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Votum

Anonymisierte Fassung zur Veröffentlichung – in eckige Klammern gesetzte
Informationen sind zum Schutz von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen verfremdet.

In dem Votumsverfahren

1. [. . . ]

– Anspruchstellerin –

2. [. . . ]

– Anspruchsgegnerin –

erlässt die Clearingstelle EEG durch den Vorsitzenden Dr. Lovens und die Mitglie-
der Dr. Pippke und Dr. Winkler in Vertretung für die technische Koordinatorin
Dr. Mutlak aufgrund der mündlichen Erörterung vom 29. August 2013 am 13. Fe-
bruar 2014 einstimmig folgendes Votum:

Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin für die in
den Fotovoltaikmodulen des Solarparks [. . . ] in der [. . . ] erzeugten
und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeisten Strommen-
gen nach § 32 Abs. 1, Abs. 2 EEG 2009 in der bis zum 30. Juni 2010
geltenden Fassung1 einen Anspruch auf Zahlung der Einspeisever-
gütung.

Ergänzender Hinweis der Clearingstelle EEG:
1Erneuerbare-Energien-Gesetz v. 25.10.2008 (BGBl. I, S. 2074), in der durch Art. 12 des Gesetzes v.
22.12.2009 (BGBl. I, S. 3950) geänderten Fassung. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar
unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/arbeitsausgabe.
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Wenn und soweit die Anspruchsgegnerin geringere oder höhere Ver-
gütungen gezahlt hat, als es sich aus der Anwendung dieses Votums
auf den verfahrensgegenständlichen Vergütungszeitraum ergibt, so
liegen hinsichtlich diesbezüglicher Nachzahlungen oder Rückforde-
rungen der Anspruchsgegnerin an die Anspruchstellerin die Vor-
aussetzungen für nachträgliche Korrekturen im bundesweiten Aus-
gleich gemäß § 38 Nr. 4 EEG 20122 vor.
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1 Tatbestand

Die Parteien streiten über die Vergütung des Stroms, der in der von der Anspruch-1
stellerin in [. . . ] errichteten PV-Installation erzeugt und in das Netz der Anspruchs-
gegnerin eingespeist wird, nach § 32 EEG 2009.

Die Anspruchstellerin betreibt auf den Flurstücken [. . . ] der Gemarkung [. . . ], Flur2
[. . . ], auf einer Fläche von rund 6,5 ha (im Folgenden: Vorhabensfläche) eine Foto-
voltaikinstallation mit einer Leistung von 4 266 kWp. Die Module sind auf Aufstän-
derungen installiert, die mit 1,50 m tief in den Boden eingebrachten Stahlstützen
verankert sind. Sie wurden am 30. Juni 2010 in Betrieb genommen; seit dem 13. Juli
2010 wird der erzeugte Strom in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeist. Für
2Gesetz für den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz – EEG) v. 25.10.2008
(BGBl. I S. 2074), zuletzt geändert durch Art. 5 des dritten Gesetzes zur Neuregelung ener-
giewirtschaftsrechtlicher Vorschriften vom 20.12.2012 (BGBl. I S. 2730), nachfolgend bezeichnet
als EEG 2012. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2012/arbeitsausgabe.
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den in der PV-Installation in der Zeit zwischen dem 13. Juli 2010 und dem 28. Fe-
bruar 2011 erzeugten Strom zahlte die Anspruchsgegnerin die Vergütung nach § 32
EEG 2009. Mit Schreiben vom 8. April 2011 teilte die Anspruchsgegnerin mit, dass
der Nachweis gemäß § 32 Abs. 2 und 3 EEG 2009 nicht in geeigneter Form geführt
worden sei und bis zur Vorlage der Nachweise lediglich die vermiedenen Netznut-
zungsentgelte vergütet würden.

Die Vorhabensfläche liegt im Geltungsbereich des Bebauungsplans „Solarpark [. . . ]“3
der Gemeinde [. . . ]. Den Beschluss über die Aufstellung dieses Bebauungsplans fasste
die Gemeindevertretung [. . . ] am 11. Februar 2010. Am 15. März 2010 schloss die
[. . . GmbH] als Eigentümerin der Vorhabensfläche mit der Gemeinde [. . . ] einen
städtebaulichen Vertrag über das Vorhaben. Der Bebauungsplanentwurf wurde in
der Zeit vom 22. April bis 25. Mai 2010 öffentlich ausgelegt. Am 18. Mai 2010 erteilte
der Landkreis [. . . ] die Baugenehmigung für das Vorhaben.

Am 1. Juli 2010 beschloss die Gemeindevertretung [. . . ], den aufgrund der Stellung-4
nahmen der Träger öffentlicher Belange und der ersten Öffentlichkeitsbeteiligung
überarbeiteten Entwurf des Bebauungsplans „Solarpark [. . . ]“ erneut auszulegen und
die Träger öffentlicher Belange erneut zu beteiligen. Die Auslegung erfolgte in der
Zeit vom 26. Juli bis 9. August 2010.

Am 8. November 2010 beschloss die Gemeindevertretung [. . . ] den überarbeiteten5
Bebauungsplan als Satzung.

Aufgrund von Hinweisen des Landrates beschloss die Gemeindevertretung sodann,6
den Bebauungsplan zur Behebung eines Verfahrens- bzw. Formfehlers erneut öffent-
lich auszulegen. Denn aufgrund europarechtlicher Vorgaben sei es notwendig gewe-
sen, in der öffentlichen Bekanntmachung darauf hinzuweisen, dass auch die Begrün-
dung und der Umweltbericht und die wesentlichen umweltbezogenen Stellungnah-
men in der Bekanntmachung angegeben werden. Die „Bekanntmachung über die
erneute öffentliche Auslegung des Entwurfes des Bebauungsplans ,Solarpark [. . . ]‘
in der Gemeinde [. . . ]“ wurde im Amtsblatt vom 3. September 2011 veröffentlicht.
Am 27. Oktober 2011 beschloss die Gemeinde [. . . ] den Bebauungsplan „Solarpark
[. . . ]“ erneut als Satzung. Der Bebauungsplan trat sodann am 24. Dezember 2011
mit der öffentlichen Bekanntmachung im Amtsblatt Nr. [. . . ] der Gemeinde [. . . ] in
Kraft.

Die Vorhabensfläche liegt auf einem ehemaligen Betriebsgelände mit einer Fläche7
von 15,1 ha, auf dem seit dem 19. Jahrhundert zunächst durch die Firma [. . . ] und
seit 1946 durch den neu gegründeten VEB [. . . ] Holzverarbeitung und Holzwaren-
produktion betrieben wurde. Die Fläche wurde darüber hinaus als Freilagerfläche
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genutzt und war mit Lagerhallen bebaut. Der VEB [. . . ] produzierte darüber hinaus
Bahnschwellen, Verbund- und Spanplatten. 1990 wurde die Produktion stillgelegt. In
der Folge wurden die auf der Fläche vorhandenen orberirdischen Anlagen teilweise
abgerissen. Seitdem lag die Vorhabensfläche brach.

Zur Zeit des Aufstellungsbeschlusses befand sich auf der Vorhabensfläche noch ein8
eingeschossiges, baufälliges Lagergebäude. Des Weiteren waren noch Betriebsstraßen
und Lagerflächen sowie unterirdische Fundamente vorhanden. Die Flurstücke [. . . ]
sind im Altlastenkataster als Verdachtsflächen verzeichnet und im Bebauungsplan
als „Flächen, deren Böden erheblich mit umweltgefährdenden Stoffen belastet sind“,
gekennzeichnet.

