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Vorab: Die wichtigsten Ergebnisse in Kirze

(1) Aufgabenstellung

Die Betrachtung gibt einerseits einen breiten Uberblick (iber das Recht der Zulassung von
Anlagen zur Nutzung von erneuerbaren Energien fur die Erzeugung von Strom, Gas und
Warme. Sie informiert zusammenfassend sowohl tUber die verfahrensrechtlichen als auch
Uber die inhaltlichen Anforderungen der verschiedenen Planungs- und Fachgesetze (ins-
besondere des Bau- und Umweltrechts) an die Anlagen selbst sowie Uber die rechtlichen
Bedingungen fir die Errichtung und Nutzung der erforderlichen Leitungsnetze.

Die Ausarbeitung untersucht andererseits, an welchen Stellen das bestehende Recht un-
klare, aufwandige, widerspriichliche oder auch sachlich unbefriedigende Regelungen ent-
halt, aus denen sich Probleme fiir die praktische Anwendung des Rechts oder gar (mdgli-
cherweise grundlegende) Hemmnisse fur den weiteren Ausbau der Nutzung erneuerbarer
Energien ergeben, und die daher zu weitergehenden Uberlegungen (iber Verbesserungen
des bestehenden Rechts Anlass bieten.

(2) Allgemeine Ergebnisse

In analytischer Hinsicht l&sst die Ausarbeitung deutlich werden, dass das deutsche Recht
ein grundsatzlich gut tragféahiges Regelungsgerist bereitstellt, mit dem es mdglich ist,
die Ansiedlung von Anlagen zur Nutzung von erneuerbaren Energien planvoll zu steuern.
Der durch besondere Rechtsinstrumente (wie insbesondere das EEG) unterstiitzte Ausbau
der erneuerbaren Energien kann so auf geeignete Weise flankiert werden, ohne anderwei-
tige bedeutsame 6ffentliche oder private Belange (wie Interessen des Umwelt-, Natur- und
Nachbarschutzes oder der stadtebaulichen Ordnung) unangemessen in den Hintergrund zu
dréngen.

Hinsichtlich einiger besonders wichtiger Fallkonstellationen und Anlagenarten konnten im
Planungs- und Fachrecht im Laufe der vergangenen Jahre besondere Regelungen ge-
schaffen werden, um spezifische Erleichterungen und Anreize fir EE-Anlagen zu schaf-
fen und so das umweltdkonomische Instrumentarium wirkungsvoll zu untersttitzen. Hervor-
zuheben sind insoweit die Ende der 1990er Jahre fur Windenergieanlagen und anschlie-
Rend 2004 fur Biomasseanlagen geschaffenen Privilegierungen im bauplanungsrechtlichen
AuRRenbereich sowie die ebenfalls 2004 eingeflihrten Moglichkeiten fir die Kommunen, in
Bebauungspléanen verpflichtende Festsetzungen fur bauliche MaRnahmen zur Nutzung von
erneuerbaren Energien (insbesondere der Solarenergie) zu treffen.

Es ist allerdings auch zu konstatieren, dass der damit eingeschlagene Weg im Detail recht
,Steinig“ ist und noch einige zu meisternde Herausforderungen bereithélt. Das gilt sowohl
fur einzelne Teile der anlagenbezogenen Rechtsbestimmungen als auch fur bestimmte
netzbezogene Aufgaben- und Problemstellungen.
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(3)

Die rechtlichen Anforderungen an die Zulassung von EE-Anlagen

Hinsichtlich der einzelnen Aufgaben zur Erganzung und Abrundung des vorhandenen
Rechtsinstrumentariums zur Zulassung von EE-Anlagen ist zwischen den verschiedenen
Sparten der erneuerbaren Energien zu differenzieren:

Im Bereich Windenergie an Land gilt es, die regional zum Teil stark ausgepréagten
Kontroversen vor Ort zu versachlichen und das vorhandene rechtliche Instrumentarium
konsequent anzuwenden. Durch geeignete Korrekturen und Ergéanzungen der Rege-
lungen im BauGB, méglicherweise auch durch den Gebrauch von Verordnungserméch-
tigungen zum BImSchG, konnte den mitunter zu beobachtenden Versuchen, die ge-
setzlich vorgesehenen Steuerungsmechanismen fir die Windenergienutzung zu unter-
laufen, zumindest zum Teil entgegengewirkt werden. Als perspektivisch besonders be-
deutsam schélt sich im Ubrigen die Aufgabe heraus, spezifische planungsrechtliche
Regelungen zu schaffen, um das sog. Repowering von Windenergieanlagen (d.h. den
Ersatz alterer durch leistungsstérkere neue Anlagen) zu ermdglichen und raumlich zu
steuern. Die bestehenden Regelungen erscheinen insoweit unzureichend.

Das Zulassungsinstrumentarium fir Windparks aul3erhalb des Kiistenmeeres bedarf
aus der Sicht des Verfassers (als einziges in den betrachteten Bereichen) einer grund-
legenden Uberarbeitung. Es ware wiinschenswert, hierfiir ein eigenstandiges Zulas-
sungsgesetz zu entwickeln, um den aufRerordentlich komplexen Problemstellungen und
Herausforderungen der Errichtung von Windparks auf See angemessen gerecht wer-
den zu koénnen. Das neue Gesetz sollte sich auch auf die Zulassung der notwendigen
Kabel erstrecken und die Bildung vorgelagerter Netze auf See vorsehen, um den An-
schluss der Anlagen an die landseitigen Netze sicherstellen und zugleich die Umwelt-
beeintrachtigungen der Kabelverlegung so gering wie maglich halten zu kénnen.

Fir Anlagen der Fotovoltaik und der Solarthermie zeigt die rechtliche Analyse keine
grundlegenden Probleme auf. Wiinschenswert ware ein breiter Gebrauch der neuen
Maoglichkeiten zur Festsetzung von Verpflichtungen fir bauliche Mafinahmen der So-
larthermie durch die Kommunen im Rahmen der Bauleitplanung.

Far den Komplex der Geothermie wird empfohlen, das derzeit im Bergrecht angesie-
delte Zulassungsregime an geeigneter Stelle einer detaillierteren Prifung auf seine
Eignung und Angemessenheit zu unterziehen und auf dieser Basis verfahrensrechtli-
che Vereinfachungen zu entwickeln. Erwéagenswert erscheint auch die Einfihrung einer
bauplanungsrechtlichen Privilegierung im Auf3enbereich.

Obgleich fur die Verwirklichung von Biogasanlagen durch die neu eingefuhrte baupla-
nungsrechtliche Privilegierung im Auf3enbereich eine wesentliche Verbesserung er-
reicht werden konnte, bleibt fur diesen Sektor festzuhalten, dass die Rechtslage insge-
samt noch nicht vollstéandig zufrieden stellen kann. Im Biogasbereich bedarf es sowohl
in verfahrensrechtlicher Hinsicht (Vorschlag: einheitliche Einstufung als immissions-
schutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen) als auch im Hinblick auf das mate-
rielle Recht weitergehender Harmonisierungen und Erleichterungen. Auch die Rege-
lungen im Zusammenhang mit der bauplanungsrechtlichen Privilegierung werfen im
Detail noch gewisse Fragen bzw. Probleme auf.
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(4)

Far Anlagen zur Nutzung fester Biomasse (Holz, Altholz) ergibt die Untersuchung
demgegeniiber keinen Bedarf an grundlegenden rechtlichen Anderungen. Allenfalls
kleinere rechtliche Anderungen kénnten erwogen werden. Entsprechendes gilt auch fiir
die Bereiche Wasserkraft, Deponiegas und Klargas.

Netzbezogene Fragestellungen

Besondere Aufmerksamkeit verdienen fir die Perspektive des weiteren Ausbaus der Nut-
zung erneuerbarer Energien dartiber hinaus einige Fragestellungen im Hinblick auf die Er-
richtung und die Nutzung von Leitungsnetzen:

Im Strombereich muss dafir gesorgt werden, dass auch mittel- und langfristig genu-
gende Ubertragungskapazititen fiir den intendierten Zuwachs an Strom aus erneuer-
baren Energien bereitgestellt werden. Die vorhandenen Regelungen bieten hierfir aus
der Sicht des Verfassers keine ausreichende Gewahr. Deshalb erscheint es geboten,
spezielle rechtliche Instrumente hierfir zu entwickeln. Zu wiinschen wéaren auf3erdem
konkrete Maf3nahmen zur Verkiirzung der Zulassungsverfahren sowie die Schaffung
einer generellen Verpflichtung der Gemeinden, ihre Stral3en und Wege vertraglich fur
Leitungen zum Transport von EE-Strom zur Verfligung zu stellen.

Die Einspeisung von regenerativ erzeugtem Gas (Biogas, Klargas, Deponiegas) ins
Gasversorgungsnetz steckt noch in den ,Kinderschuhen®. Mit der 2004 neu eingefiihr-
ten Mdglichkeit, das rechnerische Aquivalent von an anderer Stelle ins Gasnetz einge-
speistem EE-Gas unter dem Dach des EEG zur Stromerzeugung zu verwenden, ist die
Grundlage daflr geschaffen worden, erste Erfahrungen auf diesem Gebiet zu sam-
meln. Ein tragfahiges Konzept fur ein generelles Anreizinstrument zur Verwendung von
regenerativ erzeugten Gasen an Stelle von Erdgas zeichnet sich noch nicht ab.

Im Bereich der Warmenutzung haben die erneuerbaren Energien bis heute nur eine
untergeordnete Bedeutung erlangen koénnen. Die neu geschaffene Moglichkeit der
Gemeinden, durch Festlegungen in Bebauungspldnen bestimmte bauliche Mal3nahmen
zur Nutzung von erneuerbaren Energien zu verlangen, kann praktisch nur fur die aktive
und passive Solarthermie eine Bedeutung erlangen. Die leitungsgebundene Wéarme-
versorgung aus erneuerbare Energien (Stichwort ,Nahwarme®) erhalt durch sie keine
Impulse. In diesem Bereich ware ein Ausbau der kommunalen Spielrdume fiir den Auf-
bau sowie fiir Regelungen zur Nutzung von Warmenetzen hilfreich. Da der Sektor der
Warmenutzung eine aul3erordentlich groRe Bedeutung fiir die Erreichung anspruchs-
voller Zielsetzungen des Klimaschutzes hat, besteht im Ubrigen Anlass, Uber die Kon-
zipierung weitergehender genereller Steuerungsinstrumente zur stéarkeren Verbreitung
der erneuerbaren Energien in der Warmeversorgung intensiv nachzudenken.
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Hauptbericht

Einleitung

Der Ausbau der erneuerbaren Energien gehort zu den zentralen Bausteinen der europdi-
schen und der deutschen Klimaschutzpolitik. Deutschland hat sich zum Ziel gesetzt, den An-
teil der erneuerbaren Energien an der Deckung des Primarenergiebedarfs von 2,1 % im Jahr
2000 auf mindestens 4,2 % im Jahr 2010 zu verdoppeln. Der Anteil erneuerbarer Energien
speziell an der Stromerzeugung soll nach geltender Gesetzeslage von ca. 6,25 % im Jahr
2000 auf mindestens 12,5 % im Jahr 2010 verdoppelt und bis zum Jahr 2020 weiter auf min-
destens 20 Prozent erhoht werden.*

Um diese Ziele zu erreichen, hat die Bundesrepublik bereits einige weitreichende Maf3nah-
men ergriffen, in deren Zentrum das im Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)’ verankerte
System der Abnahme- und Vergutungspflicht fir Strom aus erneuerbaren Energien steht.
Neben dem EEG entwickelten der Bund und die Lander Reihe eine Reihe von Initiativen zur
Investitionsforderung fur den Einsatz erneuerbarer Energien (u. a. das mehrfach geanderte
Marktanreizprogramm zugunsten erneuerbarer Energien® sowie das 2003 ausgelaufene
100.000 Dé&cher-Solarstrom-Programm).* Durch die Besserstellung gegentber herkommli-
chen Einsatzstoffen im Mineral6lsteuergesetz konnte auch im Kraftstoffsektor ein deutlicher
Anreiz zur Nutzung erneuerbarer Energien — in diesem Falle speziell solcher aus Biomasse —
geschaffen werden.’

Die als wirtschaftliche Anreizsysteme konzipierten Instrumente zur Verbreitung der Nutzung
von erneuerbaren Energien kdnnen die gewinschte Wirkung allerdings nur voll entfalten,
wenn der allgemeine rechtliche Rahmen auch die Voraussetzungen dafiir hergibt, dass die
betreffenden Anlagen errichtet und betrieben werden kénnen. Es gilt sicherzustellen, dass
sich weder aus den ordnungsrechtlichen Regelungen fiir die Errichtung und den Betrieb der
Anlagen noch aus deren Vollzug in der Praxis unnétige Hindernisse oder Reibungsflachen

' S0 § 1 Abs. 2 EEG. Siehe zum Ganzen auch den Bericht ,Richtziel der Bundesrepublik
Deutschland fiir den Verbrauch von Strom aus erneuerbaren Energiequellen im Jahr 2010 und
MaRnahmen zur Verwirklichung des Richtziels* (Marz 2003).

2 vgl. die Ursprungsfassung des EEG v. 29. Marz 2000, BGBI. | 2000 S. 305, mittlerweile ersetzt
durch die wesentlich Gberarbeitete Neufassung v. 21. Juli 2004, BGBI. | 2004 S. 1918.

Richtlinien zur Férderung von Malnahmen zur Nutzung erneuerbarer Energien vom 17. Juni
2005, Bundesanzeiger (BAnz) Nr. 120 v. 30. Juni 2005, berichtigt BAnz Nr. 130 v. 30. Juni 2005
(Vorgéngerfassung: BAnz Nr. 58 v. 23. Mérz 2002).

Eine (nicht mehr ganz aktuelle) Ubersicht (iber die verschiedenen Foérderprogramme bietet die
Broschiire des BMU ,Geld vom Staat — fiir Energiesparen und erneuerbare Energien” (3. Aufl.,
Stand April 2004).

Vgl. Art. 17 des Zweiten Gesetzes zur Anderung steuerrechtlicher Vorschriften, BGBI. 2003

S. 2645/2672 (siehe dazu die Beschlussempfehlung v. 05.11.2003, BT-Drs. 15/1928 S. 60 ff.).
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ergeben. Vorhandene rechtliche und administrative Hemmnisse sollten — wo sie nicht durch
gewichtige anderweitige Erwagungen des Gemeinwohls legitimiert sind — abgebaut werden.
Verfahren sollten mdglichst einfach ausgestaltet sein und zugig gefuhrt werden. Die Zustan-
digkeiten sollten Uberschaubar geregelt und moglichst bei einer Behoérde konzentriert sein,
zumindest aber — soweit erforderlich — sinnvoll koordiniert werden.

Dem vorliegenden Bericht geht es darum, den Rahmen dieser allgemeinen rechtlichen Anfor-
derungen an Anlagen zur Nutzung von erneuerbaren Energien umfassend zu beschreiben
und aufzuarbeiten. Er soll einerseits flr die einzelnen Arten der erneuerbaren Energien sowie
fur ihre jeweiligen Nutzungsbereiche (Strom, Gas, Warme) einen mdglichst allgemeinver-
standlichen Uberblick tiber die Anforderungen des Rechts geben, andererseits eine fundierte
Arbeitsgrundlage liefern, um weitere Verbesserungen am vorhandenen rechtlichen Rege-
lungsgerust zu entwickeln.

Die Ausarbeitung fasst die wesentlichen Ergebnisse des von dem Verfasser im Auftrag des
BMU durchgefihrten und im September 2005 abgeschlossenen Projekts ,Rechtliche und
administrative Hemmnisse des Ausbaus von erneuerbaren Energien in Deutschland” zusam-
men. Sie beruht auf einer umfassenden Literatur- und Rechtsprechungsrecherche, einer Viel-
zahl von einzelnen Expertengesprachen, einer Diskussion im Bund-Lander-Arbeitskreis ,,Um-
welt und Energie“ sowie einer im Jahr 2004 durchgefuhrten Befragung von Akteuren auf Sei-
ten der Anlagenbetreiber und der einschlagigen fachlichen und wissenschaftlichen Bera-
tungsinstitutionen.

In der Sache ist darauf hinzuweisen, dass sich der Bericht in mehrerlei Hinsicht von vornher-
ein begrenzt:

e Sein Fokus erstreckt sich ausschlief3lich auf die jeweils einschlagigen Vorschriften des
rechtlichen Rahmens (insbesondere des Ordnungsrechts) und dessen administrative
Handhabung. Er richtet sich nicht auf das spezifische Forderinstrumentarium, insbeson-
dere nicht auf Rechtsfragen zum EEG.

o Der Bericht betrachtet ferner nicht die Verwendung von erneuerbaren Energien als Kraft-
stoff. Er bezieht sich ausschlief3lich auf die Verwendung von erneuerbaren Energien fur
Zwecke der Strom- und Warmenutzung (einschlief3lich der Gasversorgung).

Den sachkundigen Leserinnen und Lesern wird fir Ihre jeweiligen Arbeitsbereiche auffallen,
dass der als Uberblicksdarstellung angelegte Bericht die angesprochenen Themen und Fra-
gestellungen nicht immer detailgenau aufarbeitet. Angesichts der Vielzahl der fur die ver-
schiedenen Sparten der erneuerbaren Energien zu beachtenden Rechtsvorschriften kénnen
bestimmte Gesichtspunkte mitunter nur verhaltnismafig grob dargestellt werden. Manch Ein-
zelaspekt bleibt in dem Bericht auch ganzlich unerwédhnt. Die Ausarbeitung kann daher von
vornherein auch nicht den Anspriichen umfassender rechtlicher Beratung fiir bestimmte Prob-
lemkonstellationen geniigen. Wer ein rechtliches Problem im Hinblick auf einen konkreten
Einzelfall vor sich hat, mag den Bericht als Handreichung verwenden, um sich einen Uber-
blick und ein rechtliches Grundverstandnis zu verschaffen, kommt aber ohne eine fallspezifi-
sche Beratung nicht aus.

Mdogliche Verbesserungen der Rechtslage kdnnen in dem Bericht ebenfalls nur von der Rich-
tung her angedeutet bzw. andiskutiert werden. Die vertiefte Diskussion in Betracht kommen-
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der Alternativen und die Entwicklung konkret ausgestalteter rechtlicher Anderungsvorschlage
hatten den Rahmen der als Uberblicksdarstellung konzipierten Ausarbeitung gesprengt.

Der Aufbau der Ausarbeitung gliedert sich in drei Teile:

Teil A beschreibt die Grundstrukturen der Zulassungsverfahren im Uberblick. Dieser Teil
dient in erster Linie der Hinflihrung und dem allgemeinen Verstandnis der rechtlichen Syste-
matik. In Kapitel 4 des Uberblicksteils findet sich eine detaillierte tabellarische Aufschliisse-
lung Uber die fur die einzelnen Arten von Anlagen zur Nutzung von erneuerbaren Energien
erforderlichen Zulassungsverfahren.

Teil B als das ,Herzstiick” der Arbeit setzt sich im Einzelnen mit den spezifischen rechtlichen
Anforderungen an einzelne Arten von Anlagen zur Erzeugung von Strom, Gas und Warme
aus erneuerbaren Energien auseinander. Er ist in seinen Kapiteln 1 bis 6 nach den unter-
schiedlichen Sparten der erneuerbaren Energien (Windenergie, Wasserkraft, Solarenergie,
Geothermie, Biomasse, Deponiegas und Klargas) untergliedert. In seinem Zentrum stehen
die rechtlichen Anforderungen zur Zulassung und zum Betrieb der Erzeugungsanlagen, wobei
je nach Relevanz sowohl Anlagen zur Strom- und Gaserzeugung als auch solche zur War-
megewinnung erfasst werden. In einigen Abschnitten erfolgen weitere Differenzierungen fur
unterschiedliche Standorte (so bei der Windenergie zwischen den Bedingungen an Land, in
der ausschlie3lichen Wirtschaftszone (AWZ) und im Kistenmeer) oder verschiedene Unterar-
ten von Einsatzstoffen (so bei der Biomasse).

Teil C beleuchtet im Anschluss einige wesentliche rechtliche Fragenkreise im Zusammen-
hang mit der Zulassung, der Errichtung und der Nutzung von Leitungsnetzen (,netzbezoge-
ne Aspekte®). Hierbei differenziert die Betrachtung zwischen den Bereichen Strom, Gas und
Warme.

Auf eine gesonderte Zusammenfassung der Einzelergebnisse am Schluss des Hauptteils
wird verzichtet. Insoweit wird auf das vorangestellte Fazit (,Vorab: Die wichtigsten Ergebnis-
se in Kurze“, siche oben, S. 7) sowie die bereichsbezogenen Zusammenfassungen am
Schluss der jeweiligen Kapitel verwiesen.

Der Bericht basiert auf dem Gesetzgebungsstand vom 15. September 2005, schlief3t also
mit dem Ende der 15. Legislaturperiode des Bundestages ab.
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Teil A
Einfihrung und Uberblick

1 Grundstrukturen der rechtlichen Anforderungen an die
Zulassung und den Betrieb von Anlagen

Die Zulassung von Anlagen zur Erzeugung von Strom, Gas und Warme aus erneuerbaren
Energien (im Folgenden: EE-Anlagen) erfolgt grundsétzlich nach dem auch fiir andere ver-
gleichbare baulich-technische Anlagen geltenden Grundmuster. In einigen Bereichen gibt es
zwar mittlerweile besondere Einzelvorschriften fir bestimmte Anlagenarten. Diese fligen sich
jedoch ganz Uberwiegend in die herkdmmliche Systematik ein. Weitergehende Besonderhei-
ten gelten lediglich fur auRerhalb des Kiistenmeeres projektierte Windenergieanlagen.

Das herkémmliche Zulassungssystem fir bauliche Anlagen an Land (und im Kistenmeer) ist
zweistufig ausgestaltet:

e Auf der ersten, der eigentlichen Anlagenzulassung vorgelagerten Stufe der gebietsbezo-
genen Planung erfolgen Festlegungen dartiber, welche Arten von baulichen Vorhaben
an welchen Standorten in Betracht kommen. Die betreffenden Vorgaben sind den Be-
stimmungen des Bauplanungsrechts zu entnehmen, denen ihrerseits bestimmte Festle-
gungen der Ubergeordneten Raumordnung zugrunde liegen (kdnnen).

e Auf der zweiten Stufe erfolgt die eigentliche Anlagenzulassung. Sie basiert entweder auf
besonderen fachgesetzlichen Regelungen oder auf den Bestimmungen der Landesbau-
ordnungen Uber die Bauerlaubnis (= Baugenehmigung). Die Erteilung der Anlagenzulas-
sung hangt unter anderem davon ab, ob das Vorhaben mit den Vorgaben des Baupla-
nungsrechts im Einklang steht. Aus dem fir die Zulassung maf3gebenden Fachgesetz er-
geben sich zusétzliche spezifische Anforderungen, die sich auch auf die Art und Weise
des Betriebs der Anlagen erstrecken. Die Einhaltung der Anforderungen aus weiteren
Fachgesetzen (insbesondere des Umweltrechts) wird im Rahmen der Anlagenzulassung
zum Teil mit Gberprift. Wo das nicht der Fall ist, sind daneben ggf. noch weitere Zulas-
sungsakte erforderlich.

Diese Grundstruktur findet in dem hier betrachteten Bereich auf die meisten Anlagenarten
Anwendung (so fur Windenergieanlagen an Land und im Kustenmeer, fur Solaranlagen, fur
Biomasseanlagen sowie fir Deponiegas- und Klargasanlagen). Abweichendes gilt fir au-
Rerhalb des Kiistenmeeres gelegene Windenergieanlagen (dort existiert ein eigenstéandiges
Zulassungssystem) sowie fur Wasserkraftanlagen (dort wird die Standortfrage in die Anla-
genzulassung integriert betrachtet) und fir Geothermieanlagen (die nach dem komplexeren
bergrechtlichen Zulassungsregime genehmigt werden).

AuRRerhalb des Bereichs der eigentlichen Zulassungsbestimmungen kénnen noch weitere
Rechtsvorschriften fur die Frage bedeutsam sein, ob und auf welche Weise eine Anlage be-
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trieben werden kann. Relevant kénnen etwa die Vorschriften tber den Umgang mit den Ab-
fallen oder mit den produzierten Stoffen werden. Besonders fur Biomasseanlagen haben
derartige Rechtsfragen eine (auch wirtschattlich) grof3e Bedeutung.

Sofern die jeweilige Anlage nicht lediglich dazu dient, diejenigen Grundstlicke bzw. Geb&ude
mit Energie zu versorgen, auf denen bzw. in dem sie sich selbst befindet, werden die prakti-
schen Mdglichkeiten zur Errichtung von EE-Anlagen im Ubrigen nicht unerheblich auch davon
beeinflusst, ob und unter welchen Bedingungen es mdglich ist, die erzeugte Energie zu ihren
jeweiligen Nutzern zu beférdern. Damit treten auch die Regelungen tber die Verlegung von
Leitungen sowie tiber den Zugang und den Aufbau von Ubertragungs- und Versorgungs-
netzen mit in den Fokus der Betrachtung (siehe dazu im Einzelnen Teil C).

2 Die Standortsteuerung

2.1 Das planungsrechtliche Steuerungssystem

Deutschland verfolgt bereits seit Ld&ngerem eine konsequente Politik des gezielten Ausbaus
der erneuerbaren Energien. Wesentlicher Teil dieser Strategie ist es, die allgemeinen Anfor-
derungen des Rechts so auszugestalten, dass die wirtschaftlich ansetzenden Forderinstru-
mente praktische Wirkung entfalten kdnnen. Dabei wird Wert darauf gelegt, den Gemeinwohl-
interessen gerecht werdende Gesamtlésungen zu finden, durch welche die Nutzung von er-
neuerbaren Energien vorangebracht werden, ohne andere berechtigte Belange des 6ffentli-
chen Wohls — insbesondere solche einer geordneten raumlichen und ortlichen Entwicklung
sowie des Umweltschutzes — undifferenziert in den Hintergrund zu drangen.®

Die Werkzeuge hierfir liefern die Vorschriften des Raumordnungs- und Bauplanungs-
rechts, denen die Aufgabe zuféllt, die Voraussetzungen fur eine planvolle Steuerung der
Siedlungsstrukturen zu schaffen. Durch eine ausgewogene Gebietsplanung sollen Konflikte
vor Ort haufig schon im Vorfeld der Einzelfallzulassung vermieden oder vermindert werden
kénnen. Fur die Investoren soll so ein hohes Mal3 an Investitionssicherheit erreicht werden.
Die nachfolgenden Zulassungsverfahren fir die einzelnen Anlagen sollen dadurch indirekt
entlastet werden.

Uber die Art der zulassigen Grundstiicksnutzung wird nach dem Konzept des deutschen
Bauplanungsrechts nicht erst in dem einzelnen Zulassungsverfahren entschieden. Sie wird
vielmehr vorab durch bestimmte gebietsbezogene Plane festgelegt. Diese Aufgabe fallt
grundsatzlich in die Kompetenz kommunaler Entscheidungstrager. Die betreffenden Festle-
gungen erfolgen nach den Bestimmungen des Baugesetzbuches (BauGB) im Regelfall
durch Bauleitplane, und zwar grundstiicksgenau durch Bebauungspléane, welche ihrerseits
aus Ubergeordneten Flachennutzungsplanen der Gemeinden zu entwickeln sind. Im Rah-
men der Bauleitplanung steht den Gemeinden ein planerisches Ermessen zu. Auf der Ebene

® Vgl. zum Ganzen BMU: Bericht zu den Verwaltungsverfahren fiir die Zulassung von Anlagen

zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen, Berlin 2003, S. 20 ff.
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der spateren Einzelfallzulassungen haben die zustandigen Behérden demgegeniiber grund-
satzlich keinen Ermessensspielraum mehr. Sie sind an die Vorgaben des ubergeordneten
Plans gebunden, so dass das Prifungsprogramm auf der Ebene der Einzelzulassung im Ide-
altyp auf die Frage reduziert ist, ob das Vorhaben den Anforderungen des jeweils giltigen
Plans entspricht.

Bei der Entwicklung der Bauleitplane haben die Gemeinden Gesichtspunkte des Umwelt-
schutzes (einschlieRlich des Klimaschutzes) und des Naturschutzes in ihrer Abwégung zu
beriicksichtigen (vgl. 8 1 Abs. 5 und 6, § 1a BauGB). Fur Eingriffe in Natur und Landschaft
sind geeignete Ausgleichsregelungen zu treffen. Verbindliche gebietsbezogene Festlegungen
naturschutzrechtlicher Schutzgebiete sind zu beachten.

Soweit bestimmte Anlagenarten grof3ere rdumliche Auswirkungen haben, konnen dartber
hinaus auch die in Regie der Landesbehdrden erstellten Landesraumordnungsplane bzw.
Regionalplane eine mitbestimmende Rolle spielen oder einzelfallbezogene Raumordnungs-
verfahren durchzufiihren sein. Letzteres trifft in dem Bereich der Anlagen zur Erzeugung er-
neuerbarer Energien allerdings nur auf Windparks und Wasserkraftanlagen zu, weil die tbri-
gen Anlagenarten von ihrer Dimensionierung her in aller Regel nicht als raumbedeutsam ein-
zustufen sein dirften. Die mafRgebenden Rechtsgrundlagen fur diesen Bereich finden sich im
Raumordnungsgesetz des Bundes (ROG) und in den Raumordnungs- bzw. Landesplanungs-
gesetzen der Lander.

Seit 2004’ sind die Gemeinden im Rahmen der Raumordnungs- und Bauleitplanung verpflich-
tet, eine sog. strategische Umweltprufung (SUP) durchzufiihren, die im Wesentlichen aus
einem Umweltbericht besteht, welcher auch der Offentlichkeit im Rahmen der vorzunehmen-
den Burgerbeteiligung zugénglich zu machen ist (vgl. 8 2 Abs. 4 und § 2a BauGB, § 7 Abs. 5
ROG). Hintergrund dieser Neuerung ist die EG-Richtlinie 2001/42/EG vom 27. Juni 2001 tber
die Priifung der Umweltauswirkungen bestimmter Plane und Programme®. Im Rahmen der
SUP ist eine systematische Prufung der Umweltauswirkungen des jeweiligen Plans vorzu-
nehmen. Die SUP lauft grundsatzlich nicht darauf hinaus, den Planungstrager in bestimmter
Weise inhaltlich zubinden, sondern ist als ein verfahrensrechtliches Instrument zu verstehen,
das dazu dient, den Blick des Planungstragers auf die Umweltauswirkungen des Plans zu
weiten und zu schérfen.

Sofern fur die Zulassung in dem betreffenden Gebiet kein Bebauungsplan existiert, richtet
sich die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit nach 88 34 oder 35 BauGB. § 34 gilt fir den so
genannten Innenbereich, d.h. fur die Zulassung baulicher Anlagen innerhalb von ,im Zu-
sammenhang bebauten Ortsteilen®. Zentrales Zulassigkeitskriterium ist danach, ob sich das
Vorhaben in die Umgebung ,einfugt‘ (vgl. § 34 Abs. 1 und 2 BauGB). Dafir ist vor allem der
Gebietscharakter maligebend. Der so genannte Auf3enbereich, also der Bereich auf3erhalb
von im Zusammenhang bebauten Ortsteilen, soll nach dem Konzept des § 35 BauGB dem-
gegeniber grundsatzlich von Bebauung frei bleiben. Das gilt aber nicht, wenn entsprechende

Geregelt durch das Gesetz zur Anpassung des Baugesetzbuches an EU-Richtlinien (Europa-
rechtsanpassungsgesetz Bau — EAG Bau) v. 24. Juni 2004, BGBI. |1 2004 S. 1359. Darauf be-
ruhend die Neubekanntmachung des BauGB v. 23. September 2004, BGBI. | S. 2414,

8 ABI. EG Nr.L 197 S. 30.
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Vorhaben geradezu typischerweise eher in den Aul3enbereich gehdren oder wenn sie dort 6f-
fentliche Belange nicht beeintrachtigen (vgl. 8 35 Abs. 1 und 2 BauGB).

2.2 Planungsrechtliche Einordnung von Anlagen zur Nutzung von
erneuerbaren Energien

Die meisten Anlagen zur Nutzung von erneuerbaren Energien sind nach der Terminologie
des deutschen Bauplanungsrechts als gewerblicher Art einzustufen. Von einem gewerbli-
chen Charakter im bauplanungsrechtlichen Sinne ist lediglich dann nicht auszugehen, wenn
die Anlage untergeordneter Teil oder Nebenanlage einer anderen (Haupt-) Anlage ist, die
ihrerseits nicht einer gewerblichen Nutzung dient (insb. eines Wohngebaudes).

Je nach dem Grad der von ihnen ausgehenden Wirkungen auf die Umgebung kénnen ge-
werbliche Anlagen nach Malf3gabe der bauplanungsrechtlichen Vorschriften fir den sog. In-
nenbereich entweder praktisch in allen Baugebieten (so bei Solaranlagen an Geb&auden), le-
diglich in Gewerbe-, Misch- oder Dorfgebieten (so bei weniger stérenden Verbrennungsanla-
gen, Vergarungsanlagen, grof3eren selbstandigen Solaranlagen) oder nur in Industriegebieten
(so bei groReren Anlagen zur Verbrennung von problematischen Abféllen) errichtet werden
(vgl. 88 2 ff. BauNVO i.V.m. 88 30, 34 BauGB). Unter bestimmten Voraussetzungen kommen
Abweichungen hiervon in Betracht, Uber die im Ermessenswege zu entscheiden ist (vgl. § 31
BauGB).

Einige Arten von Anlagen gehéren allerdings ihrer Art nach von vornherein eher in Gebiete
aufRerhalb von Ortschaften. Das gilt insbesondere fur Wasserkraftanlagen und Windparks,
aber auch fur Biogasanlagen, Geothermieanlagen und unter Umstanden fiir gréf3ere Anlagen
zur Verbrennung von fester Biomasse. Insofern stellt sich die Frage, ob und welche EE-
Anlagen auf Grundlage des § 35 BauGB als im AufRenbereich privilegiert zulassig eingestuft
werden konnen.

Nachdem die Zulassigkeit insbesondere der Errichtung von Windenergieanlagen im Aul3en-
bereich zunachst Uber langere Zeit rechtlich umstritten war — mit der Folge erheblicher Pla-
nungsunsicherheiten fiir die Anlagenbetreiber —, entschied sich der Gesetzgeber 1996° dazu,
die Frage der Zulassigkeit im Auf3enbereich grundsatzlich positiv zu beantworten. Seitdem
gelten Wind- und Wasserkraftanlagen im Aul3enbereich als privilegiert (vgl. 8 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB'). Seit 1998" ist zusatzlich geregelt, dass die Privilegierung entfallt, sofern in einem
Flachennutzungsplan der Gemeinde oder in einem Raumordnungsplan des Landes (auch fur
die regionale Ebene) anderweitige geeignete Flachen ausgewiesen sind (vgl. 8 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB). Durch dieses gesetzliche Konzept wurde ein Anreiz fur die Lander und Ge-
meinden geschaffen, auf tbergeordneter Ebene geeignete Standorte fir Windparks festzule-
gen und so die Gebietsnutzung fir die Windenergie raumlich planvoll zu steuern. Im Rahmen

°  Geregelt im Gesetz zur Anderung des BauGB v. 30. Juli 1996, BGBI. | S. 1189.

19 Bjs 19. Juli 2004 § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB. Der Standort der Vorschrift wurde durch das EAG
Bau (BGBI. 1 2004 S. 1359) in Nr. 5 verschoben (siehe tbernéchste Fn.)

' Geregelt im Bau- und Raumordnungsgesetz 1998 (BauROG) v. 18. August 1997, BGBI. | 1997
S. 2081 (in Kraft getreten am 1. Januar 1998).
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der Novelle 2004 zum BauGB" hat es insofern einige Anderungen gegeben, auf die in Teil B
im Einzelnen eingegangen wird (siehe Teil B, Kap. 1.1.1. 1.1.2.1-3).

Biogasanlagen galten bis Mitte 2004 im Aul3enbereich nur als privilegiert, wenn sie entweder
Uberwiegend mit Material aus der eigenen landwirtschaftlichen Produktion beschickt wurden
oder die von ihnen erzeugte Energie Giberwiegend durch den jeweiligen Landwirt selbst ge-
nutzt wurde. Sonstige Biomasseanlagen waren grundsatzlich im Auf3enbereich nicht privile-
giert. Im Zuge der Uberarbeitung des BauGB im Jahr 2004* wurde nunmehr auch fiir Bio-
masseanlagen mit einer elektrischen Leistung von bis zu 500 Kilowatt eine (unter bestimmten
Voraussetzungen stehende) Privilegierung im Auf3enbereich geschaffen.

Innerhalb der fiir einzelne Vorhaben erforderlichen Zulassungsverfahren sind die gebiets-
bzw. flachenbezogenen Festlegungen der jeweils mal3gebenden Rechtsvorschriften zu be-
achten. Das gilt fiir alle Arten von Zulassungsverfahren (Baugenehmigung, immissionsschutz-
rechtliche Genehmigungen, bergrechtliche Zulassungsentscheidungen) mit Ausnahme von
Planfeststellungen und Plangenehmigungen (hier relevant nur fiir Wasserkraftanlagen und
besonders umweltbedeutsame Geothermievorhaben). Verfahrensrechtlich wird die Beacht-
lichkeit der bauplanungsrechtlichen Festlegungen dadurch zusétzlich gesichert, dass die Er-
teilung des Zulassungsbescheides die bauplanungsrechtliche Zustimmung durch die Ge-
meinde voraussetzt (8 36 BauGB).

3 Die Anlagenzulassung

3.1 Regelfall: Immissionsschutzrechtliche Genehmigung oder
Bauerlaubnis

Hinweis:

Eine detalllierte tabellarische Aufschliisselung tber die fur die verschiedenartigen EE-
Anlagen erforderlichen Zulassungsverfahren befindet sich im Kapitel 4.

Die meisten Arten von EE-Anlagen bedurfen nach deutschem Recht einer auf Grundlage des
Bundes-Immissionsschutzgesetzes (BImSchG) zu erteilenden immissionsschutzrechtlichen
Anlagengenehmigung (vgl. 88 4 ff. BImSchG). Das BImSchG findet grundsatzlich auf alle Ar-
ten von Anlagen Anwendung, deren Errichtung und Betrieb nicht ausdriicklich zum Gegens-
tand eines anderen Gesetzes erklart worden ist.

In dem hier interessierenden Bereich gelten besondere gesetzliche Regelungen fiir:

Y Gesetz zur Anpassung des Baugesetzbuches an EU-Richtlinien (Europarechtsanpassungsge-

setz Bau — EAG Bau) v. 24. Juni 2004, BGBI. 1 2004 S. 1359. Darauf beruhend die Neube-
kanntmachung des BauGB v. 23. September 2004, BGBI. | S. 2414,

Y Geregelt im EAG Bau, BGBI. 1 2004 S. 1359 / BGBI. | 2004 S. 2414.
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- Wasserkraftanlagen (mafl3gebend: § 31 des Wasserhaushaltsgesetzes — WHG) und
- Geothermieanlagen (geregelt im Bundesberggesetz — BBergG) sowie bei

- Windenergieanlagen auf See aul3erhalb des Kiistenmeeres (geregelt in der
Seeanlagenverordnung — SeeAnlV).

Die Strukturen dieser besonderen Zulassungsverfahren werden in den betreffenden Kapiteln
des Teils B naher erlautert.

Soweit keine Zuweisung zu einem anderweitigen Gesetz vorliegt, ist nach den immissions-
schutzrechtlichen Vorschriften zu prifen, ob die Anlage einer immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung bedarf. Mal3gebend ist hierfir die katalogmafige Einstufung des Anhangs zur
4. Durchfihrungsverordnung zum BImSchG (4. BImSchV).

Einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung bedirfen nach genaueren Mafigaben des
Anhangs zur 4. BImSchV:

- leistungsstérkere Verbrennungsanlagen fur Biomasse, Deponiegas und Klargas (wo-
bei zwischen verschiedenen Brennstoffen und Techniken differenziert wird),

- Windenergieanlagen mit einer Gesamthohe von mehr als 50 Metern,

- Vergéarungsanlagen, in denen in bestimmten Mengen Abfalle eingesetzt werden.

Sofern die Anlage immissionsschutzrechtlich nicht genehmigungsbedurftig ist, bedarf sie
nach Mal3gabe der Landesbauordnungen entweder einer Baugenehmigung oder tberhaupt
keiner behordlichen Zulassung. In die Kategorie der verfahrensrechtlich nach den baurechtli-
chen Vorschriften der Lander zu beurteilenden Anlagen gehéren:

- weniger leistungsstarke Verbrennungsanlagen fiir Biomasse, Deponiegas und Klar-
gas (zu differenzieren nach verschiedenen Brennstoffen und Techniken),

- Windenergieanlagen mit einer Gesamththe von weniger als 50 Metern,

- Vergéarungsanlagen, in denen bestimmte Mengenschwellen fir den Einsatz von Abfal-
len unterschritten werden, sowie

- Solaranlagen jeder Art (sowohl Fotovoltaik als auch Solarthermie).

Vom rechtlichen Grundmuster her stellt sich die Baugenehmigung als die einfachere Zulas-
sungsart dar, deren Erteilung in der Regel einen recht geringen Aufwand mit sich bringt. Fur
immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen hangt der verfahrenstechnische
Aufwand wesentlich davon ab, welche Verfahrensart zu wahlen ist. Féllt die Anlage unter die
Fallgruppen des vereinfachten Genehmigungsverfahrens (Spalte 2 des Anhangs zur 4.
BImSchV), so stellt sich der Verfahrensaufwand ebenfalls als relativ Gberschaubar dar (vgl.
§ 19 BImSchG). Muss demgegeniber ein regulares Genehmigungsverfahren stattfinden,
so hat ein Anhérungsverfahren fir die Offentlichkeit stattzufinden (vgl. § 10 BImSchG). Erfor-
derlich ist ein solches reguléares immissionsschutzrechtliches Genehmigungsverfahren, wenn
die jeweilige Anlage in Spalte 1 des Anhangs zur 4. BImSchV aufgelistet ist oder wenn eine
Umweltvertraglichkeitsprifung (UVP) durchgefihrt werden muss.
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3.2 Das Erfordernis der Umweltvertraglichkeitsprifung

Unter welchen Voraussetzungen eine UVP-Pflicht besteht, richtet sich nach Anlage 1 des
Gesetzes uUber die Umweltvertraglichkeitspriifung (UVPG). Der dortige Katalog unterscheidet
zwischen Anlagen, die generell der UVP-Pflicht unterliegen und solchen, bei denen die UVP-
Pflicht von einer dem eigentlichen Zulassungsverfahren vorangehenden allgemeinen oder
standortbezogenen Vorprifung abhéngt (vgl. 88 3a-c UVPG).

Die UVP ist als ,unselbstandiger Teil“ verwaltungsbehérdlicher Zulassungsverfahrens defi-
niert (vgl. § 2 Abs. 1 UVPG). Das bedeutet, dass sie keinen eigenstandigen Zulassungstatbe-
stand bildet, sondern als ein Verfahrenserfordernis zu betrachten ist, das in das eigentliche
Zulassungsverfahren integriert ist. Konkret lauft die UVP-Pflicht darauf hinaus, dass der An-
tragsteller nach einem zuvor festgelegten Programm die Umweltauswirkungen des Vorha-
bens selbst untersuchen bzw. untersuchen lassen muss (vgl. § 6 UVPG). Die Offentlichkeit ist
zu informieren und anzuhdren (vgl. 88 9 ff. UVPG). Die Behtrde hat die Ergebnisse bei ihrer
Zulassungsentscheidung zu beriicksichtigen (d.h. in ihre Wirdigung einzubeziehen). Eine
Pflicht, bestimmten Empfehlungen zu folgen, besteht nicht (vgl. 88 11, 12 UVPG)

Das Erfordernis einer UVP hat nicht zuletzt in zeitlicher Hinsicht eine erhebliche Bedeutung
fur das jeweilige Zulassungsverfahren. Die Untersuchung der Umweltvertraglichkeit muss vor
dem offiziellen Start des eigentlichen Zulassungsverfahrens abgeschlossen sein, da die Er-
gebnisse Teil der Antragsunterlagen sind. Sofern dafiir eine volle Vegetationsperiode beo-
bachtet werden muss, ist hierfliir mindestens ein Jahr zu veranschlagen. Zeitlich aufwéndig ist
auch die ggf. gebotene Offentlichkeitsbeteiligung.

In dem hier betrachteten Bereich der immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen
EE-Anlagen ist hinsichtlich der UVP-Pflicht zu differenzieren:

o Beiden Verbrennungsanlagen fur Biogas, Deponiegas und Klargas sowie fiir feste Bio-
masse spielt die UVP praktisch eher selten Fallen eine Rolle, weil die fiir die Auslésung
der UVP-Pflicht mafRgebenden Schwellenwerte meist nicht erfullt werden und sich im
Rahmen der zuweilen geforderten Vorprifung der UVP-Bedurftigkeit regelmafiig kein An-
lass fur eine UVP zeigen durfte.

e Von gréRerer allgemeiner Bedeutung sind die Anforderungen zur UVP bei Windenergie-
anlagen. Zwingend vorgeschrieben ist die UVP-Pflicht nach einer im Sommer 2005 in
Kraft getretenen Rechtsanderung* fur aus mehreren Einzelanlagen mit einer Gesamtho-
he von mehr als 50 Metern bestehende ,Windfarmen®, die aus 20 oder mehr Einzelanla-
gen bestehen. Eine Vorprifung zur UVP-Bedurftigkeit ist bei Windfarmen ab drei Einzel-
anlagen (standortbezogene Vorprifung) bzw. sechs Einzelanlagen (allgemeine Vorpri-
fungspflicht) vorgesehen.

Fir die verfahrensrechtliche Einstufung kann aus alledem geschlossen werden, dass unter
den immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedurftigen EE-Anlagen diejenigen tberwiegen,
fir die eine UVP-Pflicht und in deren Folge auch eine Pflicht zum reguldren immissions-

Y vgl. Art. 1 der Verordnung iiber die Anderung der Verordnung iiber genehmigungsbediirftige

Anlagen und zur Anderung der Anlage 1 des Gesetzes uber die Umweltvertraglichkeitspriifung
vom 20. Juni 2005, BGBI. | S. 1687.
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schutzrechtlichen Genehmigungsverfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung nicht besteht. An-
ders stellt sich die Sachlage allerdings fur den Bereich der Windenergie dar. Fir aus mehre-
ren Einzelanlagen bestehende Windparks diirfte dort im Ergebnis sehr haufig von einer UVP-
Pflicht auszugehen sein.

Far die lediglich baugenehmigungsbediirftigen Anlagen besteht weder einer UVP-Pflicht noch
eine entsprechende Vorprifungspflicht.

Fur die gesonderten Bereiche der Zulassung von Wasserkraftanlagen, Windenergieanlagen
aullerhalb des Kiistenmeeres und Geothermieanlagen sei hinsichtlich der UVP auf die spe-
ziellen Kapitel des Teils B verwiesen.

Hinweis:
Die tabellarische Aufschliisselung des Kapitels 4 zur verfahrensrechtlichen Einstu-
fung von EE-Anlagen gibt auch Uber die UVP-Verpflichtungen im Einzelnen Auskunft.

3.3 Fachgesetzliche Anforderungen an die Anlagen

Die materiellen Anforderungen an die Errichtung und den Betrieb von EE-Anlagen richten
sich grundséatzlich nach dem jeweiligen Zulassungsgesetz.

Dabei gilt fur alle Anlagen, dass ihre Errichtung an dem beantragten Ort nur zugelassen wer-
den darf, wenn das Vorhaben mit den bauplanungsrechtlichen Bestimmungen zu vereinba-
ren ist. Typisch ist, dass diese Verknipfung mit der auf der Ebene des Bauplanungsrechts
getroffenen Entscheidung Uber die Standorteignung verfahrenstechnisch abgesichert wird,
indem die Zulassung des Vorhabens von der Erteilung eines Einvernehmens durch die jewei-
lige Gemeinde abhéngig gemacht wird (vgl. § 36 BauGB).

Die wichtigsten materiellen Anforderungen ergeben sich im Ubrigen grundsétzlich aus dem
jeweiligen Zulassungsgesetz selbst, fir immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedurftige
Anlagen also aus dem BImSchG mit seinen vier Grundpflichten (Schutz vor Immissionen und
Gefahren, Vorsorge durch Emissionsminderung, Vermeidung und Verwertung von Abféllen,
effizienter und sparsamer Umgang mit Energie) und seinen zahlreichen untergesetzlichen
Vorgaben (z.B. 1. und 17. BImSchV, TA Luft, TA Larm), fir bauerlaubnispflichtige Anlagen
aus der jeweiligen Landesbauordnung.

Dartber hinaus kénnen aber auch die Anforderungen aus anderen Fachgesetzen eine be-
deutsame Rolle fur die Anlagenzulassung spielen. Dies konnen etwa solche des Wasser-
rechts sein (z.B. uber den Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen), solche des Abfallrechts
(z.B. Uber die Behandlung von Abfallen in den Anlagen), des Naturschutzrechts (z.B. Uber die
Vereinbarkeit mit bestehenden Regelungen des Gebietsschutzes oder tber Ausgleichs- und
Ersatzmal3nahmen fiir Eingriffe in Natur- und Landschaft), des Rechtsgebiets der Beseitigung
tierischer Nebenprodukte (wie Gille und Rickstdnden aus der Tierverarbeitung) oder schlicht
solche aus landesrechtlichen Baumschutzregelungen.

Zum Teil sehen die betreffenden Fachgesetze eigenstandige Zulassungstatbestande fur
die jeweiligen Anlagen vor. Sofern die EE-Anlage als Kerngenehmigung lediglich einer Bauer-
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laubnis bedarf, missen derartige Offentlich-rechtliche Zulassungen getrennt beantragt wer-
den. Sofern die Anlage jedoch immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedsuirftig ist, entfaltet
das Genehmigungsverfahren eine ,Konzentrationswirkung“ (vgl. § 13 BImSchG). Das be-
deutet, dass es neben dem immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren grundsatz-
lich keine eigenstandig durchzufihrenden anderen Zulassungsverfahren mehr gibt (insbe-
sondere auch kein Baugenehmigungsverfahren)®. Die materiellrechtlichen Anforderungen
anderer Gesetze werden innerhalb des immissionsschutzrechtlichen Verfahrens mitgepriift.
Ihre Einhaltung gehdort zu den Voraussetzungen der immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung (vgl. 8 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG). Die Entscheidungsbefugnis liegt auch fur die fachfrem-
den gesetzlichen Vorgaben allein bei der Immissionsschutzbehdrde. Die an sich fachlich zu-
standigen Behorden haben in dem Verfahren lediglich die Moglichkeit der Stellungnahme.

Aus dem Blickwinkel der Investoren ist die Konzentrationswirkung unter dem Gesichtspunkt
der Investitionssicherheit als ein bedeutsamer Vorteil der immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigung zu erachten. Mit ihr werden etwaige Nachteile, die aus dem unter Umsténden auf-
wandigeren Genehmigungsverfahren resultieren, zu einem gewissen Ausgleich gebracht.

Nicht zu den Gegenstanden der Anlagengenehmigung z&hlen schlielich solche fachgesetzli-
chen Anforderungen, aus denen sich keine Zulassungserfordernisse fir die Anlagen ergeben,
sondern die sich nur auf die spatere Nutzung beziehen. So liegt es beispielsweise bei einem
Grof3teil der Vorgaben des Abfallrechts (z.B. hinsichtlich der Zuléssigkeit der Verwertung und
Beseitigung entstandener Abfélle).

* Die einzige rechtlich relevante (praktisch aber zumeist bedeutungslose) Ausnahme bilden die

wasserrechtlichen Erlaubnisse und Bewilligungen (vgl. 8§ 13 BImSchG)
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4 Tabellarische Ubersicht: Zulassungsverfahren fiir Anlagen zur
Strom-, Gas und Wéarmeerzeugung aus erneuerbaren
Energien

Die nachfolgende tabellarische Ubersicht zeigt auf, welche Zulassungsschritte fiir die ver-
schiedenen in Betracht kommenden Arten und GrofRen von Anlagen zur Herstellung von
Strom, Gas und Warme aus erneuerbaren Energien im Einzelnen erforderlich sind.

Die Tabelle bezeichnet zunéchst auf Grundlage der durch die jeweils maf3igebenden Rechts-
vorschriften vorgegebenen Differenzierungsmerkmale den Zulassungsgegenstand (Spalte
1), ordnet diesen sodann dem festgesetzten (Haupt-) Zulassungsverfahren zu (Spalte 2),
beschreibt die Erfordernisse hinsichtlich der Umweltvertraglichkeitsprifung (Spalte 3) und
enthalt schlie3lich noch erlauternde Bemerkungen (Spalte 4), die sich Uberwiegend auf die
Frage beziehen, ob das (Haupt-) Zulassungsverfahren mit einer Konzentrationswirkung ver-
bunden ist oder unter Umstédnden noch anderweitige behérdliche Zulassungsverfahren not-
wendig werden konnen.

Die Tabelle gliedert sich — entsprechend dem auch in Teil B verfolgten Aufbau — in folgende
Abschnitte:

1 Windenergie

1-1 Windenergie an Land und im Kistenmeer

1-2 Windenergie auf See aul3erhalb des Kiistenmeeres
Wasserkraft

Solarenergie

Geothermie

a A WD

Biomasse

5-1 Biogas
5-1-1 Feuerungsanlagen
5-1-2 Vergérung (Herstellung von Biogas)

5-2 Holz/Altholz

5-3 Tierische Nebenprodukte

5-4 Sonstige Einsatzstoffe aus Biomasse
5-4-1 Nachwachsende Rohstoffe, Bioabfalle und Treibsel
5-4-2 Anteilige Nutzung von Biomasse

6 Deponiegas und Klargas

6-1 Deponiegas

6-2 Klargas
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1 Windenergie

Zulassungsgegen-
stand

Zulassungsverfahren

UVP-Pflicht

Bemerkungen

1-1 Anlagen an Land (sowie im Kiistenmeer)™®

a) Windenergieanlagen
mit mehr als 50 m Ge-
samthohe, wenn Teil ei-
ner Windfarm mit mindes-
tens 20 Anlagen

§ 10 BImSchG mit Offent-
lichkeitsbeteiligung (OffB)
—vgl. Anhang Nr. 1.6

Sp. 2 sowie §211 Nr. 1
der 4. BImSchV

ja—vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
1.6.1 (in Genehmigungs-
verfahren integriert)

BImSchG-Genehmigung
schliel’t grds. alle ande-
ren an sich notwendigen
Zulassungsakte mit ein

(Konzentrationswirkung)

b) Windenergieanlagen
mit mehr als 50 m Ge-
samthohe, wenn Teil ei-
ner Windfarm mit 6 bis 19
Anlagen

Grds. § 19 BImSchG oh-
ne OffB — vgl. Anhang
Nr. 1.6 Sp. 2 der 4.
BImSchV

Allgemeine Vorpriifung
(§ 3c UVPG) — vgl. UVPG
Anl. 1 Nr. 1.6.2

siehe zu a)

bei Bejahung UVP-Pflicht:
Verfahren nach § 10
BImSchG (vgl. § 211 Nr.
1 der 4. BImSchV)

c) Windenergieanlagen
mit mehr als 50 m Ge-
samthohe, wenn Teil ei-
ner Windfarm mit 3 bis 5
Anlagen

Grds. § 19 BImSchG oh-
ne OffB — vgl. Anhang
Nr. 1.6 Sp. 2 der 4.
BImSchV

Standortbezogene Vor-
prifung (§ 3c UVPG) —
vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
1.6.3

siehe zu a)

bei Bejahung UVP-Pflicht:
Verfahren nach § 10
BImSchG (vgl. § 211 Nr.
1 der 4. BImSchV)

d) Windenergieanlagen § 19 BImSchG ohne OffB | nein siehe zu a)

mit mehr als 50 m Ge-

samthohe, wenn nicht

mehr als 2 Anlagen

e) Windenergieanlagen Baugenehmigungspflicht | nein ggf. weitere Genehmi-

mit nicht mehr als 50 m
Gesamthdhe

gem. Landesbauordnung,
soweit diese hiervon nicht
freistellt (gelegentlich bei
Kleinanlagen)

gungen nétig

an Land etwa: Baumfall-
genehmigung, natur-
schutzrechtliche Befrei-
ung

im Klstenmeer z.B.:
wasserrechtlich, wasser-
straRenrechtlich, u. U.
Befreiung von Verboten
der Nationalparkgesetze

1-2 Anlagen auf See aulRerhalb des Kiistenmeeres

a) Windenergieanlagen
als Teil einer Windfarm
ab 20 Anlagen

Genehmigung nach 8§ 2-
6 Seeanlagenverordnung

ja—vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
1.6.1 (in Genehmigungs-
verfahren integriert)

strittig/ unsicher, ob und
inwieweit weitere behord-
liche Zulassungen fir die
Kabelverbindungen zum
Netzanknlpfungspunkt
an Land erforderlich sind

b) Windenergieanlagen
als Teil einer Windfarm 6
bis 19 Anlagen

Genehmigung nach §§ 2-
6 Seeanlagenverordnung

ja, es sei denn die erfor-
derliche allgemeine Vor-
prifung (vgl. UVPG Anl. 1
Nr. 1.6.2) ergibt anderes

siehe zu a)

UVP diirfte praktisch
stets erforderlich sein

c) Windenergieanlagen
als Teil einer Windfarm 3
bis 5 Anlagen

Genehmigung nach §§ 2-
6 Seeanlagenverordnung

ja, es sei denn die erfor-
derliche standortbezoge-
ne Vorprifung (vgl.
UVPG Anl. 1 Nr. 1.6.3)
ergibt anderes

siehe zu a)

UVP diirfte praktisch
stets erforderlich sein;
keine Vorhaben in dieser
geringen GroRe zu erwar-
ten

'® Beachte: Verfahrensrechtliche Zuordnung seit 1. Juli 2005 neu geregelt durch Anderungsver-
ordnung zur 4. BImSchV und zur Anlage 1 des UVPG v. 20. Juni 2005, BGBI. | S. 1687.
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d) Windenergieanlagen Genehmigung nach 8§ 2- | nein siehe zu a)

als Teil einer Windfarm 6 Seeanlagenverordnung keine Vorhaben in dieser
unter 3 Anlagen sowie geringen GroRe zu erwar-
Einzelanlagen ten

2 Wasserkraft

Zulassungsgegen- Zulassungsverfahren | UVP-Pflicht Bemerkungen

stand

a) Regelfall: Wasserkraft-
anlage als Mal3nahme
des Gewasserausbaus

Planfeststellungspflicht
gem. § 31 Abs. 2 WHG

UVP-Pflicht oder Vorpri-
fungspflicht richtet sich
nach landesrechtlichen
Vorschriften (gréRen-
bzw. leistungsabhangig)
—vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
13.14

Planfeststellung schlief3t
alle anderen erforderli-
chen behordlichen Zulas-
sungsakte mit ein

b) Ausnahmefall: Was- Plangenehmigung gem. nein Plangenehmigung darf
serkraftanlage als weni- § 31 Abs. 3WHG nur erteilt werden, sofern
ger bedeutsame Mal3- Landesrecht keine UVP-
nahme des Gewasser- Pflicht vorsieht
ausbaus .
Plangenehmigung
schlief3t ebenfalls alle an-
deren erforderlichen be-
hérdlichen Zulassungen
mit ein
3 Solarenergie
Zulassungsgegen- Zulassungsverfahren | UVP-Pflicht Bemerkungen
stand
a) Anlagen auf oder an nach Vorschriften der nein geringfugige Differenzie-
Gebéauden Landesbauordnungen rungen in den Landes-
grundsatzlich kein Ge- bauordnungen
nehmigungsverfahren er- . .
forderlich (bei neuen ge- gelegentlich kpnnen an-
nehmigungspflichtigen dere Qenehmlgungen er-
Gebéauden in das betref- forderlich sein (etwa:.
fende Verfahren integrier- denkmalschutzrechtlich)
te Betrachtung)
b) Gebaudeunabhéangige |nach Landesbauordnun- | nein Differenzierungen in den

Anlagen

gen in der Regel bauge-
nehmigungspflichtig (ge-
legentlich: Verfahrens-
verzicht fur Kleinanlagen,
ein Land: generell verfah-
rensfrei)

Landesbauordnungen

keine Konzentrationswir-
kung

gelegentlich kdnnen an-
dere Genehmigungen er-
forderlich sein (etwa:
denkmalschutzrechtlich)
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4 Geothermie (Erdwarme)

Zulassungsgegen-
stand

Zulassungsverfahren

UVP-Pflicht

Bemerkungen

a) Erkundungsphase:

Aufsuchung und Auf-
suchungsbetrieb fir
die Erkundung geeig-
neter Lagen zur Nut-
zung von Tiefengeo-
thermie

Stufenweises Vorgehen:

1. Erhalt der Berechtigung
zur Aufsuchung des ,Boden-
schatzes“ Erdwarme, vgl.

§§ 7/ 11 BBergG

2. Zulassung des Betriebs-
plans zur Errichtung und der
Fihrung des Aufsuchungsbe-
triebs:

a) Regelfall: im Genehmi-
gungsverfahren nach §§ 54-
56 BBergG

b) Ausnahmefall: im Plan-
feststellungsverfahren gem.
88 52a, 57a his 57c BBergG,
wenn UVP erforderlich (d.h.
wenn Tiefbohrungen ab 1000
m Teufe innerhalb von Natur-
schutzgebieten oder Schutz-
gebieten nach den Richtlinien
92/43/EWG (FFH) bzw.
79/409/EWG (Vogelschutz)
erfolgen), vgl. § 1 Nr. 8 UVP-
V-Bergbau

Es ist zu unterschei-
den:

1. keine UVP im Ver-
fahren zur Aufsu-
chungserlaubnis

2. Im Zulassungsver-
fahren fur den Be-
triebsplan:

a) keine UVP im
Geneh-
migungsverfahren
B?(s:?e s§ L?\L}PS?mBEI%rr%G
feststellungsverfahren,
vgl. 8 52a BBergG, § 1
Nr. 8 UVP-V-Bergbau

1. Verfahren zur Aufsu-
chungserlaubnis und zum
Rahmenbetriebsplan wer-
den Ublicherweise parallel
gefuhrt

2. Betriebsplan / Betriebs-
planzulassung erstrecken
sich grds. Uiber 2 Jahre; Auf-
teilung in Rahmenbetriebs-
plan und Sonderbetriebs-
plane tblich (gesondert zu
erteilen)

3. Zur Konzentrationswir-
kung:

a) keine Konzentrationswir-
kung bei einfacher Geneh-
migung des BP (ggf. weitere
Zulassungen notwendig,
z.B. wasserrechtliche Er-
laubnis, Baugenehmigung
fur Gebaude)

b) umfassende Konzentrati-
onswirkung bei Planfeststel-
lung, (keine weiteren Zulas-
sungen nétig, auch keine
gemeindliche Zustimmung
erforderlich, vgl. § 38
BauGB)

b) Gewinnungsphase:

Gewinnung und Ge-
winnungsbetrieb fiir

die Nutzung von Tie-
fengeothermie

Stufenweises Vorgehen (Dif-
ferenzierungen wie bei Auf-
suchung):

1. Erhalt der Berechtigung
zur Gewinnung des ,Boden-
schatzes* Erdwarme (Gewin-
nungsbewilligung oder Berg-
werkseigentum), vgl. §§ 8 ff.
BBergG

2. Zulassung des Betriebs-
plans zur Errichtung und der
Fihrung des Gewinnungsbe-
triebs:

a) Regelfall: im Genehmi-
gungsverfahren nach §§ 54-
56 BBergG

b) Ausnahmefall: im Plan-
feststellungsverfahren gem.
88 52a, 57a his 57c BBergG,
wenn UVP erforderlich (d.h.
wenn Tiefbohrungen ab 1000
m Teufe innerhalb von Natur-
schutzgebieten oder Schutz-
gebieten nach den Richtlinien
92/43/EWG (FFH) bzw.
79/409/EWG (Vogelschutz)
erfolgen), vgl. § 1 Nr. 8 UVP-
V-Bergbau

Es ist zu unterscheiden
(Differenzierungen wie
bei Aufsuchung):

1. keine UVP im Ver-
fahren zur Gewin-
nungsberechtigung

2. Im Zulassungsver-
fahren fur den Be-
triebsplan:

a) keine UVP im
Geneh-
migungsverfahren
B?(s:?e s§ L?\L}I_DS?mBEI%rr%G
feststellungsverfahren,
vgl. 8 52a BBergG, § 1
Nr. 8 UVP-V-Bergbau

Differenzierungen wie bei
Aufsuchung:

1. Verfahren zur Gewin-
nungsberechtigung und
zum Rahmenbetriebsplan
werden Ublicherweise paral-
lel gefuhrt

2. Betriebsplan / Betriebs-
planzulassung erstrecken
sich grds. Uiber 2 Jahre; Auf-
teilung in Rahmenbetriebs-
plan und Sonderbetriebs-
plane tblich (gesondert zu
erteilen)

3. Zur Konzentrationswir-
kung:

a) keine Konzentrationswir-
kung bei einfacher Geneh-
migung des BP (ggf. weitere
Zulassungen notwendig,
z.B. wasserrechtliche Er-
laubnis, Baugenehmigung
fir Gebaude)

b) umfassende Konzentrati-
onswirkung bei Planfeststel-
lung, (keine weiteren Zulas-
sungen nétig, auch keine
gemeindliche Zustimmung
erforderlich, vgl. § 38
BauGB)
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5 Biomasse

Zulassungsgegen-
stand

Zulassungsverfahren

UVP-Pflicht

Bemerkungen

5-1 Biogas (Feuerung, Vergarung)®’

5-1-1 Biogas: Feuerungsanlagen (Gewinnung von Strom und Warme aus Biogas)

a) Feuerungsanlagen zur
Strom- und Wérmeerzeu-
gung (technikunabhan-
gig) ab 50 MW FWL

§ 10 BImSchG mit OffB —
vgl. 4. BImSchV Anh. Nr.
1.1 Sp. 1

bis unter 200 MW FWL:
Allgemeine Vorpriifung —
vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
11.2

ab 200 MW FWL: UVP-
Pflicht — vgl. UVPG Anl. 1
Nr. 1.1

BImSchG-Genehmigung
schliel’t grds. alle ande-
ren an sich notwendigen
Zulassungsakte mit ein

(Konzentrationswirkung)

b) Verbrennungsmotoran- | § 10 BImSchG mit OffB — | bis unter 200 MW FWL: | siehe zu a)
lagen sowie Gasturbi- vgl. 4. BImSchV Anh. Nr. | Allgemeine Vorpriifung —
nenanlagen zum Antrieb | 1.4 Sp. 1 (Verbren- vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
von Arbeitsmaschinen ab | nungsmotoranlagen) bzw. | 1.2.2 bzw. 1.4.2
50 MW FWL Nr. 1. A1 turbi-
nénarﬁazgn) (Gasturbi- | 1) 200 MW FWL: UVP-
Pflicht — vgl. UVPG Anl. 1
Nr. 1.2.1 bzw. 1.4.1
c) Feuerungsanlagen zur | § 19 BImSchG ohne OffB | Standortbezogene Vor- siehe zu a)

Strom- und Warmeerzeu-
gung (technikunabhan-
gig) ab 10 unter 50 MW
FWL

—vgl. 4. BImSchV Anh.
Nr. 1.2 Sp. 2 b)

prifung — vgl. UVPG Anl.
1Nr.1.14

bei Bejahung UVP-Pflicht:
Verfahren § 10 BImSchG

d) Verbrennungsmotoran-
lagen sowie Gasturbi-
nenanlagen zur Strom-
und Warmeerzeugung ab
1 unter 10 MW FWL

§ 19 BImSchG ohne OffB
—vgl. 4. BImSchV Anh.
Nr. 1.4 Sp. 2 b) aa)
(Verbrennungsmotoran-
lagen) bzw. Nr. 1.5 Sp. 2
b) aa) (Gasturbinen)

Standortbezogene Vor-
prifung — vgl. UVPG Anl.
1 Nr. 1.3.2 bzw. Nr. 1.5.2

siehe zu a)

bei Bejahung UVP-Pflicht:
Verfahren nach § 10
BImSchG

e) Verbrennungsmotoran-
lagen sowie Gasturbi-
nenanlagen zum Antrieb
von Arbeitsmaschinen ab
1 MW bis 50 MW FWL

§ 19 BImSchG ohne OffB
—vgl. 4. BImSchV Anh.
Nr. 1.4 Sp. 2 a) (Verbren-
nungsmotoranlagen) bzw.
Nr. 1.5 Sp. 2 a) (Gastur-
binen)

Standortbezogene Vor-
prifung — vgl. UVPG Anl.
1 Nr. 1.2.3 bzw. Nr. 1.4.3

siehe zu a)

bei Bejahung UVP-Pflicht:
Verfahren nach § 10
BImSchG

f) Verbrennungsmotoran-
lagen sowie Gasturbi-
nenanlagen unter 1 MW
FWL sowie sonstige Feu-
erungsanlagen unter 10
MW FWL

Baugenehmigungspflicht
nach Landesbauordnung,
soweit diese hiervon nicht
freistellt (Rickschluss
aus 4. BImSchV Anh. Nr.
1.2 Sp. 2 b) sowie Nr. 1.4
Sp. 2 b) aa))

nein

bei Einsatz von tierischen
Nebenprodukten zusatz-
lich Zulassungserforder-
nis gem. Art. 15 EG-VO
Nr. 1774/2002; evtl. wei-
tere Genehmigungen er-
forderlich

' Beachte: Eine immissionsschutzrechtliche Genehmigungspflicht kann sich auch ergeben, wenn
die Anlage Nebenanlage einer genehmigungsbedurftigen Anlage zur Tierhaltung sowie zur
Herstellung oder Verarbeitung von Nahrungsmitteln ist (vgl. Nr. 7.1-7.34 des Anhangs zur 4.
BIlmSchV) oder wenn erhebliche Mengen von bestimmten Abféllen oder Gille gelagert werden
(siehe im Einzelnen Nr. 8.12-8.14 sowie Nr. 9.36 des Anhangs zur 4. BImSchV).
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5-1-2 Biogas: Vergarungsanlagen (Erzeugung von Biogas)

a) Vergarungsanlagen mit
Durchsatz an besonders
Uiberwachungsbediirftigen
Abféllen ab 10 t/Tag

§ 10 BImSchG mit OffB —
vgl. 4. BImSchV Anh. Nr.
8.6 Sp. 1 a)

ja—vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
8.3.1

Genehmigung schlie3t
grds. alle anderen an sich
notwendigen Zulas-
sungsakte ein (Konzent-
rationswirkung), auch die
Zulassung zum Einsatz
von tierischen Nebenpro-
dukten gem. Art. 15 EG-
VO Nr. 1774/2002 (aulRer
bei am 30.04.2003 be-
stehenden Anlagen)

b) Vergarungsanlagen mit
Durchsatz an besonders
Uberwachungsbedurftigen

§ 19 BImSchG ohne OffB
—vgl. 4. BImSchV Anh.
Nr. 8.6 Sp. 2 a)

ab 1t Tagesdurchsatz
standortbezogene Vor-

prifung — vgl. UVPG Anl.

siehe zu a)

bei Bejahung UVP-Pflicht:
Verfahren § 10 BImSchG

Abfallen unter 10 t/Tag 1Nr. 8.3.2

¢) Vergarungsanlagen mit | § 10 BImSchG mit OffB — | Allgemeine Vorpriifung — | siehe zu a)
Durchsatz an nicht be- vgl. 4. BImSchV Anh. Nr. | vgl. UVPG Anl. 1 Nr.

sonders Uberwachungs- |8.6 Sp. 1b) 8.4.1

bedirftigen Abfallen ab

50 t/Tag

d) Vergarungsanlagen § 19 BImSchG ohne OffB | Standortbezogene Vor- siehe zu a)

Durchsatz an nicht be-

—vgl. 4. BImSchV Anh.

prifung — vgl. UVPG Anl.

bei Bejahung UVP-Pflicht:

sonders Uberwachungs- | Nr. 8.6 Sp. 2 b) 1Nr. 8.4.2

bedrftigen Abfallen von Verfahren § 10 BImSchG
10 bis unter 50 t/Tag

e) Vergarungsanlagen, Baugenehmigungspflicht | nein bei Einsatz von tierischen

die nicht unter f) bis i) fal-
len

nach Landesbauordnung,
soweit diese hiervon nicht
freistellt

Nebenprodukten zusatz-
lich Zulassungserforder-
nis gem. Art. 15 EG-VO
Nr. 1774/2002; evtl. wei-
tere Genehmigungen er-
forderlich

5-2 Holz/Altholz (Feuerungsanlagen)

a) Anlagen zur Beseiti-
gung/ Verwertung von
Abféllen (einschl. Altholz,
das Holzschutzmittel in-
folge einer Behandlung
oder in der Beschichtung
halogenorganische Ver-
bindungen enthalt — Klas-
sen A lll und A IV) durch
thermische Verfahren
(nicht leistungsabhangig)

§ 10 BImSchG mit OffB —
vgl. 4. BImSchV Anh. Nr.
8.1 Sp. 1a)

ja—vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
8.1.1

BImSchG-Genehmigung
schliel3t grds. alle ande-
ren an sich notwendigen
Zulassungsakte mit ein

(Konzentrationswirkung)

b) Anlagen zur Stromer-
zeugung aus behandel-
tem Altholz, das weder
Holzschutzmittel infolge
einer Behandlung noch in
der Beschichtung halo-
genorgan. Verbindungen
enthalt (KI. A Il) mit FWL
ab 50 MW

§ 10 BImSchG mit OffB —
vgl. 4. BImSchV Anh. Nr.
8.2 Sp. 1 a) und b)

ja—vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
8.2.1

siehe zu a)

c) Anlagen wie b) mit ei-
ner FWL ab 1 unter 50
MW

§ 19 BImSchG ohne OffB
—vgl. 4. BImSchV Anh.
Nr. 8.2 Sp. 2 a) und b)

Standortbezogene Vor-

prifung — vgl. UVPG Anl.

