CLEARINGSTELLE EEG

2010/ 10 16. September 2010

Votum

Leitsitze:

1. §32 EEG 2009 enthilt i. V.m. § 20 Abs. 4 Satz 1 EEG 2009 ver-
schiedene Vergiitungstatbestinde. Erfiillt eine Anlage zur Er-
zeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie i.S.v. § 32
EEG 2009 mehrere Tatbestinde innerhalb des §32 EEG 2009,
ist die Rechtsfolge aus dem sachniheren Tatbestand abzulei-
ten. Das ist im Verhiltnis zwischen den in §32 Abs. 1 i. V.m.
Abs. 2 EEG 2009 bzw. § 32 Abs. 1 i. V.m. Abs. 2 Nr. 2 EEG 2009
und den in §32 Abs. 1 i. V.m. Abs.2 Nr. 1, Abs. 3 Satz1 Nr.1
und 2 EEG 2009 geregelten Tatbestinden derjenige Tatbestand,
der die strengsten Voraussetzungen beinhaltet.

2. Die Ausnahmeregelung in §20 Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 ist fiir
Strom aus Anlagen nach § 32 EEG 2009, die nicht im Geltungs-
bereich eines vor dem 25. Mirz 2010 als Satzung beschlosse-
nen Bebauungsplans errichtet werden, weder direkt noch ana-
log anwendbar.

In dem Votumsverfahren

I. o ge
setzlich vertreten durch geschifts-
ansissig ebenda, rechtsgeschiftlich vertreten durch Gétze Rechtsanwilte, An-
waltshaus im Messehof Leipzig, Petersstrafle 15, 04109 Leipzig

- Anspruchstellerin -

Die Clearingstelle FEG ist nichuselbstindiger Geschifisbereich der RELAW ~ Geselischaft Hir angewandres Rechu der
Froeverbaren Energlen mbH, GF: Christine Kruczynski.
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2. gesetzlich ver-
treten durch geschiftsansissig
ebenda

— Anspruchsgegnerin -

erldsst die Clearingstelle EEG durch den Vorsitzenden Dr. Lovens, das Mitglied
Dr. Pippke und den technischen Koordinator Dibbern sowie die nichtstindigen
Beisitzer Haselhuhn und Weiflenborn aufgrund der miindlichen Erdrterung vom

2. September 2010 am 16. September 2010 folgendes Votum:

1. Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin einen
Anspruch auf Vergiitung des Stroms, der nach der Errichtung
und Inbetriebnahme der geplanten PV-Installation in

An der B 99, erzeugt und in das Netz
der Anspruchsgegnerin eingespeist wird, aus § 32 Abs. 1, Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 EEG 2009'.

2. Der Anspruch besteht nur in der durch § 20 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
EEG 2009 abgesenkten Hohe. Die Ausnahmeregelung in § 20
Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 ist nicht anzuwenden.

'Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien—Qesetz ~-EEG) v. 25.10.2008
(BGBLIS. 2071), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Ersten Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes v. 11.0g.2010 (BGBL. I 5. 1170), nachfolgend bezeichnet als EEG 2009.
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1 Tatbestand

Die Anspruchstellerin plant seit September/Oktober 2009 die Errichtung eines sog.
Solarparks mit ca. 1g. 400 Solarmodulen und einer Gesamtleistung von 3,5 MW, in

Bei der fiir die Errichtung vorgesehenen Fliche mit einer Gréfle von rund 7 ha han-
delt es sich um eine von zwei ehemaligen, auf dem Gebiet der ehemaligen DDR gele-

genen Aschehalden (,Aschespiilhalden %), die als Deponie gewidmet und
zwischen 1983 und 1992 zur Ablagerung von Kraftwerksaschen und Kohlepartikeln
aus dem Braunkohlekraftwerk genutzt worden sind. Betreiber der De-

ponie waren zunichst der VEB Kraftwerke ,Vélkerfreundschaft, danach die VEAG
Veremigte Energiewerke AG und schliefilich die Vattenfall Europe AG.

Die Fliche befindet sich auf dem Areal einer ehemaligen Braunkohletiefbaugrube
der Kohlenbaugesellschaft; in der Zeit von 1862 bis 1867 waren s
Schichte und 2 Abbruchfelder angelegt worden.? Das Gelinde ist als Gebiet mit un-
terirdischen Hohlrdumen ausgewiesen; Absenkungen sind nicht véllig auszuschlie-

flen.

Die Halde, auf der der Solarpark errichtet werden soll, wurde fiir die seinerzeitige
Nutzung so angelegt, dass zunichst rund um die Fliche ein sog. Pionierdamm aus

*Begriindung zum Bebauungsplan ,Sondergebiet Photovoltaikanlagen, ehemalige Aschehalde an der
B 9g“, S. 13,
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Asche und Schotter errichtet wurde, in den dann tiber eine Einspiilvorrichtung un-
mittelbar aus dem Kraftwerk Asche eingespiilt wurde. Dies fihrte zu
einer Uberdeckung der natiirlichen Bodengesellschaften. Nach Einstellung des Ein-
spiilens im Jahr 1992 wurde rings um die entstandene Halde eine steile, terrassierte
Befestigung angelegt. Der obere Teil der Halde wurde auf einer Héhe von etwa 16 m
oberhalb der B 99 in etwa eben abgeschlossen. Er weist eine leichte Neigung nach
innen auf; dort befinden sich zwei sog. Ménche, die dem Wasserablauf dienen. Ins-
gesamt dhnelt die Deponie so einem Tafelberg. Nach einem Dammbruch wurde die
Deponie auf der zur B 99 gerichteten Seite neu aufgeschiittet und ~ z.T. mit Be-
ton — befestigt. In den Jahren 1999 bis 2002 wurde die Fliche mit einer Stirke von
durchschnittlich 1m (zu den sog. Ménchen hin abnehmend) mit insgesamt ca. 770
Kubikmetern Mutterboden abgedeckt, wobei die Béschungsbereiche z. T. nicht be-
deckt sind. Es wurde auf einer Fliche von rund 2 ha Wald angepflanzt; im Ubrigen
wurde die Fliche der natiirlichen Sukzession iiberlassen.

Rings um die Deponie befindet sich ein Graben, der der Wasserabfiihrung dient. Der
von der Anspruchstellerin vorgelegte Bericht der HPC Harress Pickel Consult AG
und des Ingenieurbiiros Dr. Armin Ussath zum Setzungsverhalten der Halde zeigt,
dass im Laufe der letzten Jahre die Setzungen auf der Halde an allen Béschungsbe-
reichen abnehmen. Die stirksten Setzungen sind danach im mittleren Béschungs-
bereich (Diagramm 1.3.7) und im Bereich der zur B 99 gerichteten Béschung (Dia-
gramm 1.3.4) feststellbar (bis ca. 226 mm im Januar 200¢ bzw. Januar 2010). Der
Begriindung zum Bebauungsplan sowie dem von der Anspruchstellerin vorgelegten
»Bericht zu den Nachsorgemafinahmen 2009 auf der , Aschespiilhalde “
der HPC Harress Pickel Consult AG ist zu entnehmen, dass die Standsicherheit der
Halden nicht gefdhrdet bzw. die Stabilitit des Haldenkdrpers gewihrleistet ist.

Das Regierungsprisidium hat das Ende der Betriebsphase der Altdeponie
mit Bescheid vom 9. Februar 2005 festgestellt. Die Deponie befindet sich seitdem in
der Nachsorgephase. In diesem Zusammenhang wird die Deponie weiterhin entwis-
sert und es findet ein Monitoring statt, das u.a. Grundwasserstandsmessungen, ei-
ne Uberwachung der Grundwasserbeschaffenheit und Setzungsmessungen umfasst.
Der Begriindung zum Bebauungsplan ,Sondergebiet Photovoltaikanlagen, ehemali-
ge Aschehalde an der B 99“ ist zu entnehmen, dass das Grundwasser unterhalb der
Halde mit ,aschetypischen Eintrigen® (Chlorid, Sulfat, Ammonium bzw. Nitrat,
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AOX?) belastet ist und das Gebiet insgesamt ,groffflichig gestorte Grundwasserver-
hiltnisse” aufweist.* Aus dem von der Anspruchstellerin vorgelegten ,Bericht zu
den Nachsorgemafinahmen 2009 auf der ,,Aschespiilhalde “ der HPC
Harress Pickel Consult AG ergibt sich, dass das Grundwasser nach wie vor mit
Austrigen aus der Deponie beaufschlagt wird. Die Fliche ist im Sichsischen Ale-
lastenkataster mit der Nummer als Altdeponie erfasst. Nach Auffassung
der Landesdirektion Dresden handelt es sich um eine Deponie der niedrigsten Ge-

tihrdungskategorie.

Am 19. November 2009 beschloss die Stadt die Aufstellung des Bebauungs-
plans ,Sondergebiet Photovoltaikanlagen, ehemalige Aschehalden an der B 99“. Der
Aufstellungsbeschluss wurde ortsiiblich bekannt gemacht. Planungsziele dieses Ver-
fahrens waren die Ausweisung eines Sondergebietes Fotovoltaikanlagen, die Fest-
setzung von Verkehrsflichen innerhalb der Fliche sowie die Durchfithrung einer
Umweltpriifung. Im Anschluss erfolgte die Beteiligung der Offentlichkeit und der
Trager Sffentlicher Belange.

Am 14. und 20. Januar 2010 schlossen die Stadt und die Anspruchstellerin
einen auf die ehemalige Aschespiilhalde des Braunkohlekraftwerks be-
zogenen ,Stidtebaulichen Vertrag zur Ubernahme der Kosten des Verfahrens zur
Autstellung eines Bebauungsplans gem. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB*“.

