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2014/2 15. April 2014

Votum

Anonymisierte Fassung zur Verdffentlichung - in eckige Klammern gesetzte
Informationen sind zum Schutz von Betriebs- und Geschifisgeheimnissen verfremdet.

In dem Votumsverfahren

- Anspruchstellerin -

- Anspruchsgegnerin -

erlisst die Clearingstelle EEG durch den Vorsitzenden Dr. Lovens, vertreten durch
die technische Koordinatorin Dr. Mutlak, sowie die Mitglieder Dr. Pippke und
Dr. Winkler am 15. April 2014 einstimmig folgendes Votum:

Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin fiir den
Strom, der in ihrer PV-Installation auf dem [...see] in [...] erzeugt
und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeist wird, einen Ver-
giitungsanspruch nach {66 Abs.1ga Satz 2 i.V.m. Satz 1 Nr.1
EEG 2012E] i.V.m. {32 Abs.2 EEG 2012 in der bis zum 31. Mirz
2012 geltenden Fassungf]

'Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) v. 25.10.2008
(BGBL. I S.2074), zuletzt geindert durch Art. s des dritten Gesetzes zur Neuregelung ener-
giewirtschaftsrechtlicher Vorschriften v. 20.12.2012 (BGBI. I S.2730), nachfolgend bezeichnet
als EEG 2012. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2012/arbeitsausgabe.

*Erneuerbare-Energien-Gesetz v. 25.10.2008 (BGBL. IS. 2074), zuletzt gedndert durch Art. 7 Abs. 2 des
Gesetzes zur Anderung des Rechtsrahmens fiir Strom aus solarer Strahlungsenergie und zu weiteren
Anderungen im Recht der erneuerbaren Energien v. 17.08.2012 (BGBL. IS. 1754).
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Erginzender Hinweis der Clearingstelle EEG:

Wenn und soweit die Anspruchsgegnerin geringere Vergiitungen ge-
zahlt hat, als es sich aus der Anwendung dieses Votums auf den ver-
fahrensgegenstindlichen Vergiitungszeitraum ergibt, so liegen hin-
sichtlich diesbeziiglicher Nachzahlungen der Anspruchsgegnerin an
die Anspruchstellerin die Voraussetzungen fiir nachtrigliche Kor-
rekturen im bundesweiten Ausgleich gemifl §3g Nr.4 EEG 2012
vor.

1 Tatbestand

Die Parteien sind uneins, ob fiir den Strom, der in der von der Anspruchstellerin be-
triebenen, auf einem Baggersee schwimmenden PV-Installation erzeugt wird, ein An-
spruch auf die fiir Konversionsflichen erhhte Verglitung nach § 66 Abs. 1ga Satz 2
EEG 2012 1. V.m. § 32 Abs.2 EEG 2012 in der bis zum 31. Mirz 2012 geltenden
Fassung (im Folgenden: EEG 2012 (a. F.)) besteht.

Die Anspruchstellerin installierte im westlichen Bereich des [...sees] in [...] (Flur-
stiick [...]) eine PV-Installation mit einer Gesamtleistung von 700kW,. Die PV-
Module wurden auf einem schwimmenden Aufstinderungssystem montiert, das mit
auf dem Seegrund aufliegenden Gewichtsfundamenten verankert wurde. Das Auf-
stinderungssystem mit den Modulen nimmt eine Fliche von rund 70 x 7o0m ein;
die Hohe der Aufbauten {iber der Wasseroberfliche betrigt maximal 2 m. Die PV-
Installation wurde am 2g. September 2012 in Betrieb genommen.

Der [...see] ist ein durch Sand- und Kiesabbau seit 1995 kiinstlich entstandenes
Stillgewisser, das sich innerhalb eines noch aktiven Kiesabbaugelindes der Firma
[...GmbH] befindet. Durch den Abbau-Vortrieb in den letzten zehn Jahren ist ei-
ne Freiwasserfliche von ca. 22 ha entstanden. Der Abbau auf dem gesamten - zuvor
intensiv ackerbaulich genutzten - Gelinde erfolgt auf der Grundlage des ,,Planfest-
stellungsbeschlusses zur Herstellung eines Gewissers durch Kies- und Sandabbau in
der Gemarkung [...] (,In den [P...wiesen]’, ,in den [H...wiesen])“ der Kreisver-
waltung [...] vom 22. Juli 1993 (Az. [...]) und des Planinderungsbescheides vom
15. Juli 2002. Eine Verfiillung der Abbauflichen kann aufgrund des anstehenden
Grundwassers nicht durchgefiithrt werden.
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An dem Stillgewisser, aber nicht auf der Fliche, auf der sich die PV-Installation be-
findet (im Folgenden: Vorhabensflache), wird aktuell weiterhin Kiesabbau betrieben.
In stidlicher und &stlicher Richtung soll die Abbauzone grof¥flachig erweitert wer-
den; der Kiesabbau wird dort noch mindestens 20 Jahre lang fortgefithrt. Im nordli-
chen Bereich des Sees bzw. seines Uferbereiches befinden sich ein Schwimmbagger,
Rohrleitungen und eine Wasch- und Siloanlage mit Haldenflichen. Der Wasserkor-
per dient als Entnahme- und Einleitestelle fiir Prozesswasser des Abbaubetriebs. In
unmittelbarer Nachbarschaft zu dem [...see] befinden sich weitere Flurstiicke, die
durch das Kieswerk der Firma [... GmbH] weiterhin als Betriebsgrundstiicke zum
Kiesabbau bzw. als Lagerplatz genutzt werden. Auflerdem befinden sich dort wei-
tere Wasserflichen, die ebenfalls durch den Kiesabbau entstanden sind. Die 6stlich
des Plangebietes befindliche Uferzone des [.. . sees] wird im Sommer als Badestrand
genutzt.

