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2009/ 9 9. September 2009

Votum

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

Im Sinne des § 32 Abs. 2 EEG 2009 sind bauliche Anlagen, auf denen
Fotovoltaikanlagen angebracht worden sind, auch dann vorrangig
zur Erzeugung von Solarstrom errichtet, wenn mit der Stromerzeu-
gung und -einspeisung untrennbar verbundene weitere Zwecke ver-
folgt werden. Fiir den - im Sinne des § 32 Abs. 2 EEG 2009 - vorran-
gigen Errichtungszweck der baulichen Anlage ist es unerheblich, ob
die Stromerzeugung und -einspeisung kommerziellen oder aber rein
altruistischen, gemeinniitzigen oder wissenschaftlichen Zwecken
dient; allein entscheidend ist, ob die bauliche Anlage vorrangig zur
Solarstromerzeugung oder vorrangig zu anderen Zwecken errichtet
worden ist.

In dem Votumsverfahren

- Anspruchstellerin -

- Anspruchsgegnerin -

erldsst die Clearingstelle EEG durch den Vorsitzenden Dr. Lovens und die Mitglieder
Lucha und Puke am 9. September 2009 folgendes Votum:
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Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin keinen
Anspruch auf Zahlung der Vergiitung gemifl §§ 16 Abs.r1,
32 EEG 2009 fiir den Strom, der in den auf dem Flurstiick [...],
Flur [...] der Gemarkung [D...], gelegenen Anlagen zur Erzeu-
gung von Strom aus solarer Strahlungsenergie erzeugt und in das
Netz der Anspruchsgegnerin eingespeist worden ist.
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1 Tatbestand

Die Anspruchstellerin hat auf dem Flurstiick [. .. ], Flur [...] der Gemarkung [D...]
unter der Anschrift [B...]Strafle, [... ], mehrere nachfithrbare Aufstinderungen mit
PV-Modulen errichtet. Wie sich aus den zur Akte gereichten Lichtbildern ergibt,
handelt es sich dabei um stihlerne Aufstinderungen von ca. 2 m Hohe, die jeweils
aus einem Untergestell sowie einem in der Horizontalen am Untergestell befestigten
Rahmen bestehen, in welchem mehrere Fotovoltaikmodule angebracht sind. Jede
Aufstinderung ist in der Mitte einer Betonplatte festgeschraubt, auf der jeweils der
Fuf§ einer Aufstinderung Platz findet. Auf dieser Betonplatte und um die Befesti-
gungsachse herum konnen die Aufstinderung auf zwei Rollen gedreht werden. Die
Aufstinderungen befinden sich auf einer eingeziunten, teils mit Gras bewachsenen
Fliche. Um wieviele Aufstinderungen es sich handelt, ist aus den Lichtbildern nicht
genau erkennbar, mindestens sind es jedoch sechs.

Die Errichtung dieser Aufstinderungen und Module erfolgte im Rahmen eines For-
schungsprojektes, durch das die Anspruchstellerin mit Hilfe von speziell entwickel-
ten Nachfithrungssystemen die Auswirkungen einer Oberflichenkiihlung auf Ener-
gieeffizienzgewinne bei unterschiedlichen marktiiblichen Modultypen ([Modultyp
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A], [Modultyp B] sowie [Modultyp C]) untersuchen mochte. Hierfiir wird bei al-
len Modultypen jeweils die Hilfte der Module gekiihlt und die andere Hilfte nicht
gekiihlt.

Zum Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens zahlte die Anspruchsgegnerin fiir den
eingespeisten Strom keine gesetzliche Einspeisevergiitung nach dem EEG 2009.

Ohne die Gewihrung der gesetzlichen Mindestvergiitung nach dem EEG 2009 ist
die Finanzierung des aus 6ffentlichen Mitteln geférderten Forschungsprojektes nach
Angaben der Anspruchstellerin gefihrdet.

Die Stadt [...] erteilte fiir das Vorhaben eine fiinfjahrige Sondergenehmigung fiir
Bau und Realisierung. Fiir die Fliche, auf denen sich die PV-Anlagen befinden, liegt
weder ein Bebauungsplan 1.S.d. § 30 BauG vor, noch wurde ein Verfahren nach
§ 38 BauGB durchgefiihrt.

Die Anspruchstellerin ist der Auffassung, dass sie fiir den in ihren Fotovoltaikan-
lagen erzeugten und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeisten Strom einen
Anspruch gegen die Anspruchsgegnerin auf Zahlung der Verglitung gemaf? §§ 16
Abs. 1, 32 Abs. 1 EEG 2009 habe.

Dies folge zum einen daraus, dass es sich bei den PV-Installationen um Forschungs-
anlagen handele, die nicht vorrangig der Erzeugung von Strom aus solarer Strah-
lungsenergie dienten. Die Forschungsanlagen stellten ein Projekt mit vollig ande-
ren Interessen und Zielstellungen dar, so dass der bei Betrieb der Anlagen erzeug-
te elektrische Strom als ein ,Abfallprodukt” zu werten sei. Die Entwicklung der
Nachfiihrsysteme diene nicht der Anbringung von Modulen. Die Nachfiihrsysteme
selber wiirden erst nach Erreichen ihrer Serienreife der Anbringung von Modulen
dienen. Die Anbringung der PV-Module an den Nachfithrsystemen diene vorrangig
der Langzeitdatenerfassung der Kithlungsversuche.

