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Soweit im nachfolgenden Beitrag Normen des EEG zitiert werden, beruhen diese auf dem
Gesetzesstand zum 01.01.2012, soweit nicht ausdriicklich ein anderer Gesetzesstand genannt
wird.

1. Historische Entwicklung

Erst durch die grundlegende Reform des EEG zum 01.01.2004 wurde der Boom der PV-
Freiflachenanlagen ausgeldst. Seitens des BMU wurde dieser Boom an der jahrlich neu instal-
lierten elektrischen Leistung aller PV-Freiflachenanlagen nachvollzogen und in einem For-
schungsvorhaben von 2004 bis 2008 begleitet, an der u.a. die Rechtsanwaltskanzlei Bohl &
Collegen beteiligt war. In der urspringlichen Zielsetzung ging es darum, die Photovoltaik
uber GroRanlagen, die auf Dachern und an Geb&uden im angestrebten Umfang nicht méglich
sind, den Ausbau von Fertigungskapazitaten und den technischen Fortschritt in der Anlagen-
technik so zu fordern, dass auch die Photovoltaik sich langerfristig in ihren Kosten realisti-
schen Marktpreisen nahert und damit eine weitere Saule in der Stromproduktion aus erneuer-
baren Energien bildet. Dabei sah die damalige rot-griine Bundesregierung einen Zielkonflikt
vor allem mit dem Natur- und Landschaftsverbrauch. Um negative Erfahrungen hinsichtlich
der Akzeptanz in der Bevolkerung abzuwenden, wurde die Vergitung durch den Gesetzgeber
jedenfalls fur den Regelfall davon abhangig gemacht, dass die Anlagen auf Grundlage eines
Bebauungsplans errichtet werden. Damit — so die Erwartung des Gesetzgebers — kdnnen sich
PV-Freiflachenanlagen grundsétzlich nur mit Zustimmung der Gemeinde verwirklichen.

Die nachfolgende groRe Koalition (ab 2005) novellierte das EEG mit Wirkung zum
01.01.2008 umfassend, lieR aber die Férderungsvoraussetzungen und die Vergitungsbedin-
gungen fur PV-Freiflachenanlagen zundchst weitgehend unverandert. So galt das EEG gerade
auch im Hinblick auf die PV-Entwicklung als vorbildlich gelungenes Gesetz. Die politische
Zielrichtung wurde jedoch veréndert. Der mogliche Naturraumkonflikt wurde trotz erhebli-
cher Zunahme der Anlagen nicht mehr in den Mittelpunkt gestellt. Vielmehr ging es nunmehr
um eine Starkung der Boombranche mit den damit entstandenen jungen Firmen und Arbeits-
platzen sowie um die Starkung der Exportchancen der deutschen Technologie und des deut-
schen Verfahrens-Know-hows.

Mit dem Regierungswechsel zur schwarz-gelben Koalition im Jahre 2009 fand eine deutliche
politische Kehrtwende statt. Nunmehr wurde vor allem problematisiert, dass die Umlage der
Vergutungskosten fur Erneuerbare Energien auf die Endkundenpreise der Stromkunden
streigt. Die Vergltungsséatze wurden auch im Hinblick auf die moglichen Gewinne aus dem
Anlagenbetrieb als unangemessen hoch bewertet. SchlieRlich wurden als Folge des immer
schnelleren Wachstums beim jahrlichen Zubau an PV-Freiflache auch Konkurrenzen mit der
traditionellen landwirtschaftlichen Flachennutzung gesehen. Urspriinglich war eine grundle-
gende Novellierung des EEG erst zum 01.01.2012 vorgesehen, doch fiihrte dann die Dynamik
der politischen Diskussion zu einer Vorwegnahme der beabsichtigten Korrekturen durch die
sog. ,,PV-Novelle* in 2009, die riickwirkend zum 01.01.2010 die Vergutungsfahigkeit und die
Vergutungssatze fiir PV-Freiflachenanlagen wesentlich verénderte. Die bis dahin in der Praxis
vollig dominierende Fallgruppe der Freiflachenanlagen auf ehemaligem Ackerland fiel ersatz-
los aus der Vergutung nach EEG.
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Mit der sog. ,,Energiewende” in Folge der Fukushima-Katastrophe und dem nunmehr im par-
teilibergreifenden Konsens gesetzlich verankerten Atomausstieg im Fruhjahr 2011 haben sich
die politischen Rahmenbedingungen fir den Ausbau der Erneuerbaren Energien erneut veran-
dert. Zum einen mussen die Erneuerbaren Energien insgesamt nunmehr einen erheblichen
Teil der Grundversorgung mit Strom gewabhrleisten und in diese Richtung beschleunigt aus-
gebaut werden. Dazu ist gerade auch ein Ausbau und die Anpassung der Stromnetze erforder-
lich. Zum anderen soll einem Kostenanstieg infolge der AusbaumalRnahmen entgegengewirkt
werden. Die zum 01.01.2010 erfolgten wesentlichen Anderungen haben sich gerade im Be-
reich des Ausbaus der Photovoltaik entgegen aller Befiirchtungen zunéchst nicht wachstums-
bremsend ausgewirkt. Der eingefiihrte sog. ,,atmende Deckel, der die jahrliche Degression
von der Einhaltung eines Zielkorridors abhangig machte, hat sich jedenfalls nicht stark brem-
send auf die Ausbauentwicklung ausgewirkt.

In der nachfolgenden Tabelle ist der Zunahme u.a. der installierten Leistung zur Stromerzeu-
gung aus erneuerbaren Energien seit 1990 dargestellt:

Wasser- Wind_— Biomasse :ri]?gﬁ';z; Photc_:- Geo-_ Ge.samte
kraft energie Abfalls voltaik thermie Leistung
[MW] [MW] [MW] [MW] MW, ] [MW] [Mw]
1990 3429 55 85 499 1 0 4.069
1991 3.394 106 96 499 2 0 4.097
1992 3.550 174 105 499 3 0 4.331
1993 3.509 326 144 499 5 0 4.483
1994 3.563 618 178 499 6 0 4.865
1995 3.595 1.121 215 525 8 0 5.464
1996 3.510 1.549 253 551 11 0 5.874
1997 3.525 2.089 318 527 18 0 6.476
1998 3.601 2.877 432 540 23 0 7.473
1999 3.523 4.435 467 555 32 0 9.012
2000 3.538 6.097 579 585 76 0 10.875
2001 3.538 8.750 696 585 186 0 13.755
2002 3.785 11.989 843 585 296 0 17.498
2003 3.934 14.604 1.091 847 435 0 20.911
2004 3.819 16.623 1.444 1.016 1.105 0,2 24.007
2005 4.115 18.390 1.964 1.210 2.056 0,2 27.735
2006 4.083 20.579 2.620 1.250 2.899 0,2 31.431
2007 4.169 22.194 3434 1.330 4.170 32 35.300
2008 4.138 23.836 3.969 1.440 6.120 32 39.507
2009 4.151 25.716 4.519 1.550 9.914 7.5 45.858
2010 4.395 27.209 5.014 1.650 17.320 7.5 55.596

Quelle: BMU-Broschiire: Erneuerbare Energien in Zahlen, Stand: Januar 2012
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Der Ausbau und die gesamte installierte Leistung aller PVV-Anlagen (einschlieBlich Dachanla-
gen) wird in der nachfolgenden Grafik (1990 bis 2010) nochmals visualisiert:

PV-Anlagen (installierte Leistung in MWp)
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Quelle: eigene Grafik, abgeleitet aus den Daten des BMU

Dabei wird deutlich, dass der Boom der PV-Stromproduktion erst im Jahre 2004 mit dem
Inkrafttreten der Novelle zur PV-Freiflachenforderung eintrat. Die Entwicklung in den Jahren
2000 bis 2004 beruhte auf Grundlage des damals neu eingefiihrten EEG nur auf der Forde-
rung der Dachfldchenanlagen. Das bis dahin von der Bundesregierung verfolgte finanzielle
Forderung durch das ,,Hunderttausend-Déacher-Programm* hatte einen solchen durchschla-
genden Erfolg noch nicht herbeifiihren kénnen.

Zunahmefaktor gegenuber Vorjahr

1,0 A

3,0

2,5

0,5 -

0,0 T T T T T T T T T T T T T

O ¥ NV O ¥ O ON 0 O O
$883888888 S
NN NN NN Y N N N

~
Quelle: eigene Grafik, abgeleitet aus den Daten des BMU
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Uber die Jahre hat sich demnach die installierte Leistung im Vergleich zum Vorjahr in der
Regel etwas weniger als verdoppelt. Die Daten des Jahres 2011 sind noch nicht verdffentlicht,
durften aber nochmals ein erhebliches Wachstum der installierten Leistung belegen. Fur das
Jahr 2012 wird aktuell jedoch eine Stagnation oder sogar erstmals eine ricklaufige Entwick-
lung erwartet.

