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Einleitung

Im Rahmen der Umsetzung des Solarpakets | werden nun 6kologische Mindestkriterien einge-
fihrt, die bestimmte neue Solaranlagen einhalten missen. Darilber hinaus hat das Bundesmi-
nisterium fir Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) am 12. Juli 2024 einen Leitfaden mit Hin-
weisen fir die Praxis zu ndheren Einzelheiten dieser verschiedenen 6kologischen Mindestkri-
terien fur Photovoltaik-Freiflaichenanlagen (PV-FFA) sowie zu geeigneten Nachweisen verof-
fentlicht. Der BDEW mochte diese Gelegenheit nutzen, um die gesetzlichen Vorgaben zu den
okologischen Mindestkriterien und den BMWK-Leitfaden hierzu aus energiewirtschaftlicher
und juristischer Sicht zu bewerten und Vorschlage fiir das Solarpaket Il bzw. die EnWG-Novelle
(Artikelgesetz) einzubringen.

Der BDEW begriifSt die Einfihrung von Mindestkriterien fur geférderte Solaranlagen auf der
Freiflache (ausgenommen: besondere Solaranlagen und nicht geférderte Solaranlagen) zur
Starkung der Biodiversitat, da sich der Ausbau der Solarenergie ideal dazu eignet, Klimaschutz
und die Starkung der Artenvielfalt gemeinsam voranzutreiben. Die Branche mochte hierzu ei-
nen Beitrag leisten.

Allerdings ist zu beachten, dass die Einhaltung der 6kologischen Mindestanforderungen nach §
37 Abs. 1a bzw. nach § 48 Abs. 6 EEG 2023 mindestens tGberwiegend durch die Netzbetreiber
geprift werden muss. Diese Priifung durch die Netzbetreiber lehnen wir ab. Es ist nicht sach-
gerecht, dass behordliche Prifungsaufgaben auf die Netzbetreiber verlagert werden. Die Auf-
gabe der Netzbetreiber ist, den Netzanschluss, die Netzfliihrung und den Netzausbau zu ge-
wabhrleisten und ihre Ressourcen hierfiir zu verwenden. Gerade bei dem im Zuge der Energie-
wende aktuell zu verzeichnenden massiven Hochlauf von Netzanschlussbegehren und dem ex-
ponentiell zunehmenden Netzausbaubedarf miissen die Netzbetreiber ihre knappen Ressour-
cen vollstandig in den Dienst ihrer Kernaufgaben stellen. Zusatzliche Aufgabenzuweisungen,
insbesondere zu fachfremden Tatigkeiten, an die Netzbetreiber haben aus diesen Griinden zu
unterbleiben. Vorliegend sollten die 6kologischen Mindestanforderungen aus dem EEG in das
Anlagenzulassungsrecht Gbertragen werden, insbesondere in das Naturschutz- und Baurecht,
so dass die Einhaltung dieser Vorgaben vollstandig von den insoweit fachlich zustéandigen Be-
horden kontrolliert werden, was teilweise ja schon geschieht. Die nachfolgenden Ausfiihrun-
gen sind daher nur insoweit relevant, wie der Gesetzgeber an der Verankerung der Anforde-
rungen im EEG festhalt.

Der BDEW begriiRRt zwar, dass der BMWK-Leitfaden feststellt, dass die Einhaltung der 6kologi-
schen Mindestkriterien, die denen in § 37 Abs. 1a bzw. § 48 Abs. 6 EEG 2023 entsprechen, in
vielen Fallen bereits durch die zustandigen Behorden kontrolliert wird, wenn sich diese Anfor-
derungen aufgrund entsprechenden Anlagenzulassungsrecht ergeben. Allerdings wird allein
die Praxis es zeigen, inwieweit die Prifung durch die Netzbetreiber durch eine Prifung durch
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die untere Bau- bzw. die untere Naturschutzbehorde ersetzt werden kann, wenn die Einhal-
tung der 6kologischen Mindestkriterien im Rahmen der Bauleitplanung bzw. als Auflage zu
Baugenehmigungen angeordnet werden und wahrend der gesamten Forderdauer der betref-
fenden Anlagen eingehalten und deren Einhaltung entsprechend kontrolliert werden muss.
Insoweit spricht sich der BDEW nicht zuletzt aufgrund der entsprechend vorhandenen Fach-
kunde fiir eine dauerhafte Kontrolle durch die genannten Behorden anstelle der Netzbetreiber
aus, fir die diese Sachverhalte fachfremd sind.

Ausweislich dieser Stellungnahme sieht der BDEW es zudem als erforderlich an, sowohl den
Gesetzeswortlaut insbesondere von § 37 Abs. 1a, § 38, § 38a, § 48 Abs. 6 und § 52 Abs. 1

Nr. 9a EEG 2023 als auch den BMWK-Leitfaden hinsichtlich der konkreten Anforderungen, der
Nachweise, der Nachweisfiihrung und der Priifung durch den Netzbetreiber grundlegend im
Zuge des ,Solarpaketes 11“ zu Gberarbeiten.

1 Allgemeine Anmerkungen

Grundsatzlich begriilt der BDEW die neuen Darstellungen im BMWK-Leitfaden. Der BDEW be-
wertet es besonders positiv, dass bei der maximalen Bedeckung von 60 % der beanspruchten
Grundflache nur die mit Modulen Gberstellte Flache zahlt.

Zudem weist der Leitfaden darauf hin, dass falls Mindestkriterien im Bebauungsplan festgelegt
oder in der Baugenehmigung beauflagt werden, sich nachfolgende Nachweise oder Kontrollen
durch den Netzbetreiber eriibrigen. Diese Anforderungen sollen durch die tibliche Uberwa-
chungspflicht der Behorde hinreichend erfiillt werden. Dadurch kénnen samtliche Kriterien
bereits im Bebauungsplanverfahren umfassend nachgewiesen werden.

Diese Stellungnahme behandelt nachfolgend nur diejenigen Kriterien, bei denen der BDEW ei-
nen Anpassungsbedarf identifiziert hat.

1.1 Vollzugskontrolle durch den Netzbetreiber

Insbesondere § 37 Abs. 1a, § 48 Abs. 6 und § 52 Abs. 1 Nr. 9a EEG 2023 sehen vor, dass die
Einhaltung der Kriterien fur die 6kologischen Mindestanforderungen durch den Anschluss-
Netzbetreiber kontrolliert wird. Dem Leitfaden des BMWK zufolge kann sich der Netzbetreiber
mangels 6kologischer Fachkunde zwar auf die Plausibilitatspriifung der durch den Anlagenbe-
treiber eingereichten Nachweise (Eigenerklarungen oder sonstige Nachweise) beschranken.
AuBerdem fuhrt der Leitfaden aus, dass die Einhaltung bestimmter 6kologischer Mindestkrite-
rien bereits durch die zustandigen Naturschutz- und Baubehdrden kontrolliert werden, wenn
die jeweiligen Bebauungsplane bzw. Baugenehmigungen mit entsprechenden Auflagen
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versehen sind. Allerdings weist der Leitfaden auch auf die Pflicht des Netzbetreibers zur Uber-
prifung der Einhaltung der Mindestkriterien hin.

Insoweit ist zudem zu beachten, dass die Sanktionierung nach § 52 Abs. 1 Nr. 9a EEG 2023
auch in denjenigen Fallen durch den Netzbetreiber durchzufiihren ist, in denen eine Behorde
die Nichteinhaltung von anlagenzulassungsrechtlich angeordneten 6kologischen Mindestkrite-
rien feststellt, wenn sich diese auch aus § 37 Abs. 1a bzw. § 48 Abs. 6 EEG 2023 ergeben.

