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nen die erh&htm Aufwendungen der Beklagten, die in Anbetracht

. der Unwirk sankeit der Preisanpassungsklausel in ihren alleinigen
Risikobereich fillen, nicht zu einer Verringerung des der Klagerin
deshalb zu erstitenden Betrags fithren.

Die Kldgerinhat ihren Anspruch auf Riickzahlung der im Jahr
2006 gezahltenin Hohe eines Betrags von 1.062,78 EUR {iberhth-
ten Arbeitspreis nicht gemiB § 242 BGB verwirkt.

Es erscheint bereits fraglich, ob die Kldgerin mit der Geltendma-
chung ihres Riickzahlungsanspruchs ungebiihrlich lange zugewar-
tet hat. Diese hit ihren Widerspruch gegen die Preisanhebung vom
16.02.2006 aufeine angebliche Unbilligkeit gestiitzt. Zu diesem
Aspekt ist am 13.06.2007 das Weg weisende Urteil des Bundesge-
richtshofs - VIII ZR 36/06 - (NJW2007, 2540) ergangen, auf das
die Beklagte sodann mit Schreiben vom 20.07.2007 hingewiesen
und ihr Vorgelen danach als nicht beanstandenswert eingestuft
hat. In der Folgezeit hat die Kligerin etwa vier Monate, nachdem
der Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 17.12.2008 -VIII ZR
274/06 - (NJTW 2009, 578) eine nahezu gleich lautende Preisan-
passungsklausel als unwirksam bewertet hat, mit Schreiben vom
15.04.2009 die Erstattung angeblich iberhShter Zahlungen unter
anderem im Jahr 2006 unter Verweis auf die Unwirksamkeit von
§ 2 Nr. 2 des Gaslieferungsvertrags verlangt. Die vormals erho-
berien Widerspriiche hat sie dabei mit der Berufungsbegriindungs-
schrift vom 28.10.2009 und damit etwa 2 % Jahre, nachdem eine
hochstrichterliche Entscheidung zur Frage der (sie damals zum Wi-
derspruch veranlassenden) Unbilligkeit von GaspreiserhShungen
ergangen ist, sowie etwa 10 % Monate nach der Entscheidung des
Bundesgerichtshofs zur Unwirksamkeit einer § 2 Nr. 2 vergleich-
baren Preisanpassungsklausel herangezogen. Ob ein solcher Zeit-
raum im Hinblick auf die regelméBige dreijihrige Verjihrungsfrist
fiir die Annahme ciner Verwirkung ausreicht, erscheint zweifelhaft
(ablehnend OLG Koblenz a.a.0.Rn. 51).

Doch selbst wenn man von einem schutzwiirdigen Vertrauen der

'Beklagten, dass die Kldgerin aus ihren im Jahr 2006 erhobenen Wi-
derspriichen keine Rechte mehr herleiten werde, ausgeht, erscheint
die Geltendmachung des Riickzahlungsanspruchs nicht als eine mit
Treu und Glauben unvereinbare Hérte. Erhebliche Vermdgensdis-
positionen der Beklagten im Vertrauen darauf, dass die Kldgerin
fiir das Jahr 2006 keine Entgeltriickzahlung mehr verlangen wer-
de, sind nicht ersichtlich. Auch wenn die Beklagte insoweit keine
Riickstellungen gebildet hat, wird sie durch die Erstattung eines
tberschaubaren Betrags von 1.062,78 EUR in ihrer finanziellen
Dispositionsfreiheit nicht eingeschrinkt.

{...]
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7. Zum Begriff des Gebédudes im Sinne des § 11 Abs. 2
EEG 2004

§ 11 Abs. 2 und 3 EEG 2004

Eine Lagerhalle ist ein Gebidude im Sinne des § 11 Abs. 2 EEG
2004.

(Leitsatz der Redaktion)

OLG Miinchen, Zivilsenate Augsburg, B.v. 20.01.2010,27 U
370109, vorgdngig LG Augsburg 2 O 4767/08, mit Anmerkung von
Knapp

Zum Sachverhalt:

I. Die Parteien streiten um die Zahlung von Einspeisevergiitung nach dem
Gesetz fiir den Vorrang erneuverbarer Energien — EEG 2004. Das Landge-
richt hat der Klage auf Zahlung von Energieeinspeisevergiitung nach dem
EEG mit der Begriindung stattgegeben, die eingespeiste Energie sei nach
dem EEG erzeugt. Bei den streitgegenstindlichen Lagerrdaumen handle es
sich um Gebiude im Sinne des § 11 Abs. 2 EEG 2004. Diese Vorschrift
stelle einen eigenstindigen Tatbestand dar, der von § 11 Abs. 3 EEG 2004
in keiner Weise eingeschréinkt oder auch nur berithrt werde.

Die Berufung der Beklagten hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Der Klidgerin stehen die im Ersturteil zugesprochenen Vergiitungen
zu, da die Voraussetzungen des § 11 Abs.2, aber auch des § 11 Abs.3
EEG 2004 vorliegen. ...

1.a) Schon der Wortlaut des § 11 EEG 2004 spricht dafiir, dass
die Bestimmung des Absatzes 2 durch Absatz 3 nicht eingeschrinkt
werden sollte. Absatz 1 regelt die zu leistende Mindestvergiitung
fiir Anlagen (§ 3 Abs.2 Satz 1 EEG 2004) und der unmittelbar
anschlieffende Absatz 2 sieht eine erhdhte Vergiitung vor, ,,wenn
die Anlage ausschlieBlich an oder auf einem Gebdude oder einer
Larmschutzwand‘ angebracht ist. In Absatz 2 Satz 3 ist der Begriff
der Gebiude als ,,selbstindig nutzbare, iberdeckte bauliche Anla-
gen, die von Menschen betreten werden konnen und geeignet oder
bestimmt sind, dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen zu
dienen®, legal definiert. Dies kann nur so verstanden werden, dass
bauliche Anlagen, die die Kriterien des Gebiudebegriffs erfiillen,
an der gegeniiber Absatz 1 hoheren Vergiitung teilnehmen, Unstrit-
tig handelt es sich bei den Lagerhallen um Gebdude im Sinne des
Absatzes 2 Satz 3, auf denen die Anlagen zur Erzeugung von Strom
(§ 3 Abs.2 Satz 1 EEG 2004) angebracht sind. Absatz 2 nimmt so-
mit aus dem weiten Anlagebegriff, den Absatz 1 umfasst, einen be-
stimmten Teil aus, ndmlich die, die sich auf oder an Gebduden oder
an oder auf einer Ldrmschutzwand befinden.