Zum anderen seien bei der Erteilung der Sondergenehmigung alle notwendigen In-
stanzen fiir Bau- und Umweltbelange durchlaufen worden. Eine nur {iber lingere
Frist zu erreichende Bebauungsplanung des Flurstiickes hitte innerhalb des Zeit-
raumes, fiir welchen die 6ffentlichen Fordermittel bewilligt wurden, nicht realisiert
werden kénnen.

Schliellich hitten bei der Ausarbeitung des EEG 2009 nicht alle Einzelfille vorherge-
sehen werden konnen. Es miissten daher die nicht im Gesetz berticksichtigten Fille

"Baugesetzbuch (BauGB) in der Fassung der Bekanntmachung v. 23.09.2004 (BGBI. I S. 2414), zuletzt
geandert durch Art. 4 des Gesetzes v. 31.07.2009 (BGBI. IS. 2535).

4
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unterhtip://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2009/9 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen.



http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2009/9

I10

II

12

13

CLEARINGSTELLE|EEG

individuell entschieden werden - so wie etwa das Forschungsprojekt der Anspruch-
stellerin, welches unmittelbar Interessen des EEG 2009 verwirkliche.

Die Anspruchsgegnerin ist der Ansicht, dass die Anspruchstellerin keinen Vergii-
tungsanspruch aus §§ 16 Abs. 1, 32 EEG 2009 habe. Die von der Anspruchstelle-
rin errichteten PV-Module seien auf baulichen Anlagen angebracht, die vorrangig
der Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie dienten. Denn die Aufstin-
derungen dienten ausschlieflich der Anbringung von PV-Modulen und damit der
Elektrizititserzeugung. Hieran dndere sich auch dann nichts, wenn die Anspruchs-
gegnerin iiber das konkrete Projekt hinausreichende - etwa Technologie entwickeln-
de - und damit atypische wirtschaftliche Zwecke verfolge. Denn auch die Erreichung
der wissenschaftlichen Forschungszwecke der Anspruchstellerin setze die insoweit
vorrangige und fiir die Verfolgung aller Zusatzzwecke erforderliche Elektrizititser-
zeugung voraus. Zudem sei es eines der Ziele des Solarprojektes, aus Griinden der
Finanzierungen gerade auch eine Vergiitung nach dem EEG zu erhalten.

Mit inhaltsgleichen Antrigen vom 19. Juni bzw. 7. Juli 2009 haben sich die An-
spruchstellerin bzw. die Anspruchsgegnerin an die Clearingstelle EEG gewandt und
beantragt, ein Votumsverfahren gemifl §§ 26 ff. Verfahrensordnung der Clearingstel-

le EEG] (VerfO) durchzufiihren.

Mit Beschluss vom 4. August 2009 hat die Clearingstelle EEG das Votumsverfahren
angenommen. Die durch die Clearingstelle EEG zu begutachtende Frage lautete:

Hat die Anspruchstellerin gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch
auf Zahlung der Vergiitung gemaf3 §§ 16 Abs. 1, 32 EEG 2009 fiir den
Strom, der in den auf dem Flurstiick [...], Flur [...] der Gemarkung
[D...], gelegenen Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strah-
lungsenergie erzeugt und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeist
worden ist ?

2 Begriindung

2.1 Verfahren

Das Verfahren ist gemif} den Vorschriften der VerfO zustandegekommen und durch-

*Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG v. o1.10.2007 in der Fassung v. 16.02.2009, abrufbar un-
ter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung.

5
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unterhtip://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2009/9 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen.



http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung
http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2009/9

4

Is

16

17

18

19

CLEARINGSTELLE|EEG

gefiihrt worden.

Die Clearingstelle EEG hat das Verfahren gemifd § 27 Abs. 1 Satz 1 VerfO nach dem
tibereinstimmenden Antrag der Parteien angenommen.

Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus §§ 26 Abs. 1 VerfO bzw. §§ 26
Abs. 1, 2 Abs. 3 VerfO. Die an der Beschlussfassung am 4. August 2009 beteiligten
Mitglieder der Clearingstelle EEG Lucha und Puke sind zum 31. Dezember 2009
aus der Clearingstelle EEG ausgeschieden. Fiir die Abfassung der Begriindung dieses
Votums traten an ihre Stelle das Mitglied der Clearingstelle EEG Dr. Winkler und
die rechtswissenschaftliche Koordinatorin Richter.

Den Parteien ist gemif §§ 28, 20 Abs. 1 Satz 1 VerfO Gelegenheit zur Stellungnah-
me gegeben worden. Das Verfahren wurde schriftlich gefiihrt, §2g Abs. 2 VerfO.

Die Beschlussvorlage hat gemaf3 §§ 28 Abs. 1, 24 Abs. 5, 2 Abs. 3 VerfO die rechts-
wissenschaftliche Koordinatorin Richter erstellt.

2.2 Wiirdigung

Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin keinen Anspruch auf Zah-
lung der Vergiitung gemif} §§ 16 Abs. 1, 32 EEG 2009 fiir den Strom, der in den von
ihr betriebenen Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie
erzeugt und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeist wird. Die Aufstinde-

rungen sind bauliche Anlagen (s. dort 1.S.d. §32 Abs.2 EEG 2009,

die vorrangig zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie errichtet wur-
den (s. [2.2.3). Die infolgedessen von § 32 Abs. 2 EEG 2009 geforderten planerischen
Voraussetzungen sind nicht erfiillt (s. [2.2.4).

Ein Anspruch auf Vergiitung fiir Strom aus solarer Strahlungsenergie, der in nicht

an oder auf einem Gebdude angebrachten PV-Anlagen erzeugt wird, kann sich aus
§§ 16 Abs. 1, 32 Abs. 1 1. V.m. Abs. 2 EEG 2009 oder aus §§ 16 Abs. 1, 32 Abs. 1
1. V.m. Abs. 2 und Abs. 3 EEG 2009 ergeben.

