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Dr. Christoph Richter
Rechtsanwalt,

Ein schmaler Grat

Moglichkeiten und Grenzen der Férderung von
PV-Anlagen groBer 750 kW ohne Ausschreibung

Dr. Christoph Richter und Dr. Manuela Herms

Spatestens seit Inkrafttreten des EEG 2017' ist es dem Grunde nach nicht mehr

Dr. Manuela Herms
Rechtsanwaltin,

mdglich, fir PV-Anlagen? mit einer Gesamtleistung von mehr als 750 kW eine
Férderung nach dem EEG ohne erfolgreiche Teilnahme an der Ausschreibung zu
erhalten®. Weil eine Solaranlage nach der zwischenzeitlichen Klarstellung des
Gesetzgebers aber lediglich das einzelne Modul ist (vgl. § 3 Nr. 1, 2. TS EEG 2017),
ist zur Beantwortung der Frage, ob eine PV-Anlage die Ausschreibungsgrenze
von 750 kW {iberschreitet oder nicht, maBgeblich auf die Zusammenfassungs-
vorschriften in § 24 Abs. 1 und 2 EEG 2017 zu schauen. Das Verhiltnis dieser Vor-
schriften zueinander sowie die zahlreichen Zusammenfassungsvoraussetzungen
der beiden Normen lassen die Beurteilung der Frage, welche PV-Module wann zu

addieren sind, aber zu einer hoch komplexen rechtlichen Bewertung geraten®, an
deren Ende die Erkenntnis steht, dass in Sachen Zusammenfassungsvermeidung
bei weitem nicht alles, aber durchaus einiges mdoglich ist. Gerade hier setzen in
jlingster Zeit verschiedentliche Konzepte der Kombination von Freifldchen- und
Gebdude-PV-Anlagen sowie Solaranlagen auf baulichen Anlagen mit vorrangig
anderem Nutzungszweck als der Stromerzeugung an, mit denen zumindest die
Ausschreibungsfreigrenze von 750 kW mehrfach ausgeschépft werden soll. Ziel
des hiesigen Beitrags ist es daher, denkbare Gestaltungsmdoglichkeiten auf ihre
rechtliche Belastbarkeit hin einmal genauer zu untersuchen.

i. Rechtlicher Rahmen

Im Ausgangspunkt der rechtlichen Erwidgungen steht dabei der in
§ 22 Abs. 3 Satz 1 EEG 2017 normierte Grundsatz, dass ein Forder-
anspruch nach dem Gesetz fiir (ab dem 01.01.2017 neu in Betrieb
genommene) Solaranlagen® grundsitzlich nur besteht, solange
und soweit eine von der Bundesnetzagentur ausgestellte Zah-
lungsberechtigung fiir die Anlage wirksam ist. Von der hierdurch
im Gesetz verankerten Pflicht zur Teilnahme an der Ausschrei-
bung sind gemaB § 22 Abs. 3 Satz 2 EEG 2017 nur Anlagen mit
einer installierten Leistung bis einschlieflich 750 kW ausgenom-
men. Anders als etwa fiir Windenergieanlagen an Land oder Bio-

—

Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21.07.2014 (BGBL. I S. 1066), zul. geind.
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 17.07.2017 (BGBI. I S. 2532).

Im hier verwendeten Sinne soll der Begriff die raumlich geballte, einheit-
lich konzipierte und betriebene Ansammlung mehrerer PV-Module be-
zeichnen.

Vgl. § 22 Abs. 3 Satz 1 EEG 2017.

Allein die Clearingstelle EEG|[KWKG hat hierzu bislang bereits weit mehr
als 50 Einzelentscheidungen verdffentlicht, abrufbar im Internet unter
http://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de.

Nach der Legaldefinition in § 3 Nr. 41 EEG 2017 ist hierunter jede Anlage
zu Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie zu verstehen.

N
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masseanlagen sieht das Gesetz keine Sondervorschrift fiir sog.
Ubergangsanlagen® vor, die bereits vor dem 01.01.2017 geneh-
migt und noch bis zum 31.12.2018 in Betrieb genommen worden
sind.

Daneben gilt fiir Freiflichenanlagen, welche die vorgenannte
Leistungsgrenze tiberschreiten, also verpflichtend an der Aus-
schreibung teilnehmen miissen, gemiB §§ 37 Abs. 3, 38a Abs. 1
Nr. 5a EEG 2017 auflerdem eine Hochstgrenze von 10 MW, bei
deren Uberschreiten die gesamte Anlage nicht mehr forderfihig
ist. Eine vergleichbare Vorschrift enthielten bereits § 51 Abs. 1
EEG 2014” sowie § 6 Abs. 2 FFAV?. Hintergrund der Regelung war
die Intention des Gesetzgebers, eine rdumliche Ballung von Frei-

6 Siche hierzu auch Leutritz/Herms/Richter, in: Maslaton (Hrsg.) Windenergie-
anlagen, 2. Aufl. 2018, S. 348 ff.

7 Gesetz zur grundlegenden Reform des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes und

zur Anderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts vom

21.07.2014 (BGBL I S. 1066), das am 24.07.2014 im Bundesgesetzblatt ver-

kiindet wurde.

Verordnung zur Einfithrung von Ausschreibungen der finanziellen Férde-

rung fiir Freiflichenanlagen (Freiflichenausschreibungsverordnung -

FFAV) vom 06.02.2015 (BGBL I 2015, S. 108), auler Kraft getreten am

01.01.2017.
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flachenanlagen zu verhindern, um insbesondere auch den Inter-
essen von Landwirtschaft und Naturschutz gerecht zu werden.’
Dabei ist als Rechtsfolge des Uberschreitens dieser Maximalgrofe
von Gesetzes wegen der Ausschluss eines entsprechenden Gebots
im Rahmen der Ausschreibung (vgl. § 33 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017)
und damit letztlich der Ausschluss der gesamten Anlage von der
Foérderung nach dem EEG vorgesehen.

1. Anlagenbegriff

Wie so oft im EEG steht damit im Zentrum der rechtlichen Beur-
teilung zundchst der Begriff der Anlage', wobei nach § 3 Nr. 1, 2.
TS EEG 2017 in Abweichung vom sonst eher ,weiten Anlagenbe-
griff im EEG" das einzelne Modul die Anlage darstellt. Die Sonder-
regelung zu PV-Modulen ist dabei die Reaktion des Gesetzgebers'?
auf die von der Literatur zu Recht heftig kritisierte'* Rechtsprechung
des BGH, wonach seinerzeit basierend auf der Grunddefinition der
Anlage in § 3 Nr. 1 EEG 2009 bei Solaranlagen sédmtliche PV-
Module, die aus Sicht eines objektiven Betrachters in der Position
eines verniinftigen Anlagenbetreibers (an einem Standort) funkti-
onal zusammenwirken, eine einheitliche Anlage (,Solarkraftwerk®)
bilden sollten.’* Weil aber in der Praxis einzelne PV-Module mit
einer Peak-Leistung von mehreren Kilowatt nicht verfiighar sind',
wiirde die Leistungsgrenze, ab der eine PV-Anlage der Ausschrei-
bungspflicht unterliegt, faktisch nie iiberschritten. Nicht zuletzt
mit Blick auf diesen Umstand hat der Gesetzgeber in § 24 Abs. 1
und 2 EEG 2017 angeordnet, dass die dort verankerten Vorschriften
fiir die leistungsseitige Addition mehrerer PV-Module insbesondere
auch im Hinblick auf die fiir die Ausschreibung geltenden Leis-
tungsgrenzen anzuwenden sind.'