BDEW-Bewertung

Aus Sicht des BDEW gibt es sowohl im Gesetzestext als auch im BMWAK-Leitfaden einen Wider-
spruch zwischen dem Mangel an 6kologischen Fachkenntnissen des Netzbetreibers und der
Anforderung zur Prifung der Einhaltung der Mindestkriterien. Hierbei ist festzustellen,

- dass die Einhaltung der meisten Vorgaben in § 37 Abs. 1a bzw. § 48 Abs. 6 EEG 2023
nicht durch die BNetzA kontrolliert werden kann oder soll, sondern stattdessen durch
den Netzbetreiber kontrolliert werden muss,

- dass die Vorgaben in § 37 Abs. 1a bzw. § 48 Abs. 6 EEG 2023 nicht hinreichend konkret
dargestellt sind, damit der Anlagenbetreiber sicherstellen kann, dass er die Vorgaben
auch gesetzeskonform erfiillen kann, wobei hier der BMWK-Leitfaden zwar weiterhilft,
wegen seiner fehlenden Verbindlichkeit aber auch fiir Anlagen- und Netzbetreiber
keine Sicherheit darstellt (s. auch nachfolgend unter Nr. 4.1),

- dass die gesetzlichen Nachweispflichten der Anlagenbetreiber nach Inbetriebnahme
der Anlage mit dem gesetzlichen Flinfjahresturnus zu lang sind, um die Einhaltung der
Vorgaben durch die Sanktion nach § 37 Abs. 1a bzw. § 48 Abs. 6 EEG 2023 sicherzustel-
len, da der Netzbetreiber nicht von sich aus bemerken kann, ob der Anlagenbetreiber
die gesetzlichen Vorgaben einhilt, oder nicht (s. auch nachfolgend unter Nr. 4.2), und

- dass der Netzbetreiber die Einhaltung der umwelt- und naturschutzbezogenen Vorga-
ben rein fachlich auch nicht beurteilen kann.

Der BDEW fordert neben den vorstehenden Darstellungen auRerdem eine Klarstellung, dass
die Abgabe eigener Dokumentationen bzw. einer eidesstattlichen Versicherung des Anlagen-
betreibers liber die Einhaltung der gesetzlichen Voraussetzungen ausreichend ist. Das BMWK
sollte zudem ein bundeseinheitliches Muster-Eigenerklarungsformular (Ankreuzbogen) entwi-
ckeln und den Anlagenbetreibern zur Verfligung stellen. Die Prifpflicht obliegt dann den na-
turschutzfachlichen Behoérden und nicht dem Netzbetreiber. SchlieRlich sieht der BDEW jen-
seits des vom BMWHK zu erstellenden Leitfadens eine gesetzliche Prazisierung

- der Pflichten der Anlagenbetreiber nach § 37 Abs. 1a Nr. 1 bis 5 und § 48 Abs. 6 Satz 1
Nr. 1 bis 5 EEG 2023,
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- der Nachweispflichten der Anlagenbetreiber im Sinne dieser Regelungen,

- der Priifpflichten der BNetzA im Rahmen der bei Gebotsabgabe bzw. des Antrags auf
Zahlungsberechtigung bereits vorliegenden Unterlagen (Bebauungsplan, Baugenehmi-
gung) und

- der Priifpflichten der Netzbetreiber

im Sinne der vorstehenden Ausfiihrungen im Rahmen des anstehenden EnWG-Artikelgesetzes
(Solarpakets IlI) als zwingend erforderlich an (s. auch nachfolgend unter Nr. 4.1 ff.). Nur dann
konnen Anlagenbetreiber rechtssicher die gesetzlichen Anforderungen einhalten, die Netzbe-
treiber werden nicht Gber Geblhr bei der Prifung der Einhaltungen der Anforderungen belas-
tet und kdnnen die Nichteinhaltung der Anforderungen wirksam kontrollieren. Die Prif- und
Kontrollpflicht sollte aus unserer Sicht bei den naturschutzfachlichen Behérden (Naturschutz-
und Baubehorde) verankert bzw. die Netzbetreiber von vornherein auBen vorgelassen wer-
den.

1.2 Ausgleichs- und ErsatzmaBBnahmen

Im BMWK-Leitfaden zur Umsetzung der §§ 37 Absatz 1a, 48 Absatz 6 EEG 2023 wird darauf
hingewiesen, dass die naturschutzfachlichen Mindestkriterien als Ausgleichs- und Ersatzmal3-
nahmen beriicksichtigt werden kdnnen, soweit sie im Einzelfall dazu geeignet sind.

BDEW-Bewertung

Es ist weiterhin im Leitfaden enthalten, dass die Mindestkriterien als Ausgleichs- und Ersatz-
maRnahmen beriicksichtigt werden kdnnen - allerdings wurde es nicht ndher konkretisiert. Im
Leitfaden wird von einer Einzelfallprifung gesprochen. Im Sinne der Planungssicherheit pla-
diert der BDEW fir eine Konkretisierung, was unter ,Einzelfall“ zu fassen ist.

1.3 Beschleunigung durch Entbiirokratisierung

In den vergangenen Jahren wurde versucht, die Antragsunterlagen zu entbiirokratisieren und
zu vereinfachen. Mit den §§ 37 Absatz 1a, 48 Absatz 6 EEG 2023 werden neue Kriterien ge-
schaffen. Dies geht mit einem gewissen Burokratieaufwand einher.

BDEW-Bewertung

Die Netzbetreiber sollten daher, wo immer moglich, von zusatzlicher Arbeit entlastet werden.
Aus Sicht des BDEW sollte es

- bei der Gebotsabgabe und

- beim Antrag auf Zahlungsberechtigung
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ausreichend sein, wenn die BNetzA Muster fiir Eigenerklarungen der Bieter veroffentlicht, auf
denen ein Ankreuzfeld existiert, das eine ausfillbare Eigenerklarung unter Bezugnahme auf
das jeweilige Kriterium nach § 37 Abs. 1a Nr. 1 bis 5 EEG 2023 ermoglicht. Der BDEW schlagt
folgende Formulierung vor:

"Hiermit bestdtige ich, dass ich gemdfs §§ 37 Absatz 1a EEG 2023 folgende der geforderten
drei von fiinf Mindestkriterien in meinem Projekt einhalten werde und somit die Vorausset-
zungen fiir die Gebotsabgabe bzw. den Antrag auf Ausstellung einer Zahlungsberechtigung
erfiille:

- §37Abs. 1a Nr. 1 EEG 2023 (von den Modulen maximal in Anspruch genommene
Grundfliche),

- §37Abs. 1a Nr. 2 EEG 2023 (biodiversitéitsférderndes Pflegekonzept fiir den Boden un-
ter der Anlage),

- §37Abs. 1a Nr. 3 EEG 2023 (Gewdihrleistung der Durchgdéingigkeit fiir Tierarten),

- §37Abs. 1a Nr. 4 EEG 2023 (Anlage von standortangepassten Typen von Biotopele-
menten),

- §37Abs. 1a Nr. 5 EEG 2023 (bodenschonender Betrieb der Anlage)."

Der BDEW weist aulRerdem darauf hin, dass es nicht zielfihrend ist, bereits bei Gebotsabgabe
drei Kriterien zu definieren, da die Mindestkriterien Gber die gesamte Projektlaufzeit gewech-
selt werden kénnen. Relevant ist, dass zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme bzw. der Antrag-
stellung auf die Zahlungsberechtigung mindestens drei Anforderungen erfiillt werden. Daher
pladiert der BDEW fir folgende Einfligungen im Gesetzestext im Zug der anstehenden EnWG-
Novelle (Solarpaket Il):

§ 38 Abs. 2 Nr. 7 EEG 2023:
»(2) Der Antrag nach Absatz 1 muss die folgenden Angaben enthalten:

(...)