1Nr.8.2.2

siehe zu a)

bei Bejahung UVP-Pflicht:
Verfahren nach § 10
BImSchG
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d) Anlagen wie b) mit ei-
ner FWL unter 1 MW

Baugenehmigungspflicht
gem. LBauO, soweit die-
se hiervon nicht freistellt

nein

differenzierte Regelungen
in den Landesbauord-
nungen

€) Anlagen zur Stromer-
zeugung aus naturbelas-
senem Holz / ledigl. me-
chan. behandeltem Alt-
holz (A 1) mit einer FWL
ab 1 MW unter 50 MW

§ 19 BImSchG ohne OffB
—vgl. 4. BImSchV Anh.
Nr. 1.2 Sp. 2 a)

Standortbezogene Vor-
prifung — vgl. UVPG Anl.
1Nr.1.1.5

siehe zu a)

bei Bejahung UVP-Pflicht:
Verfahren nach § 10
BImSchG

f) Anlagen wie e) mit ei-
ner FWL unter 1 MW

Baugenehmigungspflicht

nach Landesbauordnung,
sofern diese hiervon nicht
freistellt (gelegentlich)

nein

differenzierte Regelungen
in den Landesbauord-
nungen

5-3 Tierische Nebenprodukte

a) Anlagen zur Beseiti-
gung/ Verwertung von
Abfallen (einschl. Material
tierischer Herkunft mit
Ausnahme von Tierkor-
pern) durch thermische
Verfahren (nicht leis-
tungsabhéngig)

§ 10 BImSchG mit OffB —
vgl. 4. BImSchV Anh. Nr.
8.1 Sp. 1a)

ja—vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
8.1.1

BImSchG-Genehmigung
schliel’t grds. alle ande-
ren an sich notwendigen
Zulassungsakte mit ein

(Konzentrationswirkung)

b) Anlagen zur Beseiti-
gung/ Verwertung von
Tierkdrpern, nicht leis-
tungsabhéangig

§ 10 BImSchG mit OffB —
vgl. 4. BImSchV Anh. Nr.
7.12 Sp. 1

aa) bei Verarbeitungsleis-
tung ab 10 t/Tag allge-
meine Vorprifung — vgl.
UVPG Anl. 1 Nr. 7.19.1

bb) bei Verarbeitungsleis-
tung unter 10 t/Tag
standortbezogene Vor-
prifung — vgl. UVPG Anl.
1Nr.7.19.2

schlief3t alle anderen Ge-
nehmigungen ein (Kon-
zentrationswirkung), auch
die Zulassung zum Ein-
satz von tierischen Ne-
benprodukten gem. Art.
12 EG-VO Nr. 1774/2002
(auBer bei am 30.04.2003
bestehenden Anlagen)

c) Vergarung zu Biogas
sowie Biogasnutzung:

siehe 5-1

siehe 5-1

siehe 5-1

5-4 Sonstige Einsatzstoffe aus Biomasse

5-4-1 Nachwachsende Rohstoffe, Bioabfalle und Treibsel

a) Feuerungsanlagen fir
(reine) Bioabfalle

(= thermische Abfallbe-
handlungsanlagen), nicht
leistungsabhangig

§ 10 BImSchG mit OffB —
vgl. 4. BImSchV Anh. Nr.
8.1 Sp. 1a)

ja—vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
8.1.1

BImSchG-Genehmigung
schliel’t grds. alle ande-
ren an sich notwendigen
Zulassungsakte mit ein

(Konzentrationswirkung)

b) Von 5-1 bis 5-3 sowie
a) nicht erfasste Feue-
rungsanlagen ab 200 MW

§ 10 BImSchG mit OffB —
vgl. 4. BImSchV Anh. Nr.
1.1 Sp. 1

ja—vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
1.1.1

BImSchG-Genehmigung
schlief3t alle anderen Ge-
nehmigungen ein (Kon-

FWL zentrationswirkung),
¢) Von 5-1 bis 5-3 sowie | § 10 BImSchG mit OffB — | Allgemeine Vorpriifung — | siehe zu a)

a) nicht erfasste Feue- vgl. 4. BImSchV Anh. Nr. | vgl. UVPG Anl. 1 Nr.

rungsanlagen ab 50 unter | 1.1 Sp. 1 1.1.2

200 MW FWL

d) Feuerungsanlagen zur |§ 19 BImSchG ohne OffB | Standortbezogene Vor- siehe zu a)

Stromerzeugung aus
Pflanzenoélen und Pflan-
zendlmethylestern ab 20
unter 50 MW FWL

—vgl. 4. BImSchV Anh.
Nr. 1.2 Sp. 2 c)

prifung — vgl. UVPG Anl.
1Nr.1.13

bei Bejahung UVP-Pflicht:
Verfahren nach § 10
BImSchG

e) Verbrennungsmotoran-
lagen zur Stromerzeu-
gung aus Pflanzendlen /
Pflanzendlmethylestern
ab 1 unter 20 MW FWL

§ 19 BImSchG ohne OffB
—vgl. 4. BImSchV Anh.
Nr. 1.4 Sp. 2 b) bb)

Standortbezogene Vor-
prifung — vgl. UVPG Anl.
1 Nr. 1.3.1

siehe zu a)
bei Bejahung UVP-Pflicht:

Verfahren nach § 10
BImSchG
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f) Von e) nicht erfasste
Feuerungsanlagen zur
Stromerzeugung aus
Pflanzenélen und Pflan-
zendlmethylestern unter

Baugenehmigungspflicht
nach Landesbauordnung,
sofern diese hiervon nicht
freistellt (gelegentlich
Freistellung fur Kleinan-

nein

differenzierte Regelungen
in den Landesbauord-
nungen

20 MW FWL lagen)

g) Feuerungsanlagen zur | § 10 BImSchG mit OffB — | Aligemeine Vorprifung — | siehe zu a)
Stromerzeugung aus von | vgl. 4. BImSchV Anh. Nr. | vgl. UVPG Anl. 1 Nr.

5-1 bis 5-3 sowie 5-4 d) 1.3 Sp. 1 1.1.6

bis f) nicht erfasster Bio-

masse (insb. nachwach-

senden Rohstoffen,

Treibsel) ab 1 MW unter

50 FWL

h) Feuerungsanlagen wie | § 19 BImSchG ohne OffB | Standortbezogene Vor- siehe zu a)

f) ab 100 kW unter 1 MW
FWL

—vgl. 4. BImSchV Anh.
Nr. 1.3 Sp. 2

prifung (§ 3c UVPG) —
vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
1.1.7

bei Bejahung UVP-Pflicht:
Verfahren nach § 10
BImSchG

i) Feuerungsanlagen zur | Baugenehmigung nach nein differenzierte Regelungen
Stromerzeugung aus Landesbauordnung, so- in den Landesbauord-
Stroh und ahnlichen Stof- | fern diese nicht davon nungen
fen unter 100 kW FWL freistellt; Anlagen unter

15 kW sind unzulassig (1.

BImSchV § 311 Nr. 8,

§ 6)
j) Feuerungsanlagen zur | nicht zulassig (vgl. 1. entfallt entfallt

Stromerzeugung aus von
h) nicht erfasster sonsti-
ger Biomasse (insb.
sonst. nachwachsenden
Rohstoffen, Treibsel) un-
ter 100 kW FWL

BImSchV §§ 3, 5 und 6)

5-4-2 Anteilige Nutzung von Biomasse

Thermische Abfallbe-
handlungsanlagen , in
denen auch Biomasse
eingesetzt wird (einschl.
biogener Anteile), nicht
leistungsabhangig

§ 10 BImSchG mit OffB —
vgl. 4. BImSchV Anh. Nr.
8.1 Sp. 1a)

ja—vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
8.1.1

BImSchG-Genehmigung
schliel3t grds. alle ande-
ren an sich notwendigen
Zulassungsakte mit ein

(Konzentrationswirkung)

Sonstige Feuerungsanla-
gen, in denen Biomasse
neben konventionellen
Brennstoffen eingesetzt
werden

differenzierte Verfahrens-
erfordernisse je nach
Einsatzstoffen und Anla-
genleistung; malgebend:
4. BlmSchV, Anhang
(siehe Bemerkungen)

differenzierte Verfahrens-
erfordernisse je nach
Einsatzstoffen und Anla-
genleistung; malgebend:
Anlage 1 zum UVPG
(siehe Bemerkungen)

Es mussen die verfah-
rensrechtlichen Anforde-
rungen samtlicher fur die
einzelnen Einsatzstoffe
mal3gebenden Vorschrif-
ten erfillt sein. MaRge-
bend ist daher praktisch
die jeweils niedrigere
Leistungsschwelle.
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6 Deponiegas und Klargas

Zulassungsgegen-
stand

Zulassungsverfahren

UVP-Pflicht

Bemerkungen

6-1 Deponiegas

a) Thermische Beseiti-
gungs- und Verbren-
nungsanlagen fiir Depo-
niegas mit Ausnahme von
Verbrennungsmotoranla-
gen (nicht leistungsab-

héngig)

§ 10 BImSchG mit OffB —
vgl. 4. BImSchV Anh. Nr.
8.1 Sp. 1a)

ja—vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
8.1.1

BImSchG-Genehmigung
schliel’t grds. alle ande-
ren an sich notwendigen
Zulassungsakte mit ein

(Konzentrationswirkung)

b) Verbrennungsmotoran- | § 10 BImSchG mit OffB — | Allgemeine Vorpriifung — | siehe zu a)
lagen fir Deponiegas ab | vgl. 4. BImSchV Anh. Nr. | siehe UVPG Anl. 1 Nr.

1 MW FWL 8.1 Sp. 1b) 8.1.2

¢) Verbrennungsmotoran- | § 19 BImSchG ohne OffB | Standortbezogene Vor- siehe zu a)

lagen unter 1 MW FWL

—vgl. 4. BImSchV Anh.
Nr. 8.1 Sp. 2 b)

prifung — siehe UVPG
Anl. 1 Nr. 8.1.4

bei Bejahung UVP-Pflicht:
Verfahren nach § 10
BImSchG

6-2 Klargas

a) Feuerungsanlagen ab
200 MW FWL

§ 10 BImSchG mit OffB —
vgl. 4. BImSchV Anh. Nr.
1.1 Sp. 1

ja—vgl. UVPG Anl. 1 Nr.
1.1.1

BImSchG-Genehmigung
schliel3t grds. alle ande-
ren an sich notwendigen
Zulassungsakte mit ein

(Konzentrationswirkung)

b) Feuerungsanlagen ab | § 10 BImSchG mit OffB — | Allgemeine Vorpriifung — | siehe zu a)
50 unter 200 MW FWL vgl. 4. BImSchV Anh. Nr. | vgl. UVPG Anl. 1 Nr.

1.1 Sp. 1 11.2
c) Feuerungsanlagen ab | § 19 BImSchG ohne OffB | Standortbezogene Vor- siehe zu a)

10 unter 50 MW FWL

—vgl. 4. BImSchV Anh.
Nr. 1.2 Sp. 2 b)

prifung — vgl. UVPG Anl.

1Nr.1.14

bei Bejahung UVP-Pflicht:
Verfahren § 10 BImSchG

d) Verbrennungsmotoran-
lagen fur Klargas ab 1

§ 19 BImSchG ohne OffB
—vgl. 4. BImSchV Anh.

Standortbezogene Vor-

prifung — vgl. UVPG Anl.

siehe zu a)
bei Bejahung UVP-Pflicht:

MW unter 10 MW FWL Nr. 1.4 Sp. 2 b) aa) 1Nr.1.3.2 Verfahren § 10 BImSchG
e) Von d) nicht erfasste Baugenehmigungspflicht, | nein differenzierte Regelungen
Feuerungsanlagen unter |wenn Landesbauordnung in den Landesbauord-

10 MW FWL hiervon nicht freistellt nungen

f) Verbrennungsmotoran- | Baugenehmigungspflicht, | nein differenzierte Regelungen

lagen unter 1 MW FWL

wenn Landesbauordnung
hiervon nicht freistellt

in den Landesbauord-
nungen
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Teil B

Die rechtlichen Anforderungen an Anlagen fir die Nutzung
verschiedener Arten von erneuerbaren Energien

1 Bereich Windenergie

1.1 Windenergieanlagen an Land

1.1.1 Rechtliche Ausgangslage®

Die Zulassung von Windenergieanlagen an Land war in dem Zeitraum zwischen Mitte 2001
und Mitte 2005 relativ uneinheitlich geregelt. Die Zuordnung zu den verschiedenen Arten von
Genehmigungsverfahren war rechtlich zum Teil stark umstritten.”® In diesem Zeitraum galt:
,Windfarmen® mit drei und mehr Einzelanlagen bedurften einer Genehmigung nach § 4 des
Bundes-Immissionsschutzgesetzes (BImSchG), und zwar ab einer Gro3e von sechs Anla-
gen in einem Verfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung (8§ 10 BImSchG) und bei 3 bis 5 Anla-
gen in einem vereinfachten Genehmigungsverfahren ohne Offentlichkeitsbeteiligung (8 19
BImSchG).” Unterhalb der GréRenordnung von drei Einzelanlagen fir die Windfarm bedurfte
es keiner Genehmigung nach dem BImSchG; fir das Vorhaben musste dann nach den Bau-
ordnungen der Lander grundséatzlich eine Baugenehmigung beantragt werden.

Seit dem 1. Juli 2005 erfolgt die Zulassung ganz Uberwiegend auf Grundlage des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes (BImSchG). Nach der zu diesem Zeitpunkt in Kraft getretenen An-
derung der fur die verfahrensrechtliche Zuordnung maf3gebenden Verordnung tiber genehmi-
gungsbedurftige Anlagen (4. BImSchV) kommt es nunmehr darauf an, ob die (einzelne)
,Windkraftanlage" eine Gesamthohe von mehr als 50 Metern aufweist oder nicht.”* Der stark
deutungsbeduirftige Begriff ,Windfarm“ wurde in diesem Zusammenhang aufgegeben. Wird
die Gesamthdhe von 50 Metern (einschlieBlich Rotor) bei der einzelnen Anlage tberschritten,
so bedarf es eines immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens. Nur kleinere
Anlagen unterfallen noch dem Baugenehmigungsrecht der Lander. Da die bezeichnete Héhe
bei dem gegenwartigen technischen Entwicklungsstand in der Regel tberschritten wird, wer-

18

Siehe dazu auch die tabellarische Ubersicht in Teil A, Kap. 4, dort Punkt 1-1.

¥ vgl. nur das Urteil des BVerwG vom 30.06.2004 — 4 C 9.03 —, NVwZ 2004, 1235 (1235 f.). Fer-
ner die instruktive Uberblicksdarstellung bei Wustlich, NVwZ 2005, S. 996 ff.

Siehe die 4. Verordnung zur Durchfiihrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes
(4. BImSchV), Anhang Nr. 1.6 Spalten 1 und 2 in der Fassung der Bekanntmachung v. 14. Méarz
1997, BGBI. | S. 504, zuletzt ge&ndert durch Gesetz v. 23. Dezember 2004, BGBI. | S. 3758.

Vgl. Art. 1 der Verordnung uiber die Anderung der Verordnung tiber genehmigungsbediirftige
Anlagen und zur Anderung der Anlage 1 des Gesetzes uber die Umweltvertraglichkeitspriifung
vom 20. Juni 2005, BGBI. | S. 1687.

20

21
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den schlicht baugenehmigungsbedurftige Anlagen nur noch verhaltnismaRig selten vorkom-
men.”

Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung ist grundsatzlich im vereinfachten Verfahren
ohne Offentlichkeitsbeteiligung einzuholen. Etwas anderes gilt, wenn nach den Vorschriften
des Gesetzes uber die Umweltvertraglichkeitsprifung (UVPG) eine Umweltvertraglichkeits-
prifung (UVP) durchgefiihrt werden muss (vgl. 8 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 c) der 4. BImSchV).
Davon ist stets auszugehen, wenn die Windfarm 20 oder mehr Einzelanlagen aufweist. Bei
Windfarmen mit sechs bis 19 Anlagen findet eine allgemeine Vorprifung der UVP-
Bedirftigkeit statt, bei drei bis fiinf Anlagen eine standortbezogene Vorpriifung.* Stellt sich im
Rahmen der jeweiligen Vorpriifung heraus, dass eine UVP durchzufiihren ist, so tritt auch hier
anstelle des vereinfachten Verfahrens das regulare immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gungsverfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung.

Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung entfaltet eine sog. Konzentrationswirkung
(8 13 BImSchG). Das bedeutet, dass fir die Anlage grundsatzlich keine weiteren behdrdli-
chen Zulassungsakte eingeholt werden mussen. Sofern das materielle Recht solche an sich
fur erforderlich halt (z.B. Baugenehmigungen, Befreiungen von Naturschutzvorschriften, forst-
rechtliche Rodungserlaubnisse), wird die Zulassung auch hierfir durch den immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsbescheid ausgesprochen.?* Die in ihren Aufgabenbereichen
beriihrten Behérden werden in das Verfahren einbezogen. Weitere Verwaltungsverfahren fin-
den nicht statt. Das kann — da die Baugenehmigung keine Konzentrationswirkung besitzt —
bei lediglich bauerlaubnisbedirftigen Anlagen anders sein, wenn fur das Vorhaben nach den
einschlagigen Rechtsvorschriften weitere Zulassungen erteilt werden missen.

Sowohl fir das immissionsschutzrechtliche als auch fir das bauordnungsrechtliche Zulas-
sungsverfahren gilt, dass die Zulassung nur erteilt werden darf, wenn die Standortgemeinde
ihre bauplanungsrechtliche Zustimmung erteilt hat (vgl. 8 36 des Baugesetzbuches —
BauGB). Die Gemeinde darf insoweit allerdings nur bauplanungsrechtliche Aspekte —im Kern
also die bauplanungsrechtliche Geeignetheit des gewahlten Standorts — prifen.

Hinsichtlich der bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit von Windenergieanlagen im sog. Au-
Renbereich (d.h. auRerhalb von im Zusammenhang bebauten Ortsteilen) haben sich durch
zwei in den Jahren 1996 und 1998 erfolgte Anderungen des § 35 BauGB wesentliche mate-
riellrechtliche Erleichterungen ergeben. Seit 1996* gelten Windkraftanlagen im AuRenbereich
vorgesehene Windkraftanlagen als ,privilegierte Vorhaben®. Das bedeutet, dass fur sie dort
grundsatzlich von der bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit auszugehen ist, es sei denn es
stehen offentliche Belange entgegen (vgl. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB*). Da Windkraftanlagen

?2 Einen Uberblick tiber die neue Verfahrenszuordnung bietet Wustlich: Die Anderungen im Ge-

nehmigungsverfahren fir Windenergieanlagen, NVwZ 2005, S. 996 ff.
? Siehe das Gesetz liber die Umweltvertraglichkeitspriifung (UVPG), Anlage 1 Nr. 1.6.1 bis 1.6.3.

* Eine gewisse Einschrankung erfahrt die immissionsschutzrechtliche Konzentrationswirkung
dadurch, dass sie sich nicht auch auf wasserrechtliche Erlaubnisse und Bewilligungen erstreckt
(vgl. § 13 BImSchG).

* Gesetz v. 30. Juli 1996, BGBI. | S. 1189.

% Bis 19. Juli 2004 § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB. Der Standort der Vorschrift wurde durch das EAG
Bau in Nr. 5 verschoben — siehe dazu die Ubernachste Fn.
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innerorts schon wegen der notwendigen Abstandsflachen praktisch nicht in Betracht kommen,
kann die Privilegierungsvorschrift fur den Auf3enbereich als der Schlissel zur Windenergie-
nutzung betrachtet werden.

Den Gemeinden wurde sodann im Jahr 1998%" als planerisches Korrektiv die Moglichkeit ein-
gerdumt, die Ansiedlung von Windkraftanlagen durch Ausweisung von Eignungsflachen im
Flachennutzungsplan oder von flachenbezogenen ,Zielen der Raumordnung® im Rahmen
von Raumordnungsplanen auf bestimmte Gebiete zu konzentrieren und damit fir andere Fla-
chen auszuschlief3en (vgl. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB). Auf Grund dieser Regelung nehmen
die vorbereitenden Planungsstufen der Raumordnungs- und Flachennutzungsplanung eine
tragende Rolle fur die Fortentwicklung der Windenergienutzung ein. Die Vorschrift ermdglicht
vom Ansatz her eine planvolle raumliche Steuerung der Windenergienutzung, auch um po-
tenzielle Nutzung- und Schutzkonflikte vermeiden bzw. vermindern zu kénnen. Dabei ist zu
beachten, dass den jeweiligen Planungsorganen — im Falle der Raumordnung sind dies die
Landesplanungsbehdérden, bei der Flachennutzungsplanung die Gemeinden — hierbei ein
verhaltnismanig weiter planerischer Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum zusteht.

Durch die am 20. Juli 2004 in Kraft getretenen Anderungen des sog. Europarechtsanpas-
sungsgesetzes Bau (EAG Bau)® am BauGB wurde den Vorgaben des § 35 BauGB ein
flankierendes Steuerungsinstrument hinzu gesetzt. Nach der neuen Vorschrift des § 15 Abs.
3 BauGB uber die Zurickstellung von Baugesuchen hat die Baugenehmigungsbehdrde die
Entscheidung Uber privilegierte Vorhaben unter bestimmten Voraussetzungen zeitweise aus-
zusetzen, wenn die Gemeinde beschlossen hat, einen Flachennutzungsplan aufzustellen, in
dem Vorrang- oder Eignungsgebiete festgesetzt werden sollen. AuRerdem wurde durch das
EAG Bau festgelegt, dass die Genehmigung von im Auf3enbereich privilegierten Vorhaben an
eine durch Baulast oder auf andere Weise gesicherte Riickbauverpflichtung gekoppelt wer-
den soll (vgl. 8 35 Abs. 2 Satz 2 und 3 BauGB).

Im Ubrigen ist die Gemeinde grundsatzlich befugt, im Rahmen ihrer stadtebaulichen Kompe-
tenzen besondere Flachen fur Windenergieanlagen — wie auch fir andere Anlagen zur Er-
zeugung von Strom aus erneuerbaren Energien — durch Bebauungsplan positiv festzusetzen
(vgl. 8 11 Abs. 2 der Baunutzungsverordnung — BauNVO -). Sehr kleine Windenergieanlagen
kdnnen aulerdem nach MalRRgabe des § 14 BauNVO unter Umstanden auch in (allen) ande-
ren Plangebieten allgemein zuldssig sein oder ausnahmsweise zugelassen werden.

Materiellrechtlich von Bedeutung sein kdnnen neben dem Bauplanungsrecht namentlich ein-
zelne Vorgaben des Bauordnungsrechts (etwa zur Standsicherheit, zu Mindestabstanden
aus Sicherheitsgriinden) sowie des Immissionsschutzrechts (z. B. zu Larm- und Lichtein-
wirkungen auf die Nachbarschaft). Im Hinblick auf das Naturschutzrecht finden auf die Au-
Renbereichsvorhaben grundsatzlich die Vorschriften der Lander zur Eingriffsregelung
Anwendung (vgl. 8 18 BNatSchG). Das bedeutet, dass in der Regel eine Kompensation der
mit dem Vorhaben verbundenen Eingriffswirkungen durch  Ausgleichs- oder
Ersatzmal3nahmen, in einigen Landern auch durch Geld, erforderlich ist. Zumeist wird die

nlagen nach den allgemeinen Bestimmungen des
" Gesetz v. 18. August 1997, BGBI. | S. 2081 (in Kraft getreten am 1. Januar 1998).

*® Gesetz zur Anpassung des Baugesetzbuches an EU-Richtlinien (Europarechtsanpassungsge-
setz Bau — EAG Bau) v. 24. Juni 2004, BGBI. 1 2004 S. 1359 (darauf beruhend die Neube-
kanntmachung des BauGB v. 23. September 2004, BGBI. |1 2004 S. 2414).
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kraftanlagen nach den allgemeinen Bestimmungen des Naturschutzrechts jedoch an sich
moglich sein. Etwas anderes gilt, falls das Vorhaben mit einer speziellen Schutzvorschrift aus
einer gebietsbezogenen Schutzverordnung (vgl. 88 22 ff. BNatSchG) kollidiert oder in einem
nach europaischem Recht als ,faktisches Vogelschutzgebiet® oder als ,potenzielles FFH-
Gebiet” zu betrachtenden Gebiet liegt (ggf. auch in dessen relevanter Nahe).

Hierbei ist (grob) zusammenfassend hervorzuheben und zu unterscheiden:

e Bei einem Verstol3 gegen eine herkdmmliche Schutzgebietsverordnung nach deutschem
Recht kommt unter Umsténden die Erteilung einer Befreiung in Betracht.

e Ist das Vorhaben geeignet, ein formlich ausgewiesenes Natura-2000-Gebiet im Sinne der
sog. FFH-Richtlinie der EG* erheblich zu beeintrachtigen, so ist es einer ,FFH-
Vertraglichkeitsprifung“ zu unterziehen und dirfte daher allenfalls in seltenen Ausnahme-
fallen zulassig sein kdnnen (vgl. insb. § 34 i.V.m. § 10 Abs. 1 Nr. 11 BNatSchG).

o Liegt das Vorhaben in einem Gebiet, das nach fachlichen Kriterien an sich die Vorausset-
zungen fur die Ausweisung als europaisches Vogelschutzgebiet im Sinne der Vogel-
schutz-Richtlinie der EG* erfillt, tatsachlich aber nicht entsprechend ausgewiesen ist
(,faktisches Vogelschutzgebiet“)**, so kann es auch nicht ausnahmsweise zugelassen
werden, wenn es sich auf die betreffenden Schutzziele erheblich auswirkt.

e Ist das Vorhaben geeignet, ein Gebiet, das nach fachlichen Kriterien an sich die Voraus-
setzungen fur die Ausweisung als (sonstiges) FFH-Gebiet erfilllt, tatsdchlich aber nicht als
ein solches ausgewiesen ist (,potenzielles FFH-Gebiet®), erheblich zu beeintrachtigen, so
kann es nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nur unter engen, an
Art. 6 Abs. 3 und 4 der FFH-Richtlinie angelehnten Voraussetzungen dennoch zugelas-
sen werden.*

1.1.2 Relevante rechtliche Einzelaspekte

Als wichtigster Problemkomplex haben sich in den vergangenen Jahren die Vorschriften des
(Bau-) Planungsrechts herausgeschalt. Konflikte mit naturschutzrechtlichen Vorgaben kom-
men ebenfalls nicht selten vor. Relativ unbedeutend erscheint demgegeniber der Komplex
des eigentlichen Anlagenzulassungsrechts. Aus der Praxis wird schlie3lich immer wieder
auch Uber Verzogerungsprobleme in den Zulassungsverfahren berichtet. Sie treten vornehm-
lich dort auf, wo die Errichtung von Windenergieanlagen auf mangelnde Akzeptanz in der oOrt-
lichen Bevélkerung bzw. bei den lokalen oder regionalen Entscheidungstragern stoft.

# Richtlinie 92/43/EWG des Rates v. 21. Mai 1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensraume
sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABI. Nr. L 206, S. 7.

¥ Richtlinie 79/409/EWG des Rates v. 2. April 1979 (iber die Erhaltung wildlebender Vogelarten,
ABI. Nr. L 206, S. 42.

* Grundlegend dazu EuGH (Kommission/Niederlande), Slg. 1998 1-3031 (= ZUR 1998, S. 141),
Tz. 69 und 70; siehe ferner EuGH (,Basses-Corbieres®), ZUR 2001, S. 75, Tz. 25.

% vgl. BVerwG, Urt. v. 27.02.2003, ZUR 2003, S. 416, 418 m.w.N.; grundlegend BVerwG, Urt. v.
27.01.2000, ZUR 2000, S. 331; siehe auch EuGH, Rs. C-129/9, Slg. 1997 1-7435.
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1.1.2.1 Steuerung der Standortfindung: Problem ,,Verhinderungsplanungen*

Die Steuerung der Flachennutzung durch Raumordnungsplane auf der Uibergeordneten Ebe-
ne und Bauleitplane (Flachennutzung- und Bebauungsplane) auf der unteren Ebene kann
insgesamt als bewahrtes Regelungsmodell betrachtet werden. Das System ermoglicht die
zielgerichtete Lenkung der Bodennutzung im Interesse einer geordneten Siedlungsentwick-
lung. Zugleich entlastet es die nachfolgenden Zulassungsverfahren fir Bauvorhaben im Ein-
zelfall, weil es sémtliche Ermessensvorgénge auf die Ubergeordnete Planebene verlagert und
damit die Grundlage dafiir schafft, die Einzelentscheidungen der Zulassungsverfahren als
gebundene Verwaltungsentscheidungen ohne behdrdliches Ermessen ausgestalten zu kon-
nen. So erzeugt das System vom Grundsatz her ein hohes Mal3 an rechtlicher Sicherheit und
praktischer Voraussehbarkeit.

Allerdings darf die grundsétzlich positive Gesamteinschatzung dieses Systems nicht dazu
fuhren, die Augen vor den Erfordernissen einer sich dndernden Entwicklung zu verschlie3en
und vorhandene Problemaspekte zu Uibersehen. Das gilt, wie die Erfahrung zeigt, nicht zuletzt
fur die Anforderungen einer nachhaltigen Energiepolitik. So erwies sich in den neunziger Jah-
ren, dass die bis dahin geltenden bauplanungsrechtlichen Regelungen das Interesse an ei-
nem starken Zubau an Windenergieanlagen nur unzureichend abbildeten und zugleich zu ge-
ringe Lenkungseffekte in Richtung einer planvollen Raum- und Flachennutzung bei Wind-
energieanlagen zu bewirken vermochten. Erst die Anderungen durch die 1996* und 1998* in
Kraft getretenen Neuregelungen im BauGB (Privilegierung von Windenergieanlagen im Au-
Renbereich, soweit keine anderweitigen Vorrangflachen festgelegt sind) brachten hier den
Durchbruch. Im gesetzlich gewlinschten Idealfall sollen sie einer deutlichen Ausweitung der
Windenergienutzung bei gleichzeitiger rAumlicher Konzentration auf besonders giinstige Fla-
chen den Weg bereiten.

Auch die Praxis des Umgangs mit den 1998 fiir Windenergieanlagen umgestalteten baupla-
nungsrechtlichen Vorschriften gestaltet sich nicht immer konfliktfrei und reibungslos. Es treten
immer wieder — zum Teil auch regional gehauft — Falle auf, in denen Planungstréger versu-
chen, die gesetzlichen Intentionen zur Erleichterung der Ansiedlung von Windenergieanlagen
gezielt zu unterlaufen, indem sie entweder nur zum Schein Absichten einer umfassenden
Planung von Vorrang- und Eignungsflachen bekunden oder bewusst keine, unzureichende
oder der Sache nach ungeeignete Flachen ausweisen (sog. Verhinderungsplanungen).
Dahinter steht, dass Windkraftprojekte vielerorts von Teilen der Politik und der Bevdlkerung
aus unterschiedlichen Motiven sehr kritisch betrachtet werden — wobei haufig die grol3e Be-
deutung der Windenergie fur eine Umsteuerung zur umweltgerechteren Energieversorgung
nicht ausreichend gewurdigt wird.

Aus den einschlagigen Verbanden wird im Ubrigen sowohl fiir die Ebene der Regionalpla-
nung als auch fir die Anwendung des Bauplanungsrechts Uber eine Vielzahl von (rechtswid-
rigen) weiteren Arten von Verhinderungstaktiken unterschiedlicher Art berichtet (z. B. Uber
weit Uberhohte Abstandsforderungen und unangemessen grof3e Tabuzonen in Regionalpla-

¥ Gesetz v. 30. Juli 1996, BGBI. | S. 1189.

¥ Gesetz v. 18. August 1997, BGBI. 1 1997, S. 2081 (darauf beruhend die Neubekanntmachung
des BauGB i.d.F. v. 01.01.1998, BGBI. 1 1997 S. 2141).
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nen, Uber die Aufnahme von nicht ernsthaft betriebenen Bebauungsplanverfahren mit Veran-
derungssperre sowie Uber diverse Arten der gezielten Verfahrensverzégerung). Beklagt wird
in diesem Zusammenhang auch, dass die Kommunalaufsichtsbehérden ihrer Kontrollaufgabe
oftmals nicht gerecht wiirden.

Das Werkzeug fur ,Verhinderungsplanungen® im engeren Sinne bietet die an sich der positi-
ven Standortsteuerung dienende Bestimmung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB, nach der die
Privilegierung im Aul3enbereich in der Regel entfallt, wenn im Flachennutzungsplan oder in
einem regionalen Raumordnungsplan bestimmte Flachen fir Windenergieanlagen mit Aus-
schlusswirkung fur andere Standorte ausgewiesen worden sind. Da die planungsrechtlichen
Vorschriften den jeweiligen Planungstragern sowohl auf der Ebene der Regionalplanung als
auch im Kontext von Flachennutzungsplanen erhebliche Beurteilungs- und Gestaltungsspiel-
rdume einrdumen, ergibt sich ein relativ grof3er und nur schwer kontrollierbarer Handlungs-
spielraum fir Umgehungen.

Inzwischen ist héchstrichterlich geklart, dass § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB keinen Raum fiir der-
artige ,Verhinderungsplanungen® lasst. Ausdrucklich hat das Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG) in einer Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 2002 festgehalten, dass es den
Gemeinden verwehrt ist, fur Windkraftanlagen ,das gesamte Gemeindegebiet (...) zu sperren®
oder diese ,durch die Darstellung von Flachen, die fir die vorgesehene Nutzung objektiv un-
geeignet sind oder sich in einer Alibifunktion erschdpfen (...) unter dem Deckmantel der Steu-
erung in Wahrheit zu verhindern“.* Auch in der Regionalplanung gilt Entsprechendes. Der
jeweilige Plangeber ist rechtlich nicht darin frei, seine Planung so auszugestalten, dass das
gesetzliche Forderungsziel unterlaufen wird (etwa durch weitreichende Ausweisung von sog.
Tabuzonen). sondern ,muss die Entscheidung des Gesetzgebers, Windenergieanlagen im
AuRenbereich zu privilegieren, beachten und fir die Windenergienutzung im Plangebiet in
substantieller Weise Raum schaffen®. Im Unterschied zur Flachennutzungplanung ist der
Plangeber bei Regionalplanen aber nicht grundsétzlich daran gehindert, die Errichtung von

Windenergieanlagen fiir einzelne Gemeinden vollstandig auszuschlieRen.*’

In der Ubergangszeit der Privilegierungsregelung bis Ende 1998 war es den Gemeinden
mdglich, einzelne Antragsverfahren fur Windenergievorhaben bereits aussetzen, wenn sie nur
einen Beschluss gefasst hatten, einen diesbeziiglichen Plan aufzustellen und die Festlegung
von Konzentrationszonen zu prifen (vgl. § 245b BauGB 1998). Die Lage hat sich zwischen-
zeitlich zwar etwas entschérft, weil die Ubergangsbestimmung des § 245b BauGB Ende 1998
ausgelaufen ist. In der Folgezeit war jedoch auch zu beobachten, dass einzelne Gemeinden
versuchten, eine vergleichbare Aussetzungswirkung zu erlangen, indem sie dazu Ubergingen,
Beschlisse zur Aufstellung von Bebauungspldnen im Auf3enbereich zu fassen und zur Ver-
hinderung von Windenergieanlagen sogleich hierauf bezogene Veranderungssperren (§ 14
BauGB) zu erlassen, ohne hierbei ausreichend tragfahige positive Planungsziele zu verfol-

% BVerwG, Urt. v. 15.12. 2002 (4 C 15.01), ZUR 2003, S. 280, 281.
% BVerwG, Urteile v. 13.03.2003 (4 C 03.02 sowie 4 C 04.02), ZNER 2003, S. 241.
7 vgl. BVerwG, Urt. v. 13.03.2003 (4 C 04.02), ZNER 2003, S. 241 (Ls.).
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gen. Derartigen Versuchen tritt die Rechtsprechung des BVerwG allerdings ebenfalls entge-
gen.*

Dennoch kann der beschriebene Zustand nicht befriedigen. Der Verweis auf den Rechtsweg
nutzt praktisch wenig, wenn die Verhinderungsintentionen bereits unbeanstandet ,.in Planform
gegossen“ wurden. Denn von diesem Zeitpunkt an wird den potenziellen Investoren durch ein
fertiges Planwerk signalisiert, dass die betreffenden Vorhaben allenfalls unter Inkaufnahme
erheblicher Rechtsunsicherheiten begonnen werden konnen. Die Investoren werden die prob-
lembehafteten Flachen also tunlichst meiden. Auf die Durchsetzung des objektiven Rechts in
ublicherweise recht langwierigen (mehrjahrigen) Rechtsschutzverfahren werden sie sich oft
nicht einlassen. Die Plangeber haben also — ungeachtet der objektiven Rechtswidrigkeit ihrer
Planung — praktisch erreicht, was sie wollten.

Immerhin Iasst die klare Rechtsprechung des BVerwG zur Rechtswidrigkeit von ,Verhinde-
rungsplanungen® jedenfalls fur die Zukunft (d.h. fir noch nicht abgeschlossene Planaufstel-
lungsverfahren) damit rechnen, dass die Planungsbasis flir Windenergieanlagen verlasslicher
wird. In den unter Offentlichkeitsbeteiligung stattfindenden Verfahren zur Aufstellung von
Raumordnungs- und Flachennutzungsplanen, in deren Rahmen auch eine strategische Um-
weltprifung stattzufinden hat, wird es den interessierten Kreisen unter dem Eindruck der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts leichter moglich sein, ihren Rechtsstand-
punkt zur Eignung von potenziellen Ausweisungsflachen vorzutragen. Den fir die gemaf § 6
BauGB erforderliche Genehmigung der Flachennutzungspléane zustédndigen Landesbehdrden
wird zudem ein Malstab an die Hand gegeben, um unzulassigen Umgehungsversuchen ent-
gegen zu treten.

Als erfreulich kann insoweit auch betrachtet werden, dass die Tendenz der Rechtsprechung
mittlerweile eindeutig dahin geht anzuerkennen, dass Festlegungen in Flachennutzungs- und
Regionalplanen, denen die Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zukommt, direkt
mit Normenkontrollantragen gerichtlich angegriffen werden konnen. Aus der Entschei-
dung des BVerwG vom 20.11.2003 in der Sache 4 CN 6.03* drfte sich Entsprechendes
grundsatzlich® ableiten lassen. Sofern die Maoglichkeit des Normenkontrollantrags besteht,
mussen Anlagenbetreiber nicht erst die Ablehnung eines Genehmigungsantrags (und ggf.
auch den Widerspruchsbescheid) abwarten, um den Rechtsweg beschreiten zu kénnen. Sie
koénnen vielmehr den Beschluss zum Flachennutzungsplan bzw. zum Regionalplan auch di-
rekt mit der Behauptung angreifen, dieser verletzte sie in einem Recht.

% Vgl. BVerwG, Urteile v. 19.02.2004 in den Sachen 4 CN 13.03, NVwZ 2004, S. 984 und 4 CN
16.03, NVwZ 2004, S. 858.

¥ vgl. BVerwG, NVwZ 2004, S. 614, 616 f.; instruktiv zum Ganzen Kment, in: NVwZ 2003,
S. 1047 ff.

Fur Regionalpléane gilt dies nicht, wenn das Landesrecht generell keine tber § 47 Abs. 1 Nr. 1
VwGO hinausgehende Moglichkeit der Normenkontrolle fiir untergesetzliche Vorschriften des
Landesrechts erdffnet (vgl. 8 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO).

40
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1.1.2.2 Zuruckstellung von Baugesuchen bei privilegierten Vorhaben

Wie bereits erwahnt, wurde im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens fir das EAG Bau* im
Jahr 2004 die neue Mdoglichkeit der Zuriickstellung von Baugesuchen fiir im Aul3enbereich
privilegierte Vorhaben geschaffen. Im urspringlichen Gesetzentwurf war zunéchst vorge-
schlagen worden, die Anwendbarkeit der Zuriickstellungsmaéglichkeit speziell fir Windener-
gieanlagen auf ein Jahr nach dem Inkrafttreten der Neuregelung zu begrenzen.* Dies konnte
gegeniiber dem Bundesrat jedoch nicht durchgesetzt werden.*

Gemal § 15 Abs. 3 Satz 1 BauGB hat die Baugenehmigungsbehdrde die Entscheidung tber
die Zulassung von im Aul3enbereich privilegierten Vorhaben ,bis langstens ein Jahr nach der
Zurlckstellung auszusetzen, wenn die Gemeinde beschlossen hat, einen Flachennutzungs-
plan aufzustellen, zu andern oder zu erganzen, mit dem die Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB erreicht werden, und zu befirchten ist, dass die Durchfihrung der Planung
durch das Vorhaben unmdglich gemacht oder wesentlich erschwert wirde®.

Die neue Vorschrift Iasst befiirchten, dass sich die Planungssituation fur Windenergieanlagen
mancherorts verschlechtern kann. Die Aussetzungsmoglichkeit bietet eine einfach zu hand-
habende Mdoglichkeit dazu, die gesetzlich gewollten Privilegierungen zu umgehen, weil sie
ungeachtet der Frage nach ihrer Rechtmafigkeit zumindest praktisch Raum dafir gibt, Bau-
antrage aus rein politischen Griinden, also ohne damit wirkliche Planungsabsichten zu verfol-
gen, fur einen erheblichen Zeitraum zurlickzustellen. Dabei soll die Kritik an der Neuregelung
das Interesse an der Freihaltung bestimmter Regionen oder Gebiete von Windenergieanla-
gen durchaus nicht als generell nachrangig abwerten. Die Intentionen des Klimaschutzes auf
der einen und des Flachen- und Landschaftsschutzes auf der anderen Seite stehen in einem
nicht einfach lésbaren Zielkonflikt. Auch durfte die Akzeptanz der Windenergie an Land we-
sentlich davon abhangen, dass es gelingt, die Standortwahl planvoll und behutsam zu steu-
ern. Die Schaffung von allzu einfachen Handlungsoptionen fir die Umgehung der gesetzli-
chen Férderungsziele markiert aus der Sicht des Verfassers hierfur jedoch keinen angemes-
senen Weg.

Immerhin ist es im Gesetzgebungsverfahren gelungen, die Anwendbarkeit der urspriinglich
weit offener formulierten Vorschrift* von gerichtlich tberprifbaren materiellrechtlichen Vor-
aussetzungen abhéngig zu machen. Von der Zuriickstellung darf demnach nur Gebrauch
gemacht werden, wenn sich der Planaufstellungsbeschluss darauf bezieht, Vorrang- und
Eignungsgebiete festsetzen zu wollen, und ohne die Aussetzung zu befiirchten wére, dass
diese Planungsabsicht zumindest wesentlich erschwert wirde. Aus dem Sinnkontext er-
gibt sich, dass die Zuriickstellung von Bauantragen fiir Windenergieanlagen nur zuldssig ist,
wenn fir dieselbe Art von privilegierten Vorhaben Vorrang- und Eignungsgebiete in Betracht
gezogen werden und sich der Bauantrag zugleich auf ein Gebiet bezieht, in dem die Errich-

*' Europarechtsanpassungsgesetz Bau (EAG Bau), BGBI. | 2004 S. 1359 / BGBI. | 2004 S. 2414.
2 vgl. BT-Drs. 15/2250, S. 14 mit Begr. auf S. 52.

** Der Bundesrat hatte die ersatzlose Streichung der Ausnahmeregelung fiir Windenergieanlagen
gefordert (vgl. BT-Drs. 15/2250, S. 80).

Die Vorschrift sollte nicht an materielle Voraussetzungen gebunden sein (vgl. § 15 Abs. 3
BauGB in der Fassung des urspriinglichen Gesetzentwurfs, BT-Drs. 15/2250 / BR-Drs. 756/03).
Im Teilbericht 1 dieses Projekts wurden insofern verfassungsrechtliche Bedenken erhoben.

a4



Klinski: Uberblick iiber die Zulassung von Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien 39

tung von Windenergieanlagen aus diesem Grund ausgeschlossen sein soll. Der Planaufstel-
lungsbeschluss muss also insofern ein gewisses Minimum an inhaltlicher Aussagekraft er-
kennen lassen. Die Baugenehmigungsbehorde hat die Einhaltung der gesetzlichen Voraus-
setzungen zu prifen und den Antrag der Gemeinde anderenfalls zuriickzuweisen.

Verfahrensrechtlich ist zu beachten, dass die Gemeinde ihren Zuriickstellungsantrag gegen-
Uber der Baugenehmigungsbehorde innerhalb von sechs Monaten gestellt haben muss,
nachdem sie in einem Verwaltungsverfahren von dem Bauvorhaben férmlich Kenntnis erlangt
hat (8§ 15 Abs. 3 Satz 3 BauGB). Welcher Zeitpunkt fur den Beginn des Fristlaufs mafRgebend
ist, kann nur im Einzelfall bestimmt werden. Wichtig ist die Fristbestimmung vor allem in Zu-
lassungsverfahren, die sich tber l&ngere Zeitrdume hinziehen und in denen der Antragsteller
bei langerem Zuwarten auf den gemeindlichen Antrag erhebliche finanzielle Nachteile be-
flrchten misste.

1.1.2.3 Ruckbauverpflichtung und Sicherung des Rickbaus

Im Zuge des EAG Bau wurde fir Windenergieanlagen, aber auch fiir alle anderen nach § 35
Abs. 1 Nr. 2 bis 6 BauGB im Aul3enbereich privilegierten Anlagen, des Weiteren eine Ruck-
bauverpflichtung eingefiihrt. Gemaf 8 35 Abs. 5 Satz 2 BauGB haben die Bauherrn nunmehr
,als weitere Zulassigkeitsvoraussetzung eine Verpflichtungserklarung abzugeben, das Vorha-
ben nach dauerhafter Aufgabe der zulassigen Nutzung zurlickzubauen und Bodenversiege-
lungen zu beseitigen®. Satz 3 der Vorschrift bestimmt, dass die Baugenehmigungsbehorde
»2durch nach Landesrecht vorgesehene Baulast oder in anderer Weise die Einhaltung der
Verpflichtung nach Satz 2 sicherstellen® soll.

Die Vorschrift dient dem Schutz des AulR3enbereichs. Sie wird getragen durch das stadtebauli-
che Ziel, Beeintrachtigungen des Aul3enbereichs durch Anlagen zu vermeiden, die nicht mehr
entsprechend dem gesetzlichen Privilegierungszweck genutzt werden.* Damit durfte davon
auszugehen sein, dass die Rickbauverpflichtung bauplanungsrechtlicher Natur ist und folg-
lich im Rahmen des BauGB erlassen werden durfte.*

Ob sich die Riuckbauverpflichtung und vor allem die an sie geknlpfte Forderung, die Einhal-
tung der Verpflichtung ,durch nach Landesrecht vorgesehene Baulast oder in anderer Weise*
sicherzustellen, als ein problematisches Ausbauhemmnis fir die Nutzung der Windenergie
oder auch fur die Energiegewinnung aus Biomasse entwickelt, wird die Praxis zeigen mus-
sen. Die in ihrem konkreten Aussagegehalt recht undeutliche Formulierung uber eine Sicher-
stellung ,in anderer Weise“ kdnnte jedenfalls zu einem Einfallstor fir (zu) weitreichende For-
derungen nach sehr kostentrachtigen finanziellen Absicherungen werden.*” Erste Hinweise
auf die Entwicklung einer moglicherweise tiberzogen restriktiven Handhabung finden sich in

** BGBI. | 2004 S. 1359 (darauf beruhend die Neubekanntmachung BauGB v. 23. September
2004, BGBI. 12004 S. 2414).

Zweifelnd Maslaton/ Zschiegner, Rechtliche Rahmenbedingungen der Errichtung und des Be-
triebs von Biomasseanlagen, S. 39 1.

Kritisch Maslaton/ Zschiegner, Rechtliche Rahmenbedingungen der Errichtung und des Be-
triebs von Biomasseanlagen, S. 41 f.; ferner Hammon: Ein Jahr Praxis mit dem EAG Bau (Stel-
lungnahme des Fachverbands Biogas), Freising 2005.
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den Einfuhrungshinweisen der Fachkommission Stadtebau® und — dezidiert — des Landes
Nordrhein-Westfalen® zum EAG Bau.

Vom Ansatz her folgt allerdings schon aus dem Verhéltnismafigkeitsprinzip, dass die Forde-
rung nach einer speziellen Sicherung fir die Einhaltung der Rickbauverpflichtung im Einzel-
fall erforderlich und angemessen sein muss. Dabei ist zu beachten, dass das in den meis-
ten Bundeslandern® existierende Rechtsinstitut der Baulast, welches durch die Vorschrift als
die typische Sicherungsform angefuhrt wird, nicht mit einer finanziellen (Sicherheits-) Leistung
verknupft ist. Die Baulast erhdlt ihre rechtliche Bedeutung im Hinblick auf an sich ohnehin be-
stehende offentlich-rechtliche Verpflichtungen vielmehr dadurch, dass die mit ihr gesicherten
Pflichten auch gegentuiber spéateren Rechtsnachfolgern im Grundstiickseigentum uneinge-
schrankt wirksam sind.**

Indem der Gesetzgeber des EAG Bau die Baulast als typische Sicherungsform erwahnt,
bringt er zum Ausdruck, dass es ihm zur Erreichung des gesetzlichen Zwecks gentgt, wenn
sichergestellt wird, dass die Verpflichtung auch gegentber (jeglichen) Rechtsnachfolgern gilt
(also insbesondere bei der Verdul3erung, aber auch im Falle der Insolvenz). Es erscheint ihm
also vom Grundsatz her ausreichend, eine Sicherungsart zu wéahlen, die nicht in spezifischer
weise finanziell abgesichert ist. Wenn das Gesetz dennoch die Alternativen ,durch Baulast*
und ,auf andere Weise“ als gleichwertig nebeneinander stellt, so folgt daraus zwar keine
formliche Rangfolge, aber doch ein Mal3stab fir die Beurteilung anderer Alternativen im Rah-
men der Verhaltnismafigkeitsprifung — namlich in dem Sinne, dass eine gegeniber der
Baulast weitergehende Belastung zu vermeiden ist, wenn der gesetzliche Zweck (wie es der
Gesetzgeber annimmt) bereits durch eine Baulast erreicht werden kann. Erst recht erscheint
es hiernach unzulassig, wenn auf die Baulast die zusatzliche Forderung nach einer finanziel-
len Sicherheitsleistung ,draufgesattelt* wird.>

Somit spricht vom verfassungsrechtlichen Standpunkt aus Uberwiegendes dafiir, eine finan-
zielle Sicherheitsleistung grundséatzlich als nicht erforderlich und damit auch nicht zul&ssig zu
erachten, soweit die (mildere) Moglichkeit der Baulast besteht. Allenfalls in denjenigen L&n-
dern, in denen das Landesrecht eine Sicherungsmoglichkeit im Wege der Baulast nicht bietet
und deshalb ein spezifisches Bediirfnis fiir eine andere Art der Absicherung entsteht, kdnnen

*® Vgl. Fachkommission Bau, Muster-Einfiihrungserlass zum Gesetz zur Anpassung des Bauge-

setzbuchs an EU-Richtlinien (EAG Bau) vom 1. Juli 2005, S. 70 f. Dort wird undifferenziert von
den beiden Moglichkeiten einer Bauslast und einer ,Sicherheitsleistung” gesprochen.

Vgl. den Einfihrungserlass zum Europarechtsanpassungsgesetz Bau (EAG Bau), Runderlass
des Ministeriums fiir Stddtebau und Wohnen, Kultur und Sport v. 30.01.2005 - 11A 1 -901.12 —,
4.3.1.5). Dort heil’t es, zwischen beiden Varianten (der Baulast und der Sicherung auf andere
Weise) bestehe kein Rangverhaltnis, es kdnnten daher auch andere Sicherungsformen gewahlt
werden. Erwahnt werden hierfir die beschrankte personliche Dienstbarkeit, die Sicherungs-
grundschuld und die Bankbirgschaft.

Ausnahmen sind Bayern und Brandenburg.

Die weitere charakteristische Eigenschaft, dass die Baulast mit den Mitteln des 6ffentlichen
Rechts durchsetzbar ist, tritt hier in den Hintergrund, weil dies auch fir eine entsprechende Ne-
benbestimmung in der Genehmigung so ist.

Entsprechendes wird aus der Biogasbranche berichtet. Vgl. Hammon: Ein Jahr Praxis mit dem
EAG Bau (Stellungnahme des Fachverbands Biogas), S. 6.
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nach dieser — hier vertretenen — Sichtweise Forderungen nach einer kostentrachtigeren Si-
cherheitsform iberhaupt in Betracht kommen.

Im Hinblick auf die Anforderungen aus dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip wird man nach Auf-
fassung des Verfassers aber auch fir derartige Falle davon auszugehen haben, dass der
Spielraum der Behdrde begrenzt ist und diese insbesondere nicht zu solchen Sicherungsmit-
teln greifen darf, die mit wesentlich Gber den Vergleichsfall der Baulast hinausgehenden Be-
lastungswirkungen einhergehen. Insbesondere Mittel, die den Adressaten mit einer Zinsbe-
lastung Uberziehen, durften regelmafig zu weit gehen. Neben schlichten vertraglichen L6-
sungen Uber den Verpflichtungsiibergang bzw. eine Sicherheitsleistung fiir den Fall einer
rechtsgeschéaftlichen Ubertragung des Grundstiicks diirften hernach insbesondere Verpflich-
tungen zur Bildung von Ruckstellungen in Betracht kommen, nicht aber Forderungen nach ei-
ner Bankburgschaft oder einer Grundschuld.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass § 35 Abs. 5 Satz 3 BauGB lediglich als Soll-
Vorschrift ausgestaltet ist. Das bedeutet, dass die Behorde bei atypischen Fallgestaltungen
nicht zu einem Sicherungsmittel greifen muss.** Davon diirfte insbesondere auszugehen sein,
wenn die Anlage den Charakter des Aul3enbereichs nicht oder nur unerheblich stort (denkbar
z.B. bei Biogasanlagen im Rahmen landwirtschaftlicher Betriebe), nicht allerdings bei (grof3e-
ren) Windenergieanlagen.

1.1.2.4 Die ,Windenergieerlasse“ der Bundeslander

Einige Bundeslander haben in Gestalt von ,Erlassen, ,Rundschreiben®, ,Richtlinien“ oder
ahnlich bezeichneten amtlichen Dokumenten spezielle Handreichungen fir den Umgang mit
einzelnen Fragen der Planung und Zulassung von Windenergieanlagen entwickelt (sog.
Windenergieerlasse). In diesen wird bei unterschiedlicher Schwerpunktsetzung typischerwei-
se (nach Gebiets- und Bodennutzungsarten differenziert) auf Abstandsflachen zu besiedelten
Gebieten sowie zu empfindlichen Natur- und Landschaftsbereichen, aber auch etwa zu Ver-
kehrswegen eingegangen. Mitunter werden auch Aussagen Uber Bauhdhen getroffen. Einige
der Erlasse befassen sich auch mit speziellen Fragen der Schall- oder Lichteinwirkungen.
Wegen der besonderen Bedeutung der Aussagen zu Abstandsflachen wird zuweilen auch
von ,,Abstandserlassen” gesprochen.

Inhaltlich differieren die von den verschiedenen Landeserlassen angelegten Maf3stabe er-
heblich, so dass die Situation bundesweit kaum Uberschaubar ist. Die uneinheitliche Linie der
verschiedenen Landeserlasse gehért denn auch zu den im Rahmen der zum vorliegenden
Projekt durchgefiihrten Befragung zum Komplex Windenergie vorgetragenen Kiritikpunkten.
Von Vertretern der Windkraftbranche werden die in den Erlassen aufgestellten Anforderungen
als zum Teil stark Gberhoht angesehen. Dem kann an der vorliegenden Stelle nicht im Detal
nachgegangen werden. Ohne weiteres feststellbar ist aber jedenfalls, dass die Variationsbrei-
te der Anforderungen auf3erordentlich grof3 ist — was der Einschatzung, manche Erlasse ver-
suchten entgegen die Intentionen der mafigebenden Gesetze tendenziell ,Verhinderungs-
mafstabe“ zu entwickeln, zumindest eine gewisse Plausibilitat verleiht.

* Vgl. BVerwGE 42, S. 26, 29.
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Problematisch erscheint jenseits der konkreten Inhalte, dass die Erlasse haufig als allge-
meingultige Rechtsnormen oder als Anweisungen an die zusténdigen Behérden mit verpflich-
tendem Charakter verstanden werden, obwohl sie fiir die im Einzelfall zu treffenden Entschei-
dungen keine verbindlichen Mal3stébe setzen, sondern nur den Charakter von unverbindli-
chen Hinweisen bzw. (unter Umstéanden) von Empfehlungen tragen. In der administrativen
Praxis werden sie gleichwohl auf allen Entscheidungsebenen immer wieder unhinterfragt wie
verbindliche Vorgaben gehandhabt — was im Widerspruch zu den Konzepten der mal3geben-
den Rechtsvorschriften steht. Ein solches Vorgehen ist rechtswidrig, weil es darauf hinaus-
lauft, es an der gebotenen umfassenden einzelfallbezogenen Ermittlung und Wirdigung des
Sachverhalts fehlen zu lassen.

Zwar lasst sich den Erlassen zumeist bei naherem Hinsehen entnehmen, dass ihnen nur ein
Hinweis- bzw. Empfehlungscharakter zukommt. Das andert aber nichts daran, dass sie prak-
tisch eine weit groRere Steuerungswirkung entfalten, weil die zustandigen Behdrden ihre Ent-
scheidungspraxis weitenteils nach ihnen ausrichten, wobei sie zudem nicht immer sauber
zwischen den verschiedenen Rechtsgebieten differenzieren. Die Investoren sehen sich prak-
tisch meist auBerstande, sich gegen Fehlwirdigungen der Erlasse durch die Zulassungsbe-
hoérden zu wehren, weil sie auf eine enge Kooperation mit den Behdrden angewiesen sind,
wenn sie auch in zeitlicher Hinsicht das Vorankommen ihres Projekts im Auge haben. Die Be-
reitschaft, sich auf langjahrige Rechtsstreitigkeiten einzulassen, ist verstandlicherweise nicht
grof3.

Hinter der Erkenntnis, dass die Erlasse nur als unverbindliche AuRerungen betrachtet werden
konnen, steht der Umstand, dass es den Landern nicht gestattet ist, den zustandigen Be-
hoérden und Planungstragern innerhalb der malRgebenden Rechtsgebiete des Bauplanungs-
rechts, des Raumordnungsrechts, des Immissionsschutzrechts und des Naturschutzrechts im
Erlasswege materiellrechtliche Vorgaben zu machen. Dabei ist im Einzelnen zu differen-
zieren:

e Soweit es um die Aufstellung von Bauleitplanen (Flachennutzungsplénen und Bebau-
ungsplanen) geht, sind die Gemeinden allein zusténdig. Inhaltlich kénnen sie dabei durch
ministerielle Winsche nicht gebunden werden, weil das BauGB hierfir keinen Raum gibt.
Malgebend sind allein die Abwagungsvorgaben des BauGB (vgl. insb. 81 Abs. 6
BauGB), die der Gemeinde ein Planungsermessen einraumen, in das die Landesbehdr-
den nicht eingreifen dirfen. Den Rang tUbergeordneter Vorgaben spricht das BauGB in-
soweit lediglich den férmlichen Festsetzungen in ,Planen* der Raumordnung zu; dies aber
auch nur, soweit es sich um verbindliche ,Ziele der Raumordnung“im Sinne von § 3 Nr. 2
ROG handelt (vgl. § 1 Abs. 4 BauGB).** Den Aussagen aus Erlassen von Landesministe-
rien kommt im Rahmen der Bauleitplanung daher nicht einmal eine Empfehlungs-, son-
dern allenfalls eine Hinweisfunktion zu. Selbst in einer blof3en Hinweisfunktion erscheinen
die Aussagen aus ministeriellen Erlassen indessen nicht unproblematisch, weil sich die
Gemeinde von ihnen in unzulassiger Weise beeinflussen lassen kann. Da die Gemeinde
zu einer umfassenden Abwagung verpflichtet ist, muss sie eigenstandig prifen, welche
Mal3stébe fur den Einzelfall sachgerecht sind.

** Vgl. Krautzberger, in: Battis/ Krautzberger/ Léhr, BauGB, § 1 Rdnr. 32 ff. m.w.N.
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o Fir die Ebene der Einzelfallzulassung, also die Erteilung von immissionsschutzrechtli-
chen oder baurechtlichen Genehmigungen, gilt im Ergebnis Entsprechendes. Hier erge-
ben sich die Genehmigungsvoraussetzungen abschlieRend aus den jeweils zugrunde lie-
genden Gesetzen. Die mal3gebenden Vorschriften des BauGB, der Landesbauordnun-
gen, des BImSchG und der Landesnaturschutzgesetze raumen den Landesbehotrden
nicht die Befugnis ein, generelle Regelungen hinsichtlich der einzuhaltenden Mindestab-
stdnden aus Grinden des Immissionsschutzes, des allgemeinen Nachbarschutzes oder
des Naturschutzes zu treffen, und zwar weder durch Rechtsnorm noch — erst recht — im
Erlasswege. Zur materiellen Rechtsetzung sind die Landesministerialbehérden folglich
nicht befugt. Sie kdnnen die Vorschriften allenfalls interpretieren. Indem sie dies tun, er-
schopfen sich ihre Erlasse wiederum in einer bloRen Hinweisfunktion. Soweit sich die
Aussagen der Erlasse mit den materiellen Vorgaben der jeweils mafigebenden Rechts-
vorschriften nicht vereinbaren lassen, darf die fur die Erteilung der Genehmigung zustén-
dige Behdrde sich —was sie selbst zu priifen hat — nicht einmal an die Erlasse halten.

e Eine darlber hinausgehende Bedeutung kénnen derartige Erlasse — sofern sie als solche
konzipiert sind — allenfalls innehaben, soweit sie Aussagen Uber die Raumordnung im
Land (Landesplanung, Regionalplanung) enthalten. Denn auf diesem Gebiet liegt die Tra-
gerschaft der Planung allein bei Landesbehérden. Auch insoweit kommt ihnen aber nicht
mehr als eine empfehlende Funktion zu, weil die jeweiligen Planungstrager zu einer
eigenstandigen Abwagung berechtigt und verpflichtet sind. Gebunden sind die jeweiligen
Planungstrager nur an die formlichen Vorgaben der jeweils tibergeordneten Plane, nicht
aber an Aussagen der Ubergeordneten Behorden, die lediglich im Erlasswege getroffen
werden.

Besonders bedenklich erscheinen die Windenergieerlasse daher, soweit aus ihnen generell
anzuwendende Mal3stabe fir die Festlegung von Hohenbegrenzungen sowie von Mindestab-
stdnden zu anderen Gebietsnutzungen oder zu naturschutzrechtlich bedeutsamen Flachen
abgeleitet werden. Ein solches Verstandnis entspricht nicht dem geltenden Recht. Die Wind-
energieerlasse durfen aus rechtlicher Sicht weder konzipiert noch angewandt werden, um die
materiellen Grundentscheidungen des Gesetzgebers zu unterlaufen oder zu modifizieren.

1.1.2.5 Fehlende Regelungen im Bauplanungsrecht fiir das ,,Repowering“

Wesentlicher Bestandteil der gegenwartig verfolgten Strategien zum Ausbau der Windenergie
ist der Ersatz bestehender Anlagen durch neue, leistungsstarkere Typen (sog. Repowering),
der etwa ab der zweiten Halfte dieses Jahrzehnts verstarkt ansteht. Dem tragt seit 2004 auch
eine besondere Vergutungsregelung im EEG Rechnung.” Die gewlinschte Steigerung der
Leistung wird dabei zu wesentlichen Anteilen dadurch méglich, dass nach der inzwischen ver-
fugbaren Technik betrachtlich grof3ere Nabenhdhen und Rotordurchmesser moglich sind, als
es bei den zu ersetzenden, zumeist rund 20 Jahre alten Anlagen der Fall war.

Bauplanungsrechtlich sind derartige Repowering-Anlagen grundsétzlich als Neuanlagen ein-
zustufen. Vom Bestandsschutz fir die zu ersetzende Altanlage werden sie nicht erfasst.
Das bedeutet, dass fur die Zulassung der Ersatzanlagen die gleichen bauplanungsrechtlichen

% §10 Abs. 2 EEG 2004.
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Voraussetzungen gelten wie fir Neuanlagen. Sie sind dadurch, dass sie eine altere Anlage
ersetzen, bauplanungsrechtlich nicht besser gestellt als entsprechende Neubauvorhaben. Ei-
ne leistungsstarkere Ersatzanlage wird daher an gleicher Stelle oder in unmittelbarer Nach-
barschaft in der Regel nur zulassig sein, wenn die jeweilige Gemeinde bzw. die Regionalpla-
nungsbehdrde nicht von der Moglichkeit Gebrauch gemacht hat, Vorrang- oder Eignungsfla-
chen fir Windenergieanlagen an anderer Stelle festzulegen. Daher wird es fiir die betreffen-
den Anlagenbetreiber oft nicht moglich sein, eine Baugenehmigung fur die Repowering-
Anlage zu erhalten, sofern sie nicht Gber einen anderen geeigneten Standort innerhalb einer
Vorrang- oder Eignungsflache verfiigen. Damit ergibt sich, dass sie privatwirtschaftlich in ei-
ner relativ unglinstigen Situation stehen, weil sie sich ndmlich in die Konkurrenz um Standorte
in den Vorrang- und Eignungsgebieten begeben missen. Da diese aber gré3tenteils bereits
belegt sind, stehen ihnen haufig Uberhaupt keine geeigneten Ersatzflachen zur Verfigung —
mit der Konsequenz, dass die Betreiber ihre Anlagen an den Altstandorten unter Verwendung
relativ ineffizienter Technik weiter betreiben werden, das Repowering also ausbleibt.

Das hat zugleich erhebliche negative Auswirkungen auf das Landschaftsbild. Durch Aus-
weisung von Vorrang- und Eignungsflachen kann zwar auf eine Konzentration der Anlagen-
parks in bestimmten Gebieten orientiert werden. Die meisten zum Repowering anstehenden
Anlagen befinden sich aber, da sie vor Einflihrung dieser Rechtskategorien errichtet wurden
(bis Ende der 90er Jahre), relativ versprengt aul3erhalb solcher Gebiete. Durch ein Repowe-
ring dieser Anlagen unter Verweis auf Vorrang- und Eignungsflachen liel3e sich das durch die
zunachst verhaltnismalig chaotisch erfolgte Ansiedlung oft gestorte Landschaftsbild quasi
»=aufriumen®. Diese positive Wirkung des Repowering muss aber ausbleiben, wenn es an
geeigneten Alternativstandorten in solchen Gebieten fehlt.

In der Diskussion Uber verbesserte Ausgangsbedingungen fir das Repowering lief3e sich zu-
nachst an eine ausdrickliche Regelung fir einen besonderen, erweiterten Bestandsschutz fur
Falle denken, in denen ein Ersatzbau in unmittelbarer Nahe vorgesehen ist. Derartiges wirde
aber der Intention, die Standorte fir Windenergieanlagen planerisch zu ordnen, entgegenlau-
fen. Der Vorschlag bedarf deshalb einer eingehenderen, aus der Sicht des Landschaftsschut-
zes durchaus kritischen Prifung. Interessanter erscheint deshalb der Gedanke eine besonde-
re Regelung zu schaffen, die es erlaubt, Vorrang- und Eignungsgebiete oder Teile von ihnen
speziell fur den Ersatz von Altanlagen auszuweisen bzw. zu reservieren. Auch Uber eine der-
artige Alternative wird noch naher nachzudenken sein.

Erganzend sei in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass in wenig konflikttrachti-
gen Fallkonstellationen angemessene Losungen unter Umstanden bereits durch eine sachge-
rechte Anwendung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB gefunden werden kénnen. Es ist namlich
zu betonen, dass von einem ,Regelfall“ des Ausschlusses fur die Zulassung des Baus von
Windenergieanlagen auferhalb von Vorrang- und Eignungsflachen im Sinne der Vorschrift
nicht auszugehen ist, wenn es lediglich um ein Ersatzvorhaben geht und die stadtebauliche
Situation im Einzelfall nicht oder nur unerheblich verandert wird. Inwieweit dieser Gedanke fur
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den Einzelfall tragfahig ist, hangt jedoch von einer Vielzahl tatsachlicher und rechtlicher As-
pekte ab, fur die eine juristische Klarung noch aussteht.*

1.1.2.6 Immissionsschutz

Windenergieanlagen bieten zuweilen Anlass zu Streitigkeiten in der Nachbarschaft, bei denen
neben unter Umstanden stérenden optischen Eigenschaften oft Aspekte des Schutzes vor
Larm- und Lichteinwirkungen im Vordergrund stehen. Dem entsprechend lassen sich der
Rechtsprechung und Rechtsliteratur inzwischen zahlreiche Félle entnehmen, in denen es um
solche Problemstellungen geht. Aus ihnen lasst sich jedoch keine verallgemeinerbare beson-
dere materiellrechtliche Problemstruktur ableiten, die sich grundlegend von der Situation an-
derer Bauvorhaben abheben wiirde.

Im Hinblick auf den Nachbarschutz ist durch die Rechtsprechung grundséatzlich geklart, dass
die Ublichen BeurteilungsmalR3stédbe des bauplanungsrechtlichen Rucksichtnahmegebots an-
zuwenden sind. Es zeichnet sich ab, dass hierbei in Bezug auf Larmeinwirkungen im Spe-
ziellen auf die Regelungen fiir Gerauschimmissionen gewerblicher Herkunft aus der Techni-
schen Anleitung Larm (TA Larm) zuriickgegriffen wird. Diese legen zwar fir den Aul3enbe-
reich selbst keine Richtwerte fest, lassen aber erkennen, dass sich das Schutzniveau generell
daran ausrichten soll, welchen Schutz das Nachbargeb&ude von seiner bauplanungsrechtli-
chen Einstufung her beanspruchen kann. Da Windenergieanlagen im Auf3enbereich gemaf
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 (friiher Nr. 6) BauGB privilegiert zuldssig sind, kénnen sie dort nicht als ge-
bietsfremd betrachtet werden. Wer im Auf3enbereich wohnt, muss folglich die Larmeinwirkun-
gen derartiger Anlagen hinnehmen, sofern sie nicht ein dem Wohnen Uberhaupt unvertragli-
ches Mal3 annehmen. Folglich sind den Nachbarn in jedem Falle die von der TA Larm als fur
Misch- und Dorfgebiete hinnehmbar eingestuften Larmeinwirkungen zuzumuten.*

Damit sind jedoch nicht sémtliche Rechtsfragen im Hinblick auf die Emissionen und Immissi-
onen der Anlagen geklart. In der Praxis zeigt sich ndmlich, dass die Anwendung der relativ
allgemein gehaltenen VVorgaben aus der TA Larm im Hinblick auf die speziellen Arten der bei
Windenenergieanlagen auftretenden L&rmeinwirkungen nicht immer weiter hilft. Entspre-
chendes gilt fur Lichteffekte, fir die es Uberhaupt an konkretisierten immissionsschutzrechtli-
chen Malistdben fehlt. Von daher sieht sich die Rechtsprechung haufig veranlasst, auf
Grundlage der im Bauplanungsrecht (,Gebot der Rucksichtnahme®) und im Immissions-
schutzrecht angelegten Anforderungen einzelfallbezogene Betrachtungen anzustellen. Im
Larmbereich kann das bei grundséatzlicher Orientierung an den Richtwerten der TA Larm etwa
zur Anrechnung gewisser Zuschlagswerte fiinren.*

Ausdricklich hinzuweisen ist erneut darauf, dass die von Landesministerien herausgegebe-
nen sog. Abstandserlasse (,Windenergieerlasse“) keine verbindliche Rechtsgrundlage fur

% Differenzierend Maslaton/ Kupke, Rechtliche Rahmenbedingungen des Repowerings von

Windenergieanlagen, 2005, S. 60 ff.

" Vgl. OVG Miinster, NVwZ 1999, S. 1360; OVG Miinster, ZUR 2003, S. 240, 241; OVG Koblenz,
ZUR 2003, S. 427, 428 f.; OVG Luneburg, NVwZ 1999, S. 444; OVG Greifswald, NVwZ 1999,
S. 1238; BayVGH, BauR 1999, S. 617.

*® Vgl. OVG Miinster, ZUR 2003, S. 240, 241 ff.; OVG Koblenz, ZUR 2003, S. 427, 428 f.; firr den
Stand der Rechtsprechung bis 2001 siehe auch Wolf. in: ZUR 2002, S. 331, 332 f. m.w.N.



Klinski: Uberblick iiber die Zulassung von Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien 46

die Beurteilung von Einwirkungen auf die Nachbarschaft im Einzelfall bilden. Sie dienen ledig-
lich als informatorische Handreichung, und dies auch nur, soweit sie sich konkret auf Ab-
standsfragen in der Einzelfallzulassung beziehen. Soweit die Abstandsempfehlungen auf die
Regional- oder Bauleitplanung bezogen sind, kann aus ihnen fiir die Beurteilung von Einzel-
fallsituationen im Genehmigungsverfahren ohnehin nichts hergeleitet werden. Auch sonst
sind die Aussagen der Erlasse Uber Mindestabstande jedoch nicht geeignet, im Bereich des
Larmschutzes das durch die TA Larm bundesweit einheitlich vorgegebene Anforderungsni-
veau zu modifizieren. Die gelegentlich diskutierte politische Absicht, aus Griinden des vorsor-
genden Immissionsschutzes auf Landesebene im Erlasswege gezielt hohe Mindestabstande
zur Wohnbebauung festzulegen, lasst sich mit den Bestimmungen des BauGB und des
BImSchG nicht vereinbaren. Diese lassen keinen Raum fiir die Forderung hoherer Absténde
aus Immissionsschutzgrinden als derjenigen, die das BImSchG selbst erfordert.

Ein gewisses Gewicht kann den Erlassen daher in der praktischen Anwendung lediglich inso-
fern zukommen, als sie sich mit Problemen befassen, die in den bundesweit verbindlichen
konkretisierenden Regelungen keine Berlicksichtigung finden (etwa: Lichteinwirkungen auf
die Nachbarschaft, Gefahr des Eiswurfs auf benachbarte StrafRen, technische Empfehlun-
gen). Auch in diesem Bezug ist jedoch zu betonen, dass sie die Einzelfallbeurteilung (ggf.
durch Sachverstéandige) nicht ersetzen kénnen. Insoweit ist es den Landern ebenso wenig
gestattet, im Erlasswege verbindliche Festsetzungen zu treffen. Die Zulassungsbehdrden
sind an die Hinweise bzw. Empfehlungen aus den Erlassen nicht gebunden und gut beraten,
sie allenfalls als unverbindliche Orientierungshilfe zu verwenden, da ihnen anderenfalls eine
rechtlich fehlerhafte Wirdigung des Einzelfalles unterlaufen wiirde.

Die in den Windenergieerlassen der verschiedenen Lander niedergelegten Aussagen zu Min-
destabstanden und zu den technischen Vorkehrungen fiir den Larm- und Lichtschutz ergeben
inhaltlich einen stark heterogenen Eindruck. Nicht zuletzt darauf ist es zurtickzufihren, dass
in der Verwaltungspraxis der einzelnen Lander zum Teil deutlich voneinander abweichende
Mal3stdbe an die Zulassung von Windenergieanlagen angelegt werden. Das ist besonders im
Hinblick darauf problematisch, dass den Landern an sich tberhaupt keine Regelungsbefugnis
zur Festlegung von Abstanden oder technischen Standards aus Grinden des Immissions-
schutzes™ zusteht. Von daher erscheint es angebracht, iber die Festlegung bundesweit
einheitlicher Standards fur den Immissionsschutz und die Emissionsminderung bei Wind-
energieanlagen nachzudenken. Denkbar ware dies in Gestalt einer speziellen immissions-
schutzrechtlichen Verordnung.

1.1.2.7 Natur- und Landschaftsschutz, Umweltvertraglichkeitsprifung

In naturschutzrechtlicher Hinsicht kdnnen die Probleme im Einzelfall vielfaltiger Art sein. Ei-
ne differenzierte Gesamtdarstellung ist an dieser Stelle nicht moglich.* Sie wiirde den vorlie-
genden Rahmen sprengen. Festgehalten werden kann hier zusammenfassend Folgendes:

* Eine Ausnahme gilt fiir immissionsschutzrechtlich nicht genehmigungsbediirftige Anlagen (vgl.

§ 22 Abs. 2 BImSchG). Zu beachten ist dabei, dass Windenergieanlagen mit einer Gesamththe
von mehr als 50 Metern mittlerweile generell immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftig
sind (vgl. Nr. 1.6 des Anhangs zur 4. BImSchV i.d.F. v. 20. Juni 2005, BGBI. | S. 1687).

% Einen Uberblick hierzu bietet Wolf, in: ZUR 2002, S. 331, 337 ff.
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Zu beachten ist, dass 8§35 Abs. 3 BauGB in Satz 1 Nr. 5 einen eigenstandigen
bauplanungsrechtlichen Mal3stab fir die Zulassigkeit von Auf3enbereichsvorhaben im
Hinblick auf Belange des Natur- und Landschaftsschutzes aufstellt. GemaRd § 35 Abs. 1
BauGB ist ein im AuRenbereich privilegiertes Vorhaben im Einzelfall unzulassig, wenn ,,6f-
fentliche Belange entgegenstehen®. Eine Beeintrachtigung offentlicher Belange liegt ge-
mafR § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB unter anderem vor, wenn das Vorhaben ,Belange
des Naturschutzes und der Landschaftspflege (...) oder die natirliche Eigenart der Land-
schaft und ihren Erholungswert beeintrachtigt oder das Orts- und Landschaftsbild
verunstaltet®. Fur die Beurteilung von privilegierten Vorhaben haben die Behdrden nach
der Rechtsprechung des BVerwG insoweit eine Abwagung zu treffen, bei der sie in
Rechnung zu stellen haben, dass der Gesetzgeber die privilegierten Vorhaben in
plan&hnlicher Weise dem AufRenbereich zugewiesen und ihnen damit Vorrang eingerdumt
hat.** Andererseits betont das Gericht, dass der Gesetzgeber damit eine Entscheidung
Uber den konkreten Standort nicht getroffen habe, so dass es im Ergebnis immer auf eine
Einzelfallbeurteilung ankomme.”” Soweit das Vorhaben nicht in einem besonders
geschutzten Gebiet liegt, geht die Gerichtsbarkeit davon aus, dass sich Belange des
Natur- und Landschaftsschutzes nur durchsetzen kdnnen, wenn von dem Vorhaben
,verunstaltende® Wirkungen ausgehen.® Dabei kann fir Windenergieanlagen eine
Verunstaltung des Landschaftshildes nur in Ausnahmeféllen angenommen werden,
namlich wenn es um eine wegen ihrer Schonheit und Funktion besonders schutzwiirdige
Umgebung oder um einen besonders groben Eingriff in das Landschaftsbild geht.*

Soweit nicht bereits die Anwendung des § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB zur Unzulassig-
keit des Vorhabens fihrt oder fur die Beurteilung des Vorhabens besondere Schutzvor-
schriften des Naturschutzrechts zur Anwendung kommen, stellen sich insbesondere Fra-
gen der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung, nach der (unvermeidbare) Beein-
trachtigungen von Natur und Landschaft grundsétzlich auszugleichen oder auf sonstige
Weise zu kompensieren sind (vgl. 88 18-21 BNatSchG). Im Aul3enbereich (anders als im
Innenbereich) ist die Eingriffsregelung im Rahmen der Anlagenzulassung uneinge-
schrankt anwendbar. Speziell im Hinblick auf die Beeintrachtigung des Landschaftsbildes
ist dabei zu beachten, dass sowohl der Ausgleich als auch die Kompensation auf sonstige
Weise gemal § 19 Abs. 2 BNatSchG unter der Voraussetzung stehen, dass das Land-
schaftsbild (zumindest) landschaftsgerecht neu gestaltet wird. Grof3enbedingt diirfte dies
bei Windenergieanlagen oft nicht mdglich sein (nahe liegende Ausnahme: Ersatz einer Al-
tanlage). Soweit Ausgleich und Kompensation praktisch nicht machbar sind und die lan-
desgesetzlichen Regelungen keine finanzielle Ersatzleistung vorsehen (was in einigen
Bundeslandern der Fall ist®), ist schlieBlich gemaR § 19 Abs. 3 BNatSchG eine Abwa-
gung vorzunehmen, bei der es darauf ankommt, ob die mit dem Natur- und Landschafts-
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Grundlegend BVerwGE 28, S. 148, 151, vgl. zum Ganzen Battis/ Krautzberger/ Léhr, BauGB,
§ 35 Rdnr. 6 und 45 ff.

