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2010/2 1. Juli 2010

Emptehlung

Die Clearingstelle EEG empfiehlt, die Frage des Empfehlungsverfahrens 2010/2 - So-
larstromanlagen auf Konversionsflichen aus wirtschaftlicher oder militarischer Nut-
zung im Sinne des § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004:

Unter welchen flichenbezogenen Voraussetzungen ist fiir Strom aus die-
sen Solarstromanlagen, die sich auf zur Errichtung der Anlagen im Be-
bauungsplan ausgewiesenen Flichen befinden, die EEG-Vergiitung zu
zahlen?

wie folgt zu beantworten:

1. Der Begriff der ,,Konversionsflache aus wirtschaftlicher oder militarischer
Nutzung® ist hinsichtlich der in Betracht kommenden Nutzungsarten wie
folgt auszulegen:

(a) Wirtschaftliche Nutzungen sind nicht nur gewerbliche und indus-
trielle, sondern insbesondere auch Flichennutzungen im Rahmen
der sog. staatlichen oder kommunalen Leistungsverwaltung (z.B. die
Nutzung von Flichen zum Betrieb von Schulen, Bibliotheken, Mu-
seen oder fiir die Bereitstellung von Infrastruktur wie Straflen, Plit-
zen und offentlichen Bauten, von 6ffentlichen Verkehrsmitteln oder
offentlicher Wasserversorgung), auch soweit sie in den Gemeindeord-
nungen als ,,nichtwirtschaftlich“ qualifiziert werden.

(b) Militdrische Nutzungen sind alle Flichennutzungen durch Einhei-
ten, die mit der Landesverteidigung beauftragt sind, unabhingig da-
von, ob diese unmittelbar oder mittelbar im Zusammenhang mit
dem Verteidigungsauftrag stehen.

(c) Nicht erfasst sind alle Flichennutzungen, die dem ausschlief}lich pri-
vaten Bereich und der 6ffentlichen Eingriffsverwaltung zuzurechnen
sind.
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2. Voraussetzung fiir die Qualifizierung einer Fliche als Konversionsfliche
ist, dass der 6kologische Wert der Fliche infolge der urspriinglichen wirt-
schaftlichen oder militirischen Nutzung schwerwiegend beeintrichtigt
ist. Die genehmigungsrechtliche Zulissigkeit des Vorhabens ist dabei fiir
die Qualifizierung der Fliche als Konversionsfliche nicht vorgreiflich.
Vielmehr gilt ein EEG-spezifisches Anforderungsprofil.

3. Maf3geblich ist, ob sich der dkologische Wert der Fliche aufgrund der
spezifischen Vornutzung schlechter darstellt als vor dieser bzw. ohne die-
se Nutzung. Dabei ist der Zustand simtlicher Schutzgiiter der Umwelt
relevant.

4. Maf3geblicher Zeitpunkt fiir die Priiffung der Beeintrichtigung des 6kolo-
gischen Werts der Fliche ist der Zeitpunkt des Beschlusses iiber die Auf-
stellung oder Anderung des Bebauungsplans. Verinderungen der Fliche
nach diesem Zeitpunkt sind irrelevant.

s. Die Priifung der flichenbezogenen Voraussetzungen ist nicht auf die Auf-
stellflichen der einzelnen Solarstromanlagen zu beziehen, sondern viel-
mehr ist die Konversionsflache in ihrer Gesamtheit in den Blick zu neh-
men. Dabei ist die Konversionsflache diejenige Fliche, die innerhalb der
raumlichen Ausdehnung der urspriinglichen wirtschaftlichen oder mili-
tarischen Vornutzung auf der Grundlage des Bebauungsplans tatsichlich
einer Nachnutzung zugefiihrt wird. Es steht der Anlagenbetreiberin bzw.
dem Anlagenbetreiber dabei frei, auf die tatsichliche Nachnutzung zum
Zwecke der Solarstromerzeugung oder die ggf. auch zu anderen Zwecken
erfolgende tatsichliche Nachnutzung abzustellen.

6. Ist eine schwerwiegende Beeintrichtigung des 6kologischen Werts nur fiir
Teile der tatsichlich einer Nachnutzung zugefiihrten Fliche gegeben, ist
von einer Konversionsfliche auszugehen, wenn der tiberwiegende Teil der
Flache (d.h. mehr als so% der Fliche) eine solche Beeintrichtigung auf-
weist. Hierzu sind - durch einheitliche Merkmale gekennzeichnete - Teil-
flichen zu bilden, als beeintrichtigt oder unbeeintrichtigt zu qualifizieren
und einander gegeniiberzustellen.

7. Bei Vorliegen eines oder mehrerer der folgenden Kriterien besteht eine
widerlegliche Vermutung dafiir, dass der 6kologische Wert der jeweils be-
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trachteten (Teil-) Fliche aufgrund der spezifischen Vornutzung schwer-
wiegend beeintrichtigt ist:

e Existenz von Altlasten i. S. d. § 2 Abs. s BBodSchG'| oder schidlichen
Bodenverinderungen i.S.d. §2 Abs. 3 BBodSchG| bzw. ein hinrei-

chender Verdacht einer Altlast oder einer schidlichen Bodenverin-
derung i.S.d. § 9 Abs. 2 Satz 1 BBodSchG, § 3 Abs. 4 BBodSchV

e FExistenz bzw. ein hinreichender Verdacht fiir die Existenz von
Kampfmitteln,

e Versiegelungen der Bodenoberfliche, die mit einer schwerwiegenden
Beeintrichtigung der natiirlichen Bodenfunktionen gemaf} § 2 Abs. 2
Nr. 1 a), b) und c) BBodSchGff einhergehen,

e Flichen mit einer infolge tagebaulicher Nutzung beeintrichtigten
Standsicherheit (z.B. Abbaugebiete und Kippenflichen aus dem
Braunkohleabbau, bei denen - ggf. auch nach Sanierung und noch

"Bundes-Bodenschutzgesetz vom 17.03.1998, BGBL.IS. 502, zuletzt gedandert durch Artikel 3 des Ge-
setzes vom 09.12.2004, BGBL.IS. 3214; § 2 Abs. 5 lautet wie folgt: ,Altlasten im Sinne dieses Gesetzes
sind

(a) stillgelegte Abfallbeseitigungsanlagen sowie sonstige Grundstiicke, auf denen Abfille behan-
delt, gelagert oder abgelagert worden sind (Altablagerungen), und

(b) Grundstiicke stillgelegter Anlagen und sonstige Grundstiicke, auf denen mit umweltgefihrden-
den Stoffen umgegangen worden ist, ausgenommen Anlagen, deren Stilllegung einer Genehmi-
gung nach dem Atomgesetz bedarf (Altstandorte),

durch die schidliche Bodenverianderungen oder sonstige Gefahren fiir den einzelnen oder die Allge-
meinheit hervorgerufen werden.”

2 Schidliche Bodenverinderungen im Sinne dieses Gesetzes sind Beeintrachtigungen der Bodenfunk-
tionen, die geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belistigungen fiir den ein-
zelnen oder die Allgemeinheit herbeizufiihren.*

’Bundes-Bodenschutz- und Altlastenverordnung vom 12.07.1999, BGBL.T S. 1554, zuletzt geindert
durch Artikel 16 des Gesetzes vom 31.07.2009, BGBL.IS. 2585; § 3 Abs. 4 BBodSchV lautet wie folgt:
»Konkrete Anhaltspunkte, die den hinreichenden Verdacht einer schidlichen Bodenverinderung
oder Altlast begriinden (§ 9 Abs. 2 Satz 1 BBodSchG), liegen in der Regel vor, wenn Untersuchungen
eine Uberschreitung von Priifwerten ergeben oder wenn auf Grund einer Bewertung nach § 4 Abs. 3
eine Uberschreitung von Priifwerten zu erwarten ist. Besteht ein hinreichender Verdacht im Sinne
des Satzes 1 oder auf Grund sonstiger Feststellungen, soll eine Detailuntersuchung durchgefiihrt
werden.“

4Natiirliche Bodenfunktionen als ,a) Lebensgrundlage und Lebensraum fiir Menschen, Tiere, Pflan-
zen und Bodenorganismen, b) Bestandteil des Naturhaushalts, insbesondere mit seinen Wasser- und
Nihrstoffkreisliufen, ¢) Abbau-, Ausgleichs- und Aufbaumedium fiir stoffliche Einwirkungen auf
Grund der Filter-, Puffer- und Stoffumwandlungseigenschaften, insbesondere auch zum Schutz des
Grundwassers®.
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nach Entlassung der Fliche aus der Bergaufsicht - mit ,,Setzungen*
und Rutschungen zu rechnen ist),

e Aufrechterhaltung der speziellen gesetzlichen Aufsicht bzw. Uberwa-
chung der zustindigen Behorde nach Einstellung des Betriebes einer
genehmigungsbediirftigen Anlage bzw. der Ausiibung einer geneh-
migungsbediirftigen Titigkeit, beispielsweise nach Immissionsschutz-
oder Bergrecht.

8. Folgende Indizien sprechen im Weiteren fiir eine schwerwiegende Beein-
trichtigung der Schutzgiiter der Umwelt aufgrund der Vornutzung auf
der jeweiligen (Teil-) Flache:

e Verinderungen des Bodens durch

- einen im Vergleich zum standorttypischen pH-Wert stark verin-
derten pH-Wert des Bodens,

- einen im Vergleich zum standorttypischen Humusgehalt stark
abgesenkten Humusgehalt des Bodens,

- eine im Vergleich zur standorttypischen Bodenfruchtbarkeit
stark abgesenkte Bodenfruchtbarkeit,

- Abfille, Schadstoffe und sonstige im oder auf dem Boden befind-
liche Materialien, die aus der Vornutzung stammen (z.B. Triim-
mer),

- kiinstliche Verinderungen der Erdoberfliche bzw. der Boden-
struktur, insbesondere weitraumige Bodenabtrige, oder

- Bodenerosion,

jeweils sofern hierdurch eine schwerwiegende Beeintrichtigung der
natiirlichen Bodenfunktionen gemif} §2 Abs.2 Nr.1 a), b) und c)
BBodSchG eingetreten ist{]

e cine unmittelbar bevorstehende oder noch nicht abgeschlossene star-
ke Anhebung des gegenwirtigen Grundwasserstandes mit moglichen
Folgen fiir die Standsicherheit des Gelandes.

5Sofern diese Bodenverinderungen nicht schon als schidliche Bodenverinderung i.S.d. §2 Abs. 3
BBodSchG Gegenstand der o. g. Kriterien ist, die eine widerleglichen Vermutung fiir eine schwer-
wiegende Beeintrichtigung des 6kologischen Werts einer Fliche begriinden.
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9. Bei Uberschneidungen zwischen den verschiedenen Tatbestinden in § 11
Abs. 4 Nr. 1 bis 3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 1 bis 3 EEG 2009 kommt es
darauf an, wodurch die konkret in Anspruch genommene Fliche in ihrer
Gesamtheit geprigt ist. Von vornherein nicht angewendet werden die fl3-
chenbezogenen Voraussetzungen fiir Solarstromanlagen, die sich an oder
auf baulichen Anlagen befinden, die vorrangig zu anderen Zwecken als
der Solarstromerzeugung errichtet worden sind, sowie bei Anlagen, die
sich auf Lirmschutzwinden oder Gebauden i.S.v. § 33 Abs. 3 EEG 2009
bzw. § 11 Abs. 2 Satz 3 EEG 2004 befinden. Das hindert nicht, diese bau-
lichen Anlagen bzw. Gebdude bei der Priifung der Beeintrichtigung des
okologischen Werts der Fliche in ihrer Gesamtheit zu berticksichtigen.

1o. Die Clearingstelle EEG rit Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreibern und
Netzbetreibern, zur Klirung von Zweifelsfragen im Einzelfall einvernehm-
lich die Einleitung eines Votumsverfahrens oder eines Einigungsverfah-
rens bei der Clearingstelle EEG zu beantragen, um gerichtliche Auseinan-
dersetzungen zu vermeiden.
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1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat eine grofle Zahl von Anfragen und Anregungen zur
Durchfiihrung eines Empfehlungsverfahrens zu der Frage erhalten, unter welchen
Voraussetzungen bei sogenannten Freiflichenanlagen davon auszugehen ist, dass sie
sich auf Konversionsflichen aus wirtschaftlicher oder militdrischer Nutzung befin-
den und dementsprechend ein EEG-Vergiitungsanspruch fiir den in diesen Anlagen
erzeugten Strom gegeben ist. Insbesondere haben sich das Ministerium fiir Umwelt,
Forsten und Verbraucherschutz des Landes Rheinland-Pfalz und die RWE Rhein-
Ruhr Verteilnetz GmbH mit der Bitte um Einleitung und Durchfiithrung eines ent-
sprechenden Empfehlungsverfahrens an die Clearingstelle EEG gewandt.

Die Clearingstelle EEG hat auf ihrer Sitzung am 23. Februar 2010 durch den Vor-
sitzenden der Clearingstelle EEG, Dr. Lovens, das Mitglied der Clearingstelle EEG
Dr. Winkler, die rechtswissenschaftliche Koordinatorin Richter und die nichtstindi-
gen Beisitzer der Clearingstelle EEG Grobriigge und Weiflenborn gem. § 23 Abs. 1
Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO) die Einleitung eines Empfeh-
lungsverfahrens zu folgender Frage beschlossen:

Solarstromanlagen auf Konversionsflichen aus wirtschaftlicher oder mi-
litarischer Nutzung im Sinne des § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 bzw. § 11
Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004:

Unter welchen flichenbezogenen Voraussetzungen ist fiir Strom aus die-
sen Solarstromanlagen, die sich auf zur Errichtung der Anlagen im Be-
bauungsplan ausgewiesenen Flichen befinden, die EEG-Vergiitung zu
zahlen?

Die Beschlussvorlage fiir die vorliegende Empfehlung hat gemif §§ 24 Abs. s, 22
Abs. 4 VerfO das Mitglied der Clearingstelle EEG Dr. Pippke erstellt.

Die bei der Clearingstelle EEG wihrend der Stellungnahmefrist gemifl § 2 Abs. 4
Satz 1 VerfO akkreditierten Interessengruppen und die gemifl §2 Abs. 4 Satz3
VerfO registrierten offentlichen Stellen haben bis zum 12. April 2010 Gelegenheit
zur schriftlichen Stellungnahme gem. § 24 Abs. 1 VerfO erhalten. Die Stellungnah-
men des Bundesverbandes Biogene und Regenerative Kraft- und Treibstoffe e. V.,
des Deutschen Bauernverbandes e. V., des BDEW Bundesverbandes der Energie- und
Wasserwirtschatft e. V., des GEODE Groupement Européen des entreprises et Orga-
nismes de Distribution d’Energie, des Ministeriums fiir Umwelt, Gesundheit und
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Verbraucherschutz des Landes Brandenburg, des Bundesverbandes Solarwirtschaft
e. V. und des Ministeriums fiir Landwirtschaft, Umwelt und lindliche Riume des
Landes Schleswig-Holstein sind fristgemifd eingegangen.

2 Einfiihrung

Der EEG-Vergiitungsanspruch besteht fiir Strom aus solarer Strahlungsenergie, der
in sog. Freiflichenanlagen erzeugt wird, nicht in jedem Fall, sondern nur unter den in
§ 32 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 2 bis 4 EEG 2004/| genannten Voraussetzungen. Sind
diese Anlagen nicht an oder auf einer baulichen Anlage angebracht, die vorrangig
zu anderen Zwecken als der Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie
errichtet worden ist, ist Voraussetzung fiir den Vergiitungsanspruch, dass die Anlage
entweder im Geltungsbereich eines Bebauungsplans im Sinne des § 30 BauGHff|in der
jeweils geltenden Fassung oder auf einer Fliche, fiir die ein Verfahren nach § 3g Satz
1 BauGB durchgefithrt worden ist, errichtet worden ist.

Die weiteren Voraussetzungen fiir den Verglitungsanspruch unterscheiden sich im
erstgenannten Fall je nachdem, ob der Bebauungsplan zumindest auch zu diesem
Zweck vor oder nach dem 1. September 2003 aufgestellt oder geindert worden ist.
Bei einer Aufstellung oder Anderung auch zum Zweck der Errichtung der Solarstro-
manlage nach dem 1. September 2003 ist weitere Voraussetzung fiir den Vergiitungs-
anspruch, dass die Anlage sich

1. auf Flichen befindet, die zum Zeitpunkt des Beschlusses tiber die Aufstellung
oder Anderung des Bebauungsplans bereits versiegelt waren,

2. auf Konversionsflichen aus wirtschaftlicher oder militdrischer Nutzung befin-
det oder

3. auf Griinflichen befindet, die zur Errichtung dieser Anlage im Bebauungs-
plan ausgewiesen sind und zum Zeitpunkt des Beschlusses tiber die Aufstellung

*Gesetz fiir den Vorrang Erneurerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) vom
25.10.2008, BGBI. 1 S. 2074, zuletzt geindert durch Artikel 12 des Gesetzes vom 22.12.2009, BGBI. I
S. 3950.

7Gesetz fir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) vom
21.07.2004, BGBLL, S. 1918, zuletzt geindert durch Art. 7 Abs.2 des Gesetzes vom 25.10.2008,
BGBI.L S. 2074.

8Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 23.09.2004, BGBL. I S. 2414, zuletzt gedn-
dert durch Artikel 4 des Gesetzes vom 31.07. 2009, BGBIL.1S. 2535.
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oder Anderung des Bebauungsplans (in den drei vorangegangenen ]ahren als
Ackerland genutzt wurden.

Der Wortlaut der Regelungen im EEG 2004 und im EEG 2009 ist insoweit im We-
sentlichen identisch.

Mit der Frage, welche flichenbezogenen Anforderungen an Konversionsflichen aus
wirtschaftlicher oder militirischer Nutzung im Sinne des EEG 2004 und des EEG
2009 zu stellen sind, haben sich bereits mehrere Gerichte befasst.

Das Landgericht Gieflen hat fiir ein Grundstiick, auf dem die zuvor betriebenen
drei Windenergieanlagen oberirdisch vollstindig abgebaut worden waren, auf dem
sich lediglich in ca. 60 bis 70cm Tiefe noch die Fundamente befanden und das zwi-
schenzeitlich als Weideland genutzt wurde, maflgeblich auf das Fortwirken der Aus-
wirkungen der vorherigen Nutzungsart abgestellt['”| Eine Nutzung als Standort fiir
Windenergieanlagen konne grundsitzlich eine vorherige wirtschaftliche Nutzung
der Fliche darstellen. Dem stehe nicht entgegen, dass die vorherige Nutzung das
Gelinde nicht vollstindig in Anspruch genommen habe. Eine vollstindige Uberbau-
ung kdnne nicht gefordert werden. Abgesehen davon, dass einzuhaltende offentlich-
rechtliche Abstandserfordernisse die Art der Bebauung mit prigten, und zu deren
Charakteristik gehorten und deshalb Abstandsflichen nicht losgeldst von tatsichlich
bebauten oder sonst tatsichlich genutzten Flichen beurteilt werden kénnten, zeigten
auch die in den Gesetzesmaterialien genannten Beispiele, nimlich Abraumhalden,
Tagebaugebiete, Truppentibungsplitze und Munitionsdepots, dass der Gesetzgeber
hier eine Nutzung meine, die das Grundstiick nicht liickenlos in Anspruch genom-
men habe. Im konkreten Fall sei die Fliche aber dennoch nicht als wirtschaftliche
Konversionsfliche zu qualifizieren, weil es infolge des Riickbaus der oberirdischen
Teile an der Fortwirkung der ehemaligen wirtschaftlichen Nutzung fehle. Die vor-
malige Nutzung prige den Charakter des Gebietes deshalb nicht mehr. Dartiber hin-
aus stehe entgegen, dass das Grundstiick in anderer Weise, namlich als Weideland,
genutzt werde, womit es wieder einem fiir den lindlichen Auflenbereich typischen
Nutzungszweck diene. Abschlieflend findet sich der Hinweis, dass die Einschitzung

S0 die Formulierung im EEG 2009; im EEG 2004 war im Gesetzeswortlaut noch keine Angabe zu
dem Nutzungszeitraum enthalten, s. § 11 Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004. Naher zu den flichenbezogenen
Anforderungen nach dieser Regelung Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 13.06.2008 - 2008/6, abruf-
bar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2004/6.,

°IG Gieffen, Urt. v. 01.04.2008-6 O s1/07, abrufbar unter hip://www.clearingstelle-

eeg.de/node/377.
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der fiir die Bebauungsplanung zustindigen Gemeinde hinsichtlich der Qualifizie-
rung des Gelandes als Konversionsfliche keine prijudizielle Wirkung entfalte.

Das Landgericht Bad Kreuznach haf'| fiir eine geplante Solarstromanlage, die auf
dem Gelinde eines ehemaligen NATO-Flugplatzes in unmittelbarer Nihe der Lan-
debahn auf einer Griinfliche errichtet werden soll, die Voraussetzungen einer mili-
tarischen Konversionsfliche bejaht und zur Begriindung ausgefiihrt, die bauleitpla-
nerische Konversionsmafinahme erstrecke sich auf das gesamte Areal des ehemaligen
Flugplatzes und die riumliche Ausdehnung bzw. Begrenzung sei planerisch festge-
legt Y| Die gesamte Fliche sei eingeziuntes Sperrgebiet gewesen und von der flugbe-
trieblichen Infrastruktur geprigt. Es sei kein nachvollziehbarer Grund ersichtlich,
abweichend von dieser tiblichen und sachgerechten Gesamtschau dem Begriff ,Kon-
versionsfliche“ im Rahmen des § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 einen anderen Sinngehalt
zu geben. Eine einschrinkende Auslegung dahingehend, dass ,Konversionsflichen®
nur solche Flichen umfassten, die mit militirischen Anlagen und Objekten bebaut
gewesen seien, nicht jedoch zum Flugbetrieb notwendige Abstandsflichen und Si-
cherheitszonen, die damals wie heute mit Gras oder ihnlichen Pflanzen bewachsen
seien, lehnte das LG Bad Kreuznach daher ab. Auch solche Grasflichen hitten da-
mals ausschliellich der militdrischen Nutzung unterlegen und seien einer anderweiti-
gen Nutzung nicht zuginglich gewesen. Diese singulire Nutzungsmoglichkeit wirke
fort, bis dato sei keine andere Nutzung realisiert worden; die Konversionsmafinah-
me solle eine solche erst ermdglichen. Die Auswirkungen der militdrischen Nutzung
entfielen auch nicht durch Zeitablauf, ausschlaggebend sei der unverinderte Zustand.

Diese Entscheidung deckt sich groflenteils mit dem zu einer auf derselben Fliche
bereits errichteten Solarstromanlage ergangenen Urteil des AG Bad Sobernheim/[]
Dieses fithrt weitergehend aus, eine isolierte Betrachtung der Landebahn auf der
einen und der unmittelbar angrenzenden Sicherheitsfliche auf der anderen Seite sei
nicht angezeigt; eine solche Sichtweise wiirde eine willkiirliche Aufsplittung des Ge-
lindes bedeuten. Der Flugbetrieb der Landebahn setze notwendigerweise bestimmte
Infrastrukturen in unmittelbarer Umgebung voraus, so dass die benachbarte Griin-
fliche auch nicht anderweitig, z. B. als Weideland, habe genutzt werden konnen.
In der Hauptsacheentscheidung fithrt das AG Bad Sobernheim erginzend aus, auch

""Im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nach § s9 EEG 2009.

2].G Bad Kreuznach, Urt. v. 02.09.2009-3 O 271/09, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/node/747.

BAG Bad Sobernheim, Urt. v. 31.08.2009-61 C 245/09, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-
eeg.de/node/746 - Urteil im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes.
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die Flichen in unmittelbarer Nihe der Landebahn seien als wesentlicher Bestandteil
der Infrastrukturanlage militirischen Beeintrichtigungen und einer erheblichen Ge-
fahr von Verschmutzungen, beispielsweise von Reifenabrieb und Kerosin, ausgesetzt
gewesen. Zudem sei der stidtebauliche Vertrag aus dem Jahre 2003, der auf einen
Zeitraum von mindestens 10 Jahren angelegt sei, ein weiteres Indiz dafiir, dass die
Konversion noch nicht abgeschlossen sei["]

Weite Teile der Literatur sehen unter Bezugnahme auf die Gesetzesbegriindung zu
§11 EEG 2oo bzw. § 32 EEG 2oo den Sinn und Zweck der Regelungen in § 11
Abs. 4 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 EEG 2009 darin, die Errichtung von Freiflichen-
anlagen auf Flichen mit (6kologischer) Vorbelastung zu konzentrieren bzw. zu be-
schrinken, und halten deshalb ein Fortwirken der Auswirkungen der urspriingli-
chen Nutzungsart fiir erforderlich[7]

In einigen Bundeslindern und Regierungsbezirken wurden fiir die Planung grof3fl-
chiger Fotovoltaik-Freiflichenanlagen Kriterienkataloge zur Ermittlung geeigneter
Flichen entwickelt['!|Nach diesen Kriterien sollen Freiflichenanlagen nur auf bereits
vorbelasteten Landschaftsteilen errichtet und schutzwiirdige Bereiche freigehalten
werden. Als grundsitzlich geeignet werden in den schleswig-holsteinischen ,,Grund-
sitzen zur Planung von grofiflichigen Photovoltaikanlagen im Auflenbereich® etwa
folgende Flichen bezeichnet:

“AG Bad Sobernheim, Urt. v. 05.05.2010, 61 C 405/09, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/node/ 746 - Entscheidung im Hauptsacheverfahren.

SBT-Drs. 15/2864, S. 441.

BT-Drs. 16/8148, S. 60f.

7Vgl. Schomerus, in: Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 2010, §32 Rn. 39, 62; Bin-
ning, in: Reshoft (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl. 2009, § 32 Rn. 33; Salle, EEG Kommentar,
s.Aufl. 2009, §32 Rn. 32ff.;; Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG Kommentar,
2. Aufl. 2008, § 11 Rn. 655 Weifenborn, in: Bohmer/Weiflenborn (Hrsg.), Erneuerbare Energien -
Perspektiven fiir die Stromerzeugung, 2. Aufl. 2009, S. 261, 345; Mitschang, NuR 2009, S. g21, 823;
Fischer/Lorenzen, RAE 2004, S. 209, 211.

