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2018/16 Berlin, den 24. Mai 2018

Schiedsspruch

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

In dem schiedsrichterlichen Verfahren

- Schiedsklagerin -

- Schiedsbeklagte -

erldsst das Schiedsgericht durch den Vorsitzenden Dr. Lovens-Cronemeyer sowie die
Schiedsrichter Dr. Brunner und Dr. Winkler auf der Grundlage der vorgelegten Un-
terlagen im schriftlichen Verfahren am 24. Mai 2013 folgenden Schiedsspruch:

1. Die Schiedskligerin hat gegen die Schiedsbeklagte keinen An-
spruch darauf, dass der Strom, der in ihrer Fotovoltaikinstalla-
tion in [...], Flurstiicke [...s] und [...7/3] erzeugt und in das
Netz der Schiedsbeklagten eingespeist wird, gemaf} § s1 Abs. 2,
§ 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2014 gefordert wird.

2. Es handelt sich bei dem Deponiekorper nicht um ein Gebiude
1.S.v. § s Nr. 17 EEG 2014.

Erginzender Hinweis des Schiedsgerichts:
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Wenn und soweit die Schiedsbeklagte geringere oder hohere Vergii-
tungen gezahlt hat, als es sich aus der Anwendung dieses Schieds-
spruchs ergibt, so liegen hinsichtlich darauf beruhender Zahlungen
oder Forderungen der Schiedsbeklagten an die Schiedskligerin die
Voraussetzungen fiir nachtrigliche Korrekturen im bundesweiten
Ausgleich gemif § 62 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2017]] vor[]

1 Tatbestand

Zwischen den Parteien ist streitig, welche Forderhohe fiir die Fotovoltaikinstallation
der Schiedskligerin auf dem Gelinde einer Altdeponie mit Bunker nach dem EEG

anzuwenden ist.

Die Schiedskligerin betreibt in [... ], Flurstiicks-Nummern [... s]und [...7/3] eine
Fotovoltaikinstallation (nachfolgend: Anlage). Diese wurde am 9. Juni 2016 mit einer
installierten Leistung von 1995,84 kW, in Betrieb genommen und am g. Juli 2016 bei
der Bundesnetzagentur registriert.

Bei dem Standort der Anlage handelt es sich um die Deponie der ehemaligen [...].
Der Deponiekorper besteht aus ausgespiiltem Anhydrid (Gips), welches in der Fluss-
spataufbereitung anfiel. Innerhalb des Deponiekorpers befindet sich eine in den
1940er Jahren angelegte Luftschutzanlage, die nach Kriegsende bis ca. 1991 als Lager
[des...] genutzt wurde. Die Luftschutzanlage bestand aus Stollen und Kammern mit
einem zentralen und einem parallel dazu verlaufenden nordlichen Verbindungsgang.
Die Stollen und Kammern haben eine Hohe bzw. einen Durchmesser von ca. 1,g bis
2,8 m. Die Hohlriume wurden errichtet, indem zunichst Verschalungen aus Holz
oder Ziegelsteinen sowie ausgemusterte Stahlkessel miteinander verbunden wurden.
Um bzw. tiber diese Hohlkdrper wurde sodann sukzessive weiteres Anhydrid ver-
spiilt und die Kammern und Ginge wurden von innen ausgebaut. Die Deckenstirke
liegt bei 6,70 bis g,20 Metern. Zu der Luftschutzanlage bestanden zehn Zuginge,

'Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) v. 21.07.2014
(BGBI. T S.1066), zuletzt geindert durch Art. 1 des Dritten Gesetzes zur Anderung des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes v. 21.06.2018 (BGBI. I S. g62), nachfolgend bezeichnet als EEG 2017.
Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter https://www.clearingstelle-ceg-kwhkg.de/eegzo017/]
arbeitsausgabe.

2Sofern nachfolgend auf Arbeitsergebnisse der Clearingstelle verwiesen wird, handelt es sich bis zum
31.12.2017 um Entscheidungen der Clearingstelle EEG, ab dem o1.01.2018 um solche der Clearing-
stelle EEG | KWKG.
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von denen derzeit sechs auf der stidlichen Seite ganz oder teilweise gedffnet sind.
Teilweise sind diese Zuginge soweit mit Steinen vermauert, dass an der Oberkante
nur ein Wetterschlitz offen geblieben ist. Die vier Zuginge an den anderen Seiten
sind verschiittet.