7. sofern der Antrag fiir Gebote fiir Anlagen nach § 37 Absatz 1 Nummer 1 oder Nummer 2
gestellt wird, die Bestditigung des Bieters, dass zum Zeitpunkt der Antragstellung auf Zah-
lungsberechtigung mindestens drei der die Anforderungen nach § 37 Absatz 1a erfiillt wird
werden.”
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§ 48 Abs. 6 EEG 2023:

,(6) Betreiber von Solaranlagen nach Absatz 1 Nummer 1 bis 3 und Nummer 6 miissen si-
cherstellen, dass die Anlagen zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme mindestens drei der fol-
genden Kriterien erfillen: “

1.4 Inhaltliche Reichweite der Pflichten nach § 37 Abs. 1a und § 48 Abs. 6 EEG 2023

Der BDEW weist darauf hin, dass die Pflichten nach § 48 Abs. 6 EEG 2023 nach aktuellem Ge-
setzeswortlaut auch auf ,,Garten-PV-Anlagen” im Sinne von § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a EEG 2023
anzuwenden sind. Der BDEW geht hier von einem gesetzgeberischen Fehler aus, der entspre-
chend zu korrigieren ware.

1.5 Ubergangsregelung fiir die Einhaltung der Pflichten bei bestehenden Bebauungsplidnen
§ 100 Abs. 41 EEG 2023 sieht aktuell vor,

- dass § 37 Abs. 1laund 2 Nr. 5, § 38 Abs. 2 Nr. 7 und § 38a Abs. 1 Nr. 7 EEG 2023 nicht
flr Zuschlagsverfahren eines Gebotstermins vor dem 1. August 2024 anzuwenden sind,
also faktisch erst auf alle Gebotstermine ab dem 1. Dezember 2024, und

- dass § 48 Abs. 6 EEG 2023 nicht anzuwenden auf Anlagen ist, die vor dem 1. November
2025 in Betrieb genommen werden.

Der BDEW weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass bereits jetzt in der Praxis feststell-
bare, inhaltliche Unterschiede zwischen den 6kologischen Mindestkriterien in § 37 Abs. 1a so-
wie § 48 Abs. 6 EEG 2023 und denen in entsprechenden Bebauungsplanen oder Baugenehmi-
gungen bestehen. Dies trifft insbesondere auf die durch den BMWAK-Leitfaden konkretisierten
Pflichteninhalte zu. Mal sind die aus dem EEG bzw. dem Leitfaden resultierenden Pflichten
strikter, mal diejenigen aus dem Anlagenzulassungsrecht. Hier sollte in § 37 Abs. 1a und in

§ 48 Abs. 6 EEG 2023 klargestellt werden, dass die Einhaltung dieser Pflichten die bau- und na-
turschutzrechtliche Zulassigkeit der Vorhaben nicht betrifft, sondern nur die EEG-Férderung.

AuBerdem sollte dartiber nachgedacht werden, den Termin fiir die ausschreibungsbasiert ge-
forderten Anlagen ggf. nach hinten zu verlegen. Fiir diese Anlagen muss zwar bei Gebotsab-
gabe noch kein Satzungsbeschluss lber einen Bebauungsplan vorliegen. Allerdings existieren
bereits zahlreiche Satzungsbeschliisse flir Bebauungspldane von Solaranlagen, die Kriterien auf-
stellen, die von denen des EEG abweichen, in positiver wie in negativer Hinsicht. Dies kann im
Einzelfall dazu flhren, dass Anlagenbetreiber aufgrund strikterer EEG-Vorgaben ihre Anlage
anders, z.B. mit geringerer Leistung, errichten missen, als urspriinglich geplant gewesen war.
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Insoweit sollte der Gesetzgeber priifen, ob eine entsprechende Anderung der Ubergangsrege-
lung in § 100 Abs. 41 EEG 2023 nicht bereits vor dem ,EnWG-Omnibus-Gesetz“ erfolgt, um
rechtzeitig zum 1. Dezember 2024 in Kraft zu treten.

2 Bewertung der einzelnen Pflichten nach § 37 Abs. 1a und § 48 Abs. 6 EEG 2023

Gemall § 37 Abs. 1a, § 38 Abs. 2 Nr. 7 und § 38a Abs. 1 Nr. 7 EEG 2023 muss der Bieter bzw.
der Anlagenbetreiber bei Gebotsabgabe bzw. bei Antragstellung auf Zahlungsberechtigung
darstellen, dass die Anlage drei der fiinf in § 37 Abs. 1a EEG 2023 genannten Kriterien erfullt.
Es fehlt hier jedoch eine Regelung, wonach der Anlagenbetreiber die Kriterien auch im Laufe
des Betriebs der Anlagen wechseln darf, solange es weiter drei Kriterien bleiben, und weiter-
hin eine Regelung, die festlegt, wie dieser Wechsel kommuniziert wird, und wie haufig er
stattfinden darf (s. auch nachfolgend unter Nr. 4.1).

Gleiches gilt nach § 48 Abs. 6 EEG 2023 hinsichtlich des Zeitpunktes der Inbetriebnahme der
Anlage: Hiernach muss der Anlagenbetreiber dem Netzbetreiber mitteilen, welche der drei
Kriterien er einhalten mdéchte. Es fehlt auch hier eine Regelung, wonach der Anlagenbetreiber
die Kriterien spater wechseln darf, wie dieser Wechsel kommuniziert wird, und wie haufig er
stattfinden darf.

Der BDEW erachtet es als nicht ausreichend, dass dieser Wechsel als Moglichkeit im BMWK-
Leitfaden genannt wird, da dieser Leitfaden unverbindlich ist, und der verbindliche Gesetzes-
wortlaut insoweit einen Wechsel nicht ausdriicklich zulasst.

2.1 Kriterium 1: Maximale beanspruchte Flache

Dem Leitfaden nach gilt das erste Kriterium als erfillt, wenn die von den Modulen maximal in
Anspruch genommene Grundflache héchstens 60 % der Grundflache des Gesamtvorhabens
betragt.

BDEW-Bewertung

Die Projekte, die voraussichtlich zum 1. Dezember 2024 an der Ausschreibung fir Solaranla-
gen des ersten Segments teilnehmen werden, verfligen aller Wahrscheinlichkeit nach bereits
Uber einen Bebauungsplan, entweder in Form eines Aufstellungs- oder eines Satzungsbe-
schlusses. Insoweit ist zu beachten, dass die in den Bebauungsplanen dargestellte Grundfla-
chenzahl nicht gleichbedeutend ist mit derjenigen, die nach den EEG-Vorgaben maRgeblich ist:
Nach den dem BDEW vorliegenden Informationen haben beide Zahlen eine unterschiedliche
Berechnungsmethodik. Im EEG-Kriterium wird festgelegt, dass die 0,6 die von den Modulen
Uberdeckte Flache beschreibt. In der BauNVO ist es hingegen die lGiberbaute Flache, wobei hier
sogar Werte Uber 0,8 zuldssig sind, in Fallen, in denen sich keine negativen Auswirkungen auf
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die Funktion des natiirlichen Bodens befiirchten lassen. Insoweit sieht der BDEW eine Klarstel-
lung hinsichtlich der divergierenden EEG- und BauNVO-Anforderungen im EEG und auch in ei-
ner Folgeauflage des BMWAK-Leitfadens als erforderlich an.

Sollte hingegen die Methodik entgegen der BDEW-Bewertung dieselbe sein, sollte aufgrund
der in der Praxis divergierenden GRZ-Anforderungen von 0,6 bis 0,8 fiir eine Ubergangsphase,
in der von den bestehenden Bebauungspldnen Gebrauch gemacht werden wiirde, eine Uber-
gangsregelung geschaffen werden (s. vorstehend unter Nr. 1.5).