In der Begründung zum Bebauungsplan „Solarpark [. . . ]“ wird ausgeführt, der über-9
wiegende Teil des Plangebietes stelle eine Gewerbe- und Industriebrache dar (S. 7).
Weiter heißt es (S. 7):

„Bei dem Plangebiet handelt es sich um eine ehemals gewerblich genutz-
te Fläche, die über viele Jahre nicht genutzt wurde. Im Plangebiet sind
ehemalige Lager- und Verkehrsflächen vorhanden, die eine Bodenversie-
gelung darstellen. Die Gebäude und Lagerhallen wurden nur oberirdisch
abgebrochen . . . , so dass das Vorhandensein von Gebäudefundamenten
und Bodenplatten festgestellt wurde. Der durch das Vorhaben eintreten-
de Versiegelungsumfang von etwa 3 % der Fläche . . . wird durch die Ent-
siegelung vorhandener versiegelter Flächen kompensiert.“

Zur Bodenqualität finden sich folgende Ausführungen (S. 14):10

„Die natürliche Bodenfunktion ist eingeschränkt. Einschränkungen be-
stehen durch vorhandene befestigte Wege, Lagerflächen und Gebäude.
Innerhalb des Plangebietes und für angrenzende Bereiche sind bei der
zuständigen Unteren Bodenbehörde des Landkreises [. . . ] Altlastenver-
dachtsflächen registriert. Um welche konkreten Bodenverunreinigungen
bzw. Altlasten es sich im Plangebiet handelt, ist nicht bekannt. Der Alt-
lastenverdacht bezieht sich auf die frühere Nutzung der Flächen zur Ver-
arbeitung von Produkten aus Holz . . .

Durch das Vorhandensein von Altlasten im Plangebiet ist eine Beein-
trächtigung des Schutzgutes Grundwasser durch Bodenschadstoffe gege-
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ben. Genauere Angaben dazu sind nicht bekannt. Die Grundwasserneu-
bildungsrate ist durch vorhandene versiegelte Flächen beeinträchtigt.“

Das zur Akte gereichte „Gutachten zur Gefährdungsabschätzung (Altlasten) – Bau-11
vorhaben Wohnanlage [. . . ]“ der [. . . ] – Ingenieursgesellschaft für Umweltanalytik
und -technologie mbH (im Folgenden: [A. . . ]-Gutachten) vom 13. Juli 1993 doku-
mentiert für das Gelände des seinerzeitigen Bauvorhabens „Wohnanlage [. . . ]“ an-
hand von Geländeuntersuchungen und einer Analyse standortrelevanter Schadstoffe
Überschreitungen der nach der [. . . ] Liste Teil 1 (Sanierung kontaminierter Stand-
orte) bzw. Teil 2 (gereinigte Böden und Wässer) zulässigen Prüfwerte für Mineralöl-
kohlenwasserstoffe (MKW), Cadmium und Quecksilber im Boden sowie MKW, Blei
(Pb) und Flouranthen (PAK) im Grundwasser. Nach Einschätzung der Gutachter be-
steht Sanierungsbedarf, die Ergebnisse stehen der geplanten Nutzung des Standorts
zur Wohnbebauung jedoch „generell nicht entgegen“.

In dem von der Anspruchstellerin zur Akte gereichten Schreiben des Landkreises12
[. . . ] – Bodenschutzamt und untere Bodenschutzbehörde – vom 24. Januar 2012
wird ausgeführt, dass am Standort des Solarparks eine schädliche Bodenveränderung
vorgelegen habe; aufgrund der flächendeckend vorhandenen Schlackeauffüllung so-
wie der Versiegelungen seien normale Bodenfunktionen am Standort ausgeschlossen
gewesen. Gegenwärtig gingen von der Fläche keine Gefährdungen aus; lediglich auf-
grund der nachgewiesenen Grundwasserbeeinträchtigungen sei zur Überwachung
ein Grundwassermonitoring festgelegt worden. Durch die Errichtung des Solarparks
sei aus nutzungsorientierter Sicht eine wesentliche Aufwertung der Fläche erfolgt.
Da beim Bau die Bodenversiegelungen und ein Teil der Schlackeauffüllung entfernt
wurden, sei auch hinsichtlich des Bodenschutzes eine deutliche Verbesserung einge-
treten.

In der mündlichen Erörterung haben die Anspruchstellerin und die Anspruchsgeg-13
nerin es unstreitig gestellt, dass die Vorhabensfläche aufgrund der vorhandenen öko-
logischen Belastungen die Anforderungen an eine Konversionsfläche aus wirtschaft-
licher Nutzung i. S. d. § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 erfüllt.

Die Anspruchstellerin ist der Ansicht, der seit der Inbetriebnahme der PV-Mo-14
dule eingespeiste Strom sei gemäß § 32 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009,
jedenfalls aber gemäß § 32 Abs. 1 EEG 2009 zu vergüten.
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Die PV-Module seien „im Geltungsbereich eines Bebauungsplans“ errichtet worden.15
Ein rechtskräftiger Bebauungsplan sei hierfür nicht erforderlich. Das ergebe die Aus-
legung des § 32 Abs. 2 EEG 2009 und lasse sich im Umkehrschluss auch aus dem
Hinweis 2010/8 der Clearingstelle EEG3 ableiten.

Anders als die Clearingstelle EEG in ihrem Votum 2011/94 ausgeführt habe, sei16
§ 32 EEG 2009 keine zeitliche Reihenfolge zu entnehmen, wonach das Inkrafttreten
des Bebauungsplans der Errichtung vorausgehen müsse. Vielmehr komme es auf den
Aufstellungsbeschluss an. Dieser sei vorliegend vor der Errichtung gefasst worden.

Zumindest sei § 32 Abs. 2 Nr. 1 EEG 2009 im vorliegenden Fall analog anzuwenden.17
Denn die Fotovoltaikinstallation sei rechtmäßig auf der Grundlage einer Baugeneh-
migung nach § 33 BauGB errichtet worden, die die Anspruchstellerin verpflichtete,
die Vorgaben des Bebauungsplans einzuhalten. Das ergebe sich aus der zur Akte
gereichten „Erklärung des Bauherrn gemäß § 33 Baugesetzbuch (BauGB) über die
Anerkennung der künftigen Festsetzungen des Bebauungsplans“, den die Anspruch-
stellerin am 15. April 2010 unterzeichnet und der Baubehörde übergeben habe. Am
18. Mai 2010 habe Planreife bestanden. Daran ändere der Verfahrensablauf beim
Erlass des Bebauungsplans nichts; in sämtlichen Entwürfen sei das wesentliche Pla-
nungsziel bestehen geblieben. Die Änderungen hätten sich nur auf die Bewirtschaf-
tung des vorhandenen Kavelgrabens, auf die Gestaltung von Sichtschutzmaßnah-
men, naturschutzrechtliche Maßnahmen sowie die Aufnahme bestimmter Hinweise
in den Lageplan bezogen. Der Bauantrag habe sich auf den Bebauungsplanentwurf
Stand 15. April 2010 bezogen; die Anspruchstellerin habe sich den künftigen Festset-
zungen des Bebauungsplans unterworfen. Hierdurch habe der Bebauungsplan bereits
vor dem 30. Juni 2010 Geltung entfaltet. Die Gründe für das weitere Verfahren lägen
in Unstimmigkeiten und „Kompetenzgerangel“ zwischen der Gemeinde [. . . ] und
dem Landkreis [. . . ] bezüglich der Notwendigkeit einer Zustimmung des Landkrei-
ses zu der Satzung. Änderungen des Bebauungsplans hätten sich aus der neuerlichen
Auslegung nicht ergeben; Stellungnahmen der Bürger seien nicht eingegangen und
die Träger öffentlicher Belange und die Nachbargemeinden seien bei ihren Stand-
punkten vom Mai 2010 geblieben.

