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2012/ 19 2. Juli 2014

Emptehlung

Die Clearingstelle EEG gibt im Empfehlungsverfahren 2012/19

»Austausch und Versetzen von Anlagen und Anlagenteilen (aufler PV und
Wasserkraft) im EEG 2009 und EEG 2012

die folgende Empfehlung ab:

1. Diese Empfehlung gilt nur fiir Anlagen, auf die § 3 Nr. 1 Satz 1 EEG 2009 oder
EEG 2012 anwendbar ist, und vorbehaltlich etwaiger Anderungen des Anla-
genbegriffes durch kiinftige Fassungen des EEG.

2. Es gilt der sog. weite Anlagenbegriff im Sinne des Urteils des Bundesgerichts-
hofes BGH) vom 23. Oktober 2013 - VIIIZR 262/1An1age 1.S.v. §3 Nr. 1
Satz 1 EEG 2009 / EEG 2012 1st danach ,die Gesamtheit aller funktional zu-
sammengehdrenden technisch und baulich notwendigen Einrichtungen. f]
Mehrere BHKW, die Gas aus demselben Fermenter beziehen, sind - vorbe-
haltlich Nummer [4] - Bestandteile derselben Anlage i.S.v. §3 Nr.1 Satz 1
EEG 2009 / EEG 2012; gleiches gilt, wenn die BHKW eine andere fiir den
Betrieb notwendige Einrichtung gemeinsam nutzen (,technische Anlagenzu-
sammenfassung® oder ,Verklammerung®, s. Abschnitt/[3).

3. Bestandteile der Anlage im Sinne des EEG 2009 / EEG 2012 sind nur Einrich-
tungen, die jedenfalls auch der Stromerzeugung dienen. Einrichtungen, die der
Stromeinspeisung oder der Netzsicherheit dienen, sind keine Bestandteile der
Anlage im Sinne des EEG 2009 / EEG 2012. Bei Einrichtungen, die sowohl der
Stromerzeugung als auch anderen Zwecken dienen, handelt es sich jedenfalls
dann nicht um Anlagenbestandteile, wenn diese Einrichtungen vorrangig zu

anderen Zwecken errichtet worden sind (s. Abschnitt|3.2).

' Abrufbar unter http://www.clearingstelle-ceg.de/node/2 36 3.
BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIZR262/12, abrufbar unter bip://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363, Leitsatz a).
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4. (a) Ist ein (,Satelliten“- oder ,abgesetztes“) BHKW an die gleiche Gaserzeu-
gungsanlage wie ein in unmittelbarer riumlicher Nihe zur Gaserzeu-
gungsanlage befindliches (,Vor-Ort“-)BHKW angeschlossen, so ist dieses
(»Satelliten®- oder ,abgesetzte“) BHKW mit der ,Vor-Ort“-Anlage nicht
technisch zu einer Anlage 1.S.v. § 3 Nr. 1 Satz 1 EEG 2009 / EEG 2012

zusammenzufassen, wenn €s

e betriebstechnisch und

e riumlich

von der ,Vor-Ort“-Anlage hinreichend abgegrenzt und daher rechtlich
selbstindig ist.

(b) Die Clearingstelle EEG rit, vorbehaltlich einer spiteren Regelung bzw.
Klarung durch den Gesetzgeber oder den BGH, von einer betriebstech-
nischen Selbstindigkeit dann auszugehen, wenn im konkreten Einzelfall
das ,Vor-Ort“-BHKW hinweggedacht und das ,Satelliten“-BHKW gleich-
wohl ohne erhebliche Anderung seines Betriebskonzeptes sinnvoll wei-
terbetrieben werden konnte. Die Clearingstelle EEG hat fiir diese Prii-
fung einen Indizienkatalog entwickelt (s. Rn.[56).

(¢) Die Clearingstelle EEG rit, vorbehaltlich einer spiteren Regelung bzw.
Klirung durch den Gesetzgeber oder den BGH, eine (unmittelbare) raum-
liche Nihe nicht anzunehmen, wenn sich die Gaserzeugungseinrichtung
der ,Vor-Ort“-Anlage (z.B. der Fermenter) und die Satellitenanlage an
verschiedenen (Betriebs-)Standorten befinden. Die Clearingstelle EEG hat
fiir diese Priifung einen Indizienkatalog entwickelt (s. Rn.[sg).

(d) Aufgrund ihrer riumlichen Nihe handelt es sich bei mehreren an dieselbe
Gaserzeugungsanlage angeschlossenen BHKW in der Regel um eine Bio-
gasanlage, wenn die BHKW sich auf demselben Betriebsgelinde befinden,
selbst wenn die BHKW die Indizien der betriebstechnischen Selbstindig-
keit erfiillen. Wo die Grenzen des Betriebsgelindes zu ziehen sind, ist
stets im Einzelfall zu bestimmen.