Die gesamtwirtschaftliche Bedeutung der Erneuerbaren Energien insgesamt ist immens. Nach
aktueller Publikation des BMU sind in der Gesamtbranche in Deutschland im Jahre 2010 ca.
340.000 Menschen beschaftigt. Der Bundesverband Solarwirtschaft e.V. gibt an, dass mit
Stand 2010 in Deutschland ca. 150.000 Menschen in der PV-Branche beschaftigt seien. Bei
den Investitionen in Anlagen zeigt sich, dass hier im Jahre 2010 (wie auch schon in den Vor-
jahren) der ganz tberwiegende Anteil auf PV-Anlagen fallt:

Investitionen in die Errichtung von Erneuerbare-Energien-Anlagen in Deutschland im Jahr 2010

2 500 Mio. EUR
9.0 %!
(9.0%) Photovoltaik
Windenergie
19.500 Mio. EUR 2.450 Mio. EUR ™ Biomasse Strom
(69,9 %) (8.8 %) Biomasse Warme
' Solarthermie
W Geothermie'!
1.150 Mio. EUR B ‘Wasserkraft
4,1 %)
gesamt: rund
27,9 Mrd. EUR 950 Mio. EUR
(3.4 %) Es handelt sich hauptsichlich um den Neubau, zu einem
850 Mio. EUR geringen Teil auch um die Erweiterung oder Ertiichtigung
(3.0 o ) von Anlagen wie z B. die Reaktivierung alter
- Wasserkraftwerke. Neben den Investitionen der
500 Mio. EUR Energieversorgungsunternehmen sind auch die
) ID"] Investitionen aus Industrie, Gewerbe, Handel und privaten
(1.8 %) Haushalten enthalten.

1) GrofBanlagen und Wirmepumpen

Quelle: BMU-Broschure: Erneuerbare Energien in Zahlen, Stand: Januar 2012

Die PV-Novelle des Jahres 2010 hat einen deutlich sichtbaren ,,Reboundeffekt* ausgeldst. In
Beflirchtung weiterer Verschlechterungen wurden in 2010 weit mehr Anlagen in Betrieb ge-
setzt, als vom Gesetzgeber vorhergesehen, so dass statt der durchaus gewollten Ddmpfung der
PV-Entwicklung eine nochmalige Beschleunigung des Booms eintrat.

Der in 2011 vorgelegte EEG-Erfahrungsbericht ist in die umfassende Novelle des EEG zum
01.01.2012 eingeflossen. So wurde die Degression der Vergitung nochmals gesteigert (vgl.
auch Auszug des EEG 2012 im Anhang). Die noch Anfang 2011 politisch diskutierten Ein-
schnitte in die Forderung der Erneuerbaren Energien sind infolge des nunmehr endgdltig ver-
einbarten Atomausstiegs hinfallig. Die aktuelle Diskussion zur Fortentwicklung des EEG ins-
besondere zielt auf folgende Punkte ab:

e Einfihrung von monatlichen (kontinuierlichen) Degressionsschritten, um den ,,Run® auf
die Inbetriebnahme von Anlagen vor Wirksamwerden eines Degressionsschrittes zu brem-
sen.

e Abénderung des PV-Forderungssystems, indem statt einer Einspeisevergutung fir Jeder-
mann eine Quotenlésung mit Deckelung der Vergltungsférderung eingefihrt wird, d.h.
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pro Jahr soll ein bestimmter Zubau als Kontingent erlaubt und/oder die Vergutungsforde-
rung auf einen bestimmten Gesamtbetrag begrenzt werden.

e Wiedereinfiihrung der Flachenkategorie ,,enhemaliges Ackerland“ oder volliger Verzicht
auch die Flachenkategorien.

e Beibehaltung des gegenwaértigen Forderungs- und Vergitungssystems, wobei abhangig
von der weiteren Entwicklung Sonderabschldge erfolgen sollen.

Auch auf Seiten der Betreiber von PV-Anlagen wird das Bedlrfnis nach einer der Marktent-
wicklung angepassten, grundsétzlich auch spirbaren Degression der Vergutungssatze aner-
kannt, weil der dadurch entstehende Kostendruck zur Erreichung marktgangiger Stromerzeu-
gungskosten unabdingbar ist. Einigkeit besteht jedenfalls dahingehend, dass das EEG nur ei-
nen Marktanreiz und keine Dauersubvention fur die PV-Branche schaffen soll.

2. PV-Freiflachenanlagen

Eine gesetzliche Definition fur den Begriff ,,PV-Freiflachenanlage” gibt es nicht. Gemeinhin
werden darunter diejenigen PV-Anlagen verstanden, die unter die Vergitungsregelungen des
8 32 Abs. 1 EEG und nicht unter 8 33 EEG fallen. Freiflachenanlagen sind damit negativ ab-
gegrenzt alle PV-Anlagen, die nicht an oder auf Gebauden errichtet werden. Positiv formuliert
sind es alle Anlagen, die mit nur hierfiir geschaffenen Unterkonstruktionen auf dem Boden
oder auf sonstigen baulichen Anlagen wie z.B. Wallen, Larmschutzwénden etc. errichtet wer-
den.

Die Freiflachenanlagen unterscheiden sich nicht nur hinsichtlich der Vergutungsregelungen
von den Dach- und Geb&dudeanlagen des § 33 EEG. In rechtlicher Hinsicht werden als Verg-
tungsvoraussetzung besondere fachplanerische oder bauplanerische Anforderungen gestellt.

In technischer Hinsicht sind die Anlagen in der Regel gréRer mit hoherer Leistung, so dass die
Stromeinspeisung in das Mittelspannungsnetz (110 kV) oder das Hochspannungsnetz (220
kV) erfolgt. Dazu sind gesonderte Netzanschllsse herzustellen. Eine Einspeisung in das vor-
handene anliegende Netz des Endkunden (Niederspannungsnetz) erfolgt grundsétzlich nicht.

Derzeit wird zum Ferntransport gerade auch des Stroms aus Erneuerbaren Energien in
Deutschland ein Hochstspannungsnetz mit 380 kV ausgebaut. Bislang findet eine Stromein-
speisung von PV-Strom auf dieser Spannungsebene jedoch (noch) nicht statt.

2.1 Fallgruppen

8 32 EEG in der seit dem 01.01.2012 geltenden Gesetzesfassung stellt verschiedene Fallkate-
gorien fur PV-Freiflachenanlagen auf und macht insoweit unterschiedliche VVoraussetzungen
flr die Vergutungsfahigkeit. Die Systematik des 8 32 EEG wird von den Beteiligten leider oft
missachtet, was zu erheblichen Missverstandnissen fiihrt. Auf dem nachfolgenden Diagramm
sind die Fallgruppen systematisch zusammengestellt:



PV-Anlagen
. ey Anlagen auf einer
Anlagen an oder auf einer begglfig:gell%r?g-e};f:n?::\ih Fachplanungsflache nach
baulichen Anlage § 30 BauGB § 38 BauGB
§ 32 Abs. 1 Ziff. 1 EEG . § 32 Abs, 1 Ziff. 2 EEG
§ 32 Abs. 1 Ziff. 3 EEG ~>21.11 Cent/kWh
bauliche Anlage dient B-Plan vor dem 01.03.2003
—» vorrangig anderem — aufgestellt
ZWeck § 32 Abs. 1 Ziff.3 Buchst. a) EEG

B-Plan nicht nachtraglich fur
PV-Anlage gedndert
—> 22,11 Cent/kWh

Anlage in, an oder auf
Gebéude oder
Larmschutzwand

§ 33 Abs. 1 Ziff. 1 EEG
< 30 kW —> 28,74 Cent/kWh
< 100 KW —> 27,33 Cent/kWh e
<1 MW —> 25,86 Cent/kWh B-Plan nachtrag_!hch far
> 1 MW -> 21.56 Cent/kWh PV-Anlage geandert

B-Plan vor dem 01.01.2010
(urspriinglich) fiir GE oder Gl
aufgestellt

--> 21,11 Cent/kWh

sonstige bauliche Anlage
->21,11 Cent/kWh

B-Plan nach dem 01.09.2003 auch

bauliche Anlage dient
fur PV-Anlage aufgestelit

vorrangig der ;
PV-Anlage
--> keine Vergltung

§ 32 Abs. 1 Ziff. 3 Buchst. c) EEG

110 m entlang Autobahnen
und Eisenbahnen
--> 21,11 Cent/kWh

bereits versiegelte Flachen
§ 32 Abs. 2 Ziff. 1 EEG
--> 22,07 Cent/kWh

Konversionsflachen
aulerhalb NSG und NP
§ 32 Abs. 2 Ziff. 2 EEG

—> 22,07 Cent/kWh

andere
--> keine Vergiitung

Quelle: eigenes Diagramm

Die Struktur der 88 32 f. EEG war bis zum 31.12.2011 infolge von Ubergangsregelungen
noch etwas komplizierter und ist im Anhang dargestellt. Eine wesentliche inhaltliche Ande-
rung hat sich durch das EEG 2012 jedoch nicht ergeben.
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Die einzelnen Differenzierungen der aktuellen Regelung werden nachfolgend kurz erléutert:

2.2 Abgrenzung zu Anlagen an und auf baulichen Anlagen, die nicht Geb&aude sind

Anlagen an und auf baulichen Anlagen oder La&rmschutzwénden, die keine Geb&ude sind,
werden nach § 32 Abs. 1 Ziff. 1 EEG von den nachfolgenden besonderen Anforderungen aus-
genommen. Das hat zur Folge, dass diese ohne weitere VVoraussetzung die Grundvergutung
nach § 32 Abs. 1 EEG (ggf. unter Beachtung der Degressionsregelungen des § 20a EEG) er-
halten. Hier wurde nunmehr eine Staffelung der Vergitung nach Leistung der Anlage einge-
flhrt.

