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Der Inhalt dieser Broschiire ist urheberrechtlich geschiitzt. Nachdruck, auch auszugsweise, nur mit
schriftlicher Zustimmung der Herausgeberin. Die abgedruckten Voten, Hinweise und Empfehlungen
diirfen unter Angabe der Quelle zitiert und auszugsweise verbreitet werden; die Clearingstelle EEG bit-

tet um Ubersendung eines Belegexemplars.
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1  Vorwort

Die durch das Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit im Jahr 2007 errich-
tete Clearingstelle nach Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) bietet die Moglichkeit, Streitigkeiten und

Anwendungsfragen des EEG zu kliren.

Wir freuen uns iiber die grofle Nachfrage nach unseren Angeboten zur auflergerichtlichen Streit-
schlichtung im Bereich der Erneuerbaren Energien. Anlagenbetreiberinnen und -betreiber, Netzbetrei-
ber, akkreditierte Verbinde und registrierte offentliche Stellen sowie die weitere Fachoffentlichkeit neh-
men kontinuierlich wachsend die Moglichkeiten wahr, iiber die Clearingstelle EEG sowohl Einzelfille
als auch Fragen von grundsitzlicher Bedeutung zu kliren. Wir moderieren Gespriche (im Einigungsver-
fahren), begutachten die Sach- und Rechtslage (im Votumsverfahren) und legen Vorschriften des EEG
generell aus (in Empfehlungs- bzw. Hinweisverfahren). Wir wenden uns dabei allen Energietrigern zu
— der solaren Strahlungsenergie, der Biomasse, der Wasser- und der Windkraft sowie der Geothermie.
Unsere Fachgespriche vernetzen die Branche der Erneuerbaren Energien, unsere Internetprisenz unter
http://www.clearingstelle-eeg.de und insbesondere die hierin enthaltene Datenbank mit unseren Arbeits-
ergebnissen, Rechtsprechung zum EEG, Fundstellen aus der Literatur und vielen anderen weiterfiih-
renden Hinweisen erfreut sich sehr hoher Zugriffszahlen. Fiir das dadurch in unsere Arbeit gesetzte

Vertrauen danken wir Thnen.

Im Jahr 2009 hat sich die Clearingstelle EEG hauptsichlich der Auslegung und Anwendung der beiden
meistumstrittenen Vorschriften des EEG 2009 im Rahmen von Empfehlungs- und Hinweisverfahren
zugewandt: Den verschiedenen Aspekten der Zusammenfassung mehrerer Anlagen zu Zwecken der Ver-
giitung nach § 19 EEG 2009 sowie dem ,Landschaftspflege-Bonus“. Unsere Arbeitsgebnisse hierzu finden

Sie in dieser Broschiire.

Diese Broschiire informiert Sie tiber unsere Arbeitsweise, unsere Angebote zur auflergerichtlichen Streit-

beilegung sowie iiber unsere Arbeitergebnisse aus dem Jahr 2009.

Den Bediirfnissen von Anlagenbetreiberinnen und -betreibern, Netzbetreibern, Verbianden und anderen
Akteurinnen und Akteuren im Bereich der Erneuerbaren Energien bestméglich zu entsprechen, ist unser

Auftrag und unsere Motivation.

Sprechen Sie uns gerne an - wir freuen uns tiber und auf die Zusammenarbeit mit Thnen!

fiir die Clearingstelle EEG:
Dr. Sebastian Lovens

Berlin, im Dezember 2009
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2 Die Clearingstelle EEG
2.1 Auf einen Blick

Die Clearingstelle EEG

e begutachtet die Rechtslage in Konflikten aus dem EEG,

e hilft bei Losungen von EEG-Streitigkeiten,

ist neutral und bei der Klirung von Streitigkeiten und Anwendungsfragen unabhingig,

gewihrleistet einen vertraulichen Arbeits- und Diskussionsrahmen,

bezieht die Sach- und Fachkompetenz von Fachverbinden und -vereinen sowie offentlicher Stellen

in ithre Arbeit ein,

organisiert Fachgespriche zu aktuellen Themen mit EEG-Bezug.

2.2 Der Auftrag

Die Clearingstelle EEG wurde vom Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicher-
heit gemif3 § 19 EEG 2004 als neutrale Stelle errichtet. Thr Auftrag ist nunmehr in § 57 EEG 2009 formu-
liert. Sie ist bei der Klirung von Streitigkeiten und Anwendungsfragen unabhingig und keinen Wei-
sungen unterworfen. Die Clearingstelle EEG ist der bestmdglichen Vermeidung und Beilegung von
Konflikten im Sinne der Beteiligten verpflichtet. In der Verfahrensordnung, diese ist abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung, ist das Angebot zur auflergerichtlichen Streitbeile-

gung detailliert geregelt.

Fiir nach dem EEG Berechtigte oder Verpflichtete bietet ein Verfahren bei der Clearingstelle EEG gegen-
tiber herkdmmlichen Strategien der Konfliktbehandlung Vorteile, insbesondere hinsichtlich der Dauer
und der Kosten. Die Nutzung Erneuerbarer Energietriger zur Stromerzeugung ist ein junger, dynami-
scher Zweig der Energiewirtschaft; sowohl der nationale wie der internationale Wettbewerb verlangen
von den Akteurinnen und Akteuren, rasch iiber Art und Umfang von Investitionen zu entscheiden.
Dem steht eine Vielzahl rechtlicher und technischer Einzelfragen gegeniiber. Dies gilt umso mehr fiir
das gegeniiber dem EEG 2004 wesentlich detailliertere EEG 2009. Die Clearingstelle EEG konzentriert
sich auf Streitigkeiten und Anwendungsfragen des EEG. Mit Hilfe der Clearingstelle EEG konnen Ge-
richtsverfahren vermieden werden. Die Clearingstelle EEG erhebt keine Gebiihren oder Entgelte, die
Parteien haben lediglich ihre eigenen Auslagen zu tragen. Es ist die Aufgabe der Clearingstelle EEG, die

Interessen aller Beteiligten gleichermaflen zu wahren.



http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung
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Die Clearingstelle EEG bietet zur Konfliktbearbeitung an:

e Ein moderiertes Gesprich (Einigungsverfahren), bei dem die Beteiligten gemeinsam unter Mode-
ration der Clearingstelle EEG nach einer fiir alle tragfihigen Losung eines eventuellen oder bereits

eingetretenen Konflikts suchen.

e Die Begutachtung der Sach- und Rechtslage (Votumsverfahren), bei der die Clearingstelle EEG als
Fachgremium den konkreten Fall in Form eines Votums beurteilt. Zum Schutz der Betriebs- und

Geschiftsgeheimnisse anonymisierte Voten finden Sie in dieser Broschiire.

e Die Klirung genereller Anwendungs- und Auslegungsfragen zum EEG (Empfehlungsverfahren).
Empfehlungsverfahren werden durch die Clearingstelle EEG selbst eingeleitet. Im Empfehlungs-
verfahren gibt es keine Parteien, allerdings werden die betroffenen Kreise an der Entscheidungsfin-
dung beteiligt, indem einerseits Verbande Beisitzerinnen bzw. Beisitzer benennen und andererseits

alle registrierten Institutionen (hierzu Abschnitt[4) Stellung nehmen kénnen.

e Die Klirung genereller Anwendungs- und Auslegungsfragen zum EEG mit - gegeniiber dem Emp-
fehlungsverfahren - geringerer grundsitzlicher Bedeutung (Hinweisverfahren). Auch Hinweisver-
fahren werden durch die Clearingstelle EEG selbst eingeleitet — auch im Ubrigen entspricht das
Hinweisverfahren weitgehend dem Empfehlungsverfahren. Das Hinweisverfahren wendet sich vor
allem Fragen zu, die nur einen oder wenige Energietriger betreffen. Es werden daher die akkredi-
tierten Verbinde und registrierten Stellen konsultiert, die von der Thematik des Hinweisverfah-
rens betroffen sind. Stets sind dies das Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsi-
cherheit, das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie sowie die beiden Spitzenverbinde

im Bereich der Verstromung erneuerbarer Energietriger, der BEE und der BDEW.
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3 Die Verfahrensarten

Die Clearingstelle EEG bietet vier Verfahrenstypen an, die auf die unterschiedlichen Bediirfnisse zur

Klirung von Streitigkeiten und Anwendungsfragen des EEG zugeschnitten sind:

3.1 Das Einigungsverfahren

Im Einigungsverfahren ist die Clearingstelle EEG neutrale Mittlerin zwischen allen Beteiligten. Geeignet
fir Einigungsverfahren sind in erster Linie Streitigkeiten, bei denen die Parteien sich in einem konstruk-
tiven Dialog befinden bzw. zu diesem zuriickkehren mochten und in denen beide Seiten bereit sind, eine

fiir alle Beteiligten befriedigende Losung zu finden.

Ein Einigungsverfahren verlduft in der Regel in drei Schritten:

e Eine Partei wendet sich — am besten schriftlich - an die Clearingstelle EEG und bittet darum, ein

Einigungsverfahren einzuleiten.

Aus dem Schreiben soll bereits hervorgehen, welche Parteien an dem Konflikt beteiligt sind und
worum es sich bei der Streitigkeit handelt. Die Clearingstelle EEG wird nur auf iibereinstimmen-
den Antrag beider Seiten titig. Idealerweise haben sich die Parteien bereits darauf verstindigt, ein
Einigungsverfahren durchzufiihren. Gegebenenfalls kann auch die Clearingstelle EEG an die an-

dere Partei herantreten.

e Wenn sich die Parteien dariiber einig sind, ein Einigungsverfahren durchzufiihren und wenn auch
die Clearingstelle EEG ein solches Verfahren fiir sinnvoll erachtet, beginnt das eigentliche Ver-
fahren mit dem Abschluss einer Verfahrenstibereinkunft durch die Parteien und die Clearingstelle
EEG. In dieser erkliren die Parteien, zu einer giitlichen Einigung kommen zu wollen. Dariiber
hinaus verpflichten sie sich, ebenso wie die Clearingstelle EEG, die Verfahrensordnung zu beach-
ten, insbesondere die Vertraulichkeit zu wahren. Dann konnen die Parteien schriftlich zur Sache
Stellung nehmen. So bald wie mdoglich schliefit sich daran eine miindliche Erorterung an. Bei die-
sem Termin sollen die Streitpunkte einvernehmlich geklirt werden; wenn es erforderlich ist und

gewlinscht wird, kann die Erorterung an mehreren Terminen stattfinden.

e Das Verfahren endet, wenn sich die Parteien einigen (oder wenn eine der Parteien oder die Clea-

ringstelle EEG das Verfahren fiir gescheitert erklirt).

Auf Wunsch konnen die Parteien ihre Einigung in Form eines Vergleichs schlieflen. Werden alle Par-
teien anwaltlich vertreten, kann ein solcher Vergleich auch fiir vollstreckbar erklirt werden und somit

groffemogliche Rechtsverbindlichkeit erhalten.

Ein Mitglied der Clearingstelle EEG leitet das Verfahren. Weitere Mitglieder sowie Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter der Clearingstelle EEG konnen insbesondere bei umfangreichen Verfahren hinzugezogen

werden.
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Das Einigungsverfahren unterliegt in jeder Hinsicht strikter Diskretion. Allein die Parteien entscheiden
dariiber, ob und gegebenenfalls welche Informationen iiber Verfahrensablauf und -ergebnis die Clearing-
stelle EEG veroffentlichen darf.

3.2 Das Votumsverfahren

Im Votumsverfahren iibertragen die Parteien der Clearingstelle EEG die Beurteilung des konkreten Falls.
Geeignet sind hierfiir vor allem Streitigkeiten, die aufgrund ihrer Eigenart nicht durch eine Einigung
gelost werden konnen - beispielsweise, weil sie auf reinen Rechtsfragen beruhen - oder Konflikte, bei

denen bereits lingere erfolglose Verhandlungen stattgefunden haben.

Das Votumsverfahren verlduft in der Regel in drei Schritten:

e Das Verfahren beginnt, wenn die Parteien iibereinstimmend beantragen, ein Votumsverfahren

durchzufiihren und die Clearingstelle EEG das Verfahren annimmt.

e Dann konnen die Parteien schriftlich zur Sache Stellung nehmen. Daran schliefit sich eine miind-
liche Erorterung an. Bei diesem Termin sollen die Parteien ihre Sicht der Sach- und Rechtslage
eingehend und méglichst abschlieffend erdrtern; wenn nétig - etwa, wenn noch Sachverstindige
hinzugezogen werden sollen - kann sich die Erorterung iiber mehrere Termine erstrecken. Un-
ter Berlicksichtigung der miindlichen und schriftlichen Stellungnahmen der Parteien erstellt die

Clearingstelle EEG ein Votum dariiber, wie der Streit aus ihrer Sicht zu beurteilen ist.

e Das Verfahren endet, wenn die Clearingstelle EEG ein Votum oder einen Vergleichsvorschlag ab-

gibt oder wenn eine der Parteien erklirt, dass sie das Verfahren nicht linger fortfiihren mochte.

Das Votum der Clearingstelle EEG ist rechtlich nicht verbindlich. Die Parteien kénnen sich jedoch
vorab (durch entsprechende Erklirungen bei Antragstellung) die Beurteilung der Clearingstelle EEG
zum Beispiel in Form eines Vergleichs vertraglich zu eigen machen. Werden die Parteien rechtsanwaltlich
vertreten, kann ein solcher Vergleich auch fiir vollstreckbar erklirt werden und damit grofitmogliche

Rechtsverbindlichkeit erhalten.

Grundsitzlich fithren drei Mitglieder der Clearingstelle EEG das Votumsverfahren durch. Erginzend
konnen zwei nichtstindige Beisitzerinnen oder Beisitzer aus den bei der Clearingstelle EEG akkreditier-

ten Fachverbinden hinzukommen.

Die Voten werden unter bitp://www.clearingstelle-eeg.de/Vot V| in verfremdeter und anonymisierter

Form so &ffentlich gemacht, dass keine Riickschliisse auf die Identitit der Parteien moglich sind.

3.3 Das Empfehlungsverfahren

Empfehlungsverfahren dienen dazu, den Akteurinnen und Akteuren bei offenen Anwendungs- oder Aus-

legungsfragen des EEG eine Handlungsempfehlung oder Entscheidungshilfe an die Hand zu geben.
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Das Empfehlungsverfahren verliuft in der Regel in drei Schritten:

e Die Clearingstelle EEG leitet ein Empfehlungsverfahren auf Anregung von Netzbetreibern oder
Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreibern, offentlichen Stellen, Verbinden, Behorden oder interes-
sierten Biirgerinnen und Biirgern ein. Sie kann ein Empfehlungsverfahren auch aus ihren eigenen
Arbeitserfahrungen heraus einleiten. Die Eroffnung des Verfahrens erfolgt durch Beschluss der
Clearingstelle EEG.

e Die akkreditierten Verbinde und registrierten 6ffentlichen Stellen erhalten Gelegenheit, schriftlich
und ggf. miindlich im Rahmen einer 6ffentlichen Anhorung zu der Anwendungsfrage Stellung zu

nehmen.

e Das Verfahren endet grundsitzlich mit der Abgabe einer Empfehlung.

Das Empfehlungsverfahren wird von drei Mitgliedern der Clearingstelle EEG sowie zwei von den bei-
den Spitzenverbinden BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e. V. und Bundesver-
band Erneuerbare Energien e. V. (BEE) entsandten nichtstindigen Beisitzerinnen oder Beisitzern durch-

gefiihre.

Empfehlungen werden unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/Empf V| veroffentlich, so dass sie allen In-
teressierten zur Verfiigung stehen. Sie befassen sich mit einer abstrakt-generellen Fragestellung und sind

als solche nicht rechtsverbindlich.

3.4 Das Hinweisverfahren

Das Hinweisverfahren hat - wie das Empfehlungsverfahren - generelle Anwendungs- und Auslegungs-
fragen zum EEG zum Inhalt. Weitere Gemeinsamkeiten mit dem Empfehlungsverfahren bestehen darin,
dass auch das Hinweisverfahren auf Anregung von Netz- oder Anlagenbetreiberinnen oder -betreibern,
offentlichen Stellen, Verbinden, Behorden, interessierten Biirgerinnen oder Biirgern durch die Clearing-

stelle EEG selbst eingeleitet wird und dass es ebenfalls keine Parteien gibt.

Im Gegensatz zum Empfehlungsverfahren ist beim Hinweisverfahren die Beteiligung der Fachverbin-
de eingeschrinkt; unter anderem werden nur ausgewihlte betroffene Kreise zur Stellungnahme aufge-
fordert. Dies ist gerechtfertigt, weil die Clearingstelle EEG in ihren Hinweisen nur Anwendungs- und
Auslegungsfragen ohne grundsitzliche Bedeutung beantwortet und jederzeit die Moglichkeit besteht, ein
Hinweisverfahren noch in ein Empfehlungsverfahren zu iiberfiihren, sollten sich doch Fragen grundsitz-

licher Bedeutung herausstellen. Daher fillt auch die Begriindung weniger umfangreich aus.

Ziel des Hinweisverfahrens ist es, konkrete Streitigkeiten und Unklarheiten bei der Rechtsanwendung
von vornherein zu vermeiden bzw. auszuriumen. Um dies zu erreichen, verdffentlicht die Clearingstelle

EEG ihre Hinweise - ebenso wie die Empfehlungen - uneingeschrinkt.
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4 Beteiligung von Verbinden und offentlichen Stellen

Fachverbinde und Vereine sowie 6ffentliche Stellen haben Gelegenheit, sich an den bei der Clearingstelle

EEG stattfindenden Votums- und Empfehlungsverfahren zu beteiligen:

e In Votumsverfahren, in denen die Clearingstelle EEG die grundsitzliche Bedeutung der Sache
feststellt, haben die Parteien die Moglichkeit, je eine der bei der Clearingstelle EEG akkreditierten
Interessengruppen zu bitten, eine nichtstindige Beisitzerin oder einen nichtstindigen Beisitzer zu

ernennen, die ihre Fachkompetenz mit Sitz und Stimme einbringen.

e Beim Empfehlungsverfahren entsenden die beiden Spitzenorganisationen der Netzbetreiber und
Anlagenbetreiberinnen und -betreiber, der BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirt-
schaft e. V. sowie der Bundesverband Erneuerbare Energie e. V. (BEE), grundsitzlich jeweils eine
nichtstiandige Beisitzerin oder einen nichtstandigen Beisitzer. Simtliche bei der Clearingstelle EEG
registrierten Offentlichen Stellen sowie akkreditierten Interessengruppen erhalten dariiber hinaus
die Gelegenheit, ihre Fach- und Sachkompetenz durch schriftliche Stellungnahmen bzw. durch
miindliche Vortrige im Rahmen von offentlichen Anhérungen in den Beratungsprozess einzu-

bringen.

e Beim Hinweisverfahren eroffnet die Clearingstelle EEG ausgewihlten, von der Verfahrensfrage
betroffenen akkreditierten Verbinden und registrierten 6ffentlichen Stellen die Moglichkeit, eine

Stellungnahme abzugeben.

Weitere Einzelheiten zur Mitwirkung ergeben sich aus der Verfahrensordnung, diese ist abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/verfabrensordnung. Von besonderer Bedeutung sind die folgenden Rege-

lungen:

o §2 Abs. 4 betrifft die Aufnahme der betroffenen Kreise und 6ffentlicher Stellen in den Anhang der

Verfahrensordnung.
e Die §§ 26 bis 29 beschreiben das Votumsverfahren.
e Die §§ 22 bis 25 betreffen das Empfehlungsverfahren.

e Die §§ 25a bis 25¢ betreffen das Hinweisverfahren.

Im Anhang der Verfahrensordnung sind die bislang akkreditierten Vereine, Verbinde und sonstigen

Interessengruppen sowie die 6ffentlichen Stellen aufgefiihrt.

Die Clearingstelle EEG strebt einen intensiven fachlichen Austausch in juristischer, technischer und
Skonomischer Hinsicht an und lidt daher alle im Bereich der Erneuerbaren Energien titigen Vereine,
Verbinde und sonstigen Interessengruppen sowie Ministerien und Fachbeh6rden dazu ein, sich registrie-
ren zu lassen, an den Verfahren teilzuhaben und so aktiver Teil der Diskussionsprozesse rund um das
EEG zu sein.
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s Fachgespriche

Am Freitag, den 27. Februar 2009 begriifite die Clearingstelle EEG etwa 60 Teilnehmerinnen und Teil-
nehmer zu ihrem 4. Fachgesprich und zugleich zur 6ffentlichen Anhérung im Empfehlungsverfahren

2008/ 48 zum Thema ,Landschaftspflege-Bonus im EEG 2009“.

Zunichst stellte Frau Dr.-Ing. Daniela Thrin, Leiterin der Abteilung Bioenergiesysteme am DBFZ Deut-
schen BiomasseForschungsZentrum gGmbH, die Ergebnisse einer im Auftrag der Clearingstelle EEG
erstellten gutachterlichen Einordnung des Landschaftspflege-Bonus im EEG 2009 vor. Danach wurden
die bei der Clearingstelle EEG akkreditierten Vereine, Verbiande und Interessengruppen sowie die regis-
trierten Offentlichen Stellen auf der Grundlage eines von der Clearingstelle EEG vorgegebenen Fragen-
katalogs angehort. Im Anschluss an diese 6ffentliche Anhorung fand eine Abschlussdiskussion zwischen

den Teilnehmerinnen und Teilnehmern der Veranstaltung statt.

6 Verfahrensergebnisse

Die Clearingstelle EEG hat im Jahr 2009 sechs Empfehlungen und zwei Hinweise gegeben sowie sechs

Voten verdffentlicht.

Zu den Inhalten der im Jahr 2009 abgeschlossenen Votumsverfahren:

e Votum 2008/23 - Modernisierung einer Wasserkraftanlage

In diesem Votumsverfahren beantwortete die Clearingstelle EEG die Frage, ob eine Modernisie-
rung im Sinne von § 21 Abs. 1 Nr.2 EEG 2004 notwendigerweise unmittelbar am Standort der
Wasserkraftanlage erfolgen muss und ob im konkreten Fall der Neubau eines Ausleitungswehres

entfernt von der Anlage als Modernisierung zu bewerten war. Den vollen Wortlaut des Votums

finden Sie ab Seite[20gl

e Votum 2008/ 43 - Fotovoltaikanlagen auf Griinflichen im Sinne des § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009

In diesem Votumsverfahren wurde der Clearingstelle EEG die Frage vorgelegt, ob der Betreiber
eines Solarparks, welcher 2009 auf in den Vorjahren teilweise stillgelegten Ackerflichen errichtet
werden sollte, Anspruch auf Zahlung der Mindestvergiitung nach § 32 Abs. 1 EEG 2009 hat und ob
insbesondere die Voraussetzungen des § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 vorliegen. Den vollen Wortlaut
des Votums finden Sie ab Seite[317

e Votum 2008/9 - Anspruch auf Fassadenbonus fiir eine PV-Anlage mit Hinterliiftung

Der Clearingstelle EEG ging in diesem Votumsverfahren der Frage nach, ob der Anspruch auf
Zahlung der erhohten Mindestvergiitung nach § 11 Abs.2 Satz2 1. V.m. § s Abs. 1 EEG 2004 -
der sogenannte Fassadenbonus - auch dann besteht, wenn zur Hinterliiftung ein Zwischenraum

zwischen der Fotovoltaikanlage und der Auflenwand des Gebiudes besteht. Das Votum ist ab

Seite [33 3] vollstindig abgedruckt.
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e Votum 2008/24 - Netzausbau durch Verlegung eines Kabels als Ersatz fiir bestehende Anschluss-

leitung

In diesem Votumsverfahren befasste sich die Clearingstelle EEG mit der Frage, ob die im Zuge der
Netzanbindung einer Fotovoltaikanlage erfolgte Verlegung eines Erdkabels als eine Mafinahme

des Netzanschlusses oder des Netzausbaus zu bewerten war. Der volle Wortlaut des Votums ist ab

Seite zu finden.

e Votum 2008/53 - § 16 Abs. 4 lit. ¢) EEG 2009 steht dem Vergiitungsanspruch gemif} § g Abs. 2
EEG 2009 nicht entgegen
Die Clearingstelle EEG beantwortete in dem Votumsverfahren die Frage, ob § 16 Abs. 4 lit. c)
EEG 2009 der kaufminnisch-bilanziellen Weitergabe des Stroms gemif} § g Abs. 2 EEG 2009 in das
Netz des abnahme- und vergiitungspflichtigen Netzbetreibers entgegensteht. Ab Seite finden

Sie das Votum in ganzer Linge.

e Votum 2008/ 1 - Gebdudebegriff im EEG 2004

Gegenstand dieses Votumsverfahrens war die Frage, ob die auf dem Dach einer Halle belegene
PV-Installation von drei verschiedenen Betreibern unter Geltung des EEG 2004 als drei einzelne

Anlagen abzurechnen sind. Den vollen Wortlaut des Votums finden Sie ab Seite
Zudem hat die Clearingstelle EEG zu folgenden sechs Themen Empfehlungsverfahren abgeschlossen:

e Empfehlung 2008/51 - Anwendung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf PV-Altanlagen
In diesem Empfehlungsverfahren befasste sich die Clearingstelle EEG mit der Frage, ob § 19 Abs. 1

EEG 2009 auf Fotovoltaikanlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind,

anwendbar ist, oder ob § 11 Abs. 6 EEG 2004 fiir diese Anlagen fortgilt.
Die Empfehlung der Clearingstelle EEG vom 29. Januar 2009 finden Sie ab Seite

e Empfehlung 2008/49 - Anlagenzusammenfassung gemif§ § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009

Die Clearingstelle EEG beantwortete in diesem Empfehlungsverfahren die Frage, wie die Formu-
lierung ,auf demselben Grundstiick oder sonst in unmittelbarer raumlicher Nahe in § 19 Abs. 1

Nr. 1 EEG 2004 auszulegen und anzuwenden ist.

Diese Empfehlung der Clearingstelle EEG vom 14. April 2009 ist ab Seite [3g|abgedruckt.

e Empfehlung 2009/5 - Anlagenzubau bei Fotovoltaikanlagen {iber den Jahreswechsel 200g/2009

Die Clearingstelle EEG ging in diesem Empfehlungsverfahren der Frage nach, welche Vorschrif-
ten bei mehreren Fotovoltaikanlagen zum Zweck der Ermittlung der Vergiitung fir die jeweils
zuletzt in Betrieb genommene Anlage Anwendung finden, wenn zwischen den Inbetriebnahme-
zeitpunkten ein Jahreswechsel lag, insbesondere, wie es sich bei Inbetriebnahmezeitpunkten, zwi-
schen denen der Jahreswechsel 2008/2009 lag, im Hinblick auf § 11 Abs.6 EEG 2004 und § 19
Abs. 1 EEG 2009 verhiilt.

Diese Empfehlung der Clearingstelle EEG vom 10. Juni 2009 ist ab Seite [10g|abgedruckt.
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e Empfehlung 200g/48 -Landschaftspflege-Bonus

Die Clearingstelle EEG ging in diesem Empfehlungsverfahren der Frage nach, unter welchen Vor-
aussetzungen nachwachsende Rohstoffe im Rahmen der Landschaftspflege anfallen und wann iiber-
wiegend Pflanzen oder Pflanzenbestandteile, die im Rahmen der Landschaftspflege anfallen, zur

Stromerzeugung im Sinne des EEG 2009 eingesetzt werden.

Diese Empfehlung der Clearingstelle EEG vom 24. September 2009 ist ab Seite 12 s]abgedruckt.

Empfehlung 2008/ 50 - Anwendung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Altanlagen ohne PV-Anlagen

Gegenstand dieses Empfehlungsverfahrens war die Anwendbarkeit von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf
Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden waren (ausgenommen PV-

Anlagen).

Dieses Empfehlungsverfahren wurde mit ausfiihrlich begriindetem Beschluss der Clearingstelle

EEG vom 24. September 2009 eingestellt. Den vollen Wortlaut des Einstellungsbeschlusses finden
Sie ab Seite[171l

Empfehlung 2008/ 20 - Zustindigkeit und Kostentragung fiir Messeinrichtungen von EEG-Anlagen

ohne registrierende Leistungsmessung

Die Clearingstelle EEG klirte in diesem Empfehlungsverfahren, wer fiir die Messung der einge-
speisten und bezogenen elektrischen Arbeit sowie fiir Errichtung und Betrieb der Messeinrichtun-
gen zustindig ist, und welche Regelungen hierzu neben § 13 Abs. 1 EEG 2004 gegebenfalls anwend-

bar sind.

Diese Empfehlung der Clearingstelle EEG vom 29. Dezember 2009 ist ab Seite[1g9]abgedruckt.

Dariiber hinaus hat die Clearingstelle EEG zwei Hinweise zu folgenden Themen abgegeben:

e Hinweis 2009/ 13 - ,,Zwolf Kalendermonate® gemifd § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009

In ihrem ersten Hinweisverfahren beantwortete die Clearingstelle EEG die Frage, wann mehrere

Anlagen innerhalb von zwdlf aufeinander folgenden Kalendermonaten in Betrieb gesetzt worden
sind. Den vollen Wortlaut des Hinweises finden Sie ab Seite 271l

Hinweis 2009/7 - Emissionsminimierungsbonus fiir Bestandsanlagen (§ 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009)

Die Clearingstelle EEG ging in diesem Hinweisverfahren der Frage nach, ob auch Bestandsanlagen,
die nicht immissionsschutzrechtlich genehmigt worden sind, einen Anspruch auf den - gelegentlich

auch als ,Formaldehyd-Bonus“ bezeichneten - Vergiitungszuschlag haben kénnen. Der Hinweis ist

ab Seite [284] vollstindig abgedruckt.
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7 Empfehlungen aus dem Jahr 2009
Die Clearingstelle EEG hat im Jahr 2009 folgende Empfehlungen abgegeben:

1. Empfehlung 2008/51 - Anwendung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf PV-Altanlagen
Die Empfehlung der Clearingstelle EEG vom 29. Januar 2009 finden Sie ab Seite

2. Empfehlung 2008/49 - Anlagenzusammenfassung gemifd § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009

Diese Empfehlung der Clearingstelle EEG vom 14. April 2009 ist ab Seite [3g]abgedruckt.

3. Empfehlung 2009/ 5 - Anlagenzubau bei Fotovoltaikanlagen tiber den Jahreswechsel 2008/2009

Diese Empfehlung der Clearingstelle EEG vom 10. Juni 2009 ist ab Seite[10g|abgedruckt.

4. Empfehlung 2008/ 48 ~Landschaftspflege-Bonus
Diese Empfehlung der Clearingstelle EEG vom 24. September 2009 ist ab Seite[12 5] abgedruckt.

s. Empfehlung 2008/ 50 - Anwendung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Altanlagen ohne PV-Anlagen

Dieses Empfehlungsverfahren wurde mit ausfiihrlich begriindetem Beschluss der Clearingstelle

EEG vom 24. September 2009 eingestellt. Den vollen Wortlaut des Einstellungsbeschlusses finden
Sie ab Seite 171l

6. Empfehlung 200g/20 - Zustindigkeit und Kostentragung fiir Messeinrichtungen von EEG-Anlagen

ohne registrierende Leistungsmessung

Diese Empfehlung der Clearingstelle EEG vom 29. Dezember 2009 ist ab Seite[1g9]abgedruckt.
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2008/51 29. Januar 2009

Empfehlung

Die Clearingstelle EEG empfiehlt, die Frage des Empfehlungsverfahrens 200g/s 1
Anwendung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf PV-Altanlagen

wie folgt zu beantworten:

1. § 19 Abs. 1 EEG 2009 ist nicht auf Anlagen zur Erzeugung von Strom aus sola-
rer Strahlungsenergie, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen wor-

den sind, anzuwenden.

2. Die Vergiitung fiir Strom aus mehreren Anlagen richtet sich fiir Anlagen zur
Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie, die vor dem 1. Januar
2009 in Betrieb genommen worden sind, nach den bei der Inbetriebnahme
der Anlagen jeweils geltenden Regelungen vor Inkrafttreten des EEG 2009 fiir
Anlagen, die nach dem 31. Juli 2004 und vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb
genommen worden sind, ist demnach § 11 Abs. 6 EEG 2004 anzuwenden.

1
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/5 1 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.
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1 Einleitung des Verfahrens

Das Verfahren wurde veranlasst durch eine Vielzahl von an die Clearingstelle EEG
gerichteten Anfragen zum Verhiltnis der Regelungen des § 11 Abs. 6 EEG 2004 und
des § 19 EEG 2009 bei Fotovoltaikanlagen. Insbesondere bat der Bundesverband So-
larwirtschaft (BSW-Solar) e. V. die Clearingstelle EEG unter dem 20. November 2008
um die Einleitung von Empfehlungsverfahren u.a. zu der verfahrensgegenstindli-
chen Frage.

Die Clearingstelle EEG hat auf ihrer Sitzung am 24. November 200g durch den Vor-
sitzenden der Clearingstelle EEG, Dr. Lovens, die Mitglieder der Clearingstelle EEG
Lucha und Puke und die nichtstindigen Beisitzer der Clearingstelle EEG Grobriig-
ge und Weillenborn gem. § 23 Abs. 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG
(VerfO)' die Einleitung eines Empfehlungsverfahrens zu folgender Frage beschlos-
sen:

Ist § 19 Abs. 1 EEG 2009 auch auf Anlagen zur Erzeugung von Strom
aus solarer Strahlungsenergie, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb ge-
nommen worden sind, anzuwenden ?

Die Beschlussvorlage fiir die vorliegende Empfehlung hat gemif § 24 Abs. s VerfO
der Vorsitzende der Clearingstelle EEG Dr. Lovens erstellt.

Die bei der Clearingstelle EEG wihrend der Stellungnahmefrist gemifl § 2 Abs. 4
Satz 1 VerfO akkreditierten Interessengruppen und die gemifl §2 Abs.4 Satz3
VerfO registrierten offentlichen Stellen haben bis zum 12. Januar 2009, 16:00 Uhr,
Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme gem. § 24 Abs. 1 VerfO erhalten. Die
Stellungnahmen des Bundesverbandes Biogene und Regenerative Kraft- und Treib-
stoffe e. V., des Bundesverbandes Solarwirtschaft (BSW-Solar) e. V., des Fachverban-
des Energie- und Gebdudetechnik Bayern - Thiiringen e. V. (FEG), des BDEW Bun-
desverbandes der Energie- und Wasserwirtschaft e. V., des Bundesministeriums fiir
Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (BMU), und des Solarenergie-Forder-
vereins e. V. (SFV) sind fristgemif} eingegangen.

! Abzurufen unter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung.

3

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/5 1 kénnen Sie dieses

Dokument herunterladen.

I8



6

7

10

Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

2 Einfiihrung

Im Rahmen der Novellierung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG)* ist am
1. Januar 2009 u. a. § 19 (Verglitung fiir Strom aus mehreren Anlagen) in Kraft getre-
ten, dessen Abs. 1 wie folgt lautet:

Mehrere Anlagen gelten unabhingig von den Eigentumsverhiltnissen
und ausschliellich zum Zweck der Ermittlung der Vergiitung fiir den
jeweils zuletzt in Betrieb gesetzten Generator als eine Anlage, wenn

1. sie sich auf demselben Grundstiick oder sonst in unmittelbarer
raumlicher Nihe befinden,

2. sie Strom aus gleichartigen Erneuerbaren Energien erzeugen,

3. der in ihnen erzeugte Strom nach den Regelungen dieses Gesetzes
in Abhingigkeit von der Leistung der Anlage vergiitet wird und

4. sie innerhalb von zwolf aufeinanderfolgenden Kalendermonaten in
Betrieb gesetzt worden sind.

In den Ubergangsbestimmungen des § 66 EEG 2009 ist grundsitzlich bestimmt, dass
fiir Strom aus Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden
sind, anstelle enumerativ aufgefiithrter Paragraphen des EEG 2009 die Vorschriften
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 21. Juli 2004’ in der am 31. Dezember 2008
geltenden Fassung anzuwenden sind. § 19 EEG 2009 ist in den Ubergangsbestim-
mungen des § 66 Abs. 1 EEG 2009 nicht genannt. In § 66 Abs. 1 EEG 2009 genannt
sind hingegen §§ 32, 33 EEG 2009, so dass sich die Frage stellt, ob § 19 EEG 2009
und damit auch dessen Abs. 1 auf Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer
Strahlunsenergie, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind,
anzuwenden ist.

Fiir Betreiberinnen und Betreiber von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer

*Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG 2009), verkiin-
det als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich
und zur Anderung damit zusammenhingender Vorschriften vom 25.10.2008, BGBL. I S. 2074, nach-
folgend bezeichnet als EEG 2009.

3Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien, verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung
des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich vom 21.07.2004, BGBL.I S. 1918, nachfol-
gend bezeichnet als EEG 2004, aufler Kraft gesetzt durch Art. 7 Satz 2 des Gesetzes zur Neuregelung
des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und zur Anderung damit zusammenhin-
gender Vorschriften vom 25.10.2008, BGBL.IS. 2074.

4
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/5 1 kénnen Sie dieses

Dokument herunterladen.

19



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

II

12

13

CLEARINGSTELLE|EEG

Strahlungsenergie, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind,
und die fiir sie zustindigen Netzbetreiber ist diese Frage dann von besonderer Bedeu-
tung, wenn mehrere Anlagen wihrend der zeitlichen Geltung des EEG 2004 an oder
auf demselben Gebiude in Betrieb genommen worden sind. Das EEG 2004 enthielt
zur Regelung der Anlagenzusammenfassung zu Vergiitungszwecken fiir Strom aus
solarer Strahlungsenergie die Vorschrift des § 11 Abs. 6, die lautete:

Abweichend von § 3 Abs. 2 Satz 2 gelten mehrere Fotovoltaikanlagen, die
sich entweder an oder auf demselben Gebiude befinden und innerhalb
von sechs aufeinander folgenden Kalendermonaten in Betrieb genom-
men worden sind, zum Zweck der Ermittlung der Vergiitungshdhe nach
Abs. 2 fiir die jeweils zuletzt in Betrieb genommene Anlage auch dann
als eine Anlage, wenn sie nicht mit gemeinsamen fiir den Betrieb tech-
nisch erforderlichen Einrichtungen oder baulichen Anlagen unmittelbar
verbunden sind.

Bereits § 11 Abs. 6 EEG 2004 sah somit fiir Verglitungszwecke eine rechnerische An-
lagenzusammenfassung vor, die sich jedoch auf die PV-Anlagen an oder auf dem-
selben Gebiude beschrinkte. Wiirde § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf diese, im Folgenden
»PV-Altanlagen“ genannten Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strah-
lungsenergie angewendet, wiirde der durch diese Anlagen erzeugte Strom zum Zwe-
cke der Vergiitung nicht erst dann zusammengerechnet, wenn sich die Anlagen an
oder auf demselben Gebiude, sondern bereits dann, wenn sie sich auf demselben
Grundstiick oder sonst in unmittelbarer raumlicher Nihe befinden. Zudem wiir-
de der Betrachtungszeitraum des Anlagenzubaus von sechs auf zwolf aufeinander
folgende Kalendermonate ausgedehnt. Die rechnerische Anlagenzusammenfassung
zur Ermittlung der Vergiitungshohe wiirde somit auf eine potentielle Vielzahl von
Anlagen, die unter der Geltung des EEG 2004 nicht zusammengefasst wurden, aus-
geweitet.

3 Zusammenfassung der Stellungnahmen

Die fristgerecht eingegangenen Stellungnahmen* lassen sich wie folgt zusammenfas-
sen:

+Simtliche Stellungnahmen sind abrufbar unter http://www.clearingstelle-egg.de/EmpfV/2008/51.

5
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/5 1 kénnen Sie dieses

Dokument herunterladen.
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14 1. Stellungnahme des Bundesverbandes Biogene und Regenerative Kraft- und
Treibstoffe e. V.

Der BBK empfiehlt, eine Riickwirkung auf Bestandsanlagen auszuschlieflen.
Wihrend die Zusammenrechnungsregelung des § 11 Abs. 6 EEG 2004 einen
Zeitraum von sechs Monaten enthalte, betrage dieser Zeitraum gemifd § 19
Abs. 1 EEG 2009 zwdlf Monate. Eine Riickwirkung des neuen Anlagenbegrif-
fes konne dazu fiihren, dass wesentlich mehr Solarmodule zu einer Anlage zu-
sammengerechnet wiirden, als dies unter der Geltung des § 11 Abs. 6 EEG 2004
geplant war und realisiert wurde. Der Bundesverband Biogene und Regenera-
tive Kraft- und Treibstoffe e. V. hilt dies fiir bedenklich, weil es eine Riick-
wirkung des Anlagenbegriffs bedeute und die Anlagenbetreiber insbesondere
deshalb berechtigtes Vertrauen in den Fortbestand der alten Regelung setzen
durften, weil eine Regelung zur Vermeidung von Umgehungstatbestinden fiir
den Bereich der Solaranlagen bereits bestand.

Is 2. Stellungnahme des Bundesverbandes Solarwirtschaft (BSW-Solar) e. V.

Der BSW-Solar ist der Ansicht, die Verfahrensfrage sei zu verneinen.

e Dies ergebe sich schon aus der Auslegung des § 66 Abs. 1 EEG 2009: Es
sei mit dem offenen Wortlaut des § 66 Abs. 1 EEG vereinbar, die Zusam-
menfassung von PV-Bestandsanlagen zu verneinen. § 66 Abs. 1 EEG 2009
verweise auf § 11 EEG 2004 und somit auch auf dessen Abs. 6. Diese Son-
dervorschrift bliebe somit auch unter dem EEG 2009 anwendbar.

e Der BSW-Solar fithrt aus, § 11 Abs. 6 EEG 2004 sei gegeniiber § 19 Abs. 1
EEG 2009 die speziellere Norm. Ein Konflikt zwischen den beiden Nor-
men bestehe nicht; der Grundsatz lex specialis derogat legi generali stelle
das Verhaltnis der beiden Vorschriften zueinander klar. Der Grundsatz
lex posterior derogat legi priori stehe dem nicht entgegen. Der BSW-Solar
fiihrt zur Begriindung historische und teleologische Erwigungen an. Mo-
tiv der Regelung in § 19 Abs. 1 EEG 2009 sei fiir den Gesetzgeber die
bisherige Praxis der Umgehung von Leistungsgrenzen bei der Biomas-
senutzung. Die rechtmifiige Praxis gem. § 11 Abs. 6 EEG 2004 sei nicht
Anlass der Neuregelung gewesen. Der Gesetzgeber des EEG 2004 habe
im Bewusstsein der modularen Technik eine Anlagenzusammenfassung
allein in den Fillen des § 11 Abs. 6 EEG 2004, nicht aber in anderen Fil-
len vorgesehen.

6
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/5 1 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.
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e Der BSW-Solar ist der Ansicht, eine anderweitige Auslegung fiithre zu
einer Verfassungswidrigkeit der Gesetzesinderung jedenfalls fiir den Be-
reich der solaren Strahlungsenergie. Durch die nachtrigliche Anderung
der Verglitungsbedingungen wiirde eine aufgrund des schutzwiirdigen
Vertrauens des Anlagenbetreibers unzulissige unechte Riickwirkung ge-
schaffen. Dies entspreche nicht dem Willen des Gesetzgebers, der den
Vertrauensschutz durch die Ubergangsregelungen des § 66 EEG 2009 aus-
weislich der Gesetzesbegriindung gerade nicht aufgeben wollte.

3. Stellungnahme des Fachverbandes Energie- und Gebaudetechnik in Bayern
e. V.

Der Fachververband Energie- und Gebaudetechnik in Bayern e. V. empfiehlt,
§ 19 EEG 2009 nicht auf PV-Altanlagen anzuwenden.

e §19 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2009 setze fiir die Anlagenzusammenfassung eine
Verglitung in Abhingigkeit der Leistung nach DIESEM’ Gesetz voraus.
§ 66 EEG 2009 bestimme jedoch, dass fiir Strom aus Anlagen, die vor
dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind, anstelle der §§ 32
und 33 EEG 2009 die Vorschriften des EEG 2004 anzuwenden seien. So-
weit das EEG 2009 als eigenstindiges rechtliches Werk zu erfassen sei,
sei das EEG 2009 ein anderes Gesetz als das EEG 2004, so dass die Ver-
giitung von Altanlagen nicht im Sinne von § 19 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2009
ynach diesem Gesetz* erfolgen wiirde, sondern nach dem EEG 2004. Mit
dem Begriff ,dieses Gesetz“ sei nicht das EEG als solches, unabhingig
von der jeweiligen Fassung, gemeint. Denn das EEG 2009 sei nicht als
Gesetzesinderung, sondern als vollstindige Neuregelung des Rechts der
erneuerbaren Energien erstellt und verabschiedet worden. Die explizite
Nennung des EEG 2004 in der am 31. Dezember 2003 geltenden Fassung
in § 66 Abs. 1 EEG 2009 stiitze diesen Gedanken.

§ 19 Abs. 1 EEG 2009 sei per se nicht auf Altanlagen anzuwenden, es
sei denn, sie erzeugten Strom aus Biomasse, da in diesem Fall gem. § 66
Abs. 1 Nr. 2 EEG 2009 die Vergiitungsvorschriften des § 27 Abs. 1 Nr. 1
EEG 2009 anzuwenden seien, somit eine Vergiitung nach diesem Gesetz
vorzunehmen sei.

SHervorhebung im Original.

7
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/5 1 kénnen Sie dieses

Dokument herunterladen.
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e §66 Abs. 1 EEG 2009 verweise fiir die §§ 32 und 33 EEG 2009 vollstindig
auf das EEG 2004, so dass diese Normen vollstandig durch § 11 EEG 2004
ersetzt wiirden. Jedenfalls sei § 11 Abs. 6 EEG 2004 eine Spezialvorschrift
gegentiiber § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009. Dies gelte nicht nur im Hinblick
auf die Zusammenfassung auf Gebiuden, sondern vollstindig, da sie an-
sonsten nur noch auf Anlagen auf Gebiuden angewendet werden konne,
die sich iiber mehr als ein Grundstiick erstreckten.

e Die Erstreckung des § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Altanlagen wiirde zu einer
gegen das verfassungsrechtliche Rechtsstaatsgebot verstoflenden Riickwir-
kung fithren. Die alten EEG-Vorschriften sicherten eine konstante Vergii-
tung tiber 20 Jahre zu. Diese Rechtssicherheit habe zu intensiven Inves-
titionen im Photovoltaikbereich gefiihrt. Eine Riickwirkung fiihrte zur
Verfassungswidrigkeit von § 19 EEG 2009.

e §19 Abs.1 EEG2009 sei auslegungsbediirftig. Eine riickwirkende
Schlechterstellung von Anlagenbetreibern konne jedenfalls im PV-Bereich
kein Ziel des EEG 2009 gewesen sein.

4. Stellungnahme des BDEW Bundesverbandes der Energie- und Wasserwirtschaft
e. V.

Nach Ansicht des BDEW ist § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Solarstromanlagen, die
vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind, nicht anzuwenden.

e Gemilf} § 66 Abs. 1 EEG 2009 gilten anstelle der §§ 32, 33 EEG 2009:

- fiir Anlagen, die zwischen dem 1. August 2004 und dem 31. Dezem-
ber 2008 in Betrieb genommen worden sind: § 11 EEG 2004

- fiir Anlagen, die zwischen dem 1. Januar 2004 und dem 31. Juli
2004 in Betrieb genommen worden sind: §g Abs.6 EEG 2000 in
der Fassung geltend ab dem 1. Januar 2004 1. V.m. § 21 Abs. 1 Nr. g
EEG 2004

- fiir Anlagen, die bis zum 31. Dezember 2003 in Betrieb genommen
worden sind: § § EEG 2000 in der Fassung geltend bis zum 31. De-
zember 2003 1. V.m. § 21 Abs. 1 EEG 2004.

e Hinsichtlich der Anlagen, die ab dem 1. Januar 2004 und bis zum 31. De-
zember 2003 in Betrieb genommen worden sind, trete neben § 11 Abs. 6
EEG 2004 bzw. § g Abs. 6 EEG 2000 in der Fassung geltend ab dem 1. Ja-
nuar 2004 nunmehr § 19 Abs. 1 EEG 2009. Die Anwendung der jeweils

8
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/5 1 kénnen Sie dieses
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parallel anwendbaren Regelungen hitte verschiedene Auswirkungen. Die
ilteren Spezialregelungen verdringten die jiingere, allgemeinere Regelung
des § 19 Abs. 1 EEG 2009.

e Dies ergebe sich zunichst daraus, dass spezielleres Recht allgemeineres
Recht verdringe. Diese Regel gelte auch, wenn das speziellere Recht il-
ter als das allgemeinere sei, obgleich ohne das Spezialititsverhiltnis das
jingere Gesetz das iltere verdringe.

e Der Gesetzgeber habe durch den Einleitungssatz von §66 Abs. 1
EEG 2009 deutlich gemacht, dass er die §§ 32 und 33 EEG 2009 aus-
driicklich nicht auf Bestandsanlagen angewendet wissen wollte. Aus der
Aussage der Gesetzesbegriindung, eine dem § 19 Abs. 1 EEG 2009 ent-
sprechende Regelung habe zumindest nach Treu und Glauben bereits im
Rahmen des EEG 2000 und EEG 2004 gegolten, sei zu schlieflen, dass der
Gesetzgeber § 19 Abs. 1 EEG 2009 wegen Weitergeltung der spezielleren
Regelung in § 11 Abs. 6 EEG 2004 bzw. § g Abs. 6 EEG 2000 in der Fas-
sung geltend bis zum 31. Dezember 2003 nicht auf Solarstromanlagen
mit Inbetriebnahme bis zum 31. Dezember 2008 anwenden wollte.

e Solarstromanlagen, die bis zum 31. Dezember 2003 in Betrieb genom-
men worden sind, wiirden ebenfalls nicht von § 19 Abs. 1 EEG 2009 er-
fasst. § 19 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2009 regele, dass nur solche Anlagen in den
Anwendungsbereich der Regelung fallen, die Strom erzeugen, der nach
dem EEG in Abhingigkeit von der Leistung der Anlage vergiitet werde.
§ g8 Abs. 1 Satz 1 EEG 2000 in der Fassung mit Geltung bis zum 31. De-
zember 2003 habe jedoch fiir diese Anlagen keine leistungsabhingige Ver-
giitung festgelegt.

5. Stellungnahme des Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Reak-
torsicherheit

Das Bundesumweltministerium vertritt die Auffassung, dass § 19 EEG 2009
auf bestehende Fotovoltaikanlagen keine Anwendung finde.

e Die Ubergangsbestimmungen in §66 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009 regelten,
dass fiir Strom aus Fotovoltaikanlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in
Betrieb gingen, anstelle der §§ 32 und 33 EEG 2009 die bislang geltenden
Vorschriften anzuwenden sind. Die bisherige Vergiitungsregelung sei § 11
EEG 2004. Daher gelte auch § 11 Abs. 6 EEG 2004 weiter.
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e § 11 Abs. 6 EEG 2004 gehe als Spezialregelung der Regelung in § 19 Abs. 1
EEG 2009 vor.

e Die Weitergeltung von § 11 Abs. 6 EEG 2004 ergebe sich aus dem Wort-
laut des § 66 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009 und aus dem Telos des § 66 Abs. 1
EEG 2009, der grundsitzlich die Weitergeltung der Vergiitungsvorschrif-
ten vorsehe. Unter Bezugnahme auf die Gesetzesbegriindung zu § 66
EEG 2009 sei das geschiitzte Vertrauen der Investoren zu berticksichti-
gen. Aus Vertrauensschutzgriinden habe der Gesetzgeber grundsitzlich
eine Weitergeltung der Vergiitungsvorschriften vorsehen wollen. Nur so-
weit die Anwendung unterschiedlicher Bestimmungen fiir Neu- und Be-
standsanlagen zu Rechtsunsicherheit und Unstimmigkeiten fiihre, sollten
fiir alle Anlagen die neuen Bestimmungen gelten.

17 6. Stellungnahme des Solarenergie-Fordervereins Deutschland e. V. (SFV)

Der Solarenergie-Forderverein Deutschland e. V. geht davon aus, dass § 19
Abs. 1 EEG 2009 nicht auf Solar-Altanlagen angewendet werden diirfe.

e § 19 Abs. 1 EEG 2009 bedeute eine Verschirfung der bisherigen Regelung
durch die Verlingerung der Karenzzeit von 6 auf 12 Monate, der Einbe-
ziehung von Anlagen nicht nur auf einem Gebaude, sondern auf demsel-
ben Grundstiick und durch die eventuelle Ausweitung der Einbeziehung
von Anlagen in unmittelbarer riumlicher Nihe.

e Die Nichtanwendbarkeit von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Solar-Altanlagen
ergebe sich indes nicht schon aus den Ubergangsbestimmungen des § 66
Abs. 1 EEG 2009. Diese nihmen zwar die §§ 32 und 33 EEG 2009, nicht
aber den § 19 EEG 2009 von der Anwendung auf Altanlagen aus. § 19
EEG 2009 gelte daher auch fiir Solar-Altanlagen.

e Auch aus der Gesetzesbegriindung zu § 19 EEG 2009 ergebe sich die An-
wendbarkeit dieser Vorschrift auf Solar-Altanlagen. Diese verweise dar-
auf, dass die Frage der Behandlung mehrerer Anlagen nunmehr an der
systematisch richtigen Stelle - in den allgemeinen Vergiitungsvorschrif-
ten - geklirt werde. §§ 32 und 33 EEG 2009 befassten sich mit der Hohe
der Einspeisevergiitung in Abhingigkeit von der Leistung der PV-Anlage,
nicht jedoch mit der rechnerischen Zusammenfassung mehrerer Anlagen.
§ 19 EEG 2009 werde daher von §66 Abs. 1 EEG 2009 nicht ausgenom-
men.
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e §19 EEG 2009 gehore nach der Systematik zu den allgemeinen Vergii-
tungsvorschriften, in denen grundsitzliche Begriffe und Verfahren tech-
nologietibergreifend vorab geklart werden. Das Fortgelten des § 11 Abs. 6
EEG 2004 schreibe der Gesetzestext indes weder explizit noch implizit
vor.

e Die Anwendung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 ausschliefflich auf Anlagen,
die ab dem 1. Januar 2009 ans Netz gehen, ergebe sich indes aus dem
vorrangigen Grund des Vertrauensschutzes zu Gunsten der Betreiber der
Solar-Altanlagen.

4 Herleitung

§ 19 Abs. 1 EEG 2009 ist nicht auf Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer
Strahlungsenergie, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind,
anzuwenden. Dies ergibt sich indes nicht aus einer Auslegung der in Rede stehen-
den Vorschriften selbst, sondern aus Gesetzeskollisionsregeln und der nachfolgen-
den Anwendung konfligierender Kollisionsregeln auf der Grundlage methodischer
Auslegung.

4.1 Parallele Geltung von § 19 EEG 2009 und insbesondere § 11
Abs. 6 EEG 2004

Mafigeblicher Ankniipfungspunkt fiir die Frage, ob § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Anla-
gen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie, die vor dem 1. Januar
2009 in Betrieb genommen worden sind, anzuwenden ist, sind die Ubergangsbestim-
mungen in § 66 EEG 2009. Demzufolge sind fiir

Strom aus Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen
worden sind, ... anstelle der §§ 6, 20 Abs. 2, § 21 Abs. 2, § 23 Abs. 1 und
3, der §§ 24 bis 26 Abs. 1, der §§ 27,28 Abs. 1, § 29 Abs. 1 und 2, der
§§ 30, 32, 33 sowie der Anlagen 1 und 3°

die Vorschriften des EEG 2004 unter gewissen Maf3gaben, die in diesem Zusammen-
hang ohne Belang sind, anzuwenden. Der Wortlaut der Ubergangsbestimmung

®Hervorhebung nicht im Original.
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ist insofern eindeutig, als § 19 EEG 2009 gerade nicht genannt wird. Anhaltspunkte,
dass es sich dabei um eine Regelungsliicke handelt, die etwa im Wege der Analo-
gie zu den explizit von der Anwendung ausgenommenen Vorschriften zu schlieflen
wire, bestehen nicht. Insbesondere fehlt es an einer fiir eine Regelungsliicke not-
wendigerweise erforderlichen Planwidrigkeit, an deren Annahme im Rahmen von -
enumerativ aufgefithrten - Ausnahmenennungen hohe Anforderungen gestellt wer-
den miissen. Indes enthalten weder die Gesetzesbegriindung zu § 19 EEG 20097 noch
die zu § 66 EEG 20098 eine Formulierung, der sich eindeutig entnehmen liefle, dass
der Gesetzgeber PV-Altanlagen aus dem Anwendungsbereich des § 19 EEG 2009 aus-
klammern wollte. § 19 EEG 2009 gilt daher dem Grunde nach auch fiir Anlagen zur
Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie, die vor dem 1. Januar 2009 in
Betrieb genommen worden sind.’

Die §§ 32, 33 EEG 2009 regeln die Vergiitung fiir Strom aus Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus solarer Strahlungsenergie. Gemif} den oben zitierten Ubergangsbe-
stimmungen des § 66 EEG 2009 sind sie auf Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
solarer Strahlungsenergie, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden
sind, indes nicht anzuwenden. Die Vergiitung fiir Strom aus Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus solarer Strahlungsenergie, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb ge-
nommen worden sind, richtet sich demnach nach den bei der Inbetriebnahme der
Anlagen jeweils geltenden Regelungen vor Inkrafttreten des EEG 2009. Insbesondere
gilt fir Anlagen, die nach dem 31. Juli 2004 und vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb
genommen worden sind, § 11 EEG 2004. Dies gilt auch fiir dessen die rechnerische
Anlagenzusammenfassung betreffende Spezialregelung des § 11 Abs. 6 EEG 2004.

Somit gelten § 19 EEG 2009 und § 11 Abs. 6 EEG 2004 fiir Anlagen mit einem In-
betriebnahmezeitpunkt zwischen dem 1. August 2004 und dem 31. Dezember 200g
parallel. Der Wortlaut der entsprechenden Regelungen selbst ist insofern eindeutig.
Betrachtet man den Regelungsgehalt des § 11 Abs. 6 EEG 2004 einerseits und des
§ 19 Abs. 1 EEG 2009 andererseits jeweils isoliert, sind daher insbesondere histori-
sche, genetische und teleologische Erwigungen beziiglich dieser Vorschriften zur Be-
antwortung der verfahrensgegenstindlichen Frage nicht anzustellen. Etwas anderes
kann sich jedoch aufgrund der durch § 66 EEG 2009 hervorgerufenen Anwendungs-
konkurrenz ergeben.™

"BT-Drs. 16/g148, S. sof.

8BT-Drs. 16/g143, S. 76 ff.

9Zur Frage, ob die Vorschrift auf PV-Altanlagen auch anzuwenden ist, sogleich.
°Dazu sogleich.
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4.2 Vorrangige Anwendung von § 11 Abs. 6 EEG 2004

Die nachfolgenden Erwigungen beziehen sich, soweit sie auf § 11 Abs. 6
EEG 2004 abstellen, nur auf Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer
Strahlungsenergie mit einem Inbetriebnahmezeitpunkt zwischen dem 1. Au-
gust 2004 und dem 31. Dezember 200g - fiir Anlagen mit einem friiheren
Inbetriebnabmezeitpunkt vgl. nachfolgend 4.3.

Jedoch derogiert § 11 Abs. 6 EEG 2004 dem § 19 EEG 2009. Die erstgenannte Vor-
schrift ist also anzuwenden, wihrend § 19 EEG 2009 als nicht anzuwendendes Recht
»im Hintergrund® verbleibt."" Dies ergibt sich aus den allgemeinen Grundsitzen der
Normenkollisionsregeln. Kollisionsregeln sind erforderlich und anzuwenden, wenn
und soweit zwei Normen denselben Sachverhalt mit unterschiedlicher Rechtsfolge
regeln, da es ansonsten unméglich wire, zu bestimmen, welche der beiden Rechts-
folgen gelten soll."

Die drei wesentlichen Kollisionsregeln lauten:

1. Ranghdheres Recht bricht rangniedrigeres Recht - lex superior derogat legi in-
feriori.

2. Dasjlingere Gesetz verdringt das dltere Gesetz - lex posterior derogat legi priori.

3. Das speziellere Gesetz verdringt das allgemeinere Gesetz - lex specialis derogat
legi generali.

EEG 2004 und EEG 2009 sind - als einfache Parlamentsgesetze - ranggleich, so dass
die erste Kollisionsregel nicht anzuwenden ist.

Das EEG 2009 ist gegeniiber dem EEG 2004 das jlingere Gesetz und verdringt dieses
somit grundsitzlich und vorbehaltlich der Ubergangsbestimmungen. Wendet man
die zweite Kollisionsregel, lex posterior derogat legi priori, isoliert an, wire auf PV-
Altanlagen § 19 EEG 2009 anzuwenden.

Allerdings handelt es sich bei § 11 Abs. 6 EEG 2004 um die gegeniiber § 19 EEG 2009

"ISog. materielle Derogation, vgl. Bickel, Instrumente der Einpassung neuen Rechts in die Rechtsord-
nung, 1993, 24 1.

"2 Aus diesem Grund gelten Kollisionsregeln auch ohne ausdriickliche Anordnung in Verfassung oder
Gesetz, vgl. hierzu und im Folgenden statt vieler Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 1994, 601 ff.; Vianes,
Lex Superior, Lex Specialis, Lex Posterior — Zur Rechtsnatur der ,Konfliktlosungsregeln®, ZasRV
65 (2005), 319 — 405 m.w.N.
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speziellere Regelung. Dies ergibt sich jedoch nicht schon daraus, dass § 11 Abs. 6
EEG 2004 fiir wihrend der Geltungsdauer dieses Gesetzes in Betrieb genommene
Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie allein aus diesem
Grunde sachniher, mithin spezieller wire, da die Frage der Spezialitit keine des Ge-
setzesalters ist. Es ergibt sich vielmehr daraus, dass § 11 Abs. 6 EEG 2004 die Behand-
lung mehrerer Anlagen an oder anf einem Gebiude regelt, wihrend § 19 EEG 2009 -
weiter gefasst — die Behandlung mehrerer Anlagen auf demselben Grundstiick oder
sonst in unmittelbarer viumlicher Nibe betrifft. Die Behandlung mehrerer Anlagen
an oder anf einem Gebiude ist gegeniiber der Behandlung mehrerer Anlagen auf dem-
selben Grundstiick oder sonst in unmittelbarer riumlicher Néihe nicht nur raumlich
enger umgrenzt, sie ist im Hinblick auf PV-Anlagen insbesondere deshalb spezieller,
weil sich PV-Anlagen im Gegensatz zu (fast) allen anderen Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus anderen Erneuerbaren Energietrigern tiberhaupt an oder auf einem
Gebinde befinden konnen.

Die isolierte Anwendung der dritten Kollisionsregel, lex specialis derogat legi genera-
/i, kommt zu einem Anwendungs- und Geltungsvorrang von § 11 Abs. 6 EEG 2004
gegeniiber § 19 EEG 2009.

Somit fithrt die Anwendung zweier Kollisionsregeln hier zu unterschiedlichen Er-
g 8

gebnissen. Entscheidend ist daher eine etwaige Meta-Kollisionsnorm, d. h. eine Re-

gel, die einen Konflikt zwischen zwei Kollisionsnormen regelt.

Kollidiert die den Rechtsrang beriicksichtigende Kollisionsnorm (lex superior) mit
einer der beiden das Gesetzesalter bzw. die Gesetzesspezialitit berticksichtigenden
Kollisionsnormen (lex posterior bzw. lex specialis), geht stets das Ergebnis der lex-
superior-Abwigung'? vor. Es ist Voraussetzung wie Folge eines hierarchisch struk-
turierten Rechtssystems, dass ranghoheres Recht nicht von jlingerem und/oder spe-
ziellerem Recht verdringt werden kann. Die Meta-Regel bei der Kollision der lex
superior-Regel mit einer der beiden anderen Regeln lautet somit, dass die lex superi-
or-Regel stets vorgeht.™

'3Zu deren Bedeutung anschaulich Réhl, Allgemeine Rechtslehre, 1994, 602 1.

4Vgl. die Moglichkeiten der abstrakten Normenkontrolle gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 und insbeson-
dere die ansonsten anwendungslose Richtervorlage gemifd Art. 100 jeweils des Grundgesetzes fiir
die Bundesrepublik Deutschland (GG) vom 23.05.1949, BGBLIII 100- 1, zuletzt geindert durch
Gesetz vom 0g.10.2008, zumal das Bundesverfassungsgericht entschieden hat, dass nur nachkonsti-
tutionelle Gesetze gem. Art. 100 GG vorgelegt werden konnen, d. h. solche, bei denen sich ohne
die implizite vorgenannte Meta-Regel per se ein Konflikt zwischen der lex superior- und der lex pos-
terior-Regel ergibe, da die vorgelegten Gesetze immer rangniedriger #nd jiinger sind - vgl. BVerfG,
Urt.v. 24.02.1953 - 1 BvL 21/51, BVerfGE 2, 124 - 135, stindige Rechtsprechung.
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Eine Meta-Kollisionsnorm fiir den Konflikt zwischen der lex posterior- und der lex
specialisNorm existiert hingegen nicht; sie ergibt sich auch nicht aus zwingenden
Griinden der Logik oder strukturellen Griinden der Rechtsordnung.’s Es ist sowohl
schliissig, anzunehmen, dass die neuere, allgemeinere Regelung den gegeniiber der
fritheren Spezialregelung erweiterten Tatbestandsbereich insgesamt neu regelt, als
auch, dass die neuere, allgemeinere Regelung lediglich die noch nicht geregelten An-
wendungsteilbereiche des gegeniiber der fritheren Spezialregelung erweiterten Tat-
bestandsbereichs erfasst.

Bei einer wie der verfahrensgegenstindlichen Frage zu Grunde liegenden Kollision
zwischen der lex posterior- und der lex specialis-Regel ist das Ergebnis der gesetzge-
berischen Direktiven mit den Methoden der Auslegung, d. h. einer methodologisch
geordneten Sinnermittlung zu finden'. Gegenstand der Auslegung ist dabei die Fra-
ge, welcher der beiden konfligierenden Normen Anwendungsvorrang gebiihrt.

Systematische Erwigungen tragen zur Antwort der vorliegenden Frage kaum bei,
da die konfligierenden Normen - § 11 Abs. 6 EEG 2004 und § 19 EEG 2009 - ver-
schiedenen Gesetzen bzw. Gesetzesfassungen entstammen und der systematische
Zusammenhang erst durch die Ubergangsbestimmung in § 66 EEG 2009 hergestellt
wird, dieser Zusammenhang aber erst zur oben geschilderten Problematik fiihrt.

Vergleichbar unergiebig geht die historische Priifung aus. Die historische Ausle-
gung ermittelt den Bedeutungsgehalt einer Norm anhand des Bedeutungsgehalts ih-
rer Vorgingernorm. Auslegungsgegenstand ist hier indes der Konflikt zwischen den
beiden o.g. Normen des EEG 2004 bzw. des EEG 2009; ein entsprechender ,Vor-
gangerkonflikt“, der eine Konkurrenz zwischen § 11 Abs. 6 EEG 2004 und einer ent-
sprechenden Norm des EEG 2000 zum Gegenstand gehabt haben miisste, existierte
indes nicht.

Genetische Erwigungen legen zunichst eher den Schluss nahe, dass der Anwen-
dung von § 19 EEG 2009 der Vorrang gegeniiber der Anwendung von § 11 Abs. 6
EEG 2004 gebiihren soll. Die Frage nach der Genese einer Norm untersucht ihren

'S Vianes, Lex Superior, Lex Specialis, Lex Posterior - Zur Rechtsnatur der ,Konfliktldsungsregeln®,
ZadRV 65 (2005), 319, 402 f.; uneindeutig BFH, Urt.v. 29.09.1992 - VII R 56/91, zitiert nach juris,
indem er den Grundsatz ,lex posterior generalis non derogat legi priori speciali“ aufstellt (Rn. 26),
damit aber ausweislich der Formulierung der Meta-Kollisionsnorm nicht unbedingt ausdriickt, dass
das iltere und speziellere Gesetz zwingend und immer dem jiingeren und allgemeinen Gesetz vor-
geht — wohl weiterhin bestehende ,, Anwendungskonkurrenz® anerkennt auch der BFH.

19Vgl. Vranes, Lex Superior, Lex Specialis, Lex Posterior - Zur Rechtsnatur der ,Konfliktldsungsre-
geln®, ZadRV 65 (2005), 319, 3991.
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gesetzgeberischen Entwicklungsprozess, um den Willen des Gesetzgebers zu erfor-
schen. Ein wesentliches Element der genetischen Betrachtungen ist die Gesetzesbe-
griindung (dazu 1.), ein anderes der Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens und dabei
insbesondere der Blick auf verworfene oder erfolgreiche Anderungen des urspriing-
lichen Entwurfes wihrend der parlamentarischen Beratungen (dazu 2.).

(1.) Die Bundesregierung begriindete § 19 EEG 2009 damit, dass

die Frage der Behandlung mehrerer Anlagen nunmehr an der systema-
tisch richtigen Stelle - in den allgemeinen Vergiitungsvorschriften - ge-
klare'7

werde und

die dem Gesetzeszweck widersprechende Umgehung der fiir die Vergii-
tungshohe geltenden Leistungsschwellen durch Aufteilung in kleinere
Einheiten

verhindert werden solle.

Des Weiteren fiihrte sie im Zusammenhang mit dem Tatbestandsmerkmal ,auf
demselben Grundstiick oder sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe“'8 aus, dass
vom

raumlichen Zusammenhang [Fille] nicht erfasst werden ..., in denen
auf Hiusern benachbarter Grundstiicke Fotovoltaikanlagen angebracht
werden, da hier eine Nihe zwangsldufig aus der Siedlungsstruktur sowie
der Fotovoltaiktechnik folgt.™

Sie hat damit ihren Willen zur Vereinheitlichung der Behandlung mehrerer Anlagen
ausgedriickt (erstes Zitat), zudem die als Umgehung gewertete Aufteilung in kleinere
Einheiten verhindern wollen - und zwar mangels entgegenstehender Anhaltspunkte
in der Gesetzesbegriindung zu § 19 Abs. 1 EEG 2009 in Verbindung mit der Nicht-
Nennung von § 19 EEG 2009 in § 66 EEG 2009 nicht nur fiir erst ab dem 1. Janu-
ar 2009 in Betrieb genommene, sondern auch fiir zu diesem Zeitpunkt bestehende

7BT-Drs. 16/8148, S. so.

8Dessen Auslegung Gegenstand des Empfehlungsverfahrens 2008/49 der Clearingstelle EEG ist, vgl.
hitp://www.clearingstelle-eeg.de./empfv/2008/49.

YBT-Drs. 16/g148, S. 51.
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Anlagen - (zweites Zitat) und schlie8lich Fotovoltaikanlagen ausdriicklich erwihnt
(drittes Zitat). Aus dieser Gesamtschau der dem Parlamentsbeschluss zu Grunde lie-
genden Regierungsbegriindung zu § 19 EEG 2009 lisst sich der Schluss ziehen, dass
der gesamte Bereich der Behandlung mehrerer Anlagen in einer allgemeinen Ver-
giitungsvorschrift, die auch bestehende und auch PV-Anlagen umfasst, neu geregelt
werden sollte.

(2.) Einen weniger klaren Eindruck vermittelt eine Betrachtung der parlamentari-
schen Beratungen zu § 19 Abs. 1 EEG 2009: Insbesondere die Erstreckung von § 19
Abs. 1 EEG 2009 auf Bestandsanlagen war Gegenstand einer intensiven politischen
Diskussion. Diese fiihrte zu einer Initiative des Bundesrates, ,§ 19 Abs. 1“ in § 66
EEG 2009 aufzunehmen, um die Anlagenzusammenfassung nach dieser Norm fiir
Altanlagen auszuschlieflen.?® Auffallend ist, dass die Begriindung fiir diesen Ande-
rungsvorschlag des Bundesrates ausdriicklich (nur) Biomasseanlagen und die wirt-
schaftlichen Probleme erwihnte, die sich fiir die Betreiber von Anlagen dieser Er-
zeugungsart ergeben konnten, wenn § 19 Abs. 1 EEG 2009 auch fiir Bestandsanlagen
gelte. Dies wiederum legt nahe, dass bei der gesetzgeberischen Entscheidung, § 19
Abs. 1 EEG 2009 nicht in § 66 Abs. 1 EEG 2009 aufzunehmen, das Hauptaugenmerk
auf der rechnerischen Zusammenfassung von Biomassebestandsanlagen lag, wohin-
gegen die Anlagenzusammenfassung bei Bestandsanlagen anderer Stromerzeugungs-
arten offenbar vom Gesetzgeber weniger intensiv in den Blick genommen worden
ist.>” Dies ldsst es zumindest als moglich erscheinen, dass der Gesetzgeber - wegen
der Konzentration auf Biomassebestandsanlagen - bei PV-Altanlagen mit § 19 Abs. 1
EEG 2009 die Regelung des § 11 Abs. 6 EEG 2004 fiir Altanlagen nicht verdringen
wollte.

Als Zwischenergebnis ist mithin festzuhalten, dass genetische Erwigungen zwar
eher dafiir sprechen, die Kollision zwischen dem ilteren, spezielleren § 11 Abs. 6
EEG 2004 und dem jiingeren, allgemeineren § 19 EEG 2009 zu Gunsten des letzte-
ren zu losen, aus dem Gesetzgebungsverfahren sich aber letztlich keine eindeutigen
Schlussfolgerungen ziehen lassen.

Teleologische Erwigungen, die hier nach dem Zweck der zum Normenkonflikt fiih-
renden Neuregelung gem. §§ 19 Abs. 1, 66 EEG 2009 zu fragen haben, sprechen indes
tiir die Auflésung der Kollision zu Gunsten der spezielleren Regelung des § 11 Abs. 6

2°BT-Drs. 16/8148, S.91f. - unter Nr. 27; ebd., S. 95 - unter Nr. 3g; s. zur politischen Diskussion
um §§ 19 Abs. 1, 66 im Gesetzgebungsverfahren vgl. Stenografischer Bericht der 20g. Sitzung des
Deutschen Bundestags, PL.-Pr. 16/20g, Anlage g.

21Vgl. BT-Drs. 16/8148, S. so.

17
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/5 1 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

32



48

49

Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

EEG 2004. Zu untersuchen ist dabei (1.) die spezifische Differenz der Normteleolo-
gien des § 11 Abs. 6 EEG 2004 einerseits und des § 19 Abs. 1 EEG 2009 andererseits
und (2.) der Zweck der Neuregelung selbst.

1. Spezifische Differenz der Normteleologien
§ 11 Abs. 6 EEG 2004 verfolgte zwei Zwecke:

Erstens sollte eine Umgehung der Differenzierung der Verglitungshohe nach
den Leistungsschwellen aus § 11 Abs. 2 EEG 2004 verhindert werden.?* Der
Zweck der Vermeidung des vom Gesetzgeber als Umgehung identifizierten
sog. Anlagensplittings ist mit dem Zweck des § 19 EEG 2009 identisch*, so
dass eine niher zu untersuchende spezifische Differenz nicht vorliegt.

Zweitens verfolgte § 11 Abs. 6 EEG 2004 aufgrund seiner konkreten Formu-
lierung einen weiteren Zweck, indem er gleichsam selbstreferentiell die Ver-
hinderung des sog. Anlagensplittings auf solche Fotovoltaikanlagen, die sich
entweder an oder auf demselben Gebiude befinden und innerhalb von sechs
aufeinanderfolgenden Kalendermonaten in Betrieb genommen worden sind,
beschrinkte. Hier liegt in zweierlei Hinsicht eine spezifische Differenz vor,
da erstens als rdiumliche Bezugsgrofien einerseits ,,Gebdude®, andererseits ein
»Grundstiick oder die sonstige unmittelbare raumliche Nahe dienen, zwei-
tens der maflgebliche Zeitraum einmal sechs, einmal zwolf Kalendermonate
betrigt. Wihrend die Wahl des Zeitraums eine der Einheitlichkeit und kla-
ren Nachvollziehbarkeit dienende unwiderlegliche Vermutung des Gesetzge-
bers, dass ein Anlagenzubau mit einem grofleren zeitlichen Abstand als sechs
bzw. zwolf Monaten keine Umgehung darstellt, ist, kommt der unterschied-
lichen riumlichen Bezugsgrofle besondere Bedeutung zu. Indem § 11 Abs. 6
EEG 2004 die Verhinderung des sog. Anlagensplittings auf an oder auf einem
Gebidude befindliche PV-Anlagen beschrinkte, trug die Norm der besonderen
Situation von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsener-
gie Rechnung. PV-Anlagen konnen sich - anders als Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus Windkraft, Wasserkraft und Geothermie, mit Ausnahme von
kleineren BHKW auch solchen zur Erzeugung von Strom aus Biomasse - auf-
grund ihrer technischen Eigenart (Moglichkeit von nahezu beliebig stiickel-
baren Kleinanlagen, geringe Masse etc.) in die vorhandene Siedlungsstruktur

2BT-Drs. 15/2327, S. 35.
3Vgl. BT-Drs. 16/g1438, S. so.
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einfligen. Diesem Umstand entsprach der Gesetzgeber des EEG 2004 beispiels-
weise durch einen Zuschlag fiir Strom aus solchen Anlagen, die nicht auf dem
Dach oder als Dach des Gebiudes angebracht sind und einen wesentlichen
Bestandteil des Gebaudes bilden**. Wire die Begrenzung des sog. Anlagen-
splittings nicht auf Gebiude 1. S.d. § 11 Abs. 6 EEG 2004 beschrinkt, sondern
bereits im Rahmen des EEG 2004 auf solche Anlagen erweitert worden, die
auf einem Grundstiick oder in sonstiger unmittelbarer rdaumlicher Nihe bele-
gen gewesen wiren, hitte dies mit Inkrafttreten des EEG 2004 mdoglicherweise
zu einem Riickgang des Ausbaus im PV-Bereich gefiihrt. Beispielsweise wi-
ren dann mehrere PV-Anlagen, die zwar auf verschiedenen Gebauden, aber
auf einem Grundstiick in Betrieb genommen worden wiren, zum Zwecke der
Ermittlung der Vergiitungshohe zu einer Anlage zusammengefasst worden -
mit der Folge, dass der Strom aus der zuletzt installierten Anlage durch den
Netzbetreiber geringer zu vergliten gewesen wire, als der Strom aus der zuerst
installierten Anlage. Dies hitte aller Voraussicht nach zu einer Investitions-
zuriickhaltung v. a. zeitlich nachfolgender potentieller Kleinanlagenbetreiber
gefithrt. Diese hitten sich nicht nur einer geringeren Vergiitung des in ihren
Anlagen erzeugten PV-Stroms, sondern - unter der Voraussetzung, diese nicht
widerspruchslos dulden zu wollen - dariiber hinaus ggf. auch der Auseinan-
dersetzung mit den ihnen raumlich (und ggf. sozial, etwa bei mehreren auf
einem Grundstiick errichteten Einfamilienhidusern) verbundenen Erstanlagen-
betreibern gegentibergestellt gesehen. § 11 Abs. 6 EEG 2004 diente somit nicht
nur dem Zweck, dem sog. Anlagensplitting im PV-Bereich entgegenzuwirken
- thm kam auch eine Befriedungsfunktion gegeniiber und zwischen (potenti-
ellen) Anlagenbetreibern zu.

§ 19 EEG 2009 verfolgt dieses Ziel nicht in gleichem Umfang, wie sich aus
der Regierungsbegriindung ergibt.”s Diese spezifische Differenz spricht unter
teleologischen Griinden dafiir, angesichts der Normkollision von § 11 Abs. 6
EEG 2004 und § 19 EEG 2009 hinsichtlich der PV-Altanlagen der Anwendung
von § 11 Abs. 6 EEG 2004 den Vorzug zu geben, da sich die Grundlagen der
Investitionsentscheidung der Anlagenbetreiber, die ihre PV-Anlage bis zum

4 Fassadenbonus®, vgl. hierzu ausfiihrlich Clearingstelle EEG, Votum vom 26.06.2008 - 2008/ 11, ab-
zurufen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/11.

»Der Begriindung zufolge sollen Fotovoltaikanlagen, die auf Hiusern benachbarter Grundstiicke (Her-
vorhebung nicht im Original) angebracht worden sind, nicht unter § 19 EEG 2009 fallen - im Um-
kehrschluss ist dem zu entnehmen, dass Fotovoltaikanlagen, die auf Hiusern desselben Grundstiicks
angebracht worden sind, durchaus § 19 EEG 2009 unterfallen sollen.
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31. Dezember 2008 in Betrieb genommen haben, nicht durch den Erlass des

EEG 2009 gedndert haben konnen. Aufgrund der eindeutig in §11 Abs. 6

EEG 2004 benannten Voraussetzungen fiir die Anlagenzusammenfassung konn-
te diese Vorschrift bei den Anlagenbetreibern ein schutzwiirdiges Vertrauen

darauf begriinden, wegen des Nichtvorliegens der Voraussetzungen des § 11

Abs. 6 EEG 2004 auch in Zukunft nicht rechnerisch mit anderen Anlagen zu-

sammengefasst zu werden.*®

2. Zweck der Neuregelung

Der vorgenannte Befund wird durch den Zweck der Neuregelung gestiitzt.
Ausweislich der Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zu § 19
EEG 2009 sollte

insbesondere ein Problem im Bereich der Stromerzeugung aus Bio-

masse’”

geldst werden.

Die dem Parlamentsbeschluss zu Grunde liegende Regierungsbegriindung bein-
haltet somit jedenfalls nicht explizit den Willen, das Recht gerade der PV-
Altanlagen und letztlich zu Ungunsten der Anlagenbetreiber neu zu regeln.
Im Gegenteil: Wahrend die Konsequenz der gem. § 66 EEG 2009 grundsitzlich
auch auf Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Windkraft, Wasserkraft und
Geothermie anzuwendenden Vorschrift des § 19 EEG 2009 beziiglich dieser
Erzeugungsarten nicht thematisiert wird, ist sie im Sinne einer Vergiitungs-
beschrinkung Gegenstand der Regierungsbegriindung hinsichtlich der Bio-
masseanlagen?® und im Sinne einer eher restriktiven Auslegung beztiglich der
PV-Anlagen®. Die Betrachtung zum Zweck der Neuregelung des § 19 Abs. 1
EEG 2009 deckt sich insoweit mit den vorstehenden?®, aus dem Verlauf des Ge-
setzgebungsverfahrens abgeleiteten Erwigungen zum Hauptzweck der Nicht-
erwahnung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 in § 66 Abs. 1 EEG 2009. Einen die Re-
gierungsbegriindung erginzenden und die Betreiber von PV-Altanlagen im Er-
gebnis schlechterstellenden Zweck der Neuregelung durch § 19 EEG 2009 ver-

*Tnsoweit anders zu § 3 Abs. 2 EEG 2004 (kein Vertrauensschutz): BVerfG, Beschl. v. 1§.02.2009 - 1
BvR 3076/ 09, hitp://www.bverfg.de/, zuletzt abgerufen am 27.03.2009.

BT-Drs. 16/g148, S. so.

28Vgl. BT-Drs. 16/g1438, S. so.

29Vgl. BT-Drs. 16/8148, S. 51.

3°Siche oben S. 17.
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mag die Clearingstelle EEG angesichts der bewihrten Regelung des § 11 Abs. 6
EEG 2004 nicht zu erkennen.

Fazit: Zwar sprechen genetische Griinde - in Gestalt der Regierungsbegriindung zu
§ 19 EEG 2009 - fiir einen konkreten Vorrang von § 19 EEG 2009 gegeniiber § 11
Abs. 6 EEG 2004 in Bezug auf die Verglitungsvoraussetzungen von Strom aus PV-
Altanlagen. Die teleologischen Argumente wie auch die genetische Betrachtung des
Gesetzgebungsverfahres zu § 66 EEG 2009 tiberwiegen indes die Regierungsbegriin-
dung zu § 19 EEG 2009°" in entscheidendem Umfang.

4.3 Regelungen fiir Anlagen mit einem Inbetriebnahmezeitpunkt
vor dem 1. August 2004

Die vorgenannten Erwigungen beziehen sich - sofern sie die Kollision zwischen § 19
EEG 2009 und § 11 Abs. 6 EEG 2004 betreffen - explizit nur auf Anlagen zur Erzeu-
gung von Strom aus solarer Strahlungsenergie mit einem Inbetriebnahmezeitpunkt
zwischen dem 1. August 2004 und dem 31. Dezember 2003. Sie gelten jedoch in glei-
chem Maf3e fiir Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie, die
vor dem 1. August 2004 in Betrieb genommen worden sind.

Fiir Strom aus Anlagen, die zwischen dem 1. Januar 2004 und dem 31. Juli 2004 in
Betrieb genommen worden sind, gilt § g Abs. 6 EEG 2000 in der ab dem 1. Januar
2004 geltenden Fassung 1. V.m. §21 Abs. 1 Nr. g EEG 2004. § § EEG 2000 in der
mit Wirkung vom 1. Januar 2004 an geltenden Fassung differenzierte zwar nach
Leistungsgroflen, enthielt in § g Abs. 6 EEG 2000 jedoch eine § 11 Abs. 6 EEG 2004
entsprechende Regelung, so dass die vorgenannten Erwigungen entsprechend gelten.

Auch beziiglich der Vergiitung von Strom aus Anlagen mit einem Inbetriebnahme-
zeitpunkt vor dem 1. Januar 2004 sind die nach den bei der Inbetriebnahme der
Anlagen jeweils geltenden Regelungen vor Inkrafttreten des EEG 2009 anzuwenden.

§ 8 EEG 2000 - in der Fassung geltend bis zum 31. Dezember 2003 - bezieht sich
auf Anlagen ohne leistungsabhingige Verglitung. Da § 19 Abs. 1 EEG 2009 nur auf
solche Anlagen anwendbar ist, die eine leistungsabhingige Vergiitung erhalten, stellt
sich die Frage nach der Spezialitit somit nicht.

3'Die aufgrund des parlamentarischen Gesetzgebungsprozesses nicht zwingend identisch mit dem
Willen des Gesetzgebers sein muss.
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Die Empfehlung wurde einstimmig angenommen.

Dr. Lovens Lucha Puke

Grobriigge Weiflenborn

22
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2008/ 49 14. April 2009

Empfehlung

Die Clearingstelle EEG empfiehlt, die Fragen des Empfehlungsverfahrens 2008/49
Anlagenzusammenfassung gemifd § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009

wie folgt zu beantworten:

1. Das Tatbestandsmerkmal ,auf demselben Grundstiick oder sonst in unmit-
telbarer raumlicher Nihe® ist aufgrund des auslegungsbediirftigen Wortlauts
insbesondere systematisch, hinsichtlich seiner Entstehungsgeschichte (Genese)
und dem Zweck der Vorschrift (Teleologie) auszulegen. Besondere Bedeutung
kommt dabei einerseits der systematischen Einordnung in das Grundbuch-,
Bau- und Beitragsrecht, andererseits der Berticksichtigung des Zwecks des Ge-
setzes, das sog. Anlagensplitting zu verhindern, zu.

2. Mehrere Anlagen befinden sich demnach grundsitzlich ,,auf demselben Grund-
stiick, wenn sie sich auf einem Grundstiick im Sinne des Grundbuchrechts
befinden. Befinden sich mehrere Anlagen in diesem Sinne auf einem Grund-
stiick, gelten sie zum Zwecke der Ermittlung der Verglitung fiir den zuletzt in
Betrieb genommenen Generator grundsitzlich als eine Anlage.

3. In eng begrenzten Ausnahmefillen ist vom Grundstiick im wirtschaftlichen
Sinne auszugehen, falls der Zweck der Regelung des § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009
- das sog. Anlagensplitting zu verhindern - groblich verfehlt wiirde, indem der
grundbuchrechtliche Grundstiicksbegriff zugrunde gelegt wird. Dabei gilt:

(a) Die Annahme des wirtschaftlichen Grundstiicksbegriffs ist kein Aus-
druck einer 6konomischen Hirtefallregelung. Eine entsprechende Zweck-
verfehlung liegt insbesondere nicht schon dann vor, wenn bei Zugrunde-
legung des grundbuchrechtlichen Grundstiicksbegriffs die Insolvenz der
Anlagenbetreiberin oder des Anlagenbetreibers droht oder bevorsteht.

1
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(b) Wann in den restriktiv anzunehmenden Ausnahmefillen unter Zugrun-
delegung des wirtschaftlichen Grundstiicksbegriffs von einer wirtschaft-
lichen Einheit auszugehen ist, bestimmt sich nach dem unter Ziffer s.
genannten Kriterienkatalog.

4. Bei dem Tatbestandsmerkmal ,sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe“ han-
delt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, zu dessen Auslegung vor
allem die Genese von § 19 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009 sowie Sinn und Zweck der
Regelung heranzuziehen sind. Demnach dient die Regelung der vergiitungs-
rechnerischen Nivellierung der Auswirkungen des sog. Anlagensplittings, bei
dem der Betreiber in einem geografisch umgrenzbaren Bereich mehrere leis-
tungsbezogen zu vergiitende kleinere Anlagen in Betrieb nimmt, um eine im
Vergleich hohere Gesamtvergiitung nach dem EEG zu erzielen.

Das Tatbestandsmerkmal ,sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe“ ist daher
wie folgt auszulegen:

(a) Es spricht eine widerlegliche Vermutung dafiir, dass mehrere Anlagen
zum Zwecke der Umgehung der Vergiitungsvorschriften des EEG 2009
realisiert wurden, wenn sie nach dem 5. Dezember 2007

e entweder auf zuvor entlang der Belegenheit der Anlagen parzellier-
ten (geteilten) Grundstiicken

e oder auf aneinander grenzenden Grundstiicken

in Betrieb genommen worden sind.

Die Vermutung kann durch nachweisliche Darlegung entgegenstehender
Tatumstinde des unter Ziffer s genannten Kriterienkatalogs erschiittert
werden.

(b) Eine Auslegung, derzufolge sich zwei oder mehr Anlagen ,sonst in un-
mittelbarer riumlicher Nihe“ befinden, wenn sie maximal soo Meter
voneinander entfernt sind, findet im Gesetz keine Stiitze.

5. Der Kriterienkatalog lautet:

(a) Gegen eine Umgehung der EEG-rechtlichen Verglitungsschwellen spre-
chen folgende Kriterien:

i. Baugenehmigung unter Anwendung des Privilegierungstatbestands

aus § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB - vgl. S. 62

2
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e

i. Alleinstehende Gebiude, auf oder an denen PV-Anlagen angebracht
sind - vgl. S. 63

gy

iii. Teilung des Grundstiicks aufgrund offentlich-rechtlichen Zwanges -
vgl. S. 54
iv. Teilung des Grundstiicks aufgrund erbrechtlich bedingter Auseinan-

dersetzung - vgl. S. 54

v. Teilung des Grundstiicks aufgrund der Veriuflerung von zu diesem
Zweck abgetrennten Grundstiicksteilen an einen mit dem vorheri-
gen (Gesamt-) Eigentiimer weder konzernhaft noch sonst wirtschaft-
lich oder verwandtschaftlich verbundenen Neueigentiimer - vgl. S.
54

(b) Fiir eine Umgehung der EEG-rechtlichen Vergiitungsschwellen sprechen
folgende Kriterien:
i. Identischer faktischer Betreiber - vgl. S. 55

il. Gesellschaftsrechtliche oder vergleichbare Verbundenheit mehrerer
Betreiber - vgl. S. 57

iii. Identischer Finanzierer - vgl. S. 59
iv. Identischer Errichter/Projektierer — vgl. S. 59
v. Identischer Hersteller der Anlagen, identische Leistungsgrofie und
konkrete Auslegung der Anlagen - vgl. S. 59
vi. Gleiche Einsatzstoffe - vgl. S. 60
vii. Gemeinsam genutzte Infrastruktureinrichtungen - vgl. S. 60

viii. Gemeinsames Betriebspersonal, gemeinsame Abrechnungsstelle -
vgl. S. 61

6. Die Clearingstelle EEG rat Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreibern und Netz-
betreibern, zur Klirung von Zweifelsfragen im Einzelfall einvernehmlich die
Einleitung eines Votumsverfahrens oder eines Einigungsverfahrens bei der
Clearingstelle EEG zu beantragen, um gerichtliche Auseinandersetzungen zu

vermeiden.
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1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat das Empfehlungsverfahren aufgrund einer Vielzahl von
Einzel- und Verbandsanfragen zur Anwendung und Auslegung von § 19 Abs. 1 Nr. 1
EEG 2009" eingeleitet. Insbesondere im Bereich der Erzeugung von Strom aus Bio-
masse ergab sich bereits vor dem Inkrafttreten des EEG 2009 gegentiber der Clea-
ringstelle EEG von Seiten einzelner und verbandsmiflig vertretener Anlagen- und
Netzbetreiber Klarungsbedarf hinsichtlich der Auslegung und Anwendung von § 19
Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009.

Die Clearingstelle EEG hat darauthin auf ihrer Sitzung am 24. November 200g
durch den Vorsitzenden der Clearingstelle EEG, Dr. Lovens, die Mitglieder der Clea-
ringstelle EEG Lucha und Puke und die nichtstindigen Beisitzer der Clearingstelle
EEG Grobriigge und Weiflenborn gem. § 23 Abs. 1 Verfahrensordnung der Clearing-
stelle EEG (VerfO)? die Einleitung eines Empfehlungsverfahrens zu folgender Frage
beschlossen:

Unter welchen Voraussetzungen befinden sich gemify § 19 Abs. 1 Nr. 1
EEG 2009 mehrere Anlagen ,auf demselben Grundstiick oder sonst in
unmittelbarer riumlicher Nihe*?

Die Beschlussvorlage fiir die vorliegende Empfehlung hat gemifl §§ 24 Abs. s,
22 Abs. 4 VerfO der Vorsitzende der Clearingstelle EEG Dr. Lovens erstellt.

Die bei der Clearingstelle EEG wihrend der Stellungnahmefrist gemifl § 2 Abs. 4
Satz 1 VerfO akkreditierten Interessengruppen und die gemifl §2 Abs.4 Satz3
VerfO registrierten Offentlichen Stellen haben bis zum 7. Januar 2009 Gelegen-
heit zur schriftlichen Stellungnahme gem. § 24 Abs.1 VerfO erhalten. Die Stel-
lungnahmen des Bundesverbandes Biogene und Regenerative Treibstoffe e. V., des
Solarenergie-Fordervereins Deutschland e. V. (SFV), des BDEW Bundesverbandes
der Energie- und Wasserwirtschaft e. V., der Biogasunion e. V., des Bundesverbandes
Solarwirtschaft (BSW-Solar) e. V., des Fachverbandes Energie- und Gebiudetechnik
Bayern - Thiiringen e. V. sowie des Bundesministeriums fiir Erndhrung, Landwirt-
schaft und Verbraucherschutz (BMELV) sind fristgemif} eingegangen.

"Verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strom-
bereich und damit zusammenhingender Vorschriften vom 25.10.2008, BGBL. I S. 2074 ff., zuletzt ge-
indert durch Gesetz vom 28.03.2009, BGBL.IS. 643, 644 1., im Folgenden bezeichnet als EEG 2009.

* Abzurufen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/ Verfahrensordnung.
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2 Einfiihrung

Im Rahmen der Novellierung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG) durch das
EEG 2009 ergab sich die o. g. Anwendungsfrage?. Insbesondere trugen Anlagen- und
Netzbetreiber dabei die Fragen an die Clearingstelle EEG heran,

1. wie der Tatbestand ,,auf demselben Grundstiick oder sonst in unmittelbarer
raumlicher Nihe“ auszulegen sei, und

2. ob § 19 Abs. 1 EEG 2009 auch auf die Vergiitung von Strom aus Anlagen, die
vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind, anwendbar sei.

Diese rechtsanwendungstechnisch offenen Fragen haben einerseits zur Einleitung der
Empfehlungsverfahren

e 2008/49 (verfahrensgegenstindlich),

e 2008/50 (Anwendung von §19 Abs.1 EEG 2009 auf Altanlagen ohne PV-
Anlagen)* und

e 2008/51 (Anwendung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf PV-Altanlagen)’

gefiihrt, andererseits zu den - soweit ersichtlich - ersten Gerichtsverfahren zum
EEG 2009, ausschliellich im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes, namentlich

e ciner Entscheidung des LG Stralsund®,
e ciner Entscheidung des LG Neuruppin’,

e ciner Entscheidung des KG8

Vgl 1.

*Vgl. http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/ 2008/ s0.

SVgl. hitp://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/51.

LG Stralsund, Beschl.v. 09.02.2009 - 4 O 44/ 09, abzurufen unter http://clearingstelle-ceg.de/node/s9s.

7LG Neuruppin, Urt.v. 27.02.2009 - 3 O 30/09, abzurufen unter hitp://clearingstelle-eeg.de/node/ 5 9g.
8KG, Beschl.v. 27.02.2009- 14 W 13/09, abzurufen unter hitp://www.clearingstelle-ceg.de/node/60o
als Verfahrensfortgang zum LG Berlin, Beschl.v. 23.02.2009-21 O 73/09, abzurufen unter
htp://www.clearingstelle-eeg.de/node/6o1.
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e und insbesondere zu dem Beschluss des BVerfG im einstweiligen Anordnungs-
verfahren®.

Der Beschluss des BVerfG fiihrt' zur Anwendung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf
Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energietrigern auch mit ei-
nem Inbetriebnahmezeitpunkt vor dem 1. Januar 2009'". Der gesetzliche Auftrag
der Clearingstelle EEG, Anwendungsfragen des EEG zu kliren, beinhaltet somit
nicht nur, die Auslegung und Anwendung von § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 auf ab
dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommene Anlagen zu kliren. Er betrifft auch eine
unbestimmte Vielzahl von Betreibern von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
Erneuerbaren Energietrigern, deren Anlagen vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb ge-
nommen worden sind, sofern es sich nicht um Anlagen zur Erzeugung von Strom
aus solarer Strahlungsenergie handelt, fiir die § 19 Abs. 1 EEG 2009 nicht anzuwen-
den ist™.

3 Zusammenfassung der Stellungnahmen

Die fristgerecht eingegangenen Stellungnahmen'® des Bundesverbandes Biogene und
Regenerative Treibstoffe e.V., des Solarenergie-Fordervereins Deutschland e. V.
(SFV), des BDEW Bundesverbandes der Energie- und Wasserwirtschaft e. V., der
Biogasunion e. V., des Bundesverbandes Solarwirtschaft (BSW-Solar) e. V., des Fach-
verbandes Energie- und Gebaudetechnik Bayern - Thiiringen e. V. sowie des Bun-
desministeriums fiir Ernihrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz (BMELV)
lassen sich wie folgt zusammenfassen:

1. Stellungnahme des Bundesverbandes Biogene und Regenerative Treibstoffe
e. V.

Der Bundesverband Biogene und Regenerative Treibstoffe e. V. regt an, den
Begriff ,unmittelbarer riumlicher Zusammenhang® eng auszulegen.

9BVerfG, Beschl.v. 1g8.02.2009-1 BVR 3076/08, http://www.bverfg.de, zuletzt abgerufen am
05.04.2009.

"*Vorbehaltlich einer anderweitigen Entscheidung im Hauptsacheverfahren.

""Und insbesondere ab dem 25. August 2007, vgl. BVerfG, Beschl.v. 18.02.2009 - BvR 3076/0g,
hitp://www.bverfg.de, Rn. 69, zuletzt abgerufen am 04.04.2009.

'2Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 29.01.2009 - 2008/ s 1, abzurufen unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/EmpfV/2008/51.

3Simtliche Stellungnahmen sind abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/49.
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e Unter Bezugnahme auf die Gesetzesbegriindung sei davon auszugehen,
dass § 19 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009 an die bisherige Regelung des § 3 Abs. 2
Satz 2 EEG 2004 ankniipfe und inhaltlich mit dieser identisch sei. Er be-
gegne dem Problem des sog. Anlagensplittings. Die Differenzierung nach
Leistungsklassen solle den hoheren Stromgestehungskosten kleinerer de-
zentraler Anlagen Rechnung tragen.

e Der Begriff der Anlage werde im EEG 2009 in § 3 Nr. 1 definiert. Dem
liege ein weiter Anlagenbegriff zu Grunde, der dem Zweck diene, beste-
hende Auslegungsunsicherheiten zu beseitigen und simtliche technisch
und baulich erforderlichen Einrichtungen unter den Anlagenbegriff zu
fassen.

e Es sei zwischen dem engen und dem weiten Anlagenbegriff zu diffe-
renzieren. Nach dem in der Kommentarliteratur zum EEG 2004 z.T.
vertretenen engen Anlagenbegriff sei die Anlage als technische Einrich-
tung zur Stromerzeugung von technischen Einrichtungen, die nicht der
Stromerzeugung dienen (Transformatoren), von unselbststindigen Ein-
richtungen, die nur mittelbar der Stromerzeugung dienen (Infrastruk-
tureinrichtungen), und von baulichen Einrichtungen, die nur mittelbar
der Stromerzeugung dienen (Fermenter, Girrestbehilter), abzugrenzen.

e Dem EEG 2009 liege jedoch der weitere Anlagenbegriff zugrunde, wenn-
gleich in einzelnen Normen - etwa § 3 Nr. 1 EEG 2009 - an den Genera-
tor angekniipft werde, ,um den verschiedenen Funktionen des Anlagen-
begriffs dennoch gerecht zu werden“’*. Gemifl dem weiten Anlagenbe-
griff gehorten nicht nur die unmittelbar zur Stromerzeugung dienenden
Einheiten zur Anlage, sondern alle hierfiir betriebstechnisch erforderli-
chen Einrichtungen wie etwa der Fermenter.

e In§ 19 EEG 2009 werde ausdriicklich an den Generator angekniipft, dem-
entsprechend liege der Norm der enge Anlagenbegriff zugrunde. Somit
miissten sich die Generatoren auf demselben Grundstiick oder sonst in
unmittelbarer riumlicher Nihe befinden.

e Handele es sich um dasselbe Grundstiick, sei die erste Voraussetzung be-
reits erfiillt.

e Handele es sich um verschiedene Grundstiicke, miisse gepriift werden,
ob sie sich in unmittelbarer riumlicher Nihe befinden. Indizien hierfiir

4Zitat der konsolidierten Gesetzesbegriindung im Original.
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seien Verbindungen der Anlage durch fiir den Betrieb technisch erforder-
liche Einrichtungen oder sonstige Infrastruktureinrichtungen, beispiels-

weise

- Staumauern und Fermenter von Biogasanlagen (betriebstechnisch er-
forderliche Einrichtungen)

- Wechselrichter, Netzanschluss, Anschlussleitungen, eine Stromab-
fithrung in gemeinsamer Leitung, Transformatoren, Messeinrichtun-
gen, Verbindungswege und Verwaltungseinrichtungen (Infrastruk-
tureinrichtungen).

Die technisch fiir den Betrieb erforderlichen Einrichtungen und bauli-
chen Anlagen miissten nicht unmittelbar mit der Anlage verbunden sein.

Auch ohne eine direkte Verbindung durch betriebstechnisch erforderli-
che Einrichtungen konne ein raumlicher Zusammenhang bestehen. Die-
ser sei in einer Gesamtbetrachtung des Einzelfalls unter Beriicksichtigung
des Grundsatzes von Treu und Glauben und des Normzwecks zu ermit-
teln.

Der Gesetzgeber habe mit § 19 EEG 2009 klarstellen wollen, dass Kon-
stellationen, die einen Umgehungstatbestand verwirklichen, von dem
Gesetz nicht geférdert werden.

Der Begriff ,unmittelbarer riumlicher Zusammenhang® sei eng auszule-
gen. Dies folge zum einen aus dem Wortlaut des § 19 Abs. 1 EEG 2009.
Der Begriff ,unmittelbar® lege eine enge Auslegung nahe. Zum anderen
hitte eine weitere Auslegung problematische Auswirkungen, etwa wenn
zwei Nachbarn in ihren Kellern Anlagen vollig unabhingig voneinander
betrieben.

e Eine weite Auslegung, wie sie etwa von Salje in Form der vorgeschlage-
nen soo-Meter-Entfernung vertreten wiirde, konne zu einer Zusammen-
rechnung der Anlagen und zu deren Unrentabilitit filhren. Dies konne
nicht gewollt sein, weil das EEG dann jeglichen Anreiz zur Investition in
dezentrale Biomasseanlagen verlore.

e Eine parzellenscharfe Abgrenzung und eine moglichst enge Auslegung
der Tatbestandsmerkmale des § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 sei daher erfor-
derlich.
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14 2. Stellungnahme des Solarenergie-Férdervereins Deutschland e. V. (SFV)

i Der SFV ist der Auffassung, § 19 Abs. 1 EEG 2009 diirfe nur angewendet wer-
den, wenn ersichtlich sei, dass ein technisch unnétiges Anlagensplitting erfolgt
ist. Wenn der Betreiber aus unabweisbaren Griinden gezwungen sei, mehre-
re kleine dezentrale Anlagen zu bauen, deren Stromgestehungskosten hoher
sind, solle ihm auch die fiir die kleineren Anlagen berechnete hohere Einspei-

severglitung zustehen.

16 e Nur fiir Solaranlagen, die sich auf Gebauden benachbarter Grundstiicke
in Siedlungsbereichen befinden, sei in dem Text der Gesetzesbegriindung
zu § 19 Abs. 1 EEG 2009 eine eindeutige Regelung festgelegt worden, aus
der hervorgehe, dass § 19 Abs. 1 Nr. 1 hier keine Anwendung finden solle.

e Fiir alle iibrigen Fille enthalte der Begriindungstext zu § 19 keine ein-
deutige Definition der Worte ,in unmittelbarer riumlicher Nihe“. Eine
solche Definition sei jedoch erforderlich, da es sich nicht um einen im
allgemeinen Rechtsgebrauch feststehenden Begriff handele. Die im Be-
griindungstext enthaltenen Indizien seien nicht eindeutig.

e Die Gesetzesbegriindung weise darauf hin, dass letztlich jeder Einzelfall
nach dem Grundsatz von Treu und Glauben unter Beachtung des Norm-
zweckes entschieden werden miisse. Der Normzweck ergebe sich aus dem
- in der Stellungnahme des SFV zitierten - allgemeinen Teil der Begriin-
dung zu § 19. Demnach solle die vorsitzliche Erhchung der Einspeisever-
giitung durch technisch unnétiges Anlagensplitting verhindert werden.

e Der Gesetzgeber habe jedoch die Differenzierung nach Leistungsklassen
eingefiihrt, um den hoheren Stromgestehungskosten kleinerer dezentra-
ler Anlagen Rechnung zu tragen. Hieraus folgten die eingangs zusam-
mengefassten Konsequenzen.

e Bei Fotovoltaik-Dachanlagen sei die nicht ausreichende verschattungs-
freie Fliche ein zwingender Grund, warum eine groffere Anlage nicht
moglich war.

e Fiille bei mehreren Fotovoltaik-Dachanlagen oder Fassadenanlagen die
zuerst gebaute Anlage die gesamte zur Verfiigung stehende unbeschatte-
te Fliche aus, sei der erforderliche Nachweis bereits durch Augenschein
erbracht. Dies gilt nach Ansicht des SFV auch fiir Hausdach- oder Fassa-
denanlagen auf Hiusern auf demselben Grundstiick.

II
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e Weise der Anlagenbetreiber nach, dass dieser oder ein anderer unabweis-
barer Grund vorgelegen habe, warum er die geplante Anlagen aufsplitten
musste und dass durch die unabweisbare Aufsplittung die Stromgeste-
hungskosten denen von kleineren Anlagen entsprechen, diirfe § 19 Abs. 1
EEG 2009 auf seine Anlagen nicht angewendet werden.

3. Stellungnahme des BDEW Bundesverbandes der Energie- und Wasserwirt-
schaft e. V.

Der BDEW beantwortet die Frage wie folgt:

(a) Ein ,Grundstiick® sei ein raumlich abgegrenzter, d. h. katastermafig ver-
messener und bezeichneter Teil der Erdoberfliche, der im Grundbuch als
Grundstiick gefiihrt werde.

(b) Anlagen ligen dann ,oder sonst in unmittelbarer raumlicher Nihe®,
wenn die Priifung dieses Kriteriums zu einem vergleichbaren Ergebnis
fithre wie die des Kriteriums ,,auf demselben Grundstiick®. Zur Annah-
me des Vorliegens einer solchen Nihe seien Indizien's heranzuziehen.

Im Einzelnen:

e Der Anlagenbetreiber sei nachweispflichtig, ob sich mehrere Anlagen auf
demselben Grundstiick befinden oder nicht, da nur er berechtigt sei, Ein-
sicht in das entsprechende Grundbuch zu nehmen.

e Die Belegenheit auf demselben Grundstiick sei ausweislich der Formulie-
rung ,oder sonst“ der Grundfall der ,unmittelbaren riumlichen Nihe“.

e Die Auslegung der Begriffe ,,oder sonst in unmittelbarer raumlicher Nihe
befinden“'® miisse zu einem vergleichbaren Ergebnis fithren wie die Be-
griffe ,auf demselben Grundstiick®. Hierbei sei zu beriicksichtigen, dass
Ziel der entsprechenden Fallalternative dasselbe sei, nimlich die Vermei-
dung von Missbrauch durch eine ,kiinstliche Anlagenaufteilung“'’.

e Die Begriffe ,unmittelbare riumliche Nahe“'s verdeutlichten, dass eine
mittelbare riumliche Nihe nicht ausreiche. Wiirden zwei EEG-Anlagen

“Die in der Stellungnahme niher bezeichnet werden, hierzu sogleich.
*Hervorhebungen im Original.

'7Zitat im Original unter Verweis auf die Gesetzesbegriindung.
"8Hervorhebungen im Original.
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z.B. durch ein landschaftliches Charakteristikum wie einen Wald ge-
trennt, spreche dies gegen eine unmittelbare raumliche Nihe. Gleiches
gelte, wenn zwischen den Anlagen ein Grundstiick eines Dritten gelegen
sei, das nicht aus Missbrauchsabsicht vor Errichtung der Anlage entspre-
chend parzelliert worden sei.

e Indizien fiir das Vorliegen einer solchen Nihe seien gemifl der Geset-
zesbegriindung Verbindungen der Anlagen durch fiir den Betrieb tech-
nisch erforderliche Einrichtungen oder sonstige Infrastruktureinrichtun-
gen, beispielsweise

- Staumauern und Fermenter von Biogasanlagen (betriebstechnisch er-
forderliche Einrichtungen) bzw.

- Wechselrichter, Netzanschluss, Anschlussleitungen, eine Stromab-
fithrung in gemeinsamer Leitung, Transformatoren, Messeinrichtun-
gen, Verbindungswege und Verwaltungseinrichtungen (Infrastruk-
tureinrichtungen).

Auch ohne diese direkte Verbindung konne nach der Gesetzesbegriin-
dung ein rdumlicher Zusammenhang bestehen; dies sei in einer Gesamt-
betrachtung des Einzelfalls unter Beriicksichtigung des Grundsatzes von
Treu und Glauben und des Normzwecks zu ermitteln.

e Aus den Ausfithrungen des Gesetzgebers ergebe sich, dass die Frage, ob
mehrere Anlagen, die nicht auf demselben Grundstiick errichtet worden
sind, sich nach § 19 Abs. 1 EEG 2009 ,;sonst in unmittelbarer riumlicher
Nihe befinden, stets nur mit Riicksicht auf die Umstinde des Einzelfalls
und insbesondere mit Riicksicht auf eine mdgliche Missbrauchsabsicht
des Anlagenbetreibers beantwortet werden konne.

Im Einzelnen sei zu beachten:

(a) Verbindung durch betriebstechnisch notwendige Einrichtungen
Bereits § 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 habe mehrere Anlagen nach § 3
Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 als eine gemeinsame Anlage zur Vermeidung
von Missbrauchen zusammengefasst, wenn sie mit gemeinsamen fiir
den Betrieb technisch erforderlichen Einrichtungen oder baulichen
Anlagen unmittelbar verbunden seien. Hierzu gehdrten insbesonde-

re

- mehrere Turbinen in derselben Staumauer

13
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-ceg.de/EmpfV/2008/49 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.




Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

- mehrere Biomasseanlagen bei Nutzung desselben Fermenters

- mehrere Turbinen hinter einer Dampfsammelschiene aus meh-
reren Brennkammern und
- die Verwendung von Wirme aus einem vorgeschalteten BHK'W
z.B. in einer ORC-Einheit.
Es sei davon auszugehen, dass der gegeniiber §3 Abs.2 Satz2
EEG 2004 konkretere § 19 Abs.1 EEG 2009 die Anwendungsfille
von § 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 umfassen solle. Dies gelte insbeson-
dere fiir die nach § 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 umstrittenen Fille wie
Anlagen, die einen Tank fiir Fliissig- oder Gasbrennstoffe oder eine
Brennstoffkammer fiir Festbrennstoffe oder auch einen Girrestspei-
cher gemeinsam nutzen. Bestehe kein nachvollziehbarer Grund fiir
die Errichtung mehrerer kleiner EEG-Anlagen, stelle die gemeinsa-
me Nutzung dieser Einrichtungen ein hinreichendes Indiz fiir die
Annahme einer gemeinsamen Anlage nach § 19 Abs. 1 EEG 2009 dar,
wenn die sonstigen Voraussetzungen des § 19 Abs. 1 EEG 2009 ein-
gehalten werden.

(b) Nutzung gemeinsamer Infrastruktureinrichtungen
Die Nutzung gemeinsamer Infrastruktureinrichtungen konne nach
der Gesetzesbegriindung ein Indiz fiir eine unmittelbare raumliche
Nihe sein. Da diese Nutzung gemifl § 3 Abs. 2 Satz 2, 2. Halbsatz
EEG 2004 gerade keinen Fall der Anlagenzusammenfassung darstel-
le, miisse im konkreten Einzelfall beurteilt werden, ob ein Fall des
Missbrauchs vorliege. Entsprechendes gelte fiir die Nutzung gemein-
samer Messeinrichtungen, weil § 19 Abs. 2 und 3 EEG 2009 wie § 12
Abs. 6 EEG 2004 aus Kostengriinden gerade die gemeinsame Nut-
zung derselben Messeinrichtung zulasse. Eine gemeinsame Anschluss-
leitung eines Anlagenparks sei indes ein weiteres Indiz fir die An-
nahme einer unmittelbaren raumlichen Nihe.

(c) Parzellierung von Grundstiicken fiir Einzelanlagen
Biomasseanlagen, die bereits nach § 3 Nr. 1 EEG 2009 selbststindige
Anlagen sind, konnten insbesondere dann ,in unmittelbarer raumli-
cher Nihe“ zueinander errichtet worden sein, wenn unterschiedliche
Grundstiicke, auf denen sie stehen, extra deshalb entsprechend par-
zelliert worden seien, damit die Anlagen vergiitungsseitig als selbst-
stindige Anlagen anzusehen seien. Hier sei die Missbrauchsabsicht
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des Anlagenbetreibers offensichtlich.

(d) Biomasseanlagen auf angrenzenden Bauernhdofen
Die Errichtung von jeweils separaten Biomasseanlagen auf verschie-
denen Bauernhofen sei grundsitzlich kein Fall nach §19 Abs. 1
EEG 2009, da die ortsnahe Verwertung von Einsatzstoffen innerhalb
eines Bauernhofes in einer separaten Biomasseanlage prinzipiell kein
Missbrauch der gezonten Vergiitungsregelung sei.

(¢) Biomasseanlagen an verschiedenen Standorten mit Verbindung iiber
Fermenter und Gasleitungen
Mehrere Biomasseanlagen hitten gemif} § 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004
z. B. bei Nutzung desselben Fermenters Bestandteil derselben Anlage
sein kdnnen, dies allerdings unter dem Vorbehalt einer einzelfallbe-
zogenen Missbrauchspriifung. § 19 Abs. 1 EEG 2009 solle wie bereits
§ 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 die Umgehung der Vergiitungsschwellen
durch eine kiinstliche Aufteilung von grofleren Anlagen in kleinere
Anlagen verhindern. Dementsprechend sei auch hier eine konkrete
Einzelfallpriifung erforderlich. Stelle sich etwa die Errichtung einer
Gaszuleitung von einem Fermenter zu einem ,abgesetzten“ BHKW
an einer externen ,Wirmesenke“ nachweislich energietechnisch als
giinstiger dar als die Errichtung einer korrespondierenden Wirme-
leitung vom Fermenter mit einem grofleren BHKW zu dieser Wir-
mesenke, konne nicht von einer gemeinsamen Anlage nach § 3 Abs. 1
bzw. § 19 Abs. 1 EEG 2009 ausgegangen werden.

(f) Nutzung desselben Betriebsgelindes
Es sei unter Beriicksichtigung von Anlage 2 Nr. I.1.c EEG 2009 zwei-
felhaft, ob die Nutzung desselben Betriebsgelindes durch mehrere
Biomasseanlagen zu einer Zusammentfassung der Anlagen nach § 19
Abs. 1 EEG 2009 fiihre. Hier sei ebenfalls eine Einzelfallpriifung er-
forderlich.

(g) Solarstromanlagen auf benachbarten Gebiuden
Samtliche ab dem 1. Januar 2009 neu in Betrieb genommenen Mo-
dule auf verschiedenen Gebiuden, die sich auf demselben Grund-
stiick befinden, miissten zur Bestimmung der Vergiitungssitze zu-
sammengefasst werden. Bei Solarstromanlagen auf mehreren Gebiu-
den auf unterschiedlichen Grundstiicken miisse differenziert wer-
den. Die Gesetzesbegriindung gehe davon aus, dass Fotovoltaikan-
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lagen auf Hiusern benachbarter Grundstiicke vom rdumlichen Zu-
sammenhang nicht erfasst werden, da die Nihe zwangsldufig aus der
Siedlungsstruktur und der Fotovoltaiktechnik folge. Dementspre-
chend sei bei Solarstromanlagen nur in Einzelfillen bei erkennba-
rer Aufteilung der Module auf verschiedene Grundstiicke von einer
gemeinsamen Anlage auszugehen. Gleiches gelte fiir Solarstroman-
lagen auf durchgehenden Dichern eines Reithenhauses; auch hier er-
gebe sich die Nihe der Module zueinander aus der konkreten Sied-

lungsstruktur.

21 4. Stellungnahme der Biogasunion e. V.
s Fiir die Biogasunion ergeben sich zwei Antworten auf die Verfahrensfrage:
23 (a) Grundstiicke seien abgegrenzte Teile der Erdoberfliche, die im Grund-

buch als selbststindiges Grundstiick eingetragen sind.

(b) Das Tatbestandsmerkmal der ,riumlichen Nihe“ sei einzelfallbezogen
auszulegen.
Im Einzelnen:

24 e Die o.g. Definition fiir ,,Grundstiick® ergebe sich aus §3 Abs. 1 Satz 1

GBO. Der Gesetzgeber scheine davon ausgegangen zu sein, dass ,auf
demselben Grundstiick® keiner weiteren Erklirung bediirfe.

e Hierdurch wiirden indes auch Anlagen, die in keinem wirtschaftlichen
Zusammenhang stiinden, sich aber auf demselben Grundstiick befinden,
zu einer Anlage zusammengefasst. Dies berge die Gefahr sinnwidriger
Ergebnisse im Einzelfall. Eine Auslegung, die auf den wirtschaftlichen
Zusammenhang abstellt, sei nur entgegen dem klaren Wortlaut méglich.

o Allgemeingiiltige Aussagen zu Inhalt und Auslegung des Tatbestands-
merkmals der ,raumlichen Nahe® lieflen sich losgelost von der Betrach-
tung eines Einzelfalls naturgemifd nur schwer treffen.

e Die Gesetzesbegriindung verzichte auf eine Definition der ,riumlichen
Nihe“ und nenne lediglich ,Indizien“, deren Vorliegen fiir eine ,rium-
liche Nahe“ sprechen sollten, namentlich die fiir den Betrieb technisch
erforderlichen Einrichtungen oder sonstige Infrastruktureinrichtungen.
Die Gesetzesbegriindung nehme dabei Bezug auf den Anlagenbegriff des

16
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§ 3 Abs. 2 EEG 2004. Damit wiirde die gemeinsame Nutzung jener Infra-
struktureinrichtungen, die nach § 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 gerade nicht
fir die Einordnung als ,eine“ Anlage maf3geblich sein sollten, als Indiz
fiir riumliche Nihe gewertet.

e Der Gesetzgeber scheine ausweislich der Gesetzesbegriindung eine nicht
unerhebliche Ausweitung der Tatbestinde, unter denen mehrere Anlagen
fiir den Zweck der Vergiitung zu einer Anlage zusammengefasst werden,
zu beabsichtigen.

e Es fehle an Anhaltspunkten, wie sich die Zusammenfassung mehrerer
Anlagen sicher vermeiden lieffe; Rechts- und Investitionssicherheit seien
so kaum zu erreichen.

e Es sei zu befiirchten, dass im Nachhinein technisch nicht zusammen-
hingende Anlagen zum Zwecke der Verglitungsberechnung zusammen-
gefasst wiirden.