Am 24. Februar 2010 lieflen die Anspruchstellerin und die Vattenfall Europe AG
ein Angebot auf Grundstiickskauf iiber mehrere Flurstiicke der Gemarkung
~ Blatt 349 des Grundbuchs von - sowie der Gemarkung
Blatter ggg, 752, 366, 632 des Grundbuchs von , mit einer Gro-
f8e von insgesamt 332.097 Quadratmetern notariell beurkunden (Urkundenrolle des
Notars Volker Nr. ~ /" Die in der Baugenehmigung genannten
Flurstiicke sind darin genannt. Das Kaufangebot kann von der Anspruchstellerin

bis zum 31. Dezember 2010 angenommen werden.
Am 15. Mirz 2010 stellte die Anspruchstellerin einen Antrag auf Baugenehmigung.

Am 16. Mirz 2010 fand ein von der Baugenehmigungsbehorde initiierter und mode-
rierter Termin beim Landkreis (Auflenstelle ) statt, in dem die betrof-
fenen Behorden des Landkreises thre Zustimmung zu dem Vorhaben erklirten.

'D.h. Adsorbierbare organisch gebundene Halogene, s. Wikipedia, abrufbar unter hup://de.
wikipedia. org/wiki/Adsorbierbare_organisch_gebundene Halogene, zuletzt abgerufen am 29.11.2010.
4Begriindung zum Bebauungsplan, S. 121f. und 25.

er Geschifisbereich der RELAW ~ Gesellschalt fiir angewandres Rechr der

ruczynski,



Iz

13

14

Is

6

17

18

CLEARINGSTELLE |EEG

Mit Schreiben vom 17. Mirz 2010 an die untere Bauaufsichtsbehérde stimmte die

Landesdirektion in threr Funktion als obere Abfallbehdrde dem Bauantrag
zu.
Am 25. Mirz 2010 beschloss der Stadtrat der Stadt die ,Billigung® des Entwur-

fes des Bebauungsplans ,Sondergebiet Photovoltaikanlagen, ehemalige Aschehalde
an der B 99 in der Fassung vom 2. Mirz 2070.

Die Stadt in threr Funktion als untere Bauaufsichtsbehorde erteilte am 9. April
2010 eine Baugenehmigung nach § 72 SachsBO fiir die Errichtung von ca. 1§ 408 So-
larmodulen, aufgestidndert auf schrigen Stahlkonstruktionen, sowie von 4 Zentral-
wechselrichtern, einer Schaltanlage und eines Geritehauses. Die bauplanungsrechtli-
che Genehmigungsfihigkeit beurteilte sie dabei nach § 35 BauGB (Bauen im Aufien-
bereich). In dem Bescheid wird ausgefiihrt, dass die Errichtung baulicher Anlagen
den Erfordernissen der Nachsorge nicht entgegenstehe und dass die Landesdirektion

als Trigerin der Deponienachsorge das Vorhaben ausdriicklich befiirwor-
te; eine Verfahrenskonzentration scheide daher aus und es bewende insoweit beim
reguldren bauordnungsrechtlichen Genehmigungsverfahren. Im Weiteren fiihrte sie
aus, dass auch die ,Sperrwirkung des § 3§ BauGB* nicht greife, da ganz offensichtlich
kein Zweckwiderspruch bestehe.

Die Fotovoltaikmodule sollen auf der Tafelfliche bis zur Béschungskante errichtet
werden. Dabei soll die Aufstinderung bis in das Aschesubstrat hineinreichen.

Am 24. Juni 2010 beschloss die Stadt den Bebauungsplan als Satzung.

Zwischen den Parteien ist streitig, ob und ggf. in welcher Héhe fiir den Strom, der
in dem geplanten Solarpark erzeugt werden soll, ein Vergiitungsanspruch nach dem

EEG 2009 besteht.

Die Anspruchstellerin ist der Ansicht, ihr stehe fiir den in der Anlage erzeugten
und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeisten Strom eine Verglitung aus
§ 32 Abs. 1 EEG 2009 in nicht durch § 20 Abs. 4 Satz 1 EEG 2009 abgesenkter Ho-
he zu. Die Anspruchsvoraussetzungen nach § 32 Abs. 2 Nr. 2 EEG 2009 ligen vor,
weil es sich um eine Fachplanungsfliche handele. Zudem handele es sich bei der
Aschespiilhalde auch um eine ,bauliche Anlage®, so dass auch die Anspruchsvoraus-
setzungen nach § 32 Abs. 2, 1. Halbsatz EEG 2009 erfiillt seien. Schliefllich sei die
Fliche auch als Konversionsfliche aus wirtschaftlicher Nutzung zu qualifizieren, so
dass der Anspruch auch aus § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr.2 EEG 2009 begriindet sei. Die
Anspriiche stiinden alternativ nebeneinander; ein Rangverhiltnis bestehe nicht. Bei

fe FEG st nichwelbstindiger Gesce eich der RELAW - Geselischalt fiir angewandres Recht der

Vb H, GF Chriso
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paralle] zutreffenden Tatbestinden gelte das Giinstigkeitsprinzip zugunsten des An-
lagenbetreibers bzw. der Anlagenbetreiberin.

Die sog. Einmaldegression nach § 20 Abs. 4 Satz 1 EEG 2009 sei aufgrund der ,Ver-
trauensschutzregelung® in § 20 Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 nicht anzuwenden. § 20 Abs. 4
Satz 2 EEG 2009 sei in den Fillen, in denen sich Anlagen nicht in einem Bebauungs-
plangebiet befinden miissen, also insbesondere bei Anlagen an oder auf baulichen
Anlagen mit vorrangig anderem Errichtungszweck oder auf planfestgestellten Fli-
chen, teleologisch dahingehend zu reduzieren, dass der zweite Halbsatz, zweiter Teil
(»und im Geltungsbereich eines vor dem 25. Mirz 2010 beschlossenen Bebauungs-
plans®) nicht anzuwenden sei. Sollte jedoch der zweite Teil gelten, sei die Regelung
modifiziert anzuwenden und auf einen dem Bebauungsplanbeschluss dquivalenten
Vertrauenstatbestand abzustellen. Mit dem in Bezug genommenen Beschluss sei der
Aufstellungsbeschluss gemiafl § 2 Abs. 1 BauGB gemeint. Ein dquivalenter Vertrau-
enstatbestand liege entweder in der Erteilung der sog. fachplanungsrechtlichen ,,Un-
bedenklichkeitsbescheinigung® durch die zustindige Fachbehdrde oder spitestens in
der gegentiber dem Bauherrn von Seiten der Baugenehmigungsbehérde und der zu
beteiligenden Fachbehdrden artikulierten grundsitzlichen Einschitzung der Geneh-
migungsfahigkeit der Anlage. Beides sei vorliegend vor dem 25. Mirz 2010 erfolgt.
Weiterhin sei § 20 Abs. 4 Satz 2 wie folgt zu lesen: ,vor Ablauf des 25. Mirz 2010
Jedenfalls die am 25. Mirz 2010 vom Stadtrat beschlossene ,Billigung® des Bebau-
ungsplanentwurfs habe deshalb rechtzeitig einen Vertrauenstatbestand begriindet.

Die Anspruchsgegnerin ist der Ansicht, es bestehe kein Anspruch aus § 32 EEG 2009,
und wenn, dann nur in der durch § 20 Abs. 4 Satz 1 EEG 2009 abgesenkten Héhe. Es
handele sich bei der Halde nicht um eine ,bauliche Anlage; eine blofie Aufschiittung
von Abfall reiche fiir die Annahme einer baulichen Anlage nicht aus. Des Weiteren
set fraglich, ob sich die Halde durch die Renaturierung nicht bereits als Landschafts-
bestandteil darstelle. Es liege auch keine Fachplanungsfliche i.S.d. § 32 Abs. 2 Nr. 2
EEG 2009 vor, weil fiir die seinerzeitige Nutzung keine Planfeststellung oder ein
vergleichbares Verfahren stattgefunden habe. Dass abfallrechtliche Regelungen be-
ziiglich der Stilllegung und Nachsorge angewendet wiirden, dndere daran nichts. Der
in Bezug genommene § 33 BauGB sei insoweit eindeutig. Auch die Voraussetzungen
fiir eine Analogie ligen nicht vor; dafiir fehle es bereits an der erforderlichen Re-
gelungsliicke. Schliefilich bestiinden auch Zweifel hinsichtlich einer Qualifizierung
der Fliche als Konversionsfliche 1. S. d. § 32 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009. Es hande-

ereich der RELAW - Gesellschaft fir angeoandtes Reche der
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le sich um eine Deponie der niedrigsten Gefdhrdungskategorie; die Stilllegung liege
schon lange zurlick; es ligen keine 8kologischen Belastungswirkungen mehr vor.

Die Anspruchsgegnerin hilt weder eine analoge Anwendung des § 20 Abs. 4 Satz 2
EEG 2009 noch eine teleologische Reduktion fiir erforderlich bzw. angebracht. Die
gesetzliche Regelung sei insoweit eindeutig. Dies gelte auch hinsichtlich des Zeit-
punkts. Der Gesetzgeber habe gewollt, dass die Bebauungspline bis zum 24. Mirz
2010 vorliegen. Dies begriinde sich daraus, dass mit der ersten Lesung am 25. Mirz
2010 das Gesetzgebungsverfahren begonnen habe.

