Bericht aus der Clearingstelle EEG

Dr. Nicole Pippke / Sonke Dibbern, Berlin*

I. Einleitung

Seit dem letzten Bericht' hat die Clearingstelle EEG eine Reihe
von Verfahren zur Klirung von Anwendungs- und Ausle-
gungsfragen zum EEG 2009? abgeschlossen. Im Folgenden
wird iiber die Ergebnisse der Hinweisverfahren® zu Fotovoltaik-
anlagen in Gewerbe- und Industriegebieten, zum Zubau von
Fotovoltaikanlagen nach einem Degressionsschritt sowie zu
den Nachweisfristen der SDLWindV bei bestehenden Wind-

energieanlagen berichtet.

II. PV-Anlagen in Gewerbe- und Industriegebieten

Seit Streichung der sog. ,,Ackerflichenvergiitung” durch die
zum 1. 7. 2010 in Kraft getretene Anderung des EEG 2009*
treten ungenutzte Gewerbe- und Industriegebiete zunehmend
als mogliche Flichen fiir die Errichtung von Fotovoltaik-Frei-
flichenanlagen in den Fokus. Ein Vergiitungsanspruch fiir
Strom, der in Solarstromanlagen auf solchen Flichen erzeugt
wird, besteht nach § 32 Abs. 3 Satz 2 EEG 2009 dann, wenn
sich die Anlage ,,auf einer Fliche befindet, die bereits vor dem
1. 1. 2010 als Gewerbe- oder Industriegebiet im Sinne des § 8
oder des § 9 der Baunutzungsverordnung (...) festgesetzt war.*
Die fiir andere Freiflichenanlagen geltenden flichenbezogenen
Anforderungen des § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 bis 4 EEG 2009
sind in diesem Fall nicht anwendbar, d. h. ein Verglitungs-
anspruch besteht auch dann, wenn es sich nicht um eine Ver-
siegelungs- oder Konversionsfliche oder um eine Fliche in
einem Abstand von 110 Metern lings von Autobahnen oder

Schienenwegen handelt.

Gegenstand des am 22. 6. 2011 ergangenen Hinweises 2011/4°
war insbesondere die Frage, ob § 32 Abs. 3 Satz 2 und 3 EEG
2009 auch dann anwendbar ist, wenn die bauplanungsrechtli-
chen Festsetzungen nach dem Stichtag geindert worden sind.
AuBerdem wird auf die Frage eingegangen, ob die Regelung

auf andere Flichen analog angewendet werden kann.

Fiir die Anwendung der Regelung kommt es demnach allein
darauf an, ob die Fliche am 31. 12. 2009 im Geltungsbereich
eines Bebauungsplans lag, der fiir die Fliche eine Festsetzung
als Gewerbe- oder Industriegebiet im Sinne der §§ 8, 9
BauNVO® enthielt. Spitere Anderungen des Bebauungsplans
sind irrelevant. Allerdings muss der Bebauungsplan mit den
erforderlichen Festsetzungen am 31. 12. 2009 schon und noch

in Kraft gewesen sein. Ein bereits aufgehobener Bebauungs-
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plan erfiillt diese Voraussetzungen ebensowenig wie ein Be-
bauungsplan, der zu diesem Zeitpunkt zwar beschlossen, aber

noch nicht 6ffentlich bekannt gemacht worden ist.

Im Weiteren ist § 32 Abs. 3 Satz 2 und 3 EEG 2009 in begrenz-
tem Umfang analog anzuwenden. Ein Vergiitungsanspruch
besteht auch auf solchen untergeordneten Flichenanteilen, die
zwar nicht als Gewerbe- oder Industriegebiet festgesetzt wa-
ren, die aber funktional von den festgesetzten und jetzt zum
Zweck der Solarstromerzeugung genutzten Gewerbe- oder
Industriegebieten abhingig waren und deshalb objektiv funk-
tionslos sind. Insbesondere geht es um Flichen, die die
Gewerbe- oder Industriegebiete durchschneiden oder an diese

angrenzen und die der ErschlieBung dieser Gebiete dienen.