BVerwG, Beschluss. v. 18.03.2003, BauR 2004, S. 295 m.w.N.
BVerwG, Urt. v. 15.05.1997, NVwZ 1998, S. 58, 59 f.

So OVG Bautzen, NuR 2002, S. 162; zustimmend BVerwG, Beschluss v. 18.03.2003, BauR
2004, S. 295. Eine Verunstaltung bejahend: OVG Miinster, ZUR 2005, S. 213, 214 f.

Hierfir gibt § 19 Abs. 4 BNatSchG ausdricklich Raum.
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schutz verbundenen Belange allen anderen Belangen im konkreten Fall vorgehen. Unter
Wirdigung der mit der bauplanungsrechtlichen Privilegierung von Windenergieanlagen
verbundenen Gemeinwohlziele ist anzunehmen, dass das regelmafig nicht der Fall sein
wird. Praktisch dirfte demnach wiederum wesentlich darauf abzustellen sein, ob von der
Windenergieanlage eine besondere Verunstaltungswirkung fiir die Landschaft ausgeht.

e Ernsthafte Zulassungsprobleme diirften im Ubrigen allenfalls dort auftauchen kénnen, wo
ein Vorhaben mit besonderen Schutzvorschriften fir bestimmte Gebiete, Habitate oder
Arten in Konflikt gerat. Insofern sind noch viele Fragen offen, insbesondere hinsichtlich
der Mdoglichkeiten zur Ausnahmezulassung von Windenergieanlagen nach 8§ 34 Abs. 3
und 4 BNatSchG, im Hinblick auf auRerhalb von Schutzgebieten gelegene Anlagen mit
erheblichen Auswirkungen in die Gebiete hinein sowie in Bezug auf die Feststellung von
bzw. den Umgang mit faktischen Vogelschutzgebieten und potenziellen FFH-Gebieten
(siehe auch die Ausfiihrungen zu den Problemen im Offshore-Bereich, Kap. 1.2.2.2 c)).
Insofern stellt sich die Rechtslage fiir Windkraftanlagen aber vom Ansatz her nicht anders
und nicht schwieriger dar als fir andersartige Projekte, die unter dem Regime der betref-
fenden Regelungen beurteilt werden missen. Zudem ist fur die vorliegende Bestandsauf-
nahme zu bedenken, dass sich dieser Fragenkreis weitgehend der Einflussnahme durch
die deutsche Gesetzgebung entzieht, so dass daraus resultierende Hemmnisse fiir die
Fortentwicklung der Windenergie auf der nationalen Ebene ohnehin nicht beseitigt werden
kénnten.

o Keine relevanten materiellen Probleme gehen mit der in der Regel bestehenden Pflicht
zur Durchftihrung einer UVP einher. Das folgt schon aus dem Charakter der UVP als ei-
nem bloRen Verfahrensbestandteil (vgl. § 2 Abs. 1 UVPG). Die UVP kann ein nitzliches
Instrument sein, um Erkenntnisse fur die materiell beachtlichen Umwelt- und Natur-
schutzbelange zu gewinnen. Sie ist insofern aber nur Hilfsmittel. Als Belastung kann sie
allenfalls in zeitlicher oder finanzieller Hinsicht betrachtet werden.

Im Hinblick auf die administrative Seite ist anzumerken, dass naturschutzbezogene Fragestel-
lungen offenbar oft den Anlass fir Verzégerungen in den Zulassungsverfahren bilden, sei es,
weil die Beurteilung der betreffenden Sach- und Rechtsfragen begriindetermalien streitbar ist
oder weil einzelne am Verfahren Beteiligte nach ,Stolpersteinen® fur die Errichtung von Wind-
kraftvorhaben suchen.

1.1.2.8 Verfahrensbezogene Aspekte

Im Rahmen der Befragung zu dem vorliegenden Projekt wurde von interessierter Seite sehr
haufig — und zwar fur alle Arten der Genehmigungsverfahren — vorgetragen, dass die Verfah-
ren oftmals zu lange dauerten. Die Hauptgrinde werden dabei darin gesehen, dass erhebli-
che Verzogerungen durch spate Stellungnahmen beteiligter Behdrden, durch die nicht ge-
rechtfertigte Beteiligung zu vieler Stellen sowie durch die nicht absehbare Nachforderung von
zusatzlichen Unterlagen eintraten. Zwar zeigt die Analyse der Rechtsvorschriften, dass den
zustandigen Behdrden in allen Rechtsbereichen gewisse Mittel zur Verfligung stehen, um un-
botmaRigen Verzdgerungen entgegen zu treten. Die Erfahrungen in der Praxis belegen je-
doch, dass den Verzdgerungen gleichwohl nicht immer durchgreifend wirksam begegnet wird



Klinski: Uberblick iiber die Zulassung von Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien 49

oder werden kann. Das gilt offenbar vor allem fur Konfliktfalle, in denen die Vorhaben auf eine
ablehnende Haltung in der ortsanséssigen Bevdlkerung oder bei mal3gebenden Entschei-
dungstragern stol3en.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht stellt sich die Ausgangslage unterschiedlich dar, je nach-
dem, welche Art von Genehmigungsverfahren stattzufinden hat und ob eine UVP-Pflicht oder
eine UVP-Vorprufung erforderlich ist. Dabei ist zu beachten, dass sich die Rechtslage seit Juli
2005 wesentlich geandert hat*®, so dass fiir die Zukunft davon ausgegangen werden kann,
dass einfache Baugenehmigungsverfahren nur noch in Ausnahmeféllen durchzufiihren sind
(n&mlich fur Anlagen mit bis zu 50 Metern Gesamthohe). Fur gréRere Einzelanlagen wird es
stets ein immissionsschutzrechtliches Genehmigungsverfahren geben, wobei dies grundséatz-
lich ein vereinfachtes Verfahren ohne Offentlichkeitsbeteiligung ist. Ein Genehmigungsverfah-
ren mit Offentlichkeitsbeteiligung ist (nur) erforderlich, wenn die Anlage als Teil einer Wind-
farm zu betrachten ist, fur die insgesamt nach den Vorschriften des UVPG eine Umweltver-
traglichkeitspriifung durchgefiihrt werden muss (siehe dazu oben, unter 1.1.1 sowie das
nachfolgende Unterkapitel, das sich im Speziellen mit der neuen verfahrensrechtlichen Zu-
ordnung befasst).*’

e Falls das Vorhaben einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung mit Offentlich-
keitsbeteiligung und UVP bedarf, erstrecken sich die notwendigen Vorbereitungshand-
lungen auf Seiten des Antragstellers und das nachfolgende eigentliche Zulassungsverfah-
ren Uber einen relativ langen Zeitraum. Besonders deutlich schl&gt hierbei die fur die UVP
erforderliche Umweltvertraglichkeitsuntersuchung (UVU) zu Buche, weil allein fiir die Er-
fassung der Auswirkungen auf die Umwelt mindestens eine volle Vegetationsperiode
ausgewertet werden muss. Das eigentliche Zulassungsverfahren soll, der gesetzlichen
Regelvorschrift folgend, nach Einreichung vollstindiger Antragsunterlagen grundsétzlich
in sieben Monaten abgeschlossen sein (8 10 Abs. 6a BImSchG). Die Frist kann aber (ggf.
auch mehrfach) wegen der Schwierigkeit der Priifung oder aus dem Antragsteller zuzu-
rechnenden Grinden um jeweils drei Monate verlangert werden.

Soweit sich die Kritik an dem betrachtlichen Zeitaufwand gegen die Einstufung von groi3e-
ren Vorhaben als immissionsschutzrechtlich genehmigungspflichtig und UVP-pflichtig
richtet, ist zu betonen, dass der Zeitaufwand zumindest zum Teil dadurch relativiert wird,
dass das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren mit einer Konzentrations-
wirkung ausgestattet ist. Die Antragsteller missen also neben dem immissionsschutz-
rechtlichen grundsétzlich keine weiteren Zulassungsverfahren in Gang setzen und erhal-
ten durch den immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsbescheid, da mit ihm alle in
Betracht kommenden materiellrechtlichen Aspekte abgearbeitet worden sind, ein beson-
ders hohes Malf3 an Rechtssicherheit.

e Soweit sich aus den Rechtsvorschriften lediglich das Erfordernis eines vereinfachten
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens ergibt, profitieren die An-
tragsteller von den positiven Effekten der Konzentrationswirkung, ohne die zeitlichen

% vgl. Nr. 1.6 des Anhangs zur 4. BImSchV i.d.F. vom 20. Juni 2005, BGBI. | S. 1687.

*" Eingehend zu Ganzen Wustlich: Die Anderungen im Genehmigungsverfahren fiir Windenergie-
anlagen, NVwZ 2005, S. 996 ff
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Nachteile des UVP-Verfahrens und der Offentlichkeitsbeteiligung in Kauf nehmen zu
mussen. Die Verfahren konnen an sich regelmafig in recht kurzen Zeitrdumen erledigt
werden. Die gesetzliche Regelfrist liegt bei drei Monaten nach Einreichung vollstandiger
Antragsunterlagen (8 10 Abs. 6a BImSchG).

Etwas anders gilt, sofern eine ggf. notwendige Vorprifung der UVP-Bedirftigkeit ergibt,
dass eine UVP stattzufinden hat. Dann ist ein Wechsel zum vollen immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsverfahren erforderlich (vgl. 8 2 Abs. 1 c) der 4. BImSchV).

Einfache Baugenehmigungsverfahren kénnen grundséatzlich relativ schnell abgewickelt
werden. Die hierfir maf3gebenden Landesbauordnungen setzen blicherweise ebenfalls
Fristen fir die regulare Dauer der Genehmigungsverfahren. Zu beachten ist aber, dass im
AuRRenbereich eine naturschutzrechtliche Eingriffspriifung stattzufinden hat, und dass we-
gen des Fehlens einer Konzentrationswirkung im Einzelfall weitere behdrdliche Zulas-
sungsverfahren notwendig sein kdnnen.

Reibungsflachen und Zeitverluste kdnnen sich in allen Verfahren aus dem Erfordernis der
Koordination zwischen den zu beteiligenden Behdrden und der Vielzahl der zu beachtenden
Vorschriften aus den verschiedenen Rechtsbereichen ergeben. Die Ausgangsbedingungen
sind in den verschiedenen Verfahren unterschiedlich:

Far die immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren weist § 10 Abs. 5 BImSchG
den Immissionsschutzbehérden die Koordinationsaufgabe zu, Naheres tber die Wahr-
nehmung der Koordinationsaufgabe im Verfahren ergibt sich aus der 9. BImSchV. Gemal}
§ 11 der 9. BImSchV werden die zu beteiligenden Behorden zur Abgabe von Stellung-
nahmen innerhalb von einem Monat aufgefordert. Die Beteiligung findet dann ,sternfor-
mig*“ statt (also parallel). Hat eine Behdrde bis zum Fristablauf keine Stellungnahme ab-
gegeben, so wird davon ausgegangen, dass die Behdrde sich nicht dulRern will. Ein Aus-
schluss verspateter Stellungnahmen ist in den Vorschriften jedoch nicht vorgesehen.
Fristverlangerungen sind unter Beachtung von § 10 Abs. 6a BImSchG grundsatzlich még-
lich.

Deutlicher sind die Bestimmungen der Landesbauordnungen zum Baugenehmigungsver-
fahren. Sie enthalten starkere Instrumente, um unbotmafigen Verzégerungen entgegen-
wirken zu konnen. Danach gelten notwendige Zustimmungen anderer Stellen als erteilt,
wenn sie nicht innerhalb bestimmter Fristen eingegangen sind (Zustimmungsfiktion — die-
se betrifft namentlich die Erklarung des gemeindlichen Einvernehmens im Hinblick auf die
Belange des Bauplanungsrechts gemaf § 36 BauGB). Sonstige Stellungnahmen anderer
Behorden kénnen im Verfahren unberticksichtigt bleiben, wenn sie nicht innerhalb der ge-
setzten Fristen eingegangen sind (Unbeachtlichkeit nach Fristablauf). Der Einsatz ent-
sprechender Mittel erscheint auch fiir das Immissionsschutzrecht interessant. Die daflr
erforderlichen Anderungen miissten im BImSchG erfolgen.

Als schwierig kann sich die Verfahrenslage in Fallen darstellen, in denen in Nachbarschaft
zueinander gelegene Windparks geplant werden, fir deren Zulassung unterschiedliche Be-
horden zustéandig sind. Sind beide Vorhaben immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedurf-
tig, so liegt die Zustandigkeit meist in einer Hand. Anders kann es jedoch liegen, wenn die
Vorhaben in unterschiedlichen 6rtlichen Zustandigkeitsbereichen liegen oder wenn fiir das ei-
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ne Vorhaben die Immissionsschutzbehérde und fiir das andere die Baubehérde zustandig ist.
Hier entsteht zusétzlicher Koordinierungsbedarf, fir den es an einer speziellen rechtlichen
Regelung fehlt.”®

1.1.2.9 Verfahrensrechtliche Neuerungen zum 1. Juli 2005

Anlass fur Rechtsunsicherheiten und Streitfélle bot in den letzten Jahren haufig die Frage, ob
bzw. und welchen Voraussetzungen Windkraftanlagen, die in engem raumlichen und/oder
wirtschaftlichen Verhaltnis zueinander betrieben werden, als Gegenstand eines oder meh-
rerer Zulassungsverfahren anzusehen sind. Da die Bestimmungen der 4. BImSchV in der
bis Juni 2005 geltenden Fassung die immissionsschutzrechtliche Genehmigungsbeduirftigkeit
davon abhangig machten, ob es sich um eine ,Windfarm“ mit mindestens drei Einzelanlagen
handelte, ergab sich fir die Betreiber ein nicht unerheblicher (auch der Akzeptanz abtragli-
cher) Anreiz dazu, Windfarmen eigentumsrechtlich aufzuteilen, um sich dem Genehmigungs-
regime des BImSchG (und in der Folge auch der Pflicht zur UVP) zu entziehen und die Ertei-
lung einer Baugenehmigung zu ermoglichen.

Nachdem es Uber langere Zeit — auch von behdrdlicher Seite aus — weithin Gblich war, bei ge-
trennter Eigentimerstellung jeweils eigenstandige Zulassungsverfahren zu fiihren, entschied
das Bundesverwaltungsgericht in am 30. Juni 2004, dass diese Verfahrensweise unzulassig
sei. Mehrere als Einzelvorhaben beantragte Windenergieanlagen seien immissionsschutz-
rechtlich als ,Windfarm“ — und damit als rechtliche Einheit — zu betrachten, wenn sich ,ihre

“ 69

Einwirkungsbereiche tUberschneiden oder wenigstens bertuhren®.

Damit waren die stritigen Rechtsfragen zwar fiir sich genommen rechtlich geklart. Tats&ch-
lich wére der Umgang damit aber unter Umstanden sehr schwierig geworden, weil damit die
Betreiber unterschiedlicher Vorhaben — moglicherweise sogar von Konkurrenzunternehmen —
quasi gezwungen worden waren, eine einheitliche gemeinsame Genehmigung zu beantra-
gen. AulRerdem hatten sich schwerwiegende Folgeprobleme verfahrensrechtlicher Art erge-
ben: Da die Entscheidung im Widerspruch zu der ganz Uberwiegenden Verwaltungspraxis in
Deutschland stand, hatte eine Vielzahl von laufenden Verfahren bei den Behdrden und bei
den Gerichten der neuen Verfahrenslage angepasst werden missen. Bereits weit fortge-
schrittene Verfahren hatten neu aufgerollt werden missen, da sie (unwissentlich) von einer
unzustandigen Behorde nach dem falschen Verfahrensrecht begonnen wurden. Sogar auf be-
reits angelaufene Gerichtsverfahren hatte dies entsprechende Wirkungen gehabt. AulRerdem
stellte sich das Problem, dass eine groRe Anzahl von bereits bestandskraftigen Baugenehmi-
gungen damit praktisch bedeutungslos geworden ware, weil den betreffenden Anlagen unge-

® Eine andere Frage ist, wie damit umgegangen werden soll, wenn sich verschiedene Vorhaben

in derart enger Nachbarschaft zueinander befinden, dass es im Hinblick auf die Belange der
Umweltvertraglichkeit zu kumulierenden Effekten kommt, die eine gemeinsame Betrachtung
geboten erscheinen lassen. Das UVPG enthdlt hierfir eine besondere Vorschrift, nach der fur
an sich lediglich vorprifungsbedurftige Vorhaben dadurch unter bestimmten Voraussetzungen
die volle UVP-Pflicht ausgeldst wird (vgl. 8 3b Abs. 2 UVPG). Auch aul3erhalb des Anwen-
dungsbereiches dieser Vorschrift wird man bei einer Mehrzahl von benachbarten Anlagen wohl
haufig auf Grund der besonderen 6rtlichen Situation eine UVP-Pflicht im Einzelfall zu bejahen
haben. Das gilt aber nicht fur lediglich baugenehmigungspflichtige Vorhaben, weil fur diese
auch keine UVP-Vorprifungspflicht besteht.

" BVerwG, Urt. vom 30.06.2004 — 4 C 9.03 —, NVwZ 2004, 1235 (1235 f.).
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achtet der vorliegenden Baugenehmigungen die rechtlich erforderliche immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung fehlte.”

Aus diesem Grunde sah sich der Gesetz- und Verordnungsgeber gehalten, in Reaktion auf
die Entscheidung des BVerwG kurzfristig tatig zu werden, um einerseits klarere Mal3stébe fiir
die verfahrensrechtliche Zuordnung zu setzen und andererseits die entstandenen bzw. ent-
stehenden Ubergangsprobleme zum neuen Recht angemessen zu lésen.

Nach der aus diesen Griinden erfolgten Anderung der 4. BImSchV zum 1. Juli 2005™ sind
Einzelanlagen mit mehr als 50 Metern Gesamthéhe nunmehr stets immissionsschutzrechtlich
genehmigungsbediirftig, so dass es nur noch fir kleinere Anlagen stattdessen einer Bauge-
nehmigung bedarf. Der Begriff ,Windfarm® spielt daher fir die Entscheidung zwischen dem
Genehmigungsregime des BImSchG und jenem der Landesbauordnungen keine Rolle mehr.
Er bleibt aber bedeutsam fiir die Frage, ob im Einzelfall eine UVP erforderlich und das immis-
sionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren wegen der UVP-Pflicht mit Offentlichkeitsbe-
teiligung durchzufihren ist (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 c) der 4. BImSchV i.V.m. Anhang 1
Nr. 1.6 des UVPG).

Mit dieser zum 1. Juli 2005 eingetretenen Rechtsanderung konnte ein nicht unwichtiger recht-
licher Problempunkt fiir den Ausbau der Windenergienutzung beseitigt werden'?, ohne hierbei
hinsichtlich der durch Windenergieanlagen verursachten Umweltprobleme zu unangemessen
groRen Privilegierungen zu kommen.”

Dabei hat der Gesetzgeber durch eine praktisch zeitliche Anderung des BImSchG™ dafiir ge-
sorgt, dass es auf Grund der Rechtsprechung des BVerwG und der erfolgten Anderung der 4.
BImSchV weder fiir bestehende Anlagen noch fur laufende Verfahren gravierende negative
Folgen gibt. Die insoweit maRgebende neue Ubergangsvorschrift des § 67 Abs. 9 BImSchG
hat folgenden Wortlaut:"™

»,(9) Baugenehmigungen fur Windkraftanlagen mit einer Gesamthéhe von mehr als 50
Metern, die bis zum 01. Juli 2005 erteilt worden sind, gelten als Genehmigungen nach
diesem Gesetz. Nach diesem Gesetz erteilte Genehmigungen fir Windfarmen gelten
als Genehmigungen fiir die einzelnen Windkraftanlagen. Verfahren auf Erteilung einer
Baugenehmigung fur Windkraftanlagen, die vor dem 1. Juli 2005 rechtshandig gewor-
den sind, werden nach den Vorschriften der Verordnung tber genehmigungsbedurfti-
ge Anlagen und der Anlage 1 des Gesetzes Uber die Umweltvertraglichkeitspriifung in
der bisherigen Fassung abgeschlossen; fir die in diesem Zusammenhang erteilten
Baugenehmigungen gilt Satz 1 entsprechend. Sofern ein Verfahren nach Satz 3 in ei-
ne Klage auf Erteilung einer Genehmigung nach diesem Gesetz geandert wird, gilt
diese Anderung als sachdienlich.”

" Eingehend zum Ganzen Wustlich, NVwZ 2005, S. 996 ff.

™ vgl. Art. 1 der Verordnung uiber die Anderung der Verordnung iiber genehmigungsbediirftige
Anlagen und zur Anderung der Anlage 1 des Gesetzes uber die Umweltvertraglichkeitspriifung
vom 20. Juni 2005, BGBI. | S. 1687.

In diese Richtung gingen auch die Anregungen des zweiten Teilberichts zu diesem Projekt vom
Juli 2004.

® In diesem Sinne auch Wustlich, NVwZ 2005, S. 996, 998.

™ Vgl. Art. 1 Nr. 7 des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2003/105/EG (...) vom 25. Juni
2005, BGBI. | S. 1865.

Zum Verstandnis der in § 67 Abs. 9 BImSchG enthaltenen Einzelregelungen vgl. Wustlich,
NVwZ 2005, S. 996, 999 f.
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1.1.3 Folgerungen

Die Herangehensweise und Systematik der raumordnungsrechtlichen, bauplanungsrechtli-
chen und immissionsschutzrechtlichen Bestimmungen zur Anlagenzulassung hat sich als
sachgerecht und tragfahig erwiesen.

Als positiv ist insbesondere die bauplanungsrechtliche Privilegierung von Windenergieanla-
gen fur den Auflenbereich und deren Einschrankung fir den Fall einer gezielten Stand-
ortsteuerung durch vorgelagerte Planungsverfahren zu bewerten (vgl. 8 35 Abs. 1 und 3
BauGB). Die in dieser Form seit 1998 bestehenden Regelungen schaffen eine gute Grundla-
ge fir eine planvolle Steuerung der Standortfindung fiir Windenergieanlagen.

Die 2005 erfolgte einheitliche Einstufung aller gré3eren Windenergieanlagen als immissions-
schutzrechtlich genehmigungsbedurftig bringt nun auch Klarheit fiir die bis dahin unsicher zu
beantwortende Frage, welche Behorden fur die Genehmigung zustandig sind.

Innerhalb des insgesamt Uberzeugenden rechtlichen Regelungssystems erscheinen einige
Punkte jedoch problematisch und/oder verbesserungswiurdig:

e Es kann nicht Ubersehen werden, dass in der Praxis mitunter versucht wird, die VVorschrif-
ten durch sog. Verhinderungsplanungen zu umgehen. Solche Umgehungsversuche sind
nicht immer auf praktikable Weise wirksam gerichtlich kontrollierbar. Von daher wird die
durch das EAG Bau soeben neu geschaffene Mdglichkeit zur Aussetzung von Bauan-
tragsverfahren (8§ 15 Abs. 3 BauGB) durch den Verfasser kritisch betrachtet.

e Nachbesserungsbedirftig erscheint auch die neue Bestimmung des § 35 Abs. 3 Satz 2
und 3 BauGB, nach der im Aul3enbereich privilegierte Anlagen nur zugelassen werden
ddrfen, wenn der Bauherr eine durch Baulast oder in anderer Weise gesicherte Riickbau-
verpflichtung eingeht. Die in der Sache berechtigte Forderung ,krankt daran, dass sie auf
Grund ihres ungenauen Wortlauts geradezu dazu einladt, Gberhdhte Sicherungsanforde-
rungen zu stellen. Die rechtliche Analyse des Verfassers ergibt zwar, dass die Behérden
im Regelfall eine Baulast (ohne zusétzliche finanzielle Absicherung) ausreichen lassen
mussen. Ob die Entscheidungstrager dies in der Praxis von sich aus auch so sehen, steht
auf einem anderen Blatt.

e Weitergehender Uberlegungen bedarf die Frage, auf welche Weise die planungsrechtli-
chen Regelungen hinsichtlich der Zulassung von Repowering-Anlagen verbessert werden
koénnen. Der Ersatz alter durch leistungsstéarkere neue Windenergieanlagen wird bislang
nicht durch geeignete planungsrechtliche Instrumente flankiert. Es wird angeregt, intensiv
Uber die Schaffung von Rechtsgrundlagen zur Sicherung spezieller Vorrang- und Eig-
nungsflachen fur Ersatzanlagen nachzudenken. Ohne solche Regelungen ist zu befiirch-
ten, dass der im EEG angelegte Prozess des Repowering nicht in den gewiinschten Um-
fang stattfinden kann.

e Bedenklich erscheinen die Versuche einiger Landesbehdrden, mit Hilfe gesetzlich an sich
nicht vorgesehener Hinweisblatter und Erlasse (sog. Windenergieerlasse) in die im
BauGB bzw. im BImSchG verankerten Systeme der Bauleitplanung und Anlagenzulas-
sung hinein zu regieren. Inhaltlich differieren die in den ,Erlassen® der verschiedenen
Lander angelegten Mal3stéabe sehr deutlich. Mitunter enthalten sie ausnehmend strenge
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Forderungen hinsichtlich der Abstande und der Bauhdhen. Aus rechtlicher Sicht ist zu be-
tonen, dass den Landern nicht die Befugnis zusteht, die Entscheidungstrager der Bauleit-
planung und die Zulassungsbehérden in dieser Hinsicht zu binden. Deshalb erscheint
auch eine indirekte Beeinflussung nicht unproblematisch. Es kdnnte dartiber nachgedacht
werden, bestimmte Aspekte (wie etwa Abstandsfragen) verbindlich in einer bundesrechtli-
chen Verordnung zu regeln.

o Die Bestimmungen zur Umweltvertraglichkeitspriifung und zum Naturschutzrecht mégen
sich manchem Antragsteller als hinderlich darstellen. Es kann auch nicht ausgeschlossen
werden, dass sie von den auf Ortlicher Ebene zustandigen Stellen gelegentlich dazu
missbraucht werden, eine der Windenergienutzung gegentber grundsatzlich negative po-
litische Einstellung durchzusetzen. Entsprechenden (rechtswidrigen) Vorgehensweisen
einzelner Behdrden muss erforderlichenfalls auf dem Rechtsweg und durch die Wahr-
nehmung politischer Wege begegnet werden. Sie bieten keinen hinreichenden Anlass da-
zu, besondere materiellrechtliche Ausnahmeregelungen fir Windenergieanlagen zu
schaffen — zumal solche einer Verbesserung der Akzeptanz von Windkraftanlagen eher
abtraglich sein durften.

¢ Die Praxis im Umgang mit den geltenden Verfahrensvorschriften begegnet bei der Wind-
kraftbranche zum Teil der Kritik. Das liegt jedoch nicht primar an den Vorschriften selbst,
sondern ist vor allem der ortlichen oder auch fachlichen Konfliktlage im Einzelfall geschul-
det. In solcherart schwierigen Ausgangssituationen bilden Zulassungsverfahren, an denen
eine ganze Anzahl von unterschiedlichen Behorden und Stellen zu beteiligen ist, ideale
,Einfallstore” daflir, berechtigte oder auch unberechtigte Hirden fur die Vorhaben aufzu-
bauen und die Verwirklichung der Vorhaben dadurch entscheidend zu verzégern oder gar
zu verhindern. Dem kann sicher durch Anderung von Rechtsvorschriften weniger effektiv
vorgebeugt werden als durch eine Versachlichung der Debatte vor Ort.

e Kleinere Verbesserungen der verfahrensrechtlichen Lage sind moglich. So kann daran
gedacht werden, die im Bauordnungsrecht verbreiteten Bestimmungen zur Zustimmungs-
fiktion fur den Fall nicht rechtzeitiger Behdrdenstellungsnahmen und der Unbeachtlichkeit
verspéateter Stellungnahmen auch auf das BImSchG-Verfahren zu tbertragen.
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1.2 Windenergieanlagen auf See in der ausschliel3lichen
Wirtschaftszone (AWZ)

1.2.1 Rechtliche Ausgangslage™

Die Genehmigung von Windenergieanlagen aufRerhalb des deutschen Kistenmeeres wurde
durch die 1997 auf Grundlage des Seeaufgabengesetzes (SeeAufgG) geschaffene Seeanla-
genverordnung (SeeAnlV) ermdglicht. Die Verordnung schopft damit das durch das See-
rechtsabkommen der Vereinten Nationen statuierte ausschlie3liche Recht der Kustenstaaten
aus, Regelungen uber Anlagen und Bauwerke zu wirtschaftlichen Zwecken fir die deutsche
,AusschlieBliche Wirtschaftszone" (AWZ) zu schaffen.” Die AWZ umschlie3t ein bestimmtes
Gebiet, das landwarts durch das jeweilige nationale Kiistenmeer begrenzt ist und sich — so-
weit dies in Anbetracht der geografischen Situation und der Anspriiche von Nachbarstaaten
maoglich ist — bis zu 200 Seemeilen ins Meer erstreckt.

Da die AWZ nicht zum deutschen Hoheitsgebiet zahlt, so dass die Meeresgebiete nicht au-
tomatisch als dem Zustandigkeitsbereich der angrenzenden Bundeslander zugehdrig erkannt
werden konnten, mussten fiir die Zulassung von Anlagen in der AWZ besondere rechtliche
Regelungen geschaffen werden. Auf Grund der Nahe zum Aufgabengebiet der Seeschifffahrt
wahlte man hierfir das Seeaufgabengesetz als Tragergesetz aus und erlie® auf dessen
Grundlage im Geschéaftsbereich des Bundesministeriums fur Verkehr (inzwischen: BMVBW)
die Seeanlagenverordnung. Dem nachgeordneten Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydro-
graphie (BSH) wurde darin die Zustandigkeit fur die Zulassungsverfahren verliehen.

Die maflRgebenden Genehmigungsvorschriften ergeben sich aus den §§ 2 bis 6 SeeAnlV. In
die Genehmigungsverfahren ist aulRer bei sehr kleinen Windparks eine UVP (mit Offentlich-
keitsbeteiligung) integriert. Die hierfur mafl3gebende Vorschrift des § 2a SeeAnlV verweist in-
soweit auf die Bestimmungen des UVPG, so dass sich die gleichen Schwellenwerte zur Aus-
I6sung der UVP-Pflicht bzw. der jeweiligen Vorprifungspflichten ergeben, die auch fir Anla-
gen an Land gelten. Da Windparks auf See auf Grund der hohen spezifischen Investitions-
kosten in aller Regel relativ grof? dimensioniert werden und die Vorhaben erhebliche Eingriffe
in die Meeresumwelt darstellen, kann praktisch ausgeschlossen werden, dass ein Vorhaben
ohne UVP genehmigt wird.

Innerhalb des Genehmigungsverfahrens holt die Genehmigungsbehorde Stellungnahmen der
Behorden und sonstigen Stellen ein, die in ihren Aufgabenbereichen berihrt sind (8 5 Abs. 3
SeeAnlV). Die Genehmigung darf nur erteilt werden, wenn die ortlich zustandige Wasser- und
Schifffahrtsdirektion ihre Zustimmung erteilt hat (8§ 6 SeeAnlV); deren Prifungsbefugnis be-
zieht sich jedoch lediglich auf die Belange des Schiffsverkehrs.

Die seeanlagenrechtliche Genehmigung ersetzt nicht die gegebenenfalls nach anderen
Rechtsvorschriften erforderlichen Verwaltungsakte (8 2 Satz 3 SeeAnlV). Sie entfaltet also
keine Konzentrationswirkung. Zu beachten ist insofern insbesondere, dass die Vorhaben

® Siehe dazu auch die tabellarische Ubersicht in Teil A, Kap. 4, dort Punkt 1-2.
" Siehe Art. 60 des SRU (BGBI. 1994 1 S. 1799).
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nur realisiert werden kdnnen, wenn auch alle notwendigen Genehmigungen fir die Herstel-
lung der Trassen zur An- und Abfuhr des Stroms bis zum Netzverknupfungspunkt an Land
erteilt sind. Da hierfuir zumeist empfindliche Naturrdume des Kistenmeeres in Anspruch ge-
nommen werden mussen und mitunter Konfliktsituationen mit den Belangen des Schiffsver-
kehrs auftreten konnen, handelt es sich hierbei nicht um Akte bloR formellen Charakters. Die
Zustandigkeiten fur die daher notwendigen weiteren Einzelentscheidungen griinden sich auf
verschiedene gesetzliche Regelungen und liegen bei unterschiedlichen Stellen. Es besteht
grofRer Koordinationsbedarf.

Innerhalb der AWZ missen auch die Anforderungen der Vogelschutzrichtlinie
79/409/EWG™ und der sog. FFH-Richtlinie 92/43/EWG™ beachtet werden. Dies fand in den
Texten der Seeanlagenverordnung 1997 und des Bundesnaturschutzgesetzes in der Fassung
von 1998 urspringlich keinen adaquaten Ausdruck. Erst durch die Novelle des Bundesnatur-
schutzrechts Anfang 2002 wurden klare Rechtsgrundlagen fiir die Ausweisung von entspre-
chenden Schutzgebieten in der AWZ geschaffen.®* Um die Rechtslage leichter handhabbar
zu machen, wurde mit der besagten Novelle zuséatzlich eine neue Regelung in die SeeAnlV
aufgenommen, nach der — als Pendant gegentber den Meeresschutzgebieten — Eignungsge-
biete in der AWZ ausgewiesen werden sollen, in denen in der Regel davon ausgegangen
werden konnen soll, dass Versagungsgrunde nicht vorliegen (vgl. § 3a SeeAnlV). Das BMU
hat Anfang Juni 2004 nach rund zweijahrigen Vorarbeiten insgesamt 10 Meeresschutzgebiete
in Nord- und Ostsee bei der EU-Kommission gemeldet und bis Herbst 2005 zwei Meeres-
schutzgebiete formlich ausgewiesen. Die Vorbereitungen zur Ausweisung der Eignungsgebie-
te sind ebenfalls bereits weit fortgeschritten.

Der Erfahrungsschatz mit der praktischen Anwendung der Vorschriften ist noch relativ be-
grenzt. Bis Herbst 2005 wurden fiir insgesamt zehn (Pilot-) Windparks Genehmigungen er-
teilt. Allerdings ist mittlerweile eine grof3e Anzahl von weiteren Antragsverfahren beim BSH
anhéangig gemacht worden. Verwirklicht worden ist noch keines der VVorhaben.

Die Genehmigungsbehotrde hat eine einheitliche Verfahrensstrategie entwickelt, in deren
Zentrum ein Standard-Untersuchungskonzept fir die Prifung der Umweltvertraglichkeit
steht.** Soweit ersichtlich, hat sie die verfahrenstechnische Abwicklung der Antrage innerhalb
ihres Zustandigkeitsbereichs damit trotz der Kompliziertheit der Materie relativ gut in den Griff
bekommen. Auch hinsichtlich der Zusammenarbeit mit anderen Behdrden sind im seeanla-
genrechtlichen Genehmigungsverfahren bislang keine grof3eren Probleme erkennbar gewor-
den.

Durch die auf Grund des Europarechtsanpassungsgesetzes Bau (EAG Bau) eingetretenen
Rechtsanderungen wird sich das Planungs- und Zulassungsregime fiir Windenergieanlagen

® Richtlinie 79/409/EWG des Rates v. 2. April 1979 (iber die Erhaltung wildlebender Vogelarten,
ABI. Nr. L 206, S. 42.

” Richtlinie 92/43/EWG des Rates v. 21. Mai 1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensraume
sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABI. Nr. L 206, S. 7.

Siehe das Gesetz Uber Naturschutz und Landschaftspflege (Bundesnaturschutzgesetz —
BNatSchG) in der Neufassung vom 25. Marz 2002 (BGBI. | S. 1193), dort insb. § 38.

BSH, Standarduntersuchungskonzept — Auswirkungen von Offshore-Windenergieanlagen auf
die Meeresumwelt, 1. Fortschreibung, Hamburg 2003.
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in der AWZ mittelfristig wesentlich &ndern. Im Zusammenhang des EAG Bau wurde im
Raumordnungsgesetz des Bundes (ROG) unter anderem die neue Vorschrift des § 18a ROG
geschaffen.’” Danach stellt das Bundesministerium fir Verkehr, Bau und Wohnungswesen
Ziele und Grundséatze der Raumordnung in der AWZ im Sinne von 8 3 Nr. 2 und 3 ROG
auf, die sich (u. a.) auch auf die wirtschaftliche Nutzung der AWZ beziehen (8 18 a Abs. 1
ROG). § 18a Abs. 3 Satz 2 ROG enthélt eine spezifische Ubergangsregelung in Bezug auf
die seeanlagenrechtlichen Eignungsgebiete fiir Windenergieanlagen. Danach sind die bis
Ende 2005 festgelegten besonderen Eignungsgebiete nach § 3a SeeAnlV als Ziele der
Raumordnung zu tibernehmen und als Vorranggebiete festzulegen.

1.2.2 Relevante rechtliche Einzelaspekte

1.2.2.1 Steuerung der Standortplanung

Die Standortwahl fur Projekte in der AWZ ist bisher — anders als an Land — weder durch eine
Ubergeordnete Raumplanung noch durch eine detailliertere Flachenplanung nach Art der
Bauleitplane vorherbestimmt. Erst die durch das EAG Bau im Jahr 2004 vorgenommenen
Erweiterungen des Raumordnungsgesetzes (8 18a ROG) schaffen die Grundlage fir eine
umfassende Steuerung der Standortfindung und -planung. Bis zu dem dadurch ermdglichten
Erlass konkreter Ziele und Grundséatze durch den Bund bleibt es jedoch praktisch noch bei
der bisherigen Rechtslage in der AWZ, nach der es dort an einem rechtlich verbindlichen
Steuerungsinstrument fur die Wahl von Standorten fir Windenergieanlagen fehilt.

Die durch das Fehlen raumbezogener Vorentscheidungen bedingten Unsicherheiten wirken
sich besonders gravierend aus, weil die fur die Einzelfallzulassung maf3gebenden Genehmi-
gungsvorschriften der Seeanlagenverordnung — die sogleich noch naher zu betrachten sein
werden — in vielerlei Hinsicht auslegungsbedurftig und interpretationsfahig sind. Fur die nahe-
re Zukunft kann immerhin mit einer gewissen Entlastung zumindest von Teilen dieser Unsi-
cherheiten gerechnet werden, da der Bund durch Anderungen von Rechtsvorschriften im Jahr
2002 einige der zentralen Fragen einer Losung zugefihrt hat .

Mit der Novelle des BNatSchG 2002, in deren Kontext auch die Seeanlagenverordnung ge-
andert wurde, schuf der Gesetzgeber ein Regularium, mit dem sichergestellt werden kann,
dass die Vorgaben der Vogelschutzrichtlinie 79/409/EWG und der FFH-Richtlinie 92/43/EWG
auch in der AWZ erfullt werden. Auch in der AWZ missen die (nach rein fachlichen Kriterien)
geeignetsten Schutzgebiete fir die jeweils spezifisch unter Schutz gestellten Arten und Habi-
tate bei der EU-Kommission angemeldet werden (bevor diese sie dann endguiltig bestimmt
und die deutsche Behdrde sie dann gemafld § 38 BNatSchG als Meeresschutzgebiete ver-
bindlich ausweist). Nach erfolgter Ausweisung genief3en die betreffenden Gebiete sodann
den in Art 6 der RL 92/43/EWG umschriebenen Schutzstatus als sog. FFH-Gebiet.** Die Ver-
wirklichung von Projekten ist in den Gebieten dann nur noch unter engen Voraussetzungen

% Siehe Art. 2 Nr. 7 des EAG Bau, BGBI. | 2004 S. 1359 (1380).

% Das gilt auch fiir die mit dem Festsetzungsakt in FFH-Gebiete umgewandelten Vogelschutzge-
biete (vgl. Art. 7 der RL 92/43/EWG).
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zulassungsfahig. Grundséatzlich sind die Gebiete damit fur Windkraftanlagen tabu, auch wenn
gewisse Ausnahmefélle nicht von vornherein ausgeschlossen sind.

Um Uber die damit ausgesprochene partielle ,Negativplanung® hinaus wenigstens ein Min-
destmal} an ,positiver* Standortsteuerung bewirken zu kénnen, ohne den Aufbau eines um-
fanglichen Raumordnungssystems in der AWZ abwarten zu mussen, verankerte man mit der
Novelle des BNatSchG in dem neuen § 3a SeeAnlV zusatzlich das Instrument der seeanla-
genrechtlichen ,Eignungsgebiete”. Diese sollen von dem fir die Seeschifffahrt zustandigen
BMVBW im Einvernehmen mit dem BMU festgelegt werden. Die Festlegung ist nur zulassig,
soweit der Wahl von Standorten in den Gebieten weder Versagungsgriinde nach § 3 SeeAnlV
noch die Festesetzungen von nach § 38 BNatSchG ausgewiesenen Meeresschutzgebiete
entgegenstehen. Es soll also eine Vorabprifung der allgemeinen Standorteignung durch die
zustandigen Ministereien erfolgen. In den einzelnen Genehmigungsverfahren soll den Eig-
nungsgebieten in diesem Umfang die Wirkung von Sachverstéandigengutachten zukommen.
Praktisch soll durch die Vorfestlegungen die Prifung der konkreten Standorteignung im nach-
folgenden Genehmigungsverfahren weitgehend entbehrlich gemacht bzw. wesentlich verein-
facht werden. Allerdings vermdgen die Festlegungen keine Garantie fur die Standorteignung
in rechtlicher Hinsicht zu vermitteln. Die Konzeption der Eignungsgebiete als in ihrer Wirkung
einem Sachverstandigengutachten gleichstehend schlief3t die Mdglichkeit ein, ihre Aussagen
im Einzelfall zu widerlegen.

Das Instrument der Eignungsgebiete erweist sich somit als ein ,weiches” Steuerungsmittel,
zumal die Ausweisungen auf der anderen Seite keine Ausschlusswirkung fur die Wahl ande-
rer Standorte entfalten. Insoweit unterscheiden sich die seeanlagenrechtlichen von den bau-
planungsrechtlichen Eignungsgebieten, von denen gemal § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB eine
grundsatzliche Ausschlusswirkung fir andere Standorte im Auf3enbereich ausgeht. Es durfte
auf absehbare Zeit auch nicht sinnvoll sein, die seeanlagenrechtlichen Eignungsgebiete mit
einer vergleichbaren Ausschlusswirkung auszustatten, schon weil dies voraussetzen wurde,
eine umgreifende Gesamtuntersuchung aller in Betracht kommenden Gebiete abgeschlossen
zu haben. Das wére in angemessenen Zeitraumen nicht zu schaffen. In der Vorbereitung der
Festsetzung von Eignungsgebieten hat man sich deshalb im ersten Schritt auf die Bewertung
derjenigen Gebiete konzentriert, von denen man auf Grund gewisser Voriberlegungen an-
nehmen konnte, dass sie sich als Eignungsgebiete konkret anbieten.

Im rechtlich-politischen Raum werden die Steuerungswirkungen des § 3a SeeAnlV aus dem
Blickwinkel einer moglichst planvollen Gesamt-Raumordnung in der AWZ mitunter als zu
schwach kritisiert, zum einen weil es den Eignungsgebieten an einer Ausschlusswirkung fur
andere Standorte fehle, zum anderen weil der Ausweisung der Eignungsgebiete kein derart
umfassender Ermittlungs- und Abwagungsvorgang vorausgehe, wie er etwa in der Raumord-
nungs- und Bauleitplanung an Land tblich sei.** Tatsachlich umspannt der Prifungsbogen fir
die Auswahl von Eignungsgebieten zwar mit den Genehmigungskriterien des § 3 SeeAnlV
und den Belangen des Naturschutzes im Meer die im Hinblick auf Windenergieanlagen wich-

# Vgl. Koch/ Wiesenthal, Windenergienutzung in der AWZ, ZUR 2003, S. 350, 354; unter Verweis
auf die Kritik des Rates von Sachverstandigen fir Umweltfragen (SRU), in: Stellungnahme zur
Windenergienutzung auf See, Berlin 2003, S. 13. Umfassend zur raumordnungsrechtlichen
Problemlage in der AWZ: Erbguth, Wahrung der Belange der Bundesraumordnung in der AWZ,
Rechtsgutachten im Auftrag des BMVBW, Rostock 2002.
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tigsten Belange. Sein Fokus ist jedoch auf die Errichtung von Windenergieanlagen eingeengt.
Er erstreckt sich nicht auf das Ubergreifende Ziel, raum- bzw. gebietsbezogene Vorgaben fiir
alle Nutzungsarten und Schutzanspriiche zu formulieren. Deshalb spricht zwar viel dafir, die
seeanlagenrechtlichen Eignungsgebiete auch kiinftig als (erste) feste Grofie fur die Standort-
wahl von Windenergieanlagen innerhalb eines gréReren Raumordnungssystems fur die AWZ
zu begreifen. Sie sind aber nicht geeignet, selbst die Funktion einer umfassenden Raumord-
nungsplanung in der AWZ vollstandig auszufillen.

Mit den durch das EAG Bau eingetretenen Anderungen des ROG haben die Uberlegungen
fur eine weitergehende Ordnung der verschiedenen Nutzungen in der AWZ eine weitere Stufe
genommen, die mittelfristig auf eine wesentliche Verbesserung der Planungsgrundlagen hof-
fen lasst. Nun ist es federfiihrende Aufgabe des BSH, die notwendigen Vorbereitungen fir die
Festlegungen von Zielen und Grundsatzen in der AWZ zu treffen (vgl. § 18a Abs. 2 ROG).
Die eigentlichen Festlegungen werden schlie3lich durch das BMVBW unter Beteiligung der
fachlich betroffenen Bundesministerien (u. a. des BMU) durch Rechtsverordnung getroffen
(vgl. 8 18 Abs. 1 Satz 3 ROG). Dem BMU wird bei alledem die wichtige Aufgabe zufallen, so-
wohl das Interesse an der — dem Klimaschutz dienenden — Nutzung von Teilen der AWZ zum
Zwecke der Energieerzeugung aus Wind als auch das Interesse an einem wirksamen Natur-
und Umweltschutz in der AWZ in die Verfahren mit dem erforderlichen Gewicht einzubringen.

Bei alledem ist zu beachten, dass § 18a ROG nicht auf eine Voll-Ubernahme des an Land
hergebrachten Konzepts der Raumordnung fur die AWZ zielt. Wie § 1 Abs. 1 Satz 3 ROG
zum Ausdruck bringt, soll es hinsichtlich der AWZ vielmehr (nur) um die Entwicklung, Ord-
nung und Sicherung einzelner Funktionen im Rahmen des SRU gehen. Dem entsprechend
beschrankt 8 18a ROG den Auftrag zur Festlegung von (allgemeinen) Grundsatzen und (kon-
kret verbindlichen) Zielen der Raumordnung in der AWZ auf die Belange der wirtschaftlichen
und wissenschaftlichen Nutzung, die Gewahrleistung der Sicherheit und Leichtigkeit der See-
schifffahrt sowie den Schutz der Meeresumwelt.*

Hervorzuheben ist die Ubergangsbestimmung des § 18a Abs. 3 ROG, nach der die bis En-
de 2005 definierten seeanlagenrechtliche Eignungsgebiete (sogar noch mit einem Wirkungs-
gewinn) in das spéatere Raumordnungsregime in der AWZ ohne weiteres Uberfuihrt werden.
Ohne eine Sicherung der demnéachst zu erwartenden Ausweisung seeanlagenrechtlicher Eig-
nungsbiete vor nachtraglicher Aufhebung oder Einschrankung ware die beabsichtigte Anreiz-
wirkung des 8§ 3a SeeAnlV weitgehend verloren gegangen, weil sich die Investoren dann nicht
auf einen mittelfristigen Fortbestand hatten verlassen konnen. Insoweit erscheint aus der
Perspektive dieses Berichts allerdings bedenklich, dass eine Festlegung der Eignungsgebiete
bislang (September 2005) noch nicht erfolgt ist und ihre rechtzeitige Annnahme bis Ende des
Jahres nur fur einen Teil der in Aussicht genommenen Gebiete noch zu erwarten ist.

Bestandteil des Verfahrens zum Erlass von raumordnerischen Festlegungen in der AWZ ist
eine nach MaRgabe der Richtlinie 2001/42/EG® durchzufilhrende strategische Umweltpri-
fung (SUP —vgl. § 18a Abs. 1 Satz 3i.V.m. § 7 Abs. 1 und 4 bis 10 ROG). Dabei kommen al-

% Instruktiv zur Raumordnung in der AWZ Wolf: Grundfragen einer Raumordnung in der Aus-

schliellichen Wirtschaftszone, ZUR 2005, S. 176, 178 ff.

% Richtlinie 2001/42/EG (iber die Umweltpriifung bei Planen und Programmen, ABI. EG 2001
Nr. L 197, S. 30.
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lerdings nicht die durch das zum 29. Juni 2005 in Kraft getretene Gesetz lber die strategi-
sche Umweltprifung (SUPG) erfolgten Anderungen des UVPG® zur Anwendung, da die An-
forderungen der SUP-Richtlinie fir den Bereich der Raumordnung bereits durch im Kontext
des EAG Bau ergangenen speziellen Regelungen im ROG umgesetzt wurden (vgl. 8 7 Abs. 1
sowie Abs. 4 bis 10 ROG).*” Diese allein sind hier folglich maRgebend. Anders liegt es ubri-
gens bei den Festlegungen seeanlagenrechtlicher Eignungsgebiete. Auf sie sind die Verfah-
rensbestimmungen des SUPG anzuwenden.® Das gilt allerdings nicht, soweit der erste form-
liche Verfahrensschritt zur Planvorbereitung vor dem 21. Juli 2004 erfolgt ist und die Festle-
gung nicht spéater als am 20. Juni 2006 vonstatten geht.*® Die zurzeit bereits in Vorbereitung
befindlichen seeanlagenrechtlichen Eignungsgebiete sind davon folglich nicht betroffen.

1.2.2.2 Materielle Zulassungsvoraussetzungen

Um die Auslegung der Zulassungsvoraussetzungen fur Windenergieanlagen in der AWZ ran-
ken sich zahlreiche schwierige und zum Teil strittige Fragen.”* Diese haben zwar bislang
noch nicht zu handfesten Hindernissen in den Genehmigungsverfahren gefiihrt, aber doch zu
erheblichen Rechtsunsicherheiten auf Seiten aller Beteiligten. Spatestens fur die ersten
Rechtsschutzverfahren muss beflirchtet werden, dass es auf sie ankommen kann und da-
durch ungewollte Probleme fiir die Verwirklichung der von Deutschland verfolgten Strategie
zur Windenergienutzung in der AWZ entstehen kdnnen. Unumstritten ist an der Vorschrift im
Grunde nur, dass es sich bei der Genehmigung um eine gebundene Verwaltungsentschei-
dung handelt, bei deren Gebrauch der Genehmigungsbehdrde also kein Ermessen zukommt.

a) Die Versagungsgrinde des 8§ 3 SeeAnlV

Als problematisch erweist sich insbesondere, dass 8 3 SeeAnlV mit in sich nicht wider-
spruchsfreien Begriffen und Bezugnahmen operiert. Die Vorschrift stellt zun&chst in Satz 1
zwei Oberbegriffe fiir die (einzig) in Betracht kommenden Versagungsgrinde auf. Die Anla-
gengenehmigung ist danach zu versagen, wenn ,die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs
beeintrachtigt oder die Meeresumwelt gefahrdet wird, ohne dass dies durch eine Befristung,
durch Bedingungen oder Auflagen verhitet oder ausgeglichen werden kann®.

Art. 1 des Gesetzes Uber die strategische Umweltpriifung und die Umsetzung der Richtlinie
2001/42/EG (SUPG) vom 25. Juni 2005, BGBI. | S. 1746.

% vgl. § 14e UVPG i.d.F. des SUPG, BGBI. | 2005 S. 1746.
% vgl. § 14b Abs. 1 Nr. 1i.V.m. Anhang 3 Nr. 1.7 UVPG i.d.F. des SUPG, BGBI. | 2005 S. 1746.
% vgl. § 25 Abs. 9 UVPG i.d.F. des SUPG, BGBI. | 2005 S. 1746.

% Vgl. zum Ganzen Brandt/GafRner, SeeAnlV, § 3 Rn. 8 ff; Klinski, Rechtliche Probleme der Zu-
lassung von Windkraftanlagen in der AWZ, UBA-Texte 62/01, S. 50 ff.; Nebelsieck, Die Geneh-
migung von Offshore-Windenergieanlagen in der AWZ (Rechtsgutachten), 2002, S. 15 ff.; Res-
hoft/Dreher, Rechtsfragen bei der Genehmigung von Offshore-Windparks in der AWZ nach In-
krafttreten des BNatSchGNeuregG, ZNER 2003, S. 95, 97 f.; Koch/ Wiesenthal, Windenergie-
nutzung in der AWZ, ZUR 2003, S. 350, 353 ff.; SRU, in: Stellungnahme zur Windenergienut-
zung auf See, Berlin 2003, S. 11 ff.; Wolf, Rechtsprobleme der Anbindung von Offshore-
Windenergieparks in der AWZ an das Netz, ZUR 2004, S. 65, 70 f.
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Satz 2 der Vorschrift konkretisiert die beiden Varianten der moglichen Versagungsgriinde in
der Fassung des Jahres 2002 durch eine (nicht als abschlie3end zu verstehende) Aufzéhlung
von vier Beispielen:

»Ein Versagungsgrund liegt insbesondere vor, wenn
1. der Betrieb oder die Wirkung von Schifffahrtsanlagen und -zeichen,

2. die Benutzung der Schifffahrtswege oder des Luftraumes oder die Schifffahrt
beeintrachtigt wirden,

3. eine Verschmutzung der Meeresumwelt im Sinne des Artikels 1 Abs. 1 Nr. 4 des See-
rechtstibereinkommens (...) zu besorgen ist oder

4. der Vogelzug gefahrdet wird.”

Im Hinblick auf den Umweltschutz verquicken die Formulierungen die Begriffe der ,Gefahr-
dung“ und der ,Besorgnis® unvermittelt miteinander, obwohl sie in anderen Gebieten des 6f-
fentlichen Rechts Ublicherweise als alternative Beurteilungsmalstabe begriffen werden, die
sich gegenseitig ausschlie3en. Der ordnungsrechtliche Begriff der ,Gefahr bezeichnet nach
allgemeiner Auffassung namlich eine Sachlage, in der mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
mit dem Eintritt eines nicht nur unerheblichen Schadens fir ein Schutzgut der 6ffentlichen Si-
cherheit zu rechnen ist.”> Von einer ,Besorgnis“ wird demgegeniiber Ublicherweise bereits
ausgegangen, wenn der bloRen Mdglichkeit eines Schadenseintritts auch bei noch so gerin-
ger Wahrscheinlichkeit begegnet werden soll.*”*

Die Wortwahl der Regelung fiihrt zu Unsicherheiten dartiber, ab welchem Grad der Wahr-
scheinlichkeit bzw. der Moglichkeit eines Schadenseintritts an einzelnen Schutzgutern der
Meeresumwelt vom Vorliegen des Versagungsgrundes ,,Gefahrdung der Meeresumwelt® aus-
zugehen ist.* Angesichts der Tatsache, dass sich die Auswirkungen der Anlagen auf die
Meeresumwelt mangels umfangreicher Erfahrungen grofRenteils nur schwer konkret prognos-
tizieren lassen, ist dieses Auslegungsproblem von grof3ter praktischer und politischer Rele-
vanz.”

Fur die Aufstellung einer tragfahigen Gefahren- oder Besorgnisprognose bedarf es auf der
anderen Seite der Feststellung, wo eigentlich die rechtlich relevante Schadensschwelle liegt.
Richtig durfte es sein, insoweit eine im wortlichen Sinne 0kosystemare Auslegung des Mee-
resschutzbegriffs zum Tragen zu bringen: namlich in dem Sinne, dass es nicht darauf an-
kommt, ob ein einzelnes Lebewesen geschadigt werden kann, sondern ob die jeweilige Anla-
ge geeignet ist, eine nicht nur unerhebliche Schadigung des betroffenen Gebiets in seinen

% Vgl. aus der Rechtsprechung nur BVerwGE 45, 51, 61; aus der Rechtliteratur statt vieler Drews/

Wacke/ Vogel/ Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl. 1986, S. 220 m.w.N.

* OVG Schleswig, NVWZ-RR 1994, S. 75, 76 f. m.w.N.; eingehend zum Besorgnisbegriff im Ge-
wasserschutzrecht Gieseke/ Wiedemann/ Czychowski, WHG, § 34 Rn. 13 und § 26 Rn. 18
m.w.N.

Instruktiv ist die differenzierende Analyse bei Brandt/ Gal3ner (SeeAnlV; § 3 Rn 31 ff. m.w.N.),
die zu dem Ergebnis gelangen, die Formulierungen seien als Hinweis darauf zu verstehen,
dass angesichts der grol3en Ungewissheiten in der Sache ein besonders vorsichtiger Wahr-
scheinlichkeitsmal3stab anzulegen sei, nicht aber dahin, dass die blo3 hypothetische Mdglich-
keit eines Schadenseintritts fir eine Versagung ausreichten (vgl. insb. Rn. 32).

*Vgl. nur Koch/ Wiesenthal, Windenergienutzung in der AWZ, ZUR 2003, S. 350, 353 f. m.w.N.;
Brandt/ Gal3ner, SeeAnlV, § 3 Rn. 36 ff.; ferner Wolf, ZUR 2004, S. 65, 70 f. m.w.N.
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Okologischen Funktionen fur schutzbedirftige Tier- und Pflanzenarten oder in seiner Bedeu-
tung fur Uber das Gebiet hinausreichende 6kologische Wirkungszusammenhénge herbeizu-
fuhren.® Wurde man die Vorschrift anders interpretieren, so konnte mit ihr nicht erreicht wer-
den, was ihr eigentliches Ziel ist: die Errichtung von Anlagen in der AWZ zu ermdglichen.

Undeutlich ist auch die Bedeutung des 8§ 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV mit seiner Bezugnahme auf
die Definition der ,Meeresverschmutzung® im Seerechtstibereinkommen.” In Anbetracht der
Ubernahme des Verschmutzungsbegriffs aus dem Seerechtsiibereinkommen diirfte die Klau-
sel so zu verstehen sein, dass sie nur die Zufiihrung von ,Stoffen” oder ,Energie” anspricht,
nicht aber die durch die Errichtung der ortsfesten Anlage selbst unmittelbar hervorgerufene
Beeintrachtigungswirkung.”® Die Beeintrachtigung durch die Anlage als solche muss demnach
anhand des Grundtatbestands der Gefahrdung der Meeresumwelt (8 3 Satz 1 SeeAnlV) beur-
teilt werden.

Im Hinblick auf den zweiten Versagungsgrund der Beeintrachtigung der Sicherheit und
Leichtigkeit des Verkehrs stellen sich normstrukturell &hnliche Probleme wie beziiglich des
Versagungsgrundes der Gefahrdung der Meeresumwelt. Es fragt sich, wo die jeweils mal3ge-
bende Schwelle zu einer unzulassigen ,Beeintrachtigung” anzusetzen ist. So wird denn auch
aus den laufenden Verfahren von gro3en Unsicherheiten der zustéandigen Behérden (BSH,
Wasser- und Schifffahrtsdirektionen®) tiber die anzuwendenden MaRstabe berichtet.

Der Terminus der ,Beeintrachtigung” bringt insoweit keine Klarheit. Allerdings lasst sich aus
§ 3 Satz 2 Nr. 2 SeeAnlV ein gewisser Hinweis entnehmen. Die Beispielsklausel verdeutlicht
immerhin, dass es im Hinblick auf den Aspekt der Leichtigkeit des Schiffsverkehrs um den
Schutz der Schifffahrtswege und der Funktionsfahigkeit der Schifffahrt als solcher geht, nicht
darum, jede einzelne Schiffsbewegung zum Schutzgut zu erklaren. Nur diese Betrachtungs-
weise wird auch dem Normzweck gerecht. Eine strengere Herangehensweise wirde wieder-
um dazu fiihren, die Ansiedlung von Windkraftanlagen praktisch unmdglich zu machen, well
von jeder Anlage unvermeidlich eine gewisse Behinderung einzelner Schiffsbewegungen aus-
geht.**

In Bezug auf die Sicherheit ist die Vorschrift weniger deutlich. Der Sache nach geht es hier
vor allem darum, die Kollision von mit gefahrlichen Stoffen beladenen Schiffen mit den Anla-
gen zu vermeiden (insbesondere von Tankern). Da solche Unféalle nicht mit hundertprozenti-
ger Sicherheit ausgeschlossen werden konnen und schwere Schadensfélle selbst bei best-
moglicher Storfallvorsorge unvermeidbar sind, fragt sich, welcher Grad der Eintrittswahr-

% Ahnlich Brandt/ GaRner, SeeAnlV, § 3 Rn. 56 f.; vgl. ferner Klinski, Rechtliche Probleme der Zu-
lassung von Windkraftanlagen in der AWZ, S. 55.

Eingehend bereits Klinski, Rechtliche Probleme der Zulassung von Windkraftanlagen in der
AWZ, S. 51 ff.; ferner Brandt/ Gal3ner, SeeAnlV, § 3 Rn. 36 ff.

% Wolf, ZUR 2004, S. 65, 70; ebenso Brandt/ Galner, SeeAnlV, § 3 Rn. 39; Klinski, Rechtliche
Probleme der Zulassung von Windkraftanlagen in der AWZ, S. 51; Dahlke, in: NuR 2002,

S. 472, 474.

Zu beachten ist, dass es fiir die Erteilung der Genehmigung einer Zustimmung durch die ortlich
zustandigen Wasser- und Schifffahrtsdirektionen bedarf (vgl. 8 8 SeeAnlV).

% Eingehend Brandt/ GaRRner, SeeAnlV, § 3 Rn. 15 m.w.N.
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scheinlichkeit eines schweren Kollisionsungliicks rechtlich noch hinnehmbar ist. Die zugrunde
liegende Vorschrift bietet dafiir wiederum keine adaquate Beurteilungsbasis.***

b) Konsequenzen aus der Vogelschutzrichtlinie und der FFH-Richtlinie

Es ist bereits erwdhnt worden, dass der EU-Kommission mittlerweile mehrere grof3flachige
Gebiete in der Nord- und Ostsee als Vogelschutz- und FFH-Gebiete gemeldet wurden, deren
Ausweisung als Meeresschutzgebiete im Sinne von § 38 BNatSchG vorgesehen ist. Eine
verbindliche Unterschutzstellung steht aber noch aus. Sie ist erst mdglich, nachdem die EU-
Kommission eine (Auswahl-) Entscheidung dazu getroffen hat.

Hinsichtlich der Konsequenzen fiir die Genehmigungspraxis ist zu unterscheiden:
e einerseits zwischen Standorten innerhalb und auf3erhalb von den jeweiligen Gebieten

e und andererseits zwischen der Rechtslage vor und nach erfolgter Unterschutzstellung
sowie in dem Zwischenzeitraum zwischen Anmeldung und férmlicher Ausweisung.

Die einzelnen Facetten der verschiedenen Fallgestaltungen kénnen hier nicht in der nétigen
Differenziertheit dargestellt werden. Fur die vorliegende Untersuchung mégen folgen kursori-
sche Feststellungen geniigen:

Die Rechtslage innerhalb formlich ausgewiesener Gebiete wird vom Ansatz her durch die
jeweilige, auf Grund von 8§ 38 BNatSchG ergangene Schutzverordnung bestimmt. Die — nach
der Ausweisung auch fir Vogelschutzgebiete maRgebende — Vorschrift des Art. 6 der Richtli-
nie 92/43/EWG sieht vor, dass ,erhebliche” Beeintrachtigungen des Gebiets grundséatzlich
unzulassig sind. Es fragt sich, was unter ,erheblich” zu verstehen ist. Das wird in der Rechtsli-
teratur unterschiedlich gesehen.*® Koénnte eine erhebliche Beeintrachtigung vorliegen, so er-
folgt gemaf Art. 6 Abs. 3 der FFH-Richtlinie eine besondere Vertraglichkeitspriufung (,FFH-
Vertraglichkeitsprifung®). Die Richtlinie und — dem folgend — § 34 BNatSchG sehen vor, dass
eine Ausnahmezulassung moglich ist, allerdings nur ,aus zwingenden Grunden des Uberwie-
genden offentlichen Interesses und wenn zumutbare Alternativen nicht gegeben sind (vgl.
§ 34 Abs. 3 BNatSchG). Befinden sich in dem Gebiet als prioritar eingestufte Biotope oder Ar-
ten, so kann eine Ausnahme nur unter noch weiter eingeschrankten Voraussetzungen erteilt
werden (vgl. § 34 Abs. 4 BNatSchG).

Auch in Bezug auf § 34 BNatSchG sind nicht alle relevanten Gesichtspunkte abschlieRend
geklart. Zum Teil wird sogar in Frage gestellt, dass § 34 Abs. 3 und 4 BNatSchG im Kontext
des § 3 SeeAnlV Uberhaupt Anwendung findet, weil § 3 SeeAnlV als gebundene Entschei-
dung keinen Raum fiir eine Ausnahmeentscheidung lasse.” Richtigerweise durfte hiervon
indessen uneingeschrankt auszugehen sein, weil die 88 34 und 38 BNatSchG als gegenuber

%% vgl. auch Koch/ Wiesenthal, Windenergienutzung in der AWZ, ZUR 2003, S. 350, 352.

%2 Eine strenge Sichtweise vertreten insbesondere Gellermann/ Schreiber, Zur ,Erheblichkeit* der
Beeintrachtigung von Natura-2000-Gebieten und solchen, die es werden wollen, NuR 2003,
S. 205 ff.; vgl. andererseits Jarass, EG-rechtliche Folgen ausgewiesener und potentieller
Schutzgebiete, ZUR 2000, S. 183, 185 f.; ferner Schink, Die Vertraglichkeitspriifung nach der
FFH-Richtlinie, UPR 1999, S. 417, 422 ff.

Dies bezweifeln Brandt/ Gal3ner, SeeAnlV (8§ 3 Rn. 63) und Nebelsieck, Genehmigung von
Offshore-Windenergieanlagen in der AWZ, S. 24 f.
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dem Genehmigungstatbestand des 8 3 SeeAnlV eigenstandiges und im Range hoher ste-
hendes Prufungssystem zu betrachten sind, dessen Einschrankung mit 8§ 3 SeeAnlV seinem
Sinn und Zweck nach nicht intendiert ist."®* Auch die Frage, ob das 6ffentliche Interesse an
der Errichtung von Windenergieanlagen grundsatzlich zu den mdglichen ,zwingenden Grun-
den® im Sinne des § 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG gehdrt, dirfte angesichts der Bedeutung der
Anlagen aus dem Blickwinkel der Klimaschutzpolitik sowie der gesetzlichen Zielsetzungen
des EEG nicht ernstlich zu zweifeln sein.'® Ein anderes Thema ist indes, ob sich dieses Inte-
resse auch im Einzelfall durchsetzen wiirde, zumal es auf3erdem noch darauf ankommt, ob
zumutbare Alternativen zur Verfiigung stehen (vgl. 8 34 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG).

Die Bedeutung dieser Auslegungsfragen ist fiir die vorliegende Betrachtung jedoch begrenzt.
Denn zum einen entziehen sich die betreffenden Fragestellungen — mit Ausnahme derjenigen
zu § 3 SeeAnlV — ohnehin einem Zugriff des deutschen Gesetz- und Verordnungsgebers, weil
es bei ihnen um die Interpretation vorrangigen Gemeinschaftsrechts geht. Zum anderen ist im
novellierten EEG in § 10 Abs. 6 bestimmt, dass kein Anspruch auf die EEG-Vergltung fur An-
lagen in der AWZ besteht, die nach dem 1. Januar 2005 genehmigt werden und sich in einem
ausgewiesenen Meeresschutzgebiet befinden. Das Gleiche gilt bis zur férmlichen Unter-
schutzstellung fiir Anlagen, die sich in einem bei der EU-Kommission zur Unterschutzstellung
gemeldeten FFH- oder Vogelschutzgebiet befinden.**

Damit relativieren sich auch die Probleme fir Windparks, die aufl3erhalb solcher Gebiete er-
richtet werden sollen, erheblich. Denn spatestens nach der férmlichen Ausweisung von (ge-
nugenden) Meeresschutzgebieten kdnnen andere Gebiete nicht mehr als ,faktische Vogel-
schutzgebiete® oder als ,potenzielle FFH-Gebiete“ betrachtet werden. Das ist bisher an-
ders. Gegenwartig spielen diese beiden Schutzkategorien — und hierbei insbesondere die des
faktischen Vogelschutzgebiets — eine zentrale Rolle fir die Genehmigungsverfahren in denje-
nigen Meeresregionen, die auf Grund fachlicher Einschatzungen als besonders sensibel zu
betrachten sein kdnnten. Die Figuren der faktischen bzw. potenziellen Schutzgebiete wurden
durch die europaische Gerichtsbarkeit entwickelt bzw. initiiert um sicherzustellen, dass der
von den EG-Richtlinien 79/409/EWG und 92/43/EWG verlangte Schutzanspruch nicht da-
durch unterlaufen werden kann, dass ein Mitgliedstaat seiner Pflicht zur Anmeldung von ge-
eigneten Schutzgebieten nicht nachkommt. Den Status eines ,faktischen Vogelschutzgebiets*
bzw. eines ,potenziellen FFH-Gebiets* gewinnt ein Gebiet ausschlieRlich aus den sich aus
den jeweiligen Richtlinien ergebenden (naturschutz-) fachlichen Kriterien. Fur ,faktische Vo-
gelschutzgebiete® gilt auf Basis der Rechtsprechung des EuGH ein absolutes Verbot fir An-
lagen, die das Gebiet beeintrachtigen kbnnen.**" Fiir ,potenzielle FFH-Gebiete“ kommt be-
stimmten Voraussetzungen eine Ausnahmezulassung in Betracht.**®

%4 \Jon der Anwendbarkeit gehen etwa auch (allerdings ohne néhere Begriindung) Koch/ Wiesen-

thal aus, vgl. ZUR 2003, S. 350, 353 f.
1% Uberzeugend Koch/ Wiesenthal, ZUR 2003, S. 350, 353.

% yv/gl. die Beschlussempfehlung des Bundestages, BT-Drs. 15/2845, S. 7 sowie die zugehérige
Begrundung in BT-Drs. 15/2864, S. 43. S. §

Y7 Grundlegend EuGH (Kommission/Niederlande), Slg. 1998 1-3031 (= ZUR 1998, S. 141), Tz. 69
und 70; bestatigend EuGH, Rs C-374/98 (,Basses-Corbieres”), Rn. 47, ZUR 2001, S. 75.

1% vgl. BVerwG, Urt. v. 27.01.2000, ZUR 2000, S. 331; ferner BVerwG, Urt. v. 27.01.2003; ZUR
2003, S. 416, 418.
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Nicht ganz eindeutig ist, welche Bedeutung den Kategorien der ,faktischen Vogelschutzgebie-
te“ und der ,potenziellen FFH-Gebiete® in dem Zeitraum zwischen Anmeldung und férmlicher
Ausweisung als Meeressschutzgebiet noch zukommt. Fraglich ist insbesondere, ob nach der
Anmeldung von Schutzgebieten bei der EU-Kommission anderen Gebieten ein entsprechen-
der Charakter noch zugesprochen werden kann, wenn diese ebenfalls aus fachlichem Blick-
winkel geeignet sein konnten (z.B. aus der sog. IBA-Liste’” stammen). Ausgehend von der
Rechtsprechung des EuGH spricht zumindest viel dafiir, dass das nicht der Fall sein kann,
sofern die von der deutschen Seite vorgeschlagene Auswahl in quantitativer Hinsicht ausrei-
chend und in qualitativer Hinsicht fachlich nicht zu beanstanden sein sollte.**°

c) Anwendbarkeit der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung?

Auf dem Festland und im Kistenmeer erfordert die Zulassung von Eingriffen in Natur und
Landschaft eine Prifung anhand der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung (88 18 ff.
BNatSchG). In der Rechtsliteratur wird teilweise zumindest fur moglich erachtet, dass dies
auch fur die AWZ gilt.*** Dagegen steht allerdings schon, dass die §§ 18 ff. BNatSchG nicht
als unmittelbar geltende Vorschriften konzipiert, sondern als Rahmenvorgaben an die Lander
gerichtet sind, die sie in Landesrecht umzusetzen haben. Dafir wird argumentiert, dass der
Vorsorgegrundsatzes auch vor dem Hintergrund des Art. 20a GG eine Anwendung der Ein-
griffsregelung in der AWZ gebiete.'*?

Aus der Sicht des Verfassers spricht ganz Uberwiegendes gegen eine Anwendbarkeit der
Eingriffsregelung. Das ergibt sich aus Folgendem:

Zwar enthalt das BNatSchG mit 8 38 eine Regelung uber geschitzte Meeresflachen in der
AWZ. Von daher ist die vor der BNatSchG-Novelle bestehende Rechtsfrage eindeutig geklart,
ob das BNatSchG Uberhaupt Anwendung in der AWZ findet."** Das fiihrt aber nicht automa-
tisch dazu, dass samtliche Vorschriften des Gesetzes in der AWZ konkret anzuwenden sind.
Die an die Lander gerichteten Rahmenvorschriften bediirfen einer Uberleitung in das Landes-
recht. Soweit — wie im Falle der AWZ — eine Anwendung des Landesrechts nicht in Betracht
kommt, ist es folglich Aufgabe des Bundes, die Uberleitung zu realisieren."** Es kann aber

99 Grimmet/Jones, Important Bird Areas in Europe, 1989 ff. Dabei handelt es sich um eine Vor-

schlagsliste zur Ausweisung von Vogelschutzgebieten, die von der Europaischen Gruppe fir
die Erhaltung der Végel und Lebensraume und dem Internationalen Rat fur Vogelschutz in Zu-
sammenarbeit mit Sachverstandigen der Europaischen Kommission ausgearbeitet worden ist,
und zwar auf ausdrtickliches Ersuchen der zustandigen Generaldirektion der Kommission (Vgl.
EntschlieBung des Rates v. 2. April 1979, ABI. C 103 v. 25. April 1979, S. 1).

9 vgl. EuGH (Kommission/Niederlande), Slg. 1998 1-3031 (= ZUR 1998, S. 141), Tz. 69 und 70;
EuGH, Rs C-374/98 (,Basses-Corbiéres), Rn. 47, ZUR 2001, S. 75.

Problematisierend Nebelsieck, Die Genehmigung von Offshore-Windenergieanlagen in der
AWZ (Rechtsgutachten), S. 45 ff.

Vgl. Czybulka, Naturschutzrecht im Kistenmeer und in der Ausschlief3lichen Wirtschaftszone,
NuR 2001, S. 562, 566 ff.

Dies wurde vor der Gesetzesanderung durch das BNatSchGNeuregG 2002 tiberwiegend an-
ders beurteilt, vgl. nur Klinski, Rechtliche Probleme der Zulassung von Windkraftanlagen in der
AWZ, UBA-Texte 62/01, S. 18 ff.

Ahnlich Wolf, Rechtsprobleme der Anbindung von Offshore-Windenergieparks in der AWZ an
das Netz, ZUR 2004, S. 65, 72.
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nicht Ubersehen werden, dass der Bund mit der Novelle des BNatSchG 2002, in der er sich
eingehend mit den Wirkungen auf die AWZ befasst hat, auf eine Uberleitung verzichtet und
sich statt dessen damit begnugt hat, die Anliegen der naturschutzbezogenen Vorsorge au-
Rerhalb von Meeresschutzgebieten dadurch zum Tragen zu bringen, dass die Genehmi-
gungsvorschrift Gefahrdungen der Meeresumwelt, die nicht durch Befristungen, Bedingungen
oder Auflagen zu verhiiten oder auszugleichen sind, fir unzulassig erklart.