8Vgl. etwa fiir Schleswig-Holstein ,Grundsitze zur Planung von grofiflichigen Photovoltaikanla-
gen im Auflenbereich“, Gl Nr.7515.1, Gemeinsamer Beratungserlass des Innenministeriums, der
Staatskanzlei, des Ministeriums fiir Landwirtschaft, Umwelt und lindliche Riume und des Minis-
teriums fiir Wissenschaft, Wirtschaft und Verkehr vom 05.07.2006, Amtsbl. Schl.-H. 2006, S. 607,
abrufbar unter bttp://shvv.juris.de, zuletzt abgerufen am 22.06.2010; fiir Bayern Rundschreiben
,Freiflichen-Photovoltaikanlagen® des Bayerischen Staatsministeriums des Innern vom 19.11.2009,
IIBs - 4112.79-037/09, Gl Nr.2.1.(3), abrufbar unter http://www.regierung. oberpfalz. bayern.de,
zuletzt abgerufen am 22.06.2010, und fiir den Regierungsbezirk Tibingen ,Hinweise fir die
bau- und bauplanungsrechtliche Behandlung, Standortfragen und weitere damit zusammenhin-
gende Fragestellungen® des Regierungsprisidiums Tiibingen, Az. 21-20/2600, abrufbar unter
http://www.rp.baden-wuerttemberg.de, zuletzt abgerufen am 22.06.2010.
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e versiegelte Konversionsflichen aus wirtschaftlicher und militdrischer Nutzung,
e sonstige brachliegende, ehemals baulich genutzte Flichen im Auflenbereich,

e Flichen im raumlichen Zusammenhang mit grofleren Gewerbebetrieben im
AufSenbereich,

e Abfalldeponien und Altlastenflichen,

e Eignungsgebiete fiir die Windenergienutzung, sofern dadurch die auf diesen
Flichen privilegierte Nutzungsform nicht unzulissig eingeschrinkt wird,

e Verkehrswege und Verkehrsflichen im Auflenbereich, sofern dies mit den je-
weiligen verkehrlichen Anforderungen vereinbar ist["]

In dem bayerischen Rundschreiben werden ausschlieflende Kriterien (Liste ungeeig-
neter Standorte, insbes. Schutzgebiete nach BNatSchG, Biotope, artenschutzrecht-
lich relevante Flichen etc.) und Restriktionsgebiete bzw. einschrinkende Kriterien
(Liste nur bedingt geeigneter Standorte) genannt [

Auch das Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit hat
einen ,Leitfaden zur Berticksichtigung von Umweltbelangen bei der Planung von
PV-Freiflichenanlagen® erstellen lassen[| Darin werden als unter naturschutzfachli-
chen Aspekten geeignet insbesondere Flichen genannt,

e deren Biotopfunktion, Biotopverbundfunktion und Habitatfunktion (z.B.
durch Lirm) bereits wesentlich beeintrichtigt ist,

e deren Bodenfunktionen (z.B. durch Versiegelung, Bodenverdichtung oder Kon-
tamination) stark belastet sind,

'9,,Grundsitze zur Planung von grofiflichigen Photovoltaikanlagen im Auflenbereich®, GI Nr. 7515.1,
Gemeinsamer Beratungserlass des Innenministeriums, der Staatskanzlei, des Ministeriums fiir Land-
wirtschaft, Umwelt und lindliche Riume und des Ministeriums fiir Wissenschaft, Wirtschaft und
Verkehr vom 05.07.2006, Amtsbl. Schl.-H. 2006, S. 607, abrufbar unter bizp://shvv.juris.de, zuletzt
abgerufen am 22.06.2010.

*°Rundschreiben  ,Freiflichen-Photovoltaikanlagen®  des  Bayerischen  Staatsministeriums
des Innern vom 19.11.2009, IIBs-4112.79-037/09, Gl Nr.2.1.(3), abrufbar unter
http://www.regierung.oberpfalz.bayern.de, zuletzt abgerufen am 22.06.2010.

2! ARGE Monitoring PV-Anlagen, Leitfaden zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei der
Planung von PV-Freiflichenanlagen, im Auftrag des Bundesministeriums fiir Umwelt, Na-
turschutz und Reaktorsicherheit, Stand 28.11.2007, abrufbar unter http://www.ernenerbare-

energien.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/pv_leitfaden.pdf, zuletzt abgerufen am 22.06.2010.
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e deren Landschaftsbild durch Bebauung und andere technische Objekte wie
Verkehrswege etc. bereits erheblich verfremdet ist und das somit unempfind-
lich ist gegentiber den Wirkungen des Vorhabens,

e deren Bebauung keinen weiteren Verlust von Freiraum darstellt.

14 Die genannten Kriterienkataloge unterscheiden nicht zwischen planungs- und sons-
tigen zulassungsrechtlichen Anforderungen auf der einen und spezifischen EEG-
vergiitungsrechtlichen Anforderungen auf der anderen Seite, sondern nehmen sich
der Thematik aus planungs- und zulassungsrechtlicher Sicht an. Demzufolge spie-
len darin insbesondere die bauleitplanerischen und naturschutzfachlichen Aspekte
eine Rolle. Gegenstand des Empfehlungsverfahrens sind jedoch ausschliefilich die fla-
chenbezogenen Voraussetzungen fiir den Verglitungsanspruch nach § 11 Abs. 4 Nr. 2
EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009.

15 Nach den bei der Clearingstelle EEG in diesem Empfehlungsverfahren eingegan-
genen Stellungnahmen sowie den bei der Clearingstelle EEG bisher eingegangenen
Anfragen zu Konversionsflichen sind insbesondere die folgenden Fragestellungen

klirungsbediirftig:

e Welche Arten von Flichennutzungen kommen im Einzelnen als ,wirtschaftli-
che oder militirische Nutzung® im Sinne des Gesetzes in Betracht ?

e Welcher Bewertungsmafistab ist anzulegen fiir die ,fortwirkende Belastung®
der Fliche?

e Welches ist der relevante Zeitpunkt fiir die Priifung der flichenbezogenen Vor-

aussetzungen ?

e Wie ist die ,Konversionsfliche“ raumlich zu begrenzen und welche Bestand-
teile gehoren, insbesondere bei heterogener Belastungssituation, dazu?

e Schlieflen sog. Zwischennutzungen (insbes. landwirtschaftlicher Art) die Qua-
lifizierung als Konversionsfliche aus?

e In welchem Verhiltnis steht § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2
EEG 2009 zu anderen Tatbestinden (insbes. Versiegelungs- bzw. ehemalige
Ackerflichen und bauliche Anlagen)?

e Welche Nachweise hat der Anlagenbetreiber zum Nachweis der flichenbezo-
genen Voraussetzungen zu erbringen ?
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3 Zusammenfassung der Stellungnahmen

16  Die fristgerecht eingegangenen Stellungnahmen?|lassen sich wie folgt zusammenfas-

sen:

17 1. Stellungnahme des Bundesverbandes Biogene und Regenerative Kraft- und

Treibstoffe e. V. (BBK)

e Der Begriff der Konversionsfliche sei weit auszulegen; auch die sich hin-
sichtlich der wirtschaftlichen bzw. militarischen (Vor-)Nutzung ergeben-
den Beurteilungsspielriume seien grofiziigig auszufiillen. Dies sei gebo-
ten, um den anstehenden Wegfall der Nutzungsmoglichkeiten von ehe-
maligen Ackerflichen zu kompensieren und den angestrebten Prozent-
satz des Anteils der erneuerbaren Energien an der Stromversorgung er-
reichen zu konnen.

e Eine Konversionsfliche liege dann vor, wenn die im Einzelfall gebotene
Beurteilung ergebe, dass die Auswirkungen der jeweiligen urspriinglichen
Nutzungsart noch im Zeitpunkt der Errichtung der Fotovoltaikanlage
fortwirkten. Allein daraus, dass die vorherige Nutzung schon vor langer
Zeit beendet wurde, konne nicht geschlossen werden, dass eine Konversi-
onsflache nicht mehr vorliege; das Zeitmoment sei unerheblich, solange
die Auswirkungen der vorherigen Nutzung noch fortwirkten.

e Das zu beurteilende Gelinde sei einheitlich zu betrachten; eine liicken-
lose Versiegelung oder gar Bebauung sei nicht notwendig. Insbesondere
gehorten auch Gras- und Abstandsflichen zur Konversionsfliche im Sin-
ne des EEG, soweit der Charakter der Vornutzung sie mitprige.

18 2. Stellungnahme des Deutschen Bauernverbandes e. V.

e Bei der Auslegung des Begriffs der ,Konversionsflichen aus wirtschaft-
licher und militirischer Nutzung® sei aus Sicht der Landwirtschaft die
in der Regel komplexe Nutzungshistorie der Flichen zu beriicksichti-
gen. So konne wihrend oder nach der wirtschaftlichen oder militirischen
Nutzung eine voriibergehende und/oder untergeordnete landwirtschaft-
liche Nutzung stattgefunden haben, z.B. durch Beweidung oder exten-

22 Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2010/ 2.
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sive Land- und Forstwirtschaft. Hierin solle kein generelles Ausschluss-
kriterium fiir die Annahme einer Konversionsfliche i.S.d. EEG liegen.
Vielmehr solle eine Gesamtbewertung der Nutzungshistorie der Konver-
sionsflachen erfolgen.

o Wesentlicher Ansatzpunkt fiir die Qualifizierung einer Fliche sei, ob
durch die frithere wirtschaftliche bzw. militdrische Nutzung solche Ver-
anderungen bzw. Einschrinkungen entstanden seien, die eine ertragsori-
entierte Land- oder Forstwirtschaft auf Dauer so stark belasteten, dass an
diesem Standort kein nachhaltiger Reinertrag zu erwarten sei.

e Im Falle einer Rekultivierung der Fliche komme es vor allem auf die da-
durch erreichte Bodenqualitdt an. Sei keine oder nur noch eine geringe
Ertragsfahigkeit der Fliche gegeben oder bestiinden dauerhaft bergrecht-
liche Beschriankungen, solle eine Verglitungsfahigkeit nach dem EEG ge-
geben sein. Anders sei dies bei Flichen zu sehen, die vollwertig rekulti-
viert worden seien bzw. fiir die Zusagen fiir eine solche vollwertige Re-
kultivierung zu land- oder forstwirtschaftlichen Zwecken bestiinden.

e Bei einer landwirtschaftlichen Nutzung von Teilflichen in oder an den
Konversionsflichen kénne eine konkrete prozentuale Obergrenze fiir sol-
che landwirtschaftlichen Teilflichen festgesetzt werden. Dabei sollten die
landwirtschaftlichen Teilflichen deutlich untergeordneten Charakter ha-

ben und maximal s bis 10 Prozent der Gesamtfliche ausmachen.

e Esspreche viel dafiir, jeweils die konkrete planerische Zweckbestimmung
im Flichennutzungs- und im Bebauungsplan als maf3geblich anzusehen.
Den Kommunen sei insoweit ein gewisser planerischer Spielraum zuzu-
gestehen.

19 3. Stellungnahme des BDEW Bundesverbandes der Energie- und Wasserwirtschaft
e. V.

e Sinnund Zweck der Regelungen in § 11 Abs. 4 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3
EEG 2009 sei es, die Errichtung von Freiflichenanlagen auf naturbelasse-
nen Flichen zu verhindern und gleichzeitig auf solche Flichen zu kon-
zentrieren, die ohnehin bereits durch eine anderweitige vorherige Nut-
zung gegeniiber dem urspriinglichen Naturzustand verdndert worden sei-
en. Deshalb sei es erforderlich, dass eine wirtschaftliche oder militirische

16
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Nutzung tatsichlich stattgefunden habe und dass die Nutzung so lan-
ge und zeitlich noch nicht so weit entfernt stattgefunden habe, dass die
Auswirkungen dieser vorherigen, 6kologisch belastenden Nutzung noch
fortwirkten.

e Dabei komme es konkret auf die Aufstellflichen fiir die betreffenden So-
larstromanlagen an. Nicht erfasst seien Flichen, die zwar an Konversi-
onsflachen grenzten oder als Teilflichen vom selben Bebauungsplan oder
derselben Baugenehmigung erfasst wiirden oder sich innerhalb derselben
Umzdunung befianden, aber keinerlei Auswirkungen der vorherigen wirt-
schaftlichen oder militdrischen Nutzung (mehr) aufwiesen.

e Keine Konversionsflichen im Sinne des EEG 2004 bzw. des EEG 2009
seien ehemals landwirtschaftlich genutzte Flichen. Gleiches gelte fiir be-
reits versiegelte Flichen, selbst wenn sie aus wirtschaftlicher oder milita-
rischer Nutzung stammten. Solche Flichen seien bereits Gegenstand der
Regelungen in § 32 Abs. 3 Nrn. 1 und 3 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 Nrn.
1 und 3 EEG 2004. Ebenfalls nicht Gegenstand der Regelungen in § 32
Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 seien Solarstro-
manlagen, die 1.S.d. § 32 Abs. 2 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 3 EEG 2004 an
oder auf einer baulichen Anlage angebracht seien, die vorrangig zu ande-
ren Zwecken als der Solarstromerzeugung errichtet worden sei.

e Konversionsflichen konnten danach Abraumhalden oder ehemalige Ta-
gebaugebiete sein sowie Flichen, bei denen die Boden aus einer vorhe-
rigen wirtschaftlichen oder militdrischen Nutzung weiterhin und nach-
weislich kontaminiert seien. Speziell bei Tagebaugebieten und Truppen-
tibungsplitzen miisse aber im Einzelfall fiir die als Aufstellfliche der So-
larstrommodule gewihlten Flichen gepriift werden, ob diese tatsichlich
noch Auswirkungen aus der vorherigen wirtschaftlichen oder militéri-
schen Nutzung aufwiesen oder nicht. Dies kdnne etwa bei ehemaligen
Tagebaugebieten zweifelhaft sein, wenn diese wieder verfiillt und renatu-
riert worden seien.

20 4. Stellungnahme des GEODE Groupement Européen des entreprises et Orga-
nismes de Distribution d’Energie

e Das Merkmal der ,wirtschaftlichen oder militirischen Nutzung® sei weit
auszulegen. Eine wirtschaftliche Nutzung im Sinne des EEG liege da-
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bei nicht nur bei einer ,gewerblichen® oder ,industriellen Nutzung vor,
vielmehr kénne grundsitzlich die Nutzung des Gelandes durch alle Wirt-
schaftszweige zu einer Konversionsfliche fithren. Eine Eingrenzung auf
bestimmte Arten des Wirtschaftens sei nicht statthaft.

e Insbesondere seien die in der Gesetzesbegriindung genannten Nutzungs-
arten nicht abschlieflend. In Betracht kimen zusitzlich nicht nur Fabrik-
gelinde, durch Handwerksbetriebe genutzte Flichen, Messegelinde und
fir Anlagen zur Energieversorgung verwandte Flichen, sondern auch
Hotelgelinde, Golfplitze oder Gewerbeparks. Dem Sinn des Gesetzes
entspriche auch eine Heranziehung von zuvor landwirtschaftlich genutz-
ten Flichen, wenn die Nutzung durch erhebliche Bodenbelastungen wei-
terhin negative Auswirkungen auf die Fliche habe.

e Entscheidend fiir die Qualifizierung einer Fliche als Konversionsfliche
sei das Fortwirken der bisherigen wirtschaftlichen oder militirischen Nut-
zung des Gebietes. Fiir das Vorliegen einer Konversionsfliche spriachen
dabei insbesondere die folgenden Kriterien:

Altlasten auf dem Gelinde

vorhandene Gebiude und bauliche Anlagen, inbesondere bei einge-
schrinkter anderweitiger Verwendbarkeit

hoher Aufwand fiir eine neue Nutzung der Fliche

Unmoglichkeit oder starke Einschrinkung einer neuen Nutzung der
Fliche infolge der bisherigen Strukturen.

21 5. Stellungnahme des Ministeriums fiir Umwelt, Gesundheit und Verbraucher-
schutz des Landes Brandenburg

e Fiir Bergbaufolgeflichen bzw. ehemalige Tagebaugebiete und Abraum-
halden stehe, auch bei einer relativ kurzzeitigen landwirtschaftlichen Nut-
zung, einer Einstufung als Konversionsflichen nichts entgegen.

e Dafiir spreche, dass die Folgen des Bergbaus auf solchen Flichen oft noch
viele Jahrzehnte nachwirkten, z. B. in Form von Vernissungen, Rutschun-

gen, Tagesbriichen und einer eingeschrinkten Bodenfruchtbarkeit.

22 6. Stellungnahme des BSW - Bundesverbandes Solarwirtschaft e. V.

e Die Begriffe der wirtschaftlichen und der militirischen Nutzung seien
ebenso wie der Begriff der Konversionsfliche weit auszulegen. Dies gelte
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auch hinsichtlich der riumlichen Erstreckung sowie der zeitlichen Reich-
weite.

e Von einer wirtschaftlichen Nutzung sei auszugehen, wenn sie der Ge-
winnung, Herstellung, Verteilung von Rohstoffen oder Waren, der Er-
bringung von Dienstleistungen oder dem Betrieb 6ffentlicher Infrastruk-
tureinrichtungen diene. Das sei bei einer Nutzung zu land- oder forst-
wirtschaftlichen, militdrischen oder privatniitzigen Zwecken nicht der
Fall. Weiterhin miisse die wirtschaftliche Nutzung nachhaltig, also durch
eine wiederholende Beanspruchung gekennzeichnet und auf eine gewis-
se Dauer angelegt sein und den Zweck haben, einen individuellen oder
der Allgemeinheit dienenden Vorteil zu erzielen, der nicht notwendig
in Einnahmen oder Gewinn bestehe. Dabeti sei die Rechtsform des Tra-
gers oder der rechtlichen Organisationsform der wirtschaftlichen Nut-
zung unerheblich. Zu den wirtschaftlichen Nutzungen seien etwa auch
Nutzungen zu Zwecken der Abfallwirtschaft, der Energiewirtschaft, fiir
den zivilen Verkehr oder durch die offentliche Verwaltung einschliefilich
der Einrichtungen der zivilen Sicherheit zu zihlen.

e Der Nachweis der wirtschaftlichen Nutzung konne im Zweifel durch jede
privat oder 6ffentlich veranlasste Darstellung erbracht werden (z.B. durch
die Begriindung eines Bebauungsplans).

e Eine militdrische Nutzung liege vor, wenn sie Zwecken inldndischer oder
ausldndischer Streitkrifte diene. Erfasst seien jegliche Nutzungen unab-
hingig davon, ob sie im Einzelfall dem militdrischen oder zivilen Titig-
keitsfeld der Streitkrifte oder deren Verwaltung zuzuordnen seien. Mili-
tirisch genutzt seien danach insbesondere Kasernengelinde, Ubungsplit-
ze, Lagerflichen aller Art (Munitionslager, Tanklager), Militarflugplitze,
Dienstgebaude oder Wohnbereiche (,Housing Areas®).

e Der Nachweis der militirischen Nutzung kénne im Zweifel durch eine
Stellungnahme des Bundesministeriums der Verteidigung oder einer fiir
das Ministerium aufgrund Gesetzes oder Vertrages titigen Stelle erbracht
werden.

e Von einer Konversionsfliche sei auszugehen, wenn deren bisherige wirt-
schaftliche oder militirische Nutzung aufgegeben wurde, wobei die Auf-
gabe der bisherigen Nutzung auch durch eine unmittelbare Anschlussnut-
zung ersetzt worden sein konne. Auf den zeitlichen Abstand zwischen
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der bisherigen Nutzung und der neuen Nutzung durch die Errichtung
von Solarstromanlagen komme es also nicht an.

o Zweifel tiber die tatsichliche vorherige Aufgabe einer militirischen Nut-
zung konnten durch die Vorlage einer dauerhaften militdrischen Entbehr-
lichkeitserklirung des Bundesministeriums der Verteidigung oder einer
fiir das Ministerium aufgrund Gesetzes oder Vertrages titigen Stellen aus-
geraumt werden, alternativ durch eine vom Bundesministerium der Ver-
teidigung gegeniiber der Kommune abgegebene Freigabeerklirung. Sei
die Fliche tatsichlicher Gegenstand der kommunalen Bauleitplanung,
gelte der Nachweis stets als erbracht. Auf eine Entlassung der Fliche
aus dem Zustindigkeitsbereich des Bundesministeriums der Verteidigung

komme es nicht an.

e Bei wirtschaftlich genutzten Flichen konne der Nachweis der Aufgabe
der bisherigen Nutzung durch Erklirung des bisherigen Nutzers oder
Eigentiimers erbracht werden. Dabei solle die Erklirung Angaben dazu
enthalten, wie der Willensentschluss durch objektiv erkennbare Tatsa-
chen umgesetzt worden sei. Ein Nachweis sei nicht erforderlich, wenn
die Fliche tatsichlich Gegenstand der kommunalen Bauleitplanung sei
und danach eine andere als die bisher zulidssige Nutzung beabsichtigt oder
festgesetzt sei. Auf eine formliche Entlassung der Fliche aus dem Zustin-
digkeitsbereich einer etwaigen Fachbehorde (z.B. Bergaufsicht) komme es
nicht an.

e Von der Qualifizierung als wirtschaftliche oder militdrische Konversions-
flache sei der gesamte fiir die bisherige Nutzung bestimmte rdumliche
Bereich erfasst. Eine Solaranlage ,befinde® sich daher gemifl dem EEG
auf einer Konversionsfliche, wenn sie an beliebiger Stelle innerhalb die-
ses raumlichen Bereichs oder auf Teilflichen davon errichtet werde. Es
komme nicht darauf an, dass die Fliche, auf der die Solarstromanlage
errichtet wird, konkrete 6kologische Beeintrichtigungen durch die bis-
herige Nutzung erfahren habe. Die 6kologische Werthaltigkeit einzelner
Teilbereiche des bisherigen Nutzungsareals sei allein im Rahmen der Be-
bauungsplanung oder eines baurechtlichen oder sonstigen Verfahrens der
Anlagenzulassung zu berticksichtigen.

e Die raumliche Abgrenzung der von der bisherigen Nutzung beanspruch-
ten Flichen konne bei militdrischen Flichen durch die bereits genannten
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Entbehrlichkeits- oder Freigabeerklirungen oder eine sonstige Beschei-
nigung der fiir die Verteidigung zustindigen Stelle oder der planenden
Kommune nachgewiesen werden. Bei wirtschaftlichen Nutzungen konne
der Nachweis durch Erkliarung des bisherigen Nutzers oder Eigentiimers
erbracht werden. Alternativ konnten Nachweise auch durch behordliche
Bescheide erbracht werden. Indiz fiir die raumliche Ausdehnung der bis-
herigen Nutzung sei eine vorhandene oder nachweislich ehemals vorhan-
dene Umwehrung.

e Aufgrund der dkologischen Zwecksetzung der Regelungen im EEG sei
ein Fortwirken der urspriinglichen Nutzung zum Zeitpunkt der Errich-
tung der Anlage erforderlich. Daran fehle es, wenn die Fliche gerade
in den fiir die bisherige Nutzung typischen Nutzungsbereichen und un-
abhingig von der Errichtung der Solarstromanlage einen guten 6kolo-
gischen Zustand erreicht habe oder wenn die Fliche durch eine nicht-
wirtschaftliche und nichtmilitdrische Nachnutzung geprigt sei. Von ei-
nem Fortwirken sei auszugehen, wenn die nachteiligen Auswirkungen
der bisherigen Nutzung auf den Grund und Boden in einer fiir die bis-
herige Nutzung typischen Weise noch sicht- oder nachweisbar seien. Ein
Fortwirken liege auch vor, wenn ein zum Zeitpunkt der Errichtung der
Anlage im Vergleich zur bisherigen Nutzung besserer dkologischer Zu-
stand erst zum Zwecke der Errichtung der Anlage hergestellt worden sei.
Das Fehlen eines guten 6kologischen Zustandes sei - sofern das Fortwir-
ken der bisherigen Nutzung nicht offensichtlich sei - durch die Vorlage
der Stellungnahme eines zertifizierten Umweltgutachters nachzuweisen,
wenn die bisherige Nutzung linger als sieben Jahre zuvor aufgegeben
worden sei.

23 7. Stellungnahme des Ministeriums fiir Landwirtschaft, Umwelt und lindliche
Riume des Landes Schleswig-Holstein

e Militirische Konversionsflichen sollten nicht generell fiir Freiflichenan-
lagen genutzt werden, weil sie teilweise naturschutzfachlich hochst wert-
volle Gebiete seien. Bei versiegelten, vorbelasteten und brach gefallenen
Standorten im Innenbereich bestiinden zudem Nutzungskonkurrenzen

mit anderen hochwertigen Zwecken wie Gewerbe, Infrastruktur und
Wohnbebauung.
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e Als wirtschaftliche Konversionsflichen kdmen Flichen im Innenbereich
als Standorte von Solarstromanlagen in Erginzung vorrangiger Nutzun-
gen fiir Siedlungs- und Gewerbeansiedlungen in Betracht. Grofiriumige
Flachen, die i.d.R. im Auflenbereich oder am Siedlungsrand ldgen, soll-
ten nur dann als Standorte fiir Freiflichenanlagen mit EEG-Forderung
in Betracht kommen, wenn nach gutachterlicher Priifung einer solchen
Nutzung keine natur- und artenschutzfachlichen Wertigkeiten entgegen
stiinden.

e Bei militdrischen Konversionsflichen sei zwischen Bereichen mit einem
hohen Versiegelungsgrad und solchen mit weitgehend unversiegelten und
natiirlichen bzw. nicht weiter anthropogen beeinflussten Flichen zu un-
terscheiden. Bei ersteren sei eine Nutzung fiir Solarstromanlagen 1.d. R.
naturschutzfachlich unbedenklich. Etwaige Gefahren 1.S.d. BBodSchG
seien durch Sanierung zu beseitigen. Die letztgenannten Flichen sollten
nur ausnahmsweise, bei Feststellung der Eignung iiber eine gutachterliche

Bewertung, als Standorte fiir Solarstromanlagen herangezogen werden.

e Die Vergiitungsvoraussetzungen nach dem EEG seien nur zu bejahen,
wenn im Rahmen des Planungsprozesses und des Genehmigungsverfah-
res festgestellt worden sei, dass

nach BBodSchG von der Fliche keine Gefahr ausgehe oder die Ver-

siegelung Teil einer Sanierungsmafinahme sei,

keine besonders geschiitzten Arten (im Sinne der §§ 44 ff. BNatSchG)
beeintrichtigt werden,

- es sich nicht um Schutzgebiete und Biotopverbundflichen im Sin-
ne der §§ 20 und 21 BNatSchG handele; es sei denn, es konne eine
Vereinbarkeit mit den Schutzzielen nachgewiesen werden und die
weiteren gesetzlichen Vorschriften finden Anwendung,

- eine Uberpriifung und ggf. ein entsprechender Ausschluss von arten-
und naturschutzfachlich hochwertigen Konversionsflichen erfolgt sei.

4 Herleitung

24§32 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 3 bis 4 EEG 2004 enthalten ein mehrfach gestuftes An-
forderungsprofil fiir Anlagen, die nicht die Voraussetzungen des § 33 Abs. 3 EEG 2009
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bzw. § 11 Abs. 2 EEG 2004 erfiillen, d. h. nicht auf Lirmschutzwinden oder Gebiu-
den angebracht sind, die vorrangig zu anderen Zwecken als der Erzeugung von Strom
aus solarer Strahlungsenergie errichtet worden sind bzw. die der Definition in § 33
Abs. 3 EEG 2009 entsprechen.