ITII. Anlagenzubau bei Degressionsschritt

Die Vorschriften fiir die Vergiitung von Strom aus Solarstrom-
anlagen sind seit Inkrafttreten des EEG 2009 mehrfach gein-
dert worder’, insbesondere wurden vom Umfang des Zubaus
abhingige unterjihrige Degressionsschritte in das Gesetz auf-
genommen. Solche Degressionsschritte fanden — neben den
reguliren Degressionsschritten zum jeweiligen Jahreswechsel
—zum 1. 7. 2010 und zum 1. 10. 2010 statt. Fiir den 1. 7. 2011
sah das EEG ebenfalls einen solchen Degressionsschritt vor,
falls bestimmte Zubauwerte im Zeitraum vom 1. 3. bis zum
31. 5. 2011 erreicht wiirden.?

*  Dr. Nicole Pippke ist Mitglied, Dipl.-Wirtsch.-Ing. Sonke Dibbern ist techni-
scher Koordinator der Clearingstelle EEG in Berlin.

1 REE2011, 114 ff.

2 Eine aktuelle konsolidierte Fassung des EEG 2009 — die sog. ,Arbeitsausgabe
der Clearingstelle EEG” — ist abrufbar unter www.clearingstelle-eeg.de/
eeg2009/arbeitsausgabe

3 Weitere Informationen zum Hinweisverfahren sind abrufbar unter
www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/info.

4 Durch das ,Erste Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes”
vom 11.8.2010 (BGBI. 20101, 1170; sog. ,,PV-Novelle”).

5 Clearingstelle EEG, Hinweis vom 22. 6. 2011 —2011/4, abrufbar unter
www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2011/4.

6 Baunutzungsverordnung in der Fassung vom 23. 1. 1990 (BGBI. 1990 I, 132), zu-
letzt geandert durch Art. 3 des Gesetzes vom 22. 4. 1993 (BGBI. 1993 |, 466).

7 Namentlich durch das Erste Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-
Gesetzesv.11.8.2010(BGBI. 20101, 1170) sowie durch das Europarechtsanpas-
sungsgesetz Erneuerbare Energien vom 12.4.2011 (BGBI. 20111, 619).

8 Dieser entfallt indes, da die Zubauwerte unter den im EEG 2009 festgelegten
Schwellenwerten lagen, vgl. die Bekanntmachung der Bundesnetzagentur der
Degressions- und Vergutungssatze nach den 8 32 und 33 EEG 2009 (BAnz. Nr.
96 v. 30. 6. 2011, S. 2314); weitere Informationen: www.clearingstelle-eeg.de/
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Durch die fortgesetzte Anderung der Rechtslage entstand bei
vielen (potentiellen) Anlagenbetreiberinnen und -betreibern
sowie bei Projektierungsunternechmen und in den Abrech-
nungsstellen einzelner Netzbetreiber Unklarheit dariiber,
wie die Vergiitung neu in Betrieb genommener und bereits
in Betrieb befindlicher Anlagen zu ermitteln ist, und zwar
insbesondere dann, wenn Anlagen zu bereits vorhandenen

Installationen hinzugebaut wurden.

Der am 15. 6. 2011 ergangene Hinweis der Clearingstelle EEG
(Aktenzeichen 2011/11)° widmet sich der Frage, welcher
Inbetriebnahmezeitpunkt fiir Solarstromanlagen gilt, die zu
bestehenden Anlagen hinzugebaut werden. Insbesondere wird
die Frage behandelt, ob fiir die innerhalb von zwolf Kalender-
monaten (§ 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009) zugebauten Module
der Inbetriebnahmezeitpunkt der zuerst installierten Module
als Inbetriebnahmezeitpunkt gilt oder ob der Inbetriebnahme-
zeitpunkt jedes einzelnen Moduls maBgeblich ist mit der
Folge, dass sich die Hohe der Vergiitung nach den zum jewei-
ligen Inbetriebnahmezeitpunkt geltenden Regelungen richtet
und folglich zwischenzeitliche Degressionsschritte beachtet

werden miissen.

