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gen im Bebauungsplan ausgewiesenen Flachen befinden, die EEG-
Vergltung zu zahlen?

Berlin, 12. April 2010

Energie. Wasser. Leben,

BDEW Bundesverband
der Energie- und
Wasserwirtschaft e.V,
ReinhardtstraBe 32
10117 Berlin



bdew

Energie. Wasser. Leben,

Fragestellung:

»Solarstromanlagen auf Konversionsflachen aus wirtschaftlicher oder militarischer Nutzung im
Sinne des § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004:

Unter welchen flachenbezogenen Voraussetzungen ist fiir Strom aus diesen Solarstromania-
gen, die sich auf zur Errichtung der Anlagen im Bebauungsplan ausgeW|esenen Flachen be-
finden, die EEG-Vergltung zu zahlen?*

Stellungnahme:

1. Gesetzeswortlaut

- GeméB § 32 Abs. 3 EEG 2009 besteht die Verglitungspflicht des Netzbetreibers fiir Strom-
aus einer Anlage nach Absatz 2, die im Geltungsbereich eines Bebauungsplans errichtet
wurde, der zumindest auch zu diesem Zweck nach dem 1. September 2003 aufgestellt oder
geandert worden ist, nur, wenn sie sich

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

2. auf Konversionsflachen aus wirtschattlicher oder militarischer Nutzung befindet oder

3. auf Grinflachen befindet, die zur Errichtung dieser Anlage im Bebauungsplan ausge-
wiesen sind und zum Zeitpunkt des Beschlusses Uber die Aufstellung oder Anderung des
Bebauungsplans in den drei vorangegangenen Jahren als Ackerland genutzt wurden.

GemaB § 11 Abs. 4 EEG 2004 ist der Netzbetreiber flir Strom aus einer Anlage nach Absatz
3, die im Geltungsbereich eines Bebauungsplans errichtet wurde, der zumindest auch zu die-
sem Zweck nach dem 1. September 2003 aufgestellt oder gedndert worden ist, nur zur Ver-
gUtung verpflichtet, wenn sie sich

1. auf Fléchen befindet, die zum Zeitpunkt des Beschlusses uber die Aufstellung oder
Anderung des Bebauungsplans bereits ver3|egelt waren,

2. auf Konversionsfléchen aus wirtschaftlicher oder militarischer Nutzung befindet oder

3. auf Grunflachen befindet, die zur Errichtung dieser Anlage im Bebauungsplan ausge-
wiesen sind und zum Zeitpunkt des Beschlusses Uber die Aufstellung oder Anderung des
Bebauungsplans als Ackerland genutzt wurden.

§ 11 Abs. 4 EEG 2004 gilt gemaB § 66 Abs. 1 EEG 2009 und § 21 Abs. 1 EEG 2004 nur fir
Anlagen mit Inbetriebnahme zwischen dem 1. August 2004 und dem 31. Dezember 2008. Fir
_ spater in Betrieb genommene Anlagen gilt nur noch § 32 Abs. 3 EEG 2009.
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2. Beantwortung der Fragestellung

a) Auslegung des Gesetzeswortlauts

Der Gesetzeswortlaut in § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 und § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 ist in-
soweit gleichlautend, als dass sich die Solarstromanlage nach § 11 Abs. 3 EEG 2004 bzw.
nach § 32 Abs. 3 EEG 2009 ,auf Konversionsflachen aus wirtschaftlicher oder militarischer
Nutzung befindet” bzw. durch die Bindung der Verglitungspflicht an diesen Umstand auf die-
sen Flachen befinden muss. '

Die Wortlautanderung von ,ist der Netzbetreiber nur zur Vergitung verpflichtet, wenn“in § 11
Abs. 4 EEG 2004 hin zu ,besteht die Vergltungspflicht des Netzbetreibers nur, wenn“in § 32
Abs. 3 EEG 20009 ist fur die Verfahrensfrage zwar nicht von Bedeutung, flihrt aber zur selben
Rechtsfolge, dem Vergiitungsausschluss.

Die betreffende Anlage muss sich nach § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2
EEG 2009 auf entsprechenden Konversionsflachen ,befinden”. Dies bedeutet, dass sie auf
entsprechenden Flachen ruhen bzw. angebracht sein muss. Eine Anbringung neben diesen
Flachen, d.h. ein ,Befinden” der Anlage auf anderen Fidchen, ist dementsprechend bereits

nach dem Gesetzeswortlaut ausgeschlossen.

Wann eine ,Konversionsflache aus wirtschaftlicher oder militarischer Nutzung® nach § 11
Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 vorliegt, ist aus dem Gesetzeswort-
laut nicht unmittelbar zu erkennen, weshalb der Begriff ,Konversionsflache* ausgelegt werden
muss. Unter Konversion wird in diesem Zusammenhang u.a. die ,Umwandlung von militari-
scher in zivile Nutzung*' bzw. die ,Umstellung des Produktionsprogramms eines Unterneh-
mens auf andere Gter, v.a. von militarischen Giitern auf zivile Giiter?, verstanden.