§ 11 Abs.3 EEG 2004 regelt demgegeniiber andere Sachverhalte,
zu denen Abs.4 unter ausdriicklicher Bezugnahme auf Abs.3 Ein-
schriankungen vorsieht. Schon vom Wortlaut her besteht zwischen
diesen beiden Absitzen eine Verbindung, wihrend diese zwischen
den Absitzen 2 und 3 ginzlich fehlt. Sie wird auch nicht durch den
in Absatz 3 verwendeten Begriff der ,baulichen Anlage* herge-
stellt. Ein Gebiiude ist eine besondere Qualifikation einer baulichen
Anlage und fiir Gebédude, die auch definiert sind, besteht eine be-
sondere Vergiitungsvorschrift in Absatz 2, wihrend die Anbringung
auf anderen baulichen Anlagen in Abs. 3 und 4 geregelt ist.

b) Blatt 44 der Bundestagsdrucksache 15/2864 vom 01.04.2004
zu § 11 Abs.3 EEG 2004 fithrt zwar beispielhaft fiir bauliche An-
lagen Wohngebdude, Betriebsgebdude, Miilldeponien auf, jedoch
im Zusammenhang mit der Frage der Zweckbestimmung: Die
Einschrinkungen des Absatzes 3 finden keine Anwendung, wenn
die Anlage an oder auf einer baulichen Anlage angebracht sei, die
vorrangig zu anderen Zwecken errichtet worden sei. Dabel komme
es nicht darauf an,“ob die bauliche Anlage zum Zeitpunkt der In-
betriebnahme tatsdchlich gerade entsprechend der Funktion ihres
abstrakten, rechtlich qualifizierten Nutzungszwecks (etwa: Wohn-
gebiude, Betriebsgebiude, Miilldeponie) genutzt wird. Eine (vor
oder nach) Inbetriebnahme der Anlage tatséichlich erfolgte Auf-
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gabe der urspriinglichen anderweitigen Hauptnutzung bleibt also
bedeutungslos.* Einleitend zu Absatz 3 verweist die Bundestags-
drucksache jedoch darauf, dass , Absatz 3 eine Ausnahme von der
Grundregelung des Absatzes 1 fiir Anlagen® enthalt, ,,die nicht an
oder auf einer (andercn) baulichen Anlage angebracht sind.* Ein
Ausnahmecharakter des Absatzes 3 im Verhiltnis zu Absatz 2 ist
nicht aufgefiihrt.

Hicraus ergibt sich, dass eine Aussage dariiber getroffen werden
sollte, welche Bedeutung dem objektiv bestehenden Nutzungs-
zweck zukommen soll. Es wurde zum Ausdruck gebracht, dass die-
ser Nutzungszweck mafBgeblich sein soll, auch wenn die bauliche
Anlage nicht diesem Zweck entsprechend genutzt wird. Insoweit
lisst sich aus der beispielhaften Nennung von ., Wohngebiude® oder
,Betriebsgebiude” nichts herleiten, was darauf hindeuten konnte,
dass auch bei Gebsuden — und solche stellen die Lagerrdume nach
der Definition in Abs.2 S.3 dar — danach zu fragen ist, ob sie vorran-
gig zu anderen Zwecken als der Erzeugung von Strom aus solarer
Strahlungsenergie errichtet worden sind.

¢) In der Kommentarliteratur (s. insbesondere Danner/Theobald,
Energierecht, Bd.2,§ 11 B 1 EEG VI) wird ebenfalls die Auffassung
vertreten, dass aus dem Kreis der nicht gebdudegebundenen Ania-
gen fiir die sog. Freiflichenanlagen zusitzliche Voraussetzungen in
den Absitzen 3 und 4 bestimmt seien, d.h. dass von diesen Rege-
lungen nur solche Anlagen betroffen seien, die nicht an oder auf
solchen baulichen Anlagen angebracht sind, die vorrangig zu ande-
ren Zwecken als der Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungs-
energie errichtet worden sind. Dabei stellt die Kommentierung auf
die Differenzierung zwischen dem Begriff der ,,Gebdude™ und dem
weiteren Begriff der ,,baulichen Anlage™ ab, die im Wortlaut der
Absiitze 2 und 3 bewusst erfolge. Daher miissten Anlagen nach Ab-
satz 2 auch nicht die zusitzlichen Anforderungen der Absitze 3 und
4 erfiillen (s. Danner/Theobald - Miiiler, a.2.0.,Rdnr. 3, 14,26 45).