Aufbauend auf der Empfehlung 2009/5 (Anlagenzubau bei
Fotovoltaikanlagen tiiber den Jahreswechsel 2008/2009)"
sowie dem Hinweis 2010/1 (Inbetriebnahmezeitpunkt bei
Fotovoltaikanlagen nach dem EEG 2009)" ist weiterhin
grundsitzlich fiir jedes Fotovoltaikmodul die Vergiitung ein-
zeln zu bestimmen, da jedes Modul eine Anlage im Sinne des
§ 3 Nr. 1 EEG 2009 darstellt, deren Inbetriebnahme sich
gemil § 3 Nr. 5 EEG 2009 jeweils separat bestimmt. Die Ver-
gltung fiir den in einer Solarstromanlage erzeugten Strom
richtet sich nach den zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme
dieser Anlage jeweils geltenden Regelungen, was auch fiir die
Degressionsregelungen des § 20 EEG 2009 gilt.

Insbesondere fiihrt eine vergiitungsseitige Anlagenzusammen-
fassung gemil3 § 19 Abs. 1 EEG 2009 nicht zu einer Verinde-
rung des Inbetriebnahmezeitpunkts eines Fotovoltaikmoduls.
MaBgeblich fiir die Bestimmung des Vergiitungssatzes bleibt
der Inbetriebnahmezeitpunkt. Ein Zubau von Fotovoltaikmo-
dulen innerhalb von zwdlf Kalendermonaten hat deshalb in
keinem Fall zur Folge, dass den spiter installierten Modulen
ein Inbetriebnahmezeitpunkt bereits frither installierter Mo-
dule zugeordnet wiirde oder umgekehrt. Zwischenzeitliche
Degressionsschritte sind dementsprechend ausschlieflich fiir
ab dem jeweiligen Degressions-Stichtag in Betrieb genomme-
ne Module beachtlich.

IV. Nachweisfrist der SDLWindV bei Bestandsanlagen

Der steigende Anteil Erneuerbarer Energien an der Strompro-
duktion hat dazu gefiihrt, dass die Systemstabilitit der Netze
nicht mehr allein von den konventionellen Kraftwerken auf-
rechterhalten werden kann, sondern insbesondere auch an

Windenergieanlagen entsprechende Anforderungen zu stellen

sind. Dem hat der Gesetzgeber mit Einfithrung des soge-
nannten ,,Systemdienstleistungs-Bonus® (SDL-Bonus) gemil3
§§ 29 Abs. 2 Satz 4, 30 Satz 2 und 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2009
sowie der Einfithrung der Systemdienstleistungsverordnung'?

Rechnung getragen.

Nach der Einfithrung der SDLWindV war zunichst unklar,
welche Anforderungen an die im Rahmen der SDLWindV
taitigen Gutachterinnen bzw. Gutachter und sonstigen
Zertifizierenden, an die von diesen erstellten Gutachten bzw.
Einheiten- und Anlagenzertifikate sowie an die hierbei anzu-
wendenden Mess- und Rechenmethoden bzw. -verfahren zu
stellen waren. Vielen Anlagebetreiberinnen und -betreibern
war es aufgrund der durch diese Unklarheiten verursachten
zeitlichen Verzégerungen nicht méglich, noch vor dem 1. 1.
2011 dem zustindigen Netzbetreiber einen Nachweis iiber die
Einhaltung der Anforderungen gemil3 § 5 in Verbindung mit
Anlage 3 SDLWindV vorzulegen. Daher ergab sich die Frage,
ob die Vorlage des entsprechenden Nachweises auch noch nach
dem 1. 1. 2011 zulissig ist.

Im Hinweis 2011/6" hat sich die Clearingstelle EEG mit der
Frage befasst, ob Betreiberinnen und Betreiber von Windener-
gie-Bestandsanlagen (Inbetriebnahme in der Zeit vom 31. 12.
2001 bis 1. 1. 2009) die Einhaltung der Anforderungen des § 5
in Verbindung mit Anlage 3 SDL-WindV" zum Erhalt des
Bonus gemill § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2009 gegeniiber dem
Netzbetreiber vor dem 1. 1. 2011 nachgewiesen haben mussten
und, falls nicht, bis zu welchem Zeitpunkt die Anlagen-
betreiberin bzw. der Anlagenbetreiber den Nachweis dem
Netzbetreiber gegeniiber spitestens erbracht haben muss oder

musste.