Vor diesem Hintergrund erscheint auch das Argument, Art. 20a GG gebiete eine (deckungs-
gleiche) Anwendung der Eingriffsregelung in der AWZ, rechtsdogmatisch nicht einsichtig. Der
Gesetzgeber dirfte hinreichend Regelungsspielraum besitzen, um selbst zu entscheiden, auf
welche Weise er dem Vorsorgegebot in naturschutzbezogener Hinsicht Rechnung tragt, so-
lange er das verfassungsrechtlich gebotene Vorsorgeniveau nicht substanziell aushohlt. 8 3
SeeAnlV stellt seinerseits ein eigenes Kriteriensystem fir die Genehmigung von Anlagen in
der AWZ auf, nach dem die Behorde erforderlichenfalls Bedingungen und Auflagen aus
Griunden des Natur- und Umweltschutzes verhdngen kann. Die Vorschrift formuliert ungeach-
tet ihrer zahlreichen Schwéchen jedenfalls kein generell zu schwaches Anforderungsniveau
im Hinblick auf den (auch vorsorgenden) Meeresumweltschutz. Von daher ist nicht ersichtlich,
dass die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung aus Verfassungsgrinden zwingend zusatz-
lich zur Anwendung kommen msste.™**

Ausgehend davon, dass 8 3 Abs. 1 Satz 1 SeeAnlV ein eigenes Regelungsgerust fir Aufla-
gen und Bedingungen zur Vermeidung negativer Einwirkungen auf Belange des Naturhaus-
halts bereithalt, kdnnte man leicht zu dem Schluss kommen, die Vorschrift gehe im Kern so-
gar Uber die naturschutzrechliche Eingriffsregelung hinaus, weil sie keinen Raum fir eine
Abwagungsentscheidung lasse, falls eine Verhiitung oder ein hinreichender Ausgleich nicht
moglich ist. Es ist zwar richtig, dass der Zulassungsbehdrde ein solcher Abwagungsspielraum
nicht zusteht. Dennoch griffe die Schlussfolgerung, § 3 SeeAnlV sei damit inhaltlich als die
,hartere“ Norm anzusehen, zu weit. Sie Ubersieht, dass § 3 SeeAnlV den naturschutzrechtli-
chen Begriff des ,Eingriffs“ nicht kennt. Zu verhlten bzw. auszugleichen ist nicht jeder ,Ein-
griff, sondern jede ,Gefahrdung der Meeresumwelt. Damit fuhrt die Betrachtung zurlick zu
der oben angesprochenen Frage, was unter einer ,Gefahrdung der Meeresumwelt zu verste-
hen ist. Die Ausgleichsbestimmung des § 3 SeeAnlV unterscheidet sich somit nicht nur in der
maoglichen Rechtsfolgen von der Eingriffsregelung, sondern auch in dem jeweils zugrunde zu
legenden Beurteilungsmalstab.

Im Ubrigen ist ermeut zu betonen, dass die auf dem Seeaufgabengesetz beruhenden Be-
stimmungen der SeeAnlV darauf angelegt sind, die Realisierung von Windenergieanlagen in
der AWZ unter bestimmten Voraussetzungen zu ermoglichen. Man wird daher weder der Ge-
nehmigungsvorschrift selbst noch einer gegebenenfalls entsprechend anzuwendenden Ein-
griffsregelung Mal3stébe unterlegen kdnnen, welche diese Mdglichkeit praktisch regelmafig
vereiteln wirden. Alles andere wirde dem Sinn und Zweck der betreffenden gesetzlichen
Vorschriften widersprechen.

% In diesem Sinne auch Wolf, ZUR 2004, S. 65, 72 m.w.N.; vgl. auch Brandt/ GaRner, SeeAnlV,
§ 3 Rn. 66 m.w.N.
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1.2.2.3 Rechtsunsicherheiten bei konkurrierenden Vorhaben

Als Schwierigkeit schalt sich fur die absehbare Zukunft der Umgang mit Konkurrenzantragen
fur das gleiche bzw. fur benachbarte Gebiete heraus. Zwar konnte durch eine Anfang 2002
neu in die Seeanlagenverordnung eingefligte Bestimmung (8 5 Abs. 1 Satz 3 und 4) sicher-
gestellt werden, dass es — anders als zuvor zu befirchten gewesen ware — nicht moglich ist,
sich durch friihzeitige Antragstellung quasi von vornherein Gebiete zu reservieren, ohne sie in
angemessenem Zeitraum zu beplanen.**® Die betreffende Regelung scheint jedoch auf Grund
ihrer Formulierung Anlass zu Missverstandnissen zu bieten und insbesondere Unsicherheiten
dariber hervorzurufen, wie mit Fallen umzugehen ist, in denen sich ein Antragsteller zu-
nachst auf ein Pilotprojekt als Teil eines grofReren Gesamtvorhabens beschrankt, fir die ge-
plante Ausbauphase aber mit neuen Konkurrenten um das betreffende Gebiet konfrontiert ist.
Bemangelt wird auch, dass die Genehmigungsbehérde durch die Vorgaben zeitlich und ar-
beitstechnisch stark unter Druck gesetzt werde.**’

Die kritische Formulierung befindet sich in 8 5 Abs. 1 Satz 4 SeeAnlV. Dort heil3t es:

,Liegen mehrere Antrage fur den gleichen Standort oder flir benachbarte Standorte
vor, so ist Uber den Antrag zuerst zu entscheiden, der zuerst genehmigungsfahig ist
(Prioritatsprinzip).*

Der Begriff der ,Genehmigungsfahigkeit® ist nicht eindeutig. Versteht man ihn als auf die ma-
terielle Rechtmafigkeit bezogen, so kann erst dann tber einen von zwei konkurrierenden An-
trdgen entschieden werden, wenn fest steht, dass einer von beiden alle Genehmigungsvor-
aussetzungen erfiillt. Es kann aber sein, dass einer der betreffenden Windparks oder gar bei-
de von vornherein objektiv rechtmafig waren, so dass sich ein unterschiedlicher Zeitpunkt
der materiellen Genehmigungsfahigkeit gar nicht feststellen liefke. Die materielle Genehmi-
gungsfahigkeit kann also nicht gemeint sein.

Von daher kommt man ohne einen sich aus den Verfahrensverlaufen ergebenden Anknip-
fungspunkt nicht aus. Dies kdnnte entweder die Entscheidungsreife sein — also der Zeitpunkt,
in dem die Genehmigungsbehorde Uber alle Erkenntnisse verfugt, die sie fur ihre Entschei-
dung bendtigt —, oder der Zeitpunkt der Priffahigkeit — also der Zeitpunkt, in dem der An-
tragsteller alle notwendigen Unterlagen vorgelegt hat. Der praktische Unterschied zwischen
beiden Varianten liegt darin, dass der nicht unerhebliche Zeitraum, der flr die Beteiligung der
Offentlichkeit und anderer in ihren Aufgabenbereichen berlihrten Behdrden benétigt wird, im
Falle eines Abstellens auf die Entscheidungsreife vom Ansatz her in das zeitliche Risiko des
jeweiligen Antragstellers fiele, im Falle des Abstellens auf die Priffahigkeit jedoch grundsatz-
lich ohne Bedeutung bliebe.

Allerdings stellt sich bei ndherem Hinsehen heraus, dass auch bei der Variante der Priffahig-
keit mit dem Beginn der Beteiligungsverfahren nicht alle zeitlichen Risiken beseitigt sind. So-
weit sich ndmlich in bzw. in Folge der Beteiligungsverfahren noch ein Nachlieferungsbedarf
fur weitere Unterlagen oder ein sachlicher Nachbesserungsbedarf ergabe, wirde sich der

1 vgl. BT-Drs. 14/7490, S. 56; BT-Drs. 14/7469, S. 29.

" Eingehend zum Ganzen Brandt/ GaRner, SeeAnlV, § 5 Rn. 42 ff. m.w.N.; kritisch insb. Koch/
Wiesenthal, Windenergienutzung in der AWZ, ZUR 2003, S. 350, 354; vgl. auch Dahlke, Ge-
nehmigungsverfahren von Offshore-Windenergieanlagen in der AWZ, NuR 2002, S. 472, 478.
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Zeitpunkt der Priffahigkeit bis zur Vervollstdndigung verschieben. Ob vor dem Beginn der Be-
teiligungsverfahren bereits das Stadium der Priffahigkeit erreicht war, Iasst sich also erst in
der Riickschau — nach Abschluss der Beteiligungsverfahren — sicher feststellen.

Praktisch wird man ungeachtet der rechtsdogmatischen Feinheiten zumindest grundsatzlich
davon ausgehen konnen, dass ein Antragsteller, der sein Vorhaben ernsthaft und zlgig be-
treibt, im Verfahren nur dann tberholt werden kann, wenn sein Vorhaben entweder in der Sa-
che nachbesserungsbediirftig ist, die Unterlagen erganzungsbediirftig sind oder er das Ver-
fahren z6gerlich betreibt."*® Die beteiligten Behdrden sind namlich verpflichtet, die ihnen an-
vertrauten Verfahrenshandlungen ziigig und ohne Bevorzugung eines bestimmten Antragstel-
lers zu erledigen. Der Bundesgerichtshof spricht insoweit von der fur Staatshaftungsklagen
bedeutsamen Amtspflicht, Antrage mit der gebotenen Beschleunigung zu bearbeiten.™** Von
daher ist manch Antragsteller gegenwartig starker verunsichert als nétig. Problematisch kann
sich die Vorschrift des 85 Abs. 1 Satz 4 SeeAnlV jedoch insbesondere im Hinblick auf im
Stufenprogramm vorgesehene Ausbauplanungen auswirken. Es kann namlich nicht ausge-
schlossen werden, dass der Betreiber der Pilotphase hinsichtlich der Vorbereitungen fiir die
Genehmigung der Ausbauphase verfahrenstechnisch ins Hintertreffen gerét. Dieser Fall ist
rechtlich nicht ausdriicklich geregelt. Er lasst sich mdglicherweise Uber den Rechtsgedanken
des Vertrauensschutzes zu einer angemessenen Losung filhren. Als sicher kann dies ange-
sichts des entgegenstehenden Wortlauts von 8 5 Abs. 1 Satz 4 SeeAnlV aber nicht ange-
nommen werden.

1.2.2.4 Anschluss der Anlagen an das Elektrizitatsnetz

Als besonders unbefriedigend muss die Rechtslage in Bezug auf die fiir die An- und Ableitung
von Strom erforderlichen Kabel bzw. Kabeltrassen bewertet werden. Insoweit ist zwischen der
Rechtslage innerhalb der AWZ, im Kiistenmeer und an Land zu differenzieren:**°

o Kabelzulassung in der AWZ

Fur den raumlichen Bereich der AWZ fehlt es — ebenso wie im Hinblick auf die Standort-
frage bei den eigentlichen Windparks — an raumordnerischen Vorfestlegungen Uber ge-
eignete Trassierungsvarianten. Die Aufstellung von Raumordnungsplanen und die Durch-
fihrung von einzelnen Raumordnungsverfahren waren bislang nicht méglich, weil sich die
Bestimmungen des Raumordnungsgesetzes nicht auf die AWZ bezogen. Mittelfristig ist in
dieser Hinsicht eine Besserung zu erwarten, weil das ROG seit Mitte 2004 die Aufstellung
von Zielen und Grundsétzen der Raumordnung in der AWZ gestattet.*** Allerdings wird
die Ausarbeitung entsprechender raumordnerischer Konzepte sicher einen sehr langen
Zeitraum beanspruchen, so dass vorerst nicht mit konkreten Ergebnissen gerechnet wer-
den kann.

18 Ahnlich Brandt/ GaRner, SeeAnlV, § 5 Rn. 65 f.
19 BGH NJW 1959, S. 1219, 1220.

29 y/gl. zum Ganzen Brandt/ Dreher, Die Genehmigung von Kabeln zur Ableitung von Strom aus
Offshore-Erzeugung, NordOR 2003, S. 138 ff. sowie Wolf, Rechtsprobleme der Anbindung von
Offshore-Windenergieparks in der AWZ an das Netz, in: ZUR 2004, S. 65 ff.

'L Siehe den durch das EAG Bau eingefiigten § 18a ROG (BGBI. | 2004 S. 1359, 1380).
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Anders als fiur die Standorte der Windrader selbst enthalt die SeeAnlV auch keinerlei mit
dem Konstrukt der Eignungsgebiete vergleichbare ,weiche* Steuerungsinstrumente flr
die Kabelfihrung. Deshalb muss die Entscheidung Uber die Kabeltrassen ausschlief3lich
auf der Ebene der Einzelfallzulassungsverfahren getroffen werden.

Fir die Einzelfallzulassung ist bisher nicht sicher geklart, welche Behérde auf Grundlage
welcher Rechtsnormen zu entscheiden hat. Das BSH als fir die Zulassung der Windparks
zustandige Behorde geht davon aus, dass die Kabel eigenstandige Anlagen darstellen,
die anderen wirtschaftlichen Zwecken als denen der Energieerzeugung aus Wasser,
Stromung oder Wind dienten. Es folgt insoweit einer Interpretation des BMBVW.'** Dem-
gegenuber vertritt Wolf dezidiert die Auffassung, die Kabel seien (betriebs-) notwendiges
Zubehor der Windenergieanlagen und missten daher gemeinsam mit der Genehmigung
fur den Windpark zugelassen werden.** In der Konsequenz misste sich dann die anla-
genbezogene UVP auch auf das Kabel erstrecken.””* Der Wortlaut der malRgebenden
Vorschriften ist aber nicht eindeutig. Die Begrundung zur SeeAnlV 1997 des BMV fihrt
als Zubehor nur die Energie zufiihrenden Kabel auf. Brandt/Dreher vertreten schlieflich
die weitere Auffassung, nach der sowohl das zufiihrende als auch das ableitende Kabel
einheitlich dem § 133 Abs. 4 des Bundes-Berggesetzes (BBergG) unterfielen, also gerade
nicht Anlagenbestandteil seien; die Zustandigkeit fur die Zulassung der Kabel liege daher
allein bei den Bergbaubehorden, konkret fur die Nordsee bei dem Oberbergamt Claus-
thal-Zellerfeld und fur die Ostsee bei dem Bergamt Stralsund.**

e Kabelzulassung im Kiistenmeer

Im Kustenmeer fallt die Kabelzulassung unter die hoheitlichen Befugnisse von Landesbe-
horden. Hier stellt sich die Ausgangssituation besonders untbersichtlich dar. Im Bereich
des Kiistenmeeres bedarf es nach den Landeswassergesetzen in jedem Falle einer was-
serrechtlichen Genehmigung fir Anlagen im Kistenmeer. Eine strom- und schifffahrtspo-
lizeiliche Genehmigung nach dem Bundes-Wasserstral3engesetz (WaStrG) muss einge-
holt werden, wenn Kabel unter einer Bundeswasserstral3e verlegt werden sollen (siehe
§ 31 Abs. 1 Nr. 2 WaStrG). Sofern das Wattenmeer durchschnitten werden soll, ist eine
Befreiung von den Verboten des niedersdchsischen bzw. des schleswig-holsteinischen
Nationalparkgesetzes notwendig. Da die Kabelverlegung als Eingriff in Natur und Land-
schaft einzustufen ist, hat zudem auch eine naturschutzrechtliche Eingriffsprifung stattzu-
finden (vgl. 88 18 ff. BNatSchG). Soweit Vogelschutz- und FFH-Gebiete beeintrachtigt
werden kénnten, kommt auch das diesbeziigliche Rechtsregime zur Anwendung.

Ein Raumordnungsverfahren ist im Kistenmeer zwar nicht zwingend vorgesehen, wird
aber jedenfalls im Nordseebereich zumeist notwendig sein, weil zumindest entweder das

122 Sjehe den Erlass des BMVBW vom 15. Januar 2002 EW 25/52.01.04-7/2 BMW 02.

123 \/gl. Wolf, Rechtsprobleme der Anbindung von Offshore-Windenergieparks in der AWZ an das
Netz, in: ZUR 2004, S. 65, 67 ff. (69); ausfuhrlicher Wolf: AWZ-Vorhaben: Rechtliche und natur-
schutzfachliche Aspekte beim Bau und Betrieb von Stromkabel; FUE-Rechtsgutachten im Auf-
trag des Bundesamtes fir Naturschutz, Februar 2004 (FKZ 803 85 200), S. 25 ff.

124 \Wolf, ZUR 2004, S. 65, 70.

12 Brandt/ Dreher, Die Genehmigung von Kabeln zur Ableitung von Strom aus Offshore-
Erzeugung, NordOR 2003, S. 138, 139 f. und 144.
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Wattenmeer als besonders empfindlicher Naturraum oder aber — problematisch im Hin-
blick auf Sicherheitsfragen — Hauptschifffahrtswege in Anspruch genommen werden mus-
sen. Es kann somit davon ausgegangen werden, dass die Trassierungsentscheidung im
Regelfall eine komplexe raumplanerische Gesamtbetrachtung erforderlich macht. Da die
zustandigen Kustenlander bisher keine Raumordnungsplane aufgestellt haben, aus de-
nen sich generelle Aussagen uber die in Betracht kommenden Trassierungsvarianten ab-
leiten lielen, mussten die vorgesehenen Routen jeweils einzeln in speziellen Raumord-
nungsverfahren Gberprift werden.

Liegt eine solche raumordnerische Entscheidung vor, so ist die Wahrscheinlichkeit grof3,
dass die ausgewahlte Trasse auch den Prifungen in den nachfolgend noch zu durchlau-
fenden weiteren Verwaltungsverfahren Stand hélt. Im Ubrigen bestehen auf die jeweils er-
forderlichen Zulassungsakte grundsatzlich dann relativ gute Aussichten, wenn im Einzel-
fall deutlich wird, dass es sich um die schonendste Realisierungsalternative handelt. So-
weit dies sichergestellt ist, durfte man namentlich auch die erforderliche Befreiung von
den Verboten der Nationalparkgesetze fir das Wattenmeer erlangen kénnen, weil mit der
anderenfalls ablehnenden Entscheidung die Verwirklichung des im 6ffentlichen Interesse
des Klimaschutzes liegenden Vorhabens insgesamt vereitelt wirde. Von daher wird man
flr das zu beurteilende Vorhaben wohl davon ausgehen kdnnen, dass seine Realisierung
im Uberwiegenden Interesse des Wohls der Allgemeinheit liegt.**

Gegen die Erteilung einer Befreiung von den Verboten der Nationalparkgesetze diirfte
auch nicht einzuwenden sein, dass die Kabelverlegung geradezu ein typischer Fall der
Inanspruchnahme des Nationalparks sei, so dass eine Befreiung schon aus grundsétzli-
chen Erwagungen eigentlich nicht sein dirfe. Eine solche Betrachtung tbersieht, dass die
Landesgesetzgeber zum Zeitpunkt des Erlasses der Nationalparkgesetze die durch das
Seeaufgabengesetz und das EEG unterlegte Absicht der Erschlie3ung von Teilen der
AWZ fir die Windenergienutzung noch nicht gekannt haben. Bedenkt man diese histori-
schen besonderen Umsténde, so unterscheidet sich der Fall eines Befreiungsantrages im
Zusammenhang mit einem Offshore-Windenergievorhaben durchaus vom gesetzlichen
,Normalfall“ der Inanspruchnahme des Nationalparks fir die Kabelverlegung.

Kabelzulassung an Land

Fur die landseitige Kabelverbindung bis zum Netzanknipfungspunkt ist verfahrensrecht-
lich zu unterscheiden zwischen Hochspannungsfreileitungen im Spannungsbereich ab
110 kV und sonstigen Verbindungen (Freileitungen mit weniger als 110 kV sowie Erdka-
beln). Fur Freileitungen ab 110 kV sieht das Energiewirtschaftsgesetz grundsétzlich ein
Planfeststellungsverfahren vor (vgl. 8 43 EnWG). Fir sonstige Leitungsverbindungen ent-
halt das EnWG keine Zulassungsvorschriften. Die Bauordnungen der Lander haben
Stromleitungen grundsatzlich von der Baugenehmigungspflicht ausgenommen. Bei Inan-
spruchnahme von Straf3enland bedarf es fur das Kabel einer straf3enrechtlichen Sonder-
nutzungserlaubnis. Im Ubrigen miissen niederfrequente Erdkabel gemaR § 7 Abs. 2 der

126

Einleuchtend Brandt/ Dreher, Die Genehmigung von Kabeln zur Ableitung von Strom aus
Offshore-Erzeugung, NordOR 2003, S. 138, 142.
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26. BImSchV bei der zustandigen Behorde angezeigt werden, wenn das Kabel durch be-
wohntes Gebiet lauft.

Eine besondere naturschutzrechtliche Zulassung wird erforderlich sein, wenn das Kabel
durch ein besonders geschiitztes Gebiet laufen soll. Unabhéngig davon kann es sein,
dass die Verlegung einer naturschutzrechtlichen Eingriffspriifung unterliegt. In den Natur-
schutzgesetzen der Lander Schleswig-Holstein und Mecklenburg-Vorpommern werden im
bauplanungsrechtlichen Aul3enbereich verlegte ober- und unterirdische Leitungen aus-
driicklich als Eingriffe im Sinne von 8 18 BNatSchG eingestuft (vgl. 8 7 Abs. 2 Nr. 7
LNatSchG SH, § 14 Abs. 2 Nr. 13 LNatG-MV). In Niedersachsen kommt insoweit die all-
gemeine Eingriffsdefinition zur Anwendung, so dass es darauf ankommt, ob die Verle-
gung im Einzelfall als erhebliche Beeintréachtigung der Leistungsféhigkeit des Naturhaus-
halts oder des Landschaftsbildes anzusehen ist (vgl. 8 7 Abs. 1 NNatSchG). In Nieder-
sachsen findet eine Eingriffsprifung nur statt, wenn das Vorhaben einer (anderweitigen)
behordlichen Zulassung oder Anzeige bedarf (vgl. 8 9 NNatSchG). Fur Schleswig-
Holstein und Mecklenburg-Vorpommern gilt demgegentber, dass ein eigenstandiges Ge-
nehmigungsverfahren fur Eingriffe durchzufiihren ist, sofern deren Gestattung nicht Teil
einer anderen behdrdlichen Zulassung ist (vgl. 8 7a LNatSchG SH, § 16 LNatG-MV).

Ein Raumordnungsverfahren diirfte allein fir die landseitige Kabelverlegung meist nicht
notwendig sein. Es bietet sich jedoch an, die Verlegung mit zum Gegenstand des im Re-
gelfall ohnehin erforderlichen Verfahrens fur die Kabeltrasse im Kiistenmeer zu machen.

Diese (keineswegs in jeder Hinsicht vollstandige) Erlauterung der in der AWZ, im Kistenmeer
und an Land jeweils wichtigsten maf3gebenden Rechtsvorschriften fur die Zulassung der Ver-
knipfungskabel lasst erkennen, dass es die gegenwaértige Rechtslage nicht hergibt, den Ka-
belverlauf zulassungstechnisch als eine einzelne zusammenhangende MalRnahme zu be-
trachten. Wegen der unterschiedlichen Hoheitsbefugnisse im Kiistenmeer und in der AWZ ist
es nicht einmal mdglich, die Trassenwahl formlich zum Gegenstand eines einheitlichen
Raumordnungsverfahrens zu machen.

Auf der Ebene der Einzelfallzulassung geht mit der Vielzahl der in differenzierter Weise an-
zuwendenden Vorschriften zudem noch ein erhebliches administratives Problem einher: Es
gibt keine verbindlichen rechtlichen Vorgaben Uber die Koordination und die zeitliche Reihen-
folge der verschiedenen jeweils notwendigen Verfahren und Verfahrensbestandteile. Deshalb
muss durch Absprachen zwischen den Behdrden und erforderlichenfalls durch ministerielle
Erlasse (in Gestalt von Verwaltungsvorschriften oder Einzelanweisungen) sichergestellt wer-
den, dass die einzelnen Verfahren in sinnvoller Weise aufeinander abgestimmt durchgefihrt
werden.

Aus alledem sollte deutlich geworden sein, dass die rechtlichen Ausgangsbedingungen fir
die Kabelzulassung aus der Perspektive der potenziellen Investoren weder hinreichend Uber-
schaubar sind noch die winschenswerte Planungssicherheit bieten. Die Bewadltigung der
komplizierten verfahrensrechtlichen Ausgangssituation stellt aber auch die Behdrden vor gro-
3e Herausforderungen. VVon daher ist es ungeachtet der an die (verschiedenen) Gesetzgeber
gerichteten Aufgabe, die Rechtslage in diesem Bereich grundlegend zu tberdenken, von
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nicht zu unterschéatzender Bedeutung, auf Basis des bestehendes Rechts zu einem Optimum
an Verfahrenskoordination zu kommen.

Eine wesentliche Entlastung der einzelnen Zulassungsverfahren und zugleich ein erheblich
héheres MalR an Planungssicherheit konnten durch die zigige Einleitung und Durchfiihrung
von Verfahren fur (Teil-) Raumordnungsplane erreicht werden. Die Entscheidung hiertiber
liegt in der Hand der Landesraumordnungsbehétrden. Mittels genereller (Teil-) Raumord-
nungsplane kdnnten allgemeingiiltige Vorentscheidungen tber potenziell geeignete Trassen
getroffen werden, auf deren Grundlage dann sichergestellt werden kénnte, dass mittel- bis
langfristig hinreichend Kapazitaten fur die Netzanbindung zur Verfligung stehen. Besonders
fir den Anschluss der in Aussicht genommenen AWZ-Eignungsgebiete wéaren derartige Vor-
Festlegungen hilfreich.

Um zu verhindern, dass sich die ,Kabelfrage“ zum Nadel6hr der Entwicklungsziele fir die
Offshore-Windenergiepolitik entwickelt, sollte darliber hinausgehend rasch und mit der néti-
gen Intensitat an neuen rechtskonzeptionellen Losungen gearbeitet werden, mit denen si-
chergestellt werden kann, dass alle Offshore-Anlagen an das Ubertragungsnetz an Land an-
geschlossen werden. Wesentlich beitragen kdnnte dazu beispielsweise eine verbindliche
(staatliche) Bedarfsplanung, in der auch die raumlichen Netzstrukturen und die (Grob-) Li-
nien der Kabeltrassen festgelegt werden. Dadurch liel3e sich erreichen, dass die Kabel weit-
gehend auf einzelne Haupttrassen gebundelt werden — mit dem Effekt, dass im Hinblick auf
den Naturschutz und die Verkehrssicherheit problematische Auswirkungen auf ein unver-
meidliches Mindestmalfd beschrankt werden kénnen. Besonders interessant erscheint insofern
die Idee ,vorgelagerter Netze®, bei denen nur wenige Verbindungstrassen an Land notwen-
dig wiurden und die Verzweigungen im Netz erst in der Kiste weit vorgelagerten Bereichen
stattfanden. Denkbar ware es etwa auch, die Errichtung und den Betrieb vorgelagerter Netze
offentlich auszuschreiben. Mit Hilfe einer verbindlichen Bedarfsfeststellung fir bestimmte
Verbindungen lieflen sich mdglicherweise auch die im Rahmen der Raumordnung und der
Einzelfallzulassung anzustellenden Erwagungen in gewissem Mal3e vorzeichnen und steuern.
An diese Gedanken wird weiter unten im Kapitel Uber die Sicherstellung gentiigender Netzka-
pazitaten noch anzuknuipfen sein (siehe Teil C, Kap. 1.3).

1.2.3 Folgerungen

Mit den Bestimmungen der Seeanlagenverordnung wurde 1997 erstmals eine Grundlage fur
die Genehmigung von Windparks in der ausschliel3lichen Wirtschaftszone geschaffen. Zum
damaligen Zeitpunkt wurde die Komplexitat der damit zusammenhéngenden Aufgaben und
rechtlichen Fragen jedoch, wie sich mittlerweile gezeigt hat, nicht in ausreichendem Mal3e er-
fasst.

Der Gesetzgeber hat mit den im Kontext der BNatSchG-Novelle 2002 erlassenen Bestim-
mungen einige zentrale Hemmnisse und Probleme des Zulassungsrechts fir Windparks in
der AWZ abbauen kdénnen. Hervorzuheben sind insoweit die Mdglichkeiten zur Ausweisung
von Meeresschutzgebieten sowie — als deren Pendant — die Rechtskonstruktion der Eig-
nungsgebiete als indirektes Anreizinstrument zur Standortsteuerung. Auch in verfahrensrecht-
licher Hinsicht konnten gewisse Verbesserungen erzielt werden.
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Es kann jedoch nicht verborgen bleiben, dass das Recht der Zulassung von Windenergiean-
lagen in der AWZ nach wie vor von (zu) vielen Unsicherheiten und Unzulénglichkeiten ge-
kennzeichnet ist, als dass ohne weiteres angenommen werden kdnnte, mit ihm sei sicher zu
erwarten, dass die in den letzten Jahren eingeleitete Strategie zur Windenergienutzung auf
See planvoll gesteuert und umgesetzt werden kénne.

Im Hinblick auf die fehlende raumliche Gesamtplanung konnten durch im Jahr 2004 das EAG
Bau wesentliche strukturelle Anderungen im Raumordnungsrecht erreicht werden, die eine
brauchbare Basis daflr bieten, die strategischen Ansatze zur Windenergienutzung in der
AWZ in ein groRer angelegtes Raumordnungsinstrumentarium fir die AWZ einzubetten. Uber
die Einzelheiten sowie erforderlichenfalls Uber flankierende und erganzende Regelungen wird
aber weiter nachzudenken sein.

Rechtlich besonders problematisch erscheinen die verschiedenen Auslegungsunsicherheiten
zu den Genehmigungsvoraussetzungen nach 8 3 SeeAnlV. Es spricht viel dafur, den vorhan-
denen Genehmigungstatbestand durch eine geeignetere Alternative zu ersetzen, weil dieser
weder aus der Sicht der Planungssicherheit noch aus dem Blickwinkel des vorsorgenden
Umweltschutzes und der Verkehrssicherheit auf See wirklich zufrieden stellen kann. Aller-
dings ist die Aufgabe, einen praktikablen neuen Tatbestand zu formen, der den komplexen
Anforderungen besser geniigt, durchaus nicht einfach zu lésen. Denkbar sind hierfiir ver-
schiedene Wege. Einerseits liee sich vorstellen, eine entscheidungsoffene Zulassungsvor-
schrift vom Typus der Planfeststellung zu schaffen, andererseits aber auch, grundsatzlich an
der gebundenen Genehmigung festzuhalten, die Voraussetzungen aber klarer zu bestimmen.
Zu den wichtigen erérterungsbeduirftigen Punkten gehort insoweit auch, ob und ggf. auf wel-
che Weise Zulassungstatbestand und -verfahren mit einer Konzentrationswirkung ausgestat-
tet werden kdnnen, um sonstige Verwaltungsverfahren tberfliissig zu machen (auch hinsicht-
lich der Kabel).

Erwogen werden sollte des Weiteren eine angemessene Anderung des § 5 Abs. 1 SeeAnlV,
damit fur den Umgang mit Konkurrenzantragen klarere und im Ergebnis mdglichst angemes-
sene Vorgaben bestehen.

Mit dem Stichwort der Konzentrationswirkung ist indirekt ein weiteres zentrales Problem an-
gesprochen, dem dringend abgeholfen werden muss: die Zersplitterung der Zulassungsver-
fahren fir die Kabelverbindungen auf3erhalb der AWZ, also im Kistenmeer sowie auf dem
Festland bis zum Netzverknipfungspunkt. Hier sind in erster Linie die Lander gefordert. Es
bedarf kurzfristig klarer und sicherer Koordinationsstrukturen fir die verschiedenen zu durch-
laufenden Verwaltungsverfahren. Denkbar sind zur Verfahrensvereinfachung auch spezielle
Regelungen in den Zustandigkeitsvorschriften des Landesrechts, um Verfahren bei verschie-
denen Behérden vermeiden zu kénnen. Einen besonderen Beitrag fur die Entlastung der Zu-
lassungsverfahren, aber auch fur die Schaffung langerfristiger Planungssicherheit sowie —
nicht zuletzt — fir die Raumvertraglichkeit der Trassierungen kénnen schlief3lich die Landes-
planungsbehérden leisten, indem sie — vorausschauend — Verfahren zum Erlass von (Teil-)
Raumordnungsplanen fur die Trassenwahl durchfiihren.

Selbst unter der Voraussetzung, dass die Koordination unter den verschiedenen im Rahmen
der Kabelzulassung tatigen Behorden weitgehend reibungslos funktionieren sollte und sich
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insofern auch keine uniiberwindlichen materiellrechtlichen Probleme zeigen sollten, bleibt die
Gesamt-Rechtslage in Bezug auf die Netzanbindung unbefriedigend. Sie bietet keine hinrei-
chende Sicherheit, mit der ausgeschlossen werden kénnte, dass sich die Netzanbindungs-
probleme zu einem schwerwiegenden Hindernis fir die Entwicklung der Offshore-
Windenergie entwickeln. Deshalb sollte intensiv an konzeptionell weiterreichenden Rege-
lungsalternativen gearbeitet werden. Wesentliche Erleichterungen lief3en sich etwa durch zu-
satzliche Steuerungselemente wie eine verbindliche (staatliche) Bedarfsfeststellung und/oder
eine verbindliche Festlegung vorgelagerter Netzstrukturen vorstellen (mit denen zugleich
auch die negativen Umwelteinwirkungen minimiert werden kénnten).

1.3 Windenergieanlagen im Kuistenmeer

1.3.1 Rechtliche Ausgangslage'”’

Im Bereich des Kistenmeeres finden auf Windenergieanlagen vom kompetenzrechtlichen
Ausgangspunkt her die gleichen Vorschriften Anwendung wie an Land. Das Kiistenmeer ge-
hort zum Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland, so dass die fachgesetzlichen Vor-
schriften des Bundes und der angrenzenden Lander uneingeschrankt anwendbar sind. An-
ders als in der AWZ gilt kein besonderes Rechtsregime. Allerdings ist zu konstatieren, dass
die landbezogenen Regelungen der Fachgesetze den Besonderheiten des Kiistenmeeres
nicht immer angemessen Rechnung tragen. Aul3erdem gelten einige spezielle Vorschriften,
die ausschlief3lich in den Kiistengewassern Bedeutung erlangen kénnen.

Im Einzelnen:**®

o Fir das Anlagenzulassungsverfahren gelten die gleichen Vorschriften wie fur die Wind-
kraft an Land (siehe im Einzelnen oben, 1.1.1). MalRgebend sind die Bestimmungen des
BImSchG und des UVPG. Die Anlagen sind also unter den im Anhang der 4. BImSchV
beschriebenen Voraussetzungen immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedurftig und
bedirfen nach MalRgabe des UVPG einer UVP oder einer UVP-Vorprifung. Die immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren entfalten Konzentrationswirkung. Anlagen
mit nicht mehr als 50 Metern Gesamthohe (die in der Praxis nicht vorkommen dirften),
wirden lediglich einer Baugenehmigung bedirfen, die ihrerseits keine Konzentrationswir-
kung besitzt, so dass die erforderlichen weiteren Zulassungsakte in gesonderten Verfah-
ren begehrt werden muissen.

e Bauplanungsrechtlich gilt das Kistenmeer in aller Regel als Aul3enbereich im Sinne von
§ 35 Abs. 1 BauGB, so dass die Privilegierungsnorm des 8 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB greift
(bis Mitte 2004 § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB). Da die Gebiete des Kiistenmeeres ublicherwei-
se nicht einzelnen Gemeinden als deren Bestandteile zugeordnet sind, sind die Kisten-

" Siehe dazu die tabellarische Ubersicht in Teil A, Kap. 4, dort Punkt 1-1.

'?® Eine gute Uberblicksdarstellung der Rechtslage im Kiistenmeer findet sich — allerdings fiir das
Recht vor Inkrafttreten des IVU-/UVP-Artikelgesetzes — bei Hiibner, ZUR 2000, S. 137, 139 ff.
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gemeinden grundsatzlich daran gehindert, fiir Teile des Kistenmeeres Vorrang- und Eig-
nungsgebiete in Flachennutzungsplanen auszuweisen oder Bebauungspléane zu erlassen.
Anders ist das nur in dem Ausnahmefall, dass eine nach MalRgabe landesrechtlicher Vor-
schriften unter Umsténden zulassige Eingemeindung von Teilen des Kiistenmeeres er-
folgt ist (sog. Interkommunalisierung).**®

Méoglich und wegen der zahlreichen Nutzungskonflikte im Kistenmeer durchgehend zu
empfehlen (man denke nur an Naturschutz, Tourismus, Schifffahrt, Fischerei) ist die Auf-
stellung spezieller raumordnungsrechtlicher Festlegungen fur das Kistenmeer im Rah-
men der Vorgaben der Landesplanungsgesetze. Dazu gehort auch die Mdglichkeit der
Festlegung von raumordnungsrechtlichen Vorrang- und Eignungsbieten fur Windenergie-
anlagen, welche dann die Wirkungen des § 35 Abs. 3 Satz 2 und 3 BauGB ausltsen. Im
Ubrigen ist festzuhalten, dass einzelne Windenergievorhaben im Kiistenmeer auf Grund
ihrer Raumbedeutsamkeit grundsatzlich als eines Raumordnungsverfahrens bedirftig
einzustufen sind.

Im Bereich des Kistenmeeres ist aulerdem die Einholung diverser einzelner Zulas-
sungsakte notwendig, auf deren Erforderlichkeit bereits im Kontext der Ausfiihrungen zur
Kabelzulassung im Kiistenmeer hingewiesen worden ist (und die bei immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsverfahren von der Konzentrationswirkung erfasst wirden):

- So bedarf es nach Mal3gabe der Landeswassergesetze in jedem Falle einer wasser-
rechtlichen Genehmigung fur Anlagen im Kistenmeer. Genehmigungsmalf3stab ist
hierbei, dass das Wohl der Allgemeinheit nicht gefahrdet wird bzw. eine Beeintrachti-
gung des Wohls der Allgemeinheit nicht zu erwarten ist."*° Bei der Anwendung der
Genehmigungstatbestande ist insbesondere auf die Belange des Kiistenschutzes, der
Schiffbarkeit der betroffenen Gewéasser sowie auf die konkreten Einwirkungen auf den
Gewasserhaushalt abzustellen.***

- Eine strom- und schifffahrtspolizeiliche Genehmigung nach dem Bundes-
Wasserstra3engesetz (WaStrG) muss eingeholt werden, wenn die Anlage selbst in
oder am Ufer einer Bundeswasserstralle errichtet werden soll (8 31 Abs. 1 Nr. 2
WaStrG). Entsprechendes gilt fur die Anschlusskabel. Die Genehmigung darf nur ver-
sagt werden, wenn eine Beeintrachtigung des erforderlichen Zustands der Bundes-
wasserstral3e oder der Sicherheit des Verkehrs zu erwarten ist.

- Soweit das Wattenmeer in Anspruch genommen werden soll, ist eine Befreiung von
den Verboten der jeweiligen Nationalparkgesetze erforderlich. Die Erteilung einer sol-
chen dirfte jedoch nicht in Frage kommen kdnnen. Praktisch kdnnen die Nationalpar-
ke des Wattenmeeres daher als Tabu-Zonen fir Windkraftanlagen angesehen wer-
den. Eine andere Frage ist, ob die Erteilung einer Befreiung fur ggf. notwendige Ka-
belverbindungen méglich ist (siehe dazu bereits oben, 1.2.2.4).
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Vgl. Hibner, ZUR 2000, S. 137, 139.

Vgl. 8 133 Niedersachsisches Wassergesetz, § 86 Landeswassergesetz Mecklenburg-
Vorpommern, § 77 Landeswassergesetz Schleswig-Holstein.

Vgl. Hibner, ZUR 2000, S. 137, 142.
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- Da die Anlagen als Eingriffe in Natur und Landschaft einzustufen sind, hat zudem
auch eine in das jeweilige Hauptzulassungsverfahren integrierte naturschutzrechtliche
Eingriffspriifung stattzufinden (vgl. 88 18 ff. BNatSchG, siehe dazu auch Kap. 1.1.1).

- Soweit Vogelschutz- und FFH-Gebiete beeintrachtigt werden kénnten, kommt auch
das diesbezigliche Rechtsregime zur Anwendung (vgl. 88 32-34 BNatSchG, siehe
dazu zusammenfassend oben, unter 1.1.1).

Besonders hingewiesen sei ergdnzend darauf, dass gemafd 8 10 Abs. 6 Satz 1 EEG in der
2004 novellierten Fassung kein Anspruch auf die EEG-Vergiitung fur Anlagen im Kiistenmeer
besteht, die nach dem 1. Januar 2005 genehmigt werden und sich in einem nach Landes-
recht zu einem geschitzten Teil von Natur und Landschaft erklarten Gebiet befinden. Das
Gleiche gilt nach Satz 2 der Vorschrift bis zur férmlichen Unterschutzstellung fur diejenigen
Gebiete, die der EU-Kommission zur Unterschutzstellung als Gebiet gemeinschatftlicher Be-
deutung oder als europaisches Vogelschutzgebiet benannt worden sind.**

1.3.2 Relevante rechtliche Einzelaspekte

Die Zusammenstellung der im Kiistenmeer zu beachtenden Vorschriften macht deutlich, dass
die Rechtslage sehr unubersichtlich ist und unter Umstanden — bei immissionsschutzrechtlich
nicht genehmigungsbeddrftigen Einzelanlagen — eine Vielzahl getrennter Verfahren gefuhrt
werden muss. An die Abwicklung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren
ergeben sich entsprechend grof3e Koordinationsanforderungen.

Hinsichtlich der mdglichen Einzelprobleme bei bestimmten verfahrens- und materiellrechtli-
chen Erfordernissen kann auf die Ausfuhrungen in anderen Kapiteln verwiesen werden (siehe
insb. zu den immissionsschutzrechtlichen Verfahren Kap. 1.1.2.8, zu den naturschutzrechtli-
chen Anforderungen Kap. 1.1.2.7, zur Kabelzulassung Kap. 1.2.2.4).

Wiunschenswert erscheint vom grundsatzlichen Ansatz her eine Vereinheitlichung oder Har-
monisierung des Zulassungsrechts im Kistenmeer und in der AWZ, da sich die tatsachlichen
Ausgangsbedingungen im Kistenmeer und in der AWZ erheblich starker dhneln als im Kis-
tenmeer und an Land. In Anbetracht dessen, dass Deutschland fir das Kustenmeer derzeit
keine anspruchsvolle Ausbaustrategie verfolgt, tritt die Bedeutung dieses Themas gegenlber
den sehr viel dringlicheren Aufgabenstellungen fiir die Verbesserung der Rechts- und Verfah-
renslage zur der Standortsteuerung und Genehmigung in der AWZ sowie zur Kabelzulassung
fur die Anbindung der betreffenden Windparks jedoch in den Hintergrund.

132

Vgl. die Beschlussempfehlung des Bundestages, BT-Drs. 15/2845, S. 7 sowie die zugehorige
Begrundung in BT-Drs. 15/2864, S. 43.
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2 Bereich Wasserkraft

2.1 Rechtliche Ausgangslage*

Mal3gebende Zulassungsvorschriften fir Wasserkraftanlagen sind ganz Uberwiegend § 31
Abs. 2 und 3 des Wasserhaushaltsgesetzes (WHG), da die Vorhaben in aller Regel einen
Gewasserausbau erfordern. Gemaf3 § 31 Abs. 2 Satz 1 WHG bedtirfen Gewasserausbauten
grundsatzlich einer Planfeststellung.

Die Planfeststellung ist ein umfassender staatlicher Zulassungsakt, der mit einer uneinge-
schrankten Konzentrationswirkung verbunden ist (vgl. § 75 des Verwaltungsverfahrensgeset-
zes — VWVfG). Weitere besondere Zulassungsverfahren werden dadurch entbehrlich. Das
Planfeststellungsverfahren erfolgt mit Offentlichkeitsbeteiligung. Die in ihrem Aufgabenbe-
reich berGhrten Behdrden werden wie im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfah-
ren beteiligt, ohne dass ihnen Mitentscheidungsbefugnisse zustehen wirden. Soweit eine
UVP vorgeschrieben ist, ist diese in das Planfeststellungsverfahren integriert.

Ist demgegenuber im Einzelfall eine Umweltvertraglichkeitspriifung nicht erforderlich, darf an
Stelle der Planfeststellung auch eine Plangenehmigung erteilt werden (8 31 Abs. 3 WHG).
Auch diese entfaltet eine umfassende Konzentrationswirkung. Das Plangenehmigungsverfah-
ren findet aber ohne Offentlichkeitsbeteiligung statt.

Ob ein Wasserkraftvorhaben UVP-bedurftig ist, richtet sich nach Landesrecht (vgl. UVPG
Anl. 1 Nr. 13.14). Die Bundeslander haben dazu unterschiedliche Regelungen geschaffen.
Wasserkraftanlagen werden danach nicht stets als UVP-pflichtig angesehen. Es wird vielmehr
ublicherweise lediglich — nach Leistung gestaffelt — eine allgemeine*** oder standortbezogene
Vorpriifung™® verlangt.

Die zustandige Behorde hat bei der von ihr zu treffenden Abwagungsentscheidung tber die
Planfeststellung bzw. die Plangenehmigung einen planerischen Ermessensspielraum. An-
ders als bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung ist sie nicht verpflichtet, die Zu-
lassung unter bestimmten Voraussetzungen zu erteilen. Abzuwagen ist zwischen allen durch
das Vorhaben beriihrten 6ffentlichen und privaten Belangen. Zu den abwagungserheblichen
Belangen z&hlen insbesondere einerseits das privatwirtschaftliche Interesse des Anlagen-
betreibers und das Gemeinwohlinteresse an der Anlage in ihrer Funktion fir den Klimaschutz,
andererseits die im Einzelfall gegen ihre Realisierung sprechenden Belange von privater und
Offentlicher Seite (etwa: Belange des Gewasserschutzes).

% Siehe dazu auch die tabellarische Ubersicht in Teil A, Kap. 4, dort Punkt 2.

% 30 in Thiringen (LUVPG Thirringen, Anlage 1 Nr. 1.9) und Sachsen-Anhalt (UVPG LSA Anlage
1 Nr. 1.12) unabhangig von der Gr6R3e; in Baden-Wirttemberg (LUVPG BW, Anlage 1 Nr.
1.12.1) und Bayern (BayWG Anlage 1l Nr. 13.14.1) ab 1000 kW.

% 30 in Baden-Wiirttemberg unter 1000 kW (LUVPG BW, Anlage 1 Nr. 1.12.2) und Bayern
(BayWG Anlage Il Nr. 13.14.2).
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Belange des Natur- und Landschaftsschutzes werden innerhalb der wasserhaushaltsrecht-
lichen Abwagungsentscheidung also mit abgewogen. Sie kdnnen grundsatzlich im Einzelfall
Uberwunden werden, wenn die Zulassungsbehérde hierfiir vertretbare sachliche Griinde vor-
weisen kann. Hinsichtlich der Standortalternativen muss deshalb auch nicht zwingend den
Empfehlungen der im Rahmen der UVP erstellten Umweltvertraglichkeitsuntersuchung ge-
folgt werden.**® Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung findet insoweit Eingang in die Ent-
scheidung, als Ausgleichs- und sonstige Kompensationsmaflinahmen Gegenstand eines
Jlandschaftsplanerischen Begleitplans“ werden. Mit der Planfeststellung werden etwa erfor-
derliche besondere Zulassungsakte des Naturschutzrechts (wie Befreiungen von Verordnun-
gen zum Natur- und Landschaftsschutz) tberflissig. Bindend zu beachten sind allerdings die
seit 2002 in §§ 32 ff. BNatSchG umgesetzten Vorgaben der FFH-Richtlinie und der Vogel-
schutzrichtlinie der EG. Diese genief3en in der Abwagungsentscheidung eine Sonderstellung
und kénnen nur Uberwunden werden, soweit die betreffenden Vorschriften — im deutschen
Recht niedergelegt in § 34 BNatSchG — dies zulassen (Siehe dazu bereits die Eroérterungen in
Kap. 1.1.1 (Windenergie/Land) sowie 1.2.1 und 1.2.2.2 b) (Windenergie/AWZ).

2.2 Relevante rechtliche Einzelaspekte

Vor dem Hintergrund des durch 8§ 31 Abs. 2 WHG gegebenen planerischen Ermessens-
spielraumes ist eine differenzierte, an den situativen Gegebenheiten und den regionalen In-
teressen orientierte Entscheidungspraxis in den Landern entstanden. Eine einheitliche Linie,
nach der den Belangen der nachhaltigen Energiewirtschaft innerhalb der Abwagung ubli-
cherweise ein bestimmtes Gewicht verliehen wirde, lasst sich deshalb nicht ausmachen. Aus
der Praxis wird von verschiedener Seite tibereinstimmend berichtet, dass es insgesamt relativ
grol3e Unterschiede in der Bewertung durch die verschiedenen Landesbehdrden gibt.

Belastbare Aussagen darlber, ob und inwieweit sich aus dem Umgang mit den nicht in jeder
Hinsicht bundeseinheitlichen materiell- und verfahrensrechtlichen Vorschriften vermeidbare —
unter Umstanden auch regional spezifische — Hemmnisse fur den Ausbau der Wasserkraft
ergeben, lassen sich aus den vorliegenden Stellungnahmen nicht ableiten. Dem Verfasser
liegen eigene Erkenntnisse hiertiber nicht vor. In der rechtlichen Fachliteratur fehlt es dazu an
AuRerungen. Auch aus Verbandskreisen sind dem Verfasser keine konkreten Beschwerden
bekannt, auer dass gelegentlich recht allgemein tber die Lange der Planfeststellungsverfah-
ren oder Uber eine strenge inhaltliche Sichtweise einzelner Zulassungsbehérden geklagt wird.
Im Rahmen der Befragung zum Projekt wurden ebenfalls keine differenzierteren Kritikpunkte
vorgetragen.

Das Planfeststellungsrecht verfligt ebenfalls Uber bestimmte Regelungen, mit denen einer
uberlangen Verfahrensdauer bei der Planfeststellung begegnet werden soll. Diese sind je-
doch im Vergleich zu Regelungen in anderen Rechtsmaterien relativ schwach ausgebildet.
Starkere Reglementierungen erscheinen daher tberlegenswert.

% vgl. BVerwGE 100, S. 238 sowie BVerwGE 100, S. 370.
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¢ Die malRgebende Rechtsvorschrift ist in dieser Hinsicht § 73 Abs. 3a des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes (VWVfG)'*’. Dieser verpflichtet die zur Stellungnahme aufgerufenen Be-
horden dazu, ihre AuRerung innerhalb einer von der Anhérungsbehorde zu bestimmen-
den Frist (die drei Monate nicht tUberschreiten darf) abzugeben (Satz 1), und normiert,
dass nach dem Erorterungstermin eingegangene Stellungnahmen nicht bertcksichtigt
werden mussen, es sei denn, die vorgebrachten Belange sind der Planfeststellungsbe-
horde bekannt, hatten ihr bekannt sein miissen oder sind fur die Rechtmaligkeit der Ent-
scheidung von Bedeutung (Satz 2). Der zitierte Wortlaut der Vorschrift lasst erkennen,
dass die Bestimmung ein relativ schwaches Beschleunigungsmittel enthélt, da die
Rechtsfolge der Unbeachtlichkeit an den Ablauf des Erdrterungstermins gekniipft wird,
nicht an den Ablauf der Stellungnahmefrist.

o Eine Regelbestimmung fir die gesamte Verfahrensdauer enthalten die betreffenden Vor-
schriften nicht.

Planfeststellungsverfahren mit UVP, die fur Wasserkraftanlagen zumeist erforderlich sind,
gelten als der ihrer Art nach aufwandigste Typus der behordlichen Zulassungsverfahren. VVon
daher besteht auf Seiten der Anlagenbetreiber ein verstandliches Interesse, die UVP und das
Planfeststellungsverfahren insgesamt zu vermeiden und sich stattdessen mit einem Plange-
nehmigungsverfahren begniigen zu konnen. Auf der anderen Seite ist aber zu bedenken,
dass (auch kleinere) Wasserkraftanlagen sehr haufig bedeutsame Auswirkungen auf die Ge-
wasserokologie mit sich bringen und daher eine umfassende Prifung der Umweltvertréaglich-
keit in der Regel unumgéanglich sein wird. Das gilt umso mehr, als die Erwartungen an die Si-
cherstellung eines guten tkologischen Gewasserzustandes auch auf der Ebene des Europa-
rechts — niedergelegt in der Wasserrahmenrichtlinie 2000/60/EG**® — deutlich zugenommen
haben. Eine gegenuber den bestehenden landesrechtlichen Regelungen weitergehende Ein-
schrankung der UVP-Pflichten und eine damit einhergehende Ausweitung des Anwendungs-
bereiches fur die Plangenehmigung durften vor diesem Hintergrund gemeinschaftsrechtlich
nur schwer vertretbar sein. Entsprechenden Forderungen sollte deshalb eher mit Vorsicht be-
gegnet werden.

Eine andere Frage ist, ob sich flr Wasserkraftanlagen ein genereller Wechsel zu einem ein-
facheren Zulassungsverfahren anbietet. Theoretisch denkbar wére ein Ubergang zu einem
System der gebundenen Erlaubnis, wie es flr die meisten anderen Anlagen zur Stromerzeu-
gung aus erneuerbaren Energien im BImSchG vorgesehen ist. Das Erfordernis einer UVP
musste dadurch nicht eingeschréankt werden. Anders als im Immissionsschutzrecht lassen
sich fur die Belange der Gewasserdkologie allerdings kaum generalisierbare Zulassungs-
standards (wie etwa Grenzwerte) entwickeln. VVon daher erscheint es nicht sicher, ob es auf
tragfahige Weise gelingen kann, ein passendes System der gebundenen Anlagenzulassung
aufzubauen, zumal dies eine Abkehr von dem das WHG pragenden Grundsatz des wasser-
wirtschaftlichen Bewirtschaftungsermessens bedeuten wiirde.

137 Zitiert ist das VWVfG des Bundes. Die im Einzelfall maRgebenden Parallelgesetze der Lander

enthalten Ubereinstimmende Regelungen.
** ABI. EG 2000 Nr. L 327, S. 1.
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Eine nicht nur unwesentliche Erleichterung hinsichtlich der (mdglichst einheitlichen) Beurtei-
lung der gewasserdkologischen Kriterien fur die Zulassung von Wasserkraftanlagen dirfte
sich durch den im Juli 2005 vom BMU verdffentlichten ,Leitfaden fir die Vergitung von Strom
aus Wasserkraft nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz fir die Neuerrichtung und Moderni-
sierung von Wasserkraftanlagen® ergeben. Der Leitfaden wurde im Einvernehmen mit den
Verbanden der Wasserkraftnutzer (Bundesverband Deutscher Wasserkraftwerke, Bundes-
verband Erneuerbare Energie und Verband der Elektrizitatswirtschaft) sowie den Umwelt- und
Naturschutzverbanden Bund fir Umwelt und Naturschutz Deutschland (BUND), Bundesver-
band Burger-initiativen Umweltschutz, Griine Liga und Naturschutzbund Deutschland erarbei-
tet.**

2.3 Folgerungen

Grundsatzlich kann festgehalten werden, dass das ubliche Zulassungsverfahren fir Wasser-
kraftanlagen besonders aufwéndig ist. Der besondere Aufwand rechtfertigt sich jedoch ande-
rerseits daraus, dass mit der Errichtung von Wasserkraftanlagen in besonders empfindliche
und schutzbeduirftige 6kologische Systeme eingegriffen wird.

Gleichwonhl lohnt es, naher dartiber nachzudenken, ob und auf welche Weise verfahrenstech-
nische Vereinfachungen erreicht werden kénnen. Denkbar ist neben Einzel-Verschéarfungen
in den verfahrenstechnischen Bestimmungen des 8§ 73 VwV{G vom Ansatz her auch ein Sys-
temwechsel zu einer gebundenen Zulassungsentscheidung. Insoweit ist aber zu bedenken,
dass sich ein solcher Ansatz aus dem im WHG verankerten Grundsatz des wasserwirtschaft-
lichen Bewirtungsermessens herausheben wiirde. Es ist auch nicht sicher, ob sich ohne wei-
teres generalisierbare Zulassungsstandards entwickeln lassen. Positive Wirkungen in Rich-
tung einer einheitlicheren Bewertungspraxis hinsichtlich der Umweltauswirkungen dirften von
dem im Juli 2005 veréffentlichten bundesweiten Leitfaden zur Gewéssertkologie bei Wasser-
kraftanlagen ausgehen.

39 BMU: Leitfaden fiir die Vergiitung von Strom aus Wasserkraft nach dem Erneuerbare-Energien-

Gesetz fur die Neuerrichtung und Modernisierung von Wasserkraftanlagen, Juli 2005 (vgl. insb.
S. 18 ff.). Zur Erstellung des Leitfadens war das BMU durch den Gesetzgeber im Rahmen der

EEG-Novelle aufgefordert worden (vgl. BT-Drs. 15/2864, S. 15 — zu Anderungsantrag Nr. 7, zu
Nummer 3).
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3 Bereich Solarenergie

3.1 Rechtliche Ausgangslage'*

Die verfahrensrechtlichen Vorschriften tUber die Zulassung von Solaranlagen finden sich in
den Bauordnungen der Bundeslander. Diese sehen bei in kleinen Details unterschiedlichen
Differenzierungen jedenfalls flir Anlagen, die an oder auf Gebauden bzw. anderen baulichen
Anlagen errichtet werden, grundsatzlich vor, dass ein Baugenehmigungsverfahren nicht er-
forderlich ist. Fur frei stehende Anlagen ist demgegenuiber in der Regel von einer Baugeneh-
migungspflicht auszugehen. Einige Bundeslander sehen einen Verzicht auf das Genehmi-
gungsverfahren auch fir kleinere frei stehende Anlagen vor'**, ein Bundesland** fir samtli-
che Solaranlagen. Die von den Fachbehorden der Lander entwickelte Musterbauordnung
2002 schlagt einen Verfahrensverzicht generell fiir gebaudeabhangige sowie bei einer Hohe
von bis zu 3 Metern und einer Gesamtlange von 9 Metern auch fiir gebaudeunabhéngige So-
laranlagen vor.**®

Materiellrechtlich richtet sich die Zulassigkeit von Solaranlagen nach den allgemeinen Vor-
schriften des Bauplanungsrechts. Ob der Standort in Betracht kommt, ist nach den Vorga-
ben des BauGB und der Baunutzungsverordnung (BauNVO) bzw. ggf. nach dem gemeindli-
chen Bebauungsplan zu beurteilen. Bauplanungsrechtlich zul&ssig sind in sémtlichen Bauge-
bieten und im Auf3enbereich in aller Regel Solaranlagen an oder auf Gebauden sowie klei-
nere Anlagen, die als bauliche Nebenanlagen anzusehen sind. Demgegeniber gilt fir eigen-
standige Solaranlagen, die nicht mehr als bauliche Nebenanlagen betrachtet werden kénnen,
dass sie bauplanungsrechtlich eigenstandig als gewerbliche Anlagen eingestuft werden.
Sie kénnen im Innenbereich grundsétzlich nur in den dafiir vorgesehenen Baugebieten errich-
tet werden. Im AuRenbereich sind sie nicht privilegiert. Im Ubrigen lasst die Baunutzungs-
verordnung die Festsetzung von Sondergebieten (besonderen Baugebieten) im Bebauungs-
plan fir Anlagen zu, die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung erneuerbarer Energien
dienen (8 11 Abs. 2 BauNVO). Von dieser Vorschrift kann fur grof3ere Solaranlagen sowohl
innerhalb als auch auf3erhalb im Zusammenhang bebauter Ortsteile Gebrauch gemacht wer-
den.

Fur den Gebaudebestand kdnnen sich gelegentlich Einschrankungen der baurechtlichen Zu-
lassigkeit aus bauplanungsrechtlichen Erhaltungssatzungen, aus Ortlichen Baugestal-
tungsvorschriften oder aus Bestimmungen des Denkmalschutzrechts des jeweiligen Lan-
des ergeben. Falls Rodungen vorgesehen sind, ist schlie3lich eine forstrechtliche Geneh-
migung einzuholen. Gegebenenfalls notwendige eigenstéandige Zulassungsakte missen ge-
sondert beantragen werden, da das Baugenehmigungsverfahren nicht mit einer Konzentrati-

%% Siehe dazu auch die tabellarische Ubersicht in Teil A, Kap. 4, dort Punkt 3.

So etwa Bayern (bis 9 m® Kollektorflache, Art. 63 Abs. 1 Nr. 2. ¢ BayBO) sowie das Saarland
(bis 3 m Hohe und 30 m Lange im Innenbereich, 8 65 Abs. 1 Nr. 2. j LBO Saar).

2 Baden-Wiirttemberg (Anhang zu § 50 LBO BW, Nr. 21).
3 Musterbauordnung 2002, § 61 Abs. 1 Nr. 2 b).
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onswirkung versehen ist. Die etwaige Freistellung von der Baugenehmigungspflicht bewirkt
ihrerseits nicht die Freistellung von anderweitigen Zulassungserfordernissen.

Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung findet in baurechtlichen Genehmigungsverfah-
ren fur Vorhaben innerhalb von im Zusammenhang bebauten Ortsteilen sowie generell in
durch Bebauungsplan beplanten Gebieten keine Anwendung; die Naturschutzbehdrde ist hier
lediglich ins Benehmen zu setzen (vgl. 8§ 21 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG). Die Anwendung der
Eingriffsregelung ist insofern in das vorgelagerte Verfahren zur Festsetzung des Bebauungs-
plans verschoben. Uneingeschréankt anzuwenden ist die Eingriffsregelung demgegeniber bei
einzelnen Zulassungsverfahren fur im Auf3enbereich gelegene Bauvorhaben (vgl. § 21 Abs. 2
Satz 2 BNatSchG). Zu beachten ist, dass es sich bei der Eingriffsregelung nicht um einen ei-
genstandigen Genehmigungstatbestand handelt. Ihre Anwendung ist vielmehr Bestandteil der
Prifung im baurechtlichen Genehmigungsverfahren. Die Stellung eines gesonderten Antrags
ist hierfur also nicht erforderlich.

Eine Umweltvertraglichkeitsprifung muss generell nicht durchgefuhrt werden. Auch eine
UVP-Vorprifung wird nicht verlangt.

Auf Grundlage der durch das EAG Bau eingefuhrten Bestimmung des § 9 Abs. 1 Nr. 23 b)
BauGB'* ist es neuerdings zulassig, in Bebauungsplanen Festsetzungen zu treffen, nach
denen fur Gebaude Verpflichtungen tber bestimmte bauliche Mal3hahmen zum Einsatz von
erneuerbaren Energien wie insbesondere Solarenergie ausgesprochen werden konnen.

3.2 Relevante rechtliche Einzelaspekte

3.2.1 Zulassigkeit im Innenbereich

Im Innenbereich geht von Solaranlagen in aller Regel keine stérende Wirkung aus. Das gilt
namentlich fiir Anlagen auf Dachern oder an/in Fassaden sowie fur kleinere selbstandige An-
lagen. Anders kann das einerseits bei speziellen ortlichen Gegebenheiten sein (etwa bei als
problematisch empfundenen Veranderungen des vorhandenen Ortsbildes), andererseits bei
groRReren selbstandigen Anlagen.

Im Rahmen der bauplanungsrechtlichen Beurteilung kommt es fur die Zulassigkeit von Solar-
anlagen innerhalb im Zusammenhang bebauter Ortsteile wesentlich darauf an, ob und inwie-
weit sie die Grundstiicksnutzung selbst pragen. Soweit sie sich nicht als Hauptnutzung des
Grundstiicks darstellen, konnen sie als Bestandteile der zu anderen Zwecken errichteten
Hauptanlage (z.B. des Wohnhauses oder der gewerblichen Anlage) bzw. als deren unterge-
ordnete Nebenanlagen betrachtet werden. Treten sie nach der Verkehrsanschauung jedoch
derart als besondere Nutzungsart hervor, dass sie nicht mehr als der (anderen) Hauptnutzung
zugeordnet betrachtet werden koénnen, so sind sie als eigenstéandige bauliche Anlage auf
ihre Zulassigkeit hin zu priifen.**

1“4 BGBI. 1 2004 S. 1359 (1367) / BGBI. | 2004 S. 2414.

15 BVerwG, NJW 1983, S. 2713, 2714; vgl. Bielenberg, in: Ernst/ Zinkahn/ Bielenberg, BauGB,
§ 14 BauNVO Rn. 16 m.w.N.
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Hiervon ausgehend, stellt sich die materielle bauplanerische Ausgangssituation als relativ un-
problematisch dar, wenn es sich um eine Solaranlage handelt, die sich auf oder an einem
anderen Zwecken dienenden Gebaude befindet und die gewonnene Wéarme oder Elektrizi-
tat fur das Grundstick selbst oder fur benachbarte Grundstiicke im Baugebiet verwendet
wird. Das lasst sich aus 8 14 Abs. 1 Satz 1 BauNVO ableiten. Nach dieser Vorschrift sind in
allen Baugebieten ,untergeordnete Nebenanlagen® allgemein zulassig, die ,dem Nutzungs-
zweck der in dem Baugebiet gelegenen Grundstlicke oder des Baugebiets selbst dienen und
seiner Eigenart nicht widersprechen®. Sofern die durch die Solaranlage erzeugte Warme oder
Elektrizitat also auf dem Grundstiick selbst (oder in umliegenden Gebauden) genutzt wird,
kann grundsatzlich davon ausgegangen werden, dass die jeweilige Anlage im Innenbereich
bauplanungsrechtlich zulassig ist.

Maglicherweise muss zumindest in gewissen Fallen fur dieses Ergebnis nicht einmal auf § 14
Abs. 1 Satz 1 BauNVO zurtickgegriffen werden. Denn in der Rechtsliteratur ist die Auffassung
verbreitet, dass die Vorschrift nicht anwendbar sei, wenn sich die zu beurteilende Anlage
nach der Verkehrsanschauung Uberhaupt nicht als selbstdndige Nebenanlage, sondern als
(integrativer) Bestandteil der Hauptanlage darstellt.**® So konnte es insbesondere bei in
Dach- und Fassadenflachen eingelassenen Solaranlagen liegen. Letztlich wird diese Frage
aber dahinstehen konnen, soweit der Gebrauch des § 14 Abs. 1 Satz 1 BauNVO ohnehin zu
dem gleichen positiven Resultat filhren wiirde.

Gewisse Unsicherheiten kdnnen demgegeniber im Fotovoltaikbereich auftreten, wenn es
sich um eine Anlage handelt, mit der Elektrizitat in ein Gbergeordnetes Netz eingespeist wird,
die jedoch nicht oder nur in geringerem Umfang der Eigenversorgung bzw. der Versorgung in
dem betreffenden Gebiet dient. Insoweit ist zu unterscheiden:

o Falls Gberhaupt keine Nutzung der Elektrizitéat auf dem Grundstiick oder in dem betreffen-
den Baugebiet erfolgt, kann von § 14 Abs. 1 BauNVO kein Gebrauch gemacht werden. In
diesem Falle kommt lediglich die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung nach MalRgabe
von 8 14 Abs. 2 Satz 2 BauNVO in Betracht. Diese erfolgt zwar grundsétzlich im Ermes-
senswege. Mit einer Erteilung durfte aber bei ordnungsgemaler Ermessensausibung re-
gelméaRig zu rechnen sein, wenn stadtebaulich erhebliche Belange nicht beeintrachtigt
werden.

e Unklar bleibt, wie Falle einzuordnen sind, in denen die erzeugte Elektrizitat Gberwiegend
in ein Netz eingespeist wird oder eine vollstdndige Netzeinspeisung erfolgt, der Erzeuger
aber rechnerisch vergleichbare oder gar grof3ere Mengen an Strom aus dem Netz (rlick-)
bezieht. Anhand der veroffentlichten Rechtsprechung und Rechtsliteratur**’ lasst sich
nicht eindeutig klaren, ob § 14 Abs. 1 Satz 1 BauNVO hier Anwendung findet oder eine
Ausnahme nach § 14 Abs. 2 Satz 2 BauNVO erforderlich ist. Legt man allerdings die oben
erwahnte Auffassung zugrunde, nach der § 14 BauNVO insgesamt keine Anwendung fin-

1 Vgl. Fickert/ Fieseler, BauNVO, 10. Aufl. 2002, § 14 Pkt. 4 (insb. 4.11).; Ziegler, in: Briigelmann,
BauGB, § 14 BauNVO Rn. 15f.
Y7 Vgl. Fickert/ Fieseler, BauNVO, 10. Aufl. 2002, § 14 Rn. 3 ff.; Ziegler, in: Briigelmann, BauGB,

§ 14 BauNVO Rn. 20 ff.; Bielenberg, in: Ernst/ Zinkahn/ Bielenberg, BauGB, § 14 BauNVO
Rn. 14 ff.; Konig/ Roeser/ Stock. BauNVO (1999), § 14 Rn. 10 ff.
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det, wenn die Anlage (integrativer) Bestandteil der Hauptanlage ist**®, so kommt es darauf

zumindest in den betreffenden Fallen gar nicht an, weil dann davon auszugehen ist, dass
der Solaranlage der Charakter eines bauplanungsrechtlich relevanten Vorhabens fehlt.

Klaren lassen sich die hier angedeuteten Zuordnungs- und Beurteilungsprobleme an dieser
Stelle nicht. In der Praxis durften sie bislang verhaltnismafig unbedeutend geblieben sein,
weil das Bauordnungsrecht zumeist keine Genehmigungspflicht anordnet und die bislang tb-
lichen Anlagen — auch im Fotovoltaikbereich — in der Regel so konzipiert sind, dass eine Ei-
gennutzung erfolgt und allenfalls Teilmengen an den Betreiber des ortlichen Verteilnetzes
weitergeleitet werden.

Fest steht wiederum, dass selbstandige Anlagen, die nicht als Nebenanlagen eingestuft
werden konnen, weil sie den Charakter der Grundstiicknutzung pragen, in jedem Falle einer
eigenstandigen Beurteilung bedirfen. 8 14 BauNVO kommt hier nicht zur Anwendung. Da es
sich bei solchen Anlagen ihrem Sinn und Zweck nach um gewerbliche Anlagen handelt,
kommt ihre Errichtung in besonders empfindlichen Baugebieten (Kleinsiedlungsgebieten, rei-
nen Wohngebieten, allgemeinen Wohngebieten, besonderen Wohngebieten, der Erholung
dienenden Sondergebieten) nicht bzw. nur bei Erteilung einer Befreiung in Frage (vgl. 88 2-4a
BauNVO). In allen anderen Baugebietstypen der BauNVO sind sie allgemein zulassig (vgl.
88 5-9 BauNVO).

3.2.2 Zulassigkeit im AulRenbereich

Im AuRRenbereich (aufRerhalb im Zusammenhang bebauten Grundstiicken) gehdort die Errich-
tung von Solaranlagen nicht zu den im Sinne von § 35 Abs. 1 BauGB privilegiert zulassigen
Vorhaben. Soweit es sich bei Solaranlagen nicht lediglich um unselbsténdige Bestandteile
bzw. untergeordnete Nebenanlagen von anderen Bauwerken handelt, die folglich an deren
Privilegierung teilhaben, ist § 35 Abs. 2 BauGB die mal3gebende Rechtsgrundlage. Danach
kann die zustandige Behorde ein nicht unter 8 35 Abs. 1 BauGB fallendes Vorhaben im Ein-
zelfall zulassen, wenn seine Ausfiihrung oder Benutzung ,6ffentliche Belange nicht beein-
trachtigt und die ErschlieBung gesichert ist*.

Gemal} § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB liegt eine Beeintrachtigung insbesondere vor, wenn
das Vorhaben Belange des Naturschutzes und der Landschaftspflege, des Bodenschutzes
(...) oder die natirliche Eigenart der Landschaft und ihren Erholungswert beeintrachtigt oder
das Orts- und Landschaftsbild verunstaltet. Bei grof¥flachigen Solaranlagen kénnen insoweit
schwierigere Konfliktlagen auftauchen. In diesem Zusammenhang kommt auch die natur-
schutzrechtliche Eingriffsregelung (vgl. 88 18 ff. BNatSchG) zum Tragen.

Inwieweit die Errichtung von Solaranlagen, insbesondere von grof3flachigen Fotovoltaikanla-
gen im Aul3enbereich auf Basis dieser Vorschriften typischerweise auf bestimmte rechtliche
und administrative Hindernisse trifft, die sich der Sache nach als zu weitgehend darstellen,
l&sst sich derzeit nicht abschatzen. Bislang existieren nur wenige Anlagen dieser Art. lhre
Bewertung féllt in Diskussionen Uber die Fortentwicklung der erneuerbaren Energien keines-

18 \/gl. Fickert/ Fieseler, BauNVO, 10. Aufl. 2002, § 14 Pkt. 4 (insb. 4.11).; Ziegler, in: Briigelmann,
BauGB, § 14 BauNVO Rn. 15f.
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wegs einheitlich aus. Wahrend vom Grundsatz her haufig betont wird, dass freistehenden
GroRRanlagen perspektivisch eine groRere Bedeutung zukommen kénne, kann auf der ande-
ren Seite nicht Ubersehen werden, dass damit je nach Ortlicher Lage und bautechnischer
Konstruktion Probleme des Freiflachenverbrauchs und des Natur- und Landschaftsschutzes
einhergehen kénnen. Deshalb ist im EEG bereits seit Anfang 2004 geregelt, dass die Vergi-
tungsbestimmungen nur unter stark eingeschrankten Voraussetzungen zur Anwendung
kommen (Lage im Geltungsbereich eines Bebauungsplans oder eines planfestgestellten Ge-
biets, Nutzung einer bereits zuvor versiegelten Flache, einer Konversionsflache oder einer
friheren Ackerflache).** Infolgedessen ist aktuell nicht damit zu rechnen, dass groRflachige
Solaranlagen im (unbeplanten) Auf3enbereich in nennenswertem Umfang entstehen werden.

3.2.3 Verpflichtungen zu baulichen Mal3hahmen in Bezug auf Solarenergie

Das Baugesetzbuch gab den Gemeinden in seiner bis Mitte 2004 geltenden Fassung nicht
die Mdglichkeit, durch Bebauungsplan festzulegen, dass Gebaude innerhalb von bestimmten
Baugebieten mit Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien auszustatten sind bzw. be-
stimmte Energietrager fur bestimmte Zwecke verwendet werden missen oder nicht verwen-
det werden durfen.

Das EAG Bau**® hebt dieses sehr bedeutsame Hemmnis fiir die Fortentwicklung der Nutzung
erneuerbarer Energien zwar nicht vollstéandig, aber doch in weiten Teilen auf. Die neu einge-
figte Norm des § 9 Abs. 1 Nr. 23 BauGB hat folgenden Wortlaut:

,Im Bebauungsplan kénnen aus stadtebaulichen Grinden festgesetzt werden:
(...)
23. Gebiete, in denen (...)

b) bei der Errichtung von Gebauden bestimmte bauliche MalRnahmen fiir den
Einsatz erneuerbarer Energien wie insbesondere Solarenergie getroffen
werden muassen;*

Die Bestimmung gibt denjenigen Gemeinden, die sich in besonderem Mafle dem Klimaschutz
verpflichtet sehen und besondere lokale Beitrage hierfir leisten wollen, ein grundlegend neu-
es Steuerungsinstrument in die Hand. Die Bedingungen fur die Ausbaustrategie der Solar-
energienutzung werden dadurch wesentlich verbessert.

Maoglich sind hiernach Festsetzungen bestimmter baulicher Mal3nahmen durch die Gemein-
den. Das konnen zum einen Verpflichtungen zum Einbau von Solaranlagen sein. Denkbar
sind nach dem Wortlaut der Vorschrift aber auch diesem Zweck dienende Festlegungen Uber
die Ausrichtung von Dachflachen oder Vorgaben, mit denen die Errichtung von sog. Passiv-
h&usern vorgeschrieben wird. Nicht zulassig ist es jedoch, die tatsachliche Nutzung von So-
laranlagen zu verlangen; damit wiirde tGber den Bereich der Festsetzung ,baulicher Maf3nah-
men* hinausgegangen.

9 Siehe im Einzelnen § 11 Abs. 3 und 4 EEG 2004. Siehe dazu auch die Begriindung der EEG-
Novelle 2004, in der die Regelung aufrechterhalten worden ist (BT-Drs. 15/2864, S. 44).

Gesetz zur Anpassung des Baugesetzbuches an EU-Richtlinien (Europarechtsanpassungsge-
setz Bau — EAG Bau) v. 24. Juni 2004, BGBI. 1 2004 S. 1359 (darauf beruhend die Neube-
kanntmachung des BauGB v. 23. September 2004, BGBI. |1 2004 S. 2414).
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Die Anwendung der Vorschrift ist nicht auf die verschiedenen in Betracht kommenden Tech-
niken der Solarnutzung beschrankt. Mdglich sind auch Verpflichtungen zu ,baulichen Mal3-
nahmen“ im Hinblick auf die Nutzung anderer erneuerbarer Energien (z. B. Einbau von Bio-
masseheizungen).