d) Auch das nachfolgende EEG 2009, ausgefertigt am 25.10.2008,
das in §§ 32, 33 die maBgeblichen Vergiitungsregelungen zur so-
laren Strahlungsenergie enthilt, spricht fiir diese Auslegung. Nach
allgemeiner Auffassung sollten durch die §§ 32 und 33 EEG 2009
erhebliche inhaltliche Abweichungen im Verhiltnis zur Regelung
des § 11 BEG 2004 nicht erfolgen. § 32 EEG 2009 fasst im wesent-
lichen den Regelungsgehalt der Absitze 1,3 und 4 von § 11 EEG
2004 zusammen. Demgegeniiber erhalten die Gebéude (und die
hier nicht interessierenden Lirmschutzwinde) in § 33 EEG 2009
eine eigene Norm ohne die Einschrinkungen des § 11 Abs.3 und
Abs.4 BEG 2004 bzw. § 32 Abs. 2 und Abs.3 EEG 2009. Die Ein-
schriinkung durch die inhaltlich § 11 Abs.3 und Abs.4 EEG 2004
entsprechenden § 32 Abs.2 und Abs.3 EEG 2009 erfolgen also ge-
geniiber einer Norm, nimlich gegeniiber § 33 Abs.1 EEG 2009, die
inhaltlich § 11 Abs.1 EEG 2004 entspricht. Gebiude sind hingegen,
obgleich natiirlich ,,bauliche Anlagen” von der Einschrankung nicht
betroffen. Eine Rinschrinkung erfolgt auch nicht durch § 33 Abs.3
EEG 2009, Br 4ndert die Legaldefinition des Gebiudes, das gegen-
iiber § 11 Abs.2 Satz 3 BEG 2004 nicht mehr nur objektiv geeignet
oder dazu bestimmt sein muss, dem Schutz von Menschen, Tieren
oder Sachen zu dienen, sondern vorrangig diesen Bestimmungs-
zweck verfolgen muss. Hierdurch erfihrt die Gebiudedefinition
des § 11 Abs.2 Satz 3 EEG 2004 eine Einschrinkung (die objektive
Schutzeignung reicht nicht mehr) aber auch eine Erweiterung (not-
wendig ist nicht eine Schutzbestimmung, sondern es reicht, dass
neben anderen Zwecken die Schutzbestimmung den Vorrang hat).

e) Dass eine weitere Versicgelung von Freiflichen verhindert
werden soll, ist § 11 EEG 2004 klar zu entnehmen, ebenso der
Vorrang der Nutzung von Dachflichen gegentiber der Freifldchen-
nutzung. Diesen Aspekten wird aber bei der Nutzung der hier vor-
handenen Dachflichen Rechnung getragen. Wenn auf den Dach-
flichen der Lagerhallen solare Strahlungsenergie gewonnen wird,
entspricht dies der Regelung des § 11 Abs.2 5.1 EEG 2004. Wie
die Gebiude tatsichlich genutzt werden, kann dabei — wie oben
dargestellt — dahingestellt bleiben. Es ist richtig, dass die Intention
des Gesetzes dahin geht, eine weitere Versiegelung von Flichen zu
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vermeiden, wie sie z.B. durch ,,Solarfelder® geschieht. Die hierzu
ergangenen gesetzlichen Vorschriften beriihren aber nicht die auf
Dachfliichen gewonnene Strahlungsenergie.

Auch das Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Re-
aktorsicherheit stellte sich in seiner AuBerung vom 02.03.2006
(Anl. B 9) auf den Standpunkt, dass es bei Bejahung der Gebiu-
deeigenschaft und damit Vorliegen der Voraussetzungen fiir die
Anwendbarkeit des § 11 Abs.2 auf die Frage, ob die betreffende
bauliche Anlage vorrangig zu anderen Zwecken als der Erzeugung
von Strom aus solarer Strahlungsenergie errichtet worden ist, nicht
ankomme. Diese Stellungnahme macht deutlich, dass bei der vor-
liegenden Fallgestaltung auch das zustédndige Fachministerium ei-
nen Fail des § 11 Abs.3, 4 EEG 2004 nicht bejaht hitte, wie dies ja
auch die Beklagte, die zunichst die Verglitung gemdh § 11 Abs2
EEG 2004 an die Kligerin zahlte, nicht getan hat.

f) Soweit dic Beklagte zur Stiitzung ihrer Auffassung in der
Berufungsschrift $.9 (BL113 d.A.) Entscheidungen der Oberlan-
desgerichte Niirnberg und Frankfurt anfiihrt (Anlagen B 3 bis 5),
andert sich hierdurch nichts an der dargestellten Auffassung des
Senats. Die als Anlage B 4 vorgelegte Entscheidung des Oberlan-
desgerichts Frankfurt vom 01.11.2007 war Gegenstand des Urteils
des Bundesgerichtshofs vom 29.10.2008, Az. VIII ZR 313/07. In
dieser Entscheidung ging es in erster Linie darum, dass eine Pho-
tovoltaikanlage nur dann auf einem Gebdude angebracht ist, wenn
das Gebiude als Trigergeriist die Hauptsache bildet, von der die
darauf oder daran befestigte Anlage in threm Bestand abhéngig ist.
Darum geht es jedoch hier nicht. Da dies nicht der Fall war, hat der
Bundesgerichtshof unter Rdar. 19 die weitere Frage, ob der Ge-
biudebegriff des § 11 Abs.2 S.3 EEG 2004 entgegen der Sichtwei-
se des Oberlandesgerichts Frankfurt einschrinkend dahingehend
auszalegen ist, dass ein Gebiiude ,,vorrangig® dazu bestimmt sein
muss, dem Schutz von Menschen, Tieren und Sachen zu dienen,
ausdriicklich nicht entschieden.

In der als Anlage B 5 vorgelegten Entscheidung des Oberlandes-
gerichts Frankfurt vom 27.03.2008 ging es u.a. wiederum um diese
Frage, die jedoch im Hinblick auf das Ergebnis der dort durchge-
fithrten Beweisaufnahme zur Zielrichtung der Errichtung des dort
streitgegenstindlichen Geriiteunterstandes nicht entscheidungset-
heblich war.

Bei der Anlage B 3 handelt es sich schlieBlich um einen Hinweis
des Oberlandesgerichts Niirnberg nach § 522 Abs.2 ZPO, in dem
bezogen auf Gewichshiuser die Meinung vertreten wurde, die Ein-
schriinkungen in § 11 Abs.3, 4 EEG 2004 seien beachtlich und die
dort, normierten Erfordernisse ligen nicht vor. Dem kann sich der
Senat — wie vorstehend dargelegt — nicht anschliefen.