§ 32 Abs. 1 EEG 2009 legt die Hohe des Verglitungssatzes fiir aus solarer Strahlungs-
energie erzeugten Strom fest :

LFlr Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strah-
lungsenergie betrigt die Vergiitung 31,94 Cent pro Kilowattstunde.“
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20 Ob ein Anspruch auf diese Vergiitung besteht, hingt vom Ergebnis der Priifung des
§ 32 Abs. 2 EEG 2009 ab. § 32 Abs. 2 EEG 2009 lautet:

»Sofern die Anlage nicht an oder auf einer baulichen Anlage angebracht
ist, die vorrangig zu anderen Zwecken als der Erzeugung von Strom aus
solarer Strahlungsenergie errichtet worden ist, besteht die Vergiitungs-
pflicht des Netzbetreibers nur, wenn die Anlage

1. im Geltungsbereich eines Bebauungsplans im Sinne des § 30 des
Baugesetzbuches in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Sep-
tember 2004 (BGBI. I S. 2414), das zuletzt durch Artikel 1 des Ge-
setzes vom 21. Dezember 2006 (BGBI. I S. 3316) gedndert worden
ist, in der jeweils geltenden Fassung oder

2. auf einer Fliche, fiir die ein Verfahren nach § 38 Satz 1 des Bauge-
setzbuches durchgefiihrt worden ist,

errichtet worden ist.“

Der in eine Anlage aus solarer Strahlungsenergie erzeugte Strom ist im Umkehr-
schluss dann von den weiteren Voraussetzungen des § 32 Abs. 2 EEG 2009 freige-
stellt und vorbehaltlos nach § 32 Abs. 1 EEG 2009 zu vergiiten, wenn die Anlage auf
einer baulichen Anlage angebracht ist, die vorrangig zu anderen Zwecken als der Er-
zeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie errichtet worden ist. Andernfalls
hiangt der Anspruch auf Vergiitung von der Erfiillung der weiteren Voraussetzungen
des § 32 Abs. 2 - sowie gegebenenfalls des § 32 Abs. 3 - EEG 2009 ab.

2.2.1  Anlage

21 Der Begriff der ,Anlage” 1. S. d. § 32 Abs. 2 EEG 2009 bezieht sich unmittelbar auf
die in § 32 Abs. 1 genannte Anlage zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungs-
energie. Eine ,Anlage“ zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie im

Sinne der Legaldefinition der ,Anlage” des § 3 Nr. 1 EEG 2009 ist das einzelne PV-
Modull}l

3Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 10.06.2009 - 2009/'s, abrufbar unter bizp://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2009/s; Clearingstelle EEG, Empfehlung v. o1.07.2010-2009/12, abrufbar un-
ter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2009/12; Clearingstelle EEG, Hinweis v. 23.09.2010-
2009/ 14, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2009/1 4.
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2.2.2 Anbringung an oder auf einer baulichen Anlage

Die PV-Module sind auch an oder auf einer baulichen Anlage angebracht.

2.2.2.1 Bauliche Anlage Der Begriff der baulichen Anlage 1.S.d. §32 Abs.2
EEG 2009 ist grundsitzlich eigenstindig nach dem Sinn und Zweck des § 32
EEG 2009 auszulegen; aus gesetzessystematischen Griinden ist dabei jedoch Bezug
auf das Bauordnungs- und Bauplanungsrecht zu nehmen f{ welche mafigeblich an den
Begriff der baulichen Anlage ankniipfen und diesen zum Teilf| definieren. Ob der Be-
griff der baulichen Anlage dabei eher im bauordnungsrechtlichen| (§ 2 Abs. 1 Satz 1
MBQY) oder eher im bauplanungsrechtlichen Sinne (§ 29 BauGB) zu verstehen ist,
kann vorliegend dahingestellt bleiben, da die Aufstinderungen den Anforderungen
beider Rechtsgebiete gentigt.

Im Bauordnungsrecht wird die bauliche Anlage durch § 2 Abs. 1 Satz 1 MBO defi-

niert:

»2Bauliche Anlagen sind mit dem Erdboden verbundene, aus Bauproduk-
ten hergestellte Anlagen; eine Verbindung mit dem Boden besteht auch
dann, wenn die Anlage durch eigene Schwere auf dem Boden ruht oder
auf ortsfesten Bahnen begrenzt beweglich ist oder wenn die Anlage nach
threm Verwendungszweck dazu bestimmt ist, tiberwiegend ortsfest be-
nutzt zu werden.”

Die nachfithrbaren Aufstinderungen sind an Betonplatten befestigt. Die Aufstinde-
rungen selber sind dadurch zwar nur mittelbar mit dem Erdboden verbunden. Dies

+Vgl. zum Begriff der ,baulichen Anlage” im EEG 2004 und dessen, dort in einem im Wesentlichen
gleichen Zusammenhang vorzunehmenden Auslegung: Clearingstelle EEG, Votum v. 26.08.2010-
2010/6, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2010/6 sowie Clearingstelle EEG,
Votum V. 23.04.2010-2008/42, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2008/42,
auflerdem OLG Frankfurt (Main), Urt. v. o7.01.2010-15 U 66/07, S.20, abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/ 106 3.

’Im Bauplanungsrecht wird der Begriff bereits im Gesetzestext definiert; im Bauordnungsrecht ist er
Gegenstand gefestigter hochstrichterlicher Rechtsprechung.

