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2011/ 10 16. Dezember 2011

Hinweis

Die Clearingstelle EEG gibt folgenden Hinweis zur Auslegung und Anwendung von
§ 33 Absatz 1 und 3 EEG 2009/EEG 2012 - Gebiude und Lirmschutzwand:

1. (a) Der Begriff des Gebiudes in §33 EEG 2009/EEG 2012 ist
dem Bauordnungsrecht entlehnt, jedoch nach Sinn und
Zweck des EEG eigenstindig auszulegen und anzuwenden
(Rn. [12]ff.).

(b) Ein Bauwerk ist stets dann eine ,selbstindig benutzbare,
tiberdeckte bauliche Anlage, die von Menschen betreten
werden kann“, wenn sie bauordnungs- oder bauplanungs-
rechtlich als solche zu betrachten ist. In atypischen Fillen
sind die Definitionsmerkmale nach Sinn und Zweck des

EEG im Einzelfall zu priifen (Rn. 22Jf.).

(c) Selbstindig benutzbar sind bauliche Anlagen, wenn sie un-
abhingig von anderen baulichen Anlagen geeignet sind,
ihren Verwendungszweck zu erfiillen, wobei etwaige ge-
meinsame Bauteile bei aneinandergebauten Gebiuden dem
nicht entgegenstehen; auch verlangt die selbstindige Be-
nutzbarkeit keine Abtrennbarkeit von anderen baulichen

Anlagen (Rn. 22Jf.).

(d) Uberdeckt ist eine bauliche Anlage, wenn sie nach oben hin
einen Abschluss aufweist. Unerheblich ist, ob das Dach erst
durch die Solarstromanlage gebildet wird; die Anlage ist
vielmehr auch dann an einem Gebiaude angebracht, wenn
sie eine zuvor bestehende bauliche Anlage zum Gebaude
komplettiert (Rn. [24).

() Von Menschen betreten werden kann eine bauliche Anla-
ge, wenn ein durchschnittlich grof gewachsener Mensch
in natiirlicher Haltung aufrecht in sie hinein gehen kann

(Rn.[2ff.).
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(f) Eine bauliche Anlage ist im Sinne des § 33 Abs. 3 EEG 2009
und des §33 Abs.3 EEG 2012 dann vorrangig dazu be-
stimmt, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen
zu dienen, wenn sie funktional auf einen oder mehrere
dieser Schutzzwecke ausgerichtet ist. Die funktionale Aus-
richtung auf den (die) vorrangigen Schutzzweck(e) ist in ei-
ner einzelfallbezogenen Priifung unter Einbeziehung zeit-
licher, baulich-konstruktiver, 6konomischer und sonstiger
Indizien zu bestimmen (s. Rn. [34ff. und [Priifungsschema)

im Anhang).

(g) Bauliche Anlagen kdnnen auch dann vorrangig dem Schutz

von Menschen, Tieren oder Sachen dienen, wenn die Inves-
titionskosten fiir die Solarstromanlage die Investitionskos-

ten fiir die bauliche Anlage iibersteigen (Rn. [¢g]ff.).

(h) Fiir die Priifung des vorrangigen Schutzzweckes ist der
Zeitpunkt der Anbringung der Solarstromanlage mafigeb-
lich. Spitere Anderungen der Bestimmung der baulichen
Anlage lassen die Einstufung einer baulichen Anlage als
Gebiude im Sinne von §33 Abs.3 EEG 2009/EEG 2012
grundsitzlich nicht entfallen; eine kurz nach der Errich-
tung vorgenommene Bestimmungsinderung kann jedoch
ein Indiz sein, dass die bauliche Anlage von Anfang an tat-
sachlich nicht vorrangig dazu bestimmt war, dem Schutz-

zweck zu dienen (Rn. s s|ff.).

(i) Zum Gebiude im Sinne des § 33 EEG 2009/EEG 2012 ge-
horen alle Bauteile, die eine konstruktive Verbindung zur
baulichen Anlage aufweisen und funktional dem Gebaude

zugehdren (Rn. [6g).
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2. (a) Eine Larmschutzwand ist eine bauliche Anlage, deren Aus-
dehnung in der Hohe und der Breite die in der Tiefe deut-
lich tibersteigt und die vorrangig dazu bestimmt ist, dem
Schutz von Menschen oder Tieren vor schidlichen, nachtei-
ligen, belistigenden oder sonst storenden oder unerwiinsch-

ten Geriuschen (Lirm) zu dienen (Rn. [69/ff.).

(b) Eine unwiderlegliche Vermutung, dass eine Liarmschutz-
wand vorrangig dem Lirmschutz dient, besteht stets dann,
wenn die Wand aufgrund der Uberschreitung von Immissi-
onsgrenzwerten oder sonst aufgrund der Anwendung lirm-
schutzbezogener Vorschriften insbesondere des Immissions-
schutz-, Anlagen-, Verkehrs-, Bauordnungs- und Baupla-
nungsrechts oder des Nachbarrechts errichtet worden ist
(Rn. [74ff.).

(c) Ist die Errichtung der Lirmschutzwand nicht offentlich-
rechtlich vorgegeben, erfolgt sie also ,freiwillig®, so ist im
Einzelfall von den Anlagenbetreiberinnen und -betreibern
darzulegen und ggf. zu beweisen, dass die Wand vorran-

gig zum Lirmschutz bestimmt ist (Priifungsschema im An-|

hang).

(d) Dient eine bauliche Anlage zwar vorrangig dem Lirm-

schutz, ist sie ihrer dufleren Erscheinung nach jedoch kei-
ne Wand (z. B. ein Lirmschutzwall), so ist § 33 EEG 2009/
EEG 2012 nicht anzuwenden (Rn. [71). In Betracht kommt
jedoch, dass es sich um eine bauliche Anlage i.S.v. §32
EEG 2009/ EEG 2012 handelt (Rn. [g2).

3
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |betp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2011/10kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.



http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2011/10

CLEARINGSTELLE|EEG

Inhaltsverzeichnis
[t FEinleitung des Verfahrens| 4
[2 Herleitung] 6
. Gebdude. . . . ... 6
2.1 Gebidudedefinition| . . . . . ... Lo Lo oL 7
[2.1.2  ,Selbstindig benutzbare, iiberdeckte bauliche Anlagen, die |
| von Menschen betreten werden konnen® . . . . .. ... .. 10
[2.1.3 ,Vorrangig dazu bestimmt, dem Schutz von Menschen, Tie- |
| ren oder Sachen zu dienen® . . . . ... ... ... ... 12
[2.1.4 Raumlicher Umtang des Gebaudes| . . . .. ... ... ... 26
2.2 Larmschutzwand . .. ... ... ... ... . ... ... ...... 27
[2.2.1  Definitionl. . . . . . . . ... 27
[2.2.2  Verhiltnis zwischen § 33 Abs. 1 und § 32 EEG 2009/EEG 2012| 30
Iz,;_urmsshmml]] ............................. 31

32

1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat am 16. November 2011 durch den Vorsitzenden der
Clearingstelle EEG Dr. Lovens sowie die Mitglieder der Clearingstelle EEG Dr. Pipp-
ke und Dr. Winkler beschlossen, zu folgenden Fragen ein Hinweisverfahren einzu-
leiten:

1. Was ist ein Gebiude 1.S.v. § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 ?

Insbesondere: Unter welchen Voraussetzungen sind bauliche Anla-
gen vorrangig dazu bestimmt, dem Schutz von Menschen, Tieren
oder Sachen zu dienen ?

2. Was ist eine Lirmschutzwand 1.S.v. §33 Abs.1 EEG 2009/
EEG 2012?
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Es handelt sich dabei um abstrakt-generelle Auslegungs- und Anwendungsfragen, fiir
deren Beantwortung der Clearingstelle EEG die Durchfithrung eines Empfehlungs-
verfahrens nicht geboten erscheint.

Der Einleitung voraus gingen an die Clearingstelle EEG gerichtete Anregungen, zur
Auslegung von §33 Abs.1 und 3 EEG 200 bzw. dem in Bezug auf die verfah-
rensgegenstindlichen Regelungen wortlautgleichen § 33 Abs. 1 und 3 EEG 2012]ein
Hinweisverfahren einzuleiten. Zur Begriindung wurde darauf hingewiesen, dass in
der Praxis grofle Unsicherheit herrsche, ob zur Auslegung und Anwendung des Be-
griffes ,vorrangig“ in § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 die Grundsitze des Votums
2008/ 42 der Clearingstelle EEG}| anzuwenden sind. Weitere Anwendungsfragen zu
§ 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 betreffen atypische bauliche Anlagen. Ebenfalls kla-
rungsbediirftig ist die vergiitungsrechtliche Einordnung von Fotovoltaikinstallatio-
nen, die an oder auf einer ,Lirmschutzwand“1.S.v. § 33 Abs. 1 EEG 2009/EEG 2012
oder einem ,Lirmschutzwall“ angebracht sind

Die von der Clearingstelle EEG nach pflichtgemiflen Ermessen ausgewihlten, ge-
mifl § 2 Abs. 4 Satz 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfOYf| akkredi-
tierten Interessengruppen bzw. gemif3 § 2 Abs. 4 Satz 3 VerfO registrierten 6ffentli-
chen Stellen haben bis zum 12. Dezember 2011 Gelegenheit zur schriftlichen Stel-
lungnahme gem. § 25b Abs. 2 VerfO erhalten. Die Stellungnahmen des Ministeriums
fir Landwirtschaft, Umwelt und lindliche Rdume des Landes Schleswig-Holstein,

'Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG), verkiindet

als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich
und damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBI. I S.20741f.), zuletzt geindert
durch Art. 13 Abs. 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die Forderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien v. 2g8.07.2011 (BGBI. I S. 1634), nachfolgend bezeich-
net als EEG 2009. Arbeitausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2009/arbeitsausgabe.

?Gesetz fir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG), verkiin-
det als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strom-
bereich und damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBI. I S. 2074), zuletzt gedn-
dert durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die Férderung der Stromerzeugung
aus erneuerbaren Energien v. 28.07.2011 (BGBL. I S. 1634, berichtigt S. 2255), nachfolgend bezeich-
net als EEG 2012. Arbeitausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar unter hep://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2012/arbeitsausgabe.

3Clearingstelle EEG, Votum V. 23.04.2010-2008/42, abrufbar unter htp://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2008/42.

4Allgemein zu Fotovoltaik an Lirmschutzanlagen an Bundesfernstrafien Bundesministerium fiir Ver-
kehr, Bau und Stadtentwicklung, Konzept ,Fotovoltaik an Bundesfernstrafien®, Stand: 06.12.2010,
nicht veroffentlicht.

SVerfahrensordnung der Clearingstelle EEG v. 01.10.2007 in der Fassung v. 06.04.2010, abrufbar un-
ter http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung.
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des BBK Bundesverband Biogene und Regenerative Kraft- und Treibstoffe e.V., des
Bundesverbandes Solarwirtschaft (BSW-Solar) e.V. und des BDEW Bundesverband
der Energie- und Wasserwirtschaft e.V. sind fristgemif} eingegangen und wurden
bei der Beratung und Beschlussfassung beriicksichtigt[f| Die Beschlussvorlage hat ge-
mifl §25b Abs.1 1. V.m. § 24 Abs. s VerfO das Mitglied der Clearingstelle EEG
Dr. Winkler erstellt.

2 Herleitung

§ 33 Abs. 1 EEG 2009 lautet:

oFlr Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strah-
lungsenergie, die ausschliefflich an oder auf einem Gebiude oder einer
Lirmschutzwand angebracht sind, betrigt die Vergiitung ...

§ 33 Abs. 1 EEG 2012 lautet:

,Flr Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strah-
lungsenergie, die ausschliellich in, an oder auf einem Gebidude oder ei-
ner Lirmschutzwand angebracht sind, betrigt die Vergiitung ...“

§ 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 lautet:

»,Gebdude sind selbstindig benutzbare, iberdeckte bauliche Anlagen, die
von Menschen betreten werden kénnen und vorrangig dazu bestimmt
sind, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen.“

2.1 Gebiaude

Der Begriff des Gebidudes in § 33 EEG 2009/EEG 2012 ist dem Bauordnungsrecht
entlehnt, jedoch nach Sinn und Zweck des EEG eigenstindig auszulegen und anzu-

wenden (hierzu unter [2.1.1).