Mit inhaltsgleichen Antrigen vom 9. und 17. August 2010 haben sich die Anspruch-
stellerin bzw. die Anspruchsgegnerin an die Clearingstelle EEG gewandt und be-
antragt, ein Votumsverfahren gemif} §§ 26 ff. Verfahrensordnung der Clearingstelle
EEG® (VerfO) durchzufithren. Die Anspruchstellerin wiinschte die Hinzuziehung
einer nichtstindigen Beisitzerin oder eines nichtstindigen Beisitzers von der DGS
Deutschen Gesellschaft fiir Sonnenenergie. Die Anspruchsgegnerin wiinschte die

Hinzuziehung einer nichtstindigen Beisitzerin oder eines nichtstindigen Beisitzers
vom BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e. V.

Mit Beschluss vom 19. August 2010 hat die Clearingstelle EEG das Votumsverfahren
angenommen. Die durch die Clearingstelle EEG zu begutachtende Frage lautete:

Hat die Anspruchstellerin gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch
auf Vergiitung des Stroms, der nach der Errichtung und Inbetriebnahme
der geplanten PV-Installation in , An der
B 99, erzeugt und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeist wird,
gemall § 32 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 EEG 2009 bzw. § 32 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2
EEG 2009, jeweils 1. V.m. § 20 Abs. 4 Satz 2 EEG (in der seit dem 1. Juli
2010 geltenden Fassung) ?

Insbesondere: Besteht ein Anspruch auf Verglitung in nicht durch § 20
Abs. 4 Satz 1 EEG 2009 (in der seit dem 1. Juli 2010 geltenden Fassung)
abgesenkter Hohe?

SAbrufbar unter hitp://www.clearingstelle-ceg.de/verfahrensordnung.

iftsbereich der RELAW - Gesellschaft fir angewandres Reche der
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2 Begriindung

2.1 Verfahren

Das Verfahren ist gemif} den Vorschriften der VerfO zustandegekommen und durch-
gefiihrt worden.

Die Clearingstelle EEG hat das Verfahren gemif§ § 27 Abs. 1 Satz 1 VerfO nach dem
tibereinstimmenden Antrag der Parteien angenommen.

Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus §§ 26 Abs. 1, 22 Abs. 3 VerfO.

Den Parteien ist gemifl §§ 2g, 20 Abs. 1 Satz 1 VerfO Gelegenheit zur Stellungnah-
me gegeben worden. Gemifl §§ 28,20 Abs. 1 Satz2 VerfO hat die Clearingstelle
EEG einen Termin zur miindlichen Erdrterung bestimmt. Die Beschlussvorlage fiir
das Votum hat gemif §§ 28,24 Abs. 5 VerfO das Mitglied der Clearingstelle EEG
Dr. Pippke erstellt.

2.2 Wiirdigung

Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch auf Vergii-
tung des in der geplanten Anlage erzeugten und in das Netz der Anspruchsgegnerin
eingespeisten Stroms aus §32 Abs. 1 1. V.m. Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr.2 i. V. m.
§ 20 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009. § 20 Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 ist nicht anzuwenden.

2.2.1  Anspruch aus §32 Abs. 1i. V.m. Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009

Der Verglitungsanspruch aus §32 Abs. 1 1. V.m. Abs.2 Nr.1, Abs.3 Satz1 Nr. 2
EEG 2009 1st gegeben, weil die Solarstromanlagen im Geltungsbereich eines Bebau-
ungsplans, der zumindest auch zu diesem Zweck nach dem 1. September 2003 auf-
gestellt wurde, auf einer Konversionsfliche aus wirtschaftlicher Nutzung errichtet

werden.®

¢Zu der Frage, warum der hier gleichzeitig erfiillte Tatbestand des § 32 Abs. 1 1. V. m. Abs. 2 EEG 2009
wegen Errichtung auf einer nicht vorrangig zur Solarstromerzeugung errichteten baulichen Anlage
keine ,Sperrwirkung® fiir die weitere Priifung entfaltet, und zum Verhiltnis dieses Tatbestandes zu
dem Anspruch aus § 32 Abs. 11. V.m. Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 wird unter Rn. 41 ff.
ausfithrlich eingegangen.

ereich der RELAW - Gesellschaft i angewandres Reche der
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Planerische Voraussetzungen Die Solarstromanlagen sollen im Geltungsbereich
des am 24. Juni 2010 als Satzung beschlossenen Bebauungsplans ,Sondergebiet Pho-
tovoltaikanlagen, ehemalige Aschehalde an der B 99 errichtet werden. Damit sind
die planerischen Voraussetzungen des Anspruchs aus § 32 Abs. 11. V. m. Abs. 2 Nr. 1,
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 erfiillt.

Konversionsfliche aus wirtschaftlicher Nutzung Die Aschehalde ist eine Kon-
versionsflache aus wirtschaftlicher Nutzung. Dies ergibt sich aus der Anwendung
der Empfehlung 2010/2 der Clearingstelle EEG zur Auslegung der flichenbezoge-
nen Anforderungen an Konversionsflichen 1. S. d. § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009
bzw. § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 20047 auf den streitgegenstindlichen Sachverhalt.

Vorliegend wurde die Fliche von dem VEB Kraftwerke ,Volkerfreundschaft® zum
Zwecke der Entsorgung der bei dem Betrieb des Braunkohlekraftwerks

anfallenden Asche genutzt. Bei der Nutzung einer Fliche zum Zweck der Entsor-
gung von Abfall handelt es sich um eine wirtschaftliche Nutzung. Wie die Clearing-
stelle EEG 1in ithrer Empfehlung 2010/2 vom 1. Juli 20108 ausgefiihrt hat, ist der
Begriff der ,wirtschaftlichen Nutzung® weit zu verstehen und erfasst nicht nur ge-
werbliche und industrielle Titigkeiten, sondern alle Titigkeiten, die sich als planvol-
le Deckung des menschlichen Bedarfs darstellen. Hierzu gehéren auch Titigkeiten
der 6ffentlichen Leistungsverwaltung, auch im Zusammenhang mit der Verwertung
oder Beseitigung von Abfillen. Vor diesem Hintergrund kann dahinstehen, ob es
sich bei der Titigkeit des VEB um eine gewerbliche bzw. industrielle Titigkeit han-
delte oder nicht und ob diese als privatwirtschaftliche Titigkeit zu qualifizieren ist
oder nicht.

Fiir die Qualifizierung einer Fliche als Konversionsfliche ist weiterhin Vorausset-
zung, dass der Skologische Wert der Fliche infolge der urspriinglichen wirtschaftli-
chen Nutzung schwerwiegend beeintrichtigt ist. Das ist dann der Fall, wenn sich der
okologische Wert der Fliche aufgrund der spezifischen Vornutzung schlechter dar-
stellt als vor dieser bzw. ohne diese Nutzung. Konversionsfliche ist dabei diejenige
Fliche, die innerhalb der riumlichen Ausdehnung der urspriinglichen wirtschaft-
lichen Vornutzung auf der Grundlage des Bebauungsplans tatsichlich nachgenutzt
wird. Eine widerlegliche Vermutung fiir eine schwerwiegende Beeintrichtigung des

7Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 01.07.2010~ 2010/2, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2010/2.

8Clearingstelle EEG, Empfehlung v. or.07.2010~2010/2, Leitsatz 1 und Rn. 43 ff., abrufbar unter
http://www.clearingstelle-ceg.de/empfv/2010/2. '
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ckologischen Werts der Fliche im konkreten Anwendungsfall besteht dann, wenn
eines oder mehrere der in der Empfehlung 2010/2 der Clearingstelle EEG aufgestell-
ten Kriterien erfiillt sind (s. Leitsatz Nr. 7). Im Weiteren spricht es im konkreten
Fall fiir eine schwerwiegende Beeintrichtigung der Schutzgiiter der Umwelt, wenn
eines oder mehrere der in der Empfehlung genannten Indizien erfiillt sind (s. Leitsatz
Nr. ).

Relevante Fliche ist vorliegend diejenige Fliche, auf der der Solarpark errichtet wer-
den soll. Denn dies ist die Flache, die tatsichlich nachgenutzt werden soll. Zur Er-
richtung vorgesehen ist die den oberen Teil der Halde bildende Plateaufliche bis zum
Boschungsrand.

Diese Flache ist insgesamt schwerwiegend 6kologisch beeintrichtigt. Von den Krite-
rien, die eine widerlegliche Vermutung fiir eine schwerwiegende 6kologische Beein-
trichtigung begriinden, sind vorliegend mehrere erfiillt:

Die besondere - hier: abfallrechtliche - Uberwachung nach Beendigung einer ge-
nehmigungsbediirftigen Tatigkeit (hier: Betrieb einer Abfalldeponie) hilt an. Dem
Bescheid des Regierungsprasidiums ~vom 9. Februar 2005 ist zu entnehmen,
dass zwar die endgtiltige Stilllegung der Deponie festgestellt, aber gleichzeitig auf der
Grundlage des § 36 KrW-/AbfG Nachsorgemafinahmen angeordnet worden sind.
Dass die Nachsorgephase auch aktuell noch anhilt, ergibt sich aus dem Schreiben der
Landesdirektion in ithrer Funktion als obere Abfallbehérde vom 17. Mirz
2010. Der Begriindung zum Bebauungsplan kann zudem entnommen werden, dass
eine Entlassung aus der abfallrechtlichen Uberwachungspflicht wegen der noch er-
forderlichen Grundwasser- und Setzungsmessungen in den nichsten Jahren nicht zu

erwarten ist.?

Auflerdem ist - wenn nicht sogar von einer Altlast 1.S.d. §2 Abs.s Nr1
BBodSchG'" - zumindest von dem hinreichenden Verdacht einer Altlast i.S.d.
BBodSchG auszugehen. Nach § 2 Abs. s Nr. 1 BBodSchG sind stillgelegte Abfallbe-
seitigungsanlagen sowie sonstige Grundstiicke, auf denen Abfille behandelt, gelagert
oder abgelagert worden sind (Altablagerungen), durch die schidliche Bodenverinde-
rungen oder sonstige Gefahren fiir den einzelnen oder die Allgemeinheit hervorgeru-
fen werden, Altlasten im Sinne des BBodSchG. Schidliche Bodenverinderungen wie-

?Begriindung zum Bebauungsplan ,Sondergebiet Photovoltaikanlagen, ehemalige Aschehalde an der

B 99", S.13.