2.2 Kriterium 2: Biodiversitatsforderndes Pflegekonzept

Die Einhaltung eines biodiversitatsforderndes Pflegekonzeptes ist das zweite Kriterium nach
§ 37 Abs. 1a Nr. 2 bzw. § 48 Abs. 6 Nr. 2 EEG 2023.

BDEW-Bewertung

Zu begriRen ist die Aufnahme des Biodiversitatsfordernden Pflegekonzepts im EEG. Die Aus-
fihrungen im Gesetzestext sollten jedoch klarstellend ausfiihren, dass unter ,,auf den Boden
unter der Anlage” eben nicht nur alle Flachen, die mit technischen Einrichtungen be- bzw.
Uberbaut sind, zu verstehen sind, sondern auch die Flachen zwischen den Anlagenreihen.
Denn wenn das Kriterium nicht auf die gesamte Flache angewendet wird, besteht die Gefahr,
dass die grolRe Bedeutung dieses Mindestkriteriums fir landwirtschaftliche Flachen, wie in der
Gesetzesbegriindung ausgefiihrt, nicht durchgreift. Es muss auch im Sinne der Biodiversitat
nicht nur unter den Anlagen entsprechend gehandelt werden. Der Leitfaden sollte daher auf
eine Mindestnutzung unter sowie zwischen den PV-Anlagenreihen abstellen, sodass damit
auch die Nutzung der Flache des Gesamtvorhabens gemeint ist, statt explizit nur die Flachen
unter den PV-Modulen.

Weiter soll es dem Anlagenbetreiber nach dem BMWHK-Leitfaden freistehen, ob die Flache un-
ter der PV-FFA gemaht (a) oder beweidet (b) wird. Hinsichtlich der Beweidung soll diese inten-
siv oder extensiv erfolgen kénnen, aber eine Ubernutzung soll vermieden werden. Diese Ein-
grenzung ist ohne Bezugnahme auf die dahinterstehenden agrarrechtlichen Regelungen zu un-
bestimmt. Denn komplett offengelassen ist, wer in der Praxis entscheiden und bewerten soll,
was genau darunter zu verstehen ist.

Sofern der BMWHK-Leitfaden an die Baugenehmigung und insbesondere an den landschafts-
pflegerischen Begleitplan ankniipft, so sei darauf hingewiesen, dass entsprechende Pldane bei
den Privilegierungstatbestanden des § 35 Abs. 1 BauGB nicht in diesem Umfang vorliegen.
Weiter knlpft der Gesetzeswortlaut an die ,,dem Flachenertrag angepasste Besatzdichte” an.
Die Bestimmung des bodenbezogenen Flachenertrages und die Entscheidung iiber die Be-
satzdichte erfolgt durch den auf der Fliache aktiven Landwirt unter Anwendung des
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landwirtschaftlichen Fach- und Forderrechts. Da die Mindestkriterien von grofSer Bedeutung
flr die landwirtschaftlichen Flachen sein sollen (Gesetzesbegriindung) und faktisch von einem
aktiven Landwirt gelebt werden missen, ware es zugunsten der Nachweisbarkeit und Schlis-
sigkeit dieses Konzepts nur konsequent, das landwirtschaftliche Fach- und Férderrecht mit
den Mindestkriterien zu verkniipfen. Denn auch die im Leitfaden des BMWK aufgefiihrten
Nachweise, die zur Erfillung des Mindestkriteriums dienen sollen, reichen ohne die mogliche
landwirtschaftsbehdérdliche Kontrolle nicht aus. Der Ansatz dazu kann bereits in der Unter-
scheidung der Nachweise zwischen Vertrag und Rechnung gesehen werden. Denn dahinter
kann nur verstanden werden, dass entweder ein Landpachtvertrag oder ein Bewirtschaftungs-
vertrag gemeint ist. Im Falle des Landpachtvertrages muss die Flache fiir den landwirtschaftli-
chen Betrieb GAP-forderfahig sein, da ansonsten die zu leistende Pachtzahlung in Kombination
mit der nicht besonders wirtschaftlichen Nutzung iSd Artenvielfalt nicht auskdmmlich ist. Die
GAP sichert diese Art der Nutzung im Sinne der Artenvielfalt jedoch tiber die Einkommens-
grundstiitze ab. Insofern ware eine Erganzung des § 12 Abs. 4 Nr. 6 GAPDZV notwendig, die
sodann zu einer Verknipfung mit den Sanktions- und Kontrollmechanismen der Landwirt-
schaft und somit zu einer rechtssicheren Nachweisbarkeit und Entbilirokratisierung fiihrt.

2.3 Kriterium 3: Durchgéangigkeit fiir Tiere

Laut dem BMWK-Leitfaden ist die Anforderung zur Durchgangigkeit fur Tiere erfillt, wenn
hierfiir ein Abstand zwischen Oberboden und Zaununterkante von mindestens 15 cm nachge-
wiesen werden kann. Zudem ist auf die Verwendung von Stacheldraht im unteren Zaunbe-
reich zu verzichten.

Dariber hinaus sieht der Leitfaden vor, dass je vollen 500 Metern ein Wanderkorridor fiir
Tiere angelegt werden soll. Die Breite der Korridore sollte 20 Meter in der Regel nicht Gber-
steigen.

BDEW-Bewertung

Zusatzlich zum festgelegten 15 cm-Abstand zwischen Boden und Zaununterkante pladiert der
BDEW fur die Beriicksichtigung von wolfssicheren Konzepten, wie z.B. Lochern oder Rohre im
ansonsten eingegrabenen Zaun. Solche Konzepte setzen Betreiber bereits bei Beweidung in
Wolfsgebieten ein. Zudem betrachtet der BDEW die weitere Ausgestaltung der Wanderkorri-
dore durch Dritte, insbesondere durch Naturschutzbehérden und/oder Umweltgutachter, kri-
tisch, was die Beschaffenheit der Korridore betrifft. Der BDEW fordert eine Klarstellung, wie
die Ausgestaltung der Wanderkorridore durch Dritte erfolgen soll.

Im Leitfaden des BMWK wird aulerdem nicht eindeutig geklart, ob tatsachlich alle 500 Meter
ein Korridor eingerichtet werden soll. Dies wiirde einen erheblichen Flachenverlust bedeuten,
insbesondere wenn die Gefahr besteht, den tatsachlichen Wanderkorridor des GroRwildes zu
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verfehlen. Im Ubrigen werden die Naturschutzbehérden Wanderkorridore dort festlegen, wo
die Wanderbewegungen tatsachlich stattfinden. Daher bittet der BDEW um eine prazisere
Klarstellung der Anforderungen in Bezug auf die 500 Meter-Regelung im Gesetzeswortlaut.
AuBerdem sollte im Gesetzeswortlaut klargestellt werden, dass sich das Kriterium in Abhan-
gigkeit von den konkreten behérdlichen Auflagen bestimmt, und dass die EEG-Anforderungen
als erfillt gelten, wenn die Anlage die behérdlichen Auflagen einhalt.

Dariber hinaus ist die Beschrankung auf 20 Meter fiir die Breite der Korridore aus Sicht des
BDEW uberflussig. Aktuell fordern die Naturschutzbehdérden in der Regel tiber 50 Meter Breite
flir Wanderkorridore. Dementsprechend sollte im EEG und in einer Folgeauflage des Leitfa-
dens klargestellt werden, dass grundsatzlich 20 m verwendet werden kdnnen, aber — wenn fiir
die konkrete Anlage vorliegend — der Abstand aus den naturschutzrechtlichen bzw. baurechtli-
chen Anforderungen mafigeblich ist, damit fir dieselbe Anlage nicht je nach Gesetzesquelle
zwei verschiedene, sich inhaltlich wiedersprechende MaRstdbe gelten.