Die Clearingstelle EEG kommt in ihrem Hinweis zu dem
Ergebnis, dass Anlagenbetreiberinnen bzw. Anlagenbetreiber
von Bestands-Windenergieanlagen lediglich die materiellen
Voraussetzungen des § 5 in Verbindung mit Anlage 3 SDL-
WindV erstmals vor dem 1. 1. 2011 erfiillen mussten, wihrend

9 Abrufbar unter www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2011/11

10 Clearingstelle EEG, Empfehlung vom 10. 6. 2009 —2009/5, abrufbar unter
www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2009/5

11 Clearingstelle EEG, Hinweis vom 25. 6. 2010 - 2010/1, abrufbar unter
www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/1

12 Verordnung zu Systemdienstleistungen durch Windenergieanlagen (System-
dienstleistungsverordnung — SDLWindV) v. 3.7.2009 (BGBI. 20091, 1734).

13 Clearingstelle EEG, Hinweis vom 6. 6. 2011 —2011/6, abrufbar unter
www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2011/6

14 SDLWindV in der Fassung der Verordnung zur Anderung der Systemdienst-
leistungsverordnung vom 25. 6. 2010 (BGBI. 2010 I, 832). Die hier entschei-
dungserheblichen Vorschriften blieben durch die der Verfahrenseinleitung
nachfolgenden Anderung durch Art. 1 der Zweiten Verordnung zur Anderung

der SDLWindV vom 13. 4.2011 (BGBI. 2011 I, 638) unberuhrt.
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der Nachweis hieriiber dem Netzbetreiber auch nach dem
31. 12. 2010 vorgelegt werden konnte. Der Einbau der zur
Einhaltung der Voraussetzungen erforderlichen Einrichtun-
gen, deren Inbetriebsetzung sowie die zur Prifung der
Einhaltung dieser Voraussetzungen notigenfalls erforderliche
Aufnahme von Messdaten mussten somit vor dem 1. 1. 2011
erfolgt sein. Der Nachweis gemifl § 6 Abs. 2 SDLWindV
konnte auch noch nach dem 31. 12. 2010 ausgestellt werden.

Im Ubrigen gelten fiir die Fristen zur Nachweiserbringung die
allgemeinen Vorschriften des EEG 2009."® Wird also der SDL-
Bonus erstmals fiir das Jahr 2011 beansprucht, muss gemil
§ 46 Nr. 3 EEG 2009 der Nachweis dem Netzbetreiber grund-
satzlich spitestens bis zum 28. 2. 2012 vorgelegt werden.

15 Siehe zum EEG 2004: Clearingstelle EEG, Empfehlung vom 24. 11. 2008 —2008/7,

abrufbar unter www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/7

Verbraucherzentrale NRW

Unzulissige Garantiebedingungen fiir
Photovoltaik-Module

Rechtsanwalt Holger Schneidewindt, Diisseldorf”

I. Einleitung

Die Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen hat im ersten
Halbjahr 2011 die Garantiebedingungen von 30 PV-Modul-
herstellern einer Uberpriifung nach den §§ 307 ff. BGB sowie
§§ 3 ff. UWG unterzogen und hierbei gravierende Rechts-
verstoBe festgestellt. Zum Schutz der Anlagenbetreiber ist sie
gegen flinf Hersteller vorgegangen und hat sie gemil3 § 1
UKIlaG und § 8 UWG' auf Unterlassung in Anspruch genom-
men. Alle Unternchmen haben inzwischen Unterlassungs-
erklirungen abgegeben, zwei vollumfingliche, drei Teil-
Unterlassungserklirungen. Offen sind nur noch Regelungen
zu den Kosten der Garantieabwicklung (dazu niher unter II 1).
Auch die geinderten Garantiebedingungen werden von der
Verbraucherzentrale auf ihre RechtmiBigkeit hin tberpriift
und VerstoBe gegebenenfalls geahndet. Die Verbraucher-
zentrale beabsichtigt zudem, gegen weitere Unternehmen

vorzugehen.

