Satz 1, 75 Abs. 1, Satz 1 HS. 2 VwVIG), so dass die zustindige
Bergbehdrde in einem Verfahren alle einschligigen Genehmigungen, Erlaubnisse usw. selbst erteilt
(-Konzentrationswirkung®). Naher Kloepfer, Umweltrecht, 2. Aufl. 1998, § 10 Rn. 105.

93 Auch ,Hauptbetriebsplan Aufsuchung® genannt.

9¢Auch ,Hauptbetriebsplan Gewinnung“ genannt.

9 Andere Ansicht: BRM, Stellungnahme S.4 und VfW, Stellungnahme S.4, abrufbar unter
hitps://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/27 - Beide Stellungnahmen fithren aus, dass es sich
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Titigkeit und den Anlagenbetrieb im Einzelnen regelt. Dies ist in der Regel beti ei-
nem ,Hauptbetriebsplan Aufsuchung® oder einem ,Hauptbetriebsplan Gewinnung®
der Fall. Der ,Hauptbetriebsplan Aufsuchung® stellt die erste wesentliche anlagen-
bezogene Genehmigung dar, die der Tiefenbohrung vorangeht 7]

Bei Geothermieanlagen ist zu beachten, dass § 102 Nr. 2 EEG 2014 eine spezielle Re-
gelung fiir den Ubergang zur verpflichtenden Ausschreibung trifft. Darin ist geregelt,
dass ein Anspruch auf Férderung nach § 19 Abs. 1 EEG 2014 ohne Erteilung einer
im Ausschreibungsverfahren erteilten Forderberechtigung noch fiir diejenigen Anla-
genbetreiberinnen und -betreiber besteht, die vor dem 1. Januar 2017 erstmals tiber
eine Zulassung zur Aufsuchung gemifl § s1 Abs. 1 BBergG (Betriebsplan) verfiigen
und deren Anlagen vor dem 1. Januar 2021 in Betrieb genommen worden sind.

4.4 Seeanlagenrecht

Der Planfeststellungsbeschluss nach der SeeAnlVP¥| welcher fiir die Errichtung ei-
nes Offshore-Windparks innerhalb der deutschen ausschliefllichen Wirtschaftszone
(AW Z) erforderlich ist, stellt eine fiir den Betrieb der Anlage erforderliche Zulassung
nach Bundesrecht dar.

Denn durch die Planfeststellung®| wird die Zulissigkeit des Vorhabens - und dabei
sowohl die Errichtung als auch der Betrieb[*| der Windkraftanlagen - im Hinblick
auf alle von ithm beriihrten 6ffentlichen Belange festgestellt. Daneben sind keine

anderen behdrdlichen Entscheidungen mehr erforderlich [

beim BBergG um Bundesrecht handelt. Auf die Frage, ob Bergbauberechtigungen den Betrieb einer
EEG-Anlage zulassen, gehen die Stellungnahmen jedoch nicht niher ein.

96 Wohrheide, Die Bergbauberechtigungen nach dem Bundesberggesetz, 2014, S. 349.

97So auch Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie (9. Aus-
schuss), BT-Drs. 18/1891, S. 221 zu § 102 Nr. 2 EEG 2014.

98Seeanlagenverordnung v. 23.01.1997 (BGBLIS. 57), zuletzt geindert durch Art. 1 der Verordnung
v. 29.08.2013 (BAnz. 2013 AT 30.08.2013 V1), nachfolgend bezeichnet als SeeAnlV, abrufbar unter
hitps://www.clearingstelle-eeg.de/SeeAnlV.

99Nicht Gegenstand dieser Empfehlung ist, ob vorldufige Teilentscheidungen oder Teilgenehmigun-
gen Zulassungen 1.S. d. der verfahrensgegenstindlichen Vorschriften sind; vgl. hierzu Rn.

10Vgl. § 2 Abs. 1 SeeAnlV.

11 Lorenz/Zabel, NordOR 2012, 263f; Bundesamt fiir Seeschifffabrt und Hydrographie,
sPlanfeststellungsverfahren fiir Offshore Windparks nach SeeAnlV®, abrufbar unter
http://www.bsh.de/de/Meeresnutzung/Wirtschaft/Windparks/Guerfahren.jsp, ~ zuletzt  abgeru-

fen am 27.03.2015.
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Die SeeAnlV zihlt zum Bundesrecht, da sie auf Grundlage des bundesrechtlichen
SeeAufg ergangen ist (§9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchstabea), Abs. 2 Satz1 Nr.1
1. V.m. § 1 Nr. 10 Buchstabe a) SeeAufgG).