"Bundes-Bodenschutzgesetz (BBodSchG) v. 17.03.1998 ( BGBLIS. 502), zuletzt gedndert durch Art.
3 des Gesetzes v, 09.12.2004 (BGBL I S.3214).
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derum sind nach § 2 Abs. 3 BBodSchG Beeintrichtigungen der Bodenfunktionen, die
geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belistigungen fiir den
einzelnen oder die Allgemeinheit herbeizufithren. Bei einer in der Nachsorge befind-
lichen Deponie ist regelmiflig davon auszugehen, dass diese ~ aufgrund der Gefahr
des Austrags von Schadstoffen -~ mit schidlichen Bodenverinderungen einhergeht.
Vorliegend spricht fiir die Annahme einer schidlichen Bodenverinderung bzw. fiir
einen entsprechenden hinreichenden Verdacht, dass das abfallrechtliche Monitoring
aufrecht erhalten wurde und die Deponie auflerdem unter der SALKA Nr.

in das Sichsische Altlastenkataster eingetragen ist. Dass die Deponie der niedrigsten
Gefihrdungskategorie zugeordnet wurde, steht dem nicht entgegen; es gentigt, dass
tiberhaupt eine Gefihrdung vorliegt.

Die Anspruchsgegnerin hat den Beweis des Gegenteils, insbesondere den Beweis der
fehlenden 6kologischen Belastung der Fliche, nicht angetreten, so dass bereits auf-
grund der widerleglichen Vermutung davon auszugehen ist, dass es sich um eine
Konversionsfliche 1. S. d. § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 handelt.

Davon abgesehen ist aufgrund einer Gesamtschau der Gegebenheiten auch unab-
hingig von den Kriterien anhand der Indizien davon auszugehen, dass eine schwer-
wiegende tkologische Beeintrichtigung der Fliche vorliegt. Das ergibt sich insbe-
sondere daraus, dass aufgrund des massiven Ascheauftrags davon auszugehen ist,
dass sich Abfille, Schadstoffe und sonstige aus der Vornutzung stammende Mate-
rialien im Boden befinden und eine Verinderung des Bodens durch eine kiinstli-
che Verdnderung der Erdoberfliche, eine herabgesetzte Bodenfruchtbarkeit und ein
erheblich verinderter pH-Wert des Bodens vorliegen, durch die eine schwerwie-
gende Beeintrichtigung der natiirlichen Bodenfunktionen gemafl §2 Abs.2 Nr. 1
BBodSchG eingetreten ist. Wie sich der Begriindung zum Bebauungsplan ,Sonder-
gebiet Photovoltaikanlagen, ehemalige Aschehalde an der B 99 entnehmen ldsst,
fiihrte die chemalige Nutzung der Fliche als Aschespiilhalde zu einer Uberdeckung
der natiirlichen Bodengesellschaften.’” Auch ist das Grundwasser direkt unterhalb
der Aschehalde durch aschetypische Eintrige belastet; insgesamt weist das Gebiet
~grofiflachig gestdrte Grundwasserverhiltnisse® auf.”* Der Boden ist danach insge-
samt in seiner natiirlichen Funktion als Bestandteil des Naturhaushalts, inshbesonde-
re mit seinen Wasser- und Nihrstoffkreislufen, sowie als Abbau-, Ausgleichs- und

"Begriindung zum Bebauungsplan ,Sondergebiet Photovoltaikanlagen, ehemalige Aschehalde an der
B 99%,8S. 24.

“Begriindung zum Bebauungsplan ,Sondergebiet Photovoltaikanlagen, ehemalige Aschehalde an der
B 99% S. 12 und 25.
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Aufbaumedium fiir stoffliche Einwirkungen auf Grund der Filter-, Puffer- und Stoff-
umwandlungseigenschaften, insbesondere auch zum Schutz des Grundwassers (vgl.
§2 Abs. 2 Nr. 1 b) und ¢) BBodSchG), schwerwiegend beeintrichtigt. Der kologi-
sche Wert der Fliche stellt sich hierdurch insgesamt als deutlich schlechter als vor
oder ohne die Nutzung als Aschespiilhalde dar.

Offen bleiben kann in diesem Zusammenhang, ob auch das Kriterium ,Fliche mit
einer infolge tagebaulicher Nutzung beeintrichtigten Standsicherheit® entsprechend

heranzuziehen ist.

Keine Vorrangigkeit anderer Tatbestinde Dem Vergiitungsanspruch aus § 32
Abs. 1 1. V.m. Abs.2 Nr. 1, Abs. 3 Satz1 Nr. 2 EEG 2009 steht nicht eine etwaige
Vorrangigkeit anderer Tatbestinde innerhalb des § 32 EEG 2009 entgegen.

Zwar handelt es sich bei der Deponie auch um eine bauliche Anlage i.S.d. § 32
Abs. 2, 1. Halbsatz EEG 2009,

Ob der Begriff der baulichen Anlage in § 32 EEG 2009 dabei unter systematischen
Aspekten unter Einbeziehung anderer Regelwerke eher im bauplanungsrechtlichen
(vgl. § 29 BauGB"?) oder eher im bauordnungsrechtlichen Sinne (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 1
Musterbauordnung’#) zu verstehen ist, kann vorliegend dahingestellt bleiben,” da
die Deponie in beiden Fillen den jeweiligen Anforderungen an eine bauliche Anlage
gentigt:

Eine bauliche Anlage i.S. d. § 29 BauGB liegt dann vor, wenn sie im weitesten Sinne
gebaut, d. h. in einer auf Dauer gedachten Weise kiinstlich mit dem Erdboden ver-
bunden ist und bodenrechtliche Relevanz hat.”® Auf das Material, die Art der Ver-
bindung mit dem Boden, die konstruktive Beschaffenheit oder die Grofle der Anlage
kommt es dabei nicht an. Von einer bodenrechtlichen Relevanz ist auszugehen, wenn

Baugesetzbuch (BauGB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. September 2004 (BGBI. 1,
S. 2414), zuletzt gedndert durch Artikel 4 des Gesetzes v. 31.07.2009 (BGBL L, S. 25g5).

““Musterbavordnung, abrufbar unter http://www.bauordnungen.de/btml/musterbanordnung btml,
zuletzt abgerufen am or.11.2010, im Folgenden bezeichnet als MBO.

"Offen gelassen auch von LG Gieffen, Urt. v. 27.05.2010-4 O g3/10, das einen stillgelegten
Bahndamm mit der Begriindung als bauliche Anlage qualifiziert hat, dass die vormalige Nut-
zung den Charakter des Gebietes weiterhin prigt; abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/rog1.

Vel. BVerwG, Urt. v. 17.12.1976 = IV C 6.75, NJW 1977, 2090; BVerwG, Urt. v. 3.12.1992 — 4 C
27.91, NVWZ 1993, 983, 984; Rieger; in: Schrodter, BauGB, Kommentar, 7. Aufl. 2006, § 29 Rn. 6.;
Léhr, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, 11. Aufl. 2009, § 29 Rn. 9; 5. auch BVerwG, Be-
schl. v. 12.01.2010~ 7 B 34.09, AbfallR 2010, 256, das jiingst die Aufschiittung einer Sandgrube mit
schadstoffbelastetem Verfiillmaterial als bauliches Vorhaben 1. S. d. § 29 BauGB anerkannt hat.
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ein Vorhaben fiir die stadtebauliche Entwicklung erheblich ist und die Zielsetzungen
des § 1 Abs. 6 BauGB betroffen sind.”” Die Deponie ist vorliegend aufgrund ihrer auf
Dauer angelegten kiinstlichen Verbindung mit dem Erdboden sowohl ,gebaut® als
auch von bodenrechtlicher Relevanz. Letzteres ergibt sich schon daraus, dass die Er-
richtung und der Betrieb einer solchen Anlage gemif} § 31 Abs. 2 KrW-/Ab{G einer
Planfeststellung bedtirfen.

In der Gesetzesbegriindung zum EEG 2004 wird der Begriff der baulichen Anlage
unter Verweis auf das Bauordnungsrecht als mit dem Erdboden verbundene, aus
Bauteilen oder Baustoffen hergestellte Anlage definiert. Sonstige bauliche Anlagen
sollen insbesondere Straflen, Stellplitze, Deponieflichen, Lager- und Abstellflichen

sein.'$

Im Bauordnungsrecht selbst wird eine bauliche Anlage in § 2 Abs. 1 Satz 1 MBO wie
folgt definiert:

Bauliche Anlagen sind mit dem Erdboden verbundene, aus Bauproduk-
ten hergestellte Anlagen; eine Verbindung mit dem Boden besteht auch
dann, wenn die Anlage durch eigene Schwere auf dem Boden ruht oder
auf ortsfesten Bahnen begrenzt beweglich ist oder wenn die Anlage nach
ithrem Verwendungszweck dazu bestimmt ist, iberwiegend ortsfest be-
nutzt zu werden.

Da die Deponie zwar nicht insgesamt, aber doch in wesentlichen Teilen (insbesonde-
re zur Herstellung der terrassierten Befestigung) aus Bauprodukten (Schotter, Beton
und Asche) hergestellt und als Ganzes fest mit dem Erdboden verbunden ist, gentigt
sie hiernach auch den Merkmalen einer baulichen Anlage im bauordnungsrechtli-

chen Sinne.