¢Alle Stellungnahmen sind abrufbar unter bttp://www.clearingstelle-ceg.de/hinwv/20r1/10.
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Ein Bauwerk ist stets dann eine ,selbstindig benutzbare, tiberdeckte bauliche An-
lage, die von Menschen betreten werden kann®, wenn sie bauordnungs- oder bau-
planungsrechtlich als solche zu betrachten ist. In atypischen Fillen sind die Defi-
nitionsmerkmale nach Sinn und Zweck des EEG im Einzelfall zu priifen (hierzu

unter [2.1.2)).

Eine bauliche Anlage ist dann vorrangig dazu bestimmt, dem Schutz von Menschen,
Tieren oder Sachen zu dienen, wenn sie funktional auf einen oder mehrere dieser
Schutzzwecke ausgerichtet ist. Die funktionale Ausrichtung auf den (die) vorran-
gigen Schutzzweck(e) ist in einer einzelfallbezogenen Priifung unter Einbeziehung
zeitlicher, baulich-konstruktiver, konomischer und sonstiger Indizien zu bestim-

men (s.[Prifungsschema im Anhang). Bauliche Anlagen kénnen auch dann vorrangig

dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen dienen, wenn die Investitionskosten
tiir die Fotovoltaikanlage die Investitionskosten fiir die bauliche Anlage tibersteigen
(hierzu niher unter Rn. [4g ff.). Fiir die Priifung des vorrangigen Schutzzweckes ist
der Zeitpunkt der Anbringung der Anlage mafigeblich. Spitere Anderungen der Be-
stimmung der baulichen Anlage lassen die Einstufung einer baulichen Anlage als
»,Gebdude“ im Sinne von § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 grundsitzlich nicht ent-
fallen; eine kurz nach der Errichtung vorgenommene Bestimmungsinderung kann
jedoch ein Indiz sein, dass die bauliche Anlage von Anfang an tatsichlich nicht vor-
rangig dazu bestimmt war, dem Schutzzweck zu dienen (hierzu unter [2.1.3).

Zum Gebiude gehoren alle Bauteile, die eine konstruktive Verbindung zur baulichen

Anlage aufweisen und funktional dem Gebdude zugehoren. Der raumliche Umfang
eines Gebiudes ist im Einzelfall zu bestimmen (hierzu unter [2.1.4).

2.1.1  Gebiudedefinition
Der Wortlaut der Gebiudedefinition enthilt mehrere unbestimmte (Rechts-)Begriffe:

e selbstindig benutzbar

e iiberdeckt

e bauliche Anlage

e von Menschen betretbar

e vorrangig dazu bestimmt, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen zu
dienen.
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13 Diese sind threm Wortlaut nach nicht vollumfinglich eindeutig, so dass § 33 Abs. 3
EEG 2009/EEG 2012 der Auslegung zuginglich ist.

14  Die systematische Betrachtung innerhalb des EEG 2009 bzw. des EEG 2012 ist un-
ergiebig. Zwar findet sich der Begriff ,Gebidude® in Anlage 3 Nr.IIL 1, IIl.4 und Nr.
IV.1, in Anlage 4 Nr. IIL.1 und Nr. IV.1 EEG 2009 sowie in § 17 Abs. 2 Nr. 4, Anlage 2
Nr. 3 und Nr. 4 EEG 2012. Daraus ergeben sich jedoch keine niheren Anhaltspunk-
te zur Auslegung von § 33 EEG 2009/EEG 2012, weil der Gebdudebegriff dort nicht
niher beschrieben und zudem teilweise auch in anderem Zusammenhang - etwa der
Wirmenutzung bei der Kraft-Wirme-Kopplung - verwendet wird.

15 Bei der historischen Auslegung ist die Vorgingernorm zu § 33 Abs. 3 EEG 2009
und § 33 Abs. 3 EEG 2012 in den Blick zu nehmen, also § 11 Abs. 2 Satz 3 EEG 2004.
Dieser lautete:

»Gebidude sind selbstindig benutzbare, iiberdeckte bauliche Anlagen, die
von Menschen betreten werden kénnen und geeignet oder bestimmt
sind, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen.

16§11 Abs. 2 Satz 3 EEG 2004 ist wortgleich mit der Gebdudedefinition der Muster-
bauordnungf| Dies geht auch aus den Gesetzgebungsmaterialien hervor, in denen je-
doch zugleich betont wird, dass der Gebaudebegriff im EEG 2004 nicht streng dem
bauordnungsrechtlichen Begriff folgt, sondern nach Sinn und Zweck weit auszulegen
ist:

»Die Definition des Gebdudes... ist der Musterbauordnung entnom-
men. Sie ist dabei im Hinblick auf Sinn und Zweck der Regelung weit zu
verstehen, so dass insbesondere auch so genannte Carports oder Uber-
dachungen von Tankstellen vom Gebiudebegriff erfasst sind. f]

"Musterbauordnung (MBO) der Bauministerkonferenz (ARGEBAU) in der Fassung v. November
2002, zuletzt gedndert im Oktober 2008, abrufbar unter htp://www.is-argeban.de, zuletzt abgerufen
am 13.10.2011.

8Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (15. Ausschuss), BT-
Drs. 15/2864, S.44. Siehe auch BGH, Urt. v. 09.02.2011 — VIIIZR 35/10, abrufbar unter
htip://www.clearingstelle-eeg.de/node/1287, Rn.39; BGH, Urt. v. 17.11.2010 - VIIIZR 277/09,
abrutbar unter hbttp://www.clearingstelle-eeg.de/node/r1g2, Rn. 121. Clearingstelle EEG, Vo-
tum V. 24.07.2009-2008/1, abrutbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/1, unter
2.2.1. Clearingstelle EEG, Votum v. 27.08.2010-2010/6, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2010/6, Rn. 27.

8
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Die Gebiudedefinition des EEG 2004 und die des EEG 2009 und des EEG 2012 un-
terscheiden sich darin, dass im EEG 2009 und im EEG 2012 die ,Eignung® zum
Schutz als Definitionsmerkmal entfallen ist und es nunmehr allein auf die vorran-
gige Bestimmung zum Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen ankommt. Da eine
Eignung rein objektiv anhand duflerer Kriterien festgestellt werden kann und keines
Willensaktes der Zweckbestimmung bedarf, wird, wenn die blofle Eignung nicht
mehr hinreichend fiir die Gebaudeeigenschaft ist, der Kreis der als Gebdude in Be-
tracht kommenden baulichen Anlagen enger gezogen Im Ubrigen aber ist die For-
mulierung aus § 11 Abs. 2 Satz 3 EEG 2004 unverindert iibernommen worden, was
dafiir spricht, dass auch die Gebiudedefinition des EEG 2009/EEG 2012 zwar dem
Bauordnungsrecht entstammt, jedoch nach Sinn und Zweck des EEG auszulegen
und anzuwenden ist.

Die genetische Auslegung - also die Auslegung anhand der Entstehungsgeschich-
te der Norm und dabei insbesondere der Gesetzgebungsmaterialien - bestitigt, dass
die Definition in § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 dem Bauordnungsrecht entlehnt
ist. Die Begriindungen zur Gebidudedefinition in den Regierungsentwiirfen zum
EEG 2009 bzw. EEG 2012 sind - trotz der Anderungen im Gesetzeswortlaut - in-
haltlich annihernd identisch mit der Begriindung von § 11 Abs. 2 Satz 3 EEG 2004
(s. Rn. [16). Eingeftigt wurde lediglich ,im Wesentlichen vor ,der Musterbauord-

nung®

Aus den Gesetzgebungsmaterialien zu § 33 Abs. 3 EEG 2009 (auf die die Materialien
zu § 33 Abs. 3 EEG 2012 verweisen) ergibt sich, dass - wie schon bei § 11 Abs. 2
Satz 3 EEG 2004 - die Definition nach Sinn und Zweck der Regelung zu verstehen
und anzuwenden ist, Abweichungen vom bauordnungsrechtlichen Verstindnis also
moglich sind.

Bei der teleologischen Auslegung, also der Auslegung nach Sinn und Zweck, ist
zu beachten, dass § 33 EEG 2009/EEG 2012 andere Zwecke verfolgt als das Bauord-
nungsrecht. Daher kénnen grundsitzlich bauliche Anlagen Gebaude im Sinne des
EEG sein, auch wenn sie es im bauordnungsrechtlichen Sinne nicht (mehr) sind,
und umgekehrt.

9Binder, ZNER 2009, 355 (355).
1°BT-Drs. 16/g148, S. 61.

9
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |betp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2011/10kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.



http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2011/10

21

22

23

24

CLEARINGSTELLE|EEG

2.1.2  ,Selbstindig benutzbare, iiberdeckte bauliche Anlagen, die von Men-
schen betreten werden kénnen“

Im Einzelnen sind die in der Uberschrift genannten Elemente der gesetzlichen Defi-
nition wie folgt auszulegen:

Selbstindig benutzbar sind bauliche Anlagen, wenn sie - in Orientierung am
Bauordnungsrecht - ,unabhingig von anderen baulichen Anlagen geeignet sind, ih-
ren Verwendungszweck zu erfiillen®, wobei ,etwaige gemeinsame Bauteile bei anein-
andergebauten Gebiuden® dem nicht entgegenstehen; auch ,verlangt die selbstindige
Benutzbarkeit ... keine Abtrennbarkeit von anderen baulichen Anlagen ... ]

Diesbeziiglich ist die Rechtslage gegeniiber der Gebidudedefinition in § 11 Abs. 2
Satz 3 EEG 2004 unverindert[”]

Uberdeckt ist eine bauliche Anlage, wenn sie nach oben hin einen Abschluss auf-
weist. Unerheblich ist, ob das Dach erst durch die Solarstromanlage gebildet wird;
die Anlage ist vielmehr auch dann an einem Gebdude angebracht, wenn sie eine
zuvor bestehende bauliche Anlage zum Gebiude komplettiert, wenn also die Solar-
stromanlage selbst (ganz oder teilweise) das Dach des Gebiudes bildet[”| Keine Ge-
baude sind mithin Ziune, Mauern, Winde, Gittermasten und dergleichen. Auf eine
seitliche Begrenzung kommt es hingegen nicht an Eine Uberdeckung ist auch dann
gegeben, wenn Teile der baulichen Anlage unterirdisch liegen und die Uberdeckung
ebenerdig angelegt ist (wie z. B. bei Bunkern)[5]

""VG Diisseldorf, Urt. v. 06.11.2010- 11 K 1964/ 08, zitiert nach juris, Rn. s4; ebenso OVG Miinster,
Beschl. v. 07.09.2010- 10 B 846/ 10, zitiert nach juris, Rn. 10f.; OVG Miinster, Urt. v. 16.10.2008 —
7 A 3096/07, zitiert nach juris, Rn. 45; jeweils mit weiteren Nachweisen. - Ahnlich die Stellungnah-
me des BBK e. V., S. 2.

"2Siehe fiir eine tiberdachte Halle, die durch Holztrennwinde in drei Abschnitte geteilt ist, die einzeln
betreten und benutzt werden kénnen, wodurch drei Gebiude im Sinne des § 11 EEG 2004 beste-
hen: Clearingstelle EEG, Votum v. 24.07.2009 - 2008/ 1, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2008/1.

BBGH, Urt. v. 17.11.2010 - VIIIZR 277/09, bttp://www.clearingstelle-ceg.de/node/11g2 (zu § 11
EEG 2004); Oschmann/Sésemann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar,
3. Aufl. 2011, § 33 Rn. 11; Stellungnahme des BSW-Solar e. V., S. 2

“Ebenso zum EEG 2004: Clearingstelle EEG, Votum v. 24.07.2009-2008/1, abrufbar unter
hiip://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2008/1; Clearingstelle EEG, Votum v. 23.04.2010- 2008/ 42,
abrufbar unter betp: //www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2008/42; BT-Drs. 16/8393, S. 3.

5Ebenso zum EEG 2004: Clearingstelle EEG, Votum v. 20.10.2008 - 2008/25, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/2 5, Clearingstelle EEG, Votum v. 21.08.2009 - 2009/ 18,
abrutbar unter http://www.clearingstelle-ceg.de/vorv/2009/18.