*Die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zum EEG 2009, BT-Drs. 16/g148, S. 60,
stellt nur auf das Bauordnungsrecht ab: ,Bauliche Anlagen werden gemeinhin als jede mit dem Erd-
boden verbundene, aus Bauteilen und Baustoffen hergestellte Anlage begriffen. Diese Differenzie-
rung entspricht dem Verstiandnis der Musterbauordnung und der Landesbauordnungen.”

"Musterbauordnung der Bauministerkonferenz (ARGEBAU) i. d. Fassung v. November 2002, zuletzt
geandert Oktober 2008, abrufbar unter http://www.bauministerkonferenz.de/, zuletzt abgerufen am
17.11.2010.
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sowie die Frage, ob die Betonplatten eine eigene bauliche Anlage oder gemeinsam
mit den Aufstinderungen auch eine einheitliche bauliche Anlage darstellen, kann
jedoch dahinstehen. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 MBO reicht bereits die - nicht {iber eine
bestimmte Art der Verbindung mit dem Erdboden eingeschrinkte - iiberwiegend
ortsfeste Nutzung der Anlage. Die Aufstinderungen sind dazu bestimmt, iiberwie-
gend ortsfest benutzt zu werden. Sie sind daher bauliche Anlage 1.S.d. § 2 Abs. 1
Satz 1 MBO.

Eine bauliche Anlage i.S. d. § 29 BauGB liegt dann vor, wenn sie im weitesten Sinne
gebaut, d. h. in einer auf Dauer gedachten Weise kiinstlich mit dem Erdboden ver-
bunden ist und bodenrechtliche Relevanz hat[f| Die Verbindung mit dem Erdboden
ist bautechnisch zu bewerten; auf ithre besondere Art kommt es daher nicht an, sie
kann auch mittelbar, etwa iiber eine andere bauliche Anlage, bestehen|Das Moment
der erforderlichen Dauer lisst sich nicht pauschal festlegen, sondern ist im Zusam-
menhang mit der bodenrechtlichen Relevanz der jeweiligen Anlagezu bestimmen; es
liegt nur dann nicht vor, wenn die Verbindung derart voriibergehend ist, dass schon
aus zeitlichen Griinden bauplanerische Bediirfnisse nicht beriihrt sein konnen['

Bodenrechtlich relevant ist eine bauliche Anlage, wenn das Vorhaben, in dessen Rah-
men sie errichtet oder geindert wird, Gegenstand bauplanerischer Festsetzungen
nach § 9 Abs. 1 BauGB sein kaan] und die Zielsetzungen des § 1 Abs. 6 BauGB in
nicht unerheblicher Weise beriihren kénnen[”?| Auch wenn im vorliegenden, kon-
kreten Fall kein Bebauungsplan aufgestellt wurde, kann die Errichtung von Aufstin-
derungen wie den verfahrensgegenstindlichen abstrakt-generell Gegenstand baupla-
nerischer Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 BauGB zu Art und Maf? der baulichen
Nutzung sein und kann die in § 1 Abs. 6 BauGB aufgefiihrten, bei der Aufstellung
der Bauleitpline zu berticksichtigenden Belange der Nutzung erneuerbarer Energien
(Nr. 7 f) sowie der Gestaltung des Landschaftsbildes (Nr. 5) beriihren. Die Errichtung
der verfahrensgegenstiandlichen PV-Anlagen, die duflerlich nicht als Forschungsanla-
gen mit zeitlich auf einige Jahre begrenztem Forschungszweck und daher gegebenen-
falls auch zeitlich begrenztem Aufstellungszeitraum erkennbar sind, kénnte zudem

eine sog. Vorbildwirkung fiir weitere Vorhaben zur Errichtung von Freiflichenan-

8Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.12.1976 - IV C 6.75; BVerwG, Urt. v. 03.12.1992 - 4 C 27.91.

9BVerwG, Urt. v. 03.12.1992 - 4 C 27.91 und BVerwG, Urt. v. 03.12.1992 - 4 C 26.91 zu Werbeanlagen,
die mittelbar tiber die Anbringung an Gebiuden mit dem Erdboden verbunden sind.

"°BVerwG, Urt. v. 17.12.1976 - IV C 6.75.

"BVerwG, Urt. v. 03.12.1992 -4 C 22.92.

2BVerwG, Urt. v. 03.12.1992 -4 C 27.91.
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lagen haben[?| Ein Aufstellungszeitraum von s Jahren - dieser entspricht der Dauer
der fiir die Realisierung des Projektes zunichst erteilten Sondergenehmigung und
gegebenenfalls dem teilfinanzierten (vorliufigen) Projektzeitraum - ist auch nicht
derart kurz, dass bauplanerische Bediirfnisse von vornherein nicht beriihrt sein kon-
nen. Die Aufstinderungen sind mithin bodenrechtlich relevant.

Die Aufstinderungen sind somit auch im bauplanungsrechtlichen Sinne bauliche
Anlagen.

Der Sinn und Zweck von § 32 Abs. 2 EEG 2009 verlangt nicht, vom Ergebnis der
bauordnungs- und bauplanungsrechtlichen Priifung abzuweichen. §32 Abs.2
EEG 2009 ertiillt einerseits in Verbindung mit Abs. 3 den Zweck des Fliachenschut-
zed'¥] aber auch den Zweck der Privilegierung solcher PV-Anlagen, die auf vorrangig
zu anderen Zwecken als der Solarstromerzeugung errichteten baulichen Anlagen an-
gebracht sind["%] Vorliegend ist kein Grund ersichtlich, die Aufstinderungen nicht
als bauliche Anlagen und damit deren Errichtungszweck nicht als entscheidend fiir
die weiteren Vergiitungsvoraussetzungen des § 32 EEG 2009 anzusehen Die stih-

lernen, nachfiihrbaren Aufstinderungen, auf denen sich die PV-Module befinden,
sind somit bauliche Anlagen 1.S.d. § 32 Abs. 2 EEG 2009.