2. Im Ubrigen entfillt die Vergiitung nicht gemif § 11 Abs 3
EEG 2004. Wie die Beweisaufnahme ergeben hat, hat die Klige-
tin die streitgegenstindlichen Lagerhallen tatséchlich vorrangig zur
Lagerhaltung und damit vorrangig zu anderen Zwecken als der Er-
zeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie errichtet.

Anmerkung:

Das OLG Miinchen ist in seinem Urteil zum Ergebnis gelangt,
dass die Voraussetzungen von § 11 Abs. 3 EEG 2004 bei Gebiu-
den im Sinne von § 11 Abs. 2 EEG 2004 nicht vorliegen miissen,
sondern § 11 Abs. 2 EEG 2004 im Verhiltnis zu § 11 Abs. 3 EEG
2004 die speziellere Norm sei. Dieses Auslegungsergebnis ist indes
fraglich.! Sowohl das OLG Niirnberg® und das OLG Frankfurt am
Main? als auch die Clearingstelle EEG* haben zuvor die gegentei-
lige Rechtsauffassung vertreten und festgestellt, dass die Vorran-
gigkeit der Nutzungsbestimmung auch bei Gebiuden zu priifen sei.

1. OLG Miinchen v. 20.01.2010,27 U 370/09 (rkr.).

2. OLG Niirnberg v. 08.10.2007, 13 U 1244/07, ZUR 2008, 307.

3. OLG Frankfurt/Main v. 27.03.2008, 15 U 13407.

4. Clearingstelle EEG Votum Nr.2007/4 v. 09.04.2008, abrufbar unter www.
clearingstelle-eeg.de.
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Eine héchstichterliche Kldrung dieser Rechtsfrage ist bis-
lang nicht erfolgt. Der BGH hat zwar in einer Entscheidung vom
28.10.2008 beiliufig ausgefiihrt, § 11 Abs. 3 EEG 2004 befasse
sich mit ,,Binschrinkungen der Grundvergiitung gem. § 11 Abs. 1
EEG 2004 undziele darauf ab, Anlagenkombinationen, die nach
dem Nutzungszveck vorrangig als Freiflichenanlagen einzustufen
sind, in der vergitungsrechtlichen Privilegierung zu beschriinken®.
Allerdings hat der BGH aufgrund des dortigen Sachverhalts die
Frage, ob auchein Gebiude vorrangig dazu bestimmt sein mus-
se, dem Schutzvon Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen, aus-
driicklich nicht entschieden.

Dabei stellt die Vergiitung von Solarstrom in der Praxis oft ein
rechtliches Problem dar, wenn das Geb#ude und die darauf befe-
stigte Photovoltik-Anlage gleichzeitig errichtet werden. In diesem
Zusammenhang haben Gerichte in der jiingren Vergangenheit ein
hiufig praktiziertes Modell fiir unzuldssig erkldrt, ndmlich die Er-
richtung méglichst preiswerter Gebéude (z.B. Carports, Schuppen
oder Gewichshiuser) mit dem vorrangigen Zweck der Installation
von (ertragreichen) Photovoltaik-Anlagen. In der Praxis besteht
deshalb bei der Errichtung solcher Konstruktionen fiir den Anla-
genbetreiber ein erhebliches finanzielles Risiko, falls nicht nach-
weisbar ist, dass das Gebiude vorrangig zu einem anderen Zweck
als der Stromerzeugung errichtet wurde. Die Einzelheiten sind bis-
lang noch nicht geklirt, so dass in solchen Fillen besondere Vor-
sicht geboten ist.

Das Urteil des OLG Miinchen lohnt daher einen niheren Blick
auf methodische Fragen der Auslegung von § 11 EEG 2004 und die
Neuregelung inden §§ 32, 33 EEG 2009.

1. Sachverhalt

Die Kligerin isteine Handelsgesellschaft und hatte im Herbst 2007
auf mehreren in ihrem Eigentum stehenden Grundstiicken insge-
samt zwOIf frei stehende und jeweils horizontal drehbare Lager-
hallen mit einer Fliche von jeweils ca. 80 m? errichtet. Die Hal-
len waren jeweils mit groBflichigen, weit {iberstehenden Déchern
mit einem Neigungswinkel von 25 Grad versehen, auf denen die
Kligerin Photovoltaik-Anlagen mit einer Leistung von jeweils ca.
30 kW angebracht hatte. Die Lagerhallen wurden von der Klige-
rin teilweise selbst genutzt-und teilweise vermietet. Nachdem die
beklagte Netzbetreiberin den erzeugten Solarstrom zundchst {iber
einen Zeitraum von mehreren Monaten nach § 11 Abs. 2 EEG 2004
vergiitet hatte, stellte sie die Vergiitung nach interner Beanstandung
durch ihren Wirtschaftspriifer ein. Die EEG-Konformitiit der An-
lage stand in Zweifel, weil die weiteren Voraussetzungen von § 11
Abs. 3 und Abs. 4 EEG 2004 als nicht gegeben angesehen wurden.
Sowohl das LG Augsburg als auch das OLG Miinchen stuften die
Anlage als EEG-konform ein und verurteilten die Netzbetreiberin
zur Zahlung der Verglitung.

