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Verfahrensfrage:

1. Unter welchen Voraussetzungen liegt fiir den Betrieb einer Anlage eine Zulassung nach
einer Bestimmung des Bundesrechts im Sinne von § 100 Abs. 3 und 8 102 Nr. 3 EEG 2014
sowie 8 2 Nr. 2 und 8 5 Abs. 3 AnlRegV vor?

2. Insbesondere: Liegt eine Zulassung nach Bundesrecht auch

(a) bei einer Baugenehmigung,

(b) bei einer wasserrechtlichen Erlaubnis, Bewilligung oder Planfeststellung,

(c) bei einer Bergbauberechtigung oder einem bergrechtlichen Betriebsplan oder
(d) bei einer Planfeststellung nach dem Seeanlagenrecht

vor?

A — Einleitung

Das EEG 2014 verwendet in § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2, 8 100 Abs. 3 und § 102 Nr. 3 die Be-
griffe der ,Zulassung nach einer anderen Bestimmung des Bundesrechts®. Die Anlagenregis-
terverordnung verwendet die Begriffe in 8 2 Nr. 2 sowie in 8 5 Abs. 3.

Unklar ist, welche Bestimmungen des Bundesrechts hierbei gemeint sind und insbesondere,
ob neben dem BImSchG und der 4. BImSchV, bei denen es sich vollstdndig um bundesrecht-
liche Gesetze bzw. Verordnungen handelt, auch Gesetze erfasst sind, bei denen der Bun-
desgesetzgeber eine Rahmengesetzgebung gewahlt hat, die Konkretisierung aber dem je-
weiligen Landesgesetzgeber Uberlassen hat, oder Gesetze oder Verordnungen aus einer
konkurrierenden Gesetzgebung, bei denen sowohl Landes- als auch Bundesrecht existiert,
jedoch das Bundesrecht dem Landesrecht im Zweifel vorgeht.

In nahezu jedem komplexeren Genehmigungsverfahren sind dartber hinaus sowohl bundes-
als auch landesrechtliche Vorschriften zu beriicksichtigen. Es kann daher bei der Auslegung
des Begriffs der ,Zulassung nach einer anderen Bestimmung des Bundesrechts” nicht allein
auf die Berucksichtigung einer bundesrechtlichen Vorschrift ankommen, da diese Pramisse
dann nahezu leerliefe. Vielmehr muss darauf abgestellt werden, dass der maRRgebliche Ge-
nehmigungstatbestand, der die grundlegenden Vorgaben fir die Genehmigungsbediirftigkeit
und die Genehmigungsfahigkeit aufstellt, im Bundesrecht verankert ist.

B — Regelungsinhalt der Begriffe ,fiir ihren Betrieb einer Zulassung nach einer anderen
Bestimmung des Bundesrechts bediirfen*

Unklar ist, wann EEG-Anlagen oder sonstige Stromerzeugungsanlagen ,fur ihren Betrieb ei-
ner Zulassung nach einer anderen Bestimmung des Bundesrechts bedurfen®. Diese Begriffe
werden in den Regelungen des EEG und der Anlagenregisterverordnung sowie in den Ge-
setzes- bzw. Verordnungsmaterialien nicht weiter erlautert. Durch die Gegeniiberstellung der
Begriffe mit der Genehmigungsbedrftigkeit nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz ist
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auch insoweit keine Klarheit geschaffen, als es sich bei dem Immissionsschutzrecht aus-
schlie3lich um Bundesrecht handelt.

Allerdings ist durch den Vergleich mit dem Immissionsschutzrecht insoweit eine Klarstellung
erreicht, als es sich hierbei um die Rechtsquelle handelt, die Uber die Zulassigkeit des Ge-
samtvorhabens entscheidet. Die Begriffe ,nach einer anderen Bestimmung des Bundes-
rechts kdnnen daher auch so verstanden werden, dass diese andere Bestimmung des Bun-
desrechts ebenfalls die Zulassigkeit des Gesamtvorhabens erfassen miisste. Hierdurch wiir-
den ,Nebengenehmigungen®, die sich neben ansonsten landesrechtlichen Genehmigungstat-
bestdnden aus dem Bundesrecht ergeben wirden, ausscheiden.

In der Praxis ware dies eine Genehmigung einer Solarstrom-Freiflachenanlagen nach dem
BundesfernstraRengesetz (FStrG), wenn diese nach 8 51 Abs. 1 Nr. 3 c¢) aa) EEG 2014 langs
einer Autobahn ,in einer Entfernung bis zu 110 Metern, gemessen vom auf3eren Rand der
befestigten Fahrbahn, gelegen ist, aber im Ubrigen fur inre Errichtung nur einer baurechtli-
chen Genehmigung bedurfte, die dann nach Landesbaurecht ergehen wirde.