Der Begriff ,Konversion® wird hinsichtlich der stadtplanerischen Aspekte bei Wikipedia wie
folgt beschrieben®:

.Der Begriff Konversion (auch Umnutzung oder Nutzungsanderung) beschreibt in der
Stadtplanung die Wiedereingliederung von Brachflachen in den Wirtschafts- und Natur-
kreislauf oder die Nutzungsanderung von Gebauden. Der Begriff entstand im Zuge der
Umnutzung ehemaliger militdrischer Anlagen (Konversionsflachen) und wurde speziell fiir
diese verwendet. Im Laufe der Jahre fand der Begriff auch bei anderen Entwicklungsfla-
chen Anwendung. Am Beginn des 20. Jahrhunderts bezeichnet der Begriff ,Konversion”
dagegen meist die Umwandlung von Flachen fir militarische Zwecke.

Hierbei kann es sich je nach Lage um eine bauliche Wiedernutzung (Inwertsetzung) oder
um eine freirdumliche Folgenutzung (Revitalisierung) handeln. Im Rahmen der Innenent-
wicklung der Stédte steht die Wiedernutzbarmachung von Flachen und soweit méglich
auch von Hochbauten im Vordergrund. Es ist aber durchaus auch in dicht bebauter Um-
gebung die Anlage eines Stadtteilparks angemessen." :

! Duden, Band 5, Fremdwétterbuch, 7. Aufl., 2001, S. 542
Brockhaus, Enzyklopadie, 19. Auftage, 1990, Band 12, S. 321
Beitrag abrufbar unter ,hitpy//de.wikipedia.org/wiki/Konversion (Stadiplanung)®
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Die Begriffe ,Konversionsflachen aus wirtschaftlicher oder militirischer Nutzung" legen dem
Wortsinne nach nahe, dass die vorherige Nutzung der betreffenden Flachen wirtschaftlicher
oder militarischer Natur gewesen sein muss. Lag eine entsprechende Nutzung bei diesen
Flachen gar nicht vor, z.B. mangels vorheriger wirtschaftlicher Nutzungsméglichkeit trotz ent-
sprechender Widmung, kann bereits dem Wortsinne nach nicht von einer Konversion bzw.
einem Entstammen der Flachen aus wirtschaftlicher oder militarischer Nutzung gesprochen

- werden.

Die Auslegung der Begriffe ,Konversionsflachen aus wirtschaftlicher oder militarischer Nut-
zung"in § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 nach diesen MaBga-
ben gibt aber keinen Aufschiuss dar(iber, ob von diesen Flachen z.B. auch solche Flachen
umfasst sind, auf denen zwar die Auswirkungen einer vorherigen wirtschaftlichen oder milita-
rischen Nutzung nicht mehr nachwirken, die aber in konkret erforderlichem Nutzungszusam-
menhang oder innerhalb desselben abgegrenzten Areals wie solche Flachen liegen, auf de-
nen die Auswirkungen noch fortwirken. Ob auch diese Fldchen von den Begriffen ,Konversi-
onsflachen aus wirtschaftlicher oder militarischer Nutzung*“ umfasst sind, kann nur durch eine
weitergehende Auslegung der Regelung geklart werden.

b) Auslegung nach dem Gesetzeszweck
Die Gesetzesbegriindung zu § 11 Abs. 4 EEG enthilt folgende Ausfiihrungen*:

.Far Strom aus Anlagen, die im Geltungsbereich von Bebauungsplénen errichtet wer-
den, die schon vor dem 1. September 2003 in Kraft getreten waren, besteht nach Satz 1
ein Vergitungsanspruch. Demgegeniber enthélt die Regelung in Satz 2 fiir Anlagen im
Geltungsbereich von Bebauungsplanen, die nach dem 1. September 2003 aufgestelit
oder geéndert werden, eine Einschréankung. Hier besteht ein Vergiutungsanspruch nur
auf solchen Flachen, die bereits versiegelt sind, auf Konversionsflachen aus wirtschaft-
licher oder militdrischer Nutzung oder auf Griinflachen, die zum Zeitpunkt des Be-
schlusses Uber die Aufstellung oder Anderung des Bebauungsplans als Ackerland ge-
nutzt worden sind und in Grinlandflachen umgewandelt worden sind. Dabei muss die
Errichtung von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie nicht
ausschlieBlicher Zweck der Aufstellung oder Anderung des Bebauungsplans und der
Flachennutzung sein.

Eine Versiegelung liegt bei einer Oberflachenabdichtung des Bodens vor. Hierdurch
werden die in § 2 Abs. 2'Nr. 1 lit. b) und c) des Bundesbodenschutzgesetzes genannten
Bodenfunktionen (Funktionen als Bestandteil des Naturhaushalts, insbesondere mit sei-
nen Wasser- und Nahrstoffkreislaufen, Abbau-, Ausgleichs- und Aufbaumedium fiir
stoffliche Einwirkungen auf Grund der Filter-, Puffer- und Stoffumwandlungseigenschaf-
ten, insbesondere auch zum Schutz des Grundwassers) dauerhaft beeintréchtigt. Ins-
besondere bauliche Anlagen erflillen das Kriterium der Versiegelung. Daher wird auch

4 BT-Drs. 15/2864, S. 44 f. zu § 11 Abs. 4
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Strom aus Anlagen an StraBen, Stellplatzen, Deponieflachen, Aufschiittungen, Lager-
und Abstellplatzen und Ahnlichem vergditet.