2. Verhiiltnis von § 11 Abs. 2 zu Abs. 3 EEG 2004

Beide Gerichte vertreten vorliegend die Rechtsauffassung, dass
§ 11 Abs. 2 BEG 2004 gegeniiber der Regelung von § 11 Abs. 3
EEG 2004 cinen eigenstiindigen, spezielleren Tatbestand darstelle,
so dass bei Gebiuden die weiteren Voraussetzungen von § 11 Abs.
3 und Abs. 4 EEG 2004 nicht zu priifen waren. Dieses Ergebnis
erscheint jedoch aus folgenden Griinden zweifelhaft.

a) Logisch-grammatikalische und systematische
Auslegung

Das OLG Miinchen fiihrt zunichst unter Verweis auf die Kommen-
tarliteratur aus, dass in § 11 Abs. 2 und Abs. 3 EEG 2004 bewusst
zwischen den Begriffen des ,,Gebéudes* und der ,,baulichen Anta-
ge differenziert werde und deshalb schon der Wortlaut nahelege,
von einem Spezialititsverhiltnis auszugehen .t

Diese Feststellung vermag jedoch nicht zu tiberzeugen. Die ,,bau-
liche Anlage*” stellt nicht nur nach den allgemeinen Legaldefiniti-
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onen im Offentlichen Recht den Oberbegriff dar, der auch den Un-
terbegriff des ,,Gebdudes” umfasst.” Der Wortlaut der betreffenden
Normen im EEG selbst, ndmlich die Legaldefinition in § 11 Abs. 2
Satz 3 EEG 2004, wonach Gebiude ,.selbstéindig benutzbare, tiber-
deckte bauliche Anlagen* sind, die ,,von Menschen betreten werden
kénnen und geeignet oder bestimmt sind, dem Schutz von Men-
schen, Tieren oder Sachen zu dienen®, ergibt, dass sich § 11 Abs. 3
EEG 2004 auch auf § 11 Abs. 2 EEG 2004 bezieht.®

b) Historische Auslegung (Novellierungen und
Gesetzesbegriindungen zum EEG)

Im Fall des OLG Miinchen kam das EEG 2004 zur Anwendung,
weil die Anlagen vor dem 01.01.2009 errichtet worden waren. Zur
Auslegung von § 11 EEG 2004 sind neben der Gesetzesbegriindung
zum EEG 2004 erginzend auch die Begriindungen zu fritheren Ge-
setzesfassungen und zur Novellierung durch das EEG 2009 heran-
zuzichen. Diese AuBerungen des Gesetzgebers sind jedoch leider
an vielen Stellen unklar und widerspriichlich, so dass der Erkennt-
nisgewinn fiir die Auslegung letztlich nur von begrenzter Bedeu-
tung ist.

aa) Der Gesetzgeber des EEG 2004 nennt bei der Erlduterung
der Voraussetzungen von § 11 Abs. 3 EEG 2004 im Rahmen des
Begriffs ,,bauliche Anlage" mit der Formulierung »Wohngebiude,
Betriebsgebiude, Miilldeponie” ausdriicklich auch Beispiele von
Gebiuden im Sinne von § 11 Abs. 2 BEG 2004.° Der Gesetzgeber
gibt also zu erkennen, dass nach seiner Auffassung § 11 Abs. 3
EEG 2004 auch auf Gebiude im Sinne von § 11 Abs. 2 EEG 2004
anzuwenden ist.

bb) Auf die Gesetzesbegriindungen zu fritheren Fassungen des
EEG geht das OLG Miinchen in seinem Urteil nicht ein. Dabei
sprechen diese ebenfalls dafiir, dass § 11 Abs. 3 EEG 2004 auch
fiir Gebaude gilt.

Im Regierungsentwurf zum EEG 2000 war noch keine Be-
schrinkung hinsichtlich der Abnahmepflicht von Solarstrom aus
bestimmten Anlagen enthalten.!® In der darauf folgenden Beschlus-
sempfehlung des Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie wur-
dein § 2 Abs. 2 des Entwurfs eine Regelung eingefiigt, die dem
spiteren § 11 Abs. 3 BEG 2004 sehr nahe kommt.'! Diese Regelung
wurde in die endgiiltige Fassung des EEG 2000 iibernommen.'* Zur
Begriindung filhrte der Gesetzgeber damals vor allem an, dass die
weitere Versiegelung von Freiflichen verhindert werden solle und
zu den baulichen Anlagen im Sinne des Gesetzes Dicher, Fassaden,

Liarmschutzwinde und im Binzelfall auch Erdaufschiittungen, die
nicht ausschlieBlich zu Zwecken der solaren Stromerziehung an-
gelegt wurden, gehdren sollen.'* Damit wollte der Gesetzgeber den
Neubau von Geb#uden verhindern, die vorrangig der Erzeugung
von Solarstrom dienen.

Im Jahr 2003 wurde das EEG 2000 teilweise gedndert und dabei
in § 8 Abs. 3 BEG eine Regelung aufgenommen, die dem spéteren
§ 11 Abs. 3 EEG 2004 entsprach. Zur Begriindung dieser Vorschrift
erlduterte der Regierungsentwurf, dass bereits vorhandene Dachfla-

chen vorrangig vor anderen Flachen genutzt werden sollten und der

5. BGH v. 29.10.2008, VIII ZR 313/07, ZNER 2008, 368, 369.

6. Danner/Theobald, Energierecht, 53. EL 2006, EEG § 11 Rn. 45; Salje,
EEG, 3. Aufl. 2005, § 11 Rn. 64; Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl.
2008, § 11 Rn. 48, 54 (wobei hier an einer Stelle Abs. 2 als Spezialregelung
zu Abs. 3 und an anderer Stelle umgekehrt Abs. 3 als Spezialregelung zu
Abs. 2 bezeichnet wird).

7.Vgl. bspw. Art. 2 Musterbauordnung oder Art. 2 BayBO.

8. So auch OLG Niirnberg v. 08.10.2007, 13 U 1244/07, ZUR 2008, 307,
308; OLG Frankfurt/Main v. 27.03.2008, 15 U 13/07; Clearingstelle EEG
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in Abs. 3 enthaltenc Begriff der ,,baulichen Anlage® auch Gebiude
umfasse. Der Gesetzgeber benannte als Beispiele fiir ,,bauliche An-
lagen® im Sinne von Abs. 3 unter anderem ., Wohngebdude” und
,.Betriebsgebiude“.!*

cc) Das OLG Miinchen begriindet seine Entscheidung vom
20.01.2010 auch mit dem Hinweis des Gesetzgebers, dass mit der
Anderung der §§ 32, 33 EEG 2009 keine erheblichen inhaltlichen
Abweichungen gegeniiber § 11 EEG 2004 erfolgen sollten und es
zudem geniige, dass neben anderen Nutzungszwecken die »schutz-
bestimmung* vorrangig sei.