Der Begriff der ,,baulichen Anlage* wird — anders als der Begriff des Gebaudes in § 33 Abs. 3
EEG - nicht gesetzlich definiert. Es ist deshalb offen, ob er Begriff in Rickgriff auf § 29
BauGB, auf die Definitionen in den Landesbauordnungen oder eigenstiandig aus dem Kontext
des EEG auszulegen ist. Auch wenn es systemwidrig ist, dirfte hier letztlich die in den Lan-
desbauordnungen weitgehend einheitliche Begriffsdefinition der baulichen Anlage mafgeb-
lich sein. Bauliche Anlagen, die keine Gebdude sind, sind damit vorrangig:

e Aufschiuttungen und Walle (einschlieBlich La&rmschutzwalle)
e Mauern
e Masten

Systemwidrig werden zusatzlich Larmschutzwénde in 8 32 Abs. 1 Ziff. 1 EEG gesondert auf-
gefihrt, obwohl diese bereits unter den Begriff der baulichen Anlagen subsumierbar sind.
Grol3e praktische Bedeutung haben diese Anlagen nach wie vor kaum. L&rmschutzeinrichtun-
gen unterfallen haufig dem Fachplanungsrecht, so dass die bauliche Zul&ssigkeit der PV-
Anlagen in diesem Bereich sich auch an dem jeweiligen Fachplanungsrecht messen lassen
muss. Zudem wiirde sich insoweit eine Uberschneidung mit § 32 Abs. 1 Ziff. 2 EEG (bei
gleichem Vergitungssatz) ergeben. Zudem sind diese Flachen nur mit Zustimmung des jewei-
ligen Baulast- oder Planungstragers verfligbar. Ob die FlachengrdfRe, Sonnenstrahlungsinten-
sitdt und Nahe zu einem geeigneten Einspeisepunkt dartiber hinaus einen wirtschaftlich inte-
ressanten Standort bieten, wird man sehr haufig in Frage stellen kénnen.

In technischer Hinsicht sind solche Anlagen und Standorte h&ufig nur unter vergleichbaren
(technischen) Bedingungen wie Dachfldchenanlagen maoglich, bei gleichzeitig wesentlich
niedrigerer Vergutung.

2.3 Abgrenzung zwischen Anlagen auf Fachplanungsflachen und im Geltungsbereich
eines B-Plans

Eine weitere grundlegende Differenzierung schafft 8 32 Abs. 1 EEG, in dem er fiir die ,,ech-
ten* Freiflachenanlagen die Vergltung nur in zwei Fallen zul&sst, namlich

e entweder auf Flachen nach § 38 BauGB, d.h. Fl&chen, die einem Fachplanungsvorrang
unterliegen (8 32 Abs. 1 Ziff. 2 EEG), oder
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e auf Flachen, fur die ein Bebauungsplan nach § 30 BauGB besteht und der weitere Anfor-
derungen erfullen muss (8 32 Abs. 1 Ziff. 3 und Abs. 2 EEG).

Diese der bauplanungsrechtlichen Systematik entstammende Unterscheidung wird in der Pra-
xis haufig verkannt und oftmals auch noch mit der Fallgruppe ,,Konversionsflache* vermengt
(dazu unten mehr).

Im Gbrigen ist deutlich darauf hinzuweisen, dass — aul3er im Fall von Anlagen an oder auf
baulichen Anlagen, die keine Gebaude sind oder auf Fachplanungsflachen nach § 38 BauGB
— eine PV-Freiflachenanlage im unbeplanten Innenbereich nach § 34 BauGB nicht vergu-
tungsfahig ist, selbst dann, wenn es sich um ein planerisch geeignetes Gebiet handelt (z.B.
nach § 34 Abs. 2 BauGB i.V. mit § 8 BauNVO). Der Gesetzgeber wollte (iber das in § 32
Abs. 1 Ziff. 3 EEG geregelte Planungserfordernis sowohl die Umweltprifung als auch die
ortliche Akzeptanz sichern (vgl. Empfehlung 2008/16 der Clearingstelle EEG vom
25.10.2010).

2.3.1 Miulldeponien

Es wird immer wieder behauptet, dass z.B. Anlagen auf (geschlossenen) Mulldeponien als
»Konversionsflachen* im Sinne des § 32 Abs. 3 Satz 1 Ziff. 2 EEG zu fassen seien. Das ist
jedenfalls in den Fallen unrichtig, in denen die Milldeponie auf Grundlage eines abfallrecht-
lichen Planfeststellungsbeschlusses noch weiter betrieben wird.

Unklar ist, ob der Gesetzgeber diese Differenzierung selbst genligend beachtet. So wird in den
Gesetzesmaterialien zu § 32 Abs. 2 EEG darauf hingewiesen, dass aus der Formulierung
»abweichend von Abs. 1* folgt, dass die héhere Vergitung derjenigen nach Abs. 1 vorgehe.
Das unterstellt eine Konkurrenz in den Vergltungsvoraussetzungen, die aber bei genauer
Subsumtion so nahezu gar nicht auftreten kann. Aus § 32 Abs. 2 Ziff. 2 EEG folgt, dass die
Fallgruppe ,,Konversionsflache* stets auch einen Bebauungsplan erfordert! Genau davon be-
freit aber die Fallgruppe ,,Fachplanungsflache“ nach § 32 Abs. 1 Ziff. 2 EEG!

Der Planfeststellungsbeschluss fur den Betrieb einer Milldeponie wird nicht schon dadurch
obsolet, dass die Mulldeponie vollstandig verfillt ist. Vielmehr geht die Deponie dann in die
Nachsorgephase uber, d.h. die Deponiefléche bliebt fir den fachplanerischen Widmungs-
zweck, namlich der dauerhaften Beseitigung des dort eingelagerten Abfalls weiter ,,in Be-
trieb®. Damit bleibt diese Flache Giber § 38 BauGB auch grundsétzlich weiter einer Bauleit-
planung der Standortgemeinde entzogen. Die Wirkung des 8§ 38 BauGB entfallt jedoch dann,
wenn eine ,,Entwidmung* der Flache erfolgt. Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts zu § 38 BauGB hat dies ausdriicklich betont (nicht nur im Zusammenhang mit Bahnan-
lagen), aber offen gelassen, ob es dazu eines Anderungsplanfeststellungsverfahrens bedarf
oder eine einfache Entwidmungserklérung genugt. Die Entwidmung einer geschlossenen
Muilldeponie ist gesetzlich im tbrigen nicht geregelt.

Handelt es sich hingegen um eine wilde Miilldeponie oder eine Altdeponie vor 1972, die noch
ohne Genehmigung oder Planfeststellung errichtet wurde, greift der Fachplanungsvorrang des
8 38 BauGB nicht. Diese ,,Alt-Deponien®, die in der Regel den Status einer Altablagerung
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nach dem Bundes-Bodenschutzgesetz einnehmen, kénnen daher grundsatzlich durch Bebau-
ungsplan ,,iberplant* werden und kénnen ggf. auch die Fallgruppe der Konversion nach § 32
Abs. 2 Ziff. 2 EEG erflllen. Fur die praktische Handhabung stellt sich jedoch die Frage, ob
Sanierungsanforderungen nach dem Bundes-Bodenschutzgesetz bestehen, die einer Nutzung
fiir eine PV-Freiflachenanlage fur die nachsten 20 Jahre zuwiderlaufen. Soweit Sanierungen
erforderlich sind, ist weiterhin die Frage der Sanierungskosten zu kléren. ,,Freistellungen* von
weiteren Sanierungspflichten kann man zwar faktisch durch Sanierungsvertrage nach § 10
BBodSchG mit der zustdndige Behorde erreichen, jedoch ist deren Durchsetzung in der Praxis
oft sehr schwierig zu erreichen. Auch ist der Zeitverlust fur den Abschluss von Sanierungs-
vertragen wie auch die Durchfiihrung etwaiger Voruntersuchungen und/oder Sanierungen
nicht zu unterschétzen, so dass aus unserer Einschétzung solche Flachen nur selten wirtschaft-
lich attraktiv sein kdnnen.

2.3.2 Tagebauflachen

Eine vergleichbare Problematik besteht bei der Nutzung von Tagebaufléchen. Liegt ein berg-
rechtlicher Rahmenbetriebsplan vor, so kommt dem die Wirkung des § 38 BauGB zu. Die
Fachplanung ,,endet* erst dann, wenn das Abbauvorhaben abgeschlossen ist. Das wird bei
neueren VVorhaben in der Regel auch die Wiederverfullung und/oder Renaturierung ein-
schlielen. Eine Nutzung fur eine PV-Freiflachenanlage ist dann wegen Widerspruch zum
Betriebsplan nicht vor Abschluss der Renaturierung moglich. Ist die Renaturierung hingegen
abgeschlossen, ist es vom Einzelfall abhangig, ob dann im Anschluss auf Grundlage eines
Bebauungsplans ein Konversionsfall nach § 32 Abs. 2 Ziff. 2 EEG vorliegt.

Fehlt es hingegen an einer Renaturierungspflicht im Betriebsplan, ist mit gewisser Wahr-
scheinlichkeit der Konversionsfall einschlégig, so dass nach Abschluss des Abbauvorhabens
sich eine PV-Freiflachennutzung jedenfalls grundsétzlich anschlieRen kann.