Die PV-Installation befindet sich im Geltungsbereich des vorhabenbezogenen Be-
bauungsplans der Ortsgemeinde [... ] fiir das Teilgebiet ,[A...]“. Mit diesem Bebau-
ungsplan wurde die Vorhabensfliche nach § 11 Abs. 2 BauNVO als sonstiges Son-
dergebiet ,[S...] (Fotovoltaikanlagen)“ ausgewiesen. Weiterhin ist geregelt, dass die
Nutzung der Sonderfliche ,[S...]“ eine ,Laufzeit von 23 Jahren ab in Kraft treten
des Bebauungsplans® hat. Danach erfolgt eine Nutzung .entsprechend der Planfest-
stellungsbescheide vom 22.07.1993 und vom 15.07.2002“. Der Aufstellungsbeschluss
fir den Bebauungsplan wurde am 23. August 2011 gefasst. Mit der offentlichen Be-
kanntmachung am g. Mirz 2012 trat der Bebauungsplan in Kraft.

Die Vorhabensfliche liegt innerhalb des Landschaftsschutzgebietes Nr.[...] ,[. .. ge-
biet]“ sowie in der Schutzzone III B der Trinkwassergewinnungsanlage des Wasser-
werks ,[...]" der Stadtwerke [. .. ], jedoch nicht innerhalb eines Naturschutzgebietes

oder eines Nationalparks.

Nach der Begriindung zu dem Bebauungsplan sind im Bereich des Plangebietes keine
Bodenbelastungen bekannt/[}

Der Umweltbericht zum Bebauungsplan fiihrt u. a. Folgendes aus:

,Der Abbau von Kiesen und Sanden hat Teile des Landschaftsraums
deutlich verindert. Baggerseen prigen heute das Erscheinungsbild vor

3Ortsgemeinde [...], Begriindung zum vorhabenbezogenen Bebauungsplan fiir das Teilgebiet
S[A...]% Bearbeitungsstand 31.01.2012, S. 9.
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allem im Umfeld der genannten [.. .]. ..

Dem Geltungsbereich des Vorhabens kann aufgrund des fortgefithrten
Kiesabbaus und der zur Zeit nicht abschitzbaren Folgewirkungen nur
eine mittlere Skologische Bedeutung zugemessen werden/[. ..

Die vorhandenen Grundbelastungen sind im Wesentlichen auf die un-
mittelbaren und mittelbaren Wirkungen des Kiesabbaus sowie auf die
Storfaktoren der in nichster Nachbarschaft gelegenen L [...] zurlickzu-

fithren.fl

Die Anspruchstellerin ist der Auffassung, ihr stehe ein Vergiitungsanspruch nach
§ 66 Abs. 1ga Satz 2 EEG 2012 zu. Die PV-Installation sei vor dem 1. Oktober 2012
in Betrieb genommen worden und befinde sich auf einer Konversionsflache aus wirt-
schaftlicher Nutzungi.S.d. § 32 Abs. 1 Nr. 3 ¢) cc) EEG 2012. Das ergebe sich aus der
von Dr. [W...] erstellten und zur Akte gereichten Gutachterlichen Einschitzung]]

Darin vertritt der Gutachter die Auffassung, die nachteiligen Auswirkungen des
Kiesabbaus auf Grund und Boden in Form eines volligen Verlustes terrestrischer Le-
bensriume und der gesamten Bodenfunktionen inkl. des ackerbaulichen Ertragspo-
tentials durch dauerhafte Uberstauung bis 30 m Tiefe blieben sicht- und nachweisbar.
Der gesamte See einschliellich der landgebundenen Installationen diirfe als Konver-
sionsflache betrachtet werden; eine schwimmende Solaranlage liege somit innerhalb
der dufleren Grenzen. Die Nachnutzung durch die PV-Installation erfolge auch auf
der wirtschaftlich genutzten Fliche; dass sich diese nicht auf dem Grund, sondern
auf der Wasseroberfliche befinde, stehe dem nicht entgegen, denn diese sei ,iiber den
Wasserkorper raumlich und funktional verkniipft“. Weiter heifit es wie folgt:

»Der Baggersee ist in seiner Gesamtheit Betriebsgelinde, auf dem eine
wirtschaftliche Tatigkeit ausgetibt wird.

4Ortsgemeinde [...], Umweltbericht zum vorhabenbezogenen Bebauungsplan ,[A...]%, Stand Sep-
tember 2011 (im Folgenden: Umweltbericht), S. 7.

SUmweltbericht, S. 1g.

Umweltbericht, S. 20.

7[W...], ,Kann ein Kiesabbausee als Konversionsfliche im Sinne des EEG klassifiziert werden ? An-
lass: Vorhaben zur Errichtung einer schwimmenden Photovoltaik-Anlage auf einem Baggersee -
Gutachterliche Einschitzung am Fallbeispiel [...see] - [...]* (im Folgenden: Gutachterliche Ein-
schitzung).
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Der Baggersee ist eindeutig durch die wirtschaftliche Nutzung geprigt.
Besonders aus 6kologischer Sicht fehlen weitgehend alle Strukturele-
mente eines natiirlichen oder zumindest 6kologisch wertvollen Sees... .