Konversionsflachen aus wirtschaftlicher oder militarischer Nutzung sind solche, die
ehemals fur militdrische oder wirtschaftliche Zwecke genutzt wurden. Dabei handelt es
sich nur noch dann um eine Konversionsflache, wenn die Auswirkungen dieser Nut-
zungsarten noch fortwirken. Eine lang zuriickliegende Nutzung, die keine Auswirkung
mehr auf den Zustand der Flachen hat, ist also nicht ausreichend. Zu Konversionsfla-
chen kénnen beispielsweise Abraumhalden, ehemalige Tagebaugebiete, Truppen-
~Ubungsplatze und Munitionsdepots zahlen. Die Vorschriften des Bundesbodenschutz-
gesetzes und anderer Gesetze, die Anforderungen an die Wiederherstellung der Bo-
denqualitat stellen und dem Schutz des Grundwassers dienen, bleiben unberlhrt.

Vergutet wird zudem Strom aus solchen Anlagen, die auf Flachen errichtet werden, die
zum Zweck der Errichtung dieser Anlagen aus Ackerlandflachen in Griinland umgewan-
delt worden sind. Damit wird die Beeintrachtigung von Natur und Landschaft méglichst
gering gehalten. Der Begriff der Griinflache ist untechnisch und unabhangig von § 32
BauGB zu verstehen. Eine Versiegelung der Flache erfolgt durch die Installation auf-
gesténderter Solarmodule nicht. Sie ist z. B. als Weideflache weiter eingeschréankt nutz-
bar. Die Umwandlung in Grinland tragt zur Verminderung der Bodenerosion und der
Verbesserung der Aufnahmefahigkeit von Niederschlagswasser bei. Es muss vor der
Inbetriebnahme eine tatsdchliche Nutzung als Ackerland vorgelegen haben. Nicht aus- -
reichend ist, wenn Grinland kurzfristig in Ackerland umgewandelt wurde. Von einer tat-
sachlichen Nutzung kann ausgegangen werden, wenn in den letzten drel Jahren ein ak-
tiver Feldbau betrieben wurde. '

Die Regelungen Gber die Beriicksichtigung von Umweltbelangen im Rahmen der bei der
Planaufstellung zu prifenden Umweltbelange nach § 1a BauGB (u. a. Eingriffsregelung)
bleiben unberlhrt.”

Die Gesetzesbegriindung zu §A32 Abs. 3 EEG 2009‘enthélt folgende Ausfiihrungen®:

,FUr Strom aus Anlagen im Sinne des Absatzes 2 Nr. 1, die im Geltungsbereich von
Bebauungsplanen errichtet werden, die schon vor dem 1. September 2003 in Kraft tra-
ten, besteht ein Vergitungsanspruch.

Demgegentiber enthalt die Regelung fir Anlagen im Geltungsbereich von Bebauungs-
planen, die nach dem 1. September 2003 aufgestelit oder geandert werden, eine Ein-
schrénkung. Hier besteht ein Verglitungsanspruch nur fiir Strom aus Anlagen auf sol-
chen Fléachen, die bereits versiegelt sind, auf Konversionsflachen aus wirtschaftlicher
oder militérischer Nutzung oder auf Griinflachen, die zum Zeitpunkt des Beschlusses
(iber die Aufstellung oder Anderung des Bebauungsplans in den vorangegangenen Jah-
ren als Ackerland genutzt und in Griinlandflachen umgewandelt worden sind. Dabei
muss die Errichtung von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungs-

s BT-Drs. 16/8148, S. 60 f. zu § 32 Abs. 3
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energie nicht ausschlieBlicher Zweck der Aufstellung oder Anderung des Bebauungs-
plans und der Flachennutzung sein.

Eine Versiegelung liegt bei einer Oberflachenabdichtung des Bodens vor. Hierdurch
werden die in § 2 Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe b und ¢ des Bundesbodenschutzgesetzes ge-
nannten Bodenfunktionen (Funktionen als Bestandteil des Naturhaushalts, insbesonde-
re mit seinen Wasser- und Néahrstoffkreislaufen, sowie als Abbau-, Ausgleichs- und Auf-
baumedium fir stoffliche Einwirkungen aufgrund der Filter-, Puffer- und Stoffumwand-
lungseigenschaften, insbesondere auch zum Schutz des Grundwassers) dauerhaft be-
eintréchtigt. Vor allem bauliche Anlagen erfiillen das Kriterium der Versiegelung. Daher
wird auch Strom aus Anlagen an StraBen, Stellplatzen, Deponieflachen, Aufschittun-
gen, Lager- und Absteliplatzen und Ahnlichem verglitet. '

Konversionsflachen aus wirtschaftlicher oder militdrischer Nutzung sind solche, die vor
Errichtung der Anlage fir 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 Konversionsfla-
che, wenn die Auswirkungen dieser Nutzungsarten noch fortwirken. Eine lang zurtick-
liegende Nutzung, die keine Auswirkung mehr auf den Zustand der Flachen hat, ist also
nicht ausreichend. Zu Konversionsfldchen kdénnen beispielsweise Abraumhalden, ehe-
malige Tagebaugebiete, Truppeniibungspléatze und Munitionsdepots z&hlen. Die Vor-
schriften des Bundesbodenschutzgesetzes und anderer Gesetze, die Anforderungen an
die Wiederherstellung der Bodenqualitét stellen und dem Schutz des Grundwassers
dienen, bleiben unberihrt.