25 5. Stellungnahme des Bundesverbandes Solarwirtschaft (BSW-Solar) e. V.

Der BSW-Solar ist der Ansicht, die Verfahrensfrage sei fiir Anlagen zur Erzeu-

26
gung von Strom aus solarer Strahlungsenergie ggf. abweichend von sonstigen
Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien und eng zu
beantworten.

27 e Mehrere PV-Anlagen, die sich nicht auf demselben Grundstiick befinden

und an oder auf baulichen Anlagen angebracht sind, seien nicht zusam-
menzufassen, sondern bildeten jeweils eigenstindige Anlagen.

e Der Gesetzgeber habe eine Differenzierung nach Technologien angelegt
und gewollt. Fiir die verschiedenen Sparten der Erneuerbaren Energien
seien unterschiedliche Mafistibe zu Grunde zu legen. Dies ergebe sich aus
der historischen Auslegung sowie nach Sinn und Zweck der Vorschrift:

(2) Ausweislich der Gesetzesbegriindung habe der Gesetzgeber mit § 19
Abs. 1 EEG 2009 keine Zusammenfassung von PV-Anlagen auf Hiu-
sern auf benachbarten Grundstiicken herbeifiihren wollen. Der Be-
griff ,auf Hiusern® in der Gesetzesbegriindung sei dabei untechnisch
zu verstehen. Umfasst seien sowohl PV-Anlagen an oder auf Gebiu-
den als auch solche auf vorrangig zu anderen Zwecken als der Erzeu-
gung von Strom aus solarer Strahlungsenergie errichteten baulichen
Anlagen.

17
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(b) Alleiniges Ziel der Regelung sei, die missbrauchliche Umgehung der
verglitungsrelevanten Leistungsstufen zu verhindern. Die Gefahr der
Umgehung bestehe bei der solaren Strahlungsenergie bei der Nut-
zung auf verschiedenen Grundstiicken indes auch nach dem Willen
des Gesetzgebers nicht.

6. Stellungnahme des Fachverbandes Energie- und Gebdudetechnik Bayern - Thii-
ringen e. V.

Der Fachverband Energie- und Gebaudetechnik Bayern - Thiiringen e. V. be-
schrinkt seine Stellungnahme auf PV-Anlagen und empfiehlt insofern, eine
Anlagenzusammenfassung im Bereich der Fotovoltaik gemifd § 19 Abs. 1 Nr. 1
EEG 2009 nur in Ausnahmefillen erfolgen zu lassen, namentlich dann, wenn
PV-Anlagen gezielt auf neu errichteten Gebduden, die sich auf demselben
Grundstiick befinden oder vergleichbar im Raum verteilt sind, realisiert wer-
den.

e Befinden sich mehrere PV-Anlagen auf einem Grundstiick, so seien diese
- obwohl es sich nicht um den ,eigentlich zu regelnden Fall der Verhin-
derung des bewussten Anlagensplittings“’® handele, nach dem Wortlaut
des Gesetzes bei der Ermittlung der Vergiitung auch dann zusammenzu-
fassen, wenn sie sich auf mehreren Gebiuden befinden.

e Maf3geblich fiir die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,sonst

«20

in riumlicher Nihe“*° sei die Frage, welches Ziel mit der Norm erreicht

werden sollte.

e Laut Gesetzesbegriindung sei das Normziel, die dem Gesetzeszweck wi-
dersprechende Umgehung der fiir die Verglitungshohe geltenden Leis-
tungsschwellen durch Aufteilung in kleinere Einheiten zu verhindern.

e Das sog. Anlagensplitting stelle insbesondere ein Problem bei Biomasse-
anlagen dar. Das subjektive Element des gezielten Anlagensplittings sei
im PV-Bereich nur dann mdoglich, wenn PV-Anlagen auf neu errichteten
Gebiduden angebracht werden, welche gezielt aus wirtschaftlichen Griin-
den in modularer Bauweise errichtet werden, obschon auch ein einzelnes
grofleres Gebaude wirtschaftlich geeigneter wire. Diese Fille seien zudem
durch § 33 Abs. 4 EEG 2009 reglementiert.

197Zitat aus dem Original.
20Zitat aus dem Original.
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e Die Frage des bewussten Anlagensplittings stelle sich bei mehreren Ge-
biuden, welche bereits vor Verabschiedung des Gesetzes auf einem
Grundstiick oder im riumlichen Zusammenhang errichtet wurden, nicht.
Hierdurch ergebe sich ohne sachlichen Grund eine Benachteiligung des
Betreibers der zeitlich nachfolgend errichteten PV-Anlage. Eine Anlagen-
zusammenfassung habe hier nicht zu erfolgen, selbst wenn sich die Anla-
gen auf einem Grundstiick befinden.

e Gemil} der Auffassung des BMU*" seien der Grundfall von Anlagen in
unmittelbarer raumlicher Nihe nach der Logik des Gesetzes mehrere
Biogasanlagen. Daher sei auch die zu Unrecht teilweise vertretene Auf-
fassung der raumlichen Entfernung von soo Metern der Anlagen zuein-
ander nicht heranzuziehen. Es sei vielmehr eine Einzelfallbetrachung vor-
zunehmen.

e Sinn und Zweck der Norm sei, Gebdude den Hiusern gleichzusetzen,
da die Siedlungsstruktur auch fiir bestehende Wirtschafts-, Industrie- und
sonstigen Gebduden gegeben sei. Die Fotovoltaiktechnik sei zudem nicht
variabel.

7. Stellungnahme des Bundesministeriums fiir Ernidhrung, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz (BMELV)

Das Bundesministerium fiir Ernihrung, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz ist der Ansicht, es sei primir auf die Definition ,auf demselben Grund-
stlick“ abzustellen. Eine generelle quantitative Abstandsregelung zur Ausle-
gung der ,unmittelbaren riumlichen Nihe“ sei nicht sinnvoll.

e In klein strukturierten dorflichen Einheiten oder bei Siedlungsmafinah-
men seien oftmals innerhalb eines Jahres mehrere eigenstindige stromer-
zeugende Anlagen als privilegierte Bauvorhaben errichtet worden, die un-
ter Umstdnden mit weniger als z.B. soo Metern Abstand voneinander
oder direkt auf einem angrenzenden Grundstiick liegen.

e Nachbarschaftsanlagen, die unabhingig voneinander wirtschafteten, aber
zufillig raumliche Nihe aufwiesen, sollten von der derzeitigen Regelung
in jedem Fall ausgenommen werden.

*'Fiir die keine Quelle angegeben wird, Anmerkung der Clearingstelle EEG.
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e Handelt es sich nicht um dasselbe Grundstiick, solle im Rahmen einer
aufwindigen Einzelfallpriifung der Definition eine infrastrukturelle bzw.
organisatorische Nihe (gemeinsamer Betreiber, gemeinsamer Investor,
gemeinsame vor- und nachgelagerte technische oder bauliche Einrichtun-
gen, gemeinsames Betriebspersonal) zu Grunde gelegt werden.

4 Herleitung

§ 19 Abs. 1 EEG 2009 regelt die - ausschlieflich zum Zwecke der Ermittlung der
Vergiitung vorzunehmende - rechnerische Zusammenfassung mehrerer Anlagen zur
Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energietrigern fiir den jeweils zuletzt in
Betrieb genommenen Generator. Die Vorschrift lautet:

Mehrere Anlagen gelten unabhingig von den Eigentumsverhiltnissen
und ausschliefllich zum Zweck der Ermittlung der Verglitung fiir den
jeweils zuletzt in Betrieb gesetzten Generator als eine Anlage, wenn

1. sie sich auf demselben Grundstiick oder sonst in unmittelbarer
riumlicher Nihe befinden,

2. sie Strom aus gleichartigen Erneuerbaren Energien erzeugen,

3. der in ihnen erzeugte Strom nach den Regelungen dieses Gesetzes
in Abhingigkeit von der Leistung der Anlage vergiitet wird und

4. sie innerhalb von zwolf aufeinanderfolgenden Kalendermonaten in
Betrieb gesetzt worden sind.

Die Regelung bestimmt damit im Kern, dass jeweils fiir die Ermittlung der Vergi-
tungshohe fiir den Strom aus einem Generator (§ 3 Nr. 4 EEG 2009) zu beriicksich-
tigen ist, ob eine oder mehrere weitere Anlagen (§ 3 Nr. 1 EEG 2009), die sich ,auf
demselben Grundstiick oder sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe befinden®, in-
nerhalb von zwolf aufeinanderfolgenden Kalendermonaten in Betrieb gesetzt wor-
den sind (§ 3 Nr. s EEG 2009), sofern sie Strom aus gleichartigen Erneuerbaren Ener-
gien erzeugen und der aus thnen stammende Strom in Abhingigkeit von der Leis-
tung der Anlage vergiitet wird.

Somit ist zunichst zu priifen, ob sich eine Zusammenfassung von Generatoren zu

20
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einer Anlage im Sinne des EEG 2009 bereits nach § 3 Nr. 1 EEG 2009 ergibt.? Ist
dies der Fall, sind diese Generatoren im weiteren Priifungsverlauf als eine Anlage
zu behandeln. Nur dann, wenn es sich um mehrere Anlagen 1.S.v. §3 Nr. 1 1. V.m.
Nr. 4 EEG 2009 handelt, ergibt sich die Notwendigkeit der Priifung nach § 19 Abs. 1
EEG 2009 fiir die Ermittlung der Verglitungshohe.

Ist diese Priifung anzustellen, bietet sich zur Vereinfachung der Priifung an, zunichst
zu untersuchen, ob die Anlagen

e Strom aus gleichartigen Erneuerbaren Energien erzeugen und

e innerhalb von zwolf aufeinanderfolgenden Kalendermonaten in Betrieb ge-
setzt worden sind.

Nur dann, wenn mehrere Anlagen im o.g. Sinne zur Priifung anstehen, die Strom
aus gleichartigen Erneuerbaren Energietrigern erzeugen und innerhalb von zwolf
aufeinanderfolgenden Kalendermonaten in Betrieb gesetzt worden sind, sind ge-
trennt und nacheinander die Fragen zu beantworten, ob sich die Anlagen

o auf demselben Grundstiick

e oder in sonst unmittelbarer riumlicher Nihe

befinden. Ist dies der Fall, werden sie zum Zwecke der Vergiitung fiir den jeweils
zuletzt in Betrieb gesetzten Generator als eine Anlage behandelt. Ob dies der Fall
ist, ist anhand nachfolgender Erwigungen zu bestimmen.

4.1 ,,Auf demselben Grundstiick“

§ 19 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009 ordnet zum Zweck der Ermittlung der Vergiitungshohe
des zuletzt in Betrieb genommenen Generators die rechnerische Zusammenfassung
mehrerer Anlagen an, wenn sie sich ,auf demselben Grundstiick oder sonst in un-
mittelbarer riumlicher Nihe“ befinden. Der Satzstruktur zufolge bildet die etwaige
Belegenheit mehrerer Anlagen auf einem Grundstiick daher den ersten Priifungs-
schritt, das Kriterium der ,unmittelbaren riumlichen Nihe“*? ist hingegen subsidiir

22Dje Clearingstelle EEG weist darauf hin, dass die Frage, wann ein oder mehrere Generatoren i. S. d.
§ 3 Nr. 4EEG eine Anlage i.S.d. § 3 Nr. 1 EEG 2009 sind, nicht verfahrensgegenstindlich ist und
mit der vorliegenden Empfehlung daher nicht beantwortet wird.

33Vgl. hierzu die Ausfithrungen unter 4.2.
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zu priifen. Die Auslegung des unbestimmten Rechtsausdrucks ,oder sonst in unmit-
telbarer raumlicher Nihe“ hat sich zudem zur Vermeidung von Wertungswidersprii-
chen hinsichtlich ihrer Auswirkungen an den Ergebnissen der Priifung einer etwai-
gen Belegenheit mehrerer Anlagen ,auf demselben Grundstiick zu orientieren. Der
Antwort auf die Frage, wann sich mehrere Anlagen ,auf demselben Grundstiick®
1.S.d. § 19 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009 befinden, kommt daher zentrale Bedeutung fiir
die Beantwortung der verfahrensgegenstindlichen Frage zu.

4.1.1  Wortlaut

Der Wortlaut der Bestimmung bietet nur hinsichtlich der Satzbestandteile ,auf®
und ,demselben®, nicht hingegen beziiglich ,,Grundstiick eine eindeutige Defini-
tion. ,Auf“ bedeutet, dass die Anlagen innerhalb der Grundstiicksgrenzen belegen
sein miissen.* Ein Grundstiick ist ,dasselbe®, wenn es identisch — und insbesondere
nicht lediglich identisch gestaltet, aber Element einer Mehrzahl*s - ist.

Der Begriff ,Grundstiick“ ist hingegen nicht allein vom Wortlaut her zu erfassen.
Unter ,,Grundstiick wird im allgemeinen Sprachgebrauch

ein (bebautes oder unbebautes) umgrenztes Stiick Land. ..
bzw.

ein raumlich abgegrenzter Teil der Erdoberfliche?’, der in irgendeiner
Weise gentitzt oder bewirtschaftet wird?®

verstanden. Nicht eindeutig zu bestimmen ist danach, woran sich die Um-/Abgren-
zung bestimmt. Insbesondere boten abweichende individuelle Anschauungen hin-
sichtlich der sinnlich, insbesondere optisch meist nicht unmittelbar wahrnehmba-

2¢Eine zwingende Belegenheit ganz oder teilweise oberhalb der Erdoberfliche des Grundstiicks er-
scheint hingegen nicht erforderlich, wie eine Parallelwertung zum bundeseinheitlich geregelten
Schatzfund oder zum landesrechtlichen Schatzregal nahe legt - vgl. Bassenge, in: Palandt, Biirger-
liches Gesetzbuch, 6g. Aufl. 2009, § 984 Rn. 1 mit Hinweis auf das Ausgrabungsgesetz; ferner etwa
§ 23 Gesetz zum Schutz der Kulturdenkmale (Denkmalschutzgesetz - DSchG) Baden-Wiirttemberg
in der Fassung vom 06.12.1983, GBI. 1983, 797.

»Im Unterschied zur vom Gesetzgeber nicht gewihlten Formulierung ,das gleiche® Grundstiick.

26 Brockhaus Enzyklopédie, Siebenter Band GEC - GZ, 17. Auflage 1969, S. 733.

27 Wikipedia, Grundstiick, http://de.wikipedia.org/wiki/Grundstiick, ~zuletzt —abgerufen am
02.04.2009.

28 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 17. Auflage 1999, § 15 Rn. 16.
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ren Grenzen keine hinreichende Rechtssicherheit bei der Beantwortung der Frage,
ob sich mehrere Anlagen auf einem Grundstiick befinden.

Der Begriff des ,,Grundstiicks“ bedarf daher der Auslegung.

4.1.2  Systematik

Die Rechtsordnung kennt keinen einheitlichen Grundstiicksbegriff.

Systematisch betrachtet handelt es sich bei einem ,Grundstiick® grundsitzlich im
Sinne des formellen oder biirgerlich-rechtlichen Grundstiicksbegriffs um einen rium-
lich abgegrenzten, d. h. katastermaflig vermessenen und bezeichneten Teil der Erd-
oberfliche, der im Bestandsverzeichnis eines Grundbuchblatts unter einer bestimm-
ten Nummer eingetragen oder gemaf3 § 3 Abs. s Grundbuchordnung® auf einem ge-
meinschaftlichen Grundbuchblatt gebucht ist. In eng umgrenzten Einzelfillen kann
auf den wirtschaftlichen Grundstiicksbegriff zuriickgegriffen werden, wenn ansons-
ten Sinn und Zweck des Gesetzes grob verfehlt wiirden. Dann sind (nur) solche
Bodenflichen als ein Grundstiick zu betrachten, die eine wirtschaftliche Einheit bil-

den.

Dies ergibt sich aus Folgendem:

Systematik innerhalb des EEG 2009 Das EEG 2009 selbst verwendet den Begriff
,Grundstiick® auflerhalb des § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 ausschliefilich in § 5 Abs. 1
EEG 2009. Die Vorschrift lautet:

Netzbetreiber sind verpflichtet, Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
Erneuerbaren Energien und aus Grubengas unverziiglich vorrangig an
der Stelle an ihr Netz anzuschlieflen (Verkniipfungspunkt), die im Hin-
blick auf die Spannungsebene geeignet ist, und die in der Luftlinie kiir-
zeste Entfernung zum Standort der Anlage aufweist, wenn nicht ein
anderes Netz einen technisch und wirtschaftlich glinstigeren Verkniip-
fungspunkt aufweist. Bei einer oder mehreren Anlagen mit einer Leis-
tung von insgesamt bis zu 30 Kilowatt, die sich auf einem Grundstiick
mit bereits bestehendem Netzanschluss befinden, gilt der Verkniipfungs-

2Grundbuchordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 26.05.1994, BGBL. L, S. 1114, zuletzt
gedndert durch Art. 36 des Gesetzes vom 17.12.2008, BGBL. 1, S. 2586, im Folgenden: GBO.
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punkt des Grundstiicks mit dem Netz als giinstigster Verkniipfungs-
punkt.®®

§ s Abs. 1 Satz 2 EEG 2009°" definiert den Grundstiicksbegriff jedoch nicht, sondern
setzt ithn voraus. Die bisher erschienene Kommentarliteratur definiert das Grund-
stlick 1.S.d. § 5 Abs. 1 Satz 2 EEG 2009 als ,,(denjenigen) Teil der Erdoberfliche.. .,
der katastermifig vermessen und im Grundbuch unter Angabe von Flurstiick- und
Grundstiicksnummer auf einem besonderen Blatt erfasst ist“**. Es entspriche jeden-
falls dem Aspekt der Praktikabilitit und erhéhte die Nachvollziehbarkeit der Ge-
setzesanwendung, die Grundstiicksbegriffe in § 5 Abs. 1 Satz 2 und § 19 Abs. 1 Satz 1
EEG 2009 einheitlich zu verwenden.

Systematische Betrachung der NAV  Grofiere Relevanz hat der Begriff des Grund-
stiicks bei der Anwendung und Auslegung der Niederspannungsanschlussverord-
nung®?, insbesondere in den folgenden Regelungen:

e § 1 Abs. 2 (Definition des Anschlussnehmers)

e §2 Abs. 3 (Zustimmungserfordernis bei Nichtidentitdt von Anschlussnehmer
und Grundstiickseigentiimer)

e § 12 Abs. 1 (Verpflichtung zur Grundstiicksbenutzung)

Die NAV stellt hiernach zwecks Ermittlung des Anschlussnehmers vorrangig auf
dessen Eigentum am anzuschlieflenden Grundstiick oder Gebiude ab.

Indes setzt auch die NAV den Begriff des Grundstiicks voraus, ohne ihn zu defi-
nieren. Uber § 12 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 NAV erfolgt allerdings eine Einbeziehung
wirtschaftlicher Erwigungen bei der Ermittlung der Grundstiicke, deren Nutzung
fiir Zwecke der ortlichen Versorgung unentgeltlich zuzulassen ist.

’°Hervorhebungen nicht im Original.

3'Wortgleich bereits § 13 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 EEG 2004.

2Salje, EEG Kommentar, 5. Auflage 2009, §s Rn.3g - vgl. Altrock/Theobald, in: Alt-
rock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 2. Auflage 2008, § 13 Rn. 34 zum Grundstiicksbe-
griff des § 13 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 EEG 2004: ,Insoweit diirfte die Erfassung im Grundbuch
maf3geblich sein.”.

33Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir den Netzanschluss und dessen Nutzung fiir die
Elektrizititsversorgung in Niederspannung (Niederspannungsanschlussverordnung - NAV) vom
o1.11.2006, BGBL.I S. 2477, geindert durch Verordnung vom 17.10.2008, BGBI.I S. 2006, im Fol-
genden: NAV.
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Systematik auflerhalb des EEG 2009 Der Begriff des Grundstiicks wird in den
immobilienrechtlich relevanten Gesetzen, namentlich

dem Biirgerlichen Gesetzbuch?, hier insbesondere in den §§ g73 ff.,

dem Baugesetzbuch®,

der GBO und

dem Grundstiicksverkehrsgesetz3®

nicht legaldefiniert. Diese Gesetze setzen den Grundstiicksbegriff vielmehr ihrerseits
voraus.?’

Es haben sich indes zwei Grundstiicksbegriffe herauskristallisiert, die nicht alterna-
tiv, sondern erginzend verwendet werden: der formelle oder biirgerlich-rechtliche
Grundstiicksbegriff der GBO einerseits und der wirtschaftliche Grundstiicksbegriff

andererseits.

1. formeller oder biirgerlich-rechtlicher Grundstiicksbegriff der GBO

Eine Besonderheit im Hinblick auf die o.g. immobilienrechtlich relevanten
Gesetze ergibt sich hinsichtlich der GBO. Sie bestimmt in §2 Abs. 2, dass
die Grundstiicke im Grundbuch nach den in den Landern eingerichteten Ver-
zeichnissen (Liegenschaftskataster) benannt werden. Durch die Benennung der
Grundstiicke im Grundbuch und die dadurch erméglichte Ausfiillung der auf-
grund der GBO einzurichtenden?® Grundbiicher entstehen erst Grundstiicke
im Sinne der GBO. Diese konnen dann Gegenstand etwa des - ggf. durch die

34Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom o2. o1.2002, BGBI.I 2002, S. 42,
2909; BGBI. 2003 I, S. 738, zuletzt gedndert durch Artikel so des Gesetzes vom 17.12.2008, BGBI. I,
S. 2586, im Folgenden: BGB.

3sBaugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 23.09.2004, BGBL. 1, S. 2414, zuletzt gein-
dert durch Artikel 4 des Gesetzes vom 24.12.2008, BGBI. 1, S. 3018, im Folgenden: BauGB.

3Grundstiickverkehrsgesetz in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 7g10- 1, ver-
offentlichten bereinigten Fassung, zuletzt geindert durch Artikel 108 des Gesetzes vom 17.12.2008,
BGBL. L, S. 2586, im Folgenden: GrdstVG.

37Vgl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, 17. Auflage 1999, § 15 Rn. 15. Gleiches gilt jeweils fiir das Bundes-
Bodenschutzgesetz vom 17.03.1998, BGBLI S. 502, zuletzt gedndert durch Artikel 3 des Gesetzes
vom 09.12.2004, BGBI. I S. 3214 und das Bodenschitzungsgesetz vom 20.12.2007, BGBI.1S. 3150,
3176.

38Vgl. § 2 Abs. 1 GBO.
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Vorschriften des GrdstVG regulierten — Erwerbs durch Einigung und Eintra-
gung gem. § 873 BGB sein. Die Eintragung der Grundstiicke im natiirlichen
Sinne in die Grundbiicher konstituiert’* somit die Grundstiicke im Rechts-

sinn.*°

Die in § 2 Abs. 2 GBO genannten Liegenschaftskataster beziehen sich auf Flur-
stlicke (Katasterparzellen) als Begriffe des Vermessungs- und Katasterwesens.
Das Vermessungs- und Katasterwesen ist gemif} den Regelungen der foderalen
Gesetzgebungskompetenzen der Art. 7off. Grundgesetz*' Angelegenheit der
Linder gem. Art. 70 GG.*

Die Liander definieren die Flurstiicke durch Gesetze iiber das Vermessungswe-
sen in unterschiedlicher Weise. Zu unterscheiden ist insbesondere zwischen
Lindern, deren Vermessungs- und/oder Katastergesetze Legaldefinitionen des
Begriffs ,Flurstiick“ enthalten und solchen, die - dhnlich wie die GBO beziig-
lich des Begriffs ,,Grundstiick“ - das Flurstiick prozedural definieren:

(2) Lander mit Legaldefinitionen

i. Bayern: ,Buchungseinheit der Bodenflichen im Liegenschaftskatas-
ter ist das Flurstiick als ein riumlich abgegrenzter Teil der Erdober-
fliche®, § 5 Abs. 3 Satz 2 VermKatG*.

ii. Berlin: ,Buchungseinheit des Liegenschaftskatasters ist das Flurstiick
als geometrisch eindeutig begrenzter Teil der Erdoberfliche®, § 15

39In funktionaler ,Selbstbeschreibung®, vgl. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 498 und
passim zu weiteren Auswirkungen autopoietischer Prozesse im Rechtssystem.

4°Der Staat nutzt somit seine Moglichkeit, die Behandlung der natiirlichen Vorfindlichkeit ,Erdober-
fliche* (im Rahmen des Staatsgebiets) hinsichtlich einiger Aspekte wie beispielsweise der Handel-
barkeit seinen eigenen Regeln zu unterwerfen. Zu einer dhnlichen Entwicklung im Klimaschutz-
recht durch die Austeilung von Treibhausgasemissionshandelszertifikaten und die hierdurch erfol-
gende Einfiihrung einer Kontigentierung und staatlich kontrollierten Zuteilung der Zugriffsrechte
auf die Atmosphire als Senke fiir Treibhausgas-Emissionen vgl. Winkler, Klimaschutzrecht, 2005,
S. 330, 332 und passim.

+'Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungs-
nummer 100- 1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 19.03.2009, BGBL, S. 606, im Folgenden: GG.

#Vgl. zu den Gegenstinden der konkurrierenden Gesetzgebung ,Bodenrecht® (Art. 74 Abs. 1
Nr. 18 GG) und ,Bodenverteilung® (Art. 74 Abs. 1 Nr.30GG) Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG-
Kommentar, 9. Auflage 2007, Art. 74 Rn. 3gf. und 69.

B Gesetz iiber die Landesvermessung und das Liegenschaftskataster (Vermessungs- und Katastergesetz
- VermKatG), BayRS 219 - 1-F, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 23.04.2008, GVBL. S. 139.
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Abs. 2 VermGBIn#.

iii. Brandenburg: ,Das Flurstiick ist ein begrenzter Teil der Erdoberfld-
che, der im Liegenschaftskataster unter einer besonderen Bezeich-
nung gefiihrt wird“, § 11 Abs. 1 Satz 1 VermLiegG*.

iv. Bremen: ,Ein Flurstiick ist ein begrenzter Teil der Erdoberfliche,
der im Liegenschaftskataster unter einer besonderen Bezeichnung ge-
fithrt wird®, § 4 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 Satz 3 VermKatG#.

v. Hamburg: ,Flurstiick: Ein geometrisch eindeutig begrenzter Teil der
Erdoberfliche, der im Liegenschaftskataster (§ 11) unter einer beson-
deren Bezeichnung gefiihrt wird®, § 2 Nr. 3 HmbVermG¥.

vi. Hessen: ,Ein Flurstiick ist ein begrenzter Teil der Erdoberfliche,
der unter einem besonderen Ordnungsmerkmal gefiihrt wird®, § 10
Abs. 1 Satz 1 HVGG*.

vii. Mecklenburg-Vorpommern: ,Ein Flurstiick ist ein geometrisch ein-
deutig begrenzter Teil der Erdoberfliche, der im Liegenschaftskatas-
ter unter einer besonderen Bezeichnung gefiihrt wird®, § 11 Abs. 2
Satz 1 VermKatG*.

viil. Niedersachsen: ,Flurstiicke sind Teile der Erdoberfliche, die durch

das amtliche Vermessungswesen geometrisch festgelegt und bezeich-
net werden®, § 2 Nr. 2 Halbsatz 2 NVermGs°.

ix. Nordrhein-Westfalen: ,Ein Flurstiick ist ein begrenzter Teil der Erd-
oberfliche, der im Liegenschaftskataster unter einer besonderen Be-

#Gesetz liber das Vermessungswesen in Berlin (VermGBln) vom 0g.04.1974 in der Fassung vom 9.
Januar 1996, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 18.12.2004, GVBL. S. 524.

+Gesetz iber die Landesvermessung und das Liegenschaftskataster im Land Brandenburg
(Vermessungs- und Liegenschaftsgesetz - VermLiegG) in der Fassung der Bekanntmachung vom
19.12.1997, GVBL. I/9g, S. 2, zuletzt gedndert durch Artikel 4 des Gesetzes vom 28.06.2006, GVBI.
1/06, S. 74, 76.

#Gesetz tiber die Landesvermessung und das Liegenschaftskataster (Vermessungs- und Katastergesetz
- VermKatG) vom 16.10.1990, GBL. S. 313.

+’Hamburgisches Gesetz iiber das Vermessungswesen (Hamburgisches Vermessungsgesetz - Hmb-
VermG) vom 20.04.2005, GVBI. 2005 S. 135.

48Hessisches Gesetz iiber das offentliche Vermessungs- und Geoinformationswesen (Hessisches
Vermessungs- und Geoinformationsgesetz - HVGG) vom 06.09.2007, GVBL I S. 543.

“Gesetz iiber die Landesvermessung und das Liegenschaftskataster des Landes Mecklenburg-
Vorpommern (Vermessungs- und Katastergesetz - VermKatG) in der Fassung der Bekanntmachung
vom 22.07.2002, GVOBL. S. 524, zuletzt geindert durch Gesetz vom 16.12.2009, GVOBL. S. 261.

s°Niedersichsisches Gesetz iiber das amtliche Vermessungswesen (NVermG) vom 12.12.2002, GVBL
2003, S. 5.
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zeichnung gefithrt wird“, § 11 Abs. 2 Satz 1 VermKatG *'.

x. Rheinland-Pfalz: ,Flurstiicke sind eindeutig begrenzte Teile der Erd-
oberfliche, die durch das amtliche Vermessungswesen geometrisch
festgelegt und bezeichnet sind“, § 3 Abs. 2 Satz 2 LGVerms*.

xi. Saarland: ,Buchungseinheit des Liegenschaftskatasters ist das Flur-
stiick als geometrisch eindeutig begrenzter Teil der Erdoberfliche®,
§ 11 Abs. 1 Satz 2 SVermKatG*?.

xii. Sachsen-Anhalt: ,Das Flurstiick ist ein begrenzter Teil der Erdober-
flache, der im Liegenschaftskataster beschrieben und unter einer be-
sonderen Bezeichnung gefiihrt wird“, § 11 Abs. 1 Satz 3 VermKatG5*.

xiii. Schleswig-Holstein: ,Ein Flurstiick ist ein begrenzter Teil der Erd-
oberfliche, der im Liegenschaftskataster unter einer besonderen Be-
zeichnung gefithrt wird®, § 12 Abs. 3 Satz 1 VermKatG*’.

xiv. Thiiringen: ,Buchungseinheit des Liegenschaftskatasters ist das Flur-

stick als ein geometrisch eindeutig begrenzter Teil der Erdoberfla-

che“, § 2 Abs. 2 ThiirKatGs®.

(b) Linder mit prozeduraler Definition
Die Gesetze zweier Bundeslinder enthalten keine Legaldefinition des Be-
griffs ,Flurstiick“, beschreiben jedoch das Verfahren, aufgrund dessen
ein umgrenzter Teil der Erdoberfliche zu einem Flurstiick im Sinne des
Kataster- und Vermessungswesens wird:

1. Baden-Wiirttemberg: ,,Katastervermessungen sind Vermessungen zur
Bildung von Flurstiicken, zur Festlegung der Flurstiicksgrenzen und

5'Gesetz liber die Landesvermessung und das Liegenschaftskataster (Vermessungs- und Katasterge-
setz — VermKatG) vom 01.03.2005, GV S. 174, zuletzt geindert durch Gesetz vom 1g.11.2008, GV.
S. 706.

5?Landesgesetz iiber das amtliche Vermessungswesen (LGVerm) vom 20. Dezember 2000, GVBL
S. 572, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 26.11.2008, GVBL. S.296.

$3Saarlindisches Gesetz iiber die Landesvermessung und das Liegenschaftskataster (Saarlindisches
Vermessungs- und Katastergesetz - SVermKatG) vom 16.10.1997, Amtsbl. S. 1130, zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 15.02.2006, Amtsbl. S. 474, 530.

4Vermessungs- und Katastergesetz des Landes Sachsen-Anhalt vom 22. Mai 1992, GVBL S. 362, zu-
letzt gedndert durch Gesetz vom 21.11.1998, GVBL S. 1013.

5Gesetz iiber die Landesvermessung und das Liegenschaftskataster (Vermessungs- und Katastergesetz
- VermKatG) vom 12.05.2004, GVOBI. 2004, S. 12§.

56Gesetz liber das Liegenschaftskataster (Thiiringer Katastergesetz — ThiirKatG) vom 07.08.1991, GV-
Bl. 1991, S. 285; das Thiiringer Landesvermessungsgesetz (ThiirLVermG) vom 30.01.1997, GVBL.
1997, S. 69, enthilt hingegen keine Definition des Begriffs ,,Flurstiick“.
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deren Abmarkung nach § 6 sowie zur Aufnahme von Gebiuden und
Nutzungsarten fiir das Liegenschaftskataster®, § 5 Abs. 2 VermG?*.

ii. Sachsen: ,Flurstiicksgrenzen werden bestimmt durch Katasterver-
messungen zur erstmaligen Festlegung einer Flurstiicksgrenze im
Liegenschaftskataster (Grenzfeststellung) oder durch Katastervermes-
sungen zur Ubertragung einer im Liegenschaftskataster festgeleg-
ten Flurstiicksgrenze in die Ortlichkeit (Grenzwiederherstellung)
oder durch Ergebnisse 6ffentlich-rechtlicher Bodenordnungsverfah-

ren®, § 16 Abs. 1 SichsVermGeoGss.

Wenngleich sich die Definitionen des Begriffs ,Flurstiick“ in Details unter-
scheiden, enthalten sie im Kern die Aussage, dass ein Flurstiick ein amtlich
vermessener, umgrenzter Teil der Erdoberfliche ist. Zur Beantwortung der
verfahrensgegenstandlichen Frage ist zunichst insbesondere bedeutsam, dass
der Vollzug der Vermessungs- und Kastastergesetze der Linder zu den in § 2
Abs. 2 GBO genannten Verzeichnissen, d. h. den Liegenschaftskatastern, in de-
nen die Katasterparzellen gelistet sind, fithrt.” Durch die Buchung der Flur-
stlicke im Grundbuch entstehen Grundstiicke im Sinne der GBO. Ein Grund-
buchgrundstiick kann aus mehreren Flurstiicken bestehen, nicht aber umge-
kehrt ein Flurstiick aus mehreren Grundstiicken.® Dies ergibt sich schon dar-
aus, dass die Basisinformationen - d.h. die Ergebnisse einheitlicher Grund-
lagenvermessung durch geoditische Bezugssysteme, Topographie und Karto-
graphie® - allein im Liegenschaftskataster vorgehalten werden, wihrend die
Buchung im Grundbuch sich ihrerseits auf die katastermifiige Parzellierung
bezieht. Dass sich die Richtigkeitsvermutung des Grundbuchs auch auf den
sich aus dem Liegenschaftskataster ergebenden Grenzverlauf ergibt,®* resultiert
aus dem Verweis des Grundbuchs auf die im Liegenschaftskataster abgelegten
Basisinformationen.

57Vermessungsgesetz fiir Baden-Wiirttemberg (VermG) vom 01.07.2004, GBL. S. 469, 509, zuletzt ge-
indert durch Artikel 30 des Gesetzes vom 14.10.2008, GBI. S. 313, 329.

58Gesetz liber die Landesvermessung und das Liegenschaftskataster sowie die Bereitstellung von amt-
lichen Geobasisinformationen im Freistaat Sachsen (Sichsisches Vermessungs- und Geobasisinfor-
mationsgesetz — SichsVermGeoG) vom 29. Januar 2008, GVBL. S. 133.

$9Die landesrechtliche Definition der Flurstiicke ist fiir die Behandlung ungebuchter Grundstiicke
von weiterer Bedeutung, vgl. unten S. 39.

% Bassenge, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 6g. Aufl. 2009, Ubbl 1 vor § g73 Rn. 1.

61Vgl. etwa § 4 Abs. 1 1. V.m. § 2 Abs. 1 VermG Baden-Wiirttemberg.

©BGH, Urt.v. 02.12.2005 - V ZR 11/0s, zitiert nach juris, Rn. g, mit umfangreichen Belegen aus
Rechtsprechung und Literatur.

29
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-ceg.de/EmpfV/2008/49 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

66



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

Das BGB bedient sich des durch die Vorschriften der GBO ausgefiillten Grund-
stiicksbegriffs.

Gemif} dem formellen oder biirgerlich-rechtlichen Grundstiicksbegriff ist ein
Grundstiick somit

ein katastermiflig vermessener und bezeichneter Teil der Erdober-
fliche, der im Grundbuch als ,,Grundstiick® - sei es auf einem be-
sonderen Grundbuchblatt, sei es unter einer besonderen Nummer
eines gemeinschaftlichen Grundbuchblattes - gefiithrt wird.®

2. wirtschaftlicher Grundstiicksbegriff

Vom formellen Grundstiicksbegriff ist der wirtschaftliche Grundstiicksbegriff
zu unterscheiden. Gemif} der wirtschaftlichen Grundstiicksdefinition besteht
ein Grundstiick aus

Bodenflichen, die eine wirtschaftliche Einheit bilden®s.

Der wirtschaftliche Grundstiicksbegriff liegt insbesondere und zunichst sol-
chen Gesetzen zugrunde, deren Regelungen sich der wirtschaftlichen Bewer-
tung und Behandlung von Grundstiicken widmen, etwa dem Reichssiedlungs-
gesetz® und dem Bewertungsgesetz®”’. Eine systematische Ubertragung des
wirtschaftlichen Grundstiicksbegriffs auf das EEG 2009 ist aus diesem Grun-
de jedoch nicht angezeigt, da sich das EEG 2009 nicht der wirtschaftlichen
Bewertung und Behandlung von Grundstiicken, sondern von Anlagen zur Er-
zeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien widmet.

Der formelle Grundstiicksbegriff ist jedoch auch im Bau- und Erschlieffungs-
beitragsrecht sowie bei der Anwendung des GrdstVG um den wirtschaftli-
chen Grundstiicksbegriff erweitert worden. Das Bundesverwaltungsgericht hat
mehrfach entschieden, dass

63 Bassenge, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 6g. Aufl. 2009, Ubbl 1 vor § §73 Rn. 1; siche auch
RG, Entscheidung vom 12.03.1914, RGZ g4, 265, 270.

%4 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 17. Auflage 1999, § 15 Rn. 13.

6 Bassenge, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 6g. Aufl. 2009, Ubbl 1 vor § g73 Rn. 1.

¢Reichssiedlungsgesetz in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 2331 - 1, verdffent-
lichten bereinigten Fassung, geindert durch Artikel 7 Abs. 14 des Gesetzes vom 19. Juni 2001,
BGBL.IS. 1149, im Folgenden: RSiedlG; zur Anwendung des wirtschaftlichen Grundstiicksbegriffs
auf das RSied|G siehe BGH, Beschl. v. 29.11.1996 - BLw 10/ 96, zitiert nach juris, Rn. 9 m.w.N.

¢7Bewertungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom o1.02.1991, BGBLIS. 230, zuletzt ge-
indert durch Artikel 21 des Gesetzes vom 20.12.2007, BGBL.I S. 3150, im Folgenden: BewG; vgl.
§§ 2 und 70 BewG.
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sich der vom Bundesbaugesetz [seit 1976: BauGB, Anmerkung der
Clearingstelle EEG] verwendete Begriff des Grundstiicks mit ...
[dem] grundbuchrechtlichen Begriff deckt. [...] Allerdings schliefit
die Festlegung auf den grundbuchrechtlichen Begriff [. .. ] nicht aus,
daf} in Ausnahmefillen von diesem Begriff abgegangen und unter
Umstidnden ein dem jeweiligen Regelungszusammenhang besser an-
gepafiter Begriff zugrunde gelegt wird. Derartige Abweichungen
miissen jedoch auf echte Ausnahmen beschrinkt bleiben. Anderen-
falls wiirde mit einer Vielzahl von ,Ausnahmen® das unterlaufen,
was jede Festlegung auf den grundbuchrechtlichen Begriff erreichen
soll. Die Maf3geblichkeit dieses Begriffes hat ndmlich ganz allgemein
gegen sich, daf} er auf die spezifisch bau- und bodenrechtlichen Pro-
bleme nicht zugeschnitten ist und daf} infolgedessen sein verhiltnis-
miflig hoher Formalisierungsgrad [. . . ] gelegentlich zu Ergebnissen
fiihrt, die nicht schon als solche [...] iberzeugen. Wenn sich seine
Mafigeblichkeit dennoch rechtfertigt, dann wegen der durch ihn ge-
wihrleisteten Berechenbarkeit und damit Rechtsklarheit, die durch
andere, eventuell hier und dort sachlich besser treffende Begriffe
[...] bei weitem nicht in diesem Grade erreicht werden. Unter Be-
riicksichtigung dieser Rechtfertigung sind Ausnahmen vom grund-
buchrechtlichen Grundstiicksbegriff allein dort vertretbar (dort al-
lerdings auch geboten), wo bei Verwendung dieses Begriffes die Ge-
fahr entstiinde, dafl der Sinn einer bestimmten [...] Regelung hand-
greiflich verfehlt wiirde.

57 Die Erginzung des formellen um den wirtschaftlichen Grundstiicksbegriff be-
ruht u. a. darauf, dass dem Baurecht kein einheitlicher Grundstiicksbegriff zu-
grundeliegt. Insbesondere enthilt § 200 BauGB keine Legaldefinition des bau-
rechtlichen Grundstiicksbegriffs. Es ist vielmehr der Grundstiicksbegriff zu

S0 wortlich BVerwG, Urt.v. 14.12.1973 - IV C 48.72, zitiert nach juris, Rn. 25; sinngemif} ebenso
BVerwG, Urt.v. 14.02.1991 - 4 C 51.87, zitiert nach juris, Rn. 26; BVerwG, Beschl.v. 11.04.1990-
4 B 62.90, zitiert nach juris, Rn.s; BVerwG, Urt.v. 03.02.1989-g C 78.88, zitiert nach juris,
Rn. 21, jeweils m.w.N. auf die eigene Rechtsprechung; vgl. auch OVG Nordrhein-Westfalen, Be-
schl.v. 07.01.2009-15 B 1609/03, zititiert nach juris, Rn. gff.; OVG Berlin-Brandenburg, Urt.v.
12.11.2008 -9 A 3.08, zitiert nach juris, Rn. 30. - Zum Grundstiicksbegriff des GrdstVG vgl. ei-
nerseits BGH, Beschl.v. 19.12.1967 - V BIW 24/67, zitiert nach juris (formeller Grundstiicksbe-
griff), andererseits Brandenburgisches OLG, Beschl.v. 26.02.2009 - s W (Lw) 9/0g, zitiert nach juris
(wirtschaftlicher Grundstiicksbegriff).
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verwenden, der jeweils dem Zweck der gesetzlichen Regelung entspricht bzw.
es ist je nach Fallgestaltung zu differenzieren.® In der Regel wird aus Griinden
der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit vom Grundstiicksbegriff des biirger-
lichen Rechts ausgegangen. Das BauGB kennt indes auch den wirtschaftlichen
Grundstiicksbegriff, wie sich aus § 206 Abs. 1 BauGB ergibt. Die Anlegung der
wirtschaftlichen Begriffsbestimmung des Grundstiicks kommt ausnahmwei-
se z. B. im ErschliefSungsbeitragsrecht oder bei der Beurteilung der Frage der
wirtschaftlichen Zumutbarkeit im Rahmen der stidtebaulichen Gebote nach
§§ 175 ff. BauGB, im Planungsschadensrecht nach §§ 39 ff. BauGB und im Ent-
eignungsrecht der §§ 93 ff. BauGB in Betracht, wenn die Verwendung des for-
mellen Grundstiicksbegriffes dem Zweck der gesetzlichen Regelung deutlich
zuwiderliefe. Dies ist jedoch nach der Judikatur des BVerwG nur in eng be-
grenzten Ausnahmefillen anzunehmen, namentlich wenn die Anlegung des
biirgerlich-rechtlichen Grundstiicksbegriffs

e groblich unangemessen wire”® bzw.

e den Sinn einer bestimmten”" Regelung handgreiflich verfehlen wiirde”>.

Eine weitere Ausprigung hat der wirtschaftliche Grundstiicksbegriff im Kom-
munalabgabenrecht der Linder gefunden. Die Kommunalabgabengesetze der

9Schrédter, in: Schrédter, Baugesetzbuch, 7. Aufl. 2006, § 200 Rn. 1; Jide, in: Jide/Dirnberger/ Weiss,
Baugesetzbuch/Baunutzungsverordnung, s.Aufl. 2007, §200 Rn.2; vgl. BVerwG, Urt. w.
14.02.1991 - 4 C 51.87, zitiert nach juris, Rn. 26.

7°BVerwG, Urt.v. 20.06.1973 — IV C 62.71, zitiert nach juris, Rn. 16; dem folgend BVerwG, Urt.v.
03.02.1989 - § C 78.88, zitiert nach juris, Rn. 21.

7'Im Rahmen der bundesverwaltungsgerichtlichen Judikatur: bau- und bodenrechtlichen.

72BVerwG, Urt. v. 14.02.1991 - 4 C 51.87, zitiert nach juris, Rn. 26; BVerwG, Beschl. v. 11.04.1990 - 4
B 62.90, zitiert nach juris, Rn. s5; vgl. Schrédter, in: Schrédter, Baugesetzbuch, 7. Aufl. 2006, § 200
Rn. 3; Jide, in: Jide/Dirnberger/Weiss, Baugesetzbuch/Baunutzungsverordnung, s.Aufl. 2007,
§ 200 Rn. 2.
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Flichenstaaten”? bzw. den entsprechenden Gesetzen der Stadtstaaten’ sehen
sinngemif} vor, dass die Kommunen zur (teilweisen) Deckung der Kosten fiir
die Anschaffung, die Herstellung und den Ausbau offentlicher Einrichtungen
Anschlussbeitrige von den Grundstiickseigentiimern, denen durch die Mog-
lichkeit des Anschlusses ihres Grundstiicks an die Einrichtung nicht nur vor-
iibergehende Vorteile geboten werden, erheben konnen. Ferner konnen die
Gemeinden zur Deckung ihres anderweitig nicht gedeckten Aufwands fiir Er-
schlieffungsanlagen einen Erschlieffungsbeitrag nach Mafigabe der §§ 1271f.
BauGB 1. V. m. Kommunalabgabengesetzen einiger Linder bzw. 1. V.m. den
Beitragssatzungen der Gemeinden erheben. Schlieilich sehen einige Kommu-
nalabgabengesetze sinngemifd vor, dass zur (teilweisen) Deckung der Kosten
fiir den Ausbau offentlicher Einrichtungen Anschlussbeitrige auch von Grund-
stlickseigentiimern erhoben werden konnen, sofern ihnen durch den Ausbau
neue, nicht nur voriibergehende Vorteile geboten werden.

Beitragspflichtig sind in allen Fillen die Eigentiimer oder Erbbauberechtigten
der Grundstiicke; als Bemessungsmafistab fiir die Hohe der zu entrichtenden

73Baden-Wiirttemberg: Kommunalabgabengesetz (KAG) v. 17.03.2005, verkiindet als Art. 1 des Geset-
zes zur Neuregelung des kommunalen Abgabenrechts und zur Anderung des Naturschutzgesetzes,
GBL. S. 206; Bayern: Kommunalabgabengesetz (KAG) i.d.F. d. Bekanntmachung vom 04.04.1993,
GVBL. S. 264, zul. ged. durch Gesetz vom 22.07.2008, GVBL. S. 460, ber. S. 5go; Brandenburg: Kom-
munalabgabengesetz (KAG) i.d.F. d. Bekanntmachung vom 31.03.2004, GVBL. I S.174, zul. gei.
durch Art. 1 des Gesetzes vom 02.10.2008, GVBL. I S.21g; Hessen: Gesetz iiber kommunale Ab-
gaben (KAG) vom 17.03.1970, GVBL. I S. 225, zul. ged. durch Gesetz v. 31.01.2005, GVBL. I S. 72;
Mecklenburg-Vorpommern: Kommunalabgabengesetz 1.d.F. d. Bekanntmachung vom 12.04.2005,
GVOBI. M-V S. 146; Niedersachsen: Kommunalabgabengesetz (NKAG) i.d.F. v. 23.01.2007, Nds.
GVBL. S. 41; NRW: Kommunalabgabengesetz (KAG) v. 21.10.1969, GV. NW. 1969 S. 712, zul. gei.
durch Art. IT d. Gesetzes v. 11.12.2007, GV. NRW S. g; Rheinland-Pfalz: Kommunalabgabengesetz
V. 20.06.1995, GVBL. S. 175, zul. ged. durch Gesetz vom 12.12.2006, GVBI. S.401; Saarland: Ge-
setz Nr. 1074 - Kommunalabgabengesetz - KAG v. 26.04.1978, 1.d.F. der Bekanntmachung vom
29.05.1998, Amtsbl. S. 691, zul. ged. durch Gesetz vom 15.02.2006, Amtsbl. S. 474, 530; Sachsen:
Kommunalabgabengesetzes (SichsKAG) v. 26.08.2004, SichsGVBL. S. 418, ber. 2005 S. 306, zul.
ged. durch Gesetz v. 07.11.2007, SichsGVBL. S. 478, 484; Sachsen-Anhalt: Kommunalabgabengesetz
(KAG LSA) i.d.F. d. Bekanntmachung v. 13.12.1996, GVBL. LSA 1996, S. 405, zul. gei. durch Art. 2
des Gesetzes vom 17.12.2008, GVBI. LSA S. 452; Thiiringen: Kommunalabgabengesetz (ThiirKAG)
1.d.F. der Bekanntmachung vom 19.09.2000, zul. gei. durch Artikel 1 des Gesetzes vom 17.12.2004,
GVBL. S. gg9.

74Berlin: Straflenausbaubeitragsgesetz (StrABG) v. 16.03.2006, GVBL. S. 265; ErschliefSungsbeitragsge-
setz (EBG) v. 12.07.1995, GVBL. S. 444, zul. ged. durch Gesetz v. 19.06.2006, GVBL. S. 573; Bremen:
Ortsgesetz iiber die Erhebung von Erschlieffungsbeitrigen v. 20.12.1982, Brem.GBL. S. 405, zul. gei.
durch Ortsgesetz v. 16.10.2006, Brem.GBL. S. 435; Hamburg: Hamburgisches Wegegesetz (HWG)
1.d.F. v. 22.01.1974, HmbGVBL 1974, S. 41, zul. ged. durch Gesetz vom 27.01.2009, HmbGVBL.
S. 16.
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Beitrige kniipfen die Regelungen zumeist an die Grofle, Breite oder Bebau-
ung des Grundstiickes, das erschlossen oder angeschlossen wird, an.”s Allen
Gesetzen ist jedoch gemein, dass entscheidendes Kriterium der wirtschaftli-
che Vorteil ist, den der Eigentiimer oder Erbbauberechtigte des Grundstiicks
durch den Anschluss oder die ErschliefSung erfihrt.” Dementsprechend legen
die Landesgesetze, die die Grundstiicksflache als Bemessungsmaf3stab ansetzen,
nicht schematisch die grundbuchrechtliche Grofle zugrunde, sondern ermog-
lichen dem Satzungsgeber durch eine wirtschaftliche Betrachtung Abweichun-
gen hiervon. Beispielsweise kann die Beitragsbemessung auf eine bestimmte
Grundstiickstiefe beschrinkt werden, sofern die dariiber hinausgehenden Fli-
chen nicht tatsichlich angeschlossen, bebaut oder gewerblich genutzt sind (Tie-
fenbegrenzung).””

Es lasst sich somit als Grundsatz des Kommunalabgabenrechts der Linder fest-
halten, dass Beitrige zwar regelmiflig an den Grundstiicksbegriff nach der
GBO ankniipfen. Jedoch ermdglichen es die meisten Kommunalabgabenge-
setze, von der formalen Grundstiicksgrofie abzuweichen und einen wirtschaft-
lichen Grundstiicksbegriff zugrundezulegen, und zwar dann, wenn die Bemes-
sung des Beitrags anhand der im Grundbuch verzeichneten Grundstiicksgrofie
zu Ergebnissen fithren wiirde, die mit dem Zweck des Gesetzes - der Abschdp-
fung des tatsichlichen wirtschaftlichen Vorteils - nicht mehr in Einklang stiin-

de.

Der wirtschaftliche Grundstiicksbegriff des Kommunalabgabenrechts lisst sich
zwar nicht ohne Weiteres auf den Grundstiicksbegriff des EEG 2009 tibertra-
gen. Es kann jedoch festgehalten werden, dass die Rechtsordnung in Fillen,
in denen eine schematische Orientierung am formalen Grundstiicksbegriff zu

75Vgl. § 131 Abs. 2 BauGB fiir Erschlieffungsbeitige.

76Vgl. § 31 Abs. 1 Satz 1 KAG B-W; Art. 5 Abs. 1 Satz 1 KAG Bayern; § g Abs. 2 Satz 2, Abs. 6 Satz 1
KAGBB; § 11 Abs. 1, Abs. 5 Satz 1 KAG Hessen; § 7 Abs. 1 Satz 2 und 3 KAG M-V; § 6 Abs. 1 Satz 1,
Abs. s NKAG; § g Abs. 2 Satz 2, Abs. 6 KAG NRW; § 7 Abs. 2 KAG RP; § g Abs. 2 Satz 1, Abs. 6
Satz 1 KAG Saarland; §§ 17 Abs. 1 Satz 1, 1g Abs. 1 SichsKAG; § 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. s KAG LSA;
§ g Abs. 1 Satz 1, 2 KAG S-H; §§ 7 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 1, 7a ThiirKAG.

77So oder dhnlich § 31 Abs. 2 KAG B-W; Art. 5 Abs. 2 Satz 6 KAG Bayern; § g Abs. 6 Satz 6 KAG
BB; § 9 Abs. s KAG M-V; § 6a Abs. 3 und 4 NKAG; § 19 Abs. 1 SichsKAG; § 6c Abs. 2 KAG LSA;
§ g Abs. 1 Satz 4 KAG S-H; § 7 Abs. 3 Satz 3 ThiirKAG; die iibrigen Kommunalabgabengesetze be-
schrinken sich sinngemif3 auf die Formulierung, dass die Beitragsschuld nach den tatsichlichen Vor-
teilen zu bestimmen ist und {iberlassen die genaue Umsetzung dem Satzungsgeber. - Exemplarisch
zum wirtschaftlichen Grundstiicksbegriff im brandenburgischen KAG s. OVG Frankfurt (Oder),
Urt. v. 26.09.2002 - 2 D 9/02, LKV 2003, 284; Becker, Der wirtschaftliche Grundstiicksbegriff in § g
II BbgKAG, LKV 2004, 53 - 57.
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Rechtsfolgen fithren wiirde, die mit dem Gesetzeszweck nicht zu vereinbaren
sind, eine erginzende wirtschaftliche Bestimmung des Grundstiicks vorsieht.

Die ausnahmsweise Anlegung des wirtschaftlichen Grundstiicksbegriffs ist fiir
die Bestimmung des Grundstiicksbegriffs in § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 sys-
tematisch fruchtbar zu machen. Denn anders als bei der grundsitzlichen Zu-
grundelegung des wirtschaftlichen Grundstiicksbegriffs bei Auslegung der Re-
gelungen des BewG bzw. des RSiedlG78 liegt der Grundstiicksdefinition im
Bau- und Erschlieffungsbeitragsrecht eine dhnliche Problematik zugrunde wie
der Grundstiicksdefinition im EEG 2009. Zwar dient die Grundstiicksdefini-
tion im EEG 2009 nicht unmittelbar der Abschépfung von wirtschaftlichen
Vorteilen, die einem Grundstiick bzw. dessen Eigentiimer oder sonstigem Nut-
zungsberechtigten zuflieflen. Jedoch bezweckt auch § 19 Abs. 1 EEG 2009 im
Ergebnis eine Nivellierung von Vorteilen aufgrund der Belegenheit mehrerer
Anlagen in riumlicher Nihe, zu deren Definition sich der Gesetzgeber des
Grundstiicksbegriffs bedient hat.”

Die Heranziehung des wirtschaftlichen Grundstiicksbegriffs kann sowohl da-
zu fiihren, dass mehrere Grundstiicke im formellen, biirgerlich-rechtlichen
Sinne ein Grundstiick im wirtschaftlichen Sinne bilden, als auch, dass ein
Grundstiick im formellen, biirgerlich-rechtlichen Sinne mehrere Grundstiicke
im wirtschaftlichen Sinne umfasst. Eine systematische Heranziehung des wirt-
schaftlichen Grundstiicksbegriffs in Anlehnung an die Judikatur des
BVerwG kann jedoch nur insoweit erfolgen, als ez Grundstiick im formellen,
biirgerlich-rechtlichen Sinne mehrere Grundstiicke im wirtschaftlichen Sinne
umfasst. Denn den Fall, dass u. U. mehbrere Grundstiicke im formellen Sin-
ne ein Grundstiick im wirtschaftlichen Sinne bilden, regelt § 19 Abs. 1 Satz 1
Var. 2 EEG 2009 (,oder sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe“s°) ausdriick-
lich, so dass fiir eine den Zweck der Regelung erhaltende, ausnahmsweise An-
wendung des wirtschaftlichen Grundstiicksbegriffs auf § 19 Abs. 1 Satz 1 Var. 1
EEG 2009 kein Raum ist.

Indes ist zu beachten, dass die Anwendung des wirtschaftlichen Grundstiicks-
begriffs keine dkonomische Hirtefallregelung darstellt. Der wirtschaftliche
Grundstiicksbegriff ist allein dann zugrunde zu legen, wenn ansonsten der

78Vgl. hierzu S. 30.

79Zum Zweck des Gesetzes vgl. die insofern auch auf den Begriff des ,Grundstiicks“ in § 19 Abs. 1
Nr. 1 EEG 2009 iibertragbaren Ausfiihrungen unter 4.2.5.

8°Hierzu 4.2.

35
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-ceg.de/EmpfV/2008/49 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

72



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

Zweck des Gesetzes verfehlt wiirde. Insbesondere ist fiir die Heranziehung
des wirtschaftlichen Grundstiicksbegriffs die aus der Grundstiicksdefinition
folgende wirtschaftliche Situation des (Grundstiicks-)Eigentiimers bzw. an-
derweitigen Nutzungsberechtigten nicht relevant. Der wirtschaftliche Grund-
stiicksbegriff ist allein zur Wahrung der Zweckerreichung des zugrundeliegen-
den Gesetzes — hier des § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 — heranzuziehen.

Fazit: Die systematische Auslegung spricht dafiir, grundsitzlich den formellen, d. h.
biirgerlich-rechtlichen Grundstiicksbegriff zugrunde zu legen. Wiirde der Sinn der
gesetzgeberischen Regelung hierdurch indes groblich verfehlt, legt die systematische
Auslegung nahe, den wirtschaftlichen Grundstiicksbegriff heranzuziehen, sofern da-
durch die Belegenheit mehrerer Anlagen auf mehreren Grundstiicken im wirtschaft-
lichen, aber nicht im formellen Sinne festgestellt wiirde.

4.1.3 Historische Auslegung

Die historische Auslegung, die den Bedeutungsgehalt etwaiger Vorgingernormen
zum Gegenstand hat, fiihrt zu keinem (anderen) Ergebnis. Eine Vorgingernorm
zu § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 existierte nicht. Zwar definierte bereits § 3 Abs. 2
EEG 20048" den Begriff der Anlage im Sinne des EEG 2004. Es handelte sich hier-
bei jedoch um den technischen Anlagenbegriff, dessen Nachfolgenorm nunmehr
§3 Nr.1 EEG 2009 ist3?. Eine rechnerische Zusammenfassung mehrerer rechtlich
selbststindiger Anlagen allein zu Zwecken der Vergiitung sah lediglich § 11 Abs. 6
EEG 2004 vor, der sich jedoch ausschliefilich auf Anlagen zur Erzeugung von Strom
aus solarer Strahlungsenergie bezog und zudem den Begriff des ,,Grundstiicks“ nicht
verwendete, sondern stattdessen auf Gebiude als raumliche Bezugsgrofie abstellte, so
dass eine Erhellung des Begriffs des ,,Grundstiicks“ durch Riickgriff auf diese Nor-
men nicht zu erreichen ist.

8'Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien, verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung
des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich vom 21.07.2004, BGBI.IS. 1913, zuletzt ge-
andert durch Artikel 1 des Ersten Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom
07.11.2006, BGBL. I S. 2550, nachfolgend bezeichnet als EEG 2004, aufler Kraft getreten durch Arti-
kel 7 Satz 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich
und zur Anderung damit zusammenhingender Vorschriften vom 25.10.2008, BGBI.IS. 2074.
82Vgl. Salje, EEG-Kommentar, 5. Auflage 2009, § 3 Nr. 6g: ,Funktionsbegriff.
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4.1.4 Genetische Auslegung

Auch die genetische Auslegung, die den Gesetzgebungsprozess untersucht, fithrt zu
keinem (anderen) Befund. Insbesondere weist die Begriindung des Gesetzentwurfs
der Bundesregierung zu § 19 Abs. 1 EEG 2009 zwar Indizien zur Auslegung des Be-
griffs ,riumliche Nahe“ auf, erldutert den Begriff des ,Grundstiicks“ indes nicht.8
Die Regierungsbegriindung ging somit entweder von einem eindeutigen Grund-
stlicksbegriff aus, den sie indes nicht erliuterte, oder wollte die nihere Deutung des
Begriffs ,,Grundstiick“ der Gesetzesanwendung und -auslegung tiberlassen. Weite-
re Anhaltspunkte fiir den Bedeutungsgehalt des Begriffs ,,Grundstiick“ 1.S.d. § 19
Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 ergeben sich hieraus nicht.

4.1.5 Teleologische Auslegung

Die teleologische Auslegung stiitzt die Ergebnisse der systematischen Auslegung. Die
Norm dient nach dem Willen des Gesetzgebers dazu,

die dem Gesetzeszweck widersprechende Umgehung der fiir die Vergii-
tungshohe geltenden Leistungsschwellen durch Aufteilung in kleinere
Einheiten zu verhindern.$

Die auch der teleologischen Auslegung vorgreifliche Entscheidung des Gesetzgebers,
hierfiir an das ,Grundstiick” als mafigebliches riumliches Kriterium anzuschlieflen,
vorausgesetzt, sprechen schon Griinde der Rechtsklarheit und der Praktikabilitit
dafiir, der Auslegung des Begriffs ,Grundstiick“ grundsitzlich den formellen, d. h.
biirgerlich-rechtlichen Grundstiicksbegriff zugrundezulegen. Da die Regelung auch
der ,Klarstellung“ss der Rechtslage dienen soll, ist grundsitzlich fiir eine einzelfall-
bezogene, individuelle Definition des Begriffs ,,Grundstiick kein Raum. Um den
Rechtsanwendungsprozess zwischen Anlagen- und Netzbetreibern transparent und
praktikabel zu halten, ist daher grundsitzlich auf das Grundstiick im Sinne eines
gebuchten Grundstiicks abzustellen.

Der Zweck des Gesetzes, die Umgehung der fiir die Verglitungshohe geltenden Leis-
tungsschwellen durch Aufteilung in kleinere Einheiten zu verhindern, wiirde indes

8Vgl. BT-Drs. 16/8148, S. 51.
84BT-Drs. 16/g148, S. s0.
8Vgl. BT-Drs. 16/g143, S. so.
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- im Sinne der o. g. Ausfithrungen zum wirtschaftlichen Grundstiicksbegriffs¢ - ver-
fehlt, wenn fiir die Berechnung der Vergiitung auch solche Anlagen zusammengefasst
wiirden, die sich zwar auf einem gebuchten Grundstiick befinden, jedoch nachweis-
lich insbesondere im weiteren betriebswirtschaftlichen Sinne in keiner Hinsicht ver-
bunden sind. Dies konnte unter Berticksichtigung der Formulierung ,,oder sonst in
unmittelbarer riumlicher Nihe“s” im Einzelfall dann der Fall sein, wenn das Grund-
stlick die Anlagen nur mittelbar, und zwar ausschliellich vermittelt durch die Be-
legenheit auf demselben, gebuchten Grundstiick, ,verklammert“. Die Zugrundele-
gung des wirtschaftlichen Grundstiicksbegriffs ist insbesondere geboten, wenn und
soweit die schematische Anwendung des grundbuchrechtlichen Grundstiicksbegriffs
eine verfassungsrechtlich problematische Ungleichbehandlung bedeutete. 8

4.1.6 Zusammenfassung und Folgen der Auslegung

Aus der Auslegung des Begriffs ,Grundstiick“ in § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 ergibt
sich, dass grundsitzlich der formelle Grundstiicksbegriff zugrundezulegen ist, aus-
nahmsweise jedoch der wirtschaftliche, wenn ansonsten der Zweck des Gesetzes
groblich verfehlt wiirde. Im Einzelnen:

Formeller Grundstiicksbegriff ,Grundstiick im Sinne von §19 Abs.1 Nr.1
EEG 2009 ist grundsitzlich das gebuchte Grundstiick, d. h. ein raumlich abgegrenz-
ter, katastermif3ig vermessener und bezeichneter Teil der Erdoberfliche, der im Be-
standsverzeichnis eines Grundbuchblatts unter einer bestimmten Nummer einge-
tragen oder gemif} § 3 Abs. s GBO auf einem gemeinschaftlichen Grundbuchblatt
gebucht ist. Aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ist grundsitzlich
dieser Begriff heranzuziehen.

Wirtschaftlicher Grundstiicksbegriff Nur dann, wenn der Zweck des Gesetzes
- die Umgehung der fiir die Vergiitungshohe geltenden Leistungsschwellen durch
Aufteilung in kleinere Einheiten zu verhindern® - handgreiflich verfehlt wiirde, ist
in eng umgrenzten Ausnahmefillen vom wirtschaftlichen Grundstiicksbegriff auszu-

8Siche S. 30 ff.

8”Hervorhebung nicht im Original.

88Vgl. BVerfG, Beschl.v. 18.02.2009-1 BvR 3076/08, hitp://www.bverfg.de, Rn. 39 und so, zuletzt
abgerufen am 07.04.2009.

89Vgl. hierzu 4.2.5
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gehen, demzufolge ,,Grundstiick“ eine Bodenfliche ist, die fiir sich genommen eine

wirtschaftliche Einheit bildet.

Dies konnte beispielsweise der Fall sein, wenn jeweils mehrere Anlagen auf gebuch-
ten Grundstiicken tatsichlich sehr unterschiedlicher Grofie® belegen sind. Insbeson-
dere fiihrte aber eine drohende Insolvenz einer faktischen Anlagenbetreiberin bzw.
eines faktischen Anlagenbetreibers®" nicht schon fiir sich genommen zu einer ,hand-
greiflichen Verfehlung® des Gesetzeszweckes.

Ob eine ,wirtschaftliche Einheit® im Sinne des wirtschaftlichen Grundstiicksbegrif-
fes vorliegt oder nicht, und ob somit im eng umgrenzten Ausnahmefall vom formel-
len Begriff des ,, Grundstiicks“ im Sinne des § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 abzuweichen
ist, ist anhand der Kriterien zu bestimmen, aufgrund derer eine sonstige ,unmit-
telbare raumliche Nihe“ anzunehmen bzw. zu verneinen ist. Dies ergibt sich zur
Vermeidung von Wertungswiderspriichen aus dem Junktim ,auf demselben Grund-
stiick oder sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe“o? in § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009,
aufgrund dessen die Annahme fernliegt, dass mehrere Anlagen entweder auf einem
Grundstiick im wirtschaftlichen Sinn, aber nicht in unmittelbarer riumlicher Ni-
he, oder in unmittelbarer riumlicher Nihe, aber nicht auf einem Grundstiick im
wirtschaftlichen Sinn belegen sind.

Die Kriterien zur Priifung einer wirtschaftlichen Einheit sind aus Griinden der hé-
heren Anwendungsrelevanz nachfolgend unter 4.2.6 dargestellt. Sie sind mit der
Mafigabe anzuwenden, dass eine wirtschaftliche Einheit angenommen werden kann,
wenn die als Indizien formulierten Kriterien zur Umgehung der Vergtitungsschwel-

len vorliegen.

4.1.7 Ungebuchte Flurstiicke

Zu beachten ist, dass nicht alle Flurstiicke im Grundbuch als Grundstiicke erfasst
sind, vgl. §3 Abs.2 GBO. In diesen Fillen liegt kein ,Grundstiick® im Sinne des
biirgerlich-rechtlichen Grundstiicksbegriffs vor, so dass sich eine etwaige rechneri-
sche Anlagenzusammenfassung nach § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 grundsitzlich ledig-
lich an dem Kriterium ,oder sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe“ orientieren

Beispielsweise im Vergleich zwischen ,Handtuchparzellen® einerseits und Grundstiicken ehemali-
ger Landwirtschaftlicher Produktionsgenossenschaften in den in Artikel 3 des Einigungsvertrags
vom 31.08.1990, BGBLII, S. gg9, 892 genannten Gebieten andererseits.

9"Hierzu siche S. 5.

92Hervorhebung nicht im Original.
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konnte.

Da ein Grundstiick mehrere Flurstiicke umfassen kann, ein Flurstiick jedoch nicht
mehrere Grundstiicke, liegt indes gleichwohl bereits eine Belegenheit ,,auf demselben
Grundstiick® im Sinne des § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 vor, sobald mehrere Anlagen
auf demselben ungebuchten Flurstiick belegen sind. Dies ergibt sich daraus, dass auch
eine gewillkiirte Buchung nach § 3 Abs. 2 GBO zu keinem anderen Ergebnis fiihren
wiirde.”” Zur Anwendung des Kriteriums ,oder sonst in unmittelbarer riumlicher
Nihe“ auf Anlagen, die auf ungebuchten Flurstiicken belegen sind, siehe 4.2.7.

4.2 ,oder sonst in unmittelbarer raumlicher Nihe*

4.2.1  Wortlaut

Der Wortlaut des zweiten zur rechnerischen Anlagenzusammenfassung fiihrenden
Kriteriums ,oder sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe® ist uneindeutig. Zwar
legt ,,oder sonst® nahe, dass mehrere ,,in unmittelbarer riumlicher Nihe“ befindliche
Anlagen raumlich dhnlich zueinander belegen sein sollen wie mehrere Anlagen ,auf
demselben Grundstiick®. Da die Belegenheit auf demselben Grundstiick indes kein
hauptsichlich riumliches, sondern ein grundbuchrechtlich-funktionales Kriterium
ist?, lauft im Rahmen des Wortlauts die Konjunktion ,,oder sonst® faktisch leer.

Vergleichbar unergiebig ist die Betrachtung des Wortlauts des Begriffs ,in unmit-
telbarer raumlicher Nihe“: Die geforderte Unmittelbarkeit bezieht sich - jenseits
der Riumlichkeit - auf keinen weiteren Aspekt, der eine mittelbare von einer un-
mittelbaren Nihe unterscheidet. ,Riumliche Nihe“ hingegen ist, mangels weiterer
Anhaltspunkte, unbestimmt.

Es handelt sich bei dem Ausdruck ,oder sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe“
somit um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der zur Anwendung ausgelegt werden

muss.

4.2.2  Systematik

Die systematische Auslegung konkretisiert den Begriff nicht. Dies ergibt sich aus

93Vgl. § 6b Abs. 1 Satz 1 KAG LSA: ,Ist ein vermessenes und im Bestandsverzeichnis des Grundbuchs
unter einer eigenen Nummer eingetragenes Grundstiick nicht vorhanden, so gilt die von dem Bei-
tragspflichtigen zusammenhingend genutzte Fliche als Grundstiick.

94Hierzu vgl. 4.1.
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Folgendem:

Systematik innerhalb des EEG 2009

1. §33 Abs. 2 EEG 2009

Das EEG 2009 verwendet den Begriff der ,unmittelbaren riumlichen Nihe“
nur noch an einer anderen Stelle - in der Vorschrift iiber den Direktverbrauch
von Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsener-
gie an oder auf Gebiuden, § 33 Abs. 2 EEG 2009. Die Vorschrift lautet:

Die Vergiitungen verringern sich fiir Strom aus Anlagen nach Abs. 1
Nr. 1 bis einschlief8lich einer installierten Leistung von 30 Kilowatt
auf 25,01 Cent pro Kilowattstunde, soweit die Anlagenbetreiberin,
der Anlagenbetreiber oder Dritte den Strom in unmittelbarer rinm-
licher Néihe zur Anlage selbst verbrauchen und dies nachweisen.”

Indes ist der Begriff in §33 Abs.2 EEG 2009 ebensowenig definiert wie in
§ 19 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009. Die bislang erschienene Kommentarliteratur geht
davon aus, dass ,unmittelbare riumliche Nihe“ 1.S.d. § 33 Abs. 2 EEG 2009
(noch) beim Verbrauch auf dem Nachbargrundstiick, aber nicht (mehr) beim
Verbrauch an allen Abnahmestellen einer Wohnsiedlung vorliegt.?® Obschon
dieser Auslegung im Zusammenhang mit § 33 Abs.2 EEG 2009 zuzugeben
ist, dass das Unmittelbarkeitskritertum dadurch erfiillt sein kénnte, dass die
Grundstiicke direkt benachbart sind, d.h. eine gemeinsame Grenze haben,
trigt dieses Kriterum zur systematischen Erhellung des Unmittelbarkeitskri-
teriums in § 19 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009 nicht bei. Erstens hitte der Gesetz-
geber dann die rechnerische Anlagenzusammenfassung von mehreren auf un-
mittelbar aneinander angrenzenden Grundstiicken direkt vorsehen kdnnen.
Vor allem aber sind zweitens die Kontexte von § 19 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009
und § 33 Abs. 2 EEG 2009 zu verschieden, um eine direkte Ubertragbarkeit
annehmen zu konnen. § 19 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009 regelt die rechnerische Zu-
sammenfassung von Anlagen zum Zwecke der Verglitung, wihrend § 33 Abs. 2
EEG 2009 eine zur Vermarktung iiber den Netzbetreiber alternative Vermark-
tungsoption fiir aus solarer Strahlungsenergie erzeugten Strom bietet?. § 33

9SHervorhebung nicht im Original.
9Salje, EEG-Kommentar, 5. Auflage 2009, § 33 Rn. 49.
97Vgl. Salje, EEG-Kommentar, 5. Auflage 2009, § 33 Rn. 43.
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Abs. 2 EEG 2009 schafft die Moglichkeit, dezentral erzeugten Strom auch de-
zentral zu vermarkten und zu verbrauchen. Diese Dezentralitit erfordert die
unmittelbare riumliche Nihe von Anlage und Verbrauchsstelle, so dass das
Unmittelbarkeitskriterium von § 33 Abs. 2 EEG 2009 diese beiden Punkte in
den Blick nimmt. § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 behandelt hingegen die Nihe
zweier Anlagen, d. h. Erzeugungseinheiten, zueinander. Eine direkte Ubertra-
gung etwaiger Auslegungsbefunde bzgl. § 33 Abs. 2 EEG 2009 auf § 19 Abs. 1
Nr. 1 EEG 2009 ist daher nicht naheliegend.

2. §23 Abs. 6 EEG 2009

Ein weiteres Riumlichkeitskriterium enthilt der die Vergiitung von Strom aus
Wasserkraft betreffende § 23 Abs. 6 EEG 2009. Die Vorschrift lautet:

Die Absitze 1 und 3% gelten ferner nur, wenn die Anlage

1. im vaumlichen Zusammenhang mit einer ganz oder teilweise be-
reits bestehenden oder vorrangig zu anderen Zwecken als der Er-
zeugung von Strom aus Wasserkraft neu zu errichtenden Staustufe
oder Wehranlage oder

2. ohne durchgehende Querverbauung

errichtet worden ist.”

Abgesehen vom Unterschied im Wortlaut (,unmittelbare riumliche Nihe“ vs.
yraumlicher Zusammenhang®) regeln auch § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 sowie
§ 23 Abs. 6 EEG 2009 hinreichend unterschiedliche Sachverhalte, um einer sys-
tematischen, unmittelbaren Ubertragung der Bedeutungsgehalte entgegenzu-
stehen. § 23 Abs. 6 EEG 2009 intendiert, Anzahl und Ortsbezug von Wasser-
kraftanlagen 6kologisch sinnvoll zu begrenzen'*.

3. Weitere Vorschriften im EEG 2009

Entsprechendes gilt hinsichtlich weiterer Vorschriften im EEG 2009, die rium-
liche Kriterien aufweisen, insbesondere

%8Die die Verglitungssitze fiir Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Wasserkraft mit einem Inbe-
triebnahmedatum ab dem 1. Januar 2009 betreffen, Anm. Clearingstelle EEG.

99Hervorhebung nicht im Original.

108alje, EEG-Kommentar, 5. Auflage 2009, § 23 Rn. 4.
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e §41 Abs. 4 EEG 2009,
e Anlage2 I.1.c) zu § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009'°* und
e §30EEG 2009,

Stets sind die Regelungsgehalte zu unterschiedlich, um eine Ubertragung des
Bedeutungsgehalts auf die Auslegung von § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 nahezu-
legen.

Systematik auflerhalb des EEG 2009

1. Gemeinschaftsrechtliche Parallelen

Das Kriterium der ,unmittelbaren riumlichen Nihe“ wird im Rahmen des
Subventionsgemeinschaftsrechts verwendet. Insbesondere lautet der 41. Erwi-
gungsgrund der allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung'* der Kommissi-
on:

Damit ein grofies regionales Investitionsvorhaben nicht kiinstlich in
Teilvorhaben untergliedert wird, um die in dieser Verordnung fest-
gelegten Anmeldeschwellen zu unterschreiten, sollte ein grofies In-
vestitionsvorhaben als Einzelinvestition gelten, wenn die Investition
in einem Zeitraum von drei Jahren von dem- oder denselben Unter-
nehmen vorgenommen wird und Anlagevermdgen betrifft, das ei-
ne wirtschaftlich unteilbare Einheit bildet. Bei der Beurteilung der
wirtschaftlichen Unteilbarkeit sollten die Mitgliedstaaten die techni-
schen, funktionellen und strategischen Verbindungen sowie die un-
mittelbare riumliche Nihe beriicksichtigen. Die wirtschaftliche Un-

ot Abnahmestelle sind alle wiumlich zusammenhingenden elektrischen Einrichtungen des Unterneh-

mens auf einem Betriebsgelinde, das iiber einen oder mehrere Entnahmepunkte mit dem Netz des

Netzbetreibers verbunden ist“, Hervorhebung nicht im Original.

sDer Anspruch auf den Bonus fiir Strom aus nachwachsenden Rohstoffen nach § 27 Abs. 4 Nr. 2

besteht, wenn ... auf demselben Betriebsgelinde keine Biomasseanlagen betrieben werden, in de-

nen gleichzeitig Strom aus sonstigen, nicht von Buchstabe a erfassten Stoffen gewonnen wird®,

Hervorhebung nicht im Original.

193Satz 1: ... Windenergieanlagen, die im selben oder in einem angrenzenden Landkreis. .. <; Satz 2:
». .- Anlagen, die an demselben Standort Anlagen ersetzen,. .. “, Hervorhebungen nicht im Original.

°4Verordnung (EG) Nr. goo/ 2008 der Kommission vom 06.0g.2008 zur Erklirung der Vereinbarkeit
bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt in Anwendung der Artikel g7
und gg EG-Vertrag - allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung, ABl. L 214 vom 09.08.2008,
S.3-47.
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teilbarkeit sollte unabhingig von den Eigentumsverhiltnissen beur-
teilt werden. Bei der Priifung der Frage, ob ein grofles Investitions-
vorhaben eine Einzelinvestition darstellt, spielt es daher keine Rolle,
ob das Vorhaben von einem Unternehmen durchgefiihrt wird oder
aber von mehr als einem Unternehmen, die sich die Investitions-
kosten teilen oder die Kosten separater Investitionen innerhalb des
gleichen Investitionsvorhabens tragen (beispielsweise im Falle eines

10§

Joint Venture).

Zur systematischen Auslegung des Bedeutungsgehalts von § 19 Abs. 1 Nr. 1
EEG 2009 trigt diese gemeinschaftsrechtliche Vorgabe jedoch nicht bei. Dabet
kann dahingestellt bleiben, ob sich der Sinngehalt der sich auf Subventionen
beziehenden allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung auf die Regelungen
des EEG iibertragen lisst'®. Jedenfalls handelt es sich bei dem o.g. Zitat, das
schon ausweislich des Wortlauts ein dhnliches Ziel verfolgt wie § 19 Abs. 1
Nr. 1 EEG 2009'7, lediglich um einen Erwigungsgrund der Verordnung. Im
weiteren Normtext selbst findet sich das Kriterium der unmittelbaren raumli-
chen Nihe hingegen nicht wieder.

2. 12. BImSchV (Storfall-Verordnung)

Salje schligt vor, zur Bestimmung des Tatbestandsmerkmals ,oder sonst in
unmittelbarer riumlicher Nihe“ einen Abstand von 500 Metern zwischen den
Anlagen zugrundezulegen.'8 Er begriindet diese Konkretisierung mit Hinweis
auf eine ,Einleitung zur IV. BundesimmissionsschutzV* - hierbei handelt es
sich offenkundig um ein Redaktionsversehen. Die in Frage kommende Norm
der 4. BImSchV'®, § 1 Abs. 3, lautet:

Die im Anhang bestimmten Voraussetzungen liegen auch vor, wenn
mehrere Anlagen derselben Art in einem engen raumlichen und

'*Hervorhebung nicht im Original. - Vgl. zur Umsetzung etwa Mitteilung vom 26.08.2008 -
52008XCog26(04), zitiert nach juris, zur riumlichen Nihe von subventionsbetroffenen Betriebs-
statten.

1°%Dazu, dass das Stromeinspeisungsgesetz keine Beihilfen im Sinne des Gemeinschaftsrechts gewihrt,
vgl. EuGH, Urt.v. 13.03.2001 - C-379/9g, zitiert nach juris.

°7Hierzu siehe S. so.

'88alje, EEG-Kommentar, 5. Auflage 2009, § 19 Rn. 10, dhnlich zu §3 Abs.2 Satz2 Halbsatz 2
EEG 2004 schon Salje, EEG-Kommentar, 4. Auflage 2007, § 3 Rn. 60.

9Vierte Verordnung zur Durchfithrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes vom o1.11.1985, neu-
gefasst durch Bek. v. 14.03.1997, BGBL.I S. 504, zuletzt geindert durch Gesetz v. 23.10.2007,
BGBI.IS. 2470.
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betrieblichen Zusammenhang stehen (gemeinsame Anlage) und zu-
sammen die mafigebenden Leistungsgrenzen oder Anlagengrofien
erreichen oder tiberschreiten werden. Ein enger riumlicher und be-
trieblicher Zusammenhang ist gegeben, wenn die Anlagen

1. auf demselben Betriebsgelinde liegen,
2. mit gemeinsamen Betriebseinrichtungen verbunden sind und

3. einem vergleichbaren technischen Zweck dienen.

Die Vorschrift ist seit der Verabschiedung im Jahr 19g5 unverindert geblie-
ben. Der konkret messbare Abstand von soo Metern ist dieser Formulierung
nicht zu entnehmen. Auch hat die Rechtsanwendung nicht dazu beigetragen,
§ 1 Abs. 4 4. BImSchV dahingehend zu konkretisieren, dass eine gemeinsame
Anlage 1.S. d. 4. BImSchV anzunehmen ist, wenn sich zwei Anlagen maximal

110

soo Meter voneinander entfernt befinden.

Eine konkrete soo-Meter-Angabe findet sich allerdings in der - mittlerweile
aufler Kraft getretenen - 12. BImSchV'"". Deren § 1 Abs. 4 lautete:

Die Mengenschwellen in Anhang II Spalte 2 und in Anhang III
gelten fiir alle nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmi-
gungsbediirftigen Anlagen desselben Betreibers, wenn die Entfer-
nung zwischen den einzelnen Anlagen weniger als soo Meter betrigt
oder aus anderen Griinden nicht ausreicht, um unter vorausseh-
baren Umstinden das Entstehen oder die ErhShung einer ernsten
Gefahr nach §2 Abs. 2 auszuschlieflen. In diesem Fall sind bei der
Ermittlung der maflgebenden Mengen von einzelnen Stoffen, Zube-
reitungen oder Kategorien von Stoffen oder Zubereitungen die je-
weiligen Teilmengen der einzelnen Anlagen zu addieren. Abs. 4 gilt
nicht, wenn eine Gefahr nach § 2 Abs. 2 offensichtlich auszuschlie-

112

fen ist.

Das soo-Meter-Kriterium der 12. BImSchV trigt indes nicht dazu bei, den Be-

""°Vel. Laubinger, in: Ule/Laubinger, BImSchG, Bd.3 Rechtsvorschriften Bund + EU (RvB),
Stand: 91. EL April 1997,A 4.0 Rn. B 14ff;; Henkel, Der Anlagenbegriff des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes: Inhalt, Funktion und praktische Bedeutung, 19g9.

Zwolfte  Verordnung zur Durchfilhrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes  (Storfall-
Verordnung) vom 01.09.1991, FNA 2129 - g-12, aufler Kraft getreten am 02.05.2000.

""?Hervorhebung nicht im Original.
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griff der ,unmittelbaren riumlichen Nihe“ gemif} § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009
zu kliren. Zum einen konkretisiert die soo-Meter-Angabe auch in der 12.
BImSchV keinen vergleichbaren unbestimmten Rechtsbegriff, sondern war
selbst das mafdgebliche Kriterium. Zum anderen behandelte zwar auch § 1
Abs. 4 12. BImSchV die Zusammenrechnung von Mengen aus verschiedenen
Anlagen, dies jedoch zum Zwecke der ordnungsrechtlichen Gefahrenabwehr.
§19 Abs.1 Nr.1 EEG 2009 dient jedoch der Regelung der Vergiitung von
Strom aus Erneuerbaren Energien, und ist mithin kein Element des Gefahren-
abwehrrechts. Auch das soo-Meter-Kriterium aus § 1 Abs. 4 der inzwischen au-
3er Kraft gesetzten 12. BImSchV ist daher zur Auslegung des Begriffs ,unmit-
telbare riumliche Nihe* nicht heranzuziehen. Hiervon geht i.U. wohl auch
Salje aus, der lediglich ,vorschligt“, die soo-Meter-Grenze ,zu iibernehmen®
und selbst darauf hinweist, dass die Norm, auf die er sich bezog, durch den
Verordnungsgeber ersetzt worden ist.'"?

4.2.3 Historische Auslegung

Eine dem Regelungsgehalt des § 19 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009 vollstindig entsprechende
Vorgingervorschrift existiert nicht. Indes existierten im EEG 2004 zwei Vorschrif-
ten, die hinsichtlich der historischen Auslegung des § 19 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009 in
den Blick zu nehmen sind: § 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 und § 11 Abs. 6 EEG 2004.

1. §3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004

Die Regelung lautete:

Mehrere Anlagen zur Erzeugung von Strom aus gleichartigen Er-
neuerbaren Energien oder aus Grubengas, die im Geltungsbereich
des Gesetzes errichtet und mit gemeinsamen fiir den Betrieb tech-
nisch erforderlichen Einrichtungen oder baulichen Anlagen unmit-
telbar verbunden sind, gelten als eine Anlage, soweit sich nicht aus
den §§ 6 bis 12 etwas anderes ergibt; nicht fiir den Betrieb technisch
erforderlich sind insbesondere Wechselrichter, Wege, Netzanschliis-
se, Mess-, Verwaltungs- und Uberwachungseinrichtungen.

Die Vorschrift behandelte indes den technischen Anlagenbegriff - ihre Nach-

'53Vel. Salje, EEG-Kommentar, 5. Auflage 2009, § 19 Rn. 10.
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folgenorm ist § 3 Nr. 1 EEG 2009''%, nicht § 19 Abs. 1 EEG 2009.""s Insbeson-
dere enthielt §3 Abs. 2 Satz2 EEG 2004 gerade kein riumliches Kriterium
zur Anlagenzusammenfassung, sondern stellte allein auf die technische bzw.
baulich-technische Verbundenheit mehrerer Anlagen ab. Die beiden gesetzge-
berischen Entscheidungen, einerseits die Kriterien zur Anlagenzusammenfas-
sung aus dem technischen Anlagenbegriff herauszunehmen, andererseits die
technischen Kriterien zur Anlagenzusammenfassung nicht in den vergiitungs-
rechtlichen Anlagenbegriff zu tibernehmen, fithren in der Konsequenz dazu,
die technische Verbundenheit von Anlagen im Rahmen der verglitungsrecht-
lichen Anlagenzusammenfassung allenfalls indiziell heranziehen zu konnen.
Mafigebliches Kriterium muss aufgrund des insoweit eindeutigen Wortlauts
der Vorschrift indes die riumliche Nihe, nicht die technische Verbundenheit
sein, so dass nicht jede technische Verbundenheit, die iiber diejenige nach § 3
Nr. 1 EEG 2009 oder §3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 hinausgeht, eine raumliche
Nihe bedeutet und sich umgekehrt technisch unverbundene Anlagen dennoch
in raiumlicher Nihe im Sinne des § 19 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009 befinden kén-

nen 116

2. § 11 Abs. 6 EEG 2004

Die Vorschrift lautete:

Abweichend von § 3 Abs. 2 Satz 2 gelten mehrere Fotovoltaikanla-
gen, die sich entweder an oder auf demselben Gebiaude befinden
und innerhalb von sechs aufeinanderfolgenden Kalendermonaten in
Betrieb genommen worden sind, zum Zwecke der Ermittlung der
Vergiitungshohe nach Abs. 2 fiir die jeweils zuletzt in Betrieb ge-
nommene Anlage auch dann als eine Anlage, wenn sie nicht mit
gemeinsamen fiir den Betrieb technisch erforderlichen Einrichtun-
gen oder baulichen Anlagen unmittelbar verbunden sind.

Somit enthielt bereits § 11 Abs. 6 EEG 2004 eine Vorschrift zur Zusammen-
rechnung von Anlagen in rdumlicher Nihe zu Zwecken der Ermittlung der

4 Im Sinne dieses Gesetzes ist ... “Anlage” jede Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus Erneu-
erbaren Energien oder aus Grubengas. Als Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren
Energien oder aus Grubengas gelten auch solche Einrichtungen, die zwischengespeicherte Ener-
gie, die ausschlieSlich aus Erneuerbaren Energien oder aus Grubengas stammt, aufnehmen und in
elektrische Energie umwandeln.“

5Vegl. hierzu bereits 4.1.3.

116Zur Indizwirkung der technischen Verbundenheit siehe jedoch unten S. 49.
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Vergiitung."'7 Bezugskriterium fiir die rechnerische Anlagenzusammenfassung
gemifd § 11 Abs. 6 EEG 2004 war jedoch, dass sich die Fotovoltaikanlagen an
oder auf demselben Gebiude befanden. Versteht man § 11 Abs. 6 EEG 2004
nicht nur als Vorginger-, sondern - insbesondere unter Beriicksichtigung wei-
terer dhnlicher Kriterien wie beispielsweise des jeweils, wenn auch unterschied-
lich, klar definierten Zubauzeitraums - auch als Vorbildvorschrift, liefle sich
ableiten, dass die sich auf einem Gebiude befindlichen (PV-)Anlagen ,in un-
mittelbarer raumlicher Nihe“ zueinander errichtet worden und mithin nach
§ 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 rechnerisch zusammenzufassen sind. Dies erscheint
auch vor dem Hintergrund gerechtfertigt, als ein ,,Gebdude* i. d. R. eine kleine-
re raumliche Einheit bildet als ein ,,Grundstiick“. Fiir Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus anderen Erneuerbaren Energietragern, die typischerweise nicht
»an oder auf Gebduden® errichtet werden, ldsst sich indes fiir die Auslegung
der ,unmittelbaren riumlichen Nihe“ direkt nichts ableiten.

Die historische Auslegung ergibt damit lediglich, dass die auf einem Gebdude befind-
lichen Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie sich nach
§ 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 ,,in unmittelbarer riumlicher Nihe“ befinden - es bleibt
indes darauf hinzuweisen, dass es nur sehr selten vorkommen diirfte, dass eine ent-
sprechende Priifung erforderlich ist: Dies wire nur der Fall, wenn sich das Gebaude
{iber mehrere Grundstiicke oder ungebuchte Flurstiicke erstreckte.

4.2.4 Genetische Auslegung

Die genetische Auslegung, die sich der Auswertung der Gesetzgebungsmaterialien
widmet, weist im Wesentlichen auf den Wunsch des Gesetzgebers hin, mit § 19
Abs. 1 EEG 2009 das sog. Anlagensplitting zu verhindern.

Die Regierungsbegriindung zu § 19 Abs. 1 EEG 2009''8 fithrt zunachst aus, die Vor-
schrift gebe

als Konkretisierung zur allgemeinen Vorschrift des § 1§ die Bestimmung
der Vergiitung fiir Strom aus mehreren Anlagen vor. Dabei wird an die
bisherige Regelung des § 3 Abs. 2 Satz 2 angekniipft [...] und die Frage

"17Zur Weitergeltung von § 11 Abs. 6 EEG 2004 fiir PV-Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb
genommen worden sind, vgl. Clearingstelle EEG, Empfehlung vom 29.01.2009 - 2008/ 51, abzuru-
fen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/51.

""$Hierzu und im Folgenden vgl. BT-Drs. 16/g148, S. sof.

48
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-ceg.de/EmpfV/2008/49 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

85



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

90

91

92

93

94

CLEARINGSTELLE|EEG

der Behandlung mehrerer Anlagen nunmehr an der systematisch richti-
gen Stelle - in den allgemeinen Vergiitungsvorschriften - geklart.

Des Weiteren, die Vorschrift sei
inhaltlich mit der bisherigen identisch.

Diese Aussage fiigt sich indes nicht bruchlos in das gesetzgeberische Gesamtgefiige
ein, da § 19 Abs. 1 EEG 2009 weder textliche noch systematische Ahnlichkeit mit
§3 Abs.2 Satz2 EEG 2004 aufweist. Textlich behandeln beide Vorschriften zwar
die Fiktion einer Anlagenzusammenfassung. Wihrend § 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004
- wie oben auf S. 46 ausgefiihrt - hierfiir jedoch technische Kriterien nennt, stellt
§ 19 Abs. 1 EEG 2009 auf die Aspekte der raumlichen Nihe, der leistungsabhingigen
Verglitung und der Inbetriebnahmezeitpunkte ab. Das einzige textlich identische
Kriterium ist, dass nur solche Anlagen als zusammengefasst gelten sollen, die Strom
aus gleichartigen Erneuerbaren Energien'® erzeugen. Systematisch findet sich die
technische Anlagendefinition nunmehr in § 3 Nr. 1 EEG 2009 wieder.

Der Aussage der Regierungsbegriindung, § 19 Abs. 1 EEG 2009 sei mit §3 Abs. 2
Satz 2 EEG 2004 ,identisch, lisst sich indes der gesetzgeberische Wille entnehmen,
zur Auslegung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 jedenfalls indiziell die technische Verbun-
denheit mehrerer Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energietri-
gern heranzuziehen."®

Der Regierungsentwurf begriindet § 19 Abs. 1 EEG 2009 weiter damit, die Vorschrift
diene

insbesondere dazu, die dem Gesetzeszweck widersprechende Umgehung
der fiir die Vergiitungshohe geltenden Leistungsschwellen durch Auftei-
lung in kleinere Einheiten zu verhindern.

"9Bzw. deren Trigern.
120Vgl. hierzu S. 57.
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Das ,sog. Anlagensplitting® stelle

insbesondere ein Problem im Bereich der Stromerzeugung aus Biomas-
se dar. Dabei werden anstelle einer oder mehrerer grofler Anlagen eine
Vielzahl kleiner Anlagen errichtet, um die hoheren Verglitungen und
Boni der unteren Leistungsklassen zu erhalten.

Bei der Anwendung und Auslegung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 und somit auch des
unbestimmten Rechtsbegriffs ,oder sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe* ist da-
her im Rahmen der vom Wortlaut vorgegebenen Auslegungsgrenzen der gesetzgebe-

I21

rische Wille zu berticksichtigen, das sog. Anlagensplitting zu verhindern.

4.2.5 Teleologische Auslegung

Die teleologische, nach Sinn und Zweck der Regelung fragende Auslegung kniipft
nahtlos an die genetische Auslegung an und fiihrt zu insofern identischen Ergebnis-
sen. Denn einerseits besteht kein Zweifel daran, dass die Verhinderung des sog. An-
lagensplittings Ziel des § 19 Abs. 1 EEG 2009 ist, andererseits sind andere, gar kon-
fligierende Ziele von § 19 Abs. 1 EEG 2009 nicht ersichtlich. § 19 Abs. 1 EEG 2009
ist somit zum Behufe der Verhinderung des Anlagensplittings betreffend erlassen
worden. Synergieeffekte bei der Inbetriebnahme mehrerer, nahe beieinander gelege-
ner Anlagen sollen somit nicht unter Inkaufnahme ,volkswirtschaftlich unsinniger

«122

Kosten“"?? zu Lasten der Stromkunden unberiicksichtigt bleiben.

Die Anwendung und Auslegung des Begriffs ,oder sonst in unmittelbarer raumli-
cher Nihe“ hat sich nach Sinn und Zweck der Regelung daher maf3geblich daran
zu orientieren, die Auswirkungen der relativ hoheren Vergiitung fiir Anlagen klei-
nerer Leistungsklassen dann durch die rechnerische Anlagenzusammenfassung zu
nivellieren, wenn die Aufteilung einer oder mehrerer grofler Anlagen in mehrere
kleine Anlagen allein aus dem Grund vorgenommen worden ist, dass eine insge-
samt hohere EEG-Vergiitung erzielt werden soll. Der Gesetzgeber will gerade nicht
die Errichtung von kleinen Anlagen generell verhindern; deren Errichtung will er
mittels einer aufgrund der regelmiflig im Vergleich zu grofleren Anlagen hoheren
Stromgestehungskosten hoheren Verglitung gerade anreizen.

2'Vel. LG Neuruppin, Urt.v. 27.02.2009-3 O 30/09, abzurufen unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/node/598, S. 9.
122BT-Drs. 16/g148, S. so.
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4.2.6 Zusammenfassung und Folgen der Auslegung

Die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,oder sonst in unmittelbarer rium-
licher Nihe“ ergibt im Rahmen der historischen Auslegung, dass PV-Anlagen, die an
oder auf einem Gebidude errichtet worden sind, auch dann rechnerisch zusammenge-
fasst werden, wenn sich das Gebdude tiber mehrere gebuchte Grundstiicke erstreckt.
Insbesondere aber ergibt die Auslegung aufgrund genetischer und teleologischer Er-
wigungen, dass die verglitungsrechtliche Zusammenrechnung erfolgen soll, um das
sog. Anlagensplitting zu verhindern, wobei - in den Grenzen des auf riumliche Ni-
he abstellenden Wortlauts - indiziell auf die technische Verbundenheit der Anlagen
zuriickgegriffen werden kann.

Die Clearingstelle EEG kommt zu dem Ergebnis, dass unter mafigeblicher Bertick-
sichtigung des Wortlauts von § 19 Abs. 1 EEG 2009 zur Verwirklichung des gesetzge-
berischen Ziels folgende Erwigungen zur Auslegung der Formulierung ,oder sonst
in unmittelbarer raumlicher Nahe® heranzuziehen sind:

Das durch § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 vorgegebene Priifprogramm sieht zunichst
vor, die Belegenheit mehrerer Anlagen ,auf demselben Grundstiick” zu untersuchen.
Ergibt sich eine Belegenheit der in Rede stehenden Anlagen bereits ,auf demselben
Grundstiick®, ist die Frage der etwaigen Belegenheit ,oder sonst in unmittelbarer
raumlicher Nihe“ nicht mehr relevant.

Aufgrund der Formulierung ,,oder sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe“'?3 ist ei-
ne Auslegung des Begriffs der ,unmittelbaren raumlichen Nihe“ geboten, die sich
an dem Grundtatbestand des ,,Grundstiicks® orientiert. Das Tatbestandsmerkmal
der ,unmittelbaren riumlichen Nihe“ fungiert somit als Auffangtatbestand gegen-
tiber dem Tatbestandsmerkmal des ,,Grundstiicks“. Dieser Auffangtatbestand ist ins-
besondere anhand des Gesetzeszweckes, das sog. Anlagensplitting zu verhindern,
auszulegen.

Das sog. Anlagensplitting ldsst sich vor dem Hintergrund des gerade fiir die Ausle-
gung des Begriffs der ,unmittelbaren riumlichen Nihe“ mafigeblichen Grundstiicks-
kriteriums auf zweierlei Weise erzielen:

e entweder, indem mehrere kleine Anlagen auf nahe gelegenen, aber verschiede-
nen Grundstiicken in Betrieb genommen werden, um die rechnerische Anla-
genzusammenfassung gemifd § 19 Abs. 1 EEG 2009 zu umgehen,

23Hervorhebung nicht im Original.
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e oder, indem mit gleicher Intention ein einheitliches Grundstiick entlang der
Belegenheit der kleineren Anlagen parzelliert wird.

Der Auffangtatbestand ,,oder sonst in unmittelbarer raumlicher Nihe“ dient somit
- allein - dazu, die Umgehung des Grundtatbestandes der Belegenheit mehrerer An-
lagen auf demselben Grundstiick zu verhindern. Von einer ,,Umgehung der grund-
sdtzlich grundstiicksbezogenen Anlagenzusammenfassung nach § 19 Abs. 1 Satz 1
Var. 1 EEG 2009 kann nur dann, muss aber immer dann auszugehen sein, wenn
sich die Anlagenbetreiberin oder der Anlagenbetreiber dariiber bewusst war oder
hat bewusst sein konnen, dass fiir die rechnerische Zusammenfassung mehrerer An-
lagen gemifl EEG 2009 insbesondere nicht mehr - wie noch gemifd § 3 Abs. 2 Satz 2
EEG 2004 - ausschliefilich die technische Verbundenheit mehrerer Anlagen, sondern
dariiber hinaus die Belegenheit auf einem Grundstiick mafigeblich ist. Diese Infor-
mation ist der (Fach-) Offentlichkeit mit hinreichender Sicherheit seit dem 5. Dezem-
ber 2007 bekannt. An diesem Tage hat das Bundeskabinett u. a. den Gesetzentwurf
zum EEG 2009 beschlossen,”* in dem die heutige Formulierung des Art. 19 Abs. 1
Satz 1 EEG 2009 bereits enthalten war. Diesen Stichtag hat sich auch der Gesetzge-
ber zu eigen gemacht, indem er nach Erlass der Urfassung des EEG 2009 und des-
sen Anlagen der Anlage 2 (Bonus fiir nachwachsende Rohstoffe) eine Ubergangsbe-
stimmung hinzugefiigt hat, die zur NawaRo-Bonus-Fahigkeit der Verstromung von
Palm- und Sojadl auch vor Erlass der Verordnung nach § 64 Abs. 2 Satz 1 EEG 2009

125

fiihren kann und die ebenfalls an den 5. Dezember 2007 ankniipft.

§ 19 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 EEG 2009 kommt daher unter Beriicksichtigung des Vertrau-
ensschutzes' eine zweifache Bedeutung zu:

e Erstens dient sie dem Zweck, das Vertrauen von Anlagenbetreiberinnen und
-betreibern in rechtlich relevanter Weise zu erschiittern, dass durch die Parzel-
lierung von Grundstiicken entlang der Belegenheit mehrerer kleiner Anlagen
oder die Auswahl bereits parzellierter, jedoch durch eine gemeinsame Grenze
verbundener

24Vel. Drs. 16(15)1332 des Ausschusses fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung des Deutschen Bun-
destages vom 16.12.2008, S. 9.

125 Artikel 5 des Dritten Gesetzes zur Anderung des Energiceinsparungsgesetzes vom 28.03.2009,
BGBI.IS. 643, 6441.

126Zum Vertrauensschutz hinsichtlich der rechnerischen Anlagenzusammenfassung gem. § 19 Abs. 1
EEG 2009 vgl. BVerfG, Beschl.v. 18.02.2009 - 1 BvR 3076/ 0, http://www.bverfg.de, zuletzt abge-

rufen am 04.04.2009.
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Grundstiicke zur Errichtung mehrerer kleiner Anlagen eine erhohte Gesamt-
verglitung des erzeugten Stroms rechtssicher erzielt werden kann. Unter Par-
zellierung wird hier und im Folgenden die grundbuchrechtliche Aufteilung
eines Grundstiicks in mehrere Grundstiicke verstanden.

e Zweitens ldsst sie das Vertrauen von Anlagenbetreiberinnen und -betreibern,
die Grundstiicke entlang der Belegenheit mehrerer kleiner Anlagen aus ande-
ren Griinden als der Erzielung einer erhohten Gesamtvergiitung des erzeugten
Stroms parzelliert haben oder die bereits parzellierte Grundstiicke zur Errich-
tung mehrerer kleiner Anlagen aus anderen Griinden als der Erzielung einer
erhohten Gesamtverglitung genutzt haben, unangetastet.

Bei der Auslegung und Anwendung von § 19 Abs. 1 Satz 1 Var. 2 EEG 2009 (,oder
sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe®) ist daher zwischen der Anlagenerrichtung
bzw. Grundstiicksparzellierung nach dem 5. Dezember 2007 und bis zum 5. Dezem-
ber 2007 zu unterscheiden. Dabei kommt dem Unmittelbarkeitskriterium insofern
entscheidende Bedeutung zu, als nachfolgend die Parzellierung oder Inbetriebnah-
me bis zum/nach dem 5. Dezember 2007 in den Blick zu nehmen ist. Beides, die
Parzellierung von Grundstiicken entlang der Belegenheit von Anlagen und die In-
betriebnahme von Anlagen bis zum/nach dem 5. Dezember 2007 ist jeweils ,un-
mittelbar, wenn die in Rede stehenden Anlagen nachher auf zwar durch eine ge-
buchte Grenze getrennten, ansonsten aber unmittelbar, d. h. durch kein weiteres
Grundstiick getrennten Grundstiicken belegen sind. ,Unmittelbar® im Sinne der
nachfolgenden Ausfithrungen bedeutet somit, dass die untersuchungsgegenstindli-
chen Grundstiicke durch eine gemeinsame Grenze miteinander verbunden, grund-
buchrechtlich jedoch getrennt sind.

Die Rechtsfolgen der Auslegung ergeben sich im Einzelnen aus den nachfolgenden
Erwigungen.

Parzellierung oder Inbetriebnahme nach dem s. Dezember 2007  Bei einer Par-
zellierung von Grundstiicken, die in der Folge mehrere kleine Anlagen auf getrennt
gebuchten Grundstiicken belegen sein lassen, oder bei einer Inbetriebnahme mehre-
rer kleiner Anlagen auf bereits parzellierten, durch eine gemeinsame Grenze verbun-
denen Grundstiicken jeweils nach dem 5. Dezember 2007, spricht eine Vermutung
dafiir, dass die Parzellierung bzw. die konkrete Anlagenbelegenheit erfolgte bzw.
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genutzt wurde, um aufgrund der hoheren Vergiitung fiir Anlagen niedrigerer Leis-
tungsklassen eine hohere Gesamtvergiitung nach dem EEG zu erhalten.

Die Vermutung ist jedoch widerleglich und kann durch die jeweilige Anlagenbetrei-
berin oder den jeweiligen Anlagenbetreiber durch den Nachweis entgegenstehender
Parzellierungs- bzw. konkreter Inbetriebnahmegriinde erschiittert werden. In Be-
tracht kommen insbesondere folgende, nicht abschlieflende Ausnahmetatbestinde:

1. Teilung aufgrund offentlich-rechtlichen Zwanges

Erfolgte die Grundstiicksparzellierung oder die Inbetriebnahme mehrerer klei-
ner Anlagen auf nebeneinander liegenden, getrennt gebuchten, aber eine ge-
meinsame Grenze aufweisenden Grundstiicken aufgrund 6ffentlich-rechtlichen
Zwanges, insbesondere durch die nachweis- und unabweisbare Zuweisung von
Gewerbe- bzw. Industriegebieten durch 6ffentlich-rechtliche Gebietskorper-
schaften zur dortigen Errichtung der Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
Erneuerbaren Energietrigern, ist die 0. g. Vermutung hinreichend erschiittert.

2. Teilung aufgrund erbrechtlich bedingter Auseinandersetzung

Erfolgte eine Grundstiicksparzellierung ausschliellich aufgrund einer erbrecht-
lich bedingten Auseinandersetzung von Grundstiickseigentum durch die Er-
ben, ist nicht davon auszugehen, dass die Parzellierung zur Umgehung der
Vergtitungsschwellen des EEG erfolgte.

3. Teilung aufgrund der Verduflerung von zu diesem Zweck abgetrennten Grund-
stlicksteilen an einen mit dem vorherigen (Gesamt-)Eigentiimer weder kon-
zernhaft noch sonst wirtschaftlich oder verwandtschaftlich verbundenen Neu-
eigentiimer

Parzelliert ein Eigentiimer sein Grundstiick, um die abgetrennte Grundstticks-
parzelle nachher an einen mit ihm selbst weder konzernhaft noch sonst wirt-
schaftlich oder verwandtschaftlich verbundenen Neueigentiimer zu verduflern,
ist ebenfalls nicht davon auszugehen, dass die Parzellierung zur Umgehung
der Vergiitungsschwellen des EEG erfolgte. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
die Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energietrigern nach
der Verduflerung in Betrieb genommen wurden bzw. werden. Parzelliert der
Eigentiimer ein Grundstiick, auf dem sich bereits mehrere kleinere Anlagen
befinden, und veriuflert die neu entstehende(n) Parzelle(n) mitsamt den Klein-
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anlagen, spricht hingegen eine Vermutung dafiir, dass diese Transaktion zur
Umgehung der Vergiitungsschwellen erfolgte.

Parzellierung oder Inbetriebnahme bis zum 5. Dezember 2007 Bei einer Par-
zellierung von Grundstiicken, die in der Folge mehrere kleine Anlagen auf getrennt
gebuchten Grundstiicken belegen sein lassen bzw. gelassen haben, oder bei einer
Inbetriebnahme mehrerer kleiner Anlagen auf bereits parzellierten, durch eine ge-
meinsame Grenze verbundenen Grundstiicken jeweils bis zum 5. Dezember 2007
spricht eine widerlegliche Vermutung dafiir, dass die Parzellierung bzw. die konkre-
te Anlagenbelegenheit erfolgte bzw. genutzt wurde, ohne dass hiermit eine im Sin-
ne des sog. Anlagensplittings anzunehmende Umgehung der Vergiitungsvorschriften
des EEG verbunden gewesen wire.

Indes ist es moglich, dass eine vorfindliche Parzellierung auch vor dem Kabinetts-
beschluss vom 5. Dezember 2007 bewusst ausgenutzt wurde, um eine hohere Ver-
gitung nach dem EEG zu erzielen, zumal auch bereits vor dem Kabinettsbeschluss
Unsicherheit beziiglich des (damals: technischen) Anlagenbegriffs bestand™*?. Ent-
sprechendes gilt fiir eine mittelbar oder unmittelbar durch die Anlagenbetreiberin
oder den Anlagenbetreiber vor Inbetriebnahme der Anlagen durchgefiihrte Parzel-
lierung.

Anhand folgender Kriterien ist zu bemessen, ob eine - bewusst herbeigefiithrte oder
vorfindliche - Parzellierung bei Inbetriebnahme bis zum 5. Dezember 2007 im Sin-
ne der Verhinderung des sog. Anlagensplittings gemdfy § 19 Abs.1 Satz1 Var. 2
EEG 2009 zur Umgehung der Vergiitungsvorschriften des EEG ausgenutzt wurde
- die Kriterien spiegeln dabei eine Rangfolge wider, d. h. die erstgenannten Kriterien
wiegen schwerer als die letztgenannten:'s

1. Identischer faktischer Betreiber

Ein identischer faktischer Betreiber spricht fiir eine Umgehung der Verglitungs-
schwellen. Betreiber im Sinne des EEG ist, wer unabhingig vom Eigentum
die Anlage fiir die Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien oder

127Vgl. BVerfG, Beschl.v. 18.02.2009 - BVR 3076/ 08, http://www.bverfg.de, Rn. 69, zuletzt abgerufen
am 04.04.2009: 25. August 2006.

28Der jeweilige Umkehrschluss ist zulissig, d. h. das Nichtvorliegen spricht jeweils gegen die Annah-
me, dass eine vorfindliche Parzellierung zum Zwecke der Umgehung der Vergiitungsstruktur des
EEG gewihlt worden ist.
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aus Grubengas nutzt, § 3 Nr. 2 EEG 2009. Dies kann auch beispielsweise ei-
ne juristische Person sein.”® Von diesem Betreiberbegriff unterscheidet sich
der faktische Betreiber dadurch, dass die Ein- bzw. Zwischenschaltung kon-
zernhaft oder konzernihnlicher gesellschaftsrechtlicher Strukturen, insbeson-
dere zwischengeschaltete juristische Personen des GmbH- oder dhnlichen Ge-
sellschaftsrechts (z.B. einer Ltd. nach britischem Recht), bei der Bestimmung
des faktischen Betreibers aufler Betracht bleibt. Zur Bestimmung des fakti-
schen Betreibers ist allein entscheidend, wem - betriebswirtschaftlich - die
EEG-Vergiitung letztlich und unbeschadet seiner etwaigen schuldrechtlichen

13° zuflieft. Dies kann wiederum gleichermaflen eine natiirli-

Verpflichtungen
che wie eine juristische Person sein. Die Differenzierung zwischen dem Be-
treiber im Sinne des § 3 Nr. 2 EEG 2009 und dem faktischen Betreiber ist im
Hinblick auf die o.g. teleologischen Erwigungen'' geboten, um eine Um-
gehung des zum Zweck der Verhinderung des sog. Anlagensplittings erlasse-
nen § 19 Abs. 1 EEG 2009 nicht allein durch die Zwischenschaltung einer oder
mehrerer juristischer Personen zu ermdglichen. Die Differenzierung zwischen
dem Begriff des faktischen Betreibers und dem des Betreibers im Sinne des § 3
Nr. 2 EEG 2009 ist durch die unterschiedlichen Ziele von § 3 Nr. 2 EEG 2009
einerseits und der die Verhinderung der Umgehung von Vergiitungsschwel-
len andererseits dienenden Vorschrift des § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 ange-
zeigt: Wihrend der Betreiber 1.S.d. § 3 Nr. 2 EEG 2009 begiinstigter Norm-
adressat insbes. der EEG-rechtlichen Anspruchsgrundlagen (§ 16 Abs. 11. V.m.
den energietrigerbezogenen Regelungen der §§ 18-33 EEG 2009) und ver-
pflichteter Normadressat z. B. der Mitteilungspflichten gem. § 46 EEG 2009 ist,
nimmt der Begriff des faktischen Betreibers diejenige Wirtschaftseinheit in den
Blick, der die durch das EEG garantierten Mindestvergiitungssitze betriebs-
wirtschaftlich zuflieflen. Im Sinne der Gesetzeszwecke, einerseits den Anteil

132 andererseits

Erneuerbarer Energien an der Stromversorgung zu erhohen
die volkswirtschaftlichen Kosten der Energieversorgung zu verringern'??, ist
daher ein gesetzeskonformer Ausgleich zwischen der betriebswirtschaftlichen
Motivation, als Betreiber von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuer-

baren Energien den Anteil Erneuerbarer Energien an der Stromversorgung zu

129Vgl. Salje, EEG-Kommentar, 5. Auflage 2009, § 3 Rn. 129 ff. m.w.N.
3°Bedienung von Kreditzinsen, geschuldete Gewinnausschiittungen usw.
B1Vgl. 4.2.5.

132§ 1 Abs. 2 EEG 2009.

133§ 1 Abs. 1 Var. 2 EEG 2009.
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erhohen, und dem volkswirtschaftlichen Interesse, dass die Stromkunden zur
Erreichung dieses Zwecks nicht iiberobligatorisch belastet werden, zu erzie-
len. Der der Anwendung und Auslegung des § 19 Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 EEG 2009
mafigeblich zugrundeliegende Zweck des Gesetzes'** ist nicht, den Anteil Er-
neuerbarer Energien an der Stromversorgung zu nivellieren oder gar abzu-
senken oder die Errichtung von Anlagen mit niedrigeren Leistungen generell
zu verhindern, sondern allein, ,volkswirtschaftlich unsinnige Kosten“ zu ver-
meiden'®S. Der Struktur der Vergiitungsschwellen des EEG 2009 ist die An-
nahme immanent, dass auch groflere Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
Erneuerbaren Energietriagern betriebswirtschaftlich hinreichend lukrativ be-
trieben werden kénnen, um realisiert zu werden. § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009
bezweckt daher, einen iiberobligatorischen betriebswirtschaftlichen Zufluss zu
vermeiden, weshalb es naheliegt, zwischen dem Rechtszuordnungssubjekt des
§3 Nr.2 EEG 2009 und dem faktischen Betreiber im Sinne des § 19 Abs. 1
Nr. 1 EEG 2009 zu differenzieren. § 19 Abs. 1 EEG 2009 (,unabhingig von den
Eigentumsverhiltnissen®) steht dem nicht entgegen, weil das Eigentum an ei-
ner Anlage einerseits schon fiir die Anwendung und Auslegung des Betrei-
berbegriffs gem. § 3 Nr. 2 EEG 2009 irrelevant ist, andererseits das Eigentum
an einem Produktionsmittel wie einer Anlage zur Erzeugung von Strom aus
Erneuerbaren Energietrigern keine zwingende Schlussfolgerung auf die Erzie-
lung des betriebswirtschaftlichen Gewinns zulisst.

Das Kriterium des faktischen Betreibers ist nach Uberzeugung der Clearing-
stelle EEG gegentiber allen anderen Kriterien mafSgeblich zu beachten.

2. Gesellschaftsrechtliche oder vergleichbare Verbundenheit mehrerer Betreiber

Errichten mehrere (faktische) Betreiber, die gesellschaftsrechtlich bzw. in ei-
nem Verband sui generis miteinander verbunden sind - wie z. B. als Mitglie-
der einer Wohnungseigentiimergemeinschaft nach §§ 1o ff. WEG'*¢ oder einer
Wohnungs-Genossenschaft - mehrere Anlagen auf dem im Gemeinschaftsei-
gentum stehenden Grundstiick oder auf im Gemeinschaftseigentum stehenden
Gebidudeteilen, so spricht dies ebenfalls fiir eine Umgehung der Vergiitungs-
schwellen.

54Vgl. 4.2.5.

135Vgl. BT-Drs. 16/g148, S. so.

136Gesetz iiber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht (Wohnungseigentumsgesetz -
WEG) vom 15.03.1951, BGBL.L, S. 175, ber S. 209/BGBL. III 403 - 1, zuletzt gedndert durch Art. 1
des Gesetzes vom 26.03.2007, BGBI.1S. 370.

57
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-ceg.de/EmpfV/2008/49 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

94



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

Das Wohnungs- und Teileigentum nach §§ 1 ff. WEG ist gekennzeichnet durch
die Verbindung von Bruchteilsmiteigentum 1. S. v. §§ 100g ff. BGB am Gemein-
schaftseigentum (Grundstiick und bestimmte Gebiudeteile) mit Sondereigen-
tum an den Riumen sowie durch die zwingende Mitgliedschaft in der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft.’” Das Grundstiick im Rechtssinne besteht
trotz Schlieflung des Grundbuchblattes gem. §7 Abs. 1 Satz3 GBO 1. V.m.
§ 36 GBV'38 rechtlich fort.

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft begriindet ein gesetzliches Schuldver-
haltnis mit Treuepflichten untereinander und gegeniiber der Gemeinschaft. Es
findet mindestens einmal jihrlich eine Versammlung statt (vgl. § 24 WEG).
Auf diesen Versammlungen werden u. a. Beschliisse hinsichtlich der Nutzung
und Erhaltung des Gemeinschaftseigentums getroffen. Es ist davon auszuge-
hen, dass die Errichtung von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneu-
erbaren Energietrigern Thema dieser Versammlungen ist und demnach be-
wusst eine Entscheidung u. a. zur Anzahl der zu errichtenden Anlagen getrof-
fen wird.

