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Wasserwirtschaft e.V. gegeniiber der Clearingstelle EEG zu
folgenden Fragen (Verfahren 2011/10):

1. Wasist ein Gebaude i. S. v. § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 20127
Insbesondere: Unter welchen Voraussetzungen sind bauliche Anlagen vor-
rangig dazu bestimmt, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen zu
dienen?

2.  Was ist eine Larmschutzwand i. S. v. § 33 Abs. 1 EEG 2009/EEG 20127
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Fragestellung:

1.  Wasist ein Gebaude i. S. v. § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 20127
Insbesondere: Unter welchen Voraussetzungen sind bauliche Anlagen vorrangig dazu
bestimmt, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen?

2.  Was ist eine Larmschutzwand i. S. v. § 33 Abs. 1 EEG 2009/EEG 20127
Stellungnahme:

1.  Entscheidung im engeren Sinne

Die Entscheidung im engeren Sinne enthélt bereits wertvolle Hinweise zur Gesetzesausle-
gung. Allerdings sollten diese gerade hinsichtlich der Einzelheiten der Definition des Gebau-
debegriffes nach § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 um die Befunde in der ,Entscheidung im
weiteren Sinne“ erweitert werden, z.B. hinsichtlich des Umstandes, dass eine Betretbarkeit
durch Menschen in natirlicher, aufrechter Haltung zu erfolgen hat. Dies erleichtert die Les-
barkeit der Entscheidung erheblich, da sich diese Befunde ansonsten nur ergeben wiirden,
wenn man die Entscheidung vollstandig liest. Aufgrund der relativen Lange der Entscheidung
ist dies flr die Praktikabilitdt aber eher hinderlich.

Aus den gleichen Grinden schlégt der BDEW vor, das Prifungsschema im Anhang zum Ent-
scheidungsentwurf in die Entscheidung im engeren Sinne vorzuziehen.

2. Entscheidung im weiteren Sinne

Unter Rdn. 12 des Hinweisentwurfes raten wir der leichteren Verstandlichkeit halber an, die
unbestimmten Rechtsbegriffe innerhalb von § 33 Abs. 3 EEG 2009/2012 aufzuzahlen, d.h.

- selbstandig benutzbar,

- Uberdeckt,

- bauliche Anlage,

- von Menschen betretbar,

- vorrangig dazu bestimmt, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sache zu dienen.

Im Rahmen der ,Uberdeckung® sollte unter Rdn. 23 darauf hingewiesen werden, dass diese
geman der verwaltungsrechtlichen Rechtsprechung zum Gebaudebegriff nicht nur einen Ab-
schluss nach oben sondern auch eine Abdeckung verlangt, die dazu bestimmt und geeignet
ist, Niederschlage jeglicher Art sicher und vollstandig abzuleiten (OVG Minster, BRS 14 Nr.
148; BRS 59, Nr. 140; WeiBenborn, in: Béhmer/WeiBenborn, Erneuerbare Energien, 2. Aufl.,
S. 350 f. m.w.N.).

Unter Rdn. 24 sollte im Eingangssatz zwischen ,aufrecht” und ,in die bauliche Anlage* ein ,,
d.h. ungeblckt und in natlrlicher Haltung,“ erganzt werden, wie dies die verwaltungsrechtli-
che Rechtsprechung zum Gebaudebegriff statuiert hat (vgl. WeiBenborn, in: Béh-
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mer/WeiBenborn, Erneuerbare Energien, 2. Aufl., S. 353 f. m.w.N.). Unklar ist bei den Aus-
fihrungen unter dieser Rdn., welche Besonderheiten ein Gebaude aufweisen soll, das ,nur
von auBen betreten werden* kann. Sollte hier gemeint sein, dass diese baulichen Anlagen
nur an ihren AuBenwanden betretbar sind, dass sie jedoch keinen Zutritt nach innen hinein
erlauben, raten wir eine entsprechende Prazisierung an, teilen jedoch gleichfalls die Ansicht
der Clearingstelle, dass es sich dann mangels Schutzfunktion nicht um ein Gebaude im Sinne
dieser Regelung handeln kann.

Die Ausfiihrungen unter Rdn. 25, wonach ein Eintreten auch durch eine Offnung im Dach
oder unterirdisch erfolgen darf, entsprechen nicht der verwaltungsrechtlichen Recht-
sprechung zum Betreten im Sinne der Musterbauordnung. Hiernach sind bspw. Heizdltanks
oder Silos keine Gebaude, wenn sie von Menschen nur durch eine Einstiegsluke, also auf
zunnatirliche Weise®, betreten werden kénnen (VGH Mannheim, Urt. v. 23. Juni 1982, Az. 3
S 1599/81; BayVGH, BayVBI. 1977, S. 49; BayVBI. 1973, S. 641; Dirr, Baurecht, Rdn. 215;
Schlez LBO Ba-Wi, § 2 Rdn. 27; Jade, a.a.O. Rdn. 46; GroBe-
Suchsdorf/Lindorf/Schmaltz/Wiechert, Niedersachs. BO, § 2 Rdn. 33;
Béddinghaus/Hahn/Schulte, LBO NRW, § 2 Rdn. 39; Lechner, in: Simon/Busse, Bay. LBO,
Art. 2 Rdn. 497 und 499; Jeromin, in: Jeromin/Schmidt/Lang, LBO Rheinl./Pf., § 2 Rdn. 36;
WeiBenborn, a.a.0. S. 353 f. m.w.N.).