2. Anlagenaddition

Damit werden die Absétze 1 und 2 des § 24 EEG 2017 aber zu den
zentralen Vorschriften, wenn es darum geht zu bestimmen, wann
welche PV-Module mit anderen zusammenzufassen sind und in
welchen Fillen deshalb die Teilnahme an der Ausschreibung not-
wendig bzw. in welchen Fillen eine Forderung wegen Uberschrei-
tens der MaximalgroBe generell ausgeschlossen ist.

a) §24 Abs. 1 EEG 2017

Nach § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 sind mehrere (Solar-)Anlagen
zum Zweck der Ermittlung der AnlagengroBe - unter anderem
1.5.d. § 22 EEG 2017 - unabhingig von den Eigentumsverhéltnis-
sen leistungsseitig zu addieren, wenn die Zusammenfassungsvor-
aussetzungen der Nrn. 1 bis 4 kumulativ gegeben sind. Fehlt es in
Bezug auf die zu betrachtenden Anlagen auch an nur einer der
Voraussetzungen, kommt eine Anlagenzusammenfassung schlech-

9 Vgl. BT-Drs. 18/8860, S. 221 sowie ausfiihrlich zu § 6 Abs. 2 FFAV
Leutritz/Herms/Richter, in: Frenz (Hrsg.), EEG II - Anlagen und Verord-
nungen, FFAV, § 6 Rn. 5.

10 Umfassend und ausfiihrlich hierzu Richter, Der Begriff der Anlage im
Umwelt- und Energierecht, S. 1 ff., 117 ff.

11 Vgl. hierzu BT-Drs. 16/8148, S. 50; BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VII ZR
262/12, ER 2014, 28 ff. sowie Herms/Richter, ER 2016, 62 ff. m.w.N.

12 BT-Drs. 18/8860, S. 182.

13 von Bredow, REE 2015, 216 ff.; Herms/Richter, ER 2016, 62 ff. m.w.N.

14 BGH, Urt. v. 04.11.2015 - VIIT ZR 244/14, ER 2016, S. 41 ff.; Herms/
Richter, ER 2016, 62 ff. m.w.N.

15 Vgl. Clearingstelle EEG, Hinweis 2009/14 vom 23.09.2010, Rn. 37. Aktuell
sind am Markt Module mit einer Peak-Leistung von etwa 300-400 Watt
verfiighar.

16 Vgl. insoweit BT-Drs. 18/8860, S. 200 f.

Richrer/Herms, Fin schnaler Grat

terdings nicht in Betracht.!” Bei PV-Modulen diirfte zumindest die
Voraussetzung der Nummer 2 (Erzeugung von Strom aus gleich-
artigen erneuerbaren Energien) bei der Zusammenfassung meh-
rerer PV-Module stets unproblematisch gegeben sein. Auch hin-
sichtlich der Nummer 3 (der Anspruch auf Forderung nach dem
EEG besteht nur in Abhingigkeit von der installierten Leistung)
ergeben sich bei Solaranlagen letztlich keine Probleme. Zwar
werden Solaranlagen nur im Fall von gesetzlich geforderten sog.
Gebdudeanlagen im Sinne von § 48 Abs. 2 EEG 2017 nach Leis-
tungsklassen vergiitet, so dass sich die Frage, welche konkrete,
von der installierten Leistung abhdngige Vergiitungshéhe eine
Solaranlage beanspruchen kann, nur noch in sehr eng begrenzten
(Ausnahme-)Fillen stellt. Daneben hingt aber der Férderanspruch
sowohl im Hinblick auf die 10-Megawatt-Grenze als auch im Hin-
blick auf die Frage der Notwendigkeit einer Teilnahme an der
Ausschreibung (750-Kilowatt-Grenze) ebenfalls vom Uberschrei-
ten bestimmter Leistungsgrenzen ab. Gerade also das ,0b“ der
Forderung ist fiir simtliche Solaranlagen an deren installierte
Leistung gekniipft.

aa) Riumlicher Zusammenhang

Problematisch bzw. kldrungsbediirftig sind damit regelmaBig al-
lein die Nummern 1 und 4 der Vorschrift, also der rdumliche und
der zeitliche Zusammenhang von Errichtung und Inbetriebnahme
der Solaranlagen. Eine leistungsseitige Addition mehrerer Einzel-
anlagen (hier: PV-Module) erfolgt demnach generell nur fiir sol-
che Anlagen, die sich ,,auf demselben Grundstiick, demselben Ge-
bdaude, demselben Betriebsgelinde oder sonst in unmittelbarer
raumlicher Nihe befinden®'® Dabei ist der Begriff der ,sonstigen
unmittelbaren rdumlichen Nihe* der weitestgehende riumliche
Bezug und bildet den Auffangtatbestand gegeniiber den anderen
Kriterien.'® Folglich geht der Begriff der ,rdumlichen Nihe“ iiber
die Grenze des Grundstiicks oder Betriebsgelidndes hinaus. Soweit
das Gesetz im Ubrigen auf die Belegenheit auf demselben Grund-
stiick oder Betriebsgeldnde abstellt, liegt der Formulierung von
§ 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017 dabei offenbar die gesetzgebe-
rische Annahme zugrunde, dass die Belegenheit mehrerer PV-
Module auf demselben Grundstiick oder Betriebsgeldnde gleich-
sam als unwiderlegliche Vermutung? fiir das Vorliegen eines die
Anlagenaddition ermoglichenden hinreichenden riumlichen Zu-
sammenhangs streitet. Fiir das EEG wird dabei mehrheitlich ver-
treten, dass hinsichtlich des Grundstiicksbegriffs auf das biirger-
lich-rechtliche Grundverstindnis abzustellen ist.?'

Sofern indes - was in der weit iberwiegenden Zahl der Kons-
tellationen der Fall sein wird - nicht alle maBgeblichen PV-Mo-
dule auf demselben Flurstiick belegen sind, stellt sich regelmiBig
die Frage, ob nicht zumindest eine unmittelbare raumliche Nihe
gegeben ist. Da es sich bei dem Tatbestandsmerkmal ,sonst in un-
mittelbarer raumlicher Nihe* um einen unbestimmten Rechtsbe-

17 Einhellige Meinung, statt vieler: Hennig/von Bredow, in: Frenz/Miiggen-
borg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.), EEG, 5. Aufl. 2018, § 24 Rn. 1.

18 Vgl. § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017.

19 Vgl. auch Hennig/von Bredow, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/
Schomerus (Hrsg.), EEG, 5. Aufl. 2018, § 24 Rn. 25.

20 Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt- und Energierecht, S. 139;
a.A. OLG Naumburg, Urt. v. 18.12.2014 - 2 U 53/14, das zumindest fiir
den Fall eines gemeinsamen Betriebsgelindes von einer widerleglichen
Vermutung ausgeht.

21 Clearingstelle EEG, Empfehlung 2008/49 v. 14.04.2009; in diese Richtung
ganz offensichtlich auch Salje (Hrsg.), EEG, 8. Aufl. 2018, § 24 a.F.