Des Weiteren liegt eine Verbindung im vorgenannten Sinne auch vor, wenn
verschiedene Anlagenbetreiberinnen oder -betreiber {iber ein gemeinsames
wirtschaftliches Interesse an der oder den Immobilie(n), auf der bzw. den
die Anlagen errichtet worden sind, als Gesellschaft biirgerlichen Rechts i.S. v.
§§ 705 ff. BGB (GbR'*°) verbunden sind. Dies ist u. a. der Fall, wenn eine GbR
u. a. den Gesellschaftszweck hat, eines oder mehrere Grundstiicke, auf denen
sich die fraglichen Anlagen befinden, zu nutzen, sei es als Eigentiimer, Pichter,
Erbbauberechtigte, ungeteilte Erbengemeinschaft oder in sonstiger Weise. Da-
bei ist es unerheblich, ob die Gesellschaft eine im Miteigentum der Gesellschaf-
ter oder im Eigentum der GbR stehende Immobilie oder ob die Gesellschaft
selbststandige, im jeweiligen Eigentum der Gesellschafter stehende Immobili-
en zur Erfillung des gemeinsamen Zweckes der Gesellschaft nutzt.

137 Bassenge, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 6g. Aufl. 2009, Einleitung WEG Ran. 2.

38Verordnung zur Durchfiihrung der Grundbuchordnung (Grundbuchverfiigung - GBV) in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 24.01.1995, BGBL I S. 114), zuletzt geindert durch Art. 78 Abs. g
des Gesetzes vom 23.11.2007, BGBL.IS. 2614.

9H3ufig auch als ,BGB-Gesellschaft“ bezeichnet.
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3. Identischer Finanzierer

Auch ein identischer Finanzierer spricht fiir eine Umgehung der Vergiitungs-
schwellen. Finanziert dieselbe juristische'® oder natiirliche Person mehrere
Anlagen auf verschiedenen Grundstiicken mit gemeinsamer Grenze, spricht
dies fiir eine intendierte Erh6hung der EEG-induzierten Ertrige, ohne dass
diesen entsprechend erhohte Investitionskosten gegeniiberstiinden. Zu beach-
ten ist indes, dass in den Fillen, in denen trotz identischer Finanzierung Mar-
geneffekte gar nicht entstehen konnen, insbesondere weil weder der Finanzie-
rer noch der faktische Betreiber an ihnen teilhaben konnen, eine Umgehung
nicht angenommen werden kann. Dies kann z. B. bei der Finanzierung durch
dieselbe Bank der Fall sein.

4. Identischer Errichter/Projektierer

Ein weiteres Indiz ist ein identischer Errichter bzw. Projektierer mehrerer klei-
ner Anlagen. Hierzu gilt indes das zum identischen Finanzierer Vorgenannte.

5. Identischer Hersteller der Anlagen, identische Leistungsgrofie und konkrete
Auslegung der Anlagen

Stammen mehrere kleine Anlagen von demselben Hersteller, spricht dies eben-
falls fiir eine Umgehung der vergiitungsrechtlichen Vorschriften. Bei der An-
wendung dieses Kriteriums sind indes zwei Besonderheiten zu beachten:™+!

(a) Marktverfiigbarkeit

Ubt ein Hersteller eine marktprigende oder gar - nicht unbedingt im
Sinne des Kartellrechts - marktbeherrschende Stellung aus, indem er An-
lagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energietrigern preis-
werter, schneller und/oder qualitativ hdherwertig liefern kann als ande-
re Hersteller, entspringt die Entscheidung fiir den konkreten Anlagen-
typ mithin der 6konomischen Vernunft der Anlagenbetreiberin oder
des Anlagenbetreibers, spricht dies nicht fiir eine Umgehung der EEG-
Vergtitungsschwellen.

1407 B. ein Fonds.
"41Zum Gesetzeszweck der Technologieférderung unter dem EEG 2004 vgl. Clearingstelle EEG, Vo-
tum vom 16.07.2008, abzurufen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/VotrV/2008/3.
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(b) Technologieforderung

Hat eine Anlagenbetreiberin oder ein Anlagenbetreiber zwei technisch
identische Anlagen desselben Herstellers ausgewihlt — oder die Anlagen
gar selbst hergestellt -, ohne, dass diese ansonsten marktreif verfiigbar
wiren, und sind mit dem Betrieb nachweisbar technologische Risiken
aufgrund des Einsatzes innovativer Technik verbunden, stellt sich der
Einsatz der technisch identischen Anlagen desselben Herstellers mithin
als Ausdruck risikoaverser Redundanz dar, spricht dies ebenfalls nicht fiir
eine intendierte Umgehung der EEG-Vergiitungsschwellen.

6. Gleiche FEinsatzstoffe

Werden die Anlagen mit gleichen Einsatzstoffen betrieben, spricht dies fiir
ein homogenes Nutzungskonzept und indiziell fiir eine Umgehung der Vergii-
tungsschwellen des EEG.

7. Gemeinsam genutzte Infrastruktureinrichtungen

Auch gemeinsam genutzte Infrastruktureinrichtungen sprechen dafiir, eine
verglitungsrechtlich zusammenzufassende Anlage anzunehmen. Diesem Kri-
terium kommt eine Doppelfunktion zu:

(a) Die gemeinsame Nutzung von Infrastruktureinrichtungen als Kriteri-
um fiir eine rechnerische Anlagenzusammenfassung heranzuziehen, ent-
spricht dem im Rahmen der genetischen Auslegung ermittelten Willen
des Gesetzgebers'#* - erginzend auch den Stellungnahmen der bei der
Clearingstelle EEG akkreditieren Interessenverbinden'#. Die genetische
Auslegung stofdt zwar insofern auf Grenzen, als auch der in den Gesetz-
gebungsmaterialien ausgedriickte Wille des Gesetzgebers den Wortlaut
einer Norm nicht zu {iberwinden vermag.'* Insofern vermag die tech-
nische Verbundenheit mehrerer Anlagen im Sinne der Gesetzesbegriin-
dung und der Stellungnahmen der bei der Clearingstelle EEG akkredi-
tierten Interessenverbinde nur insofern zur Annahme einer ,,unmittelba-
ren riumlichen Nihe“ zu fithren, soweit die riumliche Nihe nicht allein
durch die technische Verbundenheit hergestellt wird. Letzteres gilt etwa

“42Vgl. hierzu S. 43.

$3Vel. hierzu 3.

44Vgl. BVerfG, Beschluss vom 11.06.1980-1 PBvU 1/79, zitiert nach juris, Rn. 64 m.w.N. auf die
eigene Rechtsprechung.

60

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-ceg.de/EmpfV/2008/49 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

97



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

116

CLEARINGSTELLE|EEG

bei ,abgesetzten® BHKW, bei denen die blofle technische Verbundenheit
nicht dazu fiihrt, dass stets auch eine unmittelbare riumliche Nihe anzu-
nehmen wire.

(b) Allerdings bietet die gemeinsame Nutzung von Infrastruktureinrichtun-
gen bei vor dem 5. Dezember 2007 in Betrieb genommenen Anlagen
einen Anhaltspunkt gegen die widerlegliche Vermutung der intendierten
Umgehung der Verglitungsschwellen des EEG. Denn eine vollstindige
Trennung simtlicher Infrastruktureinrichtungen mehrerer auf miteinan-
der durch eine gemeinsame Grenze verbundener Grundstiicke belegener
Anlagen spricht dafiir, dass die Anlagenbetreiberinnen oder -betreiber
sich rechtstreu gegeniiber der Regelung des zwar systematisch anders ge-
lagerten, im Ergebnis jedoch ebenfalls zur Modifikation der Gesamtver-
giitung fithrenden § 3 Abs. 2 EEG 2004 verhalten haben.

8. Gemeinsames Betriebspersonal, gemeinsame Abrechnungsstelle

Auch der Einsatz gemeinsamen Betriebspersonals und einer gemeinsamen Ab-
rechnungsstelle kann indiziell fiir eine Umgehung der Verglitungsschwellen
des EEG sprechen. Hierbeti ist jedoch insbesondere zu beachten, dass allein
die Inanspruchnahme der Dienstleistungen von Drittunternehmungen, die
mit keiner bzw. keinem der in Rede stehenden Anlagenbetreiberinnen oder
-betreiber jenseits des jeweiligen Dienstleistungsvertrages wirtschaftlich ver-
bunden sind und die allein deshalb von der Anlagenbetreiberin oder dem
Anlagenbetreiber beauftragt worden sind, weil sie die Dienstleistungen qua-
litativ und/oder quantitativ besser zu erbringen vermdgen, als die Anlagen-
betreiberin oder der Anlagenbetreiber selbst (,Outsourcing®), nicht zu einer
verglitungsrechtlichen Anlagenzusammenfassung gemaf3 § 19 Abs. 1 EEG 2009
fihrt. Dem EEG ist nicht die gesetzgeberische Intention zu entnehmen, dass
S6konomisch handelnde Anlagenbetreiberinnen oder -betreiber eben deshalb
eine niedrigere Gesamtvergiitung erhalten sollen.

Das Vorliegen folgender Kriterien spricht hingegen jeweils gegen die Annahme, dass
eine vorfindliche Parzellierung zum Zwecke der Umgehung der Vergiitungsstruktur
des EEG ausgenutzt worden ist:'+s

"SDer Umkehrschluss ist hier unergiebig, d. h. das Nichtvorliegen spricht jeweils nicht in gleichem
Mafle gegen die Annahme, dass eine vorfindliche Parzellierung zum Zwecke der Umgehung der
Vergiitungsstruktur des EEG gewihlt worden ist.
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1. Baugenehmigung unter Anwendung des Privilegierungstatbestands aus § 35

Abs. 1 Nr. 6 BauGB

Der Betrieb einer Anlage zur Erzeugung von Strom aus Biomasse, die bau-
ordnungsrechtlich unter Beriicksichtigung von § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB geneh-
migt worden ist, spricht gegen die Annahme, dass eine vorfindliche Parzellie-
rung ausgenutzt worden ist, um eine erhShte Verglitung zu erzielen.

§ 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB lautet:

Im Auflenbereich ist ein Vorhaben nur zulissig, [...] wenn es

[...]der energetischen Nutzung von Biomasse im Rahmen eines Be-
triebes nach Nummer 1 oder 2 oder eines Betriebes nach Nummer
4, der Tierhaltung betreibt, sowie dem Anschluss solcher Anlagen
an das offentliche Versorgungsnetz dient, unter folgenden Voraus-
setzungen:

a) das Vorhaben steht in einem riumlich-funktionalen Zusam-
menhang mit dem Betrieb,

b) die Biomasse stammt {iberwiegend aus dem Betrieb oder iiber-
wiegend aus diesem und aus nahe gelegenen Betrieben nach den
Nummern 1, 2 oder 4, soweit letzterer Tierhaltung betreibt,

c) es wird je Hofstelle oder Betriebsstandort nur eine Anlage be-
trieben und

d) die installierte elektrische Leistung der Anlage iiberschreitet
nicht o,s MW [...]

Die Erfiillung der bauplanungsrechtlichen Voraussetzungen gemif3 § 35 Abs. 1
Nr. 6 a) und b) BauGB sprechen gegen das Ausnutzen der Vergiitungstatbe-
stinde des EEG. Sofern das Vorhaben, d.h. die Anlage zur Erzeugung von
Strom aus Biomasse, in einem riumlich-funktionellen Zusammenhang mit
dem Betrieb steht, ist ein sog. Anlagensplitting schon infrastrukturell unwahr-
scheinlich. Erst recht gilt dies, da die eingesetzte Biomasse iiberwiegend, d. h.
nach herrschender Meinung'*¢ zu mehr als so %, aus dem eigenen Betrieb der

4Vel.  BVerwG, Urt. v. 11.12.2008-7 C 6.08, Rn. 17ff, insbes. Rn.22,
http://www.bundesverwaltungsgericht.de, zuletzt abgerufen am 09.04.2009, auch abrufbar
unter htip://www.clearingstelle-ceg.de/node/619; Rieger, in: Schrodter, BauGB-Kommentar, § 35
Rn. 52.
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Anlagenbetreiberin oder des Anlagenbetreibers stammen muss und eine 6ko-
nomisch durchgerechnete ,Bespeisung“ der Anlage durch einen Dritten zum
Zwecke der - durch die Degression der Verglitungstatbestinde nicht negativ-
kompensierten - Vergiitungserhchung lediglich zu weniger als der Hilfte der
Einsatzstoffe moglich wire.

2. Alleinstehende Gebiude, auf oder an denen PV-Anlagen angebracht sind

Sind Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie an oder
auf alleinstehenden Gebauden angebracht, spricht dies auch unabhingig vom
jeweiligen Parzellierungs- bzw. Inbetriebnahmedatum gegen eine Zusammen-
fassung nach § 19 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009. Die in Rede stehende Uberkom-
pensation wird hier regelmiflig nicht in hoherem Mafle als bei der separat
vorgenommenen Verglitung von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus sola-
rer Strahlungsenergie erreicht werden konnen, da die auf der Installationsnot-
wendigkeit an verschiedenen Gebiudeflichen beruhenden Zusatzkosten unab-
hingig etwa von der Identitdt des Betreibers oder der Vorhabenfinanzierung
anfallen.

4.2.7 Ungebuchte Flurstiicke

119 Eine Besonderheit ergibt sich hinsichtlich ungebuchter Flurstiicke. Wie oben darge-
legt'#7, sind einerseits nicht simtliche Flurstiicke gebucht, § 3 Abs. 2 GBO. Ande-
rerseits ist ein Flurstiick die kleinste Einheit eines Grundstiicks im formellen, d. h.
biirgerlich-rechtlichen Sinne. Hinsichtlich der Anwendung des Normbefehls aus § 19
Abs. 1 Satz 1 Var. 2 EEG 2009, Anlagen, die sich ,oder sonst in unmittelbarer rium-
licher Nihe“ befinden, zu Zwecken der Vergiitung zusammenzurechnen, ergibt sich
daher Folgendes:

120 e Befinden sich mehrere Anlagen auf einem ungebuchten Flurstiick, sind sie ver-
giitungsrechtlich zu behandeln wie Anlagen auf einem Grundstiick (vgl. 4.1.7).

e Anlagen, die sich auf mehreren ungebuchten Flurstiicken befinden, sind nach
den o.g. Grundsitzen der Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,oder sonst
in unmittelbarer riumlicher Nihe“ zu behandeln. Hier ist das Vorliegen ei-
ner ,sonstigen unmittelbaren raumlichen Nahe“ aber besonders sorgfiltig zu
priifen, da sich bei den - notwendigerweise - gegentiber den Grundstiicken

“7Vgl. 4.1.7.
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kleiner strukturierten Flurstiicken in besonderem Mafle die Gelegenheit er-
gibt, die sich aus dem vorwiegenden Anwendungskriterium ,Grundstiick® in
§ 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 resultierende Moglichkeit des sog. Anlagensplit-
tings auszunutzen.

4.3 Erginzende Hinweise beziiglich der jeweiligen Energietriger

§ 19 Abs. 1 EEG 2009 gilt fiir Anlagen zur Erzeugung von Strom aus allen Erneuer-
baren Energien im Sinne des § 3 Nr. 3 EEG 2009.'* Eine Differenzierung in Bezug
auf verschiedene Triger Erneuerbarer Energien ist daher dem Gesetz nicht imma-
nent - abgesehen von der Nichtanwendbarkeit von § 19 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009 auf
Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie, die vor dem 1. Ja-
nuar 2009 in Betrieb genommen worden sind."# Zur praktikablen Anwendung die-
ser Auslegungsempfehlung gibt die Clearingstelle EEG jedoch folgende Hinweise:

4.3.1 Wasserkraft einschliefflich der Wellen-, Gezeiten-, Salzgradienten- und
Stréomungsenergie

Fiir Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Wasserkraft einschliefllich der Wel-
len-, Gezeiten-, Salzgradienten- und Strédmungsenergie ergeben sich grundsitzlich
keine Besonderheiten hinsichtlich der verfahrensgegenstindlichen Begriffsauslegung.
Bei auflergewdhnlich weit voneinander entfernten Anlagen, die gleichwohl auf ei-
nem einzigen gebuchten Grundstiick oder einem einzigen, ungewohnlich groflen
Flurstiick belegen sind, empfiehlt sich jedoch eine besonders sorgfiltige Priifung der
Anlegung des wirtschaftlichen Grundstiicksbegriffs.

Die Frage, wie bei Kraftwerken, die die Wellen-, Gezeiten-, Salzgradienten- und Stro-
mungsenergie in elektrische Energie umwandeln, die Verfahrensfrage zu beantwor-
ten ist, bleibt aufgrund der bislang geringen praktischen Relevanz dieser Erzeugungs-

150

arten in diesem Verfahren aufer Betracht.

48Vegl. BT-Drs. 16/g148, S. 50 (»allgemeine Verglitungsvorschriften®).

49Vegl. Clearingstelle EEG, Empfehlung vom 29. Januar 2009 - 2008/s1, http://www.clearingstelle-
eeg.de/EmpfV/2008/51.

15°Sollten sich bei diesen Energietrigern Streitigkeiten bei der Auslegung und Anwendung von § 19
Abs. 1 EEG 2009 ergeben, besteht die Méglichkeit, diese durch ein gemeinsam von Anlagen- und
Netzbetreiber beantragtes Votumsverfahren kliren zu lassen, vgl. 4.5.
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4.3.2  Windenergie

124 Hinsichtlich der Erzeugung von Strom aus Windenergie entfaltet §19 Abs. 1
EEG 2009 keine Wirkung. Die rechnerische Anlagenzusammenfassung findet gemaf3
§ 19 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2009 nur hinsichtlich Anlagen statt, deren Strom in Abhingig-
keit von der Leistung der Anlage vergiitet wird. Eine in Abhingigkeit von der Leis-
tung der Anlage stehende Vergiitungsstaffelung sehen die die Vergiitung von Strom
aus Windenergie betreffenden §§ 29 - 31 EEG 2009 indes nicht vor. Insbesondere tan-
giert die ausschlief}lich zum Zweck der Ermittlung der Verglitung zu fingierende An-
lagenzusammenfassung den Begriff der Anlage(n) gem. § 19 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009
die § 29 Abs. 2, Abs. 3, § 30, § 31 Abs. 2 und Abs. 3 EEG 2009 nicht. Der Anlagenbe-
griff der genannten Vorschriften richtet sich ausschliefSlich nach § 3 Nr. 1 EEG 2009.
Gleiches gilt fiir § 10 EEG 2004 und § 7 EEG 2000.

4.3.3 Solare Strahlungsenergie

125 Beziiglich der Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie ist auf Folgendes
hinzuweisen:

126 1. Die verfahrensgegenstindliche Frage ist in Bezug auf Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus solarer Strahlungsenergie nur fiir Anlagen relevant, die ab dem
1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind. § 19 Abs. 1 EEG 2009 ist
auf Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie, die vor
dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind, nicht anzuwenden."s"

127 2. § 19 Abs. 1 EEG 2009 entfaltet bei PV-Anlagen, die nicht an oder auf Gebiu-
den angebracht sind, aus den gleichen Griinden wie hinsichtlich der o.g. Er-
zeugung von Strom aus Windenergie keine Wirkung. Eine in Abhangigkeit
von der Leistung der Anlage stehende Verglitungsstaffelung sieht die Vergii-
tungsvorschrift des § 32 EEG 2009 nicht vor.

3. Bei der Bewertung von PV-Anlagen an oder auf Gebiuden (§ 33 EEG 2009) ist
bei der Anwendung der o. g. Auslegungsempfehlung zweckmifligerweise zwi-
schen der Aufbringung auf Reihen- und auf Einzelhdusern zu unterscheiden:

5'Clearingstelle  EEG, Empfehlung vom 29. Januar 2009-2008/s1, abzurufen unter

hitp://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/51.
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(a) Bei der Errichtung von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus sola-
rer Strahlungsenergie auf einem Gebaude, das mehrere gebuchte Grund-
stlicke oder ungebuchte Flurstiicke tiberspannt, spricht die genetische
Auslegung fiir eine Zusammenfassung der Anlagen zum Zwecke der Er-
mittlung der Verglitungshohe fiir den zuletzt in Betrieb genommenen
Generator.

(b) Bei der durchgehenden Anbringung von Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus solarer Strahlungsenergie auf liickenlos aneinander gebauten
Reihenhiusern, die sich iiber mindestens eine Grundstiicksgrenze erstre-
cken, ergeben sich grundsitzlich keine Besonderheiten hinsichtlich der
verfahrensgegenstindlichen Begriffsauslegung. Allerdings bedarf es auf-
grund des entgegenstehenden Eindrucks des ersten Anscheins (prima fa-
cie) einer besonders detaillierten Priifung, ob eine ab dem 5. Dezember
2007 vorgenommene Parzellierung allein der Umgehung der Vergiitungs-
struktur des EEG diente, da der Hauptzweck der grundbuchrechtlich
verbrieften Aufteilung der Struktur von Siedlungen, auf denen sich An-
lagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie befinden,
in der Regel anderen Zwecken, vornehmlich denen der Verwaltung der
Immobilien, dienen diirfte.

(¢) Bei der Anbringung von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus sola-
rer Strahlungsenergie auf Einzelhdusern auf aneinander angrenzenden,
aber getrennt gebuchten Grundstiicken spricht der Eindruck des ersten
Anscheins (prima facie) dafiir, von separaten Anlagen auszugehen. Die
Synergieeffekte bei der Errichtung mehrerer voneinander getrennter An-
lagen, namentlich verringerte Installationskosten und die Nutzung ge-
meinsamer Infrastruktureinrichtungen, fallen hier regelmifSig wesentlich
geringer aus als insbesondere bei der Erzeugung von Strom aus Biomasse
einschliellich Biogas, Deponiegas und Klirgas sowie aus dem biologisch
abbaubaren Anteil von Abfillen aus Haushalten und Industrie.

4.3.4 Geothermie

Fiir Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Geothermie ergeben sich keine Beson-
derheiten hinsichtlich der verfahrensgegenstindlichen Begriffsauslegung, allerdings
gilt das oben bzgl. der Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Wasserkraft's* Ausge-

52Giehe S. 64.
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fithrte hinsichtlich der vertieften Notwendigkeit, die Anlegung des wirtschaftlichen
Grundstiicksbegriffs zu priifen.

4.3.5 Energie aus Biomasse einschlieflich Biogas, Deponiegas und Klirgas so-
wie aus dem biologisch abbaubaren Anteil von Abfillen aus Haushalten
und Industrie

129  Fiir Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Energie aus Biomasse einschlief3lich Bio-
gas, Deponiegas und Klirgas sowie aus dem biologisch abbaubaren Anteil von Ab-
fillen aus Haushalten und Industrie ergeben sich keine Besonderheiten hinsichtlich
der verfahrensgegenstindlichen Begriffsauslegung.

4.4 Beweislastfragen

130 Hinsichtlich der sich v.a. in etwaigen Zivilprozessen ergebenden Frage nach der
Beweislast fiir das (Nicht-)Vorliegen bestimmter Tatbestandsmerkmale gilt fiir die
Anwendung des EEG 2009 als im Wesentlichen privatrechtsgestaltendem Gesetz die
allgemeine Regel, derzufolge immer diejenige Partei das Vorliegen etwaiger Tatbe-
standsmerkmale darzulegen und ggf. zu beweisen hat, fiir die die Darlegung und ggf.
der Beweis (rechts)giinstige Folgen zeitigt."s? Dies gilt sowohl fiir die Anlagenbetrei-
berinnen und -betreiber als auch fiir die Netzbetreiber - trotz des Umstands, dass
letztere sich aus der Anwendung des EEG ergebende Vergiitungszahlungen grund-
sitzlich an den jeweiligen Ubertragungsnetzbetreiber weiterreichen kénnen, mithin
bei gesetzeskonformer Anwendung des EEG beziiglich der Vergiitungen wirtschaft-
lich nicht belastet werden. Betriebswirtschaftlich ist es fiir die Anlagenbetreiberin-
nen und -betreiber giinstig, wenn die Voraussetzungen des EEG 2009 vorliegen, da
die Vorschriften des EEG 2009 Grundlage insbesondere fiir Vergiitungsanspriiche’s*
sind. Es wire indes verfehlt, hieraus zu schlussfolgern, dass die Anlagenbetreiberin-
nen und -betreiber fiir simtliche Tatumstinde, die das Bestehen oder Nichtbestehen
von Tatbestinden des EEG 2009 betreffen, beweisbelastet wiren - z. B. die Umstin-
de zu beweisen, die zu einer etwaigen wirtschaftlichen Unzumutbarkeit nach §9
Abs. 3 EEG 2009 fiihren, wiirde die Beweisfithrungsmdglichkeit der Anlagenbetrei-
berinnen und -betreiber unziemlich beschranken.

153Vgl. hierzu Greger, in: Zoller, ZPO-Kommentar, 26. Auflage 2007, Vor § 284 Rn. 17a m.w.N,;
Reichold, in: Thomas/Putzo, ZPO-Kommentar, 29. Auflage 2008, Vorbem. § 284 Rn. 23 m.w.N.
154 Aber auch fiir Anspriiche z. B. auf Netzanschluss, § 5 Abs. 1 EEG 2009 oder etwaigen Schadenser-

satz nach § 1o Abs. 1 EEG 2009.
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Es ist daher nach den allgemeinen Regeln zu verfahren. Abweichungen ergeben sich
aufgrund gesetzlicher Formulierungen'’. Hinsichtlich der Auslegung und Anwen-
dung des § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 enthilt das Gesetz keine insofern eindeutigen
Beweislastregeln.”s® Im Rahmen der oben zur Anwendung und Auslegung des § 19
Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 gefundenen Ergebnisse's” ist daher grundsitzlich die darge-
stellte Vermutungsregel einschligig. Besonderheiten ergeben sich aus allgemeinen
zivilprozessualen Erwigungen jedoch dann, wenn eine Partei ihr giinstige Tatum-
stande nicht belegen kann, weil sich die Beweisfiihrungsmoglichkeit faktisch allein
oder nahezu ausschliellich im Einflussbereich der jeweils anderen Partei befindet.
Muss eine Partei Umstinde beweisen, die zu dem ihrem Einblick entzogenen Be-
reich des Prozessgegners gehoren, so entstehen ihr erhebliche Beweisprobleme.'s8 In
diesen Fillen ist im Einzelfall zu priifen, ob es dem Prozessgegner im Rahmen seiner
Erklirungslast nach § 138 Abs. 2 ZPO'S? zuzumuten ist, dem Beweispflichtigen eine
prozessordnungsgemifle Darlegung durch nihere Angaben iiber die betreffenden, zu
seinem Wahrnehmungsbereich gehdrenden Verhiltnisse zu ermdglichen. Eine posi-
tive Antwort vorausgesetzt, folgt hieraus eine ,sekundire Behauptungslast“ bzw. die

«160

Erforderlichkeit des ,substantiierten Bestreitens

Hieraus folgt, dass die 0. g. Vermutungsregeln'®' jeweils fiir die Partei streiten, fiir die
das Vorliegen bestimmter Tatbestandsmerkmale prozessual giinstig ist: Darlegungs-
und beweisbelastet fiir eine Umgehung der Vergiitungsschwellen bis zum s. Dezem-
ber 2007 ist daher grundsitzlich der Netzbetreiber, darlegungs- und beweisbelas-
tet fiir eine Nichtumgehung der Vergiitungsschwellen nach dem 5. Dezember 2007
grundsitzlich die Anlagenbetreiberin oder der Anlagenbetreiber. Die Kriterien sind
indes im Einzelnen daraufhin zu priifen, welche der beiden potentiellen Streitpar-

155 Es set denn, dass“ usw., vgl. Reichhold, in: Thomas/Putzo, ZPO-Kommentar, Vorbem § 284
Rn. 23 m.w.N.

15Die Aussage, mehrere Anlagen seien zum Zwecke der Vergiitung zusammenzufassen, wenn sie sich
aufgrund des Nachweises des Netzbetreibers auf einem Grundstiick oder sonst in unmittelbarer
raumlicher Nihe befinden, ist dem Gesetz ebenso wenig zu entnehmen wie die Aussage, mehrere
Anlagen seien zum Zwecke der Vergiitung nicht zusammenzufassen, wenn sie sich aufgrund des
Nachweises der Anlagenbetreiberin oder des Anlagenbetreibers nicht auf einem Grundstiick oder
sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe befinden.

57Vgl. S. 53 einerseits und S. 55 andererseits.

'58Vgl. Greger, in: Zoller, ZPO-Kommentar, vor § 284 Rn. 34 m.w.N.

159Zivilprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom o05.12.2005, BGBL. I S. 3202; 2006 I
S.431; 2007 I S. 1781, zuletzt geindert durch Gesetz vom 30.10.2008, BGBL I S. 2122, im Folgen-
den: ZPO.

160Vgl. Greger, in: Zoller, ZPO-Kommentar, 26. Auflage 2007, vor § 284 Rn. 34 m.w.N.

161Vol. ab S. 53 bzw. ab S. 5.
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teien eines Zivilprozesses die Tatumstinde tatsichlich darlegen kann. Bestreitet eine
Partei das (einfache) Behaupten eines Tatumstands durch die Gegenpartei und ist der
bestreitenden Partei der beweishafte Beleg der Behauptung nicht mdglich, weil sich
die Tatumstinde im Einflussbereich der dem Grunde nach nicht beweisbelasteten
Partei abspielen, so ist diese prozessual verpflichtet, die qualifizierten Tatumstin-
de darzutun und zu beweisen. Letztere Pflicht diirfte in der Regel, aber nicht aus-
nahmslos, die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber belasten, etwa hinsichtlich des
Grundbucheintrags, der erbrechtlichen Auseinandersetzung oder Fragen der kon-
kreten Betriebskonstellation (faktische Betreibereigenschaft, Einsatzstoffe etc.).

4.5 Rat der Clearingstelle EEG

Die Auslegung des Begriffs ,,Grundstiick® sieht - in sehr eng umgrenzten Aus-
nahmefillen - die Annahme des wirtschaftlichen statt des biirgerlich-rechtlichen
Grundstiicksbegriffs vor. Hinsichtlich der Auslegung des unbestimmten Rechtsbe-
griffs ,oder sonst in unmittelbarer raumlicher Nihe“ existieren zwar rechtliche Ver-
mutungen auf rechtstatsichlicher Grundlage, die zur Auslegung und Anwendung
des Begriffs zu Gunsten oder zu Lasten der Anlagenbetreiberinnen und -betreiber
fiihren konnen. Die Clearingstelle EEG ist sich gleichwohl bewusst, dass beziiglich
beider Kriterien in eng umgrenzten Ausnahmefillen Zweifelsfragen existieren kon-
nen. Aufgrund ihres gesetzlichen Auftrags gemifl § s7 EEG 2009, Streitigkeiten und
Anwendungsfragen des EEG 2009 zu kldren, was auch und insbesondere bedeutet,
Streitigkeiten zu kliren, bevor und ohne dass sie gerichtshingig werden, weist die
Clearingstelle EEG darauf hin, dass fiir Anlagen- und Netzbetreiber die Moglichkeit
besteht, zur Klirung etwaiger Einzelfragen gemeinsam bei der Clearingstelle EEG
ein Votumsverfahren, d. h. die Begutachtung der Sach- und Rechtslage im Einzel-
fall,’®* oder ein Einigungsverfahren, d.h. ein durch die Clearingstelle EEG mode-
riertes Gesprich,'® zu beantragen.

162Vgl. §§ 26 ff. VerfO, abzurufen unter htp://www.clearingstelle-ceg.de/Verfahrensordnung.
193Vgl. §§ 17 ff. VerfO, abzurufen unter http://www.clearingstelle-ceg.de/ Verfahrensordnung.
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Beschluss

Die Empfehlung wurde einstimmig angenommen.

Gemif} § 25 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit Annahme der Empfehlung beendet.

Dr. Lovens Lucha Puke

Grobriigge Weiflenborn
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2009/ s 10. Juni 2009

Empfehlung

Die Clearingstelle EEG empfiehlt, die Fragen des Empfehlungsverfahrens 2009/
Anlagenzubau bei Fotovoltaikanlagen tiber den Jahreswechsel 2008/2009

wie folgt zu beantworten:

1. Jedes Modul ist eine selbststindige Anlage zur Erzeugung von Strom aus so-
larer Strahlungsenergie 1.S.v. §3 Abs.2 EEG 2004 bzw. eine Anlage i.S.v.
§ 3 Nr. 1 EEG 2009. Jede Solarzelle ist ein Generator i.S. v. § 3 Nr. 4 EEG 2009.

2. Fiir Module, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind,
gelten zum Zweck der Ermittlung der Verglitungshohe die bei der Inbetrieb-
nahme der Anlagen jeweils geltenden Regelungen vor Inkrafttreten des
EEG 20009; fiir Anlagen, die nach dem 31. Juli 2004 und vor dem 1. Januar 2009
in Betrieb genommen worden sind, ist demnach ausschliefilich das EEG 2004
anzuwenden. Fiir Module, die nach dem 31. Dezember 200g in Betrieb ge-
nommen worden sind, gilt zum Zweck der Ermittlung der Vergiitungshohe
ausschliefllich das EEG 2009. Dies gilt auch, wenn sich mehrere Module auf
demselben Grundstiick oder sonst in unmittelbarer raumlicher Nihe befin-

den.

3. Fand die Inbetriebnahme des zuletzt in Betrieb genommenen Moduls nach
dem 31. Juli 2004 und vor dem 1. Januar 2009 statt - mit der Folge, dass das
Modul in den Anwendungsbereich des EEG 2004 fillt - und ist seine Vergi-
tung nach § 11 Abs. 2 EEG 2004 zu bestimmen, so findet fiir dieses § 11 Abs. 6
EEG 2004 auch dann Anwendung, wenn zwischen der Inbetriebnahme des
letzten und des vorletzten Moduls ein Jahreswechsel lag.

4. Fand die Inbetriebnahme der zuletzt in Betrieb genommenen Solarzelle nach
dem 31. Dezember 2008 statt — mit der Folge, dass die Solarzelle in den An-
wendungsbereich des EEG 2009 fillt - und ist ihre Vergiitung nach § 33 Abs. 1

1
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EEG 2009 zu bestimmen, so findet fiir diese Solarzelle § 19 Abs. 1 EEG 2009
auch dann Anwendung, wenn zwischen der Inbetriebnahme der letzten und
der vorletzten Solarzelle ein Jahreswechsel lag. Dies gilt auch, wenn es sich
dabei um den Jahreswechsel 200g8/2009 handelt.

s. Fir die Bestimmung der Degression ist allein der Inbetriebnahmezeitpunkt
der jeweiligen Anlage i.S.v. § 3 Abs. 4 EEG 2004 bzw. § 3 Nr. s EEG 2009 maf3-
geblich, so dass fiir nach einem Jahreswechsel zugebaute Fotovoltaikanlagen
bzw. Solarzellen die nach § 11 Abs. s EEG 2004 bzw. § 20 EEG 2009 prozentu-
al abgesenkte Vergiitung zu zahlen ist.
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1 Einleitung des Verfahrens

Sowohl Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber als auch Netzbetreiber haben
sich mit Anfragen an die Clearingstelle EEG gewandt, die die Auslegung und An-
wendung sowohl von § 11 Abs. 6 EEG 2004 als auch von § 19 Abs. 1 EEG 2009 bei ei-
nem Anlagenzubau von Fotovoltaikanlagen iiber einen Jahreswechsel - insbesondere
tiber den Jahreswechsel 2008/2009 - zum Gegenstand haben. Denn zum 1. Januar
2009 trat das novellierte EEG in Kraft, so dass in der Praxis insbesondere die Fra-
ge diskutiert wird, welche Regelungen zur Anlagenzusammenfassung anzuwenden
sind, wenn in 2009 ein Zubau zu bereits bestehenden Anlagen erfolgt.

Die Clearingstelle EEG hat auf ihrer Sitzung am 29. Januar 2009 durch den Vorsit-
zenden der Clearingstelle EEG, Dr. Lovens, die Mitglieder der Clearingstelle EEG
Lucha und Puke und die nichtstindigen Beisitzer der Clearingstelle EEG Grobriig-
ge und Weillenborn gem. § 23 Abs. 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG
(VerfO)' die Einleitung eines Empfehlungsverfahrens zu folgenden Fragen beschlos-
sen:

Welche Vorschriften finden bei mehreren Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus solarer Strahlungsenergie zum Zweck der Ermittlung der Ver-
giitung fiir die jeweils zuletzt in Betrieb genommene Anlage Anwen-
dung, wenn zwischen den Inbetriebnahmezeitpunkten ein Jahreswech-
sel lag?

Insbesondere: Wie verhiilt es sich im Hinblick auf § 11 Abs. 62 EEG 2004
und § 19 Abs. 1 EEG 2009 beim Jahreswechsel 2008/2009 ?

Die Beschlussvorlage fiir die vorliegende Empfehlung hat gemif} §§ 24 Abs.s,
22 Abs. 4 VerfO 1. V.m. dem Geschiftsverteilungsplan der Clearingstelle EEG der
Vorsitzende der Clearingstelle EEG Dr. Lovens erstellt.

Die bei der Clearingstelle EEG wihrend der Stellungnahmefrist gemif} § 2 Abs. 4
Satz1 VerfO akkreditierten Interessengruppen und die gemifl §2 Abs. 4 Satz 3
VerfO registrierten 6ffentlichen Stellen haben bis zum 20. Mirz 2009, 12:00 Uhr,
Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme gem. § 24 Abs. 1 VerfO erhalten. Die

' Abzurufen unter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/Verfahrensordnung.
*Anm. der Clearingstelle EEG: Der urspriingliche Beschluss lautete aufgrund eines Schreibversehens
»Abs. 4.

3
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Stellungnahmen des Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsi-
cherheit BMU) und des BDEW Bundesverband der Elektrizitits- und Wasserwirt-
schaft e. V. sind fristgemifl eingegangen.

2 Einfiihrung

Es kommt hiufig vor, dass Fotovoltaikanlagen, die an oder auf einem Gebaude an-
gebracht sind, nach und nach erginzt werden. Dem hat der Gesetzgeber bereits mit
§ 11 Abs. 6 EEG 2004 Rechnung getragen und eine Vorschrift geschaffen, durch die
im Falle eines Zubaus die jeweils zuletzt hinzugekommene Anlage verglitungsrecht-
lich so behandelt wird, als wire sie zusammen mit den bestehenden Anlagen eine
einzige Anlage. Voraussetzung hierfiir ist gemaf3 § 11 Abs. 6 EEG 2004, dass

e es sich um mehrere Fotovoltaikanlagen im Sinne von § 11 Abs. 2 EEG 2004

handelt,
o diese sich entweder an oder auf demselben Gebiude befinden und

e sie innerhalb von sechs aufeinanderfolgenden Kalendermonaten in Betrieb ge-
nommen worden sind.

Liegen diese Voraussetzungen vor, werden die im technischen Sinne gem. § 3 Abs. 2
EEG 2004 selbststindigen Anlagen fiir die Ermittlung der Vergiitung der jeweils
zuletzt in Betrieb genommenen Anlage vergiitungsrechtlich zusammengefasst; das
wiederum hat zur Folge, dass sich die Verglitung fiir die jeweils zuletzt in Betrieb ge-
setzte Anlage reduziert, wenn und soweit die Leistungsschwellen in § 11 Abs. 2 Satz 1
EEG 2004 tiberschritten sind. Wurden beispielsweise am 1. Januar 2007 25 kW), in-
stalliert und am 1. Mirz 2007 an oder auf demselben Gebiude weitere 20 kW, dann
wurden die hinzugekommenen Anlagen so behandelt, als gibe es eine Anlage mit
45 kW,. Von den 20 kW, waren folglich anteilig s kW, nach § 11 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 EEG 2004, die iibrigen 15 kW, aber nach § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EEG 2004 zu
vergiiten. Kamen am 1. August 2007 weitere 10 kW, hinzu, so waren diese vergii-
tungsrechtlich mit den im Mirz installierten 20 kW, zusammenzufassen, was fiir die
Anlagenbetreiberinnen bzw. den Anlagenbetreiber allerdings wegen der Einhaltung

3Erneuerbare-Energien-Gesetz v. 21.07.2004, BGBL L, S. 1913, aufler Kraft gesetzt durch Art. 7 Satz
2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und zur
Anderung damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008, BGBLL S. 2074.

4
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbststindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2009/s kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.
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der Vergiitungsschwelle von 30 kW, (siche § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EEG 2004) keine
nachteiligen Folgen gehabt hitte. Die 10-kW-Anlage wire hingegen nicht mit den
im Januar installierten 25 kW, zusammengefasst worden, weil die Inbetriebnahme
dieser beiden Anlagen nicht innerhalb von sechs aufeinander folgenden Kalendermo-
naten erfolgte.

§ 19 Abs. 1 EEG 2009* trifft eine dhnliche Regelung, die neben allen anderen Er-
neuerbaren Energien auch Fotovoltaikanlagen betrifft. Im Vergleich zu § 11 Abs. 6
EEG 2004 sind indes zwei Unterschiede festzustellen. Voraussetzung fiir die vergii-
tungsrechtliche Zusammenfassung mehrerer Fotovoltaikanlagen ist nunmehr, dass

e sich die Anlagen auf demselben Grundstiick oder sonst in unmittelbarer raum-
licher Nihe befinden,

e sie innerhalb von zwolf aufeinanderfolgenden Kalendermonaten in Betrieb ge-
setzt worden sind und

e es sich um Anlagen handelt, deren Vergiitung in Abhingigkeit von der Leis-
tung der Anlagen bestimmt wird, also um Anlagen i.S.v. §33 Abs.1
EEG 2009.’

Diese Empfehlung betrachtet die verschiedenen in Betracht kommenden Konstella-
tionen einzeln: Zunichst ein Zubau, der ausschliefflich unter der Geltung des
EEG 2004 erfolgte (4.1), sodann ein Zubau bei Anlagen, die ausschlief}lich dem
EEG 2009 unterliegen (4.2), schlief}lich dann die Situation, dass bereits bestehende,
dem EEG 2004 unterfallende Anlagen nach dem 31. Dezember 200g durch Zubau
erweitert werden (4.3). Die Bestimmung des Zeitpunkts der Inbetriebnahme bzw.
-setzung sowie der Degression beim Anlagenzubau wird separat erortert (4.4).

4Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) v. 25.10.2008,
BGBI. 1, S. 2074, zuletzt geindert durch Art. s des Dritten Gesetzes zur Anderung des Energieein-
sparungsgesetzes v. 28.03.2009, BGBI. 1, S. 643.

SFiir sogenannte Freiflichenanlagen - also Anlagen nach §32 EEG2009 - kommt §19 Abs. 1
EEG 2009 daher von vornherein nicht zur Anwendung. Da sich § 11 Abs. 6 EEG 2004 schon auf-
grund des riumlichen Kriteriums der Anbringung an oder auf demselben Gebiude nicht auf Freifli-
chenanlagen bezog, andert sich hierdurch nichts.

5
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbststindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
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3 Zusammenfassung der Stellungnahmen

Zu den Verfahrensfragen sind fristgerecht Stellungnahmen vom Bundesministerium
fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit sowie vom BDEW Bundesverband
der Energie- und Wasserwirtschaft e. V. eingegangen.®

1. Die Stellungnahme des Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Re-
aktorsicherheit lsst sich wie folgt zusammenfassen:

e Die Vergiitung fiir Strom aus solarer Strahlungsenergie richtet sich nach
dem Jahr der Inbetriebnahme des den Strom erzeugenden Moduls.

e Gemil} § 66 Abs. 1 EEG 2009 bestimmt sich die Vergiitung fiir Strom aus
vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommenen Fotovoltaikanlagen nach
§ 11 EEG 2004.

e Zur ,Anlage“i.S.v. § 3 Nr. 1 EEG 20097 gehoren neben der stromerzeu-
genden Einheit auch weitere technische oder bauliche fiir die Stromerzeu-
gung erforderliche Einrichtungen, nicht hingegen Infrastruktureinrich-
tungen wie Wechselrichter. Jedes einzelne Fotovoltaikmodul stellt nach
EEG 2009 eine Anlage dar. Die Verglitung fiir ab dem 1. Januar 2009
in Betrieb genommene Fotovoltaikmodule richtet sich auch dann nach
§S 32, 33 EEG 2009, wenn es sich um die Erweiterung einer bestehenden
Fotovoltaikanlage innerhalb von sechs Monaten handelt.

2. Die Stellungnahme des BDEW Bundesverbands der Energie- und Wasserwirt-
schaft e. V. lisst sich wie folgt zusammenfassen:

e Fiir bis zum 31. Dezember 2008 in Betrieb genommene Anlagen zur Er-

zeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie ist § 19 EEG 2009 nicht
anzuwenden. Die Verglitung richtet sich nach den bei der Inbetriebnah-
me der Anlagen jeweils geltenden Regelungen.
Fiir zwischen dem 1. August 2004 und dem 1. Januar 2009 in Betrieb
genommene Anlagen gilt § 11 EEG 2004. Dies gilt auch, soweit nach
dem 1. Januar 2009 zu diesen Modulen auf demselben Dach, demselben
Grundstiick oder sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe weitere Modu-
le in Betrieb genommen worden sind oder werden.

Beide abrufbar unter http://www.clearingstelle-ceg.de/EmpfV/2009/s.
7Die Nennung von § 3 Abs. 2 EEG 2009 wird als Schreibversehen behandelt.

6
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e Fiir ab dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommene Anlagen zur Erzeu-

gung von Strom aus solarer Strahlungsenergie bestimmt sich die Vergii-
tung nach §§ 32, 33 EEG 2009.

Fiir die Ermittlung der Verglitung ist bei Zusammenfassung von Modu-
len nach § 19 Abs. 1 EEG 2009 der Inbetriebnahmezeitpunkt jedes ein-
zelnen Moduls zu bestimmen. Dies gilt auch bei Inbetriebnahme mehre-
rer Module iiber einen Kalenderjahreswechsel hinweg. Die Zusammen-
fassung betrifft nur die Leistungsseite der Module und fiihrt nicht zur
Bestimmung eines gemeinsamen Inbetriebnahmezeitpunkts.

Der Zeitraum von zwolf Kalendermonaten ist von dem Zeitpunkt der In-
betriebnahme des zuletzt in Betrieb gesetzten Generators aus riickwirts
zu berechnen. § 1gg Abs. 2 BGB ist nicht anwendbar, da § 19 Abs. 1 Nr. 4
EEG 2009 nicht den Begriff ,Monat“, sondern ,Kalendermonat“ nennt.
Bei der Berechnung sind - soweit vorliegend - auch Module mit einzube-
ziehen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen wurden.

Der Monat, in dem ein Modul in Betrieb genommen wird, zhlt als ein
Kalendermonat und wird auf den in § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 genann-
ten Zeitraum von zwolf Kalendermonaten angerechnet. Die Leistung
des zuletzt in Betrieb genommenen Moduls ist zur Summe der Leistun-
gen der Bestandsmodule, die innerhalb des Zeitraums von zwolf Kalen-
dermonaten in Betrieb genommen wurden, zu addieren. Hat die Sum-
me der Leistungen der Bestandsmodule eine Leistungsschwelle in § 33
Abs. 1 EEG 2009 iiberschritten, sind neu hinzukommende Module der
Leistungszone zuzuordnen, die zuletzt iberschritten wurde. Eine fiir Be-
standsmodule ermittelte Vergiitung dndert sich durch den Zubau weiterer
Module und eine damit einhergehende Uberschreitung einer Leistungs-
schwelle nach § 33 Abs. 1 EEG 2009 nicht.

Bei jeder Inbetriebnahme weiterer Module ist der Zeitraum von zwolf
Kalendermonaten fiir das zuletzt in Betrieb gesetzte Modul jeweils neu
zu berechnen.

Die Eigentumsverhiltnisse an den Anlagen sind fiir die zum Zwecke der
Ermittlung der Verglitung fingierte Anlagenzusammenfassung unerheb-
lich (§ 19 Abs. 1 EEG 2009: ,unabhingig von den Eigentumsverhiltnis-

sen®).

7
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4 Herleitung

4.1 Anlagen, die nach dem 31. Juli 2004 und vor dem 1. Januar
2009 in Betrieb genommen worden sind

Fiir Anlagen, die nach dem 31. Juli 2004 und vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb
genommen worden sind, gilt fiir die Frage der rechnerischen Anlagenzusammen-
fassung ausschliefflich § 11 Abs. 6 EEG 2004. Diese Vorschrift gilt fiir Fotovoltaik-
anlagen, die zwischen dem 1. August 2004 und dem 31. Dezember 2008 in Be-
trieb genommen worden sind, trotz des formellen Auflerkrafttretens des EEG 2004
zum 1. Januar 2009 weiter. Denn § 66 EEG 2009 nennt § 19 EEG 2009 nicht, so
dass aufgrund der Auslegung und Anwendung von Kollisionsnormen fiir Fotovol-
taikbestandsanlagen mit Inbetriebnahmedatum ab dem 1. August 2004 § 11 Abs. 6
EEG 2004 gegeniiber § 19 Abs. 1 EEG 2009 vorrangig anzuwenden ist.8 Wie sich be-
reits unmittelbar aus dem Wortlaut ergibt, kommt § 11 Abs. 6 EEG 2004 auch dann
zur Anwendung, wenn zwischen den letzten beiden Inbetriebnahmen ein Jahres-
wechsel lag, wenn also beispielsweise die vorletzte Anlage am 1. November 2005
und die letzte Anlage am 1. Februar 2006 in Betrieb genommen wurde. Die Vor-
schrift nimmt allein Bezug auf die Inbetriebnahme ,innerhalb von sechs aufeinander
folgenden Kalendermonaten.“ Kalendermonate folgen aber auch dann aufeinander,
wenn zwischen den Monaten ein Jahreswechsel liegt; insbesondere sind der Dezem-
ber und der Januar aufeinanderfolgende Kalendermonate.

Fiir eine anderweitige Auslegung ist somit bereits aufgrund des klaren Wortlauts
kein Raum. Selbst wenn das Gegenteil unterstellt wiirde, sprichen auch keine sons-
tigen Gesichtspunkte dafiir, dass die Norm einschrinkend ausgelegt werden miisste:
Teleologische Erwigungen - also die Frage nach Sinn und Zweck der Norm - legen
ebenfalls nahe, den Jahreswechsel als unbeachtlich anzusehen. Ziel von § 11 Abs. 6
EEG 2004 ist es vor allem, eine Umgehung der in § 11 Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 ent-
haltenen abgestuften Verglitungssitze zu vermeiden. Die Umgehung wird dadurch
ermdglicht, dass jedes Fotovoltaikmodul eine Anlage im Sinne des § 3 Abs. 2 Satz 1
EEG 2004 ist, weil jedes Modul eine selbststindige technische Einrichtung zur Er-
zeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie ist.”> Der Umstand, dass die Mo-

8Vgl. hierzu ausfiihrlich Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 29.01.2009 - 2008/ 51, abzurufen unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/51.

9Ebenso Binder, ZNER 2006, 122, 123; Miiller, in: Danner/Theobald, Energierecht, Band 2, Stand:
53. Erginzungslfg. 2006, § 11 Rn. 74.

°BT-Drs. 15/2864, S.4s; Binder, ZNER 2006, 122 (122); Oschmann, in: Alt-

8
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dule nur durch Wechselrichter und Netzanschlusseinrichtungen in der Lage sind,
Wechselstrom zu erzeugen und einzuspeisen, ist aufgrund der in § 3 Abs.2 Satz 2
2. Halbsatz EEG 2004 enthaltenen unwiderleglichen Vermutung, dass diese Einrich-
tungen als nicht fiir den Betrieb technisch erforderlich gelten, unerheblich. Wiirde
der Umstand, dass zwischen zwei Inbetriebnahmen ein Jahreswechsel liegt, dazu
fithren, dass § 11 Abs. 6 EEG 2004 nicht anzuwenden ist, so wiirde das Ziel des Ge-
setzgebers, ein Umgehen der Leistungsschwellen des § 11 Abs. 2 Satz 1 EEG 2004
durch ,,Anlagensplitting® zu verhindern, leicht umgangen werden kénnen. Dariiber
hinaus sprechen Aspekte der Gleichbehandlung fiir die hier vertretene Auffassung,
denn es ist kein Grund ersichtlich, zwei Anlagen, von denen eine im November
und die andere im Dezember in Betrieb genommen worden sind, nach § 11 Abs. 6
EEG 2004 zusammenzufassen, zwei Anlagen, von denen eine im Dezember und die
andere im darauffolgenden Januar in Betrieb genommen worden sind, jedoch nicht.

4.2 Anlagen, die nach dem 31. Dezember 2003 in Betrieb genom-
men worden sind

Aus den vorgenannten Uberlegungen zum Wortlaut ergibt sich fiir § 19 Abs. 1
EEG 2009 gleichermafien, dass ,aufeinanderfolgende Kalendermonate® auch solche
sind, zwischen denen ein Jahreswechsel liegt. Insoweit unterscheidet sich der Wort-
laut des § 11 Abs. 6 EEG 2004 nicht von dem des § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009. Dar-
aus folgt, dass beispielsweise eine Fotovoltaikanlage, die im Februar 2010 in Betrieb
genommen wird, zum Zweck der Ermittlung der Verglitungshohe fiir den Strom
aus dem zuletzt in Betrieb genommenen Generator zusammen mit einer im Mirz
2009 in Betrieb genommenen Anlage als eine Anlage gilt, wenn die iibrigen Vor-
aussetzungen von § 19 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 EEG 2009 erfiillt sind. Die Frage, wann sich
(Fotovoltaik-)Anlagen gemif} § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 auf demselben Grundstiick
oder sonst in unmittelbarer raumlicher Nihe befinden, ist Gegenstand der Empfeh-
lung 2008/49 - Anlagenzusammentfassung gemify § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009"" und
daher im vorliegenden Verfahren nicht zu erdrtern. Indes ist beim EEG 2009 zu be-
achten, dass § 19 Abs. 1 EEG 2009 die rechnerische Anlagenzusammenfassung zum
Zweck der Ermittlung der Vergiitung fiir den zuletzt in Betrieb genommenen Ge-

rock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 2.Aufl. 2008, §11 Rn.g7; Salje, EEG Kommentar,
4. Aufl. 2007, § 11 Rn. 123.

" Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 14.04.2009 - 2008/ 49, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/EmpfV/2008/49.

9
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nerator anordnet und nicht — wie noch § 11 Abs. 6 EEG 2004 - fiir die zuletzt in
Betrieb genommene Anlage. Der Begriff des Generators wurde neu in das EEG 2009
aufgenommen und ist in § 3 Nr. 4 EEG 2009 definiert als

»jede technische Einrichtung, die ... elektromagnetische Energie direkt
in elektrische Energie umwandelt.“

Dies ist bei Fotovoltaikanlagen jede Solarzelle als kleinste technische Einheit zur
Umwandlung von elektromagnetischer (= solarer Strahlungs-)Energie in elektrische
Energie, weil jede Solarzelle fiir sich geeignet und dazu bestimmt ist, Strahlungs-
energie in Strom umzuwandeln.” Somit ist grundsitzlich nicht das zuletzt in Be-
trieb gesetzte Modul mit den innerhalb des Zwolfmonatszeitraums zuvor in Betrieb
gesetzten Modulen als eine Anlage anzusehen, sondern nur die zuletzt in Betrieb
gesetzte Solarzelle. Jedoch werden in der Praxis regelmiflig nur Module installiert,
so dass eine gesonderte Betrachtung der einzelnen Solarzellen nicht notwendig sein
wird.

4.3 Anlagenzubau iiber den Jahreswechsel 2008/2009

Besonderes Augenmerk ist auf die Frage zu legen, wie mit Anlagen umzugehen ist,
bei denen iiber den Jahreswechsel 2008/2009 ein Zubau stattfand. Ausgangspunkt
der Uberlegungen ist zunichst, dass fiir alle Anlagen, die nach dem 31. Dezember
2008 in Betrieb genommen werden, ausschlieflich das EEG 2009 und damit auch
§ 19 Abs. 1 EEG 2009 gilt.”? Dies ergibt sich aus den Vorschriften zum Auf3erkraft-
treten des EEG 2004 und zum Inkrafttreten des EEG 2009 in Art. 7 des Gesetzes zur
Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und zur Ande-
rung damit zusammenhingender Vorschriften vom 25. Oktober 2008, wonach das
EEG 2004 am 1. Januar 2009 aufler Kraft und das EEG 2009 gleichzeitig in Kraft trat.
Vorschriften des EEG 2004 sind daher ab dem 1. Januar 2009 nur noch anzuwenden,

“FEbenso die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/g148, S.39; siche zum Begriff der Solar-
zelle und des Moduls aus technischer Sicht: Kaltschmitt/Sauner/Raun/Preiser/Roth in: Kalt-
schmitt/Streicher/Wiese (Hrsg.), Erneuerbare Energien. Systemtechnik, Wirtschaftlichkeit,
Umweltaspekte, 4. Aufl. 2006, S. 207 ff.

Demgegeniiber findet fiir die Anlagenzusammenfassung von Fotovoltaikanlagen, die ausschlief3-
lich vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind, nur §11 Abs.6 EEG 2004
Anwendung, siche Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 29.01.2009 - 2008/51, abrufbar unter
hetp://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/51.

“BGBI. 1, S. 2074, 2099.

10
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soweit die Ubergangsvorschrift in § 66 Abs. 1 EEG 2009 dies ausdriicklich anordnet;
einen Weitergeltungsbefehl enthilt § 66 Abs. 1 EEG 2009 nur fiir Anlagen, die vor
dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind.

Fraglich ist aber, ob Anlagen und Generatoren, die unter der Geltung des EEG 2009
in Betrieb genommen worden sind, auch mit solchen Anlagen rechnerisch zusam-
mengefasst werden konnen, die bereits vor dem 1. Januar 2009 - also noch unter
der Geltung des EEG 2004 - in Betrieb genommen wurden und ob fiir die rech-
nerische Zusammenfassung der Zeitraum von zwolf Kalendermonaten gemaf § 19
Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 zugrundezulegen ist. Anders formuliert: Gelten mehrere An-
lagen im Sinne von § 19 Abs. 1 EEG 2009 zum Zweck der Ermittlung der Vergiitung
fiir die jeweils zuletzt in Betrieb gesetzte Solarzelle auch dann als eine Anlage, wenn
zwar die Solarzelle, um deren Verglitung es geht, nach dem 31. Dezember 2008 in
Betrieb ging, nicht aber die ,anderen“ Anlagen ?

In Betracht kommt einerseits, fiir den Anlagenzubau zwischen dem 1. August 2004
bis einschlief§lich zum 31. Dezember 200g ausschliellich § 11 Abs. 6 EEG 2004 und
fiir den Anlagenzubau ab dem 1. Januar 2009 ausschliefilich § 19 Abs. 1 EEG 2009
anzuwenden. Dies hitte zur Folge, dass der 1. Januar 2009 als ,Stunde Null“ gel-
ten wiirde, mit der weiteren Folge, dass Generatoren nur rechnerisch mit Anlagen
zusammengefasst werden konnten, die ebenfalls unter dem EEG 2009 in Betrieb ge-
nommen worden sind. Jedwede rechnerische Zusammenfassung von Anlagen, die
nach dem 31. Dezember 2008 in Betrieb gesetzt worden sind, mit solchen, die vor
dem 1. Januar 2009 in Betrieb gingen, wire dann ausgeschlossen.

In Betracht kommt andererseits, bei der Anwendung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auch
bereits bestehende, vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb gesetzte Anlagen einzube-
ziehen, mit der Folge, dass beispielsweise ein Anlagenzubau am 31. Mai 2009 dazu
fiihren wiirde, dass diese Anlage mit den seit dem 1. Juni 2008 errichteten Fotovol-
taikanlagen, die sich auf demselben Grundstiick oder sonst in unmittelbarer rium-
licher Nihe befinden, zur Ermittlung der Verglitungshohe fiir den Strom aus der
zuletzt in Betrieb genommenen Solarzelle rechnerisch zusammengefasst wiirden.

Die letztgenannte Losung ist vorzugswiirdig, weil der Begriff ,mehrere Anlagen®
in § 19 Abs. 1 EEG 2009 Anlagen, die bereits vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb

genommen worden sind, einschlief3t.

Dies ergibt sich bereits aus dem systematischen Verstindnis des Begriffs der Anlage.
Dieser ist hier im Sinne der Definition des § 3 Nr. 1 EEG 2009 zu verstehen, wonach
»Anlage®

II
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jede Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien
oder aus Grubengas

ist. Die Inbetriebnahme der Anlage ist fiir die blofle Anlagendefinition nicht re-
levant, so dass nach der Begrifflichkeit des EEG 2009 auch Anlagen, die unter der
Geltung des EEG 2004 in Betrieb genommen worden sind, Anlagen im Sinne des § 3
Nr. 1 EEG 2009 sind, soweit dessen Voraussetzungen gegeben sind. Dies ergibt sich
im Ubrigen auch aus § 66 Abs. 1 EEG 2009, wonach der gesamte Teil 1 - Allgemeine
Vorschriften - des EEG 2009 auf Bestandsanlagen anwendbar ist.

Auch teleologische Erwigungen - also die Frage nach Sinn und Zweck des § 19
Abs. 1 EEG 2009 - bestitigen das vorgenannte Ergebnis. Sinn und Zweck der Vor-
schrift ist es, eine Umgehung der vergiitungsrechtlichen Leistungsschwellen durch
ein ,Anlagensplitting” zu verhindern.”s Dieses Ziel wiirde verfehlt, wenn Anlagen-
betreiberinnen bzw. -betreiber allein aufgrund des Ubergangs vom EEG 2004 zum
EEG 2009 einen Anspruch auf die unverminderte Vergiitung hitten.

Dariiber hinaus ergibe sich eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung,
wenn ein Generator, der im Februar 2009 in Betrieb genommen worden ist, nicht
mit einer Anlage, die im Dezember 200g in Betrieb ging, zusammengerechnet wiirde,
wohl aber mit einer Anlage, die im Januar 2009 in Betrieb genommen wurde.

Gegen die vorgenannte Losung konnen auch nicht mit Erfolg Aspekte des Vertrau-
ensschutzes geltend gemacht werden. Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber,
die im Laufe des Jahres 2008 unter der Geltung des § 11 Abs. 6 EEG 2004 Anla-
gen geplant und errichtet haben, haben in Anfragen an die Clearingstelle EEG den
Einwand erhoben, dass insbesondere die Erweiterung des Zusammenrechnungszeit-
raums von sechs auf zwolf Kalendermonate durch die Anwendung von § 19 Abs. 1
EEG 2009 zu einer Schlechterstellung fithren wiirde, die in der Planungsphase nicht
absehbar war; vielmehr bestehe ein schutzwiirdiges Vertrauen darauf, dass bei Anla-
gen, zwischen deren Inbetriebnahme ein Zeitraum von mehr als sechs Kalendermo-
naten liege, durch die Anderung der Rechtslage ab dem 1. Januar 2009 keine rech-
nerische Anlagenzusammenfassung erfolge. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass
bereits am 5. Dezember 2007 der Entwurf des EEG 2009 mit der im Laufe des Ge-
setzgebungsverfahrens unverindert gebliebenen Vorschrift des § 19 Abs. 1 EEG 2009

'5Siehe hierzu ausfithrlich Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 14.04.2009 - 2008/ 49, unter 4.1.5, ab-
zurufen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/49.
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offentlich bekannt'® war.'” Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber sowie mit
der Projektierung von Fotovoltaikanlagen befasste Einrichtungen konnten sich so-
mit bereits in der ersten Jahreshilfte 200g darauf einstellen, dass fiir Anlagen, die
nach dem 31. Dezember 200g in Betrieb gehen wiirden, neue, § 11 Abs. 6 EEG 2004
insoweit ersetzende Regelungen zur rechnerischen Anlagenzusammenfassung gelten
wiirden. Ein schutzwiirdiges Vertrauen auf den Fortbestand des Sechsmonatszeit-
raums des § 11 Abs. 6 EEG 2004 konnte daher nicht entstehen. Sofern sich Anla-
genbetreiberinnen und Anlagenbetreiber auf unrichtige Annahmen und Informatio-
nen iiber den Fortbestand der Sechsmonatsregelung auch nach dem Inkrafttreten
des EEG 2009 verlassen und darauf aufbauend Investitionsentscheidungen getitigt
haben, vermag dies nicht zu einer anderen Auslegung zu fithren. Der Gedanke des
Vertrauensschutzes bezieht sich nicht auf Vertrauen auf unrichtige Informationen
- im Gegenteil gentigt regelmiflig bereits die Erschiitterung von begriindetem Ver-
trauen in den Bestand korrekt erfasster Gesetzesregelungen, um Vertrauensschutz
nicht entstehen zu lassen.

4.4 Inbetriebnahme, Vergiitungsdegression und -dauer

32 Eine weitere Frage beim Anlagenzubau iiber den Jahreswechsel betrifft die Bestim-
mung des Inbetriebnahmezeitpunktes und die daran ankniipfende Anwendung der
Degressionsregelungen sowie die Bestimmung des genauen Vergiitungszeitraums fiir
das jeweils zuletzt in Betrieb genommene Modul bzw. die jeweils zuletzt in Betrieb
genommene Solarzelle.

33 Hierzu wird vertreten, dass die Zusammenfassung nach § 11 Abs. 6 EEG 2004 dazu
fithre, dass fiir das zuletzt in Betrieb genommene Solarmodul auch der Inbetriebnah-
mezeitpunkt des vor dem Jahreswechsel in Betrieb gesetzten Moduls anzuwenden
sei, mit der Folge, dass die Degressionsvorschrift des § 11 Abs. s EEG 2004 fiir die
zuletzt in Betrieb gesetzte Anlage faktisch keine Anwendung finde, zugleich aber
der Vergiitungszeitraum nach § 12 Abs. 3 Satz 1 EEG 2004 bereits ein Jahr frither

16Vgl. Drs. 16(15)1332 des Ausschusses fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung des Deutschen Bun-
destages v. 16.12.2008, S. 9.

'7Siehe zur Erschiitterung etwaigen Vertrauens durch die Verdffentlichung des Regierungsentwur-
fes v. 05.12.2007 ausfiihrlich Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 14.04.2009 - 2008/ 49, unter 4.2.6,
abzurufen unter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/49.

'8Vgl. hierzu BVerfG, Beschliisse v. 18.02.2009 - 1 BvR 3076/0g und v. 03.04.2009 - 1 BvR 3299/0g
sowie 1 BvR 3369/03, alle abrufbar unter hitp://www.bverfg.de/ .

13
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endete.” Nach Erkenntnissen der Clearingstelle EEG wird diese Vorgehensweise in
der Praxis zum Teil angewandt.** Eine dementsprechende Gesetzesanwendung wire
im Hinblick auf §§ 20, 21 Abs. 1 und 2 EEG 2009 auch denkbar bei der Anlagenzu-
sammenfassung nach § 19 Abs. 1 EEG 2009.

Demgegeniiber kommt in Betracht, die Bestimmung des Beginns der Vergiitungs-
zahlung, die Berechnung der Vergiitungsdauer wie auch der Vergiitungsdegression
unabhingig von § 11 Abs. 6 EEG 2004 bzw. § 19 Abs. 1 EEG 2009 allein anhand des
Inbetriebnahme- bzw. Ersteinspeisezeitpunktes vorzunehmen.*’

Da die Regelungen zu Inbetriebnahme, Vergiitungsdegression und -dauer aus dem
EEG 2004 nicht identisch in das EEG 2009 iibernommen wurden, ist zunichst die
Rechtslage unter dem EEG 2004 (4.4.1), sodann die unter dem EEG 2009 (4.4.2) zu
untersuchen.

4.4.1 EEG 2004

§ 11 Abs. 6 ordnet die rechnerische Anlagenzusammenfassung
»--.zum Zweck der Ermittlung der Vergiitungshohe nach Abs. 2... ¢

an. Die Inbezugnahme (allein) von Absatz2 macht deutlich, dass §11 Abs.6
EEG 2004 weder auf § 11 Abs. 5 noch auf §§ 3 Abs. 4, 12 Abs. 3 Satz1 EEG 2004
Auswirkungen hat. Fiir die letztgenannten Vorschriften, die die Inbetriebnahme,
den Beginn und das Ende der Vergiitungszahlungen zum Inhalt haben, kommt hin-
zu, dass diese zur Ermittlung der Vergiitungshshe nichts beitragen, sondern lediglich
den genauen Zeitraum bestimmen, fiir den die Vergiitung beansprucht werden kann.
Schliellich ist zu beachten, dass die Fiktionswirkung des § 11 Abs. 6 EEG 2004 nicht
dazu fiihrt, dass die zusammenzurechnenden Anlagen als eine gemeinsame Anlage
zu betrachten wiren; vielmehr bleibt die frither in Betrieb gesetzte Anlage in jeder
Hinsicht vollkommen unberiihrt von der Anwendung des § 11 Abs. 6 EEG 2004 auf

Stellungnahme zum  Empfehlungsverfahren  2009/5 des BSW-Solar, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2009/5; so auch Bowing, in: Sicker (Hrsg.), Berliner
Kommentar zum Energierecht, § g Rn. 34, zitiert nach Binder, a.a.O., Fuflnote 10.

2°Ebenso Binder, ZNER 2006, 122, 123.

*1So fiir das EEG 2004 Binder, ZNER 2006, 122, 123; Miiller, in: Danner/Theobald, Energierecht,
Band 2, Stand: 53. Erginzungslfg. 2006, § 11 Rn. 74; Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald
(Hrsg.), EEG, 2. Aufl. 2008, § 11 Rn. g6. Die Frage, ob an den Inbetriebnahme- oder den Erstein-
speisezeitpunkt anzukniipfen ist, ist nicht Gegenstand der Frage dieses Empfehlungsverfahrens und
somit nicht zu behandeln.

14
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das spiter in Betrieb gesetzte Modul, weil die Fiktion nur ,fiir die jeweils zuletzt in
Betrieb genommene Anlage® gilt.>*

38 Fiir dieses Ergebnis sprechen hinsichtlich § 11 Abs. s EEG 2004 auch teleologische
Erwigungen: Sinn und Zweck der Degressionsvorschrift ist es, einerseits Kostensen-
kungspotentiale bei der Herstellung und Installation von Fotovoltaikanlagen bes-
ser auszuschopfen® und andererseits Mitnahmeeffekte bei Anlagenbetreiberinnen
und Anlagenbetreibern aufgrund sinkender Kosten zu verhindern, indem mit jedem
neuen Inbetriebnahmejahr die Vergiitungssitze fiir neu in Betrieb genommene An-
lagen gesenkt werden. Dieses Ziel verliert aber nicht allein dadurch seine Bedeutung,
dass eine nach dem Jahreswechsel in Betrieb genommene Anlage unter § 11 Abs. 6
EEG 2004 fillt. Vielmehr geht der Gesetzgeber pauschalierend davon aus, dass mit
dem Stichtag des 1. Januar eines jeden Jahres weitere Kostensenkungen realisiert
und die Einspeisevergiitungen dementsprechend gesenkt werden konnen. Es ist kein
Grund ersichtlich, die unwiderleglich vom Gesetzgeber vermutete Kostensenkung
und die damit einhergehende Senkung der Einspeisevergiitung zum Beginn eines
jeden Jahres nur deshalb nicht auf Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber an-
zuwenden, weil diese ,zufillig“ bereits vor dem Jahreswechsel eine weitere Anlage
in Betrieb genommen haben. Andernfalls wiirde die Wirkung der rechnerischen Zu-
sammenfassung nach § 11 Abs. 6 EEG 2004, durch die das ,Anlagensplitting“ ver-
hindert werden soll, durch die Nichtanwendung von § 11 Abs. s EEG 2004 teilweise
wieder aufgehoben.

4.4.2 EEG 2009

39§19 Abs. 1 EEG 2009 ordnet die rechnerische Anlagenzusammenfassung
40 »- - - ausschliefflich zum Zweck der Ermittlung der Vergiitung. ..«

an. Da es sich bei § 19 EEG 2009 um eine alle Energietriger betreffende allgemeine
Vergiitungsvorschrift handelt, ist die noch in § 11 Abs. 6 EEG 2004 enthaltene Inbe-
zugnahme auf ,Abs. 2“ entfallen. Zudem ist in § 19 Abs. 1 EEG 2009 - im Gegensatz
zu § 11 Abs. 6 EEG 2004 - nicht mehr ausdriicklich von ,Vergiitungshohe® die Rede,
so dass es mit dem Wortlaut in Einklang zu bringen wire, auch Vorschriften tiber

22Ebenso Miiller, in: Danner/Theobald, Energierecht, Band 2, Stand: 53. Erginzungslfg. 2006, § 11
Rn. 69 und 72.
3Vgl. Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 2. Aufl. 200, § 11 Rn. g4.
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Verglitungsbeginn, -dauer und -degression als solche zur ,Ermittlung der Vergiitung®
anzusehen. Da die Formulierung ,Ermittlung der Vergilitung ihrem Wortlaut nach
jedoch nicht zweifelsfrei erkennen lisst, was genau davon umfasst wird, ist diese aus-
zulegen.

Eine systematische Auslegung fiihrt zu keinen belastbaren Ergebnissen. Die Begrif-
fe ,Ermittlung® und ,Vergiitung® finden sich im EEG 2009 mehrfach, an keiner Stel-
le aber in einem inhaltlich dhnlichen Zusammenhang. § 47 Abs. 2 EEG 2009 regelt
zwar Voraussetzungen fiir die ,Ermittlung von auszugleichenden ... Vergiitungs-
zahlungen®, betrifft aber das Rechtsverhiltnis zwischen Netzbetreiber und Ubertra-
gungsnetzbetreiber. Die systematische Stellung des § 19 EEG 2009 im mit ,Vergii-
tung“ iiberschriebenen Teil 3, Abschnitt 1 - Allgemeine Verglitungsvorschriften -
des Gesetzes spricht einerseits dafiir, die Norm auch auf die tibrigen im Abschnitt
enthaltenen allgemeinen Verglitungsvorschriften, also auch auf § 20 EEG 2009 (De-
gression) und § 21 EEG 2009 (Vergiitungsbeginn und -dauer) anzuwenden. Anderer-
seits spricht die Stellung von § 19 unmittelbar hinter § 1§ EEG 2009 (Verglitungsbe-
rechnung) dafiir, § 19 EEG 2009 als eine auf § 1§ EEG 2009, also auf die Berechnung
der Vergiitungshohe, bezogene Vorschrift zu begreifen.

Historische Erwigungen fiithren ebenfalls zu keinem klaren Befund: Zwar liegt es
nahe, §11 Abs.6 EEG 2004 als Vorginger- und Vorbildnorm fiir §19 Abs. 1
EEG 2009 zu sehen;** jedoch fiihrt dies nicht zwangsliufig dazu, ,Ermittlung der
Verglitung® als inhaltliche Entsprechung zu ,Ermittlung der Vergiitungshohe wie
in § 11 Abs. 6 EEG 2004 zu verstehen; ebenso liefle sich argumentieren, die Wort-
lautinderung diene dazu, nunmehr tiber die Regelung der Verglitungshohe hinaus
auch die Regelungen zur Degression sowie zu Verglitungsbeginn und -dauer der Fik-
tionswirkung des § 19 Abs. 1 EEG 2009 zu unterwerfen.

Klarheit verschafft jedoch eine teleologische Auslegung, also erneut die Frage nach
Sinn und Zweck der fraglichen Regelung. Wie bereits unter 4.3 dargelegt, ist Sinn
und Zweck der Vorschrift, eine Umgehung der vergiitungsrechtlichen Leistungs-
schwellen durch ein sogenanntes Anlagensplitting zu verhindern. Wie vorstehend
unter 4.4.1 ausgefiihrt, wiirde die Wirkung der rechnerischen Anlagenzusammen-
fassung weitgehend aufgehoben, wenn gleichsam ,im Gegenzug® Anlagenbetreibe-
rinnen bzw. Anlagenbetreiber durch die Nichtanwendung der Degressionsvorschrift
eine hohere Mindestvergiitung erhielten als andere, zeitgleich ihre Anlagen in Be-

24Siehe hierzu Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 14.04.2009 - 2008/ 49, unter 4.2.3, abzurufen unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/49.

16

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbststindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2009/s kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

123



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

trieb setzende, aber hinsichtlich ihrer Anlagen nicht unter § 19 Abs. 1 EEG 2009
fallende Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber. Sowohl dem Gesetzeszweck
des § 19 Abs. 1 EEG 2009 als auch dem des § 20 EEG 2009 entspricht es daher, die
Vergiitungsdegression von § 19 Abs. 1 EEG 2009 unberiihrt zu lassen.

4.5 Hinweise zur Messung der Einspeisemengen

44 Aufgrund entsprechender Anfragen weist die Clearingstelle EEG darauf hin, dass ein
Anlagenzubau regelmiflig keine zusitzlichen Messeinrichtungen erfordert.
§ 19 Abs. 2 EEG 2009 bzw. § 12 Abs.6 EEG 2004 sehen sinngemif} vor, dass An-
lagenbetreiberinnen und -betreiber Strom aus mehreren Fotovoltaikanlagen tiber ei-
ne gemeinsame Messeinrichtung abrechnen kénnen und dass in diesem Fall fiir die
Berechnung der Vergiitungen die Leistung jeder einzelnen Anlage maflgeblich ist.
Entsprechend den jeweiligen (Peak-)Leistungen konnen somit die Strommengen und
die korrespondierenden Verglitungen anteilig berechnet werden. In Betracht kommt
aber auch, die eingespeiste Arbeit jeder Anlage separat zu messen und anhand dessen
die Vergiitung jeweils zu berechnen; dies kommt u. U. bei Anlagen in Betracht, die
aufgrund unterschiedlicher Ausrichtungen unterschiedlich ertragsstark sind.

Beschluss

Die Empfehlung wurde einstimmig angenommen.

Gemif} § 25 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit Annahme der Empfehlung beendet.

Dr. Lovens Lucha Puke

Grobriigge Weiflenborn

17
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbststindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2009/s kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

124



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

2008/ 48 24. September 2009

Empfehlung

Die Clearingstelle EEG empfiehlt, die Fragen des Empfehlungsverfahrens 2008/48

»<Landschaftspflege-Bonus
im Sinne des § 27 Abs. 4 Nr. 2 i. V.m. Anlage 2 EEG 2009“

wie folgt zu beantworten:

1. Pflanzen oder Pflanzenbestandteile fallen dann im Rahmen der Landschafts-
pflege an, wenn sie bei Mafinahmen zur Erhaltung und Verbesserung eines be-
stimmten Zustands der Natur und Landschaft anfallen. Der Begriff des Land-
schaftspflegematerials ist aktivititsbezogen und weit auszulegen; er umfasst
auch Materialien aus forst- und landwirtschaftlicher sowie gartenbaulicher T4a-
tigkeit, sofern diese vorrangig der Landschaftspflege dient.

(a) Fur ein ,Anfallen” im Rahmen der Landschaftspflege spricht eine wider-
legliche Vermutung, wenn Schnitt- und Mahdgut auf folgenden Flichen
anfillt:

e gesetzlich geschiitzte Biotope,
e besonders geschiitzte Natur- und Landschaftsteile,

e Vertragsnaturschutzflichen, Flichen aus Agrarumwelt- oder ver-
gleichbaren Forderprogrammen,

e Flichen, auf denen die Bewirtschaftungsauflagen der o.a. Program-
me freiwillig eingehalten werden sowie

e Flichen, auf denen vegetationstechnische Pflegemafinahmen durch-
gefiihrt werden, einschliefflich u. a. des hierbei anfallenden Straflen-
begleitgriins/-holzes, kommunalen Grasschnitts, Griinschnitts aus
der privaten und 6ffentlichen Garten- und Parkpflege sowie von Golf-
und Sportplitzen und von Randstreifen von Gewissern.

1
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(b) Indizien dafiir, dass die Titigkeiten auf anderen als auf den unter (a) ge-
nannten Flichen vorrangig der Landschaftspflege dienen, sind der Ver-
zicht auf den Einsatz von mineralischem Diinger und von chemischen
Pflanzenschutzmitteln ab Kalenderjahresbeginn bis zum Anfallen der
Pflanzen oder Pflanzenbestandteile sowie die maximal zweischiirige Mahd
pro Kalenderjahr.

2. Der Einsatz dieser Landschaftspflegematerialien zur Erzeugung von Strom be-
griindet nach dessen Einspeisung unabhingig davon einen Anspruch auf die er-
hohte Verglitung gemifd den Vorschriften des Landschaftspflege-Bonus, ob jene
als Abfall im Sinne des Abfallrechts anfallen. Die Bestimmungen des Kreislauf-
wirtschafts- und Abfallgesetzes sowie insbesondere der Bioabfallverordnung
bleiben unberiihrt.

3. Um das Kriterium des #berwiegenden Einsatzes zur Stromerzeugung gemifd
Anlage > Nr. VL. 2. ¢) EEG 2009 (sog. Landschaftspflege-Bonus) zu erfiillen,
miissen die im Rahmen der Landschaftspflege anfallenden Pflanzen oder Pflan-
zenbestandteile einen Anteil von mehr als s0% der zur Stromerzeugung ein-
gesetzten Stoffe einnehmen.

4. Quantitativer Bezugsrahmen ist dabei das Gewicht der Frischmasse.

s. Der zeitliche Bezugsrahmen zur Bemessung des tiberwiegenden Anteils der
Pflanzen oder Pflanzenbestandteile aus der Landschaftspflege an der Stromer-
zeugung ist das Kalenderjahr.

6. Der Nachweis tiber die Flichenherkunft der Materialien bzw. tiber die An-
forderung der Vorrangigkeit der Landschaftspflege ist iiber das Einsatzstoffta-
gebuch zu fiithren. Die Einhaltung des ,iiberwiegenden Anteils ist durch ein
Gutachten einer Umweltgutachterin oder eines Umweltgutachters nachzuwei-
sen.

2
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1 Einleitung des Verfahrens

1 Die Clearingstelle EEG hat mehrere Anregungen zur Durchfithrung eines Empfeh-
lungsverfahrens zur Thematik der ,Pflanzen oder Pflanzenbestandteile, die im Rah-
men der Landschaftspflege anfallen® im Sinne des § 27 Abs. 4 Nr. 2 i. V. m. Anlage 2
EEG 2009" erhalten. Im Zusammenhang mit dem im EEG 2009 neu eingefiihrten
w<Landschaftspflege-Bonus® ist insbesondere die Frage aufgetreten, welche Anforde-
rungen die nachwachsenden Rohstoffe erfiillen miissen, um im Sinne des EEG 2009
im Rahmen der Landschaftspflege anfallend zu gelten.

2 Die Clearingstelle EEG hat daraufhin auf ihrer Sitzung am 24. November 200g
durch den Vorsitzenden der Clearingstelle EEG, Dr. Lovens, die Mitglieder der Clea-
ringstelle EEG, Lucha und Puke, und die nichtstindigen Beisitzer der Clearingstelle
EEG, Grobriigge und Weillenborn, gem. § 23 Abs. 1 Verfahrensordnung der Clea-
ringstelle EEG (VerfO)* die Einleitung eines Empfehlungsverfahrens zu folgenden
Fragen beschlossen:

(2) Unter welchen Voraussetzungen fallen ,nachwachsende Rohstoffe*
im Sinne von § 27 Abs. 4 Nr. 2 i. V.m. Anlage 2 Nr.II. 1 EEG 2009
im Rahmen der Landschaftspflege an ?

(b) Wann werden zur Stromerzeugung iiberwiegend Pflanzen oder
Pflanzenbestandteile, die im Rahmen der Landschaftspflege anfal-
len, im Sinne von §27 Abs. 4 Nr.2 i. V.m. Anlage 2 Nr. VL. 2. ¢)
Satz 1 EEG 2009 eingesetzt ?

Die Beschlussvorlage fiir die vorliegende Empfehlung hat gemifl §§ 24 Abs.s,
22 Abs. 4 VerfO das Mitglied der Clearingstelle EEG Lucha erstellt.

3 Die bei der Clearingstelle EEG wihrend der Stellungnahmefrist gemif} § 2 Abs. 4
Satz1 VerfO akkreditierten Interessengruppen und die gemifl §2 Abs.4
Satz 3 VerfO registrierten offentlichen Stellen haben bis zum 12. Januar 2009, 16:00
Uhr, Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme gem. § 24 Abs. 1 VerfO erhalten.
Die Stellungnahmen des BBK Bundesverbandes Biogene und Regenerative Kraft-
und Treibstoffe e. V., des BDEW Bundesverbandes der Energie- und Wasserwirt-
schaft e. V., des Bundesverbandes der Deutschen Entsorgungswirtschaft e. V. (BDE),

"Verkiindet 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 ff., zuletzt gein-
dert durch Gesetz v. 28.03.2009, BGBL.IS. 643, 6441., im Folgenden bezeichnet als EEG 2009.

2 Abzurufen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/ Verfahrensordnung, im Folgenden: VerfO.
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der BGK Bundesgiitegemeinschaft Kompost e. V., des Bundesministeriums fiir Er-
nahrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz (BMELV), des Bundesministeri-
ums fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (BMU), des BUND Bundes
fir Umwelt und Naturschutz e. V., der DAU Deutschen Akkreditierungs- und Zu-
lassungsgesellschaft fiir Umweltgutachter mbH, des Deutschen Verbandes fiir Land-
schaftspflege DVL e. V., der Fachagentur fiir Nachwachsende Rohstoffe e. V. (FNR),
des Bundesverbandes Garten-, Landschafts- und Sportplatzbau e. V. und des Verban-
des der Humus- und Erdenwirtschaft e. V. (VHE) sind fristgemif} eingegangen. Die
Stellungnahme des Fachverbandes Biogas e. V. ist nachtriglich am 9. Februar 2009
eingegangen und diente der Vorbereitung auf die 6ffentliche Anhorung.

Die Clearingstelle EEG hat am 27. Februar 2009 eine 6ffentliche Anh6rung zum
Thema Landschaftspflege-Bonus im EEG 2009 durchgefiihrt. In diesem Rahmen nah-
men einige der bei der Clearingstelle EEG akkreditierten Verbinde und registrierten
offentlichen Stellen erginzend Stellung zu den von der Clearingstelle EEG gestellten
Fragen.?

Des Weiteren hat die Clearingstelle EEG zwecks Beantwortung der Verfahrensfra-
ge aus naturschutzfachlicher, agrarwissenschaftlicher sowie abfall- und energiewirt-
schaftlicher Sicht ein Gutachten des Deutschen BiomasseForschungsZentrums ge-
meinniitzige GmbH (DBFZ) und der Dr. Peters Umweltberatung - Forschung und
Beratung eingeholt.*

2 Einfithrung

Der Begriff der Landschaftspflege wurde bereits im EEG 2004’ in § g Abs. 2 Nr. 1 a)
verwendet. Wurde der Strom ausschliellich aus Pflanzen oder Pflanzenmaterialien
gewonnen, die im Rahmen der Landschaftspflege anfallen, konnte - bei Einhaltung

’Das Protokoll dieser offentlichen Anhérung ist abrufbar unter hup://www.clearingstelle-
eeg.de/files/fg4/ Tagungsbericht.pdf.

*Thrin/Lenz/Zeller/Schwenker/Lorenz/Peters, Gutachterliche Einordnung des Landschaftspflegebo-
nus im EEG 2009, Mirz 2009 - im Folgenden als ,Gutachten® bezeichnet; abrufbar unter:
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/48.

SGesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien, verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neurege-
lung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich v. 21.07.2004, BGBLI S. 1913, zu-
letzt geindert durch Art. 1 des Ersten Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes v.
07.11.2006, BGBI. T S. 2550, nachfolgend bezeichnet als EEG 2004, aufler Kraft getreten durch Art.
7 Satz 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und
zur Anderung damit zusammenhinger Vorschriften v. 25.10.2008, BGBI. I S. 2074.

5
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der weiteren Voraussetzungen - die erhohte Mindestvergiitung, der sog. NawaRo-
Bonus, beansprucht werden.

Im Rahmen der Novellierung des EEG im Jahr 2009 wurde neben dem allgemei-
nen NawaRo-Bonus fiir Anlagen bis einschliefSlich einer Leistung von sookW u. a.
ein erhohter Bonus fiir Strom aus Biogas sowie ein nochmals erhohter Bonus fiir
den Strom aus Biogas eingefiihrt, der zu einem iiberwiegenden Teil durch Einsatz
von Pflanzen oder Pflanzenbestandteilen, die im Rahmen der Landschaftspflege an-
fallen, erzeugt wird (sog. ,Landschaftspflege-Bonus®). Mit dieser weiteren Erhohung
des NawaRo-Bonus soll laut der Begriindung der Regelung Flichenkonkurrenzen
im Biomassebereich begegnet werden.® Eine Definition oder Einschrinkung des Be-
griffs der ,Landschaftspflege” enthilt das EEG 2009 nicht. Dies ruft Auslegungs- und
Anwendungsfragen hervor, da der Begriff je nach Zusammenhang und Rechtsgebiet
eine unterschiedliche Bedeutung entfaltet bzw. unterschiedlich weit verstanden wird
(siehe hierzu auch die systematische Auslegung unter 27).

Zu der Frage, wie der Begriff der ,Landschaftspflege im Zusammenhang des EEG
auszulegen ist, ist, soweit ersichtlich, noch keine Gerichtsentscheidung ergangen.
Mit dem Begriff der ,Landschaft“ haben sich die Gerichte hingegen u.a. dann be-
fasst, wenn es um die Vereinbarkeit der Errichtung von Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus Erneuerbaren Energien mit Naturschutzbelangen geht.” Gemif3 § 35
Abs. 3 Nr. s BauGB8 bedeutet eine Beeintrichtigung der Belange des Naturschutzes
und der Landschaftspflege zugleich eine Beeintrichtigung der offentlichen Belange
mit der Folge, dass die Zulassung eines Bauvorhabens nach § 35 Abs. 2 BauGB nicht
mehr moglich ist.

In der Literatur wird der Begriff der ,Landschaftspflege” uneinheitlich verstanden:
Eine Auffassung stellt darauf ab, dass der Begriff der Landschaftspflege dem Natur-
schutzrecht entlehnt sei und somit alle aktiven Mafinahmen zur Erhaltung und Ver-
besserung eines bestimmten Zustands der Natur und Landschaft umfasse.? Innerhalb
dieser Auffassung erfolgt dann anhand von Beispielen eine engere oder weitere Um-
grenzung des Begriffes, je nachdem in welchem Umfang die Ziele des Bundesnatur-

¢Vgl. Drs. 16(16)446 des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit des Deutschen
Bundestages v. 04.06.2008, S. 30.

7Siehe z.B. VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 16.10.2002 — § S 737/02, zitiert nach juris.
8Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung v. 23.09.2004, BGBL I S. 2414, zuletzt gedndert
durch Gesetzes vom 31.07.2009, BGBL.1S. 2535.

9Oschmann/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl. 2003, § § Rn. 49 mit Verweis
u. a. auf Gellermann, in: Landmann/Rohmer/Hansmann, Umweltrecht, Bd. IV, s55. Aufl. 2009, § 1
BNatSchG, Rn. 155 Reshdfi/Sellmann, ET 3/2009, 84, 88.

6
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schutzgesetzes in diesem Zusammenhang Beriicksichtigung finden sollen. Des Wei-
teren wird innerhalb dieser Auffassung einerseits auf die Art der Pflegemafinahmen
abgestellt,’”® andererseits auf die Herkunft der Materialien von bestimmten unter
Schutz gestellten Flichen bzw. Flichen, die bestimmten Bewirtschaftungsauflagen
unterliegen.

Die andere Auffassung nimmt nicht ausdriicklich Bezug zum Naturschutzrecht, son-
dern will den Begriff im Zusammenhang des EEG definiert wissen, ohne dass hier al-
lerdings ein konkreter Definitionsansatz erfolgt. Als Landschaftschaftspflegematerial
sollen Pflanzen oder Pflanzenbestandteile gelten, die im Rahmen der Landschafts-
pflege anfallen, wie beispielsweise Grasschnitt aus der Landschaftspflege, kommuna-
ler Grasschnitt, Griinschnitt von Golf- und Sportplitzen oder aus privaten Girten."

Des Weiteren wird in der Literatur noch diskutiert, ob die Landschaftspflegemafinah-
men nur von der 6ffentlichen Hand oder auch durch Private durchgefithrt werden
konnen™ und ob Pflanzen und Pflanzenbestandteile von innerstadtischen Flichen
generell ausgeschlossen sein miissten, da die Verwendung des Begriffs ,Landschaft”
impliziere, dass nur nicht im Zusammenhang bebaute Flichen gemeint sein kon-

nen.'4

1°So fithren Oschmann/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl. 2003, § g Rn. 49
als typische Beispiele ,,...extensive Formen der landwirtschaftlichen Nutzung schutzwiirdiger
Feuchtwiesen oder trockener Griinlandstandorte, Grasschnitt aus Parks, Girten, von Flughifen,
Streuobstwiesen oder Strafenrindern, das Auf-den-Stock-Setzen landschaftsprigender Wallhecken
oder von Feld- und Windschutzhecken, die Beschneidung landschaftstypischer Kopfbiume in Parks,
Anlagen oder Friedhdfen oder von Straflenbegleitholz, die mechanische Beseitigung des Aufwuch-
ses auf Heideflachen anstelle der urspriinglichen Beweidung oder das Entkusseln von Mooren® an.

"'So fassen Reshift/Sellmann, ET 3/2009, 84, 8§ Pflanzen oder Pflanzenbestandteile, die von (1.) un-
gediingten Flichen stammen und bei denen es sich um besonders geschiitzte bzw. nachweislich
schutzwiirdige Biotope handele, (2.) an Vertragsnaturschutzprogrammen teilnehmenden Flichen
stammen, (3.) Flichen stammen, die in anderen Agrarumweltprogrammen bewirtschaftet werden
oder (4.) Flichen stammen, die durch die Untere Naturschutzbehérde fiir Zwecke des Naturschut-
zes oder der Landschaftspflege akkreditiert worden sind, unter das Landschaftspflegematerial.

"2 Wernsmann, Agrar- und Umweltrecht 2008, 330, 332 - mit Hinweis auf Oschmann/Vollprecht, in:
Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl. 200g, § g Rn. 65.

3Sowohl Oschmann/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl. 2008, § g Rn. 49 als
auch Salje, EEG, 5. Aufl. 2009, § 27 Rn. 144 gehen davon aus, dass die Mafinahmen der Landschafts-
pflege sowohl von der &ffentlichen Hand als auch von Privaten bzw. von damit beauftragten Land-
schaftsbauunternehmen oder Gartenbaubetrieben vorgenommen werden kénnen. Laut Salje, EEG,
5. Aufl. 2009, § 27 Rn. 144 wird der Betriebsbegriff allerdings dann verlassen, wenn die ,,Landschafts-
pflege® in privaten Haushalten vorgenommen wird. Einigkeit besteht wiederum insofern, als dass
es nicht erforderlich sei, dass diese Betriebe oder Unternehmen, die das Landschaftspflegematerial
anliefern, die Biomasseanlage selbst betreiben; die Einsatzstoffe miissten in diesen Betrieben oder
Unternehmen lediglich anfallen.

4Zur Darstellung des Streitstands vgl. auch Jensen, neue energie 03/2009, 74 - 76.
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3 Zusammenfassung der Stellungnahmen

12 Die fristgerecht eingegangenen Stellungnahmen' zu den Verfahrensfragen lassen
sich wie folgt zusammenfassen:

13 1. Stellungnahme des BBK Bundesverbandes Biogene und Regenerative Kraft-
und Treibstoffe e. V.

(@) Zur Definition der ,nachwachsenden Rohstoffe im Sinne der Landschafts-
pflege” (Landschaftspflegematerial):

e Begriff ist aus Griinden der Versorgungssicherheit sowie der energie-
wirtschaftlichen und 6kologischen Sinnhaftigkeit weit auszulegen.

e Material, das bei der Landschaftspflege anfillt, d. h. bei allen aktiven
Mafinahmen zur Erhaltung oder Verbesserung eines bestimmten Zu-
standes der Natur und Landschaft. Unter ,anfallen® versteht man das
Auftreten als Nebenprodukt, nicht aber eine zielgerichtete Produk-
tion.

e Sinn des NawaRo-Bonus ist es, einen Anreiz fiir den gezielten An-
bau von Energiepflanzen zu setzen. Nicht zu erfassen sind insbeson-
dere solche Pflanzen, die lediglich als Abfallprodukt eines anderen
Prozesses anfallen. Die Abgrenzung sollte vor diesem Hintergrund
anhand der Abfalleigenschaft vorgenommen werden. Dies bedeutet,
dass alle im Rahmen von Landschaftspflegemafinahmen anfallenden
Rohstoffe, die keine Abfille sind, unter den Landschaftspflege-Bonus
fallen.

(b) Zur Definition des Begriffs ,iiberwiegend*: Ein Einsatz von mehr als
50 % Landschaftspflegematerial ist jeweils ausreichend.

's Abzurufen unter hetp://www.clearingstelle-egg.de/EmpfV/2008/48.
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2. Stellungnahme des BDEW Bundesverbandes der Energie- und Wasserwirtschaft
e. V.

(@) Zur Definition der ,nachwachsenden Rohstoffe im Sinne der Landschafts-
pflege“ (Landschaftspflegematerial):

e Landschaftspflegematerial ist solches, das bei jeglicher Aktivitit, die
der Erhaltung und/oder der Verbesserung der Landschaft dient, an-
fillt. Das bedeutet, dass es als Resultat eines auf die Pflege der Land-
schaft gerichteten Vorgangs entstanden ist.

e Nicht erforderlich ist, dass die Betriebe oder Unternechmen, bei de-
nen die Pflanzen oder Pflanzenbestandteile anfallen, die Biomassean-
lagen selber betreiben.

e Kein Ausschluss von privat anfallendem Landschaftspflege-Material.
Jedoch ist fraglich, ob jede noch so kleine Fliche (z. B. Kleinstgirten)
als ,Landschaft“ bewertet werden kann.

e Insbesondere fallen rein sachlich die Plege der Baume, Straucher und
des Rasens von Parks, das Stutzen von Hecken unter die Landschafts-
pflege und das Straflenbegleitgriin sowie der Rasenschnitt von Griin-
flichen unter die Landschaftspflegematerialien.

(b) Zur Definition des Begriffs ,iiberwiegend*:

e Gemifd der Gesetzesbegriindung zu Anlage 2 Nr. VI. 2 ¢) EEG 2009
ist vom Erfordernis einer absoluten Mehrheit, d. h. einem Anteil von
mehr als 50% der insgesamt eingesetzen Stoffe, auszugehen, da der
Mindestanteil nur so erreicht werden kann.

o Als Bezugsgrofie ist der Energieinhalt der Stoffe zu wihlen,
- da dieser fiir die Stromerzeugung mafigebend ist;

- da sich nur so das erforderliche Gutachten (Anlage2 Nr. VL 2
¢) Satz 2 EEG 2009) erklirt - bei der Wahl der Bezugseinheit der
Masse wiirde das Einsatzstofftagebuch ausreichen;

- da nur so ausgeschlossen werden kann, dass das Gewicht nicht
zum GrofSteil durch eingeschlossenes Wasser zustandekommt.

9
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3. Stellungnahme des BDE Bundesverbandes der Deutschen Entsorgungswirt-
schaft e. V.

(@) Zur Definition der ,nachwachsenden Rohstoffe im Sinne der Landschafts-
pflege“ (Landschaftspflegematerial):

e Bonusfihig sollten nur rein pflanzliche Materialien von der Pflege
ausgewiesener Naturschutzflichen unter folgenden Voraussetzungen
sein:

- behordliche Genehmigung und entsprechende Zuweisung des
NawaRo-Bonus;
- jahrliche behérdliche Kontrolle der Bonusfihigkeit;

- keine negativen Auswirkungen auf die jeweilige Fliche durch
Entfernen des Materials.
e Der BDE schligt die Einfithrung eines neuen Terminus des ,Natur-
schutz-Pflegematerials“ anstelle von ,,Landschaftspflegematerial“ vor.
Zu den Griinden siehe Stellungnahme des VHE auf Seite 14.

(b) Zur Definition des Begriffs ,iiberwiegend:

e Von einer iiberwiegenden Nutzung ist auszugehen, sobald mindes-
tens 51 % des Stroms aus bonusfihigem Material gewonnen wird.

e Eine Betrachtung des Inputmaterials wire nicht zielfithrend, da dann
unterschiedliche Energiegehalte der Einsatzstoffe nicht beriicksich-
tigt werden konnten.

14 4. Stellungnahme der Bundesgiitegemeinschaft Kompost e. V. (BGK)

(@) Zur Definition der ,nachwachsenden Rohstoffe im Sinne der Landschafts-
pflege” (Landschaftspflegematerial):

o Als Landschaftspflegematerial gelten grundsitzlich nur Riickstinde,
tiir die gesonderte Gestehungskosten anfallen (siche Begriindung des
Gesetzgebers).

e Pflanzen und Pflanzenbestandteile aus Naturschutzgebieten, Natio-
nalparks sowie aus Biosphirenreservaten sind bonusfihig.

e Ausgeschlossen vom Bonus sind z.B. Garten- und Parkabfille, die
im Rahmen der Griinflichenpflege anfallen.

10
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5. Stellungnahme des Bundesministeriums fiir Erndhrung, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz (BMELV)

Is Die vom BMELV tibermittelte nicht abschlieflende Stellungnahme ist als Dis-
kussionsbeitrag zu verstehen und lsst sich wie folgt zusammenfassen:

(@) Zur Definition der ,nachwachsenden Rohstoffe im Sinne der Landschafts-
pllege“ (Landschaftspflegematerial):

e Befiirwortung der Orientierung an der Liste des Fachverbandes Bio-
gas e. V. , da diese am ehesten den Vorstellungen des Gesetzgebers
entspricht und bereits in der Praxis eingefiihrt ist.

e Beispiele fiir bonusfihiges Material aus dieser Liste sind:

- Griinschnitt aus Landschaftspflege;

- kommunaler Grasschnitt;

- Griinschnitt von Golf- und Sportplitzen sowie aus Privatgirten.
(b) Zur Definition des Begriffs ,iiberwiegend*:

e Uberwiegend bedeutet, dass der Anteil an Landschaftspflegematerial
mehr als 50% ausmachen muss.

e Als Bezugseinheit ist die Masse zu wihlen.

e Aufgrund des periodischen Anfalls des Landschaftspflegematerials
sollte der Anteil im Mittel {iber einen bestimmten Zeitraum erfasst
werden oder die Moglichkeit einer An- bzw. Abmeldung vorgesehen
werden.

16 6. Stellungnahme des Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Reak-
torsicherheit (BMU)

(@) Zur Definition der ,nachwachsenden Rohstoffe im Sinne der Landschafts-
pflege” (Landschaftspflegematerial):

e Naturschutzfachliche und -rechtliche Definition: Im BNatSchG'®
werden ,Landschaftspflege” und ,Naturschutz® stets zusammen ver-
wendet. Die entsprechenden Ziele sind in § 2 BNatSchG konkreti-
siert und sollten der Bonusfihigkeit zu Grunde gelegt werden.

e Unter Landschaftspflegematerial fallen demnach alle pflanzlichen Ma-
terialien, die aus Pflegemafinahmen zur Umsetzung der Ziele der
Landschaftspflege und des Naturschutzes anfallen.

16Zur Erliuterung: Bundesnaturschutzgesetz (nicht im Original).
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e Zudem sind bestimmte Materialien aus forst-, landwirtschaftlicher
und gartenbaulicher Titigkeit, die der Landschaftspflege dienen, bo-
nusfihig.

e Schnitt- und Mahdgut aus gesetzlich geschiitzen Biotopen, aus beson-
ders geschiitzten Natur- und Landschaftsteilen (z. B. FFH-Gebieten),
von Vertragsnaturschutzflichen und von Flichen aus Agrarumwelt-
oder sonstigen Forderprogrammen sind aus Naturschutzsicht als be-
sonders bonusfahig anzusehen.

e Nicht als Landschaftspflegematerial zu werten sind Schnitt- und
Mahdgut von Camping- und Golfplitzen und von Griinanlagen.

(b) Abfallwirtschaftliche und -rechtliche Definition:

e Pflanzliche Abfille, die im Rahmen der Umsetzung landschaftpflege-
rischer und/oder naturschutzlicher Ziele anfallen, sind bonusfihig.

e Bonusfihig sind zudem Materialien aus forstlicher und landwirt-
schaftlicher Titigkeit, die der Landschaftspflege zuzuordnen sind.

e Pflanzliche Abfille aus ,vegetationstechnischer Pflege® fallen unter
Landschaftspflegematerial.

e Begleitpflanzungen und -begrenzungen von Verkehrswegen sind auf-
grund der abfallrechtlichen Zuordnung von Begleitgriin zu Land-
schaftspflegematerial ebenfalls als solches zu werten.

e Nicht als Landschaftspflegematerial anzusehen sind Abfille aus/von:

- Land-, Forst-, Teichwirtschaft, Gartenbau sowie Jagd und Fische-
rei im Rahmen der jeweiligen Produktion/Nutzung;

kommunalen und privaten Parks;
Friedhofen;
Camping-, Sport- und Kinderspielplitzen;

privaten Haushalten und Kleingewerbe.

(c) Nach den Regelungen des EEG 2009 wird der NawaRo- und der Land-
schaftspflege-Bonus generell fiir Pflanzen und Pflanzenteile aus Land-
schaftspflege vergiitet, unabhingig davon, ob diese Materialien als Abfall
gemifd KrW-/AbfG anfallen oder nicht.

12
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7. Stellungnahme des Bundes fiir Umwelt und Naturschutz e. V. BUND)

(@) Zur Definition der ,nachwachsenden Rohstoffe im Sinne der Landschafts-
pflege® (Landschaftspflegematerial): Als Landschaftspflegematerial einzu-
ordnen ist/sind:

e Grundsitzlich die gesamte Biomasse, die bei der Pflege der Kultur-

landschaft anfillt;
e Straflenbegleitgriin;
e Materialien, die aus folgenden Bereichen stammen:
- Gewisserpflege, Treibsel;
- Parkanlagen- und Sportplatzpflege;
- Griinflichenpflege;
- Stilllegungs-, Ausgleichs-, Naturschutz- und Biotopsflichenpfle-
8%
- Pflege von landwirtschaftlichen, aus der Produktion genomme-
nen Flichen.

8. Gemeinsame Stellungnahme des Deutschen Verbandes fiir Landschaftspflege
e. V. (DVL) und des NABU Naturschutzbundes Deutschland e. V.

(@) Zur Definition der ,nachwachsenden Rohstoffe im Sinne der Landschafts-
pflege” (Landschaftspflegematerial):

e Das Landschaftspflegematerial zeichnet sich durch eine wesentlich
geringere Energiedichte als Anbaubiomasse aus und weist starke Qua-
litatsschwankungen aus. In der Regel handelt es sich um halmgutar-
tiges, strukturreiches, aber auch krautiges Material.

e Als Landschaftspflegematerial gilt Biomasse, die von folgenden Fli-
chen stammt:

Flichen aus geschiitzen Biotopen;

Vertragsnaturschutzflichen oder sonstige Forderflichen, die nach-
weislich ohne Diingung bewirtschaftet werden;

Flichen, die nachweislich, d. h. tiber ordnungsrechtliche Aufla-
gen, ohne Diingung bewirtschaftet werden;

als schiitzenswert kartierte Flichen;

Landschaftspflegeflichen.

13
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17 9. Stellungnahme des Bundesverbandes Garten-, Landschafts- und Sportplatzbau
e. V.

(@) Zur Definition der ,nachwachsenden Rohstoffe im Sinne der Landschafts-

pflege® (Landschaftspflegematerial):

e NawaRo im Sinne der Landschaftspflege sind solche Materialien, die
unabhingig von ihrer Herkunft im Rahmen von ,vegetationstechni-
schen Pflege- und Instandhaltungsarbeiten® sowie bei der Umsetzung
von Zielen der ,Landschaftsplanung® anfallen.

e Des Weiteren Pflanzen und Pflanzenbestandteile, die bei der Pfle-
ge der Kulturlandschaft, der Pflege von offentlichem und privatem
Griin sowie als Griinschnitt bei der Pflege von Griinflichen anfal-
len.

(b) Zur Definition des Begriffs ,iiberwiegend“:

e FEin iiberwiegender Einsatz ist dann gegeben, wenn das Landschafts-
pflegematerial den hochsten prozentualen Anteil der Einsatzstoffe
einnimmt (relative Mehrheit).

10. Stellungnahme des Verbandes der Humus- und Erdenwirtschaft e. V. (VHE)

(@) Zur Definition der ,nachwachsenden Rohstoffe im Sinne der Landschafts-

pflege® (Landschaftspflegematerial):

e Es sollten ausschliefSlich Pflanzen und Pflanzenbestandteile, die bei
zielgerichteter Landschaftspflege im Sinne des BNatSchG anfallen,
als Landschaftspflegematerial erfasst werden, da der Gesetzgeber Be-
zug auf das BNatSchG nimmt. Eingeschlossen ist demnach nur das
pflanzliche Material von Pflegearbeiten von 6ffentlichen, nicht besie-

delten Flichen in Natur- und Landschaftschutzgebieten gemifd
BNatSchG.

e Solches bislang nicht oder nur teilweise erfasstes Material sollte stets
tiber eine behordliche Einzelfallentscheidung den NawaRo-Bonus
bzw. ein NawaRo-Bonus-Zertifikat zugeteilt bekommen.

e Des Weiteren sollten mit dem Ziel der klaren Abgrenzung keine
Garten-, Parkabfille sowie Straflenbegleitgriin erfasst werden.

e Der VHE schligt die Einfithrung eines neuen Terminus des ,Natur-
schutz-Pflegematerials“ anstelle von ,,Landschaftspflegematerial“ vor.

14
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Der neue Terminus gewihrleiste eine verbesserte Rechtssicherheit
und Klarheit fiir alle Akteure der Verwertungskette.

(b) Zur Definition des Begriffs ,iiberwiegend:

e Uberwiegend bedeutet, dass der Anteil an Landschaftspflegematerial
mehr als 50% ausmachen muss (absolute Mehrheit).

e Der Bezug auf Gewichtsprozent wire nicht sachgemifi, da unabhin-
gig vom Energiegehalt hier gerade ungeeignete Pflanzen mit hohem
Gliickriickstand (Aschegehalt) und geringem Anteil an vergirbaren
Verbindungen fiir die ernergetische Verwertung bevorzugt herange-
zogen wiirden.

4 Herleitung

Die Empfehlung beschrinkt sich darauf, die in den Verfahrensfragen genannten Ver-
glitungsvoraussetzungen zu kliren. Sie nimmt sich daher allein den Fragen an, wann
ein Einsatz von Pflanzen oder Pflanzenbestandteilen, die im Rahmen der Land-
schaftspflege anfallen, dazu fiihrt, dass der hieraus erzeugte Strom

1. mit dem Bonus fiir nachwachsende Rohstoffe gem. § 27 Abs.4 Nr.2 1. V. m.
Anlage 2 Nr. IL. 1 EEG 2009 bzw.

2. mit dem erhdhten Bonus gem. § 27 Abs. 4 Nr. 2 1. V.m. Anlage 2 Nr. VL. 2. ¢)
Satz 1 EEG 2009, wenn diese Pflanzen oder Pflanzenbestandteile in Biogasan-
lagen siberwiegend zur Stromerzeugung eingesetzt werden,

zu vergliten ist.

Gegenstand dieser Empfehlung sind demnach weder die bei der Beanspruchung des
Bonus fiir nachwachsende Rohstoffe ebenfalls zu beachtenden Voraussetzungen gem.
§27 Abs.4 Nr.2 i. V.m. Anlage2 Nr.I. 1 bis 4 EEG 2009 noch die gemify An-
lage 2 Nr.II. 1 EEG 2009 ebenfalls zu beachtende Anforderung, dass die Pflanzen
oder Pflanzenbestandteile ,. . . keiner weiteren als der zur Ernte, Konservierung oder
Nutzung in der Biomasseanlage erfolgten Aufbereitung oder Anderung unterzogen
wurden®. Nicht verfahrensgegenstindlich war zudem die Frage, ob es sich beim
Landschaftspflege-Bonus um einen eigenstindigen Bonus oder um eine Erhohung
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des NawaRo-Bonus der Anlage 2 EEG 2009 handelt. Wenn und soweit im Folgen-
den der Landschaftspflege-Bonus genannt wird, ist eine diesbeziigliche Entscheidung
hiermit nicht verbunden.

4.1 Voraussetzungen des § 27 Abs. 4 Nr. 2 i. V.m. Anlage 2 Nr.II.
1 EEG 2009

20 Nach §27 Abs.4 Nr.2 i. V.m. Anlage 2 Nr.Il. 1 EEG 2009 erhohen sich die Ver-
giitungen gem. § 27 Abs. 1 EEG 2009 fiir Strom aus Biomasse u.a. dann, wenn der
Strom aus Pflanzen oder Pflanzenbestandteilen gewonnen wird, die im Rahmen der
Landschaftspflege anfallen und die keiner weiteren als der zur Ernte, Konservierung
oder Nutzung in der Biomasseanlage erfolgten Aufbereitung oder Verinderung un-
terzogen wurden.

21 Fragen stellen sich hier insbesondere hinsichtlich der Auslegung der Begriffe ,,Land-
schaftspflege” und ,anfallen®. Zunichst ist der Begriff der Pflanzen oder Pflanzenbe-
standteile zu betrachten.

4.1.1 Pflanzen oder Pflanzenbestandteile

22 Der Begriff ,Pflanzen oder Pflanzenbestandteile® schliefft simtliche Arten pflanz-
licher Stoffe ein.'” Pflanzen und Pflanzenbestandteile sind in der Biomasseverord-
nung'® als anerkannte Biomasse unter § 2 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 aufgefiihrt; es han-
delt sich hierbei um den zentralen Anwendungsbereich des Biomassebegriffs.” Er-
fasst sind insbesondere, aber nicht nur zum Zweck der Energieerzeugung angebaute
pflanzliche Rohstoffe.*

4.1.2  Im Rahmen der Landschaftspflege

23 Die Pflanzen oder Pflanzenbestandteile miissen im Rahmen der Landschaftspflege
anfallen. Der zentrale Begriff der ,Landschaftspflege ist weder im EEG 2009 noch

'7Oschmann/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl. 200, § § Rn. 44.

'8Verordnung iiber die Erzeugung von Strom aus Biomasse v. 21.06.2001, BGBL.I S. 1234, zuletzt
geindert durch die 1. Verordnung zur Anderung der Biomasseverordnung v. 09.08.2005, BGBL. I
S. 2419, im Folgenden: BiomasseV.

9Vgl. Salje, EEG, 5. Aufl. 2009, § 27 Rn. 145.

°Steiner, in: Reshoft/Steiner/Dreher, EEG, 2. Aufl. 2005, § g Rn. 25.

16

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/48 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

140



24

25

26

27

Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

im EEG 2004 selbstindig definiert und ist demnach im Weiteren einer eingehenden
Analyse zu unterziehen.

Wortlaut Im allgemeinen Sprachgebrauch wird unter ,Landschaftspflege®
die planvolle Erhaltung der natiirlichen Werte einer Landschaft*'

verstanden.

Entscheidend ist demnach die Betrachtung des Begriffs der ,Landschaft® als Teil-
begriff der ,Landschaftspflege“. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch wird unter
y<Landschaft“ ein Teil der Erdoberfliche verstanden, der durch Bodengestalt, Bewach-
sung, Besiedlung sein besonderes Geprige erhalten hat und sich dadurch von anderen
Gebieten unterscheidet.?

Der ,Landschaftspflege” verwandte Begriffe sind die ,Landschaftsplanung” und die
sLandespflege“. In diesem Zusammenhang wird unter Landschaftspflege die land-
schaftsbauliche Umsetzung der im Rahmen der Landschaftsplanung festgelegten Zie-
le zu Bewahrung und Gestaltung von Natur und Landschaft verstanden.”> Als wich-
tiger Teilbereich der Landespflege sei die Landschaftspflege neben dem Naturschutz
und der Erholungsvorsorge ein Aspekt der Landschaftsplanung. Sie habe die Auf-
gabe, in speziellen Bereichen einer Gemeinde die 6kologische und landschaftliche
Vielfalt zu erhalten, zu sanieren oder auch neu zu entwickeln und damit bedeuten-
de, auch zum Teil grofiriumige Landschaftstypen (z. B. Heideflichen, Riedflichen,
Streuobstwiesen) zu erhalten. Im Gegensatz zum Naturschutz sei Landschaftspflege
nicht konservativ-bewahrend, in ithrem Rahmen greife der Mensch aktiv in Natur
und Landschaft ein, um deren Gesamtzustand zu verbessern.

Der Wortlaut ist demnach nicht aus sich heraus verstandlich bzw. lisst mehrere,
engere und weitere, Deutungen zu und bedarf der Auslegung. Festzuhalten ist aller-
dings, dass im Hinblick auf die Grof3e der Fliche, von der die Landschaftspflegema-
terialien stammen, weder eine Untergrenze festgelegt ist, ab der von einer Landschaft

21 Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Das Digitale Worterbuch der deut-
schen Sprache des 20. Jahrhunderts, http://www.dwds.de/?kompakt = 1&sh = 1&Equ =landschafispflege,
zuletzt abgerufen am 07.04.2009.

22 Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Das Digitale Worterbuch der deut-
schen Sprache des 20. Jahrhunderts, http://www.dwds.de/?kompakt=1&sh= 1&Equ=Iandschaft, zu-
letzt abgerufen am 07.04.2009.

3 Wikipedia, hitp://de.wikipedia.org/wiki/Landschafispflege, zuletzt abgerufen am 07.04.2009.

24 Wikipedia, http://de.wikipedia.org/wiki/Landschafispflege, zuletzt abgerufen am 07.04.2009.
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gesprochen werden kann, noch eine Differenzierung nach 6ffentlichem oder priva-
tem Eigentum an den entsprechenden Flichen vorgenommen wird. Des Weiteren ist
festzustellen, dass der Wortlaut der Vorschrift - im Gegensatz zu den Pflanzen oder
Pflanzenbestandteilen aus der Land- und der Forstwirtschaft sowie dem Gartenbau,
die ausdriicklich aus entsprechenden Betrieben stammen miissen - hinsichtlich der
Organisationsform keine Vorgaben macht; die Pflanzen oder Pflanzenbestandteile
miissen lediglich im Rahmen der Landschaftspflege anfallen. Allerdings deutet diese
Formulierung darauf hin, dass landschaftspflegerische Aktivititen erfolgen miissen
und der Begriff demnach aktivititsbezogen und nicht flichenbezogen auszulegen ist.
Allein die Herkunft der Pflanzen oder Pflanzenbestandteile von einer bestimmten
Fliche, z. B. einem Landschaftsschutzgebiet, diirfte demnach nicht ausreichend sein
(siehe hierzu im Detail die teleologische Auslegung unter 75 und zur Nachweistiih-

rung 4.3).

2g Systematik Folglich sind die Begriffe im Rahmen der systematischen Auslegung
im Zusammenhang des jeweiligen Gesetzes (dazu unter 1) und der Rechtsordnung
(dazu unter 2) zu betrachten.

29 (1) Betrachtung im Zusammenhang des EEG

50 Der Begriff der ,Landschaftspflege” wird im EEG 2009 in verschiedenen Zusammen-
hingen verwendet. Zentral ist die Verwendung im Rahmen der Begriffsbestimmung

der nachwachsenden Rohstoffe in Anlage 2 Nr. IL. 1:

Nachwachsende Rohstoffe: Pflanzen oder Pflanzenbestandteile, die in
landwirtschaftlichen, forstwirtschaftlichen oder gartenbaulichen Betrie-
ben oder im Rahmen der Landschaftspflege anfallen und die keiner wei-
teren als der zur Ernte, Konservierung oder Nutzung in der Biomasse-
anlage erfolgten Aufbereitung oder Verinderung unterzogen wurden.

Des Weiteren wird der Begriff sowohl in der Positivliste (Anlage 2 Nr. I1I) -

Als nachwachsende Rohstoffe im Sinne der Nummerl. 1. a gelten ins-
besondere ... g. Pflanzen oder Pflanzenbestandteile, die im Rahmen der
Landschaftspflege anfallen

als auch in der Negativliste (Anlage 2 Nr.IV) -

I8
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Nicht als nachwachsende Rohstoffe im Sinne der Nummer[. 1. a gelten
... 10. Bioabfille im Sinne der Biomasseverordnung mit Ausnahme von
Tierfikalien und Abfillen aus der Forstwirtschaft sowie der Landschafts-
pflege

benutzt.

Eine der in der Negativliste vergleichbare Riickausnahme erfolgt im Rahmen der
Bestimmung der Bonushohe (Anlage 2 Nr. VI): Die Reduzierung der Bonushohe bei
der Verbrennung von Holz erfolgt gemifl Nummer VI. 1. b) dann nicht, wenn das
Holz

...bb) im Rahmen der Landschaftspflege anfillt.

Gemif} Anlage 2 Nr. VL. 2. ¢) erfolgt eine ErhShung des Bonus fiir Biogasanlagen
u.a. dann,

wenn zur Stromerzeugung tiberwiegend Pflanzen oder Pflanzenbestand-
teile, die im Rahmen der Landschaftspflege anfallen, eingesetzt werden.
Der Anteil ist durch ein Gutachten einer Umweltgutachterin oder eines
Umweltgutachters nachzuweisen.