2.2.2.2 Anbringung Die PV-Module sind auch auf diesen baulichen Anlagen
sangebracht, da durch Mittel baulicher Verbindungstechnik an der baulichen Anla-

ge befestigt[]

3Vgl. zur Vorbildwirkung BVerwG, Urt. v. 16.06.1994 - 4 C 20.93, Rn. 21, zitiert nach juris.

“4Hierzu ausfiihrlicher unten unter Rn.

5Vgl. zu der sich bei §11 Abs.3 und 4 EEG 2004 aus gleichen Argumenten ergebenden te-
leologischen Betrachtung Clearingstelle EEG, Votum v. 23.04.2010-2008/42, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2008/42, Rn. 94, 95.

1©Zumal die Annahme, dass die Aufstinderungen keine ,baulichen Anlagen i.S.d. §32 Abs.2
EEG 2009 seien, sogleich zur Anwendbarkeit der zusitzlichen Voraussetzungen des § 32 Abs. 2 Nr. 1
und Nr. 2 ggf. i. V.m. Abs. 3 EEG 2009 fiihrte.

7Die zur ,Anbringung® 1.S.d. § 11 Abs. 3 EEG 2004 entwickelte Auslegung ist gleichermafen der
»~Anbringung“ 1.S.d. § 32 Abs. 2 EEG 2009 zugrundezulegen, da in Bezug auf die Auslegung dieses
Wortes die gleichen systematischen und teleologischen Argumente streiten; i. E. dhnlich Bénning,
in: Reshoft (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl. 2009, § 33 Rn. 21. Fiir eine ,Anbringung® i.S.d.
§ 11 Abs. 3 EEG 2004 reicht nach BGH, Urt. v. 29. 10. 2008 — VIII ZR 313/07, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/486, jede baulich-konstruktive Anbringung der Fotovoltaik-
anlage auf oder an der baulichen Anlage; ebenso Clearingstelle EEG, Votum v. 23.04.2010 - 2008/ 42,
Rn. 78, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2008/42.

10
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unterhtip://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2009/9 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen.
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2.2.3 Vorrangiger Errichtungszweck der baulichen Anlage

Die Aufstinderungen als bauliche Anlagen 1.S.d. § 32 Abs. 2 EEG 2009 sind vorran-
gig zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie errichtet worden.

Die Aufstinderungen sind auf der verfahrensgegenstiandlichen Fliche aufgestellt wor-
den, um der Anbringung und Nachfithrung dreierlei Typen von PV-Modulen zu
dienen. Sie sollen durch die Anbringung der PV-Module die Einwirkung der Son-
nenstrahlung auf die Module ermdglichen, durch die Nachfithrung und dadurch
stetig angepasste Ausrichtung der PV-Module die Einwirkung zudem optimieren.
Durch die Einwirkung von Sonnenstrahlung wird in den PV-Modulen elektrische
Spannung erzeugt. Bereits die in PV-Modulen erzeugte Spannung kann gemessen
werden, ohne dass es einer kontinuierlichen Stromerzeugung bedarf[s| Dass zur
Durchfithrung des Forschungsprojektes die Erzeugung von elektrischer Spannung
ausreicht, hat die Anspruchstellerin indes nicht dargelegt. Es ist daher anzuneh-
men, dass schon zur Untersuchung der Auswirkungen einer Oberflichenkiihlung
auf marktiibliche Modultypen - also schon aus Forschungsgriinden - die Auswir-
kungen auf den Stromertrag aus diesen Modulen ermittelt werden sollen. Jedenfalls
aber hat die Antragstellerin die Einspeisevergiitung nach dem EEG 2009 als notwen-
digen Bestandteil der Finanzierung des Forschungsprojektes veranschlagt. Deswe-
gen ist davon auszugehen, dass die Aufstinderungen zur Anbringung von Modulen
errichtet worden, in denen - gegebenenfalls aus verschiedenen Griinden - gerade
Strom erzeugt werden soll und sie damit zum Zwecke der Erzeugung von Strom aus
solarer Strahlungsenergie errichtet wurden.

Zwar ist der § 32 Abs. 2 EEG 2009 nur auf solche baulichen Anlagen anwendbar,
an denen PV-Module angebracht sind, deren Strom gerade gegen eine Vergiitung
nach dem EEG eingespeist'”| werden soll, nicht aber auf bauliche Anlagen, an denen
PV-Module angebracht sind, deren - etwa ausschlie8lich zu Forschungszwecken er-
zeugter - Strom ohne EEG-Vergiitung eingespeist oder gar nicht eingespeist werden
soll. Dies ist hier jedoch unerheblich, da die verfahrensgegenstindliche Frage gera-
de die Vergiitung(sfahigkeit) von erzeugtem und in das Netz der Anspruchstellerin
eingespeistem Strom betrifft.

"8Etwa durch elektrostatische Spannungsmessgerite; oder etwa durch Zihler mit Drehspulmesswerk,
die fiir die Zwecke der Spannungsmessung einen minimalen Stromfluss ausldsen.