2.4 Kriterium 4: Biotopelemente

Im Abschnitt des BMWHK-Leitfadens zum ersten Kriterium ,beanspruchte Flache” steht aus-
driicklich, dass die Grundflache nur der eingezaunte Bereich darstellt. Die Angaben des Leitfa-
dens zum flinften Kriterium ,,Biotopelemente” verweisen allerdings darauf, dass die Anforde-
rungen an die Biotopelemente auf 10 % der Anlagenflache oder auf angrenzenden Flachen an-
zuwenden sind. Daher bittet der BDEW um eine Klarstellung im Gesetzeswortlaut, hilfsweise
in einer Folgeauflage des Leitfadens, beziiglich der genauen Flache, die fiir das Kriterium der
Biotopelemente relevant ist.

Zudem kdnnen Biotopelemente jahreszeitenbedingt und moéglicherweise erst nach der Inbe-
triebnahme umgesetzt werden. Es sollte klar sein, dass Betreiber dem Verteilnetzbetreiber
zwar durch den Bebauungsplan und die Baugenehmigung nachweisen kdnnen, dass diese Bio-
topelemente vorgesehen sind, jedoch zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme noch nicht vollstan-
dig sein missen/konnen. Daher wére es aus Sicht des BDEW sinnvoll, diese Nachweispflicht
auf ein Jahr nach der Inbetriebnahme der Anlage zu verlangern.

Die im BMWK-Leitfaden enthaltene Vorgabe von finf Nisthilfen auf 10 m2 ist aus BDEW-Sicht
deutlich zu hoch und fachlich nicht herleitbar. Vogel und auch Insekten benétigen Mindestab-
stande zu benachbarten Revieren oder MindestflachengréBen fiir ausreichend Nahrung, wes-
halb viele der zu eng verteilten Nisthilfen ungenutzt blieben wiirden und damit hohe Kosten
fiir den Betreiber ohne 6kologischen Nutzen verursachen.

Der Leitfaden differenziert anderseits auch nicht, ob es Nisthilfen fir verschiedene Artengrup-
pen sein missen. Fachlich sinnvoll ware als Standard ,,Je [einzelner] Nisthilfe ist die Entstehung
eines Biotops von mindestens 50 m2 anzunehmen”.
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Der BDEW bittet daher um nochmalige fachliche Uberpriifung dieser Aussage im Gesetzeswor-
tlaut wie im Leitfaden und ggf. um entsprechende Konkretisierung der 6kologischen Vorgaben
im Gesetzeswortlaut bzw. in einer Folge-Fassung des Leitfadens.

2.5 Kriterium 5: Bodenschonender Betrieb

Nach dem Gesetzeswortlaut wird die Freiflichen-Anlage bodenschonend betrieben, indem auf
der Flache keine Pflanzenschutz- oder Diingemittel verwendet werden und die Anlage nur mit
Reinigungsmitteln gereinigt wird, die biologisch abbaubar sind und die Reinigung ohne die
Verwendung der Reinigungsmittel nicht moglich ist.

BDEW-Bewertung

Einerseits wird im Leitfaden empfohlen, bei vorbelasteten Béden im Vorfeld ein Bodengutach-
ten zu erstellen, um die Ausgangslage zu dokumentieren. Dies impliziert, dass nach finf Jah-
ren ein weiteres Bodengutachten erforderlich ware, da das urspriingliche andernfalls obsolet
wirde. Im Leitfaden wird jedoch darauf hingewiesen, dass eine aktualisierte Eigenerklarung
nach Ablauf jedes flinften Jahres nach der Inbetriebnahme ausreichend sei. Der BDEW bittet
in diesem Zusammenhang um abschliefende Klarstellung der Nachweismittel im Gesetzes-
wortlaut.

Insoweit gibt der BDEW auch zu bedenken, dass der Netzbetreiber den Inhalt eines Bodengut-
achtens nicht fachlich nachprifen kann. Der Netzbetreiber konnte auch nicht fachlich prifen,
ob eine modgliche Verschlechterung der Bodenqualitat, die von einem Bodengutachten zum
anderen bescheinigt werden konnte, aus dem Betrieb der Solaranlage herriihren kdnnte, oder
aus anderen Einflissen in der Umgebung, z.B. durch die Ndahe zu einem entsprechend emittie-
renden Industriebetrieb.

Nach Ansicht des BDEW sollten in der Folgefassung des Leitfadens neben den im Leitfaden be-
reits genannten Nachweismitteln aulRerdem folgende Nachweismittel als geeignet aufgefiihrt
werden:

- Eigenerklarung des Anlagenbetreibers und

- Vertrage mit dem technischen Betriebsfihrer/ beauftragten Reinigungsunternehmen,
aus welchem die Forderungen des Kriteriums beauflagt werden.

Hierbei ist insbesondere der vorletzte Satz des Kapitels im Leitfaden hervorzuheben, dass auf-
grund des erheblichen Aufwands fiir den Anlagenbetreiber der Nachweis der Einhaltung des
finften Kriteriums mit besonderem Augenmerk auf die VerhéaltnismaRigkeit erfolgen muss.
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3 Nachweispflichten und -zeitpunkte

Der BDEW weist darauf hin, dass die Nachweispflichten und -termine im EEG 2023 fir die 6ko-
logischen Kriterien grundlegend Uberarbeitet werden mussen. Zum einen erscheinen die
Nachweiszeitpunkte von fiinf Jahren angesichts der auf den fortlaufenden Betrieb der Anlage
abstellenden Sanktion nach § 52 Abs. 1 Nr. 9a EEG 2023 als viel zu lang (s. nachfolgend unter
Nr. 4). Zum anderen sind die Nachweismittel des Anlagenbetreibers teilweise gar nicht im EEG
bezeichnet. Die Ausfiihrungen im BMWK-Leitfaden, dass insoweit stets eine Eigenerklarung
des Anlagenbetreibers verwendet werden muss, muss entsprechend im Gesetzeswortlaut ver-
ankert sein, damit sowohl der Anlagenbetreiber hinsichtlich der Sanktionierung in § 52 Abs. 1
Nr. 9a EEG 2023 das richtige Nachweismittel wahlt, als auch der Netzbetreiber das richtige
Nachweismittel vom Anlagenbetreiber priifen kann.

3.1 Nachweispflichten nach § 37 Abs. 1a Nr. 2 oder Nr. 5 EEG 2023

Wahlt der Anlagenbetreiber fiir ausschreibungsbasiert geférderte Solaranlagen des ersten
Segments die Kriterien aus § 37 Abs. 1a Nr. 2 oder Nr. 5 EEG 2023, muss er gegeniiber dem
Netzbetreiber die Einhaltung dieser Kriterien auch zum Ablauf jedes fiinften Jahres nach der
Ausstellung der Zahlungsberechtigung nachweisen (§ 38a Abs. 3 Satz 5 EEG 2023). Hierbei
bleibt allerdings vollkommen offen, welches Nachweismittel der Anlagenbetreiber in diesem
Rahmen verwenden muss. Eine Regelung wie in § 48 Abs. 6 Satz 2 und 3 EEG 2023 (,Eigener-
klarung” sowie ,weitere Nachweise”) fehlt bei ausschreibungsbasiert geforderten Solaranla-

gen des ersten Segments.