25 Es gilt folgendes Priifungsschem#*?] das jeweils beginnend mit Nr. 1 im Einzelfall
gepriift werden muss{

1. Ist die Anlage an oder auf einer sonstigen, d. h. nicht die Voraussetzungen des
§ 33 Abs. 3 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 2 Satz 3 EEG 2004 erfiillenden, baulichen
Anlage angebracht¥}]

e Wenn nein, ist die Priifung unter Punkt 2. fortzusetzen.

e Wenn ja, ist weitergehend zu priifen, ob diese bauliche Anlage vorrangig
zu anderen Zwecken als der Solarstromerzeugung errichtet worden ist.

- Wenn ja, besteht der Vergiitungsanspruch ohne weitere Vorausset-

zungen.

- Wenn nein, ist die Priifung unter Punkt 2. fortzusetzen.

2. Liegt der Standort im Geltungsbereich eines Bebauungsplansi.S. d. § 30 BauGB
oder auf einer Fliche, fiir die ein Verfahren nach § 38 Satz 1 BauGB durchge-
fithrt wurde ?

e Wenn der Standort im Geltungsbereich eines Bebauungsplans liegt, ist
die Priifung unter Punkt 3. fortzusetzen.

e Wenn der Standort auf einer Fliche 1.S.d. § 38 Satz 1 BauGB liegt, be-
steht der Vergilitungsanspruch ohne weitere Voraussetzungen.

e Liegt der Standort weder im Geltungsbereich eines Bebauungplansi. S. d.
§ 30BauGB noch auf einer Fliche, fiir die ein Verfahren nach § 3g Satz
1 BauGB durchgefithrt wurde, besteht kein Vergiitungsanspruch.

3Eine graphische Darstellung des Priifungsschemas fiir § 32 EEG 2009 ist dieser Empfehlung als An-
hang beigefiigt.

248, zum Priifungsschema des § 32 EEG 2009 sowie im Ubrigen zu Fragen der Zulassung und plane-
rischen Steuerung von Fotovoltaikfreiflichenanlagen auch Mitschang, NuR 2009, g21, §23.

»5Zu beachten ist, dass Aufstinderungen oder Modulmasten keine baulichen Anlagen 1.S.d. § 11
Abs. 3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 2 EEG 2009 darstellen; siehe dazu im Einzelnen Votumsverfah-
ren der Clearingstelle EEG 2008/42, Informationen nach der Erstellung der Votumsbegriindung
unter bitp://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/42.
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3. Ist der Bebauungsplan vor oder nach dem 1. September 2003 aufgestellt oder

verandert worden ?

e Wenn der Bebauungsplan vor dem 1. September 2003 aufgestellt und ggf.
letztmalig verindert worden ist, besteht der Vergiitungsanspruch ohne
weitere Voraussetzungen.

e Wenn der Bebauungsplan nach dem 1. September 2003 aufgestellt oder

verdndert worden ist, ist die Priifung unter Punkt 4. fortzusetzen.

4. Ist der nach dem 1. September aufgestellte oder geinderte Bebauungsplan zu-
mindest auch zum Zweck der Solarstromerzeugung aufgestellt oder geindert
worden ?

e Wenn ja, ist die Priifung unter s. fortzusetzen.
e Wenn nein, ist das Bestehen eines Vergiitungsanspruchs ungeklirt 9

s. Handelt es sich um eine Fliche 1.S.d. § 11 Abs. 4 Nr. 1 bis 3 EEG 2004 bzw.
§ 32 Abs. 3 Nr. 1 bis 3 EEG 2009°?

e Wenn ja, besteht der Vergiitungsanspruch.

e Wenn nein, besteht kein Vergiitungsanspruch.

Gegenstand der Verfahrensfrage sind ausschliefilich die flichenbezogenen Anforde-
rungen im Anwendungsbereich des § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. des § 32 Abs. 3
Nr. 2 EEG 20009.

Die Vorschriften sind im Wesentlichen wortgleich und lauten wie folgt (hier exem-
plarisch § 32 Abs. 3 EEG 2009):

Fiir Strom aus einer Anlage nach Abs. 27, die im Geltungsbereich eines
Bebauungsplans errichtet wurde, der zumindest auch zu diesem Zweck
nach dem 1. September 2003 aufgestellt oder geindert worden ist, be-
steht die Vergiitungspflicht des Netzbetreibers nur, wennP¥[sie sich

I. ...

*Diese Frage ist ggf. im Wege eines gesonderten Verfahrens vor der Clearingstelle EEG zu kliren.
27Im EEG 2004: ,,Abs. 3.
28]m EEG 2004: ,ist der Netzbetreiber nur zur Verglitung verpflichtet, wenn. .. .
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2. auf Konversionsflichen aus wirtschaftlicher oder militirischer Nut-
zung befindet oder

Unter welchen Voraussetzungen im Einzelfall davon auszugehen ist, dass eine Solar-
stromanlage sich auf einer Konversionsfliche aus wirtschaftlicher oder militdrischer

Nutzung befindet, ist anhand der nachfolgenden Erwigungen zu bestimmen.

4.1 Wortlaut

Aus der Formulierung der Regelung, nach der die Verglitungspflicht des Netzbetrei-
bers ,nur” besteht, wenn sich die Solarstromanlage auf einer der in den Nr. 1 bis 3
genannten Flichen befindet, ergibt sich, dass diese Flichenaufzahlung abschlieflend
ist und es sich nicht um Regelbeispiele handelt.

Der Begriff der ,Konversionsfliche aus wirtschaftlicher oder militirischer Nutzung®
ist weder insgesamt noch in seinen Teilen im EEG gesetzlich definiert.

4.1.1  Konversionsfliche

Mit ,Fliche wird im allgemeinen Sprachgebrauch ein nach Linge und Breite flach
ausgedehnter Bereich der Erdoberfliche bezeichnet Der Begriff der ,Konversion®
ist lateinischer Herkunft (von conversio, wie konvertieren von convertere = wen-
den) und wird - neben einer Reihe spezieller Verwendungsformen - im allgemeinen
Sprachgebrauch vor allem zur Bezeichnung von Vorgingen einer ,Umwandlung®

verwendet 9]

Konversionsflichen sind hiernach ,Umwandlungs-“ oder ,umgewandelte Flichen®.
Hieraus lisst sich nur ableiten, dass es sich um Flichen handeln muss, bei denen ei-
ne Zasur stattgefunden hat mit der Folge, dass fiir die Fliche eine Unterscheidung
fiir die Zeit vor und die Zeit nach der Umwandlung getroffen werden kann. Eine
Aussage dariiber, welche Eigenschaften die Fliche vor und nach diesem Vorgang der
»Umwandlung® haben oder welcher Art diese ,Umwandlung® sein muss, ist dadurch

29 Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschafien (Hrsg.), Das Digitale Worterbuch der deut-
schen Sprache, abrufbar unter http://www.dwds.de. zuletzt abgerufen am 04.06.2010.

3°Wiktionary, abrufbar unter hitp://de.wiktionary.org/wiki/Konversion, zuletzt abgerufen am
21.04.2010
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noch nicht getroffen. Entgegen einer gingigen Verwendung im allgemeinen Sprach-
gebrauchP|ist der Begriff der Konversionsfliche danach nicht beschrinkt auf die fiir
eine zivile Nutzung freigegebenen militirischen Liegenschaften[?’]

Fiir den Bereich der Stadtplanung wird der Begriff der ,Konversion“ wie folgt be-
schrieben$’|

Der Begriff Konversion (auch Umnutzung oder Nutzungsinderung) be-
schreibt in der Stadtplanung die Wiedereingliederung von Brachflachen
in den Wirtschafts- und Naturkreislauf oder die Nutzungsinderung von
Gebiduden. Der Begriff entstand im Zuge der Umnutzung ehemaliger
militdrischer Anlagen (Konversionsflichen) und wurde speziell fiir diese
verwendet. Im Laufe der Jahre fand der Begriff auch bei anderen Ent-
wicklungsflichen Anwendung. Am Beginn des 20. Jahrhunderts bezeich-
net der Begriff ,Konversion“ dagegen meist die Umwandlung von Fl3-
chen fir militdrische Zwecke.

Hierbei kann es sich je nach Lage um eine bauliche Wiedernutzung (In-
wertsetzung) oder um eine freiriumliche Folgenutzung (Revitalisierung)
handeln. Im Rahmen der Innenentwicklung der Stadte steht die Wieder-
nutzbarmachung von Flichen und soweit méglich auch von Hochbau-
ten im Vordergrund. Es ist aber durchaus auch in dicht bebauter Umge-
bung die Anlage eines Stadtteilparks angemessen.

Maf3geblich kommt es hiernach auf die Anderung der Nutzung einer Fliche an.

Auch wenn § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 nicht Teil
des (Stadt-) Planungsrechts ist, stehen die Regelungen doch - nicht zuletzt wegen
des fiir die sog. Freiflichenanlagen geltenden Planungsvorbehalts - in deutlichem
Bezug zu planerischen Zusammenhingen. Denn es geht um Flichen, die aus einer
bestimmten Nutzung hervorgehen (sog. Vornutzung) und auf der Grundlage eines
yzumindest auch zu diesem Zweck® aufgestellten oder geinderten Bebauungsplans
neu genutzt werden (sog. Nachnutzung). Dies legt es nahe, dass es auch im Anwen-

31Vgl. etwa BVerwG im Urt. vom 16.10.2008 - 4 C 3.07, verdffentlicht bei juris, Leitsatz Nr. 1 (,Off-
nung eines auf Bundesgebiet gelegenen, grenznahen ehemaligen Militirflugplatzes fiir die zivile
Nutzung (Konversion)“), sowie ferner Henn, Europa Regional 2003, Heft 4, 187 (187).

320 auch Manssen, BauR 2008, 31, 32. Der HessVGH spricht im Urt. v. 03.02.2009-3 A 1207/08,
veroffentlicht bei juris, ausdriicklich von einer ,industriellen Konversionsfliche“.

3 Wikipedia, abrufbar unter betp://de.wikipedia.org/wiki/Konversion_(Stadtplanung), zuletzt abgeru-

fen am 22.06.2010.
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dungsbereich des § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr.2 EEG 2009 fiir
die Konversionsflicheneigenschaft zentral auf die Vor- und Nachnutzung ankommt.

Eine Konversionsfliche 1.S. d. EEG setzt nach dem Wortlaut danach jedenfalls vor-
aus, dass

e die Flichen in der Vergangenheit in einer bestimmten Art und Weise (und
zwar wirtschaftlich oder militdrisch, s. dazu u. Rn.[¢3ff. und Rn. [s1ff.) genutzt
wurden (Vornutzung),

o diese Nutzung aufgegeben wurdef4|und

e cine neue Nutzung an die Stelle der vorherigen Nutzung tritt (Nachnutzung).

Dabei ist es fiir die Annahme einer Konversionsfliche 1.S.d. EEG nicht erforder-
lich, dass zwischen der Aufgabe der bisherigen Nutzung und der neuen Nutzung
ein zeitlicher Abstand liegt[)| Umgekehrt steht ein - ggf. auch groflerer - zeitlicher
Abstand zwischen der Vor- und der Nachnutzung der Qualifizierung einer Fliche
als ,Konversionsfliche® nicht von vornherein entgegen

Fiir den Anwendungsbereich des § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2
EEG 2009 ergibt sich aus dem Worlaut im Ergebnis zunichst, dass die duflerste
raumliche Grenze der als Konversionsfliche in Betracht kommenden Fliche durch
die riumliche Ausdehnung der urspriinglichen wirtschaftlichen oder militirischen
Nutzung festgelegt ist. Denn nur innerhalb dieser Fliche kann die Voraussetzung
erfiillt werden, dass es sich um eine Konversionsfliche aus einer bestimmten Vornut-
zung, hier: ,aus wirtschaftlicher oder militdrischer Nutzung®, handelt.

Eine weitergehende riumliche Begrenzung der als Konversionsfliche in Betracht
kommenden Fliche ergibt sich daraus, dass der Begriff der ,Konversion® eine An-
derung der tatsichlichen Nutzung der Fliche und damit eine tatsichliche Nachnut-
zung verlangt. Konversionsfliche kann also nur eine Fliche sein, die tatsichlich neu
genutzt wird. Eine blofle Nutzungsmaglichkeit oder blofle Nutzungsabsichten rei-
chen insoweit nicht aus. Insofern wird eine urspriinglich wirtschaftlich oder milita-
risch genutzte Fliche noch nicht dadurch zur ,Konversionsfliche, dass sie im Gel-
tungsbereich eines Bebauungsplans liegt, der eine bestimmte Art der Nachnutzung

Miiller, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht Kommentar, Stand Mirz 2009, EEG VI § 11
Rn. 59.

35S0 auch die Stellungnahme des BSW, Rn.

3¢S0 auch die Stellungnahme des BBK, Rn.
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vorsieht. Der Bebauungsplan ist allein insoweit relevant, als er festlegt, welche tat-
sichliche Nachnutzung auf der Fliche zugelassen ist. Er schafft die planungsrechtli-
chen Voraussetzungen fiir die Nachnutzung der Fliche und bildet deshalb ihre maf3-
gebliche Grundlage. Eine tatsichliche Nachnutzung setzt bei Bauwerken zumindest
den Beginn der Errichtungsarbeiten voraus.

Ob diese tatsichliche Nachnutzung, die die Ausmafie der ,Konversionsfliche“i.S. d.
§ 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 bestimmt, beschrinkt
ist auf Nutzungen zum Zwecke der Solarstromerzeugung oder auch andere nach dem
Bebauungsplan zuldssige Nutzungen umfasst, ergibt sich aus dem Wortlaut nicht.
Auch wenn es in § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 um
eine Flichenkonversion durch die Solarstromnutzung geht, ist der Begriff der Kon-
version an sich nicht auf eine Nachnutzung zur Solarstromerzeugung beschrinkt.

4.1.2 aus wirtschaftlicher oder militdrischer Nutzung

»Nutzung® als Substantiv zu dem Verb ,nutzen“ wird im allgemeinen Sprachge-
brauch vor allem als Synonym fiir ,,Gebrauch® verwendet[| Hiermit ist ein tatsich-
licher Vorgang gemeint: die Verwendung im Rahmen einer bestimmten Titigkeit.
Fir die Auslegung der Regelung ldsst sich hieraus ableiten, dass eine tatsichliche
(Vor-)Nutzung der Fliche stattgefunden haben muss.

Nicht ausreichend wire es, wenn eine Fliche zwar fiir eine bestimmte Nutzung vor-
gesehen war und sich dieser Nutzungszweck ggf. auch rechtlich verfestigt hatte, z. B.
durch Widmung, Genehmigung oder planerische Darstellung, eine tatsichliche Nut-
zung dann aber nicht stattgefunden hat[s]

Allerdings setzt eine tatsichliche Nutzung nicht voraus, dass diese die Fliche in dem
Sinne ,ltickenlos“ oder ,flichendeckend” in Anspruch genommen hat, dass Tatigkei-
ten auf jedem einzelnen Teil der Fliche stattgefunden haben. Als ,genutzte® Flichen
sind vielmehr auch solche Teilflichen zu qualifizieren, auf denen zwar selbst keine
Tiatigkeiten ausgetibt wurden (z.B. Abstandsflichen), die aber in einem unmittel-
baren riumlichen und funktionalen Zusammenhang mit den Teilflichen stehen, auf

37Vgl. Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Das Digitale Worterbuch der deut-
schen Sprache, abrufbar unter bitp://www.dwds.de, zuletzt abgerufen am 23.04.2010.

38S0 auch Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 2. Aufl., § 11 Rn. 65; We:-
SSenborn, in: Bohmer/Weiflenborn (Hrsg.), Erneuerbare Energien - Perspektiven fiir die Stromer-
zeugung, 2. Aufl,, 261, 345.
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denen solche Titigkeiten stattgefunden haben und die sich deshalb als Bestandteile
einer einheitlich als ,genutzt® zu qualifizierenden Fliche darstellen

Wirtschaftliche Nutzung Im allgemeinen Sprachgebrauch wird der Begriff ,,wirt-
schaftlich® in verschiedenen Zusammenhingen verwendet, etwa als Synonym fiir
»sparsam® oder ,rentabel“ oder um die finanzielle Situation einer Person zu beschrei-

ben oder auch abgeleitet von dem Begriff der ,,Wirtschaft“

Das Begriffspaar ,wirtschaftliche Nutzung® in § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32
Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 beschreibt eine bestimmte Art der tatsichlichen Nutzung ei-
ner Fliche. Hieraus folgt, dass der Begriff ,wirtschaftlich“ hier nicht finanziell, z. B.
als Beschreibung eines Verhiltnisses zwischen Kosten und Umsatz oder einer finan-
ziellen Situation, sondern vielmehr als Beschreibung bestimmter Tatigkeiten zu ver-
stehen ist. Es geht um die Austibung von Titigkeiten wirtschaftlicher Natur, um das
»Wirtschaften“. Der Begriff ist damit als Ableitung von dem Substantiv ,Wirtschaft®

zu verstehen.

Dieser wiederum bezeichnet die ,Gesamtheit aller 6konomischen und
wissenschaftlich-technischen Prozesse und der dazu notwendigen Einrichtungen, die
zur erweiterten Reproduktion eines Landes geh6ren und deren sozialokonomischer
Charakter durch die jeweils herrschenden Eigentumsverhiltnisse bestimmt wird‘f]

Ahnlich wird der Begriff ,Wirtschaft“ auch bei Wikipedia beschrieben

Die Wirtschaft oder Okonomie ist die Gesamtheit aller Einrichtungen
und Handlungen, die der planvollen Deckung des menschlichen Bedarfs
dienen. Zu den wirtschaftlichen Einrichtungen gehdren Unternehmen,
private und offentliche Haushalte, zu den Handlungen des Wirtschaftens
Herstellung, Verbrauch, Umlauf und Verteilung von Giitern.

»Eine widerlegliche Vermutung fiir die Ausdehnung der tatsichlich genutzten Fliche liefert dabei
der Verlauf der seinerzeitigen Einziunung oder sonstigen Einfriedung, niher dazu u. Rn.

4 Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg,), Das Digitale Worterbuch der deut-
schen Sprache, abrufbar unter bitp://www.dwds.de, zuletzt abgerufen am 21.06.2010.

! Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Das digitale Worterbuch der deutschen
Sprache des 20. Jahrhunderts, abrufbar unter http://www.dwds.de, zuletzt abgerufen am 21.04.2010.

2 Wikipedia, abrufbar unter hutp://de.wikipedia.org/wiki/Wirtschaft, zuletzt abgerufen am

22.06.2010
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47 Zu den ,Giitern® in diesem Sinne werden dabei nicht nur Waren, sondern auch
immaterielle Giiter wie insbesondere Dienstleistungen gezihlt[]

48 Im Ergebnis ist ein weites Verstindnis des Begriffs ,wirtschaftlich® im allgemeinen
Sprachgebrauch zu erkennen. Das spricht dafiir, den von dem Substantiv ,Wirt-
schaft® abgeleiteten und titigkeitsbezogenen Begriff im Anwendungsbereich des EEG
ebenfalls als weit gefasst und insbesondere unabhingig von der jeweiligen Rechts-
form, der Organisationseinheit und einer Gewinnerzielungsabsicht zu verstehen.

49 Von dem Begriff ,wirtschaftlich® sind daher nicht nur Titigkeiten im Zusammen-
hang mit dem Betrieb von Industrie- und Gewerbebetrieben erfasst, sondern grund-
satzlich auch Titigkeiten, die ohne Gewinnerzielungsabsicht wahrgenommen wer-
den. Erfasst ist damit auch der gesamte Bereich der offentlichen Leistungsverwal-
tung, d. h. diejenige Verwaltungstitigkeit, die den Menschen Leistungen oder sons-
tige Verglinstigungen gewahrt, insbesondere durch die Bereitstellung offentlicher
Einrichtungen zur Gewihrleistung und Verbesserung der Lebensbedingungen der
Menschenf*| und die aufgrund ihres Beitrags zur planvollen Deckung des menschli-
chen Bedarfs im weiteren Sinne ,wirtschaftlich® ist. Das gilt unabhingig davon, in
welcher Tragerschaft die Tatigkeiten ausgefiihrt werden. Erfasst sind damit insbe-
sondere auch Flichennutzungen fiir die Abfall- und Energiewirtschaft, den Verkehr,
Bildungseinrichtungen und Sportstitten sowie sonstige Tatigkeiten, die im Zusam-
menhang mit der Wahrnehmung von Aufgaben der Daseinsvorsorge stehen. Dies
betrifft etwa auch die Nutzung von Flichen im Zusammenhang mit der 6ffentlichen
Abwasserentsorgung, z. B. als sog. Rieselfeld.

so  Nicht erfasst sind hingegen alle Flichennutzungen, die sich nicht mehr als Tatigkei-
ten zur planvollen Deckung des menschlichen Bedarfs nach Waren oder Dienstleis-
tungen darstellen. Das sind insbesondere Flichennutzungen, die dem rein privaten
Bereich (z.B. private Gartennutzung) oder der Eingriffsverwaltung, also derjenigen
Verwaltungstitigkeit zuzurechnen sind, die in die Rechtssphire des Menschen ein-
greift, indem sie diesem Verpflichtungen und Belastungen auferlegt (z.B. Titigkeiten
der Polizei oder der Ordnungsbehdrden)[| und die deshalb nicht mehr im weiteren
Sinne zur planvollen Deckung des menschlichen Bedarfs zu zihlen ist.

BVgl. Wikipedia, abrufbar unter http://de.wikipedia.org/wiki/Okonomisches_Gut, zuletzt abgerufen
am 22.06.2010.

“Vgl. nur Manrer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Auflage 1995, S. g.

+Vgl. nur Manrer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Auflage 1995, S. g.
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Militirische Nutzung Zuriickgehend auf den lateinischen Begriff ,militaris“ (den
Kriegsdienst betreffend) stellt der Begriff ,militdrisch® im allgemeinen Sprachge-
brauch einen Bezug zum Militdr bzw. zu Streitkriften her. Diese wiederum sind
allgemein ,die bewaffneten Verbinde eines Staates oder eines Biindnisses, die die-

ser zur Verteidigung gegen einen Angriff von auflen, oder eben um einen solchen
Angriff nach auflen zu fiihren, aufstellt.

Erfasst sind alle Flichennutzungen durch Einheiten, die in irgendeiner Form mit
der bewaffneten Landesverteidigung beauftragt sind. Damit beschrinkt sich der Be-
griff nicht auf die Bundeswehr bzw. die NVA[} in Betracht kommt vielmehr auch
eine frithere Flichennutzung durch die Bundespolizei (frither: Bundesgrenzschutz)
bzw. die Grenztruppen der DDR, die in begrenztem Umfang ebenfalls mit Aufgaben
der Landesverteidigung betraut sind bzw. waren. Ebenfalls in Betracht kommen Fla-

chennutzungen durch nicht-private paramilitirische Organisationen, etwa die sog.
Kampfgruppen der DDR [

Von den in Betracht kommenden Nutzungen sind nicht nur die unmittelbar dem
Verteidigungsauftrag dienenden Nutzungen, sondern auch die mittelbar dem Vertei-
digungsauftrag dienenden Nutzungen (z.B. zwecks Unterbringung, Sport, Verpfle-
gung, Lagerung) erfasst.

Der Wortlaut ist nicht auf das deutsche Militir beschrinkt. In Betracht kommen
neben Flichen, die von der Bundeswehr bzw. der NVA genutzt worden sind, da-
nach auch Flichen, die z. B. durch auslindische Streitkrifte, wie z. B. die ehemaligen
Besatzungsmichte oder die NATO, genutzt worden sind.

»Aus“ wirtschaftlicher oder militdrischer Nutzung muss die Konversionsfliche
nach dem Wortlaut hervorgehen. Hierdurch wird ein Bezug hergestellt zwischen
der wirtschaftlichen oder militarischen Nutzung und dem aktuellen Flichenzustand.
Dieser muss sich ursichlich auf die Vornutzung zuriickfithren lassen. Hieraus ldsst
sich ableiten, dass eine ,Konversionsfliche aus wirtschaftlicher oder militirischer
Nutzung® nur eine Fliche sein kann, die durch die frithere wirtschaftliche oder mi-
litarische Nutzung gepragt ist.

*Vgl. Wikipedia, abrufbar unter http://de.wikipedia.org/wiki/Militir, zuletzt abgerufen am
21.04.2010.

47Die Nationale Volksarmee (NVA) war von 1956 bis 1990 die Armee der Deutschen Demokratischen
Republik (im Folgenden: DDR).

#8Diese stellten eine Organisation zum Schutz des Landes auferhalb der NVA und der Grenztrup-
pen dar, niher dazu Wikipedia, abrufbar unter hetp://de.wikipedia.org/wiki/Kampfgruppen, zuletzt

abgerufen am 02.06.2010.
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4.1.3 relevanter Zeitpunkt

Der Wortlaut der Regelung enthilt keine ausdriickliche Aussage dazu, welcher Zeit-
punkt fiir die Priifung der flichenbezogenen Voraussetzungen - ,Konversionsfliche
aus wirtschaftlicher oder militdrischer Nutzung® - mafSgeblich sein soll. Im Un-
terschied zu den Fallgruppen unter Nr. 1 (versiegelte Flichen) und Nr. 3 (frithere
Ackerflichen), bei denen ausdriicklich auf den Zeitpunkt des Beschlusses iiber die
Aufstellung oder Anderung des Bebauungsplans abgestellt wird, fehlt es an einer
entsprechenden Formulierung in § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2
EEG 2009.

Aus dem Wortlaut der Regelung, wonach es Voraussetzung fiir den Verglitungsan-
spruch ist, dass sich die Anlage ,auf Konversionsflichen (...) befindetr ¥} konnte zu-
nichst abgeleitet werden, dass die flichenbezogenen Voraussetzungen wihrend der
gesamten Dauer des ,Befindens“ gegeben sein miissen. Hiernach wire in Konstella-
tionen, in denen zwar urspriinglich von einer ,Konversionsfliche“ auszugehen ist,
die hierfiir mafigeblichen Voraussetzungen aber aufgrund gezielter Mafinahmen vor
oder im Zusammenhang mit der Errichtung, insbesondere durch Sanierung, Rekul-
tivierung, Berdumung etc., oder auch durch natiirliche Vorginge nachtriglich entfal-
len, kein Verglitungsanspruch gegeben. Dagegen spricht jedoch bereits, dass es sich
bei ,Konversionsflichen“ begrifflich stets um Flichen handelt, die einem Verinde-
rungsprozess unterliegen und nicht iiber einen Zeitraum von 20 Jahren einen unver-
anderten Zustand aufweisen. Unter teleologischen Aspekten kann dem Gesetzgeber
auflerdem nicht unterstellt werden, mit § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4
Nr. 2 EEG 2004 einen Anreiz gesetzt zu haben, Verbesserungen des 6kologischen
Werts einer Konversionsfliche im Laufe des Vergiitungszeitraums entgegenzuwir-
ken. Davon wire aber auszugehen, wenn die Regelung voraussetzen wiirde, dass
die flichenbezogenen Anforderungen kontinuierlich gegeben sein missten, damit
der Vergiitungsanspruch nicht schon vor Ablauf des gesetzlich vorgesehenen Ver-
glitungszeitraums entfallt. Fiir das Vorliegen der flichenbezogenen Voraussetzungen
muss deshalb auch bei Konversionsflichen ein bestimmter Zeitpunkt und nicht der
gesamte Vergiitungszeitraum maf3geblich sein. Der Wortlaut ist insoweit liickenhaft,
so dass auch eine Auslegung nicht in Betracht kommt.