10
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Von Menschen betreten werden kann eine bauliche Anlage, wenn ein durch-
schnittlich grof} gewachsener Mensch in natiirlicher Haltung aufrecht in die bauliche
Anlage hinein gehen kann["¥| Nicht ausreichend ist hingegen, wenn ein Mensch auf
sie hinauf gehen kann. Zwar liegt ein ,Betreten dem Wortsinn nach auch dann
vor, wenn ein Mensch ein Bauwerk von auflen oder von oben betritt, wenn er al-
so die Auflenwinde oder den oberen Abschluss des Bauwerks betritt. Jedoch ist
der bauordnungsrechtliche Gebaudebegriff - an den das EEG ankniipft - auf An-
lagen beschrinkt, in die ein Mensch aufrecht eintreten kann[7] Andernfalls wiren
bspw. auch geschotterte oder asphaltierte Flichen['¥| wenn sie, wie bspw. Parkplitze,
auch dem Schutz von Sachen dienen, Gebaude, weil sie jedenfalls ,,von oben® betre-
ten werden konnen. Sinn und Zweck des EEG lassen es nicht geboten erscheinen,
vom bauordnungsrechtlichen Verstindnis abzuweichen und bauliche Anlagen wie
Silos und Ol- oder Gastanks, die 74r von auflen oder nur auf atypische Weise betre-
ten werden konnen, als Gebaude 1.S.v. § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 zu werten.
Zwar sind derartige bauliche Anlagen - sofern es sich nicht um , Alibi-Bauwerke (s.
Rn.[39) handelt - ohnehin vorhanden, so dass die Anbringung von Fotovoltaikanla-
gen keine zusitzlichen Freiflichen in Anspruch nimmt. Jedoch hat der Gesetzgeber
des EEG durch die Inbezugnahme der bauordnungsrechtlichen Definition deutlich
gemacht, dass nicht fiir jede Anlage auf einem bereits vorhandenen Bauwerk die er-
hohte Verglitung verlangt werden kann. Vielmehr trennen die Definitionsmerkmale
in § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 die Gebidude von den sonstigen baulichen Anla-
gen i.S.v. § 32 EEG 2009/EEG 2012.

Unerheblich ist hingegen, auf welchem Wege das Eintreten erfolgt, ob durch eine
Tiir in der Wand, eine dem Betreten dienende Offnung im Dach bzw. in der Uberde-
ckung oder durch offene Seitenwinde oder unterirdisch, solange das Betreten durch
einen durchschnittlich groff gewachsenen Menschen in natiirlicher Haltung erfolgen

kann["]

16So auch Stellungnahme des BDEW e. V., S. 2 f.

7VGH Miinchen, Urt. v. 02.08.1973 - 94 I 72, BayVBL. 1973, 641: Girfuttersilo ist kein Gebiude im
Sinne der Bayerischen Bauordnung, da es nicht in aufrechter Haltung betreten werden kann. -
Ebenso die Stellungnahmen des BBK €. V., S. 3, und des BDEW €. V., S. 2.

8Zur Eigenschaft einer Asphaltfliche als bauliche Anlage 1.S.v. § 11 Abs. 3 EEG 2004: Clearingstelle
EEG, Votum v. 27.08.2010 - 2010/ 6, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2010/6.

“Vgl. zum EEG2004: Clearingstelle EEG, Votum v. 21.08.2009-2009/18, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2009/1§.
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2.1.3 ,Vorrangig dazu bestimmt, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sa-
chen zu dienen*

Dem ,,Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen dienen“ bauliche Anlagen,
wenn sie funktional (auch) darauf ausgerichtet sind, das Wohlbefinden entweder von
Menschen oder von Tieren oder die Beschaffenheit von Sachen (d. h. kérperlichen
Gegenstinden, § 90 BGB™) vor einer Beeintrichtigung oder Verschlechterung zu
bewahren[| Der Schutz muss sich nicht allein oder vorrangig auf Witterungsein-
fliisse (z. B. Feuchtigkeit, Wind, Sonnenlicht) beziehen; in Betracht kommt - da der
Wortlaut hierzu keine Einschrinkungen enthilt - auch der Schutz vor Zerstérung,
Wegnahme oder sonstiger Beeintrichtigung (,Schutz vor dem Menschen®) oder der
Schutz vor Umwelteinwirkungen (Schadstoffe, Staub, sonstige unwigbare Stoffe -
»<mponderabilien). Die bauliche Anlage muss keinen absoluten Schutz bieten, die
Schutzbestimmung entfillt daher nicht, wenn eine bauliche Anlage seitlich offen ist
und daher keinen Schutz vor seitlich einwirkender Witterung bietet[*]

Dabei ist der Definition immanent, dass sich der Schutzzweck auf Menschen, Tiere
oder Sachen bezieht, die sich iz der baulichen Anlage befinden. Denn die Defini-
tionsmerkmale der Uberdeckung, des Betretenwerdenkonnens und der Schutzbe-
stimmung sind wechselseitig aufeinander bezogen, d.h. die Uberdeckung und das
Betretenwerdenkonnen stehen mit dem Schutz in unmittelbarem Zusammenhang
und umgekehrt ergibt sich der Schutz aus der Uberdeckung und dem Betretenwer-
denkonnen. Hieraus folgt, dass bauliche Anlagen, die dazu dienen, Menschen, Tiere
oder Sachen aufSerhalb der baulichen Anlage zu schiitzen - bspw. von innen begeh-
bare Staumauern - keine der Gebdudedefinition entsprechende Schutzbestimmung

aufweisen.

Unerheblich ist hingegen, fiir welche Zeitraume die bauliche Anlage dem Schutz
dient bzw. iiber welchen Zeitraum der Schutzzweck bestimmungsgemif§ erfiillt wird,
denn auch eine voriibergehend oder linger ungenutzte bauliche Anlage verliert allein
aufgrund ihrer fehlenden Nutzung nicht ohne Weiteres die Schutzbestimmung ]

>°Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung v. 02.01.2002 (BGBI. I S. 42, 2909),
zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes v. 27.07.2011 (BGBL I S. 1600).

>'Ahnlich ~ OLG  Brandenburg,  Urt. . 11.01.2011 -6 U 93/09,  abrufbar  unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/1254, Rn.28. - Eine bauliche Anlage kann, muss aber
nicht dem Schutz von Menschen, Tieren #nd Sachen dienen; so auch die Stellungnahme des BBK
e.V,S. 4.

22§50 auch die Stellungnahme des BBK e. V., S. 4; enger der BDEW e. V., der unter Bezugnahme auf
verwaltungsrechtliche Rechtsprechung eine ,sichere und vollstindige“ Ableitung von Niederschli-

gen jeglicher Art verlangt, s. Stellungnahme des BDEW e. V., S. 2.
3Siehe dazu auch Rn. ff.

12
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Die Priifung, ob eine bauliche Anlage dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sa-
chen dient, ist unabhingig davon vorzunehmen, ob das Zum-Schutz-Dienen die vor-
rangige Bestimmung der baulichen Anlage ist. Sie kann jedoch entfallen, wenn unter
allen erdenklichen Gesichtspunkten positiv feststeht, dass die bauliche Anlage allein
der Anbringung der Solarstromanlage dient.

Die ,Bestimmung® einer Sache ist nach dem Wortlautverstindnis ihr ,Verwen-
dungszweck ‘4, wie es bspw. in der Redewendung ,ein Gebiude seiner Bestimmung
tibergeben® ausgedriickt wird. Um einer Sache eine ,Bestimmung“ zu geben, bedarf
es eines Willensaktes, zum Beispiel einer Widmung. Dieser Akt kann ausdriicklich
oder aber auch konkludent, d. h. durch schliissiges Handeln, erfolgen. Erforderlich
ist jedenfalls ein durch Dritte wahrnehmbarer Akt, der bei baulichen Anlagen spa-
testens rein faktisch durch die bestimmungsgemifle ,Inbenutzungsnahme® erfolgt.
Die Bestimmung kann jedoch auch durch behdrdliche Akte (z. B. Genehmigungen),
privatrechtliche Vertrige oder dhnlich rechtlich vermittelt zum Ausdruck kommen.

Ist die bauliche Anlage in ihrer konkreten Beschaffenheit objektiv ungeeignet, der
konkret geltend gemachten Bestimmung zu entsprechen (wie etwa bei einem Bau-
werk, in dem Sachen gelagert werden sollen, das aber nicht auf einem hinreichend
befestigtem Weg erreicht werden kann), so fehlt es an einer ,,Bestimmung“

§ 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 bestimmt ausdriicklich keinen Zeitpunkt, zu dem
die vorrangige Schutzbestimmung vorliegen muss (hierzu unter Ra. [s 5| ff.).

»vorrangig® ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der seinem Wortlaut nach nicht
eindeutig und daher auszulegen ist| Dem Wortlaut nach sind somit weitere, nach-
rangige Zweckbestimmungen méglich 7]

24 Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Digitales Worterbuch der deutschen
Sprache des 20. Jahrhunderts, hitp://www.dwds.de/°qu=Bestimmung&view=1, zuletzt aufgerufen
am 23.08.2011.

>s Ahnlich OLG Dresden, Urt. v. 17.06.2008 - 9 U 426/0g, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/node/s13, S. 31.; Stellungnahme des BDEW e. V., S. 3.

6 Clearingstelle EEG, Votum V. 23.04.2010-2008/42, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/vorv/2008/42, Rn. 79 ff.

*7Ebenso die Stellungnahme des BBK €. V., S. 5.
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In systematischer Hinsicht ist festzustellen, dass ,vorrangig“ ebenfalls in § 32 Abs. 1
Nr. 1 EEG 201%bzw. § 32 Abs. 2 EEG 2009 verwendet wird | Die Nihe von § 32
und § 33 EEG 2009/EEG 2012 legt den Schluss nahe, dass der Gesetzgeber bei bei-
den Normen ,vorrangig“ in demselben Sinne versteht. Dafiir spricht auch, dass die
auf §§ 32 und 33 EEG 2009/EEG 2012 aufgeteilten Regelungen zuvor in § 11 Abs. 1
1. V.m. Abs. 3 und 4 EEG 2004 einerseits (,Freiflichenanlagen®) und in § 11 Abs. 2
1. V.m. Abs. 1, 3 und 4 EEG 2004 andererseits (,Gebiudeanlagen®) enthalten waren.
Durch die Aufteilung des § 11 Abs. 1 bis 4 EEG 2004 auf zwei getrennte Paragra-
phen im EEG 2009 war es gesetzgeberisch notwendig, das Vorrangigkeitserfordernis
gesondert auch in der Gebiudedefinition des § 33 EEG 2009/EEG 2012 zu veran-
kern. Denn wire die Gebiudedefinition des § 11 Abs. 2 Satz 3 EEG 20047 in § 33
Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 unverindert fortgeschrieben worden, so wiren auch Fo-
tovoltaikanlagen auf Gebduden, die vorrangig der Solarstromerzeugung zu dienen
bestimmt sind, unter § 33 EEG 2009/EEG 2012 einzuordnen, weil die frithere Ge-
biudedefiniton auch solche , Alibi-Gebiude® umfasst hitte; der korrigierende Riick-
griff auf das Vorrangigkeitserfordernis in § 32 Abs. 2 EEG 2009 bzw. § 32 Abs. 1 Nr. 1
EEG 2012 wire nunmehr ausgeschlossen, weil § 33 EEG 2009/EEG 2012 die spezi-
ellere Vorschrift fiir ,,Gebiudeanlagen® ist[¥| Dies ist vom Gesetzgeber jedoch nicht
gewollt, vielmehr soll die erhohte Gebiudevergiitung nur fiir Gebaude in Anspruch

28 ... wenn die Anlage an oder auf einer baulichen Anlage angebracht ist, die vormangig zu ande-
ren Zwecken als der Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie errichtet worden ist, ... “
(Hervorhebung nicht im Original).

29 Sofern die Anlage nicht an oder auf einer baulichen Anlage angebracht ist, die vorrangig zu ande-
ren Zwecken als der Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie errichtet worden ist, ...«
(Hervorhebung nicht im Original).