Im Rahmen der Ausflihrungen zur ,Bestimmung®“im Sinne von § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG
2012 unter Rdn. 31 ff. sollte auBerdem dargestellt werden, dass eine Bestimmung eines Nut-
zungszwecks nur so weit gehen kann, wie die bauliche Anlage dafir tatsachlich auch objektiv
geeignet ist. Das OLG Dresden hatte mit Urteil vom 10.02.2011 (Az. 9 U 958/10) dargestellt,
dass eine Barlauchanpflanzung mit einer parallelen PV-Nutzung, die sich aber faktisch gar
nicht als Barlauchanpflanzung eignet, auch nicht hierzu bestimmt werden kann. Dementspre-
chend bildet die tatsachliche objektive Eignung einer baulichen Anlage die Grenze fir die
subjektive Bestimmung ihres Errichtungszwecks.

DarUber hinaus sollte — wie im Falle der Entscheidungen der Clearingstelle EEG in den Ver-
fahren 2007/4 und 2008/42 — auch zur Prifung der Vorrangigkeit des Nutzungszweckes einer
baulichen Anlage nach § 33 Abs. 3 EEG 2009/EEG 2012 hinterfragt werden, ob der Anlagen-
betreiber die bauliche Anlage auch oder auch in der betreffenden Form errichtet hatte, wenn
er keine Férderung fur die Solarstromanlage erhalten hatte. Verneint der Anlagenbetreiber
diese Frage, ist klargestellt, dass der Errichtungszweck der baulichen Anlage ausschlieBlich
oder vorrangig die Solarstromerzeugung gewesen ist. Diese Frage sollte entweder nach Rdn.
32 oder vor Rdn. 39 sowie im Rahmen des Prifschemas in der Anlage zum Entscheidungs-
entwurf zwischen dortiger Nr. 1 und Nr. 2 dargestellt werden (vgl. WeiBenborn, a.a.O. S. 354

).

Der BDEW teilt auBerdem die Rechtsansicht der Clearingstelle EEG in Rdn. 37, dass eine
Belegenheit des Geb&udes innerhalb oder auBerhalb der Flachen nach § 32 Abs. 2 und 3
EEG 2009 bzw. § 32 Abs. 1 und 2 EEG 2012 keine Riickschlisse darlber zulasst, ob die
zugrunde liegende bauliche Anlage vorrangig zum Schutz von Menschen, Tieren oder Sa-
chen errichtet worden ist, oder nicht. Diese Befunde stehen sowohl aus gesetzessystemati-
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schen als auch aus rechtslogischen Griinden nebeneinander, ohne sich gegenseitig zu be-
einflussen, da sie jeweils an unterschiedliche Voraussetzungen geknupft sind.

Im Rahmen der Frage, ob eine nachtragliche Nutzungsanderung die Eigenschaft einer bauli-
chen Anlage als Geb&ude im Sinne von § 33 Abs. 3 EEG 2009 und EEG 2012 entfallen lasst
(Rdn. 54 ff.), teilt der BDEW zwar die Ansicht der Clearingstelle EEG. Allerdings ist hier auch
zwischen denjenigen Fallen zu unterscheiden, bei denen die Nutzung der baulichen Anlage
als Gebaude nur vorgeschoben war, und solchen, bei denen eine Gebaudenutzung wegen
der Schutzfunktion beabsichtigt war, aufgrund spéter auftretender externer Umsténde jedoch
nicht langer realisierbar war. Im letzteren Fall verandert dies eindeutig nicht die Eigenschaft
der baulichen Anlage als Gebaude im Sinne von § 33 Abs. 3 EEG 2009 und EEG 2012. Bei
ersterem Umstand ist bereits im Rahmen der Vorrangigkeitsprifung die Annahme eines vor-
rangig anderen Nutzungszwecks zu bezweifeln. So wird ein Anlagenbetreiber einer bislang
als Gebaude genutzten baulichen Anlage normalerweise nicht den Nutzungszweck entzie-
hen, wenn sie sich aufgrund der hohen Errichtungskosten dadurch nicht mehr amortisieren
lasst. Anders verhalt es sich jedoch bei baulichen Anlagen mit geringen Errichtungskosten,
bei denen die nachtragliche, ggf. auch sofort nach Errichtung der Solarstromanlagen durch-
gefuhrte Entziehung des Errichtungszwecks deutlich einfacher fallt. In diesem Zusammen-
hang kann daher darauf hingewiesen werden, dass dieses Risiko bereits im Rahmen der Pri-
fung der Vorrangigkeit durch das baulich-konstruktive Indiz und das Indiz der (Nicht-) Bestan-
digkeit hinreichend bertcksichtigt wird und werden sollte. Sollte dies bereits unter Rdn. 66
des Empfehlungsentwurfs angedeutet werden, raten wir an, dies entsprechend zu prazisie-
ren.
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