Vergltet wird zudem Strom aus solchen Anlagen, die auf Flachen errichtet werden, die
zum Zweck der Errichtung dieser Anlagen aus Ackerlandfldchen in Griinland umgewan-
delt worden sind. Damit wird die Beeintrachtigung von Natur und Landschaft méglichst
gering gehalten. Der Begriff der Grinflache ist untechnisch und unabhéngig von § 32
BauGB zu verstehen. Eine Versiegelung der Flache erfolgt durch die Installation auf-
gestanderter Solarmodule nicht. Sie ist z. B. als Weideflache weiter eingeschrankt nutz-
bar. Die Umwandlung in Griinland tragt zur Verminderung der Bodenerosion und der
Verbesserung der Aufnahmefahigkeit von Niederschlagswasser bei. Es muss vor der
Inbetriebnahme eine tatsachliche Nutzung als Ackerland vorgelegen haben. Nicht aus-
reichend ist, wenn Grlinland kurzfristig in Ackerland umgewandelt wurde. Von einer tat-
séchlichen Nutzung kann ausgegangen werden, wenn in den letzten drei Jahren ein ak-
tiver Feldbau betrieben wurde. Ein aktiver Feldbau ist gegeben, wenn die betreffende
Flache zur Gewinnung von Feldfriichten genutzt wird; wird Ackerland voriibergehend
oder dauerhaft stillgelegt, ohne dass auf ihm Feldfrlichte gewonnen werden, liegt wéh-
rend dieser Zeit kein aktiver Feldbau vor.

Die Regelungen tber die Berlicksichtigung von Umweltbelangen im Rahmen der bei der |
Planaufstellung zu prifenden Umweltbelange nach § 1a BauGB (u. a. Eingriffsregelung
- nach dem Bundesnaturschutzgesetz) bleiben unberihrt.”

Sinn und Zweck von § 11 Abs. 4 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 EEG 2009 ist es, Anlagen nach
§ 11 Abs. 3 EEG 2004 und nach § 32 Abs. 2 EEG 2009 auf Flachen zu konzentrieren, die
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ohnehin bereits durch eine anderweitige vorherige Nutzung gegentber dem urspriinglichen
Natur-Zustand verandert worden sind®. Dies sind gemaB ausdriicklicher gesetzlicher Festle-
gung bereits versiegelte Flachen nach § 11 Abs. 4 Nr. 1 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 1
EEG 2009, Konversionsflachen aus wirtschaftlicher oder militarischer Nutzung nach § 11
Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 und Grinflachen nach § 11 Abs. 4
Nr. 3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009, die zur Errichtung dieser Anlage im Be-
bauungsplan ausgewiesen sind und zum Zeitpunkt des Beschlusses (iber die Aufstellung
oder Anderung des Bebauungsplans in den drei vorangegangenen Jahren als Ackerland
genutzt wurden.

aa) ,Konversionsflachen au‘s wirtschaftlicher oder militarischer Nutzung“ nach § 11
Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009

Bei ,Konversionsflachen aus wirtschaftlicher oder militarischer Nutzung“ nach § 11 Abs. 4 Nr.

2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 miissen die Auswirkungen der wirtschaftlichen
oder militarischen Nutzung auf den betreffenden Flachen gemé&B den Gesetzesbegrindungen
zu beiden Gesetzen weiterhin fortwirken. Die Gesetzesbegriindungen stellen auBerdem das
Erfordernis der mehrjihrigen wirtschaftlichen oder militdrischen Nutzung der betreffenden
Flache auf®. Allerdings diirfen die Einwirkungen auf die Flache wiederum nicht so weit zur(ick- '
liegen, dass die Auswirkungen der Nutzung nicht mehr fortwirken®. Dementsprechend ist

stets eine Einzelfallpriifung erforderlich. GemaB den Gesetzesbegriindungen kénnen bei-
spielsweise Abraumhalden, ehemalige Tagebaugebiete, Truppenlibungsplatze und Muniti-
onsdepots zu den Konversionsflachen zahlen. ’

Die Rechtsliteratur'® und Teile der Rechtsprechung' zu § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw.

§ 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 schlieBen sich diesen Ausfilhrungen in den Gesetzesbegriin-
dungen an. Gemé&B der Rechtsliteratur ist eine Fliche, auf der eine wirtschaftliche Nutzung
bloB beabsichtigt war, aber nicht realisiert werden konnte, mangeis merklichen Auswirkungen
- einer vorherigen wirtschaftlichen Nutzung ohnehin keine Konversionsflache in diesem Sin-
-ne'®. Diese Ansichten entsprechen auch dem Sinn und Zweck von § 11 Abs. 4 EEG 2004
bzw. § 32 Abs. 3 EEG 2009 insgesamt, dass eben nur solche Flachen umfasst werden sol-
len, die 6kologisch weiterhin gegenliber dem Ursprungszustand verédndert sind.

