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Rechtssicherheit fur Photovoltaik-

Freiflachenanlagen

Regelungsliicken des EEG fiir Photovoltaik-Freiflichenanlagen werden

allmdhlich geschlossen

Von Dr. Jan Dittmann und Bernhard Schex, HEUSSEN

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH*

Die intensiven Diskussionen der letzten Monate zeigen
deutlich, dass Deutschland vor einem grundlegenden
Umbau seiner Energieversorgung steht. Die Bundesregie-
rung hat am 6. Juni 2011 die Eckpunkte fiir die beschleunigte
Energiewende beschlossen und damit nach eigenen Anga-
ben die Weichen fiir den Einstieg in das Zeitalter der erneu-
erbaren Energien gestellt. Das hatte auch zur Folge, dass
das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) so weiterent-
wickelt werden musste, dass im Strombereich innerhalb
der laufenden Dekade ein Marktanteil von erneuerbaren
Energien in Hohe von 35 bis 40% erreicht wird. Um dieses
ambitionierte Ziel zu erreichen, schuf der Gesetzgeber vor
allem Regelungen zur Beschleunigung der Markt-, Netz- und
Systemintegration der erneuerbaren Energien. Konkrete Defi-
zite des bisherigen EEG 2009, was die Auswahl geeigneter
Fldchen fiir Freifldchen-Photovoltaikanlagen betrifft, die
vor allem fiir Investoren und Projektentwickler von ent-
scheidender Bedeutung sind, bereinigte der Gesetzgeber
bei der Novelle zum FEG 2012 jedoch nicht.

Das EEG 2012

Der Deutsche Bundestag hat am 30. Juni 2011 die
Novelle des ,,EEG 2012* beschlossen, die am 4. August
2011 im Bundesgesetzblatt Teil I, Nr. 42, Seite 1634, ver-
offentlicht wurde. Da bereits im Jahr 2010 die Vergiitung
fiir Solarstrom gekiirzt und die Degression mit dem soge-
nannten ,atmenden Deckel® deutlich verscharft wurde,
konzentrierten sich die Anderungen im EEG 2012 vor
allem auf Manahmen zur Markt-, Netz- und System-
integration der erneuerbaren Energien. Bei Photovoltaik-
Freiflachenanlagen nimmt der Gesetzgeber daher auch
kaum Anderungen an den Regelungen zu den Flachen-
kategorien vor. Doch nur durch diese konkreten materiell-
rechtlichen Regelungen konnen die Flachenauswahl
effektiv gesteuert und rechtssichere Vorgaben fiir das
gesetzliche Schuldverhéaltnis zwischen Anlagen- und
Netzbetreiber getroffen werden. Der Gesetzgeber
beschrinkte die Anderungen des § 32 EEG 2009 jedoch
auf eine Umformulierung aus systematischen Griinden.
Inhaltlich gab es nur insoweit eine Anderung, als die
bislang vergiitungsfahigen Konversionsflachen dahin-
gehend eingeschrankt wurden, dass in Zukunft keine
Vergiitung mehr gewahrt wird, wenn die Konversions-
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flaichen in Nationalparks oder Naturschutzgebieten lie-
gen. Dort haben nach der gesetzgeberischen Intention
Natur- und Landschaftsschutz Vorrang.

Ehemalige Gewerbe- und Industriegebiete als
PV-Standorte

Gemaf3 dem Willen des Gesetzgebers wird eine EEG-
Vergiitung fur PV-Freiflichenanlagen in der Regel nur
dann gewahrt, wenn sie im Geltungsbereich eines Bebau-
ungsplanes errichtet werden und wenn es sich um 6ko-
logisch unbedeutsame Flachen handelt, wie z.B. wirt-
schaftliche und militarische Konversionsflachen. Im
August letzten Jahres wurde in § 32 Abs. 3 Satz 2 EEG
2009 die Bestimmung aufgenommen, dass die EEG-
Vergiitungsfahigkeit auch dann gegeben ist, wenn sich
die PV-Freiflachenanlage auf einer Flache befindet, die
bereits vor dem 1.1.2010 als Gewerbe- oder Industrie-
gebiet im Sinne der §§ 8 oder 9 Baunutzungsverordnung
(BauNVO) festgesetzt war. Diese Regelung findet sich
auch in § 32 Abs. 1 Nr. 3 lit. b) EEG 2012 wieder.

Der Wortlaut des § 32 Abs. 3 Satz 2 EEG 2009 ist relativ
eindeutig: Vergiitungsfahige PV-Freiflachenanlagen miis-

*) Dr. Jan Dittmann ist Leiter, Bernhard Schex ist Mitglied der Praxisgruppe Recht
der Erneuerbaren Energien. Beide sind Partner der HEUSSEN Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH.
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Bebauungsplan mit Festsetzungen fiir ein Gewerbegebiet nach § 8 BauNVO mit gelb
eingezeichneten Verkehrsflachen, die nach dem Wortlaut des § 32 Abs. 3 Satz 2 EEG
2009 bzw. § 32 Abs. 1 Nr. 3 lit. b EEG 2012 nicht vergiitungsfahig waren, fiir die jedoch
wegen der planwidrigen Regelungsliicke des Gesetzes eine analoge Anwendung befiir-
wortet wird.