Keine grundlegende Einschrankung durfte sich aus der Eingangsformel der Vorschrift erge-
ben, nach der die Wahrnehmung der Festsetzungsmoglichkeit nur ,aus stadtebaulichen
Grunden® zulassig ist. Aus dieser Formulierung wurde in der Rechtsliteratur und in einigen
Gerichtsurteilen fiir das bisherige Recht abgeleitet, dass der Fokus des § 9 Abs. 1 BauGB
insgesamt zwingend auf die lokale bzw. regionale Situation begrenzt bleiben miisse."™ Es
seien daher Grinde erforderlich, welche die betreffende Festsetzung mit Ricksicht auf die
jeweilige ortliche Situation und Problemlage rechtfertigten, so dass eine Berufung auf Uberort-
liche Ziele des Klimaschutzes nicht zulassig sei.'*

Bereits seit den durch das BauROG 1998"° eingetretenen Anderungen des BauGB sprach
viel gegen diese Auffassung, denn durch die Anderungen des BauROG fanden der Grund-
satz der ,nachhaltigen stadtebaulichen Entwicklung“ und der Planungsleitsatz des Schutzes
des Klimas Eingang in das BauGB (vgl. § 1 Abs. 5 Satz 2 Nr. 7 sowie § 1a Abs. 2 Nr. 3
BauGB 1998).*** Gleichwonhl prallten die Auffassungen zu § 9 Abs. 1 BauGB weiterhin aufein-
ander, weil argumentiert werden konnte, gemeint sei ausschlieRlich das ortliche Kleinklima.**®
Die deshalb auch nach dem BauROG 1998 noch offene Streitfrage wurde durch den Gesetz-
geber des EAG Bau indes einem eindeutigen Ende zugefiihrt. Denn nunmehr wurde parallel
zu der Einfiihrung des 8 9 Abs. 1 Nr. 23 b) BauGB in den Obersatz des § 1 Abs. 5 BauGB fiir
die Bauleitplanung ausdrucklich der Zusatz ,auch in Verantwortung fir den allgemeinen
Klimaschutz* eingeflugt (vgl. § 1 Abs. 5 Satz 2 BauGB 2004).

Die darin zum Ausdruck gebrachte Aufweitung des bauplanungsrechtlichen Blickwinkels be-
gegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Der Bundesgesetzgeber begibt sich
nach wie vor nicht au3erhalb des Rahmens der ihm durch Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG verliehe-
nen Gesetzgebungskompetenz des ,Bodenrechts”. Denn bei dem allgemeinen (also Gberort-
lichen) Klimaschutz dienenden Festsetzungen in Bebauungsplanen geht es dem Plangeber
im Kern um nichts anderes als um die Begrenzung von Auswirkungen der eigenen Bauleit-
planung.**® Indem die Gemeinde Gebiete zur Bebauung freigibt, legt sie namlich die Grundla-
ge dafur, dass kinftig Energie verbraucht wird und dabei (méglicherweise klimaschédigende)
Schadstoffe freigesetzt werden. Unter dem Leitprinzip der Nachhaltigkeit ist es nicht nachvoll-
ziehbar, warum es sich der gemeindlichen Stadtebauplanung entziehen soll, wenn eine Ge-

151 S0 OVG Miinster, BauR 1998, S. 981, 983 f; ahnlich in BauR 2001, S. 62, 62 f.

%2 \/gl. Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, § 9 Rn. 190 f.; ferner W. Schrddter, in: H.
Schrodter, BauGB, 6. Aufl. 8 9 Rn. 114 und 121.

Gesetz zur Anderung des Baugesetzbuches und des Rechts der Raumordnung (Bau- und
Raumordnungsgesetz 1998 — BauROG), BGBI. | 1997 S. 2081.

4 vgl. Léhr, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 8. Aufl., § 9 Rn. 81a; hinsichtlich der Energie-
einsparung auch unter Verweis auf Heyl, BauR 1997, S. 232, 236 f.; dezidiert auch Koch,
Kommunale Forderung der Nah- und Fernwérmeversorgung durch Kraft-Wéarme-Kopplung
(Rechtsgutachten), April 2001, S. 13 ff.

% 30 ausdriicklich Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, § 9 Rn. 190 f.

'*® Hierauf weist zu Recht Koch hin, in: Kommunale Férderung, S. 11.
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meinde beabsichtigt, auch die Uber das Gemeindegebiet hinausgehenden negativen Umwelt-
auswirkungen der Bauvorhaben bei ihrer Planung in den Blick zu nehmen.

3.2.4 Verfahrensbezogene Aspekte

Auf Grundlage der ublichen verfahrensrechtlichen Bestimmungen der Landesbauordnungen
kann angenommen werden, dass die (nur selten erforderlichen) Baugenehmigungsverfahren
in aller Regel ziigig abgewickelt werden. Die heutigen Bauordnungen enthalten namlich zum
einen relativ strenge Vorgaben Uber die Dauer der Verfahren und zum anderen einige beson-
dere Instrumente, um unbotmafigen Verzdgerungen entgegenwirken zu kénnen:

e So gelten notwendige Zustimmungen anderer Stellen (namentlich die Erklarung des ge-
meindlichen Einvernehmens im Hinblick auf die Belange des Bauplanungsrechts geman
§ 36 BauGB) Ublicherweise als erteilt, wenn sie nicht innerhalb bestimmter Fristen einge-
gangen sind (Zustimmungsfiktion), und

e sonstige Stellungnahmen anderer Behorden kdnnen im Verfahren unbertcksichtigt blei-
ben, wenn sie nicht innerhalb der gesetzten Fristen eingegangen sind (Unbeachtlichkeit
nach Fristablauf).

Von daher sind Verfahrensprobleme im Bereich der Zulassung von Solarenergieanlagen die
(seltene) Ausnahme.

3.3 Folgerungen

Die weitgehende Befreiung von Solaranlagen von der Pflicht zur Durchfiihrung eines Bauge-
nehmigungsverfahrens hat sich bewahrt. Spezifische Verfahrensprobleme sind fur die weni-
gen Uberhaupt erforderlichen Zulassungsverfahren eher die Ausnahme.

Im Hinblick auf die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit von grof3eren eigenstandigen Solaran-
lagen im AufR3enbereich kénnen relativ leicht Konflikte mit Zielen des flachenbezogenen Um-
welt-, Natur- und Landschaftsschutzes entstehen. Dieser Problemkomplex diirfte aber ver-
nachlassigt werden kdnnen, weil — wie im neuen EEG geregelt — solche Anlagen kinftig nur
von den Vergutungsbestimmungen des EEG erfasst werden, wenn sie innerhalb von durch
Beabauungsplan oder einen Planfeststellungsbeschluss beplanten Gebieten liegen.

Perspektivisch besonders interessant ist die Frage, ob und auf welche Weise es gelingen
kann, Bauherren zur Ausstattung ihrer Gebaude mit Solaranlagen (insbesondere mit solar-
thermischen Anlagen) zu bewegen. Hierzu bietet das durch das EAG Bau geanderte BauGB
nunmehr einen brauchbaren Ansatz. Keine Ldsung bietet es fiir das Ziel der Ausstattung be-
stehender Gebaude mit Solaranlagen.
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4 Bereich Geothermie

4.1 Rechtliche Ausgangslage®

Die Gewinnung von Erdwarme unterfallt den Vorschriften des Bundesberggesetzes
(BBergG), da Erdwarme dort als ,Bodenschatz” definiert wird (vgl. § 3 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 b)
BBergG). Nach der Systematik des Bergrechts ist zu differenzieren zwischen den Zulas-
sungsverfahren hinsichtlich der Erkundungs- bzw. Aufsuchungsphase und den Zulassungs-
verfahren im Hinblick auf die Gewinnungsphase von Bodenschétzen. Fir beide Phasen be-
darf es jeweils in einem zweistufigen Verfahren

e einerseits einer Berechtigung zur Ausiibung der betreffenden Tatigkeit (Aufsuchungs-
erlaubnis gemall §7 BBergG, Gewinnungsbewiligung gemal 88 BBergG oder
Bergwerkseigentum gemal3 § 9 BBergG) und

e andererseits der Zulassung des Betriebsplanes zur Errichtung und Fihrung des
Aufsuchungs- bzw. Gewinnungsbetriebes (in Gestalt entweder einer diesbeziiglichen
Genehmigung (88 51, 52, 54-56 BBergG) oder einer an deren Stelle tretenden Planfest-
stellung (88 51, 52a, 57a-c BBergG)).

Muss fur ein Vorhaben ein geeigneter Standort erst gefunden werden, so mussen folglich im
Regelfall bis zum Beginn der Gewinnung insgesamt vier Arten von bergrechtlichen Zulassun-
gen eingeholt werden: Aufsuchungserlaubnis, Aufsuchungsbetriebsplan, Gewinnungsbewilli-
gung, Gewinnungsbetriebsplan. Tatsachlich ist die Zahl der erforderlichen bergrechtlichen Zu-
lassungsakte sogar noch hoher, weil sich die Zulassung fur den jeweiligen Betriebsplan
grundsatzlich nur auf einen Zeitraum von zwei Jahren erstreckt und gesonderte behérdliche
Entscheidungen Uber einen Rahmenbetriebsplan (Hauptbetriebsplan) und einzelne Sonder-
betriebsplane fur bestimmte Aktivitaten erwirkt werden missen.

Die Aufsuchungserlaubnis und die Gewinnungsberechtigung, bei denen es lediglich dar-
um geht, Uber einen bestimmten geologischen Bereich Uberhaupt als Nutzer verfiigen zu dr-
fen, werden in einem einfachen Verwaltungsverfahren (ohne Offentlichkeitsbeteiligung, ohne
UVP, ohne Konzentrationswirkung) erteilt. Steht auf Grund anderweitig gewonnener Erkennt-
nisse Uber die betreffenden geologischen Formationen im Detail fest, dass und auf welche
Weise in dem betreffenden Gebiet eine Gewinnung mdglich ist, so kann auf die Aufsuchung
und die betreffenden Zulassungsakte verzichtet werden (vgl. 8 12 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 BBergG).
Das ist im Bereich Erdwarme aber selten der Fall.

Auch bei dem zumeist erforderlichen regularen Genehmigungsverfahren zu den Betriebs-
planen (vgl. 88 54-56 BBergG) handelt es sich um ein einfaches behdrdliches Verwaltungs-
verfahren ohne Konzentrationswirkung. Die Antragsteller miissen also noch weitere behordli-
che Zulassungen beantragen, deren Erteilung zumindest zum Teil in die Zustandigkeit ande-
rer Behorden fallen kann (insb. regelmafig wasserrechtliche Erlaubnisse fir die Grund-
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wasserforderung sowie Baugenehmigungen fir die oberirdischen Gebaude). Der Be-
triebsplan erstreckt sich seinem Gegenstand nach zwar auf die unterirdischen Teile des An-
lagenkomplexes, nicht aber auf die (oberirdischen) Gebaude. Dieser Systematik entspre-
chend kann zwar gemaf § 36 Abs. 1 Satz 2 BauGB die Genehmigung des Betriebsplans oh-
ne Herstellung des Einvernehmens mit der Gemeinde erfolgen, nicht aber die getrennt bean-
tragte Erteilung der Baugenehmigung fur die Gebaude.

Anders liegt es nur bei der Zulassung von Betriebsplanen im Planfeststellungsverfahren.
Hier besteht eine umfassende Konzentrationswirkung. Daher ist die Einholung weiterer be-
hordlicher Zulassungen nicht nétig. Im Planfeststellungsverfahren ist die Offentlichkeit zu
beteiligen, eine UVP ist integriert. Im Hinblick auf die Belange des Bauplanungsrechts bedarf
die bergaufsichtsrechtliche Planfeststellung nicht des gemeindlichen Einvernehmens (vgl.
§ 38 BauGB).

Ob fur den jeweiligen Betriebsplan ein einfaches Genehmigungsverfahren oder ein Plan-
feststellungsverfahren stattzufinden hat, richtet sich danach, ob die beantragten Aktivitaten
durch die Verordnung Uber die Umweltvertraglichkeit bergbaulicher Vorhaben (UVP-V-
Bergbau) fir UVP-bedurftig erklart worden sind (vgl. 88 52a, 57c BBergG). Das ist bei Erd-
warmeanlagen grundsatzlich**® nur der Fall, wenn vorgesehen ist, innerhalb eines Natur-
schutzgebietes oder eines Schutzgebietes nach der FFH- oder der Vogelschutzrichtlinie der
EG (RL 92/43/EWG bzw. RL 79/409/EWG) eine Tiefbohrung mit mindestens 1000 m Teufe
vorzunehmen (vgl. 8 1 Nr. 8 der UVP-V Bergbau, die insoweit an Stelle des UVPG Anwen-
dung findet — vgl. auch Nr. 15 in Anlage 1 zum UVPG). Deshalb ist fir den Regelfall anzu-
nehmen, dass keine Planfeststellung stattfinden muss.

Bauplanungsrechtlich sind die fur die Erdwarmenutzung zur Stromerzeugung erforderlichen
(technischen und baulichen) Einrichtungen als gewerbliche Anlagen einzustufen, von denen
in der Regel keine erheblichen Stérungen der Nachbarschaft (etwa durch Larm, Luftschad-
stoffe, Geriiche) ausgehen kdnnen. lhre Errichtung ist ohne weiteres in Industrie- und Gewer-
begebieten, je nach Art und Dimensionierung der oberirdischen baulich-technischen Anlagen
unter Umsténden auch in Dorf- und Mischgebieten zulassig (vgl. dazu die betreffenden Kate-
gorien der BauNVO). Unzulassig dirften sie in der Regel in Wohngebieten sein. Praktisch
wird sich die Errichtung derartiger Anlagen allerdings meistens fir Flachen aufRerhalb von im
Zusammenhang bebauten Ortsteilen anbieten. Geothermieanlagen gelten im AufRenbereich
gleichwohl nicht als privilegierte Anlagen (vgl. den Katalog des 8§ 35 Abs. 1 BauGB), so dass
die Errichtung am gewiinschten Standort mitunter auf bauplanungsrechtliche Hindernisse sto-
Ren kann.

*® Eine Ausnahme gilt, wenn ein weiteres geméaR § 1 der UVP-V-Bergbau die UVP-Pflicht begriin-

dendes Tatbestandsmerkmal erfillt ist.
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4.2 Relevante rechtliche Einzelaspekte

4.2.1 Komplexitat und Kompliziertheit der Zulassungsverfahren

Die zusammenfassend beschriebene rechtliche Ausgangslage fur die Aufsuchung und Ge-
winnung von Erdwarme stellt sich im Vergleich zu den Zulassungsverfahren fir die Nutzung
anderer erneuerbarer Energietrdger schon auf den ersten Blick als vergleichsweise komplex
und kompliziert dar. Die Vielzahl der verschiedenen erforderlichen Verfahren und Zulas-
sungsakte wirkt schwer durchschaubar und legt es nahe, die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen fur diese Sparte der erneuerbaren Energietrager (an geeigneter Stelle) einer intensiveren
Untersuchung zu unterziehen.

Im praktischen Umgang mit den anzuwendenden Vorschriften konnten bisher auf Grund der
geringen Anzahl der Vorhaben und ihres zum Teil auf einen Pilotcharakter beschrankten Um-
fanges nur begrenzte Erfahrungen gesammelt werden. In der Befragung zum vorliegenden
Projekt wird den zustandigen Behorden ganz tberwiegend eine gute Zusammenarbeit mit
den Antragstellern attestiert. Ungeachtet dessen wird der verfahrenstechnische Aufwand ins-
gesamt als sehr hoch kritisiert. Eine genauere Uberpriifung der Angemessenheit des Zulas-
sungssystems wird daher fur sinnvoll erachtet.

Die Verfahrensdauern sind offenbar von Bundesland zu Bundesland sehr verschieden, wobei
langere Verfahrenszeiten zum Teil auch darauf zurtickgefuhrt werden, dass die mit den An-
tragen befassten Behdrden mitunter zum ersten Mal mit einem Vorhaben der Geothermie
konfrontiert wurden. Auch Personalengpasse sollen sich insoweit bemerkbar machen. Die
Bereitschaft der verschiedenen zusténdigen Behorden zur Kooperation soll sehr unterschied-
lich ausgepragt sein. In ginstigen Fallen soll es so sein, dass die Verfahren zur Erteilung von
Berechtigungen und zum Rahmenbetriebsplan parallel gefiihrt und weitgehend ineinander
verzahnt werden (so in Brandenburg). Generell ist das offenbar jedoch nicht gewahrleistet. In
einigen Bundeslandern soll durch spezielle Regelungen in den Zusténdigkeitsvorschriften
auch sicher gestellt sein, dass die fir das Bergrecht zustandigen Behdrden Uber weitere er-
forderliche Genehmigungen (wie etwa wasserrechtliche Erlaubnisse) mit zu entscheiden ha-
ben. Das ist aber nicht tGberall und nicht in jeder Hinsicht der Fall (auch in Brandenburg etwa
nicht im Hinblick auf die Baugenehmigung).

4.2.2 Bauplanungsrechtliche Einstufung

Wie bereits erwdhnt, genie3en die baurechtlich zulassungsbeduirftigen oberirdischen bauli-
chen Anlagen zur Erdwéarmenutzung nach Maf3gabe des § 35 Abs. 1 BauGB nicht generell
eine Privilegierung im Auf3enbereich, obgleich sich ihre Errichtung zumeist gerade im Aul3en-
bereich anbietet und eine wesentliche Stérwirkung nicht unbedingt zu erwarten ist.

In Betracht kann im Einzelfall eine Anwendung des Privilegierungstatbestands aus 8§ 35 Abs.
1 Nr. 3 BauGB kommen. Danach gelten als im Aul3enbereich privilegiert zulassig unter ande-
rem Vorhaben, die der 6ffentlichen Versorgung mit Elektrizitat, und Warme dienen. Nach der
Rechtsprechung des BVerwG setzt die Anwendung dieser Vorschrift jedoch voraus, dass das
Vorhaben ,ortsgebunden® ist. Darunter versteht es das Gericht, wenn das Vorhaben nach
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seinem Wesen und Gegenstand ,hier und so nur an der fraglichen Stelle errichtet werden
kann“***. Die Anlage muss also nach der geografischen und geologischen Eigenart auf eine
(bestimmte) Stelle im Auf3enbereich angewiesen sein. Rein wirtschatftliche Vorteile des betref-
fenden Standorts reichen nicht aus.**® Danach erscheint eine Anwendung der Vorschrift auf
oberirdische bauliche Einrichtungen von Geothermieanlagen zwar grundsatzlich nicht ausge-
schlossen. Sofern als Standort aber konkret auch ein solcher im Innenbereich in Frage
kommt, ohne dass die Realisierbarkeit der Anlage dadurch praktisch in Frage gestellt wére,
kann von 8§ 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB kein Gebrauch gemacht werden.

Deshalb wird oft nur die Erteilung einer Genehmigung fur ,sonstige Vorhaben® nach 35 Abs. 2
BauGB in Betracht kommen kdnnen. Das setzt voraus, dass durch das Vorhaben keine 6f-
fentlichen Belange beeintrachtigt werden. Die Rechtsprechung geht insoweit zwar davon aus,
dass der Genehmigungsbehdrde entgegen dem Wortlaut des § 35 Abs. 2 BauGB (,kdnnen ...
zugelassen werden®) kein Ermessen zusteht, sondern vielmehr ein Rechtsanspruch des Vor-
habenstragers auf Genehmigung besteht. Dahinter steht der Gedanke, dass bei sachgerech-
ter Anwendung der Vorschrift kein Raum flr eine Ablehnung vorhanden sei, wenn keine bau-
planungsrechtlich erheblichen 6ffentlichen Belange beeintrachtigt sind.*®* Dennoch betrachten
die Behorden die Entscheidung fur ein nicht privilegiertes Vorhaben tendenziell als eine an
sich unerwiinschte Ausnahme, weil sie von dem anerkannten Grundsatz ausgehen, dass der
AuRRenbereich weitgehend von Bebauung verschont bleiben soll. Deshalb legen die Geneh-
migungsbehdrden meist einen relativ strengen Beurteilungsmalf3stab an.

In Anbetracht dessen besteht Anlass, Uber eine generelle Privilegierung von Gebéauden fir
Anlagen zur Erdwarmenutzung im AufRenbereich nachzudenken.

4.2.3 Sonstige Aspekte

In der Befragung zum vorliegenden Projekt wurden folgende AuRerungen und Anregungen
Uber weitere rechtliche Aspekte vorgebracht:

o Probleme werden mitunter in nur scheinbaren Interessenkonflikten mit anderweitigen
bergrechtlichen Anspriichen auf das gleiche Feld gesehen, die sich an sich gegenseitig
keineswegs ausschldssen. In einem Fall soll ein solcher Konflikt bestanden haben zwi-
schen mit einer Erddlfirma, die sich auf eine Gewinnungsberechtigung fur dasselbe Ge-
biet berufen habe. Obwonhl beide Vorhaben ohne weiteres miteinander vereinbar gewesen
seien, habe der Konflikt nur durch ein Gerichtsverfahren bereinigt werden kdnnen, in dem
es zu einer auf3ergerichtlichen Einigung gekommen sei. Eine ausdrickliche rechtliche
Klarung derartiger Konkurrenzen solle daher angestrebt werden.

e Angeregt wird die Einfihrung einer speziellen Bestimmung zur horizontalen Abgrenzung
von Erlaubnisfeldern.

%9 BVerwG, NJW 1975, S. 550 (sténdige Rechtsprechung)
%9 vgl. Krautzberger, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, § 35 Rn. 30.
** Grundlegend BVerwGE 18, 247.
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¢ In einer Stellungnahme wird auf Probleme mit der Einhaltung der TA Larm fur die Durch-
fihrung von Bohrungen hingewiesen. Sachlich angemessener sei die Anwendung der
Richtlinien fir Baularm (AV Baularm).

o Hingewiesen wird aul3erdem darauf, dass die Kohlenwasserstoffindustrie auf Grund von
in der Vergangenheit liegenden Untersuchungen Uber weitreichende geologische Kennt-
nisse verfige, die fur die geothermische Nutzung von grof3er Bedeutung sein kdnnten. Es
wird angeregt, insoweit eine Offenlegungspflicht zu schaffen.

4.3 Folgerungen

Die verfahrensrechtliche Ausgangslage fur die Zulassung von Geothermievorhaben stellt sich
als sehr kompliziert dar. Auch in materieller Hinsicht scheint sich die Anwendung des Berg-
rechts nicht immer reibungsfrei zu gestalten.

Es wird daher eine weitergehende genauere Priifung angeredgt,

o 0b die gegenwartigen Regelungen zur Erdwérmenutzung, die eine unterschiedslose An-
wendung der historisch in erster Linie auf den Abbau von mineralischen Bodenschéatzen
(und nicht auf die Abfuhr von Warmeenergie) ausgerichteten Vorschriften des Bergrechts
vorsehen, in jeder Hinsicht als sachgerecht erachtet werden kénnen, und

o 0b bzw. welche Mdglichkeiten bestehen, um die Zulassung von Anlagen zur energeti-
schen Nutzung von Erdwérme zu vereinfachen, ohne hierbei die Erfordernisse des Um-
weltschutzes und die Besonderheiten der geologischen Materie auf3er Acht zu lassen.

Erwagenswert erscheint im Ubrigen auch, Erdwarmeanlagen in den Katalog der im AuRRenbe-
reich privilegierten Anlagen nach § 35 Abs. 1 BauGB aufzunehmen.

Insgesamt wird empfohlen, die Rechts- und Verfahrenslage unter starkerer Einbeziehung der
fachlichen Perspektive und der Akteure an geeigneter Stelle einer eingehenderen Untersu-
chung zu unterziehen.
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5 Bereich Biomasse

Die Stromerzeugung aus Biomasse basiert in aller Regel auf einem Verbrennungsprozess. Im
Falle der Biogasnutzung ist der Verbrennung noch die Umwandlung der Ausgangsstoffe in
Biogas durch Vergdrung vorangeschaltet. Die wichtigsten materiellrechtlichen und daher —
dem System des deutschen Anlagenzulassungsrechts folgend — auch die entscheidenden
verfahrensrechtlichen Bestimmungen flir Feuerungs- und Vergarungsanlagen sind in den
Vorschriften zum Bundes-Immissionsschutzgesetz zu finden.

Bei der nachfolgenden Betrachtung, die wegen der zum Teil stark voneinander abweichenden
Einstufungen in den Rechtsvorschriften nach den jeweiligen Einsatzstoffen differenziert, ist zu
beachten, dass der Begriff ,Biomasse“ unterschiedlich verstanden werden kann. Das System
der Abnahme- und Vergitungspflicht des deutschen EEG ist allein auf diejenigen Arten der
Stromerzeugung zugeschnitten, die auf einem ausschliellichen Einsatz von erneuerbaren
Energietragern beruhen (sog. AusschlieRlichkeitsprinzip). Die zum EEG ergangene Biomas-
se-Verordnung (BiomasseV) definiert verbindlich, welche Stoffe in diesem Sinne als Biomas-
se anzusehen sind. Demgegeniiber verwendet die Richtlinie 2001/77/EG einen weitergehen-
den Biomassebegriff, der sich bei gemischten Einsatzstoffen auch auf die ,biologisch abbau-
baren Anteile von Abféllen und Ruckstanden® aus Land- und Forstwirtschaft sowie Industrie
und Haushalten erstreckt (vgl. Art. 2 lit. b) der Richtlinie).

5.1 Biogasanlagen (Feuerungs- und Vergarungsanlagen)

5.1.1 Rechtliche Ausgangslage'®

Bei Biogasanlagen stellt sich die verfahrensrechtliche Ausgangssituation auf Grund der Viel-
zahl der rechtlichen Differenzierungen relativ uniibersichtlich dar.

Fur die Feststellung, nach welchen Verfahren die Anlagen zuzulassen sind, kann es nach den
Bestimmungen des Immissionsschutzrechts einerseits auf die Leistung der Feuerungsan-
lage und andererseits auf die Art und Menge der zur Vergarung eingesetzten Stoffe ankom-
men.

Insoweit gilt:

e Die typischerweise vorkommenden Biogasanlagen zur Stromerzeugung auf Basis von
Verbrennungsmotoren sind im vereinfachten Verfahren immissionsschutzrechtlich
genehmigungsbedurftig, wenn

- entweder fur die Verbrennungsanlage die Schwelle von 1 MW Feuerungswarmeleis-
tung erreicht ist (vgl. Nr. 1.4 — Spalte 2 —a) sowie ab 10 MW Nr. 1.2 — Spalte 2 — b)
des Anhangs zur 4. BImSchV),

162

Siehe dazu auch die tabellarische Ubersicht in Teil A, Kap. 4, dort Punkt 5-1.
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- oder es sich bei der Vergarungsanlage um eine Anlage ,zur biologischen Behandlung
von (...) Abfallen, auf die die Vorschriften des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes
Anwendung finden* mit einem Tagesdurchsatz von mindestens 10 Tonnen handelt
(vgl. Nr. 8.6 — Spalte 2 — Buchstabe b) des Anhangs der 4. BImSchV).**

Ist eines dieser beiden Kriterien erfillt, so hat auch eine standortbezogene Vorprifung
der UVP-Bedurftigkeit stattzufinden, ab 50 Tonnen Tagesdurchsatz der Vergarung eine
aligemeine Vorpriifung der UVP-Bediirftigkeit.'** Weitere Genehmigungen miissen grund-
satzlich nicht eingeholt werden (Konzentrationswirkung, vgl. § 13 BImSchG). Die Bau-
planungsrechtliche Beurteilung ist in das Verfahren integriert.

e Abweichungen von dem beschriebenen Beispiel der Verbrennungsmotoranlage zur Stro-
merzeugung gelten hinsichtlich der jeweils maf3gebenden Leistungsschwellen, wenn

- es sich um eine Gasturbinenanlage zur Stromerzeugung handelt (vgl. Nr. 1.5 — Spalte
2 —b) des Anhangs zu 4. BImSchV), oder

- die Anlage dem Betrieb von Arbeitsmaschinen dient; insofern unterscheidet der An-
hang der 4. BImSchV wiederum zwischen Verbrennungsmotoranlagen und Gasturbi-
nenanlagen (vgl. Nr. 1.4 a) sowie Nr. 1.5 a) — jeweils Spalte 2) oder es sich um eine
Anlage handelt, die mit Biogas betriebene Gasturbine handelt.

e Ein immissionsschutzrechtliches Genehmigungsverfahren mit Offentlichkeitsbeteili-
gung und UVP-Pflicht muss unabhangig von der Art der Verbrennungstechnik bei Grol3-
anlagen mit mindestens 50 MW Feuerungswarmeleistung stattfinden (vgl. Nr. 1.1 des An-
hangs zur 4. BImSchV). Im Hinblick auf die Vergarung liegt die hierfir maf3gebende
Schwelle fur die Behandlung nicht besonders Uberwachungsbedirftiger Abfélle bei 50
Tonnen/Tag (vgl. Nr. 8.6 Spalte 1 Buchstabe b) des Anhangs zur 4. BImSchV).

e Zu beachten ist weiter, dass eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung auf3erdem
noch aus anderen Bestimmungen des Anhangs der 4. BImSchV herriihren kann, etwa
aus der Einstufung als Nebenanlage eines grol3eren Betriebes der Tierhaltung sowie der
Herstellung uns Verarbeitung von Nahrungsmitteln (nach Mal3gabe von Nr. 7.1-7.34), ei-
ner Lagerung grofRer Mangen von Schlammen oder Abfallen (nach MalRgabe von
Nr. 8.12-8.14) oder einer Lagerung gréRerer Mengen an Giille (nach Mal3gabe von Nr.
9.36). Gegebenenfalls besteht daher auch eine UVP-Pflicht oder -Vorprifungspflicht (Ge-
naueres siehe Anlage 1 des UVPG).

Sofern die Anlage hiernach immissionsschutzrechtlich nicht genehmigungsbedurftig ist, be-
darf sie einer Baugenehmigung nach Mal3gabe der landesrechtlichen Vorschriften. In die-
sem Falle kann, da die Baugenehmigung keine Konzentrationswirkung entfaltet, die Einho-
lung weiterer Genehmigungen erforderlich sein.

1% Beim Einsatz besonders iiberwachungsbediirftiger Abfélle gelten andere Schwellenwerte (vgl.

Nr. 8.6 a) des Anhangs zur 4. BImSchV); siehe im Einzelnen die mit Fundstellen ausgewiese-
nen Differenzierungen der tabellarischen Ubersicht in Teil A, Kap. 4, Punkt 5-1.

% Siehe im Einzelnen Anlage 1 zum UVPG, Nr. 1.1 und 1.3 (Feuerung) sowie Nr. 8.3 und 8.4
(Vergarung).
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Dieses System erfahrt durch die seit Frihjahr 2003 anzuwendende sog. EG-Hygiene-
Verordnung (,Verordnung (EG) Nr. 1774/2002 mit Hygienevorschriften fir nicht zum
menschlichen Verzehr bestimmte tierische Nebenprodukte®)*®® eine nicht unbedeutsame Er-
ganzung. Die in allen EU-Staaten unmittelbar geltende Verordnung sieht in inrem Artikel 15
vor, dass Biogasanlagen, in denen tierische Nebenprodukte eingesetzt werden (u. a. Gillle,
Kichen- und Speiseabfalle, bestimmtes sterilisiertes Material aus Schlachthéfen), einer be-
hordlichen Zulassung unter den tierseuchenspezifischen Kriterien der Verordnung bedurfen.

Fir Neuanlagen hat dies unterschiedliche Konsequenzen — je nachdem, ob es sich um im-
missionsschutzrechtlich genehmigungsbedurftige oder lediglich baugenehmigungsbeddrftige
Anlagen handelt. Im erstgenannten Fall ist der neue Tatbestand im Rahmen des Genehmi-
gungsverfahrens auf Grund der Konzentrationswirkung des Genehmigungsverfahrens mit zu
prifen. Im Falle von Anlagen, die lediglich einer Baugenehmigung bedurfen, muss jedoch ein
weiteres, spezifisch tierseuchenrechtliches Zulassungsverfahren durchlaufen werden. Fir be-
stehende (sowohl baurechtlich als auch immissionsschutzrechtlich genehmigte) Anlagen ist
zu beachten, dass diese gemal} § 16 Abs. 2 des zur Durchfihrung der EG-VO Nr. 1774/2002
ergangenen Tierische-Nebenprodukte-Beseitigungsgesetzes (TierNebG)**® als vorlaufig
zugelassen gelten, wenn bis zum 21. Juli 2004 ein Zulassungsantrag gestellt worden ist.

Bauplanungsrechtlich sind die fir die Biogasnutzung zur Stromerzeugung erforderlichen
Einrichtungen als gewerbliche Anlagen einzustufen, von denen gewisse — meist weniger gro-
Re — Stérungen fur Nachbarschaft ausgehen kénnen (insb. durch Luftverunreinigungen und
Geruche, aber auch durch die Immissionen des An- und Abfahrtsverkehrs). lhre Errichtung
gilt in Gewerbegebieten und Dorfgebieten (vgl. §§ 5 und 8 BauNVO) als grundsatzlich zulas-
sig. Als sehr schwierig stellte sich die bauplanungsrechtliche Ausgangslage in der Vergan-
genheit im Auflenbereich dar, obwohl der GrofRteil der Anlagen in Anbetracht der Uberwie-
gend landwirtschaftlichen Einsatzstoffe an sich geradezu fir den Aufienbereich pradestiniert
ist. Biogasanlagen galten nach § 35 Abs. 1 BauGB in der bis Mitte 2004 geltenden Fassung
nur dann als im Auf3enbereich privilegierte und damit im Regelfall zu genehmigende Anlagen,
wenn sie Uberwiegend mit Material aus der eigenen landwirtschaftlichen Produktion beschickt
oder die von ihnen erzeugte Energie Uberwiegend durch den jeweiligen Landwirt selbst ge-
nutzt wird. Insbesondere fur die Errichtung von Gemeinschaftsanlagen konnte hieraus ein
bedeutsames Investitionshemmnis entstehen. Die Rechtslage hat sich in diesem Punkt durch
die im Zuge des EAG Bau*®’ erfolgte Anderung des § 35 BauGB deutlich verbessert. Nun-
mehr sind Biogasanlagen (und andere Biomasseanlagen) bis zu einer elektrischen Anlagen-
leistung von 500 kW nach den ndheren Mal3gaben des § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB im Aul3en-
bereich privilegiert, wenn sie im die im Zusammenhang mit land- oder forstwirtschaftlichen,
gartenbaulichen oder der Tierhaltung dienenden Betrieben stehen. Die Genehmigung als pri-
vilegiertes Vorhaben ist dabei an eine durch Baulast oder auf andere Weise gesicherte Riick-
bauverpflichtung gekoppelt (vgl. 8 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 BauGB).

%5 ABI. EG 2002 L 273, S. 1, mittlerweile mehrfach geéndert und ergénzt, insb. durch die weiteren

Verordnungen (EG) Nr. 808/2003 bis 813/2003 (ABI. EG 2003 Nr. L 117. S. 1 ff.), die Verord-
nung (EG) Nr. 878/2004 (ABI. EG Nr. L 162, S. 62) sowie die Verordnung (EG) Nr. 92/2005
(ABI. EG Nr. L 19, S. 27).

1°° BGBI. 12004 S. 82.
*" BGBI. 1 2004 S. 1359 (1370) (Neubekanntmachung BauGB: BGBI. | 2004 S. 2414).
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Die immissionsschutzrechtlichen Anforderungen an genehmigungsbedirftige Biogasanlagen
finden sich in der Technischen Anleitung Luft (TA Luft, siehe dort insbesondere Nr. 5.4.1.4
und 5.4.8.6)."*° Tierseuchenspezifische Vorgaben an die Anlagen enthalt die EG-Hygiene-VO
(siehe dort Art. 15 und Anhang VI Kapitel 11'°°). Bedeutsam sind des Weiteren im Hinblick auf
den Umgang mit den Reststoffen spezifische Anforderungen aus dem Abfallrecht, dem
Dingemittelrecht und (wiederum) der EG-Hygiene-VO).

5.1.2 Relevante rechtliche Einzelaspekte

5.1.2.1 Genehmigungsbedurftigkeit und UVP

Im Anlagengenehmigungsrecht haben sich durch das IVU/UVP-Artikelgesetz'™® 2001 einige
Verschiebungen fur Biogasanlagen ergeben, nach denen deutlich mehr Anlagen unter die
immissionsschutzrechtliche Genehmigungspflicht und die UVP-Vorprifungspflicht fallen als
nach dem vorherigen Recht.

Das Erfordernis einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung wurde von Seiten der An-
tragsteller urspriinglich oft als verfahrenstechnische Belastung empfunden. Zu bericksichti-
gen ist jedoch, dass in der Regel nach den Feststellungen der UVP-Vorprifung keine Um-
weltvertraglichkeitspriifung stattfinden muss, so dass der nétige Verfahrenszeitraum gleich-
wohl Uberschaubar bleibt. Aul3erdem hat die immissionsschutzrechtliche Genehmigung im
Vergleich zur Baugenehmigung den Vorteil der Konzentrationswirkung. Die Anlagenbetreiber
sehen das Erfordernis der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung deshalb mittlerweile
Uberwiegend nicht mehr als Nachteil an.

Als praktisch bedeutsamer hat sich mittlerweile ein Zuordnungsproblem herausgeschalt,
das auf die in der 4. BImSchV verwendeten Begrifflichkeiten zurtickzufiihren ist:

Relativ eindeutig ist nach den Vorgaben des Anhangs zur 4. BImSchV, ab welcher Leistung
der Feuerungsanlage die Genehmigungspflicht ausgeltst wird. Weniger klar ist das fir die
Vergdrungsanlage, da die Verordnung insoweit darauf abstellt, ob und in welchen Mengen
LAbfélle* behandelt werden. Aus der Praxis wird berichtet, dass die auf die Vergarung bezo-
genen Mengenschwellen zumeist friher erreicht werden als die Kriterien der Feuerungswar-
meleistung, so dass es Uberwiegend gerade auf dieses Kriterium ankommt.

Die hierfur entscheidende Nr. 8.6 des Anhangs der 4. BImSchV wirft zwei Fragen auf. Zum
einen ist unklar, woraus sich die jeweiligen Mengenschwellen beziehen: auf die Menge der
eingesetzten Abféalle oder auf die Menge der zu vergarenden Stoffe insgesamt. Zum anderen
fragt sich, was sie unter ,Abféllen“ versteht. Unterschiedliche Auffassungen unter den Lan-
dern fuhrten zu einer &uRerst widersprichlichen Verwaltungspraxis in den verschiedenen
Bundeslandern, vor allem weil diese dartber uneins waren, ob Gllle und andere Stoffe aus
der landwirtschaftlichen Produktion in diesem Zusammenhang als ,Abfélle“ zu betrachten

%% Erste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum BImSchG (Technische Anleitung Luft — TA Luft) v.

24. Juli 2002, GMBI. S. 511.
1%9 Beachte: Geandert durch Verordnung (EG) Nr. 808/2003, ABI. EG 2003 Nr. L 117, S. 1.
Y79 BGBI. 1 2001 S. 1950.
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sind. Mit Hilfe von Leitfaden und Merkblattern der Landesministerien liel3 sich zwar eine ge-
wisse Vereinheitlichung innerhalb der Lander erreichen, nicht jedoch — was nicht weniger
wichtig ist — zwischen diesen.*"

Die beiden Pole der ,Streitlage” lassen sich flr das bisherige Recht grob wie folgt zusammen-
fassen:

o Einerseits ist es vom Ansatz her gut denkbar, Gille und andere landwirtschaftliche Rest-
stoffe schon deshalb nicht als ,Abfall“ anzusehen, weil die Vorschriften des Diingemittel-
rechts die betreffenden Stoffe als ,Wirtschaftsdiinger” einordnen und die in der Rechtsli-
teratur vorherrschende Ansicht davon ausgeht, dass sich die Begriffe ,Wirtschaftsdiinger®
und ,Abfall“ gegenseitig ausschléssen.*’? Dafiir spricht auch, dass in Nr. 8.6 des Anhangs
der 4. BImSchV ausdrticklich auf Abfalle abgestellt wird, auf welche ,die Vorschriften des
Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes Anwendung finden®.

e Andererseits lasst sich entgegnen, dass die betreffenden Materialien nach den Vorschrif-
ten des Dlngemittelgesetzes nur dann ,Wirtschaftsdiinger sein kénnten, wenn sie fur die
Anwendung zum Zwecke der Dingung im Sinne von § 1 Nr. 1 DUMG bestimmt sind (8 1
Nr. 2 DUMG). Hiervon konne fur das bezeichnete Einsatzmaterial im Falle einer Verga-
rung zur energetischen Nutzung des erzeugten Gases nicht ausgegangen werden, denn
das Material werde hier allenfalls teilweise — namlich nach Entzug der energetisch genutz-
ten Bestandteile — einer nachfolgenden Verwendung als Dinger zugefihrt. Hiervon aus-
gehend, Iasst es sich gut vertreten, die betreffenden Einsatzstoffe als Abfélle einzustufen,
weil ihre Produktion nicht von vornherein zu dem (Haupt-) Zweck erfolgte, aus ihnen
Strom oder Warme zu gewinnen. Eindeutig ist aber auch das nicht, weil man bei ganzheit-
licher Betrachtung im wirtschaftlichen Sinne die Energiegewinnung zumindest als eine Art
Mit-Zweck der Landwirtschaft bzw. der Tierhaltung ansehen kann.

Fur das derzeitige und kinftige Recht ist allerdings weiter zu beachten, dass sich die Aus-
gangslage auf Grund der im Kontext des TierNebG ergangen Bestimmungen geéandert hat.
Gemal Artikel 2 Nr. 2 des ,Gesetzes zur Durchfiihrung gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften
Uber die Verarbeitung und Beseitigung von (...) tierischen Nebenprodukten“”® wurde namlich
auch 8 2 Abs. 2 KrW-/AbfG neu gefasst. Nach dem neuen § 2 Abs. 2 Nr. 1a KrwW-/AbfG gel-
ten die Vorschriften des KrW-/AbfG nicht fur die nach der Verordnung (EG) Nr.
1774/20002 (...) zu behandelnden, zu verarbeitenden, zu verwendenden, zu beseitigenden
oder in den Verkehr zu bringenden tierischen Nebenprodukte®. Da hierzu auch Gille im
Sinne der EG-Hygiene-VO gehort, dirfte nunmehr zumindest fur die von dem Giillebegriff der
EG-VO erfassten Stoffe eindeutig sein, dass sich der Abfallbegriff der Nr. 8.6 im Anhang der
4. BImSchV nicht (mehr) auf sie erstreckt.

" Kritisch dazu auch Institut fiir Energetik und Umwelt, Monitoring zur Wirkung der Biomassever-

ordnung, Endbericht 2003, S. 83.

72 y/gl. Beckmann/Kersting, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht Ill, § 8 KrW-/AbfG Rn. 18; Fluck,
KrwW-/AbfG § 3 Rn. 199 und § 8 Rn. 51.

'3 BGBI. 1 2004 S. 82 (87).
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Die Anderung des Anwendungsbereichs des KrW-/AbfG fiihrt die erwahnten Streitfragen
dennoch nicht zu einer klaren Lésung, die eine kiinftig bundesweit einheitliche Verwaltungs-
praxis im Umgang mit Nr. 8.6 des Anhangs zur 4. BImSchV erwarten liel3e:

e Zum einen bleibt nach wie vor offen, was die Bezugsgrof3e der dort genannten Mengen-
schwellen ist. Es ist vorstellbar (und wird in der Praxis zum Teil vertreten), ,jedes Gramm®
an (sonstigen) Abfallen zum Anlass zu nehmen, die Masse an insgesamt eingesetzten
Stoffen als Gegenstand der betreffenden Mengenschwelle zu betrachten. Geringe Zu-
satzmengen z. B. von Bioabféllen wirden dann in die immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigungspflicht fihren.

e Zum anderen kompliziert sich die Lage wiederum dadurch, dass sich der Gullebegriff der
EG-Hygiene-VO nicht mit dem dingemittelrechtlichen Begriff des Wirtschaftsdiingers
deckt. Zwar erstreckt sich der Gullebegriff der EG-VO (entgegen dem ersten Anschein)
auf samtliche Exkremente tierischer Herkunft und ist von daher durchaus nicht eng.*” Er
umfasst aber nur Fakalien von ,Nutztieren® im Sinne der EG-VO, also zum Beispiel nicht

“ 175

die Exkremente von Pferden oder (sonstigen) ,Heimtieren®.

e AulRRerdem ist nicht auszuschlief3en, dass sich einzelne Behorden oder Lander der Inter-
pretation, durch § 2 Abs. 2 Nr. 1a KrW-/AbfG sei beztiglich der Nr. 8.6 des Anhangs der 4.
BImSchV eine malRgebende Anderung eingetreten, nicht anschlieRen werden.

In Anbetracht der schon bisher stark divergierenden und sehr facettenreichen Vollzugspraxis
kann mit einiger Spannung erwartet werden, welche Konsequenzen die zustandigen Behor-
den in den verschiedenen Regionen der Bundesrepublik aus der Anderung des Krw-/AbfG im
Einzelnen ziehen werden. Auf kiirzere Sicht dirfte jedenfalls nicht zu erwarten sein, dass sich
der Umgang mit Nr. 8.6 des Anhangs der 4. BImSchV tatséchlich weitgehend harmonisiert.
Von daher spricht viel dafir, die zugrunde liegende Vorschrift selbst zu Uberarbeiten, um
kinftig eine bundesweit einheitliche Handhabung sicherzustellen zu kénnen.

5.1.2.2 Immissionsschutzrechtliche Anforderungen der Luftreinhaltung

Die wesentlichen anlagenbezogenen Anforderungen des Immissionsschutzrechts lassen sich
fur die genehmigungsbeduirftigen Biogasanlagen aus den soeben bereits erwdhnten Bestim-
mungen der TA Luft entnehmen, die insbesondere konkrete Mal3gaben fir die héchstzuldssi-
gen Emissionen nach dem Stand der Technik enthalten. Zu beachten sind insoweit einerseits
die allgemeinen Bestimmungen der TA Luft Gber Emissionsbegrenzungen (siehe dort die Ka-
pitel 5.1 bis 5.3), andererseits die speziellen Vorgaben lber die Begrenzung der Emissionen
von mit Biogas betriebenen Feuerungsanlagen (Nr. 5.4.1.4) sowie tber die Emissionsbegren-
zung fur Vergarungsanlagen, in denen Abfélle zum Einsatz kommen (Nr. 5.4.8.6).

Spezifische materiellrechtliche Anforderungen an immissionsschutzrechtlich nicht genehmi-
gungsbedurftige Anlagen ergeben sich aus dem BImSchG nicht. Es gelten nur die allgemei-

" Siehe Nr. 37 des Anhangs | der VO (EG) Nr. 1774/2002 (ABI. EG 2002 L 273, S. 1), i.d.F. der
VO (EG) Nr. 808/2003 (ABI. EG 2003 Nr. L 117. S. 1).

'7® Siehe die Definition fiir ,Nutztiere* und ,Heimtiere* in Art. 2 Abs. 1 f) und h) der VO (EG) Nr.
1774/2002 (ABI. EG 2002 L 273, S. 1).
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nen Vorgaben des 8§ 22 BImSchG, die — anders als § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG flr die geneh-
migungsbedurftigen Anlagen — eine Emissionsminderung nach dem Stand der Technik nicht
verlangen. Das ergibt sich aus dem fiir nicht genehmigungsbedurftige Anlagen mafigebenden
§ 22 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BImSchG, der eine Minderung nur fordert, wenn anderenfalls ,schad-
liche Umwelteinwirkungen® hervorgerufen wirden. Als schadliche Umwelteinwirkung sieht
das Gesetz wiederum nur Uberschreitungen der zumutbaren Immissionen an (vgl. § 3 Abs. 1
und 2 BImSchG). Solche kdnnen bei Vergarungsanlagen praktisch nur auftreten, wenn in der
unmittelbaren Nachbarschaft verhaltnismafiig hohe Schadstoff- oder Geruchsbelastigungen
entstehen. Generelle technische Anforderungen existieren insoweit nicht.

Somit ergibt sich fir die verschiedenen Anlagen ein wesentlich unterschiedliches immissions-
schutzrechtliches Anforderungsniveau — je nachdem, ob sie als immissionsschutzrechtlich
genehmigungsbedurftig eingestuft sind oder nicht. Die verfahrensrechtlichen Zuordnungs-
probleme haben somit durchaus bedeutsame Auswirkungen auch auf das materielle Recht.
Aus dem Blickwinkel eines mdglichst Uberschaubaren, einheitlichen und anwenderfreundli-
chen Rechts der Zulassung von Bogasanlagen stellt sich angesichts dessen erneut die Fra-
ge, ob die in Nr. 8.6 des Anhangs der 4. BImSchV angelegten Differenzierungen sachgerecht
sind. Das gilt auch nach der soeben erérterten Anderung des KrW-/AbfG.

Geht man fiir die nach der im Zuge des TierNebG eingetretenen Anderung des KrW-/AbfG
davon aus, dass die Vergarung von ,EG-Gllle* bei der Berechnung der Mengeschwellen zu
Nr. 8.6 des Anhangs der 4. BImSchV unberticksichtigt bleiben, so ergibt sich, dass unter Um-
standen sehr grofde Vergarungsanlagen immissionsschutzrechtlich genehmigungsfrei bleiben
und fir sie folglich eine Emissionsminderung nach dem Stand der Technik nicht zu fordern ist
— wahrend an deutlich kleinere Anlagen erheblich hdhere Emissionsminderungsanforderun-
gen gestellt werden. Diese Konsequenzen erscheinen wenig schlissig, auch wenn sich je
nach Zusammensetzung des Garmaterials durchaus in manchen Fallen des Einsatzes von
Abfallen in kleineren Anlagen relativ groere Potenziale an Umweltbelastungen zeigen kon-
nen. Eine allgemeine Freistellung von landwirtschaftlichen GroRvergarungsanlagen von der
Forderung nach Einhaltung des Standes der Technik bei der Emissionsminderung rechtfertigt
sich daraus aber nicht.

Daher spricht sehr viel dafur, klare und nach Mdglichkeit einheitliche Mastabe sowohl fur die
verfahrensrechtliche Einstufung als auch fur die materiellrechtlichen Anforderungen des Im-
missionsschutzes an Biogasanlagen (ggf. mit sachlich gebotenen Differenzierungen hinsicht-
lich verschiedener Anlagenarten, Leistungsgréf3en und Einsatzstoffen) zu formulieren.

5.1.2.3 Immissionsschutzrechtliche Anforderungen im Hinblick auf Abfélle

Das Immissionsschutzrecht stellt an genehmigungsbedirftige Anlagen nicht nur Anforderun-
gen im Hinblick auf die von den Anlagen ausgehenden Emissionen und die von ihr bewirkten
Immissionen, sondern auch in Bezug auf den Umgang mit Abfallen. Mal3gebend ist insoweit
85 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG. Die Vorschrift verlangt fur die Anlage, dass ,Abfélle vermieden,
nicht zu vermeidende Abfélle verwertet und nicht zu verwertende Abfélle ohne Beeintrachti-
gung des Wohls der Allgemeinheit beseitigt werden®. Die Bestimmung erlautert im Weiteren,
unter welchen Voraussetzungen der Vermeidungsvorrang gilt, und legt schlie8lich hinsichtlich
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der Verwertung schlicht fest: ,(...) die Verwertung und Beseitigung erfolgt nach den Vorschrif-
ten des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes (...)"

Es ist fur sich genommen nicht ungewdhnlich, wenn die Genehmigungsbehdrden auf Grund-
lage dieser Vorschrift bestimmte Anforderungen an Technik und Betriebsweise der Anlage
aufstellen, um die Entstehung von Abféallen zu vermeiden oder die sachgerechte Verwertung
von Abfallen sicherzustellen. Aus der Praxis wird jedoch auch davon berichtet, dass einzelne
Behodrden die Bestimmung gelegentlich zum Anlass fiur Vorgaben nehmen, die sich nicht auf
die Anlage selbst beziehen, sondern auf den Umgang mit Abféllen, die den Bereich der Anla-
ge verlassen haben — und zwar auch, wenn die weitere Behandlung aulRerhalb der Anlage
durch Dritte (etwa Entsorgungsunternehmen oder Abnehmer fir die landwirtschaftliche Ver-
wertung) erfolgt.

Wie weiter unten im Einzelnen ausgefiihrt wird, ist die Frage, welche Art des Umgangs mit
den Garrlckstanden rechtlich geboten ist, duerst komplex und diffizil, in manchen Punkten
auch streitbar und unsicher (siehe unten, Kap. 5.1.2.7). Halt die Immissionsschutzbehérde
sich fur verpflichtet, die Zulassigkeit der auf3erhalb der Anlage jeweils vorgesehenen Behand-
lung zum Gegenstand der Anlagengenehmigung zu machen, so zieht sie die betreffenden
Probleme und Unwagbarkeiten in das Genehmigungsverfahren mit hinein. Im Extremfall kann
es vorkommen, dass sie die Genehmigung verweigert, weil sie die gewahlte Form der exter-
nen Rickstandsbehandlung flr unzuldssig halt.

In Rechtsprechung und Rechtsliteratur bestehen weithin Unsicherheiten daruber, welche
Konsequenzen aus § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG im Falle einer Verwertung oder Beseitigung
aullerhalb der Anlage zu ziehen sind. Vom Ausgangspunkt her besteht zwar Einigkeit dar-
uber, dass die Vorschrift anlagenbezogen zu verstehen ist. Das bestétigt ausdricklich die of-
fizielle Gesetzesbegriindung."”® Die Rechtsprechung folgert daraus zum Teil, dass Stoffe und
Produkte, die den Anlagenbereich verlassen haben, keine Relevanz fir 85 Abs. 1 Nr. 3
BImSchG haben.'”” In der Rechtsliteratur gehen die Auffassungen jedoch tberwiegend dar-
Uber hinaus. Teils wird davon gesprochen, dass von den Anlagenbetreibern im Rahmen des
§ 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG zu verlangen sei, durch geeignete Mal3nahmen dafur Sorge zu tra-
gen, dass die Abfélle ordnungsgemald und schadlos verwertet bzw. ohne Beeintrachtigung
des Wohls der Allgemeinheit beseitigt werden.*’® Andere sehen den Anlagenbetreiber im Fal-
le der Entsorgung durch Dritte immerhin verpflichtet, vertraglich absichern zu missen, dass
eine rechtméaRige Verwertung oder Beseitigung erfolgt."”

Nach Auffassung des Verfassers geht selbst diese Forderung, die an eine Formulierung in
der offiziellen Gesetzesbegriindung anknipft'®®, zu weit, weil rein vertragliche Bindungen ih-
rem Wesen nach voribergehender Natur sind und sich damit der hier gebotenen anlagenbe-
zogenen Betrachtung entziehen. Zu Ende gedacht, wirde die in der Rechtsliteratur verbreite-

17 BT-Drs. 14/4599, S. 127.

Y7 \/gl. OVG Liineburg, WM 1998, S. 1553, 1554 (fiir die Vorgangerregelung des heutigen
§ 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG).

7 \/gl. Dietlein, in: Landmann/Rohmer: BImSchG, § 5 Rn. 175 m.w.N.

7 S0 insb. Jarass: BImSchG, § 5 Abs. 1 Nr. 88 f.; entsprechend das Saarlandische OVG zur Vor-
gangerfassung des 8 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG, in NVwZ 1990, S. 493.

¥9v/gl. BT-Drs. 14/4599, S. 127.
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te Forderung nach bestimmten Vertragsregelungen dazu fuhren, dass der Anlagenbetreiber
jede Anderung der Entsorgungsvertrage als immissionsschutzrechtlich bedeutsame Ande-
rung der Anlage selbst behandeln misste. Das kann mit den gesetzlichen Intentionen nach
hiesiger Ansicht nicht gewollt sein, weil es einen Systembruch innerhalb des BImSchG be-
deuten wirde. Aus diesem Blickwinkel dirfte von den Anlagenbetreibern fir den Fall der ex-
ternen Entsorgung durch Dritte lediglich verlangt werden kénnen, dass sie die nétigen techni-
schen und betrieblichen Voraussetzungen schaffen, damit die von der Anlage erzeugten Ab-
falle sich ordnungsgeman verwerten bzw. beseitigen lassen (etwa durch physische Maf3nah-
men zur Trennung der Abfallarten usw.). Die tatséchliche Behandlung der Abfélle und die
Vertragsbeziehungen zu den Entsorgern blieben dann allein Gegenstand des Abfallrechts.

5.1.2.4 Wasserrechtliche Anforderungen

Wasserrechtliche Anforderungen kénnen fir Biogasanlagen vor allem im Hinblick auf den
Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen von Bedeutung sein. Fur Biogasanlagen jeder Art
gilt, dass sie aus einem komplexen System von Anlagenteilen und Nebenanlagen bestehen,
die wasserrechtlich als Anlagen zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen im Sinne
von § 19g des Wasserhaushaltsgesetzes (WHG) einzustufen sind. Im Ubrigen kénnen spe-
zielle wasserrechtliche Anforderungen insbesondere dann eine Rolle spielen, wenn Abwasser
in der Anlage verwendet werden oder Uberschissiges Abwasser entsteht, das in ein Gewas-
ser eingeleitet wird.

Das Wasserhaushaltsgesetz unterscheidet fur den Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen
zwischen einerseits den (milderen) Anforderungen an Anlagen zum Lagern und Abftllen von
Jauche, Glille und Silagesickersaften'® (sog. JGS-Anlagen, § 19g Abs. 2 WHG) und ande-
rerseits den (schérferen) Anforderungen an andere Anlagen zum Lagern, Abfillen sowie zum
Herstellen, Behandeln und Verwenden wassergefahrdender Stoffe (8§ 19g Abs. 1 WHG).

Die mal3gebenden technischen Anforderungen an Anlagen zum Umgang mit wasserge-
fahrdenden Stoffen ergeben sich aus den auf Grundlage der Landeswassergesetze ergange-
nen Verordnungen tber Anlagen zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen (VAwS). Die
danach einzuhaltenden Vorgaben kdnnen zwischen den einzelnen Landern durchaus differie-
ren. Meist sind auch die (erleichterten) Anforderungen an JGS-Anlagen Teil der VAWS.**

Hinsichtlich der Einzelheiten der technischen Anforderungen muss zwischen den verschiede-
nen Anlagenteilen/Nebenanlagen und den jeweiligen Arten an wassergefahrdenden Substan-
zen stark differenziert werden, schon weil die Einzelanforderungen der VAwS auf unter-
schiedliche Anlagenarten und stoffliche Gefahrdungsklassen zugeschnitten sind. Deshalb
kann insoweit an dieser Stelle nur auf spezielle Veroffentlichungen verwiesen werden.***

'#1 Rechtlich gleichgestellt sind Anlagen zum Umschlagen von wassergefahrdenden Stoffen.

Besondere Verordnungen gibt es hierzu in Rheinland-Pfalz (JSGF-Verordnung, GVBI. 1999,
S. 102) und Nordrhein-Westfalen (JGS-AnlagenV).

Etwa auf das besonders ausfihrliche Biogashandbuch Bayern (Hrsg.: Bayerisches Staatsminis-
terium fir Umwelt, Gesundheit und Verbraucherschutz), Materialienband Kap. 2.2.4 (Stand: Ju-
ni 2005).
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In der Biogasbranche wird haufig beméngelt, dass die behdrdliche Praxis im Umgang mit den
technischen Anforderungen der VAwWS in den verschiedenen Landern sehr uneinheitlich sei
und insbesondere nicht immer ausreichend bericksichtigt werde, dass das Gefahrdungspo-
tenzial bei einem vollstandigen oder ganz tiberwiegenden Einsatz von Gille, sonstigen land-
wirtschaftlichen Reststoffen und nachwachsenden Rohstoffen eher demjenigen von JGS-
Anlagen entspreche als demjenigen sonstiger Anlagen zum Umgang mit wassergefahrden-
den Stoffen.** Eine rechtsférmige Einstufung als JGS-Anlagen ist aber nicht moglich, schon
weil es bei komplexen Biogasanlagen nicht nur um Vorgange der Lagerung und des Abftillens
geht (vgl. den Wortlaut von § 19g Abs. 2 WHG). In einigen Landern — so etwa in Bayern — hilft
man dem auf relativ flexible Weise dadurch ab, dass in geeigneten Fallen verringerten Ge-
fahrdungspotenzials (insbesondere hinsichtlich der Prozessschritte der Substratbehandlung
und der Herstellung des Gases bei Uberwiegend landwirtschaftlichen Einsatzstoffen) die
rechtlich gegebenen Maoglichkeiten fiir die Erteilung von Ausnahmen ausgeschopft werden.*®

Verfahrensrechtlich ist festzustellen, dass einige*®® der Anlagen zum Umgang mit wasserge-

fahrdenden Stoffen zwar an sich einer Eignungsfeststellung nach § 19h WHG bedurfen. Zu
beachten ist aber, dass die VAwWS eine gesonderte Beantragung der Eignungsfeststellung ib-
licherweise fur nicht erforderlich erklaren, wenn die Anlage ohnehin einer baurechtlichen
(bzw. immissionsschutzrechtlichen*®”) Genehmigung bedarf; in diesem Falle ist fur Erteilung
der Genehmigung das Einvernehmen der Wasserbehorde erforderlich (vgl. §17 Bay-
VAWS).*#®

Im Ergebnis bleibt zu konstatieren, dass die VAWS der Lander nur unzureichend auf die Be-
sonderheiten bei (landwirtschaftlichen) Biogasanlagen zugeschnitten sind. Ob und inwieweit
es sachgerecht wére, fir die Biogasherstellung erforderliche Anlagen generell wie JGS-
Anlagen zu behandeln (und somit dem Regime des § 19g Abs. 2 WHG zu unterstellen) oder
spezielle technische Anforderungen fiir Biogasanlagen aufzustellen, wéare ggf. in einer be-
sonderen fachlichen Betrachtung genauer zu untersuchen.

5.1.2.5 Bauplanungsrechtliche Zulassigkeit im Aul3enbereich

Als nicht befriedigend stellten bis Mitte 2004 die Bestimmungen des Bauplanungsrechts 0-
ber die zulassigen Standorte fur Biogasanlagen dar, weil § 35 Abs. 1 BauGB Biogasanlagen
nicht generell als im Aul3enbereich privilegiert einstufte. Daraus erwuchsen erhebliche Unsi-
cherheiten fur die Realisierbarkeit von Biogasanlagen im landwirtschaftlichen Sektor, nament-

'8 v/gl. Hammon, Wasserwirtschaftliche Anforderungen an Biogasanlagen (Stellungnahme des

Fachverbands Biogas), Freising 2005.
% GemaR § 7 Abs. 2 BayVAWS; vgl. Biogashandbuch Bayern, Materialienband Kap. 2.2.4.1 ff.

'* Eine Eignungsfeststellung ist generell nicht erforderlich unter anderem fiir Anlagen, in denen
sich die wassergefahrdenden Stoffe im Arbeitsgang befinden (vgl. 8 19h Abs. 1 Nr. 2 b) WHG).
Das gilt namentlich fiir Anlagen zum Behandeln von Substrat und zur Herstellung des Biogases
(vgl. Biogashandbuch Bayern, Materialienband Kap. 2.2.4.1).

Da die BImSchG-Genehmigung mit einer Konzentrationswirkung versehen ist, entfallt hier die
gesonderte Beantragung der Eignungsfeststellung ohnehin.

Dies Ubersehen Maslaton/ Zschiegner, in: Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Errichtung
und den Betrieb von Biomasseanlagen, S. 59 f.
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lich auch fir Gemeinschaftsanlagen mehrerer Landwirte. Anders als im Windkraftbereich fehl-
te es zugleich an speziellen Anreizen fir eine gezielte Standortplanung der Gemeinden.

Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu 8 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB gab keine
grofReren Spielrdume fur wiinschenswerte Weiterungen her. Nach der Vorschrift ist ein im
AulRenbereich gelegenes Vorhaben privilegiert, wenn es ,einem land- oder forstwirtschaftli-
chen Betrieb dient und nur einen untergeordneten Teil der Betriebsflache einnimmt®. Entge-
gen dem relativ offen klingenden Wortlaut interpretierte das BVerwG die Bestimmung unter
Bezugnahme auf § 201 BauGB sehr eng. Die Erzeugung von Warme und Strom aus Material
landwirtschaftlicher Produktion gehdre namlich gemald § 201 BauGB nicht zur ,Landwirt-
schaft’. Deshalb ging das Gericht davon aus, dass § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB fir Biogasanla-
gen nur in Anspruch genommen werden konne, wenn die Anlage entweder Uberwiegend mit
Material aus der eigenen landwirtschaftlichen Produktion beschickt werde (sog. mitgezogene
Privilegierung), oder es sich um eine Anlage handele, deren erzeugte Energie tUberwiegend
durch den jeweiligen Landwirt selbst genutzt werde.**

Der Gesetzgeber ergriff im Rahmen des EAG Bau'*® die Initiative fiir eine deutliche Besser-
stellung der Rechtssituation. Nach langerer kontroverser Debatte*** gelang es, eine auch fir
den Bundesrat akzeptable Formulierung zu finden. Die Vorschrift privilegiert unter bestimmten
Voraussetzungen samtliche Arten von Anlagen zur energetischen Nutzung von Biomasse (al-
so nicht nur Biogas), die im Zusammenhang mit einem land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb
(8 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB), einem Gartenbaubetrieb (8 35 Abs. 1 Nr. 2 BauGB) oder einem
Tierhaltungsbetrieb (8§ 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB) betrieben werden.

Die Vorschrift des neuen § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB hat folgendem Wortlaut:

,Im Aufdenbereich ist ein Vorhaben nur zulassig, wenn (...) und wenn es

6. der energetischen Nutzung von Biomasse im Rahmen eines Betriebs nach
Nummer 1 oder 2 oder eines Betriebes nach Nr. 4, der Tierhaltung betreibt,
sowie dem Anschluss solcher Anlagen an das offentliche Versorgungsnetz
dient, unter folgenden Voraussetzungen:

a) das Vorhaben steht in rdumlich-funktionalem Zusammenhang mit dem Be-
trieb,

b) die Biomasse stammt Gberwiegend aus dem Betrieb oder Uberwiegend
aus diesem und aus nahe gelegenen Betrieben nach Nummern 1, 2 oder
4, soweit letzterer Tierhaltung betreibt,

c) es wird je Hofstelle und Betrieb nur eine Anlage betrieben,
d) die installierte elektrische Leistung Uberschreitet nicht 0,5 MW.*

Im Zuge der Befragung zu dem vorliegenden Projekt wurde gelegentlich Kritik an einzelnen
Ausgestaltungsmerkmalen gedufert. Im Mittelpunkt dessen stand die durch den Bundesrat
verlangte relativ geringe Leistungsgrenze. Im Ubrigen werden auch gewisse interpretatori-
sche Unsicherheiten beméngelt, die sich in der Praxis erst einschleifen missen. Auch die

%9 vgl. die detailliertere Darstellung bei Klinski, Rechtliche Rahmenbedingungen und Probleme

der Stromerzeugung aus Biomasse (Hrsg.: BMU) S. 45 ff. m.w.N.; ferner Maslaton/ Zschiegner,
Rechtliche Rahmenbedingungen der Errichtung und des Betriebs von Biomasseanlagen, S. 30
ff. m.w.N.

9 BGBI. | 2004 S. 1359 (1370) (Neubekanntmachung BauGB: BGBI. | 2004 S. 2414).

%! Siehe dazu insb. BT-Drs. 15/2250, S. 16 (Begriindung S. 54 f.).



Klinski: Uberblick iiber die Zulassung von Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien 104

Festlegung, dass nur eine Anlage je Hofstelle betrieben werden darf, wird zuweilen kritisch
betrachtet, weil damit der Betrieb mehrerer verschiedenartiger Anlagen nicht moglich sei.*”

Die Formulierung zur elektrischen Leistungsgrenze erscheint aus rechtlicher Sicht ungeachtet
der Festlegung ihrer konkreten Hohe insoweit nicht unproblematisch, als sie sich ausschlief3-
lich auf die Stromerzeugung bezieht. Das wirft die Frage auf, ob und inwieweit auch die Er-
richtung von Anlagen privilegiert ist, die nicht der Stromerzeugung dienen. Das kénnen einer-
seits Anlagen sein, in denen Biogas hergestellt, jedoch nicht verbraucht wird, andererseits
auch solche, in denen lediglich die Warme genutzt wird oder in denen das erzeugte Biogas
nach Aufbereitung in ein Gasnetz eingespeist wird. Mit Sicherheit beantworten l&asst sich die
Frage nicht. Richtigerweise diirfte vom Ansatz her davon auszugehen sein, dass der Gesetz-
geber mit der elektrischen Leistungsgrenze keine Beschrankung der Privilegierung auf Stro-
merzeugungsanlagen im Sinn hatte. Das lasst schon die Eingangformel der Vorschrift erken-
nen, in der allgemein von der ,energetischen Nutzung” die Rede ist. Auch der Wortlaut der
Klausel selbst (,die installierte elektrische Leistung Uberschreitet nicht ...“) deutet eher darauf
hin, dass die Klausel dazu dient, speziell fir Stromerzeugungsanlagen eine Leistungsbegren-
zung auszusprechen, und mit ihr nicht zugleich bezweckt wird, fir alle anderen Nutzungsar-
ten einen generellen Ausschluss von der Privilegierung zu statuieren.**®

Eine gewisse Einschrankung erfahren die positiven Wirkungen des neuen Privilegierungstat-
bestands sicherlich auch durch die ebenfalls neue Vorgabe, die Erteilung der Baugenehmi-
gung an eine durch Baulast oder in anderer Weise gesicherte Rickbauverpflichtung zu
knupfen (vgl. 8 35 Abs. 5 Satz 2 und 3 BauGB). Hierzu ist bereits im Rahmen der Ausfiihrun-
gen zur Zulassung von Windenergieanlagen Stellung genommen worden (siehe dazu oben,
unter 1.1.2.3). Besonders bedeutsam erscheint im Hinblick auf Biogasanlagen, dass § 35
Abs. 5 Satz 3 BauGB als Soll-Vorschrift ausgestaltet ist. Die Behorde ist deshalb in atypi-
schen Fallgestaltungen nicht verpflichtet, zu einem Sicherungsmittel zu greifen.”** Ein atypi-
scher Fall dirfte insbesondere vorliegen, wenn die Anlage den Charakter des Aul3enbereichs
nicht oder nur unerheblich stort. Der Gebrauch von Sicherungsmitteln dirfte dann wegen
Verstol3es gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzips unzuldssig sein. Fir im Zusammenhang
mit landwirtschaftlichen Hofen betriebene Biogasanlagen wird man sicher haufig (insbesonde-
re bei kleinen Anlagen) von einem solchen atypischen Fall ausgehen kénnen.

Ungeachtet dessen bleibt im Ergebnis festzuhalten, dass die neuen Regelungen fur den wei-
teren Ausbau der Biogasnutzung insgesamt einen bedeutenden Schritt nach vorn darstellen.

2 y/gl. zum Ganzen auch Maslaton/ Zschiegner, Rechtliche Rahmenbedingungen der Errichtung

und des Betriebs von Biomasseanlagen, S. 37 ff.

Mdglicherweise wird man der Klausel des § 35 Abs. 1 Nr. 6 d) BauGB allerdings einen gewis-
sen Hinweis darauf enthnehmen kénnen, welche GréRenverhéltnisse die Gesamtanlage in etwa
einhalten sollte. Ist die Gesamtanlage wesentlich gro3er als bei Anlagen mit einer elektrischen
Leistung von 500 kW Ublich, so stellt sich zumindest die Frage, ob aus der Klausel nicht auch
insoweit ein begrenzendes Element abgeleitet werden kann.

% vgl. BVerwGE 42, S. 26, 29.
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5.1.2.6 Umsetzung der EG-VO Nr. 1774/2002 (,,EG-Hygiene-VO*)

Die Regelungen der sog. EG-Hygiene-VO (EG-VO Nr. 1774/2002)**° haben erhebliche Aus-
wirkungen auf den Biogassektor. Sie enthalten einige wichtige verfahrens- und materiellrecht-
liche Anforderungen an den Betrieb von Biogasanlagen, die in Deutschland bis dahin so nicht
existieren.

Die EG-Hygiene-VO ist in allen EU-Mitgliedstaaten seit dem Frihjahr 2003 gultig. Als EG-
Verordnung gilt sie unmittelbar. Sie ordnet das System der Behandlung und Entsorgung
von tierischen Reststoffen in Europa praktisch komplett neu. Das bisherige deutsche Tier-
korperbeseitigungsrecht wurde mit ihr weitgehend obsolet. Trotz der unmittelbaren Anwend-
barkeit der EG-VO bedurfte und bedarf es auf bundesgesetzlicher Ebene ergdnzender Be-
stimmungen zur Durchfiihrung der EG-VO, einerseits um das bisherige Tierkdrperbeseiti-
gungsrecht der neuen Rechtslage anzupassen, andererseits um einen einheitlichen Vollzug
der zum Teil neuen Anforderungen durch die Landesbehdrden sicherzustellen. Dartiber hin-
aus werden spezifische landesrechtliche Regelungen nétig sein (insb. hinsichtlich der Zu-
standigkeiten).

Unter ,tierischen Nebenprodukten“ sind praktisch samtliche Stoffe tierischer Herkunft zu
verstehen, die nicht zum menschlichen Verzehr bestimmt ist. Anders als das in Deutschland
zuvor geltende Tierkorperbeseitigungsgesetz (TierkBG) erstreckt sich der Geltungsbereich
der EG-VO damit auch auf den Umgang mit Exkrementen von Nutztieren, so dass die
betreffenden Anforderungen fiir den weit tberwiegenden Teil aller in Deutschland betriebe-
nen Biogasanlagen von Bedeutung sind. Die EG-VO selbst verwendet insofern — abweichend
von dem in Deutschland verbreiteten Sprachgebrauch — den an sich enger klingenden Termi-
nus ,Gulle*, definiert diesen indes in einem weiten, auch andere Arten von Exkrementen
umfassenden Sinn.**

Die EG-Hygiene-VO ordnet samtliche Arten von tierischen Nebenprodukten nach ihrem tier-
seuchenspezifischen Risiko drei Kategorien zu. In Biogasanlagen kann grundsétzlich ein-
gesetzt werden:

e Material der Kategorie 3 (geringes Risiko) — dazu gehoren insbesondere Kichen- und
Speiseabfalle und Rulckstdnde aus der Lebensmittelproduktion (mit Ausnahme der
Schlachtung) —

e sowie bestimmte Materialien der Kategorie 2 (mittleres Risiko) — dazu gehéren ohne
Vorbehandlung Giille, Magen/Darminhalte, Milch und Kolostrum sowie nach einer sterili-
sierenden Vorbehandlung sdmtliches Ubrige Material mittleren Risikopotenzials (u. a. aus
Schlachthéfen, soweit kein erhéhtes seuchenspezifisches Risiko besteht).

Material der Kategorie 1 (hohes Risiko) kann dariiber hinaus nach MalRgabe der erganzen-
den Verordnung (EG) Nr. 92/2005 in Biogasanlagen verarbeitet werden, soweit die Behand-

% ABI. EG 2002 L 273, S. 1, geéndert durch VO (EG) Nr. 808/2003, ABI. EG 2003 Nr. L 117. S. 1.

% Die Definition befindet sich in Anhang I Nr. 37 der EG-VO Nr. 1774/2002 in der durch die EG-
VO Nr. 808/2003 geanderten Fassung. Danach sind unter ,Gllle” zu verstehen: ,Exkremente
und/oder Urin von Nutztieren, mit oder ohne Einstreu, sowie Guano, entweder unverarbeitet
oder verarbeitet in Ubereinstimmung mit Anhang VIII Kapitel Ill oder auf andere Weise in Bio-
gas- oder Kompostieranlagen umgewandelt‘.
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lung auf bestimmte Weise erfolgt.**” Allerdings ist insoweit zu beachten, dass § 3 Nr. 9 Bio-

masseV in der am 18. August 2005 in Kraft getretenen Neufassung*®® einer Anerkennung von
Material der Kategorie 1 als Biomasse im Sinne des EEG ausdriicklich entgegensteht. Im Ub-
rigen ist zu betonen, dass die neu formulierte Ausschlussklausel der BiomasseV fir Material
tierischer Herkunft hinsichtlich der Stromerzeugung in Biogasanlagen gegentber dem bisher
geltenden Recht keine substanziellen Anderungen mit sich bringt.**°

Der Einsatz in Biogasanlagen setzt grundsatzlich*® voraus, dass die betreffenden Anlagen
nach Mal3gabe des Art. 15 der EG-VO behérdlich zugelassen worden sind. Die Zulassung
darf nur erteilt werden, wenn die in den Anhangen der EG-VO beschriebenen seuchenhy-
gienischen Mindestanforderungen erflillt sind. Eine vergleichbare Forderung nach einem
tierseuchenspezifischen Zulassungsverfahren kannte das deutsche Recht bis dahin nicht.