Entgegen der Auffassung der Clearingstelle EEG in dem Votum 2011/9 lägen die18
Voraussetzungen für eine Analogie nicht erst ab dem Inkrafttreten des Bebauungs-
plans, sondern vielmehr ab Inbetriebnahme der Anlage vor. Denn aufgrund der Bin-
3Clearingstelle EEG, Hinweis v. 27.09.2010 – 2010/8, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2010/8.

4Clearingstelle EEG, Votum v. 05.10.2011 – 2011/9, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2011/9.
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dung der Anspruchstellerin an die Festsetzungen des künftigen Bebauungsplans sei
die gleiche Situation gegeben, als wenn der Bebauungsplan bereits zum Zeitpunkt
der Errichtung der Anlage beschlossen gewesen wäre. Nur so werde dem Sinn und
Zweck der Regelung Rechnung getragen.

Im Übrigen meint die Anspruchstellerin, dass die Module auf einer vorrangig zu19
anderen Zwecken errichteten baulichen Anlage angebracht seien, so dass jedenfalls
ein Vergütungsanspruch nach § 32 Abs. 1, Abs. 2 EEG 2009 gegeben sei. Der Begriff
der baulichen Anlage sei weit auszulegen und umfasse jede mit dem Erdboden ver-
bundene, aus Bauteilen und Baustoffen hergestellte Anlage. Dies entspreche auch
der Rechtsprechung des OLG Frankfurt5 und des OLG Dresden6. Die Installation
der Anspruchstellerin sei flächendeckend auf dem bereits vorhandenen befestigten
Holzlager-/Holzaufbereitungsplatz einschließlich der dafür angelegten Verkehrsflä-
chen des ehemaligen VEB [. . . ] errichtet worden. Dieses Gelände sei seinerzeit durch
den VEB durch Auffüllung mit Asche, Schlacke und Bauschutt in einer Mächtigkeit
von 50 cm bis 1 m als befestigte Fläche hergestellt worden. Der oberirdische Abriss
Mitte der 90er Jahre habe daran nichts geändert; die Auffüllungen mit Schlacke und
Bauschutt seien ebenso wie die Verkehrswege und die Fundamente der abgerissenen
Gebäude auf der Fläche verblieben. Die Tiefe der Auffüllungen von 0,3 bis 0,9 m
werde durch das zur Akte gereichte Baugrundgutachten der Ingenieursgesellschaft
[. . . ] mbH vom 19. März 2010 nachgewiesen. Auch das [A. . . ]-Gutachten gehe da-
von aus, dass ein Aufschüttungshorizont bis 0,5 m abzutragen sei. Im Zuge der Er-
richtung des Solarparks seien nur die oberflächlich vorhandenen baulichen Anlagen
sowie Aufschüttungen mit Schutt und Müll beseitigt worden, die sich nach Aufgabe
der Nutzung auf der Fläche angesammelt hätten. Eine Beseitigung der Auffüllungen
hätte die Rentabilität des Solarparks entfallen lassen.

Die Vorhabensfläche sei deshalb als bauliche Anlage zu qualifizieren. Die Module20
seien auf dieser Anlage mit den 1,50 m tief in den Boden eingebrachten Stahlstützen
angebracht und daher mit der baulichen Anlage verbunden.

Die Anspruchsgegnerin ist der Ansicht, ein Vergütungsanspruch nach § 32 EEG21
2009 sei nicht gegeben. Insbesondere seien die Module nicht „im Geltungsbereich ei-
nes Bebauungsplans“ errichtet worden. Desgleichen seien die Module nicht auf einer
5OLG Frankfurt (Main), Urt. v. 01.07.2010 – 15 U 66/2007, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/node/1063.

6OLG Dresden, Urt. v. 25.09.2012 – 9 U 1021/12, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2063.
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baulichen Anlage errichtet worden. Jedenfalls bestünden etwaige Ansprüche nicht
für die Zeit vor dem 24. Dezember 2011 und nicht in Höhe des Vergütungssatzes für
das 1. Halbjahr 2010.

Da der Bebauungsplan erst mit der öffentlichen Bekanntmachung am 24. Dezember22
2011 in Kraft getreten sei, seien die PV-Module im Jahr 2010 nicht im Geltungsbe-
reich dieses Bebauungsplans errichtet worden. Dass das Inkrafttreten des Bebauungs-
plans der Errichtung vorausgehen müsse, ergebe die Auslegung des § 32 Abs. 2 Nr. 1
EEG 2009.

Eine analoge Anwendung des § 32 Abs. 2 Nr. 1 EEG 2009 scheide aus. Zum Zeit-23
punkt der Errichtung des Solarparks hätten die Voraussetzungen des § 33 BauGB
nicht vorgelegen, so dass es an einer vergleichbaren Interessen- und Wertungslage
fehle. Die Öffentlichkeits- und Behördenbeteiligung sei nicht abgeschlossen gewe-
sen. Außerdem werde bestritten, dass die Anspruchstellerin gemäß § 33 Abs. 1 Nr. 3
BauGB die Festsetzungen des Bebauungsplans schriftlich anerkannt habe.

Jedenfalls bestünden etwaige Ansprüche der Anspruchstellerin nicht für die Zeit24
vor dem 24. Dezember 2011. Denn auch bei analoger Anwendung der Regelung
könne eine Vergütung erst ab dem Inkrafttreten des Bebauungsplans verlangt wer-
den. Jedenfalls bestünden etwaige Ansprüche nicht in Höhe der Vergütungssätze des
1. Halbjahres 2010. Maßgeblich sei der Zeitpunkt, in dem die Vergütungsvorausset-
zungen erstmals erfüllt seien.

Die Anspruchsgegnerin ist weiter der Ansicht, dass die Vorhabensfläche keine „bau-25
liche Anlage“ i. S. d. § 32 Abs. 2 EEG 2009 darstelle. Nur der südöstliche Teil der
Standortfläche habe Versiegelungen aufgewiesen. Auch das Baugrundgutachten der
Ingenieursgesellschaft [. . . ] mbH belege eine Auffüllung des Bodens bis 0,9 m nur
für diesen Bereich. Im Übrigen wiesen die Auffüllungen nach diesem Gutachten
eine „lockere Lagerung“ auf und stellten damit gerade keine befestigte Fläche dar.
Eine Bodenvermischung mit Schlacke sei nur bei der Ramm- und Schlitzsondierung
(RSS) 6 gefunden worden. Aus den Abweichungen zu dem [A. . . ]-Gutachten ergebe
sich zugleich, dass die Belastungen innerhalb des Zeitraums von 16 Jahren teilweise
abgebaut worden seien. Selbst wenn aber die Fläche 2010 noch versiegelt bzw. auf-
gefüllt gewesen sein sollte, sei dieser Flächenzustand vor Errichtung des Solarparks
beseitigt worden. Das ergebe sich u. a. aus dem eigenen Vortrag der Anspruchstel-
lerin sowie aus dem Umweltbericht, wonach unter den Modultischen eine Aussaat
heimischer Grassorten erfolgen solle, was bei einer befestigten Fläche nicht erfor-
derlich sei. Auch in der zusammenfassenden Erklärung zum Bebauungsplan vom
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18. Oktober 2011 werde ausgeführt, dass Entsiegelungen, Entrümpelungen und Alt-
lastenerkundungen durchgeführt worden seien und ein Großteil der Fläche seine na-
türlichen Bodenfunktionen dauerhaft zurück erhalte. Im Übrigen werde bestritten,
dass etwaige Auffüllungen zur Herstellung eines Lagerplatzes für die Holzlagerung
und -aufbereitung dienten und nicht bloße Folge des Abrisses der Fabrik gewesen
seien.