Der 6kologische Wert im Sinne eines Stillgewisserhabitats ist vergleichs-
weise gering und mit renaturierten Tagebaurestseen der Umgebung nicht
vergleichbar. Erst erhebliche Renaturierungsmafinahmen konnten die
Entwicklung in ein 6kologisch wertvolles Stillgewdsser initiieren.

Folgende 6kologisch wertgebende Strukturen fehlen:

e Alterstrukturierte Ufergeholze (nur 13 % Uferlinie mit geschichte-
tem Geholzbestand)

Flachwasserzonen (tatsichliche Béschung etwa 1:2)

Stillgewidsser-typische Zonierung des Litorals

Rohricht- und Schwimmblattzonen (nur fragmentarisch ausgebil-

det)

Pufferzone zu landwirtschaftlichen Flichen

Dadurch bedingt geringe Diversitdt der aquatischen Lebewelt und
der davon abhingigen Nahrungskette.

Die Beeintrichtigung des dkologischen Werts kdnnte nur im Vergleich
zum Ausgangszustand ,Acker” und ,Griinland“ verglichen werden. Al-
lerdings ist es kaum sinnvoll, Land- und Gewisserlebensraume direkt zu
vergleichen ... Im Vergleich zu einem natiirlichen oder naturnah entwi-
ckelten Stillgewisser ist der Baggersee aber deutlich geringer einzustufen.

Auf der Gesamtfunktion der ehemaligen landwirtschaftlichen Flichen
und Nebenstrukturen bezogen, muss erkannt werden, dass der gesamte
Katalog der Bodenfunktionen incl. der Ertragsfunktion vollig und tiber
Jahrzehnte verloren ist.

Weiter wird festgestellt, dass der pH-Wert des Sees bei etwa g,3 liege im Vergleich
zu dem pH-Wert des Bodens von 7,5 bis 7,8 in Zeiten der ackerbaulichen Nutzung:

8Gutachterliche Einschitzung, S. s .
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»2Bodenbezogen lige ein stark verinderter pH-Wert vor: bei pH g,3 ist bereits Stick-
stoff schwerer verfiigbar, es kime zu einer Veranderung der Pflanzengesellschaft und
die Ackereignung wire reduziert. | Weiter heifit es in dem Gutachten wie folgt:

oHinsichtlich Tiere und Pflanzen wird ein vergleichsweise artenarmer
Ausgangslebensraum (Acker) durch einen ebensolchen Gewisserlebens-
raum ersetzt. Die Rangstufe der Wertigkeit beider Lebensgemeinschaf-
ten ist nur bedingt vergleichbar.

Das Schutzgut Boden ist, abgesehen von der normgerechten Wiederver-
wendung des abgetragenen Oberbodens, erheblich beeintrichtigt. Die in
Fn. 4"°|genannten Funktionen sind am Standort ginzlich erloschen.

Der Verlust von Ertragsboden kann durchaus als Beeintrachtigung von
Sachgiitern klassifiziert werden.{"]

Weiterhin wird festgestellt, dass die in der Empfehlung 2010/2 der Clearingstelle
EEG genannten Kriterien, die bei Tagebaugebieten eine Konversionsfliche begriin-
den konnen (u. a. verringerte Standsicherheit, verringerte Bodenfruchtbarkeit), auch
auf ein durch Tagebau entstandenes Gewisser zutrifen. Weiter heif3t es:

,Sowohl die anthropogene Uberformung als auch die erhebliche Verin-
derung des Bodenprofils treffen vollinhaltlich auf einen Baggersee zu. ..

Im Vergleich zu Versiegelungen u. 4. massiven Umgestaltungen besitzen
Tagebauseen einen gewissen dkologischen Ausgangswert, der aber, wie
die oben angefiihrten Vergleichsbeobachtungen zeigen, erst nach linge-
rer Renaturierungsphase und bei ausbleibender Freizeitnutzung einen
naturschutzfachlich akzeptablen Wert erreicht. .. Unter diesen Gesichts-
punkten ist ein dkologischer Status, der dem der Fliche vor oder oh-
ne die Vornutzung entspricht, weder erkennbar eingeleitet noch in der

9Gutachterliche Einschitzung, S. 7.

°Bezug genommen wird hier auf Fn. 4 der Empfehlung 2010/2 der Clearingstelle EEG, in der die
natlirlichen 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“ gemaf3 § 2 Abs. 2 Nr. 1 BBodSchG aufgefiihrt sind.

""Gurtachterliche Einschitzung, S. 9.
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Laufzeit der PV-Anlage mit hinreichender Wahrscheinlichkeit er-
reichbar. "]

Die Anspruchsgegnerin bezweifelt, dass die Voraussetzungen fiir die Annahme einer
Konversionsfliche aus wirtschaftlicher Nutzung i.S. d. EEG 2012 unter Beriicksich-
tigung der Empfehlung 2010/2 der Clearingstelle EEG?|erfiillt sind.

Mit Beschluss vom 21. Januar 2011 hat die Clearingstelle EEG das Verfahren gemaf3
§ 27 Abs. 1 Satz 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO)] nach dem
tibereinstimmenden Antrag der Parteien angenommen. Die durch die Clearingstelle
EEG zu begutachtende Frage lautete:

Hat die Anspruchstellerin gegen die Anspruchsgegnerin nach § 32 Abs. 1
EEG 2012 in der ab dem 1. April 2012 geltenden Fassung Anspruch auf
Verglitung des Stroms, der in der von der Anspruchstellerin geplanten
schwimmenden PV-Installation auf dem[...see]in[...] (Flurstiick[...])
erzeugt und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeist werden soll ?