In den Féllen, in denen der Abbau nicht auf bergrechtlichen Betriebsplan, sondern auf
Baurecht oder Bundes-Immissionsschutzrecht beruht, kommt nach entsprechender Inkraftset-
zung eines Bebauungsplans die Fallgruppe des § 32 Abs. 3 Satz 1 Ziff. 2 EEG (Konversion)
in Betracht.

2.3.3 Weitere Fallgruppen fur Fachplanungsfléachen

Gleichwohl sind Fachplanungsfldchen nach § 38 BauGB durchaus fur die Errichtung von PV-
Freiflachenanlagen von Interesse. Hier kommen nach wie vor u.a. Begleitflachen von Ver-
kehrswegen (StraRen, Eisenbahnen) in Betracht, soweit sie im Geltungsbereich des jeweiligen
Planfeststellungsbeschlusses liegen. Hier stellt sich aber z.B. entlang von Bundesfernstralien
aufgrund der im BundesfernstraRengesetz geregelten Anbauverbote und -vorbehalte das prak-
tische Problem, ob diese Flachen tberhaupt rechtlich verfiighar gemacht werden kénnen.
Gleiches gilt z.B. fir noch immer gewidmete, in der urspriinglichen Bahnnutzung aber aufge-
gebene Betriebsflachen (z.B. ehemalige Giiterbahnhdfe, die auch innerértlich gelegen sein
kdnnen).
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Generell gilt, dass PV-Freiflachenanlagen auf Fachplanungsflachen nur zul&ssig sind, wenn
der Baulasttréger diesen zustimmt und bereit ist, entsprechende Nutzungsvertrage abzuschlie-
Ren. Dartiber hinaus muss die PV-Freiflachenanlage mit dem jeweiligen Widmungszweck
vereinbar sein. Ein Widerspruch zum Widmungszweck ist nach unserer Auffassung z.B. ge-
geben, wenn auf einer noch nicht entwidmeten, aber bereits im Betrieb eingestellten Bahn-
trasse eine PV-Freiflachenanlage errichtet werden soll. Solange die Widmung fortbesteht, ist
die Fl&che fur den Verkehrsweg ,,freizuhalten”. Es wére also eine Entwidmung mit anschlie-
Rendem Bebauungsplan (ggf. als Konversionsfall nach 8§ 32 Abs. 3 Satz 1 Ziff. 2 EEG) erfor-
derlich. Das ist auch sachgerecht, da ansonsten die Planungshoheit der Gemeinde Uber einen
Missbrauch der Widmung unterlaufen wirde.

Mit dem Widmungszweck vereinbar sind regelmaRig PV-Anlagen auf den Grinstreifen ent-
lang von Start- und Landebahnen, sofern keine Griinde der Flugsicherheit entgegenstehen.

Keine Fachplanungsflachen sind solche, die zwar mit Nutzungsbeschrdnkungen durch einen
Planfeststellungsbeschluss versehen werden, gleichwohl selbst aber nicht unmittelbar von
dem Fachplanungsvorhaben ,,genutzt” werden. Hier geht es z.B. um die Bauschutzbereiche
eines Flughafens oder die Bauschutzstreifen entlang von Leitungstrassen, insbesondere Hoch-
spannungsleitungen. Diese Flachen bleiben anderen Nutzungen nach wie vor zugéanglich,
werden jedoch in bestimmter Weise in der Nutzung beschrénkt (z.B. durch Bauverbote oder
Hohenbeschrankungen fiir Gebaude).

2.4 Flachenkategorien des § 32 Abs. 2 EEG

Fir die nicht auf Fachplanungsflachen gelegenen Flachen ist neben dem Erfordernis eines
Bebauungsplan auch die Erfullung besonderer Flachenkategorien erforderlich.

2.4.1 Bereits versiegelte Flachen

Vergutungsfahig sind Anlagen auf ,,bereits versiegelten“ Flachen nach § 32 Abs. 3 Satz 1
Ziff. 1 EEG. Hierbei geht es um die Storung der natlrlichen Bodenfunktion im Sinne der
Aufnahme von Niederschlagswasser. Versiegelt sind also nicht nur bebaute oder mit Beton
oder Bitumen bedeckte Flachen, sondern auch solche, die aufgrund menschlich geschaffener
Bodenverdichtung fur eine Niederschlagswasseraufnahme nicht mehr zur Verfigung stehen.

Die Versiegelung der Flachen muss zum Zeitpunkt des Aufstellungsbeschlusses fiir den Be-
bauungsplan bestanden haben. Der Versiegelungsgrad und der damit zusammenhéangende
Eingriff in die Natur ist bei PV-Anlagen jedoch wesentlich geringer als bei einer vollversie-
gelten Flache. Wird parallel zur Errichtung der PV-Anlage die Flache entsiegelt, kann daher
ein Eingriffsausgleich oder gar ein positiver ,,Uberschuss* entstehen. Okologische Aufwer-
tungseffekte kommen hier ggf. voll zum tragen.

Die Nutzung bereits versiegelter Flachen fur PV-Freiflachenanlagen hat bislang in der Praxis
wenig Bedeutung erlangt. In Betracht kommen vor allem aufgelassene Start- und Landebah-
nen von Flugplatzen und entwidmete StraBen (z.B. bei Trassenverlegungen), aber auch die
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Nutzung von betonierten Lagerfliachen. Hier gibt es zum einen Uberschneidungen zur Fla-
chenkategorie der Konversionsanlagen nach 8 32 Abs. 3 Satz 1 Ziff. 2 EEG.

Problematisch ist, dass Lage und Zuschnitt der Versiegelungsflachen mit den Anforderungen
an grolRe PV-Freiflachenanlagen oft nicht harmonieren.

2.4.2 Konversionsflachen

Mit dem Wegfall der Ackerflachen ab 01.01.2011 aus der Vergltungsférderung sind die
Konversionsflachen (8§ 32 Abs. 3 Satz 1 Ziff. 2 EEG) stark ins Blickfeld gekommen. Der Ge-
setzgeber hat die Fallgruppe der bis dahin ,,wirtschaftlichen* und ,,militarischen“ Konversion
in der PV-Novelle des Jahres 2010 noch um die ,,verkehrliche** oder ,,wohnungsbauliche*
Konversion erweitert. Eine Definition des Begriffs ,,Konversion®, (iber den es seit 2004 im-
mer wieder Unklarheiten gab, hat der Gesetzgeber aber nicht eingefihrt.

In der Stadtplanung beschreibt der Begriff Konversion (auch Umnutzung oder Nutzungs-
anderung) die Wiedereingliederung von Brachflachen in den Wirtschafts- und Naturkreislauf
oder die Nutzungsanderung von Gebaduden. Der Begriff entstand im Zuge der Umnutzung
ehemaliger militarischer Anlagen (Konversionsflachen) und wurde speziell fur diese verwen-
det. Im Laufe der Jahre fand der Begriff auch bei anderen Entwicklungsflachen Anwendung.
Am Beginn des 20. Jahrhunderts bezeichnet der Begriff ,,Konversion” dagegen meist die
Umwandlung von Flachen fur militarische Zwecke. In diesem engen Sinne verwendet der
Gesetzgeber den Begriff der Konversion aber erkennbar nicht (mehr).

Auch wenn der Gesetzgeber den Konversionsbegriff mit vier Adjektiven naher umschrieben
hat, folgt daraus nicht, dass er damit den Begriff einschranken und von anderen moglichen
Konversionsféllen abgrenzen wollte. Ganz im Gegenteil wollte der Gesetzgeber dadurch deut-
lich machen, dass er von einem mdglichst weiten Konversionsbegriff ausgehen wollte. Die
vier Adjektive ,,wirtschaftlich, militarisch, wohnungsbaulich und verkehrlich* sind also so
weit auszulegen, dass sie letztlich wohl alle denkbaren Varianten einer Konversion erfassen.

Der Begriff der Konversionsflache im Anwendungsbereich des § 32 Abs. 3 EEG (bzw. des

8 11 Abs. 4 EEG 2004) wurde in der Rechtsprechung im Jahre 2008 dahingehend ausgelegt,
dass die aufgegebene VVornutzung noch immer die Flache pragen muss. Insoweit muss die
Vornutzung letztlich fur einen objektiven Betrachter erkennbar sein. Die Rechtsprechung hat
damit einen vorrangig optischen Ansatz gewahlt, nach dem &uRerlich nicht erkennbare Bo-
denverdnderungen (Altlasten oder unterirdische bauliche Anlagen wie z.B. zugeschlittete Be-
tonfundamente) noch nicht fiir die Annahme einer Konversion gentgen.

Demgegenuber hat die Clearingstelle EEG in der Empfehlung 2010/2 vom 01.07.2010 den
Begriff der Konversion aus der fortwirkenden 6kologischen Belastung der Flache definiert.
Danach wéren Flachen mit Altlastenverdacht oder zugeschiittete Betonfundamente grundséatz-
lich fir die Annahme einer Konversionsflache geeignet. Der Nachweis solle regelméaRig z.B.
uber den Umweltbericht im Rahmen der Bauleitplanung gefiihrt werden kénnen. Das Gutach-
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ten der Clearingstelle EEG ist rechtlich nicht bindend" und bezieht sich auf die Fassung des
EEG 2008 vor der PV-Novelle, diirfte aber auch auf die aktuelle Gesetzeslage anwendbar
sein.