In Anbetracht erheblicher Rechtsunsicherheiten, Folge- und Ubergangsprobleme wurde die
EG-Hygiene-VO bereits im Mai 2003 mehreren Anderungen unterzogen. In der Verordnung
(EG) Nr. 808/2003*** wurden insbesondere einzelne Begriffsbestimmungen (z.B. fir ,Glille” in
Nr. 37 des Anhangs |) sowie einige materielle Anforderungen der verschiedenen Anhange
modifiziert. Darliber hinaus wurden den Mitgliedstaaten in der weiteren Verordnung (EG) Nr.
810/2003*** ausdriicklich bestimmte Spielrdume zur Festlegung von Ubergangsregelungen
fir Biogasanlagen eroffnet.

Die unter Beriicksichtigung der Anderungen und Ubergangsregelungen entstandene, sehr
kompliziert und differenziert ausgestaltete EG-rechtliche Ausgangslage lasst sich (sehr) grob
wie folgt zusammenfassen:

1. Grundsétzlich statuiert die EG-Hygiene-VO in ihrem Anhang VI strenge Mindestan-
forderungen. Insbesondere werden fiir den Regelfal®® gefordert: eine unumgehbare
Pasteurisierung, die physische Trennung von jeglicher Tierhaltung, Reinigungs- und
Desinfektionsanlagen fir Fahrzeuge und Geréte sowie die Einhaltung mikrobiologi-
scher Mindeststandards fiir die Fermentationsriickstande.?**

2. Die zustandige Behorde kann nach Maf3gabe der EG-VO Nr. 808/2003 bis zum Er-
lass weitergehender Vorschriften auf EU-Ebene unter bestimmten Voraussetzungen
von den Anforderungen wesentlicher Regelungen des Anhangs VI abweichende Zu-
lassungsanforderungen aufstellen, wenn in der betreffenden Anlage ausschliellich a)
Gulle, Magen-/Darm-Inhalt, Milch und Kolostrum oder b) Gemische solchen Materials

Y¥7VO (EG) Nr. 92/2005 zur Durchfiihrung der VO (EG) Nr. 1774/2002 (ABI. EG Nr. L 19, S. 27).
%8 Erste Verordnung zur Anderung der Biomasseverordnung v. 9. August 2005, BGBI. | S. 2419.
9 vgl. die offizielle Begriindung, BT-Drs. 15/5666, S. 3 ff.

2% Ausnahme: Wenn ausschlieRlich Kiichen- und Speiseabfalle eingesetzt werden.

%L ABI. EG 2003 Nr. L 117. S. 1.

292 ABI. EG 2003 Nr. L 117. S. 12.

2% Ausnahmen: a) sofern ausschlieRlich Material der Kategorie 3 eingesetzt wird, und b) sofern
das Material zuvor drucksterilisiert wurde.

%% vgl. im Einzelnen Anhang VI, Kapitel Il, Abs. 1 und 2 der EG-VO Nr. 1774/2002 in der Fassung
der VO (EG) Nr. 808/2003, ABI. EG 2003 Nr. L 117, S. 1, 5.
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mit Kiichen- und Speiseabféllen zum Einsatz kommen (also nicht sonstiges Material
der Kategorie 3).*%

3. Nach Maf3gabe der EG-VO Nr. 810/2003 konnen die Mitgliedstaaten speziell fur An-
lagen, die vor dem 2. November 2002 in Betrieb genommen wurden (Altanlagen) und
in denen kein anderes Material als Gulle und solches der Kategorie 3 eingesetzt wird,
weitergehende Ubergangsregelungen schaffen. Insoweit wird den Staaten auferlegt,
die Einhaltung bestimmter (abgeschwachter) Bedingungen sicherzustellen.?*®

4. Keiner Zulassung nach Art. 15 der EG-VO bediirfen Anlagen, in denen an tierischen
Nebenprodukten ausschlief3lich der Kategorie 3 zugeordnete Kuichen- und Speiseab-
falle verarbeitet werden.

Klargestellt sei im Ubrigen, dass keine der Regelungen Beschriankungen oder sonstige Aus-
sagen fur den Einsatz von anderweitigen Stoffen als tierischen Nebenprodukten (also von
pflanzlichen Stoffen) enthalt.

Mittlerweile wurde zum Zwecke der Anpassung des deutschen Rechts an die EG-VO nach
langerer Vordiskussion’®” das Tierische Nebenprodukte-Beseitigungsgesetz (TierNebG)
verabschiedet.”®® Das Ende Januar 2004 in Kraft getretene Gesetz lost das bis dahin geltende
TierkBG vollstandig ab. Es enthélt fiir bestehende Biogasanlagen in § 16 Abs. 4 eine Uber-
gangsbestimmung, nach der genehmigte Biogasanlagen als nach Art. 15 der EG-Hygiene-VO
vorlaufig zugelassen gelten. Die vorlaufige Zulassung erlischt, wenn nicht innerhalb von
sechs Monaten*® nach Inkrafttreten des Gesetzes eine endgiiltige Zulassung oder eine be-
fristete Zulassung nach Mal3gabe der EG-VO Nr. 810/2003 beantragt worden ist. Die An-
tragsfrist lief am 29. Juli 2004 ab.

BMU und BMVEL arbeiten derzeit an einer auf Grundlage des 8§ 13 TierNebG zu erlassenden
Rechtsverordnung, in der Einzelheiten der Ubergangsanforderungen festgelegt werden.
Geklart werden soll darin auch das Verhaltnis zu den Vorschriften des Abfall- und Dingemit-
telrechts. Mit dem Inkrafttreten der Verordnung ist in der ersten Jahreshélfte 2006 zu rech-
nen.

Parallel dazu finden auf EU-Ebene Gespriche (iber eine dauerhafte Fortgeltung der Uber-
gangsregelungen und weitere Modifikationen der EG-Hygiene-VO statt, um zu insgesamt so-
wohl aus der Sicht der Anlagenbetreiber als auch der Seuchenhygiene zu akzeptablen Er-
gebnissen zu kommen. Dazu gehort insbesondere der Versuch, zu einer Anderung der nach

2% vgl. im Einzelnen Anhang VI, Kapitel Il Abs. 14 Abs. 1 Satz 2 sowie Abs. 2 der EG-VO Nr.
1774/2002 in der Fassung der VO (EG) Nr. 808/2003, ABI. EG 2003 Nr. L 117, S. 1, 6. Anzu-
merken ist, dass Anhang VI, Kapitel 1l Abs. 14 Satz 1 praktisch leer lauft, weil die betreffenden
Anlagen ohnehin nicht zulassungsbediirftig sind. Es soll sich um einen Redaktionsfehler han-
deln (so BMU/BMVEL, in: Auswirkungen der Verordnung (EG) Nr. 1774 ..., S. 18).

2% vgl. im Einzelnen VO (EG) Nr. 810/2003, ABIl. EG 2003 Nr. L 117, S. 12 f.

%" Siehe den Gesetzentwurf in BT-Drs. 15/1667 sowie den Beschluss des Bundestages zur An-
nahme des Gesetzentwurfs in der Fassung der in BT-Drs. 15/1894.

2% BGBI. 12004 S. 82.

299 30 die durch den Bundestag geanderte Fassung, vgl. BT-Drs. 15/1894.
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geltender Rechtslage fur Neuanlagen geltenden bakteriologischen Kriterien zu kommen, die
sich in Biogasanlagen praktisch nicht einhalten lassen.?*

BMU und BMVEL haben im April 2004 eine informatorische Handreichung fir die Betreiber
von Biogas- und Kompostieranlagen sowie fir die zustandigen Behorden erstellt, in der die
untbersichtlichen und vielfaltig differenzierenden Vorgaben der EG-Hygiene-VO sowie der
derzeitigen Durchfiihrungs- und Ubergangsregelungen des deutschen Rechts im Einzelnen
erlautert werden.?**

Firr die verfahrensrechtliche Uberfiihrung der Anforderungen aus der EG-Hygiene-VO in
das deutsche Recht sind die Lander zustandig. Da nach der friiheren Rechtslage kein Anlass
fur eine generelle Uberwachung der Errichtung und des Betriebs Biogasanlagen in tierseu-
chenrechtlicher Hinsicht bestand, miissen entsprechende Uberwachungsstrukturen erst auf-
gebaut werden. Aus der Praxis wird bereits von erheblichen Schwierigkeiten der Vollzugsbe-
hoérden im Umgang mit den neuen Vorschriften berichtet. Ein Uberblick dariiber, auf welche
Weise die einzelnen Lander die Zustandigkeiten verteilen und ihre neuen Zustandigkeiten in
der Sache wahrnehmen, kann hier noch nicht gegeben werden.

Im Hinblick auf die unterschiedlichen Zulassungsverfahren fiir Biogasanlagen nach deut-
schem Recht wird besonders unter dem Eindruck der zusatzlichen Erfordernisse aus der EG-
Hygiene-VO zu prifen sein, ob und auf welche Weise es moglich ist, zu einem einheitlichen
Verfahrensrecht zu kommen. Die Aufteilung in einerseits immissionsschutzrechtlich geneh-
migungsbeduirftige und andererseits dem baurechtlichen Genehmigungsverfahren unterfal-
lende Anlagen fuhrt nicht nur zur Aufspaltung der Genehmigungszustandigkeiten auf ver-
schiedene Behorden. Sie bewirkt dartiber hinaus speziell im Hinblick auf die EG-Hygiene-VO
eine verfahrenstechnische Schlechterstellung von kleineren, lediglich baugenehmigungs-
pflichtigen Anlagen, weil die Bauerlaubnisverfahren nicht mit einer Konzentrationswirkung
versehen sind. Denn wahrend wegen der fur das immissionsschutzrechtliche Genehmigungs-
verfahren angeordneten Konzentrationswirkung in den betreffenden Fallen nur ein einheitli-
ches Genehmigungsverfahren stattfinden muss, missen im Baugenehmigungsfall zwei voll-
wertige Zulassungsverfahren nebeneinander gefuhrt werden.

Schlussfolgernd stellt sich — auch unter dem Blickwinkel der ohnehin umstrittenen Auslegung
der Zuordnungsbestimmungen in der 4. BImSchV — die Frage, ob es nicht sinnvoller ware,
samtliche Vergarungsanlagen einheitlich dem (vereinfachten) immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahren zu unterwerfen.”*?

1% Dabei geht es namentlich um das Kriterium der Enterobactericae (vgl. Anhang VI Kap. Il d) zur

EG-VO Nr. 1774/2002.

#* BMU/BMVEL: Auswirkungen der VO (EG) Nr. 1774/2002 (...) und des zu ihrer Durchfiihrung
dienenden nationalen Rechts auf Biogas- und Kompostierungsanlagen, Bonn, 8. April 2004 (zu
beziehen Uber die Ministerien oder als Download von den Internetseiten des Fachverbandes
Biogas und der Bundesgltegemeinschaft Kompost).

Das brachte Ubrigens auch einen Vorteil fir die Anwendung des im EEG 2004 festgesetzten
besonderen Vergitungssatzes fur Strom aus Anlagen, in denen ausschliel3lich Gulle und
nachwachsende Rohstoffe zum Einsatz kommen (vgl. 8 8 Abs. 2 EEG 2004). Die Einhaltung
der betreffenden Vorschrift liel3e sich dadurch erheblich einfacher feststellen.

212
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5.1.2.7 Umgang mit den Géarresten (Garsubstraten)

Hinsichtlich des Umgangs mit den Garriickstanden stehen die Anlagenbetreiber vor der Fra-
ge, ob und welche Mdglichkeiten das geltende Recht erdffnet, die Reststoffe zu Zwecken der
Dingung einzusetzen. Insoweit sind die Regelungen mehrerer Rechtsvorschriften zu beach-
ten, die nebeneinander Anwendung finden:

o Das Diungemittelgesetz (DMG) regelt die Zulassigkeit des Inverkehrbringens als Din-
gemittel. Es legt fest, dass das Inverkehrbringen von ,Wirtschaftsdlinger” keiner besonde-
ren Zulassung bedarf. Alle anderen Stoffe, die zu Dingezwecken gewerblich in den Ver-
kehr gebracht werden, bediirfen einer Typenzulassung nach Mafkgabe der (Ende 2003
neu gefassten®*®) Diingemittelverordnung (DiMV). Bei der Diingung sind im Ubrigen
generell die Vorgaben der Diingeverordnung (DuV) fur die gute fachliche Praxis zu be-
achten.

o Fir das Abfallrecht regelt die Bioabfallverordnung (BioAbfV) die Zulassigkeit des Auf-
bringens von Bioabfallen auf land- und forstwirtschaftliche sowie gartenbauliche Bdden.
Sofern es sich bei dem Material um (auch behandelten) Bioabfall handelt, sind die Vorga-
ben der BioAbfV einzuhalten. Das gilt auch fiir Stoffe, bei denen es sich (zugleich) um
dingemittelrechtlich zugelassene Dinger handelt. Keine Anwendung findet die VO auf
reinen Wirtschaftsdinger sowie auf zur Energiegewinnung angebaute nachwachsende
Rohstoffe (da diese nicht ,Abfall“ im Sinne des KrW-/AbfG sind)***. Sofern auch Klar-
schlamm aus Abwasserbehandlungsanlagen oder Kleinklaranlagen (mit-) vergoren wor-
den ist, ist statt der BioAbfV die Klarschlammverordnung (AbfKlarV) anzuwenden (vgl.
§ 1 Abs. 3 Nr. 3 BioAbfV).

o Die soeben ndher betrachtete EG-Hygiene-VO enthélt ihrerseits ebenfalls einige Be-
stimmungen Uber den Umgang mit Garresten. Die dortigen Vorschriften gelten fiir Gérres-
te. die zumindest teilweise aus tierischen Nebenprodukten entstanden sind. Das ist immer
der Fall, sofern nicht rein pflanzliche Stoffe vergoren worden sind.

a) Bestimmungen des Diingemittelrechts

Als Inverkehrbringen von Diinger betrachtet das Diingemittelgesetz jede Abgabe an Dritte
(auch innerhalb von Genossenschaften). Als frei zugelassen kann demnach die Eigennutzung
jeglichen (auch nicht als Typ zugelassenen) Diingematerials angesehen werden, weil es hier
an einem Vorgang des Inverkehrbringens fehlt. Zulassig ist im Ubrigen nach MaRgabe der
Duingeverordnung (DuV) grundsatzlich®® auch das Inverkehrbringen von Wirtschaftsdiinger
(,Gulle, Jauche, Stallmist, Stroh sowie ahnliche Nebenerzeugnisse aus der landwirtschaftli-
chen Produktion, auch weiterbehandelt) sowie die Abgabe von in der DUMV als Typ zuge-
lassenen sonstigen Dungern an Dritte.

Fir Garreste kann meist davon ausgegangen werden, dass es sich nicht um Wirtschafts-
dinger handelt, weil dem Garmaterial in der Regel Kofermente anderer Art zugesetzt wer-

1% Diingemittelverordnung v. 26. November 2003, BGBI. | S. 2373.
#* Entsprechendes gilt dann auch fiir Mischungen dieser Stoffgruppen.

1> Beachte: Die DUMV 2003 formuliert insoweit gewisse einschréankende MaRRgaben.
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den. In diesem Falle kommt eine Einstufung als Wirtschaftsdiinger von vornherein nicht in Be-
tracht. Unsicher ist die Einstufung als Wirtschaftsdiinger jedoch, wenn ausschlie3lich Material
vergoren worden ist, das den Merkmalen der Begriffsbestimmung von Wirtschaftsdinger ent-
spricht (8 1 Nr. 2 DMG). Hier spricht viel dafir, den Charakter des Wirtschaftsdiingers zu be-
jahen, da die maRRgebende Vorschrift nach ihrem Wortlaut die Einstufung als Wirtschaftsdiin-
ger nicht entfallen Iasst, wenn das Material ,weiterbehandelt* ist und zu Dingezwecken be-
nutzt wird. Die zustandigen Landesbehérden sehen dies aber offenbar nicht einheitlich so.
Das fuhrt zu einer stark divergierenden Praxis in den verschiedenen Bundeslandern. Eine
rechtssichere Klarung ware wunschenswert, da die Konsequenzen der Einstufung erheblich
sind, auch hinsichtlich der Anwendung der BioAbfV.

In der bis Anfang Dezember 2003 gliltigen alten Dingemittelverordnung mangelte es an der
Festlegung geeigneter Dingemitteltypen fur Sekundarrohstoffdiinger aus Gérresten. Daher
bestand eine grof3e Rechtsunsicherheit, ob und inwieweit Garreste, die nicht als Wirtschafts-
diinger anzusehen sind, zu Diingezwecken in Verkehr gebracht werden durften. Diese Unsi-
cherheit dirfte im Wesentlichen behoben sein, weil am 5. Dezember 2003 eine neue Dln-
gemittelverordnung®*® in Kraft getreten ist, nach der praktisch alle relevanten Garreste unter
dort ndher bezeichneten weiteren Voraussetzungen fur die Herstellung von ,organischen“ und
sorganisch-mineralischem” Diinger in Betracht kommen. MalRgebend sind hierfir die ab-
schlielenden Kataloge der Tabellen 11 und 12 der Anlage 2 zur DUMV 2003 (vgl. § 3 Abs. 1
Nr. 3 DUMV 2003). Dabei unterscheidet die Verordnung zwischen ,Ausgangsstoffen zur Auf-
bereitung“ und ,Ausgangsstoffen fir die Zugabe“ zur Dingemittelherstellung. Die in Tabelle
12 der Anlage 2 zur DUMV 2003 genannten Zugabestoffe durfen im Produkt nicht Gberwiegen
(Vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 3 c) DUMV 2003).

In der Befragung zum laufenden Projekt wurde zum Teil kritisiert, aus der Beschrankung der
Zugabestoffe auf nicht mehr als 50 % im Endprodukt kénnten wegen des hohen Wasseran-
teils der Garreste gewisse Nachteile fur die Anlagenbetreiber erwachsen. Inwieweit diese Kri-
tik sachlich zutrifft von praktischer Bedeutung ist, vermag der Verfasser nicht abzuschatzen.

Far den Vollzug der Diingemittelverordnung wesentlich problematischer erscheint aus rechtli-
cher Sicht, dass die DUMV 2003 die Typenzulassung bei Verwendung von Bioabféallen als
Ausgangsstoffen unter die Maligabe stellt, dass diese ,die Anforderungen der Bioabfallver-
ordnung an die stoffliche Zusammensetzung und Behandlung erfullen® (§2 Nr. 3 DUMV
2003). Die Bezugnahme auf die BioAbfV lasst sich verschieden interpretieren. Versteht man
sie eng, so kdnnte eine Verwendung von Garresten aus der Verarbeitung von Bioabféllen
haufig nicht mdglich sein, weil die Einhaltung der stoffoezogenen Anforderungen des § 4 Abs.
3 Satz 1 BioAbfV als solchen nicht gewahrleistet ist, sondern von der durch § 4 Abs. 3 Satz 3
BioAbfV gegebenen Mdglichkeit der Genehmigung von Abweichungen Gebrauch gemacht
werden muss. Vom Sinn und Zweck der Bezugnahme aus der Dingemittelverordnung her
spricht zwar viel dafir, sie nicht strenger zu verstehen als die BioAbfV selbst. Der Wortlaut
bringt dies aber nicht adaquat zum Ausdruck. Sollten die zustéandigen Behdrden die Bestim-
mung eng auslegen, so kdnnte aus der neuen Vorschrift in der Praxis ein Problem fiir den

218 BGBI. 1 2003 S. 2373.
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wirtschaftlichen Betrieb von Biogasanlagen entstehen. Es ist zu befurchten, dass (wiederum)
eine nicht uneinheitliche Handhabung in verschiedenen Bundesléndern Platz greifen wird.

b) Bestimmungen der Bioabfallverordnung

Unabhangig davon, ob die Gérreste nach den diingemittelrechtlichen Vorschriften gewerblich
in den Verkehr gebracht werden durfen, ist ein Aufbringen des Materials auf den Boden
grundsatzlich nur zulassig, wenn (ggf. zusatzlich) die einschlagigen Vorgaben der BioAbfV er-
fullt werden. Eine diingemittelrechtliche Zulassung bewirkt nicht die Befreiung von den Vor-
gaben der BioAbfV (vgl. § 8 Abs. 2 Kr'W-/AbfG).**

Keine Anwendung finden — wie bereits erwahnt — die Bestimmungen der BioAbfV Uber das
Aufbringen auf den Boden und die Materialbehandlung allerdings fir Wirtschaftsduinger.?*®
Das ergibt sich aus der insoweit begrenzten Verordnungsermachtigung im zugrunde liegen-
den Gesetz (vgl. 8 8 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 KrW-/AbfG). Zu beachten ist insofern auch, dass die
Bestimmungen des KrW-/AbfG — und damit auch die BioAbfV — ohnehin keine Anwendung
auf vergorene tierische Nebenprodukte im Sinne der EG-Hygiene-VO finden kdnnen. Das
folgt aus § 2 Abs. 2 Nr. la KrwW-/AbfG.?** Anwendbar bleibt die BioAbfV aber auch fiir aus
Wirtschaftsdiinger oder tierischen Nebenprodukten erzeugte Garreste, wenn dem Garmateri-
al (auch in geringen Mengen) Bioabfalle beigemischt wurden. Auch dem Wirtschaftsdiinger
bzw. tierischen Nebenprodukten qualitativ vergleichbare, diesen aber rechtlich nicht zugeord-
nete Stoffe sind als Bioabfélle anzusehen (z.B. Pferdemist).

Die Vorgaben der BioAbfV gelten im Ubrigen fir die Verwendung der betreffenden Materia-
lien sowohl in der Landwirtschaft als auch im Rahmen des Gartenbaus und der Forstwirt-
schaft (vgl. 8 2 Abs. 2 Nr. 5 BioAbfV). Vom Anwendungsbereich der Verordnung ausgenom-
men sind lediglich Verwendungen in Haus-, Nutz- und Kleingarten sowie — im Falle einer
Verwendung von Bioabféllen rein pflanzlicher Herkunft — fur die Eigenverwertung im Rahmen
landwirtschaftlicher, forstwirtschaftlicher und gartenbaulicher Betriebe (vgl. § 2 Abs. 3 Bio-
AbfV). Soweit die letztgenannte Ausnahme nicht greift, sind die Anforderungen der BioAbfV
folglich auch im Rahmen landwirtschaftlicher Eigenverwertung zu beachten.

Die Garriickstande aus der Biogasproduktion sind nach der Legaldefinition des § 2 Nr. 4 Bio-
AbfV behandelte Bioabfalle“, sofern zur Vergarung ,Bioabfalle” im Sinne von § 2 Nr. 1 Bio-
AbfV eingesetzt worden sind. Hierzu gehdren einerseits die ausdricklich in Anhang 1 Nr. 1
zur BioAbfV bezeichneten Abfallarten, andererseits — gegebenenfalls dartiber hinausgehend
— samtliche Abfalle tierischer oder pflanzlicher Herkunft zur Verwertung, die durch Mikroorga-
nismen, bodenbirtige Lebewesen oder Enzyme abgebaut werden kénnen.

" sind die Stoffe nach MaRgabe der BioAbfV fiir die landbauliche Verwertung nicht geeignet, so

durfen sie dingemittelrechtlich allerdings nicht in den Verkehr gebracht werden (vgl. 8 1 Abs. 3
Satz 2 DUMV).

1% 50 auch die Begriindung des Regierungsentwurfs zur BioAbfV, BR-Drs. 883/97, S. 68.
19 Siehe BGBI. 1 2004 S. 82 (87).
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Die Hauptprobleme fur den Umgang mit den Géarresten liegen in den Bestimmungen der 88 3,
4 und 6 BioAbfV:**°

e Sehr haufig steht einer Aufbringung von Garresten auf den Boden die Vorschrift des
8 4 Abs. 3 BioAbfV entgegen. Sie lasst das Aufbringen von Bioabfallen auf Boden nur
zu, wenn bestimmte Schwermetallgehalte nicht Gberschritten werden. Hierflr benutzt die
Vorschrift Parameter, die in Miligramm je Kilogramm Trockenmasse berechnet sind —
was praktisch dazu fuhrt, dass das Aufbringen von Garresten oft unmdglich gemacht wird,
obwohl die Schadwirkung des Materials im Verhaltnis zum Nahrstoffgehalt oft nicht héher
oder sogar geringer liegen soll als bei anderen Bioabfallarten, deren Aufbringen zulassig
ist.?** In den betroffenen Kreisen der Anlagenbetreiber und der im Umfeld der Biogas-
branche tatigen Beratungsinstitutionen wird die jetzige Regelung des 8§ 4 Abs. 3 BioAbfV
denn auch heftig kritisiert, weil die gewahlten Parameter die reale Schadwirkung des
aufgebrachten Materials nicht zutreffend widerspiegelten. Sachlich angemessener sei es,
den Schadstoffgehalt in Beziehung zum Nahrstoffgehalt zu setzen.?”? Die gegenwartige
Regelung des 8§ 4 Abs. 3 Satz 3 BioAbfV, nach der es den zustandigen Behorden im Ein-
zelfall ermdglicht wird, von den betreffenden Anforderungen abweichende Zulassungen
zu erteilen, wird insoweit nicht als ausreichend betrachtet, weil ihre Anwendung ins Er-
messen der Behorde gestellt ist. Das gilt seit dem Inkrafttreten der neuen Dingemittel-
verordnung erst recht, weil diese auf die Anforderungen der BioAbfV ausdriicklich Bezug
nimmt.

e Von erheblichen Problemen wird dariiber hinaus hinsichtlich der Hygienebestimmungen
des § 3 BioAbfV berichtet.?** § 3 Abs. 4 BioAbfV verlangt fiir die Behandlung von Bioab-
fallen nicht nur eine Endpriifung Uber die hygienische Unbedenklichkeit (§ 3 Abs. 4 Nr. 3
BioAbfV), sondern dartiber hinaus bestimmte direkte und indirekte Prozessprifungen
(siehe Nr. 1 und 2 der Vorschrift). Schwierigkeiten bereitet insbesondere die direkte Pro-
zessprufung, die mit einem Eingriff in die an sich unter geschlossenen Verhéltnissen ab-
laufende Vergarung verbunden ist. Es wird kritisiert, dass die hygienisierenden Wirkungen
weder der thermischen Vorbehandlung noch der thermophilen Prozessfiihrung Beachtung
fanden. In Anbetracht dieser Wirkungen sei eine separate direkte Prozessprifung der
einzelnen Anlage entbehrlich.?** Auch die geforderten Mindesttemperatur- und -
verweilzeiten seien bei Vergarungsanlagen nicht zu rechtfertigen. Unnétigen Aufwand
brachte auRerdem die Haufigkeit der geforderten Analysen mit sich.?”> Ungeachtet der —
hier nicht fachlich zu beurteilenden — Frage, ob dieser Kritik in allen Punkten uneinge-

?20 Vertiefend zu den einzelnen Problemen Friedmann, Probleme im Umgang mit der BioAbfV aus

Sicht des Fachverbandes Biogas e.V., Vortragsmanuskript, 11. Jahrestagung des Fachverban-
des Biogas e.V., Borken (Januar 2002).

Kritisch insb. Institut fir Energetik und Umwelt, Monitoring zur Biomasseverordnung, Endbe-
richt S. 82 und 1. Zwischenbericht S. 32.

So dezidiert Friedmann, Probleme im Umgang mit der BioAbfV, S. 3 ff.

Siehe bereits Institut fir Energetik und Umwelt: Monitoring zur Biomasseverordnung, Endbe-
richt S. 79 1.

Institut fir Energetik und Umwelt, Monitoring zur Biomasseverordnung, Endbericht S. 79.

Friedmann, Probleme im Umgang mit der BioAbfV, S. 5 ff.; vgl. auch Institut fur Energetik und
Umwelt, Monitoring zur Biomasseverordnung, 1. Zwischenbericht S. 32.
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schrankt gefolgt werden kann, ist jedenfalls offenkundig, dass die Vorgaben des § 3 Abs.
4 BioAbfV speziell auf die Prozessfuhrung in Kompostierungsanlagen hin angelegt sind
und damit den Besonderheiten der anaeroben Behandlung nicht immer adaquat gerecht
werden.

¢ Als unnétiges Hemmnis wird namentlich vom Fachverband Biogas auch die Vorschrift des
8§ 6 Abs. 2 BioAbfV betrachtet, nach der es fiir das Aufbringen von Bioabféllen, die an-
derweitige als die in Anhang 1 Nr. 1 der Verordnung aufgefiihrten Bioabfalle enthalten, ei-
ner behordlichen Zustimmung bedarf. Insoweit soll es nach den Vollzugshinweisen zur
BioAbfV maRgebend darauf ankommen, ob die Verwendung fur Pflanzen oder den Boden
nutzbringend ist und eine diingemittelrechtliche Zulassung vorliegt.?*® Tatsachlich einge-
setzt werden demgegeniber offenbar auch Stoffe, die insoweit schlicht bedeutungslos
sind, ohne dass dies andererseits aus Umweltsicht problematisch sein wirde (z. B. Pro-
zesshilfsmittel oder Alkohole). Die Behdrdenpraxis hierzu soll nicht immer einheitlich
sein.?’

e In der Befragung wurde aufRerdem von verschiedener Seite Kritik an der mangelnden
Abstimmung des Bioabfallkatalogs, der Hygienebestimmungen sowie der (teils als sehr
aufwandig kritisierten) Prif- und Dokumentationspflichten mit den Vorgaben und Begriff-
lichkeiten der EG-VO Nr. 1774/2002 und mit der Dingemittelverordnung geuibt.

SchlieRlich bleibt aus allgemeinem verfahrenstechnischen Blickwinkel anzumerken, dass —
wie die Befragung gezeigt hat — die BioAbfV nicht gerade den Ruf einer anwenderfreundli-
chen Rechtsvorschrift genief3t. Mit ihrer Vielzahl von Differenzierungen, Regel- und Ausnah-
mebestimmungen, Pruf- und Dokumentationspflichten stellt sie sowohl an die Anlagenbetrei-
ber als auch an die Behérden hohe Anforderungen.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass intensiv tiber Anderungen an der BioAbfV nachgedacht
werden sollte, um sowohl fiir das Ziel der Férderung der Biogasnutzung als auch aus Um-
weltsicht angemessene Regelungen fir den Umgang mit den Garresten zu finden.

c) Bestimmungen der EG-Hygiene-VO

Hinsichtlich des Ausbringens auf Boden enthalt die EG-VO Nr. 1774/2002 (EG-Hygiene-VO)
eine nicht unwichtige Beschréankung in Bezug auf ,Weideland“: Art. 22 Abs. 3 der EG-VO un-
tersagt auf Weideland das Ausbringen ,anderer organischer Dingemittel und Bodenverbes-
serungsmittel als Guille*.

Durch die mit der EG-VO Nr. 808/2003 geénderte Definition fur ,Gulle“ wurde insoweit klarge-
stellt, dass als Glille auch die in Biogasanlagen umgewandelte Giille — also das Garsubstrat —
zu betrachten ist.??® Das ausschlieRlich aus der Vergarung von Giille (sowie ggf. auch aus
pflanzlichem Material) gewonnene Substrat darf also uneingeschrankt auf Weideland ausge-

2% yvgl. BMU (WA Il 4), Vollzugshinweise zur Bioabfallverordnung (August 2000), S. 27 f.

227 ygl. fir Energetik und Umwelt, Monitoring zur Biomasseverordnung, Zwischenbericht S. 32,
ferner Friedmann, Probleme im Umgang mit der BioAbfV, S. 7 f.; zu beachten ist allerdings,
dass auch die BiomasseV gewisse Begrenzungen des Einsatzes von Fremdstoffen vorsieht.

228 \/gl. Anhang | Nr. 37 der VO (EG) Nr. 1774/2002 i.d.F. der VO (EG) Nr. 808/2003, ABI. EG 2003
Nr. L117.S. 1, 3.
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bracht werden. Dabei ist (erneut) zu betonen, dass unter den Begriff Gille nach dem Ver-
standnis der EG-Hygiene-VO samtliche ,Exkremente und/oder Urin von Nutztieren, mit oder
ohne Einstreu, sowie Guano“ zu subsumieren sind.**’

Unzulassig ist das Ausbringen der Garreste jedoch demnach, wenn auch nur geringflgige
Anteile anderer tierischer Nebenprodukte (einschlie3lich Milch, Magen- Darminhalt und Ko-
lostrum sowie Material der Kategorie 3) mit vergoren wurden. Insofern ist allerdings zu beach-
ten, dass die EU-Kommission dieses dufRerst strenge Verbot durch eine Protokollerklarung®*
teilweise entschéarft hat. Danach toleriert sie bis zum Erlass konkreterer Vorschriften das Auf-
bringen von sonstigen Garrtickstdnden unter gewissen Voraussetzungen. Diese lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

o Die Rickstdnde mussen aus einer nach Art. 15 der EG-VO zugelassenen Anlage stam-
men.

¢ Neben Gllle und nachwachsenden Rohstoffen wurde kein anderes Garmaterial als Ma-
gen-/Darminhalt, Milch und Kolostrum sowie Material der Kategorie 3 eingesetzt.

e Zwischen Ausbringung und Beweidung liegen mindestens drei Wochen.

o Die zustandigen Behorden Uberwachen die Ausbringung dahingehend, dass kein Risiko
fur die menschliche oder tierische Gesundheit besteht.

Fur die Ausbringung auf sonstige Boden enthélt die EG-Hygiene-VO keine besonderen Vor-
schriften. Insoweit bleibt es beim nationalen Recht.

5.1.2.8 Weitere Rechtspflichten der Betreiber

Nur der Vollstandigkeit hingewiesen sei an dieser Stelle darauf, dass die Biogasanlagen-
betreiber je nach Art und Technik der Anlage sowie der Einsatzstoffe noch weiteren Rechts-
pflichten unterliegen kénnen. Hervorzuheben sind namentlich die Anforderungen an Anlagen-
sicherheit und Arbeitsschutz:***

o die auf Grundlage des Gerate- und Produktsicherheitsgesetzes ergangene Betriebssi-
cherheitsverordnung (BetrSichV), aus der sich bestimmte Pflichten im Hinblick auf die
Anlagensicherheit (insbesondere den Explosionsschutz) ergeben,

o die auf dem Chemikaliengesetz und dem Arbeitsschutzgesetz beruhende Verordnung -
ber biologische Arbeitsstoffe — Biostoffverordnung — (BioStoffV), nach der im Falle des
Umgangs mit bakteriologisch relevanten Stoffen an Arbeitsplatzen bestimmte Hygiene-
vorkehrungen zu treffen sind,

o aulRerhalb der Rechtsvorschriften im eigentlichen Sinne gegebenenfalls einschlagige Vor-
gaben der Berufsgenossenschaften und der Normungsorganisationen.

29 vgl. Ebenda.

2% Commission Declaration o. D., abgedruckt in: BMU/BMVEL: Auswirkungen der VO (EG) Nr.
1774/2002 (...) und des zu ihrer Durchfiihrung dienenden nationalen Rechts auf Biogas- und
Kompostierungsanlagen, Bonn, 8. April 2004, Anhang A.

Eingehend hierzu Biogashandbuch Bayern, Materialienband Kap. 2.2.5.
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Fur die Betriebssicherheitsverordnung und die Biostoffverordnung ist darauf hinzuweisen,
dass diese auf gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben beruhen und sich ihre Einzelbestimmun-
gen damit weitgehend dem Zugriff des bundesdeutschen Gesetz- und Verordnungsgebers
entziehen.

5.1.3 Folgerungen

Die fur die Biogaserzeugung relevanten Rechtsvorschriften konnen in mancherlei Hinsicht als
nicht zufriedenstellend betrachtet werden. Sie sind durch eine Reihe von Disharmonien,
Reibungsflachen und Unzulénglichkeiten geprégt, die sich auf die Perspektive der Biogasnut-
zung negativ auswirken kénnen.

In der Befragung zum laufenden Projekt wurde immer wieder beklagt, dass die behordlichen
Verfahren sehr langwierig und die Ergebnisse oft kaum vorhersehbar seien. Die Anlagen-
betreiber stiinden einem nicht Uberschaubaren ,Wust“ von Regelungen relativ hilflos gegen-
uber, und auch die Behdrden verfolgten nicht immer eine nachvollziehbare Linie — ganz ab-
gesehen davon, dass sich sehr haufig wesentliche Handhabungsdifferenzen zwischen den
einzelnen Bundeslandern ergaben. Das sei aber auch wenig erstaunlich, da sie nicht selten
mit zu wenig fachkundigem Personal ausgestattet seien. Als besondere Herausforderung
stelle sich dabei die Aufgabe dar, die Anforderungen der EG-VO Nr. 1774/2002 in das deut-
sche Recht zu integrieren. Insoweit wird bereits Uber einige gravierende Probleme berichtet
(etwa die rechtlich fehlerhafte Ausgliederung des Themas aus dem immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigungsverfahren).

Flr einige der entscheidenden Fragen zeichnen sich bereits bestimmte praktikable Losun-
gen ab. In anderen bedarf es noch der Erarbeitung von konkreten Verbesserungsvorschla-
gen. Zum Teil sind hierfir weitere fachlich-technische Vertiefungen und (damit zusammen-
hangend) tiefer gehende rechtlich-konzeptionelle Uberlegungen erforderlich:

e Zu empfehlen ist aus der Sicht des Verfassers eine Neuregelung der Verfahrenszuord-
nung fur die Zulassung der Anlagen. In Anbetracht einerseits der vorhandenen Zuord-
nungsprobleme im Immissionsschutzrecht und andererseits des neuen Zulassungstatbe-
stands fir Biogasanlagen in der EG-Hygiene-VO bietet es sich an, alle Biogasanlagen
einheitlich einem (vereinfachten) immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren
zu unterwerfen. Uber die Einzelheiten und angemessene Differenzierungen ist intensiv
nachzudenken.

e Im Bauplanungsrecht wurde durch die Schaffung eines besonderen Tatbestands fiir die
Privilegierung von Biogasanlagen im Aul3enbereich ein zuvor bestehendes rechtliches
Ansiedlungshemmnis fiir Anlagen im Leistungsbereich bis 500 kW (elektrisch) beseitigt
(8 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB). Ein ,Wermutstropfen® ist die gleichzeitige Forderung nach ei-
ner besonders abgesicherten Rickbauverpflichtung fur den Fall einer spateren Aufgabe
der Anlage. Entgegen dem Wortlaut der mafigebenden Vorschrift (§ 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB) durfte im Regelfall allerdings nur die Forderung nach einer Baulast zulassig sein
(ohne zusatzliche finanzielle Absicherung). Speziell bei Biogasanlagen durfte sogar haufig
auf eine Absicherung ganzlich verzichtet werden kénnen.
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e Im Dungemittelrecht wurden durch die DUMV 2003 ebenfalls wichtige Schritte zur Besei-
tigung von rechtlichen Hemmnissen des Betriebs von Biogasanlagen eingeleitet. Im Detall
ergeben sich allerdings noch nachbesserungsbedurftige Punkte (insb. die Schnittstellen
zur BioAbfV).

¢ Die verschiedenen Vorschriften zur Verwendung von Gérresten bedirfen dringend der
Harmonisierung. In diesem Zusammenhang sollte insbesondere die BioAbfV einer um-
fassenden Uberpriifung unterzogen werden, um unnétige Hemmnisse fiir Vergarungsan-
lagen zu beseitigen. Sowohl fachlich als auch juristisch bedurfen einige Aspekte dazu ei-
ner genaueren Betrachtung. Die DMV und die EG-Hygiene-VO missten in die Erwagun-
gen von vornherein einbezogen werden, um zu méglichst gut abgestimmten Losungen zu
kommen.

o Hinsichtlich des Komplexes der tierischen Nebenprodukte sollten die Bemihungen um
sachgerechte Losungen auf EU-Ebene weiter vorangetrieben werden. Intensiver Koope-
ration zwischen den zustéandigen Bundesministerien bedarf es hinsichtlich des in Kirze
anstehenden Erlasses der Durchfiihrungsverordnung nach § 13 TierNebG.

e Zu erwdagen ist, ob und inwieweit es moglich und sinnvoll ist, die Anforderungen an Verga-
rungsanlagen (bzw. Biogasanlagen insgesamt) in einer speziellen Durchfiihrungsver-
ordnung zum BImSchG zusammenzufiihren. Dieser Weg wirde sich insbesondere an-
bieten, wenn — wie oben vorgeschlagen — Vergarungsanlagen einheitlich dem immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren unterworfen wirden. Er ware aber auch
unabhangig von der Verfahrenszuordnung gangbar, da § 23 BImSchG dem Bund eine
entsprechende Verordnungsbefugnis auch fur nicht genehmigungsbeduirftige Anlagen
verleiht.

e Im Ubrigen kann uber zusétzliche Beschleunigungselemente in den Verfahrensvor-
schriften des BImSchG nachgedacht werden (siehe dazu bereits oben zur Windkraft an
Land, Kap. 1.1.2.8).

e AuRRerdem ist an die Lander der dringende Wunsch zu richten, die Personalausstattung
der zustandigen Behérden zu verbessern (auch der Veterinarbehorden).
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5.2 Feuerungsanlagen fur Holz/Altholz

5.2.1 Rechtliche Ausgangslage*?

Im Anlagengenehmigungsrecht hat es durch das sog. Artikelgesetz zur Umsetzung der
IVU-Richtlinie und der UVP-Anderungsrichtlinie®*® im Jahr 2001 einige wesentliche Neuerun-
gen fur Holzkraftwerke bzw. Holzheiz- und Holzheizkraftwerke gegeben. Danach gilt:

e Anlagen, in denen (auch) Altholz verbrannt wird, das halogenorganische Verbindungen in
der Beschichtung oder Ruckstande von Holzschutzmitteln enthélt (entsprechend den Alt-
holzkategorien A lll und A1V im Sinne der Altholzverordnung — AltholzV), sind unab-
hangig von ihrer GroRe und ihrer weiteren Funktion zum Zwecke der Strom- oder War-
meerzeugung als immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedurftige ,thermische Abfall-
behandlungsanlagen“ zu betrachten (vgl. Nr.8.1 — 1. Spalte — des Anhangs zur 4.
BImSchV).?** Demnach sind hierfiir Genehmigungsverfahren mit Offentlichkeitsbeteili-
gung durchzufiihren. Es besteht ferner eine UVP-Pflicht (vgl. Anlage 1 zum UVPG,
Nr. 8.1).

e Fir Anlagen zum Einsatz von behandeltem oder bearbeitetem Altholz, das keine Holz-
schutzmittel enthalt und keine halogenorganischen Verbindungen in der Beschichtung
aufweist (entsprechend Altholzkategorie A Il), besteht nach der neuen Nr. 8.2 a) und b)
des Anhangs zur 4. BImSchV eine immissionsschutzrechtliche Genehmigungspflicht ab 1
MW Feuerungswérmeleistung. Das gleiche gilt fir Anlagen zur ausschlief3lichen Verbren-
nung von naturbelassenem Holz (bei Altholz entsprechend Kategorie A I, vgl. Nr. 1.2 a)
im Anhang zur 4. BImSchV). In beiden Fallen ist von der Leistungsgrenze 1 MW Feue-
rungswarmeleistung an eine standortbezogene Vorprifung der UVP-Bediirftigkeit durch-
zufihren (vgl. Anlage 1 zum UVPG, Nr. 8.2.1 sowie Nr. 1.5). Unterhalb der 1-MW-Grenze
sind die betreffenden Anlagen nur baugenehmigungsbeduirftig.

o Nicht ganz eindeutig ist, was fir den Fall einer Verbrennungsanlage gilt, in der aus-
schlie8lich mechanisch behandeltes Holz/Altholz oder solches und naturbelassenes
Holz eingesetzt wird, die beide nach der AltholzV der Kategorie A | zugeordnet sind.
Hierauf wird sogleich zurtick zu kommen sein.

Die materiellrechtlichen Anforderungen des Immissionsschutzrechts folgen der gleichen Sys-
tematik. Die Voraussetzungen fur die Errichtung und den Betrieb wvon Holz-
Verbrennungsanlagen ergeben sich, soweit es sich um Anlagen handelt, in denen Altholz der
Kategorien A 1l und A IV eingesetzt wird, aus der im August 2003 in Kraft getretenen Neufas-
sung der Verordnung Uber die Verbrennung und Mitverbrennung von Abfallen — 17.
BImSchV. Fir sonstige immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedurftige Anlagen ist ma-
teriell die TA Luft maf3gebend (siehe dort insbesondere die Punkte 5.4.1.2.1 und 5.4.8.2). Die
Emissionsanforderungen an nicht genehmigungsbediirftige Holzfeuerungsanlagen finden sich
in der Kleinfeuerungsanlagenverordnung (1. BImSchV).

232

Siehe dazu auch die tabellarische Ubersicht in Teil A, Kap. 4, dort Punkt 5-2.
% BGBI. 12001 S. 1950.
34 vgl. die Begriindung zur Neufassung der 4. BImSchV in BT-Drs. 14/4599, S. 137.
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Nach den sogleich noch néher zu betrachtenden bauplanungsrechtlichen Bestimmungen
ist fur die Zulassungsfahigkeit in verschiedenen Gebieten ebenfalls wesentlich, welche Arten
von Brennstoffen eingesetzt werden und welche Grof3e die Anlage hat. Allerdings kann hier
nicht auf exakte Abgrenzungskriterien zuriickgegriffen werden. Die Ubergange sind flieRend
und teils auch unsicher. Grundsatzlich wird man wohl davon ausgehen konnen, dass
Verbrennungsanlagen, in denen schadstoffhaltiges Altholz der Kategorien A 11l und A IV ein-
gesetzt wird, ohne weiteres nur bei konkreten Standortfestlegungen durch einen Bebauungs-
plan sowie in Industriegebieten errichtet werden dirfen. Das gilt (unter Umstanden) auch fur
den AulRenbereich. Fir Gewerbegebiete stellt sich die Situation nicht ganz eindeutig dar. Zu-
mindest weniger grof3 dimensionierte Kraft-, Heiz- oder Heizkraftwerke (etwa Blockheizkraft-
werke) fur nicht schadstoffbelastetes Holz/Altholz diirften dort, unter Umstanden auch im
Misch- und Kerngebieten, untergebracht werden kénnen, wenn fest steht, dass von ihnen
keine bedeutsame Stérung des Gebiets ausgeht. Im Ubrigen kommt eine bauplanungsrechtli-
che Zulassung dort nur in Betracht, wenn fir die Anlage eine Befreiung von den baupla-
nungsrechtlichen Vorschriften erteilt wird.

Die Einhaltung der Bestimmungen des Bauplanungsrechts wird wegen der Konzentrations-
wirkung des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens nicht in einem eigen-
standigen Baugenehmigungsverfahren geprift, sondern ist Teil der Gegenstéande des Ge-
nehmigungsverfahrens nach dem BImSchG (vgl. 8 13 BImSchG). Die Vorhaben bedurfen al-
lerdings in bauplanungsrechtlicher Hinsicht einer gemeindlichen Zustimmung, deren Ertei-
lung entgegen den sonstigen Gepflogenheiten bei der Konzentrationswirkung nicht in die Ei-
genverantwortung der Immissionsschutzbehorde fallt (vgl. § 36 BauGB). Die hiervon freistel-
lende Vorschrift des § 38 BauGB diirfte nicht zur Anwendung kommen kdnnen, weil sie nach
ihrem eindeutigen Wortlaut nur fur ,Abfallbeseitigungsanlagen® gilt, nicht aber fir Anlagen zur
energetischen Abfallverwertung.?*®

Die am 1. Marz 2003 in Kraft getretene Altholzverordnung (AltholzV) bringt neben der in der
Praxis bereits seit langem in der Praxis verwandten Klassifizierung der Altholzklassen (A | bis
A IV) fur die Betreiber der Energieerzeugungsanlagen vor allem die Verpflichtung mit sich,
durch bestimmte Vorkontrollen dafiir Sorge zu tragen, dass nur solche Materialien eingesetzt
werden, fur die die Anlage immissionsschutzrechtlich zugelassen ist. Alle Anlagenbetreiber
sind verpflichtet, das Einsatzmaterial zu sichten und entsprechend den vier Kategorien vorzu-
sortieren. Soweit in der jeweiligen Anlage nur der Einsatz bestimmter Altholzarten zulassig ist,
muss der Betreiber der Verbrennungsanlage zusatzlich das vorgebrochene Material bepro-
ben (d. h. praktisch: regelm&flige Stichproben einer besonderen Sichtkontrolle nach Mal3gabe
des Anhangs V zur AltholzV zuzufuhren).

Wirtschaftlich sind fur den Anlagenbetrieb aul3erdem die Bestimmungen des Abfallrechts tber
den korrekten Umgang mit den verbleibenden Rickstdnden von Bedeutung. Insoweit stellt
sich die Frage, ob und ggf. welche Arten von Holzaschen verwertbar sind oder einer geordne-
ten Beseitigung zugefiihrt werden muissen.

Fir Holzverbrennungsanlagen ist im Ubrigen zu beachten, dass die Anlage im Falle der
Verbrennung von Altholz der Kategorien A Il und A 1V bis Mitte 2004 genehmigt sein musste,

2% vgl. Lohr, in: Battis/ Krautzberger/ Lohr, BauGB, § 38 Rn. 23 ff. m.w.N.
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um sicherzustellen, dass der Strom nach Maf3gabe des EEG als Strom aus Biomasse vergu-
tet werden kann (vgl. 8 2 Abs. 3 Satz 2 BiomasseV).

5.2.2 Relevante rechtliche Einzelaspekte

5.2.2.1 Immissionsschutzrechtliche Genehmigungsbedirftigkeit und UVP

In der Genehmigungspraxis traten in Folge der 2001 in Kraft getretenen Neuerungen des An-
hangs zur 4. BImSchV gelegentlich Zuordnungsunsicherheiten auf, die sich aber zumeist im
Ergebnis als wenig bedeutsam darstellen.

Wie bereits erwahnt, ist nach wie vor nicht eindeutig geklart, welche verfahrensrechtliche Zu-
ordnungsvorschrift fir den Fall einer Verbrennungsanlage anzuwenden ist, in der ausschliel3-
lich mechanisch behandeltes Holz/Altholz oder solches und naturbelassenes Holz einge-
setzt wird. Beide Gruppen sind nach der AltholzV der Kategorie A | zugehorig. Sie passen
dem reinen Wortlaut nach jedoch weder unter Nr. 8.2 a) / b) noch unter Nr. 1.2 a) des An-
hangs zur 4. BImSchV. Sofern es sich um Abfalle handelt, miissten daher an sich entweder
die deutlich strenge Vorschrift der Nr. 8.1 oder die ebenfalls strengere Norm der Nr. 1.3 des
Anhangs zur BImSchV gelten. Richtig diirfte es indes sein, das Material ebenfalls der Nr. 1.2
a) der 4. BImSchV zuzuordnen, weil es sich hinsichtlich seiner Emissionseigenschaften von
naturbelassenem Holz nicht unterscheidet. Die nur auf ,naturbelassenes Holz* abhebende
Formulierung in Nr. 1.2 a) durfte auf ein rechtlich unbeachtliches Redaktionsversehen des
Gesetzgebers bei der Neufassung der 4. BImSchV zuriickzufilhren sein.?*® Jede andere L6-
sung wirde zu ungleich harteren genehmigungsrechtlichen Folgen als fur A-11-Holz fihren, so
dass davon ausgegangen sein kann, dass Entsprechendes durch den Gesetzgeber nicht in-
tendiert war.

Die fur Anlagen zur Verbrennung und Mitverbrennung von Altholz der Kategorien A Il und
A IV angeordnete Pflicht zur Durchfihrung eines regularen immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigungsverfahrens mit UVP mag manchem Anlagenbetreiber als verhaltnismaiig grol3e
zeitliche und finanzielle Belastung erscheinen. Die Einstufungen beruhen jedoch auf zwin-
genden gemeinschaftsrechtlichen VVorgaben und entziehen sich daher der Disposition durch
den deutschen Gesetz- und Verordnungsgeber. Die angesprochenen Einstufungsvorgaben
der 4. BImSchV haben ihre Grundlage in der EG-Richtlinie 2000/76/EG zur Abfallverbren-
nung®’. Danach sind Altholz mit Riickstanden von Holzschutzmitteln und Altholz mit halo-
genorganischen Verbindungen in der Beschichtung einheitlich als Abfélle im Sinne der Richt-
linie zu erachten (vgl. RL 2000/76/EG, Art. 2 a) iv)). Die betreffenden Verbrennungsanlagen
missen einem Genehmigungsverfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung unterworfen werden
(vgl. RL 2000/76/EG, Art. 12 Abs. 1).

Problematischer erscheint, dass die Einstufung von Anlagen, in denen behandeltes Altholz
zum Einsatz kommt, als ,thermische Abfallbehandlungsanlagen® im Sinne der 4. BImSchV

2% Beachte, dass die 4. BImSchV im Zuge des IVU/UVP-Artikelgesetzes 2001 neu gefasst wurde,
siehe BGBI. |1 2001 S. 1950.

7 ABI. EG 2000 Nr. L 332, S. 91.
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und als ,Abfallverbrennungsanlagen“ bzw. ,Mitverbrennungsanlagen® Sinne der 17. BImSchV
mir einer negativen Signalwirkung nach auf3en verbunden ist. Die zunachst rein rechtliche Ka-
tegorisierung weckt in wesentlichen Teilen der ortsansassigen Bevolkerung haufig die Asso-
ziation, es handele sich um besonders umweltgefahrdende Anlagen. Insoweit haben Altholz-
kraftwerke an dem auferst schlechten Ruf der klassischen ,Mullverbrennungsanlagen® teil,
so dass die rechtliche Einstufung als ein indirektes Ansiedlungshemmnis betrachtet werden
kann.?*® Ihrer Ansiedlung werden in diesem Zusammenhang zum Teil unbegriindete Argu-
mente entgegen gehalten. Ubersehen wird namentlich, dass die Anwendung der 17.
BImSchV zu einem im Vergleich zu herkdmmlichen Kraftwerken deutlich erhéhten umwelt-
rechtlichen Anforderungsniveau fiihrt. Allerdings kann auch nicht unterschlagen werden, dass
das Belastungs- und Gefahrdungspotenzial zumindest vom Ausgangspunkt her in einigen
Aspekten durchaus mit denen klassischer Miillverbrennungsanlagen vergleichbar ist (z.B. im
Hinblick auf Sicherheitsprobleme im Lager, mogliche Verpuffungen).

5.2.2.2 Anforderungen der 17. BImSchV

Die am 20. August 2003 in Kraft getretene Neufassung der Verordnung tber die Verbrennung
und Mitverbrennung von Abfallen (17. BImSchV)**° beruht auf der bereits erwahnten EG-
Richtlinie 2000/76/EG zur Abfallverbrennung. Praktisch laufen die Neuregelungen fir den hier
interessierenden Fragenkreis auf zweierlei hinaus:

e Zum einen ist die Verbrennung von Altholz, das Ricksténde von halogenorganischen
Verbindungen in der Beschichtung enthalt (A-1lI-Holz), kiinftig im immissionsschutzrechtli-
chen Sinne als Abfallverbrennung einzustufen. Das folgt aus § 1 Abs. 3 Nr. 4 der 17.
BImSchV 2003. Nach der 17. BImSchV in der friheren Fassung galt das nur fur A-IV-
Holz. Die Abfallverbrennungsverordnung vollzieht damit insofern im Grunde nach, was die
BiomasseV fiur den Bereich des EEG bereits vorweggenommen hatte (vgl. 8 5 Abs. 2 Bi-
omasseV).

e Zum anderen hat die neue Verordnung die materiellen Anforderungen an die Emissions-
minderung in einigen Punkten verscharft (vgl. im Einzelnen 88 4 und 5 der Neufassung
zur 17. BImSchV).

In der 17. BImSchV 2003 wird hinsichtlich der emissionsbezogenen Anforderungen und zum
Teil auch hinsichtlich der Feuerungstechnik nunmehr — der zugrunde liegenden EG-Richtlinie
folgend — zwischen ,Verbrennungsanlagen® und ,Mitverbrennungsanlagen® unterschie-
den. Die Begriffe werden in § 2 Nr. 6 und 7 der 17. BImSchV 2003 definiert. Als Mitverbren-
nungsanlage wird eine Anlage danach unter anderem betrachtet, wenn ihr Hauptzweck in der
Bereitstellung von Energie besteht und hierfur auch von der Verordnung erfasste Abfalle
eingesetzt werden. Die Strom- und Warmeerzeugung aus Altholz der Klassen A Il und A IV
dient sowohl der Behandlung (Beseitigung) der betreffenden Abfalle als auch der Bereitstel-
lung von Energie. Von daher wird man Uber die zutreffende Einordnung von Altholzverbren-
nungsanlagen insbesondere dann unterschiedliche Auffassungen vertreten knnen, wenn es

2% Entsprechendes konstatiert auch das Institut fiir Energetik und Umwelt im Endbericht zum For-

schungsvorhaben ,Monitoring zur Wirkung der Biomasseverordnung®, vgl. dort S. 60.
% BGBI. 12003 S. 1634.
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sich um eine Anlage zur Stromerzeugung handelt, die von den Vergutungsregelungen des
EEG erfasst wird.?*°

Diese Frage ruckt jedoch praktisch in den Hintergrund, weil die 17. BImSchV 2003 nur fir die-
jenigen Mitverbrennungsanlagen von den fir Verbrennungsanlagen geltenden abweichende
Sonderregelungen enthélt, bei denen der Anteil der Abfalle am Brennstoffeinsatz (bezogen
auf die Feuerungswarmeleistung) nicht mehr als 25 % betragt (vgl. 8 5a Abs. 1 der 17.
BiImSchV 2003). Infolge des Umstands, dass von den Vergutungsvorschriften des EEG im
Hinblick auf Biomasse nur Anlagen erfasst werden, die ausschlief3lich mit Biomasse im Sinne
der BiomasseV betrieben werden, verliert die Unterscheidung in diesem Bereich praktisch ih-
re Relevanz.

Zwar lieRe sich vorstellen, dass das neue Mischungsprivileg immerhin fur solche Holz-
verbrennungsanlagen zur Strom- und/oder Warmeerzeugung Bedeutung erlangt, die zu min-
destens 75 % mit Holz der Kategorien A | und A 1l gefahren werden und der Anteil an Holz
der Klassen A Il und A IV zusammen nicht mehr als 25 % betragt. Dem steht aber § 5 Abs. 2
BiomasseV entgegen. Die Vorschrift verlangt fir den Anwendungsbereich des EEG, dass alle
Anlagen zur Verbrennung von Altholz der Kategorien A Il und A IV auf Grund ihrer Zulassung
die Anforderungen der alten 17. BImSchV erfullen, und zwar ohne Anwendung der aus der
Verordnung verankerten alten Privilegierungen fiir die Mischverbrennung mit anderen Stoffen.
Daraus folgt, dass es fur die Anlagenbetreiber keinen Sinn ergibt, auf die neuen Mischungs-
privilegien zu orientieren, weil die Anlage dann im Widerspruch zu 8 5 Abs. 2 BiomasseV ste-
hen wirde. Da 8§ 5 Abs. 2 BiomasseV namlich nicht auf die 17. BImSchV in ihrer jeweiligen
Fassung verweist, sondern auf die Fassung vom 3. Mai 2000, bleiben die Regelungen der
17. BImSchV in dieser friiheren Fassung insoweit malRgebend.*** Hieran diirfte angesichts
des eindeutigen Wortlauts von 8 5 Abs. 2 BiomasseV kein ernstlicher Zweifel bestehen.

Keine Zulassungsprobleme diirften fiir die Neuerrichtung von Anlagen im Ubrigen durch die in
der 17. BImSchV verankerte grundséatzliche Pflicht zur Eigennutzung der nicht an Dritte ab-
gegebenen Abwarme hervorgerufen werden, da die betreffende Forderung an die Vorausset-
zung geknupft ist, dass die Warmenutzung technisch moglich und zumutbar ist (vgl. 8 8 Satz
1 der 17. BImSchV).

5.2.2.3 Anwendungsprobleme der TA Luft

Die TA Luft findet in allen erforderlichen immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfah-
ren Anwendung. Dabei ist zu differenzieren:

e Soweit es sich um eine Anlage handelt, die nicht der 17. BImSchV unterfallt, ergeben sich
aus ihr allgemeine und spezifische Emissionsanforderungen (siehe die Kapitel 5.1 bis 5.3
sowie die Punkte 5.4.1.2.1 und 5.4.8.2 der TA Luft). Dariber hinaus sind die Immissions-
anforderungen einzuhalten (Kapitel 4 der TA Luft).

24% Eingehend Klinski, Der rechtliche Rahmen der Stromerzeugung aus Biomasse (Hrsg.: BMU),

September 2002, S. 21 ff.
Eingehend Klinski, Der rechtliche Rahmen der Stromerzeugung aus Biomasse (Hrsg.: BMU),
September 2002, S. 23 1.
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e Wenn es sich um eine der 17. BImSchV unterfallende Anlage handelt, ist die TA Luft (nur)
anzuwenden, soweit in der 17. BImSchV keine speziellen Anforderungen zur Vorsorge
und zum Schutz vor schéadlichen Umwelteinwirkungen getroffen werden.

Demnach sind fiir alle genehmigungsbedurftigen Holzfeuerungsanlagen uneingeschrankt die
Immissionsanforderungen der TA Luft zu beachten.

In Kreisen der Anlagenbetreiber wird mitunter kritisiert, dass aus den Immissionsvorgaben der
TA Luft die Verpflichtung erwachsen kénne, vor der férmlichen Einleitung des Genehmi-
gungsverfahrens eine umfassende Vorbelastungsermittiung vornehmen zu missen.’*
Hierfur sei dann eine Datenaufnahme Uber ein volles Kalenderjahr erforderlich. In der Folge
kénne die Einhaltung der Frist aus 8 2 Abs. 3 Satz 2 BiomasseV gefahrdet sein, nach der ei-
ne EEG-Vergitung nur in Betracht komme, wenn die Anlage bis spéatestens drei Jahre nach

1 243

Inkrafttreten der BiomasseV genehmigt sei.

Die Kritik entziindet sich hier an den spezifischen Anforderungen aus den Kapiteln 4.2 bis 4.5
der TA Luft zur Begrenzung von Immissionen zum Schutze von Menschen und der Umwelt
fir verschiedene ,klassische* Schadstoffe (z.B. Schwefeldioxid, Stickstoffdioxid, Schweb-
staub, Blei). Aus der Sicht des Verfassers ist diese Kritik jedoch nicht begriindet: Zum einen
ist zu bedenken, dass es sich um allgemeine Vorgaben fur alle genehmigungsbedurftigen An-
lagen handelt, aus denen sich keine spezifischen Nachteile flir Holzverbrennungsanlagen er-
geben.*** Zum anderen wird Gbersehen, dass die Forderung nach einer Ermittiung der Vorbe-
lastung nur in &uRerst seltenen Ausnahmefallen Gberhaupt praktische Bedeutung erlangen
kann. Das ergibt sich aus Folgendem:

o Gesonderte Vorbelastungsmessungen sind nach Maf3gabe von Nr. 4.6.2.1 TA Luft nicht
erforderlich, wenn nach Auswertung von Messergebnissen aus den Immissionsmessnet-
zen der Lander und Ermittlung der zu erwartenden Zusatzbelastung davon auszugehen
ist, dass die Immissionsgrenzwerte eingehalten werden. Unter bestimmten Vorausset-
zungen kdénnen entsprechende Folgerungen auch unter Heranziehung sonstiger Erkennt-
nisse getroffen werden (vgl. Nr. 4.6.2.1 Absatze 2 und 3 der TA Luft).

o Weitergehend bedarf es grundsétzlich Uberhaupt keiner Ermittlung der zu erwartenden
Immissionsbelastung, wenn die Emissionen der Anlage unterhalb bestimmter Bagatell-
schwellen fiir den Emissionsmassenstrom liegen (vgl. Nr. 4.6.1.1 in Verbindung mit Nr.
5.5 der TA Luft).

Eine Vorbelastungsermittlung ist folglich allenfalls dort notwendig, wo wegen der besonderen
Verhaltnisse vor Ort nicht sicher mit einer Unterschreitung der Immissionsgrenzwerte gerech-
net werden kann. Dann aber ist die Forderung aus Umweltsicht auch gerechtfertigt.

5.2.2.4 Reichweite von Verpflichtungen zur Warmenutzung

Gewisse Unsicherheiten zeigen sich in der Genehmigungspraxis auch in Bezug auf die Fra-
ge, ob und inwieweit die Zulassungsbehorde fir Holzfeuerungsanlagen zur Stromerzeugung

242

Vgl. Bludau, Realisierung von Biomassekraftwerken nach EEG (Vortrag), Leipzig 2002, S. 7.
Vgl. Institut fur Energetik und Umwelt, Monitoring zur Biomasseverordnung, Endbericht S. 61 f.
So auch Bludau, Realisierung von Biomassekraftwerken nach EEG, S. 7.
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die Verpflichtung aussprechen darf, dass die entstehende Wéarme in der Anlage selbst ge-
nutzt oder an Dritte abgegeben wird. Rechtsgrundlage fur solche Forderungen ist die seit
2001 geltende Grundpflicht des 8 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG zur sparsamen und effizienten
Energieverwendung. Zuweilen wird insoweit auch auf 8 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG
verwiesen.’*°

Wenngleich das hinter derartigen Forderungen stehende umweltpolitische Anliegen der Sa-
che nach verniinftig ist, stof3t es jedoch dort an Grenzen, wo die Moglichkeiten der Selbstnut-
zung ausgeschopft sind und eine Abgabe der nicht selbst genutzten Warme nicht wirtschaft-
lich sinnvoll umsetzbar ist, insbesondere weil es an geeigneten Abnehmern aus der Umge-
bung der Anlage oder an den nétigen infrastrukturellen Voraussetzungen fehlt. Wie im nach-
folgenden Kapitel noch zu zeigen sein wird, liegt das nicht zuletzt auch daran, dass Holzfeue-
rungsanlagen in der Nahe von potenziellen Warmeabnehmern bauplanungsrechtlich haufig
fir unerwiinscht erachtet werden. Vor diesem Hintergrund ist von den zustéandigen Behdrden
ein hohes Mal3 an Sensibilitét im Umgang mit den betreffenden Vorschriften gefordert, wenn
vermieden werden soll, dass allzu hochgesteckte Effizienzvorgaben den klimapolitisch nicht
minder gewinschten Ausbau der erneuerbaren Energien gefahrden.

Die Gefahr, dass die Errichtung von Holzkraftwerken an (zu) weitreichenden Forderungen
nach Abwarmenutzung scheitert, diirfte aber insgesamt als gering einzustufen sein. Die inso-
weit in Bezug genommenen Rechtsvorschriften bieten ndmlich keine brauchbare Grundlage
fur die Entwicklung einer ,Verhinderungsstrategie® flr Holzkraftwerke unter Berufung auf
mangelnde Abwarmenutzung.

a) Reichweite des 8 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG

85 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG verlangt fur den Betrieb genehmigungsbedurftiger Anlagen, dass
,Energie sparsam und effizient verwendet wird“.

Fir einen Teil der Holzfeuerungsanlagen wird die Verpflichtung im Hinblick auf die Warme-
nutzung (erschopfend) durch Rechtsverordnung konkretisiert. Das ist fur alle Anlagen der
Fall, die der 17. BImSchV unterliegen. Gemaf} § 8 Satz 1 der 17. BImSchV ist ,entstehende
Warme, die nicht an Dritte abgegeben wird, in Anlagen des Betreibers selbst zu nutzen, so-
weit dies nach Art und Standort der Anlage technisch mdglich und zumutbar ist”. Die Bestim-
mung fordert demnach nicht die Abgabe an Dritte, sondern eine Eigennutzung, soweit keine
Abgabe an Dritte erfolgt. Sie steht zudem unter dem Vorbehalt der technischen Mdéglichkeit
und der (wirtschaftlichen) Zumutbarkeit, wobei auch standortbezogene Bedingungen zum
Tragen kommen. Ist beides nicht moglich, ist aber die Erzeugung einer elektrischen Klem-
menleistung von 0,5 MW madglich, so ist elekirische Energie zu erzeugen (so § 8 Satz 2 der
17. BImSchV).

Soweit 8 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG nicht durch eine Rechtsverordnung konkretisiert ist, findet
die Vorschrift im Genehmigungsverfahren unmittelbar Anwendung. Es obliegt dann den zu-
standigen Genehmigungsbehdrden, die Vorschrift sachgerecht auszulegen.

245 vgl. Institut fiir Energetik und Umwelt, Monitoring zur Wirkung der Biomasseverordnung, End-

bericht S. 65 f.
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Vom Ansatzpunkt her ist bei der Auslegung des § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG davon auszuge-
hen, dass die Rechtsnorm keine absolute Forderung nach einer bestimmten Art oder einem
bestimmten Mal3 an Energieeffizienz oder Energieeinsparung aufstellt. Bereits die verwand-
ten Begriffe selbst machen deutlich, dass hier eine in ihrem Kern relative Verpflichtung aus-
gesprochen wird, bei der auch die Betreiberinteressen und die notwendigen Produktionsab-
laufe in den Blick zu nehmen sind.?*® Der Anlagenbetreiber wird angehalten, im Rahmen des
von ihm verfolgten wirtschaftlichen Gesamtkonzepts das ihm konkret Zumutbare zu tun, um
einen mdglichst hohen Grad an Energieeffizienz und Energieeinsparung zu erreichen. Es ist
also in besonderem MaRe der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten*’, wobei es
wesentlich auch auf die ortlichen Verhaltnisse und die fiir die Abgabe von Wéarme erforderli-
chen Aufwendungen ankommt.

Dabei ist der Betrachtung stets das Produktionskonzept des Anlagenbetreibers zugrunde zu-
legen. Ganz in diesem Sinn wird in der Rechtsliteratur einheitlich davon ausgegangen, dass
dem Betreiber weder eine Anderung des Anlagenzwecks noch des Anlagentyps abverlangt
werden diirfe.?*® Einzelne Autoren gehen noch weiter und sehen auch eine Vorgabe hinsicht-
lich der Wahl des Energietragers als unzulassig an.*** Im Einzelfall mag das anders sein kon-
nen, wenn die Wahl einer anderen Brennstoffart konzeptionell mit der Anlage vereinbar ist.**°
Jedenfalls wird aber ein steuernder Eingriff in das Produktionskonzept als solches nicht als
von 85 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG gedeckt angesehen werden konnen. Daher diirfte es auch
nicht zuldssig sein, dem Anlagenbetreiber aufzuerlegen, etwas anderes zu produzieren. Das
aber wéare der Fall, wenn die Umstellung einer auf einen moglichst hohen elektrischen Wir-
kungsgrad zum Zwecke der Stromerzeugung ausgerichteten Anlage auf einen vom energeti-
schen Gesamtwirkungsgrad her optimierten KWK-Betrieb gefordert wirde.

Wird man dem Anlagenbetreiber demnach auf Grundlage des § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG eine
konzeptionelle Umstellung der Anlagentechnik nicht aufzwingen kénnen, so gibt die Bestim-
mung der Behérde andererseits innerhalb der durch den Anlagenbetreiber gesetzten konzep-
tionellen Grenzen doch gewisse Spielraume. So durfte davon ausgegangen werden kdnnen,
dass von dem Betreiber einer Stromerzeugungsanlage grundsétzlich durchaus verlangt wer-
den kann, entweder einen dem Stand der Technik entsprechenden elektrischen Wirkungs-
grad zu erreichen, oder aber — sofern dies ohne Konzeptionswechsel méglich ist — seine tat-
sachlich produzierte Abwarme selbst zu nutzen bzw. an Dritte abzugeben.?** Beides steht un-
ter dem Vorbehalt der Zumutbarkeit. Hinsichtlich der Forderung nach Abgabe von Warme an
Dritte setzt die Zumutbarkeit voraus, dass die konkreten Verhaltnisse vor Ort eine entspre-
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Vgl. Dietlein, in: Landmann/ Rohmer, Umweltrecht Bd. I, § 5 BImSchG Rn. 204 m.w.N; Jarass,
BImSchG, § 3 Rn. 103 m.w.N.

%7 50 auch Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 103 m.w.N.; Winkler, ZUR 2003, S. 395, 398.

248 Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 101; Winkler, ZUR 2003, S. 395, 397; vgl. auch Dietlein, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht |, § 5 BImSchG Rn. 203 f. m.w.N.

Vgl. Dietlein, in: Landmann/ Rohmer, Umweltrecht I, Rn. 204 m.w.N.; Enders/ Krings, Das Arti-
kelgesetz aus immissionsschutz- und abfallrechtlicher Sicht, DVBI. 2001, S. 1389, 1397. Weite-
re Nachweise mit kritischen Bemerkungen bei Winkler, ZUR 2003, S. 395, 397.

%% Uberzeugend Winkler, ZUR 2003, S. 395, 397 f.; ebenso Jarass, BImSchG, § 5 Rdnr. 101.
! In diesem Sinne auch Winkler, ZUR 2003, S. 395, 397 f.
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chende Mdglichkeit bieten und diese Moglichkeit realisierbar ist, ohne dem Anlagenbetreiber
Risiken aufzubirden, die sein wirtschaftliches Gesamtkonzept in Frage stellen.

b) Reichweite des § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG

Soweit es in der Praxis vorkommen sollte, dass die Eigennutzung oder Abgabe der in einem
Holzkraftwerk entstandenen Warme an Dritte unter Berufung auf 8 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 KrW-
/AbfG gefordert wird, diirfte dies schlicht auf einem Missverstandnis der Vorschrift beruhen.
Die Bestimmung sagt aus, dass die Verwertung von Abfallen grundsatzlich ,nur zulassig“ ist,
wenn (...) ,3. entstehende Warme selbst genutzt oder an Dritte abgegeben wird“.

Entgegen dem ersten méglichen Anschein richtet sich die Bestimmung nicht auf eine Nutzung
der entstehenden Warme als Wéarme, sondern lediglich auf (irgendeine) Nutzung der Warme.
Die Art der Nutzung legt sie nicht fest. Auch die Nutzung zum Zwecke der Erzeugung von e-
lektrischer Energie ist mithin als Nutzung der entstehenden Warme im Sinne von 8 6 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 Kr'W-/AbfG anzusehen.”*? Die Richtigkeit dieses Verstandnisses erschliet sich
ohne weiteres aus dem Sinn und Zweck der Vorschrift, der es nicht darum geht zu bestim-
men, auf welche Weise die bei der Abfallverbrennung erzeugte Energie genutzt werden soll,
sondern dass Uberhaupt eine energetische Nutzung erfolgt (vgl. 8 4 Abs. 1 2 b) sowie Abs. 4
KrwW-/AbfG).

5.2.2.5 Bauplanungsrechtliche Zulassigkeit von Holzfeuerungsanlagen

Die Ansiedlung von Holzkraft-, Holzheiz- und Holzheizkraftwerken ist nicht selten vor Ort um-
stritten. Das gilt in besonderem Mal3e fiir Anlagen, in denen schadstoffhaltiges Altholz zum
Einsatz kommt. Soweit diese dem Rechtsregime der 17. BImSchV unterstellt sind, werden sie
zuweilen pauschal mit sonstigen Abfallentsorgungsanlagen gleichgestellt und haben somit an
deren schlechtem Ruf teil. Auch im Hinblick auf andere (grof3ere) Holzverbrennungsanlagen
sind die Vorbehalte in der Bevodlkerung vor Ort zumindest gelegentlich grof3, insbesondere
wenn die Entfernung zu bewohnten Ortsteilen gering ist. Die Errichtung in der Nadhe von
Wohngebieten (oder auch von gewerblichen Warmeabnehmern) ist fiir die Betreiber der An-
lagen indes haufig besonders interessant, weil sich daraus Mdglichkeiten fur die Lieferung
von Warme ergeben koénnen. Da die Kraft-Warme-Kopplung die CO,-Bilanz deutlich verbes-
sern kann, liegt die Errichtung in der Nachbarschaft zu potenziellen Wéarmenutzern auch im
besonderen offentlichen Interesse®® — wie es der Gesetzgeber jetzt auch durch den neuen
KWK-Bonus" im EEG*™* zum Ausdruck gebracht hat. In einer Vielzahl von positiven Geneh-
migungsbescheiden kommt die Anerkennung dieser Bedeutung auch durchaus zum Tragen.
Gleichwohl kann jedenfalls nicht durchgangig davon ausgegangen werden, dass die Ansied-
lung von (grof3eren) KWK-Anlagen in Siedlungsnéhe stets einfach ist.