Die Parteien haben iibereinstimmend auf die Begriindung des Votums verzichtet, so-
weit die rechtliche Wiirdigung auf verdffentlichten Voten, Empfehlungen, Hinwei-
sen der Clearingstelle EEG oder auf rechtskriftigen Gerichtsurteilen beruht, § 2g
Abs. 1 Satz 2 VerfO.

2 Begriindung

2.1 Verfahren

Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus §§ 26 Abs. 1, 2 Abs. 5 VerfO.
Das Verfahren wurde schriftlich durchgefiihrt, da alle Parteien und die Clearingstelle

EEG dem zustimmten, § 28 Abs. 2 VerfO. Die Beschlussvorlage hat gemifl §§ 28, 24
Abs. 5 VerfO das Mitglied der Clearingstelle EEG Dr. Pippke erstellt.

"2Gutachterliche Einschitzung, S. 10.

3 Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 01.07.2010-2010/2, abrutbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2010/2.

"“Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG in der Fassung vom 07.12.2012, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung.
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2.2 Wiirdigung

Der Anspruchstellerin steht gegen die Anspruchsgegnerin ein Anspruch auf die Ver-
giitung nach §66 Abs. 1ga Satz 2 1. V.m. Satz 1 Nr. 1 EEG 2012 1. V.m. § 32 Abs. 2
EEG 2012 (a. F.) zu, weil die gesetzlichen Voraussetzungen fiir diesen Anspruch er-
fiille sind (dazu u. [2.2.2)), die Vorhabensfliche insbesondere eine Konversionsfliche
aus wirtschaftlicher Nutzung i.S. d. EEG 2012 ist (dazu u. [2.2.3).

Dass (moglicherweise) weitere Vergiitungstatbestinde des § 32 Abs. 1 EEG 2012 er-
tiille sind, steht der Anwendung des § 66 Abs. 1ga Satz 2 EEG 20121. V.m. § 32 Abs. 2
EEG 2012 (a. F.) nicht entgegen (dazu u. [2.2.4).

2.2.1  Anspruchsgrundlage

Der Anspruch ergibt sich aus § 66 Abs. 18a Satz 2 EEG 2012. § 66 Abs. 132 EEG 2012
lautet wie folgt:

LFlr Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strah-
lungsenergie nach § 32 Absatz 1, die nach dem 31. Midrz 2012 und vor
dem 1. Juli 2012 nach §3 Nummers in Betrieb genommen worden
sind, gilt nach dem 31. Dezember 2013 § 33 Absatz 4 und im Ubrigen,
unabhingig von der installierten Leistung und vorbehaltlich des Ab-
satzes 11, das Erneuerbare-Energien-Gesetz in der am 31. Mérz 2012 gel-
tenden Fassung, wenn

1. zur Errichtung der Anlagen ein Bebauungsplan erforderlich ist und
der Beschluss iiber die letzte Anderung des Bebauungsplans, in des-
sen Geltungsbereich die Anlagen errichtet worden sind, oder, so-
weit noch keine Anderung dieses Bebauungsplans erfolgt ist, der
Beschluss iiber dessen Aufstellung vor dem 1. Mirz 2012 gefasst
worden ist oder

2. in den Fillen des § 32 Absatz 1 Nummer 2 kein Verfahren zur Auf-
stellung oder Anderung eines Bebauungsplans durchgefiihrt wor-
den ist und der Antrag auf Einleitung eines Verfahrens nach § 33
Satz 1 des Baugesetzbuches vor dem 1. Mirz 2012 gestellt worden
ist.

8
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Fiir Strom aus Anlagen nach § 32 Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe ¢ Dop-
pelbuchstabe cc, die nach dem 30. Juni 2012 und vor dem 1. Oktober
2012 nach § 3 Nummer s in Betrieb genommen worden sind, ist Satz 1
entsprechend anzuwenden mit der Maflgabe, dass die Verglitung
15,95 Cent pro Kilowattstunde betrigt; werden diese Anlagen nach § 17
Absatz 2 Nummer 1 registriert, gelten sie abweichend von § 20a Absatz s
Satz 2 unabhingig von der installierten Leistung als geférderte Anlagen
im Sinne des § 20a Absatz 5 Satz 1.“

20 Sind die Voraussetzungen des §66 Abs. 1ga Satz2 EEG 2012 erfiillt, ist also das
EEG 2012 (a.F.) anzuwenden, wenn die weiteren Voraussetzungen des Abs. 1ga
Satz1 Nr.1 oder Nr.2 EEG 2012 ebenfalls erfiillt sind. Grundlage fiir die beson-
dere Vergiitung fiir Solarstromanlagen auf Konversionsflichen im EEG 2012 (a.F.)
ist § 32 Abs. 2 EEG 2012 (a. F.). Diese Regelung wird allerdings hinsichtlich der Ver-
giitungshohe durch § 66 Abs. 18a Satz 2 EEG 2012 modifiziert, der fiir Anlagen, die
in dem dort genannten Zeitraum in Betrieb genommen werden, einen eigenen Ver-

glitungssatz festlegt. Anspruchsgrundlage ist also § 66 Abs. 1ga Satz2 1. V.m. Satz 1
Nr. 1 EEG20121.V.m. § 32 Abs. 2 EEG 2012 (a. F.).