Rn. 7; dhnlich auch Wiemer, in: Greb/Boewe (Hrsg.), EEG, § 24 Rn. 11 ff.
m.w.N.
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griff handelt, bedarf er der ndheren Auslegung. Der Gesetzeswort-
laut selbst ist dabei eher unergiebig. Aus der Formulierung ,,oder
in sonst unmittelbar rdumlicher Nihe* ergibt sich lediglich, dass
eine dhnliche rdumliche Belegenheit der Anlagen zueinander zu
fordern ist, wie bei den anderen Varianten des § 24 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EEG 2017. Die Verwendung des Adjektivs , unmittelbar” legt
nach allgemeinem Sprachverstindnis nahe, dass eine direkte,
nicht durch einen kleinen rdumlichen Abstand getrennte Ndhebe-
ziehung erforderlich ist, d.h. nur eine geringe rdumliche Entfer-
nung bestehen darf.*? Es sprechen somit gute Griinde dafiir, dass
L 2unmittelbar” bedeutet, dass bei mehreren Grundstiicken die Ni-
hebeziehung dann zu bejahen ist, wenn sie durch eine gemein-
same Grundstiicksgrenze miteinander verbunden sind.?®

Zwingend ist dies indes nicht, wie eine Entscheidung des OLG
Niirnberg zeigt. Das Gericht nahm fiir mehrere PV-Gebdudeanla-
gen, die durch einen 30 m breiten Grundstiicksstreifen getrennt
waren, noch eine ,unmittelbare raumliche Nidhe“ an.?* Die Geset-
zessystematik liefert insofern keine niheren Erkenntnisse. Zwar
wird die Formulierung ,,rdumliche Nihe" auch an anderer Stelle
des Gesetzes verwendet, ist dort aber ebenso unbestimmt. Auch in
der Gesetzesbegriindung zur urspriinglichen Ausgangsvorschrift
(§ 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009) benennt der Gesetzgeber lediglich
Indizien, die fiir eine rdumliche Nidhe sprechen sollen. Fiir das
Vorliegen einer solchen Nihe streite demnach unter anderem die
Verbindungen der Anlagen durch fiir den Betrieb technisch erfor-
derliche Einrichtungen oder sonstige Infrastruktureinrichtungen.
Dartiber hinaus kann eine rdumliche Nédhe aber auch ohne diese
direkten Verbindungen bestehen und sich insbesondere auch aus
einer wertenden Gesamtbetrachtung des Einzelfalls unter Bertick-
sichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben und des Norm-
zwecks ergeben.”® Sinn und Zweck der hier mafgeblichen Vor-
schrift ist es, eine dem Gesetzeswerk widersprechende Umgehung
der Leistungsschwellen durch Aufteilung in kleinere Anlagen zu
verhindern.? Dies gilt nunmehr - wie sich aus dem Wortlaut von
§ 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 ergibt - auch fiir die Ermittlung der
Leistungsschwellen zur Bestimmung der Ausschreibungspflicht.?
Die Anwendung und Auslegung des Begriffs ,oder sonst in un-
mittelbarer rdumlicher Nihe* hat sich deshalb auch nach Sinn
und Zweck der Regelung mafigeblich daran zu orientieren, ein
Jktnstliches Anlagensplitting zu vermeiden. Entscheidend fiir die
Beurteilung im Einzelfall ist daher, ob unter Berticksichtigung aller
Umstdnde davon auszugehen ist, dass ein verniinftiger, die ge-
samtwirtschaftlichen Folgekosten bedenkender Anlagenbetreiber
am fraglichen Standort und in der konkreten rdumlichen Konstel-
lation statt vieler kleiner Anlagen bzw. Anlagenkomplexe ledig-
lich eine groBe Anlage errichtet hatte.”®

In der Literatur werden in diesem Zusammenhang offenbar
im Bemiihen um eine weitestgehende Verobjektivierung der Ein-
zelfallfrage pauschale Entfernungsobergrenzen befiirwortet, bei
deren Uberschreiten das Tatbestandsmerkmal des unmittelbaren
raumlichen Zusammenhangs ausgeschlossen sein soll. Nament-
lich Salje pladiert hier fiir eine Hochstentfernung von 500 m.”

22 Digitales Worterbuch der deutschen Sprache, online abrufbar unter:
https://www.dwds.de/wb/unmittelbar (letzter Abruf: 19.06.2018).

23 Clearingstelle EEG, Empfehlung 2008/49 v. 14.04.2009, S. 53.

24 OLG Niirnberg, Urt. v. 18.10.2013 - 12 U 795/13.

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

26 BT-Drs. 16/8148, S. 50.

27 BT-Drs. 18/8860, S. 200.

28 OLG Naumburg, Urt. v. 18.12.2014 - 2 U 53/14, Rn. 49.

29 Vgl. Salje (Hrsg.), EEG, 8. Aufl. 2018, § 24 a.F, Rn. 7 m.w.N.
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Fiir eine derartige Entfernungsobergrenze — die soweit ersichtlich
in der Praxis weitgehende Akzeptanz gefunden hat - lassen sich
allerdings keine Anhaltspunkte im Gesetz finden, so dass eine
derart pauschalierende Sichtweise nicht zu Unrecht auf Kritik ge-
stoflen ist.*°

Den rdumlichen Zusammenhang zu unterbrechen, diirfte im
Einzelfall hdufig schwierig sein. Denkbar sind aber beispielsweise
Anwendungsfille im Bereich bestehender Bebauungspline, die be-
reits vor dem 01.01.2010 auf der Standortfliache ein Gewerbe- oder
Industriegebiet ausgewiesen haben.”’ Hier kommt es durchaus
hiufiger vor, dass in einem solchen Gewerbe- oder Industriege-
biet verschiedene Parzellen noch unbebaut sind. Grenzen diese
nicht unmittelbar aneinander an und liegen idealerweise 6ffentli-
che Straflen und andere bebaute Grundstiicke als trennende Ele-
mente dazwischen, kann es im Einzelfall an einer unmittelbaren
raumlichen Nahe fehlen. In diesem Fall wire es bei isolierter Be-
trachtung von § 24 Abs. 1 EEG 2017 denkbar, zwei oder - abhédn-
gig von den rdumlichen Gegebenheiten - sogar mehrere kleine
Solaranlagen mit einer installierten Leistung von max. 750 kW
mehr oder weniger zeitgleich in Betrieb zu nehmen, ohne dass die
Ausschreibungspflicht ausgelost wird. Bedeutung erlangte dies
vor allem fiir Solaranlagen, die noch bis zum 30.06.2018 in Be-
trieb genommen worden sind. Fiir diese findet ndmlich aufgrund
einer Ubergangsbestimmung in § 100 Abs. 9 EEG 2017 die Additi-
onsvorschrift des § 24 Abs. 2 EEG 2017 jedenfalls fiir die Ermitt-
lung der ausschreibungsrelevanten Leistungsgrenze von 750 kW
keine Anwendung. Fiir Freiflichenanlagen mit Inbetriebnahme
ab 01.07.2018 werden derartige Gestaltungsoptionen indes durch
§ 24 Abs. 2 EEG 2017 beschriankt.*