Schwerpunkt der Priifung war die im Rahmen der nach
§ 1 UKIaG durchzufiihrenden Inhaltskontrolle der Garantie-
bedingungen nach §§ 307 ff. BGB. Ein Verstofl nach diesen

Vorschriften stellt zugleich auch einen Rechtsbruch im Sinne

von § 4 Nr. 11 UWG dar.? Dartiber hinaus wurde die Werbung
der Hersteller mit Garantieversprechen auch einer lauterkeits-
rechtlichen Priifung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 7 UWG

unterzogen.

Nach Auffassung der Verbraucherzentrale NRW stehen die
Schranken des § 307 Abs. 3 BGB der Inhaltskontrolle nach
§§ 307 ff. BGB nicht entgegen. Nach der stindigen Rechtspre-
chung des BGH? bleiben kontrollfrei nur Bestimmungen tiber
»Art, Umfang und Giite der geschuldeten Leistung, [...] ohne
deren Vorliegen mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit
des wesentlichen Vertragsinhalts ein wirksamer Vertrag
nicht mehr angenommen werden kann.“ Klauseln, welche
das Hauptleistungsversprechen des Herstellers einschrinken,
verandern, ausgestalten oder modifizieren, unterliegen
hingegen der richterlichen Inhaltskontrolle gemif3 §§ 307 ff.
BGB.*

Fir die Beurteilung der Unwirksamkeit gilt im Verbands-
klageverfahren der Grundsatz der kundenfeindlichsten Ausle-
gung.® Auszuscheiden sind nur Auslegungsmoglichkeiten, die
flir die an solchen Geschiften typischerweise Beteiligten ernst-
haft nicht in Betracht kommen.® Eine erginzende Vertragsaus-
legung ist im Verbandsprozess nach § 1 UKIaG ausgeschlossen.
Es kommt also nicht darauf an, ob und gegebenenfalls wie im
Falle der Unwirksamkeit einer Klausel die dadurch entstehen-
de Liicke im Wege erginzender Vertragsauslegung geschlossen

werden konnte.”

II. Einzelne Garantiebedingungen

Die Verbraucherzentrale NRW hat im Rahmen ihrer Uber-
priffung insgesamt 20 abmahnwiirdige Regelungsgegenstinde
ermittelt, die sich bei einer Vielzahl der gepriiften Unteneh-
men wiederfinden. Im Folgenden werden die Wesentlichen

dargestellt.

* Der Verfasser ist als Referent fur Energierecht bei der Verbraucherzentrale
Nordrhein-Westfalen e.V. tatig.

1 Die Verbraucherzentrale NRW ist beim Bundesamt fur Justiz in die Liste quali-
fizierter Einrichtungen gemaR 8 4 UKlaG und § 8 Abs. 3 UWG eingetragen und
damitberechtigt, nach § 1 UKIaG sowie § 8 Abs. 1, Abs.3Nr.3UWG vorzugehen.

2 BGH, Urt.v.31.3.2010-1ZR 34/08 [Rdnr. 26]; OLG Celle, WRP 2010, 1409 [1410];
Kohler/Bornkamm, UWG, 29. Aufl. (2011), Rdnr 11.156 e.

3 BGH,NJW 2001, 2635; NJW 2001, 1934; NJW 2001, 1132; NJW 1999, 2279.

4 BGH,NJW 1993, 2369; BGH NJW 1993, 2442 [2444]; Graf von Westphalen, Ver-
tragsrecht und AGB-Klauselwerke, 27. Aufl. (2010), Rdnr 32.

5 BGH, NJW 2003, 1237 [1238]; BGH, NJW 2004, 1588; BGH, NJW 2008, 360
[Rdnr. 28].

6 BGH, NJW 2008, 360 [Rdnr. 28].

7 BGH,NJW 2007, 1054 [Rdnr. 38—41].
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