2.2.2  Erfiillung der Anspruchsvoraussetzungen

21 Die Voraussetzungen dieser Anspruchsgrundlage sind erfiillt:

e Es handelt sich um eine ,Anlage nach § 32 Absatz 1 Nr. 3¢) cc), denn

- die Vorhabensfliche ist eine Konversionsfliche aus wirtschaftlicher Nut-

zung 1.S.d. § 32 Abs. 1 Nr. 3¢) cc) EEG 2012 und § 32 Abs. 2 EEG 2012
(a.F.) (dazu sogleich u.[2.2.3),

- die Fliche war nicht zum Zeitpunkt des Beschlusses tiber die Aufstel-
lung oder Anderung des Bebauungsplans als Naturschutzgebiet i.S. d.
§ 23 BNatSchG"| oder als Nationalpark i.S. d. § 24 BNatSchG festgesetzt

und

- die PV-Installation befindet sich im Geltungsbereich des vorhabenbezo-
genen Bebauungsplans der Ortsgemeinde [.. . ] fiir das Teilgebiet ,[A...]

sBundesnaturschutzgesetz v. 29.07.2009 (BGBI. I S. 2542), zuletzt gedndert durch Artikel 4 Absatz
100 des Gesetzes v. 07.08.2013 (BGBL IS. 3154).

9
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und damit im Bereich eines beschlossenen Bebauungsplans 1.S.d. § 30
BauGB'9, der nach dem 1. September 2003 zumindest auch mit dem
Zweck der Errichtung einer Anlage zur Erzeugung von Strom aus so-
larer Strahlungsenergie aufgestellt worden ist.

e Da die Module am 2g. September 2012 in Betrieb genommen wurden, ist au-
erdem die Voraussetzung des § 66 Abs. 1g8a Satz 2 EEG 2012 erfiillt, dass die
Anlage ,nach dem 30. Juni 2012 und vor dem 1. Oktober 2012 in Betrieb
genommen worden sein muss. Damit ist § 66 Abs. 1ga Satz 1 EEG 2012 ent-
sprechend anzuwenden mit der Maf3gabe, dass die Vergiitung 15,95 Cent pro
Kilowattstunde betrigt.

e Der Aufstellungsbeschluss fiir den vorhabenbezogenen Bebauungsplan wurde
am 23. August 2011 und damit vor dem 1. Mirz 2012 gefasst, so dass auch die
Voraussetzungen des § 66 Abs. 1ga Satz 1 Nr. 1 EEG 2012 erfiillt sind.

2.2.3 Konversionsfliche aus wirtschaftlicher Nutzung

Der gesamte Baggersee stellt gemifl § 32 Abs. 1 Nr. 3¢) cc) EEG 2012 und § 32 Abs. 2
EEG 2012 (a. F.) sowie der Empfehlung 2010/2'7| der Clearingstelle EEG eine Kon-
versionsfliche aus wirtschaftlicher Nutzung dar.

»Wirtschaftliche Nutzung® Die erforderliche wirtschaftliche Vornutzung der Fla-
che ist gegeben. Unstreitig ist der Abbau von Kies und Sand eine wirtschaftliche Vor-

nutzung im Sinne des § 32 Abs. 1 Nr. 3¢) cc) EEG 2012. Diese wurde im Bereich der
Vorhabensfliche beendet.

Schwerwiegende Beeintrichtigung des 6kologischen Werts der Fliche durch
den Kiesabbau Voraussetzung fiir die Annahme einer Konversionsflache ist nach
der Empfehlung 2010/2 weiter, dass der 6kologische Wert der Fliche aufgrund der
spezifischen Vornutzung im Zeitpunkt des Aufstellungsbeschlusses fiir den zugrun-
deliegenden Bebauungsplan schwerwiegend 6kologisch beeintrichtigt ist. Eine wi-
derlegliche Vermutung fiir eine schwerwiegende Beeintrichtigung des 6kologischen

"“Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung v. 23.09.2004 (BGBL. IS. 2414), zuletzt gedndert
durch Artikel 1 des Gesetzes v. 11.06.2013 (BGBI. I S. 1548).

'7Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 01.07.2010- 2010/ 2, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2010/2.
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Werts der Fliche im konkreten Anwendungsfall besteht dann, wenn eines oder meh-
rere der in der Empfehlung 2010/ 2 der Clearingstelle EEG aufgestellten Kriterien er-
fiille sind['¥ Im Weiteren spricht es im konkreten Fall fiir eine schwerwiegende Beein-
trichtigung der Schutzgiiter der Umwelt, wenn eines oder mehrere der in der Emp-
fehlung 2010/2 der Clearingstelle EEG genannten Indizien erfiillt ist bzw. sind["]

Davon ist vorliegend im Ergebnis auszugehen. Der langfristige Abbau von Kies im
Wege der Nassauskiesung stellt einen schwerwiegenden Eingriff in die vorfindlichen
Bodenstrukturen dar (dazu Rn. 26| ff.), der durch die Entstehung des Baggersees im
maflgeblichen Zeitpunkt (noch) nicht aufgehoben worden war (dazu Rn. [37]1f.).

Durch den Kiesabbau hat sich der 6kologische Wert der Fliche im Vergleich zu dem
Zustand vor der bergbaulichen Nutzung in erheblichem Mafle nachteilig veriandert.