YEinen vergiiteten Eigenverbrauch sieht das EEG 2009 nur fiir den Strom vor, der in Anlagen erzeugt
wird, die die Voraussetzungen des § 33 EEG 2009 erfiillen (sog. Gebiudeanlagen).

11
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unterhtip://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2009/9 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen.
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34 Eine Handhabe zur Gewichtung der in der verfahrensgegenstindlichen Konstella-
tion gleichzeitig vorliegenden und sich gegenseitig bedingenden Zwecke der For-
schung und der Einspeisung, denen die Stromerzengung dient, bietet § 32 EEG 2009
nicht. § 32 Abs. 2 EEG 2009 nimmt vielmehr allein den Errichtungszweck der bau-
lichen Anlage in den Blick, an oder auf der die Solarstromanlage angebracht ist.
Ist eine bauliche Anlage nur aus dem Grunde errichtet worden, um der Anbrin-
gung von Anlagen zu dienen, in denen Strom aus solarer Strahlungsenergie erzeugt
wird, ist thr Errichtungszweck die Solarstromerzeugung. Dass die Stromerzeugung
in den PV-Modulen, also den Anlagen, zugleich im Rahmen eines Forschungspro-
jektes ausgewertet wird, spricht zwar dafiir, dass die Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus solarer Strahlungsenergie zu {iber die Stromerzeugung hinausgehenden
Forschungszwecken an den Aufstinderungen angebracht und auch die Aufstinde-
rungen zu diesen Forschungszwecken aufgestellt wurden. Diese Zwecke sind aber
von der Stromerzeugung nicht zu trennen. Dienen Solarstromanlagen noch weite-
ren Zwecken als der Stromerzeugung und sind die Solarstromanlagen an einer bau-
technisch allein ihrer Anbringung dienenden baulichen Anlage angebracht, konnten
diese weiteren Zwecke innerhalb des § 32 Abs. 2 EEG 2009 hochstens dann bertick-
sichtigt werden, wenn sie losgeldst und unabhingig von der Stromerzeugung verfolgt
wiirden und es daher denklogisch méglich ist, dass die bauliche Anlage vorrangig zu
anderen Zwecken errichtet worden ist, also die bauliche Anlage auch unter Hinweg-
denken der Solaranlagen und der in diesen stattfindenden Stromerzeugung sowieso
errichtet worden wire. Fille, in denen PV-Module von der Stromerzeugung vol-
lig losgelste, weitere Funktionen im Rahmen eines Zweckes erfiillen kénnten, zu
dessen Umsetzung eine bautechnisch nur der Anbringung der PV-Module dienende
bauliche Anlage vorrangig errichtet wire, sind indes duflerst selten oder konstru-
iertP9 Dass hingegen die verfahrensgegenstindlichen Aufstinderungen als bauliche
Anlagen nicht nur vorrangig, sondern auch einzig zum Zwecke der Anbringung der
PV-Module errichtet wurden, wird schon daran deutlich, dass die Aufstinderungen
fiir sich genommen keinem anderen Zweck, auch nicht dem der Forschung, dienten.
Da in den PV-Anlagen Strom erzeugt werden soll, sind die baulichen Anlagen, wenn
nicht sogar ausschliellich, so doch vorrangig, zur Stromerzeugung errichtet worden.

35 Im Sinne des § 32 Abs. 2 EEG 2009 sind somit bauliche Anlagen, auf denen Fotovol-
taikanlagen angebracht worden sind, auch dann vorrangig zur Erzeugung von Solar-

2°FEtwa in dem theoretischen Fall, in dem ein PV-Modul auf einer an einer Strafle befindlichen orts-
festen Aufstinderung zur Anbringung von Verkehrszeichen angebracht wiirde, einen Aufdruck
erhielte und als Verkehrszeichen diente. In diesem Fall wire die Aufstinderung, obgleich sie bau-

12
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unterhtip://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2009/9 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen.
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strom errichtet, wenn mit der Stromerzeugung und -einspeisung untrennbar verbunde-
ne weitere Zwecke verfolgt werden. Fiir den - im Sinne des § 32 Abs. 2 EEG 2009
- vorrangigen Errichtungszweck der baulichen Anlage ist es unerheblich, ob die
Stromerzeugung und -einspeisung kommerziellen oder aber rein altruistischen, ge-
meinniitzigen oder wissenschaftlichen Zwecken dient; allein entscheidend ist, ob
die bauliche Anlage vorrangig zur Solarstromerzeugung?'| oder vorrangig zu anderen
Zwecken errichtet worden ist.

Die Aufstinderungen befinden sich auch nicht ihrerseits auf oder an baulichen An-
lagen, die vorrangig zu anderen Zwecken als der Erzeugung von Strom aus solarer
Strahlungsenergie errichtet wurden[?| Ob hierbei die Betonplatten als eigenstindige
bauliche Anlagen oder mit den Aufstinderungen zusammen als eine bauliche An-
lage 1.S.d. § 32 Abs. 2 EEG 2009 gelten, kann dahinstehen. Der Errichtungszweck
der Platten liegt — soweit aus den zur Akte gereichten Lichtbildern erkennbar - dar-
in, als Befestigungssockel und Drehfliche fiir die Aufstinderungen zu dienen; dass
die Platten aus einem anderen Grund errichtet wurden, hat die Anspruchstellerin
nicht dargelegt. Die teils mit Gras bewachsene eingezdunte Fliche stellt schon keine
bauliche Anlage dar.

Die verfahrensgegenstindlichen PV-Anlagen sind mithin auf baulichen Anlagen an-
gebracht, die vorrangig zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie er-
richtet wurden.