Mit Beschluss vom 7. August 2013 hat die Clearingstelle EEG das Verfahren gemäß26
§ 27 Abs. 1 Satz 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO)7 nach dem
übereinstimmenden Antrag der Parteien angenommen. Die durch die Clearingstelle
EEG zu begutachtende Frage lautete:

Hat die Anspruchstellerin gegen die Anspruchsgegnerin für die in den
Fotovoltaikmodulen des Solarparks [. . . ] in der [. . . ] erzeugten und in
das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeisten Strommengen nach § 32
EEG in der auf die Fotovoltaikmodule anzuwendenden Fassung einen
Anspruch auf Zahlung der Einspeisevergütung ?

Bejahendenfalls: Ab welchem Zeitpunkt und mit welchem Vergütungs-
satz besteht dieser Anspruch ?

Aufgrund der zwischen den Parteien umstrittenen bodenkundlichen Beschaffenheit27
der Vorhabensfläche haben die Parteien die Clearingstelle EEG in der mündlichen
Erörterung einvernehmlich gebeten, gemäß § 14 Abs. 3 Satz 2 VerfO drei Sachver-
ständige für die Erstellung eines Sachverständigengutachtens zur bodenkundlichen
Beschaffenheit der Vorhabensfläche vorzuschlagen.

Mit Schreiben vom 17. September 2013 schlug die Clearingstelle EEG den Parteien28
drei Sachverständige vor, die sie zuvor bereits kontaktiert hatte und die für das ge-
wünschte Gutachten kurzfristig zur Verfügung standen. Folgende Beschreibung des
Gutachtensauftrags wurde vorgeschlagen:

„Für die Klärung, ob für den Strom, der in der PV-Installation
der [. . . GmbH] auf den Flurstücken [. . . ] der Gemarkung [. . . ], Flur
[. . . ], erzeugt wird, ein Vergütungsanspruch nach dem EEG 2009 gege-
ben ist, kommt es u. a. darauf an, ob die PV-Module auf einer „bauli-
chen Anlage“ i. S. d. Gesetzes errichtet wurden. Dies hängt maßgeblich

7Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG in der Fassung vom 14.12.2011, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung.
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davon ab, ob es sich vorliegend um eine „aus Bauprodukten hergestell-
te“ bzw. in irgendeiner anderen Weise befestigte, als homogen zu be-
zeichnende Schicht handelt. Demgegenüber wäre nicht von einer „bau-
lichen Anlage“ auszugehen, wenn mehr oder weniger der natürliche Bo-
den ansteht oder zwar Aufschüttungen vorhanden sind, diese aber nicht
befestigt wurden. Dementsprechend soll das Gutachten zur Beschaffen-
heit des Bodens und insbesondere dazu Aussagen treffen, ob die PV-
Installationen auf einer „Auffüllungsschicht“ aufgestellt sind, und beja-
hendenfalls in welchem Umfang (insbesondere Angaben zur Mächtig-
keit, Tiefe im Boden, Verdichtungscharakteristik, Homogenität sowie
zur räumlichen Ausdehnung der Auffüllungsschicht). Hinsichtlich der
Frage der Verdichtung bzw. „Befestigung“ dieser Auffüllungsschicht ist
zu ergänzen, dass EEG-rechtlich beispielsweise bei einer hergestellten
Kies-Schotterfläche von einer befestigten Fläche bzw. einer baulichen
Anlage auszugehen ist. Nicht notwendig für die Klassifizierung als bau-
liche Anlage ist es hingegen, dass die Auffüllungsschicht selbst geeignet
ist, die PV-Installationen zu tragen.“

Weiterhin wurden die Parteien auf § 14 Abs. 3 VerfO hingewiesen. Bis zur Erstellung29
des Gutachtens wurde das Verfahren ruhend gestellt.

Die Parteien einigten sich auf den Sachverständigen [Prof. . . . mbH]. Der von diesem30
am 9. Dezember 2013 erstellte Bericht [. . . ] „Erkundung des Untergrundes“ (im Fol-
genden: [G. . . ]-Gutachten) ging am 13. Dezember 2013 bei der Clearingstelle EEG
ein.

Nach dem [G. . . ]-Gutachten, auf das vollumfänglich Bezug genommen wird, ist ein31
kleiner Teil der Vorhabensfläche mit Betonplatten sowie einem Gebäude bedeckt.
Auf der gesamten übrigen Fläche sind Auffüllungen in Mächtigkeiten zwischen 0,1
m und ca. 1,3 m unter Geländeoberkante vorhanden, wobei nur an zwei Bohrungen8

Mächtigkeiten von 0,1 bzw. 0,2 m festgestellt wurden; in den übrigen Bohrungen
wurde eine Mächtigkeit von 0,4 m nicht unterschritten. Im arithmetischen Mittel
beträgt die Mächtigkeit der Auffüllungen ca. 0,6 m. Dabei steht auf ca. 50 % der Flä-
che eine 0,1 m dicke Schicht aus Mutterboden an, unter der sich die Auffüllungen
befinden; auf den übrigen 50 % der Fläche stehen die Auffüllungen direkt an der
Geländeoberkante an. Im überwiegenden Teil der Fläche wurde als obere Auffül-
8Insgesamt wurden zur Erkundung der Untergrundverhältnisse 39 Kleinrammbohrungen und 39
leichte Rammsondierungen vorgenommen (vgl. [G. . . ]-Gutachten, S. 8).
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lungsschicht ein Schlackematerial festgestellt. Teilweise enthält die Schlacke Fremd-
bestandteile wie Ziegel-, Beton-, Bauschutt-, Kabel- und Holzreste sowie Kunststoff-
und Glasbruchstücke. Die unteren Auffüllungen bestehen aus Fein- und Mittelsan-
den mit einzelnen Steinen und den zuvor genannten Fremdbestandteilen; sie wei-
sen nur geringe bis keine Schlackeanteile auf. Die bodenmechanischen Laborun-
tersuchungen ergaben, dass die Proben aus den oberen Auffüllungen Korngrößen
von schwach schluffigen Sanden und Kiesen aufweisen, während die unteren Auffül-
lungen bzw. die Auffüllungen am Nordrand der Vorhabensfläche Korngrößen von
schwach schluffigen, schwach kiesigen Sanden aufweisen. Die Untersuchungen zur
Lagerungsdichte ergaben, dass die Auffüllungen bereits in geringer Tiefe bei mindes-
tens mitteldichter Lagerung verdichtet eingebaut worden sind.