Zu den Details der baulich-konstruktiven Errichtung der Luftschutzanlage und ihres
heutigen Zustands wird auf die zur Akte gereichten Dokumente, insbesondere auf
das Gutachten ,[Gipsdeponie ... ], Gutachten zur Standsicherheit der Luftschutzan-
lage“ der [... mbH] vom 2. Oktober 2015 Bezug genommen.

Fiir den Standort erlief} die Gemeinde [...] 2014 den Bebauungsplan ,,Gewerbege-
biet [...Strafle]“. Darin ist als Ausgleichs- und Ersatzmafinahme fiir die geplante
Errichtung des Solarparks u.a. vorgesehen, dass die Stollen und Kammern durch
verschiedene bauliche Mafinahmen als Winterquartiere fiir Fledermduse herzurich-
ten sind. Hierzu wird im Einzelnen auf den Bebauungsplanf| Bezug genommen.

Die Solarmodule sind auf Modultischen verschraubt, welche auf ca. 1,30 Meter tief
in den Deponiekdrper ragenden, verzinkten Stahlprofilen ruhen.

Die Parteien sind sich einig, dass es sich bei dem Deponiekdrper um eine sonstige
bauliche Anlage handelt und die Schiedsklagerin jedenfalls einen Anspruch auf die
Marktprimie nach §§ 19 Abs. 1 Nr. 1, 34 1. V.m. § s1 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2014 hat.

Die Schiedsklagerin ist der Auffassung, es handele sich bei dem Deponiekorper um
ein Gebdude (§ s Nr. 17 EEG 2014). Denn die Ginge dienten nunmehr als Winter-
quartiere fiir Fledermduse und damit dem Schutz von Tieren. An bzw. auf diesem
Gebdude seien die Module auch unmittelbar angebracht.

Das Votum der Clearingstelle 2008/ 2 ff|sei analog auf den vorliegenden Fall iibertrag-
bar, denn durch den Bebauungsplan sei bestimmt, dass die ehemalige Luftschutzanla-
ge als Winterquartier fiir Fledermiuse dienen solle. Das Votum 2013/7d| kénne nur
bedingt herangezogen werden, da es sich hier um ein Unikat handele und da die De-
ponie bereits teilweise bestand, als die Luftschutzanlage errichtet wurde. Das Votum
2012/24f| spreche dafiir, dass es sich hier um ein Gebiude handele. Denn es beste-

’Umweltbericht zum Bebauungsplan ,Gewerbegebiet [...Strafle] der Stadt [...], Fassung v.
21.11.2014, Teil B — Umweltbericht, Abschnitt 6.5.1.

4Clearingstelle, Votum v. 20.10.2008-2008/25, abrufbar unter lbitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/votv/2008/25.

SClearingstelle, Votum v. 06.12.2013-2013/70, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/votv/2013/70.

Clearingstelle, Votum v. 25.04.2013-2012/25, abrufbar unter hitps://www.clearingstelle-eeg-

kwkg.de/votv/2012/25.
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he der funktionale Zusammenhang zwischen der Uberdeckung, der Betretbarkeit
und dem Schutzzweck. Die Existenz der tiberdeckten Hohlrdume und der Zugang
zu den Hohlrdumen durch die Stolleneinflugslocher ermdgliche die Nutzung des
Deponiekdrpers als Fledermausquartier, welches zusitzlich mit Hohlblocksteinen
bzw. Hangplatzbereichen mit Lochblechen fiir die Fledermiduse anlockend gestaltet
werde.

Die Schiedsbeklagte hegt Zweifel, ob es sich hier um ein Gebdude im Sinne des
EEG 2014 handelt. Es sei nicht sicher, ob der vorrangige Schutzzweck im Sinne des
EEG bei einem Winterquartier fiir Fledermduse erreicht werde und ob ein funk-
tionaler Zusammenhang zwischen der Uberdeckung, der Betretbarkeit und dem
aktuellen Schutzzweck als Fledermausquartier bestehe. Weiter sei unklar, welche
Rechtsfolgen es habe, dass die Tragerkonstruktion nicht bis zu den Stollen reiche.
Schliefilich sei fraglich, ob der Deponiekorper insgesamt oder nur teilweise einen
wesentlichen Bestandteil der Luftschutzanlage darstelle, da die Deponie teilweise be-
reits bestand, bevor die Luftschutzanlage errichtet wurde.