Vorliegend greift zunichst eine widerlegliche Vermutung fiir eine schwerwiegende
okologische Beeintrichtigung und damit fiir eine Konversionsfliche, weil die Fliche
im maflgeblichen Zeitpunkt weiterhin der behordlichen Aufsicht unterlagP Es ist
davon auszugehen, dass die Fliche aufgrund der Fortfithrung des Abbaubetriebs am
[...see] weiterhin der bergrechtlichen Uberwachung unterliegt. Denn der Abbau ist
zwar auf der Vorhabensfliche, nicht aber an der gesamten, den [...see] bildenden
Wasserfliche abgeschlossen. Es ist nicht ersichtlich, dass die Vorhabensfliche aus der
Planfeststellung oder behordlichen Aufsicht ,entlassen® wurde.

Aber auch unabhingig von der Vermutungswirkung der fortbestehenden behordli-
chen Aufsicht ist vorliegend aufgrund mehrerer Indizien von einer schwerwiegenden
Beeintrichtigung der Schutzgiiter der Umwelt aufgrund der vorausgegangenen berg-
baulichen Titigkeiten auszugehen.

Die Clearingstelle EEG verkennt dabei nicht, dass Ackerflichen und Baggerseen
nicht ohne Weiteres hinsichtlich ihres 6kologischen Wertes vergleichbar sind.

Zu berticksichtigen ist jedoch, dass Tagebaugebiete zu den nach dem Willen des Ge-
setzgebers idealtypischen Anwendungsfillen fiir Konversionsflichen im Sinne des
EEG gehoren ]| Vorliegend hat eine erhebliche Verinderung des Bodens stattgefun-
den, indem durch den weitriumigen und langjihrigen Abbau von Kies im Wege der

'8Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 01.07.2010- 2010/ 2, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2010/2, Nr. 7.

Y Clearingstelle EEG, Empfehlung v. o1.07.2010-2010/2, abrufbar unter hip://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2010/2, Nr. 3.

*Vgl.  Clearingstelle EEG, Empfehlung v.  or1.07.2010-2010/2,  abrufbar  unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2010/2, Nr. 7.

21Vgl. zu § 32 EEG 2009 BT-Drs. 16/g148, S. 60, sowie BT-Drs. 15/2327, S. 34.
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Nassauskiesung erhebliche kiinstliche Verinderungen der Erdoberfliche bzw. der
Bodenstruktur eingetreten sind. Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass hierdurch
auch eine schwerwiegende Beeintrichtigung der natiirlichen Bodenfunktionen ge-

mifl § 2 Abs. 1 Nr. 1a), b) und ¢) BBodSchG eingetreten ist. Nach dieser Regelung
erfiillt der Boden natiirliche Funktionen als

a) Lebensgrundlage und Lebensraum fiir Menschen, Tiere, Pflanzen und Boden-
organismen,

b) Bestandteil des Naturhaushalts, insbesondere mit seinen Wasser- und Nihr-
stoffkreisliufen,

c¢) Abbau-, Ausgleichs- und Aufbaumedium fiir stoffliche Einwirkungen auf
Grund der Filter-, Puffer- und Stoffumwandlungseigenschaften, insbesondere
auch zum Schutz des Grundwassers.

Einige wesentliche der insoweit von der urspriinglichen Ackerfliche erfiillten Bo-
denfunktionen kann der Baggersee nicht mehr erfiillen.

So sind die Erdoberfliche und die Bodenstruktur in erheblichem Umfang veridndert
worden. Auf der Grundlage des Planfeststellungsbeschlusses, der die Auskiesungstie-
fe auf 30 m unter Oberkante Gelinde beschrinkt, wurde im Wege der Nassauskie-
sung in groffem Umfang der natiirlich anstehende Boden entfernt.

Die standorttypische Bodenfruchtbarkeit ist hierdurch nicht mehr gegeben, denn
der urspriinglich vorhandene Humusgehalt des Bodens, der eine landwirtschaftliche
Nutzung ermoglicht hatte, existiert in dieser Form nicht mehr, so dass die Fliche
als Ertragsboden und als Lebensgrundlage und -raum fiir die terrestrischen Tiere,
Pflanzen und Bodenorganismen vollstindig verloren gegangen ist.

Im Umweltbericht heifdt es wie folgt:

,Vor Inanspruchnahme des Areals fiir den Kiesabbau wurde die Fliche
ebenfalls ackerbaulich intensiv bewirtschaftet. Die Abbautitigkeit hat
die Landschafts- und Naturraumpotentiale nachhaltig beeintrichtigt. ]

2>Umweltbericht zum vorhabenbezogenen Bebauungsplan [A...T, Ortsgemeinde [...], Stand: Sep-
tember 2011 (im Folgenden: Umweltbericht), S. 7.
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35 Zu den durch die Baumaf$nahmen betroffenen Uferzonen heifit es im Umweltbe-
richt:

»Allerdings handelt es sich hierbei nicht um gewachsenen und in seiner
Entwicklung tiber Jahrzehnte ungestorten Boden, sondern um umge-
schichteten Boden, z. T. auch Rohboden, dessen autochthone Herkunft
zudem nicht zweifelsfrei ist . .. 7

36  Dass sich die Abbaufliche mit Grundwasser gefiillt hat und nunmehr einen Bagger-
see bildet, steht der Annahme einer Konversionsfliche 1.S.d. §32 Abs.1
Nr. 3¢) cc) EEG 2012 nicht entgegen. Wire kein See entstanden, wire die Abbau-
fliche ohne Weiteres als Konversionsfliche zu qualifizieren gewesen. Es ist nicht er-
sichtlich, warum sich an dieser Einschitzung nur dadurch etwas dndern soll, dass auf
der Fliche aufgrund des anstehenden Grundwassers ein Baggersee entstanden ist.

