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Sehr geehrte Damen und Herren,

am 23. Februar 2010 hat die Clearingstelle EEG die Einleitung eines Empfehlungsverfahrens
2u der folgenden Frage beschlossen:

«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 fir Strom aus diesen Solar-
‘stromanlagen, die sich auf zur Ertichtung der Anlagen im Bebauungsplan ausgewie-
senen Fldchen befinden, die EEG-Verglitung zu zahlen?"

Zu dieser Frage mdchten wir die nachfolgende Stellungnahme abgeben:
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Far Strom aus Photovoltaik-Anlagen, die nicht an oder auf einem Geb#ude angebracht sind
(sog. Freiflachen-Anlagen), sieht das EEG nur unter bestimmten Voraussetzungen eine Ver-
gitung vor. Befindet sich die Anlage auf einer Fldche, die im Geliungsbereich eines Bebau-
ungsplanes liegt, der nach dem Stichtag des 01.09.2003 aufgestellt/gedndert wurde, so
héangt die Vergitung von den Voraussetzungen des § 32 Abs. 3 EEG ab.

§ 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG regelt:

»FUr Strom aus einer Anlage nach Absatz 2, die im Geltungsbereich eines Bebau-
ungsplans errichtet wurde, der zumindest auch zu diesern Zweck nach dem 1. Sep-
tember 2003 aufgestellt oder gedndert worden ist, besteht die Vergtitungspflicht des
Netzbetreibers nur, wenn sie sich

1.1.]

2. auf Kanversionsfiéichen aus wirtschaftlicher oder militérischer Nutzung befindet
oder

3. [.]"

Zur Bestimmung der flichenbezogenen Voraussetzungen einer solchen Konversionsflache
ist zundchst zu klaren, welche Flachen aufgrund ihrer bisherigen Nutzung Uberhaupt als
Konversionsflachen in Betracht kommen, Zum zweiten ist zu Gberlegen, mit welcher Intensi-
tat die bisherige Nutzung noch auf die Flache fortwirken muss, damit diese als Konversions-
flache angesehen werden kann.

1. Arten der Nutzung

Der Begriff der ,Konversion" hat verschiedene Bedeutungsvarianten, welche allesamt eine
Umwandlung, einen Ubertritt, eine Veranderung oder einen Ubergang bezeichnen. Insbe-
sondere wird darunter die Umwandlung einer militdrischen in eine zjvile Nutzung verstanden
(Duden, Fremdwaérterbuch, 7. Aufl.). Dieses Verstandnis liegt auch § 164 b Abs. 2 Nr. 2 Bau-
gesetzbuch (BauGB) zugrunde, in dem der Gesetzgeber zwischen ,brachliegenden Indust-
rie-, Konversions- ader Eisenbahnfiichen" unterscheidet, Unter dem BauGB dirfte der Beg-
riff der Konversionsflache daher nur ehemals militirisch genutzte Areale umfassen (val.
Krautzberger in: Ermst Zinkahn/Bielenberg, Kommentar zum BauGB, Stand Dezember
2006, § 164 b, Rn. 73; Schmitz, in: Spannowsky/Uechtritz, Kommentar zum BauGB, § 164 b
Rn. 18).

Dieses enge Begriffsverstdndnis ist mit Blick auf den Wortlaut im § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG, der
Zu den Konversnonsﬂachen nicht nur die militérisch genutzten Areale z4h!t, sondern auch die
wirtschaftlich genutzten Fléachen einbezieht, und mit Blick auf die Gesetzesbegrindung aber

2



Empfangen von: +49 380 611284899 12-84-108 16:47 S.:

nicht auf das EEG Ubertragbar. Mit dem Merkmal der ,wirtschaftlichen Nutzung" erweitert
der Gesetzgeber den Begriff der Konversionsflche gegentiber dem BauGB. Eine Eingren-
zung auf bestimmte Arten des Wirtschaftens findet nicht statt, so dass der Gesetzgeber mit
der ,wirtschaftlichen Nutzung" zunichst einen weiten Begriff gewahit hat.