Fiir Windenergieanlagen auf See trifft § 102 Nr. 1 EEG 2014 eine spezielle Regelung.
Darin ist geregelt, dass ein Anspruch auf Férderung nach § 19 Abs. 1 EEG 2014 oh-
ne Erteilung einer im Ausschreibungsverfahren erteilten Forderberechtigung noch
fir diejenigen Anlagenbetreiberinnen und -betreiber besteht, die vor dem 1. Janu-
ar 2017 eine unbedingte Kapazititszuweisung nach § 17d Abs. 3 EnWG 2011 durch
die BNetzA erhalten haben und deren Anlagen vor dem 1. Januar 2021 in Betrieb
genommen worden sind. Diese Zuteilung erfolgt erst nach der Planfeststellung[*’]
Eine bundesrechtliche Zulassung ist damit abweichend von § 102 Nr. 3 EEG 2014
nicht hinreichend.

4.5 UVPG

Keine Zulassung im Sinne der §§ 100 Abs. 3, 102 Nr. 3 EEG 2014 ist die Priifung der
Umweltvertriglichkeit nach dem UVPG'®| Denn die Umweltvertriglichkeitsprii-
fung (UVP) und die Strategische Umweltpriifung (SUP) sind unselbststiandige Teile
eines Genehmigungsverfahrens (§ 2 Abs. 1 Satz 1 UVPG), die allein dazu dienen, die
Umweltauswirkungen von bestimmten Vorhaben, Plinen oder Programmen zu be-

werten (§§ 1 Nr. 1, 12, 14k Abs. 1 UVPG), nicht aber dazu, die Vorhaben zuzulassen.

4.6 BNatSchG

Das zum Bundesrecht zihlende BNatSchG®| sicht verschiedene Genehmigungen
vor, bspw. beim Eingriff in Natur und Landschaft (§§ 14, 15 BNatSchG, sog. Ein-
griffsregelung).

Sofern ein mit der Errichtung und dem Betrieb der Anlage verbundener ,Eingriff
in Natur und Landschaft® (§§ 14, 15 BNatSchG) einer Genehmigung oder Zulassung

1°2Gesetz tiber die Aufgaben des Bundes auf dem Gebiet der Seeschiffahrt v. 24.05.1965 (BGBI.II
S. 833), neugefasst durch Bek. v. 26.07.2002 (BGBI. I S. 2876), zuletzt geindert durch Gesetz v.
19.10.2013 (BGBL.IS. 3836), nachfolgend bezeichnet als SeeAufgG.

19350 VfW, Stellungnahme S. 4, abrufbar unter betps://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2014/27.

1°4Gesetz liber die Umweltvertraglichkeitspriifung in der Fassung der Bekanntmachung v. 24.02.2010
(BGBL.IS. 94), zuletzt gedndert durch Art. 10 des Gesetzes v. 25.07.2013 (BGBLIS. 2749), nachfol-
gend bezeichnet als UVPG.

5Gesetz tber Naturschutz und Landschaftspflege (Bundesnaturschutzgesetz - BNatSchG) v.
29.07.2009 (BGBLI S. 2542), zuletzt geindert durch Art.4 Abs. 100 des Gesetzes v. 07.08.2013
(BGBLIS. 3154).
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nach einer anderen Rechtsvorschrift bedarf, wird die Eingriffsregelung im Rahmen
dieses anderen Zulassungsverfahrens gepriift. Hingegen ist eine eigenstindige Geneh-
migung und ein Genehmigungsverfahren bei der Naturschutzbehorde erforderlich,

wenn der Eingriff keiner anderen behordlichen Zulassung oder Anzeige bedarf (§ 17
Abs. 3 BNatSchG, sog. ,eigenstindiges Zulassungsverfahren{).

In den Fillen, in denen das BNatSchG eine selbststindige Genehmigung erfordert,
liegt eine ,Zulassung fiir den Anlagenbetrieb” im Sinne des EEG 2014 vor, wenn
sich die Genehmigung nicht nur auf die Errichtung, sondern auch auf den Betrieb

der Anlage bezieht (s. Abschnitt/3.2.2).

4.7 Zusammenfassung fiir einzelne Erzeugungsarten

4.7.1  Wasserkraft

Zulassungen i.S. d. verfahrensgegenstindlichen Ubergangsregelungen des EEG 2014
sind:

e Erlaubnisse oder Bewilligungen oder alte Wasserrechte zur Gewisserbenut-

zung nach §§ g, 10 oder 20 WHG in Verbindung mit einer wasserbaulichen
Erlaubnis nach § 36 WHG

e Planfeststellungsbeschliisse 1.S.v. § 19 Abs. 1 oder § 6§ WHG

e bergrechtliche Betriebsplane nach § 19 Abs. 2 \WHG
Keine Zulassungen sind:

e Bergbauberechtigungen nach BBergG'™|
e UVP und SUP nach UVPG

e Baugenehmigungen|

196 Niederséichsischer Landesbetrieb fiir Wasserwirtschaft, Kiisten- und Naturschutz - NLWKN,
Die Eingriffsregelung nach dem neuen Bundesnaturschutzgesetz, abrufbar unter
http://www.nlwkn.niedersachsen.de/portal /live.phpsnavigation_id=gos 7&article_1d=42496&

psmand=26, zuletzt abgerufen am 14.04.2015.
1°7Siehe Abschnitt vgl. auch BDW, Stellungnahme S. 1, abrufbar unter bttps://www.clearingstelle-

eeg.de/empfv/2014/27.
18Vgl. Rn |64

199Vel. Abschnitt|4.s
11oVgl. Abschnitt
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4.7.2  Grubengas

Betriebsplane nach BBergG, die Anlagenbezug aufweisen, bspw. der ,Hauptbetriebs-
plan Aufsuchung” und der ,Hauptbetriebsplan Gewinnung® (§§ s1 Abs. 1, 52 Abs. 1

BBergG) sind Zulassungen i.S. d. verfahrensgegenstindlichen Ubergangsregelungen
des EEG 2014

§6 Keine Zulassungen sind:

87

88

e Bergbauberechtigungen nach BBergG'|
e Betriebspline nach BBergG, die keinen Anlagenbezug aufweisen|' |
e UVP und SUP nach UVPG

e Baugenehmigungen|'|

4.7.3 Biomasse
Keine Zulassungen sind:

e UVP und SUP nach UVPG"9

e Baugenehmigungen|'7]

e vorhabenbezogene oder qualifizierte Bebauungspline (§§ 12, 30 Abs. 2 bzw. 30

Abs. 1 BauGB)[''{]

4.7.4 Geothermie

Zulassungen i.S. d. verfahrensgegenstindlichen Ubergangsregelungen des EEG 2014
sind:

11Vl Ro. 6] f.
'2Vgl. Rn. [6g]
"3Vgl. Rn.
"4Vgl. Abschnitt
"5Vgl. Abschnitt
116Vgl. Abschnitt
"7Vgl. Abschnitt

118Vgl. Rn.
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e Erlaubnisse oder Bewilligungen oder alte Wasserrechte zur Gewisserbenut-
zung nach §§ g, 10 oder 20 WHG wund wasserbauliche Erlaubnisse nach § 36
WHG

e oder Planfeststellungsbeschliisse 1.S.v. § 19 Abs. 1 oder § 63 WHG oder den
Planfeststellungsbeschluss ersetzende Plangenehmigungen

e oder Betriebspline nach BBergG, die Anlagenbezug aufweisen, §§ s1 Abs. 1,
s2 Abs. 1 BBergG, 19 Abs. 2 WHG

Keine Zulassungen sind:

e Bergbauberechtigungen nach BBergG'>
e Betriebspline nach BBergG, die keinen Anlagenbezug aufweisen*]
e UVP und SUP nach UVPG™*

e Baugenehmigungen[™]

4.7.5s Windenergie an Land

Keine Zulassungen sind:
e UVP und SUP nach UVPG]

e Baugenehmigungen|™|

4.7.6 Windenergie auf See

Die Planfeststellung bzw. Plangenehmigung gemify §2 Abs. 1, 2 SeeAnlV 1. V.m.
§§ 72 bis 73 VwVIG ist eine Zulassung i.S.d. verfahrensgegenstindlichen Uber-
gangsregelungen des EEG 2014

Hingegen keine Zulassungen sind die UVP und SUP nach UVPG/[*/]

""9Vgl. Abschnitt|4.2{und Rn.
2°Vgl. Rn |6

21Vel. Rn.
122Vgl. Abschnitt
23Vgl. Abschnitt

124Vgl_ Abschnitt
125Vgl. Abschnitt [4. 1]

126Vgl. Rn.
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4.7.7 Solare Strahlungsenergie

93 Keine Zulassungen sind:

e UVP und SUP nach UVPG

e Baugenehmigungen']

e vorhabenbezogene oder qualifizierte Bebauungspline (§§ 12, 30 Abs. 2 bzw. 30

Abs. 1 BauGB)[]

Beschluss

Die Empfehlung wurde mit einer Gegenstimme angenommen. Gemify § 25 Nr. 1
VerfO ist das Verfahren mit Annahme der Empfehlung beendet.

Dr. Lovens Richter Dr. Winkler

Grobriigge Weiflenborn

127Vgl. Abschnitt so auch BDEW, Stellungnahme S. 9, abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2014/27.

28Vgl. Abschnitt

129Ve]. Abschnitt

oVgl. Rn.
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