6 Schometus, in: Frenz/Miggenborg, EEG, § 32 Rdn. 58; Bénning, in: Reshéft, EEG, 3. Aufl., § 32 Rdn. 33;
Mualler, in: Danner/Theobald, Energierecht, EEG, EL 53, § 11 Rdn. 54.

7 Dieser Zeitbezug wurde in § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 neu gegeniiber § 11 Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004 einge-
fugt. :

8 BT-Drs. 18/8148 S. 60 zu § 32 Abs. 3; BT-Drs. 15/2864, S. 44 f. zu § 11 Abs. 4

S BT-Drs. 18/8148 S. 60 zu § 32 Abs. 3; BT-Drs. 15/2864, S. 44 f. zu § 11 Abs. 4

1o Fischer/Lorenzen, RAE 2004, S. 209, 211; Mllet, in: Danner/Theobald, Energierecht, EEG, EL 53, § 11
Rdn. 59; Bénning, in: Reshéft, EEG, 3. Aufl., § 32 Rdn. 33; Schomerus, in: Frenz/Mlggenborg, EEG, § 32
Rdn. 62; Salje, EEG, 5. Aufl., § 32 Rdn. 36; Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl., § 11
Rdn. 65.

" LG GieBen, ZNER 2008, S. 253.

2. Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl., § 11 Rdn. 65
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Das LG GieBen hat mit Urteil vom 1. April 2008'® festgestellt, dass Solarstrom-Anlagen nicht
auf einer Konversionsflache im Sinne von § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 (gleichlautend mit § 32
Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009) errichtet worden sind, wenn oberirdisch keine Anzeichen flir eine
friihere wirtschaftliche Nutzung dieser Flache mehr erhalten sind. Die Solarstrom-Anlagen
sollten hier auf einer Flache errichtet werden, auf der friiher Windenergieanlagen standen, die
zuriickgebaut wurden, woraufhin die Fidche in Weideland umgewandelt wurde. Lediglich die
Fundamente der Windenergieanlagen befanden sich im Erdreich noch in einer Tiefe von min-
destens 60 cm neben ebenfalls vorhandenen Mittel- und Niederspannungsleitungen sowie
einem Kabelschacht. Das Landgericht hat die genannten Fundamente und Kabel noch nicht
als Kontaminierung des Erdreiches und damit als Ausweis einer friiheren wirtschaftlichen
Nutzung des Geladndes ausreichen lassen.

Diesem Urteil stehen Urteile des AG Bad Sobernheim vom 31. August 2009 (Az. 61 C
245/09) und vom LG Bad Kreuznach vom 2. September 2009 (Az. 3 O 271/09) gegeniiber,
wonach Grasflachen neben einer Start- und Landebahn eines ehemals militarisch genutzten
Flugplatzes ,Konversionsflachen aus militarischer Nutzung“ nach § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009
sind, da sie sowohl flichenseitig als auch bauplanungsrechtlich innerhalb desselben Areals
wie die Start- und Landebahn und weitere bislang zu militarischen Zwecken genutzte bauli-
che Anlagen und damit innerhalb der ,Konversionsflache" gelegen smd

bb) ,,Versnegelungsflachen“ im Smne von § 11 Abs. 4 Nr. 1 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3
Nr. 1 EEG 2009

.Versiegelungsflachen” im Sinne von § 11 Abs. 4 Nr. 1 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 1 EEG
2009 sind qua Versiegelung ohnehin gegeniiber dem natiirlichen Ursprungszustand 6kolo-
gisch negativ veréndert, so dass diesen Flachen das Kriterium der Fortwirkung der Auswir-
kungen der anderen Nutzungsart durch die fortwéhrende Versiegelung alleine innewohnt.
Praktische Félle dieser Versiegelungsflachen sind z.B. durch Bitumen oder Beton belegte
Flachen, da hier ein konkreter Abschluss des Bodens nach oben hin erfolgt, der eine Was-
serdurchléssigkeit verhindert. Weitere Versiegelungsflachen sind Flachen, auf denen Rasen-
gittersteine oder breitfugiges Pflaster verlegt ist, da dadurch selbst bei Wasserdurchlassigkeit
Uber die Wasserspeicherfunktion hinausgehende Bodenfunktionen eingeschrankt sind'.

cc) ,Ackerlandflachen” nach § 11 Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG
2009

- Hinsichtlich der ,Ackerland- bzw. Griinflichen* stellt der Gesetzeswortlaut und die Gesetzes-
begriindung zu § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 gegenlber dem Wortlaut und der Begriindung zu
§ 11 Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004 nunmehr gerade klar, dass ,Ackerland“ im Sinne dieser Vor-
schrift ,in den letzten drei vorangegangenen Jahren als Ackerland genutzt* werden musste.

' Az 6051/07, ZNER 2008, S. 253 f. = IR 2008, S. 138
4 Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl., § 11 Rdn. 63; Miiller, in: Danner/Theobald,
Energierecht, EEG, EL 53, § 11 Rdn. 57.
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Ein aktiver Feldbau ist nach der Gesetzesbegriindung zu § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 ,gege-
ben, wenn die betreffende Flache zur Gewinnung von Feldfriichten genutzt wird; wird Acker-

land vortibergehend oder dauerhatft stiligelegt, ohne dass auf ihm Feldfriichte gewonnen wer-
den, liegt wahrend dieser Zeit kein aktiver Feldbau vor.”