Dies wird bestatigt durch den Vergleich mit anderen Vorschriften, in welchen der Gesetzge-
ber &ahnliche Begriffe verwendet, Bereits der Begriff des ,Rechts der Wirtschaft' in
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG wurde stets weit ausgelegt, AuRerdem wird beispielsweise die
Wwirtschaflliche Betatigung” im Kommunalrecht bereits gesetzlich weit definiert, siehe
§ 107 Abs. 1 S. 3 GO NRW und § 100 Abs. 1 BrandGO. Wenn der Gesetzgeber nur Flachen
hatte bezeichen wollen, auf denen bestimmte Arten des Wirtschaftens statigefunden haben,
so héatte er engere Begriffe wie eine sgewerbliche" oder ,industrielle” Nutzung verwendet.
Unter dem weiten Begriff der wirtschaftlichen Nutzung kann jedoch grundsétziich die Nut-
zung des Geldndes durch alle Wirtschaftszweige zu einer Konversionsflache fuhren.

Auch 8inn und Zweck der Regelung gehen bei einer historischen sowie teleologischen Aus-
legung nicht dahin, nur wenige bestimmte Arten der hisherigen Nutzung zu privilegieren.
Stattdessen kommt es vielmehr auf die fortwirkenden Auswirkungen der vorherigen Nut-
zung an. So heifit es in der Gesetzeshegriindung (BT-Drs. 16/8148, S. 60):

.Dabei handelt es sich nur noch dann um eine Konversionsfldche, wenn die Auswir-
kungen dieser Nutzungsarten noch fortwirken.*”

Die Eingrenzung des Begriffs der Konversionsflichen geschieht daher erst auf dieser zwei-
ten, unten ndher diskutierten Prifungsstufe der fortwirkenden Auswirkungen. Aus welcher
Art von Nutzung diese stammen, ist nicht entscheidend, hier wollte der Gesetzgeber im
Grundsatz den Zugriff auf eine Vielzahl an Fldchen erméglichen.

So sind auch die in der Gesetzesbegriindung aufgezihiten Flichen keinesfalls abschlie-
Bend gemeint (.beispielsweise"). Uber diese Flachen hinaus kommen zunéchst alle Flachen
in Betracht, auf denen eine wie auch immer geartete Nutzung zu wirtschaftlichen oder milita-
rischen Zwecken stattgefunden hat. Als weitere Beispiele lassen sich Fabrikgeldnde, durch
Handwerksbetriebe genutzte Fldchen, Messegelande und fur Anlagen zur Energieversor-'
gung verwandte Flachen anfuhren. Aber auch Hotelgeléinde, Golfplitze ader Gewerbeparks
darften grundsétzlich als wirtschaftlich genutzte Flachen anzusehen sein. Entscheidend for
ihre Einstufung als Konversionsfldche ist das Fortdauern der bisherigen Nutzung.

Nach diesen MaBstében lasst sich in Frage stsllen, ob die Landwirtschaft von dem Begriff
der ,wirtschaftlichen Nutzung* ausgenommen ist, wie die Begriindung zum EEG 2008 meint
(BT-Drs. 16/8148, 8. 60). Die Begriindung zum EEG 2004, mit welchem die Regelung einge-
tlibrt wurde, spricht nach nicht von einer Ausnahme der landwirtschaftlichen Nutzung (BT-
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Drs. 15/2864, S. 45). Eine Klarstallung im Gesetz selbst, welche leicht hitte erfolgen kénnen,
wurde nicht vorgenommen. Eine Meranziehung landwirtschaftlicher Flachen entspriche je-
denfalls dann dem Sinn des Gesetzes, wenn die landwirtschaftliche Nutzung beispielsweise
durch erhebliche Bodenbelastungen weiterhin negative Auswirkungen auf die Flache hat.

Nach alledem ist das Merkmal der ,wirtschaftlichen oder militdrischen Nutzung" weit auszu-
legen, so dass der Art nach eine Vielzahl von Arealen als Konversionsflache in Betracht
kommen. Durch den Wortlaut sind indes regelmaRig naturschutzfachlich hochwertige oder
gar als Naturschutzgebiete geschitzte Flachen vom Begriff der Kaonversionsfliche ausge-
nommen. Die Einschrdnkung im Bereich der Gebiete mit wirtschaftlicher oder militarischer
Nutzung erfolgt hingegen dadurch, dass diese Nutzung auf dem Gebiet noch fortwirken
muss, was im Folgenden naher prazisiert wird.