Diese wurde ausschliefilich zu Entsorgungszwecken und mithin nicht vorrangig zum
Zwecke der Stromerzeugung angelegt.

Die Qualifizierung der Altdeponie als ,bauliche Anlage mit vorrangig anderem Er-
richtungszweck entfaltet jedoch keine ,,Sperrwirkung in dem Sinne, dass ein An-
spruch aus § 32 Abs. 1 1. V.m. Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 nicht gel-
tend gemacht werden kdnnte und die Anspruchstellerin auf den Anspruch aus § 32

"Vgl. Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch, 92. Erginzungslie-

ferung 2009, § 29 Rn. 24.
8Vgl. BT-Drs. 15/2864, S. 44.
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Abs. 1 1. V.m. Abs. 2 EEG 2009 verwiesen wire. Denn dem Gesetz ist kein Anhalts-
punkt dafiir zu entnehmen, dass es der Anlagenbetreiberin bzw. dem Anlagenbetrei-
ber verwehrt sein soll, sich bei Erfiillung eines voraussetzungsirmeren Tatbestandes
der Priifung eines voraussetzungsreicheren Tatbestandes zu unterwerfen.

Die Frage des Verhiltnisses der verschiedenen Tatbestinde innerhalb des §32
EEG 2009 ist erst aufgrund der durch das Erste Gesetz zur Anderung des Erneuerba-
re-Energien-Gesetzes vom 11. August 2010" in § 20 Abs. 4 Satz 1 EEG 2009 geregel-
ten sog. Einmaldegression zum 1. Juli 2010 relevant geworden. Bis zum 1. Juli 2010
konnte die Beantwortung der Frage dahingestellt bleiben, weil der Vergiitungssatz
in allen Fillen des § 32 EEG 2009 gleich war. Nunmehr hingt - die Anwendbarkeit
des § 20 Abs. 4 Satz 1 gemif} Satz 2 EEG 2009 vorausgesetzt ~ die Hohe des Vergii-
tungssatzes davon ab, ob der Strom in Anlagen gemif§ § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und
2 EEG 2009 einerseits oder in sonstigen Anlagen i.S.d. § 32 EEG 2009 andererseits
erzeugt wird. Geregelt sind in § 32 EEG 2009 in der Fassung des Ersten Anderungs-
gesetzes nunmehr folgende Fallgruppen:

o §32 Abs. 1 . V.m. Abs.2 (Anlagen auf baulichen Anlagen, die vorrangig zu
anderen Zwecken als der Solarstromerzeugung errichtet worden sind) i. V. m.
§ 20 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EEG 2009

e §32 Abs.1 1. V.m. Abs. 2 Nr. 2 (planfestgestellte Flichen) 1. V.m. § 20 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 EEG 2009

e §32 Abs. 1 1. V.m. Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 2 und 3 (Gewerbe- und Industrie-
gebiete) 1. V. m. Abs. § 20 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EEG 2009

e §32 Abs. 1 1. V.m. Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 4 (Anlagen innerhalb von 110 Me-
tern lings von Autobahnen oder Schienenwegen), i. V.m. § 20 Abs. 4 Satz 1
Nr. 1 EEG 2009

e §32 Abs. 11. V.m. Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EEG 2009 (ehemalige Acker-
flichen) - diese Regelung bleibt aufgrund ihrer nur noch befristeten Relevanz
aufler Betracht

® §32 Abs. 11.V.m. Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 (Versiegelungsflichen) und
2 (Konversionsflichen), jeweils 1. V.m. § 20 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009

9BGBL IS. 1170; im Folgenden: Erstes Anderungsgesetz.
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Bei der letztgenannten Fallgruppe besteht ein hoherer Vergiitungsanspruch als bei

den vier zuerst genannten Fallgruppen.

Zwar liegt der Systematik des § 32 EEG 2009 auch nach der Anderung durch das Ers-
te Anderungsgesetz noch ein abgestuftes Anforderungsprofil zugrunde.* So ergibt
sich aus der Formulierung in § 32 Abs. 2, 1. Halbsatz EEG 2009 im Umkehrschluss,
dass fiir die Vergiitung von Strom aus Solarstromanlagen, die an oder auf einer bau-
lichen Anlage angebracht werden, die vorrangig zu anderen Zwecken als der Solar-
stromerzeugung errichtet worden ist, keinen weiteren (insbesondere flichenbezo-
genen) Anforderungen gentigt sein muss, der Anspruch aus § 32 Abs. 1 EEG 2009
vielmehr ohne weitere Voraussetzungen gegeben ist. Fiir andere Solarstromanlagen,
also solche, die nicht an oder auf einer vorrangig zu anderen Zwecken als der Solar-
stromerzeugung errichteten baulichen Anlage angebracht werden, gelten hingegen
weitergehende Anforderungen. Ein Vergiitungsanspruch besteht dann nur, wenn sie
entweder auf einer Fliche, fiir die ein Verfahren nach § 33 BauGB durchgefiihrt wor-
den ist, oder im Geltungsbereich eines Bebauungsplans errichtet werden, wobei im
letztgenannten Fall noch danach zu unterscheiden ist, zu welchem Zeitpunkt und zu
welchem Zweck der Bebauungsplan aufgestellt oder geindert worden ist, und ggf. die
flichenbezogenen Voraussetzungen des § 32 Abs. 3 EEG 2009 einzuhalten sind. Die
weitestgehenden, d. h. strengsten Anforderungen gelten fiir Solarstromanlagen, die
nicht an oder auf einer vorrangig zu anderen Zwecken errichteten baulichen Anlage,
aber im Geltungsbereich eines nach dem 1. September 2003 (auch) zu diesem Zweck
aufgestellten oder gednderten Bebauungsplans errichtet werden. Ein Vergiitungsan-
spruch ist dann nur gegeben, wenn einer der in § 32 Abs. 3 Satz 1 oder Satz 2 und 3
EEG 2009 aufgefithrten Tatbestiande erfiillt ist.

Erklirlich ist dieses abgestufte Anforderungsprofil aus dem Sinn und Zweck der
Regelung heraus, Freiflichenanlagen nur ausnahmsweise und unter engen Vorausset-
zungen zu fordern.?’ Insbesondere im Falle der Errichtung an oder auf Gebiuden
und Lirmschutzwinden (s. § 33 EEG 2009) sowie nicht vorrangig der Solarstromer-
zeugung dienenden baulichen Anlagen (§ 32 Abs.2 EEG 2009) wird dieses Steue-
rungsziel in besonderem Mafle erfiillt. Diese Anlagen sind deshalb dadurch privi-
legiert, dass keine weiteren flichenbezogenen Anforderungen erfiillt sein miissen.

°Clearingstelle EEG, Empfehlung v. o1.07.2010- 2010/2, abrufbar unter hrtp://www.clearingstelle-
eeg.de/empfu/2010/2, Rn. 241. und Anhang,
2'Vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/g148, S. 60.
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Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass der Gesetzgeber mit dem Ersten Anderungsge-
setz nunmehr eine weitere Steuerungsebene eingefithrt hat. Durch die Differenzie-
rung bei der Einmaldegression zwischen Anlagen auf Versiegelungs- und Konversi-
onsflichen auf der einen (3%, ggf. weitere 3 %) und sonstigen Anlagen nach § 32
EEG 2009 auf der anderen Seite (12 %, ggf. weitere 3 %) gemifl § 20 Abs. 4 Satz 1
Nr. 1 und 2 EEG 2009 wird eine Privilegierung der erstgenannten Anlagen erkenn-
bar. Der Gesetzesbegriindung ist zu entnehmen, dass die geringere Absenkung der
Vergiitung fiir Konversionsflichen bzw. die ,giinstigeren Vergiitungsbedingungen®
den héheren Kosten fiir die Nutzbarmachung der entsprechenden Flichen Rech-

nung tragen soll:*?

... Allerdings muss beriicksichtigt werden, dass die Kosten fiir Freifli-
chenprojekte auf Konversionsflichen aufgrund lingerer Planungszeiten,
héherer Kosten fiir Altlastenbeseitigung und einen grofleren Bedarf an
Kompensationsflichen deutlich hsher sind als auf anderen Freiflichen.
Vor diesem Hintergrund fillt die Einmalabsenkung fiir Strom aus Anla-
gen auf Konversionsflichen deutlich geringer aus.

Fiir Strom aus Anlagen auf Konversionsflichen soll also eine hohere Verglitung ge-
zahlt werden, um die auf solchen Flichen typischerweise hoheren Stromgestehungs-
kosten auszugleichen. Zu der Privilegierung der Versiegelungsflachen ist der Geset-
zesbegriindung nichts zu entnehmen; teleologische Aspekte lassen darauf schlieflen,
dass damit ein besonderer Anreiz zur Inanspruchnahme solcher Flichen gesetzt wer-

den sollte.

Diese beiden verschiedenen Privilegierungsansitze des § 32 EEG 2009 einerseits und
des § 20 Abs. 4 Satz 1 EEG 2009 andererseits lassen sich nur dann widerspruchsfrei in
Einklang bringen, wenn das abgestufte Anforderungsprofil des § 32 EEG 2009 nicht
zugleich als Regelung einer Rangfolge der verschiedenen Tatbestinde in dem Sinne
verstanden wird, dass bei Erfiillung eines Tatbestands mit niedrigen Anforderungen
dieser als speziellere Regelung (lex specialis) anderen, anforderungsreicheren Tatbe-
stinden vorgeht. Anderenfalls wire fiir Strom aus Anlagen, die auf Versiegelungs-
oder Konversionsflichen errichtet wurden, dann ein geringerer Vergiitungssatz zu
zahlen, wenn bzw. soweit sich die Anlagen zugleich auf vorrangig zu anderen Zwe-
cken als der Solarstromerzeugung errichteten baulichen Anlagen (§ 32 Abs. 2, 1. Hs.
EEG 2009) oder planfestgestellten Flachen (§32 Abs.2 Nr.2 EEG 2009) befinden.