Insoweit ware dann eine Klarstellung wie im Falle von § 19 Abs. 1 EEG 2009/2012 bzw. § 32
Abs. 1 EEG 2014 erreicht, wenn dort die Begriffe ,auf demselben Grundstlick oder sonst in
unmittelbarer raumlicher Nahe“ verwendet werden. Hier hatte die Clearingstelle EEG in der
Grundlagenentscheidung im Verfahren 2008/49" bereits festgestellt, dass zwischen den Be-
griffen ,Grundstick® und ,sonst in unmittelbarer raumlicher Nahe* eine gewisse Gleichwertig-
keit herrscht.

Gleiches gilt fur die ,technische oder betriebliche Einrichtung“ nach 8 6 Nr. 1 EEG 2009. Hier
ist die Clearingstelle im Verfahren 2010/5 zu der Auffassung gekommen, dass die betriebli-
che Einrichtung funktionséquivalent zur technischen Einrichtung sein muss®.

Gemal dem Wortlaut der Begriffe ,fir ihren Betrieb einer Zulassung nach einer anderen Be-
stimmung des Bundesrechts bedirfen ergibt sich die Zulassungsnotwendigkeit flr entspre-
chende Anlagen aus dem Bundesrecht. Als Reflex aus dieser Zulassungsnotwendigkeit
musste sich aber die Moglichkeit der Zulassung, d.h. die Zulassungs- oder Genehmigungsfa-
higkeit, soweit nicht ein entsprechender Anspruch des Anlagenbetreibers auf Zulassung sei-
ner Anlage bei Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen besteht, gleichermalRen aus dem
Bundesrecht ergeben.

Hierauf aufbauend kann dann eine entsprechende Differenzierung getroffen werden:

L Link: https://www.clearingstelle-eeqg.de/EmpfV/2008/49.
2 |ink: https://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2010/5.
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1. Baurecht

Die Notwendigkeit einer ¢ffentlich-rechtlichen Zulassung nach dem Baurecht kann sich nicht
nur fur Freiflachen- oder Auf-Dach-Solarstromanlagen (Letztere im Einzelfall) ergeben, son-
dern auch

- fur Windenergieanlagen oder
- fur Biomasseanlagen,

wenn diese Anlagen nicht der Zulassungspflicht einer spezialgesetzlichen Regelung unterlie-
gen, wie z.B. nach dem BImSchG und der 4. BImSchV, die ein entsprechendes Zulassungs-
verfahren aufstellen. Dann wird die Einhaltung des Baurechts von der zustandigen Behorde
im Rahmen der spezialgesetzlichen, z.B. immissionschutzrechtlichen Prifung bereits
mitgeprift. Hierbei kann es sich dann — je nach Spezialgesetz — auch um Bundesrecht han-
deln.

a) Rechtslage bei ausschliellich baurechtlicher Genehmigungsbedurftigkeit

Wahrend das Baugesetzbuch (BauGB) und die Baunutzungsverordnung (BauNVO) als Bun-
desrecht insbesondere bauplanungsrechtliche Regelungen aufstellen und speziell in den

88 29 his 35 BauGB die Regelungen fir eine Zulassigkeit von Bauvorhaben innerhalb und
aul3erhalb des Geltungsbereiches eines Bebauungsplans normieren, werden die Baugeneh-
migungen oder verwandte baurechtliche Verwaltungsakte aufgrund der Bauordnungen bzw.
Landesbauordnungen, d.h. der landesrechtlichen Regelungen, erlassen. Dies gilt insbeson-
dere fiir Baugenehmigungen, die nach den jeweiligen Vorschriften der Landesbauordnungen
bzw. Bauordnungen der Lander ,zu erteilen sind, wenn“ die jeweiligen Vorgaben fur die Ertei-
lung eingehalten worden sind?®.

Dementsprechend kann sich ein Rechtsanspruch des Bauherrn/Vorhabentragers auf eine
entsprechende Baugenehmigung dann auch nur aus der jeweiligen Landesbauordnung her-
leiten, nicht aus dem BauGB. Die Zulassung der Anlage erfolgt dann nicht nach den Vor-
schriften des Bundesrechts, sondern denen des Landesrechts, weil nur diese einen Anspruch
auf Erteilung der Baugenehmigung geben.

Hiervon geht auch die Bundesnetzagentur im Rahmen ihrer Erluterungen des Formulars zur
Meldung von EE-Anlagen im Anlagenregister aus (Nr. 1.1)*

,Wird die Genehmigung nur aufgrund landesrechtlicher Bestimmungen erteilt, weil z.B. fur
die Anlage nur eine Baugenehmigung nach bauordnungsrechtlichen Bestimmungen erfor-
derlich ist, ist sie nicht registrieren zu lassen. Dies gilt selbst dann, wenn vor Genehmigung

% Vgl. § 58 Abs. 1 LBO Baden-Wiirttemberg, § 71 Abs. 1 BauO Berlin, § 75 Abs. 1 BauO Niedersachsen sowie

§ 72 Abs. 1 der Musterbauordnung.

4 Version 8, Stand: 16. Januar 2015, Link:
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Er
neuerbareEnergien/Anlagenregister/Erlaeuterung  Anmeldung Anlagenregqister.pdf? _blob=publicationFile&v=1.