3°Weitere Verwendungen von ,vorrangig®, z.B. im Gesetzestitel, in §§ 2,5 Abs. 1 Satz1 oder in g
Abs. 1 EEG 2009/EEG 2012 sind fiir die systematische Auslegung unergiebig, da es sich dort jeweils
um ginzlich andere Regelungszusammenhinge handelt.

31§ 11 Abs. 2 Satz 3 EEG 2004 lautete: ,,Gebiude sind selbstindig benutzbare, {iberdeckte bauliche
Anlagen, die von Menschen betreten werden konnen und geeignet oder bestimmt sind, dem Schutz
von Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen.“

32Oschmann/Sésemann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl. 2011,
§ 33 Rn. 28; Maslaton/Zschiegner, Handbuch des Rechts der Photovoltaik, 2009, S. 301; Gétze, in:
Hoppenberg/de Witt (Hrsg.), Handbuch des Offentlichen Baurechts, 32. Erginzungslieferung (im
Erscheinen), Kap. Z VII Rn. 17, 29; Stellungnahme des BBK e. V., S. 5. - Anders die Rechtslage bei
§ 11 Abs. 3 EEG 2004, der auch auf Gebiude 1.S.v. § 11 Abs. 2 EEG 2004 anwendbar ist: BGH, Urt.
v. 17.11.2010 - VIII ZR 277/ 09, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/11g2, Rn. 12 1.
Clearingstelle EEG, Votum V. 09.04.2008 - 2007/4, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2007/4, unter 2.2.1; Clearingstelle EEG, Votum v. 23.04.2010- 2008/ 42, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/42, Rn. 77.
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genommen werden, die ,sowieso“ vorhanden sind und bei denen die Solarstromer-
zeugung nur Nebenzweck ist.

§32 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012 bzw. § 32 Abs. 2 EEG 2009 entsprechen wiederum § 11
Abs. 3 EEG 2004. Die Auslegung von ,vorrangig® i.S.v. § 11 Abs. 3 EEG 2004 kann
somit auf § 32 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012 bzw. § 32 Abs. 2 EEG 2009 und damit im We-
ge der systematischen Auslegung auch auf ,vorrangig“i.S.v. § 33 Abs. 3 EEG 2009/
EEG 2012 iibertragen werden. Danach ist zur Ermittlung der vorrangigen Bestim-
mung einer baulichen Anlage eine wertende Betrachtung angezeigt, in die zumindest
auch die subjektive Absicht des handelnden Subjektes einzuflieflen hat. Die Priifung
ist somit bereits beendet, wenn die Anlagenbetreiberin oder der Anlagenbetreiber
von vornherein gar nicht behauptet, dass die bauliche Anlage zum Schutz von Men-
schen, Tieren oder Sachen bestimmt ist, oder von vornherein erklirt, dass die bauli-
che Anlage nur (einem) anderen Zweck(en) dient ]

Der systematische Vergleich mit § 32 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012 bzw. mit § 32 Abs. 2
EEG 2009 ergibt mithin, dass ,vorrangig“ dort wie in § 33 Abs. 3 EEG 2009 bzw.
in § 33 Abs. 3 EEG 2012 verhindern soll, dass bauliche Anlagen vorrangig errichtet
werden, um die (erhdhte) Einspeisevergiitung zu erlangen.

Aus systematischen Griinden ist hingegen unerheblich, ob das Gebiude innerhalb
oder auflerhalb einer der in § 32 EEG 2009/EEG 2012 genannten Flichenkategorien
liegtf| Durch die Aufteilung der Regelungen des § 11 EEG 2004 auf § 32 EEG 2009/
EEG 2012 einerseits und § 33 EEG 2009/EEG 2012 andererseits sowie durch die An-
derung der Gebiaudedefinition hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass § 33
EEG 2009/EEG 2012 die speziellere Regelung ist. Folglich sind die Definitionsmerk-
male von § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 unabhingig von den flichenbezogenen
Vergiitungsvoraussetzungen zu priifen’| Liegen die Merkmale eines Gebaudes vor,
so ist die erhohte Vergiitung nach § 33 Abs. 1 EEG 2009/EEG 2012 auch dann zu
zahlen, wenn das Gebiude auf einer Fliche liegt, die die Anforderungen von § 32
EEG 2009/EEG 2012 nicht erfiillt (z. B. unbeplanter Auflenbereich). Umgekehrt ist
die erhohte Vergiitung nicht bereits allein deshalb zu zahlen, wenn eine Fotovoltaik-

33Vgl. Clearingstelle EEG, Votum v. 23.04.2010- 2008/ 42, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2008/42, Rn. g1. So auch Stellungnahme des BDEW e. V., S. 3.

3¢ Anderer Ansicht Binder, ZNER 2009, 355, 357f., der unwiderleglich vermuten will, dass eine bauli-
che Anlage, die auflerhalb der durch § 32 Abs. 2 und 3 EEG 2009 geschiitzten Flichen errichtet wird,
vorrangig dem Schutz von Menschen usw. dient. Dem folgend Schomerus, in: Frenz/Miiggenborg
(Hrsg.), EEG Kommentar, 2. Aufl. 2011, § 33 Rn. 42. - Wie hier Stellungnahme des BDEW e. V.,
S.3f.

3 Knapp, ZNER 2010, 291, 292 1.
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anlage an oder auf einer baulichen Anlage, die selbstindig benutzbar ist und betreten
werden kann, angebracht wird, und diese bauliche Anlage auf einer Fliche errichtet
wird, fiir die die Verglitungsvoraussetzungen von § 32 EEG 2009/EEG 2012 gegeben
sind[9 Zwar mag in diesem Fall dem Gesichtspunkt des Freiflichenschutzes Geniige
getan sein, denn § 33 EEG 2009/EEG 2012 bezweckt auch den Schutz von Freifla-
chen, indem Anlagenbetreiberinnen und -betreiber durch die erhohte Vergtitung an-
gereizt werden, bevorzugt Dach- oder Fassadenanlagen zu errichten. Weiterer Zweck
von § 33 EEG 2009/EEG 2012 ist aber auch, die erh6hten Anlagenerrichtungskosten
zu refinanzieren, die bei Gebiudeanlagen regelmiflig entstehen | Dieser Zweck wiir-
de verfehlt, wenn auch einfachste Gebiude, die vorrangig der Solarstromerzeugung
dienen, unwiderleglich als Gebdude zu gelten hitten, allein aufgrund der Eigenschaft
der jeweiligen Fliche, auf der das Gebaude steht.

Die teleologische Auslegung bestitigt dies. Sinn und Zweck des erst im EEG 2009
in die Gebiudedefinition eingefiigten ,vorrangig“ ist, Fotovoltaikanlagen, die auf
LAlibi-, , Sinnlos-“ oder ,,Belanglos—Gebéiuden‘ angebracht werden, aus dem An-
wendungsbereich des § 33 EEG 2009/EEG 2012 auszuschlieflen. Entscheidend ist
auch bei der Auslegung und Anwendung von § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 das
ofunktionale Verhiltnis“ zwischen dem Gebaude und seiner Schutzbestimmung ei-
nerseits und der darauf oder daran zur Solarstromerzeugung angebrachten Anlage
andererseits | Zur Priifung, ob der Schutzbestimmung einer baulichen Anlage bei
funktionaler Betrachtung Vorrang gegentiber der Solarstromerzeugung an oder auf
der baulichen Anlage zukommt, ist in Fortfiihrung des Votums 2008/42 der Clea-

ringstelle EEG ein zeitliches, ein baulich-konstruktives, ein 6konomisches und/oder
ein Indiz der (Nicht-)Bestindigkeit heranzuziehenf*]

o Zeitliches Indiz:

Fiir den Vorrang der Schutzbestimmung einer baulichen Anlage gegeniiber der
Solarstromerzeugung spricht, wenn die bauliche Anlage zeitlich deutlich vor

3¢S0 aber Binder, ZNER 2009, 355, 357, Schomerus, in: Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar,
2. Aufl. 2011, § 33 Rn. 42.

7So auch bei § 11 Abs. 2 EEG 2004: Clearingstelle EEG, Votum v. 23.04.2010- 2008/ 42, abrufbar
unter http://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2008/42, Rn. 67.

38So  schon  Clearingstelle EEG, Votum v. 23.04.2010-2008/42, abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2008/42, Rn. 96, 113.

%S0 zu §11 Abs.2 EEGa2oo4 BGH, Urt. v. 17.11.2010 — VIIIZR 277/09, abrufbar un-
ter htp://www.clearingstelle-eeg.de/node/11g2, Rn.32 in ausdriicklicher Bestitigung des Vo-
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der Fotovoltaikanlage errichtet worden isf"| oder wenn der widmungsgemi-
3¢ Nutzungszeitraum der baulichen Anlage die gesetzliche Vergiitungsdauer
der Fotovoltaikanlage deutlich tibersteigt. Umgekehrt ist Indiz fiir die Nach-
rangigkeit des Schutzzweckes, wenn die Inbetriebnahme der Fotovoltaikanla-
ge der Fertigstellung und widmungsgemiflen Benutzung der baulichen Anla-
ge deutlich vorausgeht. Ahnlich kann, wenn der Schutzzweck bald nach der
Widmung entfillt, dies ein Indiz dafiir sein, dass die bauliche Anlage schon im
Zeitpunkt der Anbringung der Fotovoltaikanlage nicht (mehr) vorrangig dazu
bestimmt war, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen ]

Der Vergleich der Fertigstellungs- bzw. Inbetriebnahmedaten rechtfertigt sich
aus dem Umstand, dass Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreiber, die vorran-
gig die Erzeugung von Solarstrom bezwecken, verniinftigerweise bestrebt sein
werden, so frith wie moglich Strom einzuspeisen, um so frith wie mdglich
und ggf. ohne Inkaufnahme einer Vergiitungsdegression den Anspruch auf
die Einspeisevergiitungen zu erlangen. Umgekehrt werden Anlagenbetreibe-
rinnen und -betreiber, die bei der Errichtung einer baulichen Anlage vorrangig
Schutzzwecke verfolgen, auf die Stromerzeugung hiufig nicht das vornehmli-
che Augenmerk richten. Je linger eine bauliche Anlage fertig ist und ohne
die evtl. sogar bereits in die Planungen einbezogene Fotovoltaikanlage genutzt
wird, je linger also die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber Ein-
speisevergiitungen, die an sich realisierbar sind, nicht fiir sich nutzbar macht,
desto wahrscheinlicher ist, dass die bauliche Anlage vorrangig dazu bestimmt
ist, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen. Eine gewis-
se Wahrscheinlichkeit, dass aufgrund der zeitlichen Abfolge der Schutzzweck
vorrangig ist, besteht, wenn zwischen dem Abschluss der Errichtung der bau-
lichen Anlage und der Inbetriebnahme der Fotovoltaikanlage mehr als zwolf
Kalendermonate vergehen, weil dann mindestens ein Degressionsschritt nach
§ 20 EEG 2009 bzw. § 20a EEG 2012 in Kauf zu nehmen wire.

tums der Clearingstelle EEG v. 09.04.2008 - 2007/4, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2007/4.

4°Siehe Clearingstelle EEG, Votum v. 23.04.2010 - 2008/ 42, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/vorv/2008/42, Rn. 100ff.

+'Nach OLG Diisseldorf, Urt. v. 16.09.2009 - 1-3 U 3/09, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/node/ 732, Rn. 471., soll dies auch dann gelten, wenn die bauliche Anlage eine bereits frither
bestehende bauliche Anlage ersetzt.

# Ahnlich Stellungnahme des BDEW e. V., S. 4.

17
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Der Vergleich der Lebensdauer des Gebiudes einerseits und der Fotovoltaikan-
lage andererseits ist insoweit aufschlussreich, als sich in einer (voraussichtlich)
erheblich lingeren Lebensdauer des Gebiudes ein besonderes Interesse zeigt,
dieses nicht nur als ,Anhingsel“ zur Fotovoltaikanlage zu errichten. Andern-
falls wiirde es nimlich vollkommen ausreichen, die voraussichtliche Lebens-
dauer des Gebiudes auf die voraussichtliche Lebensdauer der Fotovoltaikanla-
ge zu begrenzen.