37 Fortwirken der 6kologischen Beeintrichtigung Die durch den Kiesabbau ein-
getretene okologische Beeintrichtigung wirkt auch fort. Insofern ist von besonderer
Bedeutung, dass der Kiesabbau zwar auf der verfahrensgegenstindlichen Fliche abge-
schlossen ist, jedoch nach Siiden und Osten fortgefiihrt wird mit der Folge, dass die
Vorhabensfliche innerhalb eines noch in Betrieb befindlichen, aktiven Kiesabbauge-
bietes liegt. Es ist dementsprechend noch keine Renaturierung erfolgt. Vielmehr ist
das gesamte Gebiet, in dem sich die Vorhabensfliche befindet, auch weiterhin stark
anthropogen tiberprigt.

38 Von einer Konversionsfliche ist nicht auszugehen, wenn zwar zu einem in der Ver-
gangenheit liegenden Zeitpunkt eine dkologische Beeintrichtigung eingetreten ist,
diese jedoch im maflgeblichen Zeitpunkt des Aufstellungsbeschlusses fiir den zu-
grundeliegenden Bebauungsplan nicht mehr vorhanden ist. In der Empfehlung
2010/ 2 heifit es hierzu:

»2Durch 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 urspriinglichen Nutzung moglicherweise durch
Zeitablauf oder Mafinahmen, die nicht in einem unmittelbaren Zusam-
menhang mit der Realisierung der Solarstromanlagen stehen, (wieder)

BUmweltbericht, S. 21.
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ein okologisch unbeeintrichtigter Zustand entwickelt hat. Eine solche
Entwicklung kann der Annahme eines Fortwirkens der Auswirkungen
der vorherigen Nutzung im Zeitpunkt des Beschlusses tiber die Aufstel-
lung/ Anderung des Bebauungsplans entgegenstehen, wenn sie diese Aus-
wirkungen {iberlagert. Ist z. B. infolge einer in der Vergangenheit bereits
abgeschlossenen Rekultivierung, Renaturierung oder Sanierung oder in-
folge natiirlicher Prozesse auf einer zuvor wirtschaftlich oder militd-
risch genutzten Fliche keine Beeintrichtigung des 6kologischen Werts
der Fliche mehr gegeben, fehlt es zu dem mafigeblichen Zeitpunkt an
der Voraussetzung, dass die Auswirkungen der urspriinglichen Nutzung
noch fortwirken miissen.

39 Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Die Vorhabensflache war im Zeitpunkt
des Aufstellungsbeschlusses im Jahre 2011 zweifelsfrei nicht renaturiert oder rekul-
tiviert worden, vielmehr handelt es sich bei dem [...see] weiterhin um ein ,aktives
Abgrabungsgewisser. Inwieweit man angesichts der fehlenden Vergleichbarkeit der
okologischen Wertigkeit einer Ackerfliche und eines Baggersees zu einer anderen
Einschitzung hinsichtlich des Fortwirkens der 6kologischen Beeintrichtigung hitte
kommen konnen, wenn sich der [...see] z.B. aufgrund von gezielten Renaturie-
rungsmafinahmen zu einem okologisch wertvollen Stillgewisser entwickelt hitte,
kann damit hier dahinstehen.

40 Im Umweltbericht heif3t es wie folgt:

»Der Kiesabbau wird, vorbehaltlich der positiven 6konomischen Ent-
wicklung, entsprechend den Zielsetzungen tibergeordneter Planungswer-
ke zur Rohstoffgewinnung und -sicherung fiir zwei bis drei Dekaden
weitergefiihrt.

Unter 6kologischen Aspekten positiv zu beurteilende Verinderungen
gegeniiber dem Status quo bleiben fiir diese Periode marginal.{*|

Wihrend der Bauzeit wird es durch den Einsatz von Baumaschinen und
die damit verbundenen Arbeiten zu visuellen und akustischen Beein-
trachtigungen und Belastungen kommen. Diese werden allerdings die

**Clearingstelle EEG, Empfehlung v. o1.07.2010-2010/2, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2010/2, Rn. 77.
s Umweltbericht, S. 20.
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Effekte des Fahr- und Transportbetriebs des Kiesunternehmens mit hin-
reichender Sicherheit nicht signifikant erhohen.

Auch mit dem Sinn und Zweck der Regelung steht es in Einklang, die Vorhabens-
fliche als Konversionsfliche zu qualifizieren. Es handelt sich in Anbetracht des am
[...see] fortgesetzten Kiesabbaubetriebes (noch) nicht um eine dkologisch sensible
und deshalb von Freiflichenanlagen freizuhaltende Auflenbereichsfliche.

Belegenheit der PV-Anlage ,,auf“ der Konversionsfliche Die PV-Installation der
Anspruchstellerin befindet sich auch gemifl § 32 Abs. 1 Nr. 3¢) cc) EEG 2012 und
§32 Abs.2 EEG 2012 (a.F.) ,auf“ der Konversionsfliche. Dass die Module nicht
unmittelbar auf dem Boden installiert wurden, sondern auf der Wasseroberfliche
schwimmen, steht dem nicht entgegen.