Konversionsflachen sind nicht leicht fur die Errichtung einer PV-Freiflachenanlage verfligbar
zu machen. Sanierungskosten sowie ,,hochwertige* Nutzungsvorstellungen der Eigentimer
und Gemeinden erlauben den Zugriff auf diese Flachen oft erst dann, wenn z.B. die Nachfol-
genutzung durch Ansiedlung von Gewerbebetrieben gescheitert ist.

Eine weitere Schwierigkeit liegt darin, dass Konversionsflachen rdumlich nicht immer leicht
abgrenzbar sind. Diese Schwierigkeit wird bei dem 6kologischen Ansatz der Clearingstelle
EEG noch verscharft. Sind etwa 6kologisch unbelastete Grunflachen innerhalb einer einge-
zaunten ehemaligen militarischen Anlage Konversionsflachen oder nicht?

Konversionsflachen scheiden als vergutungsféhig aus, wenn diese in rechtsverbindlich festge-
setzten Naturschutzgebieten oder Nationalparken liegen. Mdglich bleibt, dass solche Flachen
daher zunachst aus diesen Schutzgebieten formlich herausgeldst werden. Das ist nicht un-
denkbar, jedoch durfte der tatsachliche und zeitliche Aufwand in der Regel diesem VVorgehen
entgegenstehen. So musste beispielsweise der Naturschutzverwaltung eine (vollumféangliche)
Ersatzflache flr die Erweiterung des Schutzgebietes présentiert werden.

Sie scheiden auch dann als vergutungsfahig aus, wenn zwischenzeitlich eine andere Nutzung
stattgefunden hat, z.B. als Weide.

2.4.3 Ackerflachen

Die Vergutung von PV-Freiflachenanlagen auf ehemaligen Ackerflachen ist fir Neuanlagen
ab 01.01.2011 entfallen (8 32 Abs. 3 Satz 1 Ziff. 3 EEG). Der Wegfall dieser insbesondere in
Bayern dominierenden, wenn nicht fast ausschlieBlich praxisrelevanten Fallgruppe fuhrte da-
zu, dass die weitere PV-Entwicklung letztlich auf die anderen (und neuen) Flachenkategorien
ausweichen musste. Die Entwicklung in 2011 hat gezeigt, dass dies einem weiteren gesteiger-
ten Ausbau der PV-Freiflachen jedenfalls bislang nicht im Wege stand.

Die Kontroverse um die Auslegung des Ziels B VI 1.1 des Landesentwicklungsprogramms
Bayern (Anbindung an vorhandene Siedlungseinheiten) ist damit jedenfalls fur diesen Fall
erledigt. Es war streitig, ob die bayer. Gemeinden die Ansiedlung von PV-Freiflachenanlagen
durch ein Entwicklungskonzept steuern mussten. Etwaige von den Gemeinden aufgestellte
Konzepte sind jedenfalls nunmehr hinféllig, da mangels Vergiitungsfahigkeit Neuanlagen auf
absehbare Zeit nicht mehr auf Ackerflachen errichtet werden.

! Die Clearingstelle EEG ist eine privatrechtliche (und private) Gesellschaft, die finanziert
durch die Bundesrepublik und im Auftrag des BMU die Aufgabe einer wissenschaftlichen
Beratung und Schlichtung wahrnimmt. Auf Antrag oder Anregung durch Beteiligte oder Ge-
richte fiihrt sie Einigungs-, Votums- der Empfehlungsverfahren durch. Die Clearingstelle un-
terliegt in ihren fachlichen Aussagen keiner Aufsicht.
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Dieses sog. ,,Anbindungsziel* ist letztlich durch die Anderung des EEG weitgehend auch un-
tauglich zur Standortsteuerung geworden, denn die nunmehrigen ,,Hauptkategorien“ der Kon-
versionsflachen und Flachen entlang von Autobahnen und Eisenbahnen sind oftmals nicht an
Siedlungsflachen anbindbar (s.u.).

2.4.4 Flachen entlang von Autobahnen und Eisenbahnen

Der Gesetzgeber hat in § 32 Abs. 3 Satz 1 Ziff. 4 EEG die neue Flachenkategorie von Fl&chen
(Ackerland, Griinland oder Odland) in einem Korridor von 110 m entlang von Autobahnen
und Schienenwegen eingefiihrt. Diese Flachenkategorie soll auf ,,Zuruf” einzelner Gemeinden
in das Gesetz gelangt sein. Die Auslegung und praktische Anwendung dieser Kategorie berei-
tet jedoch Schwierigkeiten.

Hinzu kommt, dass die Standorteignung solcher Flachen wie auch deren Zuschnitt und zivil-
rechtliche Verfluigbarkeit vollig zuféllig sind. Ebensowenig ist gewahrleistet, dass diese Fl&-
chen sich wirtschaftlich mit geeigneten Einspeisepunkten mit dem Netz verknlpfen lassen.

Fur Bayern kommt hinzu, dass diese Flachen in der Regel eine Beachtung des Ziels B VI 1.1
des Landesentwicklungsprogramms Bayern nicht erlauben. Entgegen der ,,offiziellen” Ausle-
gung der Obersten Baubehdrde im StMI ist aber richtigerweise davon auszugehen, dass dieses
Ziel sich auf neue Siedlungsausweisungen, nicht aber auf Anlagen bezieht, die zwar eines
Bebauungsplans bedirfen, aber keine Siedlung (mit allen daraus resultierenden Infrastruktur-
folgen) darstellen (so auch der Bayer. Gemeindetag).

2.4.4.1 Autobahnen

Die Flachen in den gesetzlich beschriebenen Korridor liegen in einer Breite von 40 m in der
Anbauverbotszone nach § 9 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 1 FStrG. Hiervon kann die oberste Landes-
baubehdrde im Einzelfall nach 8 9 Abs. 8 FStrG Ausnahmen zulassen. Dartber hinaus gilt
nach § 9 Abs. 2 Satz 1 Ziff. 1 FStrG in einem Korridor von 100 m ein Zustimmungs-
erfordernis der obersten Landesstralenbaubehérde. Es muss aus den Erfahrungen mit anderen
baulichen Anlagen davon ausgegangen werden, dass grundsatzlich die Ausnahmen nur sehr
restriktiv erteilt werden, so dass damit diese Flachenkategorie in Bezug auf Autobahnen er-
hebliche Probleme bereiten kann.

Die Praxis seit 2011 zeigt, dass die Erteilung von Ausnahmen und Zustimmungen der Lan-
desstrallenbaubehdérden regional sehr unterschiedlich gehandhabt wird.

Im Detail ergeben sich auch Schwierigkeiten, wo der ,,&ulere Rand der befestigten Fahrbahn*
liegt. So kdnnte in Zweifel gezogen werden, ob der Standstreifen zur Fahrbahn z&hlt (was
straenverkehrsrechtlich zu verneinen ware). Auch ergeben sich fast unlésbare Streit- und
Abgrenzungsfragen im Bereich von Parkplatzen, Rasthdfen und Ausfahrten an Autobahnen.
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2.4.4.2 Eisenbahnen

Entlang von Schienenwegen gibt es keine dem § 9 FStrG vergleichbaren Anbauverbote und
-beschrankungen. Gleichwonhl diirfen auch hier keine nachteiligen Einwirkungen auf den
Bahnverkehr auftreten. Umgekehrt sollten Einwirkungen des Schienenwegs auf die PV-
Anlage auch vermieden werden (Abschattungen durch Oberleitungen und Masten).

Der Begriff ,,duBere Rand der befestigten Fahrbahn* ist auf Eisenbahnen so nicht direkt an-
wendbar, weil es schon keinen Fahrbahn als solche gibt. Soll hier auf die &ul3ere Schiene, den
aulleren Rand der Schwellen oder auf den &uf3eren Rand des Bahndamms als Schotterweg
abgestellt werden?

In Bayern wird versucht, als Schienenweg nur solche zu fassen, die ,,Hauptschienenweg*
sind, d.h. mindestens zweigleisig ausgebaut sind. Nur diese wirden infolge ihrer Zerschnei-
dung eine hinreichend gewichtige Vorbelastung des Naturraums darstellen. Diese — aus fach-
lich durchaus nachvollziehbaren Erwédgungen beruhende — Einengung des Begriffs Schienen-
weg Uberspannt aber das Begriffsverstandnis und ist daher abzulehnen. Letztlich ist jeder
Schienenweg, also auch der eingleisige Schienenweg einer Nebenstrecke fiir den Anbau durch
eine PV-Anlagen vergutungsrechtlich geeignet.

Fur die Vergitung dirfte auch keine Rolle spielen, ob der Schienenweg noch aktiv genutzt
oder stillgelegt ist, solange jedenfalls die fachplanerische Widmung fortbesteht.

2.4.5 Bestehende Gewerbe- und Industrieflachen

Neu eingefuhrt wurde zudem die Flachenkategorie der vor dem 01.01.2010 bestehenden Ge-
werbe- und Industrieflachen (8§ 32 Abs. 1 Ziff. 2 Buchst. b) EEG). Hier bedurfte es nach den
Vorstellungen des EEG in der Fassung ab 01.01.2011 keines neuen Bebauungsplans, sondern
es sollten (brachliegende) Gewerbe- und Industriegebietsplanungen fir PV-
Freiflachenanlagen genutzt werden.