bb) Zeitlicher Zusammenhang

Eine leistungsseitige Addition mehrerer Anlagen greift bei Vor-
liegen der iibrigen Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
bis 3 EEG 2017 nur dann, wenn auch eine hinreichende zeitliche
Néhebeziehung hinsichtlich der Inbetriebnahme der einzelnen
PV-Module besteht. Daher fordert § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EEG
2017, dass die Anlagen innerhalb von zwdlf aufeinanderfolgen-
den Kalendermonaten in Betrieb genommen worden sind. Im Um-
kehrschluss besteht eine Unanwendbarkeit von § 24 Abs. 1 Satz 1
EEG 2017, wenn dieser Zeitraum {iberschritten wird.”® Fir die
Frage der Zusammenfassung mehrerer einzelner Anlagen ist da-
mit der Zeitpunkt der Inbetriebnahme der jeweiligen Anlagen
i.S.d. § 3 Nr. 30 EEG 2017 von mafgeblicher Bedeutung. Dieser
stellt den Bezugspunkt fiir die Bemessung der Zwdlfmonatsfrist
dar. Aus der Vorschrift geht indes nicht eindeutig hervor, wie die
Zwolfmonatsfrist genau zu bemessen ist. Nach wohl - soweit er-
sichtlich - iiberwiegender Auffassung ist eine kalendermonatsbe-
zogene Berechnung anzustellen, wobei der Inbetriebnahmemonat
der vorletzten Anlage unabhingig von deren taggenauem Inbe-
triebnahmedatum vollstindig mitzuzéihlen ist. Demgemas ist eine
zweite/weitere Anlage also nur dann ,innerhalb von zwdilf aufein-
anderfolgenden Kalendermonaten in Betrieb gesetzt, wenn sie
spatestens mit Ablauf des elften auf die Inbetriebnahme der ersten
Anlage folgenden Kalendermonats in Betrieb genommen worden

30 Vgl. hierzu ausfiihrlich Clearingstelle EEG, Empfehlung 2008/49 v.
14.04.2009, S. 2 f.; Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt- und
Energierecht, S. 141; Reshdft, in: Reshoft/Schifermeier (Hrsg.), EEG,
3. Aufl. 2012, § 19 Rn. 23.

31 Vgl. § 48 Abs. 1 Nr. 3 lit. b EEG 2017.

32 Dazu sogleich.

33 Vgl. Salje (Hrsg.), EEG 2017, 8. Aufl. 2018, § 24 a.F. Rn. 9.
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ist.* Diese Fristberechnung fiihrt jedoch dazu, dass die Frist je
nach konkretem Inbetriebnahmezeitpunkt im Einzelfall zwischen
etwas tiber elf Monaten und fast zwlf Monaten schwankt. Daher
kdme grundsitzlich auch die exakte rechnerische Bestimmung
von 365 Tagen (bzw. im Schaltjahr 366 Tage) in Betracht.’®* Auch
wenn sich scheinbar eine herrschende Meinung fiir die kalender-
monatsbezogene Fristberechnung unter Berticksichtigung des In-
betriebnahmemonats ausspricht, ist gleichwohl die in der Vergan-
genheit eher restriktive Rechtsprechung vor allem des BGH zu
bedenken, wenn es darum geht, einer missbrauchlichen Ausnut-
zung von gesetzlichen Gestaltungsspielriumen entgegenzutreten.
Aus Griinden der Rechtssicherheit empfiehlt sich daher durchaus,
eine moglichst grofziigige Fristberechnung zugrunde zulegen, so
dass ein zeitlicher Abstand von (mindestens) 365 Tagen zwischen
den beiden Inbetriebnahmezeitpunkten ratsam erscheint.

Gerade der erforderliche zeitliche Zusammenhang eriffnet
aber grundsitzlich die Mdglichkeit, mehrere kleine Solaranlagen
mit einer installierten Leistung von jeweils max. 750 kKW in einem
zeitlichen Abstand von mindestens 365 Tagen in Betrieb zu neh-
men, ohne dass dies zur Ausschreibungspflicht der letzten An-
lage fiihrt. Auf die rdumliche Ndhe kommt es dann gerade nicht
mehr an.

cc) Kombination von Freiflichenanlagen und sonstigen Anlagen
Mit Blick auf etwaige Gestaltungsméglichkeiten zur Vermeidung
einer Uberschreitung der Ausschreibungsgrenze von 750 kW ist
schlieBlich § 24 Abs. 1 Satz 3 EEG 2017 erwihnenswert: Danach
hat abweichend von den in Satz 1 normierten Zusammenfassungs-
kriterien eine Anlagenaddition von Freiflichenanlagen einerseits
und Solaranlagen auf, in oder an Gebduden und Lirmschutzwin-
den andererseits zu unterbleiben. Solaranlagen auf sonstigen
baulichen Anlagen sind hiervon jedoch nicht erfasst, fiir diese
bleibt es - bei Vorliegen der Voraussetzungen des Satzes 1 - bei
einer Addition sowohl mit Freiflichenanlagen wie auch mit Ge-
baudeanlagen.

Dies er6ffnet die Option, eine 750-kW-Freiflichenanlage und
eine 750-kW-Gebdudeanlage in unmittelbarer riumlicher Nihe
zeitgleich in Betrieb zu nehmen, ohne dass dadurch die Ausschrei-
bungspflicht ausgelost wird. Denkbar sind hier etwa Gewerbege-
biete mit der Belegung bestehender Hallendicher einerseits und
der Bebauung freier Parzellen mit einer Freiflichenanlage anderer-
seits, oder eine Freiflichenanlage entlang einer Autobahn oder
eines Schienenwegs in Kombination mit einer Solaranlage an einer
dort befindlichen Larmschutzwand. Da der Gesetzgeber dies aus-
driicklich zuldsst, diirfte insoweit der Vorwurf einer missbriuchli-
chen Umgehung von Leistungsgrenzen nicht im Raum stehen, so
dass in dieser Konstellation sogar eine gemeinsame Planung und
Errichtung unter Ausnutzung von Synergieeffekten zulissig sein
diirfte.

34 Clearingstelle EEG, Hinweis 2009/13 v. 05.11.2009, dem folgend: Hennig/
von Bredow, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.), EEG,
5. Aufl. 2018, § 24 Rn. 39; Wiemer, in: Greb/Boewe (Hrsg.), EEG, 6. Ed.
(Stand: 07/2017), § 24 Rn. 35 ff.; Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theo-
bald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl. 2013, § 19 Rn. 50.

35 So Loibl, in: Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im
EEG, 4. Aufl. 2016, § 3 Ru. 87; vgl. auch Wiemer, in: Greb/Boewe (Hrsg.),
EEG, § 24 Rn. 24; Reshdft, in: Reshoft/Schifermeier (Hrsg.), EEG, 4. Aufl.
2014, § 19 Rn. 36 ff., der den Meinungsstreit letztlich offen lisst.

b) § 24 Abs. 2 EEG 2017

GemaB § 24 Abs. 2 EEG 2017 stehen mehrere Freiflichenanlagen
unabhingig von den Eigentumsverhiltnissen und unbeschadet
der Vorgaben in Absatz 1 der Norm einer (gemeinsamen) Anlage
gleich, ,,wenn sie innerhalb derselben Gemeinde, die fiir den Erlass
eines Bebauungsplans zustindig ist oder gewesen wiire, errichtet
und innerhalb von 24 aufeinanderfolgenden Kalendermonaten in
einem Abstand von bis zu 2 Kilometern Luftlinie, gemessen vom
duBeren Rand der jeweiligen Anlage, in Betrieb genommen worden
sind.“ Auch die Zusammenfassungsvoraussetzungen des Absat-
zes 2 miissen dabei — wie die Konjunktion ,und“ deutlich macht -
kumulativ vorliegen. Soweit es an einer der Voraussetzungen
fehlt, scheidet eine Anlagenzusammenfassung nach § 24 Abs. 2
EEG 2017 aus. Wie sich weiter aus § 24 Abs. 2 Nr. 1 EEG 2017 er-
gibt, sind nur Freiflichenanlagen, die innerhalb derselben Ge-
meinde belegen sind, zusammenzufassen.