Aus den Voten der Clearingstelle 2008/25, 2013/70 und 2012/25 kdnnten keine ein-
deutigen Schliisse fiir das vorliegende Verfahren gezogen werden.

Dem schiedsrichterlichen Verfahren liegen folgende Fragen zugrunde:

1. Hat die Schiedskldgerin gegen die Schiedsbeklagte einen Anspruch
darauf, dass der Strom, der in ihrer Fotovoltaikinstallation in[...],
Flurstiicke [... s]und][...7/3] erzeugt und in das Netz der Schieds-
beklagten eingespeist wird, gemifl §s1 Abs.2, §19 Abs.1 Nr.1
EEG 2014 gefordert wird?

2. Insbesondere: Handelt es sich bei dem Deponiekorper um ein Ge-
biude i.S.v. § s Nr. 17 EEG 20142

2 Begriindung

2.1 Verfahren

Das schiedsrichterliche Verfahren ist gemifl dem zwischen den Parteien und dem
Schiedsgericht abgeschlossenen Schiedsvertrag (Schiedsvereinbarung und Schieds-
richtervertrag) durchgefithrt worden. Beide Parteien hatten Gelegenheit zur
Stellungnahme.
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2.2 Wiirdigung

Die Schiedsklagerin hat keinen Anspruch darauf, dass der Strom aus ithrer Anlage ge-
mifd § 51 Abs. 2 EEG 2014 verglitet wird. Denn es handelt sich bei der Deponie nicht
um ein Gebiude 1.S.v. § 5 Nr. 17 EEG 2014. Zwar sind die einzelnen Definitions-
merkmale des Gebaudes fiir sich genommen erfiillt (s. Abschnitt [2.2.1)), es fehlt aber
am funktionalen Zusammenhang zwischen diesen Merkmalen (Abschnitt 2.2.2).

2.2.1 Gebiaudedefinition

§ s Nr. 17 EEG 2014 definiert das Gebaude als

sjede selbstindig benutzbare, tiberdeckte bauliche Anlage, die von
Menschen betreten werden kann und vorrangig dazu bestimmt ist, dem
Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen®.

Selbstindig benutzbare, iiberdeckte bauliche Anlage: Bei der Deponie in ih-
rer konkreten Gestalt als (ehemalige) Luftschutzanlage, Lager bzw. kiinftiges Fleder-
mausquartier handelt es sich um eine selbstindig benutzbare, tiberdeckte bauliche
Anlage. Unter einer baulichen Anlage ist ,jede mit dem Erdboden verbundene, aus
Bauteilen und Baustoffen hergestellte Anlage zu verstehen“f| Die Deponie ist mit
dem Erdboden verbunden und sie wurde aus Bauteilen und Baustoffen hergestellt,
hier aus Anhydrid (Gips), Holz, Stahl und Ziegelsteinen. Dabeti ist es unschidlich,
dass das Anhydrid als Abfallprodukt angefallen war und die Stahlkessel ausgemustert
worden waren, denn weder das EEG noch das Bauordnungsrecht, in dessen Sinne der
Gebaudebegriff des EEG auszulegen ist, enthilt eine Einschrinkung, dass es sich um
neue Bauteile oder -stoffe handeln muss.

Es ist auch unerheblich fiir den Begriff der baulichen Anlage, dass das Anhydrid
teilweise bereits deponiert wurde, bevor die Luftschutzanlage errichtet worden ist.
Denn eine bauliche Anlage kann auch auf bereits vorhandene, urspriinglich ande-
ren Zwecken dienende Baustoffe oder -teile aufbauen oder vorhandene Stoffe ,,um-
widmen® und hierdurch zu Baustoffen werden lassen. Mit der Errichtung der Luft-
schutzanlage trat die Abfalleigenschaft des Anhydrids in den Hintergrund. Sowohl

’BGH, Urt. v. o09.02.2011 - VIII ZR 35/10, abrufbar unter hups://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/1287; Clearingstelle, Votum v. 13.02.2014-2013/62, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/vorv/2013/62, Rn. 45.