“Hervorhebung nicht im Original.
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Eine analog€’| Anwendung des in Nr. 1 und 3 geregelten Zeitpunkts im Rahmen
der Nr. 2 setzt eine planwidrige Regelungsliicke und die Ubertragbarkeit der darin
liegenden gesetzlichen Wertung auf Konversionsflichen voraus.

Es ist nicht davon auszugehen, dass die bestehende Regelungsliicke vom Gesetzge-
ber beabsichtigt war. Denn die Frage des relevanten Zeitpunkts fiir das Vorliegen
der flichenbezogenen Voraussetzungen stellt sich bei Konversionsflichen in gleicher
Weise wie bei Versiegelungsflichen und ehemaligen Ackerflichen. Das gilt insbeson-
dere vor dem Hintergrund, dass bei Konversionsflichen zwar weniger die Gefahr ei-
nes nachtriglichen Herbeifiihrens von flichenbezogenen Voraussetzungen besteht[]
dafiir aber umso stirker die Frage in den Vordergrund riickt, bis zu welchem Zeit-
punkt das Fortwirken der vorherigen wirtschaftlichen bzw. militirischen Nutzung
noch nachweisbar sein muss. Denn hiufig ist zwischen der Aufgabe der Vornutzung
und der geplanten Errichtung der Solarstromanlage eine mehr oder weniger lange
Zeit verstrichen mit der Folge, dass die Auswirkungen der Vornutzung nachgelassen
haben bzw. tiberlagert wurden.

Festzuhalten ist zunichst, dass bei den in den Nrn. 1 und 3 geregelten Fallgruppen
etwaige Verbesserungen des 6kologischen Werts von Versiegelungs- und ehemaligen
Ackerflichen nach dem Zeitpunkt des Beschlusses iiber die Aufstellung oder Ande-
rung des Bebauungsplans fiir die bei der Priifung der Verglitungsvoraussetzungen au-
er Betracht bleiben. Bei Versiegelungsflichen ist eine Verdnderung des 6kologischen
Werts der Fliche nach dem mafigeblichen Zeitpunkt vollig irrelevant. Insbesondere
steht es einer Verglitung nicht entgegen, wenn die Versiegelungsfliche im Zusam-
menhang mit der Errichtung der Solarstromanlagen entsiegelt wird. Bei Nr. 3 wird
sogar ausdriicklich vorausgesetzt, dass ab dem Zeitpunkt der Nutzung der Fliche zur
Solarstromerzeugung eine Verbesserung der 6kologischen Situation eintritt, indem
die Fliche spitestens im Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Anlagen den Charakter
einer Griinfliche haben muss[?/Den Nrn. 1 und 3 kann deshalb die gesetzliche Wer-
tung entnommen werden, dass fiir die darin geregelten Flichen ein einmaliger und
relativ frither Zeitpunkt fiir das Vorliegen der flichenbezogenen Voraussetzungen
hinsichtlich der Vornutzung (Versiegelung bzw. Ackerfliche) maflgeblich und alle

5°Die Priifung der Analogie erfolgt allein aus pragmatischen Griinden an dieser Stelle und nicht erst
im Anschluss an die Auslegung.

5'Vgl. Miiller, in: Danner/Theobald, Energierecht Kommentar, Stand Mirz 2009, Bd. 2 Ziff. VI, EEG
§ 11 Rn. sg; Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 2. Aufl. 2008, § 11
Rn. 64.

52Vgl. Clearingstelle EEG, Empfehlung zu Fotovoltaik-Anlagen auf Griinflichen im Sinne des § 11
Abs. 4 Nr. 3 EEG 204 - 2008/6, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/6.
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diesbeziiglichen Verinderungen auf der Fliche nach diesem Zeitpunkt - auch wenn
sie ihren 6kologischen Wert verbessern - irrelevant sein sollen.

Es sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, warum diese Wertung nicht auch bei
den Konversionsflichen zur Anwendung kommen sollte. Wiirde bei diesen Flichen
auf einen spiteren Zeitpunkt abgestellt, wiren Konstellationen ausgeschlossen, in
denen eine Folgenutzung als Standort fiir Solarstromanlagen ohne Sanierungs- oder
sonstige Mafinahmen nicht méglich oder nicht zulissig wire[”)] Das wiederum wire
mit dem Zweck des Gesetzes, gerade die besonders beeintrichtigten und kologisch
nicht wertvollen Flichen fiir Solarstromanlagen zu nutzen, nicht zu vereinbaren.

In analoger Anwendung ist daher auch bei Konversionsflichen auf den Zeitpunkt
des Beschlusses tiber die Aufstellung oder Anderung des Bebauungsplans abzustel-
len. Verbesserungen des kologischen Zustands der Fliche nach diesem Zeitpunkt

bleiben unberiicksichtigt.

4.1.4 Fazit

Der Wortlaut ldsst eine Vielzahl von Vornutzungen wirtschaftlicher oder militéri-
scher Art zu. Aus dem Begriff der Konversionsfliche ist ableitbar, dass es sich um
eine Fliche handeln muss, auf der eine Vornutzung stattgefunden hat, diese Vornut-
zung aufgegeben wurde und eine tatsichliche Nachnutzung erfolgt. Dabei muss die
Vornutzung die Fliche weiterhin prigen. Mafigeblicher Zeitpunkt fiir die Priifung
der flichenbezogenen Voraussetzungen ist analog zu den in Nr. 1 und Nr. 3 geregel-
ten Fillen der des Beschlusses iiber die Aufstellung bzw. Anderung des Bebauungs-
plans. Eine klare Begriffsbestimmung der flichenbezogenen Voraussetzungen liefert
der Wortlaut allein im Ergebnis allerdings nicht, so dass eine Auslegung geboten ist.

4.2 Systematik

Im Rahmen einer systematischen Auslegung ist der Begriff der ,Konversionsfla-
chen aus wirtschaftlicher oder militdrischer Nutzung® zunichst im Zusammenhang
des EEG und sodann daraufhin zu betrachten, ob Begriffsdefinitionen aus anderen
Rechtstexten herangezogen werden konnen.

$3Hierauf weist auch der BSW in seiner Stellungnahme hin, Rn.
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4.2.1 Betrachtung im Zusammenhang des EEG

Das den Regelungen zugrunde liegende Priifungsschema (s.o0. Rn. [25) sowie ein Ver-
gleich mit den in §§ 32 Abs. 3 Nrn. 1 und 3, 33 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 3, Abs. 4
Nrn. 1 und 3 EEG 2004 geregelten Tatbestinden zeigt, dass ein Vergiitungsanspruch
fiir Strom aus Solarstromanlagen auf Konversionsflichen nur bestehen soll, wenn
die Solarstromanlage auf einer Fliche errichtet wird, deren Skologischer Wert im
Vergleich zu anderen, d. h. nicht in den Tatbestinden der Nrn. 1 bis 3 genannten
bzw. sonst privilegierten Flichen (planfestgestellte Flichen und Standorte auf bauli-
chen Anlagen, die nicht zum Zweck der Solarstromerzeugung errichtet worden sind)

beeintrichtigt ist["]

§ 11 Abs. 4 Nr. 1 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 1 EEG 2009 betrifft Versiegelungsfla-
chen. Solche Flichen sind mit einer Oberflichenabdichtung des Bodens versehen, die
das Eindringen von Niederschlagswasser behindert und die natiirlichen Bodenfunk-
tionen beeintrichtigt. § 2 Abs. 2 Nr. 1 BBodSchG nennt als relevante Bodenfunktio-
nen die Funktionen des Bodens als Lebensgrundlage und Lebensraum fiir Menschen,
Tiere, Pflanzen und Bodenorganismen, als Bestandteil des Naturhaushalts, insbe-
sondere mit seinen Wasser- und Nihrstoffkreisldufen sowie als Abbau-, Ausgleichs-
und Aufbaumedium fiir stoffliche Einwirkungen auf Grund der Filter-, Puffer- und
Stoffumwandlungseigenschaften, insbesondere auch zum Schutz des Grundwassers.
Simtliche dieser Bodenfunktionen kénnen bei Versiegelungsflichen beeintrichtigt
sein. Der 6kologische (Un-)Wert einer Versiegelungsfliche driickt sich hiernach mafi-
geblich in der Beeintrichtigung der Funktionsfihigkeit der Bodenfunktionen aus/"|

§ 11 Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 nennt Griinflichen, die
in den drei vorangegangenen Jahren als Ackerland genutzt wurden. Ackerflichen
konnen in threm 6kologischen Wert in mehrfacher Hinsicht beeintrichtigt sein. So
sind - im Vergleich zu Griinflichen - sowohl der Naturschutzwert als auch der Bo-
denschutzwert dieser Flichen hiufig beeintrichtigt. Verinderungen im Vergleich zu
Griinland betreffen etwa den Humusgehalt, die Klimagasemissionen, die Erosion,
die Grundwasseranreicherung, die Nihrstoffauswaschung, den Wasserhaushalt bei
Uberﬂutungen, die Samenbank, die Bodenfauna, bliitenbesuchende Insekten, die Vo-
gelfauna und die Strukturvielfalt durch eine Vielfalt von Entwicklungsstadien[?]

54Vgl. hierzu auch Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 13.06.2008 - 2008/6, Kap. 4.1.1, abrufbar un-
ter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/6, sowie Gétze/Boelling/Léoscher, ZUR 2010, 245,
246 1.

55Vgl. auch BT-Drs. 16/g148, S. 60.

Vegl. Gekle/Zeddies/Kanle, Auswirkungen einer Nutzungsinderung von Ackerland durch Stillle-
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68 Erleichterte planungsrechtliche Anforderungen gelten nach § 11 Abs. 3 EEG 2004
bzw. § 32 Abs. 2 EEG 2009 fiir Anlagen an oder auf baulichen Anlagen, die vorran-
gig zu anderen Zwecken als der Solarstromerzeugung errichtet werden. Bei solchen
Solarstromanlagen auf baulichen Anlagen ist grundsitzlich davon auszugehen, dass
der 6kologische Wert des Standorts bereits durch die bauliche Anlage beeintrichtigt
ist und es nicht zu einer (zusitzlichen) Inanspruchnahme von Flichen vorrangig fiir
die Solarstromerzeugung kommt[7| Gleiches gilt fiir die von § 11 Abs. 2 EEG 2004
bzw. § 33 EEG 2009 erfassten Solarstromanlagen an oder auf Gebiuden oder Lirm-
schutzwinden. Ebenfalls erleichterte Anforderungen gelten nach § 11 Abs. 3 Nr. 2
EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 2 Nr. 2 EEG 2009 fiir Anlagen auf nach § 33 Satz 1 BauGB
planfestgestellten Flichen. Auch solche Flichen sind typischerweise durch die jewei-
lige Vornutzung geprigt, so dass es durch die spitere Errichtung von Solarstroman-
lagen nicht zu einer (zusitzlichen) Inanspruchnahme von ,unbelasteten” Freiflichen

kommt.

69 Aus der Systematik der Regelungen folgt, dass das EEG Strom aus Solarstromanla-
gen generell nur fordert, wenn mit der Errichtung und dem Betrieb der Anlage bei
generalisierender Betrachtung keine zusitzliche Beeintrichtigung des 6kologischen
Werts der in Anspruch genommenen Fliche bzw. des in Anspruch genommenen
Standorts einhergeht[¥ Diese Voraussetzung wiederum ist bei Freiflichenanlagen,
also Solarstromanlagen, die nicht an oder auf baulichen Anlagen mit vorrangig ande-
rem Nutzungszweck errichtet werden, nur zu erfiillen, wenn der 6kologische Wert
der Fliche bereits beeintrichtigt ist.

70 Auch lisst sich aus dem systematischen Zusammenhang ableiten, dass die Auswir-
kungen der Vornutzung noch fortwirken miissen, also bis zu dem mafigeblichen
Betrachtungszeitpunkt des Beschlusses {iber die Aufstellung oder Anderung des Be-
bauungsplans eine durch die Vornutzung hervorgerufene Beeintrichtigung des 6ko-
logischen Werts der Fliche gegeben sein muss[| Eine in der Vergangenheit bereits

gung im Zusammenhang mit der Umwidmung von Fliachen und Nutzung fiir Photovoltaikanlagen,
2008, erstellt im Auftrag der Clearingstelle EEG im Rahmen des Empfehlungsverfahrens 2004/6,
S. 9, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/6.

57Vgl. Maslaton/Zschiegner, Handbuch des Rechts der Photovoltaik, 2009, S. 292, die insoweit von
sinnvollen,Sowieso-Versiegelungen® sprechen.

8 Mitschang, NuR 2009, g21, 30, spricht insoweit von einem ,0kologisch motivierten raumlichen
Steuerungsansatz fiir Fotovoltaikfreiflichenanlagen®.

9So fiir ehemalige Ackerflichen bereits Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 13.06.2008 - 2008/6,
Kap. 4.1.1, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/6; fiir Konversionsflichen
die Stellungnahmen des BBK, Rn. des BDEW, Rn. des GEODE, Rn. und des BSW,
Rn. sowie LG Giefsen, Urt. v. 01.04.2008 — 6 O s51/07; AG Bad Sobernheim, Urt. v. 31.08.2009 - 61
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vollstindig beseitigte Beeintrichtigung des 6kologischen Werts der Fliche gentigt
den Voraussetzungen des EEG nicht[*]

Fiir die Priifung des Fortwirkens der urspriinglichen Nutzung sind nur Kriterien
maflgeblich, die den 6kologischen Wert der Fliche betreffen. Kein Ansatzpunkt fin-
det sich fiir die Relevanz rein wirtschaftlicher Kriterien, wie etwa den finanziellen
Aufwand fiir die neue Flichennutzung oder etwaige Investitionsrisiken infolge der
besonderen Bodenverhiltnisse.

Folgen fiir die in Betracht kommenden Nutzungsarten Die weite Fassung des
Wortlauts hinsichtlich der in Betracht kommenden Nutzungsarten (wirtschaftlich
oder militdrisch) wird durch die Systematik der Regelung gestiitzt: Indem es mafi-
geblich auf die tatsichlichen (6kologischen) Folgen der Vornutzung und den tatsich-
lichen Zustand der Fliche ankommit, tritt die Frage, in welcher Rechtsform und
mit welchem Zweck die Vornutzung ausgeiibt wurde, und insbesondere, ob sie mit
Gewinnerzielungsabsicht betrieben wurde, in den Hintergrund. Entscheidend ist
vielmehr, ob die jeweilige Vornutzung die Fliche in threm jetzigen Zustand prigt.

Nach dem Wortlaut der Regelung konnten auch landwirtschaftliche Nutzungen
ywirtschaftliche® Nutzungen sein. Indem ehemals als Ackerflichen genutzte Fli-
chen in §32 Abs.3 Nr.3 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 EEG 2004 einer gesonderten
Regelung unterworfen werden, ist § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 Nr. 2
EEG 2004 aus systematischen Griinden jedoch einschrinkend dahingehend auszule-
gen, dass eine frithere Nutzung als Ackerfliche nicht gleichzeitig eine wirtschaftliche
Nutzung im rechtlichen Sinne darstellen kann. Gleiches gilt fiir andere als acker-
bauliche landwirtschaftliche Nutzungen’| Denn die ausdriickliche Regelung von
Ackerflichen in Nr. 3 spricht aus systematischen Griinden dafiir, dass hiermit eine
abschlieflende Regelung der aus landwirtschaftlicher Nutzung stammenden Flichen
getroffen werden sollte. Anderenfalls wire eine gesonderte Regelung zu Ackerfl-
chen entbehrlich gewesen. Denn wenn eine landwirtschaftliche Nutzung stets eine

C 245/09, sowie Bonning, in: Reshoft (Hrsg.), EEG-Kommentar, 3. Auflage 2009, § 32 Rn. 33; Sal-
je, EEG-Kommentar, 5. Aufl., § 32 Rn. 32 ff.; Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-
Kommentar, 2. Aufl. 200g, § 11 Rn. 65.

0Zum relevanten Zeitpunket fiir die Priifung des 6kologischen Werts der Fliche s. Rn. [s6|ff.

¢1S0 auch die Gesetzesbegriindung zum EEG 2009, BT-Drs. 16/8148, S. 60; ebenso die Stellungnahme
des BDEW, Rn.|19} sowie Schomerus, in: Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, § 32 Rn. 62;
Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 2. Aufl. 2008, § 11 Rn. 65; Weifsen-
born, in: Bohmer/Weiflenborn (Hrsg.), Erneuerbare Energien - Perspektiven fiir die Stromerzeu-
gung, 2. Aufl. 2009, S. 261, 344.
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ywirtschaftliche Nutzung® im Sinne der Nr. 2 wire, hitte es keiner Regelung bedurft,
dass Solarstromanlagen auf ehemaligen Ackerflichen eine Vergiitung nach dem EEG
erhalten. Vielmehr wiren diese - soweit die Auswirkungen der ackerbaulichen Nut-
zung noch vorliegen - stets als Konversionsflichen zu qualifizieren.

Die Vornutzung einer Fliche zu landwirtschaftlichen Zwecken kann daher nicht
zum Entstehen einer Konversionsfliche im Sinne des Gesetzes fithren. Umgekehrt
folgt hieraus nicht, dass eine landwirtschaftliche und insbesondere ackerbauliche
Nutzung von Flichen, auf denen zuvor eine wirtschaftliche oder militirische Nut-
zung stattgefunden hat, die Qualifizierung der Fliche als Konversionsflache notwen-

dig ausschlsse (niher dazu u. Rn.[76).

Relevanz des tatsiachlichen Zustands der Fliache; Zwischennutzungen Da nach
der systematischen Auslegung ein Fortwirken der Auswirkungen der vorherigen

Nutzung erforderlich ist[?]ist der tatsichliche Zustand der Fliche zu dem relevanten
Zeitpunk{®| mafigeblich.

Aus diesem Grund stehen etwaige zwischenzeitliche, d.h. nach Aufgabe der ur-
spriinglichen Nutzung und vor dem Beschluss iiber die Aufstellung/Anderung des
Bebauungsplans aufgenommene Nutzungen zu anderen als wirtschaftlichen oder
militdrischen Zwecken (z. B. Beweidung und/oder extensive Land- und Forstwirt-
schaft, Naherholung) der Qualifizierung als Konversionsfliche nicht zwingend ent-
gegen Y| Mafigeblich ist insofern vielmehr, ob diese zwischenzeitliche Nutzung die
Auswirkungen der urspriinglichen wirtschaftlichen oder militarischen Nutzung in
einer Weise iiberlagert oder die Fliche ihrerseits in einer Weise prigt, dass die ur-
spriingliche Nutzung hinsichtlich des 6kologischen Zustands der Fliche keine Re-
levanz mehr hat oder nicht mehr feststellbar ist. Eine solche ihrerseits ,prigende®
zwischenzeitliche Nutzung fithrt dazu, dass die betroffene Fliche nicht als durch

62§, o. Rn.@
63S. hierzu oben Rn..

6450 auch die Stellungnahme des Deutschen Bauernverbandes e. V., Rn. [1gl Anders offenbar LG Gie-
fSen, Urt. v. 01.04.2008 -6 O 51/07, abrufbar unter bttp://www.clearingstelle-ceg.de/node/ 3 77, wo-
nach fiir die Annahme einer Konversionsfliche nicht nur Voraussetzung ist, dass die vormalige
Nutzung den Charakter des Gebietes weiterhin prigt, sondern auch, dass eine anderweitige Nut-
zung nicht stattfindet. Im konkreten Fall war die Fliche zwischenzeitlich als Weideland genutzt
worden und diente damit - so das LG Gieffen — ,wieder einem fiir den lindlichen Auflenbereich
typischen Nutzungszweck“.
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die Vornutzung beeintrichtigte Fliche, sondern als jedenfalls durch die Vornutzung
yunbeeintrichtigt” zu qualifzieren wéire

Durch das Abstellen auf den tatsichlichen Zustand im Zeitpunkt der Entscheidung
iiber die Aufstellung bzw. Anderung des Bebauungsplans kann auch dem Umstand
Rechnung getragen werden, dass sich auf der Fliche nach Aufgabe der urspriingli-
chen Nutzung moglicherweise durch Zeitablauf oder Mafinahmen, die nicht in ei-
nem unmittelbaren Zusammenhang mit der Realisierung der Solarstromanlagen ste-
hen, (wieder) ein 8kologisch unbeeintrichtigter Zustand entwickelt hat. Eine solche
Entwicklung kann der Annahme eines Fortwirkens der Auswirkungen der vorheri-
gen Nutzung im Zeitpunkt des Beschlusses iiber die Aufstellung/Anderung des Be-
bauungsplans entgegenstehen, wenn sie diese Auswirkungen tiberlagert. Ist z. B. in-
folge einer in der Vergangenheit bereits abgeschlossenen Rekultivierung, Renaturie-
rung oder Sanierung oder infolge natiirlicher Prozesse auf einer zuvor wirtschaftlich
oder militirisch genutzten Fliche keine Beeintrichtigung des dkologischen Werts
der Fliche mehr gegeben, fehlt es zu dem mafigeblichen Zeitpunk{®| an der Vor-
aussetzung, dass die Auswirkungen der urspriinglichen Nutzung noch fortwirken
miissen.

Verhiltnis zur Prifung der Zulissigkeit des Vorhabens Da sich aus der Syste-
matik des EEG das Erfordernis eines Fortwirkens der Auswirkungen der urspriing-
lichen wirtschaftlichen oder militirischen Nutzung in Form einer Beeintrichtigung
des 6kologischen Werts der Fliche ableiten ldsst, stellt sich die Frage, welche Rolle in
diesem Zusammenhang die sich aus anderen Gesetzen ergebenden Anforderungen
an die Zulissigkeit des Vorhabens spielen. Dies sind Anforderungen insbesondere
aus dem Bau-, dem Natur- und Bodenschutzrecht. Zu berticksichtigen ist, dass die
Belange des Umweltschutzes, einschliellich des Naturschutzes und der Landschafts-
pflege, nach § 1 Abs. 6 Nr. 7 BauGB bereits bei der Aufstellung der Bauleitpline zu
berticksichtigen sind. Da die Bebauungspline im Anwendungsbereich des § 11 Abs. 4
EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 EEG 2009 ,,zumindest auch“ zum Zwecke der Errichtung
von Solarstromanlagen aufgestellt oder verindert worden sein miissen, sind bei der
Aufstellung/Anderung auch die von einem solchen Vorhaben konkret betroffenen

%Siehe zu der Frage, ob auch ,unbeeintrichtigte* Teilflichen Bestandteil einer Konversionsfliche
sein konnen und in welchem Verhiltnis die unbeeintrichtigten zu den beeintrichtigten Teilflichen
stehen miissen, um insgesamt von einer Konversionsfliche auszugehen, insbesondere unten Rn.

ff.
66Niher dazu oben Rn. |56l ff.
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Belange zu berticksichtigen. Genannt sind in § 1 Abs. 6 Nr. 7 BauGB u. a. folgende
Belange:

e die Auswirkungen auf Tiere, Pflanzen, Boden, Wasser, Luft, Klima und das
Wirkungsgefiige zwischen ihnen sowie die Landschaft und die biologische Viel-

falt,

e die Erhaltungsziele und der Schutzzweck der Gebiete von gemeinschaftlicher

Bedeutung und der Europdischen Vogelschutzgebiete im Sinne des BNatSchG,
e umweltbezogene Auswirkungen auf Kulturgiiter und sonstige Sachgiiter,

e die Wechselwirkungen zwischen den einzelnen Belangen des Umweltschutzes.

79 Gemif} § 1a BauGB sind bei der Aufstellung der Bauleitpline auflerdem weiterge-
hende Vorschriften zum Umweltschutz einzuhalten; zu diesen weitergehenden Vor-
schriften gehort u. a. der Grundsatz, dass mit Grund und Boden sparsam und scho-
nend umgegangen werden soll, dass die Vermeidung und der Ausgleich voraussicht-
lich erheblicher Beeintrichtigungen des Landschaftsbildes sowie der Leistungs- und
Funktionsfihigkeit des Naturhaushalts in seinen in § 1 Abs. 6 Nr.7 a) BauGB be-
zeichneten Bestandteilen in der Abwigung zu berticksichtigen sind und dass die
Vorschriften des Bundesnaturschutzgesetzes (BNatSchG)7|iiber die Zulissigkeit und
die Durchfithrung von Eingriffen einschliellich der Einholung der Stellungnahme
durch die Kommission anzuwenden sind, soweit ein Gebiet von gemeinschaftlicher
Bedeutung und ein Europiisches Vogelschutzgebiet in seinen fiir die Erhaltungsziele
oder den Schutzzweck maflgeblichen Bestandteilen erheblich beeintrichtigt werden
kann (vgl. § 34 BNatSchG). Fiir die zu beriicksichtigenden Belange des Umweltschut-
zes wird gemif} § 2 Abs. 4 BauGB eine Umweltpriifung durchgefiihrt, in der die vor-
aussichtlichen erheblichen Umweltauswirkungen ermittelt und in einem Umwelt-
bericht beschrieben und bewertet werden. In Anlage 1 zum BauGB sind die Inhal-
te eines solchen Umweltberichts im Einzelnen vorgegeben; er enthilt insbesondere
Angaben zur Bestandsaufnahme der einschligigen Aspekte des derzeitigen Umwelt-
zustands und eine Prognose tiber die Entwicklung des Umweltzustands bei Durch-
fithrung bzw. Nichtdurchfiihrung der Planung. Zu den im Rahmen von Umwelt-
berichten zu betrachtenden Schutzgiitern gehoren regelmiflig Schutzgebiete, Ar-
ten und Biotope, Boden, Wasser, Klima/Luft, Mensch/Erholung/Landschaftsbild,
Mensch/Gesundheit, Kultur- und Sachgiiter.

7Bundesnaturschutzgesetz vom 29.07.2009, BGBI. I S. 25 42.
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Im Rahmen der behordlichen Priifung der Zulissigkeit des Vorhabens konnen dar-
iber hinaus weitere Schutzgebiete 1.S.d. §§ 20ff. BNatSchG, gesetzlich geschiitz-
te Biotope und geschiitzte Arten eine Rolle spielen, fiir die jeweils ein besonderes
Schutzregime giltf¥) Nach dem BBodSchG kénnen Sanierungen erforderlich oder
Schutz- und Beschrinkungsmafinahmen zu beriicksichtigen sein. Weitere Anforde-
rungen konnen sich aus dem Wasserrecht, dem Denkmalschutzrecht, dem Immissi-
onsschutzrecht und dem allgemeinen Ordnungsrecht ergeben.