aa) Anwendbarkeit und Regelungshintergrund
Zu beachten ist zunichst, dass die Vorschrift tatbestandlich aus-
schlieBlich fiir Freiflachenanlagen gilt. GemiB der Legaldefinition
des § 3 Nr. 22 EEG 2017 handelt es sich bei einer Freiflichenan-
lage um eine Solaranlage, die nicht ,auf, an oder in einem Ge-
bdude oder einer sonstigen baulichen Anlage angebracht ist, die
vorrangig zu anderen Zwecken als der Erzeugung von Strom aus
solarer Strahlungsenergie errichtet worden ist.“ Hintergrund der
Regelung, die in gleicher Form bereits seit dem EEG 2012 exis-
tiert, war die Absicht des Gesetzgebers, eine rdumliche Ballung
von Freiflichenanlagen zu verhindern, um insbesondere auch
den Interessen von Landwirtschaft und Naturschutz gerecht zu
werden.’® Dabei stellt sich die Norm im Vergleich zu § 24 Abs. 1
EEG 2017 vor allem mit Blick auf den erweiterten zeitlichen Hori-
zont sowie den erheblich ausgedehnten rdumlichen Umkreis im
Ausgangspunkt als eine Vorschrift dar, die die Méglichkeiten der
Anlagenaddition erheblich ausdehnt.

Fir die Leistungsbestimmung der Freiflichenanlagen nach
§ 24 Abs. 2 EEG 2017 sind indes dem insoweit eindeutigen Wort-
laut nach Solaranlagen auf baulichen Anlagen oder Gebiudean-
lagen auBer Betracht zu lassen.” Damit eréffnen sich - § 24
Abs. 2 EEG 2017 isoliert betrachtet®® — durchaus Gestaltungsspiel-
rdume, etwa dergestalt, dass mehrere Teilanlagen mit einer instal-
lierten Leistung von jeweils max. 750 kW innerhalb des rdumli-
chen Umgriffs von § 24 Abs. 2 EEG 2017 teils als Gebdudeanlage/
Anlage auf baulichen Anlagen und teils als Freiflichenanlage
konzipiert und errichtet werden.** Auf diese Weise lieBe sich die
Leistungsgrenze des § 22 Abs. 3 Satz 2 EEG 2017 mehrfach aus-
schépfen. Interessant diirften dabei insbesondere solche Flichen
sein, die sich auf ehemaligen Deponiegelinden® oder anderen

36 Vgl. BT-Drs. 18/8860, S. 221 sowie ausfiihrlich zu § 6 Abs. 2 FFAV
Leutritz/Herms/Richter, in: Frenz (Hrsg.), EEG II - Anlagen und Verord-
nungen, FFAV, § 6 Rn. 5.

37 Vgl. Hennig/von Bredow, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus
(Hrsg.), EEG, 5. Aufl. 2018, § 24 Rn. 64.

38 Zur Wechselwirkung mit § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 sogleich.

39 Dazu sogleich.

40 Nach ganz iiberwiegender Auffassung handelt es sich bei einer Deponie
um eine bauliche Anlage: vgl. nur etwa BT-Drs. 16/8148, S. 60; 15/2864,
S. 44; 15/2327, S. 34; Clearingstelle EEG, Votum 2013/63 v. 13.02.2014,
Rn. 47 ff,, so dass fiir Solaranlagen auf Deponien zum einen das sonst ge-
nerell geltende Planungserfordernis nicht zum Tragen kommt und iiberdies
eine Addition mit Freiflichenanlagen nach § 24 Abs. 2 EEG 2017 ausge-
schlossen ist.
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baulichen Anlagen, etwa einer Sportanlage oder einem (befestig-
ten) Park- bzw. Stellplatz* befinden.

bb) Riumlicher Umgriff

In riaumlicher Hinsicht ist zunichst darauf hinzuweisen, dass § 24
Abs. 2 EEG 2017 in Abkehr zum Zusammenfassungskriterium
nach § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017 die Méglichkeiten der PV-
Modulzusammenfassung erheblich ausweitet, indem dem Grunde
nach sdmtliche Freiflichen-Module innerhalb eines Radius von
2 km addiert werden konnen.** Dabei ist allerdings zu berticksich-
tigen, dass sich eine Moduladdition auf das Gebiet derselben Ge-
meinde beschrinkt. Nach dem Willen des Gesetzgebers ist im
Hinblick auf den Gemeindebegriff insoweit auf das Gebiet der fiir
den Erlass des Bebauungsplans zustindigen Gemeinde abzustel-
len.** Auch auf diesen Umstand gestiitzt kann es durchaus mog-
lich sein, dass trotz Unterschreitung des in § 24 Abs. 2 EEG 2017
verankerten 2 km-Radius Solaranlagen nach dieser Norm nicht
addiert werden, weil sie sich zwar auf direkt benachbarten, jeden-
falls aber unterschiedlichen Gemeindegebieten befinden. Damit
wire es ohne weiteres denkbar, sogar mehrere Freiflichenanlagen
in einem Abstand von weit weniger als 2 km zueinander zu er-
richten, ohne eine zwingende Anlagenzusammenfassung nach
dieser Vorschrift befiirchten zu miissen.

cc) Zeitlicher Zusammenhang

Eine Anlagenzusammenfassung kommt - dhnlich wie nach § 24
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EEG 2017 - gemiB § 24 Abs. 2 EEG 2017 nur
dann in Betracht, wenn die maBgeblichen PV-Module innerhalb
von 24 aufeinanderfolgenden Kalendermonaten in Betrieb ge-
nommen werden. Auch an dieser Stelle dehnt das Gesetz - sicher
unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass die Errichtung von
PV-Freiflachenanlagen zeitlich geschen durchaus aufwendiger
sein kann - die Moglichkeit der Anlagenzusammenfassung nicht
unerheblich aus. Da die Vorschrift aber ersichtlich an § 24 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 EEG 2017 orientiert ist, diirften sich im Hinblick auf
die Auslegung des 24-Monats-Zeitraums dieselben Fragen stellen
wie bereits zur 12-Monats-Frist.

3. Rechtsfolgen

Nach dem ausdriicklichen Wortlaut von § 24 Abs. 1 und 2 EEG
2017 greift die in den Normen angeordnete Rechtsfolge der Anla-
genaddition jeweils nur fiir den zuletzt in Betrieb genommenen
Generator. Der Begriff des Generators wurde mit dem EEG 2009
in das Gesetz aufgenommen und ist nunmehr - inhaltlich unver-
dndert - in § 3 Nr. 27 EEG 2017 definiert als , jede technische Ein-
richtung, die mechanische, chemische, thermische oder elektro-
magnetische Energie direkt in elektrische Energie umwandelt”. Im
Bereich der Stromerzeugung aus solarer Strahlungsenergie wird
durch die Solarzelle die Strahlungsenergie (elektromagnetische
Energie) direkt in elektrische Energie umgewandelt. Damit ist die

41 Fir eine Sportanlage (Innenraum einer Galopprennbahn) sowie fiir einen
geschotterten Lagerplatz hat der BGH die Eigenschaft als bauliche Anlage
im Sinne des EEG bereits ausdriicklich bejaht: BGH, Urt. v. 17.07.2013 -
VII ZR 308/12 (Galopprennbahn); BGH, Urt. v. 09.02.2011 - VIII ZR 35/10
(geschotterter Lagerplatz).