Demgegeniiber ist eine Gegeniiberstellung der konkreten, auf die verschiede-
nen Zwecke entfallenden jeweiligen Nutzungszeiten {iber einen bestimmten
Zeitraum unergiebig. Betrachtet man bspw. ein Kalenderjahr, so lieffe sich
argumentieren, dass das Gebdude als Tragevorrichtung der Fotovoltaikanla-
ge nur in den Stunden tatsichlich ,genutzt“ wird, in denen die Anlage Strom
erzeugt (,Volllaststunden®); in Deutschland sind je nach Standort bis ca. 1000
Volllaststunden pro Jahr realistisch[] Damit wiirde allein der Umstand, dass
die Nutzung zur Stromerzeugung tageszeiten- und witterungsbedingt nur wih-
rend maximal rund einem Neuntel der Stunden eines Jahres erfolgen kann,
maflgeblich dazu fihren, dass eine beliebige andere Nutzung zum Schutz von
Menschen, Tieren oder Sachen, wenn sie nur iiber eine groflere Anzahl von
Stunden des Jahres erfolgt, vorrangig wire. Gegen eine schematische Gegen-
tiberstellung von Zeiten der Stromerzeugung gegeniiber Zeiten der Nutzung
zum Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen spricht auch, dass dann be-
stimmte, offenkundig als Gebaude anzusehende bauliche Anlagen keine Ge-
baude im Sinne von §33 Abs.3 EEG 2009/EEG 2012 mehr wiren. So wi-
ren bspw. Ferien- oder Wochenendhiuser, die in einem Jahr nur tiber einen
Zeitraum als solche genutzt werden, der die jeweiligen Volllaststunden der
auf den Ferien- oder Wochenendhdusern angebrachten Fotovoltaikanlagen un-
terschreitet[#] in einem solchen Jahr kein Gebdude im Sinne des § 33 Abs. 3
EEG 2009/EEG 2012. Je nach Volllaststunden und Nutzungszeiten kdnnte so-
mit eine bauliche Anlage in einem Jahr Gebdude, im anderen Jahr kein Ge-
biude sein. Dem Gesetz ist indes nicht zu entnehmen, dass die Bestimmung
der Vorrangigkeit letztlich von Zufillen (konkrete Jahresvolllaststunden ei-
nerseits; konkrete Nutzung zum Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen

3 Hiberlin, Photovoltaik, 2. Aufl. 2010, S. 16; laut Solarenergie-Forderverein Deutschland e. V. (SFV),
http://www.energiewenderechner.de/2 sde_quellenverzeichnis.php gso Volllaststunden pro Jahr, zu-
letzt aufgerufen am 14.11.2011.

+Bei 450 Volllaststunden wire dies bei 18 vollen Tagen, bei 1000 Volllaststunden bei 41 vollen Tagen
der Freizeitnutzung pro Jahr (oder weniger) der Fall.

18
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
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andererseits) abhingig sein soll. Vielmehr ist eine abstrakte Betrachtung allein
der Schutzbestimmung vorzunehmen, die sich an der generellen Widmung des
Gebdudes orientiert.

Die Gleichzeitigkeit der Planungen und Errichtung von Gebaude und Fotovol-
taikanlage ist hingegen kein brauchbares Kriterium fiir die Priifung der Vor-
rangigkeit, weil andernfalls jedes neugebaute Wohn- oder Geschiftsgebaude,
das von vornherein so geplant wird, dass eine Fotovoltaikanlage an oder auf
dem Gebiude errichtet werden soll, kein Gebiude im Sinne von § 33 Abs. 3
EEG 2009/EEG 2012 wire[¥| Eine solche Auslegung wire widersinnig, weil
dann jedes neuerrichtete Wohnhaus, das unter dem Gesichtspunkt der So-
larstromerzeugung mit nach Stiden zeigender, im Winkel von 30 bis 35° zur
Erdoberfliche stehender Dachfliche gebaut wird, wegen offenkundiger Opti-
mierung der Solarstromnutzung kein Gebdude im Sinne von § 33 EEG 2009/
EEG 2012 wire. Dies aber widerspriche der gesetzgeberischen Intention, die
Errichtung von Fotovoltaikanlagen auf ,Sowieso-Gebauden® zu stimulieren.

Gleichermaflen ist der Umstand, dass fiir das Gebiude einerseits und die Foto-
voltaikanlage andererseits getrennte, sukzessiv erteilte Baugenehmigungen vor-
liegen, ohne Indizwirkung fiir die Vorrangigkeit. Zwar kann der Bestand der
Fotovoltaikanlage in rechtlicher Hinsicht davon abhingig sein, dass auch das
Gebdude genehmigt wird. Jedoch sagen die Baugenehmigungen nichts tiber die
Schutzbestimmung aus; selbst bei ,,Alibi-Gebduden“ kdnnen getrennte Bauge-
nehmigungen vorliegen.

e Baulich-konstruktives Indiz:

Fiir die Vorrangigkeit der Schutzbestimmung kann sprechen, dass der baulich-
konstruktive Aufwand fiir das Gebaude dessen Bestand fiir sich genommen ga-
rantiert. In Abgrenzung zum statischen Abhingigkeitsverhiltnis, welches bei
der Priifung der ausschliefflichen Anbringung i.S.v. §33 Abs. 1 EEG 2009/
EEG 2012 relevant ist, kommt es hier nicht auf ein Abhingigkeitsverhiltnis
an; vielmehr kann der Umstand, dass der baulich-konstruktive Aufwand fiir
die bauliche Anlage den baulich-konstruktiven Aufwand fiir die Errichtung
der Fotovoltaikanlage deutlich {iberwiegt (bspw. hinsichtlich Errichtungsdau-

4 Binder, ZNER 2009, 355, 358. — Ahnlich zur Rechtslage unter dem EEG 2004 BGH, Urt.
v. 17.11.2010 - VIIIZR277/09, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/11g2,
Rn.33; OLG Frnkfurt (Main), Urt. v. o7.01.2010-15Ué66/07, a.E., abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/1063.
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er, Verankerung im Boden), darauf hindeuten, dass es sich um ein ,Sowieso-
Gebiude“ handelt, weil bei einem solchen die Konstruktion in erster Linie
- wenn auch nicht notwendigerweise ausschliefflich - auf die Umsetzung der
Schutzbestimmung ausgerichtet ist[]

Jedoch ist hierbei zu beachten, dass dieses Indiz nur positiv fiir die Schutz-
bestimmung sprechen kann. Der Umstand, dass es sich baulich-konstruktiv
um ein einfaches Gebiaude handelt, kann hingegen nicht als Indiz fiir die Vor-
rangigkeit der Solarstromerzeugung herangezogen werden, weil dies simtli-
che Fille, in denen Fotovoltaikanlagen auf vergleichsweise einfachen, unauf-
windigen baulichen Anlagen angebracht werden - wie bspw. einfache Unter-
stinde und Schuppen, Schutzhiitten, Wartehduschen, Bahnsteigiiberdachun-
gen, Scheunen, Carports, tiberdachte Stellpl'aitze iiberdachte Fahrradabstell-
anlagen usw. - von vornherein nicht als ,Sowieso-Gebdude® in Frage kimen.
Eine solche generelle Festlegung ist dem Gesetz jedoch nicht zu entnehmen;
vielmehr ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung, in der Carports ausdriick-
lich als Gebiude genannt werden | dass der Gesetzgeber einen solchen Aus-
schluss nicht nur nicht beabsichtigt hat, sondern sogar bei vergleichsweise
einfachen Gebduden wie Carports die erhohte Vergiitung nach § 33 Abs. 1
EEG 2009/EEG 2012 fiir angemessen erachtet. Mithin ist es weder begriff-
lich noch denknotwendig ausgeschlossen, dass die Errichtung einer baulich-
konstruktiv einfachen Anlage vorrangig dem Schutzzweck dient, auch wenn
darauf eine baulich-konstruktiv aufwindigere Fotovoltaikanlage angebracht

wird.

e Okonomisches Indiz:

Aus den in Rn. [47] genannten Griinden ist bei einer 6konomischen Betrach-
tung sorgfiltig zu differenzieren, weil auch 6konomisch geringwertige Gebau-
de vorrangig zu Schutzzwecken und nur nachrangig zur rein 6konomisch be-
trachtet hoherwertigen Solarstromerzeugung errichtet werden konnen.

46 Ahnlich Binder, ZNER 2009, 355, 358.

47Siehe BT-Drs. 16/8393, S.3, zur Frage, ob iiberdachte Stellplitze Gebiude i.S.v. §33 Abs. 3
EEG 2009 sind; hieran bestehen aus Sicht der Bundesregierung daran ,keine begriindeten Zweifel*.

“BT-Drs. 16/g148, S.61 (fiir §33 Abs.3 EEG 2009), BT-Drs. 17/6071, S.77 (fiir §33 Abs.3
EEG 2012) verweist auf § 33 Abs. 3 EEG 2009 (,unverdndert®). - Zu Carports als Gebidude nach
§ 11 Abs. 2 Satz 3 EEG 2004 siehe Clearingstelle EEG, Votum v. 23.04.2010 - 2008/ 42, abrufbar un-
ter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/42.
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Fir die Vorrangigkeit des Schutzzweckes spricht, wenn der betriebs- oder
volkswirtschaftliche Ertrag der mit diesem Zwecke verbundenen Nutzungen
den Bestand des Gebidudes fiir sich genommen refinanziert (bzgl. Investitions-
kosten) und garantiert (bzgl. Instand- oder Unterhaltungskosten). Sind sowohl
die Errichtung als auch der Bestand des Gebiudeg”| von den Einnahmen aus
der Fotovoltaikanlage unabhingig, so ist dies ein Indiz, dass das Gebaude so-
wieso errichtet worden wire.

Eine Mischkalkulation - d.h. ein Modell, bei dem eine ,,Quersubventionie-
rung® der Investitions- und Unterhaltungskosten des Gebdudes aus den Er-
tragen der Fotovoltaikanlage erfolgt - ist Indiz fiir die vorrangige Schutzbe-
stimmung, wenn die Ertrige aus der Stromeinspeisung nur ein nachrangiges

Finanzierungsinstrument fiir das Gebdude sind, und umgekehrt.

Bei Gebiuden, die aus rein ideellen Griinden errichtet werden oder deren
Zweckbestimmung abgesehen von der Solarstromerzeugung nicht oder nur
theoretisch monetarisierbar ist - etwa bei der offentlichen ,Daseinsvorsorge®
(z.B. Gebiude auf Spiel- und Sportplitzen oder Wartehiuschen des Offentli-
chen Personennahverkehrs); ausschliellich privat, nichtkommerziell errichte-
te und genutzte Gebdude (z.B. Schuppen); Gebiude eines Idealvereins (z. B.
Verein des Breitensports; Umwelt- und Naturschutzverband) - scheidet eine
okonomische Betrachtung aus, weil andernfalls bei derartigen Gebduden stets
das ckonomische Indiz fiir die Vorrangigkeit der Solarstromerzeugung spri-

che.

Ebensowenig kann als Indiz gegen die vorrangige Schutzbestimmung herange-
zogen werden, dass die Investitionskosten fiir die Errichtung der Fotovoltaik-
anlage die Investitionskosten fiir die Errichtung des Gebiudes iibersteigen[*
weil die Kosten fiir eine Fotovoltaikanlage - wie sich in den gesetzlichen Ein-
speisevergiitungen widerspiegelt - von vornherein relativ hoch sind. Ein sol-
cher Vergleich wiirde aufler acht lassen, dass der Markt fiir Fotovoltaikanlagen
und der Markt fiir Gebdude verschiedenen Preisgestaltungen unterliegen und

#Ist nach dem dufleren Erscheinungsbild eine Trennung zwischen baulicher Anlage und Tragwerk
der Fotovoltaikanlage moglich, so ist bei der Betrachtung der Investitions-, Instand- und Unterhal-
tungskosten auch nur auf die bauliche Anlage abzustellen. Ist hingegen eine Unterscheidung von
Tragwerk und baulicher Anlage nicht willkiirfrei zu treffen, so sind alle Kosten, die nicht unmittel-
bar die Fotovoltaikinstallation (also die PV-Module) betreffen, als auf die bauliche Anlage bezogene
Kosten anzusehen.