2. Fortwirkung der bisherigen Nutzung

Das Verstédndnis des Gesetzgebers davon, dass bei einer Konversionsfliche die vorherige
Nutzung noch fortwirkende Auswirkungen auf den Zustand der Fldche haben muss, wird von
der Literatur zum EEG - soweit ersichtlich - geteilt (val. Bénning, in: Reshéft, Kommentar
zum EEG, 3. Aufl. 2009, § 32 Rn. 33; Salje, Kommentar zum EEG, 5. Aufl. 2009, § 32 Rn. 36
f.; vgl. zu § 11 Abs, 4 EEG 2004: Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, Kommentar
zum EEG, 2. Aufl. 2008, § 11 Rn. 65; Miiller, in: Danner/Theobald, Energierecht, § 11 EEG
Rn. 88; Fischer/Lorenzen, RAE 2004, S. 209, 211). Zusitzlich wird teilweise darauf hinge-
wiesen, dass die Auswirkungen der ehemaligen Nutzung noch mit einer gewissen Erheblich-
keit fortwirken mussten (vgl. Schomerus, in: Frenz/ Miggenborg, Kommentar zum EEG, 1.
Aufl, 2010, § 32 Rn, 62),

Mit der Beschrankung von Freiflichen-PV-Anlagen unter anderem auf Konversionsflachen
soll vermieden werden, dass die Inanspruchnahme von ohne weiteres fir den Wirts'chafts-
kreislauf anderweitig verwendbaren oder dkologisch wertvolien Flachen durch groRflachige
PV-Freianlagen auch noch mit den Vergtungsséatzen des EEG geférdert wird. Auch zeigt
der systematische Vergleich mit § 32 Abs. 3 Nr. 1 EEG, der die Inanspruchnahme versiegel-
ter Flachen erlaubt, dass die Norm auf die Nutzung in irgendeiner Weise beeintrachtigter
Flachen abzielt, welche nicht ohne weiteres zu anderen Zwecken verwendet werden kénnen,

Auch die ersten Urteile zum Bégriﬁ’ der Konversionsfléche gehen von diesem Versténdnis
aus, Das LG Bad Kreuznach urteilt zu den Auswirkungen der bisherigen Nutzung, dass diese
nicht allein durch Zeitablauf entfielen, sondern der unverénderte Zustand entscheidend sei
(Urteil vom 02.09.2009, Az.: 3 O 271/08). Das LG Gielten halt far die Fortwirkung der bishe-
rigen Nutzung fur maRgeblich, ,ob die vormalige Nutzung den Charakter des Gebietes wei-
ternin prégt und eine andere Nutzung stattfindet' (LG Giefien. Urteil vom 01.04.2008,
Az.: 6 O 51/07, ZNER 2008, 253, 254).
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Diese zwei indes ineinander Ubergehenden Kriterien des LG Gislken — die Priagung durch
die bisherige Nutzung und die seitdem stattgefundene anderweitige Nutzung — sind hilf-
reich bei der Bestimmung, ob die bisherige wirtschaftliche oder militarische Nutzung des Ge-
bietes noch fortwirkt. Im Folgenden sollen diese Kriterien noch weiter prazisiert werden,

Zundchst lieRe sich Uberlegen, ob nur derart belastete Gebiete als Konversionsflachen an-
zusehen sind, auf welchen sich Altlasten im Sinne des § 2 Abs. 5 BBodSchG befinden.
Hierfur kdnnte die Farmulierung in der Gesetzesbegrundung herangezogen werden, wonach
- die Vorschriften des Bundesbodenschutzgesetzes und anderer Gesetze, die Anforderungen
an die Wiederherstellung der Bodenqualitat stellen und dem Schutz des Grundwassers die-
nen, unberihrt bleiben sollen (BT-Drs. 16/8148, S. 60). Diese Formulierung ist indes nur als
Klarstellung zu werten, wonach lediglich fur den Fall, dass die zur Stromerzeugung aus sola-
rer Strahlungsenergie vorgesehenen Flachen altlastenbelastet sein soliten, eine eventuelle
Sanierungspflicht unveréndert besteht. Dies entspricht dem tblichen Gebrauch der Klausel
«bleiben unbertihrt®, Allerdings fuhrt die Gesetzeshegriindung als Beispiele fur Konversions-
flachen solche Gebiete auf, bei denen oft Altlasten vorhanden sein werden, namentlich Ab-
raumhalden, ehemalige Tagebaugebiete, Truppeniibungsplatze und Munitionsdepots. Wéh-
rend das Vorliegen einer Altlast demnach keine notwendige Bedingung fir eine Konversions-
flache ist, spricht die Belastung durch eine Altlast andererseits als ein Kriterium stark dafdr,
diese Flache als Konversionsfliche anzusehen.