Zunichst ist fraglich, ob die ,oder“Verbindung in der Begriffsbestimmung zwi-
schen ,in landwirtschaftlichen, forstwirtschaftlichen oder gartenbaulichen Betrieben
oder im Rahmen der Landschaftspflege® im Sinne einer inklusiven Alternativitit
(,und/oder®) oder im Sinne einer exklusiven Alternativitit (,entweder/oder®) ge-
meint ist.

Im deutschen Sprachgebrauch kann das ,oder” nicht zwingend nur als ,entweder/
oder” gedeutet werden, auch wenn diese Verwendung hiufiger vorkommt. Wiirde
yoder® eine exklusive Alternativitit bedingen, so diirften die Landschaftspflegemate-
rialien jeweils weder in landwirtschaftlichen, forstwirtschaftlichen oder gartenbau-
lichen Betrieben anfallen. Wiirde ,,oder® inklusiv verstanden, so konnten die Land-
schaftspflegematerialien sowohl auf landwirtschaftlichen als auch auf forstwirtschaft-
lichen und gartenbaulichen Flichen/in solchen Betrieben anfallen. Gegen ein exklu-
sives Verstindnis spricht, dass in der Aufzihlung ,,...in landwirtschaftlichen, forst-
wirtschaftlichen oder gartenbaulichen Betrieben® ebenfalls ein ,oder” steht und diese
Bereiche regelmafig nicht trennscharf voneinander abgegrenzt werden konnen. Viel-
mehr wird in der Literatur fiir die Auslegung dieser Begriffe haufig auf § 201 BauGB

19
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/48 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

143



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

35

36

CLEARINGSTELLE|EEG

verwiesen,”s der zwischen landwirtschaftlichen und gartenbaulichen Betrieben nicht
trennt, sondern die gartenbauliche Erzeugung als Unterfall der Landwirtschaft be-
handelt. Dies spricht dafiir, dass die Landschaftspflegematerialien grundsitzlich z. B.
auch in einem landwirtschaftlichen Betrieb anfallen konnen.

Allerdings hat eine (abschlieflende) Aufzihlung, wie hier in der Definition der nach-
wachsenden Rohstoffe, meist das Ziel, die einzelnen Bereiche voneinander abzugren-
zen, auch wenn es Uberschneidungsbereiche geben kann. Hier kann der Aufzihlung
das Ziel entnommen werden, die in land- und forstwirtschaftlichen bzw. garten-
baulichen Betrieben anfallenden Pflanzen oder Pflanzenbestandteile von denen im
Rahmen der Landschaftspflege anfallenden abzugrenzen bzw. zwischen diesen zu
unterscheiden. Dies liegt schon darin begriindet, dass — wie oben aufgefiihrt - ein
erhohter Bonus fiir den Einsatz von Landschaftspflegematerialien in Biogasanlagen
vorgesehen ist. Die Pflanzen oder Pflanzenbestandteile miissen demnach hinsichtlich
threr Herkunft voneinander unterscheidbar sein. Dies deckt sich auch mit der Syste-
matik in der Positivliste - so sind die in landwirtschaftlichen Betrieben anfallenden
Pflanzen und Pflanzenbestandteile z. B. exemplarisch in den Nummern 1. und 2. auf-
gefiihrt, die in gartenbaulichen Betrieben z.B. in Nr. 3, die in forstwirtschaftlichen
Betrieben in Nr. 7 und die im Rahmen der Landschaftspflege in Nr. g — und werden
somit jeweils voneinander abgegrenzt.

Eine Abgrenzbarkeit der Pflanzen und Pflanzenbestandteile voneinander lisst sich
allein durch die mit den jeweiligen Mafinahmen verbundenen Zielen erreichen. Einen
ersten Anhaltspunkt zur Abgrenzung anhand der Ziele kann der Regelung inso-
fern entnommen werden, als dass einerseits darauf abgestellt wird, ob die Pflanzen
oder Pflanzenbestandteile in land- oder forstwirtschaftlichen bzw. gartenbaulichen
Betrieben anfallen und andererseits im Rahmen der Landschafispflege anfallen. Dies
lasst den Schluss zu, dass unter den Begriff der Landschaftspflege jedenfalls nicht die
gewerblichen Mafinahmen zur Ernte von planmiflig und mit Ertragszielen ange-
bauten Pflanzen oder Pflanzenbestandteilen in land- oder forstwirtschaftlichen bzw.
gartenbaulichen Betrieben zu fassen sind. Es muss sich vielmehr um Mafinahmen
handeln, die jedenfalls auch der Erhaltung und Gestaltung der Landschaft dienen.
Dann konnten Landschaftspflegematerialien durchaus sowohl auf land- und forst-
wirtschaftlichen Flichen oder sonstigen Flichen anfallen, so z.B. im Rahmen von
Mafinahmen, die die Bewirtschaftung von land- und forstwirtschaftlichen Flichen

5 Oschmann,/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl. 2003, § g Rn. 45, allerdings
mit dem Hinweis, dass Sinn und Zweck hierbei gewahrt bleiben miissen.
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einschrinken und die Pflege und Erhaltung der Landschaft zum Ziel haben.?

Zur genauen Abgrenzung ist demnach insbesondere auf der Grundlage der Entste-
hungsgeschichte der Regelung (siehe historisch-genetische Auslegung unter s5) bzw.
bei der Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Regelung (siehe teleologische Aus-
legung unter 75) weiter zu priifen, welches Ziel mit der Verwendung des Begriffs der
w<Landschaftspflege® verfolgt werden soll. Bemerkenswert ist im Rahmen der syste-
matischen Betrachtung noch, dass der Begriff der ,Landschaftspflege” im Gegensatz
zu der Verwendung des Begriffs der ,Landschaft“ in § 31 Abs. 3 EEG 2009 (Wind-
energie Offshore) nicht als Teil des Begriffspaares ,,Natur und Landschaft“ verwen-
det wird, sondern fiir sich alleine steht. Dies konnte fiir eine eher weiter gefasste
Definition des Begriffs der Landschaftspflege sprechen.

Zunichst ist zu priifen, ob der Begriff der ,Landschaftspflege® in anderen Regelungen
definiert und ggf. der Auslegung des Begriffs im EEG 2009 zu Grunde zu legen ist.

(2) Betrachtung im Zusammenhang mit anderen Regelungen der Rechtsordnung

Im Folgenden sollen insbesondere die Normen betrachtet werden, die den Begriff
der ,Landschaftspflege” verwenden. In Betracht kommen vorrangig das Europiische
Landschaftsiibereinkommen, das Naturschutzrecht sowie das Abfallrecht.

Europiisches Landschaftsiibereinkommen

Das Europiische Landschaftstibereinkommen®” definiert den Begriff der ,Land-

schaftspflege” in Art. 1 €) wie folgt:

Im Sinne dieses Ubereinkommens bedeutet . . . €) »Landschaftspflege“ un-
ter dem Aspekt der nachhaltigen Entwicklung durchgefiihrte Mafinah-
men zur Gewihrleistung der Erhaltung der Landschaft, um so durch ge-
sellschaftliche, wirtschaftliche und 6kologische Prozesse hervorgerufene
Verinderungen zu steuern und aufeinander abzustimmen.

Der Begriff der ,Landschaft“ bedeutet gemif} Art. 1 a)

6Vgl. hierzu Kuratorium fiir Technik und Bauwesen in der Landwirtschaft e. V. - KTBL-Arbeitsgruppe
EEG, Auslegungshilfen zur Anlage 2 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2009, Februar 2009, S. 9.

*’Europiisches Landschaftsiibereinkommen v. 20.05.2000, SEV-Nr.. 176, abrufbar unter
http://conventions.coe.int/ Treaty/GER /Treaties/Html/ 1 76.htm.
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ein vom Menschen als solches wahrgenommenes Gebiet, dessen Charak-
ter das Ergebnis des Wirkens und Zusammenwirkens natiirlicher
und/oder anthropogener Faktoren ist.

Hervorzuheben ist hier, dass die Landschaftspflegemafinahmen das Ziel verfolgen
miissen, die Erhaltung der Landschaft zu gewihrleisten sowie gerade der Steuerung
und der Abstimmung von durch wirtschaftliche und ckologische Verinderungen
hervorgerufenen Prozessen dienen sollen und es demnach nicht allein darauf an-
kommt, das ,Natiirliche“ einer Landschaft zu bewahren bzw. zu pflegen. Allerdings
hat die Bundesrepublik Deutschland das Europiische Landschaftsiibereinkommen
bislang weder unterzeichnet noch ratifiziert, so dass die Auswirkung dieser Begriffs-
bestimmung im nationalen Recht eher gering ist.

Naturschutzrecht

42 Das Bundesnaturschutzgesetz oder Gesetz iiber Naturschutz und Landschaftspfle-
ge™8 trigt den Begriff der ,Landschaftspflege zwar im Titel; dieser Begriff wird dann
allerdings gesetzlich nicht definiert. Der Begriff der ,Landschaftspflege” wird im
BNatSchG fast ausnahmslos zusammen mit dem Begriff des ,Naturschutzes“ und
somit - anders als im EEG 2009, das den Begriff ,Landschaftspflege® alleine nennt -
als Begriffspaar verwendet.

43 Auch der Begriff ,Landschaft wird im BNatSchG nicht eigenstindig definiert;>
allerdings ist den Zielen und Grundsitzen des BNatSchG zu entnehmen, dass eine
Unterscheidung zwischen Natur und Landschaft bezweckt ist.

44 So sind nach § 1 BNatSchG (Ziele des Naturschutzes und der Landschaftspflege)

Natur und Landschaft . .. auf Grund ihres eigenen Wertes und als Grund-
lage fiir Leben und Gesundheit des Menschen auch in Verantwortung fiir

28Bundesnaturschutzgesetz v. 25.03.2002, BGBL. I S. 1193, zuletzt geindert durch Art. 3 des Geset-
zes v. 22.12.2008, BGBL.I S. 2986, im Folgenden: BNatSchG; G aufgeh. durch Art. 27 Satz 2 G v.
29.07.2009, BGBI. I S. 2542 mit Geltung ab dem or1.03.2010.

29Demgegentiber ist nach § 1 Abs. 1 Thiiringer Gesetz iiber Naturschutz und Landschaftspflege (Thiir-
NatG) v. 29.04.1999, GVBL. S. 293, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 15.07.2003 ,unter Natur und
Landschaft [ist] im Sinne dieses Gesetzes die Erdoberfliche (einschliefSlich der Wasserflichen) mit
ihrem Pflanzen- und Tierleben zu verstehen. Die tiefer liegenden Erdschichten sowie der Luftraum
konnen nur insoweit als Natur und Landschaft angesehen werden, als sie fiir das Pflanzen- und
Tierleben von unmittelbarer Bedeutung sind.“
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die kiinftigen Generationen im besiedelten und unbesiedelten Bereich
nach Maflgabe der nachfolgenden Absitze so zu schiitzen, dass

1. die biologische Vielfalt,

2. die Leistungs- und Funktionsfihigkeit des Naturhaushalts einschlief3-
lich der Regenerationsfihigkeit und nachhaltigen Nutzungsfihig-
keit der Naturgiiter sowie

3. die Vielfalt, Eigenart und Schonheit sowie der Erholungswert von
Natur und Landschaft auf Dauer gesichert sind; der Schutz umfasst
auch die Pflege, die Entwicklung und, soweit erforderlich, die Wie-
derherstellung von Natur und Landschaft (allgemeiner Grundsatz).

Demnach ist jedenfalls nach den Bestimmungen des BNatSchG eine ,Landschaft*
auch im besiedelten Bereich zu finden. Dies spricht dafiir, dies im Rahmen des
EEG 2009 ebenso zu sehen.

Die Landschaft ist nach § 2 Abs. 1 Nr. 13 BNatSchG

...1n ihrer Vielfalt, Eigenart und Schonheit auch wegen ihrer Bedeu-
tung als Erlebnis- und Erholungsraum des Menschen zu sichern. Thre
charakteristischen Strukturen und Elemente sind zu erhalten oder zu
entwickeln. Beeintrichtigungen des Erlebnis- und Erholungswerts der
Landschaft sind zu vermeiden. Zum Zweck der Erholung sind nach ihrer
Beschaffenheit und Lage geeignete Flichen zu schiitzen und, wo notwen-
dig, zu pflegen, zu gestalten und zuginglich zu erhalten oder zuginglich
zu machen. Vor allem im siedlungsnahen Bereich sind ausreichende Fli-
chen fiir die Erholung bereitzustellen. Zur Erholung im Sinne des Satzes
4 gehdren auch natur- und landschaftsvertrigliche sportliche Betitigun-
gen in der freien Natur.

Des Weiteren sind nach § 2 Abs. 2 Nr. 14 BNatSchG

historische Kulturlandschaften und -landschaftsteile von besonderer Ei-
genart, einschliefllich solcher von besonderer Bedeutung fiir die Eigenart
oder Schonheit geschiitzter oder schiitzenswerter Kultur-, Bau- und Bo-
dendenkmiler, ... zu erhalten.

Der Begriff der ,Landschaft“ kennzeichnet demnach im BNatSchG insbesondere die

23
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/48 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

147



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

Flichen, die vom Menschen als Erlebnis- und Erholungsraum genutzt werden und
dementsprechend durch diese Nutzungsformen geprigt sind; es handelt sich dabei
nicht vorrangig um ,unberiihrte“ Natur.

47 Im  BNatSchG  existiert des Weiteren keine  Legaldefinition  des
Begriffs der ,Pflege“. In § 1 BNatSchG erfolgt allerdings eine Umschreibung bzw.
Einordnung durch die Begriffsgemeinschaft ,Schutz/Pflege/Entwicklung/Wieder-
herstellung®, wobei der Begriff des Schutzes den Oberbegriff darstellt. Dies reflek-
tiert die Funktion eines nicht nur konservierenden, sondern auch regenerierenden
und kreativen Naturschutzes.’® Die Pflege soll alle aktiven Mafinahmen zur Erhal-
tung eines bestimmten Zustands der Natur- und Landschaftssubstanz umfassen.?'
Als Beispiele konnen das ,, Auf-den-Stock-Setzen® landschaftsprigender Wallhecken,
die Beschneidung landschaftstypischer Koptbiume, die mechanische Beseitigung des
Aufwuchses auf Heideflichen anstelle der tiblichen Beweidung, das Entkusseln von
Mooren, die Renaturierung und Regenerierung bzw. Herstellung von Biotopen, die
Beweidung, die Entbuschung und die Auslichtung genannt werden. Insbesondere
kulturell geprigte Flichen, z. B. Heidegebiete, konnten nur durch Pflege erhalten
werden.?*

48 Dies unterstiitzt jedenfalls die bereits oben auf Seite 18 ausgefiihrte Auslegung des
Begriffes der ,Landschaftspflege® als aktivitits- und nicht flichenbezogen.

49 Festzustellen ist weiterhin, dass die Begriffe des Naturschutzes und der Landschafts-
pflege im BNatSchG zwar hiufig, aber nicht immer als Begriffspaar eingesetzt wer-

den.»

so  Festzuhalten ist an dieser Stelle, dass im EEG 2009 der Begriff der ,,Landschaftspfle-
ge“ nicht zusammen mit dem Begriff des ,Naturschutzes®, sondern eigenstindig ver-
wendet wird. Einerseits spricht dies dafiir, dass es hier explizit auf die Landschafts-
pflege ankommt; ansonsten hitte der Gesetzgeber auch ,,Naturschutzmafinahmen®
oder ,Naturschutz- und Landschaftspflegemafinahmen® als Begriffe verwenden kon-
nen. Andererseits ist dies ein Indiz dafiir, dass es dem Gesetzgeber darauf ankam,
den Begriff abweichend vom Naturschutzrecht und weit zu fassen (siehe hierzu im

°Kloepfer, Umweltrecht, 2. Aufl. 1993, S. 710.

31Gellermann, in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Bd. IV., 55. Aufl. 2009, § 1 BNatSchG Rn. 15.

32Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Bd. IV., ss. Aufl. 2009, § 1 BNatSchG Rn. 15
und Marzik/Wilrich, BNatSchG, 1. Aufl. 2004, § 1 Rn. 22.

33Zur Betrachtung von Naturschutz und Landschaftspflege als zusammengehériges Begriffspaar, wo-
mit es auf eine Differenzierung im Einzelnen nicht mehr ankomme, vgl. Bender/Sparwasser/Engel,
Umweltrecht, 4. Aufl. 2000, S. 159.

24
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/48 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

148



5I

Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

Weiteren die historische bzw. genetische Auslegung auf Seite 29 bzw. 32 und die
teleologische Betrachtung auf Seite 33).

Landschaftspflegerichtlinie 2007 des Landes Baden-Wiirttemberg

Diese Landschaftspflegerichtlinie’* ist Grundlage der Forderung von Mafinahmen
des Naturschutzes, der Landschaftspflege und der Landeskultur gemifd § g1 Abs. 3
des Naturschutzgesetzes Baden-Wiirttemberg.’> Die von ihr geférderten Mafinah-
men dienen einerseits der Umsetzung des Ziele des NatSchG und andererseits der
Umsetzung der Ziele der Verordnung (EG) Nr. 1698/2005.3¢ Auch diese Richtlinie
enthilt keine Defintion des Begriffs der Landschaftspflege. Allerdings erfolgt eine
Forderung nur, wenn die Mafinahmen in bestimmten, im Einzelnen aufgefiihrten
Gebieten durchgefiithrt werden.?’” Als mogliche Tatigkeiten sind im Anhang 1 mit
jeweils unterschiedlichen Zuwendungshdchstbetrigen in €/ha aufgefiihrt:

e Einfiihrung oder Beibehaltung einer extensiven Ackerbewirtschaftung ohne
Einsatz von Pflanzenschutzmitteln, Nutzungsaufgabe der Ackerbewirtschaf-
tung

- Beibehaltung ohne Stickstoffdiingung

- Beibehaltung mit Stickstoffdiingung

#Richtlinie des Ministeriums fiir Ernihrung und Lindlichen Raum zur Forderung
und Entwicklung des Naturschutzes, der Landschaftspflege und Landeskultur (Land-
schaftspflegerichtlinie 2007 - LPR) v. 14.03.2008, Az.: 5g-§872.00, abzurufen unter:
hitp://www.landwirtschafi-mlr.baden-wuerttemberg.de/servlet /PB/show/1224392/14.03.2008%20-
%20Landschafispflegerichtlinie%20LPR %202007%20-%20MLR.pdf .

35Gesetz zum Schutz der Natur, zur Pflege der Landschaft und iiber die Erholungsvorsorge in der
freien Landschaft (Naturschutzgesetz - NatSchG) v. 13.12.2005, GBl. 2005, 745.

3$Verordnung (EG) Nr. 1698/ 2005 des Rates v. 20.09.2005 iiber die Férderung der Entwicklung des
lindlichen Raums durch den Europiischen Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des lindli-
chen Raums (ELER), ABl. EG Nr. L 277 v. 21.10.2005, S. 1.

Die ,,Gebietskulisse“ umfasst nach 4.1. LPR: Biosphirengebiet, Naturschutzgebiet, Landschafts-
schutzgebiet, Naturdenkmal, geschiitzter Griinbestand, Nicht-Aufforstungsgebiet nach § 25a LLG
(Satzung der Gemeinde), gesetzlicher Biotopverbund nach § 4 NatSchG, besonders geschiitzter Bio-
top gemif} § 32 NatSchG, Natura-2000 Gebiet, ein vom Ministerium anerkanntes Gebiet mit inte-
grativ wirkendem Naturschutzansatz, LEADER-Aktionsgebiet, Gewisserrandstreifen, Gebiet einer
von der unteren Verwaltungsbehdrde anerkannten Biotopvernetzungskonzeption oder Konzeption
zur Sicherung der Mindestflur, Projektgebiet fiir den Artenschutz, spezielle Vorkommen seltener
bzw. geschiitzter Pflanzen- und Tierarten (§ 42 NatSchG) unter der Voraussetzung einer von der
nichsthoheren Stelle anerkannten fachlichen Begriindung, Umgebungs-, Einzugs-, Einfluss- oder
Gefihrungsbereich der vorgenannten Gebiete (Pufferbereich).

25
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/48 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

149



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE

- Aufgabe der Ackerbewirtschaftung zur Schaffung hoherwertiger Biotope

e Umstellung von Acker- auf extensive Griinlandbewirtschaftung ohne Einsaz
von Pflanzenschutzmitteln
- ohne Stickstoffdiingung

- mit Stickstoffdiingung
e Griindlandbewirtschaftung ohne Einsatz von Pflanzenschutzmitteln

- einschiirige Mahd und keine Stickstoffdiingung
- zweischiirige Mahd und keine Stickstoffdiingung

- mehr als zweischiirige Mahd und keine Stickstoffdiingung zur Aushage-
rung von brachgefallenem Griinland

- mehr als zweischiirige Mahd und keine Stickstoffdiingung zur Aushage-
rung von Intensivgriinland

- zweischiirige Mahd und angepasste Stickstoffdiingung
- mehr als zweischiirige Mahd und angepasste Stickstoffdiingung

- Aufgabe der Bewirtschaftung zur Schaffung hoherwertiger Biotope
e Beweidung ohne Einsatz von Pflanzenschutz- und Diingemitteln

- Standweide, Koppelweide oder ein bis zwei Beweidungsginge in Hiite-
haltung

- mehr als zwei Weideginge in Hiitehaltung

e Zulagen Ackerbewirtschaftung

Bewirtschaftung in Form von Randstreifen

Mafinahmen auf Flichen mit hoher Bonitit (Ackerzahl > 60)

zusitzliche Mafinahmen zum Schutz gefahrdeter Arten

bei hohem Arbeits- und Beratungsaufwand

bei geringerem Arbeits- und Beratungsaufwand
e Zulage Griindlandbewirtschaftung

- zusitzliche Mafinahmen zum Schutz gefihrdeter Arten

26
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- bei hohem Arbeits- und Beratungsaufwand
- bei geringerem Arbeits- und Beratungsaufwand

- Einsatz von speziellen technischen Einrichtungen (z.B. Messerbalken-
mihwerk, Zwillingsbereifung)

- mechanische Nachpflege (bei Beweidung)

- Hangneigung grofer als 25 %

Die allgemeinen Empfehlungen oder Auflagen fiir vertragliche Vereinbarungen im
Anhang unter D. enthalten beispielsweise bei der Ackernutzung und Griindlandbe-
wirtschaftung die schonende Bodenbearbeitung, eine vorgegebene beschrinkte, dem
okologischen Ziel angepasste Diingung bis zu vollstindigem Diingeverzicht, keine
Ausbringung von Klirschlammprodukten, keine Entwisserung, ggf. Unterhaltung
der bestehenden Anlage nach Vorgaben, keine Aufforstung, Auffiillung, Abgrabung,
Ablagerung oder sonstige vertragsfremde Nutzung, Einhaltung der Vorgaben nach
Cross Compliance und der guten fachlichen Praxis im tiblichen Sinn; bei der Griin-
landbewirtschaftung Schnittzeitrdaume und Anzahl der Schnitte oder Vorgaben der
extensiven Weidenutzung. Die 6kologische Wirksamkeit der geforderten Mafinahme
ist jeweils durch begleitende Untersuchungen zu beobachten.

Festzuhalten ist, dass ,Landschaftspflege” durchaus auf Flichen durchgefithrt wer-
den kann, die auch landwirtschaftlich genutzt werden, hier dann aber bestimmte
Nutzungsbeschrinkungen eingehalten werden miissen, die jeweils naturschutzfach-
lich begriindet sind.

Abfallrecht

In der auf Grund des § g Abs. 1 und Abs. 2 des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgeset-
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zes’8 erlassenen Bioabfallverordnung?®® sind ,,Landschaftspflegeabfille” in Anhang 14°
unter den biologisch abbaubaren Abfillen*' zusammen mit den Garten- und Park-
abfillen, Geholzrodungsriickstinden und pflanzlichen Bestandteilen des Treibsels
aufgefiihrt.** In den ,Erginzenden Hinweisen® in Spalte 3 heift es:

Getrennt erfasste Materialien mit Ausnahme von Griin- und Strauch-
schnitt von Straflenrindern (Straflenbegleitgriin) oder von Industrie-
standorten, sind nach § 10 von den Behandlungs- und Untersuchungs-
pflichten (§§ 3 und 4) ausgenommen. Griin- und Strauchschnitt von Stra-
enrindern oder von Industriestandorten sowie pflanzliche Bestandtei-
le des Treibsels diirfen nur dann einer Verwertung zugetiihrt werden,
wenn durch Untersuchungen festgestellt ist, dass die in der Verordnung
genannten Schwermetallgehalte nicht tiberschritten werden. Materialien
diirfen, auch als Bestandteil eines Gemisches, auf Dauergriinlandflichen
aufgebracht werden.

Eine Definition des Begriffs der ,Landschaftspflege ist auch hier nicht zu finden.
Wiirde der abfallrechtlichen Kategorisierung der BioAbfV im EEG 2009 entspro-
chen, so konnte hieraus geschlossen werden, dass weder Garten- und Parkabfille
noch Geholzrodungsriickstinde unter das Landschaftspflegematerial fallen diirften,
da diese separat neben den Landschaftspflegeabfillen aufgetiihrt sind. Hierfiir konn-
te sprechen, dass in der Negativliste zu Anlage 2 unter Nr. 10 die BioAbfV explizit

33Gesetz zur Foérderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertriglichen Beseitigung
von Abfillen (Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz - KrW-/Ab{G) v. 27.09.1994, BGBL.IS. 2705,
zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes vom 11.08.2009, BGBLIS. 2723.

»Verordnung iiber die Verwertung von Bioabfillen auf landwirtschaftlich, forstwirtschaft-
lich und girtnerisch genutzten Boden (Bioabfallverordnung - BioAbfV) v. 21.09.1993,
BGBLI S.2955, zuletzt geindert durch Artikel s der Verordnung v. 20.10.2006, BGBI.I
S.2298. Zu beachten ist, dass die BioAbfV derzeit novelliert wird, siehe noch nicht res-
sortabgestimmter Referenten-Entwurf des BMU mit Stand v. 19.11.2007, abrufbar unter
http://www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/bioabfv_aendvo.pdf , zuletzt abgerufen am
03.09.2009.

+°Liste der fiir eine Verwertung auf Flichen grundsitzlich geeigneten Bioabfille sowie grundsitzlich
geeigneter mineralischer Zuschlagstoffe.

41 Abfallschliissel 200201.

42Zu beachten ist, dass in Anhang 1 des noch nicht ressortabgestimmten Referenten-Entwurfs des
BMU mit Stand v. 19.11.2007 abweichend von der geltenden Fassung der BioAbfV neben den
yLandschaftspflegeabfillen®, auch Algen, biologisch abbaubare Friedhofsabfille, biologisch abbau-
bare Garten- und Parkabfille, Gehdlzrodungsriickstinde, Mihgut und pflanzliche Abfille aus der
Gewisserunterhaltung unter die biologisch abbaubaren Abfille fallen. Anderungen sind zudem in
Spalte 3 vorgesehen.
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aufgefiihrt ist, nach der sich bemessen soll, was unter die nicht als nachwachsende
Rohstoffe geltenden Bioabfille zu fassen ist. Die Kategorisierung nach der BioAbfV
eignet sich allerdings nicht fiir die Bestimmung des Landschaftspflegematerials, da
hier die Abgrenzung vor dem Hintergrund der Ziele des KrW-/AbfG* erfolgt, die
sich nicht mit den Zielen des EEG 2009, nimlich u. a. der Steigerung des Einsatzes
von Landschaftspflegematerialien zur Stromerzeugung, decken (siehe hierzu unter

75)-

Anzumerken ist an dieser Stelle, dass fiir Bioabfille, also auch fiir die Landschaftspfle-
geabfille, nach der BioAbfV bestimmte Untersuchungs-, Behandlungs- und Nach-
weispflichten einzuhalten sind; die Einordnung als Landschaftspflegematerial im Sin-
ne des EEG 2009 entbindet nicht von der Einhaltung der abfallrechtlichen Bestim-
mungen.

Historische Auslegung Die Betrachtung der Entstehungsgeschichte der Regelung
im Rahmen der historischen Auslegung fithrt im Ergebnis zu einer weiten Auslegung

des Begriffs der ,Landschaftspflege®.

Weder im Stromeinspeisungsgesetz* noch im EEG 2000* war der Begriff der Land-
schaftspflege enthalten.

Im EEG 2004 wurde der Begriff der nachwachsenden Rohstoffe eingefiihrt und de-
finiert. In der von den Fraktionen SPD und BUNDNIS 9o/DIE GRUNEN einge-
brachten Entwurfsfassung war die Definition noch wie folgt gefasst:

Die Mindestverglitungen nach Abs. 1 Nr. 1 bis 3 erhdhen sich um jeweils
weitere 2,5 Cent pro Kilowattstunde, wenn 1. der Strom ausschlieflich
a) aus Pflanzen oder Pflanzenbestandteilen, die keiner weiteren als der
zur Ernte, Konservierung oder Nutzung in der Biomasseanlage erfolg-
ten Aufbereitung oder Verinderung unterzogen wurden, ...gewonnen
wird, ... 4

Siehe § 1 KrW-/AbfG: Zweck des Gesetzes ist die Férderung der Kreislaufwirtschaft zur Schonung
der natiirlichen Ressourcen und die Sicherung der umweltvertriglichen Beseitigung von Abfillen.
#Gesetz fiir die Einspeisung von Strom aus Erneuerbaren Energien in das 6ffentliche Netz (Strom-
einspeisungsgesetz — StrEG) v. 07.12.1990, BGBL I S. 2633, aufgehoben durch das Gesetz fiir den
Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz) sowie zur Anderung des Energie-

wirtschaftsgesetzes sowie des Minerallsteuergesetzes v. 29.03.2000, BGBLIS. 305.

#Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz) v. 29.03.2000,
BGBI.1S. 305, aufgehoben durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energi-
en im Strombereich v. 21.07.2004, BGBL.IS. 1913.

46§ g Abs. 2 Satz 1 Nr. 1. 2) des Gesetzesentwurfs der Fraktionen SPD und BUNDNIS 9o/DIE GRU-
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In der entsprechenden Begriindung zu § g Abs. 2 war ,Landschaftspflegeschnitt“ al-
lerdings bereits als ein Beispiel des rein pflanzlichen Materials aufgefiihrt:

Buchstabe a schliefit simtliche Arten pflanzlicher Stoffe ein (also ins-
besondere, aber nicht ausschlief8lich zum Zwecke der Energieerzeugung
angebaute pflanzliche Rohstoffe, ferner Waldrestholz, Landschaftspflege-
schnitt usw.).+

Insgesamt wurde die Aufnahme der erhohten Verglitung fiir bestimmte Biomasse-
arten damit begriindet, dass ein wirtschaftlicher Betrieb von kleinen Anlagen nach
den gemachten Erfahrungen nicht erreicht werden konne, wenn ausschliefilich rein
pflanzliche Stoffe aus Landwirtschaft und Gartenbau, Fikalien aus der Landwirt-
schaft und/oder Waldrestholz eingesetzt wiirden. Rein pflanzliche Einsatzstoffe (ins-
besondere nachwachsende Rohstoffe und Waldrestholz) seien gegentiber Biomasse
aus Abfillen ungleich teurer. Es zeichne sich ab, dass das grofle Nutzungspoten-
tial der Biomasse land- und forstwirtschaftlicher Herkunft ohne zusitzliche An-
reizinstrumente nicht in dem wiinschenswerten Umfang erschlossen werden konne.
Durch die Einfithrung des Bonus solle der Begrenztheit von Abfallstromen begegnet
werden und ein Beitrag zur Erschlieffung nachwachsender Rohstoffe zur energeti-
schen Nutzung geleistet werden.*8

Der Bundesrat hatte in seiner Stellungnahme u. a. die klarstellende Einfiigung eines
Buchstabes a1) nach § g Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 gefordert, der wie folgt lauten sollte:

aus Pflanzenbestandteilen oder Futterresten, die im laufenden Produk-
tionsprozess eines land- oder forstwirtschaftlichen oder gartenbaulichen
Betriebes als Nebenprodukte anfallen, ...+

In der Gegenduflerung stimmte die Bundesregierung diesem Vorschlag des Bundes-

NEN, Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strom-
bereich v. 13.01.2004, BT-Drs. 15/2327.

#Begriindung zum Gesetzesentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS 9o/DIE GRUNEN, Ent-
wurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich v.
13.01.2004, BT-Drs. 15/2327, S. 29.

#Begriindung zum Gesetzesentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS 9o/DIE GRUNEN, Ent-
wurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich v.
13.01.2004, BT-Drs. 15/2327, S. 29.

“Gesetzesentwurf der Bundesregierung v. 18.02.2004, Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des
Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich, Anlage 2 Stellungnahme des Bundesrates, BT-
Drs. 15/2539, S. 9.
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rates nicht zu, da die rein pflanzlichen Einsatzstoffe (insbesondere nachwachsende
Rohstoffe und Waldrestholz, die ausschlief8lich zur Energiegewinnung geerntet oder
beschafft wiirden) gegentiber Biomasse aus Abféllen und anfallenden Nebenproduk-
ten ungleich teurer seien; der Regierungsentwurf ziele auf den Einsatz dieser, bislang
weitgehend ungenutzten Biomasse land- und forstwirtschaftlicher Herkunft ab.5°

63 Auf der Grundlage der Beschlussempfehlung des Umweltausschusses vom 31. Mirz
2004 wurde die Regelung des § g Abs.2 Satz 1 Nr. 1. a) dann wie in der in Kraft
getretenen Fassung gefasst:*’

Die Mindestvergiitungen nach Abs. 1 Satz1 Nr.1 und 2 erhdhen sich
um jeweils 6,0 Cent pro Kilowattstunde und die Mindestvergiitungen
nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 um 4,0 Cent pro Kilowattstunde, wenn 1. der
Strom ausschliefflich a) aus Pflanzen oder Pflanzenbestandteilen, die in
landwirtschaftlichen, forstwirtschaftlichen oder gartenbaulichen Betrie-
ben oder im Rahmen der Landschaftspflege anfallen und die keiner wei-
teren als der zur Ernte, Konservierung oder Nutzung in der Biomas-
seanlage erfolgten Aufbereitung oder Verinderung unterzogen wurden,
...gewonnen wird, ...

Sie ist demnach wortgleich mit der Begriffsbestimmung der nachwachsenden Roh-
stoffe in Anlage 2 Nr.IL. 1 zu § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009.

64 Diese Regelung wurde wie folgt begriindet:

Buchstabe a) schliefit simtliche Arten pflanzlicher Stoffe ein (also ins-
besondere, aber nicht ausschliefflich zum Zwecke der Energieerzeugung
angebaute pflanzliche Rohstoffe, ferner Waldrestholz, Landschaftspfle-
geschnitt usw.). Voraussetzung ist jedoch, dass diese Stoffe in landwirt-
schaftlichen, forstwirtschaftlichen oder gartenbaulichen Betrieben oder
im Rahmen der Landschaftspflege anfallen und nur im Zuge der Ernte,

5°Gegeniuflerung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates v. 03.03.2004, Entwurf
eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich, BT-Drs.
15/2593, S. 3.

$'Der Umweltausschuss begriindete diese Fassung wie folgt: Klarstellung, um eine bessere Abgren-
zung der vergiitungsfihigen Stoffe zu gewihrleisten. Sowohl Energiepflanzen als auch Waldholz
miissen dabei nach den jeweils einschligigen Rechtsvorschriften wie etwa dem Bundesbodenschutz-
gesetz oder dem Bundeswaldgesetz, unter Beachtung der guten fachlichen Praxis angebaut und ge-
erntet werden.
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im Rahmen ihrer Konservierung oder zur Nutzung in der Biomasseanla-
ge aufbereitet oder verindert wurden. Deshalb fallen z. B. Industrierest-
holz, Sigewerkholzabfille oder Kartoffelpiilpe auch dann nicht in den
Anwendungsbereich des Absatzes 2, wenn sie nicht mit anderen Stoffen
vermischt oder verunreinigt sind. Diese Unterscheidung rechtfertigt sich
dadurch, dass die Kosten fiir Rest- und Abfallprodukte deutlich gerin-
ger sind als fiir andere Stoffe, die ausschliellich zur Energieumwandlung
geerntet oder anderweitig beschafft werden. Demgegeniiber kann etwa
Silage, die urspriinglich zu Futterzwecken angelegt wurde, auch zur Ver-
stromung eingesetzt werden. Dies ist sinnvoll, da bei gleichzeitigem Be-
darf an Futter- und Energiesilage eine genaue Mengenbestimmung im
Voraus schwierig ist und der Landwirt ansonsten gezwungen wire, tech-
nisch identische Prozesse streng getrennt durchzufiihren.s

Im Rahmen des EEG 2004 war eine Differenzierung zwischen Pflanzen und Pflan-
zenbestandteilen, die im Rahmen der Landschaftspflege anfallen, und solchen, die
in forst-, landwirtschaftlichen oder gartenbaulichen Betrieben anfallen, nicht erfor-
derlich, weil der NawaRo-Bonus hiernach nicht unterschied bzw. keinen weiteren
Bonus allein fiir den Einsatz von aus einem dieser Bereiche stammenden Materialien
vorsah. Fiir die verfahrensgegenstindliche Frage ergibt sich aus der historischen Be-
trachtung demnach allein, dass der Begriff der ,Landschaftspflege bereits im EEG
2004 verwendet wurde und keiner Eingrenzung unterzogen war.

Genetische Auslegung Die genetische Auslegung, die sich der Auswertung der
Gesetzgebungsmaterialien widmet, fiihrt zunichst zu der Erkenntnis, dass die Nen-
nung von Landschaftspflegematerialien in Anhang 2 des EEG 2009 mehreren An-
derungen unterworfen war und der sog. Landschaftspflege-Bonus erst relativ spit
Eingang in den Gesetzestext fand. Festzustellen ist allerdings bereits an dieser Stelle,
dass die Definition der nachwachsenden Rohstoffe wortgleich zu der im EEG 2004
ist (siehe hierzu auch auf Seite 31) und sich hieran im Gesetzgebungsprozess nichts
gedndert hat.

Zu betrachten ist zunichst der alle vier Jahre zwecks Vorbereitung einer eventuellen
Anderung des EEG zu erstellende Erfahrungsbericht, der dem Deutschen Bundestag

$2BT-Drs. 15/2864, S. 39/ 40.
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jeweils vorzulegen ist.> Wihrend im Erfahrungsbericht zum EEG 2000%* nur darauf
hingewiesen wurde, dass Waldrestholz bislang weitgehend ungenutzt sei, fand das
Landschaftspflegematerial im Erfahrungsbericht zum EEG 2004°% ausdriicklich eine
Erwihnung:

Vorteilhaft aus Naturschutzsicht ist die Nutzung von Biomasse aus der
Landschaftspflege. Diese Nutzung ist mit hohen Bereitstellungskosten
verbunden, die jedoch mit einer zunehmenden Entwicklung der Infra-
struktur (regionaler Anlagenmix zur Verwertung aller Biomassefraktio-
nen, z. B. holzartig, halmgutartig, oder Griinschnitt mit hohem Lignin-
gehalt) verringert werden kénnen. Durch eine verstirkte Nutzung von
Schwachholz und Waldrestholz konnen neben den o.g. Auswirkungen
wertvolle Habitatstrukturen beseitigt werden. Die Beachtung der guten
fachlichen Praxis bei der energetischen Waldrestholznutzung ist deshalb
aus Sicht des Naturschutzes von grofler Bedeutung.

Weiterhin wurde auf Seite 63 ausgefiihrt, dass die verstirkte energetische Nutzung
der Biomasse zu Nutzungskonkurrenzen fithren konne. Hier seien in erster Linie
die Flichenkonkurrenzen in der landwirtschaftlichen Nutzung sowie wirtschaft-
liche Nutzungsalternativen beim Einsatz von Holz anzufiihren. In der landwirt-
schaftlichen Produktion seien noch Potenziale vorhanden, den Biomasseertrag zu
erhohen, wie z.B. durch eine Erhohung der Flichenertrige, durch eine verstirkte
Ganzpflanzennutzung und die verstirkte Verwertung von Rest- und Nebenstoffen.
Durch die Ausdehnung der Biomassenutzung konne es mittel- und langfristig zu
einer zunehmenden Konkurrenz der verschiedenen Verwertungsrichtungen um die
begrenzt verfiigbare landwirtschaftliche Nutzfliche kommen. Empfohlen wird auf
dieser Grundlage einerseits, eine Positiv-/Negativliste mit Stoffen, bei deren Einsatz
Anspruch auf den NawaRo-Bonus besteht, in das EEG aufzunehmen. In diesem Rah-
men sei jeweils zu priifen, wie moglichen Nutzungskonkurrenzen entgegengewirkt
werden kdnne. Der vorrangigen Nutzung von Reststoffen komme dabei besondere
Bedeutung zu. Andererseits wird vorgeschlagen, bei der Nutzung von Holz aus der
Landschaftspflege sowie aus Kurzumtriebsplantagen einen NawaRo-Bonus 1. H.v.
4 Cent/kWh zu gewihren, da bei diesen Holzsortimenten Fehlanreize insbesondere
im Hinblick auf die Konkurrenzsituation mit der stofflichen Verwertung nicht zu

53Siehe § 20 EEG 2004 bzw. § 65 EEG 2009.
54BT-Drs. 14/9807 V. 16.07.2002, S. 17.
SSBT-Drs. 16/7119 V. 09.11.2007, S. 62.
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erwarten seien. Obwohl der NawaRo-Bonus wichtige Beitrage zum Klima- und Res-
sourcenschutz und der Entwicklung lindlicher Riume induziere, werde in der Of-
fentlichkeit verstirkt tiber Beeintrichtigungen von Natur und Landschaft durch den
intensiven Anbau nachwachsender Rohstoffe fiir die Stromerzeugung diskutiert; es
sei darauf zu achten, dass der gezielte Anbau von Bioenergietrigern naturvertraglich
erfolge. Hierfiir biete das vorhandene Instrumentarium einen guten Ansatz. Hervor-
zuheben seien die Regelungen fiir die Landwirtschaft zur guten fachlichen Praxis und
zu den anderweitigen Verpflichtungen fiir EU-Direktzahlungen (Cross-Compliance-
Anforderungen), die aber allein mdgliche negative Anforderungen nicht ausreichend
mindern konnen. Die Regeln der guten fachlichen Praxis seien regelmiflig zu iiber-
priifen und erforderlichenfalls anzupassen (flankierende Mafinahmen).

Festzuhalten ist, dass dem Gesetzgeber demnach bereits die wesentlichen mit dem
Einsatz von Biomasse aus der Landschaftspflege verbundenen Themen im Jahr 2008
bewusst waren und er somit die Definition der nachwachsenden Rohstoffe auch ab-
weichend von der Regelung im EEG 2004 hitte fassen kdnnen bzw. das Landschafts-
pflegematerial genauer hitte definieren knnen, dies aber nicht erfolgt ist.

Zudem ist zu beachten, dass der Fachverband Biogas e. V. bereits im Jahr 2005 ei-
ne sog. ,Positiv-/Negativliste“ erstellt hatte.’® In dieser als nicht rechtsverbindlich
und nicht vollstindig gekennzeichneten Liste waren als Beispiele fiir ,Pflanzen oder
Pflanzenbestandteile, die im Rahmen der Landschaftspflege anfallen (auch bei Ge-

meinden o. 4.)“ genannt:

Griinschnitt aus der Landschaftspflege, kommunaler Grasschnitt, Griin-
schnitt von Golf- und Sportplitzen sowie Privatgirten, u. i.

Im Referentenentwurf des EEG 2009 (Stand: 9. Oktober 2007)57 war in der Positivlis-
te sodann in Anlage 2 unter Nr. g ,,Gras- und Griinschnitt“ und unter Nr. 9 ,Straflen-
begleitgriin® aufgefiihrt. In der Negativliste waren unter Nr. 5 ,Pflanzendle, die als
Abfall anfallen® und unter Nr. 10 ,Siebabfille aus Kompostieranlagen® genannt. Ein
Landschaftspflege-Bonus war nicht vorgesehen. Begriindet wurden diese Regelungen
auf den Seiten g2 und g3 wie folgt:

S8 Fachverband Biogas e. V. in Zusammenarbeit mit der Bayerischen Landesanstalt fiir Land-
wirtschaft (LfL) und dem Institut fiir Agrarokonomie, Miinchen, Beispielhafte Liste von
Stoffen, die zum Bezug des NawaRo-Bonus berechtigen, Stand Januar 200s, abrufbar
unter hutp://www.biogas.org/datenbank/file/notmember/fach/StofflisteEEG_Janzo00s_Mail.pdf, zu-
letzt abgerufen am 03.09.2009. Abgedruckt zudem bei der Kommentierung des § § EEG 2004 durch
Oschmann/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl. 200, § g Rn. 65.

57 Abzurufen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/ 1 38.
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Rein pflanzliche Einsatzstoffe (insbesondere nachwachsende Rohstoffe
und Waldrestholz) sind gegentiber Biomasse aus Abfillen ungleich teuer.
Kleine landwirtschaftliche Biogasanlagen, deren Haupteinsatzstoff Giil-
le ist, kdnnen nur rentabel betrieben werden, wenn in betrichtlichem
Umfang energiereiche Kofermente aus Abfillen (insbesondere tierische
Fette) eingesetzt werden. Der Markt fiir derartige Stoffe ist jedoch eng
begrenzt. Es zeichnet sich daher ab, dass das grofle Nutzungspotenzial
der Biomasse land- und forstwirtschaftlicher Herkunft ohne zusitzliche
Anreizinstrumente nicht in dem wiinschenswerten Umfang erschlossen
werden kann. Durch den Bonus soll der Begrenztheit und einer Fehl-
leitung von Abfallstoffstromen begegnet werden und ein Beitrag zur Er-
schlieffung nachwachsender Rohstoffe zur energetischen Nutzung geleis-
tet werden. NummerIl. 1 und 2 bestimmt die Begriffe der nachwach-
senden Rohstoffe und Giille niher. Nachwachsende Rohstoffe schlieflen
samtliche Arten pflanzlicher Stoffe ein (also insbesondere, aber nicht
ausschliefilich zum Zwecke der Energieerzeugung angebaute pflanzliche
Rohstoffe, ferner Waldrestholz, Landschaftspflegeschnitt usw.).

Im Gesetzesentwurf der Bundesregierung’$ enthielt Nr. g der Positivliste nun die
»Pflanzen oder Pflanzenbestandteile, die im Rahmen der Landschaftspflege anfallen®;
»Gras- und Griinschnitt“ sowie ,Straflenbegleitgriin® waren nicht mehr aufgefiihrt.
Nr. 10 der Negativliste war nun wie folgt gefasst: ,,Bioabfille im Sinne der Bioabfall-
verordnung mit Ausnahme von Tierfikalien und Abfillen aus der Forstwirtschaft®.
Ein Landschaftspflege-Bonus war nicht vorgesehen.

Der Bundesrat forderte in seiner Stellungnahme’® auf Seite 21 die Einfiigung von
sFutterreste, soweit diese im landwirtschaftlichen Betrieb anfallen® Nr. 10 sowie
saussortiertes Gemiise, aussortierte Kartoffeln, aussortierte Heil- und Gewiirzpflan-
zen sowie aussortierte Schnittblumen, soweit diese unmittelbar im land- bzw. gar-
tenbaulichen Betrieb anfallen® Nr. 12 in die Positivliste. Der Bundesrat begriindete
diese Anderungen auf Seite 23 wie folgt:

Es hat sich gezeigt, dass die bisher sehr enge Definition der nachwachsen-
den Rohstoffe auf Ebene der landwirtschaftlichen, forstwirtschaftlichen
und gartenbaulichen Betriebe zu logistisch und energetisch unsinnigen

$8BT-Drs. 16/8148 V. 18.02.2008.
$9BRats-Drs. 10/0g (Beschluss) v. 15.02.200g.
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Stoffstromen fiihrt. Deshalb sind in Anlage 2 Korrekturen in den Posi-
tivlisten erforderlich.

Die Bundesregierung lehnte in ihrer Gegeniuferung® die vorgeschlagenen Ande-
rungen ab; diese entsprichen nicht der Systematik des Bonus fiir nachwachsende
Rohstoffe. Der NawaRo-Bonus solle einen wirtschaftlichen Betrieb von Anlagen er-
moglichen, die speziell angebaute Energiepflanzen (NawaRo) und Giille einsetzen,
da diese gegeniiber Abfillen etc. teurer seien. Nachwachsende Rohstoffe seien daher
abzugrenzen von solchen Pflanzen, die lediglich im Rahmen von anderen Prozessen
anfallen. Der Vorschlag zur Erweiterung der Positivliste um aussortiertes Gemiise
widerspreche diesem Grundsatz, da hierdurch auch solche Stoffe Anspruch auf den
(hohen) NawaRo-Bonus erhalten sollten, die Reststoffe einer anderen Nutzung dar-
stellten.

73 Der Umweltausschuss empfahl®' die Einfilhrung des Landschaftspflege-Bonus in
Nr. VL 2. ¢) der Anlage 2 und begriindete dies wie folgt:

In Nummer VI. 2. c. wird eine weitere Erhhung des NawaRo-Bonus
fiir Biogasanlagen bei Verwendung eines Mindestanteils von Pflanzen
oder Pflanzenbestandteilen aus der Landschaftspflege geregelt, um mit
diesen Einsatzstoffen Flichenkonkurrenzen im Biomassebereich zu be-
gegnen.®

Der Anderungsantrag von DIE LINKE®, in dem durch eine Erginzung von Anla-
ge 2, Nr. L. 1. d) die Einhaltung dkologischer Mindestanforderungen gefordert wur-
de,** wurde abgelehnt.

74  Festzustellen ist, dass auch die Gesetzesmaterialien keine Definition des Begriffs der

6°BT-Drs. 16/8393 v. 05.03.2008, zu Nummer 3o.

é1Beschlussempfehlung Umweltausschuss, BT-Drs. 16/9477 v. 04.06.2008.

62 Ausschussdrucksache 16(16)446 v. 04.06.2008, S. 30.

63 Ausschussdrucksache 16(16)439 v. 04.06.200g.

%Im Einzelnen: Der Anbau der genutzten Biomasse diirfe nicht zu einer Verschlechterung des um-
gebenden Naturraums fiihren, der Anteil von Mais in der Biogasanlage miisse auf so Masseprozent
begrenzt bleiben, der Anteil der Biomasse aus Griinland miisse mindestens 10 Prozent betragen
und die Biomasse diirfe nicht aus Griinlandumbruch bezogen werden. Begriindung: Der Schutz des
Okosystems sei grundlegender Bestandteil einer nachhaltigen Energieversorgung. Der NawaRo-
Bonus sei bisher in Bezug auf die 6kologische Wirkung der energetisch genutzten Biomasse nicht
ausformuliert. Dies wiirde mit einer klaren Eingrenzung bei der Forderung nachwachsender Roh-
stoffe in der Anlage 2 nachgeholt.
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y<Landschaftspflege“ enthalten. Auch eine unmittelbare Konkretisierung oder Ein-
grenzung der entsprechenden Pflegemafinahmen ist den Gesetzesmaterialien nicht
zu entnehmen. Einen Hinweis darauf, dass es sich um Material von bestimmten Fli-
chen handeln soll, enthilt allein die Begriindung zum sog. Landschaftspflege-Bonus,
wonach durch diese Einsatzstoffe Flichenkonkurrenzen im Biomassebereich begeg-
net werden soll. Hierauf ist im Rahmen der teleologischen Auslegung unter 75 noch
einzugehen.

Der Umstand, dass zunichst ,,Gras- und Griinschnitt® sowie ,Straflenbegleitgriin®
noch in der Positivliste aufgefiihrt waren, dann aber in der in Kraft getretenen Geset-
zesfassung nicht mehr bzw. an deren Stelle die ,Pflanzen oder Pflanzenbestandteile,
die im Rahmen der Landschaftspflege anfallen® aufgefiihrt sind, konnte dafiir spre-
chen, dass diese Pflanzen oder Pflanzenbestandteile gerade nicht als nachwachsende
Rohstoffe gelten sollen und somit auch nicht unter das Landschaftspflegematerial zu
fassen wiren. Es spricht allerdings mehr dafiir, dass eine allgemeine Regelung gefun-
den werden sollte, in der die verschiedenen Materialien aufgehen sollten. Demnach
wire ,,Gras- und Griinschnitt“ sowie ,Straflenbegleitgriin® als Teilmenge des Land-
schaftspflegematerials auch landschaftspflegebonusfihig.

Bemerkenswert ist zudem, dass der Gesetzgeber in die Positiv- bzw. die Negativlis-
te teilweise wortgleich Formulierungen bzw. Beispiele der sog. Positiv-/Negativliste
des Fachverbandes Biogas e. V. iibernommen hat. Bei ,Pflanzen oder Pflanzenbe-
standteile, die im Rahmen der Landschaftspflege anfallen“ (Anlage2 Nr.IIL g
EEG 2009) hat er die in der Liste des Fachverbandes Biogas e. V. angefiihrten Beispie-
le jedoch nicht aufgenommen. Der Gesetzgeber hat allerdings auch keine der dort als
Beispiele fiir Landschaftspflegematerial aufgefiihrten Pflanzen oder Pflanzenbestand-
teile in die Negativliste aufgenommen. Dies spricht dafiir, dass dem Gesetzgeber an
einer Kontinuitit der in der Praxis bereits etablierten Kategorisierung gelegen war.
Jedenfalls findet sich in den Gesetzesmaterialien kein Hinweis darauf, dass der Ge-
setzgeber eine Einschrinkung des Landschaftspflegematerials gegeniiber dem Bedeu-
tungsinhalt des § g Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 a) EEG 2004 beabsichtigte. Dies hitte u. a. zur
Folge, dass fiir Betreiberinnen und Betreiber von Bestandsanlagen bei Einsatz bei-
spielsweise von kommunalem Griinschnitt der Anspruch auf den NawaRo-Bonus
fiir immer wegfallen kdnnte, jedenfalls fiir die Zukunft, d. h. fiir den ab dem 1. Ja-
nuar 2009 eingespeisten Strom, ggf. sogar - je nach Auslegung des Ausschliefilich-
keitsgrundsatzes - riickwirkend. Dies liegt insbesondere darin begriindet, dass bei
einer Einschrinkung des Begriffs der ,Landschaftspflege” viele Pflanzen oder Pflan-
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zenmaterialien nicht unter die Riickausnahme (,mit Ausnahme von Abfillen aus der
Landschaftspflege®) in der Negativliste fallen wiirden, sondern als Bioabfille i.S. d.
BioAbfV nicht als nachwachsende Rohstoffe gelten wiirden. Im Rahmen der teleo-
logischen Auslegung (siche sogleich) ist hierauf noch einzugehen.

76 Teleologie Im Rahmen der teleologischen Auslegung erfolgt eine Analyse der Zie-
le sowohl der betreffenden Regelung als auch des Gesetzes, in dem sie steht: Die
Regelung des sog. Landschaftspflege-Bonus Nr. V1. 2. ¢) der Anlage 2 EEG 2009 soll
die Verwendung eines Mindestanteils von Pflanzen oder Pflanzenbestandteilen aus
der Landschaftspflege anreizen, um mit diesen Einsatzstoffen Flichenkonkurrenzen
im Biomassebereich zu begegnen.® Durch den NawaRo-Bonus soll wiederum der
Begrenztheit und einer Fehlleitung von Abfallstoffstromen begegnet werden und
ein Beitrag zur Erschlieflung nachwachsender Rohstoffe zur energetischen Nutzung
geleistet werden. Es zeichne sich ab, dass das grofie Nutzungspotenzial der Biomasse
land- und forstwirtschaftlicher Herkunft ohne zusitzliche Anreizinstrumente nicht
in dem wiinschenswerten Umfang erschlossen werden kénne.®

77 Insbesondere der Begriindung der Regelung des sog. Landschaftspflege-Bonus - Be-
gegnung von Flichenkonkurrenzen - kann entnommen werden, dass hiermit u. a.
die Nutzung von Pflanzen oder Pflanzenbestandteilen von Flichen angereizt werden
soll, deren Pflege sich beispielsweise bislang bzw. bei Vergiitung des hiermit erzeug-
ten Stroms allein mit dem NawaRo-Bonus aufgrund des erhohten Aufwands bzw.
der vergleichsweise hohen Stromgestehungskosten®” betriebswirtschaftlich gesehen
nicht rechnete. Hieraus konnte wiederum geschlossen werden, dass der Einsatz nur
von solchem Material, welches bislang, d. h. vor Inkrafttreten des EEG 2009, nicht
genutzt wurde bzw. solchen Materials, welches nicht erwerbsmiflig gewonnen wird,
mit dem sog. Landschaftspflege-Bonus zu vergiiten wire. Hierunter wiirden dann
beispielsweise Pflanzen und Pflanzenbestandteile aus Biotopen, Naturschutzgebie-
ten, etc. fallen, nicht aber von landwirtschaftlich genutzten Flichen, Sportanlagen,
Parkanlagen etc.

78  Fasst man den Begriff der Landschaftspflege allerdings im Rahmen der Regelung des
sog. Landschaftspflege-Bonus eng, so miisste dies auch im Rahmen der Verwendung

65 Ausschussdrucksache 16(16)446 v. 04.06.2008.

“Siehe Begriindung des Referentenentwurfs des EEG 2009 (Stand: 09.10.2007), abzurufen unter
hitp://www.clearingstelle-ceg.de/node/ 1 38.

¢7Zu den Kosten der energetischen Nutzung des Landschaftspflegematerials siche im Detail Seite 2g
bis 34 des Gutachtens.

38

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/48 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

162



79

§0

Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

des Begriffs bei der Definition der nachwachsenden Rohstoffe geschehen; der Wort-
laut ist identisch, es heifdt jeweils: ,,Pflanzen oder Pflanzenbestandteile, die im Rah-
men der Landschaftspflege anfallen®. Eine solche enge Auslegung im Rahmen der
Definition der nachwachsenden Rohstoffe hitte jedoch zur Folge, dass der Anteil an
Bioabfillen, der unter die Riickausnahme in der Negativliste des EEG 2009 fallen
wiirde, gering ausfiele. Auch der Zusammenhang, in dem der Begriff der Landschafts-
pflege in Anlage 2 Nr. VL. 2. ¢) zum EEG 2009 steht (siehe hierzu im Folgenden unter
4.2), gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass hier der Begriff der Landschaftspflege an-
ders auszulegen wire als im Rahmen der Definition der nachwachsenden Rohstoffe.

Fiir Bestandsanlagen, d. h. Anlagen mit einem Inbetriebnahmedatum vor dem 1. Ja-
nuar 2009, wiirde aufgrund der Geltung der Anlage 2 EEG 2009 gemif} der Uber-
gangsbestimmung des § 66 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2009 ab dem 1. Januar 2009 demnach
insofern eine geinderte Rechtslage eingetreten sein, als dass die Anlagenbetreiberin-
nen bzw. -betreiber ggf. fiir den Einsatz der gleichen Art von Pflanzen oder Pflan-
zenbestandteilen nun nicht mehr den NawaRo-Bonus erhalten wiirden, dieser An-
spruch sogar unter Umstidnden aufgrund des Ausschlie8lichkeitsprinzips (siche An-
lage 2 Nr. VIL. 2. EEG 2009 bzw. § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004) fiir immer entfallen
wiirde, weil sie vor dem 1. Januar 2009 Landschaftspflegematerial eingesetzt haben,
welches nicht einer engen Definition entsprochen hat. Dies wire insofern tiberra-
schend, als dass die Regelung des NawaRo-Bonus insbesondere im Hinblick auf das
Landschaftspflegematerial im EEG 2009 identisch zum EEG 2004 (§ g Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 a) formuliert ist (siehe hierzu auch die historische Auslegung unter s5).

Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber das Ziel verfolgt hat, Anla-
genbetreiberinnen und Anlagenbetreiber ggf. endgliltig den NawaRo-Bonus zu ver-
sagen, falls diese vor dem 1. Januar 2009 Landschaftspflegematerial im weiteren Sinne
eingesetzt haben. In den Gesetzgebungsmaterialien (siehe hierzu die genetische Aus-
legung unter 65) finden sich keine Hinweise darauf, dass sich der Gesetzgeber mit
dieser Frage auseinandergesetzt hat. Auch hat sich der Gesetzgeber nicht zu der Liste
des Fachverbandes Biogas e. V. gedufiert, obwohl ihm bewusst sein musste, dass diese
in der Praxis angewendet wurde. Es ist eher davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
die Regelungskontinuitit bewusst gewahlt hat und demnach den Begriff der ,Land-
schaftspflege® eher weit fassen wollte. Dieses Ergebnis steht auch im Einklang mit
dem Zweck des Gesetzes, den Anteil Erneuerbarer Energien an der Stromerzeugung

8 Anlage 2 Nr.IV. 10. Bioabfille im Sinne der Bioabfallverordnung mit Ausnahme von Tierfikalien
und Abfillen aus der Forstwirtschaft sowie der Landschaftspflege.
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kontinuierlich weiter zu erhohen (siehe § 1 Abs. 2 EEG 2009). Allerdings ist zu be-
riicksichtigen, dass Zweck des Gesetzes nach § 1 Abs. 1 EEG 2009 die Ermdglichung
einer nachhaltigen Entwicklung der Energieversorgung insbesondere im Interesse
des Klima- und Umweltschutzes ist.®” Die Verwendung des Begriffs der Landschafts-
pflege deutet - wie bereits in der systematischen Auslegung unter 27 festgestellt - dar-
auf hin, dass hiermit jedenfalls auch naturschutzfachliche Ziele verfolgt werden sol-
len, wenn auch die alleinige Verwendung des Begriffs der ,Landschaftspflege” fiir eine
weite Auslegung spricht. Um eine Abgrenzung von den Pflanzen oder Pflanzenbe-
standteilen zu gewihrleisten, die in landwirtschaftlichen, forstwirtschaftlichen oder
gartenbaulichen Betrieben anfallen, sind die jeweiligen Aktivititen daraufhin zu un-
tersuchen, ob sie vorrangig der Landschaftspflege dienen. Es ist jedenfalls sicherzu-
stellen, dass die Mafinahme den jeweiligen Landschaftsteil nicht zerstort, sondern
der Wiederherstellung oder Erhaltung der 6kologischen, dsthetischen, erholungsbe-
zogenen sowie kultur- und denkmalbezogenen Funktionen dieses Landschaftsteils
dienen; dies besagt bereits der Begriffsbestandteil der ,,Pflege“. Des Weiteren ist auf
der Grundlage der Ergebnisse des von der Clearingstelle EEG in Auftrag gegebe-
nen Gutachtens die Form der Nutzung der jeweiligen Flichen zu untersuchen.”®
Diinger- und Pflanzenschutzmitteleinsatz sowie die Haufigkeit und die Termine der
Mahd sind laut Gutachten geeignete Kriterien, um zu ermessen, ob die Landschafts-
pflege im Vordergrund steht bzw. die jeweiligen Mafinahmen tiberwiegend positive
Auswirkungen auf die jeweiligen Flichen haben.”” Das Ankniipfen an den Einsatz
von (Stickstoff-)Diinger und Pflanzenschutzmitteln sowie an die Mahdtermine deckt
sich auch mit den Nutzungsbeschrinkungen in der Landschaftspflegerichtlinie (siehe
hierzu unter so) bzw. den Auflagen an die Flichenbewirtschaftung im Rahmen der
Agrarumweltmafinahmen bzw. des Vertragsnaturschutzes der Bundeslinder.”

g1 Indizien fiir das Vorliegen von Landschaftspflegemafinahmen sind demnach der Ver-
zicht auf Stickstoffdiinger bzw. deren im Vergleich zur landwirtschaftlichen Nut-
zung deutlich eingeschrinkter Einsatz und der Verzicht auf Pflanzenschutzmittel
sowie die Anpassung der Bewirtschaftung bzw. der Mahdtermine, z. B. durch eine
nur einschiirige oder maximal zweischiirige Mahd, an die jeweiligen Landschaftsge-

®Die im Vergleich zu der Zielbestimmung in § 1 Abs. 1 EEG 2004 fehlende Nennung des Begriffs
des Naturschutzes begriindet der Gesetzgeber damit, dass der Schutzgegenstand Natur Teil der
Umwelt ist und daher zukiinftig nicht mehr gesondert aufgefiihrt wird. Hieraus ergebe sich keine
Abschwichung des Natur- und Umweltschutzes, BGBL. I Nr. 49, 2074, S. §9.

7°Siehe Seite 16 des Gutachtens.

71Siche Seite 10 sowie Seite 17 des Gutachtens.

72Siehe Ubersicht auf Seite 19 des Gutachtens.
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gebenheiten bzw. -anforderungen.

Diese Aspekte stellen zudem sicher, dass die betreffenden Pflanzen oder Pflanzenbe-
standteile bei Aktivititen anfallen, deren vorrangiges Ziel jeweils nicht die land- oder
forstwirtschaftliche bzw. gartenbauliche Nutzung der Fliche ist. So kann beispiels-
weise anhand der Anzahl und des Zeitpunktes der Mahdtermine bestimmt werden,
ob das Material noch gute Futtereigenschaften hat und demnach vorrangig in land-
wirtschaftlicher Nutzungsabsicht gewonnen wurde.”?

Bei Pflanzen oder Pflanzenbestandteilen, die von gesetzlich geschiitzten Biotopen,
aus besonders geschiitzten Natur- und Landschaftsteilen und aus Kernzonen von
Biosphirenreservaten stammen, ist aufgrund der jeweiligen Schutzbestimmungen
bzw. Nutzungsbeschrinkungen davon auszugehen, dass die Pflegemafinahmen na-
turschutzfachlich ausgerichtet sind. Es handelt sich demnach regelmiflig um Pflan-
zen oder Pflanzenbestandteile, die im Rahmen der Landschaftspflege anfallen. Han-
delt es sich allerdings um Pflanzen oder Pflanzenbestandteile, die von land-, forst-
wirtschaftlich oder gartenbaulich genutzten Flichen stammen bzw. von Flichen, die
nicht den oben angefiihrten Biotoptypen unterfallen, so ist die Vorrangigkeit der
Landschaftspflege tiber die Einhaltung von naturschutzfachlich begriindeten Anfor-
derungen, d. h. Verzicht auf Stickstoffdiinger- und/oder Pflanzenschutzmitteleinsatz
sowie Anpassung der Mahdtermine, zu gewihrleisten. Die Aspekte des Nachweises
dieser Anforderungen werden unter 4.3 im Einzelnen behandelt.

Auch die teleologische Auslegung steht demnach einer weiten Auslegung des Be-
griffs der ,Landschaftspflege“ nicht entgegen. Die Anforderung, dass die Mafinah-
men vorrangig der Landschaftspflege dienen miissen, steht auch im Einklang mit der
oben festgestellten Regelungskontinuitit im EEG 2004 und EEG 2009, da die Un-
terscheidungsnotwendigkeit der Pflanzen oder Pflanzenbestandteile, die im Rahmen
der Landschaftspflege anfallen, von den Pflanzen oder Pflanzenbestandteilen, die in
land-, forstwirtschaftlichen oder gartenbaulichen Betrieben anfallen, sowie die Be-
riicksichtigung von Umwelt- und Naturschutzaspekten im EEG 2004 ebenso galten
wie im EEG 2009.

4.1.3 Anfallen

Die Pflanzen oder Pflanzenbestandteile miissen des Weiteren im Rahmen der Land-
schaftspflege anfallen.

73Siche Seite 17 des Gutachtens.
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§6 Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch wird mit dem Begriff ,anfallen ausgedriicke,
dass etwas z. B. bei der Produktion als Abfall-, Nebenprodukt und somit nebenbei
entsteht.”* Synonyme sind beispielsweise ,entstehen®, ,herauskommen® und ,sich
ergeben®.

87 Der Begriff ,anfallen® ist demnach so zu verstehen, dass die Pflanzen oder Pflanzen-
bestandteile nicht notwendigerweise gezielt fiir die Stromerzeugung gewonnen wer-
den miissen, sondern auch im Zuge des planmifiigen Wirtschaftens ggf. als zufilliges,
tir die jeweilige Betriebsform aber typisches, Nebenprodukt auftreten kénnen.”s Zu-
dem wird nicht gefordert, dass die Pflanzen oder Pflanzenbestandteile in demselben
Betrieb anfallen miissen, in dem sie eingesetzt werden.”® Fiir den Bereich der Land-
schaftspflege bedeutet dies, dass das Landschaftspflegematerial auch von Dritten zur
Biogasanlage angeliefert werden kann.

4.2 Voraussetzungen des § 27 Abs. 4 Nr. 2 i. V. m. Anlage 2 Nr. VI.
2. ¢) Satz 1 EEG 2009

Dieser Bonus erhoht sich nach § 27 Abs. 4 Nr. 2 1. V.m. Anlage 2 Nr. VL. 2. ¢) Satz 1
EEG 2009 zudem fiir Strom aus Biogasanlagen bis einschliefllich einer Leistung von
soo Kilowatt, wenn zur Stromerzeugung iiberwiegend Pflanzen oder Pflanzenbe-
standteile, die im Rahmen der Landschaftspflege anfallen, eingesetzt werden. Der
Anteil ist durch ein Gutachten einer Umweltgutachterin oder eines Umweltgutach-
ters nachzuweisen.

4.2.1  Uberwiegend

Relative oder absolute Mehrheit

88 Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch bedeutet ,iiberwiegend ,den grofiten Teil
bildend“.”” Grundsitzlich ist dies erfiillt, wenn der Anteil, der iiberwiegen muss,
mehr als 50 % der Gesamtmenge betrigt und demnach eine absolute Mehrheit bildet.

74 Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Das Digitale Worterbuch der deut-
schen Sprache des 20. Jahrhunderts, http://www.dwds.de/?kompakt = 1&sh = 1&Equ=anfallen, zuletzt
abgerufen am 07.04.2009.

75 Oschmann/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl. 2008, § g Rn. so.

76Oschmann/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl. 2008, § g Rn. so.

77 Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschafien (Hrsg.), Das Digitale Worterbuch der deut-
schen Sprache des 20. Jahrhunderts, http://www.dwds.de/2kompakt=1Equ=%C3%BCherwiegend,

zuletzt abgerufen am 07.04.2009.
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Dies steht auch im Einklang mit systematischen Erwigungen: Hitte der Gesetzgeber
hier eine relative Mehrheit fiir ausreichend erachtet, so hitte er analog zur Regelung
des sog. Giillebonus in Anlage 2 Nr. VL. 2. b) EEG 2009 einen bestimmten Prozent-
satz wihlen konnen.”

Bezugsgrofie

Fraglich ist allerdings, wie dieser Anteil zu ermitteln ist. In Betracht kommen als
Bezugsgrofien die Masse — und hier wiederum entweder das Gewicht der Frischmasse
oder das Gewicht der Trockensubstanz -, das Volumen, der Energiegehalt sowie der
Stromertrag.

Der Wortlaut ist in diesem Punkt nicht eindeutig; eine Vorgingerregelung existiert
nicht. Weder in den Gesetzesmaterialien noch in der Begriindung des Gesetzgebers
finden sich hierzu nihere Angaben. Die systematische Betrachtung fiithrt zu dem Er-
gebnis, dass als Bezugsgrofle die Masse bzw. das Gewicht der Frischmasse anzusetzen
ist: Nach Anlage 2 Nr.L 3. Satz 2 EEG 2009 ist der Anteil beim Einsatz von nach-
wachsenden Rohstoffen zusammen mit rein pflanzlichen Nebenprodukten auf der
Grundlage der Standard-Biogasertrige zu ermitteln. Diese sind wiederum in Anla-
ge 2 Nr. V72 als kWh (elektrisch) pro Tonne Frischmasse angegeben. Der Anteil der
Giille muss nach Anlage 2 Nr. VL. 2. b) bb) jederzeit mindestens 30 Masseprozent
betragen.

Das Abstellen auf die Masse bzw. das Gewicht der Frischmasse steht auch im Ein-
klang mit den Zielen des EEG 2009: Der Einsatz von Landschaftspflegematerial soll
durch den erhohten Bonus angereizt werden. Wiirde auf die in der Praxis unprak-
tikablen Bezugsgrofien des Energiegehalts, des Stromertrags oder des Volumens ab-
gestellt, so wiirde dieses Ziel konterkariert. Die Pflanzen oder Pflanzenbestandteile,
die im Rahmen der Landschaftspflege anfallen, sind sehr unterschiedlich bzw. ho-
mogene Fraktionen fallen nur in kleinen Mengen an.®° Wiirde auf den Energiegehalt
oder den Stromertrag abgestellt, so wire die absolute Mehrheit kaum erreichbar, da
bei dem Landschaftspflegematerial die spezifisch enthaltene Energiemenge pro Ton-
ne bzw. pro Hektar und damit auch der Ertrag deutlich geringer ist als bei {iblichen
Energiepflanzen.8' Beim Abstellen auf das Volumen stellt sich die Frage, auf welchen

78Der Anteil von Giille muss hiernach jederzeit mindestens 30 Masseprozent betragen.
79Positivliste der rein pflanzlichen Nebenprodukte und ihrer Standard-Biogasertrige.
8°Siehe Seite 29 des Gutachtens.

81Siche Seite 31 des Gutachtens.
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Zeitpunkt abzustellen ist; das Volumen verdndert sich stark in Abhingigkeit davon,
ob das Material konserviert, siliert oder verdichtet ist. Ein Abstellen auf das Gewicht
der Trockenmasse fiithrt zu Problemen in der Praxis, da die Messung sehr schwierig,
jedenfalls aufwindig ist. Zudem bestiinde hier die Gefahr, dass gerade das Material
mit dem geringsten Energiegehalt tiberwiegend eingesetzt wird. Dies steht nicht mit
dem Ziel des EEG 2009 im Einklang, den Anteil der Erneuerbaren Energien an der
Stromerzeugung schnell und effektiv zu erhohen.

Zeitlicher Bezugsrahmen

93 Fiir den zeitlichen Bezugsrahmen ist im Wege der Auslegung auf das Kalenderjahr
abzustellen. Der ,Uberwiegende“ Anteil an der Stromerzeugung ist im Jahresmit-
tel einzuhalten. Dieser Bezugspunkt entspricht den im EEG 2009 und den auf sei-
ner Grundlage ergangenen Verordnungen ganz tiberwiegend gewihlten Verglitungs-,
Abrechnungs- und Nachweisintervallen (vgl. §§ 20 Abs. 1, 21 Abs. 2, 25 Abs. 2, 27
Abs. 2, 36 Abs. 2 EEG 2009, §§ 39 Abs. 1, 53 Abs. 2 BioSt-NachV3* und §§ 3 Abs. 2,
6 Abs. 2, 12 AusglMechV#?). Hitte der Gesetzgeber einen anderen zeitlichen Be-
zugsrahmen gewollt, so hitte er dies - wie bei der Regelung des sog. Giillebonus in
Anlage 2 Nr. VL. 2. b) Satz 1 mittels des Wortes ,jederzeit” geschehen - explizit in
den Gesetzestext aufgenommen.

4.2.2  An-/Abmelderegelung

94 Fir eine An-/Abmelderegelung gegeniiber dem Netzbetreiber bzw. die Moglichkeit
eines zeitweisen unterjahrigen Ausstiegs und Wiedereinstiegs hinsichtlich der Ver-
gitung mit dem Landschaftspflege-Bonus bestehen keine Anhaltspunkte im Gesetz.
Die Regelung in Anlage 2 Nr. VIL ist insofern eindeutig, als dass der Anspruch ent-
steht, wenn die Voraussetzungen erstmals erfiillt sind und endgiiltig entfillt, sobald
die Voraussetzungen nicht mehr erfiillt sind.

82Verordnung tiber die Anforderungen an eine nachhaltige Herstellung von fliissiger Biomasse zur
Stromerzeugung (Biomassestrom-Nachhaltigkeitsverordnung - BioSt-NachV) v. 23.07.2009, BGBI. I
S.2174.

8 Verordnung zur Weiterentwicklung des bundesweiten Ausgleichsmechanismus (AusglMechV) v.
17.07.2009, BGBL.IS. 2101.
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4.3 Nachweisfithrung und Beweislastfragen

Hinsichtlich der Frage nach der Beweislast fiir das (Nicht-)Vorliegen bestimmter Tat-
bestandsmerkmale gilt fiir das EEG 2009 als im Wesentlichen privatrechtsgestalten-
dem Gesetz die allgemeine Regel, derzufolge immer diejenige Partei das Vorliegen
etwaiger Tatbestandsmerkmale darzulegen und ggf. zu beweisen hat, fiir die die Dar-
legung und ggf. der Beweis (rechts-)giinstige Folgen hat.8* Anlagenbetreiberinnen
und Anlagenbetreibern obliegt daher der Nachweis des Vorliegens der Anforderun-
gen des Landschaftspflege-Bonus.

Der Nachweis des Anteils des Landschaftspflegematerials an dem zur Stromerzeu-
gung eingesetzten Material ist durch ein Gutachten einer Umweltgutachterin bzw.
eines Umweltgutachters zu erbringen. Im Einsatzstofftagebuch ist das jeweilige Ge-
wicht der Frischmasse des eingesetzten Materials anzugeben.

Hinsichtlich des Nachweises der Mafinahmen der Landschaftspflege, bei denen das
Material angefallen ist, ist - wie bereits in der teleologischen Auslegung unter 75
dargelegt - zu unterscheiden:

1. Stammt das Material aus gesetzlich geschiitzten Biotopen, aus Kernzonen von
Biosphirenreservaten oder von besonders geschiitzten Natur- und Landschafts-
teilen, gilt die widerlegliche Vermutung, dass dort vorrangig Landschaftspflege
betrieben wird bzw. die Landschaftspflegemafinahmen den naturschutzfach-
lichen Anforderungen entsprechen. Hat der zustindige Netzbetreiber hieran
Zweifel, so muss er diese Vermutung begriindet erschiittern.

2. Gleiches gilt fiir Pflanzen oder Pflanzenbestandteile, die von Vertragsnatur-
schutzflichen, Flichen aus Agrarumwelt- oder vergleichbaren Forderprogram-
men stammen bzw. von Flichen, auf denen die Bewirtschaftungsauflagen die-
ser Forderprogramme freiwillig eingehalten werden.

3. Bei Pflegemafinahmen, die nach den DIN-Normen ,Vegetationstechnik im
Landschaftsbau“® durchgefiihrt werden, kann den jeweiligen Beschreibungen

84Vgl. hierzu Greger, in: Zoller, ZPO-Kommentar, 26. Aufl. 2007, Vor § 284 Rn. 17a m. w. N.; Rei-
chold, in: Thomas/Putzo, ZPO-Kommentar, 29. Aufl. 2008, Vorbem. § 284 Rn. 32 m. w. N.

85Im Einzelnen: DIN 18915 Bodenarbeiten, DIN 18916 Pflanzen und Pflanzarbeiten, DIN 18917
Rasen und Saatarbeiten, DIN 18918 Ingenieurbiologische Sicherungsbauweisen; Sicherungen durch
Ansaaten, Bepflanzungen, Bauweisen mit lebenden und nichtlebenden Stoffen und Bauteilen, kom-
binierte Bauweisen, DIN 18919 Entwicklungs- und Unterhaltungspflege von Griinflichen, DIN
18920 Schutz von Biumen, Pflanzenbestinden und Vegetationsflichen bei Baumafinahmen, DIN
18300 Erdarbeiten, DIN 18320 Landschaftsbauarbeiten.
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der Mafinahmen entnommen werden, inwiefern Diinger und/oder Pflanzen-
schutzmittel eingesetzt werden. Okologische Anforderungen sind hier regel-
miflig einzubeziehen, so dass zunichst eine Vermutung dafiir spricht, dass die
Mafinahmen vorrangig der Landschaftspflege dienen.

. Stammt das Material von sonstigen, nicht unter 1. bis 3. aufgefithrten Flichen,

insbesondere von Flichen, die auch land-, forstwirtschaftlich oder gartenbau-
lich genutzt werden, so muss die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetrei-
ber auf Nachfrage des Netzbetreibers nachweisen, dass die Mafinahmen, bei
denen das Material jeweils anfillt, vorrangig der Landschaftspflege dienen. In-
dizien hierfiir sind der vollstandige Verzicht auf mineralischen Diinger und auf
chemische Pflanzenschutzmittel sowie eine an den 6kologischen Anforderun-
gen der Fliche orientierte Abfolge der Mahdtermine bzw. eine Einschrinkung
der Mahd auf maximal zwei Termine pro Jahr. Die Anlagenbetreiberin bzw.
der Anlagenbetreiber hat dafiir Sorge zu tragen, dass ihr bzw. ihm diese Infor-
mationen ggf. durch den jeweiligen Lieferanten mitgeteilt bzw. nachgewiesen
werden.

99 Die Einhaltung dieser Anforderungen ist in geeigneter Form, mdglichst durch ent-

sprechende Eintragungen im Einsatzstofftagebuch, zu dokumentieren.

Beschluss

Die Empfehlung wurde einstimmig angenommen.

Gemifd § 25 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit Annahme der Empfehlung beendet.

Dr. Lovens Lucha Puke
Grobriigge Weiflenborn
46
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2008/ 50 24. September 2009

Beschluss

Die Clearingstelle EEG hat auf ihrer Sitzung am 24. September 2009 durch den Vor-
sitzenden der Clearingstelle EEG Dr. Lovens, die Mitglieder der Clearingstelle EEG
Lucha und Puke und die nichtstindigen Beisitzer der Clearingstelle EEG Grobriigge
und Weiflenborn beschlossen:

Das Empfehlungsverfahren 2008/ 50
Anwendung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Altanlagen ohne PV-Anlagen

wird gem. § 25 Nr. 2 VerfO! eingestellt.

"Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG, abzurufen unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/ Verfahrensordnung, nachfolgend bezeichnet als VerfO.
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1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat das Empfehlungsverfahren aufgrund einer Vielzahl von
Einzel- und Verbandsanfragen zur Anwendung von § 19 Abs. 1 EEG 2009* einge-
leitet. Insbesondere im Bereich der Erzeugung von Strom aus Biomasse ergab sich
bereits vor dem Inkrafttreten des EEG 2009 gegeniiber der Clearingstelle EEG von
Seiten einzelner und verbandsmiflig vertretener Anlagenbetreiberinnen und Anla-
genbetreiber sowie Netzbetreiber Klirungsbedarf hinsichtlich der Anwendbarkeit
von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Anlagen mit einem Inbetriebnahmezeitpunkt vor dem
1. Januar 2009°.

Die Clearingstelle EEG hat darauthin auf ihrer Sitzung am 24. November 200g
durch den Vorsitzenden der Clearingstelle EEG Dr. Lovens, die Mitglieder der Clea-
ringstelle EEG Lucha und Puke und die nichtstindigen Beisitzer der Clearingstelle
EEG Grobriigge und Weiflenborn gem. § 23 Abs. 1 VerfO die Einleitung eines Emp-
fehlungsverfahrens zu folgender Frage beschlossen:

Ist § 19 Abs. 1 EEG 2009 auch auf Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009
in Betrieb genommen worden und keine Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus solarer Strahlungsenergie sind, anzuwenden ?

Die Vorlage fiir den vorliegenden Beschluss hat gemif3 § 24 Abs. 5 VerfO der Clea-
ringstelle EEG* der Vorsitzende Dr. Lovens erstellt.

Die bei der Clearingstelle EEG wihrend der Stellungnahmefrist gemifl § 2 Abs. 4
Satz 1 VerfO akkreditierten Interessengruppen und die gemifl §2 Abs.4 Satz3
VerfO registrierten 6ffentlichen Stellen haben bis zum 12. Januar 2009, 16:00 Uhr
Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme gem. § 24 Abs. 1 VerfO erhalten. Die
Stellungnahmen des vdp MitUnternehmer- und Genossenschaftsverbandes e. V., des
BDEW Bundesverbandes der Energie- und Wasserwirtschaft e. V., der Biogasunion
e. V., des Bundesverbandes Biogene und Regenerative Kraft- und Treibstoffe e. V., des
Bundesministeriums fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz und des
Fachverbandes Biogas e. V. sind fristgemif} eingegangen.

*Verkiindet 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 ff., zuletzt gedn-
dert durch Gesetz v. 28.03.2009, BGBL.IS. 643, 6441., im Folgenden bezeichnet als EEG 2009.

’Nachfolgend auch bezeichnet als Bestandsanlagen.

+Abzurufen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/Verfahrensordnung.

3
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2 Zusammenfassung der Stellungnahmen

4 Zuder Verfahrensfrage sind fristgerecht Stellungnahmen der nachfolgend genannten
akkreditierten Verbinde und registrierten 6ffentlichen Stellen eingegangen:®

5 1. vdp MitUnternechmer- und Genossenschaftsverband e. V.

Nach Ansicht des vdp MitUnternehmer- und Genossenschaftsverbandes e. V.
findet § 19 Abs. 1 EEG 2009 aufgrund einer fehlenden Ubergangsbestimmung
in § 66 EEG 2009 nach dem Wortlaut des Gesetzes auch auf Anlagen Anwen-
dung, die im Geltungszeitraum des EEG 2004 in Betrieb genommen wurden.
§ 19 Abs. 1 EEG 2009 sei jedoch verfassungswidrig und daher nichtig. Die Vor-
schrift verstofSe, soweit sie auf Bestandsanlagen angewendet werden solle, ge-
gen Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG®. Bei der Anwendung
von § 19 EEG 2009 auf Bestandsanlagen handele es sich um eine verfassungs-
rechtlich nicht gerechtfertigte, unechte Riickwirkung.

7 2. BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e. V.

Der BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e. V. vertritt die
Ansicht, dass § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Bestandsanlagen anwendbar ist, sich in-
des nur auf die Vergiitung von Strom auswirkt, der ab dem 1. Januar 2009 in
Netze fiir die allgemeine Versorgung eingespeist wurde. Es handele sich bei
der Anwendung des § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Bestandsanlagen nicht um eine
verfassungsrechtlich unzulissige Riickwirkung, sondern lediglich um eine ver-
fassungsrechtlich zuldssige Riickankniipfung. Aspekte des Vertrauensschutzes
von Betreiberinnen und Betreibern von Bestandsanlagen stiinden dem nicht
entgegen, da die Rechtslage hinsichtlich der Aufteilung mehrerer Anlagen zur
Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien, insbesondere von Biogas-
anlagen, unklar und verworren gewesen sei.

3. Biogasunion e. V.

Die Biogasunion hilt § 19 Abs. 1 EEG 2009 zwar aufgrund des Wortlauts, der
Systematik und der Gesetzesbegriindung fiir auf Bestandsanlagen anwendbar.

SDie teilweise sehr ausfihrlichen Stellungnahmen sind unter hup://www.clearingstelle-
eeg.de/EmpfV/2008/50 abrufbar.

¢Anmerkung der Clearingstelle EEG: Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, BGBL. III
100 - 1, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 29.07.2009, BGBL.IS. 224g.

4
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Sie ist indes der Auffassung, diese Anwendung sei verfassungswidrig und ver-
stof8e gegen das Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG der Anlagenbetreiberinnen
und -betreiber. Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung sei nicht ersichtlich,
der Schutz des Zeitraums der Zahlung der Mindestverglitung von 20 Jahren
sel vorrangig.

4. Bundesverband Biogene und Regenerative Kraft- und Treibstoffe e. V.

Der Bundesverband Biogene und Regenerative Kraft- und Treibstoffe e. V. hilt
§ 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Bestandsanlagen zwar fiir anwendbar, diese Anwen-
dung sei indes verfassungswidrig und verletzte die Art. 14 Abs. 1, 12 Abs. 1 und
2 Abs. 1 GG.

5. Bundesministerium fiir Ernihrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz

Das Bundesministerium fiir Ernihrung, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz (BMELV) verweist auf eine beim Bundesverfassungsgericht anhingige
Verfassungsbeschwerde. Diese ziele darauf ab, den Geltungsbereich von § 19
Abs. 1 EEG 2009 ausschlief3lich auf Anlagen, die nach dem 31. Dezember 2008
errichtet werden bzw. worden sind, zu beschrinken. Das BMELV vertritt die
Ansicht, das Ergebnis des bundesverfassungsgerichtlichen Verfahrens sei um-
zusetzen.

6. Fachverband Biogas e. V.

Der Fachverband Biogas e. V. geht davon aus, dass § 19 Abs. 1 EEG 2009 auch
fiir Anlagen gilt, die vor dem Inkrafttreten des EEG 2009 in Betrieb gegangen
sind. Dies verstofie jedoch gegen Art. 14 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG. Dieser
Verstof§ sei verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt.

Der Fachverband Biogas e. V. weist auf eine von ithm durchgefiihrte Umfrage
hin, derzufolge gut 200 Anlagen in einem Abstand von soo Metern innerhalb
von 12 Kalendermonaten in Betrieb gegangen seien. Unter Berticksichtigung
statistischer Erwigungen geht er davon aus, dass etwa 250 Anlagen betroffen
und deren Betreiberinnen bzw. Betreiber von Insolvenz bedroht seien.

3 Begriindung

Die Clearingstelle EEG hat das Verfahren eingestellt, weil die diesem zugrundelie-
gende Frage durch Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts hinreichend und

5
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abschlieflend beantwortet ist (hierzu 3.1) und diese Entscheidungen jeder etwaigen
anderen Entscheidung der Clearingstelle EEG vorgingen (hierzu 3.2).

11 Die Clearingstelle EEG weist indes auf Folgendes hin:

12 1. Das Empfehlungsverfahren 2008/ 50 hatte allein die Anwendbarkeit von § 19
Abs. 1 EEG 2009 auf Bestandsanlagen zum Gegenstand, wihrend die Awsle-
gung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 teilweise Gegenstand anderer Verfahren der
Clearingstelle EEG ist:

(2) Die Empfehlung vom 14. April 2009 (2008/49) der Clearingstelle EEG”
beantwortet die Frage, wann sich mehrere Anlagen ,auf demselben
Grundstiick oder sonst in unmittelbarer raumlicher Nihe“ (§ 19 Abs. 1

Nr. 1 EEG 2009) befinden.

(b) Der Hinweis vom s. November 2009 (2009/13) der Clearingstelle EEG3
legt aus, wann mehrere Anlagen ,innerhalb von zwolf aufeinanderfolgen-
den Kalendermonaten in Betrieb gesetzt worden sind® (§ 19 Abs. 1 Nr. 4
EEG 2009).

2. Die bislang verdffentlichten bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidungen
beziehen sich ausschlieflich auf Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Bio-
masse. Insbesondere behandeln sie keinen Fall der Erzeugung von Strom aus
solarer Strahlungsenergie in Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb ge-
setzt worden sind. Dass § 19 Abs. 1 EEG 2009 nicht auf PV-Anlagen mit einem
Inbetriebnahmedatum vor dem 1. Januar 2009 anwendbar ist, ergibt sich aus
der Anwendung einfachen Rechts, nicht Verfassungsrechts, wie die Clearing-
stelle EEG in ihrer Empfehlung vom r10. Juni 2009 (2009/5)° dargelegt hat.

3.1 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

13 Beim Bundesverfassungsgericht sind, soweit ersichtlich, bis zur Fassung dieses Be-
schlusses durch die Clearingstelle EEG sechs Verfassungsbeschwerden eingereicht

7 Abzurufen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/49.

8 Abzurufen unter hitp://www.clearingstelle-ceg.de/HinwV/2009/13.

9 Abzurufen unter: http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2009/5.

°Aktenzeichen: 1 BvR 3076/0g, 1 BVR 3299/08, 1 BVR 3369/0g, 1 BVR 3370/08, 1 BVR 3371/0g und
1 BVR 3372/0g.

6
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worden, die sich gegen die Anwendung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Bestandsan-
lagen wenden. Von diesen sechs Verfassungsbeschwerdeverfahren sind drei durch
veroffentlichte Beschliisse des Bundesverfassungsgerichts beendet,'" deren Inhalt im
Folgenden wiedergegeben und zusammengefasst wird.”> Die Verfassungsbeschwer-
defiithrerinnen und -beschwerdefiihrer beriefen sich in den Verfahren ganz iiberwie-
gend auf die Verletzung der Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG sowie
auf den verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz.

3.1.1 Beschluss vom 1g. Februar 2009 - 1 BVR 3076/0g

Dem ersten Beschluss™ lag eine Konstellation zugrunde, in der Biogasanlagen spa-
testens im Juli 2006 geplant wurden' und sodann sukzessive im Zeitraum von No-
vember 2006 bis Dezember 2007 in Betrieb genommen worden sind. Das Bundes-
verfassungsgericht fiihrte in dem Beschluss aus:

L..]

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung hat keinen Erfolg.

[..]

Bei der Priifung des Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz haben die
Griinde, die fiir die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes vorgetragen wer-
den, grundsitzlich aufler Betracht zu bleiben, es sei denn, der in der
Hauptsache gestellte Antrag ist von vornherein unzulissig oder offen-
sichtlich unbegriindet [...]

[...]

Eine Verfassungsbeschwerde ist in diesem Sinne offensichtlich unbegriin-
det, wenn das Gericht zum Zeitpunkt der Entscheidung der Auffassung

"' BVerfG, Beschl. v. 18.02.2009 (1 BvR 3076/03),
hetp://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20090218 1bvrzoz6oga.bhtml,
BVerfG, Beschl. v. 03.04.2009 (1 BVR 3369/0g),
hitp://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20090403_1bvr336908.html,
BVerfG, Beschl. v. 03.04.2009 (1 BvR 3299/03),
hitp://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20090403 1bvrz2990g.html, alle zuletzt abgerufen am
03.09.2009 und auch abzurufen tiber hetp://www.clearingstelle-eeg.de/node/661.

2Aus Griinden der Ubersichtlichkeit sind u.a. die angefiihrten Verweise auf Literatur und Recht-
sprechung nicht mitzitiert.

3Vgl. zu diesem auch die Zusammenfassung unter hetp://www.clearingstelle-eeg.de/node/sgs.

“Im Juli 2006 wurde ein Leasingvertrag iiber die noch in Betrieb zu nehmenden Biogasanlagen ge-
schlossen.

7
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ist, dass kein Gesichtspunkt erkennbar ist, der der Verfassungsbeschwer-
de zum Erfolg verhelfen konnte. Die Unbegriindetheit muss daher nicht
auf der Hand liegen; sie kann auch das Ergebnis vorgingiger griindlicher
Priifung sein [...]

Is Gemessen hieran erweist sich die Verfassungsbeschwerde hinsichtlich
beider Beschwerdefiihrerinnen jedenfalls als offensichtlich unbegriindet.
Erst in einem Hauptsacheverfahren zu klirende Fragen wirft sie nicht

auf[...]

Gegenstand der verfassungsrechtlichen Priifung ist die Frage, ob § 19
Abs. 1 EEG 2009 mit den als verletzt bezeichneten Grundrechten der
Beschwerdefiihrerinnen aus Art. 14 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG ver-
einbar ist.

[...]

§ 19 Abs. 1 EEG 2009 verstof3t nicht gegen das Grundrecht der Beschwer-
defithrerinnen aus Art. 14 Abs. 1 GG.

[..]

Es erscheint bereits zweifelhaft, ob der Vergiitungsanspruch unter Gel-
tung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2004 in der von den Beschwer-
defithrerinnen angenommenen Hohe bestanden hat [...] Selbst wenn
man dies bejaht und § 19 Abs. 1 EEG 2009 ausgehend hiervon eine nach
altem Recht erworbene Rechtsposition der Beschwerdefiithrerinnen ver-
kiirzt, ist die Regelung als verfassungsrechtlich zulissige Inhalts- und
Schrankenbestimmung nicht zu beanstanden [.. . ]

Soweit ersichtlich existiert keine fachgerichtliche Rechtsprechung zu der
Problematik des Anlagensplittings und der vergiitungsrechtlichen Be-
wertung von Biogasanlagenparks unter Geltung des Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetzes 2004. [... ]

Im Schrifttum wird die Frage, wann mehrere Anlagen gemiafd § 3 Abs. 2
Satz 2 EEG 2004 zu einer Anlage zusammenzufassen sind, unterschied-
lich beantwortet. [...]

Beide vorstehend dargestellten Auffassungen erscheinen vertretbar. [.. . ]
8
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Die vorstehend aufgeworfene einfachrechtliche Frage bedarf im Ergebnis
keiner Entscheidung. Selbst wenn man - wie im Folgenden - der verfas-
sungsrechtlichen Priiffung zugrunde legt, dass der Gesetzeswortlaut des
§ 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 unter Beriicksichtigung des Regelungszusam-
menhangs mit § 11 Abs. 6 EEG 2004 einer teleologisch orientierten Aus-
legung des Anlagenbegriffs entgegensteht und die Stromeinspeisungen
des Bioenergieparks K. .. daher bislang einzelanlagenbezogen zu vergi-
ten waren, ist § 19 Abs. 1 EEG 2009 verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen. Auch wenn man zugunsten der Beschwerdefiihrerinnen von ei-
gentumsrechtlich geschiitzten Positionen ausgeht, ist Art. 14 Abs. 1 GG
nicht verletzt.

Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie ist auch der
rechtsstaatliche Grundsatz des Vertrauensschutzes zu berticksichtigen,
der in Art. 14 Abs. 1 GG fiir vermdgenswerte Giiter eine eigene Auspri-
gung erfahren hat[...]

Die konkrete Reichweite des Schutzes durch die Eigentumsgarantie er-
gibt sich erst aus der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Ei-
gentums, die nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG Sache des Gesetzgebers ist
[...] Allerdings ist der Gesetzgeber bei der Bestimmung von Inhalt und
Schranken des Eigentums nicht ginzlich frei. Er muss die schutzwiir-
digen Interessen des Eigentiimers und die Belange des Gemeinwohls in
einen gerechten Ausgleich und in ein ausgewogenes Verhiltnis bringen.
Dabei ist er an den Grundsatz der Verhiltnismifiigkeit gebunden [...]
Im Falle einer Anderung der Rechtsordnung muss der Gesetzgeber fiir
Eingriffe in durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschiitzte subjektive Rech-
te legitimierende Griinde haben [...] Regelungen im Sinne des Art. 14
Abs. 1 Satz2 GG, die zu solchen Eingriffen fiihren, sind nur zulissig,
wenn sie durch Griinde des offentlichen Interesses unter Berticksichti-
gung des Grundsatzes der Verhiltnismifligkeit gerechtfertigt sind. Die
Eingriffe missen zur Erreichung des angestrebten Zieles geeignet und
erforderlich sein, insbesondere diirfen sie den Betroffenen nicht iibermi-
Rig belasten und fiir thn deswegen unzumutbar sein [... ]

Ausgehend hiervon stellt § 19 Abs. 1 EEG 2009 eine verfassungsgemi-
e Inhalts- und Schrankenbestimmung dar. Zwar fithrt die Regelung
zu einer erheblichen Reduzierung der mit dem Betrieb des Bioenergie-
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parks K. .. erzielbaren Einspeisevergiitung [...] Diese gesetzliche Kiir-
zung des Vergiitungsanspruchs gemify § s Abs. 1 Satz 1 in Verbindung
mit § § EEG 2004 geniigt jedoch den Anforderungen des Verhiltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes [...] sowie des im Gewihrleistungsbereich des
Art. 14 Abs. 1 GG zu berticksichtigenden Grundsatzes des Vertrauens-
schutzes[...]

[..]

Die Zusammenfassung mehrerer in unmittelbarer riumlicher und zeitli-
cher Nihe errichteter Anlagen, die in Abhingigkeit von der Anlagenleis-
tung zu vergiitenden Strom aus gleichartigen Erneuerbaren Energien er-
zeugen, ist zur Erreichung dieses gesetzgeberischen Ziels geeignet und er-
forderlich. Dies gilt auch fiir die Erstreckung der Regelung auf Anlagen,
die bereits vor Inkrafttreten des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2009 in
Betrieb genommen worden sind. Dem Gesetzgeber stand kein milderes,
die Betroffenen weniger belastendes Mittel zur Verfiigung, mit dem er
seine Ziele ebenso gut hitte erreichen kdnnen. Insbesondere wiirde die
von den Beschwerdefiihrerinnen geforderte Ausklammerung modularer
Bestandsanlagen aus dem Anwendungsbereich des § 19 Abs. 1 EEG 2009
dazu fithren, dass die Stromverbraucher weiterhin die aus der einzelanla-
genbezogenen Verglitung dieser Anlagen resultierenden, vom Gesetzge-
ber als iiberhoht angesehenen (Mehr-)Kosten tragen miissten. Mit dieser
Einschrinkung ihres Anwendungsbereichs wire die Regelung des § 19
Abs. 1 EEG 2009 zur Erreichung des verfolgten Ziels daher nicht glei-
chermaflen geeignet wie in der giiltigen Fassung.

Die Zusammenfassung der Leistung mehrerer - auch vor dem 1. Januar
2009 in Betrieb genommener - Biomasseanlagen unter den in § 19 Abs. 1
EEG 2009 genannten Voraussetzungen ist auch verhiltnismifig im en-
geren Sinne. Die Beschwerdefiihrerinnen werden auch unter Berticksich-
tigung der gravierenden wirtschaftlichen Nachteile nicht unangemessen
belastet. Die nachtrigliche Anderung der Vergiitungsvorschriften kénn-
te sich nur dann als unangemessen erweisen, wenn die Beschwerdefiih-
rerinnen von Verfassungs wegen auf den Fortbestand des nach ithrem
Verstindnis in § 3 Abs. 2 EEG 2004 geregelten Anlagenbegriffs vertrau-
en durften. Dies ist [.. . ] jedoch nicht der Fall.
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§ 19 Abs. 1 EEG 2009 genligt den Anforderungen des im Gewihrleis-
tungsbereich des Art. 14 Abs. 1 GG zu berticksichtigenden Grundsatzes
des Vertrauensschutzes. Zwar entfaltet die Vorschrift riickwirkende Kraft
[...] Diese Riickwirkung ist jedoch verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen [...]

§ 19 Abs. 1 EEG 2009 ist am Mafistab des rechtsstaatlichen Riickwir-
kungsverbotes zu messen. Zwar bezieht sich die Vorschrift nur auf den
Zeitraum nach ithrem Inkrafttreten. Sie hat jedoch insoweit riickwirken-
de Kraft, als sie auch auf vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genom-
mene Biomasseanlagen Anwendung findet und in diesen Fillen bereits
in der Vergangenheit begriindete, aber noch andauernde (gesetzliche)
Schuldverhiltnisse fiir die Zukunft abiandert. Das rechtsstaatliche Riick-
wirkungsverbot enthilt fiir verschiedene Fallgruppen unterschiedliche
Anforderungen ...]

Eine unechte Riickwirkung ist verfassungsrechtlich grundsitzlich zulis-
sig. Sie liegt vor, wenn eine Norm auf gegenwirtige, noch nicht ab-
geschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fiir die Zukunft ein-
wirkt und damit zugleich die betroffene Rechtsposition nachtriglich ent-
wertet. Allerdings konnen sich aus dem Grundsatz des Vertrauensschut-
zes und dem Verhiltnismifigkeitsprinzip Grenzen der Zulissigkeit er-
geben. Diese sind erst {iberschritten, wenn die vom Gesetzgeber ange-
ordnete unechte Riickwirkung zur Erreichung des Gesetzeszwecks nicht
geeignet oder erforderlich ist oder wenn die Bestandsinteressen der Be-
troffenen die Verinderungsgriinde des Gesetzgebers tiberwiegen [. .. ]

Eine echte Riickwirkung ist dagegen verfassungsrechtlich grundsitzlich
unzulissig. Sie liegt vor, wenn ein Gesetz nachtriglich indernd in ab-
gewickelte, der Vergangenheit angehorende Tatbestinde eingreift [... ]
Auch in diesem Fall gibt es aber Ausnahmen. Das Riickwirkungsverbot
findet im Grundsatz des Vertrauensschutzes nicht nur seinen Grund,
sondern auch seine Grenze [...] Es gilt dort nicht, wo sich kein Vertrau-
en auf den Bestand des geltenden Rechts bilden konnte. Das ist nament-
lich dann der Fall, wenn die Betroffenen schon im Zeitpunkt, auf den die
Riickwirkung bezogen wird, nicht mit dem Fortbestand der Regelungen
rechnen konnten. Ferner kommt ein Vertrauensschutz nicht in Betracht,
wenn die Rechtslage so unklar und verworren war, dass eine Klirung
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erwartet werden musste. Schliefllich muss der Vertrauensschutz zurtick-
treten, wenn Uberragende Belange des Gemeinwohls, die dem Prinzip
der Rechtssicherheit vorgehen, eine riickwirkende Beseitigung erfordern

[..]

21 [...] Gemessen hieran gentigt § 19 Abs. 1 EEG 2009 den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen.

22 Es kann letztlich dahinstehen, ob die Vorschrift eine echte oder unechte
Riickwirkung entfaltet. Jedenfalls konnten die Beschwerdefiihrerinnen
in keinem Fall und zu keinem Zeitpunkt auf den Fortbestand der in
§ 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 nach ihrer Auffassung getroffenen Regelung
vertrauen.

23 Bereits vor Beginn der Planungen fiir die Errichtung des Anlagenparks
wurde in der Kommentarliteratur zu § 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 die Auf-
fassung vertreten, dass es fiir die Frage der Zusammenfassung mehre-
rer Anlagen auf den wirtschaftlichen Zusammenhang der Investition am
gewihlten Standort ankomme [...] Zudem diente § 3 Abs. 2 EEG 2004
[...] nach der Gesetzesbegriindung ,auch dazu, die dem Gesetzeszweck
widersprechende Umgehung der fiir die Verglitungshohe geltenden Leis-
tungsschwellen durch Aufteilung in kleinere Einheiten zu verhindern®
[...] Die Bundesregierung hat daher schon in einer - vor Inbetrieb-
nahme der ersten Anlage des Anlagenparks verdffentlichten - Gegen-
duflerung vom 25. August 2006 (BTDrucks 16/2455, S. 14), die die Stel-
lungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines Anderungsgesetzes zum
Erneuerbare-Energien-Gesetz 2004 betraf, darauf hingewiesen, dass die
Praxis des Anlagensplittings nach ihrer Auffassung bereits mit gelten-
dem Recht unvereinbar sei. Auch der Bundesrat hat in der vorgenannten
Stellungnahme vom 7. Juli 2006 (BRDrucks 427/06 [...]) festgestellt,
dass die Anlagendefinition des §3 Abs. 2 Satz2 EEG 2004 in der Pra-
xis durch Aufteilung insbesondere von Biogasanlagen in moglichst vie-
le Einzelkomponenten ,umgangen® werde. Diese Splittung habe dko-
logisch negative Begleiterscheinungen (grofiere Transportentfernungen
fiir Biomasse und Girsubstrat, hohere Emissionen, hsherer Flichenver-
brauch). Gleichzeitig wiirden die Stromverbraucher mit einer ungerecht-
fertigt hohen EEG-Umlage belastet. In einer Entschlieffung vom 4. Ju-
li 2008 (BRDrucks 418/0g [...]) hat der Bundesrat die Auffassung der
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Bundesregierung geteilt, dass die bewusste Aufteilung von Biogasanlagen
in mehrere Einheiten zum Zwecke der Erlangung hoherer Verglitungen
dem Gesetzeszweck des Erneuerbare-Energien-Gesetzes widerspreche.

Liuft somit die Konzeption des Anlagenparks K. .. erkennbar (...]) der
ausdriicklich erkldrten gesetzgeberischen Regelungsintention zuwider,
eine Aufteilung von Biogasanlagen in kleinere Einheiten zu verhindern,
mussten die Beschwerdefiihrerinnen jedenfalls mit einer kiinftigen An-
derung dieser Rechtspraxis durch den Gesetzgeber rechnen ... ]

Dieser Annahme steht auch nicht die 20jdhrige Verglitungsgarantie des
§ 12 Abs. 3 Satz 1 EEG 2004 entgegen, aus der die Beschwerdefiihrerin-
nen einen gesteigerten Vertrauensschutz ableiten wollen. Es kann of-
fen bleiben, ob die angegriffene Regelung des § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf-
grund eines etwa in § 12 Abs. 3 Satz 1 EEG 2004 normierten besonderen
Vertrauenstatbestandes den verfassungsrechtlichen Anforderungen einer
echten Riickwirkung gentigen muss[. .. ] Da sich ein schutzwiirdiges Ver-
trauen der Beschwerdefiihrerinnen auf den Fortbestand der in § 3 Abs. 2
Satz 2 EEG 2004 nach ihrem Verstindnis getroffenen Regelung zu kei-
nem Zeitpunkt bilden konnte, wire eine diesbeziigliche Anderung der
Verglitungsvorschriften verfassungsrechtlich selbst dann nicht zu bean-
standen, wenn ihr echte Riickwirkung zukidme. Auch § 12 Abs. 3 Satz 1
EEG 2004 statuiert keinen uneingeschrinkten Anspruch der Anlagenbe-
treiber auf Aufrechterhaltung des vergiitungsrechtlichen Status quo, der
von Verfassungs wegen einer Schlieffung im Nachhinein erkannter Ge-
setzesliicken entgegenstiinde. Das zogerliche Vorgehen des Gesetzgebers,
dem die bestehenden Rechtsunsicherheiten und die missbilligte Praxis
des Anlagensplittings jedenfalls seit August 2006 bewusst waren, mag un-
verstandlich erscheinen. Fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung spielt
dies ebenso wenig eine Rolle wie die Frage, ob die Erstreckung der nun-
mehr getroffenen Regelung auf Bestandsanlagen mit Blick auf die Zielset-
zung des § 1 Abs. 1 und 2 EEG 2009 rechts- und umweltpolitisch sinnvoll
1St.

Sofern man Art. 14 Abs. 1 GG mangels verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsschutzes des Vergiitungsanspruchs nach dem Erneuerbare-Energien-
Gesetz von vornherein nicht fiir einschligig erachten wollte, ergibe sich
im Ergebnis nichts anderes.
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Die vorstehenden Ausfithrungen zu Inhalt und Grenzen des verfassungs-
rechtlichen Grundsatzes des Vertrauensschutzes beanspruchten auch im
Rahmen von Art. 12 Abs. 1 GG[...] Geltung.

L..]

3.1.2  Beschluss vom 3. April 2009 - 1 BVR 3369/03

26 Dem zweiten Beschluss lag eine Konstellation zugrunde, in der fiinf Beschwerdefiih-
rerinnen auf demselben Betriebsgelinde fiinf offenbar technisch selbstindige Biogas-
anlagen betrieben, die im Zeitraum von September bis November 2005 in Betrieb
genommen worden sind. Zwei weitere Beschwerdefiihrerinnen betrieben seit dem
Jahr 2007 zwei beziehungsweise vier weitere Biogasanlagen auf jeweils demselben
Betriebsgelinde.

27 Das Bundesverfassungsgericht entschied iiber den Beschluss in einer Kammerbeset-
zung. Die Kammer nahm die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an.

2¢ Das Bundesverfassungsgericht fithrte aus:

[..]

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung anzunehmen,
weil die Annahmevoraussetzungen gemif$ § 93a Abs. 2 BVerfGG [...]
nicht vorliegen. Damit erledigt sich zugleich der Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung (vgl. § 40 Abs. 3 GOBVerfG).

29 [...] Der Verfassungsbeschwerde kommt keine grundsitzliche verfas-
sungsrechtliche Bedeutung zu (vgl. § 93a Abs. 2 Buchstabe a BVerfGG).
Die mafSgeblichen verfassungsrechtlichen Fragen hat das Bundesverfas-
sungsgericht bereits entschieden (vgl. insbesondere BVerfG, Beschluss
vom 1g. Februar 2009 - 1 BVvR 3076/0g[...]).

[..]

30 Die angegriffene Regelung verletzt die Beschwerdefiihrerinnen nicht in
thren Grundrechten aus Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1
GG.

31 Insoweit wird verwiesen auf den bereits genannten Beschluss des Bun-

desverfassungsgerichts vom 1g. Februar 2009 - 1 BvR 3076/0g -. Die
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dortigen Ausfithrungen zu Inhalt und Grenzen des verfassungsrechtli-
chen Vertrauensschutzes beanspruchen auch fiir das vorliegende Verfah-
ren Geltung. Insbesondere war auch fiir die hiesigen Beschwerdefiihre-
rinnen zu 1) bis 5) bereits vor Errichtung und Inbetriebnahme ihrer
Anlagen aus der Gesetzesbegriindung zu § 3 Abs. 2 EEG 2004 [...] er-
sichtlich, dass der Gesetzgeber die dem ,,Gesetzeszweck widersprechen-
de Umgehung der fiir die Vergiitungshohe geltenden Leistungsschwellen
durch Aufteilung in kleinere Einheiten® verhindern wollte. Es spielt in
diesem Zusammenhang keine Rolle, ob die im Rahmen eines einheitli-
chen Projekts errichteten einzelnen Anlagen einer § 19 Abs. 1 EEG 2009
unterfallende Anlagenmehrheit von einer oder mehreren Gesellschaften
betrieben werden und ob eine derartige Anlagenmehrheit sich aus we-
nigen oder vielen einzelnen Modulen zusammensetzt. Auch kommt es
nicht darauf an, ob die Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien in
industriellem Mafistab (etwa durch eine Publikumsgesellschaft) oder im
Rahmen eines in die lokalen Strukturen integrierten landwirtschaftli-
chen Betriebes erfolgt. [...]

[..]

3.1.3 Beschluss vom 3. April 2009 - 1 BVR 3299/03

Dem dritten Beschluss lag eine Gestaltung zugrunde, bei der zehn Beschwerdefiihre-
rinnen auf einem etwa 16 Hektar groflen Grundstiick jeweils eine offenbar technisch
selbstindige Biogasanlage mit einer elektrischen Wirkleistung von g44 kW betrie-
ben. Die Anlagen wurden am 21. Dezember 2007 immissionsschutzrechtlich geneh-
migt und speisten den erzeugten Strom in das Netz des zustindigen Netzbetreibers
ein.

Das Bundesverfassungsgericht in der Kammerbesetzung nahm auch diese Verfas-
sungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an und fiihrte aus:

[..]

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung anzunehmen,
weil die Annahmevoraussetzungen gemif$ § 93a Abs. 2 BVerfGG [...]
nicht vorliegen. Damit erledigt sich zugleich der Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung (vgl. § 40 Abs. 3 GOBVerfG).
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35 [...] Der Verfassungsbeschwerde kommt keine grundsitzliche verfas-
sungsrechtliche Bedeutung zu (vgl. § 93a Abs. 2 Buchstabe a BVerfGG).
Die mafigeblichen verfassungsrechtlichen Fragen hat das Bundesverfas-
sungsgericht bereits entschieden (vgl. insbesondere BVerfG, Beschluss
vom 1g. Februar 2009 - 1 BVvR 3076/0g[...]).

[...]

Die angegriffene Regelung verletzt die Beschwerdefiihrerinnen nicht in
thren Grundrechten aus Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.

Insoweit wird verwiesen auf den bereits genannten Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichts vom 1g. Februar 2009 - 1 BvR 3076/0g -. Die
dortigen Ausfithrungen insbesondere zu Inhalt und Grenzen des ver-
fassungsrechtlichen Grundsatzes des Vertrauensschutzes beanspruchen
auch fiir das vorliegende Verfahren Geltung.

[..]

36 [...] Auch eine Verletzung von Art.3 Abs. 1 GG ist nicht festzustel-
len. Inwieweit § 19 Abs. 1 EEG 2009 in einem gleichheitswidrigen Wi-
derspruch zu dem Vergiitungssystem des Gesetzes stehen sollte, ist nicht
ersichtlich.

[..]

3.1.4 Zusammenfassung

37 Das Bundesverfassungsgericht hat in den o.g. Entscheidungen nach Priifung von
Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1, Art.2 Abs.1 und 3 GG § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf
Anlagen fiir anwendbar erklirt, die frithestens im September 2005 in Betrieb ge-
nommen worden sind. Nach dessen Ausfithrungen kann die Frage offen bleiben, ob
es sich bei der Anwendung von § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Bestandsanlagen um eine
echte oder eine unechte Riickwirkung (bzw. eine tatbestandliche Riickankniipfung)
handelt. Denn selbst wenn es sich um eine echte Riickwirkung handelte, konnten
sich die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber nicht auf den Schutz ihres Vertrauens
berufen, da nach den Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts bereits die Geset-
zesbegriindung zu § 3 Abs. 2 EEG 2004 die Bildung eines entsprechenden Vertrauens
ausgeschlossen hat.
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Den Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts ist zudem zu entnehmen, dass
es den Ausfihrungen im ersten Beschluss™ grundsitzliche Bedeutung fiir die Frage
beimisst, die diesem Empfehlungsverfahren zugrundelag. Dies ergibt sich zum einen
daraus, dass es nicht nur die Antrige auf einstweilige Anordnung abgelehnt, sondern
zudem ausgefiihrt hat, dass die Verfassungsbeschwerde erst in einem Hauptsachever-
fahren zu klirende Fragen nicht aufwiirfe. Zum anderen entschied das Bundesverfas-
sungsgericht iiber die weiteren Verfassungsbeschwerden zu dhnlich gelagerten Sach-
verhalten'® in der Kammerbesetzung und lehnte die Verfassungsbeschwerden von
vornherein ab, somit hatten sich die Antrige auf einstweilige Anordnung erledigt.
Die Kammer nahm dabei vollumfinglich Bezug auf den ersten Beschluss, obschon
sich jedenfalls die Inbetriebnahmezeitpunkte der jeweiligen Biomasseanlagen unter-
schieden. Hierauf kam es verfassungsrechtlich jedenfalls beziiglich der jeweiligen be-
schwerdegegenstindlichen Zeitriume nicht an.

3.2 Vorrang vor den Entscheidungen der Clearingstelle EEG

Die Clearingstelle EEG ist nicht dazu berufen, die Verfassungsmifligkeit von Re-
gelungen des Erneuerbare-Energien-Gesetz zu bewerten. Dies ergibt sich schon aus
Art. 100 Abs. 1 GG. Hilt demzufolge ein Gericht ein Gesetz, auf dessen Giiltigkeit
es bei der Entscheidung ankommt, fiir verfassungswidrig, so ist das Verfahren aus-
zusetzen und, wenn es sich um die Verletzung der Verfassung eines Landes handelt,
die Entscheidung des fiir Verfassungsstreitigkeiten zustindigen Gerichtes des Landes,
wenn es sich um die Verletzung dieses Grundgesetzes handelt, die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichtes einzuholen. Ergeht an Gerichte der verfassungsrechtli-
che Befehl, die Entscheidung iiber die Vereinbarkeit eines Bundesgesetzes mit dem
Grundgesetz dem Bundesverfassungsgericht zu tiberlassen'?, so gilt dies erst recht
fiir die Clearingstelle EEG, die kein Gericht ist, zumal gerichtliche Entscheidungen
ithren Entscheidungen vorgehen, § 32 VerfO.

3.3 Fehlender weiterer Klarungsbedarf

Nach den und aufgrund der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts bleibt
fiir eine Entscheidung der Clearingstelle EEG zur verfahrensgegenstindlichen Frage,

5Vgl. 3.1.1.
“Vgl. 3.1.2 und 3.1.3.
'7Sog. Gesetzesverwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts.
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ob § 19 Abs. 1 EEG 2009 auf Anlagen anzuwenden ist, die vor dem 1. Januar 2009 in
Betrieb genommen worden und keine Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer
Strahlungsenergie sind, kein Raum. Sie hatte das Verfahren gem. § 25 Nr. 2 VerfO
daher einzustellen.

Der Beschluss wurde einstimmig gefasst.

Gemifd § 25 Nr. 2 VerfO ist das Verfahren durch diesen Beschluss beendet.

Dr. Lovens Lucha Puke

Grobriigge Weiflenborn
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2008/ 20 29. Dezember 2009

Empfehlung

Die Clearingstelle EEG empfiehlt, die Fragen des Empfehlungsverfahrens 2008/20

»Zustindigkeit und Kostentragung fiir Messeinrichtungen von EEG-Anlagen ohne
registrierende Leistungsmessung®

wie folgt zu beantworten:

1. Die Messung des eingespeisten und des bezogenen Stromes ist von der Errich-
tung und dem Betrieb der Messeinrichtung rechtlich zu unterscheiden. Zustin-
dig fiir die Messung im Sinne des EEG 2004 ist jedenfalls bei Anlagen, die bis
zum 31. Dezember 2008 in Betrieb genommen worden sind, die Anlagenbe-
treiberin bzw. der Anlagenbetreiber.

2. §21b EnWG 2005' ist auf Messeinrichtungen im Sinne des §13 Abs. 1
EEG 2004 anwendbar, wenn

(a) die Einspeisung iiber einen Anschluss im Sinne von § 17 oder § 1g En-
WG 2005 erfolgt, iiber den also zugleich ein Anschlussnehmer oder -
nutzer im Sinne von § 17 oder § 1§ EnWG 2005 ans Netz angeschlossen
ist, der diesen Anschluss zur Entnahme von Elektrizitit nutzt,

(b) die entnommene Energie (auch) Bezugsstrom der EEG-Anlage ist und

(¢) Bezugs- wie auch Entnahmestrom in einer Weise gemessen wird, die ei-
ne technisch getrennte Erfassung und Zuordnung des zu verschiedenen
Zwecken aus dem Netz entnommenen Stroms nicht erméglicht.