5So zum EEG 2004 auch: BGH, Urt. v. 17.11.2010 - VIIIZR 277/09, abrufbar unter
hiip://www.clearingstelle-eeg.de/node/1182, Rn. 32.
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daher ein Vergleich so aussagekriftig ist wie die Gegeniiberstellung der Preise
fiir Apfel und Schokolade: Allein der Umstand, dass eine Person, die gleich-
zeitig Apfel und Schokolade kautt, fiir Erstere 3 €, fiir Letztere hingegen 1 €
ausgibt, ist kein Indiz dafiir, dass vorrangiger Zweck des Einkaufs der Kauf von
Apfeln war. Dariiber hinaus wiirde ein solcher Vergleich zu dem fragwiirdigen
Ergebnis fithren, dass Zufilligkeiten des Marktes tiber die Vor- oder Nach-
rangigkeit der Schutzbestimmung entscheiden konnten, etwa wenn bei zwei
identischen Anlagenkonstellationen fiir Anlagenbetreiber A, aufgrund lokal
knapper Kapazititen im Bauhandwerk und einem Uberangebot an Kapaziti-
ten im Installateurgewerbe die Kosten fiir das Gebaude die fiir die Fotovoltaik-
anlage iibersteigen, wihrend andernorts fiir Anlagenbetreiberin A, aufgrund
einer lokal gerade umgekehrten Angebots- und Nachfragesituation die Kosten
der Fotovoltaikanlage die des Gebiudes iiberwiegen. Von derartigen Zufillig-
keiten ist die Bestimmung der Vorrangigkeit und damit die Entscheidung {iber
die vergtitungsrechtliche Einordnung jedoch nicht abhingig zu machen.

e Indiz der (Nicht-)Bestindigkeit:

Ein Indiz fiir die vorrangige Schutzbestimmung liegt auch vor, wenn das Errich-
tungs- und daraus resultierende Nutzungskonzept objektiv vollkommen unab-
hingig vom Bestand der Fotovoltaikanlage ist und den Bestand des Gebaudes
fiir sich genommen garantiert["'| Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn
die Errichtung und Nutzung des Gebiudes im Hinblick auf die Schutzbestim-
mung durch eine Person erfolgt, die wirtschaftlich und rechtlich verschieden
ist von der Betreiberin bzw. dem Betreiber der Fotovoltaikanlage, und diese
das Gebiude vollstandig unabhingig von der Fotovoltaikanlage betreibt und
kommerziell oder bestindig ideell verwertet. Anhaltspunkte fiir die Bestin-
digkeit des Gebidudes und damit ein Indiz dafiir, dass dieses ,,sowieso® errichtet
worden wire, kénnen sich im Ubrigen bei einer wertenden Betrachtung aus
den gesamten Umstinden des Einzelfalles ergeben[?] soweit diese nicht bereits
bei den vorgenannten Indizien beriicksichtigt worden sind. Diese besonderen

S'Weitergehend Knapp, ZNER 2010, 291, 293; Binder, ZNER 2009, 355, 3571f.; Schomerus, in:
Frenz/Miggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 2. Aufl. 2011, § 33 Rn. 42: fiir Feststellung der Vor-
rangigkeit allein ausreichend, dass bauliche Anlagen zur Umsetzung des anderweitigen Nutzungs-
konzept nicht objektiv vollig ungeeignet ist.

s2Ahnlich zum EEG2o004: BGH, Urt. v. 17.11.2010 - VIIIZR 277/09, abrufbar unter
hetp://www.clearingstelle-eeg.de/node/ 11825 Vorinstanz: OLG Diisseldorf, Urt. v. 16.09.2009 -
I-3U 3/09, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/node/732; OLG Frankfurt (Main), Urt.
v. 07.01.2010- 15 U 66/07, S. 24 ff., abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/node/106 3.
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Umstdnde des Einzelfalles sind - da sie sich einer typisierenden Betrachtung,
wie sie bei den vorgenannten Indizien moglich ist, ginzlich entziehen - durch
die Anlagenbetreiberin bzw. den Anlagenbetreiber besonders sorgfiltig darzu-
legen.

Keines der vorgenannten Indizien kann fiir sich genommen den Ausschlag fiir oder
gegen die Vorrangigkeit der Schutzbestimmung geben; vielmehr ist eine wertende
Betrachtung aller in Betracht kommenden Umstinde im Einzelfall erforderlich. Da-
bei kann kein Vorrangverhiltnis der einzelnen Indizien aufgestellt werden, weil sich
ein solches nicht logisch begriinden liefle. Die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Tatsachen, die im Einzelfall fiir das Vorliegen der Indizien sprechen, trigt die An-
lagenbetreiberin bzw. der -betreiber, weil es sich dabei um fiir diese bzw. diesen
giinstige Umstidnde handelt.

Mafigeblicher Zeitpunkt und Zeitraum, in dem der (vorrangige) Schutzzweck
bestehen muss, ist der Zeitpunkt, zu dem die Fotovoltaikanlage an, auf oder i dem
Gebiude angebracht wird[| Dies ergibt sich daraus, dass nur zu diesem Zeitpunkt
eine vergleichende und wertende Betrachtung verschiedener Bestimmungen einer
baulichen Anlage einschliefflich der Bestimmung, eine Fotovoltaikanlage zu tragen,
sinnvoll ist. Kime es auf die Schutzbestimmung zu einem fritheren, vor der Anbrin-
gung der Anlage liegenden Zeitpunkt an[”|so kénnte die hinzukommende Nutzung
als PV-Tragwerk von vornherein nicht als ggf. vor- oder nachrangige Bestimmung
berticksichtigt werden. Bauliche Anlagen, deren Schutzbestimmung bereits vor An-
bringung der Fotovoltaikanlage entfallen ist (z. B. dauerhaft ,entwohnte“ oder sonst
endgiiltig aufgegebene Gebiude)9] sind nicht mehr und erst recht nicht vorrangig
zum Schutz von Menschen usw. bestimmt 7]

53Soweit § 33 EEG 2012 Anwendung findet.

¢ Anderer Ansicht die Stellungnahme des BBK e. V., S. 5 (ohne nihere Begriindung).

55So aber Béonning, in: Reshoft (Hrsg.), EEG Handkommentar, 3. Aufl. 2009, § 33 Rn. 12 unter
Bezugnahme auf Rechtsprechung zum EEG 2004; Binder, ZNER 2009, 355 (355) unter Verweis auf
die Begriindung zu § 32 Abs. 2 EEG 2009 und auf Rechtsprechung zum EEG 2004; anders auch
Maslaron/Zschiegner, Handbuch der Rechts der Photovoltaik, 2009, S. 302, 290.

¢Zu beachten ist, dass bauordnungsrechtlich die blofle Nichtnutzung eines unzerstérten Wohn-
gebaudes nach Realisierung und Innutzungnahme des Bauwerks allein nicht den Schluss zulisst,
die Wohnnutzung sei damit endgiiltig aufgegeben; siche OVG Miinster, Urt. v. 14.03.1997 = 7 A
5179/95, Rn. 26 {., zitiert nach juris; bestitigt durch BVerwG, Urt. v. 07.11.1997 — 4 C 5/97, zitiert
nach juris.

57 Ahnlich die Wertung des Gesetzgebers bei § 35 Abs. 1 Nr. § BauGB in der durch das Gesetz zur
Forderung des Klimaschutzes bei der Entwicklung in den Stidten und Gemeinden v. 22.07.2011
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Der mafigebliche Zeitpunkt ist somit ein anderer als bei der Priifung der Vorrangig-
keit in § 32 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012, § 32 Abs. 2 EEG 2009 bzw. § 11 Abs. 3 EEG 2004,
weil es dort audriicklich auf die Errichtung der baulichen Anlage ankommt #nd die
Vergangenbeitsform verwendet wird (bauliche Anlage, die vorrangig zu anderen Zwe-
cken ,errichtet worden ist“)

Mafigeblich ist der Zeitpunkt der Anbringung und nicht der der Inbetriebnahme,
weil auch § 33 Abs. 1 EEG 2009/EEG 2012 maflgeblich auf die ausschliefSliche An-
bringung der Anlage ankniipft, ohne dabei den Zeitpunkt der Inbetriebnahme zu
erwihnen.

Es ist fiir die Verglitung grundsitzlich unerheblich, wenn nach Anbringung der PV-
Anlage die Schutzbestimmung voriibergehend oder endgiiltig entfillt - bspw. bei
einem dauerhaft leerstehenden Wohn- oder Stallgebaude.

Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen: Der Wortlaut ist insoweit uneindeu-
tig. § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 bestimmt ausdriicklich keinen Zeitpunkt, zu
dem die vorrangige Schutzbestimmung vorliegen muss. Die Prisensformulierung
(»bestimmt ist“) ldsst einerseits eine Deutung zu, wonach die Bestimmung fortdau-
ernd bestehen muss. Jedoch kann andererseits ,bestimmt ist“ grammatisch als ein
Zustandspassiv gedeutet werden, also als Beschreibung von etwas Erreichtem, ,sich
im Nachzustand des vom Basisverb® - hier: bestimmen - ,bezeichneten Ereignis-
ses("| Befindendem. Ist aber sprachlich die Beschreibung des erreichten Ereignisses
gewollt, so entfillt das in der Vergangenheit liegende Ereignis nicht durch eine zu-

kiinftige Verinderung. Somit ist eine Auslegung erforderlich.

Die systematische Auslegung stiitzt eine Deutung, wonach ein spiterer Wegfall
der Schutzbestimmung unschidlich ist, weil auch bei den Vergiitungsregelungen fiir
sog. Freiflichenanlagen eine spitere Anderung der bauplanerischen oder flichenbe-
zogenen Verhiltnisse nur dann vergiitungsrelevant ist, wenn der Gesetzgeber dies
anordnet. So kommt es bei der Vergiitung fiir Strom nach § 32 EEG 2009/EEG 2012

eingefligten Fassung, wonach nur eine dem Gebaude baulich untergeordnete Solarstromnutzung
im Auflenbereich privilegiert sein soll, die ,,in, an und auf Dach- und Auflenwandflichen von zu-
lissigerweise genutzten Gebiuden® erfolgt; vgl. auch Begriindung zum BauGB-Entwurf, BT-Drs.
17/6076, S. 10: ,Soweit die Gebiude zuriickzubauen sind, entfillt gegebenenfalls auch die Privile-
gierung fiir Solaranlagen.“

58Dies tibersehen Binder, ZNER 2009, 355 (355) und Bonning, in: Reshoft (Hrsg.), EEG Handkom-
mentar, 3. Aufl. 2009, § 33 Rn. 12.

9Maienborn, Das Zustandspassiv: Grammatische Einordnung, Bildungsbeschrinkungen, Inter-
pretationsspielraum, 2005, abrufbar unter http://www.linguistik.uni-tuebingen.de/maienborn/pdf-
Jfiles/2005-Zustandspassiv.pdf , insbes. S. 18, zuletzt aufgerufen am 11.10.2011.
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ausdriicklich (nur) auf den bauplanerischen Status im Zeitpunkt der Errichtung (§ 32
Abs. 2 EEG 2009, §32 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 und 3 EEG 2012) oder auf den Zustand
der Fliche im Zeitpunkt der Aufstellung des Bebauungsplanes (§ 32 Abs. 3 Satz 1
EEG 2009, § 32 Abs.2 EEG 2012) an. Spitere, nach der Errichtung der Anlagen
eintretende Verinderungen der bauplanerischen oder flichenbezogenen Verhiltnis-
se sind entweder vom Gesetzgeber beabsichtigt (z. B. Verinderung der Acker- zur
Griinfliche nach §32 Abs. 3 Satz1 Nr.3 EEG 2009) oder unerheblich (z.B. nach
der Inbetriebnahme der Anlagen eintretende Unwirksamkeit des Satzungsbeschlus-
ses1.S.v.§ 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EEG 2009 Kommt es auf einen dauerhaften Fort-
bestand der jeweiligen Vergiitungsvoraussetzung an, so ist dies - wie in § 32 Abs. 1
Nr. 3 a) EEG 2012 ausdriicklich und in § 32 Abs. 3 Satz 1 EEG 2009 implizit - im
Gesetz zum Ausdruck gebracht worden.