GemaB den Beschlissen der Clearingstelle EEG in den Verfahren 2008/6 und 2008/43 ist
eine einjahrige planmaBige Stilllegung der betreffenden Flache fur die Annahme einer aktiven
Nutzung als Ackerland unschédlich, da sich diese Flache wahrend dieses Zeitraums hinsicht-
lich ihrer 8kologischen Werthaltigkeit nicht wesentlich an die der Griinflache angenahert hat.
Dies gilt gemaB dem Votum der Clearingstelle EEG vom 19. Januar 2009 (Verfahren
2008/43) auch und trotz des nunmehr in § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 genannten Zeitraums
einer aktiven Ackerlandnutzung von drei Jahren. Allerdings betont die Clearingstelle EEG in
ihrer Empfehlung im Verfahren 2008/6 unter Nr. 4.1.3, dass sich die Solarstromanlagen voll-
standig auf den ,Grinflachen” im Sinne von § 11.Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004 befinden miissen,
damit der Anlagenbetreiber flir sdmtlichen Strom aus diesen Anlagen eine Abnahme- und
Vergttungspflicht gegenliber dem Netzbetreiber nach §§ 5 und 11 EEG 2004 hat. Eine nur
teilweise Errichtung auf diesen Flachen fiihre dazu, dass nur der Strom der Vergltungspflicht
des Netzbetreibers nach § 5 Abs. 1i.V. m. § 11 Abs. 1 EEG 2004 unterliegt, der in auf den
qualifizierten Flachen errichteten Fotovoltaik-Anlagen erzeugt wird.

dd) Zwischenergebnis:

Die vorstehenden Ausfliihrungen zum Sinn und Zweck der Flachen nach § 11 Abs. 4 Nr. 1 bis |
3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 1 bis 3 EEG 2009 verdeutlichen die Notwendigkeit, inner-
halb von § 11 Abs. 4 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 EEG 2009 insgesamt vom Erfordernis des
Fortwirkens der Auswirkungen einer vorherigen, ékologisch belastenden Nutzung auszuge-
hen, um dem Sinn und Zweck der Regelung zu entsprechen. Eine Herausnahme von § 11
Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 aus diesem Erfordernis wiirde ge-
gen den Sinn und Zweck der GesamtregeIUng sprechen, die Anlagen auf 6kologisch verén-
derten Fléchen zu konzentrieren, und dagegen, dass die Auswirkungen aus der vorherigen
wirtschaftlichen oder militdrischen Nutzung der Flachen gemaB den ausdriicklichen Ausflh-
rungen in den Gesetzesbegriindungen zu beiden Gesetzen noch fortwirken missen. Die Auf-
fassung, dass auch diejenigen Flachen von § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr.
2 EEG 2009 umfasst werden wiirden, die gegenlber ihrem natlirlichen Zustand nicht durch
eine anderweitige spatere Nutzung verandert worden sind, wilrde daher diesem Gesetzes-
zweck entgegenstehen.

Daher wéren auch solche Flachen von § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2
EEG 2009 nicht als ,Konversionsflachen aus wirtschaftlicher oder militarischer Nutzung“ um-
fasst, die zwar an entsprechende Konversionsflachen grenzen oder als Teilflichen vom sel-
ben Bebauungsplan oder derselben Baugenehmigung erfasst werden, wie entsprechende
Konversionsflachen, aber keinerlei Auswirkungen der vorherigen wirtschaftlichen oder milita-
rischen Nutzung (mehr) aufweisen. Gleiches gilt fir Fldchen innerhalb derselben Umzéunung -

wie Konversionsflachen, auf denen wiederum keine Auswirkungen der vorherigen wirtschaft-
lichen oder militdrischen Nutzung nachweisbar sind.
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c) Auslegung nach der Gesetzessystematik
aa) Gesetzessystematik innerhalb des EEG 2004 bzw. 2009

§ 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 stehen in gesetzessystemati-
schen Zusammenhang zu § 11 Abs. 4 Nr. 1 und 3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 1 und 3
EEG 2009. Diese Regelungen haben die gleiche Rechtsfolge wie § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG
2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009, namlich einen Vergltungsausschluss, wenn die be-
treffende Anlage die Voraussetzungen der Regelung nicht erflllt (§ 11 Abs. 4 EEG 2004 bzw.
§ 32 Abs. 3 EEG 2009, jeweils Einleitungssatz). Dar(iber hinaus dienen § 11 Abs. 4 Nr. 1 bis
3 EEG 2004 sowie § 32 Abs. 3 Nr. 1 bis 3 EEG 2009 jeweils dem gleichen Gesetzeszweck,
namlich der Vermeidung der Errichtung von Solarstromanlagen nach § 11 Abs. 3 EEG 2004
bzw. § 32 Abs. 2 EEG 2009 auf naturbelassenen Flachen, indem diese Anlagen auf Fliachen
konzentriert werden sollen, die bereits durch eine Versiegelung, durch vorherige militarische
oder wirtschaftliche oder durch eine landwirtschaftliche Nutzung ékologisch verandert worden
sind. Dementsprechend sind samtliche Unterfélle von § 11 Abs. 4 EEG 2004 bzw. § 32 Abs.
3 EEG 2009 in gesetzessystematischer Hinsicht miteinander vergleichbar.