Bei einem Anschluss im Sinne von § 1§ EnWG 2005, also einem Anschluss,
tiber den ein Letztverbraucher auf der Niederspannungsebene Strom aus ei-

'Gesetz iiber die Elektrizitits- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz - EnWG) v. 07.07.200s,
BGBI.IS. 1970 (3621), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes v. 21.08.2009, BGBI.I S. 2870.

1
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nem Netz der allgemeinen Versorgung entnimmt, sind zudem die NAV?, ins-
besondere § 22 NAV und § 20 NAV in Verbindung mit den jeweiligen Techni-
schen Anschlussbedingungen (TAB) der Netzbetreiber, auf Messeinrichtungen
im Sinne des § 13 Abs. 1 EEG 2004 anwendbar, wenn die vorstehend unter (a)
bis (c) genannten Voraussetzungen entsprechend vorliegen.

3. Die StromGVV3, insbesondere §g Abs.1 StromGVV 1iV.m. §21b
EnWG 2005, gelten fiir eine (auch) den Bezugsstrom der EEG-Anlage erfassen-
de Messeinrichtung, wenn der Bezugsstrom der EEG-Anlage im Rahmen der
Grundversorgung nach § 36 EnWG 2005 oder im Rahmen der Ersatzversor-
gung nach § 38 EnWG 2005 geliefert wird. Dies gilt unabhingig davon, ob die
EEG-Anlage {iber einen Anschluss nach § 1§ EnWG 2005 gemeinsam mit wei-
teren Verbrauchseinrichtungen oder iiber einen eigenen Anschluss nach §§ s,
13 EEG 2004 Strom einspeist und bezieht, sowie unabhingig davon, ob eine
messtechnisch getrennte Erfassung des Bezugsstromes der EEG-Anlage einer-
seits und des Bezugsstomes eventueller weiterer Verbrauchseinrichtungen an-
dererseits erfolgt. Die StromGVV gilt hingegen nicht fiir Messeinrichtungen
im Sinne des § 13 Abs. 1 EEG 2004, welche lediglich den eingespeisten Strom

erfassen.

4. Bei der Versorgung einer EEG-Anlage und weiterer Verbrauchseinrichtungen
iiber einen gemeinsamen Anschluss nach § 17 oder § 1§ EnWG 2005 kann im
Falle einer messtechnisch nicht getrennten Erfassung von Bezugsstrom der
EEG-Anlage einerseits und Entnahmestrom fiir weitere Verbrauchseinrichtun-
gen andererseits die StromNZV*, insbesondere §§ 1gff. StcromNZV 1. V.m.
Vorschriften der MessZV?, weitere Anforderungen an die Messeinrichtungen
stellen.

*Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir den Netzanschluss und dessen Nutzung fiir die Elek-
trizitdtsversorgung in Niederspannung v. o1.11.2006, BGBI.1S. 2477, zuletzt geindert durch Artikel
2 Abs. 5 der Verordnung v. 17.10.2008, BGBLI S. 2006.

3Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir die Grundversorgung von Haushaltskunden und die
Ersatzversorgung mit Elektrizitit aus dem Niederspannungsnetz (Stromgrundversorgungsverord-
nung - StromGVV) v. 26.10.2006, BGBL. I S. 2391, zuletzt gedndert durch Art. 2 Abs. 9 der Verord-
nung vom 17.10.2008, BGBI. IS. 2006.

+Verordnung iiber den Zugang zu Elektrizititsversorgungsnetzen (Stromnetzzugangsverordnung -
StromNZV) v. 25.07.2005, BGBL. I S. 2243, zuletzt geindert durch die Verordnung zum Erlass von
Regelungen iiber Messeinrichtungen im Strom- und Gasbereich v. 17.10.2008, BGBL. I S. 2006.

SVerordnung iiber Rahmenbedingungen fiir den Messstellenbetrieb und die Messung im Bereich
der leitungsgebundenen Elektrizitits- und Gasversorgung (Messzugangsverordnung — MessZV) v.
17.10.2008, BGBL. I S. 2006.
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5. Messeinrichtungen im Sinne der Verfahrensfrage sind grundsitzlich keine fiir
die Sicherheit des Netzes notwendigen Einrichtungen im Sinne des § 13 Abs. 1
Satz 3 EEG 2004. § 49 EnWG 2005 und die fiir die Sicherheit des Netzes im
Einzelfall notwendigen technischen Anforderungen des Netzbetreibers kom-
men bei solchen Messeinrichtungen nicht zur Anwendung.

6. Messeinrichtungen miissen den eichrechtlichen Anforderungen entsprechen.

7. Vorbehaltlich der Zustimmung der zustindigen Steuerbehorden, der zustin-
digen Eichbehorde, des Netzbetreibers im Hinblick auf die Netzentgelte und
des Elektrizititsversorgungsunternehmens als Stromlieferanten rit die Clea-
ringstelle EEG, jedenfalls bei einer oder mehreren Anlagen mit einer Leistung
von insgesamt bis zu 30kW wegen des allenfalls geringfiigigen Strombezugs
Einspeise- und Bezugsstrom iiber einen Einrichtungszahler ohne Riicklauf-
sperre oder den Bezugsstrom durch eine pauschale Abrechnung zu erfassen.
Anlagenbetreiberinnen und -betreiber obliegt es, die vorgenannten Zustim-
mungen einzuholen.

8. Strom aus mehreren Anlagen kann iiber eine gemeinsame Messeinrichtung
abgerechnet werden, wenn es sich um gleichartige, demselben Vergiitungs-
satz (unbeschadet etwaiger Vergiitungsstufen) unterliegende Anlagen handelt.
Bei verschiedenartigen Energietrigern oder unterschiedlichen Vergiitungssit-
zen (z.B. mit und ohne Vergiitungszuschlag) unterliegenden Anlagen kann
der erzeugte Strom nur liber eine gemeinsame Messeinrichtung abgerechnet
werden, wenn sich den Umstinden des Einzelfalls nach die Richtigkeit der
Abrechnung gewihrleisten ldsst. Dies kann z. B. erreicht werden, indem die
gesamten Ertrige sowohl zu den einzelnen Wirkleistungen als auch zu den je-
weiligen spezifischen Ertrigen der einzelnen Erzeugungsanlagen ins Verhiltnis
gesetzt werden.

9. Messeinrichtungen sind notwendig, wenn sie eine messtechnisch, sicherheits-
technisch, vergiitungs- und abrechnungstechnisch sowie steuerrechtlich hin-
reichend genaue und rechtlich nicht zu beanstandende Erfassung der jeweils
erzeugten und eingespeisten wie auch der bezogenen Strommengen sicherstel-
len.

10. Die abstrakt notwendigen Kosten fiir die notwendigen Messeinrichtungen im
Sinne von § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 sind die fiir die notwendigen Messein-

3
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richtungen anfallenden Kosten. Die im Einzelfall konkret notwendigen Kos-
ten ergeben sich aus den Marktpreisen, die die Anlagenbetreiberin bzw. der
Anlagenbetreiber aufgrund vertraglicher Vereinbarung mit dem Netzbetrei-
ber oder einem fachkundigen Dritten zur Errichtung und/oder zum Betrieb
der Messeinrichtungen zu entrichten hat.

11. Fachkundig im Sinne von § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 ist eine natiirliche oder
- unbeschadet einer internen Aufgabendelegation - juristische Person, wenn
sie tiber die jeweils notwendigen Fachkenntnisse und Fertigkeiten verfiigt.
Die notwendigen Fachkenntnisse und Fertigkeiten haben jedenfalls Personen,
die die Priifung als Meisterin bzw. Meister des Elektrotechniker-Handwerks
oder Elektromaschinenbau-Handwerks abgelegt haben, und Gepriifte Indus-
triemeisterinnen bzw. Industriemeister — Fachrichtung Elektrotechnik. Glei-
ches gilt in Anlehnung an §§ 7b, § Handwerksordnung fiir Austibungsberech-
tigte elektrotechnischer Handwerke und Inhaber einer Ausnahmebewilligung,
oder im Einzelfall fiir andere fachkundige Personen. Netzbetreiber konnen
nach Kriterien, die transparent und diskriminierungsfrei sein miissen, weitere
Personen als fachkundig benennen.

12. Die Entscheidung iiber die Beauftragung einer Person als fachkundigem Drit-
ten liegt allein bei der Anlagenbetreiberin bzw. beim Anlagenbetreiber.

13. Anlagenbetreiberinnen bzw. Anlagenbetreiber diirfen den Anschluss der An-
lagen sowie die Errichtung und den Betrieb der Messeinrichtungen auch selbst
vornehmen, wenn und soweit sie hierzu im o. g. Sinne fachkundig sind.

14. Errichtung und Betrieb miissen nicht von derselben Person durchgefiihrt wer-
den.

15. Das Verbot, gemif3 § 12 Abs. 1 EEG 2004 die Erfiillung der Verpflichtungen
nach §§ 4 und s EEG 2004 vom Abschluss eines Vertrages abhingig zu ma-
chen, erfasst auch Vertrige, die den Anschluss der Anlage bzw. die Abnahme
und Vergiitung des Stromes nach §§ 4 und s EEG 2004 mit der Vergabe ei-
nes Auftrages fiir die Messung, den Messstellenbetrieb oder die Abrechnung
sowie mit dem Abschluss eines darauf gerichteten Vertrages verkniipfen. § 12
Abs. 1 EEG 2004 untersagt hingegen nicht, Errichtung und Betrieb der Mess-
einrichtungen vom Abschluss eines darauf gerichteten Vertrages abhingig zu
machen.

4
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1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat sowohl von Seiten der Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber als auch der Netzbetreiber eine grofie Zahl von Anfragen und Anregungen
zur Durchfiithrung eines Empfehlungsverfahrens zum Thema Messung und Messein-
richtungen bei der Einspeisung von Strom aus Anlagen im Sinne des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes (EEG)® erhalten. Insbesondere bei kleineren Anlagen zur Erzeu-
gung von Strom aus solarer Strahlungsenergie und bei kleinen Wasserkraftanlagen
tritt die Frage auf, welche Anforderungen die Messeinrichtungen zu erfiillen haben
und welche Kosten hierfiir von wem zu tragen sind. Unsicherheiten bestehen fer-
ner hinsichtlich der Zustandigkeit fiir die Messung, den Messstellenbetrieb und die
Abrechnung des eingespeisten Stroms sowie der Beauftragung Dritter mit diesen
Aufgaben.

Die Clearingstelle EEG hat auf ihrer Sitzung am 9. April 2008 durch den Vorsit-
zenden der Clearingstelle EEG, Dr. Lovens, die Mitglieder der Clearingstelle EEG
Lucha und Puke und die nichtstindigen Beisitzer der Clearingstelle EEG Grobriig-

Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien, verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neurege-
lung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich v. 21.07.2004, BGBL.IS. 1913, abgelost
durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und zur
Anderung damit zusammenhingender Vorschriften v. 25. Oktober 2008, BGBL.I S. 2074; ersteres
nachfolgend bezeichnet als EEG 2004, letzteres als EEG 2009.
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ge und Weiflenborn gem. § 23 Abs. 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG
(VerfO) die Einleitung eines Empfehlungsverfahrens zu folgenden Fragen beschlos-
sen:

3 e Was sind ,notwendige Kosten (...) der notwendigen Messeinrich-
tungen® im Sinne von § 13 Abs. 1 EEG 2004 ?

e Unter welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang konnen
Errichtung und Betrieb der Messeinrichtungen von einem fachkun-
digen Dritten im Sinne von § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 vorgenom-
men werden ?

4 Die Beschlussvorlage fiir die vorliegende Empfehlung hat gemifl §§ 24 Abs.s,
22 Abs. 4 VerfO der Clearingstelle EEG der rechtswissenschaftliche Koordinator der
Clearingstelle EEG Dr. Winkler erstellt.

5 Die bei der Clearingstelle EEG wihrend der Stellungnahmefrist gemif} § 2 Abs. 4
Satz 1 VerfO akkreditierten Interessengruppen und die gemifl §2 Abs.4 Satz3
VerfO registrierten offentlichen Stellen haben bis zum 16. Juli 2008, 12.00 Uhr,
Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme gem. § 24 Abs. 1 VerfO erhalten. Die
gemeinsame Stellungnahme des Verbandes Deutscher Biomasseheizwerke e. V. und
der Arbeitsgemeinschaft Wasserkraftwerke in Deutschland, die Stellungnahmen des
Fachverbandes Biogas e. V., des Bundesverbandes Biogene und Regenerative Kraft-
und Treibstoffe e. V. sowie des BDEW Bundesverbandes der Energie- und Wasser-
wirtschaft e. V. sind fristgemaf3 eingegangen.’

2 Zusammenfassung der Stellungnahmen

6 1. Die Stellungnahme des BDEW Bundesverbandes der Energie- und Wasserwirt-
schaft e. V. lisst sich wie folgt zusammenfassen:

e §13 Abs. 1 Satz 1 und 4 EEG 2004 entspreche der auf Einspeiseverhilt-
nisse entsprechend anwendbaren Regelung des § 448 BGB, wonach der
Einspeiser die Kosten der fiir die Einspeisung erforderlichen technischen
Einrichtungen sowie fiir die Messung zu tragen habe.

7Simtliche Stellungnahmen abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/ 2008/ 20.
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e Die Anlagenbetreiberin bzw. -betreiber haben gegen den Netzbetreiber
aus § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 nur einen ,verhaltenen Anspruch® auf
Ubernahme der Messleistung. Art und Umfang der Leistungen seien ver-
traglich zu regeln. § 12 Abs. 1 EEG 2004 komme insoweit nicht zur An-
wendung.

e Die Kostentragung liege auch dann bei den Betreiberinnen bzw. Betrei-
bern der Anlagen, wenn der Netzbetreiber Eigentiimer der Messeinrich-
tung ist, da § 13 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 insoweit keine Differenzierung
vornehme. § 4 Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 sei, entgegen dem OLG Celle, des-
sen Urteil v. 02.11.2006 -5 U 78/06 - nicht nachvollziehbar sei, nicht
analog anwendbar.

e Der Netzbetreiber konne die Leistung durch Vermietung und Wartung
oder durch Verkauf und Wartung erbringen.

e Von der Messung der elektrischen Arbeit zu unterscheiden seien die re-
gistrierende Leistungsmessung nach § s Abs. 1 Satz 2 EEG 2004 sowie die

Messung im Rahmen der kaufmannisch-bilanziellen Durchleitung nach
§ 4 Abs. s EEG 2004.

e Die Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreiber kénnten mit dem Netzbe-
treiber vertraglich vereinbaren, tiber das notwendige Maf§ hinausgehende
Messleistungen in Anspruch zu nehmen und miisse dann die daraus ent-
stehenden (Mehr-)Kosten tragen. Dies betreffe beispielsweise zusitzliche
Kosten fiir die Ablesung im Monatsturnus oder Kosten der Rechnungs-
stellung.

e Notwendig seien die Kosten, die in die Zustindigkeit der Anlagenbetrei-
berin bzw. des -betreibers fielen, wie beispielsweise die fiir Kauf, Miete
oder Einbau der Messeinrichtung oder fiir deren Wartung, Eichung oder
Beglaubigung, beschrinkt auf die Kosten einer Messeinrichtung zur rei-
nen Arbeitsmessung.

o Bei EEG-Anlagen mit Eigenbedarf sei grundsitzlich eine Zweienergie-
richtungsmessung mit Riicklaufsperre notwendig; bei steuerlich als ge-
ringfiigig zu betrachtendem Stromeigenbedarf konne - nach Riickspra-
che mit der zustindigen Zollbehdrde bzw. dem zustindigen Finanzamt
- auch eine Einenergierichtungsmessung ohne Riicklaufsperre eingesetzt
werden.
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e Die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber sei zur Ablesung und
Ubermittlung des Messergebnisses sowie zur Abrechnung der Strom-
mengen verpflichtet, kdnne diese Leistungen aber auch dem Netzbetrei-
ber vertraglich tibertragen, wofiir dem Netzbetreiber ein Erstattungs-
anspruch gegen die Betreiberin bzw. den Betreiber der Anlage zustehe.

e Fiir Leistungen, die der Sphire des Netzbetreibers zuzuordnen sind, habe
dieser - sofern vertraglich nichts anderes vereinbart ist - keinen Erstat-
tungsanspruch gegeniiber der Anlagenbetreiberin oder dem Anlagenbe-
treiber. Der Sphire des Netzbetreibers zuzuordnen seien insbesondere

Kosten fiir das netzbetreiberinterne Datenmanagement, das Einpflegen
der EEG-Daten und den EEG-Belastungsausgleich.

e Formularmiflige Vertragsbestimmungen, die Kosten fiir Leistungen aus
der Sphire des Netzbetreibers auf Anlagenbetreiberinnen oder Anlagen-
betreiber abwilzen, konnten wegen Verstofles gegen § 307 Abs. 1 und
2BGB (Verstof$ gegen gesetzliches Leitbild) unwirksam sein.

e Nach §21b EnWG 2005 veroffentlichte Messentgelte konnten im Rah-
men des EEG nur dann herangezogen werden, wenn und soweit sie dem
Werk- bzw. Dienstleistungsumfang entsprechen, den der jeweilige Netz-
betreiber fiir die Anlagenbetreiberin oder den Anlagenbetreiber im Rah-
men der Einspeisung erbringt; ggf. miissten die Messentgelte reduziert
werden.

e Wolle eine Anlagenbetreiberin oder ein Anlagenbetreiber einen ,fach-
kundigen Dritten mit Errichtung und Betrieb der Messeinrichtung be-
auftragen, miisse dieser den Anforderungen des § 21b EnWG 2005 ent-
sprechen und mit dem Netzbetreiber einen Messstellenbetreibervertrag
abschlieflen. § 12 Abs. 1 EEG 2004 komme insoweit nicht zur Anwen-
dung.

7 2. Die Stellungnahme des Bundesverbandes Biogene und Regenerative Kraft- und
Treibstoffe e. V. ldsst sich wie folgt zusammenfassen:

e Die Anlagenbetreiberin bzw. -betreiber sei - wie sich aus der Gesetzesbe-
griindung ergebe - fiir Errichtung und Betrieb der notwendigen Messein-
richtungen kostentragungspflichtig; dies entspreche der gingigen Praxis
auch vor der Einfithrung von § 13 Abs. 1 EEG 2004.

10
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e Der Netzbetreiber habe die Kosten zu tragen, wenn das Eigentum an den
Messeinrichtungen an ihn falle.

e Die Moglichkeit, gem. § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 einen fachkundigen
Dritten mit Errichtung und Betrieb der Messeinrichtung zu beauftra-
gen, diene der Kostenbegrenzung, indem vermieden werde, dass getrenn-
te Messeinrichtungen fiir bezogene und gelieferte elektrische Arbeit er-
richtet werden.

e Durch die freie Wahl des Betreibers der Messeinrichtung werde die Ver-
lasslichkeit der Messung nicht beeintrichtigt, da die Messung von einer
fachkundigen Person vorgenommen werden miisse und Messeinrichtun-
gen eichpflichtig seien. Habe der Netzbetreiber konkrete Anhaltspunkte
fiir die fehlende Sachkunde des Dritten, kénne er in Einzelfillen dem
Dritten verbieten, Handlungen an netzbetreibereigenen Anlagen und
Einrichtungen vorzunehmen.

3. Die Stellungnahme des Fachverbandes Biogas e. V. lisst sich wie folgt zusam-
menfassen:

o ,Messeinrichtungen® seien zu definieren als ,technische Einheiten zur Er-
fassung der gelieferten und der bezogenen elektrischen Arbeit®. Nicht
darunter fielen technische Einrichtungen zur Erfassung anderer Parame-
ter oder Einrichtungen zur Fernauslesung und Fernsteuerung der Anlage.
In Bezug auf die Fernauslesung folge dies daraus, dass diese die Auslesung
und nicht die Messung betrifen; in Bezug auf Fernsteuereinrichtungen
sei — wie auch in § 22 NAV - klar zwischen Mess- und Fernsteuereinrich-
tungen zu unterscheiden.

o ,Notwendige Kosten® fiir die Errichtung seien solche, die technisch und
okonomisch zwingend erforderlich seien. Soweit verschiedene Messein-
richtungen zur Verfiigung stehen, die den Anforderungen an eine not-
wendige Messeinrichtung gerecht werden, entsprichen die notwendigen
Kosten den Kosten der giinstigsten Messeinrichtung.

e ,Notwendige Kosten® fiir den Betrieb seien die Kosten, die zwangsldu-
fig mit dem Betrieb der Messeinrichtung verbunden sind; beispielsweise
nicht die Kosten fiir die Ubermittlung der Messdaten.

e Errichtung und Betrieb der Messeinrichtung miissten nicht in einer Hand
liegen.

II
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-ceg.de/EmpfV/2008/20 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

199



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

o Die Berechtigung des Anlagenbetreibers zur Errichtung und zum Betrieb
der Messeinrichtung entspreche der mit § 448 BGB iibereinstimmenden
Interessenlage.

e Die Anlagenbetreiberin bzw. -betreiber konne mit der Messung einen
selbstindigen Rechtstriger - z. B. eine GmbH - beauftragen, dessen Al-
leingesellschafter die Betreiberin bzw. der Betreiber sein konne.

4. Die gemeinsame Stellungnahme des Verbandes Deutscher Biomasseheizwerke
e. V. und der Arbeitsgemeinschaft Wasserkraftwerke in Deutschland lasst sich
wie folgt zusammenfassen:

e Notwendig seien die Kosten, die fiir den Kauf, die Verzinsung und die
Amortisierung der Messeinrichtungen aufgewendet werden miissen.

o Es sei anerkannter Grundsatz, dass diese Kosten {iber Messgebiihren in
Hohe von 1% der Investitionskosten monatlich an den Einspeiser wei-
terberechnet werden.

e Messkosten, die mit den Netzkosten genehmigt wurden, seien keine not-
wendigen Kosten 1. S. d. EEG.

e Notwendig seien Messeinrichtungen, die fiir die Erfassung der ins Netz
eingespeisten Kilowattstunden benétigt werden; es gentige eine einfache
Messung lediglich der eingespeisten Arbeit.

e Eine Leistungsmessung gehore nicht zur notwendigen Messeinrichtung,
da das EEG keine Vergiitung nach Leistung vorsehe.

e Sofern im Einzelfall Lieferung oder Bezug von Blindstrom die EEG-
Vergiitung beeinflusse, konne die Blindstromerfassung Bestandteil der
notwendigen Messung sein.

e Dritte miissten Messgerite verwenden bzw. einbauen, die von einer zuge-
lassenen Stelle nach den geltenden Vorschriften gepriift und geeicht wur-
den.

12
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3 Einfiilhrung

3.1 Regelungen zur Messung im EEG 2004

Das EEG 2004 enthilt in § 13 Abs. 1 Satz 1 in Bezug auf die Messung des eingespeis-
ten sowie des bezogenen Stroms, die hierfiir verwendete Messtechnik und die Kos-

tentragung folgende Regelungen:?

»Die notwendigen Kosten ... der notwendigen Messeinrichtungen zur
Erfassung der gelieferten und der bezogenen elektrischen Arbeit trigt
der Anlagenbetreiber.”

Zur Einschaltung des Netzbetreibers oder Dritter regelt Satz 4:°

sDer Anlagenbetreiber kann ... die Errichtung und den Betrieb der
Messeinrichtungen von dem Netzbetreiber oder einem fachkundigen

Dritten vornehmen lassen.“

Hinzu kommt eine Regelung zur Messtechnik in § 12 Abs. 6 Satz 1 EEG 2004:™°

»Strom aus mehreren Anlagen kann iiber eine gemeinsame Messeinrich-

tung abgerechnet werden.”

Nach § s Abs. 1 Satz 2 EEG 2004 besteht die Verpflichtung zur Vergiitung des abge-

nommenen Stroms

»--. bel Anlagen mit einer Leistung ab soo Kilowatt nur, soweit eine

381

registrierende Leistungsmessung erfolgt.

8Siehe jetzt § 13 Abs. 1 EEG 2009: ,Die notwendigen Kosten ... der notwendigen Messeinrichtun-
gen zur Erfassung des gelieferten und des bezogenen Stroms trigt die Anlagenbetreiberin oder der
Anlagenbetreiber.”

9Siehe jetzt §7 Abs. 1 EEG 2009: ,Anlagenbetreiberinnen und -betreiber sind berechtigt, den An-
schluss der Anlagen sowie die Einrichtung und den Betrieb der Messeinrichtungen einschliefilich
der Messung von dem Netzbetreiber oder einer fachkundigen dritten Person vornehmen zu lassen.“

"°Siehe jetzt § 19 Abs. 2 EEG 2009: ,,Anlagenbetreiberinnen und -betreiber kénnen Strom aus meh-
reren Generatoren, die gleichartige Erneuerbare Energien einsetzen, iiber eine gemeinsame Mess-
einrichtung abrechnen. In diesem Fall ist fiir die Berechnung der Vergilitungen vorbehaltlich des
Absatzes 1 die Leistung jeder einzelnen Anlage mafigeblich.“

""Vgl. aber § 6 Nr. 1 b) EEG 2009: Danach sind Anlagenbetreiberinnen und -betreiber verpflichtet,
Anlagen, deren Leistung 100 kW {ibersteigt, u. a. mit einer technischen oder betrieblichen Einrich-
tung zur Abrufung der jeweiligen Ist-Einspeisung auszustatten, auf die der Netzbetreiber zugreifen

darf.

13
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14 Die Auslegung und Anwendung der zitierten Regelungen stofit in der Praxis auf
Schwierigkeiten, weil insbesondere die unbestimmten Rechtsbegriffe ,,notwendig®
sowie ,fachkundig® von den Rechtsanwenderinnen und -anwendern unterschied-
lich interpretiert werden. Dariiber hinaus ist insbesondere umstritten, ob §21b
EnWG 2005 anzuwenden ist, wenn Anlagenbetreiberinnen oder -betreiber Dritte
mit Errichtung und/oder Betrieb der Messeinrichtungen beauftragen oder selber die
Messung vornehmen wollen.

3.2 Rechtsprechung zur Messung bei Anlagen im Sinne des EEG

15 Rechtsfragen der Zustindigkeit und der Kostentragung bei der Messung insbeson-
dere des eingespeisten Stroms waren - soweit ersichtlich - bislang nur vereinzelt
Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen. Eine abschlieflende Klirung durch
die Rechtsprechung ist bislang nicht erfolgt:

16 Der BGH hat - allerdings in einem Fall, der allein die Kostentragung fiir die Netz-
anbindung zum Gegenstand hatte - entschieden, dass die Regelung des § 13 Abs. 2
Satz 1 EEG 2004, wonach der Netzbetreiber die Kosten des Netzausbaus trigt, kein
Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB" ist.”? Allerdings hilt - so der BGH weiter -
eine vom Netzbetreiber gestellte Formularklausel in einem Netzanschlussvertrag,
wonach Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreiber fiir die Bereitstellung der Netzanla-
gen zur Eigenversorgung der Anlage mit Betriebsstrom ein einmaliges Entgelt in
Gestalt eines Baukostenzuschusses zu zahlen haben, im Hinblick auf § 13 Abs. 2
Satz 1 EEG 2004 der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz1, Abs.2 Nr. 1 BGB
nicht stand. Des Weiteren entschied der BGH - wiederum bezogen auf den Netz-
anschluss — dass dem nach § 3 Abs. 1 EEG 2000'* zur Abnahme und Vergiitung ver-
pflichteten Netzbetreiber gegen die Anlagenbetreiberin bzw. den Anlagenbetreiber
ein Anspruch aus § 448 BGB bzw. § 10 Abs. 1 EEG 2000 auf Erstattung der Netz-
anschlusskosten lediglich dann zusteht, wenn er den Anschluss auf Verlangen der

2Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) in der Fassung der Bekanntmachung v. 2. Januar 2002, BGBI. 2002
IS. 42, ber. S. 2909 und 2003 I S. 738, zuletzt geindert durch durch Art. so G v. 17.12.2008, BGBI. I
S.25g6.

B3Urt. v. 27.06.2007 = VIII ZR 149/06, ZNER 2007, 323 - 326.

“Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz) v. 29. Mirz 2000,
BGBL.IS. 305, aufgehoben durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energi-
en im Strombereich v. 21. Juli 2004, BGBLIS. 191g.

14
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Betreiberin oder des Betreibers der Anlage und nicht aufgrund eines Rechtsverhilt-
nisses mit einem Dritten vorgenommen hat."s

Obergerichtlich liegen einige, teilweise noch unter der Geltung des Stromeinspei-
sungsgesetzes (StrEG)'® bzw. des EEG 2000 ergangene Entscheidungen zu Rechtsfra-
gen der Messung vor:

Das Schleswig-Holsteinische OLG befand in zwei Urteilen, dass - unter Geltung des
StrEG - die Kosten fiir die Installation einer Messeinrichtung vom Erzeuger des
Stroms aus Erneuerbaren Energien zu tragen sei; hierfiir vorgenommene Leistungen
des Netzbetreibers seien diesem zu vergiiten, wobei die Hohe der Vergiitung nach
Werkvertragsrecht, § 632 Abs. 2 BGB a.F., zu bestimmen sei.'”

Das OLG Hamm hatte - unter der Geltung des EEG 2000 - zu entscheiden, wer die
Messung des von Windkraftanlagen eingespeisten Stroms durchfiithren darf und wie
umfangreich diese ausfallen muss. Das OLG kam unter analoger Heranziehung kauf-
vertraglicher Vorschriften - insbesondere des § 448 Abs. 1 BGB - zu dem Schluss,
dass die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber die Pflicht und das Recht ha-
be, den eingespeisten Strom auf eigene Kosten zu messen; der Netzbetreiber habe
keine ,Messhoheit* fiir die Zihlung der eingespeisten Strommenge, wohl aber kon-
ne er die vom Anlagenbetreiber ermittelten Werte in eigener Regie und auf eigene
Kosten tiberpriifen. Fiir die Ermittlung der Einspeisemenge reichte im entschiede-
nen Fall ein einfacher Drehstromzihler; die Kosten fiir einen u. a. zur Erfassung des
Blindstroms erforderlichen Vier-Quadranten-Lastgangzihler, den der Netzbetreiber
installiert hatte, waren von diesem zu tragen.'s

In einer weiteren Berufungsentscheidung - wiederum unter Geltung des EEG 2000
und ebenso in Bezug auf Windkraftanlagen - hielt das OLG Hamm daran fest, dass
die Betreiberinnen und Betreiber berechtigt und verpflichtet seien, die eingespeiste
Strommenge (Wirkarbeit) in eigener Verantwortung und auf eigene Kosten zu zih-

5Urt. v. 26.11.2003 — VIII ZR g9/03, ZNER 2004, 69 - 70; vorgehend Brandenburgisches OLG, Urt.
V. 14.02.2003 - Kart U 1/02.

16Gesetz iiber die Einspeisung von Strom aus Erneuerbaren Energien in das &ffentliche Netz (Strom-
einspeisungsgesetz - StrEG) v. 07.12.1990, BGBL I S. 2633, aufgehoben durch das Gesetz fiir den
Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz) sowie zur Anderung des Energie-
wirtschaftsgesetzes und des Mineral6lsteuergesetzes v. 29.03.2000, BGBI. I S. 305.

7Urt. v. 17.05.2002-1 U 166/98, Rn. 26, zitiert nach juris (=ZNER 2002, 227-229); Urt. v.
20.06.2003 - 1 U 209/00, Rn. 13, zitiert nach juris.

8Urt. v. 12.09.2003 - 29 U 14/03, Rn. s4ff., http://www.nrwe.de/ (=ZNER 2003, 335 - 337); vorge-
hend LG Dortmund, Urt. v. 13.12.2002 - 6 O 237/02, zitiert nach juris (= ZNER 2003, 70-71).
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len." Allerdings befand der Senat, dass die Anlagenbetreiber im entschiedenen Streit-
fall ihrer Pflicht zur Messung nur teilweise oder gar nicht nachgekommen waren; in
diesem Fall, so das Gericht, miissten die Parteien in einer vertraglichen Nebenabre-
de tiber die Bezahlung und Abrechnung der Messkosten eine Einigung erzielen. Weil
es zwischen den Streitparteien nicht zu einer Einigung gekommen war, durfte der
Netzbetreiber den auf die Messkosten entfallenden Teil der Einspeisevergiitung zu-
riickbehalten, bis die Anlagenbetreiber insoweit einer sachgerechten Regelung iiber
diese Frage zustimmten. Zur Hohe der an den Netzbetreiber zu entrichtenden Mess-
kosten entschied das OLG, dass nur die notwendige und iibliche Vergiitung zu zahlen
sei; konkret sei nur erforderlich gewesen, die eingespeisten Kilowattstunden mit ei-
nem einfachen Drehstromzihler festzuhalten. Auch hier hielt das OLG daran fest,
dass Aufwendungen zur Erfassung der Blindleistung vom Netzbetreiber zu tragen
seien.>”

21 Das OLG Celle** entschied, dass der Netzbetreiber die Kosten, die auf einen Messsatz
einschliefllich Messtafeln entfielen, zu tragen habe, weil diese in sein Eigentum iiber-
gegangen waren; § 13 Abs. 1 EEG 2004 sei insoweit analog § 4 Abs. 2 Satz 4 EEG 2004
einschrinkend auszulegen.

22 Erstinstanzlich sind der Clearingstelle EEG die weitgehend vom OLG Hamm?* be-
statigte Entscheidung des LG Dortmund?® sowie ein vom OLG Celle** bestitigtes Ur-
teil des LG Hannover™ bekannt. Nach beiden Entscheidungen sind die Kosten fiir
den Messsatz und die Messsatztafeln dann als vom Netzbetreiber nach § 13 Abs. 2
Satz1 1. V.m. §4 Abs.2 Satz4 EEG 2004 (LG Hannover) bzw. nach § 10 Abs. 2
EEG 2000 (LG Dortmund) zu tragende Netzausbaukosten anzusehen, wenn der
Netzbetreiber das Eigentum an den Messeinrichtungen erlange. Messeinrichtungen
seien als Teil der Anschlussanlagen zu betrachten, so dass § 4 Abs. 2 Satz 4 EEG 2004
auch auf die darin nicht ausdriicklich genannten Messeinrichtungen anwendbar sei.

9UTrt. v. 07.11.2003 - 29 U 61/03, Rn. 67 1., http://www.nrwe.de/; Vorinstanz wie in Fufinote 1g.
2°Urt. v. 07.11.2003 - 29 U 61/03, R. 71 {f., hetp://www.nrwe.de/ .

21Urt. v. 02.11.2006 — 5 U 78/06, ZNER 2007, 72, 73.

22Sjehe Fufinote 1g.

3Urt. v. 13.12.2002 - 6 O 237/02, ZNER 2003, 70.

24Siehe Rn. 21.

3 Urt. v. 15.03.2006 -6 O 289/05, Rn. 54, zitiert nach juris (=RdE 2006, 322 - 324).

16
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3.3 Begriffsbestimmungen

Die Messung ist das Aus- bzw. Ablesen der Messeinrichtungen.

Errichtung und Betrieb der Messeinrichtungen betreffen insbesondere den Einbau,
die Wartung, Instandhaltung und Instandsetzung und ggf. den Abbau der Messein-
richtungen.

Die Strom- bzw. Lastfliisse aus dem Netz und in das Netz werden in der Praxis
zum Teil unterschiedlich bezeichnet; gesetzliche Definitionen gibt es hierzu nicht.
Zur besseren Lesbarkeit verwendet die Clearingstelle EEG in dieser Empfehlung
folgende Begriffe:

Einspeisestrom bezeichnet den Strom, der von Anlagen zur Erzeugung von Strom
aus Erneuerbaren Energien sowie KWK-Anlagen in das Netz fiir die allgemeine Ver-
sorgung eingespeist wird oder per kaufminnisch-bilanzieller Durchleitung in dieses
Netz eingespeist wird. Dies entspricht der in der Praxis tiblichen Begrifflichkeit.?¢

Bezugsstrom ist der Strom, der von den einspeisenden Anlagen aus dem Netz be-
zogen und unmittelbar zur Stromgewinnung oder -einspeisung verwendet wird, bei-
spielsweise der Stromverbrauch der Wechselrichter, Stromverbrauch des Rithrwerks
bei Biogasanlagen sowie der Mess-, Steuer und Regeltechnik oder zum Betrieb der
Anlage - und daher in der Praxis auch als ,Betriebsstrom bezeichnete - erforder-
liche Strom. Der Bezugsstrom wird in der Praxis gelegentlich auch als ,Eigenver-
brauch® (der Anlage) bezeichnet; wegen der Verwechslungsgefahr mit dem Eigenver-
brauch (auf8erhalb der Anlage, z.B. 1.S. v. § 33 Abs. 2 EEG 2009) wird dieser Begriff
vorliegend nicht fiir den Bezugsstrom verwendet.

An sich ist jeder Bezugsstrom zugleich Entnahmestrom, weil er aus dem Netz ent-
nommen wird. Der Begriff der ,Entnahme® beruht auf § 1 Abs. 1 Satz 1 NAV.” Im
Rahmen dieses Empfehlungsverfahrens wird jedoch nur derjenige Strom als Ent-
nahmestrom bezeichnet, der von Letztverbrauchern bzw. sonstigen Verbrauchsein-
richtungen genutzt wird, nicht aber der Bezugsstrom. Entsprechendes gilt fiir die
Begriffe ,Entnahme® und ,,Bezug“. Gemeinsam haben beide Begriffe jedoch, dass sie
den Netzbetreiber betreffen und nicht das Verhiltnis von Elektrizititsversorgungs-
unternechmen (als Stromlieferant) und Letztverbraucher.

Die Begriffe Stromlieferung/Lieferstrom/gelieferter Strom sind hiervon begriff-

26§ 13 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 verwendet demgegeniiber den Begriff ,geliefert.
*7Begrifflich handelt es sich auch beim Strombezug aus dem Mittelspannungsnetz um eine Entnahme.

17
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lich zu unterscheiden. Diese betreffen die Vertragsbeziehungen zwischen Letztver-
braucher - sei es als Anlagenbetreiberin, als Anlagenbetreiber oder als ,normaler®
Haushaltskunde. Zwar fliefdt in der Regel der Entnahme- wie auch der Bezugsstrom
im Rahmen einer Stromlieferung, jedoch ist die begriffliche Trennung erforderlich,
um die aufgrund der Entflechtung eingefiihrte Trennung zwischen Elektrizititsver-
sorgung und Netzbetrieb® auch begrifflich kenntlich zu machen.

30 Sonstige oder weitere Verbrauchseinrichtungen sind im Sinne dieser Empfehlung
Einrichtungen, die Entnahmestrom beziehen, welcher nicht Bezugsstrom ist. In
den von der Empfehlung hauptsichlich erfassten Fillen sind dies insbesondere Ver-
brauchseinrichtungen (Beleuchtung, Haushaltsgerite etc.) im Haushalt der Anlagen-
betreiberin, des Anlagenbetreibers oder eines Dritten oder in einem Gewerbebetrieb
oder sonst neben der EEG-Anlage.

3.4 Problemaufriss

31 Inder Praxis ergeben sich iiber die in den genannten Urteilen angesprochenen Fragen
hinaus viele weitere Anwendungsfragen. Aus der Vielzahl an die Clearingstelle EEG
gerichteter Anfragen hierzu ragen einige Fragen hervor:

e Wie ist die Verantwortlichkeit fiir die Messung geregelt, wenn die EEG-Anlage
- z.B. bei Fotovoltaikanlagen - iiber einen Hausanschluss einspeist, der zu-
gleich der Versorgung des Grundstiicks mit Bezugsstrom dient und Einspei-
sung wie auch Bezug tiber einen Zihler gemessen werden ?

e Sind die Vorgaben des § 21b EnWG 2005 zu beachten, wenn fachkundige Drit-
te Errichtung und/oder Betrieb der Messeinrichtungen vornehmen sollen oder
Anlagenbetreiberinnen bzw. Anlagenbetreiber die Messung selbst durchfiih-
ren?

e Welche technischen Anforderungen diirfen Netzbetreiber an die Messeinrich-
tungen stellen ?

e Gibt es Obergrenzen fiir die Kosten, die ein Netzbetreiber fiir die Messung in
Rechnung stellen darf?

28Vgl. § 6 EnWG 2005.
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Diese und weitere Fragen werden entsprechend der Verfahrensfrage dieses Empfeh-
lungsverfahrens in verschiedenen Themenkomplexen untersucht: Zunichst ist die
allen weiteren Fragen vorausgehende ,Messzustindigkeit“ zu kliren (4.1). Im An-
schluss ist zu untersuchen, ob und ggf. inwieweit die Vorschriften des EEG 2004 zur
Messung von anderen Normen des Energiewirtschaftsrechts verdringt oder modi-
fiziert werden; dies betrifft insbesondere die NAV (4.2), die StromGVV (4.3) und
die Frage, ob §21b EnWG 2005 i. V.m. der MessZV* auf Messeinrichtungen im
Sinne des FEG anzuwenden ist (4.4). Sodann ist zu priifen, was das EEG 2004 un-
ter ,notwendigen Messeinrichtungen® versteht (4.6); daran ankniipfend ist der Be-
griff der ,notwendigen Kosten“ zu kliren (4.7). Anschlieflend ist darauf einzugehen,
welche Anforderungen das Gesetz stellt, wenn fachkundige Dritte mit Errichtung
und/oder Betrieb der Messeinrichtungen beauftragt werden (4.8). Den Abschluss
bilden Ratschlige zur vertraglichen Ausgestaltung der wechselseitigen Rechte und
Pflichten (4.9).

Aufgrund der Eingrenzung der Verfahrensfrage auf § 13 Abs. 1 EEG 2004 gehen die
Ausfihrungen weder vertieft auf die registrierende Leistungsmessung (§ s Abs. 1
Satz2 EEG 2004 bzw. §6 Nr.1 lit. b) EEG 2009) noch auf die Messung bei der
Einspeisung ins Mittelspannungsnetz noch auf Besonderheiten der Messung bei
der kaufminnisch-bilanziellen Durchleitung (§ 4 Abs. s EEG 2004 bzw. § g Abs. 2
EEG 2009) ein. Hierzu bietet die Clearingstelle EEG an, im Rahmen von Votums-
verfahren anhand von Einzelfillen fiir eine weitere Klirung zu sorgen.

4 Herleitung

4.1 Zustiandigkeit fiir die Messung

Die Zustindigkeit fiir die Messung im Sinne des Ab- und Auslesens®® - hiufig auch
als ,Messhoheit bezeichnet - liegt grundsitzlich bei den Betreiberinnen bzw. Be-
treibern der Anlagen.’’ Dies ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des

*Verordnung iiber Rahmenbedingungen fiir den Messstellenbetrieb und die Messung im Bereich
der leitungsgebundenen Elektrizitits- und Gasversorgung (Messzugangsverordnung - MessZV) v.
17.10.2008, BGBL. I S. 2006.

3°Zur Abgrenzung der Messung von Errichtung und Betrieb der Messeinrichtungen s. unter 3.3.

3'Ebenso einhellig die juristische Literatur, s. u. a. Salje, EEG Kommentar, 4. Aufl. 2007, § 13 Rn. 38;
Miiller, in: Danner/Theobald, Energierecht, Band 2, Stand: 53. Erginzungslfg. 2006, § 13 Rn. 29;
Altrock/ Theobald, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 2. Aufl. 2008, § 13 Rn. 32; je-

weils mit weiteren Nachweisen.

19
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-ceg.de/EmpfV/2008/20 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

207



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

EEG 2004, weil darin keine ausdriickliche Regelung zur Messung - d. h. zum Ab-
und Auslesen der Messeinrichtung -** getroffen wird. Insbesondere erwihnt § 13
Abs. 1 EEG 2004 die Messung nicht; Errichtung und Betrieb der Messeinrichtungen,
die in § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 angesprochen werden, sind von der Messung zu-
nichst zu unterscheiden; erstere dienen letzterer. Jedoch folgt die Messhoheit der
Anlagenbetreiberinnen und -betreiber zum einen aus dem Umstand, dass diese nach
§ 13 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 die notwendigen Kosten der notwendigen Messeinrich-
tungen zu tragen hat: Aus der Kostentragungspflicht fiir die Messeinrichtungen folgt
auch das Recht zum Gebrauch der Messeinrichtungen zur Messung.?* Zum anderen
sprechen hierfiir folgende systematischen Erwigungen: Gemifl § 14a Abs. 2 Nr. 3
EEG 2004 sind Anlagenbetreiberinnen und -betreiber verpflichtet,

»bis zum 2g. Februar eines Jahres die fiir die Endabrechnung des Vorjah-
res erforderlichen Daten zur Verfiigung zu stellen.“

35 Bei den ,erforderlichen Daten® handelt es sich in erster Linie um die eingespeisten
Strommengen, die Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber nur beziffern kon-
nen, wenn sie grundsitzlich auch das Recht zur Messung haben. Ebenso verhilt es
sich mit der von der Betreiberin bzw. dem Betreiber zu erbringenden Darlegung
und ggf. dem Beweis, dass die Voraussetzungen des konkret geltend gemachten Ver-
gitungsanspruchs vorliegen. Schliefllich sprechen auch Rechtsgedanken des Biirger-
lichen Gesetzbuches® fiir das Recht und auch die Pflicht des Anlagenbetreibers zum
Ab- bzw. Auslesen der Messeinrichtung:*® Zwar erscheint fraglich, ob es sich bei
der Einspeisung des Stroms in das Netz des zur Abnahme und Durchleitung ver-
pflichteten Netzbetreibers um einen Kaufvertrag handelt, weil gemify den Regelun-
gen zum bundesweiten Ausgleich (§§ s Abs. 2, 14 EEG 2004)%” eine Weitergabe der

2Vgl. auch die durch das Gesetz zur Offnung des Messwesens bei Strom und Gas fiir Wettbewerb v.
29.08.2008, BGBI.I S. 1790, in das EnWG 2005 aufgenommene Definition des Begriffs ,Messung“
in § 3 Nr. 26c EnWG 2005.

33Ebenso OLG Hamm, oben Fufinote 1g.

34Jetzt: § 46 Nr. 3 EEG 2009.

3Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung v. 02.01.2002, BGBI. 2002 I, S. 42,
2909; 2003 I, S.738, zuletzt gedndert durch Artikel 2 Abs. 1 des Gesetzes v. 25.06.2009, BGBI.I
S. 1574.

36 Anderer Ansicht, allerdings auf Grundlage des § 7 Abs. 1 EEG 2009: Rauch, Einspeisung elektri-
scher Energie aus EEG- und KWK-Anlagen: Gesetzlich zugewiesene Messzustindigkeit und Mog-
lichkeiten einer Aufgabendelegation, ZNER 2009, 19, 19f. und 21: kein Selbstvornahmerecht des
Anlagenbetreibers.

7Jetzt: §§ 34ff. EEG 2009 1. V.m. den Regelungen der Verordnung zur Weiterentwicklung des bun-
desweiten Ausgleichsmechanismus (AusgiMechV) v. 17.07.2009, BGBL.IS. 2101.
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cingespeisten Strommengen von den Verteilnetzbetreibern iiber die Ubertragungs-
netzbetreiber an die Elektrizitdtsversorgungsunternehmen und von diesen letztlich
an alle Letztverbraucherinnen und Letztverbraucher erfolgt. Der abnahmeverpflich-
tete Netzbetreiber agiert in dieser Wilzungskette nicht als ,Kaufer” des Stroms, und
Anlagenbetreiberinnen und -betreiber sind nicht seine ,Lieferanten®.?8 Selbst wenn
das Kaufvertragsrecht und damit insbesondere § 448 Abs. 1 BGB* nicht unmittelbar
auf das Einspeiseverhiltnis anwendbar wire,* ist es sachgerecht, fiir die Abnahme
des Stroms § 448 Abs. 1 BGB analog auf das Einspeiseverhiltnis anzuwenden und so-
mit auch dem Rechtsgedanken dieser Norm entsprechend den Einspeisern das Recht
und die Pflicht zum Messen der eingespeisten Strommenge zuzuweisen.*'

Inwieweit diese Erwigungen auch unter der Geltung des EEG 2009 Bestand ha-
ben, ist nicht Gegenstand dieses Empfehlungsverfahrens. Die Clearingstelle EEG
weist Anlagenbetreiberinnen bzw. Anlagenbetreibern und Netzbetreibern darauf
hin, dass bei Streitigkeiten, die die Zustindigkeit fiir die Messung unter der Gel-
tung des EEG 2009 zum Inhalt haben, eine Klirung durch ein Votumsverfahren** in
Betracht kommt.

Der bei den Betreiberinnen bzw. Betreibern der Anlagen liegenden ,Messhoheit®
werden jedoch durch das EEG Grenzen gesetzt, indem dieses ausdriicklich von ,not-
wendigen® Messeinrichtungen spricht. Anlagenbetreiberinnen und -betreiber sind
somit bei der konkreten Ausgestaltung ihrer ,Messhoheit“ nicht frei, sondern min-
destens durch das Kriterium der ,Notwendigkeit gebunden. Hierauf ist unter 4.6
naher einzugehen. Dem vorauszugehen hat jedoch eine Begutachtung, welche Nor-

8Einen ,atypischen Kaufvertrag® bejaht Stecher, Die Vertragsbeziehungen zwischen Anlagen- und
Netzbetreiber unter besonderer Beriicksichtigung des EEG 2009, 2009, S. 54 (mit weiteren Nach-
weisen aus der Literatur); dhnlich Rauch, ZNER 2009, 19, 20. - Ein Kaufvertrag wiirde unpro-
blematisch vorliegen, wenn der Netzbetreiber ganz oder teilweise auf die Einstellung eingespeister
Strommengen in den bundesweiten Ausgleich verzichten und damit zugleich die Vergiitungszah-
lungen allein tragen wiirde, was in der Praxis nur selten vorkommen diirfte.

39§ 448 Abs. 1 BGB lautet: ,Der Verkiufer trigt die Kosten der Ubergabe der Sache. .. <; in friiheren
Fassungen der Vorschrift war ausdriicklich auch das Messen und Wigen erwihnt; vgl. H. P Wester-
mann, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 3,
s. Aufl. 2008, § 448 Rn. 4.

“Fiir eine unmittelbare Anwendung die in den zu Fufinoten 13 und 1§ wiedergegebene Rechtspre-
chung, die teilweise noch unter der Geltung des StrEG erging. Darin war jedoch noch kein umfas-
sender bundesweiter Ausgleich in der jetzigen Form vorgesehen.

4'Vel. zur analogen Anwendung kaufvertraglicher Vorschriften auf das Einspeiseverhaltnis unter Gel-
tung des StrEG: BGH, Urt. v. 29.09.1993 - VIIIZR 107/93, Rn. 17, zitiert nach juris; siehe wei-
ter Weiffenborn, in: Bohmer/Weiflenborn (Hrsg.), Erneuerbare Energien - Perspektiven fiir die
Stromerzeugung, 2. Aufl. 2009, S. 285 mit weiteren Nachweisen.

+Einzelheiten zum Votumsverfahren unter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/ Vot V/Info.

21
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men neben dem oder moglicherweise anstelle des EEG anwendbare Regelungen zu
den Messeinrichtungen enthalten und in welchem Verhiltnis die Regelungen zuein-
ander stehen. Gegenstand vieler Anfragen sind insbesondere § 13 EnWG 2005 und
die NAV (hierzu unter 4.2), §§ 36ff. EnWG 2005 und die StromGVV (hierzu un-
ter 4.3) sowie § 21b EnWG 2005 1. V. m. der MessZV (hierzu unter 4.4).

4.2 Anwendbarkeit von § 1§ EnWG und NAV

Die § 1§ EnWG 2005 konkretisierende Niederspannungsanschlussverordnung - NAV
- ist hinsichtlich des Anschlusses an das Niederspannungsnetz und hinsichtlich der
Anschlussnutzung zum Bezug von Strom fiir den Betrieb von Anlagen zur Nutzung
Erneuerbarer Energien nur anwendbar, wenn die folgenden Bedingungen kumulativ
erfiillt sind:

1. Die Einspeisung erfolgt {iber einen Anschluss, iiber den zugleich eine Letzt-
verbraucherin oder ein Letztverbraucher nach § 1§ EnWG 2005 bzw. ein An-
schlussnehmer oder -nutzer im Sinne von § 1 Abs. 2 oder 3 NAV an das Nie-
derspannungsnetz angeschlossen ist und der von einer dieser Personen zur Ent-
nahme von Elektrizitit genutzt wird,

2. die entnommene Energie ist (auch) Bezugsstrom der EEG-Anlage #nd

3. Bezugs- wie auch Entnahmestrom wird in einer Weise gemessen, die eine tech-
nisch getrennte Erfassung und Zuordnung des zu verschiedenen Zwecken aus
dem Netz entnommenen Stroms nicht ermdglicht.

Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen: Fiir die Entnahme von Elektrizi-
tit aus dem Niederspannungsnetz durch Letztverbraucherinnen und Letztverbrau-
cher® - dies kann auch die Anlagenbetreiberin oder der Anlagenbetreiber sein -
gelten grundsitzlich die allgemeinen Vorschriften des Energiewirtschaftsrechts; die
§ 18 Abs. 1 EnWG 2005 konkretisierende NAV enthilt in § 22 besondere, von der
Systematik des EEG abweichende Vorschriften zu Mess- und Steuerungseinrichtun-
gen. Insbesondere bei Fotovoltaikanlagen, die sich auf Wohngebiuden befinden, ste-
hen sich daher zwei teilweise widerspriichliche Regelungen zur Messung und zu den
Messeinrichtungen gegentiber: Einerseits im Hinblick auf die Einspeiseanlage und

BDefiniert in § 3 Nr. 25 EnWG als ,natiirliche oder juristische Personen, die Energie fiir den eigenen
Verbrauch kaufen.“
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deren Strombezug § 13 Abs. 1 EEG 2004, andererseits im Hinblick auf den ,norma-
len® Entnahmestrom die Regelungen der NAV, insbesondere §§ 20 und 22 NAV.

Die Vorschriften der NAV gelten jedoch gemif3 § 1 Abs. 1 Satz 4 NAV ausdriicklich

»nicht fiir den Netzanschluss von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
Erneuerbaren Energien und aus Grubengas.”

Ob § 1 Abs. 1 Satz4 NAV zur Folge hat, dass die NAV insgesamt nicht anwend-
bar ist,* oder ob dies nur fiir die Regelungen zum Netzanschluss, nicht aber fiir
die zur Anschlussnutzung gilt,*s braucht hier nicht abschlieflend geklart zu werden.
Nach Auffassung der Clearingstelle EEG werden jedenfalls die ausdriicklich auf den
Netzanschluss bezogenen und den Anschlussnehmer als Partei des Netzanschluss-
verhiltnisses adressierenden Regelungen der §§ 1 Abs. 2 und 3, 2, 4 bis 15, 19 bis 22
NAV vom Anwendungsvorrang des EEG erfasst.* Dieser Vorrang des EEG kommt
indes bei einem Zusammentreffen von Stromentnahme fiir die allgemeine Versor-
gung von Letztverbraucherinnen und -verbrauchern und Strombezug der Einspei-
seanlage nur dann zum Tragen, wenn eine technische Trennung, insbesondere eine
getrennte Messung von Bezugsstrom und Entnahmestrom, erfolgt. Dies ergibt sich
aus Sinn und Zweck des § 1 Abs. 1 Satz 4 NAV, der nicht bezweckt, dass die NAV fiir
Netzanschliisse und -nutzungen nur deshalb unanwendbar wird, weil dieser Netzan-
schluss auch Erzeugungsanlagen im Sinne des EEG mit dem Netz verbindet und
hiertiber von der EEG-Anlage Strom bezogen wird. Sinn des § 1 Abs. 1 Satz 4 NAV
ist, allgemein den Vorrang des EEG fiir darunter fallende Anlagen zu wahren* und
insbesondere dem Kopplungsverbot des § 12 Abs. 1 EEG 2004, wonach der Netz-
anschluss nicht vom Abschluss eines Vertrages abhingig gemacht werden darf, zu
entsprechen.*® Liegt eine technische Trennung von bestehendem Niederspannungs-
anschluss nach § 18 EnWG 2005 und EEG-Anlagenanschluss vor, so gelten ab diesem
Zeitpunkt fiir die ,allgemeine® Elektrizititsentnahme aus dem Netz, d. h. fiir das

#Dalfiir liefle sich die Verordnungsbegriindung, BR-Drs. 367/06, S. 35, anfiihren.

+So de Wyl /Eder/Hartmann, Netzanschluss- und Grundversorgungsverordnungen, PraxisKommen-
tar, 2008, N(D)AV § 1 Rn. g.

#Gegen eine Anwendung der Regelungen zur Anschlussnutzung spricht in systematischer Hinsicht,
dass die Anschlussnutzung im Sinne von §§ 3, 16 bis 1§ NAV ein Netzanschlussverhiltnis voraus-
setzt, welches aber aufgrund der Nichtanwendbarkeit der Regelungen zum Netzanschluss nicht
entstehen kann.

47BR-Drs. 367/06, S. 35.

“8Hierauf wollen de Wyl/Eder/Hartmann, Netzanschluss- und Grundversorgungsverordnungen, Pra-
xisKommentar, 2008, N(D)AV § 1 Rn. g, die Ausnahmeregelung beschrinken.
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Anschlussnutzungsverhiltnis* wie auch fiir das Netzanschlussverhiltnis®®, die Re-
gelungen der NAV; fiir den Anschluss der Anlage im Sinne des EEG 2004 wie auch
fiir die Entnahme des Bezugsstroms dieser Anlage gelten demgegeniiber die Regelun-
gen des EEG 2004. Diese strikte technische Trennung der beiden Netznutzungsarten
muss insbesondere auch messtechnisch eine Trennung beinhalten, indem Einspeise-
und Bezugsstrom der Anlage einerseits und Entnahmestrom andererseits getrennt
durch Einrichtungszahler oder durch geeignete Kombination von Ein- und Zwei-
richtungszihlern (beispielsweise im Rahmen des ,smart metering“, § 21b Abs. 3a
und 3b EnWG 2005, durch elektronische Haushaltszihler) erfasst werden. Eine sal-
dierende Messung ist damit - ausgenommen Fille nur geringfiigigen Strombezugs
(siehe dazu 94) - ausgeschlossen, weil andernfalls weder eine eindeutige Zuordnung
von Entnahmestrom und Einspeise-/ Anlagenbezugsstrom erfolgen noch eine klare
Trennung der Zustindigkeiten nach EEG und NAV umgesetzt werden konnte. Gibt
es keine getrennten Messeinrichtungen fiir die Stromentnahme der Letztverbrauche-
rin bzw. des Letztverbrauchers einerseits und fiir die von der EEG-Anlage bezogene
elektrische Arbeit andererseits, so ist eine ,ideelle” rechtliche Trennung zwischen
den beiden Regelungsregimen nicht moglich. In einem solchen Fall kommen die
Anforderungen der NAV fiir die Anschlussnutzung und damit insbesondere auch
die §§ 20 und 22 NAV fiir die Messeinrichtung insgesamt zur Anwendung, weil an-
dernfalls fiir das Anschlussnutzungsverhiltnis eine Regelungsliicke entstiinde: Wih-
rend die NAV die Anschlussnutzung durch die Eigenerzeugungsanlage zumindest
mitzuerfassen vermag, enthilt die allgemeine Vorschrift des § 13 Abs. 1 EEG 2004
keine adiquaten Vorkehrungen insbesondere fiir die Anschlussnutzung durch Letzt-
verbraucherinnen und Letztverbraucher, so dass dann § 13 Abs. 1 EEG 2004 hinter

§ 18 EnWG 2005 in Verbindung mit der NAV zuriicktritt.

Die somit in einem Fall der fehlenden technischen Trennung grundsitzlich auf die
Messeinrichtungen anzuwendenden Vorschriften der §§ 20, 22 NAV werden jedoch
threrseits durch das EEG 2004 modifiziert, als es der Anlagenbetreiberin bzw. dem
Anlagenbetreiber weiterhin moglich sein muss, seiner Pflicht nachzukommen, die
fir die Endabrechnung des Vorjahres erforderlichen Daten dem Netzbetreiber zur
Verfiigung zu stellen und dadurch seinen Vergiitungsanspruch darzulegen. Eine Aus-
legung und Anwendung der NAV, die dies erschweren oder unmdglich machen wiir-
de, wire mit dem EEG 2004 unvereinbar.

49§ 1 Abs. 3, § 3 NAV.
°Das den Anschluss von Grundstiicken oder Gebiuden an das Niederspannungsnetz betrifft, s. § 1

Abs. 2, § 2 NAV.
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Im Anhang unter 5.1 sind wesentliche in Betracht kommende Anlagen- und Mess-
konstellationen verbunden mit einer abstrakt-generellen Einschitzung, welche
Rechtsvorschriften bei der jeweiligen Konstellation anwendbar sind, zusammenge-
stellt. Ein Beispielsfall, in dem die NAV fiir den Zihler anwendbar ist, der (auch)
Einspeise- und Bezugsstrom der EEG-Anlage misst, enthilt u. a. Abb. 5 im Anhang.

Die NAV gilt gemiaf} ihrem § 1 Abs. 1 Satz 3 in zeitlicher Hinsicht fiir alle nach dem
12.07.2005 abgeschlossenen Versorgungsvertrage und ist auch auf alle Anschlussnut-
zungsverhiltnisse anzuwenden, die vor ihrem Inkrafttreten entstanden sind.

Werden hingegen die ,allgemeine” Stromentnahme aus dem Niederspannungsnetz
und der Bezugsstrom der Anlage messtechnisch getrennt erfasst, so kommt auch bei
gemeinsamer Nutzung eines Anschlusses i.S.d. § 1IgEnWG i. V.m. NAV fiir Ent-
nahme und Bezug auf die Entnahme unproblematisch die NAV, auf den Bezugsstrom
hingegen das EEG 2004 zur Anwendung.’' Beispielsfille hierfiir enthalt u. a. Abb. 3.

Aus Griinden der Praktikabilitdt rit die Clearingstelle EEG, dass in den Fillen
der technisch getrennten Messeinrichtungen Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreiber
und Netzbetreiber einvernehmlich die sinngemifie, partielle oder vollstindige An-
wendbarkeit der jeweiligen Technischen Anschlussbedingungen - TAB - und des
§22 NAV auch auf nur dem EEG unterfallende Messeinrichtungen vereinbaren,
um damit eine technisch einheitliche und maoglichst kostengtinstige Ausfithrung der
Entnahme-, der Bezugsstrom- und der Einspeisemessung zu erreichen. Die Clearing-
stelle EEG weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass § 22 Abs. 2 NAV Netzbe-
treiber und Anschlussnehmer zur wechselseitigen Riicksichtnahme auffordert. Ins-
besondere hat nach Satz 3 der Netzbetreiber

»den Anschlussnehmer anzuhdren und dessen berechtigte Interessen zu
wahren.“

Ferner ist der Netzbetreiber nach Satz 4 verpflichtet,
yauf Verlangen des Anschlussnehmers einer Verlegung der Mess- und

Steuereinrichtung zuzustimmen, wenn dies ohne Beeintrichtigung einer
einwandfreien Messung moglich ist.”

5'Zu den Anforderungen des EEG 2004 an die Messeinrichtungen siche unter 4.6.
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48 Die Mehrkosten hat dann der Anschlussnehmer zu tragen (Satz s5). Das Gebot der
Beriicksichtigung der Interessen des Anschlussnehmers - der haufig zugleich die An-
lage im Sinne des EEG betreiben diirfte - gilt nach Auffassung der Clearingstelle
EEG in besonderem Mafle, wenn sich Anlagenbetreiberinnen oder Anlagenbetrei-
ber mit der Geltung der TAB und des § 22 NAV einverstanden erkldren, obwohl die-
se im Fall der technisch getrennten Erfassung des Bezugsstroms isoliert nicht gelten.
Die Clearingstelle EEG sieht aufgrund der weiten Regelung im EEG bei gleichzei-
tiger Nichtgeltung der NAV keine Moglichkeit, anhand gesetzlicher Vorgaben fiir
eine Vielzahl von Fillen prizise zu definieren, welche technischen Anforderungen
im Einzelfall vom Netzbetreiber gestellt werden konnen. Kénnen sich Anlagenbe-
treiberinnen bzw. -betreiber und Netzbetreiber nicht auf die konkrete Ausgestaltung
der Messeinrichtungen einigen, so bietet die Clearingstelle EEG den Akteuren die
Moglichkeit, durch ein Einigungsverfahren eine fiir alle Beteiligten interessengerech-
te Losung zu vermitteln.s?

4.3 Anwendbarkeit von §§ 36 ff. EnWG 2005 und StromGVV

49 Anlagen i.S.d. EEG 2004, die mit Bezugsstrom beliefert werden,*? unterliegen den
Regelungen der Stromgrundversorgungsverordnung - StromGVV -, wenn Anlagen-
betreiberinnen oder -betreiber den Bezugsstrom der Anlage im Rahmen der Grund-
versorgung beziehen. Dann gelten fiir die den Bezugsstrom erfassenden Zihler die
Anforderungen des § g StromGVV i. V.m. § 21b EnWG 200s.

so Dabei ist es unerheblich fiir die Anwendbarkeit der StromGVYV, ob der von der
EEG-Anlage bezogene Strom iiber einen Netzanschluss geliefert wird, {iber den noch
sonstige Verbrauchseinrichtungen mit Elektrizitit beliefert werden, oder ob im Falle
weiterer Belieferungen eine messtechnisch getrennte Erfassung der sonstigen Liefe-
rungen einerseits von der Bezugsstromlieferung andererseits erfolgt. Auch fiir den
Bezugsstrom einer EEG-Anlage, die {iber einen Netzanschluss nach §§ 4, 13 Abs. 1
EEG 2004 versorgt wird, gilt die StromGVYV, solange der Bezugsstrom im Rahmen
der Grundversorgung (oder der Ersatzversorgung, s. im Weiteren) geliefert wird.

51 Die StromGVV gilt fiir den einer Anlage 1.S. d. EEG 2004 gelieferten Bezugsstrom
jedoch dann nicht, wenn

s2Zum Einigungsverfahren s. hetp://www.clearingstelle-eeg.de/FingV/Info.
53Siehe zur Einordnung ,kleiner Fotovoltaikanlagen“ ohne nennenswerten Bezugsstrom unter 4.6.2.
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der Bezugsstrom nicht aus dem Niederspannungsnetz bezogen wird, da die
StromGVV ausdriicklich auf die Versorgung aus dieser Spannungsebene be-
schrinkt ist (§ 1 Abs. 1 Satz 1 StromGVV),

o der Bezugsstrom aus einem Netz 1.S.d. § 110 EnWG bezogen wird, weil ge-
miafd § 110 Abs. 2 EnWG 2005 der Teil 4 des EnWG 2005 (also §§ 36 bis 42)
nicht anwendbar ist, wenn Elektrizititsversorgungsunternehmen unter Nut-
zung von Netzen im Sinne des § 110 EnWG 2005 Letztverbraucherinnen oder
Letztverbraucher mit Energie beliefern,™*

e die Betreiberin oder der Betreiber der Anlage 1. S. d. EEG 2004 kein Haushalts-
kunde im Sinne des § 3 Nr. 22 EnWG 2005 ist,

e fiir die Lieferung des Bezugsstroms jedenfalls nicht die Grundversorgung in
Anspruch genommen, sondern mit dem Grundversorger ein Sonderkunden-
vertrag abgeschlossen wird, oder

e die Lieferung des Bezugsstromes aufgrund eines Vertrages mit einem anderen
Energielieferanten als dem Grundversorger erfolgt,’s

und in allen diesen Fillen die entsprechende Geltung der StromGVV nicht indivi-
dualvertraglich vereinbart wird.

Fiir Vertrige tiber die Belieferung von Haushaltskunden mit Energie aufSerhalb der
Grundversorgung enthilt § 41 EnWG 2005 Mindeststandards, die jedoch keine Re-
gelungen zu den Messeinrichtungen enthalten.

Die Anwendbarkeit der §§ 36ff. EnWG 2005 und der StromGVV neben dem
EEG 2004 ergibt sich aus folgenden Erwigungen: Die StromGVV regelt

s4Hinweis: Die Clearingstelle EEG ist zur Auslegung und Anwendung von Vorschriften (al-
lein) des EnWG 2005 nicht berufen. Dies gilt auch im Hinblick auf die Frage, welche rechtli-
chen Schlussfolgerungen aus dem Urteil des E»GH v. 22.05.2008 - C-439/06, abzurufen unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/ 359, auf die Rechtmifigkeit von Objektnetzen i.S.d. § 110
EnWG 2005 zu zichen sind. Vgl. Clearingstelle EEG, Votum v. 27.04.2009 - 2008/53, abzurufen
unter http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/s 3.

55Zu beachten ist, dass aufgrund der grundsitzlichen Entflechtung von Elektrizititsversorgung und
Netzbetrieb gemifd §§ 6 ff. EnWG 2005 der Netzbetreiber - sofern nicht die Ausnahme des § 7 Abs.
2 EnWG 2005 zum Tragen kommt - nicht Grundversorger sein kann; s. Brandenburgisches OLG, Be-
schl. v. 25.09.2008 - Kart W 4/0g, Rn. 31, abrufbar unter http://www.gerichtsentscheidungen.berlin-
brandenburg.de, zuletzt abgerufen am 1g.11.2009.
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»die Allgemeinen Bedingungen, zu denen Elektrizititsversorgungsunter-
nehmen Haushaltskunden in Niederspannung im Rahmen der Grund-
versorgung nach § 36 Abs. 1 des Energiewirtschaftsgesetzes zu Allgemei-

nen Preisen mit Elektrizitit zu beliefern haben.“5

s4 ,Haushaltskunden® sind gem. § 3 Nr. 22 EnWG 2005%7

sLetztverbraucher, die Energie tiberwiegend fiir den Eigenverbrauch im
Haushalt oder fiir den einen Jahresverbrauch von 10000 Kilowattstun-
den nicht iibersteigenden Eigenverbrauch fiir berufliche, landwirtschaft-
liche oder gewerbliche Zwecke kaufen.*

55 Als ,Letztverbraucher® wiederum definiert § 3 Nr. 25 EnWG 2005

ynatiirliche oder juristische Personen, die Energie fiir den eigenen Ver-
brauch kaufen.”

Hierunter fallen regelmiflig auch Anlagenbetreiberinnen und -betreiber. Sie sind
Letztverbraucher, weil ein ,eigener Verbrauch® bzw. ,Eigenverbrauch® im Sinne der
vorgenannten Definitionen bereits dann vorliegt, wenn der Beziehende den Strom
selbst nutzt und nicht an ein wirtschaftlich oder rechtlich verschiedenes Subjekt wei-
terreicht.’® Daher ist auch der Bezugsstrom, der in der EEG-Anlage zur Energieer-
zeugung eingesetzt wird, fiir den ,eigenen Verbrauch® gekauft. Sie sind zudem Haus-
haltskunden, weil ihr Strombezug zur Stromerzeugung und -einspeisung erfolgt und

56§ 1 Abs. 1 Satz 1 StromGVV. - Die Verordnung gilt nach § 1 Abs. 1 Satz 4 StromGVV fiir alle nach
dem 12.07.2005 abgeschlossenen Versorgungsvertrige, soweit diese nicht vor dem og.11.2006 been-
det worden sind. Zuvor galt die Verordnung iiber die Allgemeinen Bedingungen fiir die Elektri-
zititsversorgung von Tarifkunden (AVBEItV) v. 21.06.1979, BGBL I S. 634, zuletzt geindert durch
Art. 17 des Gesetzes v. 09.12.2004, BGBL.IS. 3214.

57Vgl. auch Fn. 1: Insoweit auf das EnWG 2005 Bezug genommen wird, ist damit das Gesetz iiber die
Elektrizitits- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz - EnWG) v. 07.07.2005, BGBL.IS. 1970
(3621), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes v. 21.08.2009, BGBL.I S. 2870, gemeint, also
einschlieflich der Anderungen durch die Anderungsgesetze zum EnWG aus den Jahren 2008 und
2009.

58Vgl. Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes (Hrsg.), EnWG Kommentar, 2003, § 3, Rn. 44. -
Ob dem § 17 Abs. 1 EnWG 2005 entgegensteht, der Letztverbraucher und Erzeugungsanlagen ge-
trennt auffiihre, ist von der Clearingstelle EEG nicht zu entscheiden; jedenfalls erscheint es fraglich,
ob aus einer auf den Netzanschluss bezogenen Norm Riickschliisse auf die allgemeinen Begriffs-
bestimmungen in § 3 EnWG 2005 gezogen werden konnen. Ebenfalls nicht von der Clearingstelle
EEG zu kliren ist das im Einzelfall umstrittene Verhiltnis der beiden Definitionen in § 3 Nrn. 22
und 25 EnWG 2005, s. dazu Hellermann, ebd.

28
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-ceg.de/EmpfV/2008/20 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

216



56

57

58

Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

damit regelmiflig zu gewerblichen Zwecken; der anlagenbezogene Jahresverbrauch
wird zudem 10000 kWh kaum tibersteigen.*

Als Haushaltskunden konnen die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber fiir den Be-
zugsstrom ihrer Anlage somit den Anspruch auf Grundversorgung nach § 36 Abs. 1
EnWG 2005 wahrnehmen, soweit sie auflerdem an das Niederspannungsnetz ange-
schlossen sind. Wird die Grundversorgung wahrgenommen, muss der Haushalts-
kunde im Gegenzug grundsitzlich seinen gesamten leitungsgebundenen Elektrizi-
tatsbedarf aus den Elektrizititslieferungen des Grundversorgers decken, § 4 Satz 1
StromGVV.

Die Abgrenzung der Grund- von der Ersatzversorgung im Sinne von §§ 36, 33
EnWG 2005 ist von den Umstinden des Einzelfalles abhingig.® Dies kann hier in-
des dahingestellt bleiben, weil gemif} § 1 Abs. 1 Satz 3 StromGVV die StromGVV
jedoch in weiten Teilen auf die Ersatzversorgung anwendbar ist, insondere gilt der
die Messung betreffende § g StromGVV bei der Ersatzversorgung entsprechend.

Erfolgt die Lieferung des Bezugsstromes im Rahmen der Grundversorgung gem.
§ 36 EnWG 2005 oder im Rahmen der Ersatzversorgung gem. § 38 EnWG 2005, ist
auch die StromGVV anwendbar mit der Folge, dass gemify §g StromGVV die
vom Grundversorger gelieferte Elektrizitat durch Messeinrichtungen nach §21b
EnWG 2005 festzustellen ist. Die Regelungen zur Messung in § 13 Abs. 1 EEG 2004
werden insoweit partiell verdringt. Da § g StromGVV die Rechte des Grundversor-
gers schiitzen soll, der personenverschieden vom Netzbetreiber ist, ist zur Wahrung
seiner Interessen die Geltung des § 21b EnWG 2005 auch dann systemgerecht, wenn
kein Anschluss i.S.d. des EnWG vorliegt, fiir den der Netzbetreiber eine Messung
nach § 21b EnWG 2005 hitte verlangen kénnen.®* Der § g StromGVV ordnet damit
eine entsprechende Geltung des § 21b EnWG 2005 an. Auch wenn der Anschluss der
Anlage nach §§ 4, 13 EEG 2004 hergestellt wurde, kann nun der Grundversorger
tiber § g StromGVV den Betrieb einer Messstelle und die Messung durch den Netz-
betreiber gemafl § 21b Abs. 1 EnWG verlangen. Gem. § 21b EnWG 2005 kann der

$90b Anlagenbetreiberinnen und -betreiber zudem 1.S.d. § 3 Nr. 22 EnWG 2005 Haushaltskunden
sind, wenn bei einer gleichzeitigen Entnahme von Strom fiir den Haushaltsbedarf der Bezugsstrom
fiir die Anlage zwar iiber 10000 kWh/a liegt, die Entnahme fiir den Haushaltsbedarf pro Jahr aber
gleichwohl den Anlagenbezug iiberwiegt, ist eine Frage des allgemeinen Energiewirtschaftsrechts,
die von der Clearingstelle EEG nicht zu kliren ist.

Vel. dazu z. B. Scholz, in: Bartsch/Réhling/Salje/Scholz (Hrsg.), Stromwirtschaft, 2. Aufl 2008, Ka-
pitel 62 Rn. 3-10; de WA, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 2. Aufl.
2008, § 13 Rn. 1271,

1Vel. zur grundsitzlichen Nichtanwendbarkeit des § 21b EnWG 2005 unter 4.4.
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»Anschlussnutzer, der mangels Anschluss i.S.d. EnWG 2005 in diesem Falle auf-
grund der entsprechenden Geltung des § 21b EnWG 2005 die Betreiberin oder der
Betreiber der Anlage i.S.d. EEG ist, auch den Messstellenbetrieb und die Messung
durch einen Dritten wihlen. In beiden Fillen miissen die vom Messstellenbetreiber
gewihlten Messeinrichtungen dann aufgrund von §21b Abs. 3 Satz2 Nr. 2 EnWG
den vom Netzbetreiber einheitlich fiir sein Netzgebiet vorgesehenen technischen
Mindestanforderungen geniigen.

59 Die Anwendbarkeit der StromGVV bei Bezugsstromlieferung im Rahmen der
Grundversorgung ist auch interessengerecht. Auf den Netzanschluss sind die Be-
treiberinnen und -betreiber von Anlagen i.S.d. EEG 2004 zwingend angewiesen.
Fiir den Netzanschluss gelten nur die spezialgesetzlichen Regelungen des EEG, inso-
weit nicht die des EnWG und der NAV. Dagegen steht Anlagenbetreiberinnen und
-betreibern offen, statt der Grundversorgung auf Grundlage des § 36 EnWG 2005
1. V.m. der StromGVV die Energiebelieferung im Rahmen eines Sonderkunden-
vertrages oder durch einen anderen Energielieferanten als den Grundversorger zu
wihlen. Wahlt er die Grundversorgung nach den Allgemeinen Bedingungen, muss
er sich auch den dabei geltenden standardisierten Anforderungen des Energieliefe-
ranten unterwerfen. Dass der Gesetzgeber mit dem EEG 2004 das Regelungsregime
der Grundversorgung ginzlich {iberformen oder verdringen wollte, erscheint daher
fernliegend.

60 Die somit im Fall der Grund- oder Ersatzversorgung auf die Messeinrichtungen an-
zuwendenden Vorschriften des § g ScromGVV i. V.m. § 21b EnWG 2005 werden je-
doch ihrerseits durch das EEG 2004 modifiziert, als es der Anlagenbetreiberin bzw.
dem Anlagenbetreiber weiterhin moglich sein muss, seiner Plicht nachzukommen,
die fiir die Endabrechnung des Vorjahres erforderlichen Daten dem Netzbetreiber
zur Verfligung zu stellen und dadurch seinen Vergiitungsanspruch darzulegen. Eine
Auslegung und Anwendung von § g StromGVV 1. V.m. § 21b EnWG 2005, die dies
erschweren oder unmdglich machen wiirde, wire mit dem EEG 2004 unvereinbar.

61 Erginzend weist die Clearingstelle EEG noch auf folgende Besonderheiten hin, die
im Einzelfall moglicherweise fiir Anlagenbetreiberinnen und -betreiber relevant wer-

den kénnen:

62 Die Grundversorgung beruht auf einem vom Gesetzgeber sorgfiltig austarierten
Geflecht von Rechten und Pflichten des Grundversorgers und des grundversorg-
ten Haushaltskunden. Hervorzuheben sind dabei insbesondere die Lieferpflicht des
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Grundversorgers - § 36 Abs. 1 EnWG 2005 - und die damit korrespondierende Be-
zugspflicht des Haushaltskunden - § 4 Satz 1 StromGVV.

Die Pflicht des Grundversorgers zur Grundversorgung nach § 36 EnWG 2005 1. V. m.
StromGVV besteht nach §37 Abs. 1 Satz 1 EnWG 2005 zwar grundsitzlich nicht
zugunsten desjenigen, der

»- - - zur Deckung des Eigenbedarfs eine Anlage zur Erzeugung von Ener-
gie betreibt oder sich von einem Dritten versorgen lasst ... “

und damit Energie ,fiir den Eigenverbrauch® i.S.d. § 3 Nr. 22 EnWG 2005 nur noch
zu einem sehr geringen Anteil vom Grundversorger bezieht. Gemif § 37 Abs. 1
Satz 3 a.E. EnWG 2005 besteht jedoch eine Riickausnahme

Liir die Deckung des Eigenbedarfes von in Niederspannung belieferten
Haushaltskunden aus Anlagen der Kraft-Wirme-Kopplung bis so Kilo-
watt Leistung und aus erneuerbaren Energien.”

Beim Betrieb solcher Eigenanlagen bleibt der Anspruch auf Grundversorgung mit-
hin bestehen.

Auch die mit dem Grundversorgungsanspruch korrespondierende Pflicht des Kun-
den zur Bedarfsdeckung gem. § 4 Satz 1 StromGVV wird zugunsten von Strom aus
Erneuerbaren Energien modifiziert. Nach § 4 Satz 2 Halbsatz 1 StromGVYV ist

»die Bedarfsdeckung durch Eigenanlagen der Kraft-Wirme-Kopplung bis
so Kilowatt elektrische Leistung und aus erneuerbaren Energien®

von der Bedarfsdeckungspflicht des Haushaltskunden ausgenommen. Aufgrund des
systematischen Zusammenhangs sind ebenso wie bei der Kraft-Wirme-Kopplung die
»Deckung des Eigenbedarfes von ... Haushaltskunden ... aus erneuerbaren Ener-
gien“ in § 37 Abs. 1 Satz 3 EnWG 2005 und die ,Bedarfsdeckung aus erneuerbaren
Energien® nach § 4 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 StromGVYV als Bedarfsdeckung durch
Eigenanlagen® zu verstehen. So verliert der Haushaltskunde, der seinen Bedarf auch
aus Eigenanlagen deckt, fiir den {ibrigen, nicht durch die Eigenanlage gedeckten
Strombezug nicht seinen Anspruch auf die Grundversorgung. Ob und ggf. inwie-
weit sich die Pflicht des Grundversorgers, ,fiir“ die Deckung des Eigenbedarfes die

L egaldefinition in § 3 Nr. 13 EnWG: ,Anlagen zur Erzeugung von Elektrizitit zur Deckung des
Eigenbedarfs, die nicht von Elektrizititsversorgungsunternehmen betrieben werden.“
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Grundversorgung aufrechtzuerhalten, nicht nur auf den nicht durch die Eigenver-
sorgung gedeckte Energiebedarf des Kunden selber, sondern auch auf die Lieferung
des Bezugsstroms fiir den Eigenverbrauch der Eigenanlage bezieht, ist von der Clea-
ringstelle EEG nicht zu begutachten.®?

4.4 Anwendbarkeit von §21b EnWG 2005 und MessZV

4.4.1  Anlagen mit Bezugsstrom ohne sonstige, iiber dieselbe Netzverkniip-
fung versorgte Verbrauchseinrichtungen

65 Bei Anlagen, tiber deren Netzverkniipfung keine sonstigen Verbrauchseinrichtun-
gen mit Strom versorgt werden, sind § 21b EnWG 2005 und die MessZV auf die
Durchfithrung der Messung sowie auf Errichtung und Betrieb der Messeinrichtun-
gen grundsitzlich nicht anwendbar,® weil § 21b EnWG 2005 fiir reine Einspeisun-
gen nicht gilt. Selbst wenn die Vorschrift fiir anwendbar erachtet wiirde, so trife § 13
Abs. 1 EEG 2004 fiir die Einspeisung von Elektrizitit ins Stromnetz eine speziellere,
§ 21b EnWG 2005 verdringende Regelung.

66§13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 beschrinkt sich auf die Feststellung, dass die Anlagenbe-
treiberin bzw. der Anlagenbetreiber Errichtung und Betrieb der Messeinrichtungen
von einem fachkundigen Dritten vornehmen lassen kann. Wie dies im Detail abzu-
wickeln ist und inwieweit der Netzbetreiber hierbei zu beteiligen ist, ist im Gesetz
nicht naher geregelt. Aus der Verwendung der Wendung ,vornehmen lassen® ldsst
sich bereits nicht sicher ableiten, dass der Gesetzgeber einen schriftlichen Auftrag
des Anlagenbetreibers an den Dritten fiir erforderlich hilt. Demgegentiber enthilt
§ 21b EnWG 2005 1. V. m. der MessZV ausfiihrliche Regelungen, wie die Rechte und
Pflichten des Anschlussnutzers als Auftraggeber, des Messstellenbetreibers und/oder
Messdienstleisters als Auftragnehmer und des Netzbetreibers als grundsitzlich nach
§21b Abs. 1 EnWG 2005 zur Messung der gelieferten Energie zustindigen Person
verteilt sind.

67 §21b EnWG 2005 ist grundsitzlich nur auf den Netzzugang anzuwenden, wie sich
aus seiner systematischen Stellung im ,Netzzugang® tiberschriebenen Abschnitt 3
des Teiles 3 des EnWG 2005 (§§ 20 bis 282 EnWG 2005) ergibt.®® Zentrale Norm des

Vgl. dazu Bundesnetzagentur, 6. Beschlusskammer, Beschl. v. 19.03.2007 - BK6-06-071, S. 30ff., ab-
rufbar unter http://www.bundesnetzagentur.de, zuletzt besucht am 18.11.2009.

$4Ebenso Rauch, ZNER 2009, 19, 20 mit weiteren Nachweisen.

Vgl. zur Zugehérigkeit des § 21b EnWG 2005 zum Netzzugang sowie zu den regulierungsrechtli-
chen Grundlagen und wettbewerblichen Funktionen der Norm Lippert, Offnung des Messwesens
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Netzzugangs ist § 20 EnWG 2005. Daraus ergibt sich, dass der gesetzlich garantierte
Anspruch auf Netzzugang das Verhiltnis von Letztverbraucherinnen, Letztverbrau-
chern und Netzbetreiber einerseits bzw. Elektrizititsversorgungsunternehmen und
Netzbetreiber andererseits betrifft. Zwar konnen auch Anlagenbetreiberinnen und
Anlagenbetreiber bei der Entnahme von Bezugsstrom aus dem Netz Letztverbrau-
cherinnen und Letztverbraucher sein; gleichwohl trifft fiir die Rechtsbeziehungen
zwischen Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreibern und Netzbetreibern das EEG ab-
schlieflende und die §§ 20ff. EnWG 2005 verdringende Sonderregelungen, so dass
auch § 21b EnWG 2005 grundsitzlich nicht auf Anlagen anwendbar ist, die dem Re-
gelungsregime des EEG 2004 unterfallen. Dafiir spricht auch die Binnensystematik
des § 21b EnWG 2005, die zu den Regelungen des § 13 Abs. 1 EEG 2004 im Wider-
spruch steht. Nach § 21b Abs. 1 EnWG 2005 hat ndmlich der Netzbetreiber in Bezug
auf ,gelieferte Energie die ,Messhoheit®, soweit nicht abweichende Vereinbarun-
gen nach §21b Abs. 2 und 3 EnWG 2005 getroffen werden, wohingegen nach § 13
Abs. 1 EEG 2004 die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber sowohl fiir die
eingespeiste als auch fiir die bezogene Arbeit die ,Messzustindigkeit“ inne hat.®® Da
fir die Einspeisung von Strom aus Erneuerbaren Energien das EEG das spezielle-
re Gesetz ist, gebiihrt diesem in Bezug auf die Bestimmung der ,Messhoheit* der
Vorrang gegeniiber § 21b EnWG 2005. Ein solcher Vorrang des spezielleren EEG
gegeniiber dem haufig auch als ,Grundgesetz der Energiewirtschaft“ bezeichneten
EnWG wird durch § 2 Abs. 2 EnWG 2005 ausdriicklich zugelassen. Schliellich sind
§21b Abs. 2 bis 4 EnWG 2005 auch nach Sinn und Zweck dieser Norm nicht auf
den Bezugsstrom anwendbar, weil die darin verankerte Offnung des Messwesens
tiir den Wettbewerb darauf zielt, durch neue Technologien der Verbrauchserfassung
und -steuerung (sog. smart metering) bislang ungenutzte Energieeinsparpotentiale
bei Endverbraucherinnen und -verbrauchern zu heben.®” Demgegeniiber dient der
Bezugsstromverbrauch von Anlagen im Sinne des EEG dazu, Energie einspeisen zu
konnen, ist also quasi eine energetische ,,Investition® und als solche der Stof8richtung
des smart metering nicht zuginglich.

Auch eine analoge Anwendung von §21b EnWG 2005 kommt nicht in Betracht,
weil dies eine planwidrige Regelungsliicke im EEG 2004 voraussetzte. Allein der

bei Strom und Gas - Rechtliche Grundlagen und Fragen der Rechtsanwendung, Energiewirtschaft-
liche Tagesfragen (et) 4/2009, g2, g3 ff.

%6Siche oben unter 4.1.

7Vgl. Begriindung des Gesetzes zur Offnung des Messwesens bei Strom und Gas fiir Wettbewerb,
BT-Drs. 16/8306, S. 7; Benz, Energieeffizienz durch intelligente Stromzahler - Rechtliche Rahmen-
bedingungen, ZUR 2008, 457, 457 ff.
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Umstand, dass der Gesetzgeber in Kenntnis der Neuregelung des am 6. Juni 2008
vom Deutschen Bundestag verabschiedeten Gesetzes zur Offnung des Messwesens
bei Strom und Gas fiir Wettbewerb, durch das § 21b EnWG 2005 seine jetzige Ge-
stalt bekam, in § 7 Abs. 1 EEG 2009 an einer gegentiber § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004
weitgehend unverinderten Fassung festgehalten hat, spricht dagegen, hier eine un-
beabsichtigte Regelungsliicke anzunehmen. Dartiber hinaus war auch dem Gesetz-
geber des EEG 2004 bekannt, dass das am 7. Juli 2005 verabschiedete EnWG 2005 in
§ 21 b EnWG 2005 erstmals eine Vorschrift zur Messung enthielt, die von § 13 Abs. 1
EEG 2004 abwich; weiterhin war dem Gesetzgeber bekannt, dass es durch die be-
reits am 14. Mirz 2006 beschlossene Richtlinie 2006/32/EG®S, aufgrund derer § 21 b
EnWG 2005 im Jahre 2008 zuletzt geindert wurde, zu einer Liberalisierung des
Messwesens gemif3 den Vorgaben der Richtlinie werde kommen miissen; gleichwohl
hat der Gesetzgeber darauf verzichtet, bei der letzten Anderung des EEG 2004 durch
das Erste Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 7. Novem-
ber 2006 Anderungen an § 13 Abs. 1 Satz4 EEG 2004 vorzunehmen. Auch dies
spricht gegen eine unbeabsichtigte Regelungsliicke, so dass fiir eine Analogie kein
Raum ist.

69 Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber in § 13 Abs. 1 EEG 2004 fiir
den Bezugsstrom eine Sonderregelung getroffen hat. Selbst wenn - entgegen der vor-
stehenden Argumentation - § 21b EnWG 2005 auf Einspeiseverhiltnisse anwendbar
sein sollte, so wire die Kollision zwischen § 21b EnWG 2005 und § 13 Abs. 1 Satz 4
EEG 2004 dahingehend aufzuldsen, dass der fiir den spezielleren Anwendungsfall
der Stromeinspeisung geschaffenen Norm des EEG 2004 Vorrang vor der Norm des
allgemeinen Energiewirtschaftsrechts zukommt.

70 Aus der Nichtanwendbarkeit von §21b EnWG 2005 folgt zugleich, dass der zur
Konkretisierung der technischen Mindestanforderungen 1.S.v. § 21b Abs. 3 Satz 2
Nr.2 EnWG 2005 erarbeitete ,MeteringCode“7° keine Verbindlichkeit beanspru-
chen kann, sofern nicht die Betreiberin bzw. der Betreiber der Anlage i.S.d.
EEG 2004 der Geltung des MeteringCodes ausdriicklich vertraglich zugestimmt hat.

¢Richtlinie 2006/32/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 05.04.2006 iiber Endener-
gieeffizienz und Energiedienstleistungen und zur Aufhebung der Richtlinie 93/76/EWG, ABL. EU
Nr.L 114 v. 27.04.2006, S. 64 - g5.

%9BGBL. I 2006, S. 25 50.

7°Vgl. BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e. V. (Hrsg.), MeteringCode 2006/ Aus-
gabe Mai 2008, im Internet abrufbar unter hetp://www.bdew.de/, zuletzt abgerufen am 18.11.2009.
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4.4.2  Anlagen mit Bezugsstrom und weiteren, iiber dieselbe Netzverkniipfung
versorgten Verbrauchseinrichtungen

Eine Ausnahme vom o.g. Grundsatz ist zu machen, wenn die Anlage iiber einen
Netzverkniipfungspunkt einspeist, der zugleich ein der Versorgung von Letztver-
braucherinnen bzw. Letztverbrauchern dienender Niederspannungsanschluss ist und
keine getrennte Erfassung bzw. Abrechnung von Bezugsstrom und Entnahmestrom
erfolgt. Die Griinde, die in einem solchen Fall zur Anwendung von § 21b
EnWG 2005 fiihren, sind die gleichen, die bei einem solchen Sachverhalt zur An-
wendbarkeit von NAV fiihren.”’

Ein Beispielsfall, in dem §21b EnWG 2005 und MessZV fiir den Zihler anwend-
bar sind, der (auch) Einspeise- und Bezugsstrom der EEG-Anlage misst, enthalt u. a.
Abb. s im Anhang.

Die in einem Fall der fehlenden technischen Trennung somit grundsitzlich auf die
Messeinrichtungen anzuwendenden Vorschriften des § 21b EnWG 2005 1. V. m. der
MessZV werden jedoch ihrerseits durch das EEG 2004 modifiziert, als es der An-
lagenbetreiberin bzw. dem Anlagenbetreiber weiterhin moglich sein muss, seiner
Pflicht nachzukommen, die fiir die Endabrechnung des Vorjahres erforderlichen Da-
ten dem Netzbetreiber zur Verfiigung zu stellen und dadurch seinen Vergiitungs-
anspruch darzulegen. Eine Auslegung und Anwendung des § 21b EnWG 2005 und
der MessZV, die dies erschweren oder unmoglich machen wiirde, wire mit dem
EEG 2004 unvereinbar.

4.5 Anwendbarkeit der StromNZV

Bei einer Versorgung von EEG-Anlage und weiteren Lasten tiber einen gemeinsamen
Anschluss nach § 17 oder § 1§ EnWG 2005 kann im Falle einer messtechnisch nicht
getrennten Erfassung von Bezugs- und Entnahmestrom neben den ggf. anwendbaren
Vorschriften der NAV7?, der StromGV V73, und/oder des § 21b EnWG 200574, die
StromNZV75 weitere Anforderungen an die Messeinrichtungen stellen. Fiir einen

7'Siehe dazu unter 4.2.

72Siche dazu unter 4.2.

73Siche dazu unter 4.3.

74Siehe dazu 4.4.

75Verordnung iiber den Zugang zu Elektrizititsversorgungsnetzen (Stromnetzzugangsverordnung -
StromNZV) v. 25.07.2005, BGBL.IS. 2243, zuletzt gedndert durch die Verordnung zum Erlass von
Regelungen tiber Messeinrichtungen im Strom- und Gasbereich v. 17.10.2008, BGBL.I S. 2006.
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Zihler, tiber den auch die Lieferung des Entnahmestromes abgerechnet wird, kon-
nen insbesondere die §§ 1g ff. StromNZV 1. V. m. Vorschriften der MessZV Anwen-
dung finden. Dies gilt indes dann nicht fiir den Zahler und die Messung des Anlagen-
bezugsstroms, wenn dieser technisch getrennt von sonstigem Entnahmestrom erfasst
wird, weil in einem solchen Fall - wie hinsichtlich NAV7® - § 13 Abs. 1 EEG 2004
eine abschlieflende, dem allgemeinen Energiewirtschaftsrecht vorgehende Regelung

trifft.

4.6 Notwendige Messeinrichtungen im Sinne des EEG 2004
4.6.1  ,Messeinrichtungen®

75 Der Begriff der Messeinrichtung wird im EEG 2004 nicht definiert. Dem

Wortlaut nach heifdt messen, etwas nach seiner Grofie zu bestimmen; eine Einrich-
tung bezeichnet etwas nach einem bestimmten technischen Plan Konstruiertes.”8 Ei-
ne Messeinrichtung ist somit eine technisch geplante Konstruktion zur Bestimmung
einer Grofe.”> Weder die begriffliche Trennung zwischen Messung und Messeinrich-
tung noch die begriffliche Umschreibung von ,Messeinrichtung® verhelfen jedoch zu
einer sicheren Abgrenzung, was genau im Sinne der Vorschrift mit welchen Mitteln
gemessen werden soll. Der Begriff bedarf daher der Auslegung.

76  Systematisch helfen die weiteren Erwihnungen des Begriffes ,Messeinrichtung®
in § 3 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 und in § 12 Abs. 6 EEG 2004, der in § 5 Abs. 1 Satz 2
EEG 2004 verwendete Begriff der ,Leistungsmessung® sowie der Begriff ,,Messdaten®
in § 21 Abs. 1 EEG 2004 nicht weiter, weil diese ihrerseits keine Anhaltspunkte zur
niheren Bestimmung des gesetzlichen Begriffs der Messeinrichtung bieten. Gleiches
gilt - unabhingig von der Frage, inwieweit diese Vorschriften auf Anlagen im Sinne
des EEG anwendbar sind - fiir die vielfiltige Verwendung von ,Messeinrichtung®

7Siehe unter 4.2. und § 21b EnWG 200577 ausgefiihrt.

78 Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Digitales Worterbuch der deut-
schen Sprache des 20. Jahrhunderts, hup://www.dwds.de/?kompakt=1&sh=1E&qu=Einrichtung,
hetp://www.dwds.de/kompakt = 1Esh=1&Equ=messen, zuletzt abgerufen am 21.10.2009.

79Weiter Ranch, ZNER 2009, 19, 20, der Messeinrichtungen definiert als ,,. .. alle technischen Gerite
im weiteren Sinne, die ihre bestimmungsgemifie Verwendung in dem Erfassen, Speichern und ggf.
Ubermitteln eingespeister oder gelieferter Energie finden.
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in anderen energiewirtschaftsrechtlichen Normen, wie z.B. in § 3 Nr. 26c und § 21b
EnWG 2005.

Jedoch lisst sich § 13 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 entnehmen, dass es sich um Messein-
richtungen

»zur Erfassung der gelieferten und der bezogenen elektrischen Arbeit*

handeln soll. In der Formulierung ,zur Erfassung® kommt zum einen die bereits
festgestellte, dienende Beziehung der Messeinrichtung zum Messen zum Ausdruck.
Die zu bestimmenden Groflen sind zum anderen gesetzlich eingegrenzt auf die einge-
speiste und die ggf. bezogene elektrische Arbeit, also das Produkt aus (eingespeister
bzw. bezogener) elektrischer Leistung und Zeit, das iiblicherweise in Kilowattstun-
den (kWh) angegeben wird. Grundsitzlich nicht zu erfassen sind somit beispielswei-
se die Groflen Leistung (in Watt), Blindleistung® (in Var) oder Spannung (in Volt).
Abweichungen von dieser Regel konnen sich jedoch aus dem EEG selber ergeben:
Ein Beispiel fiir eine speziellere Regelung im EEG 2004 ist die Verpflichtung zur
registrierenden Leistungsmessung nach § s Abs. 1 Satz 2 EEG 2004, die nicht Gegen-
stand dieses Verfahrens ist.8" Dariiber hinaus steht es Anlagenbetreiberinnen bzw.
Anlagenbetreibern und Netzbetreibern frei, vertraglich den Einbau weiterer Mess-
einrichtungen zu vereinbaren, wobei Letzterer - unbeschadet abweichender vertrag-
licher Vereinbarungen -8 die Kosten zu tragen hat, wenn die weitere Messeinrich-
tung - z.B. eine Lastgangmessung bei Anlagen unter sookW oder Blindstrommes-
sung®? — nicht ,notwendig® ist.8*

8°Siche dazu OLG Hamm, Urt. v. 12.09.2003 -29 U 14/03, Rn. 54, und Urt. v. 07.11.2003 -29 U
61/03, Rn. 711, beide abrufbar unter http://www.nrwe.de/. - Ob und ggf. inwieweit der Netzbe-
treiber im Einzelfall zum Abzug von Blindleistung bei der Vergiitungsberechnung berechtigt ist,
ist nicht Gegenstand dieses Empfehlungsverfahrens; s. dazu u. a. vorstehend OLG Hamm und OLG
Dresden, Urt. v.15.04.2008 - 9 U 1790/ 07, http://www.clearingstelle-eeg.de/node/407. - Ist der Netz-
betreiber zum Abzug von Blindleistung berechtigt, so diirften auch Messeinrichtungen zu deren
Erfassung notwendig sein.

81Salje, EEG Kommentar, 4. Aufl. 2007, § 13 Rn. 41, sieht Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreiber un-
ter gewissen Umstinden - z. B. zur Wahrung der Netzbetriebssicherheit - gemif § 242 BGB dazu
als verpflichtet an, dem Netzbetreiber den Einbau einer Leistungsmessung auf dessen Kosten zu
gestatten. - Weitere Ausnahmen konnen sich u. U. bei der Einspeisung von mehreren unterschied-
lichen Erzeugungsanlagen iiber denselben Netzverkniipfungspunkt ergeben; s. hierzu unten unter
Rn. 104 ff.

82Siehe dazu im Einzelnen unter 4.10 und 4.10.2.

83Siehe dazu die Anmerkung in Fufinote go.

84Ebenso Rauch, ZNER 2009, 19, 22 und 23. - Siche zur ,Notwendigkeit“ sogleich unter 4.6.2.
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78 Aus dem Begriff der ,Erfassung® folgt zudem, dass weder Vorkehrungen zur auto-
matisierten Fernauslesung und -iibertragung (Datenferniibertragung, DFU) der ge-
messenen Daten noch Steuereinrichtungens® vom Begriff der Messeinrichtung um-
fasst sind, weil begrifflich das Erfassen und das Ubertragen bzw. Steuern verschieden
sind; zudem enthilt § 14a Abs. 2 Nr. 3 EEG 2004, der die Ubermittlung der fiir die
Endabrechnung des Vorjahres erforderlichen Daten$® - wozu die gemessene Einspei-
semenge gehort — an den Netzbetreiber regelt, keine dahingehende Bestimmung.8”
Jedoch enthilt § 6 Nr. 1 lit. b) EEG 2009 nunmehr eine abweichende Regelung, die
gemif} § 66 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 ab dem 1. Januar 2011 auch fiir Bestandsanlagen
gilt.88

79 Zwischenergebnis Aus § 13 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 ergibt sich, dass Messeinrich-
tungen im Sinne von dieser Vorschrift grundsitzlich nur Gerite zur bloflen Erfas-
sung der elektrischen Arbeit sind. Die in der Praxis besonders umstrittene Frage, ob
und ggf. wann ein Zweirichtungszihler erforderlich ist, ist sogleich zu priifen.

4.6.2  ,Notwendig®

go Durch die Verwendung des Attributs ,notwendig® im Zusammenhang mit ,Messein-
richtung® hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass nur die Kosten fiir be-
stimmte Messeinrichtungen zu tragen sind. Zugleich macht die Formulierung deut-
lich, dass Anlagenbetreiberinnen und -betreiber verpflichtet sind, die notwendigen
Messeinrichtungen auch tatsichlich vorzuhalten. Aus Sicht der Betreiberinnen und
Betreiber hat dies einerseits eine Schutzfunktion, in dem Sinne, dass nicht ,alle denk-
baren oder ,jedwede“ Messeinrichtungen auf ihre Kosten zu errichten sind; anderer-
seits fithrt dies zu einer Beschrinkung der Wahlmaoglichkeiten bei der Ausgestaltung
der Messhoheit. Das Kriterium der Notwendigkeit fithrt somit zu einem angemes-
senen Ausgleich der Interessen von Anlagenbetreiberinnen bzw. Anlagenbetreibern
und Netzbetreibern.

8Im Umkehrschluss zu § 22 NAV ebenso Rauch, ZNER 2009, 19, 20.

8Zu den PFolgen des Versiumnisses einer in §14a EEG 2004 genannten Frist siehe Clea-
ringstelle EEG, Empfehlung v. 24.11.2008 - 2008/7, abzurufen unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2008/7.

87Vgl. Schneider, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 2. Aufl. 2008, § 21
Rn. 79.

88Danach sind Anlagenbetreiberinnen und -betreiber verpflichtet, Anlagen, deren Leistung 100 Kilo-
watt libersteigt, u. a. mit einer technischen oder betrieblichen Einrichtung zur Abrufung der jewei-
ligen Ist-Einspeisung auszustatten, auf die der Netzbetreiber zugreifen darf.
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Was genau ,notwendig® ist, insbesondere welche Grenzen dieser Begriff setzen soll,
ergibt sich jedoch nicht aus sich heraus. Es handelt sich vielmehr um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff, der aufgrund seiner begrifflichen Offenheit und Weite auch
unter Heranziehung weiterer Normen niher zu konkretisieren ist. Dabei sind vier
Dimensionen niher zu betrachten: die messtechnische, die sicherheitstechnische, die
verglitungs- bzw. abrechnungstechnische und die steuerrechtliche Dimension.

a) Messtechnisch sind diejenigen Messeinrichtungen notwendig, die die hinrei-
chend genaue Erfassung der eingespeisten und ggf. bezogenen Strommengen gewihr-
leisten. Die hinreichende Genauigkeit der Erfassung wird in der Bundesrepublik ab-
schlieflend offentlich-rechtlich durch die Vorschriften des Eichrechts geregelt. Zu be-
achten sind insbesondere??

e die Europidischen Messgerite-Richtlinie (MID) 2004/22/EG?,
e das Gesetz iiber das Mefi- und Eichwesen (Eichgesetz - EichG),”!
e die Eichordnung (EO 19g3).%*

Fiir die Erfassung der eingespeisten und bezogenen elektrischen Arbeit treffen diese
Normen insbesondere folgende Regelungen, auf die die Clearingstelle EEG informa-
torisch hinweist:

e §2 EichG schreibt vor, dass Messgerite zugelassen und geeicht sein miissen.
Soweit nicht anders geregelt, soll die Eichung nach §2 Abs. 4 Satz1 EichG
von den zustindigen Behorden und von staatlich anerkannten Priifstellen fiir
Messgerite fiir Elektrizitit, Gas, Wasser oder Wirme vorgenommen werden
(amtliche Eichung). Die Eichung neuer Messgerite kann nach Maflgabe ei-
ner nach §2 Abs. 2 EichG erlassenen Verordnung auch vom Hersteller vor-
genommen werden (Eichung durch den Hersteller). Der auf der Ermichti-
gungsgrundlage des EichG a.F. eingeftigte Teil 1b der EO 1933 sieht hierfiir

89Informationen hierzu stellt die fiir das Eichwesen zustindige Physikalisch-Technische Bundesanstalt
(PTB) unter hitp://www.pth.de/de/wegweiser/oeffentlichkeit/verbraucherschutz/eichordnung. html,
zuletzt abgerufen am 21.10.2009, zur Verfiigung.

%°Richtlinie 2004/22/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 31.03.2004 iiber Messgerite,
ABI. Nr. L 135 V. 30.04.2004, S. 1-g0.

9"Eichgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 23.03.1992, BGBL.IS. 711, zuletzt gedndert durch
Art. 2 des Gesetzes v. 03.07.2008, BGBL.IS. 11gs.

92Fichordnung v. 12.08.1988, BGBLI S. 1657, zuletzt geindert durch Art. 3 § 14 des Gesetzes v.
13.12.2007, BGBL.IS. 2930.
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in § 7k EO 1983 die Bewertung der Konformitit mit den jeweils anwendba-
ren grundlegenden Anforderungen nach einem vom Hersteller auszuwihlen-
den Konformititsbewertungsverfahren vor. Die Konformititsbewertung elek-
trischer Messgerite erfolgt dabei nach Mafigabe der in Anlage 20 zu § 7k EO
1988 aufgezihlten rechtlichen Anforderungen. Die Voraussetzung fiir die An-
erkennung der amtlichen Priifstellen richtet sich nach §§ 47ff. EO 19gg. In
der EO 1938 sind die allgemeinen Anforderungen an die Eichung geregelt.
Nach Anhang B zu § 12 und § 14 EO 19383 betrigt die Giiltigkeitsdauer der
Eichung von Einphasen- und Mehrphasen-Wechselstromzihlern mit Indukti-
onsmesswerk einschliefflich Doppeltarifzihlern 16 Jahre, die von Einphasen-
und Mehrphasen-Wechselstromzihlern mit elektronischem Messwerk fiir direk-
ten Anschluss g Jahre.

85 Eine Anderung des Eichgesetzes, durch die der Einsatz von intelligenten Mess-
systemen erleichtert werden soll, ist geplant.”

86 e Die Messgerite-Richtlinie (MID) 2004/22/EG, deren Vorschriften ab dem
30. Oktober 2006 in allen Mitgliedstaaten der EU umgesetzt sein miissen und
unter Beriicksichtigung einer Ubergangsbestimmung anzuwenden sind, har-
monisiert die Anforderungen an verschiedene Messgeritearten. Die MID gilt
u. a. auch fiir direkt oder iiber Messwandler angeschlossene Wirk-Elektrizitits-
zdhler.s Die MID enthilt nur Regelungen bis zum Inverkehrbringen bzw.
zur ersten Inbetriebnahme der Messgerite und {ibertrigt den Mitgliedstaa-
ten die Uberwachung der richtigen Anwendung der Richtlinie. Anforderun-
gen nach dem Inverkehrbringen bzw. nach der ersten Inbetriebnahme, wie
beispielsweise Verkehrsfehlergrenzen, Nacheichung und Eichgiiltigkeitsdauer,
werden weiterhin national geregelt. Die MID beschrinkt sich auf grundlegen-
de Leistungsanforderungen an die Messgerite. Bei Messgeriten, deren Aufbau
und Wirkungsweise speziellen harmonisierten Normen oder normativen Do-
kumenten der ,,Organisation Internationale de Métrologie Légale“ (OIML)%*

9Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Pressemitteilung v. 04.04.2008,
http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/Presse/pressemitteilungen,did=242886.html, zuletzt abge-
rufen am 21.10.2009.

9Die folgende Darstellung beruht auf den Informationen der PTB im Internet unter
http://www.pth.de/de/dienstleistungen/mittelstand/_mid.htm, zuletzt abgerufen am 21.10.2009.

95 Anhang MI-003 der Richtlinie.

%Internationale Organisation fiir das gesetzliche Messwesen; weitere Informationen un-
ter http://www.pth.de/de/wegweiser/welt/organisationen/messwesen.html, zuletzt abgerufen am
21.10.2009.
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entsprechen, ist davon auszugehen, dass die grundlegenden Anforderungen
erfilllt sind. Die Verantwortung hierfiir trigt letztlich der Hersteller, der je-
des Messgerit kennzeichnen und eine MID-Konformititserklirung ausstellen
muss, nachdem ein vorgeschriebenes Konformititsbewertungsverfahren von
einer benannten Stelle durchgefithrt wurde. Die Konformititsbewertungen
werden EU-weit anerkannt.

Messtechnisch notwendig im Sinne des EEG 2004 sind somit die Messeinrichtun-
gen, die das Eichrecht fiir die Lieferung und den Bezug von elektrischer Energie
vorschreibt. Die Klirung eichrechtlicher Einzelfragen ist nicht Aufgabe der Clea-
ringstelle EEG.

Bei kleineren Fotovoltaikanlagen wird in der Praxis diskutiert, inwieweit ein Ein-
richtungszihler ohne Riicklaufsperre eichrechtlich toleriert wird. Hintergrund hier-
tiir sind die Beratungen der Arbeitsgemeinschaft der Eichaufsichtsbehorden (Arbeits-
gemeinschaft Mess- und Eichwesen - AG ME), die in einem Beschluss vom 13. Mai
1998 (erfasst in der sog. ,Kieler Sammlung®) fiir den Riickwirtsbetrieb von Elektri-
zitdtszdhlern in kleinen Energieerzeugungsanlagen sinngemifl erklirt hat, dass der
Einsatz von Elektrizititszihlern in Energieerzeugungsanlagen zur Stromeinspeisung
im Kleinlastbereich in beiden Energierichtungen geduldet werde, auch wenn der
Zihler nur fiir eine Energierichtung zugelassen sei; als Richtwert fiir den ,Kleinlast-
bereich® wurde hierbei eine Leistung von 10kW angenommen. Die Clearingstelle
EEG weist jedoch darauf hin, dass es sich hierbei um unverbindliche Vorschlige der
AG ME an den Gesetzgeber fiir kiinftige Rechtsinderungen handelt.

Keine Anwendung findet das Eichrecht hingegen, wenn Anlagenbetreiberin bzw.
Anlagenbetreiber, Stromlieferant und Netzbetreiber vereinbaren, den Bezugsstrom
pauschal anhand des geschitzten Wechselrichterverbrauchs im Ruhebetrieb abzu-
rechnen, weil es dafiir keiner Messeinrichtungen und damit auch keiner Eichung

bedarf.

Die Clearingstelle EEG wird - um fiir die Praxis Klarheit tiber die eichrechtlichen
Fragen herbeizufiihren - den Arbeitsausschuss Elektrizititszahler der AG ME ersu-
chen, den aktuellen eichrechtlichen Rechtsrahmen fiir die Einspeisemessung insbe-
sondere bei Kleinanlagen zu kliren.

b) Sicherheitstechnisch notwendig sind diejenigen Messeinrichtungen, die in ih-
rer konkreten Ausgestaltung und Installation einen sicheren Betrieb gewihrleisten.
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Dies betrifft insbesondere die Sicherheit der Personen, die sich im Umfeld der Mess-
einrichtung aufhalten, also beispielsweise der Bewohnerinnen und Bewohner eines
Gebiudes, auf dem eine Fotovoltaikanlage installiert ist. Es ist - insbesondere aus
Griinden der Gefahrenabwehr - notwendig, dass Messeinrichtungen so ausgestaltet
und installiert werden, dass hiervon keine Gefahren - beispielsweise durch Kurz-
schliisse - ausgehen. Hinsichtlich der Ausgestaltung ist dies zum einen durch die
Regelungen zur Gerite- und Produktsicherheit normiert, namentlich

e durch das Gesetz iiber technische Arbeitsmittel und Verbraucherprodukte
(Gerite- und Produktsicherheitsgesetz - GPSG)?7 und

e durch die CE-Konformititserklirungen der Zihlerhersteller?

und zum anderen durch Gesetze, Verordnungen und technische Regelwerke zur Be-
triebssicherheit elektrotechnischer Anlagen.” Derartige Normen und Regelwerke
werden durch das EEG 2004 nicht verdringt, sondern sind vielmehr aufgrund ih-
res eigenstindigen Regelungsgehaltes als ,notwendig“ auch im Sinne des § 13 Abs. 1
EEG 2004 anzuschen.

Grundsitzlich ohne Bedeutung fiir die Bestimmung der notwendigen Messeinrich-
tungen ist § 13 Abs. 1 Satz 3 EEG 2004. Danach miissen die

»Ausfiihrung des Anschlusses und die iibrigen fiir die Sicherheit des Net-
zes notwendigen Einrichtungen ... den im Einzelfall notwendigen tech-
nischen Anforderungen des Netzbetreibers und § 49 EnWG*

97Gerite- und Produktsicherheitsgesetz v. 06.01.2004, BGBL.IS. 2, 219, zuletzt geidndert durch Art. 3
Abs. 33 des Gesetzes v. 07.07.2005, BGBIL.IS. 1970.

98Vgl. Richtlinie 2004/ 108/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 15.12.2004 zur Anglei-
chung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die elektromagnetische Vertriglichkeit und
zur Aufhebung der Richtlinie §9/336/EWG, ABL. EUNr. L 390 v. 31.12.2004, S. 24 - 37; Richtlinie
2006/ 95/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 12.12.2006 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten betreffend elektrische Betriebsmittel zur Verwendung innerhalb
bestimmter Spannungsgrenzen (kodifizierte Fassung), ABl. EU Nr. L 374 v. 27.12.2006, S. 10~ 19.

9Inbes. DIN VDE 1000- 10 (VDE 1000- 10):2009 - 01 mit Geltung ab o1.01.2009 und DIN VDE
1000 - 10:1995 — 05 mit Geltung bis 31.12.2009, iiber die fachlichen Anforderungen an die im Be-
reich der Elektrotechnik titigen Personen, die Titigkeiten von Bedeutung fiir die elektrische Si-
cherheit ausfithren, mit verschiedenen Anforderungen an die verantwortliche Elektrofachkraft, die
Elektrofachkraft und die elektrotechnisch unterwiesene Person; DIN VDE o105 - 100 (VDE o105 —
100); die berufsgenossenschaftliche Unfallverhiitungsvorschrift BGV A3 v. 01.04.1979 in der Fas-
sung v. or.01.1997 mit Durchfiihrungsanweisungen v. Oktober 1996 - Aktualisierte Nachdruckfas-
sung 2005, teilweise ersetzt durch die Technische Regel fiir Betriebssicherheit TRBS 2131, GMBL
2007, S. 973 1.
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entsprechen. Die Vorschrift kniipft als Voraussetzung fiir die Geltung von § 49
EnWG 2005 bzw. der technischen Anforderungen des Netzbetreibers daran an, dass
LJtur die Sicherheit des Netzes notwendige Einrichtungen® in Rede stehen; wie sich
aus dem Wort ,iibrigen® ergibt, sicht das Gesetz - sprachlich wenig gegliickt - die
sAusfiihrung des Anschlusses“ als einen Unterfall der fiir die Netzsicherheit not-
wendigen ,Einrichtungen an. Messeinrichtungen betreffen jedoch weder die vom
Gesetz hervorgehobene Ausfithrung des Anschlusses, noch handelt es sich - zumin-
dest bei Messeinrichtungen im Sinne der Verfahrensfrage — um fiir die Sicherheit
des Netzes notwendige Einrichtungen. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob - wie

100 1

in der dlteren Rechtsprechung'® und zum Teil in der Literatur™' in Ankniipfung

an die Rechtslage unter dem EEG 2000 angenommen wird - Messeinrichtungen als

102

Teil der Anschlussanlagen anzusehen sind.” Denn in jedem Fall kommen die sicher-
heitsrelevaten Anforderungen nach § 49 EnWG 2005 bzw. die im Einzelfall notwen-
digen Anforderungen des Netzbetreibers nur dann zur Anwendung, wenn es um die
Errichtung und den Betrieb von tatsichlich fiir die Sicherheit des Netzes notwendi-
gen Einrichtungen geht. Der Begriff ,Sicherheit des Netzes“ kniipft an den 6. Teil
des EnWG 2005 und insbesondere an § 49 EnWG 2005 an. Die Sicherheit des Net-
zes ist in technischer Hinsicht gewihrleistet, wenn im Netz die zulissigen Betrieb-
sparameter und das sogenannte (n-1)-Kriterium eingehalten werden; als Gefahren
fiir die Netzsicherheit gelten beispielsweise Uberlastungen und unzulissige Span-
nungsabweichungen oder Defekte an Transformatoren- bzw. Ubergabestationen. '
Dementsprechend sind die ,fiir die Sicherheit des Netzes notwendigen Einrichtun-
gen“ typischerweise solche, die beispielsweise Netzabschnitte vor grofleren Zersto-
rungen schiitzen, Umweltgefdhrdungen minimieren oder Gefahren fiir Mensch und
Tier verringern konnen,"* deren Wegfall folglich die Sicherheit des Netzbetriebs
vermindern wiirde. Dies ist bei Messeinrichtungen zur Erfassung von entnommener

1°°Siehe bspw. LG Dortmund und LG Hannover, oben Fufinoten 23 und 25.

' Dreher, in: Reshoft/Steiner/Dreher, EEG Handkommentar, 2. Aufl. 2005, § 13 Rn. g; Salje, EEG
Kommentar, 4. Aufl. 2007, § 13 Rn. 11.

2Dagegen spricht, dass - anders als unter dem EEG 2000 - das Gesetz nunmehr ausdriicklich sprach-
lich differenziert zwischen Anschlussanlagen und Messeinrichtungen, auch wenn dies vom Gesetz-
geber nur als Klarstellung gedacht gewesen sein mag.