Die historische Auslegung - also die Betrachtung insbesondere von § 11 Abs. 2
Satz 3 EEG 2004 als der Vorgingernorm zu § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 - fiihrt
zu keinem Ergebnis, weil - soweit ersichtlich - weder in Bezug auf den Begriff des
Gebdudes noch auf den der baulichen Anlage 1. S.v. § 11 EEG 2004 thematisiert oder
gar geklirt wurde, wie ein spiterer Wegfall der Eignung oder Bestimmung einer
baulichen Anlage zum Schutz von Menschen usw. sich auf die Verglitung auswirkt.

Fiir die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt die Schutzbestimmung mindestens beste-
hen muss, ist auch die genetische Auslegung unergiebig, weil sich den Gesetzge-
bungsmaterialien hierzu nichts entnehmen ldsst.

Die teleologische Auslegung - also die Untersuchung von Sinn und Zweck der
Regelung - kommt zu dem Ergebnis, dass eine nach der Anbringung der Anlage

eintretende Bestimmungsinderung die Eigenschaft als Gebiude im Sinne von § 33

Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 grundsitzlich nicht entfallen ldsst.

Zwar mag nach bauordnungsrechtlichem Verstindnis eine bauliche Anlage ihre Ge-
biudeeigenschaft verlieren, wenn sie ithre Zweckbestimmung (oder -eignung) ver-
liert; bauordnungsrechtlich mégen Anderungen der Bestimmung eine (Anderungs-)
Genehmigung erfordern (§ 59 MBO) oder anderweitige bauordnungsrechtliche Maf3-
nahmen (z. B. Instandhaltungs- oder Abrissverfiigungen) nach sich ziehen; auch kann
sich die Frage stellen, ob ein Gebiude weiterhin baurechtlichen Bestandsschutz ge-

nief3t ]

o Clearingstelle EEG, Hinweis v. 27.09.2010-2010/g, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/ 2010/
¢1Siehe hierzu auch den Rechtsprechungsnachweis in Fuﬁnote
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Vergiitungsrechtlich hingegen bleiben die Griinde, die zum Zeitpunkt der Anbrin-
gung der PV-Anlage am Gebiude fiir eine erhohte Vergiitung sprachen, auch dann
bestehen, wenn das Gebiude nachtriglich seine Schutzbestimmung verliert. Sinn
und Zweck von § 33 EEG 2009/EEG 2012 ist zum einen, das Potential von Gebiu-
den zur Solarstromerzeugung zu nutzen; umgekehrt soll verhindert werden, dass
Gebdude nur oder vorrangig errichtet werden, um daran oder darauf Solarstromanla-
gen anzubringen und fiir den in diesen Anlagen erzeugten Strom die erhohte Vergi-
tung zu erlangen. Zum anderen sollen die tiblicherweise hoheren Installations- und
Stromgestehungskosten bei Gebiudeanlagen ausgeglichen werden[?] Beiden Zwe-
cken wird durch die Vergiitungszahlung auch dann noch entsprochen, wenn zeit-
lich nach der Anbringung der Fotovoltaikanlage die vorrangige Schutzbestimmung
entfillt: Die infolge der regelmifig aufwendigen Montage hoheren Stromgestehungs-
kosten werden zum einen durch eine Entwidmung des Gebaudes nicht beriihrt. Zum
anderen bleibt eine Dach- oder Fassadenfliche eine bereits versiegelte Fliche, auch
wenn die Schutzbestimmung zwischenzeitlich entfillt.

Entfillt der Schutzzweck bald nach der Widmung, kann dies jedoch ein Indiz dafiir
sein, dass die bauliche Anlage schon im Zeitpunkt der Anbringung der Fotovol-
taikanlage nicht (mehr) vorrangig dazu bestimmt war, dem Schutz von Menschen,

Tieren oder Sachen zu dienen (s. Rn. [34)ff., insbes. Rn.[53).

Wird hingegen noch vor Anbringung der Fotovoltaikanlage bauordnungsrechtlich
festgestellt[’] dass eine urspriinglich der Gebiudedefinition unterfallende bauliche
Anlage infolge vor Anbringung der Anlage verinderter Bestimmung kein Gebaude
mehr ist, so kann dies dafiir sprechen, dass auch im Sinne des § 33 Abs. 3 EEG 2009/
EEG 2012 kein Gebdude mehr vorliegt. Der bauordnungsrechtliche Status macht
indes eine Einzelfallpriifung der Gebiudedefinition des EEG nach ihrem Sinn und

Zweck nicht entbehrlich.

2.1.4 Riumlicher Umfang des Gebiudes

Der raumliche Umfang eines Gebdudes ist im Einzelfall zu bestimmen. Zum Ge-
baude gehoren alle Bauteile, die eine konstruktive Verbindung zur baulichen Anlage
aufweisen™| und funktional dem Gebiude zugehdren, wie z.B. mit dem Gebiude

2Vgl. die Begriindung zu § 11 EEG 2004: BT-Drs. 15/2327, S. 33.

63Zum Beispiel durch einen rechtskriftigen behrdlichen Bescheid.

4QOschmann/Sosemann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl. 2011,
§ 33 Rn. 25.
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verbundene Vordicher, Wintergirten, Auflenkamine, Terrasseniiberdachungen oder
Fundamente "] Stets funktional dem Gebiude zuzuordnen sind alle wesentlichen Be-
standteile des Gebdudes i.S. v. § 94 BGB; umgekehrt kénnen jedoch auch Scheinbe-
standteile (§ 95 BGB) Teil des Gebaudes 1.S.v. § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 sein,
weil weder die Gebdudedefinition noch die Verglitungsvorschrift des EEG vorausset-
zen, dass diejenigen Teile des Gebaudes, an oder auf denen die Anlagen angebracht
sind, wesentlicher Bestandteil des Gebdudes sind[f¢|Ist im Einzelfall nicht sicher, ob
Bauteile funktional zum Gebiude gehdren oder vorrangig als Tragwerk der Foto-
voltaikinstallation dienen, so kann letzteres jedenfalls dann dahinstehen, wenn die
Bauteile, an denen die Module befestigt sind, ithrerseits ausschliefslich an oder auf dem
Gebiude angebracht sind[7] Fehlt es hingegen an einer konstruktiven Verbindung
oder an einem funktionalen Bezug des Tragwerks zum Gebaude, so kommt nur in

Betracht, dass es sich bei dem Tragwerk um eine bauliche Anlage handelt, die nach
§ 32 EEG 2009/EEG 2012 zu beurteilen ist.

2.2  Larmschutzwand

2.2.1 Definition

Eine Lirmschutzwand ist eine bauliche Anlage, deren Ausdehnung in der Hohe und
der Breite die in der Tiefe deutlich tibersteigt und die vorrangig dazu bestimmt ist,
dem Schutz von Menschen oder Tieren vor schidlichen, nachteiligen, belistigenden
oder sonst storenden oder unerwiinschten Gerduschen (Lirm) zu dienen.

Dem Wortlaut ist zu entnehmen, dass es sich um eine ,Wand“ handeln muss. Eine
Wand ist eine bauliche Anlage, deren Ausdehnung in der Hohe und der Breite die
in der Tiefe deutlich iibersteigt/| Nicht zwingend erforderlich ist, dass die Wand

65 Ahnlich Salje, EEG Kommentar, 5. Aufl. 2009, § 33 Rn. 16. - Zur ausschliefllichen Anbringung einer
Fotovoltaikanlage an einem Gebdudefundament siehe Clearingstelle EEG, Votum v. o1.12.2011 -
2011/ 20, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2011/20.

Strengere Anforderungen galten beim Anspruch auf die erhdhte Vergiitung nach § 11 Abs.2
Satz2 EEG 2004, siche Clearingstelle EEG, Votum v. 18.04.2011-2008/39, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/39.

7Zur ausschliefflichen Anbringung Clearingstelle EEG, Votum v. 23.04.2010-2008/42, abrufbar
unter http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/42 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des
BGH; Clearingstelle EEG, Votum v. 23.08.2011 - 2011/ 14, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-
eeg.de/vorv/2011/14.

68 Wand (Bauteil)“, in: Wikipedia, Die freie Enzyklopidie. Bearbeitungsstand: 29.09.2011, abrufbar
unter bitp://de.wikipedia.org/w/index.phpsiitle= Wand_(Banteil)&oldid= 94192716, zuletzt abgeru-

fen am 11.10.201T1.
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senkrecht im Winkel von 90° zur Erdoberfliche errichtet sein muss’| weil begrifflich
auch ein (leicht) geneigtes Bauteil als Wand aufgefasst werden kann.

Der Begriff ,\Wand“ schlief§t aus, auch einen ,Wall“ als Lirmschutzwand 1.S.v. § 33
Abs. 1 EEG 2009/EEG 2012 zu verstehen [ weil dem dufleren Erscheinungsbild nach
ein Wall etwas anderes ist als eine Wand. Insbesondere unterscheidet sich ein Wall
von einer Wand darin, dass seine Ausdehnung in der Hohe die in der Tiefe nicht
deutlich tibersteigt. Unerheblich fiir die Abgrenzung von Wall und Wand ist hinge-
gen, welche Materialien verwendet worden sind, weil es zum einen fiir die Abgren-
zung nach den dufleren Proportionen unerheblich ist, welche Materialien verwendet
wurden, und weil zum anderen auch eine Lirmschutzwand ithre Funktion erfiillen
kann, wenn sie aus atypischen Materialien (z. B. Stampflehm) gefertigt worden ist[]

Der weitere Wortbestandteil ,Lirmschutz“ indiziert, dass die bauliche Gestaltung
der Wand funktional auf den Schutz vor Lirm ausgerichtet sein muss. Als ,Lirm
(von frithneuhochdeutsch: larman = Geschrei; auch Krach) werden Geriusche (Schal-
le) bezeichnet, die durch ihre Struktur (meist Lautstirke) auf die Umwelt (insbe-
sondere Menschen) storend (Storschall), belastend oder gesundheitsschidigend wir-

ken. ¥

Weitere Kriterien lassen sich dem Wortlaut nicht entnehmen, insbesondere ist nur
durch Auslegung zu ermitteln, ob ein bestimmtes Maf$ an Larm erforderlich ist und
ob eine Wand, die vorrangig als Tragwerk fiir eine Fotovoltaikanlage und nur nach-

rangig dem Lirmschutz dient, eine Lirmschutzwand 1.S.v. § 33 Abs. 1 EEG 2009/
EEG 2012 ist[]]

Aus systematischen und teleologischen Griinden ist erforderlich, dass der Lirm-
schutz vorrangige Bestimmung der Wand sein muss. Systematisch ergibt sich dies aus
der Gleichstellung mit Gebduden, bei denen - jedenfalls unter Geltung des EEG 2009

$9BT-Drs. 17/6071, S.77: ,in der Regel senkrechte kiinstliche Winde“ (Hervorhebung nicht im
Original); Oschmann/Sésemann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar,
3. Aufl. 2011, § 33 Rn. g.

7°Anders die Stellungnahme des BBK eV., S.6; wie hier Oschmann/Sésemann, in: Alt-
rock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl. 2011, § 33 Rn. g.

7'So auch die Stellungnahme des BBK e.V., S.6.; unklar Salje, EEG Kommentar, 5. Aufl. 2009, § 33
Rn. 21 und Oschmann/Sésemann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar,
3. Aufl. 2011, § 33 Rn. g: ,typischerweise aus bestimmten Baumaterialien hergestellt.

72 Lirm“, in: Wikipedia, Die freie Enzyklopadie. Bearbeitungsstand: 14.11.2011, 11:39 Uhr, abruf-
bar unter http://de.wikipedia.org/w/index.phpstitle=L %C3 %A 4rm&oldid= 95981070, zuletzt abge-
rufen am 14.11.2011, 13:26 Uhr.