Auch dies iiberzeugt nicht, weil die Neufassung des EEG 2009
cine wesentliche Anderung der Legaldefinition des Gebiiudebe-
griffes enthilt. Gemih § 33 Abs. 3 EBG 2009 sind Gebédude nun-
mehr legaldefiniert als ,selbstindig benutzbare, iiberdeckte bau-
liche Anlagen, die von Menschen betreten werden kénnen und
vorrangig dazu bestimmt sind, dem Schutz von Menschen, Tieren
oder Sachen zu dienen“. Uberraschenderweise findet sich in der
Gesetzesbegriindung zum EEG 2009 jedoch kein Hinweis auf diese
Definitionsiinderung.'> Aber auch ohne ausdriickliche Begriindung
bringt der Gesetzgeber des EEG 2009 damit zum Ausdruck, dass
die bisher durch § 11 Abs. 3 EEG 2004 erfolgte Einschrinkung der
EEG-Vergiitung bei Gebéuden im Sinne von § 11 Abs. 2 EEG 2004
in der Novellierung des Gesetzes ihre Bestitigung findet. Soweit
der Novellengesetzgeber in seiner Begriindung ausfiihrt, bei § 33
EEG 2009 finde eine Priifung des Nutzungszwecks anders als bei
§ 32 Abs. 2 EEG 2009 nicht mehr statt!s, fithrt dies ebenfalls nicht
dazu, § 11 Abs. 2 EEG 2004 als selbstindigen Tatbestand anzuse-
hen. Durch die Einfiigung des Adverbs ,,vorrangig® in § 33 Abs.
3 EEG 2009 hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass es
objektiver Nutzungszweck eines Gebéudes sein muss, vorrangig
dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen und gerade nicht
vorrangig der Erzeugung von Solarstrom zu dienen.

dd) Die Analyse der Genese des Gesetzes seit dem Jjahr 2000
ergibt also, dass der Gesetzgeber von Beginn an das Ziel verfolgte,
die in § 11 Abs. 3 EEG 2004 enthaltenen Voraussetzungen auch fiir
Gebiude zu verlangen.

¢) Teleologische Auslegung

Das OLG Miinchen stellt zwar weiter fest, dass Zweck von § 11
EEG 2004 die Vermeidung weiterer Bodenversiegelung zum Zwe-
cke der Erzielung von EEG-Vergiitungen ist. Allerdings gelte dies
nach Meinung des Gerichts nur fiir die sog. Freiflichenanlagen und
nicht fiir Anlagen auf Dachfldchen.

Das Gericht lisst dabei jedoch auBer Acht, dass nach der Inten-
tion der Gesetzgeber des EEG 2000 und des EEG 2004 die Ein-
schrinkungen, welche § 11 Abs. 3 EEG 2004 fiir Photovoltaik-An-
lagen an oder auf baulichen Anlagen vorsieht, gerade vechindern
sollen, dass Gebiude in erster Linie zu dem Zweck errichtet wer-
den, darauf Anlagen zur Erzeugung von Solarstrom anzubringen
und so hohere Vergiitungssitze zu erteichen.’” Durch den Anreiz
zur Forderung von EEG-Anlagen kann eine — vom Gesetzgeber je-
doch nicht gewollte — Verbauung und damit verbundene weitere
Versiegelung von Freifldchen verursacht werden, die ohne Forde-
rung der Erzeugung erneucrbarer Energien nicht erfolgt wiire.!® Die
Gesetzesbegriindung zur konsolidierten Fassung des EEG 2004 be-
tont, dass der Natur- und Umweltschutz in der Zweckbestimmung
des § 1 EEG gleichberechtigt neben der Forderung von erneuer-
baren Energien steht.” Somit sollen nach dem Willen des Gesetz-
gebers Photovoltaik-Anlagen in erster Linie an bereits bestehenden
Gebiiuden angebracht werden, damit der Bodenversiegelung ent-
gegengewirkt wird und keine weiteren Eingriffe in die Natur zum
Zweck der Energieerzeugung erfolgen.

d) Ergebnis

Festzuhalten bleibt, dass sowohl der Wortlaut des Gesetzes, die
Systematik und die historische Genese als auch der Zweck des Ge-
setzes die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 11 Abs. 3 EEG
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2004 gerade auch im Fall von Gebsuden im Sinne von § 11 Abs. 2
EEG 2004 verlangen und es sich bei letztgenannter Vorschrift da-
her entgegen der Auffassung des OLG Miinchen nicht um eine lex
specialis handelt.

3. Anderungen durch das EEG 2009

Die Vergiitung, die der Anlagenbetreiber fiir Solarstrom erhilt,
richtet sich unter Geltung des EEG 2009 nach den §8§ 32, 33 EEG
2009. Der Gesetzgeber hat die bistang in § 11 EEG 2004 enthal-
tenen Regelungen in modifizierter Form in zwei separate Para-
graphen aufgeteilt.

a) Zeitliche Geltung

Fiir Photovoltaik-Anlagen, die vor dem 01.01.2009 in Betrieb ge-
nommen wurden, gelten noch die Vorschriften des EEG 2004 (§ 66
Abs. 1 Satz 1 EEG 2009). Die Neuregelungen der §§ 32, 33 EEG
2009 kommen also nur fiir diejenigen Anlagen zur Anwendung, die
nach dem 31.12.2008 in Betrieb gehen bzw. gegangen sind.

b)  Struktur der §§ 32, 33 EEG 2009

Mabgeblich fiir die Hohe der jeweiligen EEG-Vergiitung sind der
Standort der Photovoltaik-Anlage, also z.B. Geb4ude oder Freifla-
che, und das Jahr der Inbetriebnahme.