Seite 4 von 12


http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/ErneuerbareEnergien/Anlagenregister/Erlaeuterung_Anmeldung_Anlagenregister.pdf?__blob=publicationFile&v=1
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/ErneuerbareEnergien/Anlagenregister/Erlaeuterung_Anmeldung_Anlagenregister.pdf?__blob=publicationFile&v=1

bdew

Energie. Wasser. Leben.

der Anlage ein vorhabenbezogener Bebauungsplan nach dem Baugesetzbuch erlassen
wird.”

Dies lasst sich auch damit begrinden, dass nach § 29 BauGB ,Vorhaben, die die Errichtung,
Anderung oder Nutzungsanderung von baulichen Anlagen zum Inhalt haben®, der Priifung
ihrer Zulassigkeit nach Maf3gabe von 88 30 bis 37 BauGB unterliegen. In diesem Zusam-
menhang ist zu berlcksichtigen, dass § 100 Abs. 3 und § 102 Nr. 3 EEG 2014 sowie § 2 Nr.
2 AnlRegV feststellen, dass die Anlage fir ihren Betrieb einer Zulassung nach einer anderen
Bestimmung des Bundesrechts bedirfen muss. Nur § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 EEG 2014 ent-
halt diese Bedingung im Gesetzeswortlaut nicht, wenngleich die Voraussetzungen der Rege-
lung gemaR den Gesetzesmaterialien® die gleichen sein sollen wie bei § 100 Abs. 3 EEG
2014 (ehem. 8§ 96 Abs. 3 EEG-RegE 2014):

,Nach Nummer 2 erfasst dies auch Stromerzeugungsanlagen, die bis zum Kabinettsbe-
schluss in der Kabinettsklausur auf Schloss Meseberg bundesrechtlich genehmigt waren
und vor dem 1. Januar 2015 erstmals zur Eigenversorgung genutzt werden. Dies ent-
spricht der Ubergangsbestimmung fiir Anlagen nach § 96 Absatz 3 EEG 2014. Auch bei
der Eigenversorgung sollen mit der Stichtagsregelung vor allem Ankiindigungs- und Mit-
nahmeeffekte vermieden werden.*

Dementsprechend ist hinsichtlich der Zulassungspflichtigkeit von EEG-Anlagen bzw. Strom-
erzeugungsanlagen in diesem Zusammenhang abzugrenzen zwischen Zulassungen o0.a. ,zur
Errichtung“ der Anlagen und solchen ,zum Betrieb“ der Anlagen.

Der bundesrechtlichen, bauplanungsrechtlichen Prifung unterliegt gemaf § 29 BauGB folg-
lich nur die Zulassigkeit der Errichtung der Anlage, nicht, wie bei § 100 Abs. 3 und § 102 Nr. 3
EEG 2014 sowie § 2 Nr. 2 AnlRegV, die Priifung der Zulassigkeit des Betriebes der Anlage®.
In diesem Zusammenhang ist es dann nicht weiter relevant, dass die bauordnungsrechtliche
Zulassigkeit auch die Priifung der Zuléssigkeit des Betriebes der Anlage’ beinhaltet, z.B. bei
Feuerungsanlagen, weil die bauordnungsrechtliche Prifung nach Landes- und nicht nach
Bundesrecht durchgefuhrt werden muss.

b) Notwendigkeit der Bericksichtigung von Bundesrecht bei der baurechtlichen Ge-
nehmigung o.4.

Zu beachten ist, dass die Zulassigkeit eines Bauvorhabens nach anderen 6ffentlich-
rechtlichen Gesetzen und Verordnungen teilweise im Rahmen einer baurechtlichen Zulas-
sung mitgepruft wird, aber nicht immer. Dann ist aber, wie vorstehend unter a) dargestellt, zu
berticksichtigen, dass 8 100 Abs. 3 und 8§ 102 Nr. 3 EEG 2014 sowie 8 2 Nr. 2 AnlRegV und
mittelbar auch 8 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 EEG 2014 feststellen, dass die Anlage fir ihren Be-
trieb einer Zulassung nach einer anderen Bestimmung des Bundesrechts bedirfen muss,
damit die Regelungen auf die jeweilige Anlagen anwendbar sind.

° BT-Drs. 18/1304, S. 154 zu § 58 Abs. 3.
® Lohr, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 11. Aufl., § 29 Rdn. 17.
"Vgl. § 36 LBO Brandenburg.
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Solarstromanlagen neben Bundesfernstral3en kénnen nach 8 9 BundesfernstralRengesetz
(FStrG) neben der baurechtlichen Zulassungspflicht auch einer separaten Zulassigkeitspru-
fung nach dem Bundesfernstral3engesetz unterliegen, das wiederum Bundesrecht darstellt.
Allerdings handelt es sich hierbei ausweislich des Wortlautes von § 9 FStrG um eine Prifung
der Zulassigkeit der Errichtung der betreffenden Stromerzeugungsanlagen (hier: Solarstrom-
anlagen), nicht um eine Prifung der Zulassigkeit des Betriebes derselben. Dies schliefl3t be-
reits eine Anwendung der Ubergangsregelungen, die nur anwendbar sind bei einer Zulas-
sungsbedirftigkeit des ,Betriebes der Anlage®, auf einen solchen Fall aus.