Die Anspruchstellerin meint, das [G. . . ]-Gutachten bestätige, dass die Vorhabens-32
fläche als bauliche Anlage zu qualifizieren sei. Die Anspruchsgegnerin ist der An-
sicht, der Solarpark sei nicht auf einer baulichen Anlage angebracht worden, weil
seine Errichtung mehrheitlich auf Mutterboden erfolgte und weder die Auffüllun-
gen unter dem Mutterboden noch die bis zur Oberkante reichenden Auffüllungen
auf den sonstigen Flächen dazu führten, dass die Fläche als bauliche Anlage zu qua-
lifizieren sei. Es handele sich vielmehr um mit Schuttmaterialien durchzogene Ver-
füllungen, die keinerlei Hinweis auf einen Holzlager- und Holzverarbeitungsplatz
zuließen, zumal die unteren Auffüllungen nur in geringem Maße bis gar keine Schla-
cke aufwiesen, die jedoch nach Aussagen der Anspruchstellerin zur Verfestigung des
Lagerplatzes verwendet worden sei. Außerdem habe das [G. . . ]-Gutachten nicht fest-
gestellt, dass die Auffüllungen vorrangig zu anderen Zwecken als der Erzeugung von
Solarstrom erfolgten. Die heterogene Vermischung der Auffüllungen mit Bauschutt
spreche vielmehr dafür, dass die Anspruchstellerin eine ebene Fläche zum Zweck der
Errichtung des Solarparks geschaffen habe.

2 Begründung

2.1 Verfahren

Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus §§ 26 Abs. 1, 2 Abs. 5 VerfO.33
Es wurde eine mündliche Erörterung durchgeführt, da nicht alle Parteien und die
Clearingstelle EEG einem schriftlichen Verfahren zustimmten, § 28 Abs. 2 VerfO.
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Die Beschlussvorlage hat gemäß §§ 28 Abs. 1, 24 Abs. 5 VerfO das Mitglied der Clea-
ringstelle EEG Dr. Pippke erstellt.

2.2 Würdigung

Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin für die in den Fotovoltaik-34
modulen des Solarparks [. . . ] erzeugten und in das Netz der Anspruchsgegnerin
eingespeisten Strommengen einen Anspruch auf die Einspeisevergütung nach § 32
Abs. 1, Abs. 2 EEG 2009 in der bis zum 30. Juni 2010 geltenden Fassung. Es besteht
zwar – unabhängig davon, dass die Vorhabensfläche als Konversionsfläche aus wirt-
schaftlicher Nutzung gemäß § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009 zu qualifizieren ist
– kein Anspruch aus § 32 Abs. 1, 2 und 3 Nr. 2 EEG 2009, auch nicht in analoger
Anwendung der Norm, weil die Module nicht im Geltungsbereich eines Bebauungs-
plans errichtet worden sind (dazu u. 2.2.1). Es besteht jedoch ein Anspruch aus § 32
Abs. 1, 2 (1. Alt.) EEG 2009, weil die Module auf einer baulichen Anlage mit vorran-
gig anderem Errichtungszweck angebracht sind (dazu u. 2.2.2).

2.2.1 Kein Anspruch aus § 32 Abs. 1, 2 und 3 Nr. 2 EEG 2009

Die Voraussetzungen für einen Vergütungsanspruch aus § 32 Abs. 1, 2 und 3 Nr. 235
EEG 2009 sind nicht erfüllt. Zwar ist die Vorhabensfläche aufgrund ihrer aus der
wirtschaftlichen Vornutzung resultierenden ökologischen Belastung eine Konversi-
onsfläche aus wirtschaftlicher Nutzug i. S. d. § 32 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EEG 2009, je-
doch ist die gemäß § 32 Abs. 3 EEG 2009 kumulativ zu erfüllende Voraussetzung,
dass die Anlagen im Geltungsbereich eines Bebauungsplans errichtet wurden, der
zumindest auch zu diesem Zweck nach dem 1. September 2003 aufgestellt oder ge-
ändert worden ist, nicht erfüllt.

Denn im Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Anlagen am 30. Juni 2010 lag noch36
kein Bebauungsplan i. S. d. § 30 BauGB vor. Ein Bebauungsplan i. S. d. § 30 BauGB,
der einen Geltungsbereich entfalten kann, existiert erst, sobald das Aufstellungsver-
fahren abgeschlossen ist, also der als Satzung gemäß § 10 Abs. 1 BauGB beschlossene
Bebauungsplan durch Bekanntmachung gemäß § 10 Abs. 3 BauGB in Kraft getreten
ist.9 Das war vorliegend erst am 24. Dezember 2011 der Fall (s. o. Rn. 6).
9Clearingstelle EEG, Votum v. 05.10.2011 – 2011/9, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/votv/2011/9, Rn. 35.
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Auch ab dem Inkrafttreten des Bebauungsplans ist diese Voraussetzung nicht – in37
analoger Anwendung des § 32 Abs. 2, 3 EEG 200910 – erfüllt. Die Argumente, auf-
grund derer die Clearingstelle EEG in dem Votum 2011/911 eine analoge Anwen-
dung des § 11 Abs. 3 EEG 2004 in einem anderen Fall bejaht hat, lassen sich nicht
auf die Anwendung des § 32 Abs. 2, 3 EEG 2009 im vorliegenden Fall übertragen.

Der Leitsatz des Votums 2011/9 lautet wie folgt:38

„Nach dem EEG 2004 besteht für Strom aus Solarstromanlagen, die vor
dem Inkrafttreten des nach § 11 Abs. 3 Nr. 1 EEG 2004 erforderlichen
Bebauungsplans auf der Grundlage des § 33 BauGB (in Abgrenzung zu
§§ 34, 35 BauGB) auf einer ehemaligen Ackerfläche in Betrieb genom-
men worden sind, in analoger Anwendung des § 11 Abs. 3 Nr. 1
EEG 2004 erst ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bebauungsplans
ein Vergütungsanspruch nach §§ 11 i. V. m. 5 Abs. 1 EEG 2004.“

Wesentliche Voraussetzung für die Herleitung der analogen Anwendung des § 1139
Abs. 3 Nr. 1 EEG 2004 war hiernach, dass die PV-Freiflächenanlage auf der Grund-
lage des § 33 BauGB realisiert wurde. Nur für diesen Fall war von einer planwidri-
gen Regelungslücke des § 11 EEG 2004 auszugehen, die durch analoge Anwendung
der Regelung geschlossen werden konnte. Denn (nur) im Fall des § 33 BauGB tritt
mit dem Inkrafttreten des Bebauungsplans materiell die gleiche Situation ein wie
in dem Fall, dass das Vorhaben erst nach dem Inkrafttreten des Bebauungsplans
realisiert wird.12 Dem Gesetzgeber konnte nicht unterstellt werden, dass er durch
die vorgegebene zeitliche Reihenfolge einen Vergütungsanspruch für Vorhaben, die
unter Bindung an die Festsetzungen des Bebauungsplans bereits vor dessen Wirk-
samkeit realisiert werden, auch für den Zeitraum ausschließen wollte, für den auf-
grund des Inkrafttretens des Bebauungsplans die planerischen Voraussetzungen des
§ 11 Abs. 3 Nr. 1 EEG 2004 erfüllt sind.13 Vielmehr entspricht die Genehmigung
gemäß § 33 BauGB den materiellen Anforderungen des Bebauungsplans i. S. d. § 30
10Vgl. hierzu Clearingstelle EEG, Votum v. 03.12.2013 – 2013/50, abrufbar unter

http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2013/50, Rn. 36 ff.
11Clearingstelle EEG, Votum v. 05.10.2011 – 2011/9, abrufbar unter http://www.clearingstelle-

eeg.de/votv/2011/9, Rn. 42 ff.
12Clearingstelle EEG, Votum v. 05.10.2011 – 2011/9, abrufbar unter http://www.clearingstelle-

eeg.de/votv/2011/9, Rn. 45 ff.
13Clearingstelle EEG, Votum v. 05.10.2011 – 2011/9, abrufbar unter http://www.clearingstelle-

eeg.de/votv/2011/9, Rn. 54.
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BauGB, schon bevor dieser in Kraft tritt. Weiter heißt es in dem Votum 2011/9 wie
folgt:

„Wenn nun im Zeitpunkt der Beschlussfassung über die Satzung sich die
Festsetzungen mit den Regelungen der Genehmigung decken, besteht
kein Wertungswiderspruch zu Anlagen, die erst nach Inkrafttreten er-
richtet werden. In beiden Fällen entspricht das Vorhaben dem Willen
der Gemeinde und konnte die Bevölkerung im Rahmen der gesetzlich
vorgesehenen Beteiligungsmöglichkeiten Einfluss nehmen.“14

Vorliegend wurde hingegen – im Unterschied zu dem Sachverhalt, der dem Votum40
2011/9 zugrunde lag – nicht nachgewiesen, dass die Baugenehmigung, die der Er-
richtung des Solarparks der Anspruchstellerin zugrunde liegt, auf der Grundlage des
§ 33 BauGB erteilt wurde.