Eine Ungleichbehandlung dahingehend, dass bestimmte Voraussetzuﬁgen, dienach § 11
Abs. 4 Nr. 1 und 3 EEG 2004 sowie § 32 Abs. 3 Nr. 1 und 3 EEG 2009 von den betreffenden

‘Anlagen erfilllt werden missen, fiir diese Anlagen nach § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw.

§ 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 nicht gelten, kann aus gesetzessystematischer Hinsicht nicht
angenommen werden.

Im Rahmen der Binnenabgrenzung zwischen § 11 Abs. 4 Nr. 1 bis 3 EEG 2004 bzw. § 32

~ Abs. 3 Nr. 1 bis 3 EEG 2009 ist festzuhalten, dass eine landwirtschaftliche Nutzung aufgrund

der speziellen Behandlung von Ackerlandflachen in § 11 Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004 bzw. § 32
Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 keine wirtschaftliche Nutzung im Sinne von § 11 Abs. 4 Nr. 2 bzw.

§ 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 sein kann'®. Gleiches gilt fiir bereits versiegelte Flachen, die
mglw. aus einer wirtschaftlichen oder militarischen Nutzung resultieren, da diese in § 11 Abs.
4 Nr. 1 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 1 EEG 2009 behandelt werden. SchlieBlich kann eine
Solarstromanlage an oder auf einer baulichen Anlage, die vorrangig zu anderen Zwecken als
der Solarstromerzeugung errichtet worden ist, keine Solarstromanlage sein, die sich auf Kon-
versionsflachen aus wirtschaftlicher oder militarischer Nutzung befindet, da dieser Fall bereits
nach § 11 Abs. 3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 2 EEG 2009 nicht zu einer Anwendung von § 11
Abs. 4 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 EEG 2009 fuhrt.

bb) Gesetzessystematik unter Heranziehung anderer Gesetze

Die Rechtsprechung'® nimmt teilweise zu ,Konversionsflachen® in baurechtlichem Zusam-
menhang, z.B. im Rahmen von § 164b BauGB, Stellung. Allerdings wird der Begriff ,Konver-
sionsflache” auch im Baugesetzbuch nicht definiert. Diese Rechtsprechung dient auBerdem

18 Miller, in: Danner/Theobald, Energierecht, EEG, EL 53, § 11 Rdn. 59; Schometus, in: Frenz/Miiggenborg,
EEG, § 32 Rdn. 62; Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Thecobald, EEG, 2. Aufl., § 11 Rdn. 65; LG GieBen,
Urteil vom 1. April 2008, Az. 6 O 51/07, IR 2008, S. 138, so auch BT-Drs. 18/8148 S. 60 zu § 32 Abs. 3

16 BVerwG, NVwZ 2003, S. 211 ff.; VGH Kassel, ZUR 2008, S. 5 ff.
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nur der Bestimmung der Charakteristik des betreffenden Grundstiicks zum einen in baupla-
nungsrechtlicher Hinsicht, um z.B. die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit einer nachfolgen-
den Neubebauung nach §§ 34 und 35 BauGB zu beurteilen. Zum anderen dient sie der Ab-
grenzung von férderféhigen zu nicht férderfahigen Flachen nach § 164b BauGB. Gegenstand
dieser Rechtsprechung ist damit nicht — wie im Falle von § 11 Abs. 4 EEG 2004 bzw. § 32
Abs. 3 EEG 2009 — die Abgrenzung zwischen Flachen, auf denen Auswirkungen aus einer
vorherigen landwirtschaftlichen, wirtschaftlichen oder militarischen Nutzung noch fortwirken
oder die bereits versiegelt sind, und solchen, bei denen diese Anforderungen nicht zutreffen.
Aufgrund dieses unterschiedlichen Regelungszwecks kann diese Rechtsprechung fiir eine
rechtssystematische Betrachtungsweise zum § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw § 32 Abs. 3
Nr. 2 EEG 2009 nicht verwertet werden.

d) Auslegung nach der Gesetzeshistorie

§ 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 fuBt in seinem Bestand und Wortlaut auf § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG
2004, der wiederum § 8 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2000 (in der Fassung geltend ab dem 1. Januar
2000) als Vorgangerregelung hatte. § 8 EEG 2000 (in der Fassung, geltend bis zum 31. De-
zember 2003) differenzierte noch nicht nach Solarstromanlagen an oder auf Geb&uden und
sonstigen Anlagen.

Die Gesetzesmaterialien zu § 8 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2000 (in der Fassung geltend ab dem 1.
Januar 2000)"’ enthalten jedoch keine Ausfiihrungen zu Konversionsflachen im Sinne von § 8
Abs. 4 Nr. 2 EEG 2000 (in der Fassung geltend ab dem 1. Januar 2000), § 11 Abs. 4 Nr. 2
EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009, und beinhalten im Ubrigen &hnliche Ausfiihrun-
gen insgesamt zu § 8 Abs. 4 EEG 2000 (in der Fassung geltend ab dem 1. Januar 2000), wie
die Gesetzesbegriindungen zu § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG
2009. Uber die vorstehenden Ausfilhrungen unter b) und c) hinausgehende Anhaltspunkte
kénnen daher aus einer gesetzeshistorischen Betrachtung nicht gewonnen werden.