193 Schmidt /Klanfs/ Robrberg, in: Schone (Hrsg.), Vertragshandbuch Stromwirtschaft, 2008, Kap. s D
Rn. 2105 Heuck/Dettmann /Schulz, Elektrische Energieversorgung, 7. Aufl. 2007, S. 494 ff., so2 ff.
t°4Siehe Erliuterung des VDE zu ,Schutz- und Leittechnik“, im Internet abrufbar un-
ter http://www.vde.com/de/fnn/arbeitsgebiete/schutztechnik/Seiten/schutztechnik.aspx, zuletzt be-

sucht am 18.11.2009.
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oder eingespeister elektrischer Arbeit bzw. Leistung regelmiflig nicht der Fall.*s Thr
Wegfallen wiirde eher zu einer Evhohung der Sicherheit fithren, da potentiell feh-
lerbehaftete und somit evtl. storungsauslosende Komponenten wegfielen; zusitzlich
enthielte das Netz weniger Komponenten, zu denen Personen unmittelbar Zugang
bendtigen. Daraus folgt, dass die im Einzelfall notwendigen technischen Anforderun-
gen des Netzbetreibers und § 49 EnWG 2005 nicht mafigeblich sind, weil diese nur
bei fiir die Sicherheit des Netzes notwendigen, nicht aber bei jeglichen die Sicherheit
des Netzes nur mittelbar berreffenden Einrichtungen zur Anwendung kommen.'*¢
Zugleich folgt daraus, dass die auf Grundlage von § 49 EnWG 2005 zu beachtenden
allgemein anerkannten Regeln der Technik fiir die Bestimmung der Notwendigkeit
der Messeinrichtung (im Sinne der Verfahrensfrage) grundsitzlich keine Bedeutung
haben.™®

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist im Einzelfall geboten, wenn aufgrund be-
sonderer Gegebenheiten die Messeinrichtungen doch fiir die Sicherheit des Netzes
notwendig sein kénnen. Hier hat der Netzbetreiber darzulegen und ggf. zu bewei-
sen, warum eine bestimmte Anforderung im Einzelfall technisch fiir die Sicherheit
des Netzes erforderlich ist. Des Weiteren konnen sich aus der NAV und den TAB
zu beachtende sicherheitstechnische Anforderungen ergeben, wenn und soweit die-
se auf die Messeinrichtungen der EEG-Anlage anwendbar sind oder vertraglich fiir

anwendbar erklirt werden. s

Sicherheitstechnisch notwendig ist somit, dass die Messeinrichtungen den gesetzli-
chen Anforderungen der Gerite- und Produktsicherheit entsprechen und iiber eine
entsprechende Konformititserkliarung verfiigen. Die Clearingstelle EEG weist dar-
auf hin, dass die Anwendungsfragen und Streitigkeiten, die sich bei der Auslegung
der vorgenannten sicherheitstechnischen Normen ergeben, nicht von der Clearing-

195 Gestiitzt wird dieser Befund durch die Regelungen in § 21b EnWG 2005 und in der MessZV, die die
Sicherheit des Netzes nicht erwihnen, woraus gefolgert werden kann, dass der Gesetzgeber auch
bei der Entnahmemessung keine Netzsicherheitsrelevanz sieht.

19%6Eine abweichende Bewertung kdnnte sich in Bezug auf Messeinrichtungen zur registrierenden Leis-
tungsmessung mit laufender Ubermittlung des Ist-Zustandes an den Netzbetreiber ergeben, wenn
hierdurch die Netziiberwachung und -steuerung insbesondere im Hinblick auf Spannungsschwan-
kungen erméglicht wird. Dies niher zu untersuchen ist jedoch nicht Gegenstand dieser Empfeh-
lung.

17 Anderer Ansicht wohl Schneider, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft,
2. Aufl. 2008, §21 Rn.64; einschrinkend Altrock/Theobald, in: Altrock/Oschmann/Theobald
(Hrsg.), EEG, 2. Aufl. 2008, § 13 Rn. 37: technische Richtlinien ohne Normcharakter, im Streit-
fall Einholung eines Sachverstindigengutachtens notwendig.

1°8Sjehe dazu unter 4.2.

44
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-ceg.de/EmpfV/2008/20 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

232



95

96

Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

stelle EEG geklirt werden konnen, weil es sich dabei nicht um Anwendungsfragen

des EEG handelt.

¢) Vergiitungs-/abrechnungstechnisch sind diejenigen Messeinrichtungen not-
wendig, die eine hinreichend genaue und fiir alle Beteiligten transparente Berech-
nung und Abrechnung der Vergiitungszahlungen wie auch ggf. der Bezugsstromlie-
ferungen ermoglichen. Hierbei sind verschiedene Fallkonstellationen zu betrachten:

e Einspeisung aus EEG-Anlagen mit geringem Bezugsstromverbrauch (aa);

e Einspeisung und nennenswerter Bezugsstromverbrauch mit sonstigen Ver-
brauchseinrichtungen, die iiber dieselbe Netzverkniipfung Strom entnehmen

(bb);

e Einspeisung und nennenswerter Bezugsstromverbrauch ohne sonstige Ver-
brauchseinrichtungen (cc);

e Einspeisung mehrerer Anlagen 1.S.d. EEG 2004 iiber einen Netzverkntip-

fungspunkt (dd).

aa) Geringer Bezugsstromverbrauch der Anlage § 13 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 er-
streckt sich ausdriicklich auch auf die ,bezogene® elektrische Arbeit. Daraus folgt,
dass grundsitzlich auch Messeinrichtungen zur Erfassung des Bezugsstromverbrauchs
der Anlage notwendig sind. Unproblematisch ist dies regelmiflig bei Biomasse-,
Wasserkraft- oder Windkraftanlagen. Die bezogene elektrische Arbeit ist dabei nicht
nur die der Anlage im engeren Sinne der Begriffsdefinition in § 3 Abs. 2 EEG 2004,
sondern umfasst grundsitzlich auch den Strombezug der nach §3 Abs.2 Satz2
EEG 2004 nicht fiir den Betrieb notwendigen technischen Einrichtungen, wie z. B.
Wechselrichter. Dies ergibt sich zum einen daraus, dass § 13 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004
nicht an den Begriff der Anlage ankniipft, sondern unterschiedslos die gesamte gelie-
ferte (d.h. eingespeiste) und bezogene elektrische Arbeit nennt. Zum anderen zielt
§ 13 Abs. 1 EEG 2004 darauf ab, im Interesse der Kostenminimierung eine einheit-
lich Messung zu erméglichen; ™ dieses Ziel wiirde aber verfehlt, wenn fiir die in § 3
Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 genannten nicht betriebsnotwendigen Einrichtungen andere

'9Vel. BT-Drs. 15/2327, S. 36.
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Regelungen gelten wiirden; zudem hat die in § 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 enthalte-
ne unwiderlegliche Vermutung ihren Grund in der Ausgestaltung (nur) der Vergii-
tungsregelungen, wie sich aus der Inbezugnahme der §§ 6 bis 12 in § 3 Abs. 2 Satz 2
Halbsatz 1 a.E. EEG 2004 ergibt.

97 Umstritten und Gegenstand vieler Anfragen an die Clearingstelle EEG ist, wie mit
dem Stromverbrauch von Fotovoltaikanlagen umzugehen ist. In der Regel bezichen
die Wechselrichter der Fotovoltaikanlagen Leistung aus dem Netz,"® die jedoch zum

111

Teil so gering sein kann, dass gingige Ferrariszahler'" die resultierende elektrische
Arbeit nicht erfassen konnen und trotz geringem Bezug dauerhaft bei ,Null“ ste-
hen. Dies betrifft insbesondere den Nachtverbrauch, der nicht zuletzt aufgrund der
Moglichkeit einer Nachtabschaltung bei vielen Wechselrichtern zwischen o und 1 W
liegt, wohingegen der Standby-Verbrauch abhingig vom eingesetzten Fotovoltaik-
Wechselrichtermodell mit einer Varianz von o- 40 W angegeben wird.”"> Eine Mes-
sung und Abrechnung wire hier technisch hiufig nur mit unvertretbarem Aufwand
moglich. In der Praxis wird daher vielfach von Netzbetreibern darauf verzichtet,
den Eigenbedarf der Fotovoltaikanlage zu erfassen. Die Clearingstelle EEG rit An-
lagenbetreiberinnen und Anlagenbetreibern sowie Netzbetreibern, ebenso zu ver-
fahren und Strom aus kleineren Fotovoltaikanlagen durch Einrichtungszihler ohne
Riicklaufsperre zu erfassen, sofern nicht weitere Verbrauchseinrichtungen tiber den-
selben Anschluss Strom aus dem Netz entnehmen. Keine einheitliche Praxis hat sich
bislang entwickelt, bis zu welcher Anlagengrofie auf eine Bezugsstrommessung ver-
zichtet werden kann; teilweise akzeptieren Netzbetreiber Einrichtungszihler ohne
Riicklaufsperre bei Fotovoltaikanlagen mit einer Leistung von bis zu 70kW. Das
EEG enthilt in § 13 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 keine ,Bagatellgrenze®. Jedoch hat der
Gesetzgeber in § 13 Abs. 1 Satz 2 EEG 2004 eine Grenze gezogen, die als Indiz fiir ei-
ne systemkonforme Bestimmung kleiner Fotovoltaikanlagen herangezogen werden
kann. § 13 Abs. 1 Satz 2 EEG 2004 sicht vor, dass bei

seiner oder mehreren Anlagen mit einer Leistung von insgesamt bis zu
30 Kilowatt®

"1Vel. Kaltschmitt/Sauer/Ran/Preiser/Roth, in: Kaltschmitt/Streicher/Wiese (Hrsg.), Erneuerbare
Energien. Systemtechnik, Wirtschaftlichkeit, Umweltaspekte, 4. Aufl. 2006, S. 233, 235.

" Ferrariszihler sind elektromechanische Zihler, wie sie in Haushalten {iblicherweise verwendet wer-
den; vgl. hitp://de.wikipedia.org/wiki/Ferraris-Zibler.

"*Vel.  Quaschning, Regenerative Energiesysteme, Technologie - Berechnung - Simulation,
s.Aufl. 2007, S. 212. - Im Betriebszustand liegt der Verbrauch deutlich héher, kann dann jedoch
aus dem fotovoltaisch erzeuten Strom bestritten werden; vgl. Kaltschmitt/Sauer/Ran | Preiser / Roth,
a.2.0.,S. 239.
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der Netzverkniipfungspunkt des Grundstiicks als der (technisch und wirtschaftlich)
glinstigste Netzverkniipfungspunkt gilt.""> Der Gesetzgeber hat durch diese Rege-
lung Anlagen privilegiert, deren Netzeinbindung er aufgrund ihrer geringen Grofie
pauschalierend als unproblematisch ansieht.”™* Der darin zum Ausdruck gekomme-
ne Gedanke der Privilegierung von Anlagen mit einer Leistung von bis zu 30 kW
sollte nach Ansicht der Clearingstelle EEG auf die Bezugsstrommessung iibertragen
werden, um eine praktikable Grenze zu ziehen, bis zu der Anlagen in jedem Fall als
sklein“ gelten. Mithin sollte bei einer Anlage oder mehreren, {iber einen Netzver-
kniipfungspunkt einspeisenden Anlagen, die insgesamt nicht mehr als 30kW Leis-
tung aufweisen, ein Einrichtungszihler ohne Riicklaufsperre gentigen. Allerdings
weist die Clearingstelle EEG darauf hin, dass unter Umstidnden eich- und steuer-
rechtlich auch bei ,kleinen® Anlagen eine Erfassung des Bezugsstroms erforderlich
sein kann; siehe hierzu Rn. g2 ff. und Rn. 112 ff. Ebenso steht es Netzbetreibern fret,
auch bei grofleren Fotovoltaikanlagen einen Einrichtungszihler ohne Riicklaufsper-
re anzuerkennen.

Eine einfache Einrichtungszihlung ohne Riicklaufsperre ist unbeschadet der Anla-
gengrofle stets auch dann hinreichend, wenn die Anlage unter keinen denkbaren
Umstidnden Strom aus dem Netz beziehen kann. Dies darzulegen und ggf. zu bewei-
sen ist Aufgabe der Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreiber.

Beispiele fiir den Einsatz von Einrichtungszihlern ohne Riicklaufsperre sind im An-
hang in Abb. 2, 3, 5 und 6 dargestellt.

bb) Anlagen mit Bezugsstrom, deren Netzverkniipfungspunkt zugleich Nie-
derspannungsanschluss ist Unabhingig von der Grofle der Anlage ergeben sich
in der Praxis besondere Probleme, wenn iiber den Netzverkniipfungspunkt, tiber
den die Fotovoltaikanlage einspeist und ihren Bezugsstrom bezieht, zugleich weitere
Verbrauchseinrichtungen mit Strom versorgt werden, so z.B. wenn zur Stromver-
sorgung des gesamten Grundstiicks oder Haushalts iiber den Hausanschluss zugleich
Strom aus dem (Niederspannungs-)Netz entnommen wird. Neben der Messung der
eingespeisten und der von der Anlage im Sinne des EEG bezogenen Elektrizitit
bedarf es dann auch der Erfassung des Stromverbrauchs der sonstigen Verbrauchs-
einrichtungen der Anlagenbetreiberin bzw. des Anlagenbetreibers oder eines sons-
tigen Dritten. In einem solchen Fall kann die Regelung des § 13 Abs. 1 EEG 2004

3Ebenso nunmehr § 5 Abs. 1 Satz 2 EEG 2009.
""4Vgl. auch  Clearingstelle EEG, Votum V. 19.09.2008-2008/14, abzurufen unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2008/14, unter 2.2.1.
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zu den notwendigen Messeinrichtungen von anderen Vorschriften verdringt wer-
den, und zwar von den Vorschriften des § 1§ EnWG 2005 i. V.m. der NAV zum
Niederspannungsanschluss (siche dazu unter 4.2), von den Regelungen zur Messung
bei der Grundversorgung gemifl §§ 36 ff. EnWG 2005 i. V. m. der StromGVV (siche
dazu 4.3) sowie von § 21b EnWG 2005 nebst MessZV (siche unter 4.4).

ror  Im Anhang unter s.1 sind die wichtigsten in Betracht kommenden Messkonstella-
tionen mit weiteren, iiber denselben Netzverkniipfungspunkt an das Netz angebun-
denen Verbrauchseinrichtungen dargestellt: Unter 5.3 die Volleinspeisung, unter 5.4
die Uberschusseinspeisung, unter s.s die Mehrfachvolleinspeisung und unter s.6 der
Fall der Mehrfachvolleinspeisung mit kaufminnisch-bilanzieller Durchleitung.

cc) Anlagen mit nennenswertem Bezugsstrom ohne weitere Verbrauchseinrich-

ro2  tungen Bei Anlagen, die einen grofleren Bezugsstrom beziehen als die vorstehend
genannten kleinen Fotovoltaikanlagen, kommt die Zustindigkeit der Anlagenbe-
treiberin bzw. des Anlagenbetreibers zur Erfassung der bezogenen elektrischen Ar-
beit nach § 13 Abs. 1 EEG 2004 dann voll zum Tragen, wenn iiber den Netzver-
kntipfungspunkt, {iber den die Anlage einspeist und ihren Bezugsstrom bezieht,
nicht zugleich weitere Verbrauchseinrichtungen mit Strom versorgt werden. Die
dann notwendige Messeinrichtung ist im Grundfall ein Zweirichtungszihler (vgl.
Abb. 2). Die NAV ist dann nach §1 Abs. 1 Satz4 NAV in Ginze nicht anwend-
bar.”'s Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreiber und Netzbetreiber konnen in einem
solchen Fall ihre gegenseitigen Rechte und Pflichten einvernehmlich durch einen
Anschluss(nutzungs)vertrag bestimmen.'"®

103 Nicht Gegenstand dieses Verfahrens ist, welche besonderen Anforderungen an die
ynotwendigen Messeinrichtungen® beim vergiiteten Eigenverbrauch von Solarstrom
nach § 33 Abs. 2 EEG 2009 zu stellen sind. Der Clearingstelle EEG ist aufgrund einer
Reihe von Anfragen bekannt, dass dies in der Praxis Fragen aufwirft und wird sich
dem voraussichtlich in einem Hinweisverfahren zuwenden.

104 dd) Gemeinsame Einspeisung iiber einen Netzverkniipfungspunkt Hierbei sind
wiederum zwei Konstellationen zu unterscheiden: Einerseits mehrere Anlagen zur

5Siehe oben unter 4.2.
116 Eder / Abnis, Die neue Verordnung zum Netzanschluss und zur Anschlussnutzung, ZNER 2007,
123, 126.
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Umwandlung von Strom aus gleichartigen erneuerbaren Energiequellen (aaa), ande-
rerseits solche zur Nutzung verschiedenartiger Quellen (bbb).

aaa) Bei gleichartigen Energiequellen - also beispielsweise bei mehreren Fotovol-
taikanlagen auf einem Dach - ermdglicht § 12 Abs. 6 EEG 2004 die Messung
iber eine Messeinrichtung. Danach ,kann“ (Einspeise-)Strom aus mehreren
Anlagen iiber eine gemeinsame Messeinrichtung abgerechnet werden (Satz 1).
Ferner bestimmt Satz 2, dass dann ,fiir die Berechnung der Hohe differen-
zierter Mindestvergiitungen die Leistung jeder einzelnen Anlage mafigeblich®
ist."”7 Aus dem Wortlaut, insbesondere aus dem Wort ,kann“ folgt zunichst,
dass Einspeiser die Moglichkeit haben sollen, trotz der Anwendbarkeit von
Vergiitungsschwellen mehrere Anlagen iiber eine Messeinrichtung abzurech-
nen und die Vergiitungen anteilig rechnerisch auf die einzelnen Anlagen nach
der jeweiligen Anlagenleistung (§3 Abs.s EEG 2004) aufzuteilen; dadurch
sollen unnétige Mehrkosten zusitzlicher Messeinrichtungen vermieden wer-
den.''s

Beispiel: Anlage 1 hat eine Leistung von 60kW,, Anlage 2 eine Leistung von
40kW,. Es erfolgt keine rechnerische Anlagenzusammenfassung nach
§ 11 Abs. 6 EEG 2004; beide Anlagen speisen ganzjhrig ein, und der Jahres-
gesamtertrag liegt bei 100 kW -1 000 kWh/(kW,a) -1a= 100000kWh. Anla-
ge 1 bekommt hiervon 6/10, also 60000 kWh, zugeordnet, von denen der
Leistungsanteil bis 30kW - ensprechend einem Ertrag von 30000 kWh - mit
dem Vergiitungssatz nach § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EEG 2004, der verbleiben-
de Leistungsanteil von 30kW - entsprechend einem Ertrag von 30000kWh
- mit dem Vergiitungssatz nach Nr. 2 vergiitet werden. Anlage 2 bekommt
4/ 10 = 40000 kWh zugeordnet. Hierauf bezogen werden die ersten 30kW -
entsprechend einem Ertrag von 30000kWh - mit dem Vergiitungssatz nach
§ 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EEG 2004, die verbleibenden 10 kW - die einem Ertrag
von 10000 kWh entsprechen - mit dem Verglitungssatz nach Nr. 2 vergiitet.

Die Entscheidung, mehrere Anlagen iiber eine Messeinrichtung abzurechnen,
liegt aufgrund der Messhoheit grundsitzlich bei den Anlagenbetreiberinnen
und Anlagenbetreibern. Erhebt der Netzbetreiber Einwinde und verlangt
mehrere Messeinrichtungen, so hat er darzulegen und ggf. zu beweisen, dass

"7Eine Sonderregelung trifft § 12 Abs. 6 Satz 3 EEG 2004 fiir Windenergieanlagen.
""8Vgl. Schneider, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 2. Aufl. 2003, § 21
Rn. 79; Salje, EEG Kommentar, 4. Aufl. 2007, § 12 Rn. 77{.
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die korrekte Abrechnung tiber eine Messeinrichtung trotz § 12 Abs. 6 Satz 2
EEG 2004 im Einzelfall nicht moglich ist. Gelingt ihm dies, so handelt es sich
bei der zusitzlichen Messeinrichtung um eine ,notwendige®, fiir deren Kosten
der Anlagenbetreiber bzw. die Anlagenbetreiberin aufzukommen hat.

108 Eine Pflicht zur gemeinsamen Messung und anteiligen Abrechnung ist da-
mit nicht verbunden. So kann es vorteilhaft sein, einen eigenen Zihler zu
installieren, wenn eine Anlage aufgrund ihrer Ausrichtung oder technischen
Konfiguration deutlich hohere spezifische Ertrige erwarten lisst als ande-
re Anlagen an demselben Netzverkniipfungspunkt. So ergibt sich im o.g.
Beispiel auf den Gesamtertrag ein durchschnittlicher spezifischer Ertrag von
1 000 kWh/ (kW a); liegt jedoch der reale spezifische Ertrag einer Anlage deut-
lich iiber dem der anderen, so kann es - wenn es sich um zwei Personen han-
delt - fiir die Betreiberin bzw. den Betreiber mit dem hoheren spezifischen
Ertrag wirtschaftlich sinnvoll sein, mithilfe einer eigenen Messeinrichtung den
hoheren Ertrag zulasten der bzw. des anderen abzuschopfen.

109  bbb) Bei verschiedenartigen Energiequellen (siche dazu nachfolgenden Beispielsfall)
oder gleichartigen Energietrigern mit unterschiedlichen Verglitungen (zum
Beispiel eine Fotovoltaikanlage mit, eine ohne sog. Fassadenzuschlag, oder
gleichartige Anlagen mit unterschiedlichen Inbetriebnahmezeitpunkten) kann
eine Abrechnung tiber eine gemeinsame Messeinrichtung gemif$ § 12 Abs. 6
EEG 2004 nur dann in Betracht kommen, wenn sich den Umstinden des Ein-
zelfalls nach die Richtigkeit der Abrechnung gewihrleisten lisst. Zwar enthilt
der Wortlaut des § 12 Abs. 6 Satz 1 EEG 2004 keine Einschrinkung dahinge-
hend, dass es sich um mehrere gleichartige Anlagen handeln muss. Dies ergibt
sich jedoch aus der Bezugnahme von Satz 1 auf die Abrechnung und aus Sinn
und Zweck des Satzes 2: Danach soll auch trotz der gemeinsamen Messung
sichergestellt werden, dass eine der jeweiligen Anlagenleistung und damit auch
dem jeweiligen Vergiitungssatz entsprechende Berechnung der jeweils auszu-
zahlenden Vergiitung erfolgen kann.

110 Beispiel: Gemeinsame Einspeisung einer Fotovoltaikanlage, 40kW,, und ei-
ner Biomasseanlage, Wirkleistung = 960 kW, iiber einen gemeinsamen Netz-
verkniipfungspunkt, Jahresgesamtertrag = g 0oo ooo kWh. Nach dem Rechen-
schema von zuvor bekime die Fotovoltaikanlage 4/ 100 = 320 000 kWh des Er-
trags zugeordnet, die Biomasseanlage 96/ 100 = 7 6go 0oo kWh. Tatsichlich je-
doch wird die Fotovoltaikanlage deutlich weniger als 320 000 kWh einspeisen,

5O
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weil in Deutschland Ertrige von goookWh/(kWya) nicht realisierbar sind.
Somit kidme es zu einer den tatsichlichen Gegebenheiten nicht entsprechen-
den rechnerischen Ubergewichtung des in der Fotovoltaikanlage erzeugten
Stroms, mit der Folge, dass aufgrund der unterschiedlichen Vergiitungssitze
fiir Fotovoltaik- und Biomassestrom die Gesamtstrommenge hoher vergiitet
wiirde, als es den fiir die beiden Anlagen einschligigen gesetzlichen Bestim-
mungen je fiir sich entspriche.

Eine sachlich richtige Zuordnung und Abrechnung kann daher nur erfolgen,
wenn die gesamten Ertrige nicht nur zur Wirkleistung, sondern auch zum je-
weiligen spezifischen Ertrag der einzelnen Erzeugungsanlagen - im Beispiels-
fall der spezifische Ertrag der Fotovoltaikmodule einerseits und die jeweili-
gen Jahresvolllaststunden der Biomasseanlage (§ 12 Abs. 2 Satz2 EEG 2004)
andererseits - ins Verhaltnis gesetzt werden. Weist die Biomasseanlage genau
g 300 Volllaststunden auf, so entficle auf diese ein Anteil von 7 968 0oo kWh
und auf die Fotovoltaikanlage ein Anteil von 32000 kWh, was einem in
Deutschland nicht uniiblichen spezifischen Ertrag der Fotovoltaikanlage von
goo kWh/ (kW a) entspricht. Eine derartige Messung und Abrechnung kann
jedoch nur dann durchgefithrt werden, wenn nach den Umstinden des Ein-
zelfalls zweifelsfrei ausgeschlossen werden kann, dass Strom aus der geringer
vergliteten Anlage - im Beispielsfall der Biomassestrom - als Strom aus der
hoher vergiiteten Anlage - im Beispiel also als Fotovoltaikstrom - abgerech-
net und vergiitet wird; dies hat die Betreiberin bzw. der Betreiber der Anla-
gen gegeniiber dem Netzbetreiber darzulegen und ggf. zu beweisen. Ist dies
nicht zu gewihrleisten, sind bei der Einspeisung aus verschiedenartigen An-
lagen bzw. aus gleichartigen Anlagen mit unterschiedlichen Verglitungssitzen
die jeweiligen Anlagen mit separaten Einrichtungen zur (Unter-)Messung aus-
zustatten. Welche Messeinrichtungen dann notwendig sind, ist im jeweiligen
Einzelfall zu bestimmen; aufgrund der uniiberschaubaren Vielzahl von Anla-
genkonstellationen lassen sich hierzu nur bedingt abstrakt-generelle Aussagen
treffen. Zwei Grundfille der Mehrfacheinspeisung sind im Anhang in Abb. s
unter s.s dargestellt.

d) Steuerrechtlich  kdnnen sich Messeinrichtungen als notwendig erweisen, wenn
ein steuerrechtlich relevanter Bezugsstromverbrauch vorliegt. Die Auslegung und
Anwendung des Steuerrechts ist nicht Aufgabe der Clearingstelle EEG, so dass
hierzu nur informatorische Hinweise gegeben werden kdnnen: Der Bezugsstrom
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der EEG-Anlagen unterliegt grundsitzlich der Stromsteuer- und der Umsatzsteuer-
pflicht. Zustindig fiir erstere sind die Hauptzollimter, fiir letztere die Finanzimter.

113 Hinsichtlich der Umsatzsteuer hat das Finanzministerium Nordrhein-Westfalen er-
kldrt,"® dass bei einem Verbrauch des Wechselrichters von weniger als 4kWh/a
ein (Einrichtungs-)Zdhler ohne Riicklaufsperre ausreichend und aus Vereinfachungs-
griinden eine umsatzsteuerliche Erfassung der Ausgangs- und der Eingangsleistung
verzichtbar sei. Die Clearingstelle EEG rit Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbe-
treibern, sich diesbeziiglich mit ihrem zustiandigen Finanzamt in Verbindung zu set-
zen, um sich ggf. die umsatzsteuerrechtliche Unbedenklichkeit einer Einrichtungs-
zihlung ohne Riicklaufsperre bestitigen zu lassen.

114 Hinsichtlich der auf den Bezugsstromverbrauch zu entrichtenden Stromsteuer hat
auf Anfrage der Clearingstelle EEG die fiir das Stromsteuerrecht fachliche zustin-
dige Bundesfinanzdirektion Siidwest die unverbindliche Auskunft erteilt, dass eine
Stromsteuerbefreiung auf Grundlage von § 9 Abs. 1 Nr. 2 StromStG™° fiir den Be-
zugsstrom der Wechselrichter nicht in Betracht komme, weil es sich dabei

»nicht um Neben- oder Hilfsgerite zur Stromerzeugung im technischen
Sinne“

handele, sondern vielmehr um Einrichtungen zur

»geregelten Einspeisung des bereits in den Solarzellen erzeugten Stroms
in das 6ffentliche Stromnetz.*

115 Nicht Gegenstand der Anfrage der Clearingstelle EEG war, ob stromsteuerrechtlich
- dhnlich wie bei der Umsatzsteuer - eine Erfassung und Besteuerung entfallen kann,
wenn der Bezugsstromverbrauch eine bestimmte Bagatellgrenze nicht iiberschreitet.
Auch insoweit rit die Clearingstelle EEG Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbe-
treiber, sich diesbeziiglich mit ithrem zustindigen Hauptzollamt in Verbindung zu
setzen, um sich ggf. die stromsteuerrechtliche Unbedenklichkeit einer Einrichtungs-
zahlung ohne Riicklaufsperre bestitigen zu lassen.

9Schreiben v. 20.12.2000, Az. S 7100-171 - V C 4, im Internet abrufbar unter
hetp://www.sfv.de/lokal /mails/betreib/boor2200.htm, zuletzt besucht am 14.07.2009.

2°Stromsteuergesetz (StromStG) v. 24.03.1999, BGBL. I S. 378, zuletzt geidndert durch Artikel 7 des
Gesetzes v. 15.07.2009, BGBL I S. 1g70.
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e) Zwischenergebnis Vergiitungs- und abrechnungstechnisch sowie steuerrecht-
lich notwendig sind solche Messeinrichtungen, die eine hinreichend genaue und steu-
errechtlich nicht zu beanstandende Erfassung der jeweils erzeugten und eingespeis-
ten wie auch der bezogenen Strommengen sicherstellen.

Unberiihrt hiervon ist das Recht des Netzbetreibers, auf eigene Kosten parallele
Messeinrichtungen zur Gegenkontrolle anzubringen, soweit dies technisch moglich
ist.””" Anlagenbetreiberinnen und -betreiber haben dies nach § 242 BGB zu dulden,
Netzbetreiber beim Einbau die Interessen der Betreiberinnen und Betreiber zu be-
achten.”?

Nicht Gegenstand dieses Verfahrens ist die Frage, wie die Rechte und Pflichten bei
der Abrechnung verteilt sind, weil § 13 Abs. 1 EEG 2004 hierzu keine Regelungen
enthile.3

4.7 Notwendige Kosten

Der Begriff der ,notwendigen Kosten“ ist nicht im EEG definiert und als unbe-
stimmter Rechtsbegriff der Auslegung zuginglich. Eine Konkretisierung, wie sie fiir
das Begriffspaar der ,notwendigen Messeinrichtungen® vorstehend vorgenommen
wurde, kann jedoch aus folgenden Griinden unterbleiben:

Steht nach den Ausfithrungen unter 4.6 fest, welche Messeinrichtungen notwendig
sind, so folgt daraus, dass die fiir diese Messeinrichtungen abstrakt - d. h. unter Ver-
nachlissigung der konkret am Markt vorfindlichen Preisspannen - anfallenden Kos-
ten auch notwendig sind; die von Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreibern
zu tragenden Kosten sind mithin akzessorisch zu den als notwendig identfizierten
Messeinrichtungen.

Da Errichtung und/oder Betrieb der Messeinrichtungen von Anlagenbetreiberin-
nen und -betreibern vertraglich an den Netzbetreiber oder einen fachkundigen Drit-
ten vergeben werden konnen, liegt es letztlich in ihren eigenen Hinden, durch das
Aushandeln des Dienstleistungsvertrages mit dem Errichter und/oder Betreiber der

21Ebenso OLG Hamm, Urt. v. 12.09.2003-29 U 14/03, Rn.s4, abrufbar unter
http://www.nrwe.de/ .

22Vel.  Salje, in: Bartsch/Rohling/Salje/Scholz  (Hrsg.), Stromwirtschaft Praxishandbuch,
2. Aufl. 2008, Kap.s9 Rn.ss; vgl. zur Uberpriifung durch den Kiufer im Kaufrecht: H.P.
Westermann, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Bd. 3, 5. Aufl. 2008, § 448 Rn. 4 mit weiteren Nachweisen.

23Giehe dazu unter 4.11.
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Messeinrichtungen die anfallenden Kosten fiir die notwendigen Messeinrichtungen
selbst zu bestimmen. Gemify dem Monitoringbericht 2008 der Bundesnetzagentur
gab es per 31. Dezember 2007 bereits g6 100 Zihlpunkte, an denen der Messstel-
lenbetrieb nach § 13 Abs. 1 EEG 2004 von einem Dritten durchgefiihrt wurde, laut
Monitoringbericht 2009 stieg diese Zahl per 31. Dezember 2008 auf 112 594 Zihl-
punkte.’* Insoweit existiert offenkundig inzwischen ein Markt, der eine gesetzliche
Begrenzung der Messkosten - z.B. durch die nihere Konkretisierung der Begrif-
fe ,notwendige Kosten“ etwa anhand von Investitions- oder Amortisationskosten -
entbehrlich macht.

4.8 Errichtung und Betrieb der Messeinrichtungen

122§ 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 bestimmt:

sDer Anlagenbetreiber kann den Anschluss der Anlage sowie die Er-
richtung und den Betrieb der Messeinrichtungen von dem Netzbetreiber
oder einem fachkundigen Dritten vornehmen lassen.“

123  Bei der Auslegung und Anwendung dieser Norm stellen sich vor allem zwei Fragen:

e Ist die Vorschrift als exklusive Aufgabendelegation zu verstehen, in dem Sinne,
dass Errichtung und Betrieb der Messeinrichtungen n#r vom Netzbetreiber
oder dem fachkundigen Dritten vorgenommen werden diirfen, oder ist - und
ggf. unter welchen Voraussetzungen - die Anlagenbetreiberin bzw. der Anla-
genbetreiber erginzend selbst berechtigt, die Messeinrichtungen zu errichten
und zu betreiben ?

e Was ist unter ,fachkundiger Dritter zu verstehen, was heifdt insbesondere

sfachkundig?

"24Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, Monitoring-
bericht 2008 gemif} § 63 Abs.4EnWG i. V.m. § 35 EnWG, Redaktionsschluss 31.08.2008, S. 61,
Tabelle 14, abrufbar unter http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/14513.pdf ; Monito-
ringbericht 2009 gemif} §63 Abs.4EnWG 1. V.m. § 35 EnWG, S. 48, Tabelle g, abrufbar unter
http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/17368.pdf , zuletzt aufgerufen am 11.12.2009.
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4.8.1 Eigenvornahme von Errichtung und Betrieb der Messeinrichtungen

§ 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 ist dahingehend auszulegen, dass Anlagenbetreiberinnen
und -betreiber die Errichtung und den Betrieb der Messeinrichtungen'*s auch selbst
vornehmen diirfen, wenn sie tiber die hierfiir erforderliche Fachkunde verfiigen.

Wortlaut Die Formulierung von § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 ist insoweit nicht
eindeutig, weil

kann ... von dem Netzbetreiber oder einem fachkundigen Dritten vor-
nehmen lassen

sowohl im Sinne von

ist berechtigt, ... auch von dem Netzbetreiber oder einem fachkundigen
Dritten vornehmen zu lassen

als auch im Sinne von

darf ... nur von dem Netzbetreiber oder einem fachkundigen Dritten
vornehmen lassen

verstanden werden kann.

Systematik In systematischer Hinsicht bietet ein Vergleich mit anderen Normen
des EEG 2004 keine Anhaltspunkte fiir die Auslegung, weil es keine dhnliche Vor-
schrift an anderer Stelle im EEG 2004 gibt. Ebensowenig hilft ein systematischer
Vergleich mit § 21b EnWG 2005, weil diesem ein anderes Regelungskonzept zugrun-

126

deliegt.

Teleologie Bei der teleologischen Auslegung steht die Frage nach dem Regelungs-
zweck der auszulegenden Vorschrift im Mittelpunkt. Hier ergibt sich aus Sinn und
Zweck der Norm, dass die Eigenvornahme von Errichtung und Betrieb durch Anla-
genbetreiberinnen oder Anlagenbetreiber zumindest dann nicht ausgeschlossen ist,

Der in § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 genannte Anschluss der Anlage ist nicht Gegenstand dieses
Empfehlungsverfahrens und daher hier und im Folgenden nicht weiter genannt.
126Giehe dazu unter4.4.
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wenn diese iiber die notwendige Fachkunde verfiigen. Ziel des § 13 Abs. 1 Satz4
EEG 2004 ist, wie sich an dem Wort ,fachkundig® zeigt, dass die Messeinrichtun-
gen nicht von einer beliebigen Stelle oder Person errichtet und betrieben werden,
sondern von einer fachkundigen. Das Attribut ,fachkundig® zielt mithin darauf ab,
die Beauftragung von Personen zu verhindern, die ohne Fachkunde Schiden insbe-
sondere an den Einrichtungen des Netzbetreibers oder an Anlagen oder Verbrauchs-
einrichtungen sonstiger Personen anrichten konnen. Demgegeniiber zielt die Vor-
schrift nicht darauf ab, eventuelle Interessenskonflikte auf Seiten der Anlagenbetrei-
berinnen bzw. -betreiber zu verhindern. Zwar liefie sich argumentieren, dass unter
Umstinden ein Interessenskonflikt zwischen dem betrieblichen Interesse der An-
lagenbetreiberin bzw. des Anlagenbetreibers, insbesondere die Kosten fiir die Er-
richtung und/oder den Betrieb der Messeinrichtungen moglichst gering zu halten,
und dem Interesse insbesondere des Netzbetreibers an einer fachgerechten Ausfiih-
rung der fraglichen Arbeiten, auftreten konnte, wenn es Anlagenbetreiberinnen oder
-betreibern freigestellt wire, Errichtung und Betrieb der Messeinrichtungen selbst
zu erledigen oder den Auftrag dazu an eine nur formal von ihnen verschiedene Per-
son zu vergeben - z. B. als Geschiftsfithrerinnen oder Geschiftsfiihrer einer GmbH
an sich selbst als natiirliche Person oder umgekehrt.””” Auch liefle sich argumen-
tieren, dass bei einer Eigenvornahme durch Anlagenbetreiberinnen oder -betreiber
diese in die Lage versetzt werden konnten, die Messergebnisse manipulativ zu ihren
Gunsten zu verindern. Dies zu verhindern ist jedoch nicht das Ziel von § 13 Abs. 1
Satz 4 EEG 2004, weil kein zwingender Zusammenhang zwischen ,Fachkunde® und
sInteressenskonflikt/Missbrauchsverhinderung® besteht. Vielmehr erfiillt das in der
Gesetzesbegriindung'8 ausdriicklich genannte Eichrecht die Funktion, interessenge-
leitete Beeinflussungen der Messergebnisse zu verhindern; dariiber hinaus konnten
derartige Handlungen strafrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen. Im Ubrigen
kann auch der von der Anlagenbetreiberin oder dem Anlagenbetreiber beauftragte
fachkundige Dritte in einen Interessenskonflikt geraten, wenn er beispielsweise wirt-
schaftlich stark von Auftrigen der Anlagenbetreiberin oder des Anlagenbetreibers
abhingt. Umgekehrt erfiillt ein Dritter, der jedes Interessenkonfliktes unverdichtig
ist, hierdurch allein noch nicht die Voraussetzungen des § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004.
Nach Sinn und Zweck der Norm kommt es mithin ausschliefllich auf die Fachkunde
an.

?7Dies halten Salje, EEG Kommentar, 4. Aufl. 2007, § 13 Rn. 44; und Rauch, ZNER 2009, 19, 21
(Fufinote 27) fiir zulissig.
"8BT-Drs. 15/2864, S. 47; ebenso der Regierungsentwurf: BT-Drs. 15/2327, S. 36.
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Historisch-genetische Auslegung  Gestiitzt wird dieser Befund durch die Gesetz-
gebungsgeschichte und den Vergleich mit der Rechtslage vor dem Inkrafttreten des
EEG 2004. Weder das Stromeinspeisungsgesetz'* noch das EEG 2000"*° enthielten
eine Vorschrift in Bezug auf die Errichtung und den Betrieb der Messeinrichtungen.
Allerdings entsprach die Vorlduferregelung des § 10 Abs. 1 Satz 3 EEG 2000 dem § 13
Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 insoweit, als danach die Anlagenbetreiberin bzw. der Anla-
genbetreiber

»den Anschluss von dem Netzbetreiber oder einem fachkundigen Drit-
ten vornehmen lassen®

konnte. Fiir Errichtung und Betrieb der Messeinrichtungen war unter der Geltung
des EEG 2000 anerkannt, dass diese von den Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbe-
treibern vorzunehmen waren."’

Die Erstreckung auch auf Errichtung und Betrieb, diene, so der Gesetzentwurf der
Regierungsfraktionen zum EEG 2004,"* ,der Begrenzung der Kosten“ und sei

yaufgrund der Pflicht der Anlagenbetreiber, fiir die Messkosten aufzu-
kommen, auch interessengerecht ... Die Verlisslichkeit der Messung
wird durch das Wahlrecht nicht beeintrichtigt, da die Messung von einer
fachkundigen Person vorgenommen werden muss und Messeinrichtun-
gen zur Erfassung der Arbeit nach dem Eichrecht eichpflichtig sind.

Die Tatsache, dass die Einrichtung und der Betrieb der Messeinrichtun-
gen in die Zustindigkeit des Anlagenbetreibers fallen, bedeutet nicht
notwendigerweise, dass dieser exklusiv die Messwerte ausliest und an die
tibrigen Beteiligten weitergibt.“'??

29Gesetz iiber die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien in das offentliche Stromnetz
(Stromeinspeisungsgesetz) v. 07.12.1990, aufler Kraft gesetzt durch Gesetz fiir den Vorrang Er-
neuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) sowie zur Anderung des Energiewirt-
schaftsgesetzes und des Mineraldlsteuergesetzes v. 29.03.2000, BGBI. I 2000, S. 305.

3°Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) v.
29.03.2000, BGBL I 2000 S. 305, aufler Kraft gesetzt durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechts
der Erneuerbaren Energien im Strombereich v. 21.07.2004, BGBI. I 2004, S. 1918.

3'Vegl. dazu die Rechtsprechungsnachweise oben unter 4.1.

32BT-Drs. 15/2327,S. 7.

33BT-Drs. 15/2327, S. 36.
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130  Dem ist Folgendes zu entnehmen: Ein Paradigmenwechsel in dem Sinne, dass nun-
mehr nur noch Netzbetreiber oder fachkundiger Dritter die Messeinrichtungen er-
richten oder betreiben durften, war vom Gesetzgeber offenbar nicht beabsichtigt;
vielmehr heifdt es in der Begriindung zur - in dieser Form ebenfalls noch nicht im
EEG 2000 enthaltenen - Regelung der Messung in § 13 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004, dass
damit ,keine Anderung in der Sache® verbunden sei.’* Wichtig waren dem Gesetz-
geber vielmehr zwei Gesichtspunkte: Zum einen eine Kostenbegrenzung zugunsten
der Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber und zum anderen eine durch die
Fachkunde und das Eichrecht sichergestellte Verlisslichkeit der Messergebnisse.

131 Gleichbehandlungsgrundsatz Zwar gelten die Grundrechte im rein privatrecht-
lichen Verhiltnis zwischen Netzbetreibern und Anlagenbetreiberinnen bzw. -betrei-
bern nicht unmittelbar, ihre Ausstrahlungswirkung ist jedoch bei der Auslegung und
Anwendung zivilrechtlicher Normen wie § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 zu beachten
(,mittelbare Drittwirkung der Grundrechte®).”*s Art. 3 Abs. 1 GG'* verbietet es,
wesentlich Gleiches ungleich und wesentlich Ungleiches gleich zu behandeln, sofern
nicht fiir die Differenzierung ein verniinftiger, einleuchtender Grund besteht. Wenn
Sinn und Zweck des § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 ist, die Fachkunde der mit Errich-
tung oder Betrieb der Messeinrichtungen betrauten Person sicherzustellen, so gibt
es keinen mit diesem Ziel vereinbaren Grund, fachkundige Anlagenbetreiberinnen
und -betreiber anders zu behandeln als fachkundige Dritte.'?”

132 Zwischenergebnis Aufgrund der teleologischen und der historisch-genetischen
Auslegung sowie unter Beriicksichtigung des allgemeinen Gleichheitssatzes ist § 13
Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 dahingehend auszulegen, dass es fiir die Vornahme der dar-
in genannten Handlungen entscheidend auf die Fachkunde ankommt. Liegt diese
bei der Anlagenbetreiberin oder dem Anlagenbetreiber vor, so diirfen auch diese die
Messeinrichtungen errichten und betreiben.

B4BT-Drs. 15/2327, S. 36.

35Vgl. Griineberg, in: Palandt, BGB Kommentar, 69. Aufl. 2010, § 242 Rn. 7.

136Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Glie-
derungsnummer 100- 1, verdffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Gesetz v.
29.07.2009, BGBL.IS. 2243.

57Eine Differenzierung mit den unterschiedlichen Interessen von Anlagenbetreiberinnen und
-betreibern einerseits und fachkundigen Dritten andererseits zu begriinden, scheidet nach den vor-
stehenden Ausfithrungen zur Teleologie aus, weil § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 nicht bezweckt, evtl.
bestehende Interessenskonflikte zu 1sen.
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Erginzend weist die Clearingstelle EEG auf Folgendes hin: Die Fachkunde wird vom
Gesetzgeber bei Netzbetreibern unwiderleglich vermutet, weil anders die Gleichstel-
lung von fachkundigen Dritten und Netzbetreibern nicht zu erkldren wire.

Nicht Gegenstand dieses Empfehlungsverfahrens ist die Frage, welche Fachkunde
beim Anschluss der Anlage an das Netz fiir die allgemeine Versorgung notwendig
ist. Es erscheint der Clearingstelle EEG jedoch naheliegend, dass gegeniiber der fiir
Errichtung und Betrieb der Messeinrichtungen erforderlichen Fachkunde fiir den
Anschluss der Anlage eine groflere Fachkunde zu verlangen ist; dabei diirften an die
Fachkunde umso hohere Anforderungen zu stellen sein, je hoher die Spannungs-
ebene des Netzes ist, an das die Anlage angeschlossen werden soll, und je mehr die
Interessen des Netzbetreibers oder Dritter durch die Austithrung der Anschlussar-
beiten beriihrt sind.

4.8.2  Fachkunde

Fachkundig im Sinne von § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 ist jede Person, die die je-
weils notwendigen Fachkenntnisse und Fertigkeiten besitzt. Dies ergibt sich nicht
unmittelbar aus dem EEG 2004, weil darin der Begriff der Fachkunde nicht definiert
ist.

Im Rahmen der systematischen Auslegung liegt zum einen nahe, den ebenfalls tech-
nische Fachkunde regelnden § 11 Abs. 3 Satz 3 EnEV'38 heranzuziehen. § 11 Abs. 3
EnEV lautet:"

»Anlagen und Einrichtungen der Heizungs-, Kithl- und Raumlufttechnik
sowie der Warmwasserversorgung sind vom Betreiber sachgerecht zu be-
dienen. Komponenten mit wesentlichem Einfluss auf den Wirkungsgrad
solcher Anlagen sind vom Betreiber regelmiflig zu warten und instand
zu halten. Fiir die Wartung und Instandhaltung ist Fachkunde erforder-
lich. Fachkundig ist, wer die zur Wartung und Instandhaltung norwendi-
gen Fachkenntnisse und Fertigkeiten besitzt.“

38Verordnung {iber energiesparenden Wirmeschutz und energiesparende Anlagentechnik bei Ge-
biuden (Energieeinsparverordnung - EnEV) v. 24.07.2007, BGBLIS. 1519, zuletzt gedndert durch
Verordnung v. 29.04.2009, BGBI.IS. 954.

39Hervorhebungen nicht im Original.
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137 Die notwendigen Fachkenntnisse und Fertigkeiten zu Errichtung und Betrieb von
Messeinrichtungen haben Personen, die diese aufgrund ihrer Ausbildung und einer
Priifung nachgewiesen haben. Dies gilt insbesondere fiir

138 e Meisterinnen und Meister des Elektrotechniker-Handwerks',
e Meisterinnen und Meister des Elektromaschinenbauer-Handwerks'#* und

e Gepriifte Industriemeisterinnen und Gepriifte Industriemeister - Fachrich-
tung Elektrotechnik.™

139  Allen drei Berufen ist gemein, dass das Bestehen der Meisterinnen- bzw. Meisterprii-
fung insbesondere umfassende einschligige Kenntnisse und Fertigkeiten voraussetzt,
u.a. in Bezug auf elektrotechnische Anlagen und auf Messanlagen- und Priiftechni-
ken.'®

140 §§ 7 Abs.7, 7b 1. V.m. Anlage A Nr. 25, 26 Handwerksordnung (HwO)'** ermog-
lichen die Eintragung von ,,Ausiibungsberechtigten® des Elektrotechnik- bzw. des
Elektromaschinenbaugewerbes in die Handwerksrolle. Dabei handelt es sich um Per-
sonen, die bei Vorliegen der in § 7aHwO genannten Voraussetzungen mit Meiste-
rinnen und Meistern des Handwerkes, fiir das sie ausiibungsberechtigt sind, gleich-
gestellt werden. Dieser Gleichstellung liegt die gesetzgeberische Wertung zugrunde,
dass die Austibungsberechtigten tiber Kenntnisse und Fertigkeiten verfiigen, die ei-
ne Gleichstellung mit Meisterinnen und Meistern rechtfertigen. Gleiches gilt fiir die
Ausnahmebewilligung i. S. v. §§ 7 Abs. 3, § HwO, fiir die ausdriicklich die ,notwen-
digen Kenntisse und Fertigkeiten“ nachzuweisen sind. Somit verfiigen auch Aus-
tibungsberechtigte sowie Inhaber einer Ausnahmebewilligung des Elektrotechnik-
bzw. des Elektromaschinenbaugewerbes iiber die erforderliche Fachkunde.

141 Anzunehmen ist die Fachkunde - jedenfalls hinsichtlich Fotovoltaikanlagen - zu-
dem, wenn der Dritte eine Zertifizierung nach Art. 14 Abs. 3 i. V.m. Anhang IV

1°Gemifl Elektrotechnikermeisterverordnung - ElektroTechMstrV v. 17.06.2002, BGBLIS. 2331.

“'Gemifl Elektromaschinenbauermeisterverordnung - ElektroMbMstrV  v.  17.06.2002, BGBL I
S.2325.

"“?Gemifl Verordnung iiber die Priifung zum anerkannten Abschluss Gepriifter Indus-
triemeister/Gepriifte  Industriemeisterin - Fachrichtung  Elektrotechnik ~ v.  30.11.2004 -
ElekMeistPrV 2004, BGBL.1S. 3133.

“3Vgl. §2 Nr.6 und 7ElektroTechMstrV; §2 Nr.4,5 und gElektroMbMstrV; §§ 1 Abs. 1, s
Abs. 3 ElekMeistPrV 2004.

"““Handwerksordnung in der Fassung der Bekanntmachung v. 24.09.199g, BGBL. I S. 3074; 2006 I
S. 2095, zuletzt gedndert durch Art. 2 Gesetz v. 17.07.2009, BGBI. I S. 2091.
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der Richtlinie 2009/28/EG'# vorweisen kann, weil der Zertifizierung Kriterien zu-
grundeliegen, die sinngemifd an Kenntnisse und Fertigkeiten im vorgenannten Sinne
ankniipfen. Art. 14 Abs. 3 lautet (Auszug):

142 »Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass bis zum 31. Dezember 2012 Zer-
tifizierungssysteme oder gleichwertige Qualifikationssysteme fiir Instal-
lateure von ... solaren Fotovoltaik- und Solarwirmesystemen ... zur
Verfligung stehen oder stehen werden. Diese Systeme konnen die be-
stehenden Systeme und Strukturen gegebenenfalls berticksichtigen und
sind auf die in Anhang IV festgelegten Kriterien zu stiitzen. Jeder Mit-
gliedstaat erkennt die von anderen Mitgliedstaaten gemifd diesen Krite-
rien vorgenommenen Zertifizierungen an.“

143 Anhang IV lautet [Auszug]:

JFir die in Artikel 14 Absatz 3 genannten Zertifizierungssysteme und
fiir gleichwertige Qualifizierungssysteme gelten folgende Kriterien:

-3 ...

4. Die Ausbildung, die zur Zertifizierung oder Qualifizierung als In-

stallateur fithrt, muss sowohl theoretische als auch praktische Teile

enthalten. Nach Abschluss der Ausbildung muss der Installateur in

der Lage sein, die betreffenden Gerite und Systeme entsprechend

den Kundenanforderungen an deren Leistung und Zuverlissigkeit

fachminnisch und unter Einhaltung simtlicher einschligigen Vor-

schriften und Normen, darunter jener zur Energieeffizienz und
Umweltvertraglichkeit, zu installieren.

T

6. Die in Artikel 14 Absatz 3 genannten Zertifizierungssysteme bzw.
gleichwertigen Qualifizierungssysteme beriicksichtigen die folgen-
den Leitlinien:

(a) Zugelassene Ausbildungsprogramme sollten Installateuren mit
praktischer Erfahrung angeboten werden, welche die folgen-
den Ausbildungen absolviert haben oder durchlaufen:

"Richtlinie 2009/28/EG des europidischen Parlamentes und desﬂRates V. 23.04.2009 zur Forderung
der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieflenden Auf-
hebung der Richtlinien 2001/77/EG und 2003/30/EG, ABI. EU 2009, Nr. L 140, S. 16.
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)-ii) ...

i) Installateure von Fotovoltaik- und Solarwirmeanlagen: Ei-
ne Ausbildung als Klempner oder Elektrotechniker sowie
Fertigkeiten auf dem Gebiet der Klempnerei, Elektrotech-
nik und Dachdeckerei (Schweiflen und Kleben von Rohr-
verbindungen, Abdichtung von Armaturen, Priifung auf
Dichtheit) sowie die Fahigkeit zur Vornahme von Kabel-
anschliissen, Vertrautheit mit den wichtigsten Dachmate-
rialien sowie Dichtungs- und Dimmmethoden sind Vor-
aussetzung;

iv) eine Berufsausbildung, die einem Installateur angemesse-
ne Fertigkeiten vermittelt, einer drejjahrigen Ausbildung
in den unter den Buchstaben a, b oder ¢ genannten Beru-
fen entspricht und sowohl theoretische als auch praktische
Ausbildungsmafinahmen umfasst.

b)-c¢) ...

(d) Der theoretische Teil der Ausbildung zum Installateur von
Fotovoltaik- und Solarwirmeanlagen sollte ... sich auf fol-
gende Themen erstrecken: okologische Aspekte, Bauteile, ...
Installation und Instandhaltung von Fotovoltaik- und Solar-
wirmeanlagen. Daneben sollte die Ausbildung gute Kenntnis-
se liber etwaige europiische Normen fiir Solartechnologie und
die Zertifizierung (z. B. Solar Keymark) sowie einschligiges
nationales Recht und Gemeinschaftsrecht ... vermitteln. Der
Installateur sollte folgende Kernkompetenzen nachweisen:

1) Fihigkeit zum sicheren Arbeiten unter Verwendung der
notwendigen Werkzeuge und Gerite und unter Einhal-
tung von Sicherheitsvorschriften und -normen sowie Fi-
higkeit zur Ermittlung der mit Solaranlagen verbundenen
Risiken im Hinblick auf Heiz- und Sanitiranlagen, Elek-
trik usw.;

i) —iii) ...

iv) fiir Fotovoltaiksysteme insbesondere die Fahigkeit zur An-
passung der elektrotechnischen Auslegung, also z. B. Er-
mittlung der Nennstrome, Auswahl geeigneter Leiter und
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Nennleistungen fiir simtliche Elektrizititskreise, Ermitt-
lung der zweckmifligen Dimension, Nennleistung und
Platzierung von Zubehdr und Teilsystemen sowie Wahl
eines geeigneten Zusammenschaltungspunkts.

Weiterhin sind vom Netzbetreiber nach § 21b Abs. 2 EnWG 2005 anerkannte Mess-
stellenbetreiber fachkundig, weil die Kenntnisse und Fertigkeiten, auf die es bei Er-
richtung und Betrieb der Messeinrichtungen nach § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 an-
kommit, in technischer Hinsicht die gleichen sind wie die bei § 21b EnWG erforder-
lichen. § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 stellt somit keine hdheren Anforderungen an die
Fachkunde als § 21b Abs. 2 und 3 EnWG 2005.

Auch Angehdrige weiterer Fortbildungsberufe, wie bspw. staatlich gepriifte Techni-
kerinnen und Techniker der Fachrichtung Elektrotechnik oder von den Industrie-
und Handelskammern gepriifte Netzmeisterinnen und Netzmeister bzw. Netzmon-
teurinnen und -monteure, diirften regelmiflig tiber die notwendigen Fachkenntnis-
se und Fertigkeiten verfligen, wobei die jeweiligen Ausbildungsverordnungen nicht
bundeseinheitlich geregelt sind, so dass sich — anders als bei den in Rn. 138 genann-
ten Meisterberufen - nur anhand der jeweiligen Ausbildungs- und Priifungsordnung
feststellen ldsst, ob die jeweiligen Personen regelmaflig tiber die nétigen Fachkennt-
nisse und Fertigkeiten verfiigen.

Dariiber hinaus steht es Netzbetreibern frei, weitere Personen, die die notwendi-
gen Fachkenntnisse und Fertigkeiten - z. B. durch mehrjahrige Tiatigkeit als Geselle,
Facharbeiter oder Elektrofachkraft'® des Elektrohandwerks — aufweisen, als fach-
kundig zu benennen. Die Kriterien, nach denen eine solche Benennung durch den
Netzbetreiber erfolgt, miissen gemaf} §§ 19,20 GWB™ transparent und diskrimi-
nierungsirei sein;'*8 dabei kdnnen je nach Spannungsebene unterschiedliche Anfor-
derungen an die Kenntnisse und Fihigkeiten gestellt werden.

146Vel. http://de.wikipedia.org/wiki/Elektrofachkraft, zuletzt aufgerufen am 16.07.2009.

47Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen in der Fassung der Bekanntmachung v. 15.07.2005,
BGBL.IS. 2114, zuletzt geandert durch Ar. 13 Abs. 21 des Gesetzes v. 25.05.2009, BGBLIS. 1102.

8Vegl. zur Eintragung in das Installateursverzeichnis nach § 12 Abs. 2 AVBEItV: Hempel, in: Hem-
pel/Franke (Hrsg.), Recht der Energie- und Wasserversorgung, Kommentar, Bd. s III Teil AV-
BEItV, § 12 Rn. s ff., Stand: 4g. Aktualisierung Dezember 1995, bzw. nach § 13 Abs. 2 Satz 4 NAV:
Verordnungsbegriindung auf BR-Drs. 367/06, S. 48 ff. - Ob und ggf. inwieweit bei der Anwendung
von § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 auf die Praxis bei der Eintragung in das Installateurverzeichnis zu-
riickgegriffen werden kann, kann an dieser Stelle nicht vertieft untersucht werden.
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Verantwortlich dafiir, dass ein von einer Betreiberin bzw. einem Betreiber der Anla-
ge beauftragter Dritter fachkundig ist, sind die Auftraggeber.'+

Kommt es aufgrund tatsichlicher mangelnder Fachkunde zu Schiden an Anlagen des
Netzbetreibers oder sonstiger Personen, so kann - ohne dass dies abstrakt-generell
von der Clearingstelle EEG beurteilt werden konnte - eine verschuldensabhingige
(Mit-)Haftung der Anlagenbetreiberin bzw. des Anlagenbetreibers unter dem Ge-

150

sichtspunkt des Auswahlverschuldens in Betracht kommen."® Zur Vermeidung von
Rechtsstreitigkeiten rit die Clearingstelle EEG daher, wie unter 4.9 ausgefiihrt, einen
zwischen Anlagenbetreiberinnen bzw. Anlagenbetreibern und Netzbetreibern abge-

stimmten Dritten zu beauftragen.’s’

4.8.3 Alternativitit von Errichtung und Betrieb

Errichtung und Betrieb der Messeinrichtungen konnen von verschiedenen Personen
durchgefiihrt werden, weil ,und“ in § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 nicht notwendi-
gerweise kumulativ verstanden werden muss. Die Vorschrift zielt darauf, die Hand-
lungsoptionen der Anlagenbetreiberinnen und -betreiber zu erweitern; hiermit stiin-
de es im Widerspruch, wenn diese gezwungen wiren, die nicht zwingend miteinan-
der zusammenhingenden Dienstleistungen der Errichtung der Messeinrichtungen
und ihres Betriebes nur ,gebiindelt“ an einen Auftragnehmer zu vergeben.

4.9 Rat zum Vorgehen bei Einschaltung eines fachkundigen Drit-
ten

In Ermangelung detaillierter Vorgaben in § 13 Abs. 1 EEG 2004 rit die Clearingstel-
le EEG, dass Anlagenbetreiberinnen, Anlagenbetreiber und Netzbetreiber bei der

152

Beauftragung eines fachkundigen Dritten wie folgt verfahren:

"9Dies gilt erst recht, wenn die Anlagenbetreiberinnen bzw. Anlagenbetreiber selbst als Fachkundige
die Messeinrichtungen errichten und/oder betreiben.

'5°Vgl. zum Auswahlverschulden BGH, Beschl. v. 11.09.2007 - VIII ZR 114/05, Rn. 9ff.; BGH, Urt.
V. 06.07.2006 - III ZR 2/06, Rn. 16; beide abrufbar unter http://www.bundesgerichtshof.de, zuletzt
aufgerufen am 17.07.2009.

151 Ahnlich Ranch, ZNER 2009, 19, 23.

'52Vel. auch Rauch, ZNER 2009, 19, 21.
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1. Die Anlagenbetreiberinnen bzw. Anlagenbetreiber nehmen mit dem Netzbe-
treiber Kontakt auf und teilen diesem mit, ob sie die Messung sowie Errich-
tung und/oder Betrieb der Messeinrichtungen selbst oder durch den Netz-
betreiber oder einen fachkundigen Dritten vornehmen lassen wollen. Wollen
sie einen fachkundigen Dritten einschalten, so sollten sie informatorisch dem
Netzbetreiber mitteilen, welchen Dienstleister sie als fachkundigen Dritten
beauftragen wollen. Alternativ kommt in Betracht, dass sie den Netzbetreiber
fragen, welche Dienstleister ihm als fachkundige Dritte bekannt sind.

2. Teilt der Netzbetreiber dies nicht mit oder enthilt die vom Netzbetreiber
ibersandte Mitteilung der fachkundigen Dritten keinen Dienstleister, der fiir
die Anlagenbetreiberin oder den Anlagenbetreiber in Betracht kommt, so
kann diese bzw. dieser einen aus ihrer bzw. seiner Sicht fachkundigen Drit-
ten beauftragen. Hat der Netzbetreiber Zweifel an dessen Fachkunde, so kann
er — aufgrund des Benennungsrechts der Anlagenbetreiberin bzw. des Anla-
genbetreibers - diesen nicht ,zurtickweisen®. Der Netzbetreiber kann seine
Zweifel an der Fachkunde nur geltend machen, indem er dem Dritten den ggf.
notwendigen Zugriff auf seine eigenen Einrichtungen und Betriebsmittel ver-
wehrt (z.B. nach §§ g58, 862, 1004 BGB);"5? der Dritte miisste dann ggf. den
Zugriff erstreiten und im Zuge dessen wire die Fachkunde - ggf. gerichtlich
- zu kldren. Dabei diirfte die Zugriffsverweigerung durch den Netzbetreiber
regelmiflig dann unzulissig sein, wenn die Fachkunde des Dritten nicht auf-
grund transparenter und diskriminierungsfreier Kriterien (§§ 19, 20 GWB) be-
zweifelt worden ist; handelt es sich um eine Person, deren Fachkunde aufgrund
einer der unter 4.g genannten Qualifikationen gegeben ist, so ist dieser Person
auch der notwendige Zugriff vom Netzbetreiber zu gewihren.

3. Fachkundiger Dritter und Auftraggeberin bzw. Auftraggeber sollten die kon-
krete Ausfithrung der Errichtung wie auch die Modalititen des Betriebs der
Messeinrichtungen und ggf. der Messung vertraglich regeln. Der Vertrag soll-
te auch Regelungen treffen, nach denen der Dritte den Netzbetreiber dariiber
informiert, welche Dienstleistungen ihm von der Betreiberin bzw. dem Betrei-
ber ibertragen worden sind und wer Fragen des Netzbetreibers an den Dritten
beantwortet.

'3Vgl. Schneider, in: Schneider/Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 2. Aufl. 2003, § 21
Rn. 64; Altrock/Theobald, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 2.Aufl. 2008, §13
Rn. 40 und 44.
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4. Bittet die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber den Netzbetreiber,
den Messstellenbetrieb und/oder die Messung durchzufiithren und erklart sich
der Netzbetreiber dazu bereit,”* so sollten die wechselseitigen Rechte und
Pflichten ebenfalls vertraglich ausgehandelt und fixiert werden.’ss

4.10 Vertragliche Regelungen der Parteien und Abweichungen
von den Vorgaben des § 13 Abs. 1 EEG 2004

152 Nach § 12 Abs. 1 EEG 2004"5¢ diirfen Netzbetreiber

»die Erfiillung ihrer Verpflichtungen aus den §§ 4 und s nicht vom Ab-
schluss eines Vertrages abhingig machen.“

153 In der Praxis kommt es zwischen Anlagenbetreiberinnen bzw. Anlagenbetreibern
und Netzbetreibern nichtsdestoweniger hiufig zu einer schriftlichen Vereinbarung
iber die gegenseitigen Rechte und Pflichten beim Netzanschluss und -zugang. Dies
hat zu einer Reihe von Anfragen an die Clearingstelle EEG gefiihrt, die Umfang
und Grenzen der vertraglichen Gestaltungsmdoglichkeiten zwischen Anlagen- und
Netzbetreibern vor dem Hintergrund von § 12 Abs. 1 EEG 2004 insbesondere bei
der Messung zum Inhalt haben. Zu kliren ist insbesondere, ob das Verlangen ei-
nes Netzanschlussvertrages durch den Netzbetreiber gegen das Kopplungsverbot des
§ 12 Abs. 1 EEG 2004 verstofSt (4.10.1), inwieweit das Recht der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen der Vertragsfreiheit Grenzen setzt (4.10.2) und wie mit bestehen-
den Vertrigen, die mdglicherweise mit Inhalten dieser Empfehlung im Widerspruch
stehen, umzugehen ist (4.10.3).

4.10.1  §12 Abs. 1 EEG 2004

154 Das sog. Kopplungsverbot des § 12 Abs. 1 EEG 2004 untersagt auch, den Anschluss
der Anlage bzw. die Abnahme und Vergiitung des Stromes nach §§ 4 und s EEG 2004
von der Vergabe eines Auftrages fiir die Messung, den Messstellenbetrieb oder die
Abrechnung und dem Abschluss eines hierauf gerichteten Vertrages abhingig zu
machen. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut, wonach der ,Abschluss ei-
nes Vertrages“ nicht Voraussetzung fiir die Erfiillung der Verpflichtungen aus den

"“Hierzu ist er im Rahmen der Vertragsfreiheit nicht gezwungen; vgl. Rauch, ZNER 2009, 19, 21.
155Siehe dazu Ranch, ZNER 2009, 19, 21.
156]etzt: § 4 Abs. 1 EEG 2009.
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§§ 4 und s sein diirfe, ohne dass der Wortlaut dies auf bestimmte Vertrige be-
schrinkt. Vielmehr spricht das Gesetz unterschiedslos von irgendeinem ,Vertrag®.
Auch nach Sinn und Zweck der Vorschrift ist es unerheblich, ob der Netzbetreiber
die Erfiillung seiner Verpflichtungen vom Abschluss eines Netzanschlussvertrages,
eines Messstellenbetreibervertrages oder eines beliebigen anderen Vertrages abhin-
gig macht.”” Das Kopplungsverbot ist nicht daran gekntiipft, dass der Netzbetreiber
die Erfillung seiner Verpflichtungen vom Abschluss eines gerade die Pflichten aus
§§ 4 und 5 EEG 2004 betreffenden Vertrages abhingig macht. Konnte der Netz-
betreiber beispielsweise die Erfiilllung der Pflicht zum Anschluss der Anlage und
zur Abnahme und Vergiitung des Stroms vom Abschluss eines Messstellenbetrei-
ber(rahmen)vertrages abhingig machen, so liefe das Kopplungsverbot und letztlich
auch das vom Gesetzgeber gewollte gesetzliche Schuldverhiltnis auf unverziiglichen
Anschluss der Anlage und Abnahme des regenerativ erzeugten Stroms leer.

Demgegentiiber hindert das Kopplungsverbot des § 12 Abs. 1 EEG 2004 Netzbetrei-
ber nicht, Errichtung und Betrieb von Messeinrichtungen vom Abschluss eines dar-
auf gerichteten Vertrages abhiangig zu machen.”8 Dies bewirkt keine Verschlechte-
rung der Rechtsposition der Anlagenbetreiberinnen und -betreiber, weil diese nicht
auf den Abschluss eines solchen Vertrages mit dem Netzbetreiber angewiesen sind;
konnen sich Anlagenbetreiberinnen und -betreiber und Netzbetreiber nicht auf
einen Vertragstext einigen, so bleibt ersteren die Moglichkeit, einen fachkundigen
Dritten mit Errichtung und Betrieb der Messeinrichtungen zu beauftragen.’s?

4.10.2  Allgemeine Geschiftsbedingungen

Allgemeine Geschiftsbedingungen, in denen Regelungen getroffen werden, die von
den in dieser Empfehlung getroffenen rechtlichen Wiirdigungen abweichen, konnten
den Vertragsparter - dies diirfte in der Regel eine Anlagenbetreiberin oder ein An-
lagenbetreiber sein - unangemessen benachteiligen und daher gemif} § 307 Abs. 1
und Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam sein, wenn sie von wesentlichen Grundgedan-

57Vgl. BGH, Urt. v. 27.06.2007 — VIII ZR 149/06, Rn. 16; Salje, EEG Kommentar, 4. Aufl. 2007,
§ 13 Rn. 415 Altrock/Theobald, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 2. Aufl. 2008, § 12
Rn. 20.

158 Ahnlich Schmidt/Klanfs/Robrberg, in: Schone (Hrsg.), Vertragshandbuch Stromwirtschaft, 200g,
Kap. s D Rn. go, wonach § 12 Abs. 1 EEG 2004 auf bestimmte Vertrige zur Netz- und Betriebsfiih-
rung ,keinen Einfluss“ habe, weil Anlagenbetreiberinnen und -betreiber diese Aufgaben nicht auf
den Netzbetreiber iibertragen miissten.

59Siehe dazu oben unter 4.g und 4.9.
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ken des § 13 Abs. 1 EEG 2004 abweichen. Ob eine unangemessene Benachteiligung
vorliegt, ist eine Frage des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, zu de-
ren Beantwortung die Clearingstelle EEG nicht berufen ist. Die Clearingstelle EEG
weist lediglich auf Folgendes hin: Der BGH hat in seinem Urteil vom 27. Juli 2007 -
VIII ZR 149/06'® entschieden, dass eine

»vom Netzbetreiber gestellte Formularklausel in einem Netzanschluss-
vertrag, wonach der Anlagenbetreiber fiir die Bereitstellung der Netz-
anlagen zur Eigenversorgung seiner Anlage mit Betriebsstrom ein ein-
maliges Entgelt in Gestalt eines Baukostenzuschusses zu zahlen hat, im
Hinblick auf § 13 Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 der Inhaltskontrolle nach § 307
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht standhilt.«*¢!

Dies betraf indes den Fall, dass der Netzbetreiber die ihm obliegenden Netzaus-
baukosten formularvertraglich auf die Anlagenbetreiberin abwilzen wollte. Ob sich
hieraus ableiten ldsst, dass die in einem Anschlussvertrag enthaltene formularvertrag-
liche Beauftragung des Netzbetreibers mit Errichtung und Betrieb der Messeinrich-
tungen AGB-rechtlich unzulissig sein soll, erscheint der Clearingstelle EEG zumin-
dest fraglich, weil § 13 Abs. 1 Satz 4 EEG 2004 die Beauftragung des Netzbetreibers
ausdriicklich zuldsst und insoweit eine Abweichung vom gesetzlichen Grundgedan-
ken des Gesetzes nicht gegeben ist. In Betracht kommt allenfalls eine Abweichung
vom Grundgedanken des § 1 Abs. 1 Satz 4 NAV, wenn formularvertraglich die Gel-
tung von Regelungen dieser Verordnung - insbesondere von § 20 NAV und den da-
nach erlassenen TAB - vereinbart wird. Ob und inwieweit dies zu bejahen ist, ist
nicht durch die Clearingstelle EEG zu kldren. Dies gilt auch fiir die Frage, ob der
Netzbetreiber zulissigerweise formularvertraglich die Geltung des MeteringCodes,
der TAB und anderer technischer Regelwerke fiir die Messeinrichtungen mit der
Anlagenbetreiberin bzw. dem Anlagenbetreiber vereinbaren kann und ob sich aus
dem Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen Grenzen fiir die Preisgestaltung
ergeben, wenn Anlagenbetreiberinnen und -betreiber den Netzbetreiber formular-
vertraglich mit Errichtung und/oder Betrieb der Messeinrichtung(en) betrauen.

1% Abrufbar unter http://www.bundesgerichtshof.de, zuletzt besucht am 17.07.2009.
161 eitsatz c¢) und Rn. 22.
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4.10.3 Bestehende Vertrige

Wihrend der Geltung des EEG 2004 geschlossene Vertrige, in denen die Rechte und
Pflichten in Bezug auf Messstellenbetrieb und Messung in einer von dieser Empfeh-
lung abweichenden Weise geregelt werden, behalten in der Regel nach dem allge-
meinen Rechtsgrundsatz pacta sunt servanda'®* ihre Wirksamkeit.'®> Auch insoweit
handelt es sich nicht um eine Anwendungsfrage des EEG, so dass die Clearingstelle
EEG hierzu nur Folgendes anmerkt: In dem vorstehend zitierten Urteil des BGH
hat dieser entschieden, dass Vertrige, die von der Kostentragungsregelung des § 13
Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 abweichen oder gegen das Verbot des § 12 Abs. 1 EEG 2004
verstoflen, deswegen nicht nach § 134 BGB nichtig sind.’** Die Ausfithrungen des
Gerichts, wonach es sich bei § 13 Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 nicht um eine ,zwingen-
de Regelung® handelt, diirften auf § 13 Abs. 1 EEG 2004 iibertragbar sein. Ob sich
aufgrund von § 4 Abs. 2 EEG 2009 fiir Anlagen, die nach dem 31. Dezember 200g
in Betrieb gesetzt worden sind, eine andere Beurteilung ergeben konnte, ist nicht
Gegenstand dieser Empfehlung.

Unter Umstidnden sind bestehende Vertrige kiindbar oder nach § 313 BGB anzupas-
sen, wenn ein Festhalten daran fiir eine Seite unzumutbar wire. Ferner in Betracht
kommen koénnte, dass Vertrige wegen sittenwidrig hoher Entgelte fiir den Mess-
stellenbetrieb nichtig sind (§ 138 BGB); die Nichtigkeit von Vertrigen wegen Sitten-
widrigkeit kommt jedoch nur in eng umgrenzten Ausnahmefillen'® in Betracht.
Ob danach ausnahmsweise vom Grundsatz pacta sunt servanda abzuriicken ist, ist
wiederum eine Frage des allgemeinen Vertragsrechts, deren abstrakt-generelle Beant-
wortung nicht vom Auftrag der Clearingstelle EEG umfasst ist.

4.11  Vertragliche Regelung von Abrechnungs- und sonstigen Ab-
wicklungsmodalititen

Abzugrenzen von Messung/Ablesung - fiir die Anlagenbetreiberin bzw. der An-
lagenbetreiber zustindig ist, siehe unter 4.1 - sowie von Errichtung und Betrieb
der Messeinrichtung(en), die hiufig zusammenfassend als Messstellenbetrieb bezeich-
net werden - die nach Wahl der Anlagenbetreiberin bzw. des Anlagenbetreibers

162 Vertrige sind einzuhalten.*

15Nicht Gegenstand dieses Abschnittes der Empfehlung sind vor dem Inkrafttreten des EEG 2004
begriindete Einspeiseverhiltnisse.

164] eitsitze b) und c) sowie Rn. 1off.

165Vgl. Ellenberger, in: Palandt, BGB Kommentar, 6g. Aufl. 2009, § 138 Rn. 34 ff.
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dem Netzbetreiber oder einem fachkundigen Dritten zu iibertragen sind oder bei
eigener Fachkunde auch von der Anlagenbetreiberin bzw. dem Anlagenbetreiber
vorgenommen werden konnen -, ist die Abrechnung. Die Abrechnung wird in
§ 13 EEG 2004 nicht geregelt. Die mafgebliche Regelung hierzu ist in § 14a Abs. 2
Nr. 3 EEG 2004 enthalten, wonach Anlagenbetreiberinnen und -betreiber verpflich-
tet sind, dem Netzbetreiber

,»bis zum 2g. Februar eines Jahres die fiir die Endabrechnung des Vorjah-

res erforderlichen Daten zur Verfiigung zu stellen.“ ¢

Damit korrespondiert die Pflicht des Anlagenbetreibers, seinen Vergiitungsanspruch
gegeniiber dem Netzbetreiber darzulegen und ggf. zu beweisen, wozu mafigeblich
auch die Darlegung der tatsichlich eingespeisten Strommengen gehort. Diese Zu-
standigkeit des Anlagenbetreibers fiir die Abrechnung kann dieser gleichwohl auch
- gegen entsprechendes Entgelt - auf den Netzbetreiber tibertragen.

160 Ebenfalls nicht der in § 13 Abs. 1 EEG 2004 geregelten Messung zuzurechnen ist das
gesamte Datenmanagement auf Seiten des Netzbetreibers einschliefflich der Abwick-
lung des bundesweiten Ausgleichs nach §§ 14, 142 EEG 2004. Ein Anspruch auf Er-
stattung der daraus entstehenden Kosten besteht - sofern vertraglich nichts anderes
mit der Anlagenbetreiberin oder dem Anlagenbetreiber vereinbart ist - nicht. Ob
eine formularvertragliche Uberwilzung dieser Kosten AGB-rechtlich zulissig ist, ist
nicht Gegenstand dieses Empfehlungsverfahrens.

161 Aus dem Umstand, dass die Abrechnung grundsitzlich in die Sphire der Anlagenbe-
treiberinnen und -betreiber fillt, folgt zugleich, dass Netzbetreiber im Rahmen der
fiir dieses Empfehlungsverfahren zu beurteilenden Rechtsverhiltnisse nicht mit Ab-
rechnungsmodalititen begriindete Anforderungen an die Messeinrichtungen stellen

konnen.

1%Hervorhebung nicht im Original. - Siehe hierzu auch Clearingstelle EEG, Empfehlung v.
24.11.2008 - 2008/ 7, abzurufen unter http://www.clearingstelle-ceg.de/empfv/2008/7.
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s Anhang

s.1 Legende der Blockschaltbilder

{(ohne Rlcklaufsperre)

Einspeisezdhler mit Z&hlrich-

ZE tungspfeil

XZ Zahler mit Zahlrichtungspfeil
X (ohne RlUcklaufsperre)

Z Zédhler mit Rlcklaufsperre
Sp | und Z&hlrichtungspfeil

Z Zwelirichtungszahler, Haupt-
ZWW zEhlung

IZZW Zweirichtungszéahler

Z Zwelirichtungszahler, Einspei-
ZW sez&hlung

EE-Generator, z.B. PV-Anlage

Anlagenbetreiberin, des Anla-
genbet reibers oder Dritter

Verbrauchseinrichtungen der

Abbildung 1: Legende der Schaltbilder
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5.2 Grundfille

162  Die nachfolgenden Angaben machen eine griindliche Priifung der im Einzelfall anzuwendenden Vor-
schriften und der im Einzelfall notwendigen Messeinrichtungen nicht entbehrlich. Dies gilt insbeson-
dere fiir die im vorliegenden Empfehlungsverfahren nicht zu untersuchende, im Einzelfall zu bestim-
mende und daher nicht in das Blockschaltbild eingetragene Eigentumsgrenze und Ubergabestelle. Un-
beriihrt bleibt dariiber hinaus die Beriicksichtigung von Umspann- oder Leitungsverlusten im Einzel-

fall (s. dazu BGH, Urt. v. 28. Miirz 2007 - VIII ZR 42/06, Rn. 13, 27, http://www.bundesgerichishof.de/).

IZZW

N

PV
=30 kW

Abbildung 2: Grundfille der Einspeisung nach EEG

ZZw ZE

§21b EnWG (- -)

NAV () Q)
StromGVV  (+) ¥) (+)* )**)

Tabelle 1: Auf die Messeinrichtungen anzuwendende Regelungen

*) Wenn Bezugsstrom der EE-Anlage Grundversorgung ist. Die Einspeisemessung bleibt Verantwortung der Anlagenbetrei-
berinnen bzw. -betreiber.
*%) Wenn im Falle der Grund- bzw. Ersatzversorgung der Grundversorger auf Anwendung der StromGVYV verzichtet, der

Netzbetreiber hinsichtlich der Netzentgelte zustimmt und eich- sowie steuerrechtliche Duldungen vorliegen.

72
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-ceg.de/EmpfV/2008/20 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

260



163

Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE

s.3 Volleinspeisung

Die nachfolgenden Angaben machen eine griindliche Priifung der im Einzelfall anzuwendenden Vor-
schriften und der im Einzelfall notwendigen Messeinrichtungen nicht entbehrlich. Dies gilt insbeson-
dere fiir die im vorliegenden Empfehlungsverfahren nicht zu untersuchende, im Einzelfall zu bestim-
mende und daher nicht in das Blockschaltbild eingetragene Eigentumsgrenze und Ubergabestelle. Un-
beriihrt bleibt dariiber hinaus die Beriicksichtigung von Umspann- oder Leitungsverlusten im Einzel-

fall (s. dazu BGH, Urt. v. 28. Miirz 2007 - VIII ZR 42/06, Rn. 13, 27, http://www.bundesgerichishof.de/).

Zlz] Zz||lz] |12

Ty T [ 1]

Abbildung 3: Messkonzepte bei Volleinspeisung mit weiteren Verbrauchseinrichtun-
gen

Zrw Z Zg Zsp
§21b EnWG (- (+) - )
NAV (5 (+) ) )
StromGVV  (+) %) (+) H)* O ()

Tabelle 2: Regelungen bei Volleinspeisung

*) Wenn Bezugsstrom der EE-Anlage Grundversorgung ist. Die Einspeisemessung bleibt Verantwortung der Anlagenbetrei-
berinnen bzw. -betreiber.
*%) Wenn im Falle der Grund- bzw. Ersatzversorgung der Grundversorger auf Anwendung der StromGVV verzichtet, der

Netzbetreiber hinsichtlich der Netzentgelte zustimmt und eich- sowie steuerrechtliche Duldungen vorliegen.
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164 Bei gesellschafts- und steuerrechtlicher Zulissigkeit und sofern technisch sicherge-
stellt ist, dass anlagenbezogener, bei Zweirichtungszahlung einspeisemindernd wir-
kender Verbrauch nicht sowohl als Einspeisung als auch als Verbrauch und somit
doppelt erfasst wird, kann die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber den
Strombedarf der EE-Anlage aus seinem sonstigen Verbrauch decken (rechte Varian-
te). Es kann dann unter Benutzung einer riicklaufgesperrten Einrichtungszihlung
vom Einsatz einer Zweirichtungszihlung abgesehen werden.

165 Die Darstellung geht davon aus, dass der in der Anlage erzeugte Strom vollstin-
dig dem Netzbetreiber gemifl § 4 Abs. 1 EEG 2004 angeboten und von diesem ge-
mif §§ 4, s EEG 2004 abgenommen wird; ein vorheriger Verbrauch durch sonstige
Verbrauchseinrichtungen der Anlagenbetreiberin, des Anlagenbetreibers oder eines
Dritten findet nicht statt.
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s.4 Uberschusseinspeisung

Die nachfolgenden Angaben machen eine griindliche Priifung der im Einzelfall anzuwendenden Vor-
schriften und der im Einzelfall notwendigen Messeinrichtungen nicht entbehrlich. Dies gilt insbeson-
dere fiir die im vorliegenden Empfehlungsverfahren nicht zu untersuchende, im Einzelfall zu bestim-
mende und daher nicht in das Blockschaltbild eingetragene Eigentumsgrenze und Ubergabestelle,
sowie fiir den Fall, dass fiir den Bezugsstrom der Anlage einerseits und den sonstigen Bezugsstrom
andererseits verschiedene Stromtarife anzuwenden sind. Unbertihrt bleibt dariiber hinaus die Bertick-
sichtigung von Umspann- oder Leitungsverlusten im Einzelfall (s. dazu BGH, Urt. v. 28. Miirz 2007 -

VIII ZR 42/06, Rn. 13, 27, http://www.bundesgerichtshof.de/).

IZZW

Il

Abbildung 4: Messkonzept bei Uberschusseinspeisung

EE-Anlage < 30kW, > 30kW,
§21b EnWG  (+) (+)
NAV (+) )
StromGVV  (+) *) (=) *¥) (+) %)

Tabelle 3: Regelungen bei Uberschusseinspeisung

*) Wenn Bezugsstrom der EE-Anlage Grundversorgung ist. Die Einspeisemessung bleibt Verantwortung der Anlagenbetrei-
berinnen bzw. -betreiber.
*;:-) Wenn im Falle der Grund- bzw. Ersatzversorgung der Grundversorger auf Anwendung der StromGVV verzichtet, der

Netzbetreiber hinsichtlich der Netzentgelte zustimmt und eich- sowie steuerrechtliche Duldungen vorliegen.
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167 Die Messeinrichtungen und die darauf anzuwendenden Vorschriften beim vergii-
teten Eigenverbrauch (§ 33 Abs. 2 EEG 2009), ggf. in Verbindung mit Uberschuss-
einspeisung, sind nicht Gegenstand dieser Empfehlung und daher im Anhang nicht
dargestellt.
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s.s Mehrfachvolleinspeisung (ohne Verbrauch durch sonstige
Verbrauchseinrichtungen)

Die nachfolgenden Angaben machen eine griindliche Priifung der im Einzelfall anzuwendenden Vor-
schriften und der im Einzelfall notwendigen Messeinrichtungen nicht entbehrlich. Dies gilt insbeson-
dere fiir die im vorliegenden Empfehlungsverfahren nicht zu untersuchende, im Einzelfall zu bestim-
mende und daher nicht in das Blockschaltbild eingetragene Eigentumsgrenze und Ubergabestelle. Un-
beriihrt bleibt dariiber hinaus die Berticksichtigung von Umspann- oder Leitungsverlusten im Einzel-

fall (s. dazu BGH, Urt. v. 28. Midrz 2007 - VIII ZR 42/06, Rn. 13, 27, hitp://www.bundesgerichtshof-de/).
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Abbildung s5: Messkonzepte bei Volleinspeisungen aus verschiedenartigen Anlagen

ZE y4 ZZw ZSp

§21b EnWG  (-) (+) Q) -)
NAV  (-) (+) Q) )
StromGVV  (+) %) (-) *%)  (+) %) (+)™ Q)

Tabelle 4: Regelungen bei Mehrfacheinspeisung

;}) Wenn Bezugsstrom der EE-Anlage Grundversorgung ist. Die Einspeisemessung bleibt Verantwortung der Anlagenbetrei-
berinnen bzw. -betreiber.
;:‘::-) Wenn im Falle der Grund- bzw. Ersatzversorgung der Grundversorger auf Anwendung der StromGVV verzichtet, der

Netzbetreiber hinsichtlich der Netzentgelte zustimmt und eich- sowie steuerrechtliche Duldungen vorliegen.
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169 Bei gesellschafts- und steuerrechtlicher Zuldssigkeit und sofern technisch sicherge-
stellt ist, dass anlagenbezogener, bei Zweirichtungszahlung einspeisemindernd wir-
kender Verbrauch nicht sowohl als Einspeisung als auch als Verbrauch und somit
doppelt erfasst wird, kann die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber den
Strombedarf der EE-Anlage aus seinem sonstigen Verbrauch decken (rechte Varian-
te). Es kann dann unter Benutzung einer riicklaufgesperrten Einrichtungszihlung
vom Einsatz einer Zweirichtungszihlung abgesehen werden.

170 Die Darstellung geht davon aus, dass der in den Anlagen erzeugte Strom vollstin-
dig dem Netzbetreiber gemifl § 4 Abs. 1 EEG 2004 angeboten und von diesem ge-
mif §§ 4, s EEG 2004 abgenommen wird; ein vorheriger Verbrauch durch sonstige
Verbrauchseinrichtungen der Anlagenbetreiberin, des Anlagenbetreibers oder eines
Dritten findet nicht statt.

171 Unberiihrt bleibt die Moglichkeit, mehrere Anlagen {iber eine gemeinsame Mess-
einrichtung gemif} § 12 Abs. 6 EEG 2004 abzurechnen (siehe dazu im FEinzelnen
Rn. 104 1f.).
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5.6 Mehrfachvolleinspeisung mit sonstigem Verbrauch (kauf-
minnisch-bilanzielle Durchleitung)

Die nachfolgenden Angaben machen eine griindliche Priifung der im Einzelfall anzuwendenden
Vorschriften und der im Einzelfall notwendigen Messeinrichtungen nicht entbehrlich. Dies gilt
insbesondere fiir die im vorliegenden Empfehlungsverfahren nicht zu untersuchende, im Ein-
zelfall zu bestimmende und daher nicht in das Blockschaltbild eingetragene Eigentumsgrenze
und Ubergabestelle. Unberiihrt bleibt dariiber hinaus die Beriicksichtigung von Umspann- oder
Leitungsverlusten im Einzelfall (s. dazu BGH, Urt.v. 28. Mirz 2007 - VIIIZR 42/06, Rn. 13,27,
hitp://www.bundesgerichtshof.de/ ).
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Abbildung 6: Messkonzepte bei Volleinspeisungen aus verschiedenartigen Anlagen
und sonstigem Verbrauch
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Tabelle 5: Regelungen bei Mehrfachvolleinspeisungen

;}) Wenn Bezugsstrom der EE-Anlage Grundversorgung ist. Die Einspeisemessung bleibt Verantwortung der Anlagenbetrei-
berinnen bzw. -betreiber.
;:‘::-) Wenn im Falle der Grund- bzw. Ersatzversorgung der Grundversorger auf Anwendung der StromGVV verzichtet, der

Netzbetreiber hinsichtlich der Netzentgelte zustimmt und eich- sowie steuerrechtliche Duldungen vorliegen.
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173 Bei gesellschafts- und steuerrechtlicher Zuldssigkeit und sofern technisch sicherge-
stellt ist, dass anlagenbezogener, bei Zweirichtungszahlung einspeisemindernd wir-
kender Verbrauch nicht sowohl als Einspeisung als auch als Verbrauch und somit
doppelt erfasst wird, kann die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber den
Strombedarf der EE-Anlage aus seinem sonstigen Verbrauch decken (rechte Varian-
te). Es kann dann unter Benutzung einer riicklaufgesperrten Einrichtungszihlung
vom Einsatz einer Zweirichtungszihlung abgesehen werden.

174 Das Schaltbild unterstellt, dass der gesamte in den Anlagen erzeugte Strom dem
Netzbetreiber im Wege der kaufmannisch-bilanziellen Durchleitung angeboten und
von diesem abgenommen wird (§ 4 Abs. s EEG 2004). Eine auch vorstellbare Kon-
stellation, nach der nur der Uberschussstrom der Anlagen ins Netz des Netzbetrei-
bers eingespeist und der iibrige Strom direkt in den sonstigen Verbrauchsanlagen
verbraucht wird, erfordert grundsitzlich weitere Messvorrichtungen, insbesondere
zur registrierenden Leistungsmessung.

175 Unberiihrt bleibt die Moglichkeit, mehrere Anlagen {iber eine gemeinsame Mess-
einrichtung gemif} § 12 Abs. 6 EEG 2004 abzurechnen (sieche dazu im Einzelnen
Rn. 104 1f.).
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Beschluss

Die Empfehlung wurde einstimmig angenommen.

Gemif} § 25 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit Annahme der Empfehlung beendet.

Dr. Lovens Lucha Dr. Winkler
(i. V. fiir Puke)

Grobriigge Weiflenborn

81
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-ceg.de/EmpfV/2008/20 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

269



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

g Hinweise aus dem Jahr 2009
Die Clearingstelle EEG hat im Jahr 2009 folgende Hinweise erlassen:

1. Hinweis 2009/13 - ,,Zwolf Kalendermonate® gemif3 § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009
Den vollen Wortlaut des Hinweises finden Sie ab Seite

2. Hinweis 2009/7 - Emissionsminimierungsbonus fiir Bestandsanlagen (§ 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009)

Den vollen Wortlaut des Hinweises finden Sie ab Seite [2g4l
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2009/ 13 5. November 2009

Hinweis

Die Clearingstelle EEG gibt folgenden Hinweis zur Auslegung und Anwendung des
§ 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 - Begriff der Inbetriebsetzung ,innerhalb von zwolf auf-

einanderfolgenden Kalendermonaten®:

1. Bei der Fristbestimmung des § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 ist der
Monat der Inbetriebsetzung der vorletzten Anlage unabhingig von
deren taggenauer Inbetriebsetzung vollstindig mitzuzihlen.

2. Der letzte Generator ist nur dann ,innerhalb von zwolf aufeinan-
derfolgenden Kalendermonaten® in Betrieb gesetzt worden, wenn
er spatestens mit Ablauf des elften auf die Inbetriebsetzung der vor-
letzten Anlage folgenden Kalendermonats in Betrieb gesetzt wor-

den ist.

3. Dies fithrt - beispielsweise - bei einer am 10. November 200g’
in Betrieb gesetzten vorletzten Anlage dazu, dass die Anlagen nur
dann zum Zweck der Ermittlung der Vergiitung fiir den jeweils zu-
letzt in Betrieb gesetzten Generator als eine Anlage gelten, wenn
der letzte Generator spitestens am 31. Oktober 2009 in Betrieb
gesetzt worden ist. Bereits eine Inbetriebsetzung am 1. Novem-
ber 2009 fithrt nicht mehr zu einer Anlagenzusammenfassung zum
Zweck der Ermittlung der Vergiitungshdhe gem. § 19 EEG 2009.

'§ 19 Abs. 1 EEG 2009 ist auch auf Anlagen mit einem Inbetriebnahmedatum vor dem 1. Janu-
ar 2009 anwendbar, es sei denn, es handelt sich hierbei um Anlagen zur Erzeugung von Strom
aus solarer Strahlungsenergie. Vgl. hierzu einerseits Clearingstelle EEG, Einstellungsbeschluss vom
24.09.2009 - 2008/ 50, abzurufen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/2008/ 50, andererseits Clea-
ringstelle EEG, Empfehlung vom 29.01.2009 - 2008/51, abzurufen unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/EmpfV/2008/51.

1
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1 Einleitung des Verfahrens

1 Die Clearingstelle EEG hat am 16. Juli 2009 durch den Vorsitzenden der Clearing-
stelle EEG, Dr. Lovens, sowie die Mitglieder der Clearingstelle EEG Lucha, ver-
treten durch den rechtswissenschaftlichen Koordinator, Dr. Winkler, und Puke be-
schlossen, zu folgender Frage ein Hinweisverfahren einzuleiten:

2 Wann sind zwei Anlagen (nicht) ,innerhalb von zwolf aufeinanderfol-
genden Kalendermonaten® 1.S.d. § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 in Betrieb
gesetzt worden ?

3 Eshandelt sich dabei um eine abstrakt-generelle Auslegungs- und Anwendungsfrage,
fiir deren Beantwortung der Clearingstelle EEG die Durchfiihrung eines Empfeh-
lungsverfahrens nicht geboten erscheint.

4 Der Einleitung voraus gingen an die Clearingstelle EEG gerichtete Anfragen insbe-
sondere von Betreiberinnen und Betreibern von Anlagen zur Erzeugung von Strom
aus solarer Strahlungsenergie, wie die Begriffe auszulegen seien. Zur Begriindung
wurde v.a. darauf hingewiesen, dass in der Praxis Unsicherheit dariiber herrsche,

2
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
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ob die Dauer von ,zwolf Kalendermonaten® einem Jahr im Sinne von 365 Tagen
entspreche. Auch die Literatur duflert sich hierzu bislang uneinheitlich.

Die von der Clearingstelle EEG nach pflichtgemiflen Ermessen ausgewihlten, ge-
mifl § 2 Abs. 4 Satz 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG? akkreditierten In-
teressengruppen bzw. gemif} § 2 Abs. 4 Satz 3 VerfO registrierten offentlichen Stel-
len haben bis zum 7. August 2009 Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme gem.
§ 25b Abs. 2 VerfO erhalten. Die Stellungnahmen*

e des Verbandes kommunaler Unternehmen e. V. (VKU)
e des Solarenergie-Fordervereins e. V. (SFV)

e des Fachverbandes Biogas e. V. (FvB)

e des Bundesverbandes Solarwirtschaft (BSW-Solar) e. V.

e des BDEW Bundesverbandes der Energie- und Wasserwirtschaft e. V.

sind fristgemif} eingegangen und wurden bei der Beratung und Beschlussfassung
beriicksichtigt. Die Beschlussvorlage haben gemifd § 25b Abs. 1 1. V.m. § 24 Abs. s
VerfO der Vorsitzende der Clearingstelle EEG, Dr. Lovens, und der rechtswissen-
schaftliche Koordinator der Clearingstelle EEG, Dr. Winkler, erstellt.

2 Zusammenfassung der Stellungnahmen
Die Stellungnahmen® lassen sich wie folgt zusammenfassen:

1. Stellungnahme des VKU

Der VKU ist der Auffassung, es solle bei der Anwendung und Auslegung des
§ 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 nicht auf einen Zeitraum von 365 bzw. 366 Tagen,

*Vgl. einerseits WeifSenborn, in: Bohmer/Weiflenborn (Hrsg.), Erneuerbare Energien, 2. Aufl. 2009,
S.386 (Zihlung ganzer Kalendermonate) und andererseits Reshdft, in: Reshoft (Hrsg.), EEG,
3. Aufl. 2009, § 19 Rn. 34 (taggenaue Berechnung).

3Abzurufen unter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/verfabrensordnung, im Folgenden bezeichnet als
VerfO.

+Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/HinwV/2009/13.

SDie Stellungnahmen beziehen sich teilweise direkt auf den von der Clearingstelle EEG vorgelegten
Hinweisentwurf und sind insoweit nicht ohne dessen vorherige Lektiire verstindlich. Der Entwurf
ist abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-ceg.de/HinwV/2009/13.

3
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sondern darauf abgestellt werden, in welchen Kalendermonaten die jeweiligen
Generatoren in Betrieb gesetzt worden sind. Der von der Clearingstelle EEG
vorgelegte Hinweisentwurf werde daher vom VKU unterstiitzt.

Obschon der Wortlaut der Vorschrift Raum zu unterschiedlichen Interpreta-
tionen geben moge, komme die von der Clearingstelle EEG vorgeschlagene
Losung dem allgemeinen Sprachgebrauch am nichsten. Auch Vereinfachungs-
griinde bei der Rechtsanwendung sprichen fiir die im Hinweisentwurf vorge-
legte Losung der Clearingstelle EEG.

2. Stellungnahme des SFV

Der SFV stimmt dem Entwurf zur Auslegung und Anwendung des § 19 Abs. 1
Nr. 4 EEG 2009 der Clearingstelle EEG zu.

3. Stellungnahme des FvB

Der FvB teilt die im Hinweisentwurf gefundenen Erkenntnisse. Er weist dar-
auf hin, dass der Begriff ,Kalendermonat® im EEG nicht legaldefiniert sei. Sei-
nes Erachtens handelt es sich bei einem ,Kalenderjahr® um den Zeitraum vom
1. Januar bis zum 31. Dezember; eine entsprechende Auslegung von ,Kalen-
dertag®, ,Kalenderwoche“ und - letztlich - ,,Kalendermonat* sei geboten. Der
FvB teilt die Auffassung der Clearingstelle EEG, derzufolge der gregorianische
Kalender zugrundezulegen sei, da dieses Kalendersystem allgemein gebriuch-
lich sei und kein Grund vorliege, der eine andere Einschitzung rechtfertige.
Dieser Befund werde durch die teleologische Auslegung gestiitzt.

4. Stellungnahme des BSW-Solar
Der BSW-Solar teilt die Antwort der Clearingstelle EEG auf die verfahrensge-
genstandliche Auslegungs- und Anwendungsfrage in deren Hinweisentwurf.
5. Stellungnahme des BDEW

Der BDEW unterstiitzt den von der Clearingstelle EEG vorgelegten Hinweis-
entwurf. Er weist darauf hin, bereits in seiner Stellungnahme vom 20. Mirz
2009 zum Empfehlungsverfahren 2009/5¢ die gleiche Rechtsansicht vertreten
zu haben.

Der BDEW ist der Auffassung, es solle in dem Hinweis klargestellt werden,
inwieweit nach § 19 Abs. 1 EEG 2009 der Generator und inwieweit die An-

¢ Anmerkung der Clearingstelle EEG: abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/2009/5.

4
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lage mafigeblich sei. Es stehe zu vermuten, dass § 19 Abs. 1 (Einleitungssatz)
EEG 2009 den Begriff ,, Generator® nur erwihne, um gemaf3 der Definition von
Jnbetriebnahme® in § 3 Nr. s EEG 2009 auf den Zeitpunkt der Inbetriebnah-
me des Generators abzustellen, nicht auf den der Anlage. Der BDEW vertritt
die Auffassung, in den Griinden des Hinweises solle eine Harmonisierung hin
zur Anlage erfolgen. Die Verwendung des Begriffs ,Generator® in § 19 Abs. 1
EEG 2009 habe insbesondere nicht die Funktion, einen Generator einer An-
lage gegeniiber einem anderen Generator derselben Anlage verglitungsseitig
abzugrenzen.

Zur Stiitzung der durch die Clearingstelle EEG vorgeschlagenen Auslegung
weist der BDEW darauf hin, dass das EEG an zahlreichen Stellen Begriffe wie
sKalenderjahr“ oder ,Kalendermonat“ wihlt, wenn es verdeutlichen wolle,
dass nicht kalendertaggenau gezihlt werden solle. Er verweist in diesem Zu-
sammenhang auf die §§ 1g Abs. 2, 20 Abs. 1, 21 Abs. 2, 36 Abs. 2, 54 Abs. 2
und 64 Abs. 3 Nr. s EEG 2009. Das BGB wihle die Formulierung ,Kalender-
monat“ zur Bestimmung des Laufs einer Frist, speziell in mietrechtlichen Be-
stimmungen (§§ ssgb, 566b, s66¢, s73b, 573d, 5752, 576 und sgoa).

Demgegentiber verwende das EEG die Begriffe ,,Jahr“ und ,Monat®, wenn eine
taggenaue Fristberechnung erforderlich sei, so in den §§ 29 Abs. 2, 30 Satz 1
Nr. 1, 31 Abs. 2, 32 Abs. 3 Nr. 3 und 66 Abs. 1 Nr. 6 bzw. §§ 29 Abs. 2 und 31
Abs. 2 EEG 2009.

Beziiglich der Ausfithrungen zur Wahl des Gregorianischen Kalenders merkt
der BDEW an, dass der Gesetzgeber des EEG 2009 nur Monatsnamen des Gre-
gorianischen Kalenders verwendet, wie den ,Februar® in § 46 Nr. 3 EEG 2009
und den ,,Januar® in den §§ 20 Abs. 1, 23 Abs. 2 und 4, 28 Abs. 13, 29 Abs. 2,
32 Abs. 2, 43 Abs. 1 und 66 Abs. 1 EEG 2009. Auch das Grundgesetz verwende
nur Kalendermonatsbezeichnungen des Gregorianischen Kalenders (z.B. ,Ja-
nuar“, Art. 106 Abs. 3 Satz 4, und ,Mirz“, Art. 117 Abs. 1 GG).

3 Herleitung

9§19 Abs. 1 EEG 20097 bestimmt, dass mehrere Anlagen unabhingig von den Eigen-

5
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tumsverhiltnissen und ausschliefSlich zum Zweck der Ermittlung der Vergiitung fiir
den jeweils zuletzt in Betrieb gesetzten Generator als eine Anlage gelten, wenn

10 1. sie sich auf demselben Grundstiick oder sonst in unmittelbarer riumlicher

Nihe befinden,?
2. sie Strom aus gleichartigen Erneuerbaren Energien erzeugen,

3. der in ihnen erzeugte Strom nach den Regelungen dieses Gesetzes in Abhin-
gigkeit von der Leistung der Anlage vergiitet wird und

4. sie innerhalb von zwolf aufeinanderfolgenden Kalendermonaten in Betrieb ge-
setzt worden sind.

11 Dasomit ein Anlagenzubau? nicht zur rechnerischen Anlagenzusammenfassung gem.
§ 19 Abs. 1 EEG 2009 fiihrt, wenn dieser anfSerhalb von zwdlf aufeinanderfolgenden
Kalendermonaten erfolgte, ist die trennscharfe Bestimmung des unter § 19 Abs. 1
Nr. 4 EEG 2009 genannten Zeitraums von grofler Bedeutung.

3.1  Wortlaut

Der Wortlaut der Vorschrift ist nicht eindeutig. Zum einen lassen sowohl der Begriff
des Kalenders als auch der Begriff des Monats unterschiedliche Deutungen zu. Ins-
besondere ist ein ,Kalender” zunichst lediglich eine astronomisch begriindete Fest-
setzung zur Einteilung der Zeit' - die Mafistibe zur Festsetzung sind dabei varia-
bel''. Ein ,Monat“ ist eine das ,Jahr unterteilende Zeiteinheit; auch hinsichtlich
des Unterteilungssystems existieren verschiedene Methoden.” Zudem bestehen im

7Verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strom-
bereich und damit zusammenhingender Vorschriften vom 25.10.2008, BGBI. I S. 2074 ff., zuletzt ge-
indert durch Gesetz vom 28.03.2009, BGBL. 1 S. 643, 644 1.
8Zur Auslegung von §19 Abs.1 Nr.1 EEG2009 vgl. Clearingstelle EEG, Empfehlung vom
14.04.2009 — 2008/ 49, abzurufen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/49.
9Zum  Anlagenzubau bei Fotovoltaikanlagen insbesondere iiber den  Jahreswechsel
2008/2009 vgl. Clearingstelle EEG, Empfehlung vom 29.01.2009-2009/5, abzurufen unter
hitp://www.clearingstelle-ceg.de/EmpfV/2009/s.
'°Brockhaus Enzyklopidie, Neunter Band IL - KAS, 17. Auflage 1970, S. 625; vgl. auch Wikipedia,
Kalender, http://de.wikipedia.org/wiki/Kalender, zuletzt abgerufen am 07.07.2009.
""'Vgl. statt vieler Wikipedia, Kalendersysteme, hitp://de.wikipedia.org/wiki/Kalender#Kalendersyste-
me, zuletzt abgerufen am 07.07.2009.
2Vgl. statt vieler Wikipedia, Monat, http://de.wikipedia.org/wiki/Monat, zuletzt abgerufen am
07.07.2009.
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(zivil-)rechtlichen Kontext Definitionen des Begriffs ,Monat®, die keinen zwingen-
den Bezug zum Begriff ,Kalendermonat“ haben.™

Zum anderen belegen die in der Praxis herrschende Unsicherheit und die uneinheit-
lichen Deutungen in der Wissenschaft'*, dass mindestens die Frage zu beantworten
ist, ob der in § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 genannte Zeitraum gleichbedeutend mit
einem Jahr i.S. v. 365 bzw. 366" Tagen ist.

Eindeutig ist hingegen einerseits, dass der fiir die Zwecke der Berechnung der Vergii-
tung relevante Zeitraum innerhalb von zwolf aufeinanderfolgenden Kalendermona-
ten abgeschlossen sein muss, andererseits, dass der Bezugsrahmen nicht ein Jahr oder
ein Kalenderjahr, sondern zwolf aufeinanderfolgende Kalendermonate umfasst.

3.2 Systematische Auslegung
3.2.1 EEG 2009

Innerhalb des EEG wird der Begriff des Kalendermonats aufler in § 19 EEG 2009
im die Direktvermarktung betreffenden § 17 EEG 2009 verwendet. Die Vorschrift
lautet:'¢

§ 17 Direktvermarktung

(1) Anlagenbetreiberinnen und -betreiber konnen den in der Anlage
erzeugten Strom kalendermonatlich an Dritte verduflern (Direkt-
vermarktung), wenn sie dies dem Netzbetreiber vor Beginn des je-
weils vorangegangenen Kalendermonats angezeigt haben. Der Ver-
giitungsanspruch nach § 16 entfillt im gesamten Kalendermonat fiir

B5Vgl. 3.2.

4Vgl. einerseits Weiffenborn, in: Bhmer/Weiflenborn (Hrsg.), Erneuerbare Energien, 2. Aufl. 2009,
S. 386 und andererseits Reshdft, in: Reshoft (Hrsg.), EEG, 3. Aufl. 2009, § 19 Rn. 34 (taggenaue Be-
rechnung). Vgl. zur insofern ihnlichen Regelung des § 11 Abs. 6 EEG 2004, demzufolge mehrere
Fotovoltaikanlagen, die sich entweder an oder auf demselben Gebidude befinden und innerhalb von
sechs anfeinanderfolgen Kalendermonaten in Betrieb genommen worden sind, zum Zweck der Er-
mittlung der Vergiitungshshe fiir die jeweils zuletzt in Betrieb genommene Anlage als eine Anlage
gelten, einerseits Miiller, in: Danner/Theobald, Energierecht, Band 2, Stand: s53. Ergianzungslfg.
2006, § 11 Rn. 71, demzufolge auf ,abgeschlossene” Kalendermonate abzustellen sei, andererseits
Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 2. Aufl. 2008, § 11 Rn. g9, der eine tag-
genaue Fristberechnung vertritt.

SBeim Vorliegen von Schaltjahren.

1“Hervorhebungen nicht im Original.
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den gesamten in der Anlage erzeugten Strom. Der Zeitraum, in
dem Strom direkt vermarktet wird, wird auf die Verglitungsdauer
nach § 21 Abs. 2 angerechnet.

(2) Abweichend von Abs. 1 Satz 2 konnen Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber einen bestimmten Prozentsatz des in der Anlage erzeug-
ten Stroms kalendermonatlich direkt vermarkten und fiir den ver-
bleibenden Anteil die Verglitung nach § 16 beanspruchen, wenn sie

1. dem Netzbetreiber den direkt zu vermarktenden Prozentsatz
vor Beginn des jeweils vorangegangenen Kalendermonats ange-
zeigt und

2. diesen Prozentsatz nachweislich jederzeit eingehalten haben.

(3) Anlagenbetreiberinnen und -betreiber, die Strom nach Abs. 1 di-
rekt vermarktet haben, kénnen den Vergiitungsanspruch nach § 16
im folgenden Kalendermonat wieder geltend machen, wenn sie dies
dem verpflichteten Netzbetreiber vor Beginn des jeweils vorange-
gangenen Kalendermonats anzeigen.

13 Insbesondere legt § 17 Abs. 1 Satz 2 EEG 2009 nahe, bei der Auslegung des EEG 2009
den Kalendermonat als Gesamtzeiteinheit zu betrachten: Demnach entfillt der Ver-
giitungsanspruch nach § 16 EEG 2009 im Falle der Direktvermarktung grundsitz-
lich im gesamten Kalendermonat, selbst wenn wihrend des Kalendermonats noch
Strom ohne Direktvermarktung geliefert worden sein sollte. Dies spricht dafiir, im
Hinblick auf die Inbetriebsetzung ebenfalls auf ganze, ungeteilte Kalendermonate
abzustellen, ohne diese nach Tagen zu unterteilen.

14 Dieser Befund wird durch die systematische Auslegung der jeweiligen Absitze 2 der
§§ 24, 25 und 27 EEG 2009 gestiitzt. Demnach gilt aus einem Gasnetz entnommenes
Gas als Deponie- oder Klirgas bzw. Biomasse, soweit die Menge des entnommenen
Gases im Wirmedquivalent am Ende eines Kalenderjahres der Menge von Deponie-
oder Klirgas bzw. Gas aus Biomasse entspricht, das an anderer Stelle im Geltungsbe-
reich des Gesetzes in das Gasnetz eingespeist worden ist. Mit dem ,Kalenderjahr® ist
ein fester einheitlicher Zeitraum (vom 1. Januar bis zum 31. Dezember jeden Jahres)
gemeint."” Die Regelungen sollen die Bilanzierung der Gaseinspeisung erleichtern.’

7Vgl. Salje, EEG-Kommentar, 5. Auflage 2009, § 24 Rn. 32.

8Die Wendung ,,am Ende eines Kalenderjahres® ist aufgrund der Beschlussempfehlung des Ausschus-
ses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit in den Gesetzentwurf eingefiigt worden, vgl.
BT-Drs. 16/9477, S. 25.

8
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Eine taggenaue Betrachtung wiirde diesem Ziel widersprechen. Dies unterstiitzt die
Annahme, dass das EEG 2009 zur Bestimmung des Beginns und des Endes bezeich-
nungsmiflig generell feststehender Zeitriume die Formulierung ,Kalender-“ verwen-

det.

3.2.2 BGB

Fiir die Auslegung und Anwendung zivilrechtlicher Vorschriften kommt den Frist-
und Termindefinitionen der §§ 186 ff. BGB™ besondere Bedeutung zu. Den Begriff
des ,Kalendermonats® enthalten sie indes nicht; insbesondere ist unter systemati-
schen Gesichtspunkten § 191 BGB* nicht auf die Berechnung der Frist nach § 19
Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 anzuwenden, da letztgenannte Vorschrift gerade auf zwolf
aufeinanderfolgende Kalendermonate Bezug nimmt, Maf3stab somit ein zusammen-
hingend verlaufender Zeitraum ist.

Eine Fristberechnung nach §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB kommt hier ebensowenig
nicht in Betracht, weil diese Vorschriften einen ,untermonatlichen® Fristanfang wie
auch ein solches Fristende vorsehen und nicht an den Kalendermonat ankniipfen.
Ist eine Anlage beispielsweise am 10. November 200g in Betrieb gesetzt worden, so
endete gemif} § 188 Abs. 2 BGB die Frist am 10. November 2009. Hitte der Gesetzge-
ber dies gewollt, so hitte er in Entsprechung zur Begrifflichkeit der §§ 187, 188 BGB
das Wort ,Monate“ in § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 verwenden kdnnen.?!

Die Umkehrschliisse zu § 191 BGB und § 183 Abs. 2 BGB legen nahe, zur Bestim-
mung von zusammenhingenden Zeitriumen auf die Benennung der (Kalender-)Mona-
te in Ginze abzustellen. Da der Zeitraum der Frist in § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 zu-
sammenhingend zu bestimmen ist, ist ein anderer als der pauschalierende 30-Tages-
Zeitraum des § 191 BGB zu wihlen. § 133 Abs. 2 BGB bestimmt, dass eine Frist, die
nach Monaten bestimmt ist, mit dem Ablauf desjenigen Tages des letzten Monats,
welcher durch seine Benennung dem Tage entspricht, in den das Ereignis** fiel, endet.
Indes hat der Gesetzgeber des EEG 2009 in § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 keine Frist-
bestimmung nach ,Monaten®, sondern nach ,Kalendermonaten® vorgenommen, so

YBiirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom o2.01.2002, BGBL.I S. 42,
S. 2909, BGBL. 2003 I S. 733), zuletzt geindert durch Gesetz vom 25.06.2009, BGBLIS. 1574.

20_Tst ein Zeitraum nach Monaten oder nach Jahren in dem Sinne bestimmt, dass er nicht zusammen-
hingend zu verlaufen braucht, so wird der Monat zu 30, das Jahr zu 365 Tagen gerechnet.*

21Zu den Motiven des Gesetzgebers bei der Formulierung der Norm siehe unter 25.

22Hier: die Inbetriebsetzung.
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dass die unterjihrige Zeiteinteilung durch ,Monate“ im Kalender relevant ist.??

3.2.3 Fazit zur systematischen Auslegung

17 Da zwdlf aufeinanderfolgende Kalendermonate den dufleren Rahmen der Fristbe-
stimmung in § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 bilden, legt die systematische Auslegung
folgendes Verstiandnis von § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 nahe: Der Kalendermonat der
Inbetriebsetzung wird unabhingig von deren taggenauer Bestimmung im Rahmen
der Fristberechnung vollstindig mitgezihlt. Hieraus folgt:

18 e Der Kalendermonat, der durch seine Benennung dem Monat des Vorjahres
entspricht, in dem die Inbetriebsetzung erfolgte, ist der r3. Kalendermonat,
der auf die vorangegangenen 12 unmittelbar nachfolgt.

e Erfolgt die Inbetriebsetzung des zuletzt in Betrieb genommenen Generators
in dem Monat, der durch seine Benennung dem Monat entspricht, in dem
die vorletzte Anlage in Betrieb gesetzt worden ist, ist der Zwolf(kalender)mo-
natszeitraum des § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 somit zberschritten.

19 Wurde die vorletzte Anlage zum Beispiel am 10. November 2008 in Betrieb gesetzt,
ist der erste zu beriicksichtigende Monat der November 200g. Innerhalb von zwolt
aufeinanderfolgenden Kalendermonaten ist der letzte Generator nur dann in Betrieb
gesetzt worden, wenn die Inbetriebsetzung spitestens bis zum Ablauf des letzten
Tages des Monats Oktober 2009, mithin bis zum Ablauf des 31. Oktober 2009 er-
folgt. Eine Inbetriebsetzung am 1. November 2009 erfolgte bereits anfSerhalb des
Zwolf(kalender-)monatszeitraumes von § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009.

20 Ob durch diese Auslegung von den Fristbestimmungen der §§ 186 ff. BGB abgewi-
chen wird, weil die Frist des § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 aufgrund der nicht ,unter-
monatlichen“ Bestimmung des Fristendes erst mit Ablauf des Kalendermonats en-
det, oder ob der Umstand, dass sich die Wendung ,innerhalb von zwdlf aufeinander-
folgenden Kalendermonaten® nicht passgenau unter die Vorschriften der §§ 1g6ff.
BGB subsumieren lasst, kann hier dahinstehen. Bei der Auslegung gesetzlicher Frist-
bestimmungen darf jedenfalls von den §§ 16 ff. BGB abgewichen werden.>*

21 Die systematische Auslegung legt es sowohl unter Berticksichtigung des EEG 2009

»Vgl. 25.
24Fiir die Auslegung und Anwendung der Fristbestimmungen der Abgabenordnung i.V.m.
§§ 187, 188 BGB vgl. BFH, Urt. v. 15.07.2003 - VIII R 105/01, insbes. Rn. 17, zitiert nach juris.
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als auch des BGB nahe, dass die Frist des § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 mit dem Ab-
lauf des Kalendermonats endet, der seiner Benennung nach dem Kalendermonat, der
dem Kalendermonat des Jahres der Inbetriebsetzung der vorletzten Anlage vorher-
ging, entspricht.

3.2.4 Zum Begriff des ,,Generators“ und der ,,Anlage“

Der BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e. V. driickte in seiner
Stellungnahme?S den Wunsch aus, zu kliren, inwieweit der ,Generator und inwie-
weit die ,Anlage” mafigeblich sei. Die Clearingstelle EEG weist darauf hin, dass diese
Frage im Rahmen des Verfahrensgegenstandes durch den Wortlaut des Gesetzes be-
antwortet ist: Gemif} § 19 Abs. 1 EEG 2009 gelten mehrere Anlagen unabhingig von
den Eigentumsverhiltnissen und ausschliefflich zum Zweck der Ermittlung der Ver-
gitung fiir den jeweils in Betrieb gesetzten Generator als eine Anlage, wenn die unter
§ 19 Abs. 1 Nr. 1 - 4 EEG 2009 genannten Voraussetzungen vorliegen. Das bedeutet,
dass einerseits das Gesetz zwei zeitlich aufeinanderfolgende Anlageninbetriebnah-
men voraussetzt, andererseits aber die rechtlichen Folgen der ggf. eintretenden ver-
gtungsrechtlichen Anlagenzusammenfassung nur den zuletzt in Betrieb gesetzten
Generator betreffen. Dariiberhinausgehender Klarungsbedarf beztiglich der - auch
an anderer Stelle fiir die Vergiitung relevante - gesetzlichen Unterscheidung zwi-
schen Anlage und Generator in § 19 Abs. 1 EEG 2009 ist nicht Gegenstand dieses
Hinweisverfahrens.

3.3 Teleologische Auslegung

Teleologische Aspekte, die das Ziel der Regelung untersuchen, fithren einerseits zum
gleichen Ergebnis wie die systematische Auslegung, andererseits dazu, dass unter
sKalendermonat“ ein Monat im Sinne des Gregorianischen Kalenders zu verstehen
ist.