Hier war aber zu beachten, dass § 32 Abs. 3 Satz 2 EEG (a.F.) die bauplanungsrechtlichen
Anforderungen fir die Errichtung von PV-Freiflachenanlagen nicht &nderte. Es hing deshalb
von den konkreten Festsetzungen des Bebauungsplans fir das jeweilige Gewerbe- oder In-
dustriegebiet ab, ob dort statt der urspringlich von der Kommune angedachten Nutzungen
auch eine PV-Freiflachenanlage errichtet werden konnte.

Aufgrund der Wege- und ErschlieBungsplanung sowie der Festsetzung von Baufenstern konn-
te ein solcher Bebauungsplan deshalb im Einzelfall fur eine PV-Freiflachenanlage ungeeignet
sein. In der Praxis wurde die Meinung vertreten, dass dann im Wege von Befreiungen nach

8 31 Abs. 2 BauGB diese entgegenstehenden Festsetzungen im Einvernehmen mit der Ge-
meinde Uberwunden werden konnten. Das ist jedoch sehr fraglich, denn die Befreiung kommt
nicht in Betracht, soweit Grundziige des Bebauungsplans betroffen sind. Die Errichtung einer
PV-Freiflachenanlagen statt eines Gewerbe- oder Industriebetriebes dirfte aber haufig mit
den Grundziigen kollidieren, dies schon deshalb, weil eine solche Nutzung in der Regel gar
nicht von der bauleitplanerischen Abwagung der Gemeinde getragen ist.
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Umstritten war, ob die richtigerweise erforderliche Anderung des Bebauungsplans im Ergeb-
nis zu einem ,,neuen® Bebauungsplan fuhrt. Bejaht man dies, wirde die zeitliche Grenze des
§ 32 Abs. 3 Satz 2 EEG (a.F.) uberschritten.

Hierauf hat nunmehr der Gesetzgeber reagiert und mit Wirkung ab dem 01.01.2012 in § 32
Abs. 1 Ziff. 2 Buchst. b) EEG klargestellt, dass ein solcher Bebauungsplan auch nach dem
01.01.2010 zu dem Zweck geandert werden darf, die PV-Freiflachenanlage zu ermdglichen.
Damit stellt sich die 0.g. Problematik sowie das (in der Regel untaugliche) Ausweichen auf
Befreiungen nach 8 31 BauGB nicht mehr.

3. Planungsrechtliches Vorgehen

Soweit es auch kunftig fiur PV-Freiflachenanlagen zur Herstellung der Vergitungspflicht ei-
nes Bebauungsplans bedarf, hat der VVorhabentrager auf einen solchen keinen Rechtsanspruch
(8 1 Abs. 3 BauGB). Es steht daher im bauleitplanerischen Belieben der Gemeinde, ob sie
sich zur Kooperation im Wege der Aufstellung eines Bebauungsplans bereit erklért oder
nicht.

Hé&ufig wird von Gemeinden Kritisiert, dass VVorhabentrager sich Grundstiicke durch VVorver-
trage mit den Eigentlimern sichern, bevor mit der Gemeinde eine VVorabstimmung Uber die
Planung erfolgt ist. Diese Kritik ist zurlickzuweisen, denn sie beruht auf Missverstandnissen.
Der Vorhabentréger steht bzgl. der wenigen geeigneten und verfligbaren Flachen in Konkur-
renz zu Mitbewerbern und muss daher einen preistreibenden Wettbewerb um diese Flachen
verhindern. Das lasst eine friihzeitige Sondierung bei der Standortgemeinde nicht zu, da diese
schon aus Griinden der Transparenz und Gleichbehandlung eine Verschwiegenheit gar nicht
gewadhrleisten kann.

Andererseits verkennen Gemeinden, dass sie sich tber § 1 Abs. 3 BauGB jeder PVV-Planung,
die ihren Vorstellungen widerspricht, erfolgreich verweigern kann. Hier ist die Rechtslage
grundlegend anders als bei den nach § 35 Abs. 1 BauGB privilegierten Windkraftanlagen oder
Biomasseanlagen.

3.1 Bebauungsplan oder vorhabenbezogener Bebauungsplan

Spatestens durch die gesetzliche Formulierung in § 32 Abs. 3 Satz 2 EEG (a.F.) war allge-
mein anerkannt, dass die fur die Vergitung erforderliche Bauleitplanung sowohl durch einen
Bebauungsplan nach § 30 BauGB als auch durch einen vorhabenbezogenen Bebauungsplan
nach § 12 BauGB erfolgen kann. Es geniigt im Ubrigen auch ein einfacher Bebauungsplan
nach § 30 Abs. 3 BauGB.

Diese Klarstellung ist in der Gesetzesfassung seit dem 01.01.2012 wieder entfallen. Das be-
deutet aber nicht, dass nunmehr vorhabenbezogene Bebauungsplane kein taugliches Pla-
nungsinstrument mehr seien. Vielmehr hat der Gesetzgeber ,,erkannt®, dass auch ein vorha-
benbezogener Bebauungsplan schlicht ein (besonderer) Bebauungsplan nach § 30 BauGB ist.
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Fur die Praxis hat sich der vorhabenbezogene Bebauungsplan bewéhrt, denn er zwingt zum
Abschluss eines Durchfiihrungsvertrages. In diesem werden zweckmaRigerweise die vollstan-
dige Ubernahme aller Planungs- und ErschlieBungskosten sowie die Verpflichtung zum Ab-
bau der Anlage nach Betriebsende vereinbart. Der Riickbau sollte praxisgerecht fiir eine Zeit
nach 20 bis 30 Jahren vereinbart werden. Der Riickbau ist — jedenfalls nach den kommunalen
Interessen — durch eine Rlckbaubirgschaft in Hohe der voraussichtlichen Rickbau- und Ent-
sorgungskosten zu sichern. Das ist bislang aber nicht Standard (anders als im Bereich der
Windkraftanlagen).

Fir einen neu aufzustellenden Bebauungsplan empfiehlt sich die Festsetzung eines ,,Sonder-
gebietes Photovoltaik” nach 8 11 Abs. 2 BauNVO. Hinsichtlich der Anforderungen aufgrund
des Eingriffs in Natur und Landschaft ist auf den Leitfaden der ARGE im Auftrag des BMU
zu verweisen, der insoweit nach wie vor gultige Aussagen enthalt.

3.2 Privilegierung der Photovoltaikanlage?

Photovoltaik-Freiflachenanlagen sind, jedenfalls in der gegenwartig ublichen und wirtschaft-

lich sinnvollen Betriebsweise keine privilegierten Anlagen nach § 35 Abs. 1 BauGB. Sie wer-
den in konsequenter Weiterentwicklung der Rechtsprechung sicher auch regelmaRig nicht als
sonstige VVorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB im Ausnahmefall zul&ssig sein.

Mangels Privilegierung ertibrigt sich damit auch die Frage, ob eine Kommune den Standort
fir PV-Freiflachenanlagen uber 8 35 Abs. 3 Satz 2 ff. BauGB mit den Instrumenten des Fl&-
chennutzungsplans steuern muss.

Fur Vorhabentréger stellt sich die Frage ebenfalls nicht, da er auf diesem Wege keine Vergu-
tungssicherung nach den Regelungen des EEG erhalt.

3.3 Flachennutzungsplanung

Standard ist, dass im Parallelverfahren begleitend zum Bebauungsplan oder vorhabenbezoge-
nen Bebauungsplan der Flachennutzungsplan zu &ndern ist, um dem Entwicklungsgebot zu
geniigen. Soweit im Bebauungsplan ein ,,Sondergebiet Photovoltaik” nach § 11 Abs. 2
BauNVO festgesetzt wird, muss dies auch auf der Ebene des Flachennutzungsplans als Dar-
stellung erfolgen. Eine ,,allgemeinere* Darstellung im Sinne einer Sonderbauflache fir Ener-
gieanlagen 0.4. genigt nicht.

3.4 Raumordnungsverfahren

Die Aufstellung von Bauleitplédnen sind die Ziele der Raumordnung zu beachten. Soweit im
Regionalplan Standortaussagen zu PV-Freiflachen enthalten sind, stellt sich die Frage, ob
diese angesichts der grundlegenden Abanderung des § 32 EEG mit Entfall der Ackerflachen
(seit 01.01.2011) noch weitergelten kénnen.
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Im dbrigen ist ein Raumordnungsverfahren nach § 15 ROG durchzuftihren, soweit es sich bei
der PV-Freiflachenanlage um ein ,,raumbedeutsames* Vorhaben handelt. In der Raumord-
nungsverordnung sind PV-Freiflachenanlagen nicht aufgefiihrt. In Bayern wird davon ausge-
gangen, dass PV-Freiflachenanlagen erst ab einer Flache von 10 ha und mehr raumbedeutsam
sind. Anlagen mit solcher Flachenausdehnung durften flr die Zukunft unter den geanderten
Flachenkategorien des § 32 Abs. 3 EEG kaum noch vorkommen.