22Vel. BT-Drs. 17/1604, S. 9.
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Dies wire mit dem Steuerungsansatz des § 20 Abs. 4 Satz 1 EEG 2009 aber nicht ver-
einbar, der gerade auf die Flichenqualitit und die damit einhergehenden erhohten

Stromgestehungskosten abstellt.

§ 20 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 EEG 2009 ist danach - soweit nach Satz 2 anwend-
bar - bei der Anwendung und Auslegung von § 32 EEG 2009 mit der Folge ,mitzu-
lesen®, dass § 32 EEG 2009 in seiner aktuellen Fassung nicht mehr nur einen Vergii-
tungstatbestand in Abs. 1 und Anspruchsvoraussetzungen fiir verschiedene Fallgrup-
pen in den Absitzen 2 und 3 enthilt, sondern vielmehr 1. V.m. § 20 Abs. 4 Satz 1
EEG 2009 verschiedene Vergiitungstatbestinde (s.0. Rn. 50).

Im Verhiltnis zwischen den in §32 Abs. 1 1. V.m. Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz1 Nr. 1
und 2 EEG 2009 (Versiegelungs- und Konversionsflichen) und den sonstigen in § 32
EEG 2009 geregelten Tatbestinden kommt es dabei nicht auf das abgestufte Anfor-
derungsprofil, sondern vielmehr darauf an, welcher Tatbestand jeweils unter Beriick-
sichtigung der Steuerungswirkung des § 20 Abs. 4 Satz 1 EEG 2009 der im konkre-
ten Fall sachnihere - oder auch ,prigende” - Tatbestand ist. Bei Erfiillung mehrerer
Tatbestdnde ist sachniher oder prigend dabei jeweils derjenige Tatbestand, der die
weiterreichenden, d. h. strengeren Voraussetzungen normiert. Mit anderen Worten:
Befindet sich die Vorhabensflache gleichzeitig auf einer nicht vorrangig zur Solar-
stromerzeugung errichteten baulichen Anlage und einer den Anforderungen des § 32
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 oder 2 EEG 2009 geniigenden Versiegelungs- oder Konversionsfli-
che, und ist zur Realisierung ein auch diesem Zweck dienender Bebauungsplan nach
dem 1. September 2003 aufgestellt oder gedndert worden, so ist die Anspruchsgrund-
lage in § 32 Abs. 11. V.m. Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2 EEG 2009 sach-
niher. Daraus folgt allerdings nicht im Umbkehrschluss, dass ein Anspruch nach § 32
Abs. 1 1. V.m. Abs. 2 EEG 2009 ausgeschlossen wire, wenn sich eine PV-Installation
zwar auf einer Versiegelungs- oder Konversionsfliche befindet, aber mangels Bebau-
ungsplan kein Anspruch aus § 32 Abs. 1i. V.m. Abs. 2 Nr. 1., Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 oder
Nr. 2 EEG 2009 gegeben ist. Die Sachnihe oder Prigung begriindet sich vielmehr nur
aus der Erfiillung der jeweils strengeren Anspruchsgrundlage.

Einschligig ist hiernach im Verhiltnis zwischen den in §32 Abs. 1 1. V.m. Abs. 2
EEG 2009 bzw. §32 Abs. 1 1. V.m. Abs.2 Nr. 2 EEG 2009 und den in § 32 Abs. 1
i. V.m. Abs.2 Nr.1, Abs.3 Satz1 Nr.1 und 2 EEG 2009 geregelten Tatbestinden
jeweils nicht diejenige Anspruchsgrundlage, die nach dem Anforderungsprofil die
geringsten Anforderungen an den Vergiitungsanspruch stellt, sondern jeweils die
Lstrengste” — 1m Sinne von voraussetzungsreichste - im konkreten Fall erfiillte An-
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spruchsgrundlage. Das ist vorliegend § 32 Abs. 1 1. V.m. Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 EEG 2000.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass der Verglitungsanspruch dann bei
Versiegelungs- oder Konversionsflichen, die zugleich bauliche Anlagen mit vorran-
gig anderem Nutzungszweck oder planfestgestellte Flichen nach § 32 Abs.2 Nr.2
EEG 2009 darstellen, in seiner Hohe mafigeblich von dem Erlass eines Bebauungs-
plans abhingt. Der Erlass eines Bebauungsplans setzt ein komplexes Verfahren vor-
aus, dessen Ausgang insbesondere von der Beteiligung der Offentlichkeit und der
Triger offentlicher Belange und betroffenen Behdrden abhingig ist. Er stellt inso-
fern - im Vergleich mit Vorhaben ohne Bebauungsplan - eine zusitzliche Hiirde
fiir den Vorhabentriger dar, die - wenn sie genommen wird - eine unterschiedliche
Vergtitung durchaus rechtfertigt.

Ob vorliegend auch § 32 Abs. 2 Nr. 2 EEG 2009 - ggf. in analoger Anwendung - er-
fiillt wire, weil es sich um eine Fliche handelt, fiir die ein Verfahren nach § 33 BauGB
stattgefunden hat oder die als DDR-Altdeponie aufgrund der Aufrechterhaltung ei-
ner Zulassungsentscheidung der DDR nach Art. 19 Einigungsvertrag bzw. der An-
wendbarkeit der abfallrechtlichen Regelungen gemif} §§ 35 Abs. 2, 36 KrW-/AbfG
mit planfestgestellten Deponieflichen gleichzustellen ist,?* kann dabei dahinstehen.
Denn auch dieser Tatbestand wire aus den oben genannten Griinden nicht vorrangig

gegeniiber § 32 Abs. 1 1. V.m. Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009.

2.2.2° Anwendung der Regelung zur sog. Einmaldegression in § 20 Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 EEG 2009

Der Vergiitungsanspruch aus §32 Abs.1 1. V.m. Abs.2 Nr. 1, Abs.3 Satz1 Nr.2
EEG 2009 besteht nur in der durch § 20 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 verminder-
ten Hohe. Die Ausnahmeregelung in § 20 Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 greift nicht, weil
der Bebauungsplan erst nach dem 25. Midrz 2010 als Satzung beschlossen wurde.

Wie die Clearingstelle EEG in ihrem Hinweis 2010/3** ausgefiihrt hat, ist ein Be-
bauungsplan 1.8.d. § 20 Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 vor dem 25. Mirz 2010 beschlos-
sen, wenn er von der Gemeinde bis zum Ablauf des 24. Mirz 2010 gemif} § 10

»Vel. zu dem fiir nach dem Recht der DDR zugelassenen Deponien geltenden Rechtsregime etwa
Oebbecke, LKV 1995, 129; Miiller, LKV 2008, 541; Kersting/Spiefs, LKV 1999, 425, sowie Lovens,
Altlastenfreistellung nach dem Umweltrahmengesetz, S. 13 ff.

*Clearingstelle EEG, Hinweis v. 27.09.2010-2010/8, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwu/2010/%.
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Abs. 1 BauGB als Satzung beschlossen wurde. Das ist vorliegend nicht der Fall. Zwar
wurde die Aufstellung des Bebauungsplans bereits im November 2009 beschlossen,
der Satzungsbeschluss selbst erfolgte jedoch erst nach dem 25. Mirz 2010.

Die ,Billigung® des Entwurfs durch den Stadtrat vor dem eigentlichen Satzungsbe-
schluss reicht fiir die Annahme eines 1. S.d. § 20 Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 ,,beschlosse-
nen“ Bebauungsplans nicht aus. Das ergibt sich bereits daraus, dass eine solche ,Billi-
gung® keinen gesetzlich vorgegebenen Schritt im Bebauungsplanverfahren darstellt.
Eine Stichtagsregelung kann sinnvoll nur auf Verfahrensschritte Bezug nehmen, die
in allen von der Regelung erfassten Sachverhalten durchzufiihren ist. Das ist bei einer
,Billigung” des Bebauungsplanentwurfs nicht der Fall.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht unter dem Aspekt des Vertrauensschutzes. Ein
begriindetes Vertrauen in die Realisierungsfahigkeit des Vorhabens wird erst durch
den Satzungsbeschluss der Gemeinde gesetzt.”s Vor diesem Beschluss kann die Rea-
lisierung noch ohne weiteres daran scheitern, dass der Bebauungsplan nicht oder
nur mit erheblichen Anderungen als Satzung beschlossen wird.?¢ Erst mit dem Sat-
zungsbeschluss ist ein Verfahrensstand erreicht, der zumindest in gewissem Mafle
Sicherheit hinsichtlich der planungsrechtlichen Zulissigkeit des Vorhabens gewihr-
leistet.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass es fiir die Realisierung der PV-
Installation auf der Aschehalde moglicherweise keines Bebauungsplans bedurft und
die auf der Grundlage des § 35 BauGB erteilte Baugenehmigung ausgereicht hitte.
Der Anwendungsbereich der Ubergangsregelung in § 20 Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 ist
auf Vorhaben beschrinkt, die im Geltungsbereich eines Bebauungsplans errichtet
werden. Eine im Wege der Analogie modifizierte Anwendung der Regelung auf Vor-
habeni.S.d. § 32 Abs. 2, 1. Halbsatz (an oder auf baulichen Anlagen) und § 32 Abs. 2
Nr. 2 (auf einer Fliche, fiir die ein Verfahren nach § 33 BauGB durchgefithrt wurde)
EEG 2009, kommt nicht in Betracht, weil die Voraussetzungen fiir eine Analogie -
Existenz einer planwidrigen Regelungsliicke sowie Ubertragbarkeit der gesetzlichen
Wertung auf die nicht geregelten Tatbestinde — nicht gegeben sind.