Die Voraussetzung, dass die PV-Anlage sich ,auf“ der Konversionsfliche ,befinden®
muss, setzt schon dem Wortlaut nach eine weniger starke Verbindung zwischen PV-
Modulen (bzw. Unterkonstruktion) und Untergrund als etwa das Erfordernis der
sausschliefllichen Anbringung in, an oder auf einem Gebiude“ gemify § 32 Abs. 2
EEG 20197 oder das Erfordernis der ,Anbringung in, an oder auf einem Gebiude
oder einer sonstigen baulichen Anlage® gemaf$ § 32 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012 voraus.
Wihrend es fiir eine ,ausschlieflliche Anbringung erforderlich ist, dass ein stati-
sches Abhingigkeitsverhiltnis zwischen Gebiude und PV-Installation bestehfs] ge-

niigt fiir eine ,Anbringung® jede baulich-konstruktive Befestigung der PV-Anlage an
oder auf der baulichen Anlage]

Da die schwimmende Konstruktion mit den PV-Modulen vorliegend mittels auf dem
Seegrund aufliegenden Gewichtsfundamenten verankert ist, wire sogar das Erfor-
dernis einer ,Anbringung in, an oder auf® erfiillt. Erst recht bestehen deshalb keine
Zweifel, dass sich die Module ,,auf“ der Konversionsfliche ,,befinden.

*Umweltbericht, S. 23.

7Vgl. hierzu nur BGH, Urt. v. 29.10.2008 - VIII ZR 313/07, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/node/486.

28Clearingstelle EEG, Votum v. 23.04.2010 - 2008/ 42, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-
eeg.de/vorv/2008/42,, Rn. 61 ff.; BGH, Urt. v. 29.10.2008 - VIII ZR 313/07, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/486.

»BGH, Urt. v. o09.02.2011 - VII ZR 3s5/10, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/1287, Rn. 40; BGH, Urt. v. 29.10.2008 - VIII ZR 313/07, abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/486, Rn. 16.

IS
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/votv/2014/2 kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.



http://www.clearingstelle-eeg.de/node/486
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/486
http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/42
http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/42
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/486
http://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/1287
http://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/1287
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/486
http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2014/2

45

46

47

CLEARINGSTELLE|EEG

2.2.4 Verhiltnis zu anderen Vergiitungstatbestinden

Dass dariiber hinaus auch die Anspruchsvoraussetzungen nach §32 Abs.1 Nr.2
EEG 2012 sowie moglicherweise auch nach § 32 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012 erfiillt sind,
steht dem Anspruch nach § 66 Abs. 1gaSatz 2 EEG 20121. V.m. § 32 Abs. 2 EEG 2012
(a. F.) nicht entgegen.

Die Vergiitungsvoraussetzungen des § 32 Abs. 1 Nr.2 EEG 2012 sind jedenfalls er-
fille, denn die Anlage befindet sich auf einer Fliche, fiir die ein Verfahren nach
§ 38 Satz 1 BauGB durchgefiihrt worden ist. Die Vorhabensfliche liegt im Geltungs-
bereich der - weiterhin giiltigen - Planfeststellungsbeschliisse fiir den Kiesabbau.
Dariiber hinaus sind moglicherweise auch die Vergiitungsvoraussetzungen des § 32
Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012 erfiillt, wenn der Baggersee als bauliche Anlage mit vorran-
gig anderem Errichtungszweck qualifiziert werden kann. Der Begriff der baulichen
Anlage gemifd den Regelungen des EEG zur Forderung der Solarstromerzeugung ist
nach der Rechtsprechung des BGH mafigeblich im Sinne des bauordnungsrechtli-
chen Begriffs der baulichen Anlage auszulegen. Unter einer baulichen Anlage ist da-
nach ,jede mit dem Erdboden verbundene, aus Bauteilen und Baustoffen hergestellte
Anlage zu verstehen, wobei auch Aufschiittungen und Abgrabungen, Lagerplit-
ze, Abstellplitze und Ausstellungsplitze bauliche Anlagen sind"|Es kann jedoch im
Ergebnis offen bleiben, ob der [... see] als bauliche Anlage zu qualifizieren ist.

Denn sind mehrere Verglitungstatbestinde des § 32 EEG 2012 erfiillt, ist die Rechts-
folge aus dem sachniheren Tatbestand abzuleiten[?] Das ist im Verhiltnis der vor-
stehend genannten Verglitungstatbestinde zueinander jedenfalls § 66 Abs. 1ga Satz 2
EEG 2012 1. V.m. § 32 Abs. 2 EEG 2012 (a. F.), weil dieser die strengsten Vorausset-
zungen beinhaltet. Auflerdem ist zu berticksichtigen, dass die Regelung in § 32 Abs. 2
EEG 2012 (a.F.), die durch § 66 Abs. 1ga Satz EEG 2012 (nur) hinsichtlich der Ver-
giitungshohe modifiziert wird, durch die Formulierung ,abweichend von Absatz 1
ausdriicklich bestimmte, dass der hohere Vergiitungsanspruch fiir Solarstromanlagen

°BGH, Urt. v. o9.02.2011 - VIII ZR 3s5/10, abrufbar unter |bips://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/1287.

3BGH, Urt. v. 17.07.2013 - VII ZR 308/12, abrufbar unter bip://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/2 36 4.

2Vgl. Clearingstelle EEG, Votum v. 16.09.2010- 2010/ 10, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2010/10, Leitsatz Nr. 1 und Rn. 41 ff.
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auf Konversionsflichen auch dann gelten sollte, wenn die Fliche zugleich eine Fliche
nach § 32 Abs. 1 EEG 2012 (a. F.) war[}

Dr. Mutlak Dr. Pippke Dr. Winkler
(in Vertretung fiir Dr. Lovens)

33So die Begriindung zu § 32 Abs. 2 in BT-Drs. 17/6071, S. 77.

17
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/votv/2014/2|kénnen Sie

dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
iibernommen werden.
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