Die Pragung des Gebietes durch die vorherige Nutzung kann sich aus dem Vorhandensein
von Gebéduden und anderen baulichen Einrichtungen auf dem Grundstiick ergeben. Die-
se pragen das Areal umso mehr, als sie in keine andere Nutzung tberfuhrt worden sind oder
aufgrund ihrer Beschaffenheit nicht tberfihrt werden kénnen. Bereits der optische Eindruck
der jeweiligen Flache ist flr die fortwirkende Pragung ein wesentliches Kriterium.

Daraus sowie aus der beispielhaften Auflistung von Gebieten in der Gesetzeshegrindung
ergibt sich auch, dass der Aufwand fiir die Uberfiihrung des Gebietes in eine neus Nut-

- zung ein guter Gradmesser fur die fortwirkenden Auswirkungen der vorherigen Nutzung ist. .
Umso aufwéndiger die Uberfilhrung in eine neue Nutzung ist, umso starker pragt die bisheri-
ge Nutzungsart forthin das Gebiet, |

Damit korrespondiert die Uberlegung, inwiewesit die méglichen Nutzungsarten des Gebietes
infolge der vorherigen Nutzung eingeschriinkt sind. Eine fortwirkende Pragung des Ge-
bietes durch die vorherige wirtschaftliche oder militdrische Nutzung wird typischerweise nur
wenige andere Nutzungen auf dem Gebiet zulassen, solange keine strukturellen Verdnde-
rungen erfolgen und Investitionen getatigt werden, Wenn eine anderweitige Nutzung des
Gebietes nicht ohne weiteres méglich ist, so demonstriert dies die foﬁwirkende Beeintrachti-
gung. Auch vom Zweck der Noerm spricht dies fiir eine Einstufung als Konversionsflache, weil
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s0 eine Wiedefeingliederung der Flache in den Wirtschaftskreislauf als Areal fur PV-Anlagen
erfolgt. Andernfalls wiirde das Gebiet weiterhin brach liegen, was daher auch als typisches
Merkmal einer Konversionsflache erwahnt wird (vgl. LG Giellen ZNER 2008, 253).

Eine Pragung durch die bisherige Nutzung wird in aller Regel hingegen dann ahzulehnen
sein, wenn auf dem Gebiet naturschutzfachlich hochwertige Flachen entstanden sind.
Dies lasst sich bereits aus der Voraussetzung der ,wirtschattlichen ader militérischen Nut-
zung" folgern, weil durch die Entstebung eines schitzenswerten Gebietes faktisch eine an-
dere relevante ,Nutzung" eingesetzt hat. Jedenfalls liefe die Verwendung von naturschutz-
fachlich hochwertigen Flachen dem 2Zweck entgegen, auf solchen Flachen die Ansiedlung
von PV-Anlagen zu férdern, die aufgrund irgendeiner fortwirkenden Belastung aus dem Wirt-
schaftskreislauf  ausgeschlossen  sind. Auch  lasst sich  systematisch  aus
§ 32 Abs. 3 Nr. 1 EEG ableiten, dass naturschutzfachlich wertvolle Gebiete von dem Absatz
hicht erfasst sein sollen. Es lassen sich aber andere Teile einer zusammengehdrigen Fléche
weiterhin als Konversionsfldche erfassen, wenn das naturschutzfachlich hochwertige Gebiet
nur in Teilen dieser Flache besteht, ‘

23 Zusammenfassung

Im Ergebnis ist festzustellen, dass eine Konversionsfliche bei einer Vielzahl von vorherigen
Nutzungsarten des Gebietes in Betracht kommt. Die Formulierung der ,wirtschaftlichen oder
militdrischen Nutzung" ist weit und geht gezielt Gber den engeren Begriff der Umwandlung
einer militarischen Nutzung hinaus.

Entscheidend ist hingegen, ob die bisherige Nutzung fortwirkende Auswirkungen auf die Fla-
che hat. Dabei ist zu untersuchen, inwieweit die Flache weiterhin durch die vormalige Nut-
zung gepragt wird und ob eine anderweitige Nutzung des Gebietes stattgefunden hat. Far
das Vorliegen einer Konversionsflache sprechen insbesondere die folgenden Kriterien:

= Altlasten auf dem Gelande

» Vorhandene Geb&ude und bauliche Anlagen, insbesondere bei eingeschrankter an-
derweitiger Verwendbarkeit

» Hoher Aufwand flr eine neue Nutzung der Fl&che

+ Unméglichkeit ader starke Einschrénkung einer neuen Nutzung der Flédche infolge
der hisherigen Strukturen
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For weitere Riickfragen stehen wir gern zur Verfugung.

Mit freundlichem GruR

Dr. Martin Altrock
Arbeitsgruppe Emeuerbare Energien/KWK