Das Raumordnungsverfahren ist zwar verfahrensrechtlich kostenfrei, jedoch ist es — da dem
Bauleitplanverfahren regelmafiig vorangeschaltet, mit einem erheblichen Zeitverlust verbun-
den. Auch besteht die Gefahr der Doppelinvestition in Planunterlagen und Fachgutachten,
wenn diese den Raumordnungsverfahren und den nachfolgenden Verfahren jeweils angepasst
und aktualisiert werden missen.

3.5 Flachenplanung der Gemeinden

Entgegen den Empfehlungen der Obersten Baubehdrde im StMI ist eine Flachenplanung zur
Entwicklung von PV-Freiflachenanlagen in den Gemeinden nicht notwendig. Etwaige Wun-
sche von Vorhabentragern auf die bauplanerische Entwicklung konkreter Flachen kénnen
mangels Rechtsanspruch auf Bauleitplanung auch einfach abgelehnt werden.

Im Gbrigen durften diejenigen Flachenkonzepte, die von Gemeinden aufgestellt worden sind,
angesichts des Wegsfalls der Flachenkategorie ,,enemaliges Ackerland“ ohnehin obsolet sein.
Natrlich war und ist eine Gemeinde nicht gehindert, auch vorausschauend ein Konzept zu
entwickeln, fir welche Flachen sie einer PV-Nutzung positiv gegeniibersteht. Beschrankun-
gen dahingehend, dass dies nur ein bestimmter Prozentsatz der Gemeindeflache sein darf,
entbehren jeder Rechtsgrundlage. Solche Flachen- und Entwicklungskonzepte haben daher
vorrangig kommunalpolitische Bedeutung. Sie entfalten zudem wohl auch keine Bindungs-
wirkung nach innen.

4. Baugenehmigungsverfahren
4.1 Genehmigungsbedurftigkeit von Photovoltaikanlagen

Werden PV-Freiflachenanlagen auf Grundlage eines qualifizierten Bebauungsplans nach § 30
Abs. 1 BauGB oder eines vorhabenbezogenen Bebauungsplans nach § 12 BauGB errichtet,
unterfallen sie in Bayern dem Genehmigungsfreistellungsverfahren nach Art. 64 BayBO. Die
Rechtsprechung des Bayer. Verwaltungsgerichtshofs hat im tbrigen bestéatigt, dass es sich bei
einer PV-Freiflachenanlage nicht um einen Sonderbau handelt.

4.2 Ausnahmevorschriften
Nach Art. 63 Abs. 1 Satz 1 Ziff. 2 Buchst. ¢ BayBO sind PV-Freiflachenanlagen mit einer

Flache bis 9 m2 genehmigungsfrei. Fir PV-Freiflachenanlagen ist das aber praktisch nicht
relevant. Im Gbrigen besagt die Genehmigungsfreiheit nichts tber die Vergutungsfahigkeit
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nach EEG. Eine gebdudeunabhéngige PV-Anlage im Vorgarten ist daher nach geltendem
Recht in der Regel nicht vergutungsféhig.

Soweit wegen § 38 BauGB i.V. mit 8 32 Abs. 2 Ziff. 1 EEG die PV-Freiflachenanlage keiner
Bauleitplanung bedarf, richtet es sich nach dem jeweiligen Fachplanungsregime, ob fur die
Errichtung einer PV-Freiflachenanlage eine Baugenehmigung oder andere Genehmigung er-
forderlich ist. Fur das Luftverkehrsrecht ist jedenfalls eine Baugenehmigungspflicht fir Anla-
gen anerkannt, die keine funktionellen Zusammenhang mit dem Flugplatz aufweisen (z.B.
Parkplatze, Hotels). Das hat die besondere Konsequenz, dass die dann im vereinfachten Ver-
fahren nach Art. 59 BayBO zu erteilende Baugenehmigung letztlich vollig ,,inhaltsleer* wird.

5. Kauf oder Pacht der Flachen

Kauf oder Pacht der Flachen unterliegen der Vertragsfreiheit. Fir das 6ffentliche Baurecht
genlgt, wenn der Anlagenbetreiber jedenfalls Zugriff auf die Fl&chennutzung hat.

Fir Pachtvertrage sind Pachtzinsen marktiiblich, die zwischen 200 % und 400 % der ortsubli-
chen landwirtschaftlichen Pacht betragen.

Solange die erforderliche Bauleitplanung und die rechtliche Sicherung des Anschlusses an das
Stromnetz nicht gegeben ist, wird der Kauf- oder Pachtvertrag durch einen Vorvertrag oder
Optionsvertrag gesichert. Aufgrund des hohen Degressionsdrucks der Vergitung nach § 20
EEG sowie der Gefahr weiterer gesetzlicher VVerschlechterungen sind hier nur kurzfristige
Zeitspannen zu Uberbricken. Ob fir die Reservierung von Flachen ein Entgelt gezahlt wird,
ist letztlich Verhandlungssache.

6. Netzanschluss

Der Netzanschluss ist unabdingbare VVoraussetzung flr den Betrieb einer PV-Anlage. Zwar
sind die Netzbetreiber nach § 5 Abs. 1 EEG zum Anschluss von Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus erneuerbaren Energien verpflichtet, ohne dass es dazu eine Vertrages bedarf. Der
Anspruch erstreckt sich auf den néchstgelegenen geeigneten Einspeisepunkt, auch wenn die-
ser dafur technisch erst hergestellt oder ertiichtigt werden muss.

6.1 Vertrage mit dem EVU
Trotz der gesetzlich geregelten Anschluss- und Abnahmepflicht fur den Strom aus PV-

Anlagen sind Vertrage tber den Anschluss und die Einspeisung mit den Netzbetreibern
durchaus tblich.
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6.2 Leitungswege zum Anschlusspunkt

Gesetzlich nicht geregelt ist jedoch die Zuleitung zu einem solchen Einspeisepunkt. Da PV-
Freiflachenanlagen in der Regel nicht unmittelbar an Einspeisepunkten zum Stromnetz liegen,
mussen fur die Zuleitung weitere fremde Grundstiicke in Anspruch genommen werden.

Die Zuleitungen unterliegen dem Baurecht, insbesondere sind sie als bauliche Anlagen bau-
genehmigungspflichtig. Es bietet sich daher an, dass die Trasse der Zuleitung in den Bebau-
ungsplan mit aufgenommen wird, um die Vorteile des Genehmigungsfreistellungsverfahrens
zu nutzen. Zivilrechtlich sind die Leitungswege sinnvollerweise durch Grunddienstbarkeiten
zu sichern. Es sollte auch vereinbart werden, dass die Leitungen auf Kosten des Anlagen-
betreibers nach Betriebsaufgabe wieder entfernt werden. Das Belassen der Kabel im Erdbo-
den auf Dauer ist bedenklich.

Leitungsentgelte unterliegen der Vertragsfreiheit. Einmalentgelte in Héhe von ca. 10% des
Wertes der von der Durchleitung in Anspruch genommenen Flache dirften angemessen sein.
Bei jahrlichen Rentenzahlungen ware eine entsprechende Abzinsung vorzunehmen.

Da die wesentlichen, fir PV-Anlagen verfugbaren Flachen der VVorbereitung durch einen Be-
bauungsplan bediirfen, ist davon auszugehen, dass die Gemeinden zugleich auch ihre Wege
flr die nétigen Leitungen zu den Einspeisepunkten (gegen Entgelt) zur Verfligung stellen. Die
Problematik der ,,Erkdmpfung® von Leitungswegen wie beispielsweise bei den nach § 35
Abs. 1 BauGB privilegierten Windkraftanlagen stellt sich in der Praxis nicht.

7. Ziel- und Interessenkonflikte

Bei der Planung von PV-Freiflachenanlagen bestehen fir die Beteiligten Ziel- und Interessen-
konflikte.

7.1 Kauf- bzw. Pachtpreise fur PV-Flachen

Die Kauf- oder Pachtpreise fiir die benodtigten Flachen sowie etwaige Durchleitungsrechte fur
Leitungen missen so bemessen sein, dass sie einerseits ausreichend attraktiv fir die Grundei-
genttimer sind, um die Flachen bereitzustellen. Zum anderen mdissen sie aus den Ertragen der
Anlagen erwirtschaftet werden und daher in einem angemessenen Verhaltnis zum Gesamtge-
winn der Anlage stehen. Hier kann durchaus Bericksichtigung finden, dass Anlagen infolge
der gesetzlichen Vergltungsregelung nur ein minimiertes wirtschaftliches Risiko tragen. Der
Anlagenbetreiber kann zumindest hinsichtlich der Ertragsprognose bereits auf 20 Jahre ver-
lasslich eine Gewinnkalkulation aufstellen. Risiken beruhen vorrangig auf der technischen
Anlagensicherheit.

Fir Kommunen und 6ffentliche Planungstrager spielt auch eine Rolle, dass die wirtschaftliche
Attraktivitat der landwirtschaftsfremden Flachennutzung nicht tberhand nehmen darf, da an-
sonsten eine UbermaRige Verknappung von entsprechender Bewirtschaftungsflache entstehen
kann und damit auch die Kauf- und Pachtpreise fur die landwirtschaftliche Nutzung steigen.
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Hier kommen zusatzliche Verknappungseffekte durch den Anbau von nachwachsenden Roh-
stoffen fur Biomasseanlagen, aber auch fur die Treibstoff- und Brennstoffgewinnung hinzu.