AuBRerdem handelt es sich bei den Prufungen nach 8 9 FStrG in der Regel um die Notwen-
digkeit der Einholung einer Zustimmung der obersten LandesstralRenbaubehdérde zu der bei
der zustandigen Baubehdrde beantragten Baugenehmigung (8 9 Abs. 2 bis 4 FStrG). Die
Errichtung der Anlage selber bedarf dann folglich keiner ,Zulassung“ nach dem Bundesfern-
stral3engesetz, sondern nur einer Zustimmung durch die oberste Landesstral3enbaubehdrde,
einzuholen durch die zustandige Baubehdrde oder diejenige Behorde, die flr die eigentliche
Zulassung der Anlage zustandig ist.

Nur im bei Solarstromanlagen neben Bundesfernstralien kaum vorstellbaren Fall der fehlen-
den baurechtlichen oder sonstigen Genehmigungsbedurftigkeit bestiinde nach § 9 Abs. 5
FStrG die Notwendigkeit, dass eine Genehmigung direkt bei der zustandigen obersten Lan-
desstral3enbaubehoérde eingeholt wird. Hierbei wiirde es sich jedoch wiederum nur um eine
Genehmigung zur Errichtung und nicht um eine solche zum Betrieb der Anlage handeln,
weshalb die vorstehend genannten Regelungen auch auf diesen Fall nicht anwendbar sind.

2. Wasserrecht

Seit dem 1. September 2006 hat der Bund im Rahmen der Foéderalismusreform die Gesetz-
gebungskompetenz Uber das Wasserhaushaltsrecht im Rahmen der konkurrierenden Ge-
setzgebung erhalten®, wobei die Lander von den Bestimmungen dieses Bundesrechts — au-
Rer bei stoff- oder anlagenbezogenen Vorschriften — dann abweichen diirfen®.

a) Wasserrechtliche Erlaubnis und Bewilligung

Fur die wasserrechtliche Zulassung der Wasserkraftnutzung durch Wasserkraftanlagen nach
8§ 8, 10 und insbesondere 88 12, 14 und 35 des Wasserhaushaltsgesetzes (WHG) in der seit
dem 1. Marz 2010 geltenden Fassung existiert die Moglichkeit der Zulassung einer Wasser-
kraftanlage nach abweichendem Landesrecht grundsétzlich nicht, da Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr.
5 GG fur diese ,anlagenbezogene Regelung® keine landesrechtlichen Ausnahmen zulasst.
Hiernach bedarf jede Gewasserbenutzung nach 8§ 8 WHG in der seit dem 1. Marz 2010 gulti-
gen Fassung grundsatzlich einer behordlichen Zulassung in Gestalt der Erlaubnis oder der
Bewilligung (88 8 und 10 WHG), wobei die Erlaubnis die Befugnis und die Bewilligung das
Recht gewahrt, ein Gewasser zu einem bestimmten Zweck in einer nach Art und Mal be-

8 Vorher Rahmengesetzgebung.
° Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 GG.
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stimmten Weise zu benutzen. Dementsprechend bestimmt das bundesrechtliche Wasser-
haushaltsgesetz materiellrechtlich fir Wasserkraftanlagen grundsatzlich die wasserrechtli-
chen Zulassungserfordernisse, die dann durch Landesrecht entsprechend ausgeftillt werden
konnen, sowie grundsatzlich mit 88 8 und 10 WHG die Voraussetzungen fur die Méglichkeit,
eine Erlaubnis bzw. Bewilligung fur den Betrieb seiner Wasserkraftanlage zu erteilen.

Das Landeswasserrecht weist zwar nicht zuletzt aufgrund einer teilweise noch nicht vollstan-
digen Anpassung der Landeswassergesetze an die konkurrierende Bundesgesetzgebung
und das insoweit gednderte WHG eine gewisse Heterogenitat auf. Zudem ist es nicht ausge-
schlossen, dass landesrechtlich von der Bundesgesetzgebung abweichende Genehmigungs-
tatbestande geschaffen werden. In den seit Inkrafttreten des novellierten WHG angepassten
Landeswassergesetzen wurde jedoch von der Abweichungsmaoglichkeit bisher kein Gebrauch
gemacht. Daher sind bis auf Weiteres insbesondere fiir Wasserkraftanlagen, die nach 2010
genehmigt wurden und werden, regelméliig die bundesrechtlichen Gestattungstatbestande
des WHG einschlagig. Es ist deshalb praktisch ausgeschlossen, dass eine wasserrechtliche
Erlaubnis, Bewilligung o.4. fir eine Wasserkraftanlage nach landesrechtlichen Regelungen
erteilt wird.