Festzustellen ist, dass die Belange des Umwelt- und Naturschutzes hiernach bereits
Gegenstand der Priifung der Zulissigkeit des Vorhabens sind. Dabei setzt die Zulis-
sigkeit voraus, dass das Vorhaben mit den gesetzlichen Vorgaben vereinbar ist. Es
wird also bereits durch das planungs- und zulassungsrechtliche Regime gewihrleis-
tet, dass den Belangen des Umwelt- und Naturschutzes gemify dem jeweils rechtlich
geforderten Schutzniveau Rechnung getragen wird.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob tiberhaupt Raum ist fiir zusitzliche
oder andere Anforderungen im Anwendungsbereich des § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004
bzw. § 32 Abs. 3 Nr.2 EEG 2009, und wenn ja, welcher Art diese Anforderungen
sein konnen.

Das EEG regelt ausschliefilich die Vergiitungsvoraussetzungen und trifft keine Aus-
sage zu Fragen der (genehmigungsrechtlichen) Zulissigkeit des Vorhabens. Indem es
aber zusitzliche bzw. eigene Anforderungen, nimlich die Eigenschaft als ,Konver-
sionsfliche aus wirtschaftlicher oder militdrischer Nutzung® stellt, ist die Zulissig-
keit eines Vorhabens nicht vorgreiflich fiir die Vergiitungsvoraussetzungen nach § 32
EEG 2009 bzw. § 11 EEG 2004. Dies rechtfertigt es, von einem EEG-spezifischen
Anforderungsprofil fiir Freiflichenanlagen im Anwendungsbereich des Vergiitungs-
anspruchs auszugehen.

Dieses Anforderungsprofil ist ausschliefilich auf den Zustand der Fliche zum Zeit-
punkt der Entscheidung iiber die Aufstellung/Anderung des Bebauungsplans bezo-
gen. Hierin liegt ein erheblicher Unterschied zum Zulassungsregime. Zwar haben
die behordlichen Priifungen im Regelfall auch den gegenwirtigen Zustand der Fli-
che zum Gegenstand, jedoch liegt der Schwerpunkt der Priifung vor allem auf der
Betrachtung der Auswirkungen des Vorhabens auf die jeweiligen Schutzgiiter. Die
Auswirkungen der Errichtung und des Betriebes der geplanten Anlage spielen bei der
Frage, ob die Fliche wegen des Fortwirkens der Auswirkungen der fritheren wirt-

Die Eingriffsregelung findet hingegen gemifl § 13 BNatSchG keine Anwendung; iiber die Vermei-
dung, den Ausgleich und den Ersatz ist vielmehr nach den Vorschriften des BauGB zu entscheiden.
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schaftlichen oder militirischen Nutzung und damit wegen ihres Zustandes vor der
Realisierung des Vorhabens als Konversionsfliche 1.S.d. EEG in Betracht kommt,
hingegen keine Rolle.

Aufler Betracht bleiben fiir die Qualifizierung einer Fliche als Konversionsfliche
also alle Aspekte, die die Auswirkungen des Vorhabens auf die umweltrechtlichen
Schutzgiiter betreffen. Hier ist vielmehr ausschliefflich das zulassungsrechtliche Re-
gime einschligig. Daraus folgt, dass aus dem EEG in Bezug auf die Zulassung keine
weitergehenden Anforderungen an den Zustand der Flichen nach der Errichtung
der Anlagen gestellt werden diirfen.

Die Schutzziele der einschligigen Umwelt- und Naturschutzgesetze sind damit bei
der Auslegung der Regelung nicht mafigeblich. Das schlief3t es nicht aus, tatsichli-
che Erkenntnisse, die sich aus den Untersuchungen zur Priifung der Anforderungen
nach den einschligigen Umwelt- und Naturschutzgesetzen ergeben, bei der Beur-
teilung des Skologischen Werts der Fliche zu beriicksichtigen[| Im Gegenteil sind
solche Untersuchungen hiufig die in erster Linie verfiigbaren Erkenntnisquellen.

Auch kénnen Bewertungen, die auf der Grundlage der einschligigen Umweltgesetze
vorgenommen werden und die eine Aussage {iber den 6kologischen Wert der Fliche
enthalten, bei der Bewertung der Fliche nach dem EEG-spezifischen Anforderungs-
profil herangezogen werden[?]

Bewertungsmaf3stab/Anforderungsprofil Ein Maflstab fiir die Bewertung des
okologischen Zustands von Konversionsflichen ist dem EEG nicht zu entnehmeny;
jedoch kann aus einem Vergleich mit den Fallgruppen in Nr. 1 und Nr. 3 abgeleitet
werden, dass als ,Konversionsflichen aus wirtschaftlicher oder militirischer Nut-
zung“ insbesondere solche Flichen in Betracht kommen, deren Skologischer Zu-
stand in einer Weise beeintrichtigt ist, der mit einer Versiegelung bzw. einer min-

®Fine Aufzihlung von Standortkriterien unter naturschutzfachlichen Aspekten findet sich et-
wa im Endbericht zu dem im Auftrag der Gemeinsamen Landesplanung Berlin-Brandenburg
bearbeiteten Forschungsvorhaben ,Erarbeitung von Grundlagen zur regionalplanerischen
Steuerung von Photovoltaik-Freiflichenanlagen am Beispiel der Region Lausitz-Spreewald®,
vom 20.10.2009, S. 36 ff., abrufbar unter lbitp://gl.berlin-brandenburg.de/imperia/md/content/bb-
gl/energie/gutachten_endbericht.pdf, zuletzt abgerufen am o1.07.2010.

7°So auch fiir ehemalige Ackerflichen Clearingstelle EEG, Empfehlung zu Fotovoltaik-
Anlagen auf Griinflichen im Sinne des § 11 Abs.4 Nr.3 EEG 2004-200g8/6, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/6, S. 27 1.
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destens dreijihrigen Nutzung als Ackerland vergleichbar ist[| Versiegelte Flichen
und ehemalige Ackerflichen sind vor allem durch eine fortwirkende Beeintrichti-
gung der natiirlichen Bodenfunktionen 1.S.d. § 2 Abs. 2 Nr. 1 b) und ¢) BBodSchG
gepragt.

Allerdings muss den Besonderheiten der spezifischen Vornutzung Rechnung getra-
gen werden. So kommen - anders als bei Versiegelungs- oder Ackerflichen - bei Kon-
versionsflichen extrem heterogene Nutzungsformen in Betracht. Demzufolge stellen
sich auch die potenziellen Auswirkungen der fritheren Nutzung zu wirtschaftlichen
oder militdrischen Zwecken als sehr vielgestaltig dar. Ein direkter Vergleich mit dem
okologischen Wert versiegelter bzw. als Ackerfliche genutzter Flichen ist deshalb
nur begrenzt moglich. Vielmehr sind die spezifischen Folgen der jeweiligen Vornut-
zung zu berlicksichtigen. Diese konnen bei einer vorherigen wirtschaftlichen oder
militdrischen Nutzung insbesondere in Ablagerungen (z.B. von Abfillen, Schadstof-
fen, Kampfstoffen) sowie Verinderungen der Bodenoberfliche (z.B. Versiegelungen,
Aufschiittungen, Abgrabungen, Profilierungen) liegen.

Insoweit kann auch ein Vergleich mit den aufgrund ihrer Vornutzung sonst privile-
gierten Flichen (insbes. planfestgestellte Flichen bzw. bauliche Anlagen mit vorran-
gig anderem Nutzungszweck gemidfl §r11 Abs.3 EEG2004 bzw. §32 Abs.2
EEG 2009) zur Klirung beitragen. Als planfestgestellte Flichen kommen insbeson-
dere Deponien, aber auch Fernstraflen, Schienenwege, Bahnhofs- oder zivile Flug-
hafengelinde in Betracht. Bauliche Anlagen sind insbesondere simtliche aus Bau-
produkten hergestellten Anlagen. Auch hier sind sehr heterogene Belastungsformen
mdglich[”

Eine systematische Auslegung der Regelung lisst demnach Raum fiir die Aufstel-
lung spezifischer Kriterien zur Beurteilung des dkologischen Werts einer ehemals
wirtschaftlich oder militdrisch genutzten Fliche. Diese Kriterien miissen der Hete-
rogenitit der denkbaren wirtschaftlichen bzw. militdrischen Nutzungen sowie den
Besonderheiten der Auswirkungen dieser Nutzungen auf den 6kologischen Wert der
Flichen Rechnung tragen.

7'In der Literatur wird z. T. eine ,gewisse Erheblichkeit“ der Fortwirkung der Auswirkungen der
ehemaligen Nutzungsart gefordert, s. Schomerus, in: Frenz/Miuggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar,
§ 32 Rn. 62.

72Gorze/Boelling/Loscher, ZUR 2010, 245, 2461., sehen deshalb hinsichtlich der Férderung von An-
lagen auf Fachplanungsflichen und auf versiegelten oder Konversionsflichen den gleichen steue-
rungspolitischen Ansatz verwirklicht; hier wie dort sei eine fortwirkende Uberprigung der Fliche
typisch.
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Dabei kann es fiir die flichenbezogenen Voraussetzungen nach § 11 Abs.4 Nr.2
EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 nur auf diejenigen 6kologischen Aspek-
te ankommen, die unmittelbar aus der spezifischen Vornutzung resultieren. Das er-
gibt sich bereits aus dem Wortlaut der Regelungen, der einen engen Bezug zwischen
der Konversionsflicheneigenschaft und der genannten Vornutzung (wirtschaftlich
oder militdrisch), nicht hingegen zu allgemeinen 6kologischen Aspekten herstellt,
sowie aus der systematischen Erwigung, dass auch bei Versiegelungs- und ehema-
ligen Ackerflichen der Vergilitungsanspruch seinen Grund in der jeweils durch die
spezielle Vornutzung verursachten Beeintrichtigung der Bodenfunktionen findet.

Weiterhin kann eine Bewertung der Auswirkungen der Vornutzung auf den 6ko-
logischen Wert einer Fliche nur durch einen Vergleich mit dem (hypothetischen)
okologischen Wert, den die Fliche unter der Annahme hitte, dass sie von einer sol-
chen Nutzung nicht in Anspruch genommenen worden wire, oder, soweit hieriiber
Daten vorliegen, durch einen Vergleich mit dem 6kologischen Wert der Fliche vor
der militdrischen oder wirtschaftlichen Nutzung erfolgen. Beeintrichtigt ist der 6ko-
logische Wert einer zuvor wirtschaftlich oder militdrisch genutzten Fliche also dann,
wenn er sich aufgrund der spezifischen Vornutzung schlechter darstellt als vor dieser
bzw. ohne diese Nutzung.

Dabei bemisst sich der 6kologische Wert nach dem jeweiligen Zustand der Schutz-
giter der Umwelt. Fiir eine Beschrinkung der Priifung auf bodenschutzfachliche
Aspekte oder gar auf oberirdisch wahrnehmbare Beeintrichtigungen’’| besteht kein
Anhaltspunkt, so dass simtliche in Betracht kommenden Schutzgiiter in die Prii-
fung einzubeziehen sind. Eine Aufzihlung der in Betracht kommenden Schutzgiiter

findet sich in § 2 UVP

e Menschen, einschliefllich der menschlichen Gesundheit, Tiere, Pflanzen und
die biologische Vielfalt,

e Boden, Wasser, Luft, Klima und Landschatft,

e Kulturgiiter und sonstige Sachgiiter.

73So aber offenbar LG Gieffen, Urt. v. o1.04.2008-6 O s51/07, abzurufen unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/377.

7¢Gesetz iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung in der Fassung der Bekanntmachung vom
24.02.2010, BGBL.IS. 94.
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Bestandteile der Konversionsfliche Eine systematische Betrachtung liefert auch
Ansitze fiir eine Klirung der Frage, ob die Annahme einer ,Konversionsfliche®
1.S.d. § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 voraussetzt, dass
eine Skologische Beeintrichtigung ,liickenlos* auf der gesamten Fliche gegeben ist[7]
Unbelastete Teilflichen konnen z. B. darauf zuriickzufiihren sein, dass die wirtschaft-
liche oder militdrische Nutzung die Fliche nicht liickenlos in Anspruch genommen
hat oder dass auf Teilflichen aufgrund wenig intensiver Vornutzung und/oder na-
tirlicher Entwicklungen keine Belastungswirkungen mehr feststellbar sind. Insofern
ist zu kldren, ob und unter welchen Voraussetzungen auch diese unbelasteten Teil-
flichen Bestandteil der Konversionsflichen aus wirtschaftlicher oder militdrischer
Nutzung i.S.d. § 32 Abs.3 Nr.2 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 Nr.2 EEG 2004 sein
konnen, bzw. ob

e die fiir die Annahme einer Konversionsfliche erforderliche Beeintrichtigung
des 8kologischen Werts der Fliche ,liickenlos“ auf der gesamten Fliche vorlie-
gen muss und diejenigen Teilflichen, auf denen keine fortwirkende Beeintrich-
tigung ihres okologischen Wertes vorliegt, von der Konversionsfliche auszu-

nehmen sind[9 oder ob

e Konversionsflichen aus einer Gesamtheit von 6kologisch beeintrichtigten und
unbeeintrichtigten Teilflichen bestehen kénner[7]

Die Folge einer teilflichengenauen Betrachtung im Gegensatz zu einer Gesamtbe-
trachtung wire, dass es zum Nachweis der flichenbezogenen Voraussetzungen nicht
ausreichte, dass sich die Solarstromanlage an einer beliebigen Stelle innerhalb der
raumlichen Ausdehnung der Konversionsfliche befindet, sondern dass die flichenbe-
zogenen Voraussetzungen fiir jeden Einzelstandort eines Solarmoduls - denn dabei
handelt es sich um die ,,Anlage® i.S. d. EEG'¥| - gesondert zu priifen wiren.

Systematisch ist insofern von Bedeutung, dass in § 32 Abs. 3 EEG 2009 bzw. § 11
Abs. 4 EEG 2004 — im Unterschied etwa zu §§ 5 Abs. 1, 16 Abs. 2 Satz 2, 29 Abs. 3,

7sVgl. die den Entscheidungen des LG Giefsen, Urt. v. 01.04.2008 -6 O 51/07, abrufbar unter unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/ 377 sowie des AG Bad Sobernheim, Urt. v. 31.08.2009-61 C
245/09, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/746 und des LG Krenznach, Urt. v.
02.09.2009 - 3 O 271/09, abzurufen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/747 zugrunde lie-
genden Sachverhalte.

7¢So der BDEW in seiner Stellungnahme, Rn.

77So die Stellungnahmen des BBK, Rn. [17, und des BSW, Rn. sowie die Urteile des LG Bad
Krenznach und des AG Bad Sobernheim, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/746
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30 Satz 2 (Halbsatz 2), 46 Nr. 1, 55 Abs. 2 Nr. s EEG 2009 - nicht von dem ,Stand-
ort“ der Anlage, sondern von ,Flichen“ die Rede ist. Bereits dieser Umstand deutet
darauf hin, dass es nicht auf den jeweiligen Standort der einzelnen Module ankommt,
sondern eine groflere riumliche Einheit maf3geblich sein soll.

Hinzu kommt, dass in allen Fillen des § 11 Abs.4 EEG 2004 bzw. §32 Abs. 3
EEG 2009 die Vergtitungspflicht nur fiir Strom aus ,einer Anlage® besteht, wenn sie
sich ,auf Konversionsflachen® beﬁndet Da die Anlage bei fotovoltaischer Stromer-
zeugung grundsitzlich das einzelne Modul ist*" kann sich eine Anlage normalerwei-
se nicht gleichzeitig auf mehreren Flichen ,befinden®. Auch dies deutet darauf hin,
dass es nicht auf die Aufstellfliche ankommt, sondern auf die gesamte Fliche.

Der Umstand, dass in § 11 Abs. 4 Nr.1 und 3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs.3 Nrn. 1
und 3 EEG 2009 ebenfalls von ,Flichen“ die Rede ist und diese insgesamt die cha-
rakteristische Beeintrichtigung des 6kologischen Werts aufweisen, steht einem Ab-
stellen auf eine groflere raumliche Einheit unter Einbeziehung auch der konkret
nicht belasteten Teilbereiche bei § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2
EEG 2009 nicht entgegen. Zu berticksichtigen ist hierbei die grundlegend unter-
schiedliche Typik der verschiedenen Flichen. Bei Versiegelungs- und Ackerflichen
sind die flichenbezogenen Voraussetzungen schon aufgrund der gesetzlich genann-
ten Vornutzung bzw. dem genannten Erscheinungsbild notwendig liickenlos, da be-
zogen auf die gesamte Fliche. Das rechtfertigt es, z.B. im Falle der Ackerflichen
Nr. 3) eine vollstindige Errichtung auf parzellenscharf abgegrenzten Griinflachen zu
fordernt'| Umgekehrt ist es fiir frither wirtschaftlich oder militirisch genutzte Fli-
chen erscheinungstypisch, dass eine extrem heterogene Belastungssituation gegeben
ist, die ihrerseits auf die stark heterogene Nutzung der Flichen in ihren Teilbereichen
zurtickzufiihren ist | Teilfichen ohne fortwirkende Beeintrichtigung ihres dkologi-
schen Wertes konnen hier nicht nur auf die jeweiligen funktionalen Erfordernisse
der jeweiligen Nutzungsart, sondern insbesondere auch auf Abstandserfordernisse

sowie bitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/74;.

78Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 10.06.2009 - 2009/5, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2009/5.

79Hervorhebung nicht im Original.

8°S.  hierzu  Clearingstelle EEG, FEmpfehlung v. 10.06.2009-2009/5, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2009/5.

81S. Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 13.06.2009 - 2008/6, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2008/6.

82Das LG Giefsen geht davon aus, dass eine liickenlose Inanspruchnahme eines Grundstiicks durch
eine wirtschaftliche oder militirische Nutzung in der Praxis kaum vorkommen diirfte, s. LG Giefsen,
Urt. v. 01.04.2008 - 6 O 51/07, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/node/377.
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zwischen verschiedenen Nutzungseinheiten zurtickzufiihren sein, wobet sich solche
Erfordernisse je nach Art der Nutzung aus Griinden der Sicherheit (z.B. bei Start-
und Landebahnen), aus Griinden des Brandschutzes (z.B. bei baulichen Anlagen)
oder einer ausreichenden Belichtung und Beliiftung (z.B. von Gebiduden) ergeben
konnen. Solche Teilflichen stehen in einem unmittelbaren rdaumlich-funktionalen
Zusammenhang mit den intensiv genutzten Teilflichen [

99 Das Gesetz verwendet trotz dieser Unterschiede in allen drei Fillen des § 11 Abs. 4
EEG 2004 bzw. des § 32 Abs. 3 EEG 2009 unterschiedslos den Begriff der Fliche und
stellt die drei Fille der Versiegelungs-, Konversions- und ehemaligen Ackerflichen
als gleichberechtigte Alternativen nebeneinander. Dies spricht dafiir, die Priifung der
flichenbezogenen Voraussetzungen bei Konversionsflachen nicht auf den jeweiligen
Standort der einzelnen PV-Anlage zu beziehen, sondern vielmehr die gesamte Fli-
che in den Blick zu nehmen, die jeweils urspriinglich wirtschaftlich oder militdrisch
genutzt worden ist und nunmehr tatsichlich nachgenutzt wird #4

roo  Gestlitzt wird diese Auslegung auch dadurch, dass das EEG in § 11 Abs. 3 EEG 2004
bzw. § 32 Abs. 2 EEG 2009 einen Vergiitungsanspruch auch fiir Solarstromanlagen
auf planfestgestellten Flichen vorsieht. Auch solche Flichen kénnen sehr heterogene
Belastungssituationen aufweisen. Dennoch werden sie vom EEG jeweils ingesamt als
Standorte fiir die Solarstromerzeugung privilegiert.

ror  Im Ergebnis der systematischen Auslegung ist danach eine Gesamtbetrachtung der
Konversionsfliche geboten[$| Demnach kénnen auch Teilflichen, die keine fortwir-
kende Beeintrichtigung ihres 6kologischen Werts aufweisen, Bestandteil der Konver-
sionsflache sein. Eine Solarstromanlage ,befindet sich dann auf einer Konversions-
fliche, wenn sie an einer beliebigen Stelle innerhalb der insgesamt als Konversions-
flache zu qualifizierenden Fliche errichtet wird, unabhingig davon, ob die jeweilige
Aufstellfliche 6kologisch beeintrichtigt ist oder nicht.

roz  Damit ist allerdings noch keine Aussage dazu getroffen, in welchem Verhiltnis die
okologisch beeintrichtigten zu den 6kologisch unbeeintrichtigten Teilflichen ste-

83So fiir die unmittelbar an die Landebahn eines NATO-Flugplatzes angrenzenden Sicherheitsflichen
auch AG Bad Sobernheim, Urt. v. 31.08.2009-61 C 245/09 und Urt. v. 05.05.2010-61 C 405/09,
beide abrutbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/746.

84Davon geht jetzt offenbar auch die Begriindung zu § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG im Gesetzentwurf in der
Fassung der Ausschussdrucksache des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit
aus, s. 17(16)64 in BT-Drs. 17/ 1604, elektronische Vorab-Fassung, S. 13.

8So auch LG Bad Kreuznach, Urt. v. 02.09.2009-3 O 271/09, abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/ 747 sowie AG Bad Sobernbeim, Urt. v. 31.08.2009 - 61
C 245/09, abrufbar unter http://www.clearingstelle-ceg.de/node/746.
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hen miissen, damit die Fliche insgesamt als Konversionsfliche zu qualifizieren ist.
Aus dem Erfordernis, dass ,die Fliche“ in ithrer Gesamtheit als 6kologisch beein-
trichtigt anzusehen sein muss, lasst sich jedoch ableiten, dass eine Beeintrichtigung
untergeordneter Teilflichen grundsitzlich nicht ausreicht, um insgesamt von einer
Konversionsfliche auszugehen. Vielmehr muss die Beeintrichtigung die Fliche in
threr Gesamtheit ,,prigen®, was voraussetzt, dass der iiberwiegende Teil der Fliche
eine solche Beeintrichtigung ihres 6kologischen Werts aufweist (ndher hierzu unter

Punkt .

Verhiltnis zu den anderen Fallgruppen und zu § 11 Abs. 3 EEG 2004 bzw. § 32

103 Abs.2 EEG 2009 Die systematische Betrachtung liefert schliefflich Aussagen zum
Verhiltnis zwischen den anderen in § 11 EEG 2004 bzw. § 32 EEG 2009 geregelten
Fallgruppen. Soll eine Solarstromanlage an oder auf einer baulichen Anlage an-
gebracht werden, die vorrangig zu anderen Zwecken als der Solarstromerzeugung
errichtet worden ist, werden nach dem Priifungsschema, das den Regelungen in
§ 11 EEG 2004 bzw. § 32 EEG 2009 zugrunde liegt (s.0. Rn. [25), die in § 11 Abs. 4
EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 EEG 2009 normierten besonderen Flichenanforderun-
gen nicht angewendet[9 Gleiches gilt fiir Solarstromanlagen, die ausschliefSlich an
oder auf einem Gebdude im Sinne des § 33 Abs. 3 EEG 2009 angebracht sind. Fiir sol-
che Anlagen besteht der Vergiitungsanspruch nach § 11 Abs. 1 EEG 2004 bzw. § 32
Abs. 1 EEG 2009 vielmehr ohne weitere Voraussetzungen. Soll bei einem Vorhaben
eine Fliche mit Solarstromanlagen bebaut werden, auf der auch bauliche Anlagen
mit vorrangig anderem Nutzungszweck befindlich sind, so ist deshalb hinsichtlich
der Verglitungsvoraussetzungen fiir die verschiedenen Standorte der einzelnen An-
lagen danach zu unterscheiden, ob sie an oder auf den baulichen Anlagen oder auf
der tibrigen Fliche errichtet werden. Die besonderen Flichenanforderungen nach
§ 11 Abs. 4 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 EEG 2009 gelten nur fiir die letztgenannten
Anlagen.

104 Daraus folgt nicht, dass die auf einer ehemals wirtschaftlich oder militirisch genutz-
ten Fliche vorhandenen baulichen Anlagen bei der Bewertung des 6kologischen Zu-
stands der Fliche hinsichtlich ihrer Konversionsflicheneigenschaft aufler Betracht
blieben. Wie oben ausgefiihrt, kommt es bei § 11 Abs. 4 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3
EEG 2009 - anders als bei § 11 Abs. 3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 2 EEG 2009 - nicht
$¢So auch die Stellungnahme des BDEW, Rn. |19 und des BSW, Rn. sowie Miiller, in: Dan-

ner/Theobald, Energierecht Kommentar, Stand Mirz 2009, Bd. 2 Ziff. VI, EEG § 11 Rn. 4 (dort
Fufinote 4); Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 2. Aufl., § 11 Rn. s9.
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auf den konkreten Standort der einzelnen Solarstromanlage an. Vielmehr ist eine
auf die gesamte ,Konversionsfliche“ bezogene Betrachtung vorzunehmen. Etwaige
bauliche Anlagen sind fiir die Bewertung des 6kologischen Zustands der Fliche da-
bei von erheblicher Relevanz, weil sie den Gesamtcharakter der Fliche mafigeblich
priagen konnen.

ros  Zu kliren ist auch, in welchem Verhiltnis die in den Nrn. 1 bis 3 der §§ 11 Abs. 4
EEG 2004 bzw. 32 Abs. 3 EEG 2009 genannten Fallgruppen zueinander stehen. So
stellt sich die Frage, ob die Vergiitungsvoraussetzungen fiir Strom aus einer Solar-
stromanlage, die sich auf einer Versiegelungsfliche befindet, die ihrerseits Bestandteil
einer wirtschaftlichen oder militirischen Konversionsfliche ist, nach Nr. 1 oder Nr. 2
zu priifen sind. Ebenso stellt sich die Frage, welche Regelung einschligig ist, wenn
die Solarstromanlage auf einer Fliche errichtet wird, die zwar zuvor wirtschaftlich
oder militdrisch genutzt wurde, auf der aber zwischenzeitlich Ackerbau betrieben
wurde.

106 Systematisch ist insofern wiederum zu beriicksichtigen, dass die Fallgruppen nicht
auf den konkreten Standort der einzelnen Module abstellen, sondern auf eine , Fli-
che®. Entscheidend kommt es hiernach darauf an, welche Qualifizierung fiir die je-
weils zur Solarstromerzeugung in Anspruch genommene Fliche in ihrer Gesamtheit
einschligig ist. Denn die in den Nrn. 1 bis 3 genannten Flichenarten stehen in einem
Alternativverhiltnis ¥

1oy Maf3geblich ist daher, wodurch die relevante Fliche in ihrem Bestand im Zeitpunkt
des Beschlusses tiber die Aufstellung bzw. Anderung des Bebauungsplans geprigt ist.
Das Kriterium der ,,Prigung® der Fliche erscheint aufgrund der gebotenen Gesamt-
betrachtung der Fliche sinnvoll. Auch in bauplanungsrechtlichen Zusammenhingen
kommt es fiir die Beurteilung der bodenrechtlichen Situation z. T. auf die Pragung ei-
nes Gebietes durch die tatsichlichen baulichen Nutzungen der Umgebung an [} Da-
bei ist die relevante Fliche bei Nr. 2 die potenzielle Konversionsfliche, d. h. diejenige
Fliche, die innerhalb der riumlichen Ausdehnung der urspriinglich wirtschaftlichen

87Davon geht jetzt auch die Begriindung zu § 32 Abs. 3 Nr.4 EEG nach der Beschlussempfehlung
des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit zu dem Entwurf zur Ande-
rung des EEG aus, s. BT-Drs. 17/1604, elektronische Vorab-Fassung, S. 19; dhnlich ARGE Moni-
toring PV-Anlagen, Leitfaden zur Berlicksichtigung von Umweltbelangen bei der Planung von PV-
Freiflichenanlagen, im Auftrag des BMU, S. 6o0.