7’Nach Ansicht des BBK e.V. reicht ein nicht blof§ véllig geringfiigiges und kurzfristiges Maf3 an
Schutz vor Schallemissionen®, s. Stellungnahme des BBK e. V., S. 6.
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und des EEG 2012 - definitionsgemifd die Schutzbestimmung im Vordergrund ste-
hen muss (s. dazu oben unter Andernfalls wiirden Fotovoltaikinstallationen
auf ,Alibi“-Lirmschutzwinden die erhéhte Verglitung erhalten, was mit Sinn und
Zweck von § 33 EEG 2009/EEG 2012 nicht zu vereinbaren wire, denn die erhdhte
Verglitung soll nur fiir Fotovoltaikanlagen an oder auf ,sowieso“ errichteten Lirm-
schutzwinden gezahlt werden; nicht vom Gesetzgeber gewollt ist, dass Lirmschutz-
winde vorrangig errichtet werden, um daran Fotovoltaikanlagen zu befestigen.

Die historische Auslegung stiitzt diesen Befund. Zwar beinhaltete § 11 Abs. 2
EEG 2004 - in dem der Vergiitungsanspruch fiir Anlagen, die ausschlief$lich an oder
auf Gebduden oder Lirmschutzwinden angebracht worden sind - geregelt war, kein
Tatbestandsmerkmal der ,Vorrangigkeit®. Das Vorrangigkeitserfordernis war jedoch
in § 11 Abs. 3 EEG 2004 enthalten, welcher auf § 11 Abs. 2 EEG 2004 - und damit
auch auf Lirmschutzwinde - anwendbar war[¥| Hieran kniipft das nunmehr fiir sog.
Gebiudeanlagen in die Gebiudedefinition des § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 auf-
genommene Kriterium der Vorrangigkeit an, so dass auch bei historischer Betrach-
tung nicht jedwede Lirmschutzwand von § 33 Abs. 1 EEG 2009/EEG 2012 umfasst
sein soll, sondern nur eine solche, die vorrangig dem Larmschutz dient.

Die genetische Auslegung fiihrt zu keinem Ergebnis, weil im Laufe des Gesetz-
gebungsverfahrens, insbesondere in den Gesetzgebungsmaterialien, der Begriff der
Lirmschutzwand nicht niher erdrtert wurde.

Eine unwiderlegliche Vermutung, dass eine Lirmschutzwand vorrangig dem Lirm-
schutz dient, besteht stets dann, wenn die Wand aufgrund der Uberschreitung von
Immissionsgrenzwerten oder sonst aufgrund der Anwendung lirmschutzbezogener
Vorschriften insbesondere des Immissionsschutz-, des Anlagen-, des Verkehrs-, des
Bauordnungs- und Bauplanungsrechts oder des Nachbarrechts errichtet worden ist.
Die Vorschriften, die hierfiir in Betracht kommen, sind kaum iiberschaubar und
kénnen daher hier nicht abschliefend aufgelistet werden[9 Die unwiderlegliche Ver-
mutung gilt insbesondere auch dann, wenn nach § 9 Abs. 1 Nr. 24 BauG Lirm-

74Bei § 11 Abs. 2 EEG 2004 ergab sich die Priifung der Vorrangigkeit durch die Anwendbarkeit von
§ 11 Abs. 3 und 4 EEG 2004 auch auf Lirmschutzwinde 1.S.v. § 11 Abs. 2 Satz 1 EEG 2004.

7sZur Anwendbarkeit der bauplanerischen und flichenbezogenen Verglitungsvoraussetzungen des
§ 11 Abs. 3 und 4 EEG 2004 auf § 11 Abs. 2 EEG 2004: BGH, Urt. v. 17.11.2010 - VIIIZR 277/09,
abrufbar unter bttp://www.clearingstelle-ceg.de/node/ 1182, Rn. 18 f.; Clearingstelle EEG, Votum v.
09.04.2008 - 2007/ 4, abrufbar unter http://www.clearingstelle-ceg.de/vorv/2007/4.

7Beispielhaft: § 41 BImSchG i.V.m. Verkehrslirmschutzverordnung (16. BImSchV); §§ 47a ff.
BImSchG (Lirmschutzwand in Umsetzung der Lirmminderungsplanung); Sportanlagenlirm-
schutzverordnung (1g. BImSchV); FluglirmG; §48BImSchG 1. V.m. TA Lirm; §9 Abs.1
Nr. 24 BauGB.

77Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung v. 23.09.2004 (BGBI. IS. 2414), zuletzt geindert
durch Artikel 1 des Gesetzes v. 22.07.2011 (BGBL. I S. 1509). 29
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schutzwinde in Bebauungsplinen festgesetzt sind['{| Um die unwiderlegliche Vermu-
tung zu begriinden, konnen die hierzu darlegungs- und beweisbelasteten Anlagenbe-
treiberinnen und -betreiber insbesondere behdrdliche Bescheide oder Bebauungspla-
ne vorlegen, aus denen sich die 6ffentlich-rechtliche Pflicht bzw. Befugnis ergibt, die
konkrete Larmschutzwand zu errichten. Ob die konkrete bauliche Anbringung der
Solarstromanlagen an der Lirmschutzwand den Lirmschutz tatsichlich fordert oder
diesem aufgrund baulicher oder planerischer Mingel sogar zuwiderldutt, ist fiir die
Priifung des § 33 Abs. 1 EEG 2009/EEG 2012 und damit fiir die Vergiitungsfahigkeit
unerheblich 9]

Ist die Errichtung der Lirmschutzwand nicht 6ffentlich-rechtlich vorgegeben, er-
folgt sie also ,freiwillig, so ist im Einzelfall von den Anlagenbetreiberinnen und
-betreibern darzulegen und ggf. zu beweisen, dass die Wand vorrangig zum Lirm-
schutz bestimmt ist. Priifungsschema fiir die Vorrangigkeit ist grundsitzlich auch
hier die im enthaltene Priifungsreihenfolge, wobei die fiir einfache bauli-
che Anlagen geltenden Besonderheiten besonders zu beachten sind. Ist die Wand
aufgrund ihrer Planung oder Ausfithrung objektiv zum Schallschutz ungeeignet, so
fehlt es an der vorrangigen Schutzbestimmung ]

Wie bei Gebiuden ist es auch bei Lirmschutzwinden unschidlich, wenn bei der
Planung und Errichtung die nachrangige Nutzung als PV-Tragwerk mitgedacht und
die Lirmschutzwand hierauf optimiert wird }'| Ebenfalls unerheblich sind die fiir die
Wand verwendeten Bauprodukte, solange die Bauweise nicht im Widerspruch zum
Lirmschutzzweck steht [*?

2.2.2  Verhiltnis zwischen § 33 Abs. 1 und § 32 EEG 2009/EEG 2012

Befindet sich eine den vorgenannten Anforderungen entsprechende Lirmschutz-
wand auf Flichen, die in § 32 EEG 2009/EEG 2012 genannt sind, so kommen § 32
EEG 2009 bzw. § 32 Abs. 1 EEG 2012 nicht zur Anwendung, weil die Lirmschutz-

78Vgl. zu solchen Feststetzungen Jide, in: Jide/Dirnberger/Weif3, BauGB / BauNVO Kommentar,
5. Aufl. 2007, § 9 BauGB Rn. 73.

79 Anderer Ansicht offenbar die Stellungnahme des Ministeriums fiir Landwirtschaft, Umwelt und
landliche Riume des Landes Schleswig-Holstein.

8°So offenbar auch die Stellungnahme des Ministeriums fiir Landwirtschaft, Umwelt und lindliche
Riume des Landes Schleswig-Holstein. - Demgegeniiber ist die Bewiltigung etwaiger immissions-
schutzrechtlicher Konflikte, die durch die Anbringung von Fotovoltaikanlagen an oder auf einer
Lirmschutzwand auftreten, Sache des Genehmigungsrechts.

8'Siche oben Rn.

82Vgl. Salje, EEG Kommentar, 5. Aufl. 2009, § 33 Rn. 211.
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wand definitionsgemif} vorrangig zu anderen Zwecken als der Solarstromerzeugung
errichtet worden ist (§ 32 Abs. 3 EEG 2009/§ 32 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 201 2) Ge-
geniiber § 32 Abs. 2 EEG 2012 1st § 33 Abs. 1 EEG 2012 die speziellere Regelung, weil
diese Lirmschutzwinde ausdriicklich nennt.

Handelt es sich hingegen um eine Wand, die nicht vorrangig dem Larmschutz dient,
so ist die Vergiitung nach § 32 EEG 2009/EEG 2012 zu zahlen, wenn die bauplaneri-
schen bzw. flichenbezogenen Vergiitungsvoraussetzungen der jeweiligen Regelungen
erfiillt sind.

2.3 Larmschutzwall

Dient eine bauliche Anlage zwar vorrangig dem Lirmschutz, ist sie ihrer dufle-
ren Erscheinung nach jedoch keine Wand (z. B. Lirmschutz(steil)wall), so ist § 33
EEG 2009/EEG 2012 nicht anzuwenden. In Betracht kommt jedoch, dass es sich um
eine bauliche Anlage handelt Ist diese vorrangig zu anderen Zwecken als der So-
larstromerzeugung errichtet worden (§ 32 Abs. 2 Halbsatz 2 EEG 2009/§ 32 Abs. 1
Nr. 1 EEG 2012) oder liegen die bauplanerischen und ggf. flichenbezogenen Vergii-
tungsvoraussetzungen eines der anderen Tatbestinde des § 32 EEG 2009/EEG 2012
vor, so ist Strom aus darauf oder daran befestigten Fotovoltaikanlagen nach § 32
EEG 2009/§ 32 EEG 2012 zu Vergﬁten Wie bei Lirmschutzwinden ist unwiderleg-
lich zu vermuten, dass die bauliche Anlage vorrangig dem Lirmschutz dient, wenn
sie aufgrund offentlich-rechtlicher Anordnung errichtet worden ist (s. Rn. [77).

83Siehe oben Rn.
8¢Zum Begriff der baulichen Anlage s. Rn. ff. mit weiteren Nachweisen.
85Siche BT-Drs. 17/6071, S. 77.

31
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |betp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2011/10kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.



http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2011/10

CLEARINGSTELLE|EEG

3 Anhang: Priifungsschritte zur Ermittlung des (der)
vorrangigen Schutzzweck(e)s

1. Wird tiberhaupt die Zweckbestimmung zum Schutz von Menschen, Tieren
oder Sachen (bzw. zum Lirmschutz) geltend gemacht ?

e Nein: Weitere Priifung der Vergiitungsvoraussetzungen fiir ,Freiflichen-
anlagen® nach § 32 EEG 2009/EEG 2012.

e Ja: Weiter mit Priifungsschritt 2.

2. Entfiele(n) - objektiv - der (die) Schutzzweck(e), wenn die Solarstromanla-
ge entfiele ? Handelt es sich mithin offensichtlich um eine Schutzbestimmung
zum Schein, also ein ,Alibi-“/,Belanglos-“/,Sinnlos-Gebiude® (bzw. ,,Alibi-
Lirmschutzwand®)?

e Ja: Weitere Priifung der Vergiitungsvoraussetzungen fiir ,Freiflichenan-
lagen® nach § 32 EEG 2009/EEG 2012.

e Nein: Weiter mit Priifungsschritt 3.

3. Wiirde die bauliche Anlage auch dann genutzt, wenn es nicht zur Errichtung
der Solarstromanlage kime (,Sowieso-Gebdude®)?

e Nein (aus Sicht der Anlagenbetreiberin/des Anlagenbetreibers): Weitere
Priifung der Vergiitungsvoraussetzungen nach § 32 EEG 2009/EEG 2012.

e Ja (aus Sicht der Anlagenbetreiberin/des Anlagenbetreibers; diese/dieser
tragt die Darlegungs- und Beweislast): Weiter mit Priifung der Indizien,
Priifungsschritt 4.

4. Priifung der Indizien fiir die Vorrangigkeit des (der) Schutzzweck(e) zum Zeit-
punkt der Anbringung der Anlage (Gesamtschau und wertende Betrachtung
aller Indizien; Anlagenbetreiberin/Anlagenbetreiber trigt die Darlegungs- und
Beweislast):

zeitliches Indiz (Rn. [4d ff.)
baulich-konstruktives Indiz (Rn. [46|ff.)
okonomisches Indiz (Rn. [4g| ff.)

Indiz der (Nicht-)Bestindigkeit (Rn.[s3|f.)
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Beschluss

Der Hinweis wurde einstimmig angenommen.

Gemif §§ 25c, 25 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit Annahme des Hinweises been-
det.

Dr. Lovens Dr. Pippke Dr. Winkler
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