Hiervon geht auch die Bundesnetzagentur im Rahmen ihrer Erlauterungen des Formulars zur
Meldung von EE-Anlagen im Anlagenregister aus (Nr. 1.1):

»~Genehmigungen sind dann registrieren zu lassen, wenn sie aufgrund eines Bundesgeset-
zes (z.B: Bundesimmissionsschutzgesetz oder Wasserhaushaltsgesetz) erlassen werden.
Wird die Genehmigung nur aufgrund landesrechtlicher Bestimmungen erteilt, weil z.B. fir
die Anlage nur eine Baugenehmigung nach bauordnungsrechtlichen Bestimmungen erfor-
derlich ist, ist sie nicht registrieren zu lassen. Dies gilt selbst dann, wenn vor Genehmigung
der Anlage ein vorhabenbezogener Bebauungsplan nach dem Baugesetzbuch erlassen
wird.”

Dessen unbeschadet sollte bei Wasserkraftanlagen sicherheitshalber stets gepruft werden,
ob die wasserrechtliche Zulassung der Wasserkraftnutzung durch Wasserkraftanlagen auf-
grund von 88 8, 10 und insbesondere 88 12, 14 und 35 WHG erteilt worden ist, oder aufgrund
einer landesrechtlichen Regelung.

b) Wasserrechtliche Planfeststellung

In Einzelfallen kann auch ein wasserrechtliches Planfeststellungsverfahren nach 8§ 19, 68
WHG erforderlich sein, wenn gleichzeitig mit dem Bau einer Wasserkraftanlage ein Gewas-
serausbau nach 8§ 67 Abs. 2 WHG durchgefihrt werden soll:

L~Gewasserausbau ist die Herstellung, die Beseitigung und die wesentliche Umgestaltung
eines Gewassers oder seiner Ufer. Ein Gewasserausbau liegt nicht vor, wenn ein Gewas-
ser nur fUr einen begrenzten Zeitraum entsteht und der Wasserhaushalt dadurch nicht er-

19 version 8, Stand: 16. Januar 2015, Link:
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Er
neuerbareEnergien/Anlagenregister/Erlaeuterung Anmeldung Anlagenregister.pdf? blob=publicationFile&v=1.
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heblich beeintrachtigt wird. Deich- und Dammbauten, die den Hochwasserabfluss beein-
flussen, sowie Bauten des Kilstenschutzes stehen dem Gewasserausbau gleich.”

Das wasserrechtliche Verfahren wird dann nach 8§ 68 Abs. 1 WHG i.V. mit 88 72 VwVIG
durchgefiuhrt. Die Planfeststellungsbehdérde entscheidet in diesem Fall in Form einer Zustan-
digkeitskonzentration auch tber die Erteilung der wasserrechtlichen Gestattung der Benut-
zung des Gewassers durch die Wasserkraftanlage (8 19 Abs. 1 WHG).

Wird ein solches Planfeststellungsverfahren durchgefiihrt und sollte dies im Einzelfall sogar
nach Landesrecht durchgefiihrt werden, weil das Planfeststellungsverfahren dem Landes-
recht unterliegt, wird die Gestattung oder Bewilligung der Gewasserbenutzung durch eine
Wasserkraftanlage jedoch immer noch nach einer Bestimmung des Bundesrechts erteilt.
Grundlagen fur die Erteilung der Gestattung oder Bewilligung der Gewasserbenutzung sind
weiterhin die bundesrechtlichen §8 8, 10 und insbesondere §8 12, 14 und 35 WHG.

Gleiches gilt dann, wenn im Einzelfall die Notwendigkeit eines Planfeststellungsverfahrens
besteht, z.B. aus™!

Eisenbahnrecht,

- WasserstralRenrecht,
Abfallrecht oder
StralRenrecht

Sofern sich hier Gberhaupt eine Konzentrationswirkung nach § 19 Abs. 1 WHG ergeben wiir-
de und das daran anschliel3ende Planfeststellungsverfahren nach Landesrecht durchgefiihrt
werden wirde, wirde die Gestattung oder Bewilligung der Gewasserbenutzung durch eine
Wasserkraftanlage auch hier noch nach Bundesrecht erfolgen.

3. Seeanlagenrecht

Die Seeanlagenverordnung (SeeAnlV), die die wesentlichen Grundlagen fiir die Zulassigkeit
der Errichtung und des Betriebes von Windenergieanlagen in der deutschen ausschlie3lichen
Wirtschaftszone regelt, ist aufgrund der Verordnungserméachtigung in 8 9 Abs. 1 Nr. 4ai.V.
mit Abs. 2 Nr. 1 des Seeaufgabengesetzes (SeeAufgG) ergangen. Hierbei handelt es sich um
eine bundesrechtliche Verordnung, da sie zum einen aufgrund des bundesgesetzlichen
SeeAufgG und zum zweiten durch das Bundesministerium fir Verkehr erlassen worden ist.
Die Zustandigkeit fur die Genehmigung der Errichtung und des Betriebes der Anlagen liegt
aul3erdem nach § 6 Abs. 1 SeeAnlV beim Bundesamt fir Seeschifffahrt und Hydrographie,
also einer Bundesbehoérde.