(e) Die Auffassung, ab einer Entfernung von soo Metern zwischen Fermen-
ter und BHKW sei stets oder grundsitzlich von einer selbstandigen (Sa-
telliten-)Anlage auszugehen, findet weder in den Gesetzesmaterialien
noch in der o.g. Entscheidung des BGH eine Stiitze (Fortfithrung von
Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 14. April 2009 - 2008/ 49, Nr. 4 b) und

S. 44 f£]).
3 Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/49.
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s. Wird eine bereits in Betrieb genommene Anlage i.S.v. § 3 Nr. 1 EEG 2009 /
EEG 2012 vollstindig an einen anderen Standort versetzt, so behilt sie grund-
sitzlich ihr Inbetriebnahmedatum (s. Abschnitt [4). Dies gilt nicht, wenn die
Anlage zu einer bereits bestehenden Anlage hinzugebaut wird und mit dieser
im Sinne von Nummer [2| zu einer Anlage verklammert wird; in diesem Fall
teilt die versetzte Anlage das Inbetriebnahmedatum der bestehenden Anlage
(»Anlagenerweiterung®, s. Abschnitte[4.1.3und[7). Ein ,vollstindiges“ Verset-
zen liegt auch dann vor, wenn in geringfiigigem Umfang Teile der Anlage nicht
mit der Anlage versetzt werden (s. Abschnitt [4.2).

6. Wird ein bereits in Betrieb genommenes BHKW an einen anderen Stand-
ort versetzt, so fithrt es das Inbetriebnahmedatum der Anlage, in der das
BHKW betrieben wurde, nur unter folgenden Voraussetzungen fort (s. Ab-

schnitt [4.1.4):

e Nach dem Versetzen ist das BHKW als solches die Anlage (Identitit zwi-
schen BHKW und Anlage, s. Rn.|go|ff.), das heif’t, das BHKW wird nach
dem Versetzen nicht an einen Fermenter oder an eine ihnliche, fiir die
Anlageneigenschaft konstitutive Einrichtung zur Gewinnung und Aufbe-
reitung des Energietrigers (vgl. oben Nummern |2 und [3) angeschlossen,

niher Rn.[91),

e das BHKW wird am alten Standort nicht ersetzt (,Sperrwirkung® der
Austauschregelung), und

e das BHKW wird nach dem Versetzen nicht zu einer bereits in Betrieb
genommenen Anlage hinzugebaut (Anlagenerweiterung).

7. Werden einzelne Anlagenbestandteile - abgesehen vom BHKW - aus einer in
Betrieb genommenen Anlage herausgeldst und versetzt (z. B. der Motor oder
der Generator), so fiithren diese Teile kein Inbetriebnahmedatum mit sich. Wer-
den diese Teile in eine neue oder bestehende Anlage eingebaut, so werden sie
vollumfinglich Bestandteil dieser anderen Anlage und teilen damit auch deren

Inbetriebnahmezeitpunkt (s. Abschnitt [s).

8. (a) Der Austausch von Teilen der Anlage lasst das Inbetriebnahmedatum der
Anlage unberiihrt (s. Abschnitt[6). Wird die vollstindige Anlage ersetzt,
liegt am bisherigen Standort der ersetzten Anlage fiir die dort neu errich-
tete Anlage grundsitzlich eine neue Inbetriebnahme vor; dies gilt insbe-

sondere bei Satelliten-BHKW und Gasabtausch-BHKW (s. Abschnitt|6.3).
3
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(b) Der ,sukzessive Austausch® ist im Einzelfall von der ,sukzessiven Neuer-
richtung® abzugrenzen: Werden mehrere Anlagenbestandteile in mehre-
ren, zeitlich getrennten Schritten (,sukzessive®) ausgetauscht, so handelt
es sich dem ersten Anschein nach (prima facie) um einen Anwendungsfall
der Austauschregelung fiir jeden einzelnen dieser Schritte. Stellen sich je-
doch die einzelnen Austauschschritte nachweislich als Teile eines planmi-
f8igen einheitlichen Vorgangs der ,sukzessiven Neuinbetriebnahme® dar
und liegen die iibrigen Voraussetzungen fiir eine Inbetriebnahme nach
§ 3 Nr. 5 Teilsatz 1 EEG 2009 / EEG 2012 vor, so handelt es sich nach Ab-
schluss der MafSnahme um eine ,neue“ Inbetriebnahme (s. Abschnitt .

9. (a) Handelt es sich beim Zubau von Anlagen oder Anlagenteilen um eine
Anlagenerweiterung, so fithrt die Gesamtanlage das bisherige Datum der
Inbetriebnahme der erweiterten Anlage auch dann weiter, wenn die An-
lage um ein ilteres BHKW oder sonst einen ilteren Generator