5
Die Clearingstelle EEG |KWKG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes
Recht der Erneuerbaren Energien, GF: Agnes Reinsberg. Unter |btips://www.clearingstelle-ceg-kwkg.de/schiedsrv/2018/16
konnen Sie dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann
keine Haftung {ibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/1287
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/1287
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2013/62
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/schiedsrv/2018/16

18

19

20

CLEARINGSTELLE

das bereits abgelagerte als auch das noch anfallende Anhydrid wurden funktional
unverzichtbare Baustoffe, um die Luftschutzanlage in ihrer konkreten Gestalt zu er-
richten. Mit der Errichtung der Luftschutzanlage wurde daher das Anhydrid vom
Abfall zu einem Baustoff umgewidmet.

Betretbarkeit: Die Deponie kann von Menschen aufrecht gehend betreten wer-
den. Dabei kommt es nicht entscheidend darauf an, dass der Deponiekorper nur
in dem begrenzten Bereich der Stollen und Kammern betretbar ist. Bei atypischen
baulichen Anlagen - wie insbesondere bei Bunkern - ist es notwendig, aber auch
hinreichend, dass die bauliche Anlage insgesamt mehr als nur kleinrdumig betret-
bar ist. Dass im Fall von Bunkern Teile der baulichen Anlage gerade aufgrund ihrer
Funktion besonders massiv und daher nicht betretbar sindJf| lisst das Merkmal der
Betretbarkeit fiir die bauliche Anlage als solche nicht entfallen. Ob hiervon eine Aus-
nahme zu machen ist, wenn der betretbare Teil flichenmiflig gegentiber dem nicht
betretbaren Teil so weit in den Hintergrund tritt, dass die Betretbarkeit wertungs-
miflig zu verneinen ist, braucht an dieser Stelle nicht entschieden zu werden. Denn
im vorliegenden Fall ist ein ausgedehntes Netz von betretbaren Stollen und Kam-
mern vorzufinden, welches - im Verhiltnis zur gesamten Ausdehnung der baulichen
Anlage - noch hinreichend grof} ist.

Unerheblich ist, dass die Zuginge iiberwiegend - bis auf eine Ausnahme - zugemau-
ert worden sind, weil die Betretbarkeit auch dann noch gegeben ist, wenn von den
urspriinglich vorhandenen Zugingen mindestens einer iibrig bleibt und von diesem
ausgehend das Innere der tiberdeckten baulichen Anlage betreten werden kann.

Offen lassen kann das Schiedsgericht, welche Bedeutung es fiir die Betretbarkeit hat,
dass die Stollen und Kammern teilweise baufillig sind. Es spricht einerseits gegen
eine Betretbarkeit, wenn diese nur unter Gefahr fiir Leib und Leben moglich wa-
re. Andererseits konnte die sichere Betretbarkeit mutmafilich durch bauliche Mafi-
nahmen wiederhergestellt werden. Hierzu haben die Parteien nichts vorgetragen.
Dies kann indes dahinstehen, weil es jedenfalls an dem funktionalen Zusammen-
hang zwischen der Betretbarkeit, der Uberdeckung und dem Schutzzweck fehlt (s. u.

Abschnitt [2.2.2).