Gleiches gilt auch, wenn die Errichtung und der Betrieb derin 8 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2
SeeAnlV*? genannten Anlagen sowie die wesentliche Anderung solcher Anlagen oder ihres

™ vgl. Beispiele bei Czychowski/Reinhardt, WHG, 10. Aufl., § 19 Rdn. 7 ff.

12 ~Anlagen im Sinne dieser Verordnung sind alle festen oder nicht nur zu einem kurzfristigen Zweck schwimmend
befestigten baulichen oder technischen Einrichtungen, einschlie3lich Bauwerke und kunstlicher Inseln, sowie die
jeweils fur die Errichtung und den Betrieb erforderlichen Nebeneinrichtungen, die

1. der Erzeugung von Energie aus Wasser, Stromung und Wind,
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Betriebes nach § 2 Abs. 1 SeeAnlV einer Planfeststellung bedarf. Nach § 2 Abs. 2 SeeAnlV
ist die Anhdrungs- und Planfeststellungsbehérde sowie die Plangenehmigungsbehédrde eben-
falls das Bundesamt fuir Seeschifffahrt und Hydrographie.

Hieran andert auch § 8 SeeAnlV nichts, wonach fur die Feststellung des Plans, die Plange-
nehmigung oder die Genehmigung das Einvernehmen der Ortlich fir das Seegebiet, in dem
die Anlage errichtet werden soll oder betrieben wird, zustandigen Wasser- und Schifffahrtsdi-
rektion notwendig ist. Hierbei handelt es sich nur um eine Einvernehmensregelung, die zu
keiner Einordnung der Feststellung des Plans oder der (Plan-) Genehmigung als landesrecht-
liche Malinahme fiihren kann.

Auch die Klarstellung in 8 9 SeeAnlV, dass fir Anlagen, die als Vorhaben nach den 88 3 bis
3f des Gesetzes uber die Umweltvertraglichkeitsprifung (UVPG) einer Umweltvertraglich-
keitsprufung bedurfen, eine Umweltvertraglichkeitsprifung nach diesem Gesetz durchzufiih-
ren ist, &ndert die Einordnung der Feststellung des Plans oder der (Plan-) Genehmigung als
bundesrechtliche MaRnahme nicht. Zum einen handelt es sich beim UVPG selber um Bun-
desrecht. Zum anderen ist eine nach § 9 SeeAnlV i.V. mit UVPG durchzufiihrende Umwelt-
vertraglichkeitsprifung immer und damit auch in diesem Falle unselbstandiger Teil des Plan-
feststellungsverfahrens®.

4. ,,Zulassung“ nach anderen Gesetzen, insbesondere Bergrecht

Der Betrieb folgender, potentiell in den Anwendungsbereich des EEG fallender Anlagen ist
nach anderen Gesetzen, insbesondere nach Bergrecht, zulassungspflichtig:

- Geothermieanlagen und
- Grubengasanlagen.

a) Geothermieanlagen

Die Zulassigkeit des Betriebs von Tiefen-Geothermieanlagen, die ggf. zur Stromerzeugung im
Rahmen der jeweiligen Fassungen des EEG genutzt werden, beurteilt sich insbesondere
nach Berg- und nach Wasserrecht:

aa) Bergrecht

Erdwarme und die im Zusammenhang mit ihrer Gewinnung auftretenden anderen Energien
(insgesamt definiert als ,Erdwarme®) gelten nach 8 3 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b) des Bun-
desberggesetzes (BBergG) als bergfreier Bodenschatz. Die Gewinnung von Erdwarme unter-
liegt daher grundsétzlich der bergrechtlichen Genehmigungsbediirftigkeit. Diese beurteilt sich
nach MaRgabe des BBergG, d.h. nach Bundesrecht.