88Vgl. etwa zu § 34 BauGB Rieger, in: Schrodter, BauGB-Kommentar, 7. Aufl. 2006, § 34 Rn. 221f.,
sowie speziell zur planungsrechtlichen Einordnung von Konversionsflichen VGH Baden-
Wiirttemberg, Urt. v. 10.07.2006 - 3 S 2309/ 05, veroffentlicht bei juris, sowie Manssen, BauR 200g,

311f.
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oder militidrischen Vornutzung auf der Grundlage des Bebauungsplans tatsichlich
einer Nachnutzung zugefithrt wird. Bei Nr. 1 ist die relevante Fliche die versiegelte
Fliche, bei Nr. 3 die ehemalige Ackerfliche.

rog  Hiernach kommt es maflgeblich darauf an, welche konkrete Fliche jeweils fiir die
Solarstromerzeugung in Anspruch genommen wird:

e Ist die Fliche, auf der die Solarstromanlagen errichtet werden, insgesamt ver-
siegelt, ist Nr. 1 einschldgig. Denn in diesem Fall ist selbst dann, wenn die
Versiegelung aus einer wirtschaftlichen oder militdrischen Nutzung stammt,
in erster Linie nicht die spezifische Vornutzung prigend, sondern vielmehr
der Umstand, dass die Fliche versiegelt ist.

e Wird eine Fliche in Anspruch genommen, die vollstindig und mindestens in
den letzten 3 Jahren ackerbaulich genutzt worden ist, ist grundsitzlich Nr. 3
einschldgig. Denn selbst wenn diese Fliche Bestandteil einer urspriinglich wirt-
schaftlich oder militdrisch genutzten Fliche ist, entfaltet die spatere ackerbauli-
che Nutzung fiir diese Fliche aufgrund ihrer vollstindigen Inanspruchnahme
im Regelfall prigende Wirkung| Das gilt nur dann nicht, wenn die friihe-
re wirtschaftliche oder militdrische Vornutzung die Fliche trotz der spiteren
ackerbaulichen Nutzung weiterhin prigt, indem z. B. die Bodenqualitit (u.a.
hinsichtlich pH-Wert, Humusgehalt) oder die Bodenfruchtbarkeit aufgrund
der Vornutzung nicht standorttypisch, sondern schwerwiegend verandert ist.

e In allen anderen Fillen, in denen eine urspriinglich wirtschaftlich oder mi-
litdrisch genutzte Fliche in Anspruch genommen wird, die nicht liickenlos
versiegelt bzw. spiter vollstindig als Ackerland genutzt worden ist, sind die
flichenbezogenen Voraussetzungen der Nr. 2 zu priifen. Denn eine heterogene
Nutzungssituation mit heterogenen Auswirkungen ist nur bei Konversionsfla-
chen méglich und insofern fiir solche Flichen prigend [

89S0 auch die Stellungnahme des BSW, Rn.

%In den anderen Fillen miissen die flichenbezogenen Voraussetzungen liickenlos und parzellen-
scharf vorliegen, vgl. Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 13.06.2008 - 2008/6, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2004/6.
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4.2.2  Betrachtung im Zusammenhang mit anderen Regelungen der Rechts-
ordnung

109 Soweit ersichtlich enthilt die Rechtsordnung an keiner Stelle die Begriffskombina-
tion ,Konversionsfliche aus wirtschaftlicher Nutzung® bzw. ,Konversionsfliche aus
militdrischer Nutzung®. Isoliert ist der Begriff der ,Konversionsfliche® in § 164b
Abs. 2 Nr. 2 BauGB zu finden. Diese Regelung zihlt Schwerpunkte fiir den Einsatz
von Finanzhilfen auf, die der Bund zur Forderung stidtebaulicher Sanierungsmafi-
nahmen nach Art. 104a Abs. 4 GG gewihren kann, und nennt als Regelbeispiel fiir
die Flichen, die Gegenstand einer ,Wiedernutzung“ sein kdnnen, u.a. die ,in In-
nenstddten brachliegenden Industrie-, Konversions- oder Eisenbahnflichen®. Dabei
sind mit Konversionsflichen in diesem Zusammenhang nur die vormals militdri-
schen Zwecken dienenden Flichen gemeint{| Fiir die Auslegung des Begriffs der
~Konversionsflichen aus wirtschaftlicher oder militirischer Nutzung“ gemif§ dem
EEG ldsst sich hieraus nichts ableiten.

rro Der Begriff ,,wirtschaftlich wird in der Rechtsordnung in verschiedenen Zusam-
menhingen in jeweils eigener Bedeutung verwendet. Eine Verwendung findet sich
etwa im Gewerbesteuerrecht, wenn es fiir die Frage, welche juristischen Personen
des Privatrechts der Gewerbesteuer unterliegen, insbesondere auf einen ,wirtschaft-
lichen Geschiftsbetrieb“ ankommt. Fiir die Annahme eines solchen ,wirtschaftli-
chen Geschiftsbetriebes“ bedarf es einer planmiafligen wirtschaftlichen Tiatigkeit zur
Erzielung von Einnahmen oder anderen wirtschaftlichen Vorteilen; die Absicht, Ge-
winn zu erzielen, ist nicht erforderlichf’| Anhaltspunkte lassen sich auch aus der
im Korperschaftssteuerrecht relevanten Abgrenzung zwischen den wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieben der juristischen Personen des offentlichen Rechts (sog. Betrie-
be gewerblicher Art) und ihrer hoheitlichen Tatigkeit entnehmen. Der Begriff des
Betriebes gewerblicher Art umfasst alle Einrichtungen, die einer nachhaltigen Titig-
keit zur Erzielung von Einnahmen auflerhalb der Land- und Forstwirtschaft dienen
und die sich innerhalb der Gesamtbetitigung der juristischen Person wirtschaftlich
herausheben. Die Absicht, Gewinn zu erzielen, und die Beteiligung am allgemeinen

wirtschaftlichen Verkehr sind nicht erforderlich[?]

9'Vgl. Kohler, in: Schrodter, BauGB-Kommentar, 7. Aufl. 2006, § 164b Nr. 14.

92Vgl. § 14 Abgabenordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Oktober 2002, BGBI.I
S. 38665 2003 IS. 61, zuletzt geandert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 30. Juli 2009, BGBI. IS. 2474.

93Vegl. § 4 Abs. 1 des Korperschaftssteuergesetzes (KStG) — Korperschaftsteuergesetz in der Fassung
der Bekanntmachung vom 15. Oktober 2002, BGBI.1S. 4144, zuletzt geindert durch Artikel 2 des
Gesetzes vom §. April 2010, BGBLIS. 3g6.
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rrr In Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 G wird das ,Recht der Wirtschaft“ als Gegenstand der
konkurrierenden Gesetzgebung genannt und der Begriff der Wirtschaft dabei durch
den Klammerzusatz (Bergbau, Industrie, Energiewirtschaft, Handwerk, Gewerbe,
Handel, Bank- und Borsenwesen, privatrechtliches Versicherungswesen) einge-
schrinkt. Eine iiber den Anwendungsbereich dieser Norm hinausgehende generel-
le Beschriankung des Begriffs der Wirtschaft ldsst sich hieraus indes nicht ableiten.

112 In den fiir die wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinden mafigebenden Regelungen
der Gemeindeordnungen der Linder (sog. Gemeindewirtschaftsrecht) wird in aller
Regel eine Unterscheidung zwischen sog. ,wirtschaftlichen® und ,nichtwirtschaft-
lichen“ Titigkeiten der Gemeinden getroffen und es werden bestimmte Titigkei-
ten, insbesondere solche, zu deren Wahrnehmung die Gemeinde verpflichtet ist oder
die in unmittelbarem Zusammenhang mit der kommunalen Daseinsvorsorge stehen
(z.B. Betrieb von Einrichtungen des Bildungswesens oder der Abwasser- oder Ab-
fallentsorgung), als nichtwirtschaftliche Titigkeiten bezeichnet[’| Die entsprechen-
den Regelungen in den Gemeindeordnungen zielen darauf ab, eine Betitigung der
Gemeinden in Bereichen auflerhalb der gesetzlichen Verpflichtung und der kommu-
nalen Daseinsvorsorge zum Schutz des kommunalen Haushalts vor den Risiken des
freien Wettbewerbs zu reglementieren bzw. zu begrenzen. Die kommunalrechtliche
Unterscheidung ist damit zur Qualifizierung verschiedener Arten von Flichennut-
zungen nicht geeignet. Hinzu kommt, dass die sog. nichtwirtschaftlichen T4tigkeiten
der Gemeinden regelungstechnisch hiufig im Wege einer Fiktion bestimm{*| oder
gesetzlich als solche definierf”]| werden. Hieraus lisst sich wiederum ableiten, dass
auch die i.S.d. Gemeindewirtschaftsrechts ,nichtwirtschaftlichen Titigkeiten im
Grundsatz die Voraussetzungen einer wirtschaftlichen Tatigkeit erfiillen (kdnnen).

113 Zu berticksichtigen ist auch, dass etwa der EuGH unter einem Unternehmen ,jede

eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibende Einheit® versteht, ,unabhingig von ihrer

Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung“

94Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliede-
rungsnummer 100- 1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt geindert durch das Gesetz vom
29. Juli 2009, BGBL.IS. 224g.

95Vgl. z.B. § 107 GO NW, § 101 Abs. 4 GO S-H, § 102 Abs. 4 GO BW, § 108 Abs. 3 NGO § 6g Abs. 2
KV M-V.

%Vel. § 101 Abs. 4 SO S-H, § 107 Abs. 2 GO NW: , Als wirtschaftliche Betitigung ... gilt nicht ...

97Vel. § 108 Abs. 3 NGO, § 68 KV M-V, § 102 Abs. 4 GO B-W: ,Wirtschaftliche Unternehmen ...
sind nicht ... "

98EuGH, Urt. v. 23.04.1991, Rs. C- 41/90, Slg. 1991 I-1979, Rn. 24 1.
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114 Die bereits aus dem Wortlaut ableitbare weite Fassung des Begriffs der ,wirtschaft-
lichen Nutzung® und insbesondere die Erstreckung auf Tatigkeiten der Leistungs-
verwaltung und die Ausnahme von Titigkeiten der Eingriffsverwaltung wird damit
durch die Verwendung des Begriffs ,wirtschaftlich® in der Rechtsordnung gestiitzt.

115 In der Rechtsordnung findet sich der Begriff ,,militarisch” bzw. der des ,Militdrs*
mehrfach. Im Grundgesetz etwa in Art. 12a Abs. 4 GG, wonach im Verteidigungsfall
Frauen u. a. zu Dienstleistungen ,in der ortsfesten militdrischen Lazarettorganisati-
on“ herangezogen werden konnen, sowie in Art. ga Abs. 4 GG, wo von ,militdrisch
bewaffneten Aufstindischen“ die Rede ist. Die Verwendung des Begriffs im letzt-
genannten Zusammenhang zeigt, dass mit dem Begriff des Militdrs nicht allein die
Bundeswehr gemeint ist, sondern der Begriff eher titigkeitsbezogen verwendet wird.
Die Streitkrifte des Bundes sind in Art. g7a GG, die Bundeswehrverwaltung in Art.
g7b GG geregelt. Letzere dient gemaf$ Art. g7b Abs. 1 Satz 2 GG den Aufgaben des
Personalwesens und der unmittelbaren Deckung des Sachbedarfs der Streitkrifte.
Aufgrund der bereits grundgesetzlich vorgegebenen Unterscheidung zwischen den
Streitkriften (Bundeswehr) und der Bundeswehrverwaltung liegt es nahe, den Be-
griff der ,militdrischen® Nutzung auf Titigkeiten zu beschrinken, die einen Bezug
zur bewaffneten Landesverteidigung haben. Nutzungen durch die Bundeswehrver-
waltung zihlen jedenfalls dann nicht zu den ,militirischen Nutzungen® i.S. d. EEG,
wenn sie keinen Bezug zum Verteidigungsauftrag aufweisen (z.B. Flichennutzung
als Parkplatz fiir die Verwaltungsbeamten und -angestellten).

116  Die systematische Betrachtung stiitzt damit auch die weite Fassung des Begriffs der
ymilitirischen Nutzung®.

4.2.3 Fazit

117 Die systematische Auslegung ergibt, dass als ,Konversionsflichen aus wirtschaftli-
cher oder militirischer Nutzung® nur solche Flichen in Betracht kommen, bei de-
nen die Auswirkungen der vorherigen Nutzung noch fortwirken und deren 6kolo-
gischer Wert infolge dieser Vornutzung schwerwiegend beeintrichtigt ist. Weiterhin
ist aus der Systematik der Regelungen ableitbar, dass die Beeintrachtigung des 6kolo-
gischen Werts nicht an jedem einzelnen Standort der Module nachweisbar sein muss,
sondern eine Gesamtbetrachtung der Konversionsfliche erforderlich ist. ,Konversi-
onsflache” ist dabei die tatsichlich nachgenutzte Fliche innerhalb der Ausdehnung
der urspriinglichen wirtschaftlichen oder militirischen Nutzung. Da in die Priifung
nur die spezifisch auf die Vornutzung zurtickzufithrenden Auswirkungen einzube-
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ziehen sind, sind Auswirkungen, die auf zwischenzeitliche, d. h. nach der Aufgabe
der Vornutzung und vor dem Beschluss iiber die Aufstellung oder Anderung des Be-
bauungsplans aufgenommene andere als wirtschaftliche oder militirische Nutzung
zurtickzufithren sind, unbeachtlich. Fiithren derartige Zwischennutzungen jedoch
dazu, dass sie die Auswirkungen der Vornutzung tiberlagern oder ,iiberprigen®, so
dass die Auswirkungen der Vornutzung nicht mehr feststellbar sind, gelten diese
(Teil-) Flichen als nicht infolge der Vornutzung 6kologisch beeintrichtigt. Bei Uber-
schneidungen zwischen den verschiedenen Tatbestinden der § 11 Abs. 4 Nr. 1 bis 3
EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 1 bis 3 EEG 2009 ist eine Gesamtbetrachtung anzu-
stellen, welche Nutzung den Charakter der jeweils in Anspruch genommenen Fliche
im Zeitpunkt des Beschlusses iiber die Aufstellung bzw. Anderung des Bebauungs-
plans insgesamt pragt.

4.3 Historische Auslegung

11 Die Vorgingernorm zu § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004, die mit dem Wortlaut des § 32
Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 identisch ist, fand sich in § g Abs. 4 Nr. 2 EEG 200d”]in der ab
dem 1. Januar 2004 geltenden Fassung. Diese Fassung war durch das sog. Fotovoltaik-
Vorschaltgeset7™* nachtriglich in das EEG 2000 eingefiigt worden; sie ist mit dem
Wortlaut der vorgenannten Regelungen weitgehend identisch. In der urspriinglichen
Fassung war in § § EEG 2000 keine Sonderregelung fiir Freiflichenanlagen enthalten,
allerdings waren nach § 2 Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 EEG 2000 Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus solarer Strahlungsenergie, die nicht an oder auf einer baulichen Anlage
angebracht wurden, die vorrangig anderen Zwecken als der Solarstromerzeugung
diente, ab einer Leistungsgrenze von 100 kW ganz vom Anwendungsbereich des Ge-
setzes ausgenommen. Das Fotovoltaik-Vorschaltgesetz hat damit erstmalig die Ver-

giitung von grofleren Freiflichen-Anlagenkonzeptionen vorgesehen. Es diente dem
Ausgleich des Wegfalls des sog. 100.000-Dicher-Programms[']

Folgen fiir die Auslegung des § 11 Abs.4 Nr.2 EEG 2004 bzw. §32 Abs.3 Nr.2
EEG 2009 lassen sich daraus nicht ableiten.

9Gesetz fir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) vom
29.03.2000, BGBI. I, S. 305.

o7 weites Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 22.12.2003, BGBI. 2003 1,
S. 3074 1f.

°'BT-Drs. 15/1974, S.1; ndher hierzu Schomerus, in: Frenz/Miggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar,
2010, § 32 Rn. 13 ff.

54
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |bttp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2010/2 kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen.



http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2010/2

CLEARINGSTELLE|EEG

4.4 Genetische Auslegung

119  Wie dargestellt wurde die Vorgingernorm zu §11 Abs.4 EEG 2004 bzw.
§ 32 Abs. 3 EEG 2009 mit dem sog. Fotovoltaik-Vorschaltgesetz in das EEG 2000 ein-
gefligt. In der Begriindung zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Biindnis
90/Die Griinen findet sich zu den in § g Abs. 4 Nr. 2 EEG 2000 geregelten Konver-
sionsflichen keine nihere Aussage; es werden nur Aussagen zu den Versiegelungs-
und ehemaligen Ackerflichen getroffen[*?] Auch in der Beschlussempfehlung samt
Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit findet sich
keine Aussage speziell zu der Regelung zu Konversionsflichen['*’]

120 Erstmals in der Begriindung des Gesetzentwurfs der Fraktionen der SPD und Biind-
nis 9o/Die Griinen zum EEG 2004 findet sich eine Begriindung zu der Konversi-
onsflichenregelung{™* diese wurde im weiteren Gesetzgebungsverfahren und auch
in den Gesetzesmaterialien zum EEG 2004 im Wesentlichen wortgleich iibernom-
men.

121 Der Bundesrat schlug in seiner Stellungnahme zum Entwurf des EEG 2004 vor,
§ 11 Abs. 4 zu streichen. Die Begriindung lautete wie folgt{™

Die Festlegung besonderer umwelt-, landschafts- und planungspolitischer
Anforderungen an den Inhalt von Bebauungsplinen, die die Errichtung
von EEG-geforderten Freiflichen-PV-Anlagen ermdglichen sollen, ist
nicht Sache der bundesgesetzlichen EEG-Forderregelung und greift in
rechtlich bedenklicher Weise faktisch in die bauplanungsrechtliche Ge-
staltungskompetenz der Linder und Gemeinden ein. Im Rahmen der all-
gemeinen einschligigen Vorschriften ist es deren Entscheidung zu tiber-
lassen, wo sie die Errichtung von PV-Anlagen als bauliche Anlagen fiir
sachgerecht erachten. Es ist im Ubrigen den Netzbetreibern unzumut-
bar, auch noch die jeweiligen Motive und Inhalte von Bebauungsplinen
im Hinblick auf die EEG-Forderberechtigung zu tiberpriifen.

122 Die Bundesregierung stimmte dem Vorschlag des Bundesrates in ihrer Gegendufe-
rung mit folgender Begriindung nicht zu{"/

192BT Drs. 15/1974, S. 5.

13BT-Drs. 15/2084.

14BT-Drs. 15/2327, S. 34.

15Vgl. nur BT-Drs. 16/8148, S. 60; im Wortlaut widergegeben in Rn.
196BT-Drs. 15/2539, S. 11f.

17BT-Drs. 15/2593, S. 4.
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Die vorgeschlagene Regelung dient dazu, das Spannungsverhiltnis zwi-
schen Naturschutz und Umweltschutz auf der einen Seite und Klima-
schutz durch die Nutzung Erneuerbarer Energien auf der anderen Seite
zu l6sen. Die Bundesregierung wird im weiteren Verlauf des Verfahrens
priifen, inwieweit diese Regelung fortentwickelt werden kann.

123 Hieraus wird deutlich, dass der 6kologische Zustand der in Anspruch zu nehmenden
Flichen auch unabhingig von Zulissigkeitsanforderungen fiir die Priifung der Ver-
glitungsvoraussetzungen von Bedeutung sein sollte. Dies stiitzt das Ergebnis der sys-
tematischen Auslegung, wonach die Zulissigkeit des Vorhabens nicht vorgreiflich fiir
das Vorliegen der flichenbezogenen Voraussetzungen ist und ein EEG-spezifisches
Anforderungsprofil angewendet werden muss.

124 Im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens wurde die Regelung samt Begriin-
dung unverindert beibehalten. Auch bei Analyse des Gesetzgebungsprozesses zum
EEG 2009 finden sich keine {iber die urspriingliche Begriindung hinausgehenden
Befassungen mit dem Thema Konversionsflichen im Rahmen der Solarstromf{6rde-
rung. Der Wortlaut wurde im EEG 2009 im Vergleich zum EEG 2004 nur geringfii-
gig verandert. In § 11 Abs. 4 EEG 2004 hief} es noch ,,ist der Netzbetreiber nur zur
Verglitung verpflichtet, wenn®; jetzt lautet die Formulierung: ,besteht die Vergii-
tungspflicht des Netzbetreibers nur, wenn®. Darin liegt eine rein grammatikalische
Anderung ohne Einfluss auf den Regelungsgehalt

125 Weiterhin findet sich in der Begriindung zu § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 folgender
zusitzlicher Hinweis{*]

Eine landwirtschaftliche Nutzung ist keine wirtschaftliche Nutzung im
Sinne dieser Regelung.

126 Es war dem Gesetzgeber also offenbar ein Anliegen, im Zuge der Novellierung des
EEG den Kreis der méglichen Vornutzungen zu konkretisieren. Dabei stiitzt die Au-
lerung in der Begriindung die bereits aus der systematischen Auslegung ableitbare
einschrinkende Auslegung des Begriffs der wirtschaftlichen Nutzung, wonach Kon-
versionsflichen aus landwirtschaftlicher Nutzung wegen der gesonderten Regelung
in §11 Abs. 4 Nr.3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 nicht in Betracht

kommen.

19850 auch Schomerus, in: Frenz/Miiggenborg, EEG-Kommentar, § 32 Rn. s5.
19BT-Drs. 16/g148, S. 60.
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4.5 Teleologische Auslegung

127 Nach dem Willen des Gesetzgebers sind Konversionsflichen aus wirtschaftlicher

oder militirischer Nutzun

solche, die vor Errichtung der Anlage fiir mehrere Jahre fiir militdrische
oder wirtschaftliche Zwecke genutzt wurden. Eine landwirtschaftliche
Nutzung ist keine wirtschaftliche Nutzung im Sinne dieser Regelung.
Dabei handelt es sich nur noch dann um eine Konversionsfliche, wenn
die Auswirkungen dieser Nutzungsarten fortwirken. Eine lang zuriick-
liegende Nutzung, die keine Auswirkung mehr auf den Zustand der Fli-
chen hat, ist also nicht ausreichend. Zu Konversionsflichen kénnen bei-
spielsweise Abraumhalden, ehemalige Tagebaugebiete, Truppeniibungs-
plitze und Munitionsdepots zahlen. Die Vorschriften des Bundesboden-
schutzgesetzes und anderer Gesetze, die Anforderungen an die Wieder-
herstellung der Bodenqualitit stellen und dem Schutz des Grundwassers
dienen, bleiben unberiihrt.

12¢  Ziel der Regelungen in § 32 Abs. 3 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 EEG 2004 ist es im
Wesentlichen, einen Anreiz zur vorrangigen Nutzung solcher Flichen fiir die Er-
richtung von Solarstromanlagen zu setzen, die bereits versiegelt bzw. durch eine
Vornutzung 6kologisch schwerwiegend beeintrichtigt sindm Okologisch sensible
Flichen sollen nicht iiberbaut werden, auflerdem soll eine moglichst grofie Akzep-
tanz in der Bevélkerung vor Ort erreicht werden['”?| Die Beeintrichtigung von Natur
und Landschaft soll méglichst gering gehalten werden[' ]

129 Auch nach dem Sinn und Zweck der Regelungen ist es danach geboten, den 6ko-
logischen Wert der konkret in Anspruch genommenen Flichen bei der Priifung in
den Blick zu nehmen. Unberiihrt bleibt hierbei die Priifung der Zuldssigkeit der
konkreten Nutzung nach anderen Regelungen, insbesondere aus dem Bau- und dem
Naturschutzrecht. Dies rechtfertigt es auch unter teleologischen Gesichtspunkten,
von einem eigenen, EEG-spezifischen Anforderungsprofil fiir die Bewertung des Zu-

"°BT-Drs. 16/8148, S. 60 sowie bereits nahezu wortgleich — mit Ausnahme des Hinweises auf den
Ausschluss landwirtschaftlicher Nutzungen — BT-Drs. 15/2864, S. 44 1.

""So auch Schomerus, in: Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, § 32 Rn. 39; Miiller, in: Dan-
ner/ Theobald, Energierecht Kommentar, Stand Mirz 2009, Bd. 2 Ziff. VI, EEG § 11 Rn. 44.

2BT Drs. 15/2864, S. 44.

BBT-Drs. 16/g148, S. 45.
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stands der jeweiligen Fliche hinsichtlich ihrer Qualifizierung als Konversionsfliche
auszugehen.

130 Bewertungsmaflstab Indem das Ziel der Regelungen allgemein auf den Schutz
»okologisch sensibler Flichen“ und von Natur und Landschaft bezogen formuliert
ist, muss das EEG-spezifische Anforderungsprofil nicht auf eine Bewertung der Bo-
denfunktionen auf der Fliche beschrinkt werden, sondern kann auch andere Schutz-
giiter der Umwelt einbeziehen. Eine Aufzihlung der in Betracht zu ziehenden Schutz-
giiter kann vor diesem Hintergrund insbesondere § 1 UVPG entnommen werden.
Simtliche Auswirkungen der fritheren Nutzung der Fliche auf diese Schutzgiiter
sind in die Bewertung des Zustands der Fliche einzubeziehen.

131 Der Gesetzesbegriindung - zum EEG 2004 und zum EEG 2009 - ist dabei unmit-
telbar keine nihere Konkretisierung des Bewertungsmaf3stabes zu entnehmen. Zu
beriicksichtigen ist jedoch, dass eine beispielhafte (und nicht abschlieende) 4| Auf-
zahlung solcher Flichen vorgenommen wurde, die ,insbesondere” geeignet sind, den
flichenbezogenen Anforderungen zu gentigen. Dies sind Abraumhalden, ehemalige
Tagebaugebiete, Truppeniibungsplitze und Munitionsdepots[''%| Die als idealtypisch
dargestellten Beispielsfille konnen damit zusammengenommen als ,Leitbild“ des
Gesetzgebers fiir das zur Qualifizierung als Konversionsfliche vorausgesetzte Maf}
der Beeintrichtigung von Schutzgiitern der Umwelt verstanden werden. Eine Ana-
lyse der typischerweise bei den beispielhaft genannten Flichenarten vorliegenden Be-
eintrichtigungen kann vor diesem Hintergrund wesentlich zur Entwicklung eines
Kataloges beitragen, der mit Sinn und Zweck des Gesetzes tibereinstimmend Kri-
terien enthilt, bei deren Vorliegen eine Vermutung dafiir besteht, dass die Fliche

infolge der Vornutzung 6kologisch beeintrichtigt ist.