aa) Erhohte Vergiitungssitze werden gemiB § 33 EEG 2009
wie bisher fiir Gebidudeanlagen gewihrt. § 33 Abs. 3 EEG enthilt
eine gednderte Definition des Gebdudebegriffs. Die Photovoltaik-
Anlage kann die Gebidudevergiitung nur beanspruchen, wenn sie
ausschlieBlich an oder auf einem Gebiude angebracht ist, das diese
gesetzlichen Voraussetzungen erfiilit.

bb) Von den Gebdudeanlagen sind die sog. Freiflichenanlagen
und Anlagen auf baulichen Anlagen zu unterscheiden, die keine
Gebiude sind (§ 32 EEG 2009). Freiflichenanlagen sind Anlagen,
die weder an oder auf einem Gebdude noch an oder auf einer son-
stigen baulichen Anlage errichtet werden. Sie erhalten nur unter
vom Gesetz niher bestimmten Voraussetzungen eine EEG-Vergii-
tung, wobei insbesondere ein Bebauungsplan vorliegen muss. Fiir
Photovoltaik-Anlagen auf baulichen Anlagen, die keine Gebiude
sind, gelten dieselben Regeln wie fiir Freifldchenanlagen, wenn der
Anlagenbetreiber nicht nachweisen kann, dass die bauliche Anlage
vorrangig einem anderen Zweck dient als der Erzeugung von So-
larstrom.

c)  Anderung der Gebiudefinition in § 33 Abs. 3 EEG
2009

Wie bereits erwihnt, hat der Gesetzgeber mit dem EEG 2009 auch

die Legaldefinition des Gebiiudebegriffs in § 33 Abs. 3 EEG 2009

geindert. Demnach muss ein Gebéude nun objektiv dazu bestimmt

sein, vorrangig dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen zu

dienen. '

d)  Auswirkungen auf die Praxis

Diese Anderung der Gebdudedefinition im § 33 Abs. 3 EEG 2009
hat erhebliche praktische Auswirkungen, wenn das Gebiude und

14, BT-Drucks. 15/1974,S. 4 f.
15. In BT-Drucks. 16/8148, S. 60, heiBt es lediglich, die Definition sei ,,im
Wesentlichen der Musterbauordnung entnommen®, Tatsache ist jedoch, dass
dies nur fiir die in § 11 Abs. 2 EEG 2004 enthaltene Definition gilt. § 33 Abs.
3 BEG 2009 stimmt nicht mehr mit der Definition in der Musterbauordnung
tiberein.

16. BT-Drucks. 16/8148, S. 60.

17. BT-Drucks. 14/2776,S. 21; BT-Drucks. 15/2864,S. 44 f.

18. So auch OLG Niirnberg v. 08.10.2007, 13 U 1244/07, ZUR 2008, 307,
308; OLG Frankfur/Main v. 27.03.2008, 15 U 13/07; Clearingstelle EEG
Votum Nr. 2007/4 v.09.04.2008, 5. 111.

19. BT-Drucks. 15/2864, S.27.
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die darauf monierte Photovoltaik-Anlage gleichzeitig bzw. in en-

. gem zeitlichen Zusammenhang errichtet werden. Mit einem sol-
chen Projekt wird der Bauherr regelmifig sowohl den Zweck der
Nutzung des Gibiiudes zum Schutz von Menschen, Tieren oder Sa-
chen als auch dn Zweck der Erzeugung von Solarstrom verfolgen.
GemiB § 33 Abs. 3 EEG 2009 muss der Bauherr bzw. Betreiber
der Anlage nahweisen, dass die bauliche Anlage vorrangig dem
Schutz von Meschen, Tieren oder Sachen zu dienen bestimmt ist.
Falls dies nicht gelingt und die Anlage die Tatbestandsmerkmale
eines Gebiudes gemiB § 33 Abs. 3 EEG 2009 nicht erfiillt, ist zu
priifen, ob die Voraussetzungen von § 32 EEG 2009 vorliegen. In
diesem Fall kamn der Strom zumindest gegen Zahlung der Grund-
verglitung eingspeist werden.

e) Kriterienzur Bestimmung der Vorrangigkeit

In der Praxis ist daher von maRgeblicher Bedeutung, wie die vom
Gesetz verlange Vorrangigkeit gemif § 33 Abs. 3 EEG 2009 zu
bestimmen ist. .

aa) Die Recltsprechung hat in den vergangenen Jahren zu § 11
Abs, 3 EEG 2004 Kriterien hierfiir entwickelt. Dabei haben eini-
ge Gerichte in erster Linie eine dkonomische Betrachtung vorge-
nommen. NachMeinung des OLG Niirnberg liege ein vorrangiger
Nutzungszweck zur Solarstromerzeugung umso néher, je hoher der
Investitionsaufwand fiir die Photovoltaik — Anlage im Vergleich
zum Investitionsaufwand der baulichen Anlage ist.”® Das LG Re-
gensburg legte zur Priifung der Vorrangigkeit daneben auch das
Verhiiltnis zwischen dem Ertrag aus der Photovoltaik-Anlage und
dem Ertrag ausdem Gebiude zu Grunde !

Andere Gerichte wie das OLG Frankfurt am Main und das OLG
Diisseldorf lehnten feste Kriterien ab und stellten auf die jeweiligen
Besonderheiten des Einzelfalls ab. Dabei priiften sie im konkreten
Fall, ob die vom Betreiber errichteten Gebiude einem landwirt-
schaftlichen Belrieb dienten bzw. solche Gebiude ersetzten