2. der Ubertragung von Energie aus Wasser, Strémung und Wind (...)
dienen.”
B Schmadlter, in: Danner/Theobald, Energierecht, EL 74, § 9 SeeAnlV, Rdn. 2.
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Fur die Aufsuchung und Gewinnung von Erdwarme bedarf es einer Bergbauberechtigung.
Die zustandige Bergbehdrde erteilt diese durch Verwaltungsakt. Die Bergbauberechtigung
gewdahrt dem Inhaber dann das Recht auf Nutzung des Bodenschatzes. In 88 6 bis 8 BBergG
wird zwischen der Erlaubnis zur Aufsuchung der Bodenschéatze (8 7 BBergG) und der Bewilli-
gung der Gewinnung derselben (8 8 BBergB) unterschieden. Sofern fiir eines nach dem
Bergrecht zuzulassenden Vorhaben eine Pflicht zur Durchfiihrung einer Umweltvertraglich-
keitsprifung nach § 57c BBerGG in Verbindung mit der Verordnung Uber die Umweltvertrag-
lichkeitsprifung bergbaulicher Vorhaben (UVPV-Bergbau) besteht, erfolgt die Zulassung im
Rahmen eines bergrechtlichen Planfeststellungsverfahrens (§ 52 BBergG). Eine entspre-
chende Pflicht zur Durchfiihrung einer UVP und eines Planfeststellungsverfahrens besteht
beispielsweise bei Tiefbohrungen zur Gewinnung von Erdwarme ab 1.000 m Teufe in ausge-
wiesenen Naturschutzgebieten. Die Versagungsgrinde fir eine Erlaubnis oder eine Bewilli-
gung bzw. fur einen Planfeststellungsbeschluss sind in 88 11 und 12 BBergG enthalten. Tref-
fen diese nicht zu, hat der Antragsteller — auch im Falle der bergrechtlichen Planfeststellung —
einen Rechtsanspruch auf Erteilung der Erlaubnis, Bewilligung oder des Planfeststellungsbe-
schlusses.

Die n&heren Einzelheiten einer Aufsuchung oder einer Gewinnung eines Bodenschatzes
werden in 88 50 ff. BBergG durch entsprechende Betriebspldne geregelt. Der ,Hauptbe-
triebsplan® stellt den Umfang, die technische Durchfliihrung und die Dauer des beabsichtigten
Vorhabens sowie den Nachweis des Vorliegens der gesetzlichen Vorgaben dar (§ 52 Abs. 1
und 4 BBergG). Diese Betriebsplane bedirfen der Zulassung durch die zustandige Bergbe-
horde (§ 51 Abs. 1 BBergG). Die Zulassung des jeweiligen Betriebsplans' ist zu erteilen,
wenn er den gesetzlichen Anforderungen entspricht (8 55 Abs. 1 BBergG). Dementsprechend
ergeben sich sowohl die Zulassungsbedirftigkeit des Betriebsplans als auch dessen Zulas-
sung selber nach Bundesrecht.

Dem stehen auch nicht die Zustandigkeitsregelungen im BBergG entgegen. Nach § 142
BBergG bestimmen zwar die Landesregierungen oder die von ihnen bestimmten Stellen die
fur die Ausfihrung des BBergG Gesetzes zustandigen Behorden, soweit nicht Bundesbehdr-
den zustandig sind. Unberihrt bleiben auRerdem nach Satz 2 der Regelung Vorschriften des
Landesrechts, nach denen fir ein Land Behdrden eines anderen Landes zustandig sind. Bei
dem Vollzug der Regelungen des BBergG handelt es sich jedoch — soweit eine Landesbe-
horde den Vollzug des BBergG tbernimmt — um eine Verwaltung in eigenen Angelegenhei-
ten, die aber der Klassifizierung der ,Zulassung nach Bundesrecht” nicht entgegensteht. Die
Zusténdigkeiten der Landesbehérden fur den Vollzug des BBergG ergében sich dann nach
entsprechenden Ausfihrungs-/Durchfiihrungsverordnungen der Lander, die auf § 32 Abs. 3,
§ 68 Abs. 1 Satz 2 und § 142 BBergG gestiitzt sind*°.

14 88§ 54 f. BBergG.

15 vgl. Verordnung zur Ubertragung von Erméchtigungen nach dem Bundesberggesetz des Landes Brandenburg
vom 25. Juli 1991, Link:

http://www.bravors.brandenburg.de/sixcms/detail.php?gsid=land_bb_bravors _01.c.15365.de; Thiiringer Verord-
nung zur Bestimmung von Zustandigkeiten nach dem Bundesberggesetz und dem Lagerstattengesetz sowie zur
Ubertragung von Erméachtigungen vom 1. November 2002, Link: http://www.umwelt-
online.de/recht/berg/th/zust.htm.
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Dementsprechend ergibt sich eine ,Zulassung* sowohl des Betriebs einer Geothermieanlage
selber als auch die Zulassung des entsprechenden Betriebsplans nach Bundesrecht im Sinne
von 8§ 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2, 8§ 100 Abs. 3 und § 102 Nr. 3 EEG 2014 bzw. § 2 Nr. 2 und 8 5
Abs. 3 der Anlagenregisterverordnung.

bb) Wasserrecht

Wasserrechtlich kann bei Geothermieanlagen eine Genehmigungspflichtigkeit bestehen,
wenn bei der Bohrung grundwasserfuhrende Schichten beriihrt werden. Dann kann ein ,Ein-
bringen von Stoffen in Gewéasser* im Sinne von § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG vorliegen*®. Wie vor-
stehend unter Nr. 2 dargestellt, handelt es sich dann in den allermeisten Fallen um eine ,Ge-
nehmigung nach Bundesrecht®.

cc) Ergebnis fur Geothermieanlagen

Unabhangig davon, ob die Zulassung des Betriebs einer Geothermieanlage, wie grundsatz-
lich, dem Bergrecht unterliegt, oder au3erdem noch dem Wasserrecht, handelt es sich in bei-
den Fallen um eine ,Zulassung nach Bundesrecht®.