Zweck des § 19 Abs. 1 EEG 2009 ist es, die Umgehung der Vergiitungsschwellen des
EEG 2009 zu verhindern.?® Die Fristbestimmung des § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 ist
dabei eine unwiderlegliche gesetzliche Vermutung, ab welcher zeitlichen Distanz bei
der aufeinanderfolgenden Inbetriebsetzung von einer oder mehrerer Anlagen sowie

* Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/HinwV,/2009/13.
*Hierzu ausfithrlich Clearingstelle EEG, Empfehlung vom 14.04.2009 - 2008/ 49, abzurufen unter
hetp://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/49.
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einem (weiteren) Generator von einer Umgehung der Vergiitungsschwellen nicht
mehr ausgegangen werden kann. Dem Gesetzgeber ist nicht verwehrt, bei der Fest-
setzung unwiderleglicher gesetzlicher Vermutungen gerade in zeitlicher Hinsicht im
Rahmen seiner Einschitzungsprirogative Pauschalierungen vorzunehmen, die letzt-
lich der Vereinfachung der Rechtsanwendung dienen. Die Bezugnahme auf Kalender-
monate stellt gegeniiber der taggenauen Fristberechnung eine vereinfachende Pau-
schalierung dar, da Anlagenbetreiberinnen und -betreiber sowie Netzbetreiber zur
Priifung der tatbestandlichen Voraussetzung des § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 lediglich
die Kalendermonate der relevanten Inbetriebsetzungen, nicht hingegen deren tagge-
naue Bestimmung zu betrachten haben. Insbesondere hat der Gesetzgeber mit der
Formulierung des Zeitraums ,innerhalb von zwolf aufeinanderfolgenden Kalender-
monaten® eine andere Formulierung gewahlt als ,innerhalb eines Jahres“. Hitte er
eine taggenaue, unterjihrige Fristbestimmung intendiert, hitte er in Anlehnung an
§ 188 Abs. 2 BGB die letztgenannte Formulierung wihlen konnen. Dies legt nahe,
dass mit der von § 188 Abs. 2 BGB abweichenden Formulierung eine andere Rege-
lung bezweckt war.

25 Im Hinblick auf die vom Wortlaut her nicht eindeutigen Begriffe ,Kalender®, ,Mo-
nat“ und , Kalendermonat® ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber mit Erlass der
Vorschrift des § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 auf den im Geltungsbereich des EEG 2009
ganz liberwiegend angewandten sog. Gregorianischen Kalender?” und nicht auf an-
dere Kalendersysteme?® Bezug genommen hat. Dieser Befund wird durch die o.g.
teleologische Erwigung gestiitzt, dass § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 als eine die Rechts-
anwendung vereinfachende Norm anzusehen ist, mithin das im Geltungsbereich des
EEG 2009 kulturell vorherrschende Kalendersystem anzuwenden ist. Demnach sind
die zur Fristbestimmung heranzuziehenden ,Kalendermonate® die des Gregoriani-
schen Kalenders, d. h. Januar, Februar, Mirz, April, Mai, Juni, Juli, August, Septem-
ber, Oktober, November und Dezember. Dieser Befund wird durch die Stellungnah-
men des Fachverbandes Biogas e. V. und des BDEW Bundesverbandes der Energie-
und Wasserwirtschaft e. V.*? erginzt.

26 Ist der letzte Generator im der Benennung nach gleichen Monat wie die vorletzte
Anlage im darauffolgenden Kalenderjahr in Betrieb gesetzt worden, liegt seine In-

7Zur Systematik und Geschichte des ,Gregorianischen Kalenders® vgl. Brockhaus Enzyklopi-
die, 17. Auflage, 1970, Neunter Band IL-KAS, S.626; Wikipedia, ,Gregorianischer Kalender®,
http://de.wikipedia.org/wiki/Gregorianischer Kalender, zuletzt abgerufen am 07.07.2009.
*8Insbesondere die Lunar- bzw. Lunisolarkalendersysteme des Islamischen oder Jiidischen Kalenders.
29Vgl. 2.
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betriebsetzung im 13. Kalendermonat im Sinne des § 19 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 und
somit auflerhalb des zu einer vergiitungsrechtlichen Anlagenzusammenfassung fiih-
renden Zeitraums.

Beschluss

Der Hinweis wurde einstimmig angenommen.

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

Dr. Lovens Lucha Dr. Winkler
(i. V. fiir Puke)

13
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2009/7 7. Dezember 2009

Hinweis

Die Clearingstelle EEG gibt folgenden Hinweis zur Auslegung und Anwendung des
§ 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009 - Emissionsminimierungsbonus fiir Bestandsanlagen:

Der Anspruch auf die erhohte Vergiitung nach §66 Abs.1 Nr.4a
EEG 2009 besteht auch fiir Bestandsanlagen, die nicht nach dem
Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) genehmigungsbediirftig
sind.

1 Einleitung des Verfahrens

1 Die Clearingstelle EEG hat am 20. August 2009 durch den Vorsitzenden der Clea-
ringstelle EEG Dr. Lovens sowie die Mitglieder der Clearingstelle EEG Lucha und
Puke, dieser vertreten durch den technischen Koordinator Dibbern, beschlossen, zu
folgender Frage ein Hinweisverfahren einzuleiten:

Besteht der Anspruch auf die erhShte Vergiitung nach § 66 Abs. 1 Nr. 42
EEG 2009 fiir Bestandsanlagen, die nicht nach dem Bundes-Immissions-
schutzgesetz (BImSchG) genehmigungsbediirftig sind ?

Bejahendenfalls: Auf welchem Wege ist der Nachweis tiber die Einhal-
tung der Formaldehydgrenzwerte zu erbringen ?

2 Es handelt sich dabei um eine abstrakt-generelle Auslegungs- und Anwendungsfrage,
fiir deren Beantwortung der Clearingstelle EEG die Durchfithrung eines Empfeh-
lungsverfahrens nicht geboten erscheint.

3 Der Einleitung voraus gingen an die Clearingstelle EEG gerichtete Anregungen, zur
Auslegung von § 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009 ein Hinweisverfahren einzuleiten. Zur
Begriindung wurde darauf hingewiesen, dass in der Praxis grofle Unsicherheit herr-

1
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sche, ob Bestandsanlagen' auch dann die Zahlung der erhShten Vergiitung® fiir die
Einhaltung der dem Emissionsminimierungsgebot nach der Technischen Anleitung
zur Reinhaltung der Luft - TA Luft - vom 24. Juli 2002? entsprechenden Formalde-
hydgrenzwerte beanspruchen kdnnen, wenn sie nicht nach dem BImSchG* geneh-
migungsbediirftig sind. Hintergrund der Unsicherheit ist der Umstand, dass die den
Emissionsminimierungsbonus fiir Neuanlagen regelnde Vorschrift des § 27 Abs. s
EEG 2009 die Gewihrung der erhohten Vergiitung ausdriicklich auf solche Anlagen
beschrinkt, die der Genehmigung nach dem BImSchG bediirfen. In einer Ausle-
gungsempfehlung® geht der VDMA Verband Deutscher Maschinen- und Anlagen-
bau e. V. ohne nihere Begriindung davon aus, dass nur genehmigungsbediirftige Be-
standsanlagen den Bonus geltend machen kénnen.

Die von der Clearingstelle EEG nach pflichtgemiflem Ermessen ausgewihlten, ge-
mifd § 2 Abs. 4 Satz 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO)¢ akkredi-
tierten Interessengruppen bzw. gemif} § 2 Abs. 4 Satz 3 VerfO registrierten offent-
lichen Stellen haben bis zum 1. Oktober 2009 gemif3 § 25 b Abs. 2 VerfO Gelegen-
heit zur schriftlichen Stellungnahme zu dem von der Clearingstelle EEG erstellten
Entwurf dieses Hinweises” erhalten. Die Stellungnahmen des Bundesministeriums
fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, des BBK Bundesverbandes Bioge-
ne und Regenerative Kraft- und Treibstoffe e. V., des VDMA Verbandes Deutscher
Maschinen- und Anlagenbau e. V., des BDEW Bundesverbandes der Elektrizitits-
und Wasserwirtschaft e. V. und des Fachverbandes Biogas e. V.8 sind fristgemif} ein-
gegangen und wurden bei der Beratung und Beschlussfassung beriicksichtigt. Die
Beschlussvorlage haben gemafl § 25 b Abs. 1 1. V.m. § 24 Abs. s VerfO der rechtswis-
senschaftliche Koordinator der Clearingstelle EEG Dr. Winkler und der Vorsitzende
der Clearingstelle EEG Dr. Lovens erstellt.

'Als Bestandsanlagen werden in diesem Hinweis die Anlagen im Sinne des EEG bezeichnet, die vor
dem o1.01.2009 in Betrieb genommen worden sind, als Neuanlagen solche mit Inbetriebnahme nach
dem 31.12.2008.

*Nachfolgend als , Emissionsminimierungsbonus“ bezeichnet.

3GMBL. S. 511.

4Gesetz zum Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Gerausche,
Erschiitterungen und dhnliche Vorginge (Bundes-Immissionsschutzgesetz - BImSchG) in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 26.09.2002, BGBI.I S. 3830, zuletzt geindert durch Gesetz vom
29.07.2009, BGBI.1S. 2433.

S Abrufbar unter http:/ /www.clearingstelle-eeg.de/node/ s zo.

¢Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG vom o1.10.2007 in der Fassung vom 16.02.2009, abrufbar
unter hitp:/ [www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung.

7 Abrufbar unter hitp:/ jwww.clearingstelle-eeg.de/ HinwV/ 2009/ 7.

8 Abrufbar unter hetp:/ /www.clearingstelle-eeg.de/ HinwV/ 2009/ 7.
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2 Zusammenfassung der Stellungnahmen

Stellungnahme des Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Reak-
s torsicherheit Das Bundesministerium vertritt eine andere Auffassung als die im
Entwurf der Clearingstelle EEG zum Ausdruck gebrachte.

6 Die Vergiitungserhohung nach § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 sei nicht auf nicht im-
missionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Bestandsanlagen auszuweiten, weil
dies zu einer sachlich nicht gerechtfertigten Besserstellung der Betreiber solcher An-
lagen gegentiber den Betreibern immissionsschutzrechtlich nicht genehmigungsbe-
dirftiger Neuanlagen fithren wiirde. Auch aus der Gesetzesbegriindung ergebe sich,
dass § 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009 denselben sachlichen Anwendungsbereich wie § 27
Abs. s EEG 2009 habe, weil der Gesetzgeber fiir Bestandsanlagen ,,im Wesentlichen®
denselben Vergiitungserhohungsanspruch habe schaffen wollen wie fiir Neuanlagen.

7 Die Anderungen der 4. BImSchV vom August 2001 seien im Hinblick auf die Verfah-
rensfrage nicht wie im Hinweisentwurf zu werten, weil die Genehmigungen fiir seit-
dem nicht mehr immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen nach
§ 18 Abs. 2 BImSchG erloschen sind.

8 Ferner spreche das Ziel der Vergiitungserhchungsregelungen nach § 27 Abs. s und
§ 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009 - eine Refinanzierung von technischen Emissionsmini-
mierungsvorrichtungen zu erméglichen - gegen die Einbeziehung von nicht immis-
sionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Anlagen, weil bei diesen die Wirt-
schaftlichkeit zusitzlicher Emissionsminderungstechnik fraglich sei.

Stellungnahme des BBK Bundesverbandes Biogene und Regenerative Kraft-
9 und Treibstoffe Der BBK e. V. stimmt dem Entwurf der Clearingstelle EEG zu.

Die Genehmigungsbediirftigkeit sei nach dem Wortlaut der Norm keine Vorausset-
zung fiir den Erhalt des Bonus nach § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009. Griinde fiir eine
einschrinkende Auslegung oder eine analoge Anwendung des § 27 Abs. s EEG 2009

10

lagen nicht vor. Gegen eine einschrinkende Auslegung sprichen zudem Griinde der
Rechts- und Planungssicherheit sowie der Regelungszweck der Vorschrift.

11 Zustindig fiir die Bescheinigung sei die nach §26 BImSchG zustindige Behorde;
§ 26 BImSchG miisse erst recht zur Anwendung kommen, wenn von einer Anlage
nicht zu erwarten ist, dass sie schidliche Umwelteinwirkungen hervorruft.

3
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Stellungnahme des VDMA Verbandes Deutscher Maschinen- und Anlagenbau
e.V. Der VDMA e.V. kommt zu einer anderen rechtlichen Einschitzung als der
im Entwurf der Clearingstelle EEG vorgeschlagenen.

Zwar konnten nach dem Wortlaut des EEG auch nicht immissionsschutzrechtlich
genehmigungsbediirftige Bestandsanlagen eine Vergiitungserhohung erhalten, doch
stehe dies im Widerspruch zum Ziel des Gesetzgebers, so dass es sich bei der Formu-
lierung des § 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009 um ein Redaktionsversehen handeln miisse.

Die Vergiitungserhohung diene der Kompensation zusitzlicher Kosten, die dem An-
lagenbetreiber durch die Nachriistung der Anlage mit zusitzlicher emissionsmin-
dernder Anlagentechnik, z. B. zur Gasaufbereitung oder thermischen Nachverbren-
nung, entstehen. Derartige, nicht rein innermotorisch wirkende Anlagentechnik sei
bei immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Anlagen erforderlich, um
die strengen Emissionsvorgaben der TA Luft hinsichtlich Formaldehyd einzuhalten,
ohne dabei nachteilige Auswirkungen auf die ebenfalls durch die TA Luft begrenz-
ten Emissionen von NOy- und CO sowie auf den Wirkungsgrad in Kauf zu nehmen.
Nicht immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen unterligen nicht
unmittelbar den Anforderungen der TA Luft, so dass diese in der Regel keine zu-
satzliche Anlagentechnik benétigten, um gleichzeitig die Formaldehyd-, NO, und
CO-Emissionen einzuhalten. Somit bestehe keine Grundlage fiir die Verglitungser-
hohung bei nicht immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Anlagen.

Des Weiteren wiirde eine Gewihrung der Verglitungserhdhung nicht immissions-
schutzrechtlich genehmigungsbediirftige Bestandsanlagen gegeniiber gleichfalls nicht
immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Neuanlagen besser stellen.

Stellungnahme des BDEW Bundesverbandes der Elektrizitits- und Wasserwirt-
schafte. V. Der BDEW e. V. teilt die Rechtsauffassungen im Entwurf der Clearing-
stelle EEG.

Es bestehe auch dann ein Anspruch auf die erhdhte Verglitung nach §66 Abs. 1
Nr. 4a EEG 2009, wenn die Anlage nicht nach dem BImSchG genehmigungsbediirf-
tig ist, aber die sonstigen Voraussetzungen des § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 einhal-
te, d. h. insbesondere die Grenzwerte der TA Luft. Unter systematischen Gesichts-
punkten gebe es im EEG 2009 an verschiedenen Stellen Verglitungszuschlige, die
dann gewihrt wiirden, wenn der Anlagenbetreiber freiwillig bestimmte Mafinah-
men durchfiihrt; die Gewihrung von Zuschligen sei somit nicht notwendigerweise
an die Einhaltung zwingender gesetzlicher Vorgaben gebunden.

4
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1g  Zustindige Behorde im Sinne des § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 sei die jeweils nach
Immissionsschutzrecht mafSgebliche Behorde.

r9  Stellungnahme des Fachverbandes Biogas e. V. Der Entwurf der Clearingstelle
EEG wird im vollem Umfang vom Fachverband Biogas mitgetragen.

20 Der Anspruch auf die Zusatzvergiitung nach § 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009 setze nicht
die Genehmigung der Anlagen nach dem BImSchG voraus. Dies ergebe sich aus dem
Wortlaut. Eine einschrinkende Auslegung lasse sich nicht begriinden. Insbesondere
bestiinden keine Anhaltspunkte fiir ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers. Die
hiermit verbundene Ungleichbehandlung von nicht immissionsschutzrechtlich ge-
nehmigungsbediirftigen Neuanlagen gegeniiber derartigen Bestandsanlagen sei vom
Gesetzgeber offenbar gewollt, dies ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung, wonach
§ 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009 lediglich ,im Wesentlichen“ dem § 27 Abs. s EEG 2009
entspricht. Auch eine analoge Anwendung von § 27 Abs. s EEG 2009 komme nicht
in Betracht.

3 Herleitung

3.1 Gesetzliche Regelungen
21§27 Abs. s Satz 1 EEG 2009 lautet:

Fiir Strom aus nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungs-
bediirftigen Anlagen, die durch anaerobe Vergirung gewonnenes Gas
(Biogas) einsetzen, erhdht sich die Vergiitung nach Absatz 1 Nr. 1 und
2 um jeweils 1,0 Cent pro Kilowattstunde, wenn die dem Emissionsmi-
nimierungsgebot der Technischen Anleitung zur Reinhaltung der Luft -
TA Luft - vom 24. Juli 2002 (GMBI S. s11) entsprechenden Formalde-
hydgrenzwerte eingehalten werden und dies durch eine Bescheinigung
der zustindigen Behdrde nachgewiesen wird.

22 Fir Strom aus Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden
sind, bestimmt § 66 Abs. 1 Nr. 4a Satz 1 EEG 2009:

Fiir Strom aus Biomasseanlagen, die durch anaerobe Vergirung der Bio-
masse gewonnenes Gas (Biogas) einsetzen, erhdht sich die Verglitung bis

5
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einschliefflich einer Leistung von sooKilowatt um jeweils 1,0 Cent pro
Kilowattstunde, wenn die dem Emissionsminimierungsgebot der Tech-
nischen Anleitung zur Reinhaltung der Luft - TA Luft - entsprechen-
den Formaldehydgrenzwerte eingehalten werden und dies durch eine
Bescheinigung der zustindigen Behorde nachgewiesen wird.

3.2 Ausgangsfrage

Der Anspruch auf Zahlung der erhShten Verglitung besteht auch fiir nicht nach dem
BImSchG genehmigungsbediirftige Anlagen, weil sich weder aus dem Wortlaut noch
aus sonstigen Erwigungen eine Beschrinkung auf genehmigungsbediirftige Anlagen
ableiten lasst.

Der Wortlaut enthilt nicht die Voraussetzung, dass die Anlage immissionsschutz-
rechtlich genehmigungsbediirftig sein muss. In Anbetracht dessen kann eine ein-
schrinkende Auslegung nur in duflerst engen Grenzen erfolgen.® Griinde, die hier
eine ausnahmsweise gerechtfertigte Abweichung vom eindeutigen Wortlaut rechtfer-
tigen konnten, liegen indes nicht vor:

Ein Redaktionsversehen ist nicht zweifelsfrei ersichtlich. Ein Redaktionsversehen
ist eine versehentliche und ungewollt unkorrekte Abfassung des Gesetzeswortlauts,
z.B. durch ein Schreibversehen bzw. andere grammatikalische Ungenauigkeiten oder
durch im Laufe von Gesetzgebungs- und Gesetzesinderungsverfahren versehentlich
unrichtig gewordene Paragraphenverweise.”® Derartige Versehen des Gesetzgebers
konnen durch eine das Redaktionsversehen korrigierende Auslegung beseitigt wer-
den, wenn keine Zweifel bestehen, dass der Gesetzeswortlaut nicht das vom Gesetz-
geber Gewollte zum Ausdruck bringt. Hier ist jedoch nicht zweifelsfrei ersichtlich,
dass es der Gesetzgeber in § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 nur versehentlich unterlas-
sen hat, die Formulierung aus § 27 Abs. s EEG 2009, dass nur fiir ,,Strom aus nach
dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungsbediirftigen Anlagen® der Bonus
gewihrt werden konne, in § 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009 zu iibernehmen."" Vielmehr
wurden beide Vorschriften gleichzeitig gegen Ende des Gesetzgebungsverfahrens im

9Vgl. BGH, Beschl. v. 19.06.2007 - KVR 16/06, Rn. 11, http:/ /www.bundesgerichishof-de/, zuletzt
besucht am 24.11.2009.

°Vgl. bspw. BVerfG, Beschl. v. 11.03.2009-1 BvR 3413/08, Rn. 12; BGH, Urt. v. 20.02.2009 -
V ZR 184/08, Rn. 10; LG Berlin, Urt. v. 02.08.2007 - 96 O 138/07, Rn. 22; OLG Karlsruhe, Beschl.
V. 14.03.2005 — 2 WF g/0s, Rn. 12 ff.; alle zitiert nach juris.

' Ahnlich v. Bredow/Hammon, Der Luftreinhaltebonus, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow (Hrsg.), Bio-
gasanlagen im EEG 2009, 1. Aufl. 2009, S. 180 Rn. 60.
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Zuge der Beratungen des Bundestagsausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Re-
aktorsicherheit in den Gesetzentwurf aufgenommen. Es ist daher davon auszuge-
hen, dass beide Normen aufgrund ihres unmittelbaren thematischen Bezugs auch im
Zusammenhang beraten wurden, so dass eine nur versehentliche Abweichung der
Formulierungen dem Ausschuss hitte auffallen miissen. Gegen ein Versehen spricht
nach Auffassung der Clearingstelle EEG im Ubrigen auch die Begriindung in der
Ausschussdrucksache, in der es heifst:*

Die eingefiigte Nummer 4a in Abs. 1 entspricht im Wesentlichen der
Regelung in §27 Abs. s. Fiir bestehende Biogasanlagen, die nicht Gas
aus dem Gasnetz entnehmen, erhoht sich die Grundvergiitung bis ein-
schliefflich einer Leistung von soo Kilowatt um 1,0 Cent pro Kilowatt-
stunde, wenn die Formaldehyd-Grenzwerte des Immissionsschutzrechts
eingehalten werden und dies durch eine Bescheinigung der zustindigen
Behorde nachgewiesen wird. Damit dient diese VergilitungserhShung
dem Ausgleich der Kosten, die durch technische Nachriistungen zur Ein-
haltung der Formaldehyd-Grenzwerte entstehen. Diese Kosten werden
bislang nicht in der Vergiitung abgebildet.

26 Der Ausschuss war sich also ganz offenbar der unterschiedlichen Formulierungen
bewusst. Fiir den Gesetzgeber, der die Empfehlungen des Ausschusses unverindert
tibernahm, kann nichts anderes gelten.

27 Auch fiir eine analoge Heranziehung der Genehmigungsbediirftigkeit aus § 27
Abs.s EEG 2009 bei der Auslegung und Anwendung des §66 Abs.1 Nr.4a
EEG 2009 zur teleologischen Reduktion des Anwendungsbereichs der Norm ist kein
Raum. Eine fiir eine Analogie erforderliche planwidrige Regelungsliicke ist nicht er-
sichtlich. Vielmehr ist aufgrund der Formulierung der Vorschrift davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber bewusst auf das Erfordernis der Genehmigungsbediirftigkeit
verzichtet hat. Der Gesetzgeber will auf diese Weise offenbar die Umriistung von
Bestandsanlagen anreizen, unabhingig davon, ob diese in der Vergangenheit geneh-
migungsbediirftig waren oder nicht.

2¢ Dabei ist zudem zu beachten, dass in der Vergangenheit der Schwellenwert der
4. BImSchV" fiir die Genehmigungspflichtigkeit von Biogas einsetzenden Strom-

2BT-Drs. 16/9477, S. 30; Hervorhebung nicht im Original.

Vierte Verordnung zur Durchfiihrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Verordnung iiber
genehmigungsbediirftige Anlagen - 4. BImSchV) in der Fassung der Bekanntmachung vom
14.03.1997, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 11.08.2009, BGBI. I S. 2723.

7
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erzeugungsanlagen verdndert wurde. Wihrend nunmehr nach Nr. 1.4 lit. b) aa) (Spal-
te 2) des Anhangs zur 4. BImSchV Biogasanlagen erst ab einer Feuerungswirmeleis-
tung von 1 MW immissionsschutzrechtlich genehmigungspflichtig sind,"* unterlagen
bis zum 2. August 2001 bereits Biogasanlagen mit einer Feuerungswirmeleistung von
tiber 350 kW der Genehmigungspflicht nach Immissionsschutzrecht.’s Genehmigun-
gen, die nach der alten Rechtslage fiir Anlagen unter 1t MW Feuerungswirmeleistung
erteilt wurden, sind gemaf3 § 1g Abs. 2 BImSchG erloschen. Vor diesem Hintergrund
sorgt die Anwendung von §66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 auf alle vor dem 1. Januar
2009 in Betrieb genommenen Anlagen fiir Rechtssicherheit, denn wenn als unge-
schriebene Voraussetzung gefordert wiirde, dass es sich um ,Strom aus nach dem
Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungsbediirftigen Anlagen“ handeln mis-
se, so wiirde dies unmittelbar die Frage aufwerfen, zu welchem Zeitpunkt die im-
missionsschutzrechtliche Genehmigungsbediirftigkeit bestanden haben muss; es lie-
e sich dann argumentieren, dass es sich auch bei Anlagen, deren Genehmigungen
nach § 1g Abs. 2 BImSchG erloschen sind, zumindest zu einem fritheren Zeitpunkt
um ,nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungsbediirftige Anlagen®
handelte. Folgte man dem, so hitte dies wiederum zur Folge, dass allein aufgrund
unterschiedlicher Inbetriebnahmezeitpunkte Anlagen gleicher Leistung unterschied-
lich behandelt wiirden, weil bei einer analogen Heranziehung der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsbediirftigkeit iltere Bestandsanlagen zwischen 350 und
1000 kW Feuerungswirmeleistung, die nach bis zum 2. August 2001 bestehender
Rechtslage eine BImSchG-Genehmigung erhielten, in den Genuss des Emissionsmi-
nimierungsbonus kommen kénnten, nach dem 2. August 2001 in Betrieb genomme-
ne Bestandsanlagen gleicher Feuerungswirmeleistung hingegen nicht.

Dem vorstehenden Ergebnis ldsst sich auch nicht entgegenhalten, dass es fiir die
Minimierung der Formaldehydemissionen nach der TA Luft der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung bediirfte. Grundsitzlich gilt auch fiir nicht genehmigungs-
bediirftige Anlagen i.S.d. §§ 22 ff. BImSchG die Pflicht, schidliche Umwelteinwir-
kungen, die nach dem Stand der Technik vermeidbar sind, zu verhindern und nach
dem Stand der Technik unvermeidbare schidliche Umwelteinwirkungen auf ein Min-
destmafl zu beschranken (§ 22 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BImSchG). Die vorsorge- und dabei
insbesondere emissionsbezogenen Vorschriften der TA Luft - in Betracht kommt

"“Weitere, nicht an die Feuerungswirmeleistung ankniipfende Genehmigungspflichten ergeben sich
u.a. aus Nr. 8.6 oder Nr. 9.36 (Spalte 2) des Anhangs zur 4. BImSchV.
SNr. 1.4 lit. b) (Spalte 2) 4. BImSchV in der Fassung vom 23.02.1999, BGBL.IS. 507.

8
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zum einen das Emissionsminimierungsgebot nach Nr. 5.2.7'¢ und zum anderen bei
Verbrennungsmotorenanlagen Nr. 5.4.1.4 am Ende - konnen zur Konkretisierung
dieser Pflichten fiir nicht genehmigungsbediirftige Anlagen zumindest ,als Erkennt-
nisquelle® herangezogen werden, so Nr. 1 Abs. 5 Satz 5 TA Luft.”” Zwar wird Nr. 1
Abs. s Satzs TA Luft in der Literatur kritisiert und unter Bezugnahme auf § s
Abs. 1 Nr.1 und Nr. 2 BImSchG angenommen, dass das BImSchG die Verhinde-
rung schidlicher Umwelteinwirkungen bei nicht genehmigungspflichtigen Anlagen
grundsitzlich auf Mafinahmen der Gefahrenabwehr beschrinken und nur die ge-
nehmigungspflichtigen Anlagen auch Mafinahmen zur Vorsorge gegen schidliche
Umwelteinwirkungen unterwerfen will™. Jedoch wird die Bundesregierung in § 23
Abs. 1 BImSchG ermichtigt, auch bei nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen be-
stimmte Anforderungen ,zur Vorsorge®, gemifd § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 insbesondere
zur Emissionsbegrenzung, per Verordnung festzulegen'®; daher kann es dem Gesetz-
geber nicht verwehrt sein, hierzu durch Inaussichtstellen eines Bonus anzureizen.
§ 22 Abs. 1 BImSchG steht einer weitergehenden Regelung durch das EEG mithin
nicht im Wege.

30 Auch Griinde der Ungleichbehandlung von nicht immissionsschutzrechtlich ge-
nehmigungsbediirftigen Neu- und Bestandsanlagen durch die hier vertretene Rechts-
auffassung fithren zu keinem anderen Ergebnis. Zwar trifft es zu, dass Neuanlagen,
die keiner Genehmigung nach dem BImSchG bediirfen, nach dem seinerseits kla-
ren Wortlaut des § 27 Abs. s EEG 2009 keinen Anspruch auf die erhohte Vergii-
tung haben. Jedoch hat sich der Gesetzgeber offenbar bewusst fiir eine ungleiche
Behandlung von Bestands- und Neuanlagen entschieden, wie sich insbesondere auch
daran zeigt, dass bei Bestandsanlagen generell nur bis einschliellich einer Leistung
von s00kW die erhéhte Verglitung gefordert werden kann, wihrend genehmigungs-

16 Allgemeines Emissionsminimierungsgebot fiir u.a. krebserzeugende, erbgutverindernde oder re-
produktionstoxische Stoffe. - Formaldehyd wird in der Verordnung (EG) Nr. 1272/200g des Euro-
pdischen Parlamentes und des Rates vom 16.12.2008, Anhang VI, Tabelle 3.1, Index-Nr. 605-001-00-
5, als krebserregend eingestuft; s. ferner World Health Organization (WHO) - International Agency
for Research on Cancer (Internationale Agentur fiir Krebsforschung, IARC), IARC Monographs
on the Evaluation of Carcinogenic Risks to Humans, Volume gg, Formaldehyde, 2-Butoxyethanol
and 1-tert-Butoxypropan-2-ol, Summary of Data Reported and Evaluation, December 2006, ab-
rufbar im Internet unter hitp://monographs.iarc.fr/ ENG/Monographs/volgg/volumegg.pdf , sowie
Bundesinstitut fiir Ristkobewertung (BfR), Pressemitteilung 14/2006 v. 29.05.2006, abrufbar unter
hitp:| | www.bfr.bund.de/cd/ 7858.

'7Vgl. v. Bredow/Hammon, Der Luftreinhaltebonus, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow (Hrsg.), Biogas-
anlagen im EEG 2009, 1. Aufl. 2009, S. 181 Rn. 611.

'8 Jarass, BlmSchG-Kommentar, 7. Aufl. 2007, § 48 Rn. 40, § 22 Rn. 22.

9Vgl. auch BVerwG, Urt. v. 28.01.1999 -7 CN 1.97 - ,Bayerische Biergarten-Verordnung®, Rn. 1.

9
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pflichtige Neuanlagen notwendigerweise eine Leistung von 1000 kW und mehr ha-
ben und folglich auch fiir eine deutlich groflere Strommenge den Verglitungszuschlag
geltend machen konnen. Sachliche Griinde, die eine Besserstellung der Bestandsan-
lagen ohne BImSchG-Genehmigung gegeniiber den Neuanlagen ohne eine solche
Genehmigung rechtfertigen, konnten u. U. darin bestehen, dass bei Neuanlagen der
technische Fortschritt ohnehin zu einer Emissionsminimierung gefiihrt hat, wohin-
gegen bei immissionsschutzrechtlich nicht genehmigungsbediirftigen Bestandsanla-
gen ein besonderes Bediirfnis bestehen konnte, die Senkung der vom Gesetzgeber
als zu hoch empfundenen Formaldehydemissionen zusitzlich anzureizen.

Technische Uberlegungen, die dem vorstehenden zwingend entgegenstehen, ver-
mag die Clearingstelle EEG nicht zu erkennen.*

Der VDMA Verband Deutscher Maschinen- und Anlagenbau e. V. hat in seiner Stel-
lungnahme ausgefiihrt:*'

(-..) nicht genehmigungsbediirftige Bestandsanlagen (...) unterliegen
nicht unmittelbar den Anforderungen der TA Luft und miissen keine
NOy,- CO- und Formaldehydgrenzwerte gleichzeitig einhalten. Nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen werden daher in der Regel keine zu-
satzliche Anlagentechnik benotigen, um die Formaldehydemissionen
(-..) einzuhalten. Eine Grundlage fiir eine Vergiitungserhchung ist so-
mit nicht gegeben.

Selbst wenn (Bestands-)Anlagen, die keiner BImSchG-Genehmigung bediirfen, in der
Regel keine zusitzliche Anlagentechnik bendtigen, um die momentan anzuwenden-
den Formaldehydgrenzwerte einzuhalten, so kann sich dies aufgrund einer dynami-
schen Anpassung der dem Emissionsminimierungsgebot der TA Luft entsprechen-
den Grenzwerte in Zukunft andern.”* Letztlich kann aber dahingestellt bleiben, ob
und ggf. welche zusitzliche Anlagentechnik Betreiberinnen und Betreiber von nicht
immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Anlagen bendtigen, um dem

Fiir einen Uberblick iiber technische und wirtschaftliche Aspekte der Formaldehyd-
Minderungstechnik s. C.A.R. M.E.N. e. V., Fachgesprich Formaldehyd - Minderungstechnik, Oko-
logie, EEG und Wirtschaftlichkeit, 24.06.2009, Vortragsfolien abrufbar unter http://www.carmen-
ev.de/dt/portrait/sonstiges/formaldebyd/formaldehydog.html, zuletzt besucht am 26.11.2009.

2! Abrufbar unter http:/ /www.clearingstelle-eeg.de/ HinwV/ 2009/ 7.

22Vgl. dazu Beschluss der Bund/Linderarbeitsgruppe Immissionsschutz (LAI), 116. Sitzung vom
17./18.09.2008, Anlage 1 zu TOP 9.2.1, unter Nr. 2, wonach der ,Wert fiir die Gewdhrung der
zusitzlichen Forderungen 1 Jahr nach Inkrafttreten des EEG tiberpriift und ggf. fortgeschrieben
werden® soll, abrufbar unter hitp:/ /www.clearingstelle-eeg.de/node/ 5 20.

10
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF Christine Lucha. Unter http:/ /www.clearingstelle-eeg.de/ HinwV/ 2009/ 7 kdnnen Sie dieses
Dokument herunterladen.
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Emissionsminimierungsgebot der TA Luft zu geniigen, weil es dem Gesetzgeber
freisteht, im Rahmen einer generalisierenden, typisierenden und pauschalierenden
Regelung eine Forderungsbediirftigkeit bei solchen Anlagen anzunehmen.?? Dass es
Bestandsanlagen gibt, bei denen eine zusitzliche Anlagentechnik bendtigt wird, um
die Anforderungen der TA Luft einzuhalten, wird auch in der Stellungnahme des
VDMA anerkannt. Jedoch handelt es sich nach Einschitzung des Gesetzgebers nicht
- wie offenbar vom VDMA angenommen - um Ausnahmefille, sondern um den
typischerweise anzutreffenden Regelfall. Offenbar geht auch das Bundesministerium
fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit in seiner Stellungnahme davon aus,
dass bei immissionsschutzrechtlich nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen zusitz-
liche Technik zur Emissionsminderung eher die Regel denn die Ausnahme ist. Die
Einschitzung des Ministeriums, dass

fir nicht genehmigungsbediirftige Anlagen (...) die Wirtschaftlichkeit
zusitzlicher Einrichtungen emissionsmindernder Technik fraglich

sei, enthalt jedenfalls die implizite Feststellung, dass es tiberhaupt zusitzlicher Ein-
richtungen bedarf.

3.3 Nachweisfragen

33  Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber, die fiir ihre Bestandsanlagen den
Emissionsminimierungsbonus geltend machen wollen, bendtigen hierfiir nach dem
Wortlaut des § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 als Nachweis eine Bescheinigung der zu-
stindigen Behorde.

34 Nach Auffassung der Clearingstelle EEG handelt es sich bei dieser Behorde auch
dann nicht um die Bauordnungsbehé6rde, wenn die Anlage nach Bauordnungs-, nicht
aber nach Immissionsschutzrecht genehmigt worden ist. Dies ergibt sich aus den
vorgenannten §§ 22 ff. BImSchG, denen zufolge schidliche Umwelteinwirkungen,
die nach dem Stand der Technik vermeidbar sind, zu verhindern und nach dem Stand
der Technik unvermeidbare schidliche Umwelteinwirkungen auf ein Mindestmaf} zu
beschrinken sind. Dies zu kontrollieren, ist Aufgabe der Immissionsschutz-, nicht
der Bauordnungsbehorden.

3Vgl. BVerfG, Urt. v. 09.12.2008 -2 BvL 1/07, 2 BVL 2/07, 2 BvL 1/0g, 2 BvL 2/0g, Rn. 60 mit
weiteren Nachweisen, abrufbar unter http:/ /www.bverfg.de/, zuletzt besucht am 24.11.2009.

II
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
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Die Clearingstelle EEG ist indes nicht dazu berufen, den zustindigen Immissions-
schutzbehorden Hinweise zu geben. Auch kann sie aufgrund ihres gesetzlichen Auf-
trags, Streitigkeiten und Anwendungsfragen des EEG zu kliren, nicht dariiber be-
finden, ob § 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009 den Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbe-
treibern ein subjektiv-6ffentliches Recht gegeniiber den Immissionsschutzbehdrden
vermittelt, die Einhaltung der o. g. Grenzwerte zu bescheinigen.

Die Clearingstelle EEG regt daher lediglich an, dass die Nachweisfithrung auf folgen-
dem Wege vorgenommen wird: Zunichst sollten Anlagenbetreiberinnen und An-
lagenbetreiber von einer fachkundigen Stelle (§ 26 BImSchG) Emissionsmessungen
vornehmen lassen. Die Messergebnisse sollten dann die nach dem EEG 2009 zum
Nachweis verpflichteten Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber der zustindi-
gen Behorde vorlegen, verbunden mit dem Antrag zu bescheinigen, ob aufgrund der
Messergebnisse die dem Emissionsminimierungsgebot der TA Luft entsprechenden
Formaldehydgrenzwerte im jeweiligen Fall eingehalten werden. Bescheinigt die Be-
horde dies antragsgemif3, kdnnen die Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber
die von der Behérde erteilte Bescheinigung dem Netzbetreiber als Nachweis vorle-
gen.

Detaillierte Anforderungen insbesondere an die Messung und Einzelheiten zur Er-
teilung der Bescheinigung enthilt der Beschluss der Bund/Linderarbeitsgruppe Im-
missionsschutz (LAI), 116. Sitzung vom 17./18. September 2008, auf den die Clea-
ringstelle EEG hinweist, ohne sich diesen hierdurch zu eigen zu machen.

Nicht Gegenstand dieses Verfahrens ist die Frage, bei Einhaltung welches Grenz-
wertes eine Bestandsanlage dem Emissionsminimierungsgebot der TA Luft entspre-
chende Formaldehydemissionen aufweist. Dabei handelt es sich um eine immissions-
schutzrechtliche Frage, zu deren Beantwortung die Clearingstelle EEG nicht berufen
ist. Die LAT hat hierzu beschlossen, dass fiir ,alte und neue Verbrennungsmotoren-
anlagen, die Biogas als Brennstoff einsetzen, die Einhaltung eines Emissionswerts
von 40 mg/m’ 1.N. gefordert werden miisse.”s

4Beschluss auf Anlage 1 zu TOP 9.2.1, abrufbar unter http:/ /www.clearingstelle-ceg.de/node/ s 20.

*Beschluss der Bund/Linderarbeitsgruppe Immissionsschutz (LAI), 116. Sitzung vom
17./18.09.2008, Anlage 1 zu TOP 9.2.1, unter Nr.4, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/node/ sz20.

12
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Beschluss

Der Hinweis wurde einstimmig angenommen.

Gemifl §§ 25 ¢, 25 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit Annahme des Hinweises been-

det.
Dr. Lovens Lucha Dr. Winkler
(i. V. fiir Puke)
13
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9 Voten aus dem Jahr 2009
Die Clearingstelle EEG hat im Jahr 2009 folgende Voten erlassen:

1. Votum 2008/23 — Modernisierung einer Wasserkraftanlage

Den vollen Wortlaut des Votums finden Sie ab Seite

2. Votum 200g/43 - Fotovoltaikanlagen auf Griinflichen im Sinne des § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009

Den vollen Wortlaut des Votums finden Sie ab Seite[317

3. Votum 2008/9 - Anspruch auf Fassadenbonus fiir eine PV-Anlage mit Hinterliiftung
Das Votum ist ab Seite[333] vollstindig abgedruckt.

4. Votum 2008/ 24 - Netzausbau durch Verlegung eines Kabels als Ersatz fiir bestehende Anschluss-

leitung

Der volle Wortlaut des Votums ist ab Seite zu finden.

5. Votum 2008/53 — § 16 Abs. 4 lit. ¢) EEG 2009 steht dem Vergiitungsanspruch gemif} § g Abs. 2
EEG 2009 nicht entgegen

Ab Seite|353|finden Sie das Votum in ganzer Linge.

6. Votum 2008/ 1 - Gebiudebegriff im EEG 2004
Den vollen Wortlaut des Votums finden Sie ab Seite
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2008/ 23 27. November 2003

Votum

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

Leitsatz:

Eine Modernisierung im Sinne von {21 Abs. 1 Nr.2 EEG 2004 er-
fordert einen riumlich-betrieblichen Zusammenhang zwischen der
Modernisierungsmafinahme und der Modernisierung der Anlage im
engeren Sinne. Die Modernisierungmafinahme muss nicht notwen-
digerweise unmittelbar am Standort der Wasserkraftanlage erfolgen.

In dem Votumsverfahren

- Anspruchsteller -

- Anspruchsgegner -

erlisst die Clearingstelle EEG durch den Vorsitzenden Dr. Lovens, die Mitglieder
Lucha und Puke sowie die nichtstindigen Beisitzer Reitter und Weiflenborn auf-
grund der miindlichen Er6rterung vom 20. November 2008 am 20. November 200g
durch Mehrheitsbeschluss folgendes Votum:

Die Modernisierung des Ausleitungswehres am [I. .. Jkanal bei [I...] im
Jahre 2004 ist als eine Modernisierung der durch die [W.. . ] ebenfalls am
[L... Jkanal betriebenen beiden Wasserkraftanlagen im Sinne des § 21 Abs
1 Nr. 2 EEG 2004 anzusehen.

1
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/VotV/2008/23 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.
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1 Tatbestand

Der Anspruchsteller, ein Unternehmen des produzierenden Gewerbes, betreibt zwei
Laufwasserkraftanlagen, die vor dem 31. Juli 2004 in Betrieb genommen wurden und
eine Leistung von ca. 480 bzw. 360 kW, aufweisen. Beide Anlagen befinden sich auf
dem Werksgelinde des Anspruchstellers. Angetrieben werden die Anlagen durch
Laufwasser des [L...kanals. Dieser Kanal dient u.a. dazu, iiberschiissiges Wasser
vom Betriebsgelinde wie auch aus der Stadt [V...] kanalabwirts des Werksgeldndes
aufzunehmen und in die [I. .. ] abzuleiten. Reguliert wird der Wasserstand des Kanals
iiber ein ebenfalls kanalabwirts des Werkes gelegenes, von den Anlagen ca. 2,7 km
entferntes Entlastungswehr'. Ein Hochwasser zu Pfingsten 1999 zeigte, dass das Ent-
lastungswehr seiner Aufgabe nicht mehr gerecht wurde, so dass es 2004 grundlegend
durch einen Neubau und den Abriss des alten Wehres umgestaltet wurde.

Mit Bescheid vom 20. Juni 2003* erteilte das Landratsamt [N...] der Stadt [V...]
die Plangenehmigung fiir den ,Abbruch und Neubau des Entlastungswehres am
[I...]kanal auf den Grundstiicken Fl. Nrn. [...], [...] und [...] ...einschlief§lich
Anbindung des Wehres an den vorhandenen Hochwasserschutzdeich auf den Grund-
stiicken FI. Nrn. [...]Jund[...]...“ Im Bescheid wurden u. a. als Zwecke des Vorha-
bens genannt:

e Stau- bzw. Abflussregulierung ...

e Abschlag des[I. .. Jkanals bei einem Gesamtabfluss von mehr als 12
cbm/s bzw. 16 cbm/s

e Ableitung von Entlastungsabfliissen bzw. Regenwasserabfliissen aus
den Kanaleinleitungen ...der [W...]

e Erfiillung der n-1 Regel

«

e Hochwasserschutz fiir den Stadtteil [I...]...
Unter Ziffer [...]und [...] des Bescheides wurden u. a. folgende Auflagen erteilt:

»Das neue Entlastungsbauwerk ist an den ...bestehenden Hochwasser-
schutzdeich mittels Spundwand dicht anzuschlieflen. Das Gleiche gilt

'Synonym auch als Ausleitungswehr bezeichnet.

Az ..

2
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/VotV/2008/23 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

299



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

fiir den Anschluss ...an den neu zu erstellenden Deich mit Spundwand-
innendichtung (Deichliickenschluss). .. Die Errichtung des Hochwasser-
deiches auf den Flurstiicken Fl. Nrn. [...]Jund [...] ... (Deichliicken-
schluss) ist in die Ausfithrungsplanung mit aufzunehmen. ..«

3 Ziffer [...] des Bescheides enthielt folgenden ,Hinweis auf erginzende technische
Anforderungen an das Bauwerk“:

,Uber das Entlastungswehr soll kiinftig stindig eine noch niher zu be-
stimmende Wassermenge (1,5 — 2 m?/s) in den Entlastungskanal zur [I...]
abgeschlagen werden. . . “

4 Das Vorhaben wurde anteilig von der Stadt [V...], dem Anspruchsteller und dem
[L... Jkanalverband, dem der Anspruchsteller angehért, finanziert. Beim [I. .. Jkanal-
verband handelt es sich um einen Interessenzusammenschluss der Anlagenbetreiber
am [L..Jkanal. Der Verband hat die Aufgabe, Unterhalt und Betrieb des Kanals
sicherzustellen; er ist Eigentlimer des Wehres. Die Mitgliedschaft im Verband hat
keinen offentlich-rechtlichen Zwangscharakter. Die Gesamtkosten des Vorhabens
wurden zunichst im Verhiltnis 75 % zu 25 % zwischen der Stadt [V...] und dem
[L..Jkanalverband geteilt. Der Kostenanteil, der auf die einzelnen Mitglieder des
[L...]kanalverbandes entfiel, wurde {iber einen anhand des jeweiligen Gefilles bzw.
der elektrischen Leistungsfahigkeit der Wasserkraftanlagen festgelegten Schliissel be-
rechnet; auf den Anspruchsteller entfiel ein Anteil von 30,9 % der vom [I. .. Jkanal-
verband zu tragenden Kosten. Von den 75 %, die nach der urspriinglichen Kostentei-
lung von der Stadt [V...] zu tragen waren, {ibernahm der Anspruchsteller aufgrund
einer vertraglichen Vereinbarung 30,65 % (ca. 300 0oo €). Im Ergebnis trug der An-
spruchsteller somit rund 31 % der Gesamtkosten des Vorhabens.

5 Das neue Wehr wurde [im] Oktober 2004 offiziell in Betrieb genommen.

Mit einem weiteren Bescheid vom 18. Mai 2005 erteilte das Landratsamt [N...] dem
Wasserwirtschaftsamt [K. . . ] die Planfeststellung zum Neubau eines Hochwasserdei-
ches zwischen dem Stadtteil [I...] und dem Betriebsgelinde des Anspruchstellers
sowie zum Ableiten von bis zu 500 1/s Wasser aus dem [I... Jkanal in eine Altwasser-
rinne* des [I.... Jauwalds. Im Abschnitt ,Planrechtfertigung®s heifit es u. a.:

SAZ L]
+Nachfolgend auch als ,Altwasserarm® bezeichnet.
5S. 25 des Bescheides.

3
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yDurch die Wiederherstellung eines Flieflgewissers wird ein Zustand
geschaffen, der der natiirlichen Entwicklung des Auwalds dienlich sein
wird. Das Lebensraumangebot fiir Tiere und Pflanzen wird sich im und
am neuen Auwaldgewisser deutlich verbessern.“

Die urspriinglichen wasserrechtlichen Genehmigungen aus den Jahren 1903, 1904
und 1937 sahen vor, die Wasserfilhrung im [I...]Jkanal ab [L...] auf 12 m?/s zu be-
grenzen. Durch Bescheid vom 6. September 2005¢ erteilte das Landratsamt [N... ]
dem [I... Jkanalverband die wasserrechtliche Erlaubnis

yzur Erhohung der Wasserfilhrung im [I... Jkanal zwischen [I...] und
[N...]von 12 m3/s Wasser auf bis zu 16 m3/s Wasser.“

Zum Zweck heiflt es unter Ziff. 2 des Bescheides:

yDurch die Erhhung der Wasserfithrung ... wird die Energieerzeugung
der am [I... Jkanal liegenden Wasserkraftwerke erhoht.”

Unter Ziff. 4 ,Beschreibung der Benutzungsanlagen® heifit es:

»Die Benutzungsanlagen bestehen im Wesentlichen aus:

o dem Triebwerkskanal ...

o 6 Wasserkraftanlagen®

Der Bescheid verpflichtete den [I. . . ]kanalverband unter Ziff. 6.2.2, ,entschidigungs-
los zu dulden, dass aus dem [I.. . Jkanal soo1/s Wasser ... in eine Altwasserrinne des
Auwalds abgeleitet werden®. Ferner verfiigte Ziff. 6.3:

,Uber das Regulierbauwerk [I.. . ] sind stindig und unabhingig von der
jeweiligen Wasserfithrung des [I... ]kanals die nachstehend genannten
Wassermengen in das Abschlagsgerinne (Eiskanal) zur [L...] abzuleiten:

e im Zeitraum 1. November bis 30. April 1,0 m?/s Wasser

e im Zeitraum 1. Mai bis 31. Oktober 1,5 m3/s Wasser

Die Parteien haben jeweils Ubersichtskarten zur Akte gereicht; aus diesen ergeben

¢Az.[...J; die Bescheide vom 18. Mai und vom 6. September 2005 tragen dasselbe Aktenzeichen.

4
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sich die riumliche Lage der streitgegenstandlichen Anlage, des Entlastungswehres,
des [I... Jauwaldes, der Stadt [V...], der niheren Umgebung sowie der Verlauf des
[L...Jkanals.

8 Der Anspruchsgegner vergiitet den in den Laufwasserkraftanlagen des Anspruch-
stellers produzierten und in sein Netz eingespeisten Strom auf Grundlage von § 4
EEG 2000’ fiir jede Anlage einzeln mit 7,67 ct/kWh.

9 Der Anspruchsteller begehrt vom Anspruchsgegner die Vergiitung nach § 21 Abs. 1
Nr.21.V.m. §6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2004 1.H.v. 9,67 ct/kWh. Sie ist der Auffas-
sung, dass die Modernisierung des Ausleitungswehres am [I. . . Jkanal als Modernisie-
rung seiner Laufwasserkraftanlagen zu werten ist. Durch den Bau des Entlastungs-
wehres habe sich der 6kologische Zustand des [I. . . Jkanals gegeniiber dem vorherigen
Zustand wesentlich verbessert. Die Modernisierung sei nicht nur aus Griinden des
Hochwasserschutzes erfolgt, sondern sei auch technisch fiir den Betrieb der am Ka-
nal gelegenen Wasserkraftanlagen erforderlich gewesen, da andernfalls die kanalauf-
wirts befindlichen Anlagen nur mit einer erheblichen Leistungsminderung hitten
betrieben werden konnen; der Neubau des Wehres habe es ermdogliche, die Wasser-
kraftanlagen des Anspruchstellers unabhingig von den kanalabwirts gelegenen Anla-
gen zu betreiben, und insbesondere wihrend des Abschlags dieser Anlagen in seinen
beiden Anlagen weiter Strom zu erzeugen. Ein Rangverhiltnis zwischen Hochwas-
serschutz und Effizienzverbesserung sei nicht herstellbar. Des Weiteren sei der Neu-
bau auch aus 6kologischen Griinden erfolgt, da bei einem Riickstau ohne Bau und
Ertiichtigung des Entlastungswehres eine Uberflutung des Werksgelindes gedroht
habe, wodurch Ole und Siuren in umliegende Ortschaften und die [I... Jauen, die
teilweise Naturschutzgebiet seien, hitten gespiilt werden konnen.

Zum Aspekt der Verbesserung des okologischen Zustands des [I. .. Jkanals hat der
Anspruchsteller eine ,,Gutachterliche Stellungnahme zur technischen Notwendig-
keit des Entlastungswehres bei [I...] fiir die Erzeugung von erneuerbarem Strom
durch die Wasserkraftanlagen der [W...]“ bei Prof. Dr. [J...][]...], offentlich be-
stellter und vereidigter Sachverstandiger fiir Energiewirtschaft, [K...]Jam [R...], in
Auftrag gegeben. Dieser kam im Juni 2008 zu dem Ergebnis,

»dass der Neubau des Entlastungswehres .. . in direktem Zusammenhang
mit dem Betrieb und der Stromerzeugung durch Wasserkraft der

7Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien v. 29.03.2000, BGBI. I S. 305, aufgehoben mit Wir-
kung vom o1.0g.2004 durch Art. 4 Satz 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtes der Erneuerba-
ren Energien im Strombereich v. 21.07.2004, BGBL.IS. 1913.

5
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[W...]steht... Die Modernisierung ...stellt fiir den effektiven Betrieb
mit der jetzigen erzeugten Strommenge der Wasserkraftanlagen der
[W...] eine technische Notwendigkeit dar.”

Dies wird u. a. damit begriindet, dass durch die verbesserte Regulierung der Wasser-
menge die hydraulische Leistungsfahigkeit des [I. .. Jkanals nicht mehr tiberschritten
werde und die kanalaufwirts liegenden Kraftwerke nicht aus Griinden der Kapa-
zitdtsvorhaltung fiir Regenwasserabflussmengen mit einer verminderten Wasserfiih-
rung betrieben werden miissten. Ebenso konne durch die Vermeidung eines Riick-
staus die Leistung konstant gehalten werden. Durch die erstmalige Erfiillung der
(n-1)-Regel werde auch die Betriebssicherheit der Wasserkraftanlagen erhoht.

Der Anspruchsgegner macht geltend, dass der Neubau des Entlastungswehres kei-
ne Modernisierung im Sinne von §21 Abs. 1 Nr.2 EEG 2004 sei. Zwar miisse es
sich nicht zwingend um eine Modernisierung der Anlage i.S.v. § 3 Abs. 2 EEG 2004
handeln, eine Verbesserung der Umgebungsokologie reiche aus. Insofern liege eine
Verbesserung des 6kologischen Zustands hinsichtlich des Auwalds vor. Jedoch miisse
ein betrieblicher Zusammenhang zwischen der Modernisierungsmafinahme und der
Anlage bestehen. Ein solcher sei hier nicht gegeben, da die Wasserkraftanlagen des
Anspruchstellers kanalaufwirts liegen, der wasserrechtliche Bescheid des Landrat-
samtes vom 6. September 2005 sich jedoch nur auf die sechs kanalabwirts gelegenen
Anlagen beziehe. Auch sei die Mafinahme ursichlich wegen des Hochwasserschutzes
durchgefiihrt worden, eventuelle Auswirkungen auf die Anlagen des Anspruchstel-
lers seien allenfalls ein positiver Nebeneffekt. Er ist der Auffassung, dass sich zwar
die Modernisierung nicht auf die wasserbauliche Anlage bzw. die Anlage nach § 3
EEG 2004 beschrinken miisse, die erhohte Vergiitung jedoch Nachteile ausgleichen
solle, z. B. aufgrund eines verringerten Durchflusses, welche hier - was unstreitig ist
- kanalaufwirts nicht gegeben seien.

Mit inhaltsgleichen Antrigen vom 14. Mai 2008 haben sich Anspruchsteller und
Anspruchsgegner an die Clearingstelle EEG gewandt und beantragt, ein Votumsver-
fahren gemiaf} §§ 26 ff. Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG8 (VerfO) durch-
zufiihren. Anspruchsteller und Anspruchsgegner wiinschten die Hinzuziehung je ei-
ner nichtstindigen Beisitzerin bzw. eines nichtstandigen Beisitzers aus der Arbeitsge-
meinschaft Wasserkraftwerke in Deutschland bzw. aus dem BDEW Bundesverband
der Energie- und Wasserwirtschaft e. V.

8 Abrufbar tiber http://www.clearingstelle-ceg.de/verfabrensordnung.

6
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12 Mit Beschluss vom 20. Mai 2008 hat die Clearingstelle EEG das Votumsverfahren
angenommen. Die durch die Clearingstelle EEG zu begutachtende Frage lautete:

13 Ist die Modernisierung des Ausleitungswehres am [I... Jkanal bei [I...]
im Jahre 2004 als eine Modernisierung der durch die [W...] ebenfalls
am [L... Jkanal betriebenen beiden Wasserkraftanlagen im Sinne des § 21
Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004 anzusehen ?

2 Begriindung

2.1 Verfahren

14 Das Verfahren ist gemif$ den Vorschriften der VerfO zustandegekommen und durch-
gefithrt worden.

15 Die Clearingstelle EEG hat das Verfahren gemif3 § 27 Abs. 1 Satz 1 VerfO nach dem
tibereinstimmenden Antrag der Parteien angenommen.

16 Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus §§ 26 Abs. 2 Satz 1, 26 Abs. 1
Satz 1, 2 Abs. 1 Satz 1 VerfO. Gemif3 § 26 Abs. 1 Satz 1 VerfO ist die Clearingstelle
EEG grundsitzlich als Kammer, d. h. gemif} § 2 Abs. 5 VerfO mit ithren Mitgliedern
und zwei nichtstindigen Beisitzerinnen bzw. Beisitzern besetzt. Die Parteien mach-
ten von der Moglichkeit, gemafd § 26 Abs. 2 Satz 1 VerfO eine nichtstindige Beisitze-
rin oder einen nichtstindigen Beisitzer zu dem Verfahren hinzuziehen, Gebrauch.

17 Den Parteien ist gemif} §§ 28, 20 Abs. 1 Satz 1 VerfO Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben worden. Gemaf §§ 2g, 20 Abs. 1 Satz 2 VerfO hat die Clearingstelle EEG
einen Termin zur miindlichen Erdrterung fiir den 20. November 2008 bestimmt.
Berichterstatter war gemafd §§ 28, 24 Abs. 5 VerfO der Vorsitzende der Clearingstelle
EEG, Dr. Lovens.

2.2 Wiirdigung

1  Der Anspruchssteller hat einen Anspruch auf Zahlung der Vergiitung gemif} § 21
Abs. 1 Nr.2 1. V.m. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2004 fiir den in seinen Wasserkraft-
anlagen erzeugten Strom, weil seine Laufwasserkraftanlagen vor dem 1. August 2004
eine Leistung bis einschliellich s MW aufwiesen (siehe unter 2.2.1), eine Moderni-
sierung i.S.v. § 21 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004 stattfand, die zu einer wesentlichen Ver-

7
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besserung des 6kologischen Zustands gefiihrt hat (2.2.2) und weil diese als Moderni-
sierung der Wasserkraftanlagen des Anspruchstellers zu werten ist (2.2.3).°

2.2.1  Anwendungsbereich von § 21 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004

Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass es sich bei den Wasserkraftanlagen des
Anspruchstellers um Laufwasserkraftanlagen handelt, die bis zum 31. Juli 2004 in
Betrieb genommen worden sind und vor dem 1. August 2004 eine Leistung von bis
zu s MW aufwiesen.

2.2.2  Modernisierung und Verbesserung des dkologischen Zustands

Ebenfalls unstreitig ist, dass eine Modernisierungsmafinahme stattgefunden hat,
durch die der 6kologische Zustand gegeniiber dem vorherigen Zustand wesentlich
verbessert wurde. Die Parteien kniipfen dies an die Verbesserung des 6kologischen
Zustands im [I. .. Jauwald infolge des Deichliickenschlusses und des dabei erfolgten
Abschlags von o,5 m*/s Wasser in den zuvor verlandeten Altwasserarm der [I...].
Ferner verbesserte sich der 6kologische Zustand auch durch den Neubau des Entlas-
tungswehres und den dadurch ermdglichten konstanten Abschlag von 1,0 m?/s Was-
ser im Winterhalbjahr bzw. 1,5 m?/s Wasser im Sommerhalbjahr in den Eiskanal.
Der insoweit gemdfd § 21 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 i. V.m. § 6 Abs. 3 EEG 2004 zu erbrin-
gende Nachweis liegt unstreitig in Gestalt der Bescheide des Landratsamtes [N...]
vom 20. Juni 2003, 18. Mai 2005 und 6. Juni 2005 vor. Aus der Zusammenschau
der Bescheide ergibt sich, dass der Neubau des Entlastungswehres, die Erh6hung
der Wasserfilhrung im Eiskanal, der Deichliickenschluss und die Reaktivierung des
Fliefigewissers im Auwald wasserwirtschaftlich aufeinander abgestimmt waren und
insgesamt - neben der Verbesserung des Hochwasserschutzes - auch dazu dienten,
den Gkologischen Zustand zu verbessern.

Dabei wurden auch die Bewirtschaftungsziele der §§ 25a, 25b WHG beachtet. Dies
ergibt sich bereits daraus, dass hier die wasserrechtliche Genehmigung gemaf § 31
WHG gepriift und erteilt wurde. § 31 Abs. 1 Satz 3 WHG ordnet an, dass sich Aus-
baumafinahmen - also auch der Gewisserausbau 1.S.d. § 31 Abs. 2 WHG - an den
Bewirtschaftungszielen der §§ 25a bis 25d WHG ausrichten miissen. Es muss also
davon ausgegangen werden, dass die Bewirtschaftungsziele den zustindigen Behor-

9Die Clearingstelle EEG weist darauf hin, dass sich dieses Votum ausschliefSlich auf die Rechtslage
gemifl dem EEG 2004 in der Fassung giiltig bis zum 31.12.2008 bezieht.

8
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den bekannt sind und im Rahmen von Genehmigungsverfahren nach § 31 WHG
beachtet werden; hiervon geht offenbar auch der Gesetzgeber des EEG 2004 aus,
weil andernfalls das Gesetz in § 6 Abs. EEG 2004 nicht explizit den Genehmigungs-
bescheid als Nachwetis fiir die Erreichung eines guten 6kologischen Zustands gelten
liefle. Da der Bescheid vom 20. Juni 2003, durch den der Neubau des Entlastungs-
wehres genehmigt wurde, ausdriicklich als Gewisserausbau bezeichnet und auf § 31
Abs. 2 WHG gestiitzt wurde (Ziff. II. 2 des Bescheides), waren somit die Bewirtschaf-
tungsziele bei der Gesamtmafinahme zu beachten. Die umstrittene Frage, inwieweit
Bescheide auf §§ 25a, 25b WHG Bezug nehmen miissen, um als Nachweis i.S.v. § 6
Abs. 3 EEG 2004 zu gelten, bedarf daher vorliegend keiner Entscheidung.

22 Die Clearingstelle EEG teilt die Auffassung der Parteien, dass es unschidlich ist,
wenn die Modernisierung auch aus anderen Griinden - z. B. des Hochwasserschut-
zes - erfolgt, weil sich dem Gesetz nicht entnehmen lisst, dass die Modernisierung
ausschliefflich oder tiberwiegend dazu dienen miisse, der Erreichung eines guten oder
der Verbesserung des 6kologischen Zustands zu dienen. Hinreichend, aber auch not-
wendig ist lediglich, dass der gute Skologische Zustand nach der Modernisierung
erreicht bzw. der 6kologische Zustand danach wesentlich verbessert ist.

23 Im vorliegenden Fall nicht zu entscheiden ist, ob eine Modernisierung auch dann
vorliegt, wenn die Mafinahme ausschliefllich oder tiberwiegend aus Griinden der
Gefahrenabwehr erfolgt. Zwar mogen im vorliegenden Fall Gedanken der Gefah-
renprivention eine Rolle gespielt haben, weil bei einem Riickstau Ole und Siuren
vom Werksgelinde des Anspruchstellers in die Umgebung hitten gelangen konnen.
Indes gab es weder eine entsprechende polizeiliche Verfiigung noch Anzeichen fiir
eine konkrete Gefahr, so dass hier freiwillige Vorsorge gegen potentiell drohende zu-
kiinftige Gefahren getroffen wurde. Modernisierungsmafinahmen, die der Vorsorge
gegen potentiell drohende zukiinftige Gefahren dienen, erfolgen nach Ansicht der
Clearingstelle EEG nicht im Widerspruch zur Modernisierung im Sinne von § 21

Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004.

2.2.3 Zusammenhang zwischen Modernisierungsmafinahme und Wasserkraft-
anlage

24 Streitig ist zwischen den Parteien, ob die Modernisierungsmafinahme als Moderni-
sierung der Anlage des Anspruchstellers i.S.v. § 3 Abs. 2 EEG 2004 zu werten ist
oder dieser Anlage zumindest zugerechnet werden kann.

9
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Die Frage, welcher Bezug zwischen der Modernisierungsmafinahme und der Anlage
1.S.d. § 3 Abs. 2 EEG 2004 bestehen muss, ist umstritten:

Im Leitfaden fiir die Verglitung von Strom aus Wasserkraft'" heifdt es hierzu:

»MafSgeblich fiir die Modernisierung ist die Verbesserung des Zustan-
des der Gewisserokologie und der begleitenden Aue. Dies bedeutet, dass
Mafinahmen, die ausschlieflich der Okologie dienen, als Modernisie-
rung einer Wasserkraftanlage betrachtet werden kénnen.“'?

In der Literatur wird einerseits vertreten, dass der Modernisierungsbegriff nur bau-
liche Verianderungen der Anlage umfasse; sonstige Mafinahmen unabhingig von der
Anlage seien keine Modernisierung, selbst wenn damit 6kologische Verbesserungen
verbunden sind.”? Andererseits wird - zumindest bei kiinstlichen Wasserbauwer-
ken - auch eine weiter von der EEG-Anlage entfernt vorgenommene Mafinahme
fiir ausreichend erachtet, sofern sie ,die Beeintrichtigung des Gewissers durch die
Wasserkraftnutzung abzumildern hilft und damit zum Erreichen eines guten 6kolo-
gischen Zustandes des jeweiligen Gewisserabschnittes beitrdgt®, wie beispielsweise
eine Fischtreppe.™ In der Rechtsprechung gibt es - soweit ersichtlich - nur eine ein-
schligige Entscheidung, die allerdings nicht rechtskriftig geworden ist, weil der zu-
nichst erfolgreiche Kliger die Klage in der Berufungsinstanz zuriicknahm. Danach
sei der Neubau eines Entlastungswehres selbst dann der Wasserkraftanlage zuzurech-
nen, wenn ein Abstand von 10km zwischen Wehr und Anlage besteht.”s

Nach dem Wortlaut des § 21 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004 kommt es darauf an, dass ,,die
Anlage“ modernisiert wurde. Dies legt nahe, dass es sich um die Anlage zur Er-
zeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien 1.S.v. § 3 Abs. 2 EEG 2004 handeln
muss. Aus dem bloflen Wort ,,Anlage“ selbst lisst sich dies jedoch nicht sicher ab-
leiten, wie sich auch aus der Verwendung der Begriffe der ,baulichen Anlage“ in § 3

Abs. 4 und § 11 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 und Abs. 6 EEG 2004, der ,,Anschlussanlagen®

"°Nachfolgend auch als ,EEG-Anlage“ bezeichnet.

" Naumann /Igel /u.a., Leitfaden fiir die Vergiitung von Strom aus Wasserkraft nach dem Erneuerbare-
Energien-Gesetz fiir die Neuerrichtung und Modernisierung von Wasserkraftanlagen, hrsg. v.
Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, Juli 2005, abrufbar unter
http://www.ernenerbare-energien.de/inbalt/37531/4592/, zuletzt besucht am 04.03.2009; nachfol-
gend zitiert als ,Leitfaden®.

2L eitfaden, S. 11.

U Miiller, in: Danner/ Theobald, Energierecht, Band 2, Stand: 53. Erginzungslfg. 2006, § 6 Rn. 47.

“Schulte-Middelich, Anmerkungen zu LG Augsburg, Urt. v. 15.02.2007 - 10 O 3363/06, ZNER 2007,
219.

5LG Augsburg, Urt. v. 15.02.2007 - 10 O 3363/06, ZNER 2007, 2138.
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in § 4 Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 und der ,Wehranlage“ in § 6 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 und
Abs. 2 Satz 3 EEG 2004 ergibt. Die Begriffe ,modernisieren® und ,Modernisierung®
beschreiben in erster Linie den Prozess, etwas modern zu machen oder zu erneuern,
z.B. etwas mit den neuesten wissenschaftlichen, technischen Errungenschaften aus-
zustatten oder etwas nach den neuesten Erkenntnissen umzubauen, umzuindern.*®
Somit ist die Regelung ithrem Wortlaut nach nicht bereits aus sich heraus verstind-
lich, sondern auslegungsbediirftig.

2  Systematisch ist der Begriff der Anlage - wie sich aus der vorstehenden Aufzihlung
unterschiedlicher Verwendungen dieses Begriffes im EEG 2004 ergibt - im jeweiligen
Regelungszusammenhang zu deuten.

29 Im unmittelbaren Zusammenhang von § 21 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 EEG 2004 lief3e sich
argumentieren, dass ,Anlage“ als Kurzform des eingangs der Regelung verwende-
ten Begriffes der ,,Laufwasserkraftanlage® zu verstehen ist.”” Hierfiir spricht, dass das
Wort ,Anlagen“in § 21 Abs. 1 Nr. 2 Satz 4 EEG 2004 als Kurzform von ,Laufwasser-
kraftanlagen® verwendet wird: Die Formulierung, dass ,diese Anlagen® abweichend
von § 3 Abs. 4 EEG 2004 mit dem Abschluss der Modernisierung als neu in Betrieb
genommen gelten, kann sich nur auf die stromerzeugende Anlage 1.S.v. § 3 Abs. 2
EEG 2004 beziehen. Die in Satz 4 geregelte Neuinbetriebnahme lisst somit nur den
Schluss zu, dass es sich bei der ,Anlage” i.S.v. §21 Abs. 1 Nr.2 EEG 2004 letzt-
lich um die Anlage gemif} der Begriffsbestimmung des § 3 Abs. 2 EEG 2004 handeln
muss. Das hat zur Folge, dass allein Mafinahmen zur Verbesserung der Gewisser-
morphologie beispielsweise durch Uferrenaturierungen dann nicht als Modernisie-
rung der Anlage 1.S.v. § 21 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004 gelten konnen, wenn sie keinen
Bezug zum Anlagenbetrieb aufweisen;'s anderes gilt freilich, wenn die Modernisie-
rungsmafinahme sich unmittelbar auf Teile der Wasserkraftanlage bezieht, also bei-
spielsweise auf technisch fiir den Betrieb erforderliche Uferbauwerke, weil dann der
raumlich-betriebliche Zusammenhang schon allein dadurch gegeben ist, dass die Mo-
dernisierungsmafinahme an der Wasserkraftanlage selber ansetzt.

30  Aus dem Kontext der Norm ergibt sich jedoch, dass die ,Modernisierung der Anla-
ge“ noch keine hinreichende Bedingung fiir die erhohte Vergiitung ist. Als weitere

16Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften, Worterbuch der deutschen Gegen-
wartssprache (WDG), zitiert nach: Das Digitale Worterbuch der deutschen Sprache,
hitp://www.dwds.de/kompakt = 1Esh = 1Equ=Modernisierung, zuletzt besucht am 19.11.2008.

'7So im Ergebnis Miiller, in: Danner/Theobald, Energierecht, Band 2, Stand: 5 3. Erginzungslfg. 2006,
§ 6 Rn. 47.

'8Wie der Bezug zwischen Anlagenbetrieb und Modernisierungsmafinahme im weiteren Sinne ausge-
staltet sein muss, dazu siche unter 2.2.3.
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Voraussetzung kommt vielmehr hinzu, dass ,nach der Modernisierung® ein guter
okologischer Zustand erreicht oder der dkologische Zustand wesentlich verbessert
sein muss. Somit besteht systematisch ein enger Bezug zwischen dem Begriff der An-
lage und den nachfolgenden Begriffen der Modernisierung und des Erreichens eines
guten 6kologischen Zustands bzw. der Verbesserung dieses Zustands. Der Begriff des
»okologischen Zustands“ bezieht sich aber denknotwendig auf etwas auflerhalb der
Anlage 1.S.d. § 3 Abs. 2 EEG 2004, weil diese als solche keinen ,6kologischen Zu-
stand“ haben kann. Dies wiederum legt zumindest nahe, dass die Modernisierung
der Anlage aus einer Mafinahme bestehen kann, die auf8erhalb der stromerzeugen-
den Anlage stattfindet. Letztlich ist somit zwischen der Modernisierung der Anlage
im engeren Sinne und der Modernisierungsmafinahme im weiteren Sinne zu unter-
scheiden: Erstere betrifft unmittelbar die Anlage i.S.v. § 3 Abs. 2 EEG 2004, letztere
kann auch auflerhalb dieser stattfinden.

In Betracht kommt schliefilich, § 6 Abs. 1 Satz 2 EEG 2004 zur systematischen Ausle-
gung heranzuziehen. Danach besteht fiir Laufwasserkraftanlagen mit einer Leistung
von bis zu soo kW, die nach dem 31. Dezember 2007 genehmigt worden sind, nur
dann ein Verglitungsanspruch,

,wenn sie

1. im rdumlichen Zusammenhang mit einer ganz oder teilweise be-
reits bestehenden oder vorrangig zu anderen Zwecken als der Er-
zeugung von Strom aus Wasserkraft neu errichteten Staustufe oder
Wehranlage oder

2. ohne durchgehende Querverbauung

errichtet worden sind und dadurch nachweislich ein guter ckologischer
Zustand erreicht oder der 6kologische Zustand gegentiber dem vorheri-
gen Zustand wesentlich verbessert worden ist.”

Die Anforderungen, die § 6 Abs. 1 Satz 2 EEG 2004 an die dkologische Modernisie-
rung stellt, gelten indes nur fiir Neuanlagen, nicht jedoch fiir Bestandsanlagen 1. S. v.
§ 21 EEG 2004. Der daher ginzlich unterschiedliche Regelungszusammenhang er-
laubt somit keine Riickschliisse von § 6 Abs. 1 Satz 2 EEG 2004 auf die Auslegung
von § 21 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004.

Im Rahmen der historisch-genetischen Auslegung des § 21 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004
kann - dem Charakter einer Ubergangsbestimmung entsprechend - kein sinnvoller

12
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Bezug zu einer Vorgingernorm hergestellt werden. Aus dem Gesetzgebungsverfah-
ren selbst — also der ,Genese“ des § 21 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004 - ergibt sich, dass erst
mit der Beschlussempfehlung des Bundestagsausschusses fiir Umwelt, Naturschutz
und Reaktorsicherheit™ die jetzige Nr. 2 des § 21 Abs. 1 EEG 2004 in den Gesetzes-
text eingefiigt wurde. Dies begriindete der Ausschuss damit, dass damit ein Anreiz
gesetzt werden solle,

»- .. bestehende Wasserkraftanlagen zu modernisieren. Diese konnen
stirkere Auswirkungen auf die Umgebungsokologie haben, als dies bei
heute neu zu genehmigenden Anlagen der Fall ist. Durch eine zulas-
sungspflichtige Modernisierung wird dieser Zustand verbessert. Der An-
lagenbetreiber bekommt im Gegenzug fiir die Modernisierungskosten
die neuen Vergiitungsregelungen inklusive der um 2 Cent pro Kilowatt
erhohten Mindestvergiitung fiir Anlagen mit einer Leistung bis 500 kW.“>°

32 Die vorstehende Gesetzesbegriindung ist im Rahmen der teleologischen Auslegung
heranzuziehen, um Sinn und Zweck der Norm niher zu bestimmen. Wie sich aus
den vorgenannten Ausfithrungen ergibt, sollen durch § 21 Abs. 1 Nr.2 EEG 2004
die Auswirkungen bestehender Laufwasserkraftanlagen auf die Umgebungsokologie
verbessert werden. Hintergrund dessen sind die gerade durch kleine Wasserkraftan-
lagen bewirkten Eingriffe in die Gewisserokologie und dadurch aufgetretenen Kon-
flikte mit Belangen des Naturschutzes.”" Um diese Konflikte und daraus moglicher-
weise resultierende Akzeptanzprobleme zu vermindern, hat der Gesetzgeber einen
Anreiz fiir ,zulassungspflichtige Modernisierungen® gesetzt, um den Zustand der
Umgebungsokologie zu verbessern; die dadurch dem Anlagenbetreiber entstehen-
den Mehrkosten sollen durch die erhohte Mindestverglitung ausgeglichen werden.>*

33 Vorrangiges Ziel der Norm ist somit, die Gewisserdkologie durch eine ,,zulassungs-

«23

pflichtige Modernisierung® ,bestehender Wasserkraftanlagen“* zu verbessern.
Hieraus ergibt sich letztlich, dass zur Erlangung der erhohten Vergilitung von 9,67
ct/kWh nicht eine Modernisierung irgendeiner wasserbaulichen Anlage oder eine

blofle Verbesserung der Umgebungsokologie ohne Bezug zum Anlagenbetrieb aus-

9BT-Drs. 15/2845, S. 12; BT-Drs. 15/2864, S. 12 (Antrag Nr. 19).

2°BT-Drs. 15/2864, S. 19.

21Vgl. BT-Drs. 15/2327, S. 27.

22BT-Drs. 15/2864, S. 19; insoweit sind die Ziele des Gesetzgebers, die der Vergiitungsvorschrift des
§ 6 EEG 2004 zugrunde liegengleich, vgl. dazu BT-Drs. 15/2327, S. 27.

BBT-Drs. 15/2864, S 19.

13
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reicht, sondern dass ein Bezug zwischen Modernisierungmafinahme und Wasser-
kraftanlage bestehen muss.

Nicht beantwortet ist damit aber die Frage, wie dieser Bezug genau ausgestaltet sein
muss und ob insbesondere die Modernisierungsmafinahme unmittelbar am Ort der
Wasserkraftanlage stattfinden muss. Dies lasst sich aus dem Vorstehenden nicht zwei-
felsfrei ableiten, weil der Begriff der Modernisierung nicht voraussetzt, dass die Mo-
dernisierungsmafinahme unmittelbar an der EEG-Anlage ansetzt.** Vielmehr kann
diese begrifflich auch durch eine Mafinahme modernisiert werden, die zunichst au-
lerhalb des engen Anlagenbegriffs ansetzt, die sich aber als Modernisierung der An-
lage auswirkt. Entscheidend ist somit, dass die Anlage modernisiert wird, nicht wo
diese Modernisierung baulich umgesetzt wird. Fiir eine solche riumliche Erweite-
rung spricht insbesondere, dass so dem Sinn und Zweck der Vorschrift besonders
entsprochen werden kann: Eine Beschrinkung auf eine Modernisierung allein der
Anlage i.S.v. § 3 Abs. 2 EEG 2004 wird dem Ziel des Gesetzgebers kaum gerecht,
weil sich in vielen Fillen die nachteiligen Auswirkungen auf die Gewisserokologie
nicht aus der Wasserkraftanlage im engeren Sinne ergeben, sondern aus nicht fiir den
Betrieb technisch erforderlichen sonstigen Einrichtungen, wie beispielsweise ange-
schlossenen Schleusen, Hochwasserschutzbauwerken, Uferbefestigungen, vor- oder
nachfolgenden Querverbauungen, Nebenanlagen usw. Dariiber hinaus sind Mafinah-
men denkbar, die von vornherein nicht an der EEG-Anlage ansetzen, wie beispiels-
weise die Errichtung von Fischtreppen oder die Verinderung des Wasserabflusses
in Nebengewisser oder Auen. Dies hebt auch der Leitfaden fiir die Vergiitung von
Strom aus Wasserkraft hervor, wonach es im Rahmen der Modernisierung einer Was-
serkraftanlage

»- - - vor allem moglich (ist), auf die Zusammensetzung und Artenhdufig-
keit der aquatischen Pflanzen und Tiere, den Wasserhaushalt, die Durch-
gingigkeit, die Vernetzung von Wasser und Land und die Hydromor-
phologie, also auf Teilbereiche der biologischen und hydromorphologi-

«25

schen Qualititskomponenten Einfluss zu nehmen.

24So aber Miiller, in: Danner/Theobald, Energierecht, Band 2, Stand: 53. Erginzungslfg. 2006, § 6
Rn. 47: ,Modernisierungsbegriff (umfasst) nur bauliche Verinderungen der Anlage®; zugleich ver-
weist Miiller auf die vom Gesetzgeber gewollte Verbesserung der Umgebungsékologie, ohne jedoch
der Frage nachzugehen, wie bauliche Verinderungen nur der Anlage tiberhaupt zu derartigen Ver-
besserungen fithren kénnen.

>sLeitfaden, S. 21.
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Kimen als Modernisierungsmafinahmen im Sinne des Gesetzes nur Mafinahmen un-
mittelbar an der EEG-Anlage in Betracht, so wiren damit viele der vorgenannten
Maoglichkeiten zur Verbesserung der Gewisserokologie nicht als Modernisierung im
Sinne von § 21 Abs. 1 Nr.2 EEG 2004 anzusehen. Dies aber wiirde dem Ziel des
Gesetzes widersprechen.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass unter systematischen Gesichtspunkten
wie auch nach Sinn und Zweck zwar eine Modernisierung der Laufwasserkraftanla-
ge im Sinne von § 3 Abs. 2 EEG 2004 erfolgen muss, die Modernisierungsmafinahme
aber nicht notwendigerweise baulich an der Wasserkraftanlage bzw. am Ort der Was-
serkraftanlage selbst stattfinden muss.*

Jedoch bedarf es eines Zusammenhangs zwischen der Modernisierungsmafinahme -
hier in Gestalt des Neubaus des Errichtungswehres, der dadurch ermdglichten Er-
hohung der Abflussmenge in den Eiskanal und des Deichliickenschlusses mit der
Reaktivierung des Altwasserarmes der [I. .. ] - und der Wasserkraftanlage, fiir die die
hohere Vergiitung geltend gemacht wird. Dies ergibt sich aus zwei Uberlegungen:
Zum einen kann eine Anlage nicht modernisiert werden, wenn die Modernisierungs-
mafinahme im weiteren Sinne ohne Auswirkung auf die Anlage ist. Zum anderen ist
sicherzustellen, dass nur Betreiber von Wasserkraftanlagen, die zur Modernisierungs-
mafinahme einen signifikanten Bezug haben, in den Genuss der als Kompensation
gedachten hoheren Verglitung kommen. Es bedarf somit

1. eines raumlich-betrieblichen Zusammenhangs (dazu unter a) und

2. einer Zurechenbarkeit der Modernisierungskosten zum anspruchstellenden
Anlagenbetreiber (dazu unter b).

(a) Die Modernisierung einer Wasserkraftanlage durch eine riumlich entfernte Maf3-
nahme setzt voraus, dass Auswirkungen der Mafinahme (noch) an der Wasserkraft-
anlage nachzuweisen sind. Die Mafinahme muss sich somit kausal auf den Anla-
genbetrieb auswirken. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Auswirkungen die
Effizienz der Anlage erhdhen oder senken; zwar diirfte im Regelfall der Stromer-
trag durch 6kologisch motivierte Modernisierungsmafinahmen sinken,”” doch wire
es mit dem Ziel des EEG, den Anteil Erneuerbarer Energietriger zu erhdhen, nicht

A A. Miiller, in: Danner/Theobald, Energierecht, Band 2, Stand: s53. Erginzungslfg. 2006, § 6
Rn. 47.

*’Dies gilt bspw. fiir bauliche Mafinahmen, die den Mindestwasserabfluss erhéhen, vgl. dazu Leitfa-
den, S. 31 1f.
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vereinbar, Anlagenbetreiber, die eine Modernisierung durchfiihren und dadurch die
Stromproduktion steigern konnen, von vornherein von der erhéhten Vergiitung
nach §21 Abs. 1 Nr.2 EEG 2004 auszuschlieffen. Dariiber hinaus kann der Geset-
zesbegriindung entnommen werden, dass die Modernisierung sich auf die ,, Umge-
bungsokologie“ positiv auswirken muss, es bedarf also eines raumlichen Zusammen-
hangs zwischen der Modernisierungsmafinahme und der EEG-Anlage. Ob dieser
gegeben ist, ist eine Einzelfallentscheidung, die in Abhingigkeit von den jeweiligen
topographischen und gewisserokologischen Gegebenheiten wie auch vom Typus der
konkreten Wasserkraftanlage zu treffen ist.

Mogliche Anhaltspunkte fiir den raumlich-betrieblichen Zusammenhang konnen
z.B. sein,

e dass die Modernisierungsmafinahmen am Anlagenstandort deutlich zu spiiren
sind, indem sie sich bspw. auf den Anlagenbetrieb auswirken und

e dass die Verbesserung des dkologischen Zustands bzw. die Erreichung des gu-
ten okologischen Zustands auch (noch) am Anlagenstandort und in dessen
unmittelbaren Umfeld nachweisbar ist.

Der riumlich-betriebliche Zusammenhang fiihrt indes nicht notwendigerweise zur
Verklammerung mehrerer Wasserkraftanlagen gemify §3 Abs. 2 Satz2 EEG 2004.
Danach gelten mehrere Anlagen dann als eine Anlage, wenn sie mit gemeinsamen
fiir den Betrieb technisch erforderlichen Einrichtungen oder baulichen Anlagen un-
mittelbar verbunden sind. Allein aus dem Umstand, dass eine wasserbauliche Anlage
nach den vorgenannten Erwigungen in einem riumlich-betrieblichen Zusammen-
hang mit mehreren Wasserkraftanlagen steht, ergibt sich nicht zwangsliufig, dass
jene fiir den Betrieb der Wasserkraftanlagen technisch erforderlich ist. Andernfalls
wiirde jedes Wehr, welches sich auf den Anlagenbetrieb mehrerer Wasserkraftanla-
gen auswirkt, diese zu einer Anlage verbinden. Der technische Bezug zwischen einer
Einrichtung und dem Anlagenbetrieb ist zwar eine notwendige, nicht aber eine hin-
reichende Bedingung, um zu einer Verklammerung nach § 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004
zu gelangen. Ob die Voraussetzungen dieser Vorschrift vorliegen, ist allerdings stets
im Einzelfall zu priifen.

Bereits in der Gesetzesbegriindung?8 hat der Gesetzgeber deutlich gemacht, dass die
erhohte Vergiitung als Kompensation fiir die Modernisierungskosten gewahrt wird.

28BT-Drs. 15/2864, S. 19.

16
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Kosten der Modernisierung sind indes nicht nur unmittelbare geldwerte Beitrage des
Anlagenbetreibers zur Modernisierungsmafinahme, sondern auch finanzielle Einbu-
fen, die der Anlagenbetreiber z. B. durch geringere Stromertrige erleidet.

2.2.4 Anwendung auf den Einzelfall

41 Auf den zu begutachtenden Sachverhalt angewendet liegen die auf Seite 9 ff. heraus-
gearbeiteten Kritierien vor:

42 Ein rdumlich-betrieblicher Zusammenhang zwischen der Wasserkraftanlage und
der Modernisierungsmafinahme ist gegeben: Zwar liegt das Entlastungswehr 2,7 km
vom Werk des Anspruchstellers und ihren Laufwasserkraftanlagen entfernt - und
befindet sich damit jedenfalls nicht in deren unmittelbarer Nachbarschaft. Jedoch
besteht hier ein die Entfernung tiberbriickender, raumlich-betrieblicher Zusammen-
hang, weil sich die Modernisierungsmafinahme kausal auf den Anlagenbetrieb aus-
wirkt. Dies ergibt sich - entgegen der Ansicht des Anspruchsgegners - bereits aus
einer Zusammenschau der Bescheide des Landratsamtes [N...]. Zwar erwihnt der
Bescheid vom 6. September 2005 die Wasserkraftanlagen des Anspruchstellers nicht;
mit den unter Ziff. 4 des Bescheides genannten ,,6 Wasserkraftanlagen® diirften in
der Tat die kanalabwirts gelegenen Anlagen gemeint sein. Dem Bescheid ldsst sich
indes nicht entnehmen, dass damit die Anlagen des Anspruchstellers ausdriicklich
ausgeschlossen werden sollen, weil einschrinkend formuliert ist: ,,Die Benutzungs-
anlagen bestehen 1m Wesentlichen aus ... 6 Wasserkraftanlagen.“* Zudem schrinkt
Ziff. 2 des Bescheides, wonach durch die Erhohung der Wasserfithrung die Energie-
erzeugung der am [I... Jkanal liegenden Wasserkraftwerke erhoht werden solle, dies
nicht auf die kanalabwirts gelegenen Kraftwerke ein. Dariiber hinaus bezieht sich
der Bescheid auf Seite g ausdriicklich auf die Erlaubnis vom 1g. Mai 2005 zum Bau
des Deichliickenschlusses und zur Ableitung von Wasser in den [I... Jaltarm. Ferner
wurde der Anspruchsteller bei der Erteilung der Plangenehmigung zum Neubau des
Entlastungswehres vom 20. Juni 2003 namentlich genannt. Auch wurden die Auswir-
kungen der Mafinahme kanalaufwirts bis zum Betriebsgelinde des Anspruchstellers
in die Planung einbezogen: Dies zeigt sich u. a. an dem Zweck ,,Ableitung von Ent-
lastungsabfliissen ... der [W...]* (Ziff. 2 des Bescheides). Des Weiteren wurde die
spater mit dem Bescheid vom 6. September 2005 genehmigte Erhohung der Abfluss-
menge bereits im Bescheid vom 20. Juni 2003 vorbedacht, da als ein weiterer Zweck
der ,Abschlag des [I. . . Jkanals bei einem Gesamtabfluss von mehr als 12 cbm/s bzw.

29Hervorhebung nicht im Original.
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16 chm [s“° aufgefithrt wurde; dies folgt auch aus Ziff. 5 des Bescheides, wonach die
Planungen, spiter iiber das Entlastungswehr eine noch niher zu bestimmende Was-
sermenge (1,5 - 2 m*/s) in den Entlastungskanal zur [I. .. ] abzuschlagen, bereits offen
gelegt wurden. Der betriebliche Zusammenhang zwischen der durch den Neubau
des Entlastungswehres ermoglichten Erhohung des Gesamtabflusses des [I. . . Jkanals
und den am [I... Jkanal gelegenen Wasserkraftanlagen des Anspruchstellers ist aus
Sicht der Clearingstelle EEG somit hergestellt. Bestitigt wird diese Einschitzung
durch die gutachterliche Stellungnahme des Sachverstindigen Prof. Dr. [J...], der
die Riickwirkungen des Neubaus auf den Betrieb der Wasserkraftanlagen anhand
verschiedener, ebenfalls im Bescheid vom 20. Juni 2003 genannter Punkte - z. B. Er-
tillung der (n-1)-Regel; Stau- und Abflussregulierung; Hochwasserschutz - naher be-
schreibt. Der Anspruchsgegner ist den gutachterlichen Ausfithrungen nicht substan-
tilert entgegengetreten. Die Clearingstelle EEG sieht keinen Anlass, die nachvoll-
ziehbaren und schliissigen Ausfithrungen des Sachverstindigen in Zweifel zu ziehen.
Ein rdumlicher Zusammenhang besteht auch im Hinblick auf die Verbesserung der
Umgebungsokologie. Unstreitig kam es durch die Reaktivierung eines [I. . . Jaltarms
zu einer Verbesserung des okologischen Zustands im [I...Jauwald, der sich - wie
einer zur Akte gereichten Karte zu entnehmen ist - bis in die unmittelbare Nach-
barschaft des Werksgeldndes des Anspruchstellers erstreckt.

Das Entlastungswehr bewirkt keine technische Anlagenzusammenfassung der bei-
den Wasserkraftanlagen des Anspruchstellers gemif3 § 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004. Dies
wire nur dann der Fall, wenn das Wehr fiir den Betrieb der Anlagen technisch erfor-
derlich ist und die Anlagen mit dem Wehr unmittelbar verbunden sind; Rechtsfolge
wire, dass die Leistungen der Anlagen zusammenzurechnen und bei der Bestim-
mung der Vergiitungsschwellenwerte nach §6 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 die Summe
der Anlagenleistungen zu berticksichtigen wiren. Hier fehlt es an der technischen
Erforderlichkeit, denn technisch erforderlich sind Einrichtungen oder bauliche An-
lagen nur, wenn ohne sie die EEG-Anlage gar keinen Strom erzeugen konnte.' Zwar
konnen die Wasserkraftanlagen des Anspruchstellers durch das erneuerte Wehr bes-
ser Strom erzeugen; dass sie ohne das Wehr keinen Strom erzeugen konnten, ist hier
indes weder vom Anspruchsgegner geltend gemacht worden noch sonst ersichtlich.

30Ziff. 2 des Bescheides; Hervorhebung nicht im Original. - Die bereits im Bescheid von 2003 erwihn-
te Erhéhung auf 16 m?/s bezog also die erst 2005 gestattete Erhohung der Abflussmenge gedanklich
in die Planung und Genehmigung des Entlastungswehres ein.

3'Vgl. Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 2. Aufl. 2008, § 3 Rn. 42; Reshdft,
in: Reshoft/Steiner/Dreher, EEG Handkommentar, 2. Aufl. 2005, § 3 Rn. 15.
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44 Auch die Zurechenbarkeit der Modernisierungskosten zum Anspruchsteller ist
hier gegeben: Unstreitig hat der Anspruchsteller knapp ein Drittel der Kosten fiir
den Abbruch und Neubau des Entlastungswehres getragen. Dieser Anteil ist schon
per se erheblich, so dass eine Zurechenbarkeit nahe liegt. Hinzu kommt, dass der An-
spruchsteller von den rund 31 % der Gesamtkosten rund ein Viertel aufgrund seiner
Zugehorigkeit zum [I.. . Jkanalverband, rund drei Viertel aufgrund der freiwilligen
Kosteniibernahme gegentiber der Stadt [V...] getragen hat. Der Anspruchsteller hat
somit nicht nur - nach der Stadt [V...] - den zweithochsten Kostenanteil der Mo-
dernisierungsmafinahme getragen, sondern zudem den grofiten Teil seines Beitrags
tiberobligatorisch erbracht. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob und ggf. auf wel-
cher Rechtsgrundlage er aufgrund seiner Mitgliedschaft im [I... Jkanalverband zur
dortigen anteiligen Kostentibernahme verpflichtet gewesen ist. Aufgrund des abso-
lut und relativ hohen Anteils der Kostentibernahme sowie aufgrund der absolut und
relativ erheblich {iberobligatorischen Kostentragung durch den Anspruchsteller ist
die Modernisierungsmafinahme ihm zurechenbar. Ob die Kosten des anspruchstel-
lenden Anlagenbetreibers eine Bagatellgrenze iiberschreiten miissen, um in den Ge-
nuss der erhohten Verglitung nach § 21 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004 zu kommen, braucht
hier angesichts des signifikanten Beitrags der Anspruchstellerin nicht entschieden zu

werden.
Dr. Lovens Lucha Puke
Reitter Weiflenborn
19
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2008/43 19. Januar 2009

Votum

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

Leitsitze:

1. Die Empfehlung 200g8/6 der Clearingstelle EEG ist fiir die Aus-
legung und Anwendung von §32 Abs.3 Nr.3 EEG 2009 zu-
grundezulegen.

2. Im Einzelfall kann eine natur- und bodenschutzfachliche Be-
gutachtung von Flichen, die linger als ein Jahr stillgelegt und
danach wieder ackerbaulich genutzt wurden, entbehrlich sein,
wenn der Anlagenbetreiber auf andere Weise nachzuweisen ver-
mag, dass sich die 6kologische Werthaltigkeit der Fliche wih-
rend der Stilllegung nicht der einer Griinfliche angenihert
hat. Ist ein gutachterlicher oder anderweitiger Nachweis nicht
mehr moglich, hat der Anlagenbetreiber nachzuweisen, dass
die Wiederaufnahme der ackerbaulichen Nutzung nach einer
zwischenzeitlichen Stilllegung nicht nur zu dem Zweck erfolgt,
eine Einspeisevergiitung fiir zur Errichtung auf dieser Fliche
geplante Fotovoltaikanlagen zu erhalten.

1
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In dem Votumsverfahren

- Anspruchsteller -

- Anspruchsgegner -

erlisst die Clearingstelle EEG durch den Vorsitzenden Dr. Lovens, das Mitglied
Lucha und den rechtswissenschaftlichen Koordinator Dr. Winkler am 19. Januar
2009 folgendes Votum:

1. Der Anspruchsteller hat gegen der Anspruchsgegner einen An-
spruch auf Verglitung des in den geplanten Fotovoltaikanlagen in
der Gemarkung T., auf den Flichen mit den Flurnummern [1], [2],
[3] und [4] erzeugten und in das Netz des Anspruchsgegners einge-
speisten Stroms gemif} §32 1. V.m. § 16 Abs. 1 EEG 2009 ab dem
Zeitpunkt der Inbetriebnahme der geplanten Anlagen und des In-
krafttretens des Bebauungsplanes ,Sondergebiet Fotovoltaik® der
Gemeinde T.

2. Fiir die Flurnummer [5] mit der Gesamtfliche von ca. 3,29 ha gilt

Ziffer 1 mit folgenden Maf3gaben:

(a) Es besteht kein Vergiitungsanspruch fiir Strom aus Fotovol-
taikanlagen, die errichtet werden

o auf der Teilfliche von ca. 0,42 ha, fiir die laut Schreiben des
Amtes fiir Landwirtschaft und Forsten F. vom 05.09.2008
eine landwirtschaftliche Nutzung nicht bestitigt wurde,

e auf der Teilfliche von ca. 0,26 ha, die im vorgenannten
Schreiben als ,sonstige nicht landwirtschaftlich genutzte
Fliche“ bezeichnet wird,

e auf der Teilfliche von ca. 1,47 ha, die im vorgenannten Be-
bauungsplan als Fliche fiir Maffnahmen zum Schutz, zur
Pflege und zur Entwicklung von Natur und Landschaft
(»Ausgleichsfliche®) vorgesehen ist.

2
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(b) Fiir Strom aus Fotovoltaikanlagen, die auf der Teilfliche von
ca. 0,79 ha, welche gemifd Schreiben des Amtes fiir Landwirt-
schaft und Forsten F. vom 05.09.200g in den Jahren 2006 so-
wie 2007 stillgelegt und ferner 200g aus der Erzeugung ge-
nommen wurden, errichtet werden, besteht ein Vergiitungsan-
spruch nur, wenn sich die 6kologische Werthaltigkeit der Teil-
fliche bis zum Zeitpunkt der Aufstellung des Bebauungspla-
nes nicht bereits wesentlich der einer Griinfliche angenihert
hat; dies ist durch den Anspruchsteller durch ein entsprechen-
des Gutachten mit natur- und bodenschutzfachlichem Schwer-
punkt nachzuweisen.

(¢) Im Ubrigen gilt Ziffer 1 uneingeschrinkt fiir die Teilfliche von
ca. 1,82 ha, fiir die das Amt fiir Landwirtschaft und Forsten F.
mit Schreiben vom 05.09.200g eine Nutzung durch Anbau von
Kleegras (2005), Ackergras (2007) und Winterweizen (200g) be-
statigt hat.

1 Tatbestand

Der Anspruchsteller plant, in der Gemarkung T. auf Freiflichen Fotovoltaikanla-
gen zu errichten und den Strom in das Netz des Anspruchsgegners einzuspeisen.
Die Anlagen sollen auf den Flichen mit den Flurnummern [1], [2], [3], [4] und [s]
errichtet werden, fiir die die Gemeinde T. am 15.10.2008 den Bebauungsplan ,Son-
dergebiet Fotovoltaik® beschlossen hat; der Bebauungsplan ist noch nicht in Kraft
getreten. Ein Teil der beplanten Fliche der Flurnummer [s] ist als Ausgleichsfliche
tiir Maflnahmen zum Schutz, zur Pflege und zur Entwicklung von Natur und Land-
schaft vorgesehen. Die gegenwirtig rechtswirksame Flichennutzungsplanung stellt
die Flurstiicke als Flichen fiir die Landwirtschaft dar. Im Zuge des Planungsverfah-
rens wurde ein Umweltbericht nach §§ 2 Abs. 4, 2a BauGB' erstellt.?

Die Flichen wurden in der Vergangenheit wie in Tabelle 1 dargestellt genutzt.

Die Nutzungen sowie die jeweilige Grofie der Katasterflichen hat das Amt fiir Land-

"Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 23.09.2004, BGBL. 1, S. 2414, zuletzt gedn-
dert durch Artikel 4 des Gesetzes vom 24.12.2008, BGBI. 1, S. 3013.
*Anlage 1 zum Bebauungsplan ,Sondergebiet Fotovoltaik“ der Gemeinde T.

3
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Jahr | 2005 2006 2007 2008

Flur (Grof3e)

[1] (2,98ha) | StgmN Winterweizen‘ Wintergerste | AadEg

[2] (1,82 ha) | Winterweizen AadEg Kleegras
(0,40 ha) Dinkel

(3] (0,47ha) | Kleegras Klee Klee SN

(4] (1,65 ha) | Kleegras StgoN Winterweizen| Wintergerste
(1,82 ha) Kleegras Ackergras Winterweizen
(0,79 ha) Kleegras StgoN AadEg

[s] (0,26 ha) sonstige nicht landwirtschaftliche Nutzung
(0,42 ha) landwirtschattliche Nutzung nicht bestitigt

AadEg: Ackerland aus der Erzeugung genommen
SN: Sonstige nicht landwirtschaftliche Nutzung
StgmN: Stilllegung mit NawaRo-Anbau

StgoN: Stilllegung ohne NawaRo-Anbau

Tabelle 1: Ubersicht zur Flichennutzung

wirtschaft und Forsten F.? an den Anspruchsteller mit Schreiben vom 13.06.2008,
03.09.2008, 05.09.2008, 09.09.2008* bzw. 23.10.2008 bestitigt. Der Anspruchsteller
hat in das in Kopie an die Clearingstelle EEG tibermittelte Schreiben vom 05.09.2008
bzw. in eine ebenfalls zur Akte gereichte Kopie der Planzeichnung des Bebauungs-
planentwurfs erginzende handschriftliche Bemerkungen eingefiigt, aus denen die
Grofle der jeweiligen Teilfichen, die jihrlichen Nutzungen sowie in Bezug auf ei-
ne Teilfliche deren kiinftige Verwendung als Ausgleichsfliche hervorgehen. Ferner
hat der Anspruchsteller ein an ihn adressiertes Schreiben des Landschaftsarchitekten
Dipl.-Ing. B. vom 30.10.2008 tibermittelt, in dem es in Bezug auf die Flurnummer
[2] heif’t: ... eine Besichtigung am 29. Oktober 200g hat ergeben, dass auf der ge-
nannten Flurnummer keine wiesen- oder griinflichenihnlichen Strukturen festge-
stellt werden konnten. Die Fliche wurde im Zuge der Bewirtschaftung geackert.“
Die Bestitigungen des Landwirtschaftsamtes und die erginzenden Darstellungen des
Anspruchstellers sind vom Anspruchsgegner nicht bestritten worden.

3 Der Anspruchsteller ist der Meinung, dass alle zur Bebauung mit Fotovoltaikanlagen
vorgesehenen Flichen die Voraussetzungen des § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 erfiillen

3Nachfolgend auch als ,Landwirtschaftsamt“ bezeichnet.
4Im Original ,,2009“, wobei es sich offensichtlich um ein Schreibversehen handelt.

4
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und somit ein Vergiitungsanspruch ab Inbetriebnahme der Fotovoltaikanlagen be-
steht.

Der Anspruchsgegner bezweifelt wegen der 2006 und 2007 erfolgten Stilllegung der
Ackerflichen auf der Flurnummer [2] die Vergiitungsfihigkeit der auf dieser Fliche
zur Errichtung vorgesehenen Fotovoltaikanlagen und beruft sich hierbei insbeson-
dere auf die Empfehlung 200g/6 der Clearingstelle EEG®.

Mit Antrigen vom 10.11.2008 und 27.11.2008 haben sich der Anspruchsteller bzw.
der Anspruchsgegner an die Clearingstelle EEG gewandt und beantragt, ein Vo-
tumsverfahren gemifd §§ 26 ff. Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG® (VerfO)
durchzufiihren. Der Anspruchsteller wiinschte im Gegensatz zum Anspruchsgeg-
ner keine Hinzuziehung einer nichtstindigen Beisitzerin oder eines nichtstindigen
Beisitzers von einer der im Anhang, Teil A, der Verfahrensordnung genannten Inter-
essengruppe. Die Parteien wiinschten tibereinstimmend ein schriftliches Verfahren.

Mit Beschluss vom 17.12.2008 hat die Clearingstelle EEG das Votumsverfahren an-
genommen. Die durch die Clearingstelle EEG zu begutachtende Frage lautete:

Hat der Anspruchsteller gegen den Anspruchsgegner einen Anspruch
auf Vergiitung des in den geplanten Fotovoltaikanlagen, Gemarkung
T., Flurnummern [1], [2], [3], [4] und [s], erzeugten und in das Netz
des Anspruchsgegners eingespeisten Stroms gemifl §32 i.V.m. §16
Abs. 1 EEG 2009 ab dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme 1.S.v. § 3 Nr. s
EEG 2009°?

2 Begriindung

2.1 Verfahren

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

Die Clearingstelle EEG hat das Verfahren gemif} § 27 Abs. 1 Satz 1 VerfO nach dem

tibereinstimmenden Antrag der Parteien angenommen.

Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus §§ 2,26 Abs.1 1. V.m. § 22

s Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/6.
®Verfahrensordnung vom o1.10.2007 in der Fassung vom 12.12.2007, abrufbar iiber
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung.

5
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Abs. 3 VerfO. Der rechtswissenschaftliche Koordinator vertritt das Mitglied der
Clearingstelle EEG Puke fiir das gesamte Verfahren gemaf3 § 2 Abs. 3 VerfO 1. V. m.
§ 3 Abs. 1, § 7 Satz 2 des Geschiftsverteilungsplanes der Clearingstelle EEG. Gemaf3
§ 26 Abs. 2 Sitze 1 und 4 VerfO kommt es nicht zur Hinzuziehung nichtstindiger
Beisitzerinnen bzw. nichtstindiger Beisitzer.

11 Den Parteien ist gemif} §§ 28, 20 Abs. 1 Satz 1 VerfO Gelegenheit zur Stellungnah-
me gegeben worden. Ein schriftliches Verfahren wurde durchgefiihrt, da die Parteien
dies wiinschten, §§ 28, 20 Abs. 2VerfO. Berichterstatter war gemif$ §§ 28, 24 Abs. s
VerfO der rechtswissenschaftliche Koordinator der Clearingstelle EEG, Dr. Wink-

ler.

2.2 Wiirdigung

2.2.1  Auslegung von § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009

12 Zwischen den Parteien klirungsbediirftig und fiir den Anspruch des Anspruchstel-
lers entscheidungserheblich ist die Frage, wie Flichen beschaffen und in der Ver-
gangenheit genutzt worden sein miissen, damit nach § 32 Abs. 3 Nr. 3 i. V.m. §§ 32
Abs. 1, 16 Abs. 1 EEG 2009 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 25.10.2008, BGBI. 1,
S. 2074.7 ein Vergiitungsanspruch besteht. Danach besteht die Vergiitungspflicht des
Netzbetreibers fiir Strom aus einer Fotovoltaikanlage, die im Geltungsbereich eines
Bebauungsplanes errichtet wurde, der zumindest auch zu diesem Zweck nach dem
01.09.2003 aufgestellt oder geindert worden ist, nur, wenn sich die Anlage

auf Griinflichen befindet, die zur Errichtung dieser Anlage im Bebau-
ungsplan ausgewiesen sind und zum Zeitpunkt des Beschlusses tiber die
Aufstellung ... des Bebauungsplans in den drei vorangegangenen Jahren
als Ackerland genutzt wurden.

13 Aus dem Wortlaut ergibt sich nicht unmittelbar, unter welchen Voraussetzun-
gen von einer ,Nutzung als Ackerland® ausgegangen werden kann. Wie bereits im
EEG 20048 sind die Begriffe ,Ackerland®, ,Nutzung als Ackerland® und ,,Griinfld-

7Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) vom
25.10.2008, BGBL. L, S. 2074.

8Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21.07.2004, BGBLI, S. 1918, aufler Kraft gesetzt durch Art. 7
Satz 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und
zur Anderung damit zusammenhingender Vorschriften vom 25.10.2008, BGBL., S. 2074.

6
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che® im EEG 2009 nicht definiert. Es kann daher auf die Ausfiihrungen zur Wort-
lautanalyse in der Empfehlung der Clearingstelle EEG 200g/6, unter 4.1.1,° verwie-
sen werden.

Allein aus der Gesetzesformulierung, dass die Flichen ,in den drei vorangegangenen
Jahren als Ackerland genutzt® worden sein miissen, folgt nicht, dass jedwede Stillle-
gung der Flichen zu einem Ausschluss der Vergiitung fiihre, weil damit dem bloflen
Wortlaut eine Bedeutung beigelegt wiirde, die dieser in Anbetracht der relativen
Unbestimmtheit der Formulierung aus sich heraus nicht hat. Vielmehr ist hier die
Norm weder ihrem Wortlaut noch ihrem Sinn nach so klar und eindeutig, dass ein
Verstindnis, nach der Stilllegungsflichen keine Ackerflichen sind, von vornherein
ausgeschlossen wire. Vielmehr bedarf es iiberhaupt erst der niheren Untersuchung
insbesondere von Sinn und Zweck der Norm.™

Systematisch ist die Norm zunichst im Kontext des EEG 2009 zu betrachten. Im
Vergleich zu § 11 EEG 2004 haben sich diesbeziiglich keine relevanten Verinderun-

11

gen ergeben,"" so dass auch insoweit auf die Empfehlung der Clearingstelle EEG
2008/ 6, unter 4.1.1 (1), verwiesen werden kann. Gleiches gilt fiir die systematischen

Betrachtungen von Normen auflerhalb des EEG unter 4.1.1 (2) der Empfehlung.

Ein historischer Vergleich der Norm mit Vorgingerregelungen gibt dariiber, wel-
che Art der Nutzung erforderlich ist, keine Auskunft: Zwar ist der Gesetzeswort-
laut mit der Neufassung des EEG zum o1.01.2009 um die Formulierung ,in den
drei vorangegangenen Jahren® erginzt worden. Dies gibt aber zunichst nur dariiber
Aufschluss, wie lange die Nutzung als Ackerland andauern musste. Auf die weitere
Frage, wie diese Nutzung konkret ausgestaltet sein musste, gibt die neu eingefiigte
Wortgruppe keine Antwort.

Es stellt sich die Frage, ob sich genetisch - also aus dem Gesetzgebungsprozess -
weitere Schliisse ziehen lassen: Die Formulierung des § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009
war bereits im Regierungsentwurf enthalten und wurde unverandert bis zur Verab-
schiedung des Gesetzes beibehalten.

Zur Begriindung heifSt es: "

»Vergiitet wird zudem Strom aus solchen Anlagen, die auf Flichen er-

9 Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/6.

“Dazu siche unten S. 9 f.

""Die Aufteilung des Regelungsgehaltes von § 11 EEG 2004 auf nunmehr zwei Paragraphen in § 32
und § 33 EEG 2009 ist fiir die vorliegende Auslegungsfrage ohne Bedeutung.

2BT-Drs. 16/g148, S. 61.

7
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richtet werden, die zum Zweck der Errichtung dieser Anlagen aus Acker-
landflichen in Griinland umgewandelt worden sind. Damit wird die
Beeintrichtigung von Natur und Landschaft moglichst gering gehal-
ten. Der Begriff der Griinfliche ist untechnisch und unabhingig von
§ 32 BauGB zu verstehen. Eine Versiegelung der Fliche erfolgt durch
die Installation aufgestinderter Solarmodule nicht. Sie ist z.B. als Wei-
defliche weiter eingeschriankt nutzbar. Die Umwandlung in Griinland
tragt zur Verminderung der Bodenerosion und der Verbesserung der
Aufnahmefihigkeit von Niederschlagswasser bei. Es muss vor der Inbe-
triebnahme eine tatsichliche Nutzung als Ackerland vorgelegen haben.
Nicht ausreichend ist, wenn Griinland kurzfristig in Ackerland umge-
wandelt wurde. Von einer tatsichlichen Nutzung kann ausgegangen wer-
den, wenn in den letzten drei Jahren ein aktiver Feldbau betrieben wur-
de. Ein aktiver Feldbau ist gegeben, wenn die betreffende Fliche zur
Gewinnung von Feldfriichten genutzt wird; wird Ackerland voriiberge-
hend oder dauerhaft stillgelegt, ohne dass auf ihm Feldfriichte gewonnen
werden, liegt wihrend dieser Zeit kein aktiver Feldbau vor.”

20 Im Gegensatz zur Begriindung des EEG 20043, die bis auf den letzten vorstehend
zitierten Satz wortgleich mit der Begriindung zum EEG 2009 ist, erwihnt diese nun
ausdriicklich Stilllegungsflichen. Die Formulierung soll offenbar dazu dienen, den
bereits in der fritheren Gesetzesbegriindung enthaltenen Begriff des ,,aktiven Feld-
baus“ zu prizisieren, indem einerseits die unwiderlegliche Vermutung (,ist gege-
ben®) aufgestellt wird, dass bei der Gewinnung von Feldfriichten ein aktiver Feld-
bau vorliegt und andererseits ein solcher ausgeschlossen wird, wenn Ackerland vor-
tibergehend oder dauerhaft stillgelegt wird, ohne dass auf ithm Feldfriichte gewon-
nen werden. Dies konnte dafiir zu sprechen, Stilllegungsflichen generell von der
Qualifizierung als Ackerflichen auszuschlieffen. Einer solchen Schlussfolgerung in
Bezug auf die Auslegung von § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 ist jedoch entgegenzuhal-
ten, dass die Begriindung nicht das Kriteritum des ,aktiven Feldbaus® in den Mit-
telpunkt stellt, sondern in erster Linie eine ,tatsichliche Nutzung als Ackerland®
fordert und hierauf bezogen - wie schon in der Begriindung zum EEG 2004 - eine
»2Kann“-Formulierung verwendet wird; der Begriindung kann demnach allein eine
Regelvermutung entnommen werden, dass zu Zeiten ,aktiven Feldbaus“ eine ,tat-
sichliche Nutzung als Ackerland“ gegeben ist. Der Gesetzesbegriindung lasst sich

BBT-Drs. 15/2864, S. 45.

8
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nicht entnehmen, dass es iiber den ,aktiven Feldbau“ hinaus keine weiteren Fille
der ,tatsichlichen Nutzung als Ackerland® gibt; der Umkehrschluss - in dem Sin-
ne, dass eine Fliche zwangsliufig aus dem Anwendungsbereich des § 32 Abs. 3 Nr. 3
EEG 2009 herausfallen miisste, wenn darauf in den letzten drei Jahren kein ,akti-
ver Feldbau® betrieben wurde - lisst sich aus der Formulierung also nicht zichen.™
Vielmehr kann eine ,tatsichliche Nutzung als Ackerland® nach Ansicht der Clea-
ringstelle EEG, wie bereits in der Empfehlung 2008/6 ausgefiihrt, auch im Falle
einer zwischenzeitlichen Stilllegung gegeben sein. Im Ubrigen kommt der Gesetzes-
begriindung fiir die Auslegung an dieser Stelle nur eingeschrinkte Aussagekraft zu,
weil die Begriindung vom ausdriicklichen und stets vorrangigen Wortlaut des Ge-
setzes's abweicht, wenn es darin heiflt, dass eine tatsichliche Nutzung als Ackerland
»vor der Inbetriebnahme“ vorgelegen haben muss; demgegentiiber muss nach dem Ge-
setz die Ackerlandnutzung ,zum Zeitpunkt des Beschlusses iiber die Aufstellung oder
Anderung des Bebanungsplans vorgelegen haben. Eine Nutzung als Ackerland im
Zeitraum nach dem Inkrafttreten des Bebauungsplans und vor der Inbetriebnahme
wire bauplanungsrechtlich gar nicht zuldssig, weil durch den Bebauungsplan gerade
die Umwidmung der Flichen in Griinlandflichen abgesichert werden muss, so dass
die ackerbauliche Nutzung nur bis zum Inkrafttreten des Bebauungsplanes andauern

kann.

Teleologische Erwigungen bestitigen den Befund, dass eine zwischenzeitliche Fli-
chenstilllegung nicht generell der Vergiitung entgegensteht.”” Die Ziele des § 32
Abs. 3 Nr.3 EEG 2009 stimmen mit den Zielen des § 11 Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004
{iberein. In Uberstimmung mit den Ausfiihrungen unter 4.1.1 in der Empfehlung
2008/6 zur teleologischen Auslegung von § 11 Abs. 4 EEG 2004 geht die Clearing-
stelle EEG auch hinsichtlich der Auslegung von § 32 Abs. 3 Nrn. 1 bis 3 EEG 2009
davon aus, dass diese Vorschriften im Wesentlichen eine bessere Steuerung der Aus-
wahl der unbebauten Flichen zur Errichtung von Fotovoltaikanlagen ermdglichen
sollen. Es soll insbesondere sichergestellt werden, dass 6kologisch sensible Flichen
nicht iiberbaut werden und eine méglichst hohe Akzeptanz in der Bevolkerung vor

"“Ebenso zur Begriindung von § 11 Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004 die Empfehlung der Clearingstelle EEG
2008/ 6, unter 4.1.1.

'sZum Vorrang des Wortlauts siche BVerfG, Beschl. v. 23.10.1991 -1 BvR g50/88, BVerfGE gs, 69,
73; Beschl. v. 22.10.1985 - 1 BvL 44/83, BVerfGE 71, g1, 105.

16Vgl. Empfehlung 2008/6, unter 4.1.2.

17 Ahnlich Salje, EEG Kommentar, 5. Aufl. 2009, § 32 Rn. 41, der die analoge Anwendung der Norm
auf Stilllegungsflichen fiir gerechtfertigt erachtet.

9
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Ort erreicht werden kann.'8 Mittels der flichenbezogenen Vorgaben des § 32 Abs. 3
EEG 2009 werden bereits versiegelte bzw. durch eine Vornutzung beeintrichtigte
Flichen vorrangig als Errichtungsstandorte fiir Fotovoltaikanlagen herangezogen.
Die Beeintrichtigung von Natur und Landschaft soll moglichst gering gehalten wer-
den.™

22 Daraus ergibt sich, dass § 32 Abs. 3 Nr. 4 EEG 2009 darauf abzielt, einerseits solche
Flichen vor einer Bebauung mit Fotovoltaikanlagen zu schiitzen, die (noch) nicht
oder nicht vollstindig die flichenbezogenen Voraussetzungen erfiillen. Andererseits
kann den Bestimmungen des § 32 Abs. 3 EEG 2009 entnommen werden, dass sogar
zu einer Verbesserung der Flichensituation beigetragen werden soll, indem durch
eine Vornutzung stark negativ beeintrichtigte Flichen als Standorte fiir Fotovoltaik-
anlagen ausgewihlt werden. Eine Nutzung als Errichtungs- und Betriebsort einer
Fotovoltaikanlage kann hier im besten Fall (und je nach Ausgestaltung des Solar-
parks)*® dazu beitragen, dass sich die Flichen erholen und dkologisch hoherwertiger
werden;*' jedenfalls werden die Flichen durch die Installation von Fotovoltaikanla-
gen in der Regel nicht versiegelt.*” Die Errichtung und der Betrieb der Fotovoltaik-
anlagen hat dann einen doppelten Nutzen - die Erzeugung von Strom ohne Frei-
setzung von CO,-Emissionen und die Leistung eines Beitrags zur Verbesserung der
Flichensituation.

23  Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die Empfehlung 2008/6 der Clearing-
stelle EEG fiir die Auslegung und Anwendung des § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 heran-
zuziehen ist.”* Somit fiithrt auch unter der Geltung von § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009
die zwischenzeitliche Stilllegung von Ackerflichen nicht generell zum Ausschluss

8BT-Drs. 15/2864, S. 44; BT-Drs. 16/g148, S. 60.

9BT-Drs. 15/2864, S. 45; BT-Drs. 16/g148, S. 61.

2°Zur Berlicksichtigung von Umweltbelangen in diesem Zusammenhang, z. B. im Hinblick auf die
Gestaltung der Einziunung, siehe auch ARGE Monitoring PV-Anlagen (Bearb.), Leitfaden zur Be-
rlicksichtigung von Umweltbelangen bei der Planung von PV-Freiflichenanlagen, erstellt im Auf-
trag des Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, 2007, abrufbar unter
hitp://www.ernenerbare-energien.de/inhalt/ 3596 4, zuletzt abgerufen am 19.01.2009.

21Vgl. hierzu auch BT-Drs. 16/8148, S. 61: ,Die Umwandlung in Griinland trigt zur Verminderung
der Bodenerosion und der Verbesserung der Aufnahmefihigkeit von Niederschlagswasser bei.”