Die Clearingstelle hat in ihrem Votum vom 09.04.2008 die be-
triebswirtschaftlichen Relationen zwar als ,,wichtige Bestandteile
eines Indizienensembles® angesehen, allerdings zutreffend weiter
ausgefiihrt, dass sie allein fiir die Bestimmung des Errichtungs-
zwecks nicht ausreichend sind. Andernfalls wiirde nidmlich Ge-
biuden, die nicht oder nicht primir mit Gewinnerzielungsabsicht
genutzt werden, stets der vorrangige Zweck zugeschrieben, zur
Erzeugung von Solarstrom errichtet worden zu sein.*® Die Clea-
ringstelle hat es vielmehr als entscheidend angesehen, dass die be-
treffenden baulichen Aniagen im konkreten Fall ohne Anbringung
einer Photovolitaik-Anlage nicht in derselben aufwendigen Bauwei-
se errichtet worden wiren und daher vorrangiger Zweck die Erzeu-
gung von Solarstrom war.2

bb) Die aufgezeigten Kriterien, welche die Rechtsprechung bis-
lang entwickelt hat, bergen fiir Anlagenbetreiber erhebliche Unsi-
cherheiten. Auch der Fall des OLG Miinchen zeigt, dass der An-
lagenbetreiber ein erhebliches Risiko eingeht, wenn hinsichtlich
des Nutzungszwecks der baulichen Anlage tatsichliche und damit
rechtliche Zweifel bestehen. Er lauft Gefahr, die gesamte EEG-Ver-
glitung fiir seine Investition zu verlieren und weiteren finanziellen
Schaden zu erleiden. Umgekehrt besteht fiir den Netzbetreiber das
Risiko, dass die bezahlte Vergiitung vom zustdndigen Wirtschafts-
pritfer als nicht ausgleichsfihig eingestuft wird (§§ 34 ff. EEG
2009). Aus diesern Grunde sind klare Kriterien zur Auslegung von
§ 33 Abs. 3 EEG 2009 zu entwickeln, um mehr Rechtssicherheit fiir
Anlagen- und Netzbetreiber zu schaffen.

cc) Nach einer Meinung in der Kommentarliteratur sei das
Vorrangprinzip auf § 33 EEG 2009 iiberhaupt nicht anzuwenden;
dieses gelte nur im Rahmen von § 32 EEG 2009, weil es nicht
Sinn und Zweck der Vorschrift sei, weitere Flichenversiegelung zu
verhindern.? Diese Auffassung ist jedoch abzulehnen, weil sie die
Legaldefinition in § 33 Abs. 3 EEG 2009 missachtet, welche die
Vorrangigkeit nun ausdriicklich verlangt.
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dd) Zu begriiBen ist hingegen ein Ansatz aus der Literatur zur
Auslegung des Begriffs der Vorrangigkeit, der die Gesetzeszwecke
und die Systematik des EEG in seiner Gesamtheit berticksichtigt 2
Gefordert werden soll nach § 1 Abs. 2 EEG 2009 der Ausbau der
Solarstromerzeugung, wobel gesetzlich definjerte Flachen vor Ver-
siegelung zu schiitzen sind. AuBerhalb von Flichen, die dem Schutz
durch § 32 Abs. 2 und Abs. 3 EEG 2009 unterstehen, sei deshalb
unwiderleglich davon auszugehen, dass die bauliche Anlage vor-
rangig dem Schutz von Menschen, Tieren oder Sachen dient. Inner-
halb solcher Flichen miisse der Betreiber hingegen durch Vorlage
eines Nutzungskonzepts nachweisen, dass die bauliche Anlage bei
ihrer Brrichtung aus Sicht eines verntinftigen Dritten zu diesem
Schutzzweck bestimmt ist.

Diese Auslegungskriterien orienticren sich an der zu § 35 Abs. 1
Nr. 1 BauGB entwickelten Judikatur, wonach der Nutzungszweck
eines Bauvorhabens im AuBlenbereich fiir einen landwirtschaft-
lichen Betrieb am (objektivierten) Mafstab eines verniinftigen
Landwirts zu messen ist, der den Gesetzeszweck der groftmog-
lichen Schonung des AuBlenbereichs beachtet.?’ Insoweit sei also
im Rahmen von § 33 EEG 2009 ein Nutzungskonzept vorzulegen,
das nach der Verkehrsauffassung zumindest ein Ubergewicht des
Schutzzwecks der baulichen Anlage gegeniiber der Solarstromer-
zeugung erkennen ldsst. Dieses Ubergewicht sei schon dann hin-
reichend dargetan, wenn die bauliche Anlage zur Umsetzung des
Nutzungskonzepts zumindest nicht objektiv ungeeignet sei.®

4. Zusammenfassung

Entgegen der Ansicht des OLG Miinchen und Teilen der Kom-
mentarliteratur ist das Tatbestandsmerkmal der Vorrangigkeit der
Schutzbestimmung auch bei Gebduden zu priifen. Dies ergibt sich
aus dem Wortlaut, aus der historischen Entwicklung und aus dem
Zweck der Vorschriften. AuBerdem ist zu beachten, dass der Ge-
setzgeber in § 33 Abs. 3 EEG 2009 die Legaldefinition des Gebiu-
debegriffs um das Adverb ,,vorrangig® ergiinzt hat.

Um sowohl den Anlagen- als auch den Netzbetreibern mehr
Rechts- und damit Planungssicherheit zu geben, hat der Betreiber
zur Bestimmung der Vorrangigkeit gemiB § 33 Abs. 3 EEG 2009
bei Gebiuden innerhalb von Flichen, die dem Schutz von § 32 Abs.
2 und Abs. 3 BEG 2009 unterliegen, durch ein entsprechendes Nut-
zungskonzept zu belegen, dass die bauliche Anlage bei ihrer Er-
richtung aus Sicht eines verniinftigen Dritten dem Schutz von Men-
schen, Tieren oder Sachen zu dienen bestimmt ist. Dieser Nachweis
sollte nur dann als nicht crbracht gelten, wenn die bauliche Anlage
zur Umsetzung des Nutzungskonzepts objektiv ungeeignet ist. Der
PriiffungsmaBstab wird so auf einen objektivierten Negativtest be-
schrinkt, wobei die Anforderungen an das vom Anlagenbetreiber
vorzulegende Nutzungskonzept nicht {iberspannt werden sollten,
um den Gesetzeszweck der Forderung der Solarstromerzeugung
und damit letztlich das iibergeordnete Ziel des Klimaschutzes ef-
fektiv zu erreichen.
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