42 Ausfiihrlich zur Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals Assion/Gdtze,
REE 2013, 16 ff.

43 BT-Drs. 18/1304, S. 136; Leutritz/Herms/Richter, in: Frenz (Hrsg.), EEG II,
FFAV, § 2 Rn. 36; Wiemer, in: Greb/Boewe (Hrsg.), EEG, § 24 Run. 55 ff,;
Hennig/von Bredow, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus
(Hrsg.), EEG, 5. Aufl. 2018, § 24 Rn. 65.

Solarzelle die stromerzeugende Einheit, also der Generator.** Da
jedoch in der Praxis jeweils aus einer Vielzahl von Solarzellen
bestehende PV-Module installiert und auch als solche in Betrieb
genommen werden, bietet es sich an, fiir die weitere Betrachtung
nicht auf die einzelne Solarzelle, sondern das jeweilige PV-Modul
abzustellen.* So gelesen trifft die angeordnete Rechtsfolge grund-
sétzlich nur diejenigen PV-Module, die bei zeitlich nachfolgender
Inbetriebnahme die Leistungsgrenze {berschreiten. Hingegen
werden bereits zuvor in Betrieb genommene Module, die die Leis-
tungsgrenze noch nicht beriihren, nicht nachtriglich in die jewei-
lige Rechtsfolge ,mitgerissen”*® Werden hingegen alle Module
zum selben Zeitpunkt in Betrieb genommen, sind alle als zuletzt
in Betrieb gesetzte Generatoren anzusehen; eine (fiktive/gewill-
kiirte) Aufteilung kommt dann nicht in Betracht.*”

Hinsichtlich der nach § 22 Abs. 3 Satz 2 EEG 2017 fiir die
Ausschreibungspflicht maBgeblichen Leistungsgrenze von 750 kW
bedeutet dies konkret, dass fiir eine bereits in Betrieb genommene
PV-Installation von maximal 750 kW durch den spiteren Zubau
weiterer PV-Module auch bei Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 24 Abs. 1 oder 2 EEG 2017 nachtriglich keine Ausschreibungs-
pflicht entstehen wiirde.** Demnach kénnte durch eine zeitlich
versetzte bzw. vorgezogene Inbetriebnahme einzelner Teile der
PV-Anlage unter Umstidnden erreicht werden, dass diese Teile
nicht von der Ausschreibungspflicht erfasst werden. Es fragt sich
jedoch - insbesondere auch im Hinblick auf den Sinn und Zweck
der Vorschrift -, ob dies auch dann gelten kann, wenn von vorn-
herein auf Basis einer einheitlichen Konzeption die Errichtung ei-
ner PV-Installation mit mehr als 750 kW installierter Leistung
geplant ist und der zeitliche Versatz bei der Inbetricbnahme der
Teilanlagen nur deshalb gewéhlt wird, um die Rechtsfolgen der
Anlagenzusammenfassung nach § 24 Abs. 2 EEG 2017 zu umge-
hen. In der einschligigen Literatur wird in diesem Zusammen-
hang zum Teil vertreten, dass bei Solaranlagen stets Module mit
einer Gesamtleistung von bis zu 750 kW ohne Teilnahme an einer
Ausschreibung in Betrieb genommen werden kénnen, selbst wenn
unmittelbar danach weitere Module am Standort in Betrieb ge-
nommen werden. Die Ausschreibungspflicht gelte insofern nur
fiir die PV-Module, die die Leistungsgrenze von 750 kW tiber-
schreiten. Erforderlich im Sinne der Nachweisfithrung sei ledig-
lich, dass eindeutig erkennbar ist, in welcher Reihenfolge die Mo-
dule in Betrieb genommen wurden.* Die 750-kW-Schwelle wird
insofern als generelle Freigrenze verstanden. Es ist aber fraglich,
ob dies nicht dem Gesetzeszweck zuwiderl4uft: Die Teilnahme an
der Ausschreibung ist - wie bereits erwdhnt - der gesetzliche Re-
gelfall, um eine Foérderung nach dem EEG 2017 zu erhalten. Le-
diglich in Ausnahmefillen soll eine Férderung auch ohne Aus-
schreibung gewdhrt werden.*

Die Vorschriften in § 24 Abs. 1 und 2 EEG 2017 sollen gerade
die Aufteilung groBerer Projekte in mehrere kleinere oder ,Baga-
tellanlagen® zur Umgehung der GroBengrenze und folglich der
Ausschreibungspflicht verhindern und haben damit eindeutig

44 Vgl. BT-Drs. 16/8148, S. 39.

45 Vgl. so auch Clearingstelle EEG, Empfehlung 2009/5 v. 10.06.2009, S. 10;
Clearingstelle EEG|IKWKG, Hinweis 2017/22 v. 27.03.2018, Rn. 48, dhnlich
Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt- und Energierecht, S. 126 f.

46 So auch Hennig/von Bredow, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/
Schomerus (Hrsg.), EEG, 5. Aufl. 2018, § 24 Ru. 68.

47 Vgl. Clearingstelle EEG/KWKG, Hinweis 2017/22 v. 27.03.2018, Rn. 71.
48 Vgl. Clearingstelle EEG/KWKG, Hinweis 2017/22 v. 27.03.2018, Rn. 50, 57.

49 So etwa Hennig/von Bredow, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Scho-
merus (Hrsg.), EEG, 5. Aufl. 2018, § 24 Rn. 49.

50 BT-Drs. 18/8860, S. 1.
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eine rechtsmissbrauchsorientierte Ausrichtung.”® Die Clearing-
stelle EEG geht daher in ihrem Hinweis 2017/22 davon aus, dass
bei noch nicht in Betrieb genommenen PV-Installationen, die
eine Gesamtgréfe von mehr als 750 kW aufweisen, die Notwen-
digkeit besteht, mit der Gesamtleistung an der Ausschreibung
teilzunehmen. Eine virtuelle Aufteilung der Anlage in einen von
der Ausschreibung befreiten 750-kW-Leistungsanteil und einen
der Ausschreibungspflicht unterliegenden tberschieBenden Leis-
tungsanteil sei demgegeniiber nicht moglich, insbesondere da die
Teilnahmepflicht an einem Ausschreibungsverfahren bei Solaran-
lagen bereits vor Inbetriebnahme bestimmt werden muss. Mithin
erstrecke sich die Ausschreibungspflicht auf die gesamte PV-Ins-
tallation, auch wenn mehrere Inbetriebnahmezeitriume im Raum
stiinden.* Dies {iberzeugt indes — nicht nur aufgrund mangelnder
Belege fiir dies Rechtsauffassung - nur bedingt. Denn eine nach
Auffassung der Clearingstelle rechtlich zu konstruierende ,suk-
zessive Inbetriebnahme”> kennt das Gesetz nicht.