Generell sind Ausnahmeregelungen nur unter sehr engen Voraussetzungen iiber-
haupt analogiefdhig. Nach dem Wortlaut des § 20 Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 erscheint

5Vgl. Clearingstelle EEG, Hinweis v. 27.09.2010-2010/g, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/binw/20r0/g, Rn. 6411,

6Es besteht kein Anspruch darauf, dass die Gemeinde eine von ihr mit dem Ziel der Aufstellung,
Anderung oder Erginzung eines Bebauungsplans eingeleitete Planung zu Ende fithrt, s. BVerwG,
Beschl. v. 09.10.1996 - 4 B rgo.96, NVwZ-RR 1997, 213.
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aber bereits fraglich, ob tiberhaupt von einer planwidrigen Regelungsliicke ausgegan-
gen werden kann. Denn die Regelung erfasst zunichst uneingeschrianket ,Strom aus
Anlagen nach § 32 und regelt eine Ausnahme von der Verglitungsabsenkung nach
§ 20 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2. In diesen Nummern werden alle in § 32 EEG 2009
geregelten Tatbestdnde erfasst:

1. Strom aus Anlagen nach § 32, mit Ausnahme des Stroms aus Anlagen nach
§ 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und 2, sowie

2. Strom aus Anlagen nach § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und 2.

Im Weiteren beschrinkt die Regelung in § 20 Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 dann aber die
Ausnahme auf solche Anlagen, die

e vor dem 1. Januar 2011 in Betrieb genommen und auflerdem

e im Geltungsbereich eines vor dem 25. Mirz 2010 beschlossenen Bebauungs-

plans errichtet wurden.

Dabei erfolgt die Einschrinkung durch zwei an bestimmte Realisierungsschritte (In-
betriebnahme und Bebauungsplanbeschluss) gekntipfte und mit jeweils einem Stich-
tag (1. Januar 2011 und 25. Mirz 2010) verbundene Voraussetzungen, die kumulativ
vorliegen miissen. Diese mehrschichtige Einschrinkung auf einen Teil der insgesamt
von § 32 EEG 2009 erfassten Solarstromanlagen kann durchaus auch ,plangemaf}* er-
folgt sein. Die Regelung wire hiernach so zu lesen: ,Die Absenkung der Vergiitung
nach Satz 1 Nr. 1 und 2 ist nicht anzuwenden in Fillen, in denen Anlagen im Gel-
tungsbereich eines vor dem 25. Mirz 2010 beschlossenen Bebauungsplans errichtet

und vor dem 1. Januar 2011 in Betrieb genommen werden.©
Die genetische Auslegung ergibt insoweit keine sicheren Erkenntnisse:

Die Regelung des § 20 Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 war in dhnlicher Form bereits in dem
Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP vom 23. Mirz 2010% ent-
halten. Allerdings war anstelle des 25. Mirz 2010 der 1. Januar 2010 genannt. Die
Begriindung zu § 20 Abs. 4 EEG 2009 lautete wie folgt:*8

BT-Drs. 17/1147,5. 3 £.
3BT-Drs. 17/1147,5. 9.
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Abs. 4 wird neu in § 20 eingefligt. Damit werden die Verglitungen ein-
malig abgesenkt. Bei Anlagen nach § 32 betrigt die Absenkung 15 Pro-
zent und gilt fiir Anlagen, die nach dem 30. Juni 2010 in Betrieb gehen.
Ausgenommen sind Anlagen auf Konversionsflachen, fiir diese betrigt
die Absenkung nur 11 Prozent. Zudem sind alle Anlagen nach § 32, die
auf Flichen errichtet werden, fiir die schon vor dem 1. Januar 2010 ein
Bebauungsplan beschlossen wurde, von der Absenkung ausgenommen,
wenn sie vor dem 1. Januar 2011 in Betrieb genommen werden. Diese
Ubergangsregelung dient dem Vertrauensschutz und gilt nur fiir Anla-
gen, die die Anforderungen des § 32 erfiillen. ..

Die Auflerung, von der Absenkung seien alle Anlagen auf Flichen ausgenommen,
fiir die schon vor dem 1. Januar 2010 ein Bebauungsplan beschlossen wurde, kann
durchaus dahingehend verstanden werden, dass die Ausnahme fiir die anderen An-
lagen nicht anwendbar sein soll. Umgekehrt kann der Hinweis, die Ubergangsrege-
lung gelte nur fiir Anlagen, die die Anforderungen des § 32 EEG 2009 erfiillen, aber
auch daftir ins Feld gefiihrt werden, dass uneingeschrinkt alle Tatbestinde des § 32
EEG 2009 erfasst sein sollten.

Klarheit liefert auch nicht die Begriindung zu dem Anderungsantrag der Fraktionen
der CDU/CSU und FDP, mit dem der Stichtag auf den 25. Mirz 2010 gedndert

werden sollte:??

Bei Vorliegen eines Bebauungsplanes, der vor dem 25. Mirz 2010 be-
schlossen wurde, kénnen zukiinftige Anlagenbetreiber ihre Planungen
noch bis Ende des Jahres 2010 auf Freiflichen umsetzen und erhalten
weiterhin die Einspeisevergiitung in der Hohe, als ob die Anlage vor
dem 1. Juli 2010 in Betrieb genommen worden wire.

Obwohl der Bebauungsplan jeweils erwihnt wird, bleibt letztlich unklar, ob den
Anderungsvorschligen tatsichlich die Absicht zugrunde lag, zwischen bebauungs-
planakzessorischen und anderen Vorhaben i.S.d. § 32 EEG 2009 zu unterscheiden.
Es ldsst sich umgekehrt aber auch nicht sicher feststellen, dass eine Anwendung der
Regelung auf unterschiedslos alle in § 32 EEG 2009 geregelten Tatbestinde gewollt
war, unabhingig davon, ob das Vorhaben im Geltungsbereich eines Bebauungsplans

errichtet wird oder nicht.

298, Ausschussdrucksache 17(16)63 zu TOP sa vom 30.04.2010.
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Zu berticksichtigen ist aber unter systematischen Gesichtspunkten auch, dass eine
weitere Ubergangsvorschrift in § 66 Abs. 4 EEG 2009 eingefiigt wurde. Nach dieser
Regelung gelten fiir Strom aus Anlagen nach den §§ 32 und 33 Abs. 2 EEG 2009,
die vor dem 1. Juli 2010 in Betrieb genommen wurden, die §§ 32 und 33 Abs.2 in
der am 30. Juni 2010 geltenden Fassung. Nach der Begriindung zum Gesetzentwurf
sollte hiermit sichergestellt werden, dass die Neuregelungen fiir Freiflichenanlagen,
insbesondere der Wegfall der Vergiitungspflicht fiir Anlagen auf ehemaligen Acker-
flichen, die in Griinland umgewandelt wurden, nicht fiir Bestandsanlagen einschlief’-
lich aller vor dem 1. Juli 2010 in Betrieb genommenen Anlagen gelten.’® Anders
als die Regelung in § 20 Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 bezieht sich § 66 Abs. 4 EEG 2009
unterschiedslos auf alle Vorhaben i.S.d. § 32 EEG 2009 und stellt allein auf die In-
betriebnahme vor dem Inkrafttreten der Neuregelung ab. Hieraus lisst sich im Um-
kehrschluss folgern, dass eine entsprechende Formulierung auch in § 20 Abs. 4 Satz 2
EEG 2009 gewihlt worden wire, wenn nicht nur die planakzessorischen, sondern al-
le Vorhaben 1. S.d. § 32 EEG 2009, die noch bis zum Ende des Jahres 2010 in Betrieb
genommen werden, hitten erfasst werden sollen. Der Gesetzgeber hat sich aber in
§ 20 Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 fiir einen anderen Wortlaut entschieden und die Nicht-
anwendung der Einmaldegression nicht nur von der Inbetriebnahme vor einem be-
stimmten Stichtag, sondern auch von der Errichtung im Geltungsbereich eines vor
dem 25. Mirz 2010 beschlossenen Bebauungsplans abhingig gemacht. Dies spricht
dagegen, fiir die nicht bebauungsplanakzessorischen Vorhaben von einer planwidri-
gen Regelungsliicke auszugehen.

Selbst wenn man aber von einer planwidrigen Regelungsliicke fiir die nicht bebau-
ungsplanakzessorischen Vorhaben ausginge, fehlte es an einer hinreichenden Ver-

gleichbarkeit mit den von der Regelung erfassten Sachverhalten.

Zwar kann die 6kologische Wertigkeit der betroffenen Flichen vergleichbar sein;
insbesondere konnen bauliche Anlagen mit vorrangig anderem Errichtungszweck
und planfestgestellte Flichen eine dhnliche ckologische Belastung wie Versiegelungs-
und Konversionsflichen aufweisen. Eine solche Vergleichbarkeit der tatsichlichen
Flichenqualitdt reicht allein aber nicht aus, um von einer planwidrigen Ungleichbe-
handlung durch § 20 Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 auszugehen. Denn diese Regelung stellt
nicht auf die Flichenqualititen, sondern auf die planerischen Aspekte ab. Und in
dieser Hinsicht sind erhebliche Unterschiede zwischen den planakzessorischen und
den anderen Vorhaben feststellbar.