sen sich innerhalb derjenigen Parzellen befinden, fir die
in einem Bebauungsplan eine Festsetzung als Gewerbe-
oder Industriegebiet im Sinne der BauNVO am 31.12.2009
galt. Der Gesetzgeber hat jedoch bei dieser Regelung
nicht bedacht, dass Bebauungsplane haufig auch Verkehrs-
flachen oder Flachen fiir Ver- und Entsorgungsanlagen
festsetzen, die das Gewerbe- oder Industriegebiet durch-
ziehen und gliedern. Diese Flachen sind nach dem
Wortlaut des § 32 Abs. 3 Satz 2 EEG 2009 nicht vergi-
tungsfahig, da diese Verkehrsflachen nicht zu den
Gewerbe- oder Industriegebieten im Sinne der §§ 8 oder
9 BauNVO zu rechnen sind. Dies hatte zur Folge, dass
PV-Freiflachenanlagen entstehen wiirden, deren
Modulreihen durch urspriinglich fiir ein Gewerbegebiet
vorgesehene Strafden und Wendehdmmer unterbrochen
waren. Dies entspricht jedoch weder der Intention des
EEG noch stadteplanerischen Zielsetzungen.

Offenkundige Liicke

Wegen dieser offensichtlich planwidrigen Regelungs-
liicke im Gesetz hat die Clearingstelle EEG im Hinweis
2011/4 festgestellt, dass § 32 Abs. 3 Satz 2 und 3 EEG
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2009 analog auf Flachen anwendbar ist, die die festge-
setzten Gewerbe- oder Industriegebiete durchschneiden
oder an diese angrenzen. Zwar sei die Regelung in § 32
Abs. 3 Satz 2 und 3 EEG 2009 grundsatzlich parzellen-
scharf anzuwenden. Ausnahmsweise ist hier jedoch eine
planwidrige Regelungsliicke bei Flachen anzunehmen,
fiir die nach dem Bebauungsplan Festsetzungen beste-
hen, die in einem engen funktionalen Zusammenhang
mit den von der Regelung unmittelbar erfassten Gewerbe-
und Industriegebieten stehen. Zudem ist erforderlich,
dass diese Flachen bei funktionaler Betrachtung des
Gesamtgefiiges einen Bestandteil der Gewerbe- und
Industriegebiete darstellen und fiir eine vergleichbar
potenziell 6kologisch belastende Nutzung vorgesehen
waren. Das konnen insbesondere Festsetzungen von
Verkehrs- und Versorgungsflachen sein.

Diese analoge Anwendung der Vergiitungsregelung im
EEG wird damit begriindet, dass die strikte Anwendung
der Regelung dazu fiihren wiirde, dass die unmittelbar
nach § 32 Abs. 3 Satz 2 EEG 2009 nutzbaren Flachen auf-
grund ihrer ,Zerschneidung“ und Begrenzung durch die
nicht nutzbaren funktional akzessorischen Flachen stark
eingeschrankt wiirden bzw. die Gestalt eines ,Flicken-
teppichs“ annehmen. Dem Gesetzgeber kdnne nach
Auffassung der Clearingstelle EEG nicht unterstellt
werden, dies bewusst in Kauf genommen zu haben.
Auf3erdem wiirde das Ziel des Gesetzgebers, Flachen,
deren vorgesehene gewerbliche oder industrielle
Nutzung sich nicht verwirklicht hat, mit der Solarstrom-
erzeugung anders zu nutzen, verfehlt, wenn Bestandteile
der ungenutzten Flachen mangels Vergiitungsfahigkeit
auch weiterhin ungenutzt blieben. Ebenso ware die
gesetzgeberische Intention nicht erfiillt, wenn die
gesamte Flache nicht zur Errichtung von Solarstrom-
anlagen genutzt wiirde, weil nur eine 6konomisch nicht
sinnvolle Aufstellung der PV-Anlagen in Betracht kame.

Ausblick

Auch wenn Hinweisverfahren der Clearingstelle EEG
keine Rechtskraft erlangen und gerichtliche Entschei-
dungen diesen vorgehen, so hat die Praxis gezeigt, dass
diese Hinweise der Clearingstelle EEG erhebliche Bedeu-
tung und Ausstrahlungswirkung auf die Rechtsanwen-
dung haben. Dennoch ware wiinschenswert gewesen,
wenn der Gesetzgeber die von der Clearingstelle EEG
erkannte Regelungsliicke im EEG 2012 geschlossen und
die funktional akzessorischen Flachen der Gewerbe- und
Industriegebiete im Gesetz als ebenfalls vergiitungs-
fahige Flachen aufgefiihrt hatte. Der Hinweis der
Clearingstelle ist zu begriifRen und bietet interessante
Chancen fiir eine 6konomisch sinnvolle Planung von
PV-Freiflachenanlagen auf Gewerbe- und Industriegebie-
ten, fiir die in der Vergangenheit zwar entsprechende
Bebauungsplane aufgestellt wurden, die jedoch auf-
grund der wirtschaftlichen Entwicklung oder des demo-
grafischen Wandels der jeweiligen Region nicht realisiert
werden konnten.