Die von der Anspruchstellerin am 15. April 2010 unterzeichnete „Erklärung des41
Bauherrn gemäß § 33 Baugesetzbuch (BauGB) über die Anerkennung der künftigen
Festsetzungen des Bebauungsplans“, die der zuständigen Baubehörde offenbar am
selben Tag übergeben worden war, stellt insoweit keinen hinreichenden Nachweis
dar.

Vielmehr ist aufgrund der zeitlichen Abläufe des Bebauungsplanverfahrens sowie42
aufgrund des Wortlauts der Baugenehmigung vom 18. Mai 2010 davon auszugehen,
dass die zuständige Baugenehmigungsbehörde die Baugenehmigung nicht auf der
Grundlage des § 33 BauGB erteilt hat. So setzt die Zulässigkeit von Vorhaben wäh-
rend der Planaufstellung nach § 33 BauGB neben der schriftlichen Anerkennung der
Festsetzungen des künftigen Bebauungsplans voraus, dass die Öffentlichkeits- und
Behördenbeteiligung nach § 3 Abs. 2, § 4 Abs. 2 und § 3a Abs. 2 bis 5 BauGB durch-
geführt worden (formelle Planreife) und anzunehmen ist, dass das Vorhaben den
künftigen Festsetzungen des Bebauungsplans nicht entgegensteht (materielle Plan-
reife). Diese Voraussetzungen lagen am 18. Mai 2010 nicht vor. Der Zeitraum der
ersten öffentlichen Auslegung war zu diesem Zeitpunkt noch nicht abgeschlossen,
sondern lief noch bis zum 25. Mai 2010. Sodann folgte in der Zeit vom 26. Juli 2010
bis 9. August 2010 die zweite öffentliche Auslegung des aufgrund der ersten Betei-
ligungsrunde überarbeiteten Entwurfs. Vor dem Ende der öffentlichen Auslegung
liegt weder formelle noch materielle Planreife vor. Dementsprechend ist § 33 BauGB
14Clearingstelle EEG, Votum v. 05.10.2011 – 2011/9, abrufbar unter http://www.clearingstelle-

eeg.de/votv/2011/9, Rn. 66.
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in der Baugenehmigung vom 18. Mai 2010 nicht als Rechtsgrundlage genannt; das
Bebauungsplanverfahren wird dort – auch in der Begründung – nicht erwähnt. Viel-
mehr lautet die Sachentscheidung wie folgt:

„Für das beantragte Vorhaben auf dem oben bezeichneten Grundstück
wird die Baugenehmigung auf der Grundlage des § 67 der Brandenbur-
gischen Bauordnung – BbgBO vom 17.09.2008 (GVBl. I S. 226) nach-
träglich erteilt. Mit der Ausführung des Vorhabens wurde bereits be-
gonnen.“

Die Clearingstelle EEG teilt insoweit die Rechtsauffassung des Landgerichts Frank-43
furt/Oder, das in dem parallel durchgeführten Verfahren auf Erlass einer einstwei-
ligen Verfügung zwischen den Parteien ausgeführt hat, es fehle vorliegend an der
Voraussetzung der Errichtung „im Geltungsbereich eines Bebauungsplans“, weil die
Voraussetzungen der „Planreife“ bei Errichtung der Anlage nicht vorlagen.15

2.2.2 Anspruch aus § 32 Abs. 1, 2 (1. Alt.) EEG 2009

Es besteht jedoch ab dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme der PV-Installation ein44
Vergütungsanspruch nach § 32 Abs. 1, Abs. 2 (1. Alt.) EEG 2009, weil die Vorha-
bensfläche als bauliche Anlage (dazu sogleich Rn. 45 ff.) mit vorrangig anderem Er-
richtungszweck als der Solarstromerzeugung (dazu u. Rn. 60 ff.) zu qualifizieren ist,
an bzw. auf der die Fotovoltaikmodule „angebracht“ sind (dazu u. Rn. 64 ff.).

Bauliche Anlage Der Begriff der baulichen Anlage gemäß den Regelungen des45
EEG zur Förderung der Solarstromerzeugung ist nach der Rechtsprechung des BGH
maßgeblich im Sinne des bauordnungsrechtlichen Begriffs der baulichen Anlage aus-
zulegen.16 Unter einer baulichen Anlage ist danach „jede mit dem Erdboden verbun-
dene, aus Bauteilen und Baustoffen hergestellte Anlage zu verstehen“17, wobei auch
Aufschüttungen und Abgrabungen, Lagerplätze, Abstellplätze und Ausstellungsplät-
ze bauliche Anlagen sind.18 Als bauliche Anlagen zu qualifizieren sind danach ins-
15LG Frankfurt (Oder), Urt. v. 20.11.2013 – 11 O 325/13, noch nicht veröffentlicht, S. 9.
16BGH, Urt. v. 09.02.2011 – VIII ZR 35/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-

eeg.de/rechtsprechung/1287.
17BGH, Urt. v. 09.02.2011 – VIII ZR 35/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-

eeg.de/rechtsprechung/1287.
18BGH, Urt. v. 17.07.2013 – VIII ZR 308/12, abrufbar unter http://www.clearingstelle-

eeg.de/rechtsprechung/2364.
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besondere zu Parkzwecken hergestellte Asphaltflächen19, geschotterte Lagerplätze20

sowie Sportanlagen, soweit die Flächen von der Umgebung abgegrenzt und entspre-
chend den Zwecken der jeweiligen Sportart hergerichtet wurden21.

Eine Versiegelung der Fläche ist für die Annahme einer baulichen Anlage nicht er-46
forderlich.22

Im vorliegenden Fall kam es vor diesem Hintergrund maßgeblich darauf an, ob die47
Module, soweit sie sich nicht ohnehin auf den noch vorhandenen Betonplatten bzw.
dem Gebäude (d. h. auf Versiegelungsflächen) befinden, auf einer „aus Bauproduk-
ten hergestellten“ bzw. in irgendeiner anderen Weise befestigten, als homogen zu
bezeichnenden Schicht errichtet worden sind. Nicht von einer baulichen Anlage
wäre auszugehen gewesen, wenn mehr oder weniger der natürliche Boden ansteht
oder zwar Aufschüttungen vorhanden sind, diese aber nicht befestigt wurden. Dieser
Maßstab lag auch dem Gutachtenauftrag (s. o. Rn. 28) zugrunde, dessen Formulie-
rung die Clearingstelle EEG den Parteien mit Schreiben vom 17. September 2013
vorgeschlagen hatte und den die Parteien bei der einvernehmlichen Beauftragung
von Prof. [. . . ] übernahmen.