Ausgehend vom Wortlaut der § 24 Abs. 1 und 2 EEG 2017
sowie im Hinblick auf die vorstehenden Ausfiihrungen erfordert
die Aufteilung einer PV-Installation in einen Leistungsanteil von
maximal 750 kW und einen dariiber hinausgehenden Leistungs-
anteil damit aber in jedem Fall eine zeitliche Zisur bei der Inbe-
triebnahme. Ein genau bestimmter zeitlicher Mindestabstand, der
zwischen den Inbetriebnahmen der Module bis 750 kW und den
weiteren Modulen liegen muss, ist dem Gesetz dabei allerdings
nicht zu entnehmen. Da die Legaldefinition der Inbetriebnahme in
§ 3 Nr. 30 EEG 2017 gerade am Ende der Norm letztlich auf einen
ganz konkreten Zeitpunkt der Inbetriebsetzung abstellt, diirfte bei
streng formal-juristischer Betrachtung dem Grunde nach jegliche
zeitliche Verzégerung der Inbetriebnahme verschiedener Module
geniigen. Im Hinblick auf eine mdglichst eindeutige Protokollie-
rung der Inbetriebnahme(n) und ihrer Reihenfolge wird in der Li-
teratur ein Abstand von mindestens einem Kalendertag gefor-
dert.**Doch auch beiunterschiedlichen Inbetriebnahmezeitpunkten
steht - gerade wenn sie zeitlich sehr eng beieinander liegen -
weiterhin der Einwand der rechtsmissbriuchlichen Umgehung der
Leistungsschwelle im Raum. Eine rechtsmissbriuchliche Umge-
hung nimmt der Gesetzgeber ndamlich grundsitzlich bereits dann
an, wenn ein verniinftiger Anlagenbetreiber, der die gesamtwirt-
schaftlichen Folgekosten bedenkt, die Anlage anders konzipiert
oder in Betrieb genommen hitte.*® Insofern spielt im Zusammen-
hang mit der Frage, ob es sich um eine rechtsmissbriuchliche Auf-
teilung handelt, unter anderem auch die Nutzung von Synergie-
effekten eine nicht unerhebliche Rolle.*® Gerade bei einer nur
geringen zeitlichen Zdsur zwischen den einzelnen Inbetriebnah-
men erscheint es daher geboten, dass jedenfalls durch die duBeren
Umstidnde (etwa einen separaten Netzanschluss, separate Planun-
gen, getrennte infrastrukturelle Erschliefung, unterschiedliche
Technik o.4.) dokumentiert wird, dass die einzelnen PV-Installati-
onen jeweils fiir sich betrachtet und unabhingig voneinander in
der Lage sind, dauerhaft Strom erzeugen und einspeisen zu kén-

51 Vgl. BT-Drs. 18/12988, S. 37.

52 Vgl. Clearingstelle EEG/KWKG, Hinweis 2017/22 v. 27.03.2018, Ru. 75.

53 Bereits mehrfach vertreten, etwa in Clearingstelle EEG, Empfehlung
2012/19 v. 02.07.2014, Rn. 136 ff.

54 So etwa Hennig/von Bredow, in: Frenz/Miggenborg/Cosack/Hennig/
Schomerus (Hrsg.), EEG, 5. Aufl. 2018, § 24 Rn. 49,

55 In diese Richtung: BT-Drs. 16/8148, S. 50; vom BGH, Urt. v. 23.10.2013 -
VIII ZR 262/12 aufgegriffen.

56 Vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 17.12.2015 — 2 U 268/14, Rn. 52 [zitiert nach
juris]; OLG Niirnberg, Urt. v. 18.07.2017 - 6 U 1705/16, Rn. 52 [zitiert
nach juris]; Clearingstelle EEG, Empfehlung 2008/49 v. 14.04.2009, S. 50.
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nen und dass Synergieeffekte bei der Planung und Errichtung
weitestgehend vermieden worden sind.

4. Verhiltnis der Additionsvorschriften zueinander und
Wechselwirkungen

Die vorstehenden Ausfithrungen machen deutlich, dass die Frage,
wann bzw. ob PV-Module leistungsseitig zusammenzufassen sind,
aufgrund der zum Teil erheblich voneinander abweichenden Tat-
bestandsvoraussetzungen nach § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 véllig
anders beurteilt werden kann als dies nach § 24 Abs. 2 EEG 2017
der Fall ist. Zwar diirfte § 24 Abs. 2 EEG 2017 aufgrund seiner
Spezialitit der wesentlich engeren Zusammenfassungsnorm nach
§ 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 zunichst vorgehen. Wie sich aller-
dings aus dem Wortlaut des § 24 Abs. 2 EEG 2017 (,unbeschadet”)
ergibt, bleibt § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 daneben stets weiterhin
anwendbar.”” Damit wiederum gehen nicht unerhebliche Ein-
schrinkungen der vorstehend aufgezeigten Gestaltungsmoglich-
keiten einher:

Denn § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 ist weder beschrinkt auf
Freiflichenanlagen noch auf das Gebiet einer bestimmten Ge-
meinde. Vor diesem Hintergrund ist stets, selbst wenn eine Modul-
zusammenfassung nach § 24 Abs. 2 EEG 2017 ausscheidet - etwa
weil sich die aneinander grenzenden Teile einer (einheitlich ge-
planten) PV-Anlage auf unterschiedlichen Gemeindegebieten be-
finden - zu priifen, ob nicht unter Umstinden eine Zusammen-
fassung nach § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 in Betracht kommt.
Unproblematisch diirfte dies stets dann sein, wenn schon die in
§ 24 Abs. 2 EEG 2017 verankerten riumlichen und/oder zeitli-
chen Distanzen iiberschritten werden, denn insoweit sind die Tat-
bestandsmerkmale dieser Norm - wie bereits ausfiihrlich darge-
legt — weiter als jene in Absatz 1.

Beim Vergleich der beiden Zusammenfassungsvorschriften
fallt zudem auf, dass § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 anders als § 24
Abs. 2 EEG 2017 die in § 38a Abs. 1 Nr. 5 EEG 2017 enthaltene
MaximalgroBe (10 MW) nicht in Bezug nimmt. Rein dem Wort-
laut nach spricht daher einiges dafiir, dass es hinsichtlich dieser
Leistungsgrenze bei dem zu § 24 Abs. 2 EEG 2017 gefundenen
rechtlichen Ergebnis verbleibt, so dass eine Zusammenfassung
der PV-Module in dieser Hinsicht jeweils nur gemeindegebietsbe-
zogen erfolgen kann und dariiber hinaus eine riumliche Nihe im
Sinne von § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017 irrelevant ist. Im
Extremfall wére damit sogar denkbar, dass auf direkt aneinander
grenzenden Gemeindegebieten in nur geringstem Abstand zuein-
ander zwei Freiflichenanlagen mit einer maximalen Leistung von
jeweils 10 MW errichtet und nach EEG gefordert werden konnten.
Es fragt sich allerdings, ob dies vom Gesetzgeber tatsichlich ge-
wollt war oder es sich hierbei nicht lediglich um ein Versehen
handelt. Denn aus der Gesetzeshegriindung zu § 24 Abs. 2 EEG
2017 wird deutlich, dass der Gesetzgeber ,aus Griinden des Land-
schafts- und Naturschutzes* Freiflichenanlagen zur Berechnung
ihrer Anlagengrofie zusammenfassen und letztlich Ballungen von
Freiflichenanlagen mit einer installierten Leistung von iiber
10 MW jedenfalls aus Fordersicht vermeiden wollte.®® Warum
dann eine Ansammlung von PV-Modulen gréBer 10 MW méglich
sein soll, wenn jeweils Teile der Anlagen kleiner 10 MW auf dem
Gebiet verschiedener Gemeinden belegen sind, vermag angesichts
des vom Gesetzgeber intendierten Ziels nicht einzuleuchten. Denn

57 Hennig/von Bredow, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus
(Hrsg.), EEG, 5. Aufl. 2018, § 24 Ru. 65; Salje (Hrsg.), EEG, 8. Aufl. 2018,
§ 24 a.F. Rn. 15.