An der ablehnenden Einstellung von Teilen der Bevilkerung gegentber Anlagen zur
Verbrennung stark schadstoffhaltigen Altholzes vermag auch der Umstand, dass die 17.

%2 ausdriicklich von Lersner/ Wendenburg, Recht der Abfallbeseitigung, § 6 Krw-/AbfG Rn. 13.

%3 vgl. dazu nur Institut fiir Energetik und Umwelt, Monitoring zur Biomasseverordnung, Endbe-
richt S. 64 ff.

**Vgl. § 8 Abs. 3 EEG 2004.
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BImSchV besonders strenge Umweltanforderungen stellt und die Anlagen daher keineswegs
generell als besonders umweltschadigend eingestuft werden kénnen, meist nichts zu andern.
Da die Anlagen — sofern die Vorgaben der 17. BImSchV erflllt sein sollten — umwelttechnisch
nicht zu beanstanden sind, werden die bauplanungsrechtlichen Bestimmungen oft zum Dreh-
und Angelpunkt der Auseinandersetzungen in den Genehmigungsverfahren. Tatsachlich bie-
ten die Bestimmungen des Bauplanungsrechts auf Grund ihrer vielen interpretationsbedurfti-
gen Formulierungen ein ideales ,Spielfeld” fur Streitigkeiten darlber, ob die jeweilige Anlage
zu Recht an der vorgesehenen Stelle errichtet werden darf oder nicht.

Den Ausgangspunkt fiir die bauplanungsrechtliche Beurteilung der hier diskutierten Vorhaben
bilden die bereits mehrfach erwahnten Baugebietstypen der BauNVO. In Betracht kommt die
Errichtung von Holzverbrennungsanlagen zum Zwecke der Strom und/oder Warmeerzeugung
grundsatzlich ohne weiteres in einem Industriegebiet (vgl. § 9 BauNVO), in einem fur die Art
der Anlage ausgewiesenen Sondergebiet (vgl. § 11 Abs. 2 BauNVO) oder auf einer speziell
flr derartige Zwecke ausgewiesenen Versorgungsflache (vgl. § 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB). Da
die Gemeinden aber haufig keine derartigen Gebiete oder Flachen ausgewiesen haben, auch
weil reine Industriegebiete einen ,schmutzigen Ruf* geniel3en, stellt sich haufig die Frage, ob
auch die Errichtung in einem Gewerbegebiet oder im Auflienbereich moglich ist.

a) Zulassigkeit in Gewerbegebieten

In Gewerbegebieten sind gemal3 8 8 Abs. 1 BauNVO alle ,nicht erheblich belastigenden Ge-
werbebetriebe” zuldssig. Demnach ist fur die Zulassigkeit entscheidend, ob es sich bei der
Anlage um einen ,erheblich belastigenden“ Gewerbebetrieb handelt oder nicht. Ist das zu be-
jahen, so ist das Vorhaben im Gewerbegebiet allgemein unzulassig. Ist es zu verneinen, so
kommt unter bestimmten Voraussetzungen die Erteilung einer Ausnahme oder Befreiung in
Betracht (siehe dazu unter c)).

Es spricht Einiges dafiir, die Verwirklichung in Gewerbegebieten zumindest fir Anlagen, die
der 17. BImSchV unterfallen, nicht als allgemein zulassig zu erachten. Zwar ist eine gerichtli-
che Entscheidung, die sich speziell mit der hier betrachteten Fragestellung befassen wiirde,
offenbar bislang nicht ergangen. Allerdings hat sich das BVerwG mehrfach anlasslich anderer
Vorhabensarten damit auseinandergesetzt, nach welchen Kriterien zu beurteilen ist, ob eine
Anlage im Sinne von § 8 BauNVO als ,erheblich belastigend“ zu betrachten ist. Ausgangs-
punkt der Beurteilung ist danach, ob das Vorhaben seiner Art nach mit denjenigen Nutzungs-
arten vertraglich ist, die im Gewerbegebiet (sonst) zuldssig sind.*** Das Vorhaben darf also
einer Nutzung des Gebiets als Standort fur Geschéfts-, Buro- und Verwaltungsgebdude — als
der empfindlichsten von § 8 Abs. 2 BauNVO dem Gebietstyp Gewerbegebiet zugewiesenen
Nutzungsart — nicht entgegenstehen (§ 8 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO).

Das BVerwG halt es fir geboten, die verfahrensrechtlichen Vorschriften des Immissions-
schutzrechts zu einer sachgerechten Konkretisierung des Begriffs ,nicht erheblich belastigen-
de Gewerbebetriebe” heranzuziehen. Es geht davon aus, dass ,die immissionsschutzrechtli-
che Genehmigungsbedurftigkeit eines Anlagentyps ein anlagentypisches Gefahrdungspoten-

% vgl. Bielenberg, in Ernst/ Zinkahn/ Bielenberg, BauGB, § 8 BauNVO, Rn. 10 m.w.N.; ahnlich
Stock, in: Konig/ Roeser/ Stock, BauNVO, § 8 Rn. 20.
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tial kennzeichnet” und deshalb in solchen Fallen ,bauplanungsrechtlich in aller Regel ein kon-
kretes, die Gebietspragung beeintrachtigendes Stdrpotential unterstellt werden® muss. Das
Gericht raumt daher lediglich die Moglichkeit ein, hiervon abweichend von der Zulassigkeit
auszugehen, wenn ,das immissionsschutzrechtliche Genehmigungserfordernis fur den Anla-
gentyp nicht oder jedenfalls nicht in erster Linie wegen der Gefahr schadlicher Umwelteinwir-
kungen fur die Umgebung besteht oder aber wenn der jeweilige Betrieb in der Weise atypisch
ist, dass er nach seiner Art und Betriebsweise von vornherein keine Stérungen befiirchten
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lasst und damit seine Gebietsvertraglichkeit dauerhaft und zuverlassig sichergestellt ist”.

Vor dem Hintergrund dieser Maf3stdbe kommt die Rechtsliteratur — soweit sie dazu Ausfih-
rungen enthalt — Gbereinstimmend zu der Aussage, dass jedenfalls solche immissionsschutz-
rechtlich genehmigungsbedurftige Vorhaben als im Gewerbegebiet unvertraglich angesehen
werden mussen, fiir die das Verfahrensrecht des BImSchG ein formliches Genehmigungsver-
fahren mit Offentlichkeitsbeteiligung anordnet (Anlagen der Spalte 1 im Anhang der 4.
BImSchV).**" So liegt es bei allen Anlagen, die der 17. BImSchV unterfallen. Raum fiir eine
abweichende Beurteilung sehen die betreffenden Stimmen der Rechtsliteratur mithin nur bei
den im vereinfachten Verfahren genehmigungsbedurftigen Anlagen im Sinne des BImSchG,
in dem hier betrachteten Bereich also Verbrennungsanlagen fiir nicht stark schadstoffbelaste-
tes Holz/Altholz (bis Klasse A II). Auch hier ist aber davon auszugehen, dass eine Einzelfall-
wlrdigung vorgenommen werden muss.

b) Zulassigkeit im AulRenbereich

Im AuR3enbereich kommt fur Holzverbrennungsanlagen grundsétzlich — ebenso wie fur Bio-
gasanlagen — eine Anwendung des neuen 8 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB in Betracht (siehe dazu
bereits oben, unter 5.1.2.4). Inrem Wortlaut nach ist die Bestimmung namlich weder auf Bio-
gasanlagen noch auf Betriebe der Landwirtschaft oder der Tierhaltung beschrankt. In Verbin-
dung mit 8 35 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BauGB kommen vielmehr auch Betriebe der Forstwirtschaft
oder des Gartenbaus als Bezugspunkte der neuen Privilegierungsklausel in Frage. In der
Praxis dirfte die Anwendung der betreffenden Klausel allerdings eine nur untergeordnete
Rolle spielen kdénnen, weil die Privilegierung nach dieser Vorschrift an die fir die Holz-
verbrennung nur in Ausnahmeféllen interessante Leistungsgrenze von 0,5 MW (elektrisch)
geknupft ist (vgl. 8 35 Abs. 1 Nr. 6 d) BauGB).

Im Ubrigen kommt aber auch eine privilegierte Zulassigkeit gemaR § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB
in Betracht. Die Vorschrift erklart ein Vorhaben fur grundsétzlich im Auf3enbereich zulassig,
das ,wegen seiner besonderen Anforderungen an die Umgebung, wegen seiner nachteiligen
Wirkung auf die Umgebung oder wegen seiner besonderen Zweckbestimmung nur im Au-
Renbereich ausgeflihrt werden soll*.

Grundsatzlich dirfte dieser Privilegierungstatbestand fur Holzverbrennungsanlagen wegen
der von ihnen verursachten Emissionen zur Anwendung gebracht werden konnen, insbeson-
dere wenn es sich um Anlagen handelt, die von der 17. BImSchV erfasst werden. Die Recht-

%% BVerwG, NVwzZ 1993, S. 987, 988 (samtliche Zitate dieses Absatzes).

27 vgl. Stock, in: Kénig/ Roeser/ Stock, BauNVO, § 8 Rn. 21; Fickert/ Fieseler, BauNVO, Vor §§ 2-
9, 12-14 Rn. 10 ff.; Bielenberg, in: Ernst/ Zinkahn/ Bielenberg, BauGB, § 8 BauNVO Rn. 10 e-f.
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sprechung des BVerwG kann dahin verstanden werden, dass ein Vorhaben nach 8§ 35 Abs. 1
Nr. 4 BauGB als privilegiert anzusehen ist, wenn es sich sowohl als ,privilegierungsfahig” als
auch als ,privilegierungswurdig“ darstellt:

e Hinsichtlich der Privilegierungsfahigkeit, also der Frage, ob das Vorhaben ,nur® im
Aulenbereich realisierbar ist und nicht auch im Innenbereich angesiedelt werden kann,
stellt das Gericht nicht auf die abstrakte Mdglichkeit der Verwirklichung im Innenbereich
ab, sondern auf die konkrete Situation im Gemeindegebiet. Entscheidend ist daher, ob
das Vorhaben ,nach Lage der Dinge nur hier und so im Aufienbereich untergebracht*
werden kann.””®* Es kommt also entscheidend darauf an, ob im Innenbereich des
Gemeindegebiets eine geeignete Flache zur Verfiigung steht. Eine typische Situation, in
der die Privilegierungsfahigkeit zu bejahen ist, liegt also vor, wenn die Gemeinde kein
geeignetes Industriegebiet und keine besondere Flachenausweisung hierfiir vorhalt.”*

o Das Vorhaben muss ferner privilegierungswiirdig sein. Nicht jedes besonders belastende
Vorhaben ,soll* im Au3enbereich errichtet werden. Anderenfalls wirde die Vorschrift zu
einem Einfallstor fir eine unerwiinscht starke Bebauung des Auf3enbereichs mit beson-
ders belastenden Vorhaben.?*® Es bedarf deshalb nach Ansicht des BVerwG eines 6ffent-
lichen oder eines beachtlichen Privatinteresses, um die Privilegierung als Ganze herbei-
zuftihren.?®* Das hat beispielsweise der VGH Baden-Wiirttemberg fiir eine Tierkorperbe-
seitigungsanlage bejaht, weil derartige Anlagen im Interesse einer ordnungsgemaliien
Entsorgung erforderlich seien.”*> Aus dieser Gedankenfiihrung durfte zu schlieBen sein,
dass auch unter die 17. BImSchV fallende Altholzverbrennungsanlagen als privilegie-
rungswiirdig erachtet werden kénnen.**

Lasst sich in der Gemeinde keine geeignete Innenbereichsflache finden, so spricht also vom
Ansatz her viel daftr, die Zulassungsfahigkeit im Auf3enbereich anzunehmen. Als unginstig
stellt sich insoweit allerdings der Umstand dar, dass die Anlagen bei Inanspruchnahme einer
AuRRenbereichsflache meist besonders weit entfernt von den potenziellen Warmenutzern rea-
lisiert werden muss. Folglich sinkt der Anreiz zum Einsatz von Techniken der Kraft-Warme-
Kopplung.

c) Zulassung als Nebenanlage sowie im Wege der Ausnahme oder Befreiung

Erweist sich ein bauplanungsrechtlich als Hauptanlage zu betrachtendes Vorhaben an dem
vorgesehenen Standort in dem betreffenden Baugebiet bzw. im Auf3enbereich bauplanungs-
rechtlich nicht als seiner Art nach allgemein zul&ssig, so kann es noch unter bestimmten Vor-
aussetzungen als Nebenanlage im Sinne von § 14 BauNVO zulassungsféhig sein. Scheidet

2% BVerwGE 34, S. 1, 2; NJW 1977, S. 119; vgl. zum Ganzen auch Krautzberger, in: Battis/
Krautzberger/ Lohr, BauGB, 8§ 35 Rn. 33.

59 vgl. Hélscher, NVwZ 1998, S. 1134, 1135.

2% vgl. BVerwGE 48, S. 109, 111 f.

?*1 BVerwG NVwZ 1984, S. 169, 169 f.

%2 VGH BW, NuR 1990, S. 122, 123.

?% Entsprechend allgemein fiir Abfallentsorgungsanlagen Hoélscher, NVwzZ 1998, S. 1134, 1136.



Klinski: Uberblick iiber die Zulassung von Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien 129

auch diese Anspruchsgrundlage aus, so bedarf es zur Verwirklichung des Projekts der Ertei-
lung einer Befreiung im Sinne von 8§ 31 Abs. 2 BauGB.

Die rechtliche Ausgangssituation fur die Zulassung als Nebenanlage ist etwas undurchsich-
tig. Deshalb wird ihre Bedeutung in der Praxis mdglicherweise unterschatzt. Insofern muss
zwischen einer Zulassung nach § 14 Abs. 1 BauNVO und einer méglichen Ausnahme nach
§ 14 Abs. 2 BauNVO unterschieden werden:

¢ Die hier betrachteten (nicht ganz kleinen) Anlagen durften nicht als ,untergeordnete Ne-
benanlage® im Sinne von § 14 Abs. 1 Satz 1 BauNVO betrachtet werden kénnen. Das gilt
auch, wenn sie der Warmeversorgung in dem betreffenden (oder einem anderen) Bauge-
biet dienen. Denn nach der Rechtsprechung des BVerwG kdnnen Vorhaben, die wegen
ihrer Abmessungen einer Hauptanlage gleichwertig sind, nicht an der Privilegierung fur
Luntergeordnete” Nebenanlagen teilhaben.***

o Denkbar ist jedoch immerhin die Erteilung einer Ausnahme als Nebenanlage zur Ver-
sorgung. Gemaf § 14 Abs. 2 Satz 1 BauNVO koénnen ,der Versorgung der Baugebiete
mit Elektrizitat, Gas, Warme und Wasser (...) dienende Nebenanlagen in den Baugebie-
ten als Ausnahme zugelassen werden, auch soweit fur sie im Bebauungsplan keine be-
sonderen Flachen festgesetzt sind”“. Zwar gilt Satz 1 der Vorschrift nur fir Nebenanlagen
innerhalb von Zusammenhangen Ubergeordneter Versorgungsnetze. Doch spricht § 14
Abs. 2 Satz 2 BauNVO, dass dies auch fir ,Anlagen fir erneuerbare Energien® gilt. Dar-
aus wird in der rechtlichen Literatur gefolgert, dass die betreffende Regelung auch fiir
selbstandig betriebene Energieerzeugungsanlagen anzuwenden ist, es also bei dieser
Anlagenart nicht auf die dienende Funktion fir ein grof3eres Versorgungsnetz ankommt.
Denn anderenfalls wiirden die betreffenden Anlagen schon durch Satz 1 erfasst.*®

Demnach durften holzgefeuerte Heizkraftwerke und Blockheizkraftwerke innerhalb von Bau-
gebieten jedenfalls dann als Nebenanlage im Sinne von § 14 Abs. 2 BauNVO im Wege der
Erteilung Ausnahme zulassungsfahig sein, wenn sie in ihren Dimensionen auf das jeweilige
Baugebiet abgestimmt sind und sichergestellt ist, dass die Immissionen fir die Nachbarschaft
im konkreten Einzelfall zumutbar sind. Allerdings ist zu betonen, dass auf die Erteilung der
Ausnahme kein Rechtsanspruch besteht. Der Behdrde steht hierbei vielmehr in Anwendung
des § 31 Abs. 1 BauGB ein Ermessen zu.

Kommt auch die Erteilung einer Ausnahme nach 8§ 14 Abs. 2 BauNVO konkret nicht in Be-
tracht, so bleibt nur die Moglichkeit, das Vorhaben mit Hilfe einer Befreiung im Sinne von § 31
Abs. 2 BauGB zu gestatten. Auch hierbei handelt es sich um eine behoérdliche Ermessens-
entscheidung, die jedoch nur unter eingeschrankten Voraussetzungen ausgesprochen wer-
den darf. Das Vorhaben kann gemaR? 8 31 Abs. 2 BauGB im Wege der Befreiung erlaubt
werden, wenn einerseits die Grundzige der Planung nicht bertihrt werden und andererseits
entweder Grinde des Wohls der Allgemeinheit die Befreiung erfordern (Nr. 1), die Abwei-
chung stadtebaulich vertretbar ist (Nr. 2 ) oder anderenfalls eine besondere Hérte die Folge
ware (vgl. Nr. 3) und wenn die Abweichung auf3erdem ,auch unter Wurdigung nachbarlicher
Belange mit den 6ffentlichen Belangen vereinbar ist".

2% vgl. BVerwG, NJW 1983, S. 2713, 2714.
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Das Tatbestandsmerkmal des § 31 Abs. 2 Nr. 1 BauGB wird bei Vorhaben zur Nutzung er-
neuerbarer Energien regelmafig zu bejahen sein. Die Rechtsprechung legt dieses Tatbe-
standsmerkmal weit aus. Unter das Merkmal fallen nach der Rechtsprechung des BVerwG al-
le 6ffentlichen Interessen, wie sie beispielhaft in § 1 Abs. 5 BauGB aufgefiihrt werden.**® Da-
zu gehort auch der Klimaschutz. Eine relativ hohe Hirde bildet demgegeniiber unter Umstén-
den das Erfordernis der Wirdigung der nachbarlichen Interessen, auch wenn diese nur einen
Gesichtspunkt innerhalb der Abwagung mit anderen 6ffentlichen Interessen — wie etwa dem
Klimaschutzbeitrag der Anlage — darstellt. Wesentlich fur die konkrete Beurteilung werden
insbesondere die Immissionen der jeweiligen Anlage selbst sowie des durch diese ausgel®s-
ten An- und Abfahrtsverkehrs sein.

d) Verbesserungsmadglichkeiten

Denkbar ist es zur Losung der bauplanungsrechtlichen Probleme fir Holzverbrennungsanla-
gen in der Nahe von Wohngebieten bzw. gewerblichen Warmeabnehmern, in die Baunut-
zungsverordnung ausdriickliche Bestimmungen aufzunehmen, nach denen KWK-Anlagen
unter bestimmten (genauer festzulegenden) Voraussetzungen innerhalb der verschiedenen
Baugebiete zuldssig sind. Zu bedenken ist insoweit aber, dass die Anderungen der Baunut-
zungsverordnung nur in die Zukunft hinein wirken, also keine Bedeutung fur die Zulassung
von Anlagen in Baugebieten haben kdnnen, deren Bebauungsplan auf einer alteren Fassung
der Baunutzungsverordnung beruht.

Weitergehende Verbesserungen lieRen sich nur durch eine Anderung des §31 Abs. 2
BauGB erreichen, d. h. durch eine ausdriickliche Privilegierung von KWK-Anlagen innerhalb
des Befreiungstatbestands. Realistische Durchsetzungschancen dirfte ein derartiger Rege-
lungsansatz aber nicht haben, weil er auf einen partiellen Bruch des Systems der baupla-
nungsrechtlichen Zulassungsvorschriften hinauslaufen wiirde.

5.2.2.6 Anforderungen der AltholzV

Eine weitere Neuregelung, die den hier betrachteten Sektor betrifft, ist die Verordnung tber
die Entsorgung von Altholz (Altholzverordnung - AltholzV) vom 15. August 2002, die am 1.
Marz 2003 in Kraft getreten ist.**’

Die AltholzV fuhrt fur die in verschiedenen Rechtsvorschriften (1., 4. und 17. BImSchV,
UVPG, BiomasseV) real bereits bestehenden Differenzierungen zwischen unterschiedlichen
Arten von Altholzmaterial die (hier bereits durchgangig benutzten) einheitlichen Bezeichnun-
gen von Altholzkategorien (A | bis A 1V) ein. Inhaltlicher Anspruch der Verordnung ist es, kon-
krete Anforderungen an die Verwertung der betreffenden Altholzkategorien vorzugeben, um
eine hochwertige Verwertung im Sinne des KrW-/AbfG sicherzustellen (vgl. 8 5 Abs. 2 und
§ 7 Kr\W-/AbfG).

2% vgl. Konig/ Roeser/ Stock, BauNVO, § 14 Rn. 34 f.
%% BVerwGE 56, S. 71, 76.
27 BGBI. 1 2002 S. 3302.
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Im Hinblick auf die im vorliegenden Kontext relevante energetische Verwertung knipft die
Verordnung an die anlagenbezogenen Regelungen des Immissionsschutzrechts an. Sie legt
— deklaratorisch — fest, dass die energetische Verwertung entsprechend den Vorschriften des
Immissionsschutzrechts zu erfolgen hat (§ 3 Abs. 2 AltholzV). Die AltholzV verzichtet damit
darauf, eigenstandige anlagenbezogene Anforderungen aufzustellen. Welches Altholz in wel-
cher Anlage verwertet werden darf und unter welchen Voraussetzungen dies jeweils zuldssig
ist, ist den jeweils einschlagigen Regelungen des Immissionsschutzrechts zu entnehmen
(namentlich der 1., 4., 13. und 17. BImSchV sowie der TA Luft). Allerdings geht die AltholzV
insoweit Uber das Immissionsschutzrecht hinaus, als sie bestimmte Anforderungen an den
Umgang mit den Altholzabfallen formuliert. So fordern die 88 5 und 7 der AltholzV von den
Betreibern der energetischen Altholzverwertungsanlagen bestimmte Vorkontrollen, um si-
cherzustellen, dass in der Anlage keine Verwertung von fur die Anlage nicht zugelassenen
Altholzarten erfolgt.

e Gemadll 85 AltholzV hat jeder Betreiber einer Altholzverwertungsanlage (auch der
betreffenden Stromerzeugungsanlage) das angelieferte Material zu sichten und
entsprechend den vorgegebenen Altholzkategorien zu sortieren. Dabei hat sich der
Betreiber an den in Anhang IIl der Verordnung fiir bestimmte Altholzarten aufgestellten
Regelvermutungen zu orientieren. Lasst sich das Material nicht eindeutig zuordnen, ist
von der jeweils hoheren Kategorie auszugehen. Storstoffe sind auszusortieren. Das
Personal muss die erforderliche Sachkunde besitzen; dessen Einarbeitung hat nach
einem Einarbeitungsplan zu erfolgen.

e §7 AltholzV fordert von den Betreibern derjenigen Anlagen, in denen nach den immissi-
onsschutzrechtlichen Vorschriften nur der Einsatz bestimmter Arten von Altholz zugelas-
sen ist, auRerdem eine Beprobung des vorgebrochenen Materials in Chargen von je-
weils nicht mehr als 500 t. Konkret verlangt die VVorschrift, dass von jeweils nicht mehr als
10t des vorgebrochenen Materials eine Probe von je 20 kg zu entnehmen und einer be-
sonderen Sichtkontrolle nach den Anforderungen des 8 5 AltholzV zu unterziehen ist (zu
den Einzelheiten siehe Anhang V der AltholzV). Eine Verwertung darf nur erfolgen, wenn
der Anteil nicht zugelassener Kategorien unter 2 % liegt. Oberhalb dieser Grenze ist das
Material der jeweils hoheren Kategorie zuzuordnen. Zu beachten ist, dass diese Verpflich-
tung nur gilt, soweit der Einsatz von Altholz in der jeweiligen Anlage nach Maf3gabe des
Immissionsschutzrechts auf bestimmte Altholzkategorien beschrankt ist.

Die Pflichten zu den Vorkontrollen konnen von Seiten der Anlagenbetreiber als belastend
empfunden werden. Sie durften jedoch grundsatzlich zumutbar sein. Schwierigkeiten konnte
moglicherweise die geforderte Vorkontrolle von vorgeformten Materialien (z.B. Pellets) berei-
ten, weil die Sichtung hier nicht zu aussagekraftigen Ergebnissen fiihren kann. Auch die Un-
terscheidung zwischen Materialien der Altholzklassen A Il und A Ill durch Sichtkontrolle kann
sich in manchen Féllen schwierig gestalten. Daher sollte die Handhabung der AltholzV in der
Praxis intensiv beobachtet werden.
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5.2.2.7 Umgang mit den anfallenden Holzaschen

Verhaltnismalig kompliziert ist die bestehende Rechtslage fiir die abfallrechtliche Einstufung
der (Grob-) Aschen aus der Holzverbrennung. Viele Anlagenbetreiber werden sich grol3en-
teils darauf einstellen mussen, diese Abfalle relativ teuer beseitigen lassen zu miissen.”®® Fur
Feinstflugaschen und Zyklonflugaschen gilt das ohnehin.

Die seit Anfang 2002 mafigebende Abfallverzeichnisverordnung (AVV) stuft Holzaschen
grundsatzlich als besonders tGberwachungsbedurftige Abfalle ein, wenn sie — was prak-
tisch immer der Fall ist —, gefahrliche Abfalle enthalten.*®® Hiervon kann die zustandige Be-
horde gemal 8§ 3 Abs. 3 AVV im Einzelfall eine abweichende Einstufung vornehmen, wenn
bestimmte Schwellenwerte verschiedener Gefahrlichkeitsparameter entgegen der Annahme
des § 3 Abs. 2 AVV unterschritten werden.

Eine Verwertung der Grobaschen ist weitgehend ausgeschlossen. Die Verwendung als Aus-
gangs- bzw. Zuschlagsstoff fir Diingemittel kommt nach ndherer Mal3gabe der Dingemittel-
verordnung immerhin neuerdings fir Feuerraumaschen aus der Monoverbrennung von na-
turbelassener Biomasse in Betracht (vgl. Tab. 10 Nr. 12 und Tab. 12 Nr. 14 der Anlage 2 zur
DUMV). Fur andere Verbrennungsaschen ist die Verwendung in der Dingemittelherstellung
indessen nicht gestattet.

Ein Aufbringen auf den Boden kann auch sonst nur als zulassig angesehen werden, wenn es
nicht zu einer Schadstoffanreicherung im Wertstoffkreislauf kommt (vgl. 85 Abs. 3 KrWw-
/ADbfG). Wegen der zu beflrchtenden Anreicherung im Boden und im Grundwasser ist anzu-
nehmen, dass ein Aufbringen auf Boden allenfalls in Ausnahmeféllen bei nur wenig belaste-
ten Aschen bzw. als (ggf. geringe) Beimischungen in Betracht kommen kann. Nicht abschlie-
Rend beantwortet werden kann die weitere Frage, inwieweit danach die Verwendung als Zu-
schlagsstoff in der Baustoffindustrie oder als Zuschlagsstoff im Straf3enbau zuléssig sein
kann. Fur das gesamte Problemfeld der Verwertung von Holzaschen erscheint es geboten,
weitere fachliche Untersuchungen zu veranlassen.

Die rechtlichen Bedingungen fiir die Beseitigung der Holzaschen wurden durch die Depo-
nieverordnung (DeponieV) und die Ablagerungsverordnung (AbfAblV) gestaltet. Insoweit
ist zu differenzieren:

o Auf Grund bestimmter dort festgelegter Ausnahmeregelungen kann davon ausgegangen
werden, dass Aschen aus dem Einsatz von Frischholz sowie von Altholz bis einschlief3lich
Kategorie A Il im Regelfall auf oberirdischen Siedlungsabfalldeponien (Deponieklasse 1),
bei im Einzelfall héheren Schadstoffgehalten zumindest auf oberirdischen Sonderabfall-
deponien (Klasse IIl) abgelagert werden kdnnen. Mal3gebend ist, ob die in den Anhangen
der jeweiligen Verordnungen bestimmten Zuordnungskriterien eingehalten werden kon-
nen. Dabei kommen die Eluatwerte fiir Chrom-VI-Verbindungen nicht zur Anwendung.?”

2% vgl. zum Ganzen eingehend Klinski, Rechtliche Rahmenbedingungen und Probleme der Stro-

merzeugung aus Biomasse, S. 26 ff.

%% Siehe in der Anlage zu § 2 AVV insb. die Abfallschliissel 10 01 01 und 10 01 14, ferner 19 01 11
und 19 01 12.

?% Siehe die Anderung der AbfAbIV durch Art. 2 der DeponieV, Anhang 1 Nummer 4.08, Ful3note
7, ferner Anhang 3 der DeponieV, Zuordnungskriterium 4.08, Spalte zu DK 11, Fu3note 9.
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e Fir Aschen aus der Verbrennung von A-lll- und A-IV-Holz gelten die Ausnahmeregelun-
gen fir Chrom-VI im Eluat nicht. Schon deshalb kann im Regelfall nicht erwartet werden,
dass die strengen Kiriterien der AbfAblV fur Siedlungsabfalldeponien erfiillt werden. Auch
die Mdglichkeit einer Ablagerung auf oberirdischen Sonderabfalldeponien (Klasse I1I) dirf-
te nur selten bestehen. Insoweit muss durch Analysen im Einzelfall festgestellt werden, ob
die Zuordnungskriterien des Anhangs 3 der DeponieV eingehalten werden. Im Falle der
Nichteinhaltung sind die Abfélle unterirdisch abzulagern (Deponieklasse 1V).?"*

5.2.2.8 Weitere Rechtspflichten der Betreiber

Der Vollstandigkeit halber sei hier wiederum darauf verwiesen, dass die Anlagenbetreiber je
nach Art und Technik der Anlage sowie der Einsatzstoffe noch weiteren Rechtspflichten un-
terliegen konnen. Solche kdnnen sich insbesondere ergeben aus:

o der auf Grundlage des Gerétesicherheitsgesetzes ergangenen Betriebssicherheitsver-
ordnung (BetrSichV), aus der sich bestimmte Pflichten im Hinblick auf die Anlagensi-
cherheit (insbesondere den Explosionsschutz) ergeben,

e der auf dem Chemikaliengesetz und dem Arbeitsschutzgesetz beruhenden Verordnung
Uber biologische Arbeitsstoffe — Biostoffverordnung — (BioStoffV), nach der im Falle des
Umgangs mit bakteriologisch relevanten Arbeitsstoffen bestimmte Hygienevorkehrungen
zu treffen sind, sowie

o aulRerhalb der Rechtsvorschriften im eigentlichen Sinne gegebenenfalls einschlagige Vor-
gaben der Berufsgenossenschaften und der Normungsorganisationen.

Wie bereits in Kap. 5.1.2.7 erwahnt, ist fur die Betriebssicherheitsverordnung und die Bio-
stoffverordnung anzumerken, dass diese auf gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben beruhen
und sich ihre Einzelbestimmungen damit weitgehend dem Zugriff des bundesdeutschen Ge-
setz- und Verordnungsgebers entziehen.

5.2.3 Folgerungen

Die vorstehenden Ausfiihrungen lassen fiir die Zulassung und den Betrieb von Anlagen zur
Strom- und/oder Warmeerzeugung aus Holz/Altholz zwar eine ganze Anzahl von einzelnen
Punkten ausmachen, die Anlass fir eine genauere Betrachtung der Rechtslage bieten, je-
doch nur wenige ernsthafte Problemstellungen, deren Bedeutung grundsatzlicher Art wéare
und eine Anderung von Rechtsvorschriften nahe legen wiirde.

Als schwieriges Feld erweist sich einmal mehr das Gebiet des Bauplanungsrechts. Hier er-
geben sich einige rechtlich nicht eindeutig klarbare Einstufungs- und Bewertungsfragen, ins-
besondere was die Zulassungsfahigkeit von Altholzanlagen in Gewerbegebieten und von
sonstigen Holzfeuerungsanlagen in der Nachbarschaft zu Misch-, Dorf- und Wohngebieten
betrifft. Dieser Aspekt hat vor allem auch Bedeutung fiir die Perspektive der Kraft-Warme-
Kopplung bei erneuerbaren Energien. In der Praxis zeigt sich, dass von den oft anzuwenden-
den Vorschriften zur Befreiung von an sich bestehenden Ansiedlungsverboten (8§ 31 Abs. 2

"' Sjehe hierzu auch BR-Drs. 231/02, S. 94.



Klinski: Uberblick iiber die Zulassung von Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien 134

BauGB) ganz unterschiedlich Gebrauch gemacht wird. Wahrend in der Befragung einerseits
von vielen Beispielen positiver Genehmigungs- und Befreiungsentscheidungen fir KWK-
Anlagen berichtet wird, betonen andere, dass einige Behdrden sehr restriktiv damit umgin-
gen. Letztlich liegen diese Unterschiede in der Natur der als Ermessensvorschrift ausgestalte-
ten Regelung zur bauplanungsrechtlichen Befreiung. Beeinflusst wird die Behdrdenentschei-
dung vermutlich haufig durch die mehr oder weniger grof3e Akzeptanz der Anlagen in der Be-
vilkerung vor Ort sowie bei den drtlichen politischen Entscheidungstragern.

Zur Verbesserung der bauplanungsrechtlichen Ausgangslage fir KWK-Anlagen bietet es sich
an, in die Baunutzungsverordnung ausdriickliche Bestimmungen aufzunehmen, nach de-
nen KWK-Anlagen unter bestimmten (genauer festzulegenden) Voraussetzungen innerhalb
der verschiedenen Baugebiete zuléassig sind. Allerdings wiirden solche Anderungen nur fiir
kinftig entstehende Bebauungsplane gelten. Weiter zuriickgehende Regelungen, die sich
auch auf altere Bebauungsplane auswirken wiirden, kénnen durch eine Anderung der BauN-
VO nicht erreicht werden. Hierfiir kime theoretisch eine ausdriickliche Anderung des § 31
Abs. 2 BauGB zugunsten von KWK- Anlagen in Betracht, die aber praktisch nicht durchsetz-
bar erscheint, weil sie einen Systembruch im BauGB darstellen wirde.

Die an anderen Stellen bereits angeregten zusatzlichen Beschleunigungselemente fir die
Verfahrensvorschriften des BImSchG wurden auch im Bereich der Holzverbrennungsanla-
gen entsprechende (kleinere) Verbesserungen mit sich bringen (siehe bereits oben zur Wind-
kraft an Land, Kap. 1.1.2.8).
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5.3 Feuerungsanlagen fir tierische Nebenprodukte (Zoomasse)*”*

Die Stromerzeugung aus Zoomasse ist zum einen Uber die Vorstufe der Vergarung zu Biogas
moglich. Dieser Weg ist allerdings nach den Mal3gaben der EG-Hygiene-VO nur fur bestimm-
tes tierseuchenhygienisch unbedenkliches Material zul&ssig. Zum anderen ist eine Stromer-
zeugung durch Verbrennung denkbar. In Deutschland wird von dieser Mdglichkeit bislang
kein Gebrauch gemacht, nicht zuletzt weil die BiomasseV keinen Raum dafir lasst, Stoffe tie-
rischer Herkunft einer Verbrennung zum Zwecke der Stromerzeugung aus Biomasse im Sin-
ne des EEG zuzufiihren (vgl. 8 3 Nr. 9 BiomasseV).?"

Die offentlich-rechtliche Zulassung von Anlagen zur Verbrennung von Tierkdrpermaterial er-
folgt nach den Bestimmungen der 4. BImSchV stets im regularen immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigungsverfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung. MaRgebend sind insoweit
entweder Nr. 8.1 oder Nr. 7.12 des Anhangs zur 4. BImSchV. Dabei ist zu unterscheiden:

¢ Die meisten Anlagen werden genehmigungsrechtlich als Abfallverbrennungsanlagen ein-
gestuft (Nr. 8.1 des Anhangs zur 4. BImSchV), weil in ihnen Abfélle thermisch behandelt
werden. Dabei ist zu beachten, dass die 4. BImSchV insoweit nicht ausdriicklich auf den
Abfallbegriff des KrW-/AbfG abhebt, so dass der betreffenden Einstufung auch Abfélle un-
terliegen, die nicht unbedingt dem Geltungsbereich des KrwW-/AbfG unterfallen (wie verar-
beitete tierische Nebenprodukte, etwa Tiermehl).?”* MaRgebend ist hier der weitergehen-
de EG-rechtliche Abfallbegriff. Es besteht stets eine UVP-Pflicht. Materiellrechtlich ist bei
diesen Anlagen die 17. BImSchV zu beachten. Das gilt auch, wenn das Material in ande-
ren Anlagen (etwa Kraftwerken, Zementwerken) mit verbrannt wird. Die EG-Hygiene-VO
verlangt kein besonderes Zulassungsverfahren und stellt keine weitergehenden Zuléssig-
keitsanforderungen auf (vgl. Art. 12 der EG-Hygiene-VO).

o Lediglich Verbrennungsanlagen, in denen unverarbeitete Tierkérper zum Einsatz kom-
men, fallen unter die Nr. 7.12 des Anhangs zur 4. BImSchV. Ab einer Verarbeitungsleis-
tung von 10 Tonnen/Tag findet hier eine allgemeine Vorprifung der UVP-Bedurftigkeit
statt, unterhalb dieser Schwelle eine standortbezogene Vorprufung. Die 17. BImSchV fin-
det keine Anwendung. Gemalf3 Art. 12 der EG-Hygiene-VO missen bestimmte seuchen-
hygienische Anforderungen eingehalten werden, und es ist eine behordliche Zulassung
unter tierseuchenspezifischen Gesichtspunkten erforderlich. Diese wird allerdings von der
Konzentrationswirkung des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens er-
fasst (vgl. 8§ 13 BImSchG).

?2 Siehe dazu auch die tabellarische Ubersicht in Teil A, Kap. 4, dort Punkt 5-3.

?% Siehe hierzu die Erste Verordnung zur Anderung der BiomasseV v. 9. August 2005 (BGBI. | S.
2419), die sich insoweit inhaltlich nicht von der Vorg&ngervorschrift aus der BiomasseV vom 21.
Juni 2001 unterscheidet (BGBI. | S. 1234).

Aus dem Wortlaut von Nr. 7.12 des Anhangs der 4. BImSchV ergibt sich nichts anderes. Diese
Vorschrift tritt bei Anlagen zur thermischen Behandlung zur Beseitigung/Verwertung hinter Nr.
8.1 des Anhangs zur 4. BImSchV zurlick, weil jene insoweit die speziellere Rechtsnorm ist.

274
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Bauplanungsrechtlich kommen Anlagen zur Verbrennung von tierischen Nebenprodukten
vornehmlich in Industriegebieten sowie im AuRenbereich’”® in Betracht. In sonstigen Bauge-
bieten durfte die Zuléassigkeit grundsatzlich zu verneinen sein. Das gilt auch fir Gewerbege-
biete. Insoweit kann auf die Ausfihrungen zur Zulassigkeit von Holzkraftwerken im Auf3enbe-
reich verwiesen werden (siehe oben, unter 5.2.2.5 b)).

Ob und inwieweit die Zulassung der betreffenden Anlagen mit vermeidbaren rechtlichen und
administrativen Hemmnissen konfrontiert ist, entzieht sich den Kenntnissen des Verfassers.
Hinsichtlich dieser Fragestellung sind gegebenenfalls vertiefte Sachverhaltsermittiungen an-
zustellen.

5.4 Sonstige Anlagen zum Einsatz von Biomasse

5.4.1 Feuerungsanlagen fur nachwachsende Rohstoffe, Bioabfalle und
Treibsel*”®

Die verfahrensrechtlichen Erfordernisse fur die Zulassung von Anlagen zur Gewinnung
von Strom und/oder Warme durch Verbrennung von sonstiger Biomasse (etwa: Pflanzendl,
Pflanzenmethylester, Rohpflanzen, Bioabfalle, Treibsel) ergeben sich wie bei den Ubrigen An-
lagen zur Biomassenutzung aus den Katalogen des Anhangs zur 4. BImSchV und der Anla-
ge 1 zum UVPG. Je nach dem spezifischen Umweltbelastungspotenzial und der Anlagengro-
3e differenzierend, ergibt sich aus diesen Katalogen — wie bei den anderen Feuerungsanla-
gen auch —, dass grofiere Anlagen einem immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfah-
ren (mit / ohne Offentlichkeitsbeteiligung) unterliegen und eine UVP oder eine allgemeine
bzw. standortbezogene Vorprifung der UVP-Bedurftigkeit erforderlich ist. Eine Sonderstel-
lung nehmen Anlagen ein, in denen Abfélle jeglicher Art (auch Bioabfélle) als Brennstoff ein-
gesetzt werden. Sie gelten ungeachtet ihrer Leistung generell als thermische Abfallbehand-
lungsanlagen und bedurfen daher eines immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfah-
rens mit UVP (vgl. Nr. 8.1 des Anhangs zur 4. BImSchV sowie Anlage 1 Nr. 8.1.1 zum
UVPG).>"" Die Zulassung der von den Katalogen nicht erfassten Kleinanlagen erfolgt tiber das
bauordnungsrechtliche Instrumentarium (Baugenehmigung ohne Konzentrationswirkung).

Die bestehende verfahrensrechtliche Zuordnung ist — wie bei den ubrigen Arten von Verbren-
nungsanlagen auch — auf eine wertende Betrachtung des jeweiligen umweltbezogenen Belas-
tungspotenzials zurtickzufiihren, bei der sich die entscheidenden Bewertungsfaktoren einer-
seits aus dem den Einsatzstoffen eigenen emissionsspezifischen Gefahrenpotenzial und an-
dererseits aus der AnlagengréRe ergeben. Diese Herangehensweise erscheint grundsatzlich
sachgerecht. Ob im Einzelfall gewisse Korrekturen angebracht sind, kann angesichts der
noch geringen Erfahrungen hier nicht beurteilt werden.

?® S0 ausdriicklich der VGH BW, NuR 1990, S. 122, 123.
?® Siehe dazu auch die tabellarische Ubersicht in Teil A, Kap. 4, dort Punkt 5-4-1.
2" vgl. die Begriindung des Gesetzgebers zur Neufassung in BT-Drs. 14/4599, S. 137.
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Die derzeit in den genannten Bereichen nur als realisierbar anzusehenden relativ kleinen An-
lagen dirften bauplanungsrechtlich in der Regel in allen Gebietstypen der BauNVO allge-
mein zuldssig sein, die nicht tberwiegend dem Wohnen dienen.

5.4.1.1 Nachwachsende Rohstoffe

Die unmittelbare Elektrizitatserzeugung aus nachwachsenden Rohstoffen stellt sich aus der
Sicht potenzieller Investoren auf dem derzeitigen technologischen Stand in der Regel noch
nicht als wirtschaftlich sinnvoll dar, zumal die Verwendung als Kfz-Treibstoff gewinnbringen-
der erscheint. Der Tendenz der Nutzung von nachwachsenden Rohstoffen fiir die Herstellung
von Kraftstoffen durfte sich in néchster Zeit verstarken, da bis 2009 auf Biokraftstoffe keine
und auf Bio-Mischkraftstoffe eine anteilig verminderte Mineralolsteuer erhoben wird.?"®

Interessant erscheint den Anlagenbetreibern zumindest in gewissen Féllen auf Grund
bestimmter Eigenschaften einiger Stoffgruppen die Mitnutzung nachwachsender Rohstoffe
als Koferment fur die Biogasherstellung. Von diesem Sonderfall abgesehen, seien hier
hinsichtlich der Nutzung von nachwachsenden Rohstoffen zur Strom- und Warmeerzeugung
nur folgende Aspekte kurz angerissen:

o Der Einsatz von Pflanzendlen sowie Pflanzenmethylestern (vgl. hierzu § 2 Abs. 3 Nr. 3
BiomasseV) zur Stromerzeugung hat durch EEG und BiomasseV keine weitreichenden
Impulse erhalten.?”® Hierfur durfte nicht zuletzt die hohere Anreizwirkung der Nutzung als
Ausgangsprodukt fur die Verwendung als Treibstoff im Verkehrswesen mit entscheidend
sein. In der Praxis gibt es daher nur wenige Beispiele fir Stromerzeugungsanlagen.
Technisch besteht hier insbesondere bei der Verwendung von Pflanzendlen in Station&r-
anlagen noch ein nicht unerheblicher Verbesserungsbedarf.?*°

Immissionsschutzrechtlich ist die Verbrennung in Kleinfeuerungsanlagen nach Mal3gabe
der betreffenden Bestimmungen der 1. BImSchV unabhé&ngig von der Anlagenleistung zu-
lassig (vgl. 8 3 Abs. 1 Nr. 9 sowie 88 7 ff. der 1. BImSchV). Genehmigungsbedurftig im
Sinne des BImSchG sind Anlagen zur Verbrennung von derartigen Stoffen erst ab 20 MW
Feuerungswarmeleistung (vgl. Nr. 1.2 ¢) — Spalte 2 — des Anhangs zur 4. BImSchV), die
Pflicht zu einem Genehmigungsverfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung besteht ab 50 MW
Feuerungswarmeleistung.

Von 50 MW Feuerungswarmeleistung an ist zur materiellen Beurteilung nach dem Immis-
sionsschutzrecht die Grof¥feuerungsanlagenverordnung (13. BImSchV) heranzuziehen,
unterhalb dessen die TA Luft (vgl. insbesondere Nr. 5.4.1.2.2 der TA Luft 2002).

"8 \gl. § 2a des Mineraldlsteuergesetzes i.d.F. von Art. 17 des Zweiten Gesetzes zur Anderung

steuerrechtl. Vorschriften, BGBI. 2003 S. 2645/2672. Dies ist durch Art. 16 der Energiebesteue-
rungstrichtlinie 2003/96/EG v. 27.10.2003 (ABI. EG. Nr. L 283, S. 51) europarechtlich gesichert.

Zu beachten ist, dass die Anlage im Falle der Verbrennung von Pflanzenmethylestern bis Mitte
2004 genehmigt sein musste, um sicherzustellen, dass der Strom nach MalRgabe des EEG als
Strom aus Biomasse vergutet werden kann (vgl. 8 2 Abs. 3 Satz 4 BiomasseV).

Vgl. zum Ganzen Institut fur Energetik und Umwelt, Monitoring zur Biomasseverordnung, End-
bericht S. 94.
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Die emissionsseitig unbedenkliche Verfeuerung von Stroh soll nur unter besonderen
verbrennungstechnischen Anforderungen moglich sein. Der Zwischenbericht ,Monitoring
zur Biomasseverordnung® sieht die ausschliefliche Verstromung von Stroh derzeit wegen
der ungunstigen brennstofftechnischen Eigenschaften und der hohen Brennstoffkosten
nicht als realistisch an.?®* Das schleswig-holsteinische Umweltministerium beftirwortet den
Einsatz nur in genehmigungsbedurftigen Anlagen. Allerdings gestattet die 1. BImSchV die
Verbrennung von ,Stroh und ahnlichen Stoffen* schon in Kleinfeuerungsanlagen ab 15
kW Nennwarmeleistung (vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 8 sowie § 6 Abs. 1 Nr. 2 der 1. BImSchV). Die
Schwelle der Genehmigungsbeduirftigkeit liegt hier bei 100 kW Feuerungswarmeleistung;
ab 1 MW Feuerungswarmeleistung ist ein Genehmigungsverfahren mit Offentlichkeitsbe-
teiligung vorgesehen (vgl. Nr. 1.3 des Anhangs zur 4. BImSchV).

Materiellrechtlich ist insoweit die TA Luft maligebend. Die ab Oktober 2002 glltige TA
Luft 2002 sieht neuerdings unter Nr. 5.1.4.3 spezifische emissionsseitige Anforderungen
an die Verbrennung von Stroh vor. Bislang galten hier die gleichen Vorgaben wie fur die
Verbrennung von unbehandeltem Holz (vgl. Nr. 3.3.1.3.1 TA Luft 1986).

Der Einsatz anderweitigen (Frisch-) Getreides zum Zwecke der Verbrennung ist in
Kleinfeuerungsanlagen (unter 100 kW Nennwéarmeleistung) nicht zuléassig (vgl. 8 3 der 1.
BImSchV), denn eine Anwendung des 8 3 Abs. 1 Nr. 8 der 1. BImSchV (,Stroh und ahnli-
che pflanzliche Stoffe*) dirfte angesichts der heterogenen und zum Teil nicht unerhebli-
chen Emissionen ohne eine besondere Regelung hierzu problematisch sein. Die Grenze
zur Genehmigungsbedirftigkeit ergibt sich aus Nr. 1.3 des Anhangs zur 4. BImSchV.

Materiellrechtlich gelten auch hier die Anforderungen der TA Luft. Die in der neuen TA
Luft unter 5.4.1.3 vorgesehenen Emissionsanforderungen sollen sich auch auf Getreide
erstrecken; in Bezug genommen werden dort ,Stroh und ahnliche pflanzliche Stoffe (Ge-
treidepflanzen, Graser, Miscanthus)®. Nicht ganz eindeutig ist vom Wortlaut her, ob sich
die Bestimmung auch auf Getreidekorner erstreckt. Der Wortlaut spricht eher dafir.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass bei Regelungsliicken der TA Luft hinsichtlich
der emissionsseitigen Anforderungen fir bestimmte nachwachsende Rohstoffe erforderli-
chenfalls durch Sachverstéandigengutachten zu ermitteln ware, wo der gesetzlich gefor-
derte Stand der Technik im Einzelfall liegt.

5.4.1.2 Bioabfalle

Auch fuir die direkte Stromerzeugung aus (unvermischten) Bioabfallen muss konstatiert wer-
den, dass es noch erheblicher ingenieurwissenschatftlich-technischer Anstrengungen bedarf,
um das vorhandene Verstromungspotenzial aus klima- und umweltpolitischer Sicht sinnvoll
ausnutzen zu koénnen. Die direkte Verstromung von Bioabfallen ist auf dem gegenwartigen
technischen Stand wirtschaftlich trotz der Vergutungsanreize im EEG noch nicht interessant,
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Die Autoren verweisen auf die in D&nemark bestehende Mdglichkeit der Zufeuerung in her-
kémmlichen Kohlekraftwerken, vgl. Institut fir Energetik und Umwelt, Monitoring zur Biomasse-
verordnung, 1. Zwischenbericht S. 17.
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weil die Ausgangsmasse einen sehr hohen Feuchtegrad aufweist und damit eine besondere
Vorbehandlung erforderlich macht.?*

Derartige Anlagen sind ohne Vorbehandlung des Einsatzmaterials zum Zwecke der Trock-
nung oder den Zusatz anderer Stoffe nicht dazu in der Lage, die Heizwertvorgabe des 8 6
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 KrW-/AbfG fur die energetische Verwertung einzuhalten. Die Vorschrift
legt fest, dass die energetische Verwertung von Abfallen, soweit der Vorrang einer bestimm-
ten Verwertungsart nicht durch Verordnung festgelegt ist, nur dann zulassig ist, wenn ,der
Heizwert des einzelnen Abfalls, ohne Vermischung mit anderen Stoffen, mindestens 11.000
kJ/kg betragt”. Die Konsequenz der fehlenden Anerkennung als zuladssige Form der energeti-
schen Verwertung ist, dass das Material abfallrechtlich auf andere Weise verwertet werden
muss, sofern dies technisch méglich und wirtschaftlich zumutbar ist (z.B. als Kompost). Mal3-
gebend sind insofern die Bestimmungen des § 5 Abs. 2 bis 4 KrW-/AbfG.

Fur die Verbrennung von Bioabféllen ergibt sich allerdings eine gewisse Unsicherheit, ob die
Heizwertklausel des § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 KrW-/AbfG berhaupt zur Anwendung kommen
kann. Aus § 6 Abs. 2 Satz 2 KrW-/AbfG geht namlich hervor, dass die Heizwertklausel auf
LAbfalle aus nachwachsenden Rohstoffen” nicht anzuwenden ist. Im Hinblick auf den bioge-
nen Ursprung der Bioabfélle Iasst sich vertreten, dass es sich bei Bioabféllen um Abfalle aus
nachwachsenden Rohstoffen handele. Hierflr spricht, dass in der Kommentarliteratur Gber-
wiegend die Auffassung vertreten wird, auch Mischprodukte wie Mdbel seien als ,Abfélle aus
nachwachsenden Rohstoffen” zu betrachten, sofern sie Uberwiegend aus solchen hergestellt
wurden.”’®® Dagegen lasst sich mit einiger Berechtigung einwenden, dass der Begriff ,Roh-
stoff* es nicht nahe legt, auch verarbeitete Produkte — oder solche mit hohen Fremdstoffantei-
len — als Abfalle aus nachwachsenden Rohstoffen einstufen zu kénnen.?** Ungeachtet dessen
wird man aber jedenfalls zu beachten haben, dass die Verbrennung abfallrechtlich nur dann
Uberhaupt als zuldssige energetische Verwertung angesehen werden kann, wenn der Haupt-
zweck in der Nutzung der gewonnenen Energie liegt (vgl. 8 4 Abs. 4 KrW-/AbfG). Im Hinblick
darauf wird in der Rechtsliteratur einheitlich davon ausgegangen, dass der Heizwert auch bei
Abfallen aus nachwachsenden Rohstoffen jedenfalls nicht deutlich unterhalb der unteren
Grenze besonders heizwertarmer Regelbrennstoffe liegen diirfe.?® Fur durchschnittliche Zu-
sammensetzungen wird man das bei Bioabfallen verneinen missen.

Wiirde man géanzlich darauf verzichten, Kriterien des Heizwerts zur Anwendung zu bringen,
so ergéabe sich dadurch zwar eine Erleichterung fur die direkte Stromproduktion aus Bioabfall.
Aus fachlicher Sicht fehlt es jedoch gegenwértig (noch) an ausreichend belastbaren
Erkenntnissen, um die Verstromung sowohl von feuchten als auch von vorgetrockneten
Bioabféallen im Sinne einer Umweltbilanz abschliel3end positiv bewerten zu kénnen. In einer
solchen Umweltbilanz muissten verschiedenartige Faktoren bertcksichtigt werden,

2% vgl. Klinski, Rechtliche Rahmenbedingungen und Probleme der Stromerzeugung aus Biomas-
se (Hrsg.: BMU), S. 60 f.

2% vgl. Weidemann, in: Jarass/ Ruchay/ Weidemann, KrW-/AbfG, § 6 Rdnr. 31 f.; ferner Kunig, in:
Kunig/ Paetow/ Versteyl, Krw-/AbfG, § 6 Rdnr. 20; vorsichtiger hinsichtlich Schadstoffen v.
Lersner/Wendenburg, Recht der Abfallbeseitigung, § 6 Krw-/AbfG Rdnr. 15.

?%* Den Charakter als ,Rohstoff* betont namentlich Fluck, KrW-/AbfG, § 6 Rdnr. 111.

2% vgl. Weidemann, in: Jarass/ Ruchay/ Weidemann, KrW-/AbfG, § 6 Rdnr. 34; Fluck, KrW-/AbfG,
§ 6 Rdnr. 113; in diese Richtung auch v. Lersner/Wendenburg, Recht der Abfallbeseitigung, 8§ 6
KrW-/AbfG Rdnr. 15.
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weltbilanz missten verschiedenartige Faktoren berlcksichtigt werden, insbesondere solche
energietechnischer und energiewirtschaftlicher Art, aber auch Gesichtspunkte der Abfallwirt-
schaft. Deshalb, und weil sich die Vergarung als sinnvolle Alternative anbietet, wird eine An-
derung des 8 6 Abs. 2 KrW-/AbfG fiir den Fall der Bioabfallverbrennung zum Zwecke der
Stromerzeugung bislang im Hause des BMU nicht erwogen.

5.4.1.3 Treibsel

Die Stromerzeugung aus Treibsel (vgl. hierzu § 2 Abs. 3 Nr. 4 BiomasseV) hat sich nach vor-
handenen Erkenntnissen auf Grund der heterogenen Zusammensetzung des Materials eben-
falls noch nicht im breiten MaR3stab als sinnvoll realisierbar erwiesen. Immissionsschutzrecht-
lich kommt eine Verfeuerung in genehmigungsbedurftigen Anlagen (d.h. ab 100 kW) in Be-
tracht, da die 1. BImSchV eine Verbrennung von Treibsel nicht zulasst (vgl. 83 der 1.
BImSchV, zur Genehmigungsbedurftigkeit Nr. 1.3 des Anhangs zur 4. BImSchV).

Spezielle emissionsbezogene Anforderungen fur die Verbrennung von Treibsel ergeben sich
weder aus der TA Luft 1986 noch aus der novellierten TA Luft 2002 (siehe dort Nr. 5.4.1.3).
Folglich kdnnen insoweit nur die allgemeinen Anforderungen zur Emissionsminderung
(Kap. 5.1 bis 5.32 TA Luft 2002) zur Anwendung kommen.

5.4.2 Anteilige Verbrennung von Biomasse®**

Der Vollstandigkeit halber sei schlie8lich noch kurz auf den Sonderfall der anteiligen Mit-
verbrennung biogener Stoffe in konventionellen Feuerungsanlagen eingegangen. Denkbar ist
diese zum einen in der Variante der Mischverbrennung biogener Abfallanteile mit unsortierten
Siedlungsabféllen, zum anderen in der Variante der Verwendung als Ersatzbrennstoff in U-
berwiegend mit fossilen Stoffen befeuerten Kraft-, Heiz- und Heizkraftwerken.

Die Vergitungsbestimmungen des EEG erfassen die anteilige Mitverbrennung von Biomasse
in konventionellen Feuerungsanlagen nicht. Das EEG honoriert nach dem sog. Ausschlief3-
lichkeitsprinzip nur die auf einem ausschliel3lichen Einsatz von erneuerbaren Energien beru-
hende Stromerzeugung mit einem besonderen Vergutungssatz. Nach den Begriffsbestim-
mungen der EG-Richtlinie zur Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequel-
len (2001/77/EG) ist die anteilige Stromerzeugung aus Biomasse jedoch im Unfange dieses
Anteils als Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen anerkannt. Deshalb wurde im
EEG 2004 festgelegt, dass im Rahmen der Bestimmungen Uber den Herkunftsnachweis auf
den EG-rechtlichen Begriff abzustellen und die Anschluss- und Abnahmepflicht des Gesetzes
auch auf Strom aus der Verbrennung gemischter Siedlungsabfélle auszudehnen (vgl. 88 4
und 17 EEG 2004).?®" Die Vergitungsregelungen bleiben aber nach wie vor auf Anlagen zur
ausschlie3lichen Nutzung erneuerbarer Energien beschrankt (vgl. 8 5 EEG 2004).

?% Siehe dazu auch die tabellarische Ubersicht in Teil A, Kap. 4, dort Punkt 5-4-2.
27 vgl. den Gesetzentwurf v. 17.12.2002, BT-Drs. 15/2327, S. 19 f. (zu § 17), Begriindung S. 98 f.
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Die anteilige Mitverbrennung von Biomasse wird voraussichtlich durch die Regelungen zum
Emissionshandel®*® einen gewissen Schub erhalten. Zwar fallen konventionelle Kraftwerke, in
denen Biomasse anteilig mit verbrannt wird, nicht aus dem Anwendungsbereich des Zertifika-
tehandels heraus. Sie konnen jedoch innerhalb des Systems Vorteile erlangen, weil fur die
eingesetzte Biomasse der CO,-Emissionsfaktor auf ,Null“ festgelegt ist.?*°

Die mal3gebenden Zuordnungsregeln fir die verfahrensrechtlichen Erfordernisse ergeben
sich aus dem Anhang zur 4. BImSchV. Danach gilt:

o Thermische Behandlungsanlagen fiir Abfélle (einschliel3lich Bioabfallen) werden einem
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung und
integrierter UVP unterworfen (vgl. Nr. 8.1 — 1. Spalte — des Anhangs zur 4. BImSchV so-
wie Nr. 8.1 der Anlage 1 zum UVPG), sofern keine spezielle Ausnahme hiervon festgelegt
ist. FUr Anlagen zur Verbrennung von Siedlungsabfallen (einschl. Bioabfallen) kommt so-
mit stets Nr. 8.1 des Anhangs zur 4. BImSchV zur Anwendung.?*® Weiterer behérdlicher
Zulassungen bedarf es nach Mal3gabe des 8§ 13 BImSchG nicht (Konzentrationswirkung).
Eine bauplanungsrechtliche Zustimmung der Gemeinde im Sinne des 8§ 36 BauGB muss
nicht eingeholt werden, wenn die Anlage als ,6ffentlich zugangliche Abfallbeseitigungsan-
lage“ anzusehen ist (§ 38 Satz 1 BauGB).

o Die verfahrensrechtliche Zuordnung von Kraftwerken, Heizkraftwerken und Heizwerken
sowie anderen Feuerungsanlagen, in denen keine Abfalle zum Einsatz kommen, richtet
sich gemaf3 Nr. 1.1 bis 1.5 des Anhangs zur 4. BImSchV bei gewissen Differenzierungen
im Hinblick auf Einsatzstoffe und Techniken grundsétzlich nach der Feuerungswarmeleis-
tung. Das bedeutet, dass konventionelle Anlagen, die erneuerbare Materialien mit einset-
zen, diejenigen Zulassungsverfahren durchlaufen missen, die fiir die verschiedenen
Einsatzstoffe bei den jeweiligen Leistungsgrofen erforderlich sind. Soweit fur einen bei-
gemischten Stoff eine niedrigere Leistungsschwelle zur Auslésung des jeweiligen Verfah-
renstypus (regulares oder vereinfachtes immissionsschutzrechtliches Genehmigungsver-
fahren) bzw. der Art der Prifung von Umweltbelangen als fur den Haupteinsatzstoff vor-
gesehen ist, gilt das betreffende Verfahrenserfordernis von der niedrigeren Schwelle an.

Entsprechendes gilt fir die materiellrechtliche Seite. Fur Abfallverbrennungsanlagen ergeben
sich die materiellen Anforderungen aus der 17. BImSchV. Fur sonstige Anlagen zur Erzeu-
gung von Strom oder Warme ist im Hinblick auf die Emissionen bei Grof3anlagen die 13.
BImSchV (GroRfeuerungsanlagen-Verordnung) magebend, im Ubrigen die TA Lulft.

Fur die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit kann sinngemaf auf die Ausfihrungen in den Ka-
piteln 5.2.2.5 und 5.3 verwiesen werden.

Problematische rechtliche und administrative Hemmnisse fiir die Mitverbrennung von Bio-
masse in konventionellen Anlagen vermag der Verfasser ohne weiteres nicht zu erkennen. In
der Befragung gab es keine Riickmeldungen in diesem Sinne.

2% vgl. die RL 2003/87/EG (ABI. EG 2003 Nr. L 275 S. 32), das Treibhausgas-Emissionshandels-
gesetz — TEHG) v. 8. Juli 2004 (BGBI. | S. 1578) und das Gesetz iber den nationalen Zutei-
lungsplan 2005-2007 (Zuteilungsgesetz 2007 — ZuG) vom 26. August 2004 (BGBI. | S. 2211).

%9 vgl. Anhang IV der Richtlinie 2003/87/EG.
2% Ausdriicklich die Begriindung des Gesetzgebers zur Neufassung in BT-Drs. 14/4599, S. 137.
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6 Bereiche Deponiegas und Kléargas

6.1 Deponiegas®*

Anlagen zur Elektrizitatserzeugung aus Deponiegas werden in den verfahrensbezogenen Zu-
ordnungen des Anhangs zur 4. BImSchV (siehe dort Nr. 8.1 Spalte 1 a)) und der Anlage 1
zum UVPG (siehe dort Nr. 8.1.2) seit den Neuerungen des sog. IVU-/UVP-Artikelgesetzes im
Jahr 2001°°* grundsatzlich wie Abfallverbrennungsanlagen behandelt, sofern es sich nicht um
Verbrennungsmotoranlagen handelt. Das bedeutet, dass fiir alle Anlagen zur Deponiegasver-
stromung mit Ausnahme von Verbrennungsmotoranlagen ungeachtet ihrer Leistungsmerkma-
le stets das regulére immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren mit Offentlichkeits-
beteiligung und UVP durchzufiihren ist. Bei Verbrennungsmotoranlagen ist fur sdmtliche An-
lagen ab einer Schwelle von 1 MW Feuerungswarmeleistung ein regulares Genehmigungs-
verfahren sowie eine allgemeine Vorprifung zur UVP vorgesehen, unterhalb dieser Grenze
ein vereinfachtes Genehmigungsverfahren und eine standortbezogene Vorpriifung zur UVP.

Alle Verfahren sind mit einer Konzentrationswirkung ausgestattet, so dass weitere offentlich-
rechtliche Zulassungsakte grundséatzlich nicht erforderlich sind. Im Hinblick auf die Belange
der Bauplanung bedarf es der Einholung einer Zustimmung durch die Gemeinde (8 36
BauGB). Die hiervon freistellende Vorschrift des § 38 BauGB diirfte nicht zur Anwendung
kommen kdnnen, weil sie nach ihrem eindeutigen Wortlaut nur fur ,,Abfallbeseitigungsanla-
gen* gilt, nicht aber fiir Anlagen zur energetischen Abfallverwertung.**®

Soweit sich die Anlagen — wie es typisch sein dirfte — auf planfestgestelltem Deponiegelande
befinden, dirfte es sich um planfeststellungsfremde Anlagen handeln, die jedoch mit der
Zweckbindung der Planfeststellung vereinbar sind. Die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit
richtet sich nach der Rechtsprechung des BVerwG fir solcherart Vorhaben uneingeschrankt
nach den §§ 30 ff. BauGB.** Danach fragt sich, ob das betreffende Gebiet seinem Charakter
nach als (unbeplanter) Innenbereich oder als Aul3enbereich zu qualifizieren ist. Das kann in-
dessen dahinstehen, weil sich die Anlage in jedem Falle als bauplanungsrechtlich zuldssig
erweisen durfte. Denn eine auf einer Deponie gelegene Deponiegasverbrennungsanlage
dirfte sich entsprechend der fur den (unbeplanten) Innenbereich maf3gebenden Vorschrift
des § 34 BauGB in die Umgebung ,einfugen®. Sie erfullte ebenso die Voraussetzungen fir ei-
ne Privilegierung im AulRenbereich, da es sich um eine betriebliche Anlage handelt, die we-
gen ihrer Zweckbestimmung auf eine Verwirklichung an der betreffenden Stelle angewiesen
ist (vgl. § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB).

! Siehe dazu auch die tabellarische Ubersicht in Teil A, Kap. 4, dort Punkt 6-1.
2 BGBI. 12001 S. 1950.

29 yvgl. Lohr, in: Battis/ Krautzberger/ Lohr, BauGB, § 38 Rn. 23 ff. m.w.N.

2% vgl. BVerwG, NVwZ 1989, S. 655, 657.



Klinski: Uberblick iiber die Zulassung von Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien 143

Mit der seit Mitte 2001 geltenden Rechtslage bestehen bislang nur wenige Erfahrungen. In
der vorangegangenen Zeit waren:

- Verbrennungsmotoranlagen ab 1 MW lediglich im vereinfachten Verfahren

- und sonstige Deponiegasanlagen ab 1 MW Feuerungswarmeleistung im regularen und ab
100 kW Feuerungswarmeleistung im vereinfachten Verfahren

immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftig.”*®

Die durch das Gesetzesanderungsverfahren zum IVU-/UVP-Artikelgesetz 2001 eingefuihrten
erhdhten verfahrensrechtlichen Anforderungen fiir die Zulassung von Deponiegasanlagen
sollten einer Uberpriifung unterzogen werden. Die Regelungen waren im urspriinglichen Ge-
setzentwurf®® nicht enthalten und sind nicht auf bindende Festlegungen des EG-Rechts zu-
rickzufuhren. Sie kénnen auch nicht durch den Zweck der Luftreinhaltung begriindet werden,
da fur das ungleich emissionstrachtigere schlichte Abfackeln von Deponiegas erleichterte An-
forderungen gelten (vgl. Anhang zur 4. BImSchV, Nr. 8.1 Spalte 2 Buchst. a)). Angebracht er-
scheint vielmehr die Schaffung von strengeren Regelungen uber das blof3e Abfackeln des
Deponiegases.

In der bis vor Kurzem noch giltigen Fassung des EEG 2000 war geregelt, dass Anlagen, die
zu Uber 25 Prozent dem Bund oder einem Bundesland gehdren, von den Vergitungsregelun-
gen nicht erfasst sind (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EEG 2000). Die Einschrankung hat sich der Ent-
wicklung von Anlagen zur Stromerzeugung aus Deponiegas hinderlich erwiesen. Sie ist des-
halb im Zuge der 2004 erfolgten Novellierung des Gesetzes fur nach dem Inkrafttreten der
Novelle in Betrieb genommene Anlagen entfallen (vgl. § 2 Abs. 2 EEG 2004).>’

Die Befragung ergab im Ubrigen keine Kritikpunkte an den bestehenden Vorschriften.

2% vgl. Nr. 1.3 Spalten 1 und 2 sowie Nr. 1.4 Spalte 2 des Anhangs zur 4. BImSchV i.d.F. v. 14.
Méarz 1997.

2% vgl. BT-Drs. 14/4599, S. 38 sowie BT-Drs. 14/5750, S. 135.
27 vgl. den Gesetzentwurf v. 17.12.2003, BT-Drs. 15/2327, S. 4 (§ 2 Abs. 2), Begriindung S. 45.
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6.2 Klargas*®

Die verfahrensrechtlichen Zuordnungen fur Klargasanlagen sind weniger streng als bei De-
poniegasanlagen. Hier wird das reguldre immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfah-
ren bei Verbrennungsmotoranlagen wie im Allgemeinen bei Feuerungsanlagen erst ab einer
Schwelle von 50 MW Feuerungswarmeleistung ausgeldst. Ab 10 MW Feuerungswarmeleis-
tung sind die Anlagen im vereinfachten Genehmigungsverfahren mit standortbezogener Vor-
prifung zur UVP zuzulassen (Verbrennungsmotoranlagen ab 1 MW), unterhalb dieser
Schwelle sind sie lediglich baugenehmigungsbeduirftig.

Soweit eine immissionsschutzrechtliche Genehmigungspflicht besteht, sind die Verfahren mit
einer Konzentrationswirkung ausgestattet, so dass weitere tffentlich-rechtliche Zulassungsak-
te grundsétzlich nicht eingeholt werden missen. Samtliche Anlagen dirfen nur errichtet wer-
den, wenn das Einvernehmen der Gemeinde vorliegt (8 36 BauGB).

Nach materiellem Baurecht dirften die Anlagen typischerweise im Auf3enbereich privilegiert
sein, da sie raumlich an die jeweilige Klaranlage gebunden sind, und Klaranlagen selbst bli-
cherweise gemal § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB als privilegiert angesehen werden, weil es sich
um ortsgebundene Versorgungsanlagen im Sinne der Vorschrift handelt.?*°

Verallgemeinerbare Probleme im Umgang mit den Vorschriften sind nicht ersichtlich. In der
Befragung gab es keine AuRerungen entsprechenden Inhalts.

298

Siehe dazu auch die tabellarische Ubersicht in Teil A, Kap. 4, dort Punkt 6-2.
299 Ausdriicklich Lohr, in: Battis/ Krautzberger/ Léhr, BauGB; § 35 Rn. 44.
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Teil C
Netzbezogene Aspekte

1 Bereich Strom

1.1 Zulassung von Ubertragungsleitungen

Die Zulassung von Leitungen zum Ferntransport von Strom ist bundesrechtlich nur fur Hoch-
spannungsfreileitungen ab 110 kV verbindlich geregelt. Diese bedirfen gemald § 43 des im
Juli 2005 novellierten Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG)*® einer Planfeststellung, sofern
eine UVP-Pflicht angeordnet ist; anderenfalls bedurfen sie einer Plangenehmigung (vgl. § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Satz 2 EnWG). In der Substanz unterscheiden sich diese Regelungen
nicht von der Vorgangerregelung in 8§ 11a EnWG der bis zur Neuregelung 2005 geltenden
Gesetzesfassung. Erforderlich ist auf3erdem ein dem Zulassungsverfahren vorgelagertes
Raumordnungsverfahren (vgl. § 1 Nr. 14 der Raumordnungsverordnung — RoV).

Bei Leitungen mit mindestens 220 kV besteht eine generelle UVP-Pflicht, sofern sie mehr als
15 km lang sind (vgl. Nr. 19.1.1 der Anlage 1 zum UVPG). Leitungen mit mindestens 110 kV
und einer Lange von mehr als 15 km unterliegen einer allgemeinen UVP-Vorprifungspflicht,
bei einer Lange von mehr als 5 km einer standortbezogenen Vorprufungspflicht (vgl. Nr.
19.1.2 bis 19.1.4 der Anlage 1 zum UVPG). Unterhalb einer Lange von 5 km sind Leitungen
mit mindestens 110 kV folglich plangenehmigungsbeduirftig.

Weniger leistungsstarke Trassen sowie Erdkabel bedirfen keiner energiewirtschaftlichen
Zulassung. Die Bundeslander haben solche Vorhaben in ihren Bauordnungen dblicherweise
auch vom Erfordernis einer Baugenehmigung freigestellt. Planungsrechtlich kdnnen sie Ge-
genstand spezieller Festlegungen in Bebauungsplanen sein (sind es zumeist aber nicht).

Fur die verschiedenen Phasen von der Projektierung bis zur Inbetriebnahme von Hoch- und
Hochstspannungsleitungen wird ein ganz betrachtlicher Zeitraum benétigt, der in Einzelfallen
fast ein Jahrzehnt umspannen kann. Das gilt namentlich fur planfeststellungsbeduirftige Vor-
haben. Insoweit ist aber zu bedenken, dass es sich um Vorhaben von erheblicher Raumbe-
deutsamkeit handelt. In Anbetracht dessen wird der auf das 6ffentlich-rechtliche Zulassungs-
verfahren entfallende Teil des Zeitraums durch einzelne rechtstechnische Verbesserungs-
malnahmen kaum wesentlich zu verringern sein. Deutlichere Erleichterungen kdnnten eintre-
ten, wenn eine langerfristig angelegte Bedarfsplanung existierte, die es ermdglichte, die not-
wendigen raumbezogenen Entscheidungen friihzeitig vorzuzeichnen (siehe dazu auch das
nachstfolgende Kapitel).

300 BGBI. | S. 1970.
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Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass ein nicht unwesentlicher Teil des bendtigten Umset-
zungszeitraums auf die Vereinbarung von Wegenutzungsvertrdgen und die Durchfiihrung
ggaf. erforderlicher Enteignungen entfallt, so dass es auch bei nicht planfeststellungsbeduirfti-
gen Vorhaben zu insgesamt &hnlich langen Gesamtplanungszeitraumen kommen kann. Ne-
gativ kann dabei zeitlich auch zu Buche schlagen, dass hier die Erforderlichkeit der Inan-
spruchnahme der betreffenden Grundstiicke nicht bereits in einem Planfeststellungsbe-
schluss festgestellt werden kann. Das ist bei planfeststellungsbedirftigen Vorhaben anders,
da dem Planfeststellungsbeschluss eine ,enteignungsrechtliche Vorwirkung* zukommt.*** Von
daher kann ein Planfeststellungs- oder Plangenehmigungsverfahren durchaus praktisch vor-
teilhaft sein.

Wegen der speziellen Frage der Zulassigkeit von Fern- und Anschlussleitungen in der AWZ
und im Kistenmeer sei auf die Ausfiihrungen in Kapitel 1.2.2.4 verwiesen.

Kurz vor dem vorzeitigen Ende der 15. Legislaturperiode wurde noch der Entwurf eines Ge-
setzes zur Beschleunigung von Planungsverfahren fir Infrastrukturvorhaben in den
Bundesrat eingebracht, der unter anderem eine Reihe von konkreten Verbesserungsansétzen
fur die energiewirtschaftlichen Zulassungsverfahren enthielt.**> Das Gesetzgebungsverfahren
konnte jedoch in der dann vorzeitig abgelaufenen Legislaturperiode nicht mehr zum Ab-
schluss gebracht werden.

Das Gesetzespaket sah insbesondere folgende Erleichterungen vor:*®

e Schaffung einer Verpflichtung, auf Antrag auch fur Erdkabel ab 110 kV ein Planfeststel-
lungsverfahren durchzufihren,

e Einfuhrung enger Fristen fur behordliche Verfahrenshandlungen und Stellungnahmen in-
nerhalb von Anhdrungsverfahren zur Planfeststellung,

e Ausstattung der Plangenehmigung mit den Rechtswirkungen der Planfeststellung (ein-
schlief3lich der enteignungsrechtlichen Vorwirkung),

e grundsétzliche sofortige Vollziehbarkeit von Planfeststellung und Plangenehmigung (Aus-
schluss der aufschiebenden Wirkung von Rechtsbehelfen),

e Schaffung von Tatbestanden fur die vorzeitige Besitzeinweisung im Falle der Weigerung
des Grundstickseigentiimers, sein Grundstick sofort zur Verfiigung zu stellen,

o Einfuhrung einer Verdnderungssperre ab dem Zeitpunkt der Moglichkeit, in die Planunter-
lagen einzusehen,

e Schaffung einer Regelung, nach der die Mehrkosten fur die Verlegung als unterirdische
Kabel auf die Netznutzer umgelegt werden dirfen, wenn dadurch Wohngebiete oder die
Umwelt/Natur entlastet werden,

%91 Das bedeutet, dass in dem nachfolgenden Enteignungsverfahren nicht mehr gepriift werden

muss, ob die Inanspruchnahme des Grundstiicks erforderlich ist.

Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung von Planungsverfahren fiir Infrastrukturvorhaben,
BR-Drs. 363/05.

%9 vgl. BR-Drs. 363/05, S. 27 ff.

302
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e Zuweisung der erstinstanzlichen Zustandigkeit in Gerichtsverfahren an die Oberverwal-
tungsgerichte.

Aus der Sicht dieses Projekts erscheint es empfehlenswert, das Gesetzesvorhaben in der
beginnenden 16. Legislaturperiode erneut aufzugreifen.

1.2 Inanspruchnahme von Flachen und Wegen fir Leitungen

Aus der Praxis wird berichtet, dass Projekte im Bereich der Stromerzeugung aus erneuerba-
ren Energien immer wieder daran scheitern, dass weder Privateigentimer noch Gemeinden
ihre Grundstticke und/oder Verkehrsflachen fur die ndtige Anbindung an die Stromnetze zur
Verfligung stellen.*** Die Rechtslage ist insofern durchaus nicht einfach, da die verschiede-
nen in Betracht kommenden Rechtsnormen des Zivilrechts, des Energiewirtschaftsrechts, des
Kommunalrechts und des Stral3en- und Wegerechts keine klaren gesetzlichen Anspriiche auf
die Inanspruchnahme bestimmter Grundstiicke erkennen lassen. In gewissen Sondersituatio-
nen mogen solche Anspriiche aus den mafigebenden Vorschriften bzw. aus der gangigen
kommunalen Praxis hergeleitet werden kénnen. Grundsétzlich sind die Anlagenbetreiber aber
darauf angewiesen, dass von Seiten der privaten Grundsttickseigentimer bzw. der Kommu-
nen die Bereitschaft zum Abschluss von Nutzungsvertragen gezeigt wird.*®

Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, tber eine Erweiterung der energiewirtschaftsrecht-
lichen Vorgaben zur Wegenutzung nachzudenken. Den Anknlpfungspunkt dafir liefert
8§46 Abs. 1 EnWG. Die Vorschrift verpflichtet die Gemeinden in ihrer derzeitigen Fassung
(die sich insoweit von der Vorgangerregelung nicht unterscheidet) dazu, ,ihre o6ffentlichen
Verkehrswege fur die Verlegung und den Betrieb von Leitungen (...) zur unmittelbaren Ver-
sorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet diskriminierungsfrei durch Vertrag zur
Verfugung zu stellen®. In der bisherigen Ausgestaltung der Norm profitieren von ihr nur die
Betreiber von Netzen fur die drtliche Versorgung. Leitungen flr die Einspeisung von Elektrizi-
tat in die offentlichen Netze sind demgegenuber nicht einbezogen.

Aus der Perspektive des vorliegenden Projekts rechtfertigen es die gesetzlichen Ziele des
Ausbaus der erneuerbaren Energien, an dieser Stelle im EnWG eine speziell auf die Einspei-
sung von Strom (oder auch Gas) aus erneuerbaren Energien in die Netze zugeschnittene Er-
weiterung vorzusehen, mit der die Gemeinden verpflichtet werden, ihre 6ffentlichen Wege
diskriminierungsfrei durch Vertrag auch fiir die Verlegung und den Betrieb von Leitungen zur
Verfligung zu stellen, die der Einspeisung von Strom (und Gas) aus erneuerbaren Energien in
ein offentliches Netz zur Verfugung zu stellen.

1.3 Sicherung des Netzausbaus und der Ubertragungskapazitaten

Es zeichnet sich immer mehr ab, dass die Kapazitaten im Ubertragungsnetz fiir Elektrizitét
mittel- bis langfristig nicht mehr ausreichen werden, um den fur Deutschland angestrebten

%9* vgl. Maslaton/ Koch, Leitungs-, Medien- und sonstige Rechte zur Anbindung von Windenergie-

anlagen, Leipzig 2005, S. 1.
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Ausbau der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien (EE) sicher realisieren zu konnen.
Wie zuletzt eindringlich durch die sog. Netzstudie der Deutschen Energie-Agentur (DENA)**®
aufgezeigt worden ist, entsteht durch die relativ grof3e Anzahl von Windenergieanlagen in den
nordlichen Regionen (in den kistennahen Bereichen des Festlands sowie in einigen Jahren
auch in der Nord- und Ostsee) ein erheblicher Bedarf an zusatzlichen Ubertragungskapazita-
ten im Hoch- und Hochstspannungsnetz, der zum Teil auch auf3erhalb der kiistennahen Be-
reiche zu realisieren ist (z.B. fur den Transport ins Ruhrgebiet). Auch in anderen Regionen
kann es bei groReren Konzentrationen von EE-Anlagen unter Umstéanden zu Ubertragungs-
engpassen kommen, wenn nicht wirksam gegengesteuert wird.

Die Lésung des Problems stellt sich auch in zeitlicher Hinsicht als sehr dringlich dar, weil fir
groRere Netzausbaumafinahmen zumeist betrdchtliche Planungs- und Verfahrenszeitrdume
veranschlagt werden muissen (siehe dazu die voranstehenden Kapitel).

Auf die Aufgabe, ausreichend Kapazititen bereit zu stellen, um die sichere Ubertragung auch
der kiinftig produzierten Mengen an EE-Strom gewéhrleisten zu kdnnen, sind die in Deutsch-
land bestehenden Rechtsvorschriften nicht in spezifischer Weise zugeschnitten:

Nach den Vorschriften des EEG haben die nach Mal3gabe des 84 Abs. 2 Satz 1 EEG
nachstgelegenen Netzbetreiber neue Anlagen zur Erzeugung von EE-Strom an ihr Netz an-
zuschlieRen und den gesamten aus diesen Anlagen angebotenen Strom vorrangig abzuneh-
men und zu Ubertragen (§ 4 Abs. 1 Satz 1 EEG). Auch die Betreiber vorgelagerter Ubertra-
gungsnetze tragen eine entsprechende Verpflichtung zur vorrangigen Abnahme und Ubertra-
gung von EE-Strom (vgl. § 4 Abs. 6 EEG 2004).

Soweit zur Sicherung des Anschlusses, der Abnahme und der Ubertragung auf Seiten des
anschlusspflichtigen Netzbetreibers (bei dem es sich auch um den Betreiber eines Ubertra-
gungsnetzes handeln kann) Ausbauinvestitionen erforderlich sind, verpflichtet das Gesetz
diesen grundsétzlich zur Vornahme des Ausbaus, soweit dieser ,wirtschaftlich zumutbar® ist.
Die insoweit mafigebende Vorschrift des § 4 Abs. 2 Satz 2 EEG hat folgenden Wortlaut:

,Ein Netz gilt auch dann als technisch geeignet, wenn die Abnahme des Stroms un-
beschadet des Vorrangs nach Absatz 1 Satz 1 erst durch einen wirtschaftlich zumut-
baren Ausbau des Netzes moglich wird; in diesem Fall ist der Netzbetreiber auf Ver-
langen des Einspeisewilligen zum unverzuglichen Ausbau verpflichtet.

Das Gesetz regelt nicht ausdriicklich, unter welchen Voraussetzungen der Ausbau ,wirt-
schaftlich zumutbar” ist. Hierzu finden sich einige ergdnzende Hinweise in der Gesetzesbe-
griindung.**” Dort heiRt es unter anderem, zu beriicksichtigen sei, dass die Netzbetreiber ihre
Kosten Uber die Netznutzungsentgelte umlegen kénnten. Die Zumutbarkeit des Ausbaus fin-
de ihre Grenze dort, ,wo der sich aus den Vergutungssummen im Vergutungszeitraum erge-

%% vgl. Maslaton/ Koch, a.a.0. S. 6 ff.

%% Deutsche Energie-Agentur GmbH — DENA — (Hrsg.): Energiewirtschaftliche Planung fiir die
Netzintegration von Windenergie in Deutschland an Land und Offshore bis zum Jahr 2020, er-
stellt fiir die DENA durch das Konsortium DEWI / E.ON Netz / EWI / RWE Transportnetz Strom
/ VE Transmission, Endbericht, Kéln, Februar 2005.

%97 vgl. BT-Drs. 15/2864, S. 34.
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bende Wert der Gesamtstrommenge aus den durch den Ausbau anschlie3baren Erzeu-

gungsanlagen die Kosten des Ausbaus nicht deutlich (ibersteigt*.®

Vom Ansatz her fihrt das EEG die Problematik somit an sich einer Losung zu. Auf den zwei-
ten Blick zeigt sich jedoch, dass mit 8 4 Abs. 2 Satz 2 EEG durchaus keine Sicherheit daftir
geschaffen wird, dass sdmtliche notwendigen Ausbauinvestitionen tatséchlich rechtzeitig er-
folgen oder rechtlich wirksam verlangt werden kénnten:

e Soweit es um Ausbaumalfinahmen geht, die direkt am jeweiligen Anschlusspunkt zu reali-
sieren sind oder sich sonst rdumlich eindeutig einem einzelnen EE-Vorhaben zuordnen
lassen, wird der Anspruch aus § 4 Abs. 2 Satz 2 EEG praktisch wohl relativ leicht hand-
habbar sein, zumal die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der wirtschaftlichen Zu-
mutbarkeit beim Netzbetreiber liegt?® und der Anspruch durch Festsetzung eines
Zwangsgeldes unterlegt werden kann®'°. Praktische Schwierigkeiten werden aber ver-
mehrt auftreten kdnnen, wenn die Investitionen an entfernteren Stellen des Netzes vorge-
nommen werden missen, verschiedene Alternativen (auch Mal3nahmen anderer Netz-
betreiber) in Betracht kommen oder die jeweilige AusbaumaRnahme der Ubertragung des
Stroms aus einer Mehrzahl von EE-Anlagen zugute kommen wurde. Letzteres durfte vor
allem dann Probleme aufwerfen kdnnen, insbesondere wenn sich schwer prognostizieren
lasst, ob es in naherer oder entfernterer Zukunft tatséchlich zur Realisierung samtlicher
erwarteten EE-Anlagen kommit.

e Selbst wenn sich im Einzelfall ein hinreichend konkreter Anspruch aus § 4 Abs. 2 Satz 2
EEG herleiten lassen sollte, bliebe bei notwendigen groReren Ubertragungsanlagen das
Problem, dass sich der Planungsvorlauf, die Zulassungsverfahren und die Errichtungs-
phase typischerweise Uber sehr lange Zeitrdume hinziehen (siehe dazu auch oben, Kap.
1.1. und 1.2). Das gilt insbesondere fiir GroRprojekte des Baus neuer Ubertragungslei-
tungen, wie sie sich etwa fur den Anschluss der vorgesehenen Offshore-Windparks nicht
vermeiden lassen. Der Ausbauanspruch aus 8§ 4 Abs. 2 Satz 2 EEG wirde fur derartige
Ausbaumalinahmen nur mit erheblicher Zeitverzégerung wirken kénnen, da er gemai § 4
Abs. 2 Satz 3 EEG erst von dem Zeitpunkt an besteht, in dem der Betreiber der anzu-
schlieRenden EE-Anlage eine Genehmigung, eine Teilgenehmigung oder einen Vorbe-
scheid in der Hand hat.

o Des Weiteren ist zu bedenken, dass sich der Ausbauanspruch nur an den Betreiber des
jeweiligen Anschlussnetzes richtet, nicht an die Betreiber vorgelagerter Netze. Sofern
nicht bereits der Anschluss direkt bei einem Ubertragungsnetz erfolgt, besteht ohnehin
keine Ausbauverpflichtung des Ubertragungsnetzbetreibers nach dem EEG.

Das soeben neu gefasste EnWG®! als eigentliches ,Netzgesetz* bringt fiir die Bewaltigung
der Aufgabe, Vorsorge fiir ausreichende Netzkapazitaten zu treffen, zwar einige — keines-
wegs unwesentliche — Verbesserungen. Es reflektiert die geschilderte Problemlage aber ins-
gesamt noch immer nur unzureichend:

%% BT-Drs. 15/2864, S. 34.

%99 vgl. Salje, EEG, 3. Aufl. 2005, § 4 Rdnr. 43 m.w.N.
3% 30 LG Itzehoe, ZNER 1999, 153.

1 BGBI. | S. 1970.
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e Das Gesetz verpflichtet die Betreiber von Ubertragungsnetzen zwar grundsétzlich dazu,
ausreichend Ubertragungskapazitaten vorzuhalten (vgl. § 12 Abs. 3 EnWG) und erganzt
diese Verpflichtung dahin, dass die Netzbetreiber alle zwei Jahre einen Bericht tiber den
Netzausbauzustand und die Netzplanung zu erstellen und (auf Verlangen) vorzulegen
haben (§ 12 Abs. 3a EnWG)**2.

e Das EnWG enthalt jedoch weder konkrete Instrumente, um die Nichteinhaltung der Be-
richtspflicht zu sanktionieren, noch gibt es der zustandigen Behdrde Mdglichkeiten in die
Hand, die Ubertragungsnetzbetreiber im Falle unzulanglicher Planungen zu konkreten
Ausbaumalinahmen zu verpflichten. Es schafft auch keine wirksamen wirtschaftlichen An-
reize, mit denen die Ubertragungsnetzbetreiber zu einer vorsorgenden Ausbaustrategie
bewegt werden konnten. Die Erhebung von Netznutzungsentgelten kann diese Aufgabe
nicht erfillen, weil die Netznutzungsentgelte nicht bundesweit umgelegt werden kénnen,
so dass die Betreiber der kiistennahen Ubertragungsnetze ihre ungleich héhere Ausbau-
last nur auf ihre (eigenen) Netznutzer abwalzen kénnen, wodurch sie im Wettbewerb
Nachteile haben.

Die Verordnung (EG) Nr. 1228/2003 uber die Netzzugangsbedingungen fur den grenzuber-
schreitenden Stromhandel®*®?, die seit Anfang Juli dieses Jahres gilt, verscharft den Druck auf
eine Losung des Problems. Sie steht zwar dem generellen Ubertragungsvorrang fiir EE-
Strom nicht entgegen, bestimmt jedoch, dass Fremdstrom aus dem EU-Ausland bei Netz-
engpassen diskriminierungsfrei Zugang zu gewahren ist, so dass der Vorrang fir EE-Strom
im Engpassfall zurlickzutreten hat.

Ist schon das Fehlen einer konkreten Handhabe zur praktischen Durchsetzung der erforderli-
chen Ausbauplanungen aus dem Blickwinkel einer vorsorgenden Planungsstrategie als
Konstruktionsproblem des EnWG zu bewerten, so wirkt sich der Umstand, dass es auch an
der Moglichkeit einer bundesweiten Umlage der Aufwendungen fiir spezifisch durch den Zu-
wachs an Strom aus erneuerbaren Energien bedingten Netzausbaukosten fehlt, noch einmal
zusétzlich negativ aus. Denn damit ist klar, dass die in Norddeutschland titigen Ubertra-
gungsnetzbetreiber verhaltnismalig grofiere Ausbaulasten zu tragen haben — was ihre Be-
reitschaft zur Schaffung ausreichender Ubertragungskapazitaten fiir den weiter zunehmenden
EE-Strom sicher nicht fordern durfte.

Deshalb besteht die Gefahr, dass die Ubertragungsnetze tatsachlich nicht in dem erforderli-
chen Umfang darauf vorbereitet werden, die Aufgabe der (vorrangigen) Ubertragung samtli-
chen zukinftig bereit gestellten EE-Stroms im Netz sicher zu erfillen — mit der Folge, dass es
zu Netzengpassen kommen kann und die Betreiber von EE-Anlagen ungeachtet des im EEG

%2 Die Vorschrift hat folgenden Wortlaut: ,(3a) Betreiber von Ubertragungsnetzen haben alle zwei
Jahre, erstmals zum 1. Februar 2006 einen Bericht Uber den Netzzustand und die Netzausbau-
planung zu erstellen und diesen der Regulierungsbehérde auf Verlangen vorzulegen. Auf Ver-
langen der Regulierungsbehorde ist ihr innerhalb von drei Monaten ein Bericht entsprechend
Satz 1 auch Uber bestimmte Teile des Ubertragungsnetzes vorzulegen. Die Regulierungsbe-
hérde hat Dritten auf Antrag bei Vorliegen eines berechtigten Interesses, insbesondere soweit
es fur die Durchfiihrung von Planungen fiir Energieanlagen erforderlich ist, innerhalb einer Frist
von zwei Monaten Zugang zu den Berichten nach den Satzen 1 und 2 zu gewahren. Die Regu-
lierungsbehoérde kann durch Festlegung nach § 29 Abs. 1 zum Inhalt des Berichts néhere Be-
stimmungen treffen.”
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statuierten Ubertragungsvorrangs in erhebliche Abnahmeschwierigkeiten geraten konnen
(auch deshalb, weil dann regional Strom aus unterschiedlichen EE-Anlagen in Konkurrenz
zueinander geraten kann, so dass der Ubertragungsvorrang fiur den einzelnen EE-
Stromerzeuger dann leer lauft). Mittel- bis langfristig kann sich aus dieser unzureichenden
Rechtslage ein nicht unbedeutendes Entwicklungshemmnis fiir die Erzeugung und Nutzung
insbesondere von Windstrom aus dem Offshore-Bereich ergeben. Zu bedenken ist insoweit
auch, dass der Umstand, nicht sicher mit der rechtzeitigen Vornahme aller notwendigen
NetzausbaumaRnahmen — insbesondere der groen Ausbaumafnahmen im Ubertragungs-
netz — rechnen zu kénnen, sich aus der Sicht der Investoren (und in der Konsequenz auch
aus dem Blickwinkel ihrer Kreditgeber) als ein unter Umstanden kostspieliges Investitionsrisi-
ko darstellen kann.

Diese Ausgangslage durfte sich nur wesentlich verbessern lassen, indem das geltende Recht
um spezielle Regelungen angereichert wird, die dazu fiihren, dass die Betreiber der Uber-
tragungsnetze (moglichst von sich aus) die erforderlichen Ausbauinvestitionen aufnehmen.

Uber die konzeptionelle Ausgestaltung moglicher Verbesserungen wird ggf. an anderer Stelle
noch néher nachzudenken und zu diskutieren sein. Interessant erscheinen grundséatzlich An-
satze in Richtung einer Bedarfsplanung, die mit konkreten Verpflichtungen zu bestimmten
Ausbaumalinahmen verbunden wird. Denn die im gegenwartigen Recht angelegten Probleme
zeigen, dass es nicht ausreicht, am einzelnen Fall des Netzanschlusses anzusetzen. Ergénzt
werden kdnnte ein solches Modell durch die Schaffung eines spezifischen Umlagemecha-
nismus’ zur bundesweiten Uberwélzung der Investitionskosten fiir die speziell den erneuer-
baren Energien dienenden Netzausbaumaflnahmen. Als passender Ort fur derartige Rege-
lungen béte sich das EnWG an.

Im Rahmen von Modellen, die den Aufbau einer Bedarfsplanung erfordern, ware es wichtig,
daflir Sorge zu tragen, dass kein burokratisches ,Ungetim* entsteht. Die Bedarfsplanung soll-
te daher ggf. soweit wie mdglich in Kooperation mit den Netzbetreibern entwickelt werden, so
dass sich die staatliche Steuerung auf das notwendige Minimum beschranken kann. Auch die
Konstruktion eines geeigneten Walzungsmechanismus’ stellte keine einfache Aufgabe dar,
weil der Investitionsanreiz nicht so hoch angesetzt werden durfte, dass Missbrauchs- und
Mitnahmeeffekte entstehen, durch welche die Gesamtkosten und damit die Belastung der
Endverbraucher unnétig in die Hohe getrieben wirden.

Alternativ dazu kénnte im Ubrigen auch (ber die Bildung speziell 6konomischer Anreizme-
chanismen fir den Netzausbau nachgedacht werden. In diese Richtung geht beispielsweise
der im Zuge des Gesetzgebungsverfahren zum neuen EnWG vorgestellte Vorschlag des
Bundesverbands Windenergie, die anschlusspflichtigen Netzbetreiber zur Zahlung eines ,Be-
reitstellungsentgelts“ zu verpflichten, wenn sie nicht unverziglich die notwendigen Ausbau-
mafnahmen ergriffen haben.*** Die Probleme dieses Vorschlages liegen darin, dass er ers-
tens wiederum nur am einzelnen Netzanschlussfall ansetzt und zweitens auf eine rechtlich
schwierig zu fassende Art der Verschuldensprifung hinauslauft, so dass es nahe liegt, eher

313 ABI. EG 2003 Nr. L 176, S. 1.

¥4 GaRner, Groth, Siederer & Coll. (Rechtsanwélte), Anderungsvorschlage des Bundesverbandes
Windenergie e. V. fir den Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirt-
schaftsrechts, Berlin, 2004 (Manuskript).
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Uber ein verschuldensunabhangiges Ausfallentgelt nachzudenken. Als Regelungsort kdme
hierfur auch das EEG in Betracht.

Zu den im Rahmen weitergehender Konzepte zur Sicherung der Netzplanung zu erorternden
Elementen gehdrt schlie3lich auch die bereits oben (Teil B, 1.2.2.4) angesprochene Schaf-
fung von Rechtsgrundlagen fiir die Festlegung und Nutzung vorgelagerter Netze im Offsho-
re-Bereich.

1.4 Folgerungen

In den Bereichen der Planung und Realisierung von Leitungsanlagen sowie hinsichtlich der
energiewirtschaftlichen Rahmenbedingungen fir den Netzausbau zeigen sich ganz erhebli-
che Probleme, die Anlass dazu bieten, rechtliche Verbesserungen zu erwagen. Zum Teil be-
darf es hierzu noch grundlegender konzeptioneller Voriiberlegungen. Im Einzelnen:

o Die fir die Planung, Zulassung und Errichtung von Leitungsbauten erforderlichen Zeit-
rdume sind aufRerordentlich lang. Noch in der abgelaufenen Legislaturperiode wurde ein
Paket mit Erleichterungen fiir die behordlichen Zulassungsverfahren nach dem EnWG
vorgelegt, dessen einzelne Elemente in der kommenden Legislaturperiode wieder aufge-
griffen werden sollten.

e In der Praxis zeigen sich nicht selten Schwierigkeiten fiir die Anlagenbetreiber, ihre Anla-
gen an die Netze anzuschliel3en, weil private Dritte und die Kommunen ihre Grundstiicke
bzw. Verkehrsflachen nicht fiir den Leitungsbau freigeben. Die Gemeinden kénnten im
Rahmen des § 46 EnWG verpflichtet werden, ihre 6ffentlichen Wege auch fir den An-
schluss von EE-Anlagen diskriminierungsfrei durch Vertrag zur Verfiigung zu stellen.

e Gegenwartig fehlt es an speziellen Steuerungsinstrumenten, mit denen die Netzbetreiber
zu einer vorausschauenden Netzausbauplanung bewegt wirden. Insbesondere fir die im
Offshore-Bereich anstehenden Grof3planungen von Windparks ist eine vorausschauende
Ausbauplanung jedoch dringend erforderlich. In dieser Hinsicht bedarf es der ziigigen
Entwicklung und nachfolgenden Umsetzung geeigneter rechtlicher und/oder administrati-
ver Konzepte.
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2 Bereich Gas (Einspeisung von Gas aus erneuerbaren
Energien ins Erdgasnetz)

Mit der Neufassung des EEG vom 21. Juli 2004°*° hat der Gesetzgeber erstmals Regelungen
geschaffen, welche einen 6konomischen Anreiz zur Einspeisung von Biogas, Deponiegas
oder Klargas in das Erdgasnetz setzen. In den Vergiitungsbestimmungen des Gesetzes fin-
den diese Gase aus erneuerbaren Energien nunmehr nicht mehr nur dann Berticksichtigung,
wenn sie direkt zur Stromerzeugung verwendet werden. Die Zahlung der EEG-Vergutung fur
Biomassestrom kann vielmehr auch beansprucht werden, soweit aus einem Gasnetz Gas
entnommen wird, das in seinem Warme&quivalent an anderer Stelle in das Gasnetz einge-
speistem Gas aus Biomasse, Deponiegas oder Klargas entspricht (vgl. 8 7 Abs. 1 Satz 3 bzw.
§ 8 Abs. 1 Satz 3 EEG). Insofern kann vereinfachend von ,Aquivalenzgasnutzung“ gespro-
chen werden. Speziell fur Biogas kommt auf Grundlage weiterer Vorschriften in § 8 EEG un-
ter Umstanden zusatzlich die Inanspruchnahme von Bonusregelungen in Betracht (sog. Na-
waro-Gulle-Bonus gem. § 8 Abs. 2 EEG, KWK-Bonus gem. § 8 Abs. 3 EEG, Technologiebo-
nus gem. § 8 Abs. 4 EEG).**

Vor diesem Hintergrund kann in bestimmten Féllen auch die Einspeisung von Biogas, Depo-
niegas und Klargas in ein Gasnetz wirtschaftlich interessant sein. Auf3erhalb dieses Zusam-
menhanges fehlt ein entsprechender wirtschaftlicher Anreiz, weil Biogas gegenwartig preislich
noch nicht mit konventionellem Erdgas konkurrieren kann.

Technisch ist die Einspeisung von Biogas und anderen Gasen in die Gasnetze grundsétzlich
moglich. Allerdings ist zu beachten, dass Gase aus erneuerbaren Energien nicht die gleichen
Beschaffenheitsmerkmale wie das ublicherweise genutzte Erdgas aufweisen, so dass mitun-
ter sehr aufwandige technische Anpassungsmafl3nahmen erforderlich sind, um die Gase zu
den gesetzten Bedingungen tatsachlich einspeisen zu kénnen.*"’

2.1 Allgemeine energiewirtschaftliche Rahmenbedingungen

Die energiewirtschaftlichen Rahmenbedingungen fur die Einspeisung in Gasnetze sind durch
das 2005 novellierte EnWG®*® und die auf Grundlage dieses Gesetzes ergangenen Rechts-
verordnungen — insbesondere die Gasnetzzugangsverordnung (GasNZV)*° und die Gas-
netzentgeltverordnung (GasNEV)**° — grundlegend neu gestaltet worden. Die eingetretenen

31> BGBI. | S. 1918.

%1% Zu den Einzelheiten der Bestimmungen vgl. Klinski, in: Institut fir Energetik und Umwelt (IE),
Evaluierung der Méglichkeiten zur Einspeisung von Biogas in das Erdgasnetz (Studie fur die
Fachagentur fiir nachwachsende Rohstoffe — FNR), Leipzig 2005, S. 234 ff.

Eingehend zu den technischen Mdglichkeiten: Institut fir Energetik und Umwelt (IE), Evaluie-
rung der Méglichkeiten zur Einspeisung von Biogas in das Erdgasnetz, Leipzig 2005

318 BGBI. | S. 1970.
319 BGBI. | S. 2210.
320 BGBI. | S. 2197.
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Neuerungen betreffen allerdings weniger die Bedingungen fir die Einspeisung von Gas aus
erneuerbaren Energien im engeren Sinne als die Umgestaltung des gesamten energiewirt-
schaftsrechtlichen Rahmens fir die Versorgung mit Erdgas. Hinsichtlich einzelner Aspekte
bringt das EnWG auch speziell fir den Bereich der Gase aus erneuerbaren Energien wichtige
Neuerungen und Spezifizierungen.***

Das EnWG geht von dem Grundsatz der rechtlichen Gleichbehandlung aller Gase aus. Bio-
gas ist hinsichtlich des Zugangs zum Gasnetz den sonst Ublichen Gasen formalrechtlich
gleichgestellt. Gemal § 19 Abs. 3 EnWG sind die Netzbetreiber bei der Festlegung der tech-
nischen Anschlussbedingungen zu ihren Netzen verpflichtet, die ,Interoperabilitat* sicherzu-
stellen. Diese schlie3t den grundsatzlich gleichberechtigten Netzanschluss zur Einspeisung
von Biogas oder anderen Gasen mit ein, ,soweit sie technisch und ohne Beeintrachtigung der
Sicherheit in das Gasversorgungsnetz eingespeist oder durch dieses Netz transportiert wer-
den kdnnen®. Begrifflich ist dabei zu beachten, dass das EnWG sowohl fir Biogas im Sinne
des EEG als auch fir Deponiegas und Klargas einheitlich den Oberbegriff ,,Biogas“ verwendet
(vgl. § 3 Nr. 10c EnWG). Gelegentlich ist insofern auch von ,Gas aus Biomasse* die Rede.**

Zu den zentralen Neuerungen des EnWG 2005 z&hlt die rechtliche und wirtschaftliche Tren-
nung der Netzbetreiber von denjenigen Unternehmen, die Energieprodukte am Markt zum
Erwerb anbieten (sog. Unbundling). Das hat zur Folge, dass die Erzeuger von Energiepro-
dukten (z.B. von Biogas) ihre Produkte den Betreibern der 6rtlichen Netze nicht zum Erwerb
anbieten kénnen, sondern nur zum Transport an einen (anderen) Abnehmer. Die Netzbetrei-
ber erhalten so die Funktion von ,Transportanbietern, mit denen lediglich Transportvertrage
abgeschlossen werden. Die Hersteller des Gases treten den Netzbetreibern gegeniber als
»1ransportkunden” auf, missen also zunachst einen ,echten“ Abnehmer fiir ihr Produkt fin-
den. Dies kann ein Verbrauchskunde sein oder ein im Gashandel tatiges Unternehmen (auch
etwa die Handelsabteilung des das Netz selbst betreibenden Unternehmens). Verfligen sie
uber einen Abnehmer, so kdnnen sie an den Netzbetreiber herantreten, um mit ihnen die
Konditionen fiir den Transport zu vereinbaren.

Grundlage fir die Entstehung und Abwicklung der Transportbeziehungen ist das in § 20 Abs.
1b) EnWG verankerte ,Entry-Exit-Modell“.*** Die Einzelheiten sind in der GasNZV geregelt.
Das Entry-Exit-Modell soll es den Transportkunden ermdglichen, bei den jeweiligen Netz-
betreibern Kapazitatsrechte fir den Transport zwischen festgelegten Ein- und Ausspeise-
punkten ohne die Festlegung auf einen bestimmten Transportpfad zu buchen und ohne zu-
satzliche hydraulische Prifungen zu nutzen.*** Dabei gestattet das Gesetz den Netzbetrei-
bern auch die Bildung von Teilnetzen.** Die Gasnetzzugangsverordnung konkretisiert hierzu

%21 Hinter den Neuerungen stehen fiir den Gasbereich insbesondere die Anforderungen aus der

Richtlinie 2003/55/EG vom 26. Juni 2003 tiber gemeinsame Vorschriften fir den Erdgasbin-
nenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG, ABI. EG Nr. L 176, S. 57 (,Gasrichtlinie”).

Dabei diirfte es sich um eine redaktionelle Unsauberkeit ohne inhaltliche Bedeutung handeln.
%% Sjehe zum Ganzen die Erlauterungen im Entwurf zur GasNZV, BR-Drs. 246/05, S. 36 ff.

%24 vgl. BT-Drs. 15/5268, S. 31. Im urspriinglichen Gesetzentwurf fand sich hierauf zunéchst nur
ein Hinweis in der Begriindung (vgl. BT-Drs. 15/3917, S. 62), auf die in der Gasnetzzugangs-
verordnung Bezug genommen werden sollte.

Kritisch hierzu einige AuRerungen im Gesetzgebungsverfahren, vgl. BT-Drs. 15/5268, S. 106 ff.
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die Ausgestaltungsmerkmale (vgl. § 3 ff. GasNZzV).**® Dort wird unter anderem klargestellt,
dass es auf die Namlichkeit des jeweils ein- und ausgespeisten Gases nicht ankommt (vgl.
§ 3 Abs. 3 Satz 2 GasNzV).

Der Gedanke des ,Entry-Exit-Modells® wird im Allgemeinen fur eine gute Grundlage gehalten,
um verschiedenen Gasanbietern dir Nutzung fremder Netze zu ermdglichen, weil er ein ho-
hes Mal} an Flexibilitat bietet. Als problematisch kdénnte sich dabei aber — auch aus der Per-
spektive der Anbieter von Biogas — erweisen, dass angesichts der geringen GroR3e vieler ortli-
cher Versorgungsnetze und der Moglichkeit zur Bildung von Teilnetzen mit einem relativ
kleinteiligen Gesamtgebilde von Entry-Exit-Zonen zu rechnen ist, so dass der Transaktions-
aufwand fiur die Versorgung von Endkunden in entfernteren Gebieten relativ grof3 sein
kann.**’

Die Funktionsweise des Entry-Exit-Modells soll nach der GasNZV unter anderem dadurch
abgesichert werden, dass die Netzbetreiber verpflichtet werden, ihren Transportkunden in-
nerhalb bestimmter Toleranzen einen Ausgleich fiir Abweichungen von den jeweils gebuchten
Ein- und Ausspeisemengen anzubieten (sog. Basisbilanzausgleich, vgl. im Einzelnen
88 26 ff., insb. § 30 GasNZV). Der Basisbilanzausgleich soll grundsatzlich aus der Netzpuffe-
rung bereitgestellt werden. Eine gesonderte Vergultung ist nicht vorgesehen, da der Basishi-
lanzausgleich als Bestandteil der notwendigen Systemdienstleistungen des Netzbetreibers
betrachtet wird, der tber die allgemeinen Netzentgelte abgegolten werden kann.*?® Speziell
fur Biogas-Transportkunden ist eine Verpflichtung zum Angebot eines erweiterten Bilanzaus-
gleichs fur den Zeitraum von 12 Monaten vorgesehen, der (als seinerseits gesondert zu ver-
gutende Leistung) von den Netzbetreibern ,diskriminierungsfrei“ angeboten werden soll (vgl.
§ 34 GasNzV).**

Eine gegeniiber dem bisherigen Recht positive Fortentwicklung ist im Ubrigen fiir den An-
spruch auf Speicherzugang zu vermerken. § 28 Abs. 1 EnWG>*° sieht in Anknuipfung an Art.
19 der EG-Gasrichtlinie®** vor, dass grundsatzlich auch ein diskriminierungsfreier Anspruch
auf Zugang zu Speicheranlagen besteht. Zwar soll dieser Vorrang nach dem Wortlaut der
Vorschrift beschrankt sein auf Falle, in denen der Zugang zum Speicher ,fur einen effizienten
Netzzugang im Hinblick auf die Belieferung der Kunden technisch oder wirtschaftlich erforder-
lich ist“. Daraus darf aber nicht geschlossen werden, der Speicherbetreiber habe hier einen
grofden Ablehnungsspielraum. Als ,wirtschaftlich erforderlich® dirfte namlich insbesondere ein
Speicherzugang zum Ausgleich von saisonalen Schwankungen anzusehen sein, wie er typi-
scherweise gerade auch fiir Biogas bedeutsam ist.**

2% vgl. BR-Drs. 246/05, S. 9 ff. sowie zur Begriindung S. 35 ff.

%27 Kritisch zum Ganzen Dauper, in: Infrastrukturrecht 2004, S. 253 f.; in diese Richtung auch eini-
ge kritische AuRerungen in den Anhérungen des Bundestages, vgl. BT-Drs. 15/5268, S. 106 ff.

28 vgl. BR-Drs. 246/05, S. 21 ff. sowie S. 51 f. (Begriindung).
%29 vgl. BR-Drs. 246/05, S. 24 sowie S. 54 (Begriindung).
%% vgl. BT-Drs. 15/5268, S. 41.

%1 Richtlinie 2003/55/EG vom 26. Juni 2003 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbin-
nenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 98/30/EG, ABI. EG Nr. L 176, S. 57.

So einleuchtend Neveling/ Theobald: Aktuelle Entwicklungen des europaischen Energiehan-
dels, in: EuZW 2002, S. 106, 109. Siehe ferner die Begriindung des Kommissionsvorschlags
zur Novellierung der Gasrichtlinie: KOM(2001) 125 endg., S. 42 Fn. 7.
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2.2 Anforderungen an die Gasbeschaffenheit

Von zentraler Bedeutung fir die wirtschaftlichen Bedingungen der Biogaseinseisung sind die
Anforderungen an die Gasbeschaffenheit. Die rechtlichen Bestimmungen hierzu laufen darauf
hinaus, dass das jeweilige Netz zum Transport von Biogas nur zur Verfiigung gestellt werden
muss, wenn das Gas so aufbereitet worden ist, dass es in seiner Beschaffenheit weitgehend
dem im jeweiligen Netz geltenden Beschaffenheitsstandard fiir Erdgas entspricht und mit ei-
nem ausreichenden Druck bereit gestellt wird, so dass es keiner MalRnahmen des Netzbetrei-
bers zur Druckanpassung bedarf.**®

Vor dem Inkrafttreten des EnWG 2005 war insoweit die zwischen den vier Verbanden BDI,
VIK, BGW und VKU ausgehandelte Verbandevereinbarung zum Netzzugang bei Erdgas (VV
Erdgas 11)*** maRgebend, die im Kern auf die einschlagigen technischen Merkblatter des
Deutschen Vereins der Gas- und Wasserwirtschaft verwiesen.** In der Sache wurde an die-
ser Rechtslage im Zuge der Novellierung des EnWG nichts geéndert. Das ergibt sich aus
§ 35 GasNZzV, der seinerseits ebenfalls die Einhaltung der technischen Regeln der DVGW.
fur maRgebend erklart (vgl. § 35 Abs. 1 GasNZV) und im Ubrigen bestimmt, dass keine Maf3-
nahmen des Netzbetreibers zum Druckausgleich oder zur Umwandlung des Gases zur An-
passung an die jeweiligen Gegebenheiten und Verhéltnisse erforderlich sein durfen (8§ 35
Abs. 2 GasNzV).

Die damit fur die Beschaffenheitsanforderungen praktisch entscheidenden technischen Re-
geln sind in den DVGW-Arbeitsblattern G 260 und G 685 festgehalten:

Im Arbeitsblatt G 260°*° werden die stofflichen Beschaffenheitsanforderungen (insb.
Brennwert, Zusammensetzung usw.) an fur die éffentliche Gasversorgung verwendete
Gase zusammengestellt. Da Biogas als Rohgas diesen Anforderungen nicht ent-
spricht, bedarf es hierflr einer Aufbereitung. Der Einsatz von Biogas ist gemaf
Nr. 4.4.2 des Arbeitsblattes G 260 als ,Austauschgas” (d.h. an Stelle von sog. Grund-
gas) allgemein gestattet, wenn es so aufbereitet worden ist, dass die fir Erdgase ubli-
chen Beschaffenheitsanforderungen eingehalten werden. Maligebend ist insoweit Ta-
belle 3 des Arbeitsblattes G 260.*" In Betracht kommt ein Einsatz von Biogas auRer-
dem als ,Zusatzgas“ zur Konditionierung gemaf} Nr. 4.3 des Arbeitsblattes G 260.

Arbeitsblatt G 685> beschreibt zusatzliche Anforderungen an die Gasbeschaffen-
heit im Hinblick auf das Erfordernis der einheitlichen Abrechenbarkeit. Unter anderem
wird festgelegt, dass in einem Abrechnungszeitraum und innerhalb eines Versor-
gungsgebietes der Brennwert nicht um mehr als 2 % schwanken darf.***

%33 vgl. Institut fiir Energetik und Umwelt (IE), Evaluierung der Moglichkeiten zur Einspeisung von

Biogas in das Erdgasnetz (aus technischer Sicht Hofmann/ Plattner/ Lulies/ Scholwin, S. 3 ff.
sowie S. 74 ff; aus rechtlicher Sicht Klinski, S. 228 ff.).

%% WV Erdgas Il, Frankfurt/Main, 3. Mai 2002. Siehe dort die Anlage 1 ,Kompatibilitat‘, S. 20 f.

%% Vgl. zum Ganzen auch Friedrichs/ Hartmann/ Kaesler/ Zingrefe: Biogas — Méglichkeiten und
Voraussetzungen der Einspeisung in die Netze der offentlichen Gasversorgung, in: Gas-Erdgas
144 (2003) Nr. 1, S. 59, 62 ff.

%% Deutscher Verein des Gas- und Wasserfaches e.V. (DVGW): Arbeitsblatt G 260 ,Gasbeschaf-
fenheit®, Bonn 2000.

" DVGW-Arbeitsblatt G 260, S. 16.
% DVGW: Arbeitsblatt G 685 ,Gasabrechnung®, Bonn 1993.

%39 vgl. Schulz (Bremer Energieinstitut), Untersuchung zur Aufbereitung von Biogas zur Erweite-
rung der Nutzungsmoglichkeiten (Aktualisierung 2004), S. 11.
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Eine gewisse Bedeutung hat insofern auf3erdem das speziell fir Biogas sowie fr
Klar- und Deponiegas entwickelte Arbeitsblatt G 262°*. Allerdings verweist dieses
hinsichtlich der Voraussetzungen fiir eine Einspeisung in Netze der 6&ffentlichen Gas-
versorgung wiederum auf die Anforderungen des Blattes G 260.*** In dieser Hinsicht
ergeben sich aus dem G 262 lediglich erluternde Hinweise auf die erforderlichen
MalRnahmen zur Aufbereitung sowie einige Konkretisierungen hinsichtlich der not-
wendigen Verdichtung (um den erforderlichen Druck herzustellen).*** Im Ubrigen weist
das Arbeitsblatt auf das Erfordernis einer Odorierung nach Mal3gabe des weiteren Ar-
beitsblattes G 280-1 hin.**

Aus Kreisen der Biogasbranche wird die Anforderung nach Aufbereitung des Biogases auf
Erdgasqualitat gelegentlich beméangelt, weil sie mit hohen Kosten verbunden ist. Andererseits
ist zu bedenken, dass aus Grunden der Sicherheit und der reibungslosen Funktionsfahigkeit
der an die Gasnetze angeschlossenen Anlagen und Gerate grundsétzlich ein weitgehend
einheitliches Qualitatsprofil gewéhrleistet sein muss. Wirde man die Qualitdtsanforderungen
herabsetzen, so filhrte dies praktisch dazu, die Verantwortung fir die Aufbereitung (und damit
auch die betreffende Kostenlast) den jeweiligen Netzbetreibern zuzuweisen. Der Gesamtauf-
wand fir die Aufbereitung konnte bei einem solchen Vorgehen durchaus niedriger liegen.
Volkswirtschaftlich kénnten sich also unter Umstanden Vorteile ergeben.

Mit einer direkten oder indirekten Verantwortungszuweisung fir die Gewahrleistung einer ein-
heitlichen Gasqualitat an die Netzbetreiber wéare die Problematik aber noch nicht geklart.
Denn nunmehr wiirden sich weitergehende Fragen nach der Verteilung der Kostenlast stel-
len. Die Netzbetreiber kdnnten die betreffenden Kosten nur Uber ihre Netznutzungsentgelte
an ihre eigenen Netznutzer weitergeben. Damit kdnnten sich regional sehr unterschiedliche
Belastungen ergeben. Wollte man diese ausgleichen, so bedirfte es dazu eines bundeswei-
ten Ausgleichsmechanismus. Vor diesem Hintergrund ist fiir den gegenwartigen Zeitpunkt zu
konstatieren, dass sich eine tragfahige Gesamtldsung fir das Problem noch nicht abzeichnet.
Bevor entsprechende Uberlegungen angestellt werden, bediirfte es in jedem Falle einer ver-
tieften technischen und wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung.®**

2.3 Vorrangregelungen fur Biogas im EnWG

Im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses zum neuen EnWG einigte man sich darauf, ge-
wisse (eng begrenzte) Vorrangregelungen fir Biogas einzufihren. So heil3t es in 8 24 Nr. 3a
EnWG, dass durch Rechtsverordnung Regelungen geschaffen werden kdnnen, nach denen

.im Rahmen der Ausgestaltung des Netzzugangs zu den Gasversorgungsnetzen fir
Anlagen zur Erzeugung von Biogas im Rahmen des Auswahlverfahrens bei drohen-

340

DVGW: Arbeitsblatt G 262 ,Nutzung von regenerativ erzeugten Gasen®, Bonn 2004.
%41 DVGW-Arbeitsblatt G 262, Nr. 1 (S. 5) sowie Nr. 4.1.1 (S. 8.).

%42 DVGW-Arbeitsblatt G 262 Nr. 4.1.1 und 4.1.3 (S. 8 1.)

%43 DVGW-Arbeitsblatt G 262, Nr. 4.1.2 (S. 8).

% Vertiefend zum Ganzen Institut fir Energetik und Umwelt (IE), Evaluierung der Méglichkeiten
fur die Einspeisung von Biogas in das Erdgasnetz.
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den Kapazitdtsengpassen sowie beim Zugang zu Ortlichen Verteilernetzen Vorrang
gewahrt* wird.**°

§ 8 Abs. 1 Satz 2 GasNZV sieht in Ausfiillung dieses Auftrags fur den Zugang zu ortlichen
Verteilnetzen Folgendes vor:

,Der Zugang zu ortlichen Verteilnetzen erfolgt auf der Grundlage eines Transportver-
trages und eines Netzanschlussvertrages. Diese Vertrage sind vorrangig mit Trans-
portkunden, die Biomethan und Gas aus Biomasse einspeisen, zu schlieen, soweit
diese Gase netzkompatibel sind und keine bestehenden Vertrage entgegenstehen;
die sichere Versorgung von Letztverbrauchern darf hierdurch auch bei Vertragsande-
rung oder Vertragsverlangerung nicht eingeschrankt werden.”

Gemall § 10 Abs. 4 GasNZV soll dartber hinaus ist darber hinaus geregelt, dass im Falle
von Kapazitatsengpassen nach dort naher geregelten Konditionen ein Vorrang fur den
Transport von Biogas gelten soll.**°

Die Bedeutung der beiden Vorrangregelungen darf indessen nicht tGberschatzt werden. Zu
bedenken ist, dass von ihnen nur Gebrauch gemacht werden kann, sofern der Einspeiser des
Biogases Uber einen Kunden verfiigt, der sein Gas an einer Ausspeisestelle des jeweiligen
Netzes abnimmt. Das ist zwar auch Uber eine Fernleitung oder tber Verbindungsleitung zu
einem anderen (auch vorgelagerten) Netz moglich. Stets ist aber ein vertraglicher Abnehmer
erforderlich, da das Netz auch in diesem Falle nur in seiner Transportfunktion in Anspruch
genommen werden kann. Vorteilhaft kann die Regelung daher unter den gegenwartigen wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen praktisch nur in Fallen der Aquivalenzgasnutzung auf
Grundlage des 8§ 8 Abs. 1 Satz 3 EEG sein. Abgesehen von diesem Sonderfall diirfte eine In-
anspruchnahme der Regelungen selten vorkommen kénnen, weil Biogas wegen des ver-
gleichsweise hohen Preises auf dem freien Markt im Verhaltnis zu konventionellem Gas zu-
meist ohne weiteres nicht konkurrenzféahig sein kann.

Eine weitergehende Vorrangregelung im Sinne eines dem EEG entlehnten Abnahme- und
Vergutungssystems konnte zwar aus rechtlicher Sicht konstruiert werden.**’ Breitere politi-
sche Bestrebungen in dieser Richtung haben sich jedoch noch nicht herausgebildet. Insofern
waéren vorgreiflich noch grundlegende umweltpolitische und wirtschaftliche Strategiefragen zu
klaren.

2.4 Folgerungen

Die Einspeisung von Gasen aus erneuerbaren Energien ins Gasnetz steckt in Deutschland
sprichwértlich noch in den ,Kinderschuhen®. Mit der Méglichkeit, das rechnerische Aquivalent
von an anderer Stelle ins Gasnetz eingespeistem EE-Gas unter dem Dach des EEG zur
Stromerzeugung zu verwenden, ist die Grundlage dafiir geschaffen worden, insoweit erste
Erfahrungen zu sammeln.

345

Die Formulierung ist im Original grammatikalisch verungliickt (vgl. BT-Drs. 15/5268, S. 39).

Zur Erlauterung siehe Klinski, in: Institut fir Energetik und Umwelt (IE), Evaluierung der M6g-
lichkeiten zur Einspeisung von Biogas in das Erdgasnetz, S. 224 ff.

Vgl. zu den rechtlichen SpielrAumen Klinski, in: Institut fur Energetik und Umwelt (IE), Evaluie-
rung der Moglichkeiten zur Einspeisung von Biogas in das Erdgasnetz, S. 227 ff.
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Die energiewirtschaftlichen Regelungen verlangen fir die Einspeisung von regenerativ er-
zeugtem Gas ins Gasnetz relativ strikt die Einhaltung bestimmter technischer Mindeststan-
dards, die darauf hinaus laufen, dass eine Aufbereitung auf Erdgasqualitat vorgeschaltet wer-
den muss. Fur die Erzeuger von EE-Gas fihrt dies zu einer erheblichen zusatzlichen Kosten-
belastung. Ein fachlich fundiertes Alternativkonzept hierzu ist jedoch gegenwaértig nicht er-
sichtlich.

Das neue EnWG enthalt einzelne Regelungselemente, die regenerativ erzeugtem Gas ge-
wisse Vorteile gegeniber konventionellem Gas zusprechen. Das Gesetz schafft jedoch weder
Abnahme- noch Nutzungs- oder Vergutungspflichten fiir regenerativ erzeugtes Gas. Ein spe-
zifisches Instrument, mit denen aulRerhalb des Bereiches der Stromerzeugung ein wirtschaft-
licher Anreiz zur Erhéhung des Anteils der EE-Gase im Gasmarkt gesetzt wiirde, ist noch
nicht entwickelt worden.
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3 Bereich Warme (Nah- und Fernwarmenutzung)

Wahrend im Bereich der Stromversorgung bereits relativ grof3e Erfolge im Ausbau der Nut-
zung erneuerbarer Energien erreicht werden konnten, kann hiervon im Bereich der Warme-
nutzung noch nicht die Rede sein. Die Aktivitéten des Staates beschranken sich hier weitge-
hend auf (fir sich genommen durchaus attraktive) finanzielle Unterstiitzungsleistungen, die
ganz Uberwiegend fir die Warmeversorgung von Einzelgebduden interessant sind. Gewisse
Anreize konnen sich insoweit auch aus der Energieeinsparverordnung (EnEV) ergeben.**® Fiir
die Nutzung leitungsgebundener EE-Warme sind diese Instrumente hingegen weitgehend
bedeutungslos.

Die Kraft-Warme-Kopplung unter Nutzung von erneuerbaren Energien erhalt durch die Vor-
schriften des EEG und der BiomasseV zwar ihrerseits ebenfalls einige spezifisch dkonomi-
sche Ausbauimpulse. Im Rahmen der Ausfiihrungen zu den bauplanungsrechtlichen Rah-
menbedingungen fir Holzverbrennungsanlagen (siehe oben, unter 5.2.2.5) wurde jedoch
deutlich, dass die Bemiihungen um Projekte der Kraft-Warme-Kopplung oft daran scheitern,
dass es an geeigneten Nutzern der erzeugten Warme fehlt.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob und inwieweit sich Hemmnisse fir die Reali-
sierung von EE-Projekten im Warmebereich speziell aus den Rahmenbedingungen fir den
Aufbau von Leitungsnetzen ergeben.

3.1 Zulassung von Leitungen fur Nah- und Fernwarme

Die Bestimmungen Uber die Zulassung von Warmeversorgungsleitungen sind im geltenden
Recht sehr ungewohnlich platziert. Sie befinden sich entgegen der Ublichen Systematik des
Umwelt- und Planungsrechts direkt im Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeitsprifung
(UVPG).

Hinter diesem untypischen Regelungsweg steht die UVP-Anderungsrichtlinie der EG**, die
der Bundesgesetzgeber im Jahr 2001 durch das IVU/UVP-Artikelgesetz**° in das deutsche
Recht tberfuhrt hat. Zuvor fehlte es im deutschen Recht fir bestimmte Arten von Leitungsan-
lagen, die durch die genannte Richtlinie als UVP-pflichtig bzw. UVP-vorprifungspflichtig ein-
gestuft wurden, an einem bundeseinheitlichen Zulassungsverfahren mit Offentlichkeitsbeteili-
gung. Ein solches ist aber stets erforderlich, wenn ein Vorhaben einer UVP bedarf. Da man
es nicht fur sachgerecht hielt, die Regelungen hierzu den Landesgesetzgebern zu tberlas-
sen, entschied man sich fur die Schaffung eines neuen, eigensténdigen Zulassungstatbe-
stands im UVPG selbst.

%% vgl. ins. § 3 Abs. 3 EnEG (Ausnahme von den Anforderungen an eine energiesparende Bau-

weise bei mehr als 70 % Einsatz an EE) sowie den Berechnungsmal3stab des Jahres-
Priméarenergiebedarfs, in dem EE beriicksichtigt werden; vgl. dazu auch den neu gefassten § 5
Abs. 5 des Energieeinsparungsgesetzes (EnEG) i.d.F. v. 1. September 2005, BGBI. | S. 2682.

349 Richtlinie 97/11/EG, ABI. EG Nr. L 73, S. 5.
%9 BGBI. 1 2001 S. 1950.
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Nach der demnach einschlagigen Bestimmung des 8§ 20 UVPG bedirfen Vorhaben zur Er-
richtung und zum Betrieb von Anlagen, die in Anlage 1 des UVPG unter den Nummern 19.3
bis 19.9 aufgefiihrt sind, einer Planfeststellung, sofern (im konkreten Einzelfall) eine Verpflich-
tung zur Durchfihrung einer UVP besteht. Dazu gehért unter bestimmten Voraussetzungen
auch eine ,Rohrleitungsanlage zum Beférdern von Dampf oder Warmwasser nach den Num-
mern 1 bis 10, die den Bereich des Werksgelandes Uberschreitet” (so Anlage 1 zum UVPG,
Nr. 19.7). Durch die Bezugnahme auf Vorhaben nach ,Nummern 1 bis 10“ werden praktisch
samtliche Arten von Warmeerzeugungsanlagen erfasst, fur die das UVPG eine UVP-
Vorprufungspflicht oder eine UVP-Pflicht anordnet. Die Vorschrift differenziert weiter: Die
hienach  erfassten  Rohrleitungsanlagen  unterliegen einer  allgemeinen  UVP-
Vorprufungspflicht, wenn sie eine Lange von 5 km oder mehr aulRerhalb des Werksgelandes
haben (so Nr. 19.7.1) und einer standortbezogenen Vorprufung, wenn sie eine Lange von
weniger als 5 km im (bauplanungsrechtlichen) AuRenbereich haben (so Nr. 19.7.2).

Ergibt die jeweils erforderliche Vorprufung im Einzelfall, dass eine UVP durchgefihrt werden
muss, so ist die Anlage folglich eigenstandig planfeststellungsbedirftig. Ist danach eine UVP-
Pflicht zu verneinen, so bedarf das Vorhaben gemaf’ § 20 Abs. 2 UVPG lediglich einer Plan-
genehmigung (ohne Offentlichkeitsbeteiligung). Beide Verfahren entfalten eine Konzentrati-
onswirkung.

In Fallen ,unwesentlicher Bedeutung® entfallt auch die Plangenehmigung. Das Vorhaben be-
darf dann einer Baugenehmigung, soweit die Bauordnungen von diesem Erfordernis nicht
freistellen. Das Gleiche gilt fur Anlagen, die zwar den Gré3enmerkmalen der Nummern 19.7.1
und 19.7.2 der Anlage 1 zum UVPG entsprechen, die aber ihren Dampf bzw. ihre Warme
nicht ,aus einer Anlage nach den Nummern 1 bis 10 beziehen. Die mit dieser Bezugnahme
vorgenommene Einschrankung des Anwendungsbereichs von § 20 UVPG ist nicht ganz ne-
bensachlich, weil sie zur Folge hat, dass die Regelung keine Anwendung findet, wenn die je-
weilige Erzeugungsanlage ihrerseits weder einer UVP-Pflicht noch einer UVP-
Vorprufungspflicht unterliegt.

Der Verfasser vermag ohne weiteres nicht einzuschatzen, welche praktische Bedeutung den
seit 2001 bestehenden Bestimmungen des UVPG uber die Zulassung von Dampf- und War-
me-Rohrleitungen zukommt. Der Umstand, dass die Anlagen in aller Regel unterirdisch —
wohl Uberwiegend unterhalb von 6ffentlichen Verkehrswegen — verlegt werden, flhrt mogli-
cherweise dazu, dass die Erforderlichkeit einer UVP in den meisten Fallen zu verneinen sein
wird, so dass ein Planfeststellungsverfahren nicht ausgeldst wird.

Der Gemeinde steht im Rahmen ihrer Bauleitplanung im Ubrigen grundsétzlich die Mdglich-
keit zu, die Fuhrung der Versorgungsanlagen und -leitungen im Bebauungsplan festzusetzen
(vgl. 89 Abs. 1 Nr. 13 BauGB). Auch ohne solche Festsetzungen diirfte die Herstellung von
Warmeversorgungsleitungen jedoch typischerweise nicht auf bauplanungsrechtlichen Hinder-
nisse stol3en, da diese gemaf § 14 Abs. 2 Satz 1 BauNVO als Nebenanlagen zur Versorgung
in allen Baugebieten Uber den Weg der Erteilung einer Ausnahme zugelassen werden kén-
nen. Es kann davon ausgegangen werden, dass von dieser Vorschrift im Regelfall Gebrauch
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gemacht wird, da den Vorhaben typischerweise keine stadtebaulichen Grinde entgegenste-
hen kénnen.**

3.2 Aufbau von Warmenetzen

Die Betreiber von Anlagen zur Warmeerzeugung aus erneuerbaren Energien mussen ihre
Leistung grundsétzlich auf dem freien Markt anbieten. Sie konkurrieren dort mit dem vielfalti-
gen Angebot von fossilen Energietragern und kénnen mit deren Preisen ohne weiteres nicht
mithalten. Zu den wesentlichen Kostenfaktoren der Warmeversorgung gehort das erforderli-
che Leitungsnetz, dessen Investition sich nur lohnt, wenn sichergestellt werden kann, dass
die ,Ware Warme" auch genligend Abnehmer findet. Dem gleichen Problem steht grundsatz-
lich auch die konventionelle Kraft-Warme-Kopplung gegentiber — allerdings in weniger gravie-
render Form, weil die Gestehungskosten fir Warme aus konventioneller Kraft-Warme-
Kopplung noch vergleichsweise gering sind.

Von daher stellt sich in besonderem Mal3e fir den Komplex der Warmenutzung aus erneuer-
baren Energien die Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen es mog-
lich ist, die Warmeversorgungsstrukturen lokal, regional oder auch groRraumig durch verbind-
liche ordnungsrechtliche Rahmenvorgaben gezielter zu steuern.

3.2.1 Bauplanungsrechtliche Instrumente

Das Bauplanungsrecht in seiner bis Mitte 2004 vorliegenden Gestalt kannte wirksame Steue-
rungsinstrumente fur diesen Zweck nicht. Wie bereits in Kapitel 3.2.3 fir den Anwendungsbe-
reich der Solarenergie erlautert, ergibt sich durch das EAG Bau fiir das kinftige Recht eine
bedeutsame Anderung des BauGB. Nunmebhr ist es den Gemeinden gestattet, durch Bebau-
ungsplan festzusetzen, dass bei Gebduden bestimmte bauliche Mal3hahmen fiir die Nutzung
erneuerbarer Energien zu treffen sind (§ 9 Abs. 1 Nr. 23 b) BauGB).***

Die Neuregelung wird sich auf die Verbreitung von Anlagen der Solarthermie (sowie auf
Warmepumpen) sehr positiv auswirken kénnen, sofern die Gemeinden von ihr aktiv Gebrauch
machen. Keine Wirkungen vermag sie jedoch fur die leitungsgebundenen Energietrager zu
entfalten, weil ausschlief3lich Festsetzungen zuldssig sein sollen, die sich als Forderung nach
bestimmten baulichen Mafl3nahmen ,bei der Errichtung von Gebauden“ darstellen. Die Rege-
lung bleibt damit hinter den vorhandenen rechtlichen Spielrdumen zurtick. Es ware ebenso
denkbar und bauplanungsrechtlich zu rechtfertigen, aus stadtebaulichen Griinden — ein-
schlief3lich des Klimaschutzes — die Versorgung ganzer (Neu-) Baugebiete mit durch be-
stimmte Arten der leitungsgebundenen Energietrager bereit gestellter Warme vorzuschreiben.

Entsprechend weitergehende Gestaltungsmdglichkeiten stehen der Gemeinde zwar Uber die
Instrumente des vorhabenbezogenen Bebauungsplans (vgl. § 12 BauGB) und der stadtebau-

%1 S0 auch Léhr, in: Battis/ Krautzberger/ Léhr, BauGB, 8. Aufl. 2002, § 9 Rn. 55.

%2 BGBI. 1 2004 S. 2359. Siehe dazu auch den Gesetzentwurf zum EAG Bau in BT-Drs. 15/2250,
S. 13 (mit Begriindung auf S. 48).
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lichen Vertrage (vgl. § 11 BauGB) offen.*** Beide Varianten setzen jedoch eine vertragliche
Ubereinkunft mit dem privaten Vertragspartner fur das Vorhabensgebiet voraus. Die Gemein-
den kdénnen somit nicht aus eigener Regelungskompetenz souveran ber sie verfiigen.

Allerdings hat der Gebrauch der Instrumente aus 88 11 und 12 BauGB auch einen nicht un-
erheblichen praktischen Vorteil. Mit diesen Mitteln kann ndmlich sichergestellt werden, dass
das Vereinbarte tatsachlich umgesetzt wird. Demgegeniber wére die blo3e Verankerung der
Pflicht zur Versorgung von Grundstiicken mit Warme aus KWK oder erneuerbaren Energien
(oder einer Kombination) mit dem Nachteil behaftet, dass unklar bliebe, wer (im Zeitpunkt der
Fertigstellung der Gebaude) dafir sorgt, dass die Warme auch sicher geliefert wird. Dies
kann nur entweder wiederum durch Vertrag mit einem dritten Anbieter oder durch einen
kommunalen Anschluss- und Benutzungszwang gewahrleistet werden. Fur sich allein ist eine
Pflicht aus dem Bebauungsplan also noch nicht vollstandig operationalisierbar. Von daher
dirften die Gemeinden mit einer entsprechenden Vorschrift eher zuriickhaltend umgehen, so-
lange sie nicht zugleich Gber ein umfassendes Umsetzungskonzept verfigen, das auch fur
die Ebene der tatséchlichen Versorgung praktikable und zuverlassige Losungen bietet.

3.2.2 Kommunalrechtliche Handlungsmadglichkeiten

Die Gemeinde- und Kommunalordnungen der Lander sehen mit Ausnahme Brandenburgs
samtlich ausdricklich die Maoglichkeit der Festlegung eines Anschluss- und Benutzungs-
zwanges fur Anlagen der Fernwarmeversorgung vor. Die gesetzlichen Voraussetzungen hier-
fur sind nicht ganz deckungsgleich formuliert, laufen aber zumeist darauf hinaus, dass ein ,,6f-
fentliches Bedurfnis” oder ein ,dringendes 6ffentliches Bedirfnis“ hierzu vorliegen muss. Eini-
ge Gemeindeordnungen enthalten konkretere Formulierungen fir die in Betracht kommenden
Griinde. Die schleswig-holsteinische Regelung nimmt ausdriicklich Bezug auf den ,Schutz
der natirlichen Lebensgrundlagen®, die sachsische auf ,den Umweltschutz®, die bayerische

« 354

auf ,Nachteile durch Luftverunreinigungen®.

Die Auffassungen in Rechtsprechung und Literatur zur Reichweite dieser Vorschriften sind
nicht ganz einheitlich. Ubereinstimmend wird einerseits davon ausgegangen, dass rein wirt-
schaftliche Erwagungen nicht ausreichen, und dass eine Berufung auf die jeweilige Rechts-
grundlage andererseits grundsatzlich maoglich ist, sofern sich die Gemeinde Vorteile im Hin-
blick auf die Luftreinhaltung im Gemeindegebiet verspricht. In erster Linie dreht sich die De-
batte &hnlich wie bei der friiheren Fassung des § 9 Abs. 1 Nr. 23 BauGB darum, ob sich die
Gemeinde insoweit tibergreifende Ziele des Klimaschutzes zueigen machen darf.**®

Angesichts des durch die zugrunde liegenden Vorschriften vermittelten Beurteilungsspielrau-
mes geht die Tendenz dahin, die Bezugnahme auf Ziele des tibergemeindlichen Klimaschut-

%% Nach § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 BauGB in der durch das EAG Bau geénderten Fassung kann in
stadtebaulichen Vertragen eine entsprechende Klarstellung verankert werden (siehe dazu BT-
Drs. 15/2250, S. 14, Begrindung S. 50).

%% Vgl. § 17 Abs. 2 GO SH, § 14 Abs. 1 SachsGO, Art. 24 Abs. 1 Nr. 3 BayGO.

%% Zusammenfassend Kéck/ Coder, ZUR 2003, S. 95, 96 m.w.N.; siehe zu der bauplanungsrecht-
lichen Debatte bereits oben, unter 4.2.3.
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zes fir zulassig zu erachten.**® Das gilt jedenfalls fiir Konstellationen, in denen das Landes-
recht konkrete Hinweise auf diese Moglichkeit gibt. In einer viel beachteten Entscheidung hat
das OVG Schleswig-Holstein im Jahr 2002 fur das schleswig-holsteinische Kommunalrecht
ausdricklich geklart, dass sich die Gemeinden zur Rechtfertigung des in dem Anschluss- und
Benutzungszwangs liegenden Eingriffs in die Grundrechte der Marktbeteiligten auch auf Er-
wagungen des gemeindelibergreifenden Klimaschutzes berufen kénnen.**” Die Entscheidung
wurde zwar im April 2004 durch das Bundesverwaltungsgericht aufgehoben. Die Aufhebung
erfolgte jedoch nicht wegen der Verfolgung von Zielen des Klimaschutzes durch die An-
schluss- und Benutzungssatzung, sondern — im Gegenteil — deshalb, weil eine derartige Re-
gelungsintention aus dem Text der Satzung nicht ersichtlich war. An der grundsatzlichen
Méoglichkeit der Berufung auf allgemeine Klimaschutzgriinde erhob das Gericht keine Zweifel,
sondern erkannte dies als eine Frage, die allein der Gesetzgebungskompetenz des Landes-
rechts unterstellt sei.**®

Anders als das BVerwG und das OVG Schleswig-Holstein urteilte der VGH Baden-
Wirttemberg im Mérz 2004, dass die Berufung auf Gibergemeindliche Ziele des Klimaschut-
zes an verfassungsrechtlichen Grenzen scheitern misse. Die Regelungskompetenz der Ge-
meinde erstrecke sich lediglich auf die Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft. Die ba-
den-wirttembergische Gemeindeordnung lasse nicht hinreichend klar erkennen, dass der
Landesgesetzgeber eine Berufung auf weitergehende Motive habe ermdglichen wollen. Die
Kompetenz des Landesgesetzgebers, Entsprechendes im Kommunalrecht festzulegen, zwei-
felte der VGH im Ubrigen in Ansehung des Art. 28 GG ausdriicklich an.**°

Auch wenn die einschrankende Sichtweise des VGH Baden-Wurttemberg zu den verfas-
sungsrechtlichen Spielraumen des Landesgesetzgebers nach dem soeben zitierten Urteil des
BVerwG keinen Bestand haben durfte, bleibt doch festzuhalten, dass jedenfalls nicht ohne
weiteres und nicht generell davon ausgegangen werden kann, dass die Gemeinden in s&dmtli-
chen Bundeslandern dazu befugt waren, aus Grinden des Ubergreifenden Klimaschutzes ei-
nen Anschluss- und Benutzungszwang fur (ggf. EE-gebundene) Nah- und Fernwérmenetze
festzulegen. Sofern der jeweilige Landesgesetzgeber in den kommunalrechtlichen Landesge-
setzen nicht ausdriicklich zu erkennen gegeben hat, dass die Berufung auf solche Griinde zu-
lassig sein soll, konnen die Gemeinden nicht sicher annehmen, dass ihnen diese Mdglichkeit
offen steht.

Die zumindest unter der Voraussetzung einer klarenden Regelung in der Gemeindeordnung
als relativ weitreichend anzusehenden Handlungsméglichkeiten der Gemeinden auf dem Ge-
biet der kommunalen Energiepolitik wurden im Jahr 2003 durch eine grundlegende Entschei-
dung des Bundesgerichtshofes (BGH) gestérkt. Danach ist es den Gemeinden gestattet, im

%% vgl. Kéck/ Coder, ZUR 2003, S. 95, 96 m.w.N.; eingehend Koch, Kommunale Férderung der
Nah- und Fernwérmeversorgung durch Kraft-Warme-Kopplung (Rechtsgutachten fiir das Land
Schleswig-Holstein, Ministerium fur Finanzen und Energie, 2001), S. 27 ff.

%7 OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 21.08.2002, ZUR 2003, S. 92 ff.
%% BVerwG, Urteil vom 28.04.2004, NVwZ 2004, S. 1131.

%9 vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 18.03.2004 (1 S 2261/02), InfrastrukturRecht (IR)
2004, S. 134.
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Falle der VeraulRerung eigener Grundstiicke die Kaufvertrage daran zu koppeln, dass das 6rt-
liche Nahwarmenetz in Anspruch genommen wird.**°

Trotz dieser Tendenzen in der Rechtsprechung zur Anerkennung weiterreichender Zielset-
zungen des Klimaschutzes im kommunalen Betatigungsfeld und zu den operativen Instru-
menten fir deren Umsetzung bleibt zu konstatieren, dass die derzeitigen kommunalrechtli-
chen Vorschriften noch immer eine sehr unzureichende Grundlage bilden, um zu am Ziel der
Nachhaltigkeit orientierten 6rtlichen Warmeversorgungsstrukturen zu kommen. Die aufgezeig-
ten kommunalrechtlichen Optionen allein ermdglichen es der Gemeinde namlich nicht auf an-
gemessene Weise, die Warmeversorgung in den Baugebieten vorausschauend zu planen.

Die Anordnung eines Anschluss- und Benutzungszwanges und die vertragliche Festlegung
zur Nutzung eines Nahwarmenetzes setzen voraus, dass die Gemeinde selbst oder ein priva-
ter Investor frihzeitig das Investitionsrisiko der Schaffung einer Kraft-Warme-
Kopplungsanlage und eines Warmeversorgungsnetzes auf sich nimmt, um darauf zu hoffen,
dass sich die Investition Jahre spéater auf Basis eines Anschluss- und Benutzungszwanges
oder spezieller Vertragsregelungen als lohnend erweist. Das mag in Einzelféllen gelingen
koénnen. Es ist jedoch unrealistisch anzunehmen, dass sich angesichts der vielfaltigen Unsi-
cherheiten und spater moglicherweise auftretenden Konfliktlagen viele Gemeinden und Inves-
toren entscheiden werden, auf diese Weise vorzugehen.

Ganz anders séhe die Sache aus, wenn die Gemeinde die Mdglichkeit hatte, Entsprechendes
schon im Rahmen der Bauleitplanung in die Zukunft hinein zu projektieren. Die vorhandenen
bzw. denkbaren Regelungsinstrumente des Bauplanungs- und Kommunalrecht sollten daher
nicht alternativ zueinander diskutiert, sondern als sich gegenseitig ergdnzend begriffen wer-
den. Die Aufgabe, die ortlichen Warmeversorgungsstrukturen umfassend zu steuern, stellt
sich in geradezu klassischer Weise als (bau-) planerische Entwicklungsaufgabe dar. Auf um-
fassende bauplanungsrechtliche Handlungs- und Gestaltungsmdglichkeiten sollte daher nicht
verzichtet werden.

3.3 Folgerungen

Die erneuerbaren Energien haben im Bereich der Warmenutzung bis heute nur eine unterge-
ordnete Bedeutung erlangen konnen. Die ordnungs-, planungs- und kommunalrechtlichen
Rahmenbedingungen mdgen neben den jeweiligen wirtschaftlichen Griinden nur einen gerin-
gen Anteil an den Ursachen dafiir haben. Gleichwohl ist zu konstatieren, dass sie zu einer
positiven Entwicklung im Sinne einer Starkung des Anteils erneuerbarer Energien am War-
memarkt zumindest bislang nicht viel beitragen konnten.

Die seit 2004 im BauGB verankerte Bestimmung Uber die Moglichkeit von Festsetzungen in
Bebauungsplanen zugunsten erneuerbarer Energien und die relativ offene Haltung des
BVerwG gegeniiber einem kommunalem Anschluss- und Benutzungszwang fir klimaschuit-
zende Nah- und Fernwarmenetze lassen darauf hoffen, dass sich hier eine Wende abzeich-
net. Die sich daraus ergebenden Mdglichkeiten dirfen aber auch nicht Giberschéatzt werden.

%9 BGH, ZUR 2003, S. 90 ff. (,Gemeinde Bérnsen*).
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Sie sind von der Bereitschaft sowohl der Lander als auch der einzelnen Gemeinden abhan-
gig, entsprechende Initiativen zu ergreifen. Sie bilden noch kein in sich schliissiges und auf-
einander abgestimmtes Instrumentarium. Von der Regelung des 8 9 Abs. 1 Nr. 23 b) BauGB
kann auf3erdem praktisch nur die aktive und passive Nutzung der Solarenergie profitieren.
Die leitungsgebundene Warmeversorgung aus Biomasse (Stichwort ,Nahwarme®) erhalt
durch sie keine Impulse. Von besonderer Bedeutung ist schlieRlich, dass das Angebot* des
neuen § 9 Abs. 1 Nr. 23 b) BauGB nur fur kiinftige Bauvorhaben Relevanz erhalten kann; auf
den vorhandenen Gebaudebestand wird durch die Vorschrift nicht eingewirkt.

Von daher besteht Anlass, Uber weitergehende rechtliche Spielraume fir konkrete Regelun-
gen zur starkeren Verbreitung der erneuerbaren Energien zur Warmeversorgung von Gebau-
den (unter Einschluss des Baubestands) intensiv nachzudenken. An die fachliche Seite ist
dabei die (Vor-) Frage zu richten, welcher Stellenwert einerseits den Einzelanlagen und ande-
rerseits dem Aufbau von EE-gebundenen Nah- und Fernwarmenetzen unter Erwagungen des
Klimaschutzes und der Wirtschaftlichkeit (auch im Verhaltnis zueinander und zu der ange-
strebten Erhéhung der Energieeffizienz im Gebaudebereich) in langerfristiger Perspektive zu-
kommen kann.

Aus dem rechtlichen Blickwinkel sei erganzend darauf hingewiesen, dass es kompetenzrecht-
lich grundsatzlich maéglich ist, auch aul3erhalb des Bauplanungsrechts Regelungen zu schaf-
fen, mit denen Verpflichtungen und/oder 6konomische Anreize zur Nutzung regenerativ er-
zeugter Warme ausgesprochen werden. Der Bund kann sich insofern auf seine (konkurrie-
rende) Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiete des Rechts der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG) sowie der Luftreinhaltung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG) stutzen. Solange er diese
Kompetenz nicht abschliefend wahrgenommen hat, sind jedenfalls fir Teilbereiche auch die
Lander zum Erlass entsprechender Regelungen befugt. Auf dieser Basis war zum Beispiel in
den neunziger Jahren in Berlin die Einflihrung einer Solaranlagenverordnung auf Grundlage
des Berliner Energiespargesetzes im Gesprach.

AuRerhalb des Bauplanungsrechts ware es auch vorstellbar, mit einem derartigen Instrument
geeignete Regelungen zu treffen, die den Altbestand der Gebaude einbeziehen. Verfas-
sungsrechtlich ware zwar zu beachten, dass mit einem solchen Vorgehen in den vorhande-
nen Eigentumsbestand eingegriffen wirde. Daraus ist aber nicht zu schliefen, dass der Alt-
baubestand fur die Schaffung spezifischer Verpflichtungen im Hinblick auf den Einsatz von
erneuerbaren Energien zu Zwecken der Warmeversorgung tabu ware. Wahlt man geeignete
rechtliche Anknupfungspunkte (z.B. den Neuerwerb einer Heizanlage), so durfte es mdglich
sein, Ausgestaltungen zu konzipieren, die dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip auch bei Anle-
gung strenger Malstabe Rechnung tragen.

Vorstellbar ist es vom Ansatz her im Ubrigen auch, spezifisch ékonomisch konstruierte In-
strumente zur Erhdhung des Anteils erneuerbarer Energien im Warmebereich zu schaffen,
die nicht den Endverbrauchern, sondern den Marktbeteiligten bestimmte Verpflichtungen auf-
erlegen.
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