3.2 Nachweispflichten nach § 37 Abs. 1a Nr. 1, 3 und 4 EEG 2023

Es fehlt auRerdem eine ausdrickliche Nachweispflicht fur die (fortdauernde) Einhaltung der

Voraussetzungen

- nach § 37 Abs. 1a Nr. 1 EEG 2023, z.B. hinsichtlich einer Versetzung der Anlage bzw. ei-
nes Zubaus von weiteren Modulen auf der Vorhabensflache,

- nach § 37 Abs. 1a Nr. 3 EEG 2023 hinsichtlich der fortdauernden Gewahrleistung der
Durchgangigkeit,

- nach § 37 Abs. 1a Nr. 4 EEG 2023 hinsichtlich der Anlegung von standortangepassten
Typen von Biotopelementen auf mindestens 10 % der Flache der Anlage und deren
Beibehaltung.
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3.3 Nachweispflichten nach § 48 Abs. 6 EEG 2023

§ 48 Abs. 6 Satz 2 EEG 2023 bestimmt zudem flr Solaranlagen in der gesetzlichen Forderung,
dass Anlagenbetreiber die Erfiillung der Anforderung nach Satz 1 der Regelung gegeniiber
dem Netzbetreiber durch Eigenerklarungen nachweisen kénnen, wobei

- die Anforderungen nach Satz 1 Nr. 1, 3 und 4 der Regelung einmalig zum Zeitpunkt der
Inbetriebnahme und

- die Anforderungen nach Satz 1 Nr. 2 und 5 der Regelung zum Zeitpunkt der Inbetrieb-
nahme und danach zum Ablauf jedes flinften Jahres gegeniliber dem Netzbetreiber
nachzuweisen sind.

Einmalig zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme miissen folglich folgende Umstdnde nachgewie-

sen werden:

- die von den Modulen maximal in Anspruch genommene Grundflache betrdgt héchs-
tens 60% der Grundflache des Gesamtvorhabens,

- die Durchgangigkeit flr Tierarten wird gewahrleistet und

- auf mindestens 10% der Flache der Anlage werden standortangepasste Typen von Bio-
topelementen angelegt.

Diese einmalige Nachweispflicht lasst jedoch aulRer Betracht, dass die ersten beiden Kriterien
nach Inbetriebnahme der Installation durch Zubau anderer Module verandert werden kénnen,
und dass die Biotopelemente wahrend der Betriebsdauer der Anlage auch gepflegt werden
mussen. Bei diesen drei Kriterien ist daher nicht sichergestellt, dass diese wahrend der gesam-
ten Betriebsdauer der Anlage auch tatsachlich eingehalten werden. Theoretisch denkbar ist
auch, dass die Anlagenbetreiber wahrend der Betriebsdauer der Anlage zwischen den ver-
schiedenen Punkten von § 48 Abs. 6 Nr. 1 bis 5 EEG 2023 wechseln, solange mindestens drei
dieser funf Anforderungen eingehalten werden.

AuBerdem weist der BDEW darauf hin, dass der Netzbetreiber die Einhaltung rein fachlich gar
nicht beurteilen kann. Seine Priifung der Einhaltung dieser Kriterien kann sich folglich nur auf
die Vorlage der entsprechenden Eigenerklarungen des Anlagenbetreibers und deren Plausibili-
tat beschranken. Dies sollte entsprechend im Gesetzeswortlaut verankert sein, wenn der Ge-
setzgeber nicht — wie vom BDEW gefordert — ausschlief3lich die entsprechenden Behdrden mit
der Priifung der Einhaltung der 6kologischen Mindestanforderungen beauftragt.
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4 Sanktion nach § 52 Abs. 1 Nr. 9a EEG 2023

Die Nachweispflichten der Anlagenbetreiber fiir Solaranlagen des ersten Segments und Solar-
anlagen nach § 48 Abs. 1 EEG 2023 hinsichtlich der Anwendung der 6kologischen Kriterien in

§ 37 Abs. 1a und § 48 Abs. 6 EEG 2023 sind nicht mit der Systematik der Sanktionierung nach

§ 52 Abs. 1 Nr. 9a EEG 2023 vereinbar, weshalb letztere droht, ins Leere zu gehen:

4.1 Konkrete Definition des PflichtverstoRes

Es fehltin § 52 Abs. 1 Nr. 9ai.V. mit § 37 Abs. 1a bzw. § 48 Abs. 6 EEG 2023 bereits die kon-
krete Definition des VerstoRes ,gegen die Vorgabe aus § 37 Absatz 1a oder § 48 Absatz 6“. Die
moglichen VerstolRRe sind aufgrund der verschiedenen Tatigkeiten innerhalb der finf Kriterien
ausgesprochen vielfiltig, z.B.

Verlust eines vorher angelegten Biotops,
- nachtragliches Verhindern der Durchgéngigkeit einer Umzaunung einer Solaranlage,

- zweischiirige Mahd mit nachtraglicher Beweidung der Flache z.B. durch Schafe inner-
halb desselben Jahres und

- unterjahriger Wechsel zwischen den fiinf Kategorien, der aber dem Netzbetreiber gar
nicht oder nicht vor dem Wechsel mitgeteilt wird, weshalb der Netzbetreiber z.B.
durch die Nichtpflege des vorher angelegten Biotops einen Verstol} gegen die gesetzli-
chen Vorgaben annimmt.

Fir alle diese Falle stellt sich erst einmal die Frage, ob diese tGiberhaupt einen VerstoR darstel-
len, der nach § 52 Abs. 1 Nr. 9a EEG 2023 zu sanktionieren ist, und dann im zweiten Schritt, ab
wann dieser VerstoR zu sanktionieren ist, und dann im dritten Schritt, wann dieser Verstof§
denn endet. Fir Letzteres sind z.B. folgende, im Gesetzeswortlaut zu klarende theoretische
Falle denkbar:

- Der Anlagenbetreiber behebt den Fehler bei einem Kriterium, z.B. durch Rickbau eines
nicht angenommenen Biotopelementes und dessen Neubau, und

- der Anlagenbetreiber wechselt von einem ,fehlgeschlagenen” Kriterium zu einem an-
deren,

Ebenfalls ist aus dem Gesetzeswortlaut von § 52 Abs. 1 Nr. 9ai.V. mit § 37 Abs. 1a bzw. § 48
Abs. 6 EEG 2023 heraus ist nicht erkennbar, wie haufig ein Anlagenbetreiber je Kalenderjahr
zwischen den Kriterien wechseln darf, und ab welchem Wechsel ,,zu viel” ein solcher Wechsel
einen VerstoR darstellt. Hintergrund ist, dass eine ,,2-schiirige Mahd“” im Sommerhalbjahr je
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nach Bewuchs der Aufstell- bzw. der Vorhabensflache nicht notwendigerweise ausreicht, um
Wildgraser am ibermaRigen Wachstum zu hindern. Werden die Modulunterkanten z.B. nur
40cm Uber Grund errichtet, dann kénnen diese binnen 4 Wochen im Zeitraum Mai bis Sep-
tember zugewachsen und die Module entsprechend verschattet sein. Es bedarf somit einer
Klarstellung, ob eine ,,1. Mahd” im April, dann ein Wechsel auf Schafe und im Oktober zuriick
auf 2. Mahd mit selbiger Ende Oktober/Anfang November nach § 37 Abs. 1a bzw. § 48 Abs. 6
EEG 2023 zuladssig ware, und dementsprechend keinen Verstol} gegen § 52 Abs. 1 Nr. 9a EEG
2023 darstellt.

In diesem Zusammenhang sind auch die nachfolgend unter Nr. 4.2 und 4.3 enthaltenen Dar-
stellungen zu beachten.

4.2 Fiinfjahresturnus der Mitteilungspflichten

§ 52 EEG 2023 sanktioniert PflichtverstoRe der Anlagenbetreiber fiir alle der dort genannten
Falle vor allem im Rahmen des laufenden Betriebs der Anlagen, was nun auch nach dem
neuen § 52 Abs. 1 Nr. 9a EEG 2023 fiir die 6kologischen Pflichten von Solaranlagen gilt. Nach §
52 Abs. 2 EEG 2023 tritt die Sanktion und damit auch der Zahlungsanspruch mit Pflichtverstof3
des Anlagenbetreibers ein, also unterjahrig.