58 Vgl. BT-Drs. 18/8860, S. 200 f.



[ VTR VEY)

LLNUIYIELUS ) © WU UU.au -

S\

ULV SHaY DIV S UYL 1N, LS 2u o

UYL s

Richter/Herms, Fin schmaler Grat

die Auswirkungen auf das Landschaftsbild und auf den Natur-
schutz hingen im Ergebnis nicht davon ab, ob eine Anlage von
einer duBerlich ohnehin nicht wahrnehmbaren Gemeindegebiets-
grenze durchzogen ist. Auf der anderen Seite wird man auch zu
konstatieren haben, dass seit Inkrafttreten der ,Urfassung“*® des
EEG 2017 zum 01.01.2017 bereits eine Korrektur des § 24 Abs. 2
EEG 2017 durch den Gesetzgeber stattgefunden hat. Urspriinglich
nahm § 24 Abs. 2 EEG 2017 ndmlich ausschlieBlich die 10-MW-
Grenze des § 38a Abs. 1 Nr. 5 EEG 2017 in Bezug.® Im Rahmen
des Mieterstromgesetzes korrigierte der Gesetzgeber diesen
LFehler“®' und ordnete an, dass § 24 Abs. 2 EEG 2017 auch fiir die
750-kW-Grenze in der Ausschreibung gelten soll. Vor diesem
Hintergrund wire zu erwarten gewesen, dass der Gesetzgeber
gleichzeitig auch den Bezug auf die 10-MW-Grenze in § 24 Abs. 1
EEG 2017 aufgenommen hétte, wenn er der Auffassung gewesen
wire, dass es sich hierbei ebenfalls um ein gesetzgeberisches Ver-
sehen handelte. Da dies nicht geschehen ist, wird eine unbewusste
Regelungsliicke ausscheiden miissen. Gerade mit Blick auf den
doch recht eindeutigen Gesetzeswortlaut und die Gesetzgebungs-
historie sprechen daher die iiberwiegenden Argumente dafiir, dass
eine Anlagenzusammenfassung nach § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017
fiir die 10-MW-Grenze ohne Bedeutung ist.

ll. Zusammenfassung

Es bleibt festzuhalten, dass jedenfalls bei Solaranlagen mit Inbe-
triebnahme ab dem 01.07.2018 fiir Fragen der Anlagenzusam-
menfassung und damit auch fiir die Bestimmung eines Uberschrei-
tens der Ausschreibungsgrenze zwingend die beiden Normen des
§ 24 Abs. 1 und Abs. 2 EEG 2017 in den Blick zu nehmen sind.
Gerade bei gemeindegebietsiibergreifenden PV-Installationen wer-
fen die Wechselwirkungen dieser beiden Additionstatbestinde
durchaus komplexe rechtliche Fragestellungen auf. Insgesamt sind
dadurch die Moglichkeiten einer (mehrfachen) Ausschopfung der

59 Gesetz zur Einfithrung von Ausschreibungen fiir Strom aus Erneuerbaren
Energien und zu weiteren Anderungen des Rechts der erneuerbaren Ener-
gien vom 13.10.2016, BGBL. I S. 2258 (2268 f.).

60 In der Ursprungsfassung enthielt § 24 Abs. 2 EEG 2017 zudem einen
Verweis auf § 48 Abs. 2 EEG 2017, der jedoch ins Leere ging und als ein
Redaktionsversehen bereits im Rahmen der 1. Korrekturnovelle gestrichen
wurde, vgl. BT-Drs. 18/10209, S. 107.

61 So ausdriicklich BT-Drs. 18/12355, S. 21.
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ausschreibungsrelevanten 750-kW-Grenze durch Errichtung klei-
ner, ausschreibungsfreier Solaranlagen stark eingeengt. Nichts
desto trotz verbleiben Gestaltungsspielrdume: So erscheinen ins-
besondere Kombinationen von Freiflichenanlagen mit Solaran-
lagen auf Gebduden als interessante Option. Aber auch die zeit-
gleiche Inbetriebnahme mehrerer kleiner Freiflichenanlagen ist
denkbar, solange sie sich auf unterschiedlichen Gemeindegebie-
ten und nicht in unmittelbarer rdumlicher Néihe befinden. Jeden-
falls aber besteht stets die Moglichkeit, bis zur nichsten Inbetrieb-
nahme zwolf Kalendermonate zuzuwarten, um so sukzessive
mehrere kleine Solaranlagen bis 750 kW ausschreibungsfrei er-
richten zu kénnen.

Bei Errichtung von groBeren Freiflichenanlagen wird sich die
Teilnahme an der Ausschreibung dagegen nie ganz vermeiden
lassen. Nichts desto trotz bieten die Additionsvorschriften auch
hier Ansatzpunkte, um zumindest einen Anlagenteil bis 750 kW
auBerhalb der Ausschreibung zu gesetzlichen Fordersitzen umzu-
setzen und so die Forderung insgesamt zu optimieren. Gerade
iiber das zeitliche Moment lassen sich mit Blick auf die Rechts-
folge der Additionsvorschriften, welche stets nur den zuletzt in
Betrieb genommenen Generator betrifft, durchaus Gestaltungs-
spielrdume ausschopfen, in dem etwa ein erster Anlagenteil vorab
errichtet und in Betrieb genommen und der restliche Teil der PV-
Anlage erst zeitlich versetzt in Betrieb gesetzt wird. Die Frage,
wieviel Zeit hier vergehen muss, ldsst sich dabei nicht ohne weite-
res rechtssicher beantworten, sondern diirfte vielfach eine solche
des Einzelfalls sein. Dem reinen Gesetzeswortlaut nach diirfte an
sich bereits eine logische Sekunde zwischen den Inbetriebnahmen
der einzelnen Anlagenteile gentigen. Aus Griinden der Rechtssi-
cherheit sind aber moglichst groBziigige Abstinde von idealer-
weise mehr als einem Monat dringend anzuraten; wobei auch
darauf geachtet werden sollte, dass der duBere Anschein einer
Anlageneinheitlichkeit (etwa durch Nutzung derselben Infra-
struktur und eine zeitgleiche Errichtung) vermieden wird.

Zudem lassen sich bei geschickter Anlagengestaltung - ins-
besondere bei Integration von Gebdudeanlagen oder bei gemein-
degebietsiibergreifenden Anlagenkomplexen - sogar Fille denken,
in denen die Ausschreibungsgrenze von 750 kW gleich mehrfach
ausgeschopft werden kann. Uber alldem schwebt jedoch stets der
potenzielle Vorwurf einer missbrauchlichen Umgehung der Leis-
tungsschwellen, den es mit Blick auf jede einzelne Anlagenkons-
tellation zu vermeiden gilt. Pauschale Aussagen, welche Gestal-
tungsoptionen funktionieren und welche nicht, verbieten sich
daher. Denn wie man es auch dreht und wendet - es bleibt ein
schmaler Grat.