8So auch im Fall der seitlichen Anschiittungen in dem Sachverhalt, der dem Votum der Clearing-
stelle v. 06.12.2013 - 2013/70, abrufbar unter bips://www.clearingstelle-ecg-kwkg.de/vorv/2013/ 70,
zugrunde lag.
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Schutzzweck: Die Deponie mitsamt der Stollen und Kammern dient anderen
Zwecken als der Solarstromerzeugung. Maf3geblicher Zeitpunkt ist hierbei die
Anbringung der Solaranlagen, also 2016| Zu diesem Zeitpunkt wurden Stollen und
Kammern zwar faktisch nicht genutzt, es stand aber seit 2014 durch die Festlegun-
gen des Bebauungsplans fest, dass die bauliche Anlage im Zuge des Bauvorhabens
als Fledermausquartier und damit zum Schutz von Tieren genutzt werden soll.
Diese offentlich-rechtliche Zweckbestimmung im Bebauungsplan gab der baulichen
Anlage somit bereits ab 2014 den Zweck, kiinftig dem Schutz von Fledermiusen zu
dienen. Dass es sich dabei um einen Zweck handelte, der erst zukiinftig umgesetzt
werden soll, indert nichts daran, dass die bauliche Anlage ab dem Inkrafttreten
des Bebauungsplans diesem Zweck diente. Denn die tatsichliche Nutzung ist nur
ein Indiz fiir den Zweck, dem eine bauliche Anlage dient. Beispielsweise dient eine
leerstehende Fabrik, die zu einem Wohnhaus umgebaut wird, auch schon vor dem
Erstbezug dem Wohnen, weil dieser (neue) Nutzungszweck bereits mit dem Beginn
des Umbaus feststeht.

2.2.2  Funktionaler Zusammenhang der Definitionsmerkmale

Weitere Voraussetzung fiir ein Gebaude im Sinne des EEG ist, dass die Betretbarkeit
und die Uberdeckung der baulichen Anlage mit dem Schutzzweck in einem unmit-

telbaren funktionalen Zusammenhang stehen miissen[| Insbesondere muss sich der
Schutz aus der Uberdeckung und der Betretbarkeit ergeben]'

Hier steht die Betretbarkeit nicht in einem unmittelbaren funktionalen Zusammen-
hang mit dem Schutz der Fledermiuse in ithrem Winterquartier. Dies zeigt sich be-
reits daran, dass die noch vorhandenen Zuginge - mit einer Ausnahme - zugemauert
und lediglich mit Einflugéffnungen versehen werden. Es ist weder dem Umweltbe-
richt des Bebauungsplans zu entnehmen noch sonst ersichtlich, dass die Nutzung
der Stollen und Kammern als Winterquartier funktional damit verkniipft ist, dass
die Hohlrdume durch die verbleibende Tiir von Menschen betreten werden konnen.

Der Umweltbericht verlangt ausdriicklich, dass es sich um eine verschliefbare Tiir

9Clearingstelle, Hinweis v. 16.12.2011-2011/10, abrufbar unter bps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/hinwv/2011/10, Leitsatz 1 h) und Rn. 55 ff.

°Vgl. bereits Clearingstelle, Votum v. 25.04.2013 - 2012/ 25, abrufbar unter beips: //www. clearingstelle-
eeg-kwkg.de/vorv/2012/25, Rn. 311. (zu EEG 2004); Clearingstelle, Hinweis v. 16.12.2011 - 2011/ 10,
abrutbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/hinwv/2011/10, Rn. 28 (zum EEG 2009).

""Clearingstelle, Votum v. 25.04.2013-2012/25, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/vorv/2012/25, Rn. 32.
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handeln muss[”?| woraus geschlossen werden kann, dass das Winterquartier nicht un-
kontrolliert von Menschen betreten werden darf. Dies ist aus Sicht des Artenschut-
zes auch folgerichtig, denn Fledermiuse diirfen in thren Winterquartieren nicht ge-
stort und beunruhigt werden, weil dies den Erschopfungstod fiir die Tiere bedeuten
kann[?] Die Betretbarkeit der Stollen und Kammern durch eine noch vorhandene,
abschlieffbare Tiir kann daher allenfalls Wartungs-, Kontroll- oder Forschungszwe-
cken dienen, fiir den eigentlichen Schutz der Fledermiuse hingegen kommt es auf
die grundsitzliche Nichtbetretbarkeit des Winterquartiers an.

Dr. Brunner Dr. Lovens-Cronemeyer Dr. Winkler

Umweltbericht zum Bebauungsplan ,,Gewerbegebiet Weesensteiner Strafle“ der Stadt Dohna, Fas-
sung v. 21.11.2014, Abschnitt 6.5.1.

Landesfachausschuss Fledermausschutz NRW, hep://www.fledermansschutz.de/fledermansschutz/
schutz-der-fledermausquartiere/, zuletzt abgerufen am 31.05.2013.
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