Dies ist aber mit der unzureichenden bzw. nicht vorhandenen Nachweispflicht des Anlagenbe-
treibers unvertraglich, s. vorstehend unter Nr. 3: Der Anlagenbetreiber ist nach § 38a Abs. 3
bzw. § 48 Abs. 6 EEG fiir die im laufenden Betrieb der Anlage einzuhaltenden Anforderungen
nur im Funfjahresturnus verpflichtet, dem Netzbetreiber Nachweise fiir die Einhaltung von
§37a Nr. 2 und 5 bzw. § 48 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 und 5 EEG 2023 vorzulegen, nicht fortlaufend.
Die Einhaltung der Anforderungen nach § 37a Nr. 1, 3 und 4 sowie § 48 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1, 3
und 4 EEG 2023 soll der Anlagenbetreiber hingegen gegeniiber dem Netzbetreiber gar nicht
nachweisen.

Insoweit ist aktuell unklar, auf welcher Erkenntnisgrundlage der Netzbetreiber etwaige Ver-
stoRe gegen die 6kologischen Mindeststandards von Solaranlagen des ersten Segments nach
§ 52 Abs. 1 Nr. 9a EEG 2023 sanktionieren soll. Denkbar ist zumindest, dass der Flinfjahrestur-
nus auf einen Einjahresturnus unter entsprechender Erganzung der Unterlagen zur Kalender-
jahresendmeldung in § 71 EEG 2023 hin angepasst wird, und dann auf alle Falle in § 37 Abs. 1a
Nr. 1 bis 5 und § 48 Abs. 6 Nr. 1 bis 5 EEG 2023 erweitert wird. Anderenfalls ist zu befiirchten,
dass der Netzbetreiber den Betreiber einer Anlage, der gegen die Vorgaben nach § 37 Abs. 1a
bzw. § 48 Abs. 6 EEG 2023 verstoRRen hat, fir finf Jahre riickwirkend sanktionieren muss. Dies
wirde bei einer 10 MW-Solar-Freiflaichenanlage fir flinf Jahre einen Betrag von 600.000 Euro
ausmachen. Wenn der Gesetzgeber an der Kontroll- und Sanktionspflicht durch den Netzbe-
treiber nach der aktuellen Gesetzesfassung festhalten sollten, ist denkbar, dass der
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Anlagenbetreiber im Rahmen der Kalenderjahresendmeldung nach § 71 Abs. 1 EEG 2023 ver-
pflichtet wird, fiir jedes abgelaufene Kalenderjahr eine entsprechende Eigenerklarung abzuge-
ben.

AuBerdem fihrt der BMWK-Leitfaden auch aus, dass Anlagenbetreiber, die nach dem EEG ge-
genliber dem Netzbetreiber entsprechende Nachweise erbringen miissen, diese dem Netzbe-
treiber unaufgefordert und damit auf Termin zur Verfiigung zu Gbermitteln haben. Auch dies
sollte in den Gesetzeswortlaut aufgenommen werden, wenn der Gesetzgeber die Vorlage-
pflicht nach § 71 Abs. 1 EEG 2023 nicht auf die Vorlagepflicht fiir diese Nachweise ausweitet.
Aus den Erfahrungen mit Wind-Gutachten nach § 36h EEG 2023, die der Anlagenbetreiber
ebenfalls in einem Flinfjahresturnus dem Netzbetreiber vorlegen miissen, ergibt sich, dass
viele Anlagenbetreiber die Notwendigkeit der selbstveranlassten und termingerechten Vor-
lage entweder gar nicht kennen oder diese Nachweise erst sehr verspatet vorlegen.

Schliefilich stellt der Leitfaden dar, dass die Einhaltung der Kriterien 1, 3 und 4 durch den Netz-
betreiber nur zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Anlage kontrolliert werden muss. Der
BDEW macht das BMWK in diesem Zusammenhang darauf aufmerksam,

- dass Anlagenbetreiber die Anzahl der Module bzw. deren Leistung und damit die maxi-
mal in Anspruch genommene Grundflache des Gesamtvorhabens nach Inbetriebnahme
der Anlage durch Zubau von Modulen oder durch Austausch von Modulen gegen groé-
Rere bzw. leistungsstarkere verandert konnen; Anlagenbetreiber teilen diese MalRnah-
men dem Netzbetreiber im Regelfall leider nicht mit, weshalb eine nachtragliche Ver-
anderung der in Anspruch genommenen Grundflache dem Netzbetreiber nicht auffal-
len wird, wenn die Nachweispflicht nur zum Inbetriebnahmezeitpunkt besteht,

- dass die Durchgangigkeit fiir Tierarten nachtraglich durch den Anlagenbetreiber veran-
dert und damit verschlechtert werden kann, z.B. durch Errichtung von Zubau-Modulen
in den bei Inbetriebnahme noch vorhandenen Korridoren oder durch nachteilige Ver-
anderung der Zdune um die Anlage herum, und

- dass der Anlagenbetreiber ebenfalls die Mindestanlage von standortangepassten Ty-
pen von Biotopelementen auf der Flache nachtraglich verandern kann.

In all diesen Fallen wiirde diese Nichteinhaltung der gesetzlichen Vorgaben dem Netzbetreiber
nicht mehr bekannt werden, da er hierliber aus seiner Tatigkeit heraus keinerlei Kenntnis er-
langen wird. Dies gilt insbesondere dann, wenn diese Kriterien nicht fortlaufend durch die ei-
gentlich hierfir fachlich zustandige Behorde kontrolliert werden. Wenn der Netzbetreiber
diese Nichteinhaltung aber trotzdem noch tber § 52 Abs. 1 Nr. 9a EEG 2023 sanktionieren
muss, da der Gesetzeswortlaut noch nicht entsprechend restriktiv korrigiert worden ist (s.
nachfolgend unter Nr. 4.3 und 4.4), muss der Anlagenbetreiber eine entsprechend
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kalenderjahrliche Nachweispflicht auch fiir diese Kriterien haben, sei es auch nur im Wege ei-
ner Eigenerklarung.

4.3 Unklarheit der Voraussetzungen fiir die riickwirkende Anderung der Sanktionshéhe
nach § 52 Abs. 3 EEG 2023

Darlber hinaus regelt § 52 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2023, dass sich die Sanktion von 10 Euro/kW/Ka-
lendermonat rtickwirkend auf 2 Euro/kW/Kalendermonat auch im Falle eines PflichtverstoRes
nach § 52 Abs. 1 Nr. 9a EG 2023 verringert. Allerdings stellt der Gesetzeswortlaut nicht klar,

- durch welche Handlung des Anlagenbetreibers dies passieren soll,

- bis zu welchem Zeitpunkt dann die Sanktion riickwirkend auf 2 Euro/kW/Kalendermo-
nat gekiirzt wird bzw.

- obdie Verringerung fir die gesamten zurlickliegenden Flinfjahreszeitraum, oder nur
bis zum Zeitpunkt der Feststellung der Nichteinhaltung der betreffenden Vorgabe(n)
erfolgen soll.

Insoweit besteht eine Diskrepanz zwischen § 52 Abs. 3 Nr. 1 EEG 2023, der die maligeblichen
Angaben fir die dort genannten Sanktionsfalle enthalt, und § 52 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2023, in dem
diese Angaben fir die dort genannten Sanktionsfalle fehlen.

Konkret ist der Fall vorstellbar, dass ein Anlagenbetreiber zwar ein Biotop anpflanzt, dieses
aber nicht pflegt und es folglich eingeht, und der Anlagenbetreiber dieses Biotop dann spater-
hin wieder neu ,errichtet”. Hier ist bereits zu hinterfragen, ob dies ein Fall der riickwirkenden
Reduzierung der Sanktion ist, weil das Biotop in der Zwischenzeit nicht existiert hatte, und
wenn eine riickwirkende Reduktion bejaht werden soll, bis zu welchem Zeitpunkt diese Reduk-
tion zurlickwirkt, dem Zeitpunkt der ersten Anlage des Biotops, dem (konkret kaum feststell-
baren) Zeitpunkt des Eingehens des Biotops oder dem Zeitpunkt der Wiederanlage eines Bio-
tops, oder sogar ggf. dem Zeitpunkt eines Wechsels von dem Kriterium des Biotops zu einem
anderen Kriterium.