b) Grubengasanlagen

Die Zulassigkeit des Betriebs von Grubengasanlagen beurteilt sich nach Berg-, Immissions-
schutz- und Baurecht:

aa) Bergrecht

Die unterirdischen Teile von Grubengasgewinnungsanlagen sind fur ihren Betrieb nach dem
Bergrecht genehmigungsbedurftig, da Grubengas nach § 3 Abs. 3 Satz 1, 3. Teilsatz,
BBergG zu den bergfreien Bodenschatzen zahlt. Diese bergrechtliche Genehmigungsbedurf-
tigkeit beurteilt sich genauso wie bei Geothermieanlagen, weshalb auf die vorstehenden Aus-
flhrungen unter a) aa) verwiesen wird.

bb) Immissionsschutzrecht

Die oberirdischen Teile von Grubengasgewinnungsanlagen unterliegen fur ihren Betrieb der
Genehmigungsbedaurftigkeit nach dem Immissionschutzrecht. Damit fallen diese Anlagenteile,
soweit sie Grubengas-Stromerzeugungsanlagen oder deren EEG-Bestandteile sind"’, in je-
dem Falle in den Anwendungsbereich der Regelungen in § 61 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2, § 100 Abs.
3und 8 102 Nr. 3 EEG 2014 bzw. 8 2 Nr. 2 und § 5 Abs. 3 der Anlagenregisterverordnung.

'8 czychowski/Reinhardt, WHG, 10. Aufl., § 9 Rdn. 64 m.w.N.
1 Vgl. zur Abgrenzung § 5 Nr. 1 EEG 2014 und die Entscheidung der Clearingstelle EEG im Verfahren 2012/19,
Rdn. 18ff., Link: https://www.clearingstelle-eeq.de/empfv/2012/19.
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cc) Baurecht

Soweit im Rahmen einer Konzentrationswirkung eines Spezialgesetzes nicht auch baurechtli-
che Zulassigkeitsfragen gepruft werden wirden (z.B. BImSchG und 4. BImSchV), unterliegen
bauliche Anlagen von Grubengasanlagen auch der Notwendigkeit einer baurechtlichen Ge-
nehmigung. Diese stellt jedoch, wie vorstehend unter Nr. 1 dargelegt, keine bundesrechtliche
Genehmigung dar, sondern eine landesrechtliche. Dies gilt auch, wenn es sich um im Au-
Renbereich nach § 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BauGB privilegierte bauliche Anlagen handelt.

dd) Ergebnis fur Grubengasanlagen

Der Betrieb von Grubengasanlagen bedarf der Zulassung nach dem Bergrecht und ggf. dem
Immissionsschutzrecht. Hierbei handelt es sich in beiden Fallen um eine ,Zulassung nach
einer Bestimmung des Bundesrechts” im Sinne von 8 100 Abs. 3 und § 102 Nr. 3 EEG 2014
sowie § 2 Nr. 2 und 8 5 Abs. 3 AnlRegV. Eine im Einzelfall notwendige baurechtliche Zulas-
sung von einzelnen baulichen Anlagen von Grubengasanlagen ergeht jedoch nicht nach
Bundesrecht, sondern nach dem jeweiligen Landesbaurecht.

C - Anderung der Begriffe ,,genehmigungsbediirftige Anlage* durch die Freiflichen-
verordnung

Aufgrund der ,Verordnung zur Einfihrung von Ausschreibungen der finanziellen Férderung
fur Freiflachenanlagen sowie zur Anderung weiterer Verordnungen zur Férderung der erneu-
erbaren Energien“l8, die am 28. Januar 2015 vom Bundeskabinett beschlossen worden ist
und deren Artikel 4 am 1. Marz 2015 in Kraft treten soll, werden sowohl die Begriffe ,geneh-
migungsbedurftige Anlage“ nach der Anlagenregisterverordnung als auch das Verfahren fur
die Registrierung einer genehmigungsbedurftigen Anlage im Anlagenregister geandert. Diese
Rechtsanderung entfaltet jedoch nur Wirkung auf die Registrierungspflicht der Anlage nach
der Anlagenregisterverordnung. Sie hat keine Auswirkungen auf die Auslegung der Begriffe
»Zulassung einer Anlage nach einer Bestimmung des Bundesrechts® im Sinne von § 100 Abs.
3 und § 102 Nr. 3 EEG 2014.

Ansprechpartner:

Christoph Weilenborn

Tel.: +49 30 300199 - 1514
christoph.weissenborn@bdew.de

'8 Nicht-amtliche Lesefassung der beschlossenen Verordnung unter folgendem Link: http://www.erneuerbare-
energien.de/EE/Redaktion/DE/Downloads/Verordnungen/photovoltaik-
freiflaechenausschreibungsverordnung.pdf?  blob=publicationFile&v=7.
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