3. Fazit

Anhaltspunkte daflir, dass auch Flachen, auf denen die Auswirkungen aus einer vorherigen
wirtschaftlichen oder militdrischen Tatigkeit nicht oder nicht mehr nachweisbar sind, von § 32
Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 umfasst werden kdnnen, sind weder
aus dem Gesetzeswortlaut noch aus dem Sinn und Zweck und der Gesetzessystematik der
Regelungen ableitbar. Vielmehr sprechen diese Auslegungsmethoden dafiir, dass von den
.Konversionsflachen* im Sinne von § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG
2004 nur solche Flachen umfasst sind, die tatsachlich in der Vergangenheit wirtschaftlich
oder militarisch genutzt worden sind und auf denen diese Nutzung so lange und zeitlich noch
nicht so weit entfernt stattgefunden hat, dass die Auswirkungen aus dieser Nutzung zum
Zeitpunkt der Errichtung der Solarstromanlagen weiterhin nachweisbar fortwirken. -~

i BT-Drs. 15/1974, S. 5 zu § 8 Abs. 4
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- Hierbei kommt es konkret auf die Aufstellflichen fiir die betreffenden Solarstromanlagen an,
nicht auf angrenzende Flachen. Werden Solarstrommodule sowohl auf ,Konversionsflachen*
im Sinne von § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 aufgestellt, als
auch auf angrenzenden, nicht-qualifizierten Fidchen, unterliegt dementsprechend nur der
Strom aus denjenigen Modulen einer Abnahme- und Vergtitungspflicht nach § 11i. V. mit § 5
EEG 2004 bzw. § 32i. V. mit § 16 EEG 2009, die sich ausschlieBlich auf diesen ,Konversi-
onsflachen” befinden. Insoweit gilt die gleiche Behandlung wie bei Solarstromanlagen auf
»Grinflachen” nach § 11 Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009'".

,Konversionsflachen aus wirtschaftlicher oder militarischer Nutzung* nach § 32 Abs. 3 Nr. 2
EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 kdnnen in Abgrenzung zu Fléchen nach § 11
Abs. 4 Nr. 1 bis 3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 1 bis 3 EEG 2009 keine ehemals landwirt-
schaftlich genutzten Flachen sein, da diese bereits von § 11 Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004 bzw.

§ 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 erfasst werden. Gleiches gilt flr bereits versiegelte Flachen, die
mglw. aus einer wirtschaftlichen oder militdrischen Nutzung resultieren, da diese in § 11 Abs.
4 Nr. 1 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 Nr. 1 EEG 2009 behandelt werden. SchlieBlich kann eine
Solarstromanlage, die an oder auf einer baulichen Anlage angebracht ist, die vorrangig zu
anderen Zwecken als der Solarstromerzeugung errichtet worden ist, keine Solarstromanlage
sein, die sich auf Konversionsfldchen aus wirtschaftlicher oder militarischer Nutzung befindet,
da dieser Fall bereits nach § 11 Abs. 3 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 2 EEG 2009 nicht zu einer
Anwendung von § 11 Abs. 4 EEG 2004 bzw. § 32 Abs. 3 EEG 2009 f{ihrt.

,Konversionsfléachen aus wirtschaftlicher Nutzung* kénnen dementsprechend Abraumhalden
oder ehemalige Tagebaugebiete sein. AuBerdem sind auch Béden umfasst, die aus vorheri-
ger wirtschaftlicher oder militarischer Nutzung weiterhin und nachweislich kontaminiert sind.
Letzteres kann bei Truppenlibungsplétzen zutreffen. Die Flachen, auf denen Munitionsdepots
in der Vergangenheit errichtet worden sind, kénnen ebenfalls ,Konversionsflachen aus milita-
rischer Nutzung"“ sein.

Speziell bei enemaligen Tagebaugebieten und bei Truppeniibungspldtzen muss aber im Ein-
zelfall flr die als Aufstellflache der Solarstrommodule gewahlten Flachen gepriift werden, ob
diese tatsachlich noch Auswirkungen aus der vorherigen wirtschaftlichen oder militarischen
Nutzung aufweisen oder nicht. Bei ehemaligen Tagebaugebieten kann dies zweifelhaft sein,
wenn sie wieder verfiillt und renaturiert worden sind. Dies steht nicht im Widerspruch zu den
Ausfiihrungen in den Gesetzesbegriindungen zu § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 bzw. § 11 Abs.
4 Nr. 2 EEG 2004, da gemaB dem dortigen Wortlaut zu Konversionsflachen beispielsweise

- Abraumhalden, ehemalige Tagebaugebiete, Truppeniibungsplatze und Munitionsdepots z&h-
len kénnen. Eine absolute Aussage dahingehend, dass ehemalige Tagebaugebiete oder ‘
Truppenubungsplétze zwingend ,Konversionsflachen aus wirtschaftlicher Nutzung* nach § 32
Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2004 sind, ist somit in den Gesetzesbe-
griindungen nicht enthalten. ,

'®  Vgl. Clearingstelle EEG, Empfehlung im Verfahren 2008/6 unter Nr. 4.1.3, zu § 11 Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004.
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