Nach § 14 Abs. 3 Satz 3 VerfO sind die tatsächlichen Feststellungen eines von den48
Parteien einvernehmlich eingebrachten Sachverständigengutachtens der Begutach-
tung durch die Clearingstelle EEG zugrunde zu legen.

Nach dem [G. . . ]-Gutachten von Prof. [. . . ] steht fest, dass die PV-Module sich auf49
einer aus Auffüllungen bestehenden Fläche befinden, wobei die Auffüllungen of-
fenbar verdichtet eingebracht wurden und im Wesentlichen aus Schlacke und Sand
sowie z. T. aus Bauschutt bestehen.

Zur Erstellung des [G. . . ]-Gutachtens wurden verteilt über die gesamte Vorhabens-50
fläche insgesamt 39 Kleinrammbohrungen und 39 leichte Rammsondierungen bis
max. 2 m Tiefe niedergebracht.

Zum Bodenaufbau stellt das [G. . . ]-Gutachten fest, dass auf der gesamten Vorha-51
bensfläche Auffüllungen vorhanden sind, die auf rund 50 % der Fläche direkt an der
19Clearingstelle EEG, Votum v. 27.08.2010 – 201076, abrufbar unter http://www.clearingstelle-

eeg.de/votv/2010/6 Rn. 47 ff.
20BGH, Urt. v. 09.02.2011 – VIII ZR 35/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-

eeg.de/rechtsprechung/1287.
21BGH, Urt. v. 17.07.2013 – VIII ZR 308/12, abrufbar unter http://www.clearingstelle-

eeg.de/rechtsprechung/2364.
22BGH, Urt. v. 17.07.2013 – VIII ZR 308/12, abrufbar unter http://www.clearingstelle-

eeg.de/rechtsprechung/2364, Rn. 23.
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Geländeoberkante und im Übrigen unter einer 0,1 m dicken Schicht aus Mutterbo-
den anstehen.23 Dabei besteht die obere Auffüllungsschicht im überwiegenden Teil
der Fläche aus Schlackematerial mit Fremdbestandteilen wie Ziegel-, Beton-, Bau-
schutt-, Kabel- und Holzresten sowie Kunststoff- und Glasbruchstücken. Die unte-
re Auffüllungsschicht besteht aus Fein- und Mittelsanden mit einzelnen Steinen und
den zuvor genannten Fremdbestandteilen. Dabei ist die Auffüllung nur an zwei Boh-
rungen 0,1 bzw. 0,2 m stark; bei den übrigen Bohrungen wurde eine Dicke von 0,4 m
nicht unterschritten. Im arithmetischen Mittel beträgt die Stärke der Auffüllungen
ca. 0,6 m.

Zur Lagerungsdichte der Auffüllungen stellt das [G. . . ]-Gutachten fest, dass die Auf-52
füllungen bereits in geringer Tiefe mindestens mitteldicht gelagert sind und damit
eine höhere Dichte als natürlich anstehende, nicht verdichtete Böden aufweisen.24

Das [G. . . ]-Gutachten hat damit einwandfrei, schlüssig und nachvollziehbar die Exis-53
tenz einer flächendeckenden, insgesamt homogenen und befestigten Auffüllungs-
schicht aus Schlacke, Sand und Bauschutt nachgewiesen.

Dagegen kann nicht angeführt werden, dass die untere Auffüllungsschicht kaum54
Schlackeanteile aufweist, denn diese stellt nur einen Teil der gesamten Auffüllung
dar. Die obere Auffüllungsschicht ist mit wenigen Ausnahmen vorhanden und wird
im [G. . . ]-Gutachten als „Schlackematerial der Kornfraktion ,Kies und Sand‘, in we-
nigen Fällen auch mit humosen Spuren“ bezeichnet.25

Bei Schlacke handelt es sich um einen gängigen Baustoff; er wird im Bauwesen z. B.55
als Gesteinskörnung für Tragschichten verwendet.26 Auch Sand und Bauschutt wer-
den als Baustoffe verwendet.

Ebensowenig kann dagegen angeführt werden, dass sich über einem Teil der Auffül-56
lungsschicht eine 0,1 m dicke und ggf. mit Gras bewachsene Schicht Mutterboden
befindet.

Damit stellt die Auffüllung eine mit dem Erdboden verbundene, aus Bauteilen und57
Baustoffen hergestellte Anlage dar. Es ist deshalb von einer baulichen Anlage im
Sinne des § 32 Abs. 2, 1. Alt. EEG 2009 auszugehen.

Dass im Bebauungsplan ausgeführt wird, bei der Umsetzung des Plans werde eine58
Fläche von 6900 Quadratmetern entsiegelt bzw. innerhalb des Plangebietes erhiel-
23[G. . . ]-Gutachten, S. 9.
24[G. . . ]-Gutachten, S. 12.
25[G. . . ]-Gutachten, S. 9.
26Seite „Schlacke (Metallurgie)“, Wikipedia, abrufbar unter http://de.wikipedia.org/wiki/Schlacke

_%28Metallurgie%29, Stand: 25.02.2014, 20:57 Uhr, zuletzt abgerufen am 02.04.2014.
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ten 3900 Quadratmeter ihre natürlichen Bodenfunktionen dauerhaft zurück, steht
der Einordnung als bauliche Anlage nicht entgegen. Gleiches gilt, falls – wovon der
Landkreis [. . . ] in seinem Schreiben vom 24. Januar 2012 ausgeht – im Zuge der Er-
richtung des Solarparks tatsächlich ein Teil der Auffüllung entfernt worden ist. Maß-
geblich für die Einordnung als bauliche Anlage ist allein der tatsächliche Zustand der
Fläche. Das Gutachten von Prof. [. . . ] hat insoweit ergeben, dass die Vorhabensflä-
che auch weiterhin flächendeckend aus Versiegelungen und befestigten Auffüllungen
besteht.

Eine einschränkende Auslegung des Begriffs der baulichen Anlage im konkreten Fall,59
aufgrund derer die aus Schlacke-, Sand- und Bauschuttauffüllungen hergestellte Vor-
habensfläche nicht als bauliche Anlage zu qualifizieren wäre, ist nach dem Sinn und
Zweck der Regelung vorliegend nicht geboten. Es handelt sich bei der Vorhabensflä-
che nicht um eine ökologisch sensible Fläche, die nach dem Regelungszweck des § 32
EEG 2009 grundsätzlich von einer Nutzung für die Solarstromerzeugung ausgenom-
men werden soll; vielmehr stellt die Fläche eine Konversionsfläche aus wirtschaftli-
cher Nutzung dar, für die – bei Erfüllung der erforderlichen planerischen Voraus-
setzungen – auch nach § 32 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 ein Vergütungsanspruch hätte
entstehen können (dazu o. 2.2.1). Umgekehrt schließt die Qualifizierung der Vorha-
bensfläche als Konversionsfläche ihre Eigenschaft als bauliche Anlage nicht aus.