In die gleiche Richtung geht die anscheinend im Gesetzeswortlaut angelegte Heilungsmoglich-
keit eines VerstoRes gegen die gesetzlichen Vorgaben, dass

- auf der Flache keine Pflanzenschutz- oder Diingemittel verwendet werden und

- die Anlage nur mit Reinigungsmitteln gereinigt wird, wenn diese biologisch abbaubar
sind und die Reinigung ohne die Verwendung der Reinigungsmittel nicht moéglich ist.

Wird die Flache trotzdem gediingt oder mit Pflanzenschutzmitteln behandelt, oder werden bi-
ologisch nicht abbaubare Reinigungsmittel verwendet, ist mehr als fraglich, ob diese bereits
vorliegenden VerstdSe inhaltlich Gberhaupt noch ,geheilt” werden kénnen, ob dies
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rickwirkend moglich ist bzw. sein soll und mit welcher Handlung dies denn geschehen soll.
Aus Sicht des Gesetzgebers ist der ,Schaden” an der Flache bereits entstanden, und ein Wech-
sel auf biologisch abbaubare Reinigungsmittel, oder ein weiteres Unterlassen der Diingung,
flhrt nicht zu einer Behebung dieses ,,Schadens”.

4.4 Eingeschrdnkte Netzbetreiber-Kontrollpflicht bei Kontrolle der Kriterien durch Behorden

AulRerdem stellt der BMWK-Leitfaden dar, dass Netzbetreiber die Einhaltung von Anforderun-
gen nach § 37 Abs. 1a Nr. 1 bis 5 und § 48 Abs. 6 Nr. 1 bis 5 EEG 2023 dann nicht kontrollieren
miussen, wenn sich diese Anforderungen fiir den Anlagenbetreiber bereits aus dem Anlagen-
zulassungsrecht ergeben, v.a. aus dem Bebauungsplan bzw. der Baugenehmigung fiir diese
Anlage. Der BDEW begriiRt diese Maligabe prinzipiell aufgrund der hiermit verbundenen Ent-
lastung der Netzbetreiber. Diese Einschrankung der Kontrollpflicht der Netzbetreiber fehlt al-
lerdings sowohl in § 37 EEG 2023 und speziell fir die Netzbetreiber-Prifpflicht in § 38a Abs. 3
EEG 2023, als auch in § 48 Abs. 6 und § 52 Abs. 1 Nr. 9a EEG 2023. Alle diese Regelungen ent-
halten Mitteilungspflichten an die Netzbetreiber sowie entsprechende Priif- und Sanktions-
pflichten ohne jegliche inhaltlichen Einschrankungen.

Sollte der Gesetzgeber daher an der Priifpflicht der Netzbetreiber festhalten, muss diese im
Gesetzeswortlaut entsprechend eingeschrankt werden. Diese Einschrankung ergibt sich jeden-
falls nicht nach MaRgabe einer praktischen Konkordanz der entsprechenden anlagenzulas-
sungsrechtlichen und EEG-Regelungen, da die Pflichten der Anlagenbetreiber hier im EEG auf
Gesetzesebene geregelt werden, wahrend sie sich im Anlagenzulassungsrecht nur aufgrund
von insoweit gesetzestechnisch nachrangigen Bebauungsplanen oder Verwaltungsakten erge-
ben wirden.

Dariber hinaus ist zu beachten, dass der Netzbetreiber die Inhalte von entsprechenden natur-
schutzfachlichen Auflagen des Anlagenbetreibers nicht kennen wird, wenn sie sich aus Doku-
menten ergeben, die der Anlagenbetreiber dem Netzbetreiber nicht zur Priifung der sonstigen
Fordervoraussetzungen vorlegen muss. Anders ware es nur dann, wenn der Anlagenbetreiber
dem Netzbetreiber einen beschlossenen Bebauungsplan vorlegen muss, der fir die Férderfa-
higkeit der Anlage erforderlich ist, und wenn sich zudem aus diesem Bebauungsplan auch die
entsprechenden naturschutzfachlichen Auflagen (abschliefend) ergeben wiirden. Der Netzbe-
treiber wird daher in den allermeisten Fallen erst einmal davon ausgehen, dass er die fortdau-
ernde Einhaltung aller finf Kriterien zu (iberprifen hat. Insoweit muss der Anlagenbetreiber
eine entsprechende gesetzliche Mitteilungspflicht dariiber haben, dass die Einhaltung eines
Teils der Kriterien aufgrund entsprechend anlagenzulassungsrechtlicher Anforderungen durch
die zustdandige Behorde erfolgt. Ohne eine solche Mitteilungspflicht wird jedenfalls die Entlas-
tung des Netzbetreibers nicht erreicht.
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Hierbei ist schlieRlich auch noch zu bericksichtigen, dass die anlagenzulassungsrechtlich ein-
zuhaltenden und von den zustandigen Behdrden zu kontrollierenden Pflichten ja nicht inhalts-
gleich zu denen des EEG sein missen (s. vorstehend unter Nr. 1.5 und Nr. 2.1 bis 2.5). Vielfach
ergeben sich in der Praxis Unterschiede, z.B. hinsichtlich der Breite der Korridore. Dann ist
wieder zu hinterfragen, inwieweit die Kontrolle durch die Netzbetreiber durch die Kontrolle
durch die zustandigen Behorden tatsachlich ersetzt wird.

4.5 Sanktionierung nach § 52 Abs. 1 Nr. 9a EEG 2023 bei Kontrolle der Kriterien durch Be-
hoérden

SchlieRlich bleibt offen, wie der Netzbetreiber von einem Sanktionsfall nach § 52 Abs. 1 Nr. 9a
EEG 2023 Uberhaupt erfahren soll, wenn der entsprechende Sachverhalt von der zustandigen
Bau- bzw. Naturschutzbehorde liberwacht und gepriift wird. Der BDEW hat mehrfach darauf
hingewiesen, dass der Netzbetreiber die Einhaltung der Kriterien nach § 37 Abs. 1a Nr. 1 bis 5
und § 48 Abs. 6 Nr. 1 bis 5 EEG 2023 mangels entsprechender Fachkunde gar nicht kontrollie-
ren kann. Dementsprechend wird ihm ein VerstoR der Anlagenbetreiber gegen diese Kriterien
im Zweifel aus seiner eigenen Tatigkeit heraus nicht bekannt werden, und er kann ihn auch
nicht nach § 52 Abs. 1 Nr. 9a EEG 2023 sanktionieren. Die Sanktionierung wird dann ins Leere
gehen.

Wenn aber dieser VerstolR — gemal den Darstellungen im BMWK-Leitfaden — von der zustan-
digen Behorde und damit nicht mehr vom Netzbetreiber gepriift werden soll, erfolgt eine
mogliche Sanktionierung Giber das Anlagenzulassungsrecht, im Zweifel durch eine entspre-
chende behoérdliche Anordnung, die der Anlagenbetreiber einhalten muss. Insoweit sollte § 52
Abs. 1 Nr. 9a EEG 2023 ausdriicklich anordnen, dass in diesem Falle kein Sanktionsanspruch
des Netzbetreibers entsteht. Jedenfalls ware nicht ersichtlich, wie der Netzbetreiber in diesem
Falle von dem zu sanktionierenden Ereignis erfahren sollte. Eine entsprechende gesetzliche
Mitteilungspflicht der zustandigen Behorde an den Netzbetreiber existiert nicht.
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