7.2 Kosten fur Wegerechte und Leitungsbau fur Netzanschluss

Die Zuleitung zu einem Anschlusspunkt stellt ein ,,Nadelohr* fir den Anlagenbetrieb dar. Das
»Erpressungspotential® fur unrealistische Preisforderungen ist daher hoch. Diese Problematik
wird mit Wegfall der Flachenkategorie ,,ehemaliges Ackerland“ noch zunehmen, weil damit
eine noch hohere Standortbindung fur die Entwicklung von PV-Anlagen ohne Ricksicht auf
gunstige Anschlusspunkte erfolgt. Wer sich entsprechende Flachen sichern will, muss daher
von Anfang an auch die Flachen fir Durchleitungen mit sichern.

7.3 Kein Rechtsanspruch auf Bebauungsplan

Nach § 1 Abs. 3 BauGB besteht in keinem Fall ein Rechtsanspruch auf den fiir die Vergltung
erforderlichen Bebauungsplan. Die Versuchung fir Gemeinden, die Bauleitplanung deshalb
von weiteren Leistungen des VVorhabentragers abhéngig zu machen, ist deshalb hoch. Ein
»Verkauf“ der Planungshoheit (z.B. gegen Finanzierung sonstiger Gemeindeeinrichtungen
oder Verpflichtung zur Gewerbesteuerzahlung) ist aber unzuldssig. Entsprechende Vertrége
sind nichtig und geféhrden zudem die Wirksamkeit der angestrebten Bauleitplanung.

7.4 Geschwindigkeit der Planung im Hinblick auf die Degression nach § 20a EEG

Die Planung und Entwicklung von PV-Freiflachenanlagen muss von der Flachenakquise bis
zur Inbetriebnahme (erste Stromerzeugung) in kirzester Zeit erfolgen und zwar bevor die der
wirtschaftlichen Anlagenkalkulation zugrunde liegenden Vergitungsregeln sich andern. Nach
derzeitiger Gesetzeslage finde jeweils zum 01.01. eines Jahres eine Degression der Vergutung
nach den Regeln des § 20a EEG statt.

Da aber die Zukunft des EEG ungewiss ist und ggf. auch in 2012 weitere Sonderdegressions-
schritte drohen, sind die gegenwaértigen Planungen mdglichst auf eine Inbetriebnahme vor
dem 01.01.2013 oder noch friiher auszurichten.

Bei guter inhaltlicher Vorbereitung und optimaler Verfahrensbegleitung ist die Durchfiihrung
der Bauleitplanung (Anderung des Flachennutzungsplans mit aufsichtlicher Genehmigung
und parallele Inkraftsetzung eines vorhabenbezogenen Bebauungsplans) in ca. 150 Tagen
denkbar. Das setzt aber einen absolut reibungslosen und perfekt koordinierten Planungsablauf
voraus. Da jedenfalls vor Inkrafttreten des Bebauungsplans schon aus vergitungsrechtlichen
Grinden mit dem Bau der PV-Freiflachenanlage nicht begonnen werden darf, ist das Ziel des
31.12.2011 fur Neuplanungen derzeit in der Regel noch gut erreichbar!
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8. Dachflachen-Photovoltaik-Anlagen
8.1 Bei Baudenkmalen

Da das EEG nur Vergltungsrecht darstellt, kann es die Zuléssigkeit von PV-
Dachflachenanlagen auf Gebauden nicht regeln. Aus dem EEG folgt daher grundsatzlich kei-
ne besondere Behandlung dieser Anlagen im Verhaltnis zum sonstigen materiellen Recht,
soweit es Bauvorhaben betrifft.

Ob eine PV-Dachflachenanlagen auf Baudédnkmalern errichtet werden kann, richtet sich daher
ausschlieRlich nach dem Denkmalschutzrecht. Da in der Rechtsprechung — in anderem Zu-
sammenhang — anerkannt ist, dass das EEG fir vergutungsféahige Anlagen ein gewisses ,,0f-
fentliches Interesse* vermittelt, kann dieses in Ermessensentscheidungen oder bei der Ausle-
gung unbestimmter Rechtsbegriffe ein beachtenswertes Argument sein.

Die Vereinbarkeit mit dem Denkmalschutzrecht setzt aber auch dann immer voraus, dass die
mafgeblichen denkmalschutzrechtlichen Belange nicht unterlaufen werden. Verlangt der
Denkmalschutz also die Erhaltung einer bestimmten Dachgestaltung, steht das einer PV-
Dachflachenanlage grundsétzlich entgegen.

GroRzlgiger wird die Betrachtung ggf. beim ,,Umgebungsschutz* eines Denkmals sein. Aber
auch das ist stets eine Frage des Einzelfalls.

8.2 Im AufRenbereich

Gestaltungsanforderungen an Gebaude im AuRenbereich verschafft vor allem der Denkmal-
schutz (s.0.) oder der Schutz des Landschaftsbildes. Ist ein Geb&ude privilegiert, so nimmt
eine PV-Dachflachenanlage, so lange sie nur Nebenzweck des Gebaudes ist, an der Privilegie-
rung teil.

Ob in einem solchen Fall gerade aus der PV-Dachflachenanlage ein entscheidender Belang
wird, der wegen Beeintrachtigung des Landschaftsbildes dem Vorhaben ,,entgegensteht” (vgl.
8 35 Abs. 1 BauGB), ist sehr fraglich. Das diirfte in der Regel zu verneinen sein.

Andererseits ist eine Entwicklung erkennbar, dass — grundséatzlich privilegierte — landwirt-
schaftliche Geb&ude zur Errichtung Uberdimensionaler PV-Dachflachenanlagen missbraucht
werden. Es werden nunmehr in strikter Stidausrichtung Pultdacher gebaut, auch wenn traditi-
onell bzw. landschaftstypisch Satteldacher iblich waren. Dadurch steigt die Gesamthdhe der
Gebdude oder die Grundflache. Es wird als eine — von der Privilegierung ggf. nicht mehr ge-
tragenen — Gbermaliige Nutzung angestrebt. Ebenso treten die privilegierten Gebdude in den
Hintergrund, wenn durch Dachuberstande, die weder nutzungsbedingt oder aus Bautradition
geboten eine UbermaRige Nutzung fur eine PV-Dachflachenanlage erreicht werden soll.

Die Grenze, ab der die Privilegierung die Anlagen nicht mehr ,,tragt* oder die Belange des
Landschaftsbildes ,,entgegenstehen®, kann nur im Einzelfall gezogen werden.
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9. Ausblick

Die PV-Freiflachen stehen politisch auch weiter massiv unter Druck. Ob die wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen fur die Entwicklung solcher Anlagen in Deutschland noch lange erhal-
ten bleiben, ist jedenfalls mit Blick auf 2013 oder spater ungewiss. Bis dahin kann — von einer
maoglichen Umstellung des Degressionssystems abgesehen — zumindest von einer ,,Planungs-
sicherheit” ausgegangen werden. Wer die bestehende Rechtslage noch ,,sicher* nutzen will,
muss mit der Planung von vergutungsfédhigen Anlagen sofort beginnen.

Die im Jahre 2011 erkennbare ,, Torschlusspanik® wird sich so vermutlich nicht mehr wieder-
holen. Die Branchenverbande kiindigen an, dass die Marktféhigkeit des auf Freiflachen pro-

duzierten Stroms vermutlich schon bald erreicht werden kann, so dass dann die Vergutungs-

forderung ohnehin nicht mehr der entscheidende Faktor der Marktentwicklung ware.

Stand: 22.02.2012 (vormittags)
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Struktur der 8§ 32 f. EEG in der Fassung vor dem 01.01.2012:

PV-Anlagen
§ 32 Abs. 1 EEG

Anlagen an oder
auf Gebauden
§ 33 EEG

andere Anlagen
§ 32 Abs. 2 EEG

Anlagen an baulichen
Anlagen mit anderem
Hauptzweck
§ 32 Abs. 2, 1. Fall EEG

Freiflichenanlagen
§ 32 Abs. 2, 2. Fall EEG

im Geltungsbereich
eines B-Plans
§ 32 Abs. 2, Ziff. 1 EEG

auf Fachplanungsflache
nach § 38 BauGB
§ 32 Abs. 2, Ziff. 2 EEG

B-Plan bis B-Plan nach
01.09.2003 01.09.2003

§ 32 Abs. 3 Satz 1, § 32 Abs. 3 Satz 1,
1. Fall EEG 2. Fall EEG

GE- ode GI-Gebiet spezielle B-Plane
vor dem 01.01.2010 § 32 Abs. 3 Satz 1 EEG
§ 32 Abs. 3 Satz 2 EEG

bereits versiegelte Flache
§ 32 Abs. 3 Ziff. 1 EEG

Konversionsflache
§ 32 Abs. 3 Ziff. 2 EEG

ehemalige Ackerflache
§ 32 Abs. 3 Ziff. 3 EEG

[
B-Plan-Beschluss

B-Plan-Beschluss

vor 25.03.2010 ab 25.03.2010
§ 32 Abs. 3 ziff. 3, § 32 Abs. 3 Ziff. 3,
1. Fall EEG 2. Fall EEG

[
Betriebsbeginn
vor 01.01.2010

Betriebsbeginn

ab 01.01.2010

entlang von Autobahnen
und Schienenwegen
§ 32 Abs. 3 Ziff. 4 EEG