2.2.4 Planerische Voraussetzungen des § 32 Abs. 2 EEG 2009

Der in solchen PV-Anlagen erzeugte Strom wird gem. § 32 Abs. 2 EEG 2009 nicht
bereits vorbehaltlos, sondern nur dann nach § 32 Abs. 1 EEG 2009 vergiitet, wenn
sich die PV-Anlagen auf einer Fliche befinden, fiir die ein Bebauungsplan 1.S.d. § 30
BauGB vorliegt oder ein Verfahren nach § 38 Satz 1 BauGB durchgefiihrt wurde. Fiir
die Fliche, auf der sich die PV-Anlagen der Anspruchstellerin befinden, liegt weder
ein Bebauungsplan vor noch wurde ein Verfahren nach § 38 BauGB durchgefiihrt.

technisch allein der Anbringung des Moduls (welches auch Verkehrszeichen ist) diente, vorrangig
als Halterung fiir Verkehrszeichen errichtet worden.

21 Also zur Anbringung von Solaranlagen, da die bauliche Anlage selber keinen Strom erzeugen kann.

22Da § 32 Abs. 2 EEG 2009 anders als § 33 Abs. 1 EEG 2009 keine ausschliefsliche Anbringung erfordert
und damit jede durch Mittel baulicher Verbindungstechnik herbeigefiihrte Befestigung gentigen
lasst - vgl. oben Rn.[3dund die dazugehérige Fn.[17]- reichte es auch, dass die PV-Anlagen mittelbar
tiber die Aufstinderungen an einer vorrangig zu anderen Zwecken errichteten baulichen Anlage
angebracht wiren.

I3
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unterhtip://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2009/9 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen.
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Die Erteilung einer Sondergenehmigung fiir die Durchfithrung des Forschungsvor-
habens kann hier die letztgenannte Voraussetzung nicht ersetzen. Fiir eine analoge
Anwendung von § 32 Abs. 2 Nr. 1 oder 2 EEG 2009 auf eine solche Genehmigung
fehlt es schon an einer planwidrigen Liicke im Gesetz, welches vielmehr bewusst
Bezug auf ganz bestimmte (Bau-)Planungsinstrumente nimmt[|

Bereits aus der Betrachtung von Wortlaut und Systematik des § 32 EEG 2009 er-
gibt sich, dass, neben der durch § 32 Abs. 2 EEG 2009 bezweckten Privilegierung
bestimmter PV-Anlagen, § 32 Abs. 2 und Abs. 3 EEG 2009 die Zwecksetzung des
Flichenschutzes {iber planerische Instrumente (Abs.2 und Abs. 3) sowie iiber zu-
sitzliche flichenbezogene Voraussetzungen (Abs. 3) verfolgen/| Die von § 32 Abs. 2
und Abs. 3 EEG 2009 verfolgte Zielsetzung des Flachenschutzes tiber planerische In-
strumente findet sich auch in den Gesetzgebungsmaterialien zum EEG 2009 wieder.
So heifdt es im Gesetzentwurf der Bundesregierung, der insoweit im Laufe des Ge-

setzgebungsverfahrens nicht mehr geindert wurde, zur Begriindung des § 32 Abs. 2
EEG 2009:

oFerner besteht nur fiir solche Anlagen ein Anspruch, die im Bereich
eines Bebauungsplanes im Sinne des § 30 BauGB oder auf einer Fliche in
Betrieb genommen worden ist, fir die ein Verfahren nach
§ 38 Satz 1 BauGB durchgefithrt worden ist. Hiermit soll sichergestellt
werden, dass 6kologisch sensible Flichen nicht tiberbaut werden und ei-
ne moglichst grofle Akzeptanz in der Bevilkerung vor Ort erreicht wer-
den kann. .. Das Planungserfordernis ermdglicht es der Bevolkerung, ei-
nerseits im Rahmen der Satzungsentscheidung der zustindigen Gebiets-
korperschaft iiber ihre gewihlten Gemeinde- oder Stadtrite und ander-
seits durch die vorgeschriebene Biirgerbeteiligung Einfluss zu nehmen.
So kann die jeweilige Gemeinde die Gebiete bestimmen, auf der die An-
lagen errichtet werden sollen. |

»Dazu, dass statt des bereits in §11 Abs. 3 EEG 2004 geforderten Vorliegens eines Bebauungs-
planes i.S.v. §30BauGB oder eines Verfahrens nach §3g8BauGB die Errichtung in einem im
Zusammenhang bebauten, unbeplanten Innenbereich gemifl § 34 BauGB nicht ausreicht, s. Clea-
ringstelle EEG, Empfehlung v. 25.11.2010-2008/16, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2008/16.

24Vgl. zu der sich bet §11 Abs.3 und 4 EEG 2004 aus gleichen Argumenten ergebenden te-
leologischen Betrachtung Clearingstelle EEG, Votum v. 23.04.2010-2008/42, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/42, Rn. 94, 95.

»BT-Drs. 16/g148, S. 60, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/material; bei dem
Wort ,anderseits“ handelt es sich offensichtlich um ein Redaktionsversehen.