Vorrangig zu anderen Zwecken als der Solarstromerzeugung errichtet Die60
bauliche Anlage wurde auch vorrangig zu anderen Zwecken als der Erzeugung von
Strom aus solarer Strahlungsenergie errichtet. Nach Würdigung sämtlicher vorgeleg-
ter Unterlagen geht die Clearingstelle EEG davon aus, dass die befestigte Auffüllung
bereits aus der Zeit der Nutzung der Fläche durch den Holzverarbeitungsbetrieb
stammt. Insbesondere aus den zur Akte gereichten Luftbildern ist ersichtlich, dass
die Fläche schon in den neunziger Jahren befestigt war. Die Begründung zum Be-
bauungsplan und die Zusammenfassende Erklärung nach § 10 Abs. 4 BauGB gehen
dementsprechend von bestehenden Versiegelungen in erheblichem Umfang aus (Be-
gründung Bebauungsplan S. 7, 15, 17; Zusammenfassende Erklärung S. 1). Auch das
[A. . . ]-Gutachten aus dem Jahr 1993 weist einen bis zu 1,3 m mächtigen „Aufschüt-
tungshorizont“ mit „einem hohen Anteil an Schlacke, Schotter und Bauschutt sowie
untergeordnet Kohlengruß und Holzkohlenresten“ aus (S. 8), in dem sich Cadmium-
und Quecksilber-Verunreinigungen, „vermutlich gebunden an Schlackereste“, befin-
den (S. 4, 14). Das Schreiben des Landkreises [. . . ] – Bodenschutzamt und untere
Bodenschutzbehörde – vom 24. Januar 2012 weist ebenfalls auf eine „flächendeckend
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vorhandene Schlackeauffüllung zuzüglich vorhandener Versiegelungen“ hin, die nor-
male Bodenfunktionen auf der Vorhabensfläche ausgeschlossen hätten.

Es ist nach Würdigung aller Unterlagen auch nicht davon auszugehen, dass die gegen-61
wärtig vorhandene befestigte Auffüllung auf der Fläche erst für die Errichtung der
PV-Anlage hergestellt wurde. Denn es ist nicht ersichtlich, warum die Anspruch-
stellerin die bereits vorhandene, nach den Lichtbildern offenbar ebene Befestigung
der Fläche hätte beseitigen und durch eine neue ersetzen sollen. Dagegen sprechen
insbesondere die noch vorhandenen Versiegelungen.

Die Einwendungen der Anspruchsgegnerin sind insoweit nicht stichhaltig. Insbeson-62
dere ist nicht nachvollziehbar, warum die Existenz von Schuttmaterialien gegen die
Annahme einer befestigten Auffüllung sprechen soll. Die Anspruchstellerin hatte in
ihrem Schriftsatz vom 8. August 2013 vorgetragen, dass die Fläche seinerzeit durch
den VEB durch eine verdichtet eingebrachte Auffüllung mit Schlacke und Bauschutt
hergestellt worden sei (s. o. Rn. 19). Insofern widersprechen die Gutachtensergeb-
nisse nicht dem Vortrag der Anspruchstellerin, sondern bestätigen diesen vielmehr.
Die in der Auffüllungsschicht vorhandenen Schuttmaterialien können entweder be-
reits in dem Schlackematerial enthalten gewesen sein, mit dem die Fläche seinerzeit
planiert worden ist, oder auch – ganz oder teilweise – aus der Beseitigung der ober-
flächlichen Aufschüttungen stammen. Beides steht der Annahme einer zu anderen
Zwecken hergestellten baulichen Anlage nicht entgegen.

Dementsprechend ist auch das Vorbringen der Anspruchsgegnerin nicht stichhal-63
tig, dass die bauliche Anlage zum Zweck der Errichtung des Solarparks geschaffen
worden sein soll.

Anbringung an oder auf der baulichen Anlage Die Solarstromanlagen sind auch64
i. S. d. § 32 Abs. 2 , 1. Alt. EEG 2009 an oder auf der baulichen Anlage „angebracht“.

Für eine „Anbringung“ genügt jede baulich-konstruktive Befestigung der PV-Anlage65
an oder auf der baulichen Anlage.27 Im Falle einer Installation auf einem geschot-
terten Lagerplatz hat es der BGH für ausreichend gehalten, dass sich die PV-Module
„räumlich oberhalb der baulichen Anlage (hier: des Lagerplatzes) befanden und
baulich-konstruktiv über die sie tragenden Stahlmasten und deren Betonfundamen-
27BGH, Urt. v. 09.02.2011 – VIII ZR 35/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-

eeg.de/rechtsprechung/1287, Rn. 40; BGH, Urt. v. 29.10.2008 – VIII ZR 313/07, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/486, Rn. 16.
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te im darunter liegenden Erdboden verankert waren.“28 Eine „unmittelbare baulich-
konstruktive Verbindung der Stahlmasten mit dem Schotterbelag des Lagerplatzes“
war nicht erforderlich.29 Das Anbringen setzt also eine weniger starke Verbindung
zwischen PV-Modulen und Untergrund voraus als das Erfordernis der „ausschließ-
lichen Anbringung in, an oder auf einem Gebäude“ gemäß § 33 Abs. 1 EEG 2009
bzw. § 32 Abs. 2 EEG 2012, das eine statische Abhängigkeit der PV-Anlage von dem
Gebäude fordert.30

Die Auffüllungen, die die Vorhabensfläche bilden, weisen Mächtigkeiten zwischen66
0,1 und ca. 1,3 m unter Geländeoberkante auf, wobei die Mächtigkeit im arithme-
tischen Mittel ca. 0,6 m beträgt. Die Aufständerungen der Module sind bis in eine
Tiefe von 1,5 m im Boden verankert. Die Module befinden sich auch zweifelsfrei
räumlich oberhalb der baulichen Anlage und sind fest mit dieser und mit dem die
bauliche Anlage tragenden Erdboden verbunden.31 Hierdurch sind sie an und auf
der Auffüllung und damit der baulichen Anlage baulich-konstruktiv befestigt, mit-
hin i. S. d. Gesetzes auf und an dieser „angebracht“.

Dem steht der Umstand, dass die Auffüllungsschicht bei 50 % der Fläche mit Mut-67
terboden bedeckt ist, nicht entgegen. Auch wenn die Aufständerungen teilweise auf
dem auf der Auffüllung befindlichen Mutterboden aufliegen bzw. die Verankerun-
gen diesen durchdringen, ist von einer „Anbringung“ an und auf der Auffüllung
auszugehen. Denn die Schicht Mutterboden ist – soweit überhaupt vorhanden – nur
maximal 10 cm dick, während die Verankerungen der Modulaufständerungen 1,5 m
in den Boden reichen. Der Mutterboden spielt damit für die bauliche Konstruktion
und insbesondere die Statik der Konstruktionen eine – wenn überhaupt – nur un-
tergeordnete Rolle, während die Konstruktionen ihren wesentlichen Halt durch die
Verankerung in der Auffüllung gewinnen. Das genügt für die Annahme einer „An-
bringung“, denn die Module müssen nicht „ausschließlich“ an der baulichen Anlage
angebracht sein, wie es etwa für die Gebäudevergütung erforderlich ist.32

28BGH, Urt. v. 09.02.2011 – VIII ZR 35/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/1287, Rn. 40.

29BGH, Urt. v. 09.02.2011 – VIII ZR 35/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/1287, Rn. 40.

30Vgl. hierzu nur BGH, Urt. v. 29.10.2008 – VIII ZR 313/07, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/node/486.

31Vgl. BGH, Urt. v. 09.02.2011 – VIII ZR 35/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/1287, Rn. 40.

32Vgl. BGH, Urt. v. 09.02.2011 – VIII ZR 35/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/1287, Rn. 40.
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Aus dem gleichen Grund steht der Annahme einer „Anbringung“ im Sinne des Ge-68
setzes auch nicht entgegen, dass die Verankerungen die Auffüllung zum Teil durch-
stoßen und damit auch in den natürlich anstehenden Boden reichen.

Dr. Lovens Dr. Pippke Dr. Winkler
(in Vertretung für Dr. Mutlak)
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