132 e Abraumhalden entstehen vor allem im Bergbau als kiinstlich aufgeworfene
Hiigel, die im Wesentlichen aus mineralischen Rohstoffen und/oder Abraum,
d.h. dem ausgerdumten, wertlosen Material bestehen, das beim Abbau der
Rohstoffe (z.B. Erz, Stein- und Braunkohle, Kupferschiefer, Kali, Lehm) an-
falle[" Sie sind in aller Regel gekennzeichnet durch ein oft das Landschafts-
bild prigendes Profil der Bodenoberfliche, die Existenz von Schadstoffen im

4So die ganz herrschende Auffassung, s. nur Salje, EEG Kommentar, 5. Aufl. 2009, § 32 Rn. 37.

SBT-Drs. 16/g148, S. 60; BT-Drs. 15/2327, S. 34.

116Vgl. Arbeitskreis Altbergban der DGGT - Deutsche Gesellschaft fiir Geotechnik e. V. und DMV -
Deutscher Markscheider-Verein e. V., Empfehlung ,Geotechnisch-markscheiderische Untersuchung
und Bewertung von Tagebaurestlochern, Halden und Kippen des Altbergbaus®, 2004, S. 2 (Defi-
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Boden (z.B. Schwefelsdure bei Abraumhalden aus dem Braunkohletagebau),
eine geringe Bodenfruchtbarkeit und eine verringerte Standsicherheit des Un-
tergrundes (mit der Gefahr von ,Setzungen“ und Rutschungen).

133 e Tagebaugebiete sind Gebiete, auf denen sich ein von der Erdoberfliche aus
hergestellter Abbauraum zur Gewinnung mineralischer Rohstoffe befindet['7]
Sie weisen in aller Regel einen weitrdumigen Abtrag von Bodenschichten, ein
stellenweises Absenken der Gelindehohe mit hdufig steilen Boschungen, eine
verringerte Standsicherheit des Untergrundes (mit der Gefahr von ,Setzun-
gen®, Rutschungen und Absackungen) und eine geringe Bodenfruchtbarkeit
auf. Nach Einstellung des Abbaubetriebes ergeben sich hiufig zusitzliche Be-
eintrichtigungen durch Verinderungen des Grundwasserstandes und durch die
Zusammensetzung der zur Auffiillung verwendeten Stoffe.

134 e Truppeniibungsplitze sind in der Regel geprigt durch Versiegelungen, ins-
besondere durch bauliche Anlagen (z.B. Fahrzeughallen, Fahrschulstrecken,
Schielsimulationsanlagen, Gefechts- und Beobachtungsstinde, Radarstellun-
gen, Rollfeld, sonstige Gebaude und Infrastruktur), Verdichtungen, z. B. durch
das langfristige Befahren mit militarischen Fahrzeugen, sowie die Existenz von
Kampfmitteln (insbes. Munition aus Schief§iibungen) und Schadstoffen (z.B.
Treibstoffen) im Boden.

135 e Munitionsdepots stellen im Regelfall Gelinde mit zahlreichen, teils {iber-,
teils unterirdisch gelegenen baulichen Anlagen (Gebiude und Bunker, Lager-
flichen, Straflen, Stellplitze etc.) und anthropogen hergestellten Erdhiigeln/
Aufschiittungen (z.B. Splitterschutzwille) dar und sind hdufig mit Schadstof-
fen und Kampfmitteln im Boden belastet.

136 Gemeinsam ist den genannten Flichentypen eine starke anthropogene Uberformung
des Gelindes mit haufig erheblichen Verinderungen des natiirlichen Bodenprofils.
Bei den militdrisch genutzten Flichen ist dariiber hinaus ein erheblicher Versiege-
lungsanteil durch verschiedenste Arten baulicher Anlagen und Infrastruktureinrich-

nition der bergbaulichen ,Halde®), abrufbar unter http://www.dmv-ev.de, zuletzt abgerufen am
22.06.2010; Wikipedia, abrufbar unter http://de.wikipedia.org/wiki/Halde, zuletzt abgerufen am
22.06.2010.

"7 Arbeitskreis Altbergban der DGGT - Deutsche Gesellschaft fitr Geotechnik e. V.. und DMV - Deut-
scher Markscheider-Verein e. V., Empfehlung ,Geotechnisch-markscheiderische Untersuchung und
Bewertung von Tagebaurestldchern, Halden und Kippen des Altbergbaus®, 2004, S. 2 (Definition
des Begriffs , Tagebau®) abrufbar unter hetp://www.dmv-ev.de, zuletzt abgerufen am 22.06.2010.
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tungen erscheinungstypisch sowie schwerwiegende Belastungen mit Kampfmitteln
und/oder Schadstoffen im Boden"'8| die z.T. als Altlasten oder schidliche Boden-
verinderungen 1i.S.d. BBodSchG zu qualifizieren sind bzw. bei denen ein entspre-
chender hinreichender Verdacht besteht. Bei Abraumhalden und Tagebaugebieten
ist auch die verringerte Standsicherheit des Untergrundes erscheinungstypisch so-
wie eine den Gefahren des Bergbaus Rechnung tragende besondere Aufsicht. Die
verringerte Standsicherheit kann durch die Gefahr von ,Setzungen, Rutschungen
oder Felsstiirzen je nach den geologischen, hydrologischen, boden- bzw. felsmecha-
nischen und technologischen Gegebenheiten ein nicht unerhebliches Risikopoten-
zial fiir Menschen und Sachwerte bergen[')| Besondere Risiken kénnen dabei mit
einem Wiederanstieg des zuvor abgesenkten Grundwasserpegels einhergehen.

137  Es ist aufgrund teleologischer Erwigungen davon auszugehen, dass die vorstehend
geschilderten Gegebenheiten die flichenbezogenen Voraussetzungen fiir Konversi-
onsflichen nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes in besonderem Maf3e zu erfiillen
geeignet sind. Sie bieten deshalb den Ausgangspunkt fiir den zu entwickelnden Kata-
log mit Kriterien und Indizien fiir die Annahme einer durch die wirtschaftliche oder
militdrische Vornutzung in threm 6kologischen Wert schwerwiegend beeintrichtig-
ten Fliche.

138 Speziell bei ehemaligen Tagebaugebieten stellt sich die Frage, ob eine Durchfithrung
des fiir die Einstellung des Betriebes aufgestellten Abschlussbetriebsplans (s. § 53
BBerg(J*) die durch den Tagebau regelmiflig eingetretene Beeintrichtigung des
okologischen Werts der Fliche entfallen ldsst. Voraussetzung fiir die Annahme ei-
ner Belastungswirkung ist, dass der 6kologische Wert der Fliche aufgrund der spe-
zifischen Vornutzung deutlich niedriger ist, als vor dieser oder ohne diese Nutzung.
Das ist nicht der Fall, wenn - in dem maf3geblichen Zeitpunkt des Beschlusses iiber
die Aufstellung bzw. Anderung des Bebauungsplans - durch gezielte Mafinahmen

"$Hierauf weist speziell fiir ehemalige militdrische Liegenschaften etwa das Nieder-
sichsische Ministerium fiir Soziales, Frauen, Familie und Gesundheit, ,Neue Nut-
zung fiir alte Strukturen - Konversion militirischer Liegenschaften, Arbeitshil-
fe fiir niedersichsische Stidte und Gemeinden, unter Kap.s., hin, abrufbar unter
http://www.nbank.de/ downloads/Soziale Stadt/Konversion_militaerischer Liegenschaften_.pdf,
zuletzt abgerufen am 23.06.2010.

"9 Arbeitskreis Altbergban der DGGT - Deutsche Gesellschaft fiir Geotechnik e. V.. und DMV - Deut-
scher Markscheider-Verein e. V., Empfehlung ,Geotechnisch-markscheiderische Untersuchung und
Bewertung von Tagebaurestlochern, Halden und Kippen des Altbergbaus®, 2004, S. 1 und 3, abruf-
bar unter http://www.dmv-ev.de.

2°Bundesberggesetz vom 13.08.1980, BGBI.IS. 1310, zuletzt gedndert durch Artikel 15 a des Gesetzes
vom 31.07.2009, BGBLIS. 25g5.
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oder natiirliche Entwicklung ein 6kologischer Status erreicht wurde, der dem der
Fliche vor oder ohne die Vornutzung entspricht. Die Durchfithrung der nach ei-
nem Abschlussbetriebsplan erforderlichen Mafinahmen ist insoweit nicht vorgreif-
lich. Das ergibt sich bereits daraus, dass die Wiederherstellung eines bestimmten
Zustandes von Natur und Umwelt nach den Anforderungen, denen Abschlussbe-
triebspline gemifl § 53 BBergG geniigen miissen (insbes. die in § 55 Abs. 1 Satz 1
Nrn. 3 bis 13 BBergG genannten Anforderungen), nicht geschuldet ist; nach § 55
Abs. 1 Satz 1 Nr.7 und Abs. 2 Nr. 2 BBergG muss nur die ,Wiedernutzbarmachung
der Oberfliche in der vom einzustellenden Betrieb in Anspruch genommenen Fla-
che® sichergestellt sein. Hinzu kommt, dass die Bergaufsicht noch nach Durchfiih-
rung des Abschlussbetriebsplans fortgefithrt wird, solange noch mit Gefahren fiir
Leben und Gesundheit Dritter, fiir andere Bergbaubetriebe und fiir Lagerstitten, de-
ren Schutz im offentlichen Interesse liegt, oder mit gemeinschidlichen Einwirkun-
gen zu rechnen ist (§ 69 Abs. 2 BBergG). Es liegt nahe, dass diese Voraussetzungen
fir eine Aufrechterhaltung der Bergaufsicht regelmiflig damit einhergehen diirften,
dass keine vollstindige Wiederherstellung des 6kologischen Werts der Fliche erfolgt
ist. Die Aufrechterhaltung der Bergaufsicht stellt damit ein wichtiges Indiz dar fiir
die Annahme, dass weiterhin von einer Beeintrichtigung des 6kologischen Werts der
Fliche auszugehen ist. Daraus folgt indes nicht, dass nach Entlassung einer Fliche aus
der Bergaufsicht in jedem Fall von einer 6kologisch unbeeintrichtigten Fliche aus-
zugehen wire. Vielmehr ist anhand des konkreten Zustands der Fliche zu priifen,
ob ihr dkologischer Wert aufgrund der spezifischen Vornutzung erheblich geringer
ist als vor oder ohne diese Nutzung.

139 Auch in anderen Konstellationen, in denen fiir die Zeit nach der Aufgabe der Nut-
zung einer Fliche gesetzlich eine Nachsorge vorgesehen ist, spricht die Aufrechter-
haltung der entsprechenden Aufsicht bzw. Uberwachungsbefugnis dafiir, dass die
Fliche weiterhin 6kologisch schwerwiegend beeintrichtigt ist. Das gilt etwa fiir
den Erlass und den Vollzug von Nachsorgeanordnungen nach der Einstellung des
Betriebs einer immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Anlage auf der

Grundlage des § 17 Abs. 4a Satz 2 BImSch

140 Ausdehnung und Bestandteile der Konversionsfliche Teleologische Erwigun-
gen stiitzen auch die aus der systematischen Auslegung ableitbare Annahme, dass

21 Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. September 2002,
BGBI.I S. 3830, zuletzt geindert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 11. August 2009, BGBI. I
S.2723.
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bei der Priifung der Beeintrichtigung des ckologischen Werts eine Gesamtbetrach-
tung maf3geblich ist mit der Folge, dass die raumlich durch die wirtschaftliche oder
militdrische Vornutzung und die tatsichliche Nachnutzung begrenzte Fliche auch
dann, wenn die 6kologische Beeintrichtigung nicht liickenlos gegeben ist, insgesamt
als Konversionsfliche qualifiziert werden kann. Der Gesetzgeber wollte mit den Re-
gelungen in den Nrn. 1 bis 3 der §§ 11 Abs. 4 EEG 2004, 32 Abs. 3 EEG 2009 nicht
einzelne Standorte, sondern ganze ,Flichen fiir Solarstromanlagen zur Verfiigung
stellen. Dabei kann davon ausgegangen werden, dass er typische Anlagenkonzepte
fiir Freiflichenanlagen vor Augen hatte, d. h. eine tiblicherweise in mehreren Reihen
erfolgende Aufstellung mit glinstiger Sonnenausrichtung der Modultische, und nicht

einen ,Flickenteppich® einzelner Solaranlagen auf den 6kologisch belasteten Teilen
der Fliche.

141 Die Aufzihlung der nach Ansicht des Gesetzgebers idealtypischen Konversionsfli-
chen kann weiterhin Anhaltspunkte nicht nur fiir den Bewertungsmaf3stab, sondern
auch fiir die Frage liefern, welcher Anteil der als Konversionsfliche in Betracht kom-
menden Fliche eine 6kologische Belastung infolge der Vornutzung aufweisen muss.
So ist von einer Belastungswirkung bei den genannten Flichentypen im Regelfall auf
einem iliberwiegenden Teil der gesamten Fliche auszugehen. Bei Tagebaugebieten
und Abraumhalden treffen die Beeintrichtigungen in aller Regel sogar auf nahezu
der gesamten Fliche zu. Insbesondere bei Munitionsdepots oder Truppeniibungs-
plitzen kénnen hingegen die nicht belasteten Teile der Fliche einen nicht unerheb-
lichen Anteil an der gesamten Fliche der Vornutzung ausmachen[?| Das bereits aus
systematischen Erwigungen ableitbare Erfordernis, dass eine Belastungswirkung auf
einem mindestens iiberwiegenden Teil der Fliche nachweisbar sein muss, ergibt sich
danach auch aus teleologischen Griinden.

142 Zu kldren ist, ob in den Fillen, in denen der Bebauungsplan innerhalb der rium-
lichen Ausdehnung der Vornutzung auch andere Nutzungen zulisst, als ,Konversi-
onsfliche” nur die tatsichlich zu Zwecken der Solarstromerzeugung nachgenutzte
Fliche oder die ggf. auch zu anderen nach dem Bebauungsplan zulissigen Zwecken
genutzte Fliche anzusehen ist. Die Ausdehnung der tatsichlich nachgenutzten Fla-
che ist deshalb relevant, weil fiir diese Fliche das Erfordernis der schwerwiegenden
Beeintrichtigung des 6kologischen Werts auf einem tiberwiegenden Teil der Fliche
zu erfiillen und im Zeitpunkt der erstmaligen Geltendmachung des Vergiitungsan-

122Vg]. 7. B. den Aufbau des Munitionsdepots Wenigerath, das auf so ha von insgesamt 142 ha bewal-
det war, Wikipedia, abrufbar unter berp://de.wikipedia.org/wiki/Munitionsdepot_ Wenigerath.

62
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |bttp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2010/2 kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen.



http://de.wikipedia.org/wiki/Munitionsdepot_Wenigerath
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2010/2

CLEARINGSTELLE|EEG

spruchs gegentiber dem Netzbetreiber nachzuweisen ist. Kime es ausschliefllich auf
die zu Zwecken der Solarstromerzeugung genutzte Fliche an, wire ein Vergiitungs-
anspruch ausgeschlossen, wenn zwar die insgesamt tatsichlich genutzte, nicht aber
die konkret zur Solarstromerzeugung genutzte Fliche iiberwiegend belastet ist. Mit
dem Sinn und Zweck der Regelungen wire es aber schwerlich zu vereinbaren, wenn
es fiir die Vergiitung des Solarstroms darauf ankdme, an welcher Stelle innerhalb der
ingesamt nachgenutzten und iiberwiegend belasteten Fliche sich die Solarstroman-
lagen befinden. Denn die tatsichliche Nutzung einer {iberwiegend belasteten Fliche
entspricht dem gesetzgeberischen Willen, dass nur 6kologisch belastete Flichen in
Anspruch genommen werden sollen. Kime es umgekehrt ausschlief8lich auf die ins-
gesamt und unabhingig vom Zweck nachgenutzte Fliche an, hinge die Erfiillung der
Verglitungsvoraussetzungen ggf. davon ab, ob und in welcher Reihenfolge und auf
welchen Flichen die anderen zugelassenen Nutzungen von Dritten umgesetzt wer-
den. Wiirde zunichst eine {iberwiegend unbelastete Teilfliche tatsichlich genutzt,
ligen die Vergiitungsvoraussetzungen ggf. allein deshalb nicht vor. Auch dies liefe
dem Sinn und Zweck der Regelung jedenfalls dann zuwider, wenn die Solarstro-
manlagen ihrerseits auf {iberwiegend belasteten Teilflichen errichtet werden. Vor
diesem Hintergrund wiirde es eine zweckwidrige Einschrinkung des Vergiitungsan-
spruchs zulasten der Anlagenbetreiberinnen bzw. Anlagenbetreiber bedeuten, wenn
ausschlief8lich auf die eine oder die andere Auslegungsvariante abgestellt wiirde. Des-
halb stellt es die Clearingstelle EEG der Anlagenbetreiberin bzw. dem Anlagenbe-
treiber anheim, zwischen den beiden Varianten zu wihlen und die flichenbezogenen
Voraussetzungen entweder auf der von ihr bzw. ihm selbst zu Zwecken der Solar-
stromerzeugung genutzten Teilfliche nachzuweisen oder auf die insgesamt in Um-
setzung des Bebauungsplans erfolgten tatsichlichen Nutzungen abzustellen.

4.6 Zusammenfassung der Ergebnisse und Ableitung der Emp-

fehlungen

143 Der Begriff der ,Konversionsfliche aus wirtschaftlicher oder militdrischer Nutzung®
ist hinsichtlich der in Betracht kommenden Nutzungsarten wie folgt auszulegen:

144  Als wirtschaftliche Titigkeiten sind nicht nur Titigkeiten im Zusammenhang mit
Industrie- und Gewerbebetrieben erfasst, sondern grundsitzlich auch Titigkeiten,
die ohne Gewinnerzielungsabsicht wahrgenommen werden. In Betracht kommen
damit auch Flichennutzungen im Rahmen der sog. Leistungsverwaltung, etwa fiir
Abfall- und Energiewirtschaft, Bildungseinrichtungen und Sportstitten sowie sons-
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tige Tatigkeiten, die im Zusammenhang mit der Wahrnehmung von Aufgaben der
Daseinsvorsorge stehen. Dies betrifft etwa auch die Nutzung von Flichen im Zusam-
menhang mit der offentlichen Abwasserentsorgung, z. B. als sog. Rieselfeld. Keine
wirtschaftlichen Nutzungen sind solche Flichennutzungen, die dem ausschliellich
privaten Bereich oder der Eingriffsverwaltung zuzurechnen sind.

145 Militdrische Nutzungen sind alle Nutzungen einer Fliche durch Einheiten, die mit
der Landesverteidigung beauftragt sind, unabhingig davon, ob diese unmittelbar
oder mittelbar im Zusammenhang mit dem Verteidigungsauftrag stehen. In Betracht
kommen insbesondere Kasernen, Flugplitzd) Tanklager, (Munitions-)Depots,
Schief}-, Truppen- und sonstige Ubungsplitze und Nachrichtenanlagen.

146  Voraussetzung fiir die Qualifizierung als Konversionsfliche ist, dass der 6kologische
Wert der Fliche in ihrer Gesamtheit infolge der Vornutzung schwerwiegend beein-
trichtigt ist. Konversionsflache ist dabei diejenige Fliache innerhalb der riumlichen
Ausdehnung der urspriinglichen wirtschaftlichen oder militirischen Nutzung, die
auf der Grundlage des Bebauungsplans einer tatsichlichen Nachnutzung zugefiihrt
wird, wobei es der Anlagenbetreiberin bzw. dem Anlagenbetreiber freisteht, inso-
weit auf die tatsichliche Nutzung zum Zwecke der Solarstromerzeugung oder die
tatsichliche Nachnutzung auch zu anderen nach dem Bebauungsplan zugelassenen
Zwecken abzustellen.

147  MafSgeblich ist der 6kologische Zustand der Fliche im Zeitpunkt des Beschlusses
iiber die Aufstellung oder Anderung des Bebauungsplans. Dabei ist dieser Zeitpunkt
allerdings als frithester Zeitpunkt zu qualifizieren, so dass die Priifung der flichenbe-
zogenen Voraussetzungen auch nach diesem Zeitpunkt stattfinden kann, soweit sich
am Zustand der Fliche seit dem Beginn des Bebauungsplanverfahrens nachweislich
nichts veridndert hat.

148 Die Zuldssigkeit des Vorhabens nach den einschligigen Umweltgesetzen ist inso-
fern nicht vorgreiflich. Vielmehr gilt ein EEG-spezifisches Anforderungsprofil. Die-
ses stellt darauf ab, welche schwerwiegenden Beeintrichtigungen des 6kologischen
Werts der Fliche gerade auf die spezifische Vornutzung (wirtschaftlich oder mili-
tarisch) der Fliche zurtickzufithren sind. Aspekte, die den 6kologischen Wert der
Fliche aufgrund anderer Umstinde betreffen, bleiben hierbei aufler Betracht; sol-

3Dabei gehoren zum Flugplatz alle Einrichtungen, die technisch, infrastrukturell und sicherheits-
technisch die Voraussetzungen zum Starten und Landen sowie Rollen und Abstellen von Flug-
zeugen, zur Durchfiihrung logistischer Mafinahmen an Luftfahrzeugen sowie zur Erfiillung des
Einsatzauftrages gewihrleisten; vgl. Henn, Europa Regional 2003 (Heft 4), 137, 188.

64
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |bttp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2010/2 kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen.



http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2010/2

CLEARINGSTELLE|EEG

che Aspekte sind ggf. im Rahmen der planungs- und zulassungsrechtlichen Priifung
relevant und finden dort die gesetzlich vorgesehene Beriicksichtigung. Maf3geblich
ist danach, ob die Fliche infolge der spezifischen Vornutzung (noch) einen deutlich
geringeren okologischen Wert aufweist als vor dieser oder ohne diese Nutzung.

149 Dabei ist fiir den 6kologischen Wert der Zustand simtlicher Schutzgiiter der Umwelt
relevant, wie sie etwa in § 1 UVPG aufgezihlt sind.

150 Der teleologischen Auslegung lassen sich anhand einer Analyse der in der Geset-
zesbegriindung genannten idealtypischen Beispielsfille fiir Konversionsflichen (Ab-
raumhalden, Tagebaugebiete, Truppeniibungsplitze und Munitionsdepots) wesentli-
che Anhaltspunkte fiir die Entwicklung eines Kataloges von Kriterien, die eine Ver-
mutung fiir eine Beeintrichtigung des dkologischen Werts einer Fliche begriinden,

entnehmen.

151 So besteht bei Vorliegen eines oder mehrerer der folgenden Kriterien eine widerleg-
liche Vermutung dafiir, dass die Schutzgiiter der Umwelt aufgrund der wirtschaftli-
chen oder militdrischen Vornutzung schwerwiegend beeintrichtigt sind:

e Existenz von Altlasten 1.S.d. § 2 Abs. s BBodSchG oder schidlichen Boden-
veranderungen 1.S.d. § 2 Abs. 3 BBodSchG bzw. ein hinreichender Verdacht

einer Altlast oder einer schidlichen Bodenverinderung i.S. d. § 9 Abs. 2 Satz 2
BBodSchG, § 3 Abs. 4 BBodSchV,

e Existenz bzw. ein hinreichender Verdacht fiir die Existenz von Kampfmitteln;
dabei sind Kampfmittel sowohl Explosivstoffe (z.B. Patronen, Granaten, Bom-
ben, Ziinder, Minen, Spreng- und Ziindmittel) als auch Kampfstoffe (z.B. Ne-
belstoffe, Brandkampfstoffe und Reizstoffe)"*4

e Versiegelungen der Bodenoberfliche, die mit einer schwerwiegenden Beein-
trachtigung der natiirlichen Bodenfunktionen gemifl §2 Abs.2 Nr.1 a), b)
und ¢) BBodSchG einhergehen,

'24Von einem hinreichenden Verdacht kann insbesondere ausgegangen werden, wenn aufgrund einer
historischen Erkundung der moglichen Kampfmittelbelastung und Bewertung durch einen Sach-
verstindigen eine Gefahr nicht auszuschlieflen ist, vgl. zum Vorgehen bei Kampfmittelverdacht
etwa das Phasenschema Kampfmittelriumung in den , Arbeitshilfen zur wirtschaftlichen Erkun-
dung, Planung und Riumung von Kampfmitteln auf Liegenschaften des Bundes (Arbeitshilfen
Kampfmittelriumung - AH KMR),“ herausgegeben vom Bundesministerium fiir Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung und dem Bundesministerium der Verteidigung, Stand 31.10.2007, Kapitel 4,
abrufbar unter hetp://www.ofd-hannover.de/KMR, zuletzt abgerufen am 23.06.2010.
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e Flichen mit einer infolge tagebaulicher Nutzung beeintrichtigten Standsicher-
heit (z.B. Abbaugebiete und Kippenflichen aus dem Braunkohleabbau, bei de-
nen - ggf. auch nach Sanierung und noch nach Entlassung der Fliche aus der
Bergaufsicht - mit ,Setzungen“ zu rechnen ist),

e Aufrechterhaltung der speziellen gesetzlichen Aufsicht bzw. Uberwachung der
zustindigen Behorde nach Einstellung des Betriebes einer genehmigungsbe-
diirftigen Anlage bzw. der Ausiibung einer genehmigungsbediirftigen Titig-
keit, beispielsweise nach Immissionsschutz- oder Bergrecht.

Dabei sind fiir die Begriindung eines hinreichenden Verdachts einer Altlast, schad-
lichen Bodenverinderung oder eines Kampfmittelvorkommens konkrete Anhalts-
punkte erforderlich. Das Erfordernis konkreter Anhaltspunkte stellt auch im Bo-
denschutzrecht die Schwelle fiir einen hinreichenden Verdacht einer schidlichen Bo-
denverinderung oder Altlast dar, der wiederum die zustindige Behorde zu Unter-
suchungsanordnungen ermichtigt[*|und ist aufgrund der starken bodenkundlichen
Beziige auch bei der Betrachtung einer Konversionsfliche eine sinnvolle Schwelle
fur die Qualifizierung als 6kologisch schwerwiegend beeintrichtigte Fliche. Wird
der Verdacht spiter ausgerdumt, steht dies der Vermutungswirkung fiir eine ckolo-
gische Belastung der Fliche nicht entgegen; vielmehr kann die die Konversionsfl-
cheneigenschaft begriindende Belastungswirkung gerade in dem aus der konkreten
Vornutzung resultierenden hinreichenden Verdacht liegen.