14
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unterhtip://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2009/9 konnen Sie dieses
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Die Erfordernisse eines Bebauungsplanes oder der Durchfithrung eines Verfahrens
nach §3g BauGB dienen unter anderem dem Ausgleich der - gem. §1 Abs. 1
EEG 2009 - vom EEG 2009 verfolgten und sich teilweise in einem Spannungsverhalt-
nis befindenden Zwecke des Klimaschutzes auf der einen und des Umweltschutzes
auf der anderen Seite. Zwar kann im Rahmen der Erteilung einer Baugenehmigung
aufgrund der Konzentrationswirkung und der Beteiligung zustindiger Fachbehor-
den eine Berticksichtigung umweltrechtlicher Belange in Bezug auf das konkrete Vor-
haben erreicht werden. Jedoch konnen Vorhaben auf Flichen, fiir die kein Bebau-
ungsplan vorliegt und auch kein Verfahren nach § 38 BauGB durchgefiihrt wurde, im
Rahmen der Priifung einer Baugenehmigung bauplanungsrechtlich im Wesentlichen
nur nach den §§ 349 und 37| BauGB bewertet werden. Die Zulissigkeitspriifung
beschrinkt sich auf ein vom Gesetz vorgegebenes — im Rahmen des § 34 BauGB
zudem von der umgebenden Bebauung mitbestimmtes - Priifprogramm. Weder lie-
gen gerade fiir die konkrete Fliche vom Planungstriger - sei es die Gemeinde im
Falle des § 30 BauGB oder die Behorde im Falle des § 38 BauGB - getroffene Fest-
legungen etwa tiber die Art und das Maf} der baulichen Nutzung vor, noch kann
eine Behorde im Baugenehmigungsverfahren die dem Bauplanungstriger obliegen-
den planerisch-abwigenden Entscheidungen treffen, um z.B. durch das Vorhaben
beriihrte und konfligierende 6ffentliche und private Belange in einen Ausgleich zu
bringen. Planerische Abwigungen konnten etwa zu der Entscheidung fithren, dass
die fiir das Vorhaben ausgewihlte Fliche - ggf. zugunsten anderer Flichen - von der
Bebauung mit sog. Freiflichenanlagen ganz freizuhalten ist.

Die Erfordernisse eines Bebauungsplanes oder der Durchfithrung eines Verfahrens
nach §33BauGB im § 32 EEG 2009 sollen zudem sicherstellen, dass durch die er-
forderliche demokratische Teilhabe an der planerischen Entscheidung tiber die Fest-
legung der Gebiete, in denen sog. Freiflichenfotovoltaikanlagen aufgestellt werden,
diese Anlagen in der Bevolkerung Akzeptanz erfahren.

Das vom Gesetz bezweckte Vorliegen einer planerischen Entscheidung tiber Flichen,
auf denen Solarstromanlagen zu nach dem EEG vergiitungsfahiger Stromerzeugung
errichtet werden, und die in diesem Rahmen stattfindende Beteiligung von Biirge-
rinnen und Biirgern kann durch die Erteilung einer Baugenehmigung nicht erreicht

6 Amtliche Uberschrift: ,Zulissigkeit von Vorhaben innerhalb der im Zusammenhang bebauten
Ortsteile”.
27 Amtliche Uberschrift: ,Bauen im Auflenbereich.

Is
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werden 8]

Die vorstehenden Ziele entfallen nicht schon dann oder verlieren erheblich an Rele-
vanz, wenn Freiflichenanlagen auch der Forschung dienen.

Auch lisst sich systematisch, genetisch oder teleologisch keine ungeschriebene Ein-
schrinkung des Wortlautes begriinden, derzufolge die Stromerzeugung tiber eine
geringere Zeitspanne als den gesetzlichen Vergiitungszeitraum von 20 Jahren - wie

etwa ein Zeitraum von s Jahren - von den Voraussetzungen des § 32 Abs. 2 und 3
EEG 2009 freigestellt wird [

Die Voraussetzungen eines Anspruches aus §§ 16 Abs. 1, 32 Abs. 1 1. V.m. Abs. 2
EEG 2009 sind mithin nicht gegeben.

Dass sich die Durchfithrung eines Forschungsvorhabens zur Steigerung des Ertra-
ges aus handelsiiblichen PV-Modulen mit einigen grundsitzlichen {ibergeordneten
Zielen des EEG 2009 - etwa der nachhaltigen Entwicklung der Energieversorgung,
dem Ausbau Erneuerbarer Energien und der Forderung der Weiterentwicklung von
Technologien zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien - decken mag,
kann hingegen nicht dazu fithren, dass in den besonderen Vergiitungsvorschriften
Einzel- und Ausnahmefille in einer Weise beriicksichtigt werden, die die Grenzen
der zulissigen Gesetzesauslegung tiberschreitet. Diese Vorschriften sollen einen ei-
genen Ausgleich zwischen verschiedenen Interessen herbeifithren, zu denen im Ein-
zelnen auch andere Interessen als die durch das EEG 2009 tibergeordnet verfolgten
Zwecke gehoren konnen. Nicht zuletzt gibt das EEG 2009 gerade durch seine Vor-
schriften vor, wie es zur Erreichung der in § 1 Abs. 1 EEG 2009 genannten Zielen
konkret beitragen soll. Ein Beitrag zur Erreichung der in § 1 Abs. 1 EEG 2009 ge-
nannten Zielen auf anderen Wegen als den vom EEG 2009 vorgegeben kann gerade
nicht nach dem EEG 2009 vergiitet werden.

Dr. Lovens Richter Dr. Winkler
(anstelle von Puke)* (anstelle von Lucha)®*

28Vgl. ausfithrlich auch Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 25.11.2010-2008/16, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/16.

»9Eine solche zeitliche Begrenzung konnte zudem nur vollig willkiirlich festgelegt werden.

29Das Mitglied Puke ist zum 31. Dezember 2009 aus der Clearingstelle EEG ausgeschieden.

°Das Mitglied Lucha ist zum 31. Dezember 2009 aus der Clearingstelle EEG ausgeschieden.
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