BT -Drs. 17/1147,S5. 11,
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Denn im Falle eines Vorhabens mit Bebauungsplanverfahren - sei es gesetzlich er-
forderlich oder nicht - wird die Entscheidung tiber die bauplanungsrechtliche Zu-
lassigkeit der konkret geplanten PV-Installation in die Hinde der betroffenen Ge-
meinde gelegt. Dem mit dem Planungsvorbehalt verfolgten Ziel des Gesetzgebers,
Akzeptanz in der Bevolkerung zu erreichen, wird damit in sehr viel stirkerem Mafle
Rechnung getragen als bei Vorhaben, die aufgrund einer einfachen Baugenehmigung
oder auf der Grundlage eines bauordnungsrechtlichen Anzeigeverfahrens zugelassen
werden konnen. Nach der Gesetzesbegriindung ermdglicht das Planungserfordernis

-der Bevolkerung, einerseits im Rahmen der Satzungsentscheidung der
zustdndigen Gebietskdrperschaft tiber ihre gewihiten Gemeinde- oder
Stadtrite und andererseits durch die vorgeschriebene Biirgerbeteiligung
Einfluss zu nehmen. So kann die jeweilige Gemeinde die Gebiete bestim-
men, auf denen die Anlagen errichtet werden.

Auch ist zu berticksichtigen, dass sich insbesondere bei Vorhaben im Aufenbereich
nicht aus vergiitungs- sondern bereits aus originir bauplanungsrechtlichen Griin-
den das Erfordernis einer f6rmlichen Planung ergeben kann. Wenn die durch das
Vorhaben beriihrten 6ffentlichen und privaten Belange einen Koordinierungsbedarf
auslésen, dem nicht das Konditionalprogramm des § 35 BauGB, sondern nur eine
Abwigung im Rahmen einer formlichen Planung angemessen Rechnung zu tragen
vermag, ist ein Planungserfordernis gegeben, das der Zulassung eines Vorhabens nach
§ 35 BauGB als 6ffentlicher Belang entgegenstehen kann.?

Im Unterschied zu Vorhaben im Geltungsbereich von Bebauungsplinen beruht die
Zulassung im Falle einer einfachen Baugenehmigung oder eines bauordnungsrechtli-
chen Anzeigeverfahrens auf einer Einzelfallentscheidung der zustindigen Baubehor-
de, der weder ein mit einer Planung vergleichbarer Willensbildungs- und
-formulierungsprozess der Gemeinde noch eine Offentlichkeitsbeteiligung voraus-
gegangen ist.”> Zwar hat die Gemeinde in diesen Fillen die Moglichkeit, das nach
§ 36 BauGB erforderliche gemeindliche Einvernehmen zu einem Bauvorhaben zu
verweigern, dies jedoch nur aus Griinden, die sich aus den §§ 31, 33, 34 und 35 BauGB
ergeben. Damit liegt in dem Einvernehmenserfordernis kein adiquates Planungsin-

3 Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 16/g143, S. 60.

32Vgl. BVerwG, Urt. v. 01.08.2002 -4 C 5.01, NVwZ 2003, g6, §7.

380 fiir die Entscheidung iiber die Zulissigkeit eines Vorhabens nach § 35 BauGB BVerwG, Urt. v.
01.08.2002 - 4 C 5.01, NVwZ 2003, gé.
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strument.3* Dariiber hinaus kann das Einvernehmen gemall § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB
von der nach Landesrecht zustindigen Behorde ersetzt werden, wenn es zu Unrecht
versagt wurde. Es kommt also letztlich allein darauf an, ob die Errichtung einer
PV-Installation im konkreten Fall bauplanungsrechtlich zuldssig ist; fiir planerische
Erwidgungen der Gemeinde ist dabei kein Raum.

In den Fillen, in denen die Zulissigkeit der auf einer Fliche 1.S.d. § 32 Abs. 2 Nr. 2
EEG 2009 geplanten PV-Installation nur in einem Verfahren nach § 38 BauGB erfol-
gen kann, findet zwar eine Offentlichkeitsbeteiligung und eine Beteiligung der Ge-
meinde statt, jedoch ist auch diese Beteiligung nicht mit der Steuerungsmoglichkeit
der Gemeinde durch die verbindliche Bauleitplanung vergleichbar, zumal eine Zu-
stimmung der Gemeinde im Verfahren nach § 38 BauGB gerade nicht erforderlich
und die Planfeststellungsbehérde an eine negative Stellungnahme nicht gebunden

ist.3s

Ob ein Vorhaben nach § 32 EEG 2009 mit oder ohne Bebauungsplan durchgefithrt
wird, hat danach erhebliche Auswirkungen auf die Steuerungsméglichkeiten der Ge-
meinde. Der Bebauungsplan ist das gemeindliche Planungsinstrument und damit
auch das Instrument, das zuvorderst geeignet ist, die vom Gesetzgeber gewiinschte
Akzeptanz fiir Solarstromanlagen, die nicht an oder auf baulichen Anlagen ange-
bracht sind, die vorrangig zu anderen Zwecken als der Erzeugung von Strom aus
solarer Strahlungsenergie errichtet worden sind, in der Bevolkerung zu gewihrleis-

ten.

Auch das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung vom 23. September
2010 zu § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EEG 2009 die Bedeutung des Planungsvorbehalts des
§ 32 Abs. 2 EEG 2009 herausgestellt:*

Die Forderung nach einem die Errichtung und den Betrieb der Anla-
ge ermoglichenden Bebauungsplan hat der Gesetzgeber gerade mit der
Uberlegung in das Gesetz aufgenommen, dass die damit verbundenen
Einflussmoglichkeiten seitens der Bevélkerung — tiber die zur Entschei-
dung tiber die Satzung berufenen Gemeinderite und im Rahmen der
Offentlichkeitsbeteiligung (vgl. § 3 BauGB) - zu einer méglichst grofien
Akzeptanz des Vorhabens fithren soll (...).

#Rieger, in: Schrédter, BauGB, Kommentar, 7. Aufl, 2006, § 35 Rn. 13.

35Vgl. Rieger, in: Schrodter, BauGR, Kommentar, 7. Aufl. 2006, § 38 Rn. 16.

¥BVerfG, Beschl. v. 23.09.2010-1 BvQ_28/10, Rn.41, abrufbar unter hep://www.bverfg.de
Sentscheidungen/qk20100923 1bvgoozgro.bhiml.
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Dabei kann ein Bebauungsplanverfahren einige Zeit in Anspruch nehmen; nach
Kenntnis der Clearingstelle EEG ist mindestens mit einer Verfahrensdauer von 6
Monaten zu rechnen. Diese Verfahrensdauer - die auch im Rahmen des Gesetzge-
bungsverfahrens zum Ersten Anderungsgesetz mehrfach thematisiert wurde¥ - ist
fiir bebauungsplanakzessorische Vorhaben spezifisch. Einfache Baugenehmigungen
werden im Regelfall in kiirzeren Zeitriumen erteilt. Zwar konnen im Einzelfall ins-
besondere bei Vorhaben auf ehemals planfestgestellten Flichen durchaus vergleich-
bare Zeitrdume entstehen, etwa dann, wenn die Zulassung im Wege einer Planin-
derung erteilt wird. Nach Kenntnis der Clearingstelle EEG ist aber bei Vorhaben
1.S.d. §32 Abs. 2 Nr. 2 EEG 2009 nicht in jedem Fall eine Planinderung erforder-
lich, vielmehr reicht ggf. ~ wie offenbar im vorliegenden Fall - eine einfache Bauge-
nehmigung aus.’® Gerade der vorliegende Fall zeigt deutlich, dass das Baugenehmi-
gungsverfahren auf der Grundlage des § 35 BauGB deutlich schneller abgeschlossen
werden konnte als das Bebauungsplanverfahren. Im Ergebnis wire eine Realisierung
des Vorhabens bereits auf der Grundlage dieser Genehmigung méglich und offenbar

zuldssig gewesen.

Aufgrund dieser spezifischen Unterschiede sind bebauungsplanakzessorische nicht
mit anderen Zulassungsverfahren fiir Vorhaben 1.S.d. § 32 EEG 2009 vergleichbar.
Eine Analogie scheidet deshalb aus.

Es kann daher dahinstehen, auf welchen Verfahrensschritt als ,iquivalenten Vertrau-
enstatbestand® im Rahmen einer Analogie anstelle des Satzungsbeschlusses abzustel-
len wire. Maflgebend fiir die Anwendbarkeit des § 20 Abs. 4 Satz 2 EEG 2009 ist
allein der Satzungsbeschluss des Bebauungsplans; auf die Zustimmung bzw. ,,Unbe-
denklichkeitsbescheinigung® der oberen Abfallbehérde oder die von Seiten der Bau-
genehmigungsbehdrde artikulierte Einschitzung der Genehmigungsfahigkeit der An-
lage kommt es nicht an.

7Vgl.  hierzu  Clearingstelle EFG, Hinweis 2010/g v. 27.09.2010, abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/3, unter Abschnitt 3.3.

38In Rechtsprechung und Literatur wird die Frage, welcher rechtlichen Schritte es bei der Zulassung
von fachplanungsfremden Vorhaben auf planfestgestellten Flichen bedarf, allerdings sehr uneinheit-
lich beantwortet; vgl. nur BVerwG, Beschl. v. 27.04.1998-4 B 33.98, NVWZ-RR 1998, s42; Breu-
er, NVwZ 2007, 3; Miiller, LKV 2008, 541; Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Kommentar, 92. EL 2009, § 38 Rn. 2gf.

26

e C £y 114 ch der RELAYW - Gesellschalt fir angewandtes Rechr der

Erneue



CLEARINGSTELLE EEG

Beschluss

Der Beschluss ist bei gesonderter Abstimmung tiber die beiden Ziffern des Votums
im engeren Sinne, d. h. die Antwort auf die Verfahrensfrage, jeweils mehrheitlich

ergangerii.

Gemif § 29 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit dem Votum der Clearingstelle EEG
beendet.

gez. Dibbern gez. Dr. Lovens gez. Dr. Pippke

gez. Haselhuhn gez. Weiflenborn
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