22Vgl. BT-Drs. 16/8148, S. 61.

3Soweit nunmehr eine dreijihrige Nutzung als Ackerfliche im Gesetz verankert ist, befindet sich
die Empfehlung damit im Einklang, weil die Clearingstelle EEG bereits in der Empfehlung 200g/6
davon ausgegangen war, dass schon nach § 11 Abs. 4 Nr. 3 EEG 2004 regelmiflig eine dreijihrige
Nutzung als Ackerland erforderlich ist; siehe Empfehlung 2008/6, unter 4.1.1.

10
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der Vergiitung;** Stilllegungen, die ein Jahr iiberschreiten, erfordern in der Regel
eine Begutachtung der betreffenden Fliche.>

2.2.2  Anwendung auf den Sachverhalt

Aus den vorstehenden Uberlegungen ergibt sich, dass die Verfahrensfrage nach dem
Bestehen des Anspruchs auf Verglitung nach § 32 i. V.m. § 16 Abs. 1 EEG 2009 ab
dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme, §§ 3 Abs. s, 21 Abs. 1 EEG 2009, wie folgt zu
beantworten ist:

Fiir die Fliche mit der Flurnummer [1] besteht ein Anspruch, weil diese in den
drei Jahren vor dem Beschluss iiber die Aufstellung des Bebauungsplans als Acker-
land genutzt wurde. Die Flur ist gemifl Bestitigung des Amtes fiir Landwirtschaft
und Forsten F. vom 09.09.200g in den Jahren 2006 und 2007 mit Winterweizen bzw.
Wintergerste bebaut worden. 2008 wurde die Fliche zwar aus der Erzeugung ge-
nommen, ist aber gleichwohl noch als ,Ackerland“ verzeichnet. Die somit bis zum
Zeitpunkt der Aufstellung des Bebauungsplans in etwa ein Jahr andauernde Heraus-
nahme der Fliche aus der Erzeugung ist gemifl Empfehlung 200g8/6 der Clearing-
stelle EEG im Hinblick auf die Vergiitung unschadlich.

Fiir die Fliche mit der Flurnummer [2] besteht ebenfalls ein Anspruch, weil die-
se in den drei Jahren vor dem Beschluss iiber die Aufstellung des Bebauungsplans
als Ackerland genutzt wurde und der nach der zwischenzeitlichen Stilllegung in den
Jahren 2006 und 2007 erfolgte Umbruch der Ackerfliche nicht den Zweck hatte, die
Vergiitungsvoraussetzungen des § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 zu schaffen. Die Flur ist
gemaf} Bestitigung des Amtes fiir Landwirtschaft und Forsten F. vom 13.06.2008
zunichst im Jahre 2005 mit Winterweizen bebaut worden. 2006 und 2007 wurde die
Fliche zwar aus der Erzeugung genommen, blieb aber gleichwohl noch als , Acker-
land® verzeichnet. 2008 wurde Kleegras angebaut, wobei das Landwirtschaftsamt in
einem weiteren Schreiben vom 23.10.2008 bestitigt, dass es sich bei Kleegras um
eine Ackerfrucht handelt. Somit liegt hier ein Fall einer mehr als ein Jahr andau-
ernden Flichenstilllegung vor. Hierzu empfiehlt die Clearingstelle EEG, dass in der
Regel eine Einzelfallpriifung zu erfolgen hat:** Der Anlagenbetreiber hat im Falle
einer mehr als einjahrigen Flichenstilllegung den Nachweis zu erbringen, dass sich

24Noch weitergehend Salje, EEG Kommentar, s. Aufl. 2009, § 32 Rn. 41, der fiir Stilllegungsflichen
§ 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 analog anwendet.

Im Einzelnen siche Empfehlung 2008/6, Nr. 4.

*Empfehlung 2008/6, Nrn. 3 und 4.
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die okologische Werthaltigkeit der stillgelegten Fliche nicht bereits wesentlich ei-
ner Griinfliche angenihert hat. Dies ist im Regelfall durch ein entsprechendes Gut-
achten mit natur- und bodenschutzfachlichem Schwerpunkt nachzuweisen. Der An-
spruchsteller kann nicht mehr exakt begutachten lassen, welchen naturschutz- und
bodenschutzfachlichen Wert die Fliche im Laufe der Stilllegung angenommen hat,
weil die Fliche 2008 wieder umgebrochen und mit Kleegras bebaut wurde.”” In ei-
nem solchen Fall sind zunichst die im Rahmen der Bauleitplanung erstellten Pla-
nungsunterlagen, insbesondere der Umweltbericht gemifl §§ 2 Abs. 4, 2a BauGB,
heranzuziehen, um Indizien dafiir zu sammeln, inwieweit sich die Fliche im Laufe
der Stilllegung einer Griinfliche angenihert haben konnte.?8 In der Begriindung des
Bebauungsplans finden sich zunichst Anhaltspunkte im Rahmen der Bestandbewer-
tung: Danach haben die Flichen fiir ,Arten und Biotope“ eine geringe Bedeutung,
da es sich um einen struktur- und artenarmen, stark anthropogen geprigten Lebens-
raum handele; der Boden ist danach von mittlerer Bedeutung fiir Naturhaushalt und
Landschaftsbild und wird beschrieben als anthropogen tiberprigt, mit verindertem
Bodengefiige und gestortem Gewisserhaushalt.?? Im Umweltbericht heifdt es unter
Ziff. 2.4, dass die Flichen ,derzeit intensiv landwirtschaftlich genutzt“ wiirden und
diese ,frei von wertgebenden Biotopstrukturen® seien; die ,artenarme und intensiv
landwirtschaftlich genutzte Fliche“ weise ,keine bedeutenden Funktionen fiir den
Arten- und Biotopschutz auf.“ Diese Ausfiihrungen lassen den Schluss zu, dass die
beplanten Flichen fiir Flora und Fauna keine bedeutenden Lebensraumfunktionen
haben.?® Unter Ziff. 2.1 des Umweltberichts wird der Boden als vorwiegend sandig-
kiesig bzw. schluffig-kiesig mit geringem Filtervermdgen beschrieben. Fiir sandige
Bodentypen gehen Gekle/Zeddies/Kanle’' generalisierend davon aus, dass nach zwei-
jahriger Stilllegung nur eine geringe bis miflige Anndherung an Griinland eintritt.

*’Das Schreiben des Landschaftsarchitekten B. vom 30.10.200g ist daher von geringer Aussagekraft,
weil bei dessen Begehung nicht mehr der Zustand der Fliche zum Ende der Stilllegungszeit festge-
stellt werden konnte.

28Zur Relevanz der bauplanungsrechtlichen Umweltpriifung siche Empfehlung 2008/6, unter 4.1.1
(zur teleologischen Auslegung) und am Ende von 4.1.1.

29Ziff. 6.1, Teil C - Begriindung - des Bebauungsplans ,,Sondergebiet Fotovoltaik“ der Gemeinde T.

3°Zur Relevanz der genannten Funktionen als Indikatoren und Kriterien zur Ermittlung der &kolo-
gischen Werthaltigkeit eines Bodens siche Gekle/Zeddies/Kaule, Auswirkungen einer Nutzungsin-
derung von Ackerland durch Stilllegung im Zusammenhang mit der Umwidmung von Flichen und
Nutzung fiir Photovoltaikanlagen, Gutachten im Auftrag der Clearingstelle EEG, Februar 2003,
S. 32 ff., abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/6.

3' Auswirkungen einer Nutzungsinderung von Ackerland durch Stilllegung im Zusammenhang mit
der Umwidmung von Flichen und Nutzung fiir Photovoltaikanlagen, Gutachten im Auftrag der
Clearingstelle EEG, Februar 2003, S. 36 ff.

12
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Da sich der Zustand der Fliche nach dem Ende der zweijahrigen Stilllegung wegen
des neuerlichen Umbruchs und der nachfolgenden Aussaat hier nicht mehr sicher
feststellen lasst und eine gutachterliche Untersuchung, inwieweit eine Anniherung
an Griinland stattgefunden haben konnte, unmdoglich geworden ist, kommt es ent-
scheidend darauf an, ob der Umbruch im Rahmen der ordnungsgemiflen Landwirt-
schaft erfolgte oder allein den Zweck hatte, die Verglitungsvoraussetzungen des § 32
Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 zu schaffen. Hierzu lassen die vorgelegten Unterlagen den
Schluss zu, dass der Umbruch 200g im Rahmen der ordnungsgemiflen Landwirt-
schaft erfolgte. Dies ergibt sich zum einen aus dem Umstand, dass ausweislich der
Bestdtigungen des Landwirtschaftsamtes die an Flurstiick [2] angrenzenden Flichen
nach einer ein- oder zweijihrigen Stilllegung wieder in die intensive Nutzung ge-
nommen wurden; zum anderen hilt auch der Umweltbericht (Ziff. 3.1) fest, dass
eine Extensivierung im Plangebiet nicht stattfinde und davon auszugehen sei, dass
bei einer Nichtdurchfithrung des Vorhabens die Flichen weiterhin intensiv genutzt
wiirden. Sonstige Anhaltspunkte, die darauf hindeuten, dass der Umbruch nur vor-
genommen wurde, um eventuell bereits entstandenes Griinland kurzfristig wieder in
Ackerland umzuwandeln und so die Vergiitungsvoraussetzungen zu schaffen, liegen
nicht vor.

Fiir die Fliche mit der Flurnummer [3] mit insgesamt 0,87 ha besteht ebenfalls ein
Anspruch, weil diese in den drei Jahren vor dem Beschluss iiber die Aufstellung des
Bebauungsplans als Ackerland genutzt wurde. Die Flur ist gemidfy der Bestitigung
des Amtes fiir Landwirtschaft und Forsten F. vom 03.09.200g auf einer Teilfliche
von 0,40 ha durchgingig mit Dinkel bebaut worden. Zwar hat das Landwirtschaft-
samt eine Teilfliche von 0,47 ha, die von 2005 bis 2007 mit Kleegras bestellt wurde,
tiir das Jahr 200g als ,sonstige, nicht landwirtschaftlich genutzte Fliche® eingestutft,
so dass fraglich sein konnte, ob diese Teilflache in allen drei Jahren vor der Aufstel-
lung des Bebauungsplans als ,,Ackerfliche im Sinne von § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009
anzusehen war. In entsprechender Anwendung der Empfehlung der Clearingstelle
EEG zum Umgang mit Flichen, die nicht linger als ein Jahr stillgelegt wurden,
ist auch hier von einer Vergiitungsfihigkeit auszugehen, weil in Anbetracht der in-
tensiven Vornutzung davon auszugehen ist, dass diese Teilfliche trotz der im Jahr
2008 unterbliebenen landwirtschaftlichen Nutzung noch weitgehend den natur- und
bodenschutzfachlichen Wert einer Ackerfliche hat und damit als vergiitungsfihige
Ackerfliche i.S.v. § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 gelten kann.

Auch fiir die Fliche mit der Flurnummer [4] besteht ein Anspruch, weil diese in den

13
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
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drei Jahren vor dem Beschluss iiber die Aufstellung des Bebauungsplans als Acker-
land genutzt wurde. Zwar hat das Landwirtschaftsamt in der Bescheinigung vom
05.09.2008 ausgefiihrt, dass diese von 2005 bis 2008 als ein gemeinsames Feldstiick
mit der Flurnummer [ 5] gefiihrt worden sei, so dass eine Zuordnung einer einzelnen
Nutzung zu einer Flurnummer nicht moglich sei. Jedoch gibt dasselbe Schreiben fiir
diese Flurnummer eine Katasterfliche von 1,6487 ha an, und fiir die Jahre 2007 und
2008 wird fiir eine Teilfliche von 1,65 ha die Nutzung ,Winterweizen“ bzw. ,Win-
tergerste“ vermerkt; in einer handschriftlichen Notiz hat der Anspruchsteller diese
Nutzungen der Flurnummer [4] zugeordnet. Die Clearingstelle EEG geht daher da-
von aus, dass diese Nutzungen die Flurnummer [4] betreffen. Fiir 2005 wird fiir beide
Fluren mit den Nummern [4] und [5] der Anbau von Kleegras bestitigt, fiir 2006 fiir
beide Flichen die Stilllegung ohne nachwachsende Rohstoffe. Die zwischenzeitliche,
einjihrige Stilllegung ist - wie bei Flurnummer [1] - fiir die Verglitung unschadlich,
so dass insgesamt die Vergiitungsfahigkeit fiir dieses Flurstiick zu bejahen ist.

Fiir die Fliche mit der Flurnummer [s] ist gemiff dem Schreiben des Landwirt-
schaftsamtes vom 05.09.2008 wie folgt flichenanteilig zu differenzieren:

e Fiir eine Teilfliche von 1,82 ha besteht der Vergiitungsanspruch,weil diese in
den drei Jahren vor dem Beschluss tiber die Aufstellung des Bebauungsplans
als Ackerland genutzt wurde. Das Landwirtschaftsamt bestitigt fiir zwei Teil-
flichen von 1,82 ha und 0,79 ha im vorgenannten Schreiben, dass auf beiden
Teilflichen 2005 Kleegras angebaut wurde und 2006 eine Stilllegung ohne nach-
wachsende Rohstoffe erfolgte. Fiir die Jahre 2007 und 2008 vermerkt die Be-
stitigung fiir 1,82 ha die Nutzung ,Ackergras“ bzw. ,Wintergerste“ und fiir
0,79 ha ,Stilllegung ohne nachwachsende Rohstoffe“ bzw. ,,Ackerland aus der
Erzeugung genommen®. Daraus folgt, dass auf einem Flichenanteil von 1,82 ha
nur eine einjihrige Stilllegung im Jahre 2006 erfolgte, die verglitungsunschid-
lich ist. Fiir den Flichenanteil von 0,79 ha liegt tiber einen Zeitraum von drei
Jahren - von 2006 bis einschlief3lich 200g - keine aktive Gewinnung von Feld-
friichten vor. Da diese Teilfliche auch noch nicht erneut umgebrochen wur-
de, ist gemif} der von der Clearingstelle EEG ausgesprochenen Empfehlung
2008/6 die okologische Werthaltigkeit der aus der Erzeugung genommenen
Flichen gutachterlich zu untersuchen. Auf der Basis der Ergebnisse des Gut-
achtens ist dann zu entscheiden, ob der Vergiitungsanspruch besteht.

e Eine Teilfliche von 0,26 ha wurde durchgingig von 2005 bis 200g als ,sonstige
nicht landwirtschaftlich genutzte Fliche“ gefiihrt. Insoweit ist nicht erkenn-

14
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bar, dass diese Teilfliche tiberhaupt zu einem fritheren Zeitpunkt als Acker-
fliche zu charakterisieren gewesen wire und dass eine solche frithere Nutzung
der Fliche noch ihr Geprige geben konnte. Diese Teilfliche erfiillt daher nicht
die Voraussetzungen des § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009.

e Fiir eine Teilfliche von 0,42 ha vermerkt das Amt fiir Landwirtschaft und
Forsten F. im Schreiben vom 05.09.200g, dass fiir diese eine landwirtschaft-
liche Nutzung nicht bestitigt werden konne. Diese Fliche ist daher wie die
vorgenannte Teilfliche zu behandeln; die Verglitungsvoraussetzungen des § 32
Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 sind nicht erfiillt.

e Da die Verfahrensfrage sich auf das gesamte Flurstiick [s] bezieht, ist auch
die Teilfliche von reichlich 15 0coom? (ca. 1,5 ha), die fiir naturschutzrechtliche
Ausgleichsmafinahmen vorgesehen ist und auf denen offenkundig keine Foto-
voltaikanlagen errichtet werden sollen, als nicht verglitungsfihig zu deklarie-
ren, weil diese Fliche planungsrechtlich nicht fiir die Errichtung der Anlagen
vorgesehen ist.

e Handschriftliche Eintragungen des Anspruchstellers in die Planzeichnung des
Bebauungsplans wie auch der Umstand, dass sich aus der Addition der drei
fraglichen Teilflichen (0,79 ha + 0,26 ha + 0,42 ha = 1,47 ha) anndhernd die
als Ausgleichsfliche vorgesehene Grofie von ca. 15 ooom? ergibt, legen nahe,
dass die fraglichen Teilflichen vollstindig von der Ausgleichfliche umschlossen
werden. Dies hitte zur Folge, dass fiir die Flurnummer [5] letztlich nur zwei
Teilflichen zu unterscheiden wiren: einerseits die Teilfliche von ca. 1,82 ha,
die vergiitungsfahig ist und auf der Fotovoltaikanlagen errichtet werden sol-
len, sowie anderseits die Teilfliche von ca. 1,47 ha, die nicht bzw. teilweise
nur nach vorheriger Begutachtung vergiitungsfihig ist, was unterbleiben kann,
wenn dort keine Fotovoltaikanlagen errichtet werden sollen.

Die Anforderungen, die §32 Abs. 3 Nr.3 EEG 2009 an den Bebauungsplan stellt,
sind hier - sobald der Plan in Kraft getreten ist (§ 10 Abs. 3 BauGB) - erfiillt: Der
Bebauungsplan ist zu dem Zwecke aufgestellt worden, in seinem Geltungsbereich
Fotovoltaikanlagen i.S.d. § 32 Abs. 2 EEG 2009 zu errichten. Aus den Festsetzun-
gen’” des Bebauungsplans zur Art der baulichen Nutzung ergibt sich, dass die ge-
planten Fotovoltaikanlagen auf Flichen errichtet werden, die gerade hierfiir aus-

32Siehe Ziff. 2.1 in Teil B - Satzungstext - des Bebauungsplans ,Sondergebiet Fotovoltaik“ der Ge-
meinde T. in der Fassung von 15.10.2008.
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gewiesen sind. Schliefilich werden die Flichen nach den Vorgaben des Bebauungs-
plans zu Griinflichen 1.S.v. § 32 Abs. 3 Nr. 3 EEG 2009 umgewidmet, weil in den
textlichen Festsetzungen des Planes?® festgeschrieben ist, dass die Flichen unter den
Fotovoltaik-Modulen als Griinland zu entwickeln und zu erhalten sind.

Dr. Lovens Lucha Dr. Winkler

33Ebenda.

16
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2008/ 9 16. Februar 2009

Votum

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

Leitsatz:

Eine Fotovoltaikanlage kann auch dann wesentlicher Bestandteil des
Gebiudes im Sinne von § 11 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 sein, wenn zur

Hinterliiftung ein Zwischenraum zwischen der Fotovoltaikanlage
und der Auflenwand des Gebiudes besteht.

In dem Votumsverfahren

- Anspruchstellerin -

- Anspruchsgegnerin -

erldsst die Clearingstelle EEG durch den Vorsitzenden Dr. Lovens, das Mitglied
Lucha und den rechtswissenschaftlichen Koordinator Dr. Winkler aufgrund der
miindlichen Erdrterung vom s. Februar 2009 am 16. Februar 2009 folgendes Vo-
tum:

Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch
auf Zahlung der erhohten Vergiitung aus § 11 Abs. 2 Satz 2 i. V.m. §§ 11
Abs. 2 Satz 1, 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 fiir den aus der Fotovoltaikanlage
der Anspruchstellerin in [F...], [...], abgenommenen und ins Netz der
Anspruchsgegnerin eingespeisten Strom.

1
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1 Tatbestand

Die Anspruchstellerin betreibt einen elektrotechnischen Grof$handel. Im Zuge der
Erweiterung ihrer Grofilagerhalle durch einen Anbau, mit deren Projektierung sie
die in diesem Verfahren auftretende Vertreterin beauftragte, wurden an der stdli-
chen Auflenwand des Erweiterungsbaus Fotovoltaikanlagen angebracht. Die Errich-
tung der Anlagen erfolgte zeitgleich mit dem Bau der Erweiterung der Lagerhal-
le. Thre Projektierung war von Anbeginn der Planungen an Teil des Bauvorhabens.
Nach den Erlduterungen der Vertreterin der Anspruchstellerin insbesondere in der
miindlichem Erdrterung am s. Februar 2009 sowie anhand der zur Akte gereichten
Lichtbilder und Planzeichnungen stellt sich die Verbindung der Anlagen mit dem
Gebidude wie folgt dar: Die Halle wurde als Industriebau in Skelettbauweise mit ei-
ner Fassadenkonstruktion aus einer Stahlkassettenunterkonstruktion mit eingeleg-
ter Wirmedimmung und auflenseitig angebrachter Profilierung aus Trapezblechen
errichtet. In der mehrschaligen Fassade befindet sich die Tragkonstruktion fiir die
Fotovoltaikelemente; diese besteht vor allem aus horizontalen Hutprofilen, die auf
die duflere Schalung angebracht wurden und mit diesen durch Schrauben verbunde-
nen vertikalen Z-Profilen, die die Fotovoltaikmodule bzw. deren Halterungen tra-
gen. Zwischen dem Trapezprofil und der Riickseite der Fotovoltaikmodule besteht
ein Zwischenraum von ca. 4g0mm (Hochsicke) und ca. gomm (Tiefsicke). Verein-
facht lasst sich der Aufbau der Fassade wie folgt darstellen:

® &

- Solarmodule

- Schenkel Z-Profil

- Trapezprofil-Blech
Dammung

- ubrige Wand

- Hutprofil

- Befestigungsbolzen Z-Profil - Hutprofil @

N A W
|

Schnitt senkrecht Schnitt waagerecht

Abbildung 1: Aufbau der Fassade (vereinfacht, nicht mafistablich)
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Die Module und deren Tragkonstruktion sichern die Aussteifung der Fassade, die-
nen der Aufnahme der Windlast und tibernehmen eine Verschattungs- und Wetter-
schutzfunktion. Die durch die Z-Profile ermdglichte Hinterliiftung trigt dazu bei,
den Wirkungsgrad der Fotovoltaikanlagen zu erhalten und zu optimieren.

Die Module bedecken mehr als 0% der Oberfliche der siidlichen Aufienwand. Es
existieren keine weiteren Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungs-
energie an oder auf dem Dach oder an anderer Stelle auf dem Gebiude. Eine Nach-
fithrung der Anlagen ist nicht installiert und nicht vorgesehen.

Durch die weithin sichtbaren Anlagen soll auch das Engagement der Anspruchstelle-
rin fiir neue Technologien und insbesondere fiir nachhaltige Energietechnik Dritten
anschaulich gemacht werden.

Die Anlagen wurden in der zweiten Jahreshilfte 2007 in Betrieb genommen; der
erzeugte Strom wird seitdem in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeist.

Die Anspruchstellerin ist der Auffassung, dass fiir den in den Anlagen erzeugten
Strom ein Anspruch auf den sogenannten Fassadenbonus besteht, weil die Anlagen
integraler Bestandteil des Gebdudes seien.

Die Anspruchsgegnerin hegt - ohne den Ausfiihrungen der Anspruchstellerin im
Allgemeinen und zum konstruktiven Aufbau der Fassade im Besonderen zu wider-
sprechen - vor allem im Hinblick auf die Hinterliiftung Zweifel, ob ein Anspruch
auf die erhohte Verglitung besteht und verweist auf die Gesetzesbegriindung sowie
auf zur Akte gereichte Auslegungshinweise des Verbandes der Netzbetreiber e. V.’

Mit inhaltsgleichen Antrigen vom 13. Oktober und 3. November 2008 haben sich
die Anspruchstellerin bzw. die Anspruchsgegnerin an die Clearingstelle EEG ge-
wandt und beantragt, ein Votumsverfahren gemifd §§ 26 ff. Verfahrensordnung der
Clearingstelle EEG* (VerfO) durchzufiihren. Die Anspruchstellerin und die An-
spruchsgegnerin wiinschten keine Hinzuziehung einer nichtstindigen Beisitzerin
oder eines nichtstindigen Beisitzers von im Anhang, Teil A, der Verfahrensordnung
genannten Interessengruppen. Die Anspruchstellerin stimmte einem schriftlichen
Verfahren nicht zu.

'Jetzt: BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e. V.
*In der Fassung der Anderung vom 12.12.2007, abrufbar unter hup://www.clearingstelle-
eeg.de/verfabrensordnung.
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Mit Beschluss vom 10. November 200g hat die Clearingstelle EEG das Votumsver-
fahren angenommen. Die durch die Clearingstelle EEG zu begutachtende Frage lau-
tete:

Hat die Anspruchstellerin gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch
auf Zahlung der erhohten Vergiitung aus § 11 Abs. 2 Satz 2 i. V.m. §§ 11
Abs. 2 Satz 1, 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 fiir den aus der Fotovoltaikanlage
der Anspruchstellerin in [F...], [...], abgenommenen Strom?

2 Begriindung

2.1 Verfahren

Das Verfahren ist gemifd den Vorschriften der VerfO zustandegekommen und durch-
gefithrt 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 §§ 2,26 Abs.1 1. V.m. §22
Abs. 3 VerfO. Der rechtswissenschaftliche Koordinator vertritt das Mitglied der
Clearingstelle EEG Puke fiir das gesamte Verfahren, §2 Abs. 3 VerfO i.V.m. § 3
Abs. 1, § 7 Satz 2 des Geschiftsverteilungsplanes der Clearingstelle EEG. Gemiaf3 § 26
Abs. 2 Sitze 1 und 4 VerfO kommt es nicht zur Hinzuziehung nichtstindiger Beisit-
zerinnen bzw. nichtstindiger Beisitzer.

Den Parteien ist gemaf$ §§ 28, 20 Abs. 1 Satz 1 VerfO Gelegenheit zur Stellungnah-
me gegeben worden. Nach §§ 28, 20 Abs. 1 Satz 2 VerfO hat die Clearingstelle EEG
einen Termin zur miindlichen Erdrterung bestimmt. Diesen hat die Anspruchstel-
lerin durch ihre rechtsgeschiftliche Vertreterin, diese wiederum durch ihren Ge-
schiftsfiithrer [...], im Beisein von [...] als Beistand, wahrgenommen. Berichterstat-
ter 1.S.v. §§ 28,24 Abs. s VerfO war der rechtswissenschaftliche Koordinator der
Clearingstelle EEG, Dr. Winkler.

4
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2.2 Wiirdigung

Die Anspruchstellerin hat einen Anspruch auf Zahlung der erhShten Verglitung ge-
mifl § 11 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 1. V.m. §§ 11 Abs. 2 Satz 1, 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004
tiir den in ihren Fotovoltaikanlagen erzeugten und von der Anspruchsgegnerin abge-
nommenen Strom, weil es sich bei den Anlagen um einen wesentlichen Bestandteil

des Gebiudes 1.S.v. § 11 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 handelt.

Zu den Voraussetzungen, unter denen eine Fotovoltaikanlage wesentlicher Bestand-
teil eines Gebiudes 1.S.v. §§ 93, 94 Abs. 2 BGB? und damit auch i.S.v. § 11 Abs. 2
Satz 2 EEG 2004 ist, hat die Clearingstelle EEG im Votum vom 27. Mai 2008 -
2008/ 11 - unter 2.2.1 ausgefithrt:*

»[...]

Mafigebliches Kriterium ist, dass eine Sache dauerhaft ,zur Herstellung®
in ein Gebdude eingefiigt wurde - nur dann handelt es sich um einen
wesentlichen Bestandteil. [...] Ein solches Einfiigen liegt zum einen ty-
pischerweise vor, wenn das Gebiude erst durch die Fotovoltaikanlage
Sfertig® hergestellt ist. Einen Beitrag zur Herstellung des fertigen Ge-
biudes kann die Anlage beispielsweise leisten, indem sie ,fehlende® Tei-
le oder Funktionen der Gebiudehiille ersetzt. Zum anderen liegt ein
Einfligen vor, wenn aufgrund der Eigenart des jeweiligen Gebdudes und
aufgrund der besonderen Anpassung der Anlage an das Gebidude diese
eine Einheit bilden. Umgekehrt liegt kein wesentlicher Bestandeteil vor,
wenn das Gebdaude auch ohne die Fotovoltaikanlage objektiv und unter
Beriicksichtigung seiner Eigenart als ,fertiggestellt“ anzusehen ist.

Es lassen sich somit eine subjektive Voraussetzung - die Fotovoltaikanla-
ge muss willentlich auf Dauer in das Gebaude eingefiigt sein - sowie eine
objektive Voraussetzung — ohne die Fotovoltaikanlage wire das Gebaude
nach der Verkehrsanschauung noch nicht fertiggestellt - festhalten.

Fille, in denen ein Gebiude ohne die Fotovotaikanlage aus primir tech-
nisch-bauphysikalischer Sicht noch nicht fertiggestellt ist, konnen unter

3Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 02.01.2002, BGBI. 2002 I, S. 42,
2909; 2003 1, S. 738, zuletzt gedndert durch Artikel s des Gesetzes vom 10.12.2008, BGBLIS. 2399.
+Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/11, dort mit Nachweisen aus Literatur

und Rechtsprechung.
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anderem vorliegen, wenn die Anlage folgende Funktionen ganz oder teil-
weise ibernimmt:

e raum-/gebdudeabschlieflende Funktion,

e statische Funktion,

e Wirmeschutz und -regulierung,

o Luftzirkulation,

e Kiihlung,

o Windschutz,

e wasserableitende Funktion,

o Tageslichtregulation (Steuerung der Lichtwirkung im Innenraum),

e Sonnenschutz (Verschattung).

Dass die Anlage ein Bauteil, welches ansonsten eine technisch notwen-
dige Funktion iibernehmen wiirde, ersetzt, ist dabei eine hinreichende,
nicht aber eine notwendige Bedingung.

Die Fille, in denen ein Gebiude ohne die Fotovotaikanlage aus primir
gestalterischer oder dsthetischer Sicht noch nicht fertiggestellt ist, sind
naturgemif} schwer typisierbar und im Einzelfall anhand des Gebiude-
zweckes und der jeweiligen Gestaltung zu entscheiden.

Insbesondere in Fillen, in denen sich nicht oder nur schwer feststellen
lasst, ob die Fotovoltaikanlage eine Funktion fiir das Gebaude iiber-
nimmt, konnen im Hinblick auf § 94 Abs. 2 BGB weitere Indizien ge-
wichtige, im Einzelfall aber auch widerlegliche Anhaltspunkte bieten.
Fiir (bzw. in der jeweiligen Negation gegen) den Charakter einer Foto-
voltaikanlage als wesentlichem Bestandteil konnen danach unter ande-
rem sprechen:

e die Beriicksichtigung der Fotovoltaikanlage wihrend der gesamten
Planungsphase des Gebaudes,

e cine iiber die blofle Anbringung hinausgehende Bearbeitung oder
Vorbereitung der Fassade,

e cine auf die konkreten Eigenheiten des Gebaudes abgestimmte oder
sogar ,mafigeschneiderte” Fotovoltaikanlage,

6
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o crhebliche Folgekosten fiir die Wiederherrichtung der Fassade bzw.
Gebiudehiille im Falle des Abbaus der Fotovoltaikanlage,

e keine oder nur sehr eingeschrinkte Verwendbarkeit der Fotovol-
taikanlage an anderer Stelle,

o Gesamtkosten der Trennung tibersteigen den Wert der Fotovoltaik-
anlage nach threm Abbau,

e erkennbares Einfiigen der Fotovoltaikanlage in das architektoni-
sche Konzept des Baus bzw. Ausdruck eines architektonischen Ge-
samtkonzeptes,

e Bedeckung der gesamten Fassadenfliche oder fiir den jeweiligen
Nutzungszweck maflgeblicher Teile der Fassade durch die Fotovol-
taikanlage.

Als regelmiflig unerheblich konnen unter anderem gelten:

o der blofle Zeitpunkt der Anbringung der Fotovoltaikanlage an das
Gebiude,

e der blofle Wille des Grundeigentiimers bzw. des Eigentiimers des

Gebiudes,

e ob die Fotovoltaikanlage voll fassadenintegriert oder mit Hinter-
liftung aufgestindert angebracht ist.

.. ]

Im vorliegenden Fall handelt es sich um Fotovoltaikanlagen, die nach den iiberzeu-
genden und von der Anspruchsgegnerin auch nicht in Zweifel gezogenen Ausfiih-
rungen der Vertreterin der Anspruchstellerin wichtige Funktionen fiir das Gebaude
tibernehmen, die ohne die Anlagen anderweitig hitten sichergestellt werden miis-
sen. Dies betrifft insbesondere die Aussteifung der Stidfassade, die ohne die Foto-
voltaikmodule vollig anders hitte konstruiert und errichtet werden miissen: Durch
die Module und deren Halterung wird die Fassade statisch stabilisiert, was andern-
falls durch stirkere Trapezprofile mit anderer Spannweite hitte sichergestellt werden
miissen. Des Weiteren hat die Vertreterin der Anspruchstellerin nachvollziehbar dar-
gelegt, dass die Module funktionell zur Aufnahme der Windlast beitragen und eine
Verschattungs- und Wetterschutzfunktion {ibernehmen; die Verschattung bewirke,

7
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dass der Lagerraum insbesondere in den Sommermonaten weniger stark gekiihlt wer-
den miisse.

19 Somit steht fest, dass das Gebiude in seiner konkreten Form ohne die Fotovoltaik-
anlagen sowohl subjektiv als auch objektiv nicht als fertiggestellt anzusehen wire.

20 Dariiber hinaus sind hier auch mehrere der oben genannten Indizien erfiillt: Die
Fotovoltaikanlagen wurden wihrend der gesamten Planungsphase des Gebaudes be-
riicksichtigt und sind Ausdruck eines architektonischen Gesamtkonzeptes. Hierzu
hat die Vertreterin der Anspruchstellerin tiberzeugend ausgefiihrt, dass die Nut-
zung der Fotovoltaik auch Ausdruck eines mit ihrer Tatigkeit als Grof$hindlerin
fiir Elektrotechnik verbundenen Willens ist, durch die architektonische Gestaltung
des Erweiterungsbaus moderne und innovative Technik zu prisentieren. Dariiber
hinaus erfolgte eine tiber die blofle Anbringung hinausgehende Bearbeitung oder
Vorbereitung der Fassade, insbesondere durch die Verwendung der Hutprofile und
die Montage schwicher dimensionierter und mit grofleren Spannweiten ausgestatte-
ter Trapezprofile. SchliefSlich wiirde eine dauerhafte Trennung der Anlagen von der
Fassade zu erheblichen Folgekosten fiir die Wiederherrichtung der Fassade insbeson-
dere zur Gewihrleistung der Aussteifung fithren.

21 Entgegen entsprechenden Bedenken der Anspruchsgegnerin fiihrt die Hinterliiftung
der Anlagen - also der Umstand, dass diese nicht flichenbiindig in die Fassade in-
tegriert sind - nicht dazu, dass diese Anlagen nicht wesentlicher Bestandteil gewor-
den sind. Hintergrund dieser Bedenken ist die in der Praxis hiufige Verwendung
von Begriffen wie ,Fassadenintegration®, ,Gebaudeintegration® usw. fiir die Fille
des § 11 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004, die auch in der Gesetzesbegriindung zu finden ist.’
Dies ldsst sich so deuten, dass der Gesetzgeber im ,Idealfall“ eine vollstindige Inte-
gration der Fotovoltaikanlagen in das Gebiude erreichen wollte - z. B. durch den
Einbau von speziellen Fenstern mit integrierten (,semitransparenten®) Solarzellen,
durch eine nur aus speziell angefertigten Fotovoltaikmodulen bestehende Fassade
oder durch den Einbau markisenihnlicher Elemente als Ersatz fiir herkdmmliche
Sonnenschutzsysteme insbesondere bei Biirobauten. Jedoch lisst sich der Gesetzes-
begriindung nicht entnehmen, dass der sogenannte Fassadenbonus nur fiir die Fille
der vollstindigen Integration gewihrt werden soll. Vielmehr ergibt sich bei systema-
tischer Auslegung des Gesetzestextes, dass es nur darauf ankommt, dass die Anlage
wesentlicher Bestandteil ist, ohne dass an die Art der Anbringung weitere Anforde-

5Vgl. BT-Drs. 15/2327, S. 33: ,gebiudeintegrierte Fassadenanlagen®.

8

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/VotV/2008/9 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

340



22

Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

rungen gestellt werden.® Auch das Ziel des Gesetzgebers, das besonders grofie Po-
tential der Fassaden zur solaren Stromerzeugung zu nutzen,” spricht dafiir, dass die
Hinterliiftung der erhdhten Verglitung nicht entgegensteht: Zum einen bewirkt eine
Erwirmung der Anlagen einen Energieverlust, dem entgegengewirkt werden kann,
indem Luftzirkulation zur Kithlung der Module beitrigt, so dass im Einklang mit
den Zielen des Gesetzgebers durch die Hinterliiftung die Menge des eingespeisten
Stroms erhoht wird. Zum anderen wire das Potential von Industriebauten fiir die
Nutzung zur Solarstromgewinnung ansonsten praktisch weitgehend ausgeschlossen:
Wie die Vertreterin der Anspruchstellerin plausibel gemacht hat, wiirde eine voll-
standig flichenbiindige Anbringung der Module an die Trapezprofile der Auflen-
haut dazu fithren, dass die Wetterschutzfunktion der Auflenhaut nur mit aufwindi-
gen zusitzlichen Abdichtungen der ,Nahtstellen zwischen Modul und Auflenwand
zu erreichen wire, so dass die hiufig mit Trapezprofilen verkleideten Fassaden von
Industriebauten nicht oder nur in sehr geringem Mafle zur Anbringung von Fotovol-
taikanlagen genutzt werden konnten, was der Intention des Gesetzgebers, verstirkt
das Potential von Fassaden zur solaren Stromgewinnung zu nutzen, entgegenlaufen
wiirde.

Anhaltspunkte dafiir, dass die Fotovoltaikanlagen der Anspruchstellerin nur zu ei-
nem voriibergehenden Zweck in das Gebiude eingefiigt worden sind, mit der Folge,
dass sie gemifl § 95 Abs. 2 BGB nicht zu den wesentlichen Bestandteilen des Ge-
baudes gehdrten (sogenannte ,Scheinbestandteile®),’ sind weder vorgetragen worden
noch ersichtlich.

Dr. Lovens Lucha Dr. Winkler

®Vgl. Clearingstelle EEG, Votum vom 27.05.2008 - 2008/11, unter 2.2.1 mit Nachwei-
sen aus der Rechtsprechung zu §§ 93f. BGB in Fuflnote 21, hup://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2008/11; siehe ferner Clearingstelle EEG, Votum vom 20.10.2008 - 2008/25, abrufbar
unter http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/2 5 zu den Abstufungen der ,Anbringung® in § 11
Abs. 2 EEG 2004.

7BT-Drs. 15/2327, S. 34.

8Kaltschmitt/Saner | Ran/Preiser/ Roth, in: Kaltschmitt/Streicher/Wiese (Hrsg.), Erneuerbare Ener-
gien: Systemtechnik, Wirtschaftlichkeit, Umweltaspekte, 4.Aufl. 2006, Kap.s Photovoltaische
Stromerzeugung, S.239: bei vollstindiger Fassadenintegration Verluste von 7 bis 10% gegeniiber
freistehendem Generator.

9Niher dazu Clearingstelle EEG, Votum vom 27.05.2008 - 2008/11, unter 2.2.1,
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2008/11
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2008/ 24 9. April 2009

Votum

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

Leitsatz:

Die Verlegung einer neuen Leitung zur Anbindung einer Anlage
i.S.d. EEG 2004 an das Netz des anschluss- und abnahmeverpflich-
teten Netzbetreibers kann sich dann als Netzausbaumafinahme dar-
stellen, wenn der Netzverkniipfungspunkt am Grundstiick des An-
lagenbetreibers liegt und die neue Leitung die Funktion einer zuvor
bestehenden, im Zuge der Netzanbindung stillgelegten Leitung zur
allgemeinen Versorgung iibernimmt.

In dem Votumsverfahren

- Anspruchstellerin -

- Anspruchsgegnerin -

erlisst die Clearingstelle EEG durch den Vorsitzenden Dr. Lovens und die Mitglieder
Lucha und Puke am 9. April 2009 folgendes Votum:

Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch
auf Erstattung der Kosten 1. H. v. [ 12 000,00 €] (netto), welche ihr im Zu-
sammenhang mit dem Anschluss der in [S...], [...], errichteten Anlage
zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie an das Netz der
Anspruchsgegnerin entstanden sind.

1
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1 Tatbestand

Die Anspruchstellerin betreibt seit 2006 eine Fotovoltaikanlage in [S...], [...], mit
einer Leistung von 48 kWp. Vor dem Anschluss der Anlage wandte sich die An-
spruchstellerin an die Anspruchsgegnerin und bat um die Erstellung eines Angebo-
tes fiir den Anschluss der Anlage an das Niederspannungsnetz der Anspruchsgeg-
nerin. Diese teilte der Anspruchstellerin mit Schreiben vom g. August 2006 mit,
dass ein Anschluss am Hausanschluss [R... 5] aus netztechnischen Griinden entspre-
chend den ,Richtlinien fiir den Parallelbetrieb von Eigenerzeugungsanlagen mit dem
Niederspannungsnetz des Elektrizititsversorgungsunternehmens (4. Ausgabe 2001)*
nicht moglich sei. Erginzend hat die Anspruchsgegnerin im Schreiben vom 1. Ok-
tober 2008 an die Clearingstelle EEG ausgefiihrt, dass eine Verstirkung des Leiter-
querschnitts der bestehenden Niederspannungstreileitung iiber den Dachstinder des
Hauses [R... 6] aus statischen Griinden nicht méglich sei. Die Anspruchstellerin ist
dem nicht entgegengetreten. Die Anlage miisse, so die Anspruchsgegnerin im Schrei-
ben vom g. August 2006 weiter, ab der geplanten Mastabfiihrung am Tragmast Nr. 21
des Niederspannungsortsnetzes [...] bei [S...] tiber ein ca. 165 m langes Erdkabel
(»4x 150 mm? AL“") angeschlossen werden. Hierzu unterbreitete die Anspruchsgeg-
nerin der Anspruchstellerin mit gleichem Schreiben ein Angebot iiber [12 0oo,00 €]
(netto), in dem es u. a. hiefs:

»~Abweichend von § 13 Abs. 1 EEG vereinbaren wir, dass unabhingig
vom Eigentum und der Lage des Verkniipfungspunktes die Anschluss-
kosten von Thnen zu tragen sind.“

Die Anspruchstellerin erklirte mit Schreiben vom 25. August 2006, dass sie mit einer
vollumfinglichen Kosteniibernahme nicht einverstanden sei. Mit gleichen Schreiben
unterbreitete die Anspruchstellerin der Anspruchsgegnerin ein Angebot, wonach sie
die Kosten ohne Anerkennung einer Rechtspflicht zunichst als Darlehen tragen wol-
le und die Anspruchsgegnerin diese nach Klirung der Rechtslage unter angemessener
Verzinsung ggf. zuriickzuerstatten habe. Dieses Angebot lehnte die Anspruchsgeg-
nerin mit Schreiben vom 1g. September 2006 ab und unterbreitete zugleich ein neues
Angebot mit drei Anschlussvarianten. Mit Datum vom 25. September 2006 nahm die
Anspruchstellerin das Angebot in der Variante 1 an (nachfolgend auch bezeichnet als
»Anschlussvertrag®). Unter anderem heif3t es in der Beschreibung der vereinbarten
Variante 1:

'Gemeint ist offenbar: ,Al¢.
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»Erstellung eines neuen Hausanschlusses . .. iiber Niederspannungserd-
kabel 1 x 4x 150 mm? ab der geplanten Mastabfithrung im Ortsnetz[...]
bei [S...] inklusive Hausanschlusskasten 2 x 3 x NHOO und Sicherun-
gen. Im Gegenzug wird der bestehende Freileitungsanschluss ... stillge-
legt. Bis zu den kundenseitigen Klemmen des Hausanschlusskastens wird
die Anschlussanlage von uns erstellt und nach Inbetriebnahme in unser
unterhaltspflichtiges Eigentum iibernommen. Kommen laut § 10 Abs. 6
AVBEItV innerhalb von s Jahren nach Herstellung des Hausanschlusses
weitere Anschliisse hinzu und wird der Hausanschluss dadurch zum Be-
standteil des Verteilungsnetzes, werden wir die Kosten neu aufteilen und
Thnen die Anschlusskosten anteilig . . . erstatten. ... Da sich der Verkniip-
fungspunkt und der Ort der Zihlung auf Threm Anwesen befindet, kann
auf die Erhebung eines Verlustabschlages verzichtet werden. ... Als Ei-
gentumsgrenze gelten die abgangsseitigen Klemmen der Hausanschluss-
kasten. ..«

Die Kosten wurden - wie im Angebot vom g. August 2006 - mit [12 000,00 €]
(netto) beziffert. Im Angebot vom 1g. September 2006 wurde die noch im Angebot
vom g. August 2006 enthaltene Formulierung, wonach abweichend von § 13 Abs. 1
EEG 2004 unabhingig vom Eigentum und von der Lage des Verkniipfungspunktes
die Anspruchstellerin die Kosten zu tragen habe, gestrichen.

Mit Schreiben vom 1o. Oktober 2006 erklirte die Anspruchstellerin gegeniiber der
Anspruchsgegnerin:

»Das Angebot vom 1g. September 2006 mit der Variante 1, ohne den ver-
wendeten Zusatz »Abweichend von § 13 Abs. 1 EEG vereinbaren wir,
dass unabhingig vom Eigentum und der Lage des Verkniipfungspunk-
tes die Anschlusskosten von Thnen zu tragen sind.« nimmt der unter-
zeichnende Kunde an, verpflichtet sich zur Zahlung unter Vorbehalt der
Nachpriifung der Anschlusskosten und erteilt somit der [Anspruchsgeg-
nerin] den Auftrag, die Anschlussanlage zu erstellen.”

Der Passus
»unter Vorbehalt der Nachpriifung®

wurde durch die Anspruchstellerin handschriftlich erganzt. Mit Schreiben vom 4. De-
zember 2006 erklirte die Anspruchstellerin, den o. g. Betrag zzgl. Umsatzsteuer ,ge-
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mif} unserer Abmachung vom 10. Oktober 2006 unter dem Vorbehalt der Nachprii-
fung® tiberwiesen zu haben.

Die Anspruchsgegnerin fiithrte den Anschluss in der Variante 1 durch.

Die Anspruchstellerin ist der Ansicht, dass es sich um Kosten des Netzausbaus han-
dele, fiir die die Anspruchsgegnerin aufzukommen habe und verweist u. a. auf Recht-
sprechung des BGH und des OLG Hamm.

Die Anspruchsgegnerin ist der Meinung, dass die Kosten als Netzanschlusskosten
von der Anspruchstellerin zu tragen seien. Technisch und wirtschaftlich giinstigster
Netzverkntipfungspunkt sei der Tragmast Nr. 21. Die Leitung zwischen dem Anwe-
sen der Anspruchstellerin und diesem Netzverkniipfungspunkt diene dem Netzan-
schluss.

Hinsichtlich der Kosten der verschiedenen Netzverkniipfungsvarianten machte die
Anspruchsgegnerin zunichst im Schreiben vom 1. Oktober 200g an die Clearing-
stelle EEG geltend, dass die Variante 1 die teuerste Verkniipfung dargestellt habe,
diese aber von der Anspruchstellerin gewihlt worden sei. Dem trat die Anspruch-
stellerin im Schreiben vom 31. Oktober 200g an die Clearingstelle EEG entgegen;
Variante 1 habe keine Mehrkosten verursacht und sei im Ubrigen von Anfang an von
der Anspruchsgegnerin als die technisch giinstigste Verkniipfung angeboten worden.
Hierauf erwiderte die Anspruchsgegnerin mit Schreiben vom 12. November 2008 an
die Clearingstelle EEG, dass einerseits zwar Variante 1 die ,teuerste Losung“ gewe-
sen sei, andererseits aber erklirte die Anspruchsgegnerin, dass Variante 1 ,unter dem
Aspekt einer technisch guten und schnellen Realisierung des Anschlusses gewihlt*
wurde. Weiter heif3t es:

»Zu berticksichtigen ist, dass Variante 2 und 3 ... noch weitere, umfang-
reiche Kosten hervorgerufen hitte. Diese zusitzlichen Kosten, die die
Anspruchstellerin zu tragen gehabt hitte, konnen wir nicht beurteilen.
Wir gehen davon aus, dass aus einer Gesamtkostenbetrachtung dennoch
der Anschluss tiber Variante 1 den technisch und wirtschaftlich giinstigs-
ten Verkniipfungspunkt darstellt.”

Die Anspruchstellerin widersprach dem nicht.

Mit inhaltsgleichen Antrigen jeweils vom 1. September 2008 haben sich die An-
spruchstellerin und die Anspruchsgegnerin an die Clearingstelle EEG gewandt und
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beantragt, ein Votumsverfahren gemif} §§ 26 ff. VerfO? durchzufiihren. Beide Par-
teien wiinschten keine Hinzuziehung einer nichtstindigen Beisitzerin oder eines
nichtstindigen Beisitzers von einer der im Anhang, Teil A, der VerfO genannten
Interessengruppen. Beide Parteien stimmten einem schriftlichen Verfahren zu.

8 Mit Beschluss vom 19. September 2008 hat die Clearingstelle EEG das Votumsver-
fahren angenommen. Die durch die Clearingstelle EEG zu begutachtende Frage lau-
tete:

9 Hat die Anspruchstellerin gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch
auf Erstattung der Kosten i. H. v. [ 12 000,00 €] (netto), welche ihr im Zu-
sammenhang mit dem Anschluss der in [S...], [...], errichteten Anlage
zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie an das Netz der
Anspruchsgegnerin entstanden sind ?

2 Begriindung

2.1 Verfahren

1o Das Verfahren ist gemif3 den Vorschriften der VerfO der Clearingstelle EEG zustan-
degekommen und durchgefiihrt worden.

11 Die Clearingstelle EEG hat das Verfahren gemif} § 27 Abs. 1 Satz 1 VerfO nach dem
tibereinstimmenden Antrag der Parteien auf Einleitung eines Votumsverfahrens an-

genommen.

12 Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus §§ 26 Abs. 2 Sitze 1 und 4, 26
Abs. 1 Satz 1, 2 Abs. 1 Satz 1 VerfO. Gemifd § 26 Abs. 1 Satz 1 VerfO ist die Clea-
ringstelle EEG zwar grundsitzlich als Kammer, d. h. gemif§ § 2 Abs. 5 VerfO mit
ithren Mitgliedern und zwei nichtstindigen Beisitzerinnen bzw. Beisitzern besetzt.
Die Parteien machten von der Moglichkeit, gemify § 26 Abs.2 Satz1 VerfO eine
nichtstindige Beisitzerin oder einen nichtstindigen Beisitzer zu dem Verfahren hin-
zuziehen, keinen Gebrauch, so dass es gemaf3 § 26 Abs. 2 Sitze 1 und 4 VerfO nicht
zur Hinzuziehung von nichtstiandigen Beisitzerinnen oder Beisitzern gekommen ist.
Die Clearingstelle EEG ist daher mit dem Vorsitzenden und den zwei stindigen
Beisitzern besetzt.

>Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG v. 1. Oktober 2007, in der Fassung der Anderung vom
12.12.2007, abrufbar unter 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 Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/VotV/2008/24 kénnen Sie dieses
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Den Parteien ist gemafl §§ 23, 20 Abs. 1 Satz 1 VerfO Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben worden. Sie wiinschten ein schriftliches Verfahren, §§ 28, 20 Abs. 2 VerfO.
Die Beschlussvorlage fiir das vorliegende Votum hat gemaf3 §§ 28, 24 Abs. s VerfO
1. V.m. dem Geschiftsverteilungsplan der Clearingstelle EEG der Vorsitzende der
Clearingstelle EEG Dr. Lovens erstellt.

2.2 Wiirdigung

Die Anspruchstellerin kann die geleistete Zahlung fiir das verlegte Erdkabel nach
den Grundsitzen der ungerechtfertigten Bereicherung, § g12 Abs. 1 Satz 1 BGB?, von
der Anspruchsgegnerin zuriickfordern, weil die Leistung ohne Rechtsgrund erfolg-
te. Die Anspruchsgegnerin hat gemif} § 13 Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 die notwendigen
Kosten in Hohe von [12 ooo,00 €], die durch den Anschluss der Fotovoltaikanla-
ge der Anspruchstellerin entstanden sind, zu tragen, weil es sich bei der Verlegung
des Erdkabels um einen nur infolge des Neuanschlusses der Anlage erforderlichen
Netzausbau im Sinne von § 4 Abs. 2 EEG 2004 handelt.

Die Anspruchsvoraussetzungen fiir den Ausbau des Netzes - im Einzelnen, dass

1. die Verkniipfung zwischen Anlage und Netz im Netz der Anspruchsgegnerin
zu erfolgen hat (§ 4 Abs. 2 Satz 1 EEG 2004),

2. das Ausbaubegehren sich auf Einrichtungen des Netzes (§ 3 Abs. 6 EEG 2004),
nicht aber auf Anschlusseinrichtungen, welche gem. § 13 Abs. 1 EEG 2004 vom
Anlagenbetreiber zu tragen sind, bezieht,

3. das Netz erst nach einen Ausbau fiir die Abnahme des Stroms technisch geeig-
net ist,

4. der Netzausbau wirtschaftlich zumutbar ist -

lagen vor (dazu unter 2.2.1). Eine von der gesetzlichen Kostentragung abweichende
vertragliche Vereinbarung bestand nicht (dazu unter 2.2.2). Die Anspruchsgrundlage
fiir die Riickforderung ergibt sich aus § g12 Abs. 1 Satz 1 1. Alt. BGB (dazu unter

2.2.3).

3Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 02.01.2002, BGBI. 2002 1, S. 42,
2909; 2003 1, S. 738, zuletzt gedndert durch Artikel 5 des Gesetzes vom 10.12.2008, BGBL.IS. 2399.

6

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
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2.2.1 Zu den einzelnen Anspruchsvoraussetzungen

16  Unstreitig kommt hier nur das Netz der Anspruchsgegnerin zur Netzverkniip-
fung in Betracht. Unstreitig ist ferner, dass die realisierte Variante 1 die technisch
und wirtschaftlich giinstigste Verkntipfungsmaglichkeit darstellte. Die Behauptung
der Anspruchsgegnerin, Variante 1 sei die ,teuerste“ Verkniipfung, bezieht sich of-
fenkundig nur auf die 7br entstehenden Kosten; wie die Anspruchsgegnerin selbst
in threm Schreiben vom 12. November 2008 festgestellt hat, wiren durch die Vari-
anten 2 und 3 weitere Kosten bei der Anspruchstellerin entstanden, so dass bei ei-
ner gesamtwirtschaftlichen Betrachtung unter Einbeziehung der Kosten sowohl von
Anlagen- als auch Netzbetreiber* die Variante 1 die gesamtwirtschaftlich glinstigste
Variante war. Dass diese Verkniipfung auch die technisch giinstigste Moglichkeit zur
Netzanbindung darstellte, war stets unstreitig.

17 Die Variante 1 stellt sich als Mafinahme des Netzausbaus im Sinne von §§ 13 Abs. 2
Satz 1, 4 Abs. 2 EEG 2004 dar, weil Netzverkniipfungspunkt hier der Hausanschluss
der Anspruchstellerin ist, so dass das neuverlegte Erdkabel zwischen dem Hausan-
schluss und der Maststation 21 Teil des Netzes ist, welches nur infolge der neu ange-
schlossenen Anlage der Anspruchstellerin ausgebaut wurde.

Die Abgrenzung von Netzanschluss und Netzausbau ergibt sich nicht ausdriick-
lich aus dem Gesetz. Aus § 4 Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 lisst sich entnehmen, dass es
sich zumindest dann um Netzausbau handelt, wenn die Mafinahme ,fiir den Betrieb
des Netzes notwendige technische Einrichtungen® betrifft. Im Umkehrschluss dar-
aus wie auch aus § 13 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 ergibt sich, dass Netzanschluss vorliegt,
wenn es sich um Einrichtungen zwischen der Anlage und dem Verkniipfungspunkt
der Anlage mit dem Netz - also grundsitzlich um Mafinahmen auferhalb des Net-
zes des Netzbetreibers — handelt. Vereinfacht gesagt, gehoren also Mafinahmen, die
vor dem Netzverkniipfungspunkt durchgefiihrt werden, zu dem vom Anlagenbetrei-
ber zu tragenden Netzanschluss, Mafinahmen, die hinter dem Netzverkniipfungs-
punkt erfolge, zu dem vom Netzbetreiber zu tragenden Netzausbau.’ Die umstrit-
tene Frage, wie Mafinahmen unmittelbar am Netzverkntipfungspunkt einzuordnen
sind, bedarf vorliegend keiner Entscheidung. Anhaltspunkte fiir die Unterscheidung
Netzanschluss und Netzausbau kénnen nach dem § 4 Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 zu-

4Zur Einbeziehung aller Kosten in die gesamtwirtschaftliche Betrachtung siche BGH, Urt. v.
10.11.2004 — VIII ZR 391/ 03, http://www.bundesgerichtshof-de, zuletzt besucht am 22.10.2008, S. 13 f.
SVgl. BGH, Urt. v. 18.07.2007 - VIII ZR 2g88/0s, Rn. 34, hitp://www.bundesgerichtshof.de, zuletzt

besucht am 22.10.2008.

7
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
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grundeliegenden Rechtsgedanken die Eigentumsverhiltnisse an den neu zu schaffen-
den Anlagen bieten: Gehoren Einrichtungen dem Netzbetreiber, kann dies darauf
hindeuten, dass es sich um Netzausbau handelt; gehoren sie dem Anlagenbetreiber,
kann dies fiir Netzanschluss sprechen.® Fiir die Beantwortung der Frage, ob es sich
um Mafinahmen im Netz oder davor handelt, ist gemify der Definition in § 3 Abs. 6
EEG 2004, wonach das Netz

.. ..die Gesamtheit der miteinander verbundenen technischen Einrich-
tungen zur Ubertragung und Verteilung von Elektrizitit fiir die allge-
meine Versorgung*

ist, eine funktionale Betrachtung vorzunehmen. Hat demnach die Mafinahme allein
die Funktion, den Strom aus der Anlage zum Netz zu leiten, handelt es sich um
Netzanschluss; dient die Mafinahme dazu, den Strom im Netz zu verteilen, handelt
es sich um Netzausbau.

Nach diesen Maf3staben handelt es sich hier um eine Mafinahme zum Ausbau des
Netzes der Anspruchsgegnerin, weil der Netzverkniipfungspunkt auf dem Grund-
stlick der Anspruchstellerin lag und das neuverlegte Kabel nicht nur dazu diente,
den Strom aus der Fotovoltaikanlage der Anspruchstellerin aufzunehmen, sondern
auch dazu, iber den Ersatz fiir den urspriinglich bereits bestehenden Hausanschluss
das Anwesen mit Strom zu versorgen. Dies ergibt sich bereits aus dem Anschlussver-
trag, in dem es ausdriicklich heiflt, dass ,sich der Verkniipfungspunkt und der Ort
der Zihlung auf Threm Grundstiick [d. h. auf dem der Anspruchstellerin] befindet.“
Zwar handelt es sich hier um den Neubau einer Leitung, was auf den ersten Blick
dafiir sprechen kdnnte, dass es sich gar nicht um den Ausbau eines bestehenden Net-
zes handelt, weil ,, Ausbau® begrifflich voraussetzt, dass etwas Vorhandenes veridndert
wird. Jedoch besteht im vorliegenden Fall die Besonderheit, dass das neuverlegte Ka-
bel die bestehende Niederspannungsleitung, welche im Zuge der Netzanbindung
der Fotovoltaikanlage stillgelegt wurde und welche bis dahin zur allgemeinen Ver-
sorgung genutzt wurde, ersetzt. Funktional handelt es sich somit bei dem Erdkabel
um einen Ersatz fiir die stillgelegte Versorgungsleitung und folglich um eine Maf3-
nahme im Netz der Anspruchsgegnerin. Der Sachverhalt ist letztlich nicht anders zu

Einschrinkend BGH, Urt. v. o1.10.2008 - VIII ZR 21/07, http://www.bundesgerichtshof-de, zuletzt
besucht am 22.10.2008, wonach dem Eigentum jedenfalls dann keine mafgebliche Bedeutung zu-
kommt, wenn der Netzbetreiber das Eigentum nicht beansprucht hat, ihm dieses vielmehr ungewollt
zugefallen ist. Hier hat die Anspruchsgegnerin indes das Eigentum vertraglich fiir sich beansprucht,
so dass die vorgenannte Einschrankung des BGH nicht zum Tragen kommt.

8
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beurteilen, als wenn - angenommen, dies wire technisch und wirtschaftlich giinsti-
ger gewesen — die Parteien vereinbart hitten, die bestehende Freileitung zu verstir-
ken, was unstreitig - wie sich u.a. aus den Angebotsvarianten 2 und 3 ergibt - als
Netzausbau einzustufen gewesen wire. Dafiir spricht ferner die freiwillige vertragli-
che Ubernahme des Eigentums und der Unterhaltslast fiir die neuerrichtete Leitung
durch die Anspruchsgegnerin. Dies deutet darauf hin, dass die Anspruchsgegnerin
sich zumindest die Moglichkeit offenhalten will, auch andere Anschlussnehmer nie-
derspannungsseitig tiber das neuverlegte Kabel anzuschlieflen und andere Anschluss-
nutzer dariiber zu versorgen. Dementsprechend hat sich die Anspruchsgegnerin in
der Beschreibung der Variante 1 auch ausdriicklich vorbehalten, dass ,nach Herstel-
lung des Hausanschlusses weitere Anschliisse“ hinzukommen konnen. Zwar wird
gemif} § 10 Abs. 6 AVBEItV7 - auf den die Anspruchsgegnerin in diesem Zusam-
menhang verweist - erst nach dem Hinzukommen weiterer Anschlussnehmer die
Leitung zum Bestandteil des Verteilungsnetzes im Sinne der AVBEItV, doch hat dies
auf die Bestimmung des Netzes der allgemeinen Versorgung im Sinne des EEG kei-
nen Einfluss.? Vielmehr handelte es sich hier sowohl bei der stillgelegten Leitung
als auch bei dem diese Leitung ersetzenden Erdkabel um zum Netz der allgemeinen
Versorgung gehorende Stichleitungen, deren Ausbau dem Netzausbau zuzurechnen

1st.?

7Verordnung iiber Allgemeine Bedingungen fiir die Elektrizititsversorgung von Tarifkunden vom
21.06.1979, BGBL.I S. 684, mit Wirkung vom og.11.2006 aufler Kraft gesetzt durch Art. 4 der Ver-
ordnung zum Erlass von Regelungen des Netzanschlusses von Letztverbrauchern in Niederspannung
und Niederdruck vom o1.11.2006, BGBL. I S. 2477.

8So ausdriicklich BGH, Urt. v. 10.11.2004 - VIIL ZR 391/03, http://www.bundesgerichishof-de, S. 10f.,
zuletzt besucht am o01.04.2009.

°Vgl. OLG Celle, Urt. v. 12.01.2006 - 20 U 34/0s, S.s, hup://app.olg-
ol.niedersachsen.de/efundus/volltext. php4fid=4156&ident=, BGH, Urt. v. 10.11.2004 - VII ZR
391/03, Leitsitze 1 und 2 und S.gff., hutp://www.bundesgerichtshof-de; BGH, Urt. v. 28.03.2007
- VIII ZR 42/06, http://www.bundesgerichtshof-de, jeweils zuletzt besucht am 22.10.2008. -
Zur Abgrenzung von Netzanschluss und Netzausbau bei der Verstirkung einer vorhandenden
Stichleitung siehe auch Clearingstelle EEG, Votum v. 19.09.2008 - 2008/ 14, http://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2008/14.

9
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Unstreitig ist die technische Eignung des Netzes fiir die Abnahme des Stroms erst
durch den Neubau der Leitung erreicht geworden.

Dass der Netzausbau vorliegend wirtschaftlich unzumutbar ist, ist von der An-
spruchsgegnerin nicht vorgetragen worden. Zwar handelt es sich bei der wirtschaft-
lichen Zumutbarkeit um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der vollumfinglich der
Uberpriifung zuginglich ist.” Jedoch gilt auch insoweit der Beibringungsgrundsatz,
als die Parteien die wirtschaftliche (Un-)Zumutbarkeit zumindest geltend machen
und den wesentlichen Tatsachenstoff, der aus ihrer Sicht zur (Un-)Zumutbarkeit fiih-
re, darlegen und ggf. beweisen miissen.

2.2.2  Vertragliche Kostentragungsvereinbarung

Eine vertragliche Vereinbarung, wonach hier - abweichend von der gesetzlichen Re-
gel des § 13 Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 - die Anspruchstellerin die Kosten des Netzaus-
baus zu tragen hitte, liegt nicht vor."" Die in dem ersten Angebot der Anspruchs-
gegnerin enthaltene Kostentragungsvereinbarung war unstreitig nicht Gegenstand
des schliefllich geschlossenen Vertrages. Auch kommt nicht in Betracht, eine kon-
kludente Kosteniibernahmevereinbarung in der Zahlung der Anspruchstellerin zu
sehen, weil diese ausdriicklich unter den Vorbehalt der Nachpriifung gestellt wur-
de. Zwar reagierte die Anspruchsgegnerin nicht mehr ausdriicklich auf diesen erst
von der Anspruchstellerin handschriftlich erginzten Vorbehalt, was als neues Ange-
bot der Anspruchstellerin zu werten ist (§ 150 Abs. 2 BGB); jedoch nahm die An-
spruchsgegnerin das neue Angebot der Anspruchstellerin - inklusive Vorbehalt -
den Umstidnden nach durch die Verlegung des Kabels an (§ 151 BGB), so dass wirk-
sam vereinbart wurde, die Kostentragung nachtriglich priifen zu lassen.

2.2.3 Bereicherungsrechtliche Abwicklung

Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch auf Erstat-
tung der geleisteten Zahlung i. H. v. [12 000,00 €], weil nach dem Vorstehenden die
Anspruchsgegnerin zur Kostentragung verpflichtet ist und die Anspruchstellerin so-
mit ohne rechtlichen Grund gezahlt hat, § g12 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB. Griinde,

°Vgl.  Clearingstelle EEG, Votum v. 19.09.2008 - 2008/14, http://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2008/14.

""Unter Geltung des EEG 2004 konnte von der Kostenregelung des § 13 EEG 2004 durch indivi-
dualvertragliche Vereinbarung abgewichen werden, s. BGH, Urt. v. 27.06.2007 — VIII ZR 149/06,
hetp://www.bundesgerichtshof-de, zuletzt besucht am 01.04.2009.
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Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/VotV/2008/24 kénnen Sie dieses
Dokument herunterladen.

351



Clearingstelle EEG - Jahr 2009

CLEARINGSTELLE|EEG

die hier gegen die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung sprechen kénnten, sind
weder vorgetragen worden noch ersichtlich.

Beschluss

Gemif} § 29 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit dem Votum der Clearingstelle EEG
beendet.

Dr. Lovens Lucha Puke

II
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
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2008/53 27. April 2009

Votum

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

Leitsitze:

1. Stromverbraucherinnen und -verbraucher, die an das Netz ei-
ner dritten Person im Sinne des § g Abs. 2 Variante 3 EEG 2009
angeschlossen sind und aus diesem Netz Strom beziehen, sind
keine Dritten im Sinne des § 16 Abs. 4 lit. ¢) EEG 2009.

2. § 16 Abs. 4 lit. ¢c) EEG 2009 steht daher der kaufminnisch-bilan-
ziellen Weitergabe des Stroms gemif § g Abs. 2 EEG 2009 in das
Netz des abnahme- und vergiitungspflichtigen Netzbetreibers
nicht entgegen.

In dem Votumsverfahren

im Beistand des [F...]

- Anspruchstellerin -

1
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
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- Anspruchsgegnerin -

erldsst die Clearingstelle EEG durch den Vorsitzenden Dr. Lovens und die Mitglieder
Lucha und Puke am 27. April 2009 folgendes Votum:

§16 Abs. 4 lit. ¢) EEG 2009 steht dem Vergiitungsanspruch der
Anspruchstellerin gemifl Erneuerbare-Energien-Gesetz, die den in
ihren geplanten Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuer-
baren Energien produzierten Strom gemifl §g Abs.2 Variante 3
EEG 2009 (Anschluss der Anlage an das Netz) der Anspruchsgeg-
nerin mittels kaufminnisch-bilanzieller Weitergabe anbietet, nicht
entgegen.

1 Tatbestand

Die Anspruchstellerin plant, auf dem Dach einer Cargo-Halle auf dem Gelidnde des
[F...] Fotovoltaikanlagen mit einer Leistung von 300 kW, in Betrieb zu nchmen.
Der Beistand der Anspruchstellerin verfiigt als Betreiber des [F...] tiber ein eigenes
Stromnetz, das von der Landesregulierungsbehorde, dem Ministerium fiir [W...],
mit Bescheid vom 27. November 2006 als Objektnetz gemifd § 110 Abs. 1 Nr. 1 und
2 Energiewirtschaftsgesetz’ festgestellt worden ist. Der Beistand der Anspruchstelle-
rin hat dies gegeniiber der Clearingstelle EEG durch die Vorlage des entsprechenden
Feststellungsbescheides und einer schliissigen und von den Parteien unbestrittenen
Darlegung, dass der Bescheid weder zuriickgenommen noch nachtriglich mit Aufla-
gen belegt wurde, dargelegt.

Der Verbrauchsstrom im Objektnetz des Beistands der Anspruchstellerin wird zu

'Energiewirtschaftsgesetz vom 07.07.2005, BGBL. I S. 1970, 3621, zuletzt geindert durch Artikel 2 des
Gesetzes vom 25.10.2008, BGBL.IS. 2101, im Folgenden: EnWG 200s.

*Hinweis der Clearingstelle EEG: Der Bestand und die Rechtmifligkeit des Bescheides der Landesre-
gulierungsbehdrde waren nicht Gegenstand des Votumsverfahrens bei der Clearingstelle EEG, die
zur Auslegung und Anwendung von Vorschriften (allein) des En WG 2005 nicht berufen ist. Dies
gilt auch im Hinblick auf etwaige Rechtsfolgen des Urteils des E«GH vom 22.05.2008 — C-439/06,
abzurufen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/3 59, auf die Eigenschaft des vom [F. .. ] betrie-
benen Netzes als Objektnetz i.S.d. § 110 EnWG 2005. Dem Votum liegt die Annahme zugrunde,
dass es sich bei dem genannten Netz um ein Netz gem. § 110 EnWG 2005 handelt.

2
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einem Anteil von ca. 30- 50 % durch ein nahe gelegenes Kraftwerk?, im Ubrigen
durch Strombezug von der [R...] bereit gestellt. An das Objektnetz des Beistands
der Anspruchstellerin sind noch weitere Unternehmungen angeschlossen, die ihren
Strom aus diesem Objektnetz beziehen, jedoch die freie Wahl des Stromanbieters

haben.

Die Anspruchsgegnerin ist der Auffassung, der Strom aus den von der Anspruch-
stellerin geplanten Anlagen sei nicht gem. EEG 2009 vergiitungsfahig. Dem stehe
§ 16 Abs. 4 lit. ¢) EEG 2009 entgegen. Demnach seien Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber ab dem Zeitpunkt, zu dem sie den Vergiitungsanspruch geltend machen,
verpflichtet, den gesamten in der Anlage erzeugten Strom, der nicht von Dritten
verbraucht wird, die unmittelbar an ein Netz des Anlagenbetreibers angeschlossen
sind, das kein Netz fiir die allgemeine Versorgung ist, in das Netz einzuspeisen und
dem Netzbetreiber zur Verfiigung zu stellen. Nach Auffassung der Anspruchsgeg-
nerin fehlt im EEG 2009 eine § 4 Abs. s EEG 2004 entsprechende Norm, derzufolge
die Verpflichtung zur vorrangigen Abnahme und Ubertragung auch dann besteht,
wenn die Anlage an das Netz des Anlagenbetreibers oder eines Dritten, der nicht
Netzbetreiber im Sinne von § 3 Abs. 7 EEG 2004 ist, angeschlossen und der Strom
mittels kaufmannisch-bilanzieller Durchleitung durch dieses Netz in ein Netz nach
§ 3 Abs. 6 EEG 2004 angeboten wird. Die Anspruchsgegnerin hilt neben einem Re-
daktionsversehen des Gesetzgebers auch eine bewusste Abfassung des Gesetzestextes
im Hinblick auf die Anderung der Méglichkeiten der Objektnetzeinspeisung fiir
mdglich.

Die Anspruchstellerin und ihr Beistand sind der Auffassung, der Strom aus den von
ihr geplanten Anlagen sei gem. EEG 2009 verglitungsfihig. Der Beistand der An-
spruchstellerin fithrt hierzu aus, das Fehlen einer dem § 4 Abs. s EEG 2004 entspre-
chenden Nachfolgeregelung im EEG 2009 konne nur als redaktionelles Versehen ge-
wertet werden. Dies ergebe sich bereits aus der Gesetzesbegriindung zu § 4 Abs. s
EEG 2004, derzufolge der Anschluss einer Anlage zur Erzeugung von Strom aus
Erneuerbaren Energien an ein bestehendes Arealnetz dazu beitragen konne, volks-
wirtschaftlich unnétige Kosten zu vermeiden. An diesem Ziel habe sich auch nach
der Novellierung des EEG nichts gedndert.

Mit inhaltsgleichen Antrigen vom 9. Mirz 2009 und 12. Mirz 2009 haben sich die

’Nach Angaben der Anspruchsgegnerin handele es sich um ein BHKW des Beistands, nach dessen
eigenen Angaben um ein Kraftwerk der [FN...]. Die genauen Eigentumsverhiltnisse an diesem
Kraftwerk sind hier indes nicht entscheidungserheblich.

3
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Anspruchstellerin bzw. die Anspruchsgegnerin an die Clearingstelle EEG gewandt
und beantragt, ein Votumsverfahren gemaf$ §§ 26 ff. Verfahrensordnung der Clea-
ringstelle EEG* (VerfO) durchzufiihren. Die Parteien wiinschten keine Hinzuzie-
hung nichtstindiger Beisitzerinnen oder Beisitzer von einer der im Anhang, Teil A,
der Verfahrensordnung genannten Interessengruppe. Die Parteien stimmten einem
schriftlichen Verfahren zu.

6 Mit Beschluss vom 25. Mirz 2009 hat die Clearingstelle EEG das Votumsverfahren
angenommen. Die durch die Clearingstelle EEG zu begutachtende Frage lautete:

7 Steht § 16 Abs. 4lit. ¢) EEG 2009 dem Verglitungsanspruch der Anspruch-
stellerin, die den in ihren geplanten Anlagen zur Erzeugung von Strom
aus Erneuerbaren Energien produzierten Strom gemif § g Abs. 2 Vari-
ante 3 EEG 2009 (Anschluss der Anlage an das Netz) der Anspruchsgeg-
nerin mittels kaufminnisch-bilanzieller Weitergabe anbietet, entgegen ?

2 Begriindung

2.1 Verfahren

8 Das Verfahren ist gemif} den Vorschriften der VerfO zustandegekommen und durch-
gefithrt worden. Die Clearingstelle EEG hat das Verfahren gemifd § 27 Abs. 1 Satz 1
VerfO nach dem {ibereinstimmenden Antrag der Parteien angenommen. Die Beset-
zung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus § 26 Abs. 1 VerfO.

9 Den Parteien ist gemafd §§ 28, 20 Abs. 1 Satz 1 VerfO Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben worden. Das Verfahren wurde schriftlich durchgefiihrt, da beide Parteien
dem zustimmten, § 28 Abs. 2 VerfO. Die Beschlussvorlage hat gemafd §§ 28, 24 Abs. 5
VerfO der Vorsitzende der Clearingstelle EEG Dr. Lovens erstellt.

2.2 Wiirdigung

1o §16 Abs. 4 lit. ¢) EEG 2009° steht dem Vergiitungsanspruch der Anspruchstellerin,
die den in ihren geplanten Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren

*Abrufbar tiber http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung.

SVerkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strom-
bereich und damit zusammenhingender Vorschriften vom 25.10.2008, BGBI. I S. 2074 ff., zuletzt ge-
indert durch Gesetz vom 28.03.2009, BGBL.IS. 643, 644f., im Folgenden bezeichnet als EEG 2009.

4
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Energien produzierten Strom gemafd § g Abs. 2 Variante 3 EEG 2009 (Anschluss der
Anlage an das Netz) der Anspruchsgegnerin mittels kaufmannisch-bilanzieller Wei-
tergabe anbietet, nicht entgegen. § 16 Abs. 4 EEG 2009 lautet:

Anlagenbetreiberinnen und -betreiber, die den Vergiitungsanspruch fiir
Strom aus einer Anlage geltend machen, sind verpflichtet, ab diesem
Zeitpunkt den gesamten in dieser Anlage erzeugten Strom,

a) fiir den dem Grunde nach ein Vergiitungsanspruch besteht,
b) der nicht von ihnen selbst verbraucht wird und

¢) der nicht von Dritten verbraucht wird, die unmittelbar an ein Netz
des Anlagenbetreibers angeschlossen sind, das kein Netz fiir die all-
gemeine Versorgung ist,

in das Netz einzuspeisen und dem Netzbetreiber zur Verfiigung zu stel-
len.

Verfahrensgegenstiandlich war allein die Frage, ob § 16 Abs. 4 lit. ¢) EEG 2009 dem
potenziellen Verglitungsanspruch der Anspruchstellerin entgegensteht.

Das wire dann der Fall, wenn zum einen vorliegend tiberhaupt ein Fall des § 16
Abs. 4lit. ¢) EEG 2009 gegeben wire und zum anderen die Anspruchstellerin mit der
geplanten Anlagenkonstellation gegen Pflichten, die sich aus dieser Norm ergeben,
verstoflen wiirde.

Es liegt bereits kein Fall des § 16 Abs. 4 lit. ¢) EEG 2009 vor. Ob es sich bei Objekt-
netzen i.S.d. EnWG 2005 um Netze der allgemeinen Versorgung 1.S.d. EEG 2009
handelt® und ob hier andere Unternehmungen auf dem Gelinde des [F...] physi-
kalisch Strom, der von der Anspruchstellerin erzeugt wird, verbrauchen, kann da-
hingestellt bleiben, weil es sich bei den anderen Unternehmungen nicht um Dritte
im Sinne des § 16 Abs. 4 lit. ¢) EEG 2009 handelt. ,Dritte“ im Sinne dieser Vor-
schrift sind nur solche, die den Strom im Sinne des § 33 Abs. 2 EEG 2009 vom An-
lagenbetreiber beziehen, nicht aber Dritte, die diesen Strom - physikalisch betrach-
tet — aus einem Netz, durch das ,hindurch® dem Netzbetreiber der zu vergiitende
Strom kaufminnisch-bilanziell angeboten wird, beziehen. Andernfalls liefe die in

Dafiir, dass - unter der Geltung des § 4 Abs. s EEG 2004 — Objektnetze keine Netze der allgemeinen
Versorgung sind, siehe Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 2. Aufl. 2008, § 4
Rn. 110.
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§ g Abs. 2 EEG 2009 vorgesehene kaufminnisch-bilanzielle Weitergabe weitgehend
leer, weil hiufig an die in § g Abs. 2 EEG 2009 genannten Netze weitere Stromver-
braucher angeschlossen sein werden, die dann physikalisch stets auch den Strom
des durchleitungswilligen Anlagenbetreibers verbrauchen; der Anwendungsbereich
der kaufminnisch-bilanziellen Weitergabe wire dann beschrinkt auf Netze, an die
lediglich Einspeiser angeschlossen sind. Eine solche Einschrinkung auf ,Einspeise-
netze® lasst sich dem Gesetz aber nicht entnehmen. Vielmehr zeigt der Gesetzgeber,
indem er — wie schon in §4 Abs. s EEG 2004, so auch in §g Abs.2 EEG 2009 -
anstelle der physikalischen Einspeisung des Stroms in das Netz des Netzbetreibers
eine ,kaufminnisch-bilanzielle* Abnahme erméglicht, dass sich durch die Regelung
in § g Abs. 2 EEG 2009 gegentiber der fritheren Rechtslage nichts andern soll” und
mithin auch unter Geltung des EEG 2009 die kaufminnisch-bilanzielle Weitergabe
durch ein Netz einer dritten Person im Sinne des § § Abs. 2 Variante 3 EEG 2009, an
das sonstige Verbraucher angeschlossen sind, moglich ist.

Selbst wenn in der streitgegenstandlichen Konstellation ein Fall des § 16 Abs. 4 lit.
¢) EEG 2009 vorlige, verstiefle die Anspruchstellerin jedoch nicht gegen ihre Ver-
pflichtung aus § 16 Abs. 4 EEG 2009, da sie dann eine fiir sie positive Ausnahme fiir
sich reklamieren konnte. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die Verletzung der
Verpflichtung des Anlagenbetreibers nach § 16 Abs. 4 EEG 2009 einen Anspruchs-
ausschluss nach sich zieht oder den Netzbetreiber in die Lage versetzt, den Anlagen-
betreiber auf Gesamtbelieferung zu verklagen®. Denn die Anspruchstellerin verletzt
ithre - nur unterstellte - Pflicht aus § 16 Abs. 4 EEG 2009 nicht. § 16 Abs. 4 EEG 2009
erlegt dem Anlagenbetreiber die Pflicht auf, grundsitzlich den gesamten in seiner
Anlage bzw. in seinen Anlagen erzeugten Strom in das Netz einzuspeisen und dem
Netzbetreiber zur Verfiigung zu stellen. § 16 Abs. 4 lit. b) - ¢) EEG 2009 definieren
Ausnahmen von dieser Verpflichtung fiir die Fille des Eigenverbrauchs (§ 16 Abs. 4
lit. b) EEG 2009) bzw. die Fille, in denen Dritte unmittelbar an ein Netz des An-
lagenbetreibers, das kein Netz der allgemeinen Versorgung ist, angeschlossen sind
und den Strom verbrauchen. Anlagenbetreiber sind insoweit von der Pflicht befreit,
den gesamten in der Anlage erzeugten Strom in das Netz im Sinne des § 3 Nr.7
EEG 2009 einzuspeisen und dem Netzbetreiber zur Verfiigung zu stellen. Die Aus-
nahme des § 16 Abs. 4 lit. ¢) EEG 2009 korrespondiert - wie auch die in § 16 Abs. 4
lit. b) EEG 2009 - insbesondere mit der Regelung des § 33 Abs. 2 EEG 2009, wonach
tiir bestimmte Fotovoltaikanlagen u.a. auch dann ein (reduzierter) Verglitungsan-

7So auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/g8148, S. 44.
8Im letztgenannten Sinne Salje, EEG-Kommentar, 5. Auflage 2009, § 16 Rn. 49.
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spruch besteht,

soweit die Anlagenbetreiberin, der Anlagenbetreiber oder Dritte den Strom
in unmittelbarer riumlicher Nihe zur Anlage selbst verbrauchen. . .?

Dieser besondere Vergiitungsanspruch beim Verbrauch durch den Anlagenbetreiber
oder die vorgenannten Dritten liefe leer, wenn Anlagenbetreiberinnen und Anlagen-
betreiber von der Pflicht, den gesamten Strom, fiir den dem Grunde nach ein Vergii-
tungsanspruch besteht, dem Netzbetreiber zur Verfiigung zu stellen, nicht insoweit
befreit wiren, als der erzeugte Strom von ihnen selbst oder von Dritten in unmit-
telbarer raumlicher Nihe zur Anlage selbst verbraucht wird. Genau diese Befreiung
aber bewirkt § 16 Abs. 4 lit. ¢) EEG 2009.

Dr. Lovens Lucha Puke

9Hervorhebung nicht im Original.
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2008/ 1 24. Juli 2009

Votum

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

Leitsitze:

1. Der Begriff ,Gebaude® in § 11 Abs. 2 Satz 3 sowie in § 11 Abs. 6
EEG 2004 orientiert sich am bauordnungsrechtlichen Gebaudebe-
griff, ist jedoch eigenstindig auszulegen.

2. Entscheidendes Kriterium zur Beantwortung der Frage, ob ein oder
mehrere Gebaude im Sinne des § 11 EEG 2004 vorliegen, ist die
selbststindige Benutzbarkeit der jeweiligen Raumeinheiten.

3. Das Vorhandensein von Winden ist kein notwendiges Kriterium
fiir die Annahme eines Gebiudes im Sinne des EEG 2004.

In dem Votumsverfahren

Lol

2 ]

5.0 [
- Anspruchsteller -

4[]
- Anspruchsgegnerin -

erldsst die Clearingstelle EEG durch den Vorsitzenden Dr. Lovens und die Mitglieder
Lucha und Puke im schriftlichen Verfahren am 24. Juli 2009 folgendes Votum:

1
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Die Anspruchsteller zu 1) bis 3) haben Anspruch darauf, dass die
PV-Installation auf dem Dach der in der [G...]strale [...] in[...]
[D...] belegenen Halle im Hinblick auf §11r Abs.2 Satz1 Nr.1
EEG 2004 als drei einzelne Anlagen behandelt werden. Es handelt
sich zum Zwecke der Ermittlung der Vergiitungshéhe nicht um ei-
ne Anlage.

1 Tatbestand

Die Anspruchsteller sind als Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) Eigentiimer ei-
ner in der [G...]strafle [...]in [...] [D...] belegenen Halle. Die Halle ist baulich
in drei nahezu gleich grofle Abschnitte eingeteilt. Die Abschnitte sind durch mit
Spanplatten verkleidete, 24 cm starke Holzbauwinde iiber die gesamte Breite von
jeweils 19,5 m voneinander getrennt. Brandschutzfunktion kommt diesen Winden
nicht zu. Den Abschnitten entsprechen jeweils gleich grofle Dachflichen. Abschnit-
te und Dachflichen sind, von Stidwesten aus in norddstlicher Richtung beschrieben,
jeweils dem Anspruchsteller zu 2), dem Anspruchsteller zu 1) und dem Anspruch-
steller zu 3) zugeordnet. Die drei Hallenabschnitte sind von nordwestlicher Richtung
aus durch jeweils 3 Tore zuginglich; im jeweils mittleren Tor befindet sich zudem ei-
ne Tiir. Von stidostlicher Seite sind alle drei Hallenabschnitte durch jeweils eine Tiir
zuginglich. An der stidostlichen Seite der Halle befinden sich Sanitir- und Sozialriu-
me. Diese sind vom Abschnitt 1 der Halle durch eine Wand getrennt und nur von
auflen zuginglich. Diese Angaben ergeben sich im Wesentlichen aus dem Grundriss
des Ingenieurbiiros [C...] [H...] zum Bauvorhaben ,Errichtung einer Halle“ vom
Juni 2007 sowie aus den Angaben der Anspruchsteller aufgrund eines Auszugs aus
der Liegenschaftskarte des Amtes fiir Bodenmanagement [F...] zum Flur[...], Flur-
stlick [...], vom 11. Mai 2007. Das Hallendach hat durchweg eine gleichbleibende
Hohe. Die Auflenwinde sind mit Alu-Trapezblech verkleidet und ebenfalls 24 cm
stark.

Auf dem Dach der Halle sind Fotovoltaikmodule installiert. Die Anspruchsteller
ordnen diese Fotovoltaikmodule entsprechend der oben genannten Zuordnung der
den Hallenabschnitten entsprechenden Dachflichen einander zu. In einer an die
Clearingstelle EEG gerichteten elektronischen Post des Anspruchstellers zu 1) vom
2. November 2007 heif$t es wortlich: ,,...wir wollen mit drei Personen 3 Photovol-
taikanlagen auf unserer Halle errichten.“ Die Fotovoltaikmodule sind im Jahr 2007

2
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in Betrieb genommen worden. Fiir die Gesamtheit der auf dem jeweiligen Dachab-
schnitt vorhandenen Fotovoltaikmodule ist jeweils ein eigener Zihler installiert wor-
den.

3 Die Anspruchsteller behaupten, die Gesamtheit der installierten Fotovoltaikmodule
habe eine installierte elektrische Leistung von g4 kW,,. Sie sind der Ansicht, es han-
dele sich dabei um drei eigenstindige Anlagen, die zum Zwecke der Vergiitung durch
die Anspruchsgegnerin jeweils gemaf3 § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EEG 2004 mit der Fol-
ge zu behandeln wiren, dass § 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EEG 2004 nicht angewendet und
mithin nicht blof die verringerte Mindestvergiitung gezahlt wiirde.

4 Die Anspruchsgegnerin behauptet, die Gesamtleistung der installierten Fotovoltaik-
module betrage g2,11 kW, Sie ist der Auffassung, die Gesamtheit der installierten
Fotovoltaikmodule sei gemaf3 § 11 Abs. 6 EEG 2004 zum Zwecke der Vergiitung als
eine Anlage zu behandeln. Bei der Halle handele es sich ,,nach allgemeiner Verkehrs-
auffassung® um ,.ein Gebaude®. Sie meint, das blofle Setzen von Trennwinden konne
nicht verhindern, dass die Rechtsfolge des § 11 Abs. 6 EEG 2004 ausgelost werde. Der
Gesetzgeber des EEG 2004 habe eine Zusammenfassung zum Zwecke der Verglitung
auf der Basis eines Gebdudes und im Zeitraum von 6 Kalendermonaten vorgesehen,
um die glinstigeren Konditionen bei der Anschaffung groflerer zeitlich zusammen-
hingender Investitionen zu beriicksichtigen. Separate Anlagen seien allenfalls an-
zunehmen, wenn die Trennwinde tragend seien, Brandschutzfunktion tibernihmen
und somit gesichert wire, dass im Brand- oder Abrissfall eines Gebdudeteils die ande-
ren ihre Funktion weiterhin erfiillen kdnnten. Dies sei aufgrund der Konstruktion
mit Spanplatten verkleideter Holzbauwinde hier nicht der Fall.

5 Die Parteien haben die Clearingstelle EEG mit unter dem 2. Februar 2008 und
13. Mirz 2008 unterzeichnetem gemeinsamen Antrag um Durchfiihrung eines Vo-
tumsverfahrens gemifl §§ 26 ff. Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO)
ersucht. Die Anspruchsteller haben keine der im Anhang, Teil A, genannten Interes-
sengruppen ausgewahlt, eine nichtstindige Beisitzerin oder einen nichtstindigen Bei-
sitzer zu stellen. Die Antragsgegnerin hat den BDEW Bundesverband der Energie-
und Wasserwirtschaft e. V. als Interessengruppe ausgewahlt.

6 Mit Beschluss vom 11. April 2008 hat die Clearingstelle EEG gemif} § 27 Abs. 1
Satz 1 VerfO das Votumsverfahren angenommen. Die durch die Clearingstelle EEG
zu begutachtende Frage lautete:

' Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/ Verfahrensordnung.
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Haben die Anspruchsteller zu 1) bis 3) einen Anspruch darauf, dass die
auf dem Dach der in der [G...Jstrale[...]in[...][D...] belegenen Hal-
le installierte(n) Fotovoltaikanlage(n) im Hinblick auf § 11 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 EEG als drei einzelne Anlagen behandelt werden oder handelt es
sich zum Zwecke der Ermittlung der Verglitungshthe um eine Anlage ?

2 Begriindung

2.1 Verfahren

Das Verfahren ist nach den Vorschriften der VerfO zustande gekommen und durch-
gefithrt worden.

Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus §§ 26 Abs. 2 Satz 4, 26 Abs. 1
Satz 1, 2 Abs. 1 Satz1 VerfO. Nichtstindige Beisitzerinnen oder Beisitzer waren
nicht hinzuzuziehen. Gemifd § 26 Abs. 2 Satz 4 VerfO kommt es nicht zur Hinzuzie-
hung einer nichtstandigen Beisitzerin oder eines nichtstindigen Beisitzers der einen
Seite, wenn es nicht zur Auswahl durch die andere Seite kommt. Die Anspruchstel-
ler haben keinen Interessenverband ausgewihlt. Daher kam es auch nicht zur Hin-
zuziehung einer nichtstindigen Beisitzerin oder eines nichtstindigen Beisitzers vom
BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e. V. Die Clearingstelle
EEG ist somit mit dem Vorsitzenden und den zwei standigen Beisitzern besetzt. Die
Beschlussvorlage hat gemaf3 §§ 28, 24 Abs. s VerfO der Vorsitzende der Clearingstel-
le EEG Dr. Lovens erstellt.

Den Parteien ist gemifl §§ 238, 20 Abs. 1 Satz 1 VerfO Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben worden.

Die Parteien haben gemifd § 28 i. V.m. § 20 Abs. 2 Satz 1 VerfO die Zustimmung
erteilt, dass die Clearingstelle EEG das Verfahren schriftlich fiihrt.

2.2 Wiirdigung

Bei den auf dem Dach in der [G...]strafle [...] in [...][D...] belegenen Halle in-
stallierten Fotovoltaikmodulen handelt es sich zum Zwecke der Ermittlung der Ver-
gitungshohe gemifl § 11 Abs. 6 um drei Anlagen im Sinne des § 11 Abs. 2 Satz 1
EEG 2004. Die Anspruchsteller haben daher Anspruch darauf, dass der Strom aus
den Fotovoltaikmodulen als aus drei einzelnen Anlagen stammend abgerechnet wird.
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13 Gemifl § 11 Abs.6 EEG 2004 gelten abweichend von §3 Abs.2 Satz2 EEG 2004
mehrere Fotovoltaikanlagen, die sich entweder an oder auf demselben Gebaude be-
finden und innerhalb von sechs aufeinanderfolgenden Kalendermonaten in Betrieb
genommen worden sind, zum Zweck der Ermittlung der Verglitungshohe nach
Abs. 2 fiir die jeweils zuletzt in Betrieb genommene Anlage auch dann als eine Anla-
ge, wenn sie nicht mit gemeinsam fiir den Betrieb technisch erforderlichen Einrich-
tungen oder baulichen Anlagen unmittelbar verbunden sind.

14 Zwar liegt der 6-Monatszeitraum vor: Am 2. November 2007 formulierte der An-
spruchsteller zu 1, ,wir wollen ... 3 Photovoltaikanlagen auf unserer Halle errich-

«2

ten“?. Diese Formulierung driickt aus, dass die Fotovoltaikmodule am 2. November
2007 noch nicht installiert waren, die Anspruchsteller dies vielmehr noch planten.
Da die Fotovoltaikmodule noch im Jahr 2007 in Betrieb genommen worden sind
und zwischen dem 2. November 2007 und dem Jahresende 2007 weniger als 6 Mo-

nate lagen, ist der 6-Monatszeitraum des § 11 Abs. 6 EEG 2004 eingehalten.

15 Die Fotovoltaikmodule befinden sich jedoch nicht auf demselben Gebiude i.S.d.
§ 11 Abs. 6 EEG 2004.

16 Die Eigenschaft der streitgegenstindlichen Halle als ein Gebaude ergibt sich nicht
schon aus dem Auszug aus der Liegenschaftskarte des Amts fiir Bodenmanagement
(F...], Flur[...], Flurstiick [... ], vom 11. Mai 2007, das die Halle liegenschaftsfach-
lich als ezz Gebdude ausweist. Zwar konnen liegenschaftsfachliche Angaben Indizien
fiir die Bestimmung der Gebaudeeigenschaft nach § 11 Abs. 6 EEG 2004 sein, sie sind
hierfiir jedoch nicht entscheidend, da das EEG insofern nicht verwaltungsakzesso-
risch ist.? Erst recht gilt dies fiir die Angabe im Grundriss des Ingenieurbiiros [C...]
[H...], der das Bauvorhaben als ,Errichtung einer Halle“* bezeichnet. Hierbei han-
delt es sich um eine ingenieurfachliche Bezeichnung, der lediglich Indizwirkung fiir
die Frage zukommt, ob es sich bei der streitgegenstindlichen Halle um ein oder
mehrere Gebiude im Sinne des § 11 Abs. 6 EEG 2004 handelt.

*Hervorhebung nicht im Original.

3An dieser Stelle kann daher dahingestellt bleiben, ob es sich bei dem Auszug aus der Liegenschafts-
karte des Amts fiir Bodenmanagement [F...] um einen 6ffentlich-rechtlichen Rechtsakt handelt, der
fiir und wider jedermann wirkt.

+Hervorhebungen nicht im Original.

5
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Was unter einem ,,Gebiude“ zu verstehen ist, ist nicht eindeutig anhand des Wort-
lauts zu definieren.

So definiert etwa die offene Internet-Enzyklopidie Wikipedia’ ein Gebiude als ein

...Bauwerk, das Riume umschlieflt, betreten werden kann und zum
Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen dient.

Es besitze
nicht zwingend Winde oder einen Keller, jedoch immer ein Dach.®

Die Brockhaus Enzyklopddie definiert ein Gebaude als ein ,Bauwerk®?, dieses wieder-
um als ein ,Erzeugnis der Architekturs

Wihrend die liegenschafts- und die ingenieurfachlichen Angaben von der gesamten
Halle als eiznem Gebiude ausgehen, setzt die o. g. Definition nicht einmal zwingend
Winde fiir ein Gebdude voraus. Aufgrund dieser Abweichungen bleibt insbesondere
unklar, welche Rolle das Vorhandensein und die Qualitdt von Winden dabei spielt,
ein Bauwerk als Gebaude 1. S. d. EEG 2004 zu definieren. Die Auslegung des insoweit
nicht eindeutigen Begriffes ,Gebdude® unter diesem Blickwinkel ist daher streitent-
scheidend und also geboten.

2.2.1  Systematik

Die systematische Auslegung untersucht zunichst den Bedeutungsgehalt des Begriffs
,Gebiude® in anderen Normen - zunichst denen des EEG, sodann auferhalb des
Gesetzes.

Innerhalb des EEG 2004 Innerhalb des EEG 2004 wird der Begriff ,,Gebiude® in
§ 11 Abs. 2 Satz 3 EEG 2004 legaldefiniert. Demnach sind Gebiude

selbststindig benutzbare, iiberdeckte bauliche Anlagen, die von Men-

SDeren Heranziehung im Rahmen der Wortlautanalyse insbesondere deshalb geboten ist, da sich
in den dort abrufbaren Texten aufgrund der Beteiligung vieler Benutzerinnen und Benutzer ein
allgemeines, jedenfalls eben nicht zwingend fachspezifisches Begriffsverstindnis niederschligt.

CHttp://de.wikipedia.org/wiki/Gebiude, zuletzt abgerufen am 20.04.2009.

7 Brockhaus Enzyklopidie, Sechster Band F - GEB, 17. Auflage 1963, S. g17.

8Brockhans Enzyklopidie, Zweiter Band ATF - BLIS, 17. Auflage 1967, S. 408.

6
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schen betreten werden kdnnen und geeignet oder bestimmt sind, dem
Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen.

24 Der enge systematische Zusammenhang - die Legaldefinition aus § 11 Abs. 2 Satz 3
EEG 2004 befindet sich im gleichen Paragraphen wie die streitentscheidende Norm
des § 11 Abs. 6 EEG 2004 - legt sehr nahe, diese Gebiudedefinition auch auf § 11
Abs. 6 EEG 2004 anzuwenden. Hinsichtlich der Bedeutung des Vorhandenseins und
der Qualitit von Winden trifft die Legaldefinition jedoch keine Aussage. Zwar ver-
langt sie ein Dach (,iiberdeckte bauliche Anlage®)®, aber nicht zwingend eine oder

mehrere Winde.™ Sie beinhaltet jedoch das Kriterium der selbststindigen Benutz-
barkeit.

25 Bauordnungsrecht § 11 Abs. 2 Satz 3 EEG 2004 entspricht wortlich § 2 Abs. 2 der
Musterbauordnung''. § 2 Abs. 3 Satz 1 MBO, der die Definition des § 2 Abs. 2 MBO
konkretisiert, lautet:

26 Gebiude werden in folgende Gebaudeklassen eingeteilt:

1. Gebiudeklasse 1:

(a) freistehende Gebiude mit einer Héhe bis zu 7m und nicht
mehr als zwei Nutzungseinheiten von insgesamt nicht mehr
als 400 m* und

(b) freistehende land- oder forstwirtschaftlich genutzte Gebaude,
2. Gebiudeklasse 2:

Gebiude mit einer Hohe bis zu 7 m und nicht mehr als zwei Nut-
zungseinheiten von insgesamt nicht mehr als 400 m?,

3. Gebiudeklasse 3:
sonstige Gebdude mit einer Hohe bis zu 7 m,
4. Gebiudeklasse 4:

Gebiude mit einer Hohe bis zu 13 m und Nutzungseinheiten mit
jeweils nicht mehr als 400 m?,

9Hervorhebung nicht im Original.

°Vgl. Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 2. Aufl. 2008, § 11 Rn. 47 m.
w. N., demzufolge auch Carports, Viehunterstinde oder Tankstelleniiberdachungen in aller Regel
Gebiude im Sinne des § 11 Abs. 2 Satz 3 EEG 2004 sind.

""Vgl. hitp://www.is-argebau.de, zuletzt abgerufen am 20.04.2009, im Folgenden MBO.

7
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5. Gebiudeklasse s:

sonstige Gebiude einschliellich unterirdischer Gebaude.

Aus dem Zusammenhang von § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 mit den Nrn. 2 - s MBO ergibt
sich, dass ein ,Gebdude” im Sinne der Musterbauordnung nicht zwangsliufig ein
Jfreistehendes® Gebiude sein muss - denn das Kriterium des ,Freistehens® ist nur in
§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, nicht aber in den Nrn. 2 - 5 genannt. Ein Gebiude, das nicht
Sireisteht®, weist indessen bauliche Verbindungen mit anderen Gebauden (im Sinne
der MBO) auf. Diese bauliche Verbindungen erfolgen regelmifiig durch gemeinsame
Winde, da ohne eine gemeinsame Wand zwei Gebdude ,freistehend” wiren.

Die Wortgleichheit von § 11 Abs. 2 Satz 3 EEG 2004 mit § 2 Abs. 2 MBO legt eine
Auslegung anhand bauordnungsrechtlicher Kriterien nahe.”> Hieraus folgt, dass das
Vorhandensein von Winden als solche fiir die Annahme eines ,,Gebiudes“ im Sinne
des § 11 Abs. 2 Satz 3 EEG 2004 nicht zwingend ist.

2.2.2  Genese

Die genetische Auslegung, die die Entstehungsgeschichte einer Norm untersucht,
fithrt zu keinem (anderen) Ergebnis. Insbesondere enthilt die Gesetzesbegriindung
zu § 11 Abs. 6 EEG 2004 keine Aussage dariiber, welche Bedeutung dem Vorhan-
densein und der Qualitit von Winden bei der Definition des Gebdudebegriffs zu-
kommen soll.

2.2.3 Historie

Die urspriingliche Regelung - § g Abs. 2 EEG 2000 in der Urfassung™ - enthielt
eine bundesweite Mengenbegrenzung (350 Megawatt's). Die Begrenzung von ver-
gitungsfahigem Strom aus Anlagen zur Erzeugung von solarer Strahlungsenergie
stellt sich gegentiber einer (ungedeckelten) rechnerischen Anlagenzusammenfassung

2Vgl. Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 2. Aufl. 2003, § 11
Rn. 46.

5Vgl. BT-Drs. 15/2327, S. 63.

"“Artikel 1 des Gesetzes fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz -
EEG) sowie zur Anderung des Energiewirtschaftsgesetzes und des Mineraldlsteuergesetzes vom
29.03.2000, BGBI.IS. 305.

's Angehoben auf 1000 Megawatt durch Artikel 7 des Gesetzes zur Anderung des Mineraldlsteuerge-
setzes und anderer Gesetze vom 23.07.2002, BGBL. I 2778, 2780.

8
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als hinreichend unterschiedliche Regelung dar, um zur genetischen Auslegung nicht
herangezogen zu werden.

31 Erst das Zweite Gesetz zur Anderung des Erncuerbare-Energien-Gesetzes™ regelte
die Begrenzung der Verglitung von Strom aus Anlagen zur Erzeugung von solarer
Strahlungsenergie neu und abweichend von der bisherigen Deckelung im Sinne der
rechnerischen Anlagenzusammenfassung, § g Abs. 6 EEG 2000 (in der ab dem 1. Ja-
nuar 2004 geltenden Fassung). Indes ergab sich auch bei der Anwendung und Aus-
legung von § g Abs.6 EEG 2000 (in der ab dem 1. Januar 2004 geltenden Fassung)
keine Klarheit hinsichtlich der streitentscheidenden Frage, welche Bedeutung dem
Vorhandensein und der Qualitdt von Winden bei der Bestimmung zukommt, ob es
sich um ein ,,Gebiude* handelt.

2.2.4 Teleologische Auslegung

32 Die teleologische Auslegung untersucht den Zweck und das Ziel einer gesetzlichen
Regelung. Die Gesetzesbegriindung zu § 11 Abs. 6 EEG 20047 fiihrt hierzu aus:

33 Die Vorschrift enthilt eine Sonderregelung zu § 3 Abs. 2 Satz 2. Dadurch
soll die Umgehung der Differenzierung nach Groflenklassen in Abs. 2
verhindert werden.'8

34 Wann eine solche ,Umgehung® vorliegt, erliutert die Gesetzesbegriindung indes
nicht. Insbesondere enthilt sie keine Aussage zur Frage, welche Bedeutung dem Vor-
handensein und der Qualitit von Winden zur Beurteilung einer etwaigen ,,Umge-
hung“ zukommen soll.

35 Wann eine ,Umgehung® anzunehmen ist, ist daher anhand des Zwecks und des Ziels
der gesetzlichen Regelung zu ermitteln. Dabei sind nach Uberzeugung der Clearing-
stelle EEG zwei Aspekte hinsichtlich der streitentscheidenden Auslegung von § 11
Abs. 6 EEG 2004 mafigeblich:

36 1. Eine Umgehung kann insbesondere dann angenommen werden, wenn der

1Vom 22.12.2003, BGBI. 1 S. 3074, sog. Photovoltaik-Vorschaltgesetz.

7BT-Drs. 15/2327, S. 35.

"8Teilidentisch die Begriindung zu § g Abs. 6 EEG 2000 in der Fassung geltend ab dem or1.01.2004:
»Die Vorschrift soll die Umgehung der Differenzierung nach Gréflenklassen in Abs. 2 verhindern®,
BT-Drs. 15/1974, S. 5.

9
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selbe faktische Betreiber'® mehrere PV-Anlagen auf einer baulichen Anlage*
errichtet und - ohne rechnerische Zusammenfassung - hierdurch die Vergii-
tungsschwellen aus § 11 Abs. 2 EEG 2004 mehrfach ausgeschopft wiirden. Dies
gilt insbesondere dann, wenn derselbe faktische Betreiber durch die - ggf. zeit-
versetzte - Installation mehrere PV-Anlagen auf einer baulichen Anlage instal-
liert, dadurch 6konomische Synergieeffekte (v.a. im Einkauf und hinsichtlich
der Kosten der Installation durch Dritte) realisiert, potentielle abrechnungs-
technische Probleme aufgrund der konkreten Siedlungsstruktur (hierzu so-
nach) jedoch nicht zu gewirtigen sind.

2. §11 Abs. 6 EEG 2004 verfolgt einen weiteren Zweck, indem er die Zusam-
menrechnung auf solche Fotovoltaikanlagen, die sich entweder an oder auf
demselben Gebiude befinden und innerhalb von sechs aufeinanderfolgenden
Kalendermonaten in Betrieb genommen worden sind, beschrankt. Der rium-
lichen Bezugsgrofie kommt dabei besondere Bedeutung zu. Indem § 11 Abs. 6
EEG 2004 die Verhinderung der Umgehung der Vergiitungsschwellen beziig-
lich an oder auf einem Gebiude befindlicher PV-Anlagen beschrinkt, trigt die
Norm der besonderen Situation von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
solarer Strahlungsenergie Rechnung. PV-Anlagen konnen sich aufgrund ihrer
technischen Eigenart (Moglichkeit von nahezu beliebig stiickelbaren Kleinan-
lagen, geringe Masse etc.) in die vorhandene Siedlungsstruktur einfiigen. Die-
sem Umstand entsprach der Gesetzgeber des EEG 2004 beispielsweise durch
einen Zuschlag fiir Strom aus solchen Anlagen, die nicht auf dem Dach oder
als Dach des Gebidudes angebracht sind und einen wesentlichen Bestandteil des
Gebiudes bilden®'. Die Beschrinkung der rechnerischen Anlagenzusammen-
fassung nach § 11 Abs. 6 EEG 2004 nimmt somit Riicksicht auf die konkre-
te Siedlungsstruktur. Eine grofiriumigere rechnerische Anlagenzusammenfas-
sung hitte u. U. zu einer Investitionszuriickhaltung v. a. zeitlich nachfolgender
potentieller Kleinanlagenbetreiber gefiihrt. Diese hitten sich nicht nur einer
geringeren Vergiitung des in ihren Anlagen erzeugten PV-Stroms, sondern -

9Zur Definition des sog. Anlagensplittings hinsichtlich des im energietrigerbezogenen und rium-
lichen Hinblick auf die betroffenen Anlagen verschiedenen § 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009, insoweit
aber vergleichbarer Definition des ,faktischen Betreibers® vgl. Clearingstelle EEG, Empfehlung vom
14.04.2009 — 2008/ 49, abzurufen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/2008/49.

20Zu denen auch Gebiude zihlen, vgl. Clearingstelle EEG, Votum vom 09.04.2008 - 2007/ 4, abzuru-
fen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/Vot V/2007/4.

21 _Fassadenbonus®, vgl. hierzu ausfiihrlich Clearingstelle EEG, Votum vom 26.06.2008 - 2008/ 11, ab-
zurufen unter hetp://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2008/11.

10
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unter der Voraussetzung, diese nicht widerspruchslos dulden zu wollen - dar-
iiber hinaus ggf. auch der Auseinandersetzung mit den ihnen riumlich (und
ggf. sozial, etwa bei mehreren auf einem Grundstiick errichteten Einfamilien-
hiusern) verbundenen Erstanlagenbetreibern gegeniibergestellt gesehen. § 11
Abs. 6 EEG 2004 dient somit nicht nur dem Zweck, der Umgehung der Vergii-
tungsschwellen im PV-Bereich entgegenzuwirken - ithm kommt auch eine Be-
friedungsfunktion gegentiber und zwischen (potentiellen) Anlagenbetreibern
unter Berticksichtigung der konkreten Siedlungsstruktur zu. Ob und inwie-
fern Winde, die Gebiudeabschnitte voneinander trennen, tiberhaupt vorhan-
den sind oder gar Brandschutzfunktion {ibernehmen??, ist dabei unerheblich.
Entscheidend ist vielmehr die Selbststindigkeit der Benutzbarkeit*. Dies er-
gibt sich aus den vorgenannten Uberlegungen: Ein (potentieller) PV-Anlagen-
betreiber, der eine bauliche Anlage selbststindig, d. h. ohne insbesondere bau-,
miet- bzw. pachtrechliche Riicksichtnahme, zu nutzen berechtigt und in der
Lage ist, wird unter Geltung des EEG 2004 regelmiflig erwarten diirfen, dass
eine PV-Anlage, die sich insofern auf ,seinem Gebdaude® befindet, als eigen-
standige Anlage abgerechnet wird. Wenn und soweit die Betreiberin bzw. der
Betreiber dem bauordnungsrechtlichen Riicksichtnahmegebot nur in einge-
schrinkter Weise unterliegt, ist es aufgrund der bauordnungsrechtlich geprig-
ten Gebaudedefinition aus § 11 EEG 2004 naheliegend, ihn vergiitungsrecht-
lich denselben Maf3stiben zu unterwerfen. Dies gilt im Hinblick auf die ver-
giitungsrechtlichen Folgen des § 11 Abs. 6 EEG 2004 in besonderem Mafle. § 11
Abs. 6 EEG 2004 kommt die Funktion sozialer Befriedung zwischen den Nut-
zungsberechtigten funktional selbststindiger Gebadude insofern zu, als diese
sich beziiglich der Verteilung der Vergiitung keinen anderen als den Maf3sta-
ben unterwerfen miissen, die hinsichtlich der selbststindigen Benutzbarkeit
der von ihnen besessenen Gebdude anzuwenden sind.

Unter teleologischen Gesichtspunkten kommt der Auslegung des Begriffs ,,Ge-
biude“ in § 11 Abs. 6 EEG 2004 daher eine erginzende Funktion zum Begriff
des Gebiudes im Sinne von § 11 Abs. 2 Satz 3 EEG 2004 zu: Wihrend § 11
Abs. 2 Satz 3 EEG 2004 die Abgrenzung von ,,Gebduden® zu ,Nicht-Gebduden®
v. a. zur Bestimmung der Vergiitungsvoraussetzungen des ,,Fassaden-Zuschlags®
1.S.d. § 11 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 bezweckt, dient die in § 11 Abs. 6 EEG 2004

2Fiir dieses (Indiz-)Kriterium Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar,
2. Aufl. 2008, § 11 Rn. gg.
3Vgl. Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 2. Aufl. 2003, § 11 Rn. gg.
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vorgeschriebene Abgrenzung zwischen PV-Anlagen, die sich ,an oder auf dem-
selben Gebiude® befinden und solchen, bei denen dies nicht der Fall ist, der
Funktion sozialer Befriedung unter Riicksichtnahme auf die konkrete Sied-
lungsstruktur.

2.2.5 Fazit zur Auslegung

Hinsichtlich der entscheidungserheblichen Frage, welche Bedeutung das Vorhanden-
sein und die Qualitit von Winden zur Definition von ,,Gebduden® im Sinne des § 11
Abs. 6 EEG 2004 hat, ergibt die Auslegung folgende Ergebnisse:

e Weder der allgemeine Sprachgebrauch noch die systematische Betrachtung,
insbesondere unter Beriicksichtigung der Musterbauordnung, legen nahe, dass
Winde zur Unterscheidung eines ,,Gebiudes“ von einem anderen ,,Gebdude®
iiberhaupt vorhanden sein miissen. Beide Zuginge zum Bedeutungsgehalt le-
gen indes nahe, der selbststindigen Benutzbarkeit der zu priifenden (bauli-
chen) Anlagen besonderes Gewicht einzurdumen.

e Der sozialen Dimension einer konkreten Siedlungsstruktur kommt unter Be-
rlicksichtigung der konkreten Befriedungsfunktion besonderer Stellenwert zu.

2.2.6 Anwendung auf den zugrundeliegenden Fall

Dass die verfahrensgegenstindliche Halle von Menschen betreten werden kann und
geeignet oder bestimmt ist, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen zu die-
nen, ist zwischen den Parteien unstreitig. Es handelt sich insofern um unstrittige
Tatbestandsmerkmale, die die Clearingstelle EEG ihrer Entscheidung zugrunde legt.

Das Vorhandensein und die Qualitit der Winde der Halle sind fiir die Beurteilung,
ob es sich um eine oder mehrere Anlagen im Sinne der rechnerischen Anlagenzu-
sammenfassung nach § 11 Abs. 6 EEG 2004 von allenfalls indizieller Aussagekraft.
Zwar sind die Hallenabschnitte nur mit Holzbauwinden voneinander getrennt und
hat das Hallendach durchweg eine gleichbleibende Hohe. Auch betreiben die An-
spruchsteller die Halle als GbR. Hieraus ist indes nicht zu folgern, dass die von
ithnen betriebenen Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie
gem. § 11 Abs. 6 EEG 2004 zusammenzufassen sind.

Insbesondere ist der Argumentation der Anspruchsgegnerin, die Trennwinde miiss-

12
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ten tragend sein und Brandschutzfunktion erfiillen, nicht zu folgen. Wenn sich auf-
grund der Auslegung von § 11 Abs. 6 EEG 2004 schon kein Bediirfnis ergibt, dass
»Gebdude“ 1.S.d. § 11 Abs. 6 EEG 2004 tiberhaupt Winde haben, wire es nicht fol-
gerichtig, an die Qualitdt der Winde besondere Anforderungen zu stellen. Dem
EEG 2004 lisst sich nicht entnehmen, dass statische Erwigungen und/oder poten-
tielle katastrophale Entwicklungen (etwaiger Abbrand eines Gebidudes i.S.d. § 11
Abs. 6 EEG 2004) Auswirkungen auf die Verglitung haben sollen. Entscheidend ist
stattdessen die Frage der selbststindigen Benutzbarkeit der baulichen Anlagen.

41 Vorliegend sind die Hallenabschnitte jeweils einzeln selbststindig benutzbar. Jeder
Abschnitt ist von nordwestlicher Richtung einzeln durch jeweils 3 Tore und die sich
jeweils im mittleren Tor befindliche Einzeltiir zuginglich. Die drei Abschnitte wei-
sen dartiber hinaus jeweils eine Zugangsmoglichkeit von siidostlicher Richtung auf.
Die Hallenabschnitte sind durch Winde voneinander getrennt, die keine Durchgin-

ge ausweisen.

42 Gegen den Befund einzelner Gebaude spricht nicht, dass das Hallendach ein ein-
heitliches Hohenniveau aufweist. Fiir die Frage der selbststindigen Benutzbarkeit
der Abschnitte der verfahrensgegenstiandichen Halle ist dies ohne Bedeutung, da die
selbststindige Benutzbarkeit auf den separaten Zugingen sowie darauf beruht, dass
die Hallenabschnitte intern nicht miteinander verbunden sind.

43 Der Annahme selbststindiger Benutzbarkeit aller drei Hallenabschnitte steht zudem
nicht entgegen, dass sich die Sanitdr- und Sozialriume in siiddstlicher Richtung an
den Abschnitt 1 anschlieflen und nur einmal vorhanden sind. Die Hallenabschnitte
sind unterschiedslos nicht mit den Sanitir- und Sozialriumen verbunden, auch vom
Abschnitt 1 fiihrt keine Tiir zu ihnen. Benutzerinnen und Benutzer der drei Hallen-
abschnitte, die die Sanitir- und Sozialriume aufsuchen wollen, miissen die jeweligen
Hallenabschnitte zunichst nach aufen verlassen. Auch die Benutzerinnen und Be-
nutzer der Hallenabschnitte 2 und 3 konnen dies tun, ohne den Abschnitt 1 betre-
ten zu missen. Die selbststindige Benutzbarkeit der Abschnitte 2 und 3 wird somit
nicht dadurch tangiert, dass die Sanitir- und Sozialriume an den Hallenabschnitt 1
angelagert sind - im Gegenteil wird sie dadurch unterstrichen.

44 Etwas anderes ergibt sich nicht dadurch, dass die Anspruchsteller die Halle in Form
einer GbR betreiben. Denn die eigentumsrechtliche Zuordnung der Gebiude oder
der baulichen Anlagen, auf oder an denen Anlagen zur Erzeugung von Strom aus so-
larer Strahlungsenergie angebracht sind, ist ausweislich des Wortlauts von § 11 Abs. 6
EEG 2004 ohne Bedeutung fiir die Beantwortung der Frage, ob und inwiefern das

13
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Vorhandensein von Winden und deren Qualitit entscheidend fiir die rechnerische

Anlagenzusammenfassung nach § 11 Abs. 6 EEG 2004 ist.

Der Befund, demzufolge es sich um drei Anlagen im Sinne des § 11 Abs. 6 EEG 2004
handelt, wird dadurch gestiitzt, dass fiir jeden mit den Hallenabschnitten korrespon-
dierenden Dachabschnitt bzw. fiir die dort installierten PV-Module ein eigener Zih-
ler installiert ist. Zwar sind gemifd § 3 Abs. 2 Satz 2 2. Halbsatz EEG 2004 Messein-
richtungen nicht 1.S.d. § 3 Abs. 2 Satz 2 1. Halbsatz EEG 2004 fiir den Betrieb tech-
nisch erforderlich. § 11 Abs. 6 EEG 2004 statuiert jedoch zum Zwecke der Ermitt-
lung der Vergiitungshohe nach § 11 Abs. 2 EEG 2004 von § 3 Abs. 2 EEG 2004 ab-
weichende Tatbestandsvoraussetzungen. Das Vorhandensein separater Zihler kann
somit nicht - quasi im Umkehrschluss - dahingehend gedeutet werden, dass es be-
deutungslos ist, ob jeweils eigene Zihler vorhanden sind. Dieser Aspekt ist vielmehr
eigenstandig und insbesondere unter Beriicksichtigung des Wortlauts (,Gebaude®)
zu werten.

Die Wertung ergibt, dass es sich bei den verfahrensgegenstindlichen Modulen in
ihrer jeweiligen, der Zuordnung entsprechenden Zusammenfassung um (je) eigene
Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie handelt.

Die streitigen Angaben tiber die installierte elektrische Leistung sind im Hinblick auf
die Beantwortung der Verfahrensfrage nicht relevant. Insbesondere ergibt sich auch
unter Annahme der (von den Anspruchstellern) behaupteten hoheren installierten
elektrischen Leistung keine andere Bewertung der Sach- und Rechtslage im Hinblick
auf die Verfahrensfrage.

Beschluss

Gemifd § 29 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit dem Votum der Clearingstelle EEG
beendet.

Dr. Lovens Dr. Winkler Puke
(i. V. fiir Lucha)
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