152 Ist keines der genannten Kriterien erfiillt, kann eine Fliche gleichwohl bei einer
Beeintrichtigung ihres 6kologischen Wertes aus anderen Griinden eine Konversi-
onsfliche sein, wenn die Beeintrichtigungen der Fliche dhnlich schwerwiegend ist,
wie beim Vorliegen eines oder mehrerer der vorgenannten Kriterien. Insbesondere
folgende Indizien sprechen nach Auffassung der Clearingstelle EEG fiir eine schwer-
wiegende Beeintrichtigung der Schutzgiiter der Umwelt aufgrund der Vornutzung
im Vergleich zu einer ungenutzten Fliche:

e Verinderungen des Bodens durch

- einen im Vergleich zum standorttypischen pH-Wert stark verinderten
pH-Wert des Bodens,

- einen im Vergleich zum standorttypischen Humusgehalt stark abgesenk-

ten Humusgehalt des Bodens,

25Vgl. § 9 Abs. 2 Satz 1 BBodSchG.
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- eine im Vergleich zur standorttypischen Bodenfruchtbarkeit stark herab-
gesetzte Bodenfruchtbarkeit

- Abfille, Schadstoffe und sonstige im oder auf dem Boden befindliche Ma-
terialien, die aus der Vornutzung stammen (z.B. Triimmer),

- kiinstliche Verinderungen der Erdoberfliche bzw. der Bodenstruktur
(z.B. Boschungen, Gelindeeinschnitte, Griben, Gruben, Halden, Dim-
me, Hiigel, aufgefiillte Bodensenkungen, Vertiefungen, Ver- und Befesti-
gungen, Anhiufungen von Erdaushub sowie flichige Anhohungen oder
Vertiefungen der Gelindeoberfliche sowie sonstige Aufschiittungen und
Abgrabungen - jeweils unabhingig von der jeweiligen Definition der
sbaulichen Anlage® nach der Landesbauordnun, insbesondere weit-

raumige Bodenabtrige, oder

- Bodenerosion,

jeweils sofern hierdurch eine schwerwiegende Beeintrichtigung der natiirli-
chen Bodenfunktionen gemifl § 2 Abs.2 Nr.1 a), b) und ¢) BBodSchG ein-

getreten ist{"]

e cine unmittelbar bevorstehende oder noch nicht abgeschlossene starke Anhe-

bung des gegenwirtigen Grundwasserstandes mit moglichen Folgen fiir die
Standsicherheit des Geldndes.

153 Liegen die Kriterien und/oder Indizien nur fiir einen oder mehrere Teile einer Fli-
che vor, kommt es auf das Gewicht der Beeintrichtigung von Teilflichen fiir den
okologischen Wert der gesamten Fliche an. Erforderlich ist eine schwerwiegende
Belastungswirkung auf dem tiberwiegenden Teil der Fliche. Denn der iiberwiegen-
de Teil einer Fliche ,prigt“ die Fliche in ithrer Gesamtheit. Hiernach ist nicht er-
forderlich, dass der 6kologische Wert jeder einzelnen Aufstellfliche beeintrichtigt

126Vgl. beispielhaft die Definition in § 2 Abs. 1 Satz 1 Thiiringer Bauordnung, wonach bauliche An-
lagen alle mit dem Erdboden verbundenen, aus Bauprodukten hergestellten Anlagen sind, wobei
auch Lagerplatzbefestigungen aus Sand oder Kies oder ein mit Schotter befestigter Weg als bauli-
chen Anlagen zu qualifizieren sein kdnnen, s. Gettke/Temme/Heintz/Dzepuck, Bauordnung NRW,
Kommentar, 11. Aufl. 2008, § 2 Rn. 32. Dariiber hinaus gelten nach den Landesbauordnungen hiu-
fig auch Aufschiittungen und Abgrabungen, Lagerplitze, Abstellplitze und Ausstellplitze, Spiel-
und Sportflachen, Stellplitze fiir Kraftfahrzeuge als bauliche Anlagen, s. etwa §2 Abs. 1 Satz 3
ThiirBauO.

27Sofern diese Bodenverinderungen nicht schon als schidliche Bodenverinderung i.S.d. § 2 Abs. 3
BBodSchG Gegenstand der o. g. Kriterien ist, die eine widerleglichen Vermutung fiir eine schwer-
wiegende Beeintrichtigung des 6kologischen Werts einer Fliche begriinden.
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ist; ist die insgesamt als Konversionsfliche zu qualifizierenden Fliche iiberwiegend
belastet, liegen die Voraussetzungen des § 33 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3
Nr.2 EEG 2009 vor, wenn die Solarstromanlagen an beliebigen Stellen innerhalb
dieser Fliche errichtet werden.

154 Die Clearingstelle EEG rit, bei einer heterogenen Belastungssituation zur Bewer-
tung der okologischen Beeintrichtigung der Fliche Teilflichen zu bilden, die je-
weils durch einheitliche Merkmale (z.B. Versiegelungen, Ablagerungen, Bodenbe-
schaffenheiten, Vegetation) gekennzeichnet sind[* und anhand der o.g. Kriterien
als schwerwiegend beeintrichtigte oder unbeeintrichtigte Flichen zu qualifizieren.
Ausreichend fiir die Annahme einer schwerwiegenden Beeintrichtigung des dkolo-
gischen Werts der gesamten Fliche ist es, wenn der flichenmiflig iberwiegende Teil
der Fliche (d.h. mehr als 50 % der Fliche) eine solche Beeintrichtigung aufweist. Zu
berticksichtigen ist, dass ihrerseits ,prigende“ Zwischennutzungen dazu fithren, dass
die betroffene Fliche nicht als durch die Vornutzung beeintrichtigte Fliche, sondern
als jedenfalls durch die Vornutzung ,unbeeintrichtigt* zu qualifzieren ist[™]

155 Bei der Bildung und Bewertung der Teilflichen ist folgendes zu berticksichtigen: Fli-
chen, auf denen sich verstreut Abfille, Ablagerungen, Schadstoffe oder Kampfmittel
auf oder im Boden befinden bzw. ein entsprechender hinreichender Verdacht be-
steht, sind, soweit sie sich anhand der o. g. Kriterien und Indizien durch einheitliche
Merkmale beschreiben lassen, als einheitliche Teilflichen zu erfassen und zu bewer-
ten.

156 Liegt auf der gesamten Fliche keines der oben genannten Kriterien oder Indizien
vor, ist das Vorliegen einer Konversionsfliche nicht ausgeschlossen. In einem sol-
chen - atypischen - Fall ist die Einholung eines bodenkundlichen und/oder natur-
schutzfachlichen Gutachtens durch den Anlagenbetreiber oder die Anlagenbetreibe-
rin erforderlich, in dem die Auswirkungen der Vornutzung auf die Schutzgiiter der
Umwelt dargestellt und bewertet werden. Von einer Konversionsflache ist auszuge-
hen, wenn eine vornutzungsbedingte schwerwiegende Beeintrichtigung von Schutz-
giitern der Umwelt auf dem tiberwiegenden Teil der Fliche vorliegt. Als Priifungs-

28Fine Bildung von Teilflichen wird insbesondere im Rahmen bodenkundlicher Untersuchungen
praktiziert, vgl. insoweit § 4 Abs. 6 BBodSchV und Ziff. 2 Satz 4 des Anhangs 1 zur BBodSchV,
wonach Untersuchungsflichen fiir die Probennahme in geeignete Teilflichen gegliedert werden
sollen, wobei die Teilung auf Grund eines unterschiedlichen Gefahrenverdachts, einer unterschied-
lichen Bodennutzung, der Gelindeform oder der Bodenbeschaffenheit sowie von Auffilligkeiten,
wie z. B. einer unterschiedlichen Vegetationsentwicklung, oder anhand von Erkenntnissen aus der

Erfassung erfolgen soll.
#95.0. Rn.
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mafistab fiir die Schwere der Beeintrichtigung ist dabei zu fordern, dass die Aus-
wirkungen in ihrer Schwere den in Rn. und Rn. genannten Kriterien bzw.
Indizien gleichen, weil es nicht gerechtfertigt ist, allein aufgrund der Atypik einer
Fliche geringere Anforderungen an die vornutzungsbedingten Beeintriachtigungen
der Fliche zu stellen.

157 Bei Uberschneidungen zwischen den verschiedenen Tatbestinden in § 11 Abs. 4 Nr. 1
bis 3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 1 bis 3 EEG 2009 kommt es darauf an, wodurch
die konkret in Anspruch genommene Fliche bei einer Gesamtbetrachtung geprigt
ist. Von vornherein nicht zur Anwendung kommt § 11 Abs. 4 EEG 2004 bzw. § 32
Abs. 3 EEG 2009 fiir Solarstromanlagen, die sich an oder auf baulichen Anlagen
befinden, die vorrangig zu anderen Zwecken als der Solarstromerzeugung errich-
tet worden sind, sowie fiir ausschliefilich an oder auf Gebiuden 1.S.v. § 33 Abs. 3
EEG 2009 angebrachte Solarstromanlagen.

4.7 Zu erbringende Nachweise; Beweisfragen

15¢ Hinsichtlich der sich v.a. in etwaigen Zivilprozessen ergebenden Frage nach der
Beweislast fiir das (Nicht-)Vorliegen bestimmter Tatbestandsmerkmale gilt fiir die
Anwendung des EEG 2009 als im Wesentlichen privatrechtsgestaltendem Gesetz die
allgemeine Regel, derzufolge immer diejenige Partei das Vorliegen etwaiger Tatbe-
standsmerkmale darzulegen und ggf. zu beweisen hat, fiir die die Darlegung und ggf.
der Beweis (rechts)giinstige Folgen hat[9 Dies gilt sowohl fiir die Anlagenbetreibe-
rinnen und -betreiber als auch fiir die Netzbetreiber.

159 Da die Darlegung und ggf. der Beweis der flichenbezogenen Voraussetzungen bei
Konversionsflichen aus wirtschaftlicher oder militdrischer Nutzung nach § 32 Abs. 3
Nr.2 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 fiir Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber wegen der daran ankniipfenden Vergiitungspflicht des Netzbetreibers vor-
teilhaft ist, obliegt den Anlagenbetreiberinnen und -betreibern nach den allgemei-
nen zivilprozessualen Regeln hinsichtlich der flichenbezogenen Voraussetzungen die
Darlegungs- und Beweislast. Die nachfolgenden Ausfithrungen erldutern, wie An-
lagenbetreiberinnen und -betreiber ihrer Darlegungs- und Beweislast nachkommen

konnen.

13°Vgl. zur Nachweisfithrung fiir die Verglitungsvoraussetzungen nach dem EEG ausfiihrlich
Clearingstelle EEG, Hinweis v. 25.06.2010-2010/1, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2010/1 sowie ferner Hinweis v. 26.04.2010-2009/28, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2009/28.
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160 Da das EEG 2004 bzw. EEG 2009 weder direkt noch analog Anhaltspunkte fiir die
Nachweisfiihrung iiber die flichenbezogenen Voraussetzungen nach § 32 Abs. 3 Nr. 2
EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bietet, sind allgemeine Vorschriften her-

anzuziehen.

161 Folgende Tatsachen sind Gegenstand der flichenbezogenen Voraussetzungen nach
den oben gefundenen Ergebnissen und von der Anlagenbetreiberin bzw. dem Anla-
genbetreiber kumulativ nachzuweisen:

1. die tatsichliche wirtschaftliche oder militirische Vornutzung der Fliche,
2. die Aufgabe der Vornutzung,

3. die Festlegung der durch die realisierte tatsichliche Nachnutzung riumlich be-
grenzten ,Konversionsfliche“ innerhalb der riumlichen Ausdehnung der Vor-
nutzung und

4. auf einem iiberwiegenden Teil dieser Fliche eine schwerwiegende Beeintrich-
tigung ihres 6kologischen Werts.

162 Hinsichtlich der Beeintrichtigung des 6kologischen Werts der Vorhabensfliche greift
im Rahmen der oben zur Anwendung und Auslegung der Regelungen gefundenen
Ergebnisse die genannte Vermutungsregel, wenn die darin aufgefithrten Kriterien
dargelegt und ggf. bewiesen werden.

163 Eine widerlegliche Vermutung bewirkt, dass bei Nachweis eines der genannten Kri-
terien zunichst ohne weitere Priifung davon auszugehen ist, dass es sich um eine
Fliche handelt, deren okologischer Wert infolge der Vornutzung schwerwiegend be-
eintrichtigt ist. Die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber trigt insoweit
nur die Beweislast dafiir, dass eines der genannten Kriterien erfiille ist. Will der
Netzbetreiber der Vermutungswirkung entgegentreten, trigt er die Beweislast fiir
das Gegentelil, also dafiir, dass der 6kologische Wert der Fliche nicht schwerwiegend
beeintrichtigt ist (vgl. § 292 der Zivilprozessordnung).

164 Die dariiber hinaus zur Darlegung und zum Beweis der Beeintrichtigung des 6ko-
logischen Werts der Fliche genannten Indizien sind im Einzelfall zu wiirdigen. Die
Clearingstelle EEG geht insoweit davon aus, dass die Darlegung und ggf. der Beweis

B31Z1vilprozessordnung i. d. Fassung v. 5. 12.2005, BGBL.IS. 3202, zuletzt geidndert durch Art. 3 des
Ges. V. 24. 09.2009, BGBL.IS. 3145; im Weiteren als ,ZPO bezeichnet.
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dieser Indizien auf einem tiberwiegenden Teil der Fliche grundsitzlich den Schluss
auf eine Beeintrichtigung des 6kologischen Werts der Vorhabensfliche zulassen.

165 Als zivilrechtliche Anspruchsvoraussetzung unterliegt jedenfalls ihre gerichtliche
Geltendmachung den Vorschriften der ZPO. Zwar steht es Anlagenbetreiberinnen
oder -betreibern bzw. Netzbetreibern als Gliubigerinnen oder Glidubigern bzw.
Schuldnern des gesetzlichen Schuldverhiltnisses 1.S. der §§ 4, 16 EEG 2009 frei, un-
tereinander jeglichen Nachweis als Beweis gegenseitiger Anspriiche anzuerkennen.
Im Prozessfall rechtssicher ist indes das, was vor Gericht als Beweis anerkannt wird.

166  Als Beweismittel fiir die o.g. Tatsachen, Kriterien und Indizien kommen alle Mit-
tel des Strengbeweises (d.h. Augenschein, Zeugen, Sachverstindige, Urkunden, Par-
teivernehmen) in Betracht. Geeignet erscheinen insbesondere Urkunden, Sachver-
stindigengutachten, Zeugen und Inaugenscheinnahme. Im einzelnen empfiehlt die
Clearingstelle EEG folgende Vorgehensweise:

Nachweis der tatsichlichen Vornutzung und ihrer Ausdehnung Zum Nach-

167 weis der tatsichlichen wirtschaftlichen oder militdrischen Nutzung der Fliche
hilt die Clearingstelle EEG die folgenden Quellen fiir besonders geeignet, soweit sie
eine Aussage zu den fiir die tatsichliche Vornutzung relevanten Tatsachen, Kriterien
und Indizien enthalten:

e Genehmigungen oder Planfeststellungsbeschliisse, die sich auf die Vornutzung
beziehen (z.B. bergrechtliche Abbaugenehmigungen oder immissionsschutz-
rechtliche Genehmigungen fiir den Betrieb einer Anlage),

e sonstige behordliche Bescheide oder Erklarungen (z.B. Forderbescheide fiir be-
stimmte Tatigkeiten, Erkldrungen der fiir die jeweilige Nutzung zustindigen
Aufsichtsbehdrden oder - bei militirischen Liegenschaften — des Bundesminis-
teriums fiir Verteidigung?¥ zu militirisch genutzen Flichen),

e Pline (Flichennutzungs-/Bebauungsplan, Landschaftsplan etc.) einschliefilich
ihrer Begriindungen,

e fotographische Darstellungen,

132Vgl. zu den Verfahrensschritten der Freigabe im Einzelnen Bundesanstalt fiir Immobilienanfgaben,
»Verfahren zur Verwertung von Liegenschaften der Bundesanstalt fiir Inmobilienaufgaben®, Merk-
blatt, Stand Mirz 2009.
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Erklarungen der (chemals) Nutzungsberechtigten oder der Eigentiimer oder
sonstiger Zeugen, insbesondere im Wege der eidesstattlichen Versicherung

Sachverstindigengutachten,

Urkunden, die Nutzungsrechte zum Gegenstand haben,

gef. Grundbuchausziige, aus denen sich Nutzungsrechte ersehen lassen.

16g  Auch bei der Ermittlung der die duflerste raumliche Grenze fiir die in Betracht
kommende Konversionsfliche bildenden riumlichen Ausdehnung der Vornutzung
kommen verschiedene Erkenntnisquellen in Betracht. Eine widerlegliche Vermu-
tung fiir die riumliche Ausdehnung liefert dabei nach Auffassung der Clearingstelle
EEG der Verlauf der - ggf. noch vorhandenen oder aus Planzeichnungen ermittel-
baren - seinerzeitigen Einfriedung oder Einziunung der Fliche. Denn eine solche
Einfriedung oder Einzdunung umschlieft bei wirtschaftlich oder militirisch genutz-
ten Flichen tiblicherweise das Gebiet, das tatsichlich genutzt wird, und begriindet
so eine widerlegliche Vermutung dafiir, dass innerhalb der Einfriedung bzw. Ein-
zdunung eine tatsichliche Nutzung stattgefunden hat und die auflerhalb gelegenen
Fliachen ungenutzt waren. Der Verlauf der Einfriedung kann insbesondere durch
eine Planzeichnung oder fotographische Darstellungen, ggf. auch Inaugenscheinnah-
me, nachgewiesen werden. Gab es keine Einfriedung bzw. Einziunung oder ist deren
Verlauf nicht mehr oder nur noch teilweise ermittelbar, muss auf die oben genannten
Erkenntnisquellen zuriickgegriffen werden. Denn im Regelfall werden diese nicht
nur eine Aussage zu der Art der Vornutzung, sondern auch zu ihrer rdumlichen
Ausdehnung treffen. Dabei reicht es aus, wenn aus diesen Quellen ein rdumlich-
funktionaler Zusammenhang zwischen einzelnen Teilflichen erkennbar wird, aus
der sich die riumliche Ausdehnung der urspriinglichen wirtschaftlichen oder milita-
rischen Nutzung plausibel ableiten ldsst.

169 Nachweis der Nutzungsaufgabe Die Nutzungsaufgabe kann insbesondere durch
folgende Beweismittel nachgewiesen werden:

170 e fotographische Darstellungen oder Inaugenscheinnahmd'*?]

"33Daraus folgt nicht, dass eine der beiden Parteien von der anderen die Inaugenscheinnahme verlan-
gen konnte.
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e behordliche Aussagen (z.B. Erklirungen der zustindigen Aufsichtsbehdrden
zur Betriebseinstellung/Stilllegung),

e Erklirungen der (ehemals) Nutzungsberechtigten oder der Eigentiimer oder
sonstiger Zeugen, vorzugsweise im Wege der eidesstattlichen Versicherung,

e Pline (Flichennutzungs-/Bebauungsplan, Landschaftsplan etc.) einschliefilich
ithrer Begriindungen.

Festlegung der durch die tatsichliche Nachnutzung raumlich begrenzten ,,Kon-
versionsfliche“ innerhalb der riumlichen Ausdehnung der Vornutzung Die

171 durch die tatsichliche Nachnutzung riumlich begrenzte ,Konversionsfliche® ist fiir
den Nachweis der Anforderung relevant, dass der {iberwiegende Teil dieser Fliche
eine schwerwiegende Beeintrichtigung ihres 6kologischen Zustands infolge der Vor-
nutzung aufweisen muss.

172 Maf3geblich ist hierbei der Stand der tatsichlichen Nutzung in dem Zeitpunkt, in
dem der Verglitungsanspruch fiir die jeweils auf der ,Konversionsfliche“ realisier-
ten Solarstromanlagen nach § 11 EEG 2004 bzw. § 32 EEG 2009 erstmalig gegeniiber
dem Netzbetreiber geltend gemacht wird. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die
L<Konversionsfliche“ mit zunehmender Umsetzung des Bebauungsplans innerhalb
der Ausdehnung der urspriinglichen wirtschaftlichen oder militirischen Nutzung
grofler wird. Wie oben ausgefiihr{ 4 steht es der Anlagenbetreiberin bzw. dem An-
lagenbetreiber in den Fillen, in denen der Bebauungsplan nicht nur die Solarstromer-
zeugung, sondern auch andere Nutzungen durch Dritte zuldsst, insoweit frei, entwe-
der auf die tatsichlich zur Solarstromerzeugung genutzte Fliche oder auf die insge-
samt tatsichlich genutzte Fliche abzustellen. Die Entscheidung fiir eine der beiden
Varianten ist dem Netzbetreiber bei der Geltendmachung des Vergiitungsanspruchs
mitzuteilen und die jeweils tatsiachlich nachgenutzte Fliche nachzuweisen.

173 Nicht als tatsichlich genutzt in diesem Sinne sind solche Flichen zu qualifizieren, auf
denen keine Vorhaben im Sinne des Bauplanungsrechtq"*"| realisiert werden, sondern
die z.B. als Griinfliche oder Wald erhalten bleiben oder die als Fliche fiir Mafinah-
men zum Schutz, zur Pflege und zur Entwicklung von Boden, Natur und Landschaft
zur Verfiigung stehen.
134S.0. Rn.

135S, zum Begriff des Vorhabens § 29 Abs. 1 BauGB: Vorhaben, die die Errichtung, Anderung oder
Nutzungsinderung von baulichen Anlagen zum Inhalt haben.
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Zur Darlegung und zum Nachweis der tatsichlich genutzten Fliche geeignet er-
174 scheint der Nachweis iiber

e Abnahme- und Inbetriebnahmeprotokolle,

e Bescheinigungen tiber die Konformitit errichteter baulicher Anlagen mit bau-
ordnungsrechtlichen Vorgaben, z. B. Konformititserklirungen des Objektpla-

ners, Priifingenieurs oder eines anerkannten Sachverstindigen,
e soweit erhaltlich ggf. Erklirungen der zustindigen Behorde,
e Baufortschrittsanzeigen,
e Zeugen,

e fotographische Darstellungen, ggf. in Verbindung mit planerischen Darstel-
lungen, oder Inaugenscheinnahmd"

e Katastervermessungen oder Eintragungen im Liegenschaftskataster.

Zu beriicksichtigen ist, dass die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber dann,
wenn die auch zu anderen Zwecken nachgenutzte Fliche als die mafigebliche ,,Kon-
versionsfliche® gewidhlt wird, ggf. Nachweise beziiglich der fiir die von Dritten reali-
sierten Vorhaben tatsichlich genutzten Fliche erbringen muss. Insofern rit die Clea-
ringstelle EEG, dass die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber sich frithzei-
tig Auskunftsrechte beziiglich der jeweiligen Baufortschritte einrdumen ldsst.

175 Nachweis des 6kologischen Zustands der Fliche Steht die potenzielle ,Konver-
sionsfliche® in ihren raumlichen Ausdehnungen fest, ist der Nachweis zu erbringen,
dass der 6kologische Wert dieser Fliche infolge der Vornutzung schwerwiegend be-
eintrachtigt ist. Dabei muss die Beeintrichtigung den {iberwiegenden Teil der Fliche
betreffen.

176 Maflgebend ist der 6kologische Zustand im Zeitpunkt des Beschlusses tiber die Auf-
stellung oder Anderung des Bebauungsplans.

177 Dabei ist der 6kologische Zustand in erster Linie durch die behordlichen Erkennt-
nisse und Bewertungen, die z. B. im Rahmen der Planung und Zulissigkeitspriifung

3¢Daraus folgt nicht, dass eine der beiden Parteien von der anderen die Inaugenscheinnahme verlan-
gen konnte.
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gewonnen oder angestellt worden sind, nachzuweisen, soweit sie eine belastbare Aus-
sage zu den vornutzungsbedingten Beeintrichtigungen der Schutzgiiter der Umwelt
auf der Fliche enthalten. Erginzend konnen sonstige behordliche Aussagen heran-
gezogen werden (z.B. Eintragungen im Altlastenkataster, Auskiinfte von Umwelt-
und Naturschutzbeh6rden). Fiir ehemals bergbaulich genutzte Flichen kommen
hinsichtlich der fritheren wirtschaftlichen Nutzung und des 6kologischen Zustands
der Flichen insbesondere Aussagen der fiir die Bergaufsicht zustindigen Bergimter
in Betracht.

178 Lassen sich aus den vorhandenen behdrdlichen Feststellungen und Bewertungen kei-
ne fiir den nach dieser Empfehlung mafigebenden Bewertungsmafistab belastbaren
Aussagen zu der Beeintrichtigung des 6kologischen Zustands der Fliche infolge der
Vornutzung ableiten, ist der Nachweis durch ein entsprechendes Sachverstindigen-
gutachten zu fithren. Dieses kann boden- und/oder naturschutzfachlicher Natur
sein. Das Gutachten muss die Aussage enthalten, dass der iberwiegende Teil der Fla-
che infolge der jeweiligen Vornutzung eine schwerwiegende Beeintrichtigung der
Schutzgiiter der Umwelt aufweist, so dass der 6kologische Wert der Fliche aufgrund
der spezifischen Vornutzung deutlich geringer ist als vor dieser oder ohne diese Nut-
zung.

179 Vorgehen bei Widerspriichen Aus der Aufzihlung der potenziellen Erkenntnis-
quellen folgt nicht, dass der Anlagenbetreiber bei der Geltendmachung des Vergii-
tungsanspruchs simtliche Erkenntnisquellen ausschépfen muss. Es handelt sich viel-
mehr um eine Aufzihlung mehrerer moglicher Quellen. Daraus folgt, dass auch die
Verwendung nur einer der genannten Quellen ausreichen kann, um die jeweilige

Tatsache bzw. das Kriterium oder Indiz nachzuweisen.

rgo  Ergeben sich im Falle einer Heranziehung mehrerer Quellen Widerspriiche in Be-
zug auf die o.g. Tatsachen, Kriterien und Indizien, so ist eine Gesamtbetrachtung
der Quellen erforderlich. Dabei kommt den jeweils erstgenannten Quellen grund-
sitzlich grofleres Gewicht zu als den jewelils letztgenannten. Diese Folge rechtfertigt
sich aus dem unterschiedlichen Maf, in dem die genannten Quellen nach Einschit-
zung der Clearingstelle EEG geeignet sind, die jeweiligen Tatsachen, Kriterien oder
Indizien zu belegen.
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Beschluss

Die Empfehlung wurde einstimmig angenommen.

Gemifd § 25 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit Annahme der Empfehlung beendet.

Dr. Lovens Dr. Pippke Dr. Winkler
Grobriigge Weiflenborn
76
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der

Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2010/2|kénnen Sie
dieses Dokument herunterladen.


http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2010/2

CLEARINGSTELLE|EEG

s Anhang - Priifungsschema § 32 EEG 2009

Solaranlage
an/auf baulicher -
Anlage? Ja *
) Baul.
nein ja Anlage:Vorrang.
g Errichtungszweck
Solarstromer-
eugung?

nein

Errichtung
im Geltungsbereich
eines B-Plans?

Errichtung
in Gebiet gem.
§ 38 BauGB?

nein

B-Plan
nach 01.09.2003
aufgestellt oder
geandert?

nein

(Auch)

zum Zweck d. . .
Solarstromerzeug. Fﬁ)cshélﬁi_d'l _§35;2
aufgestellt/ge- : e

andert?

Vergutungsanspruch
nicht geklart

A4
Vergutungsanspruch Vengﬁtungsanspru(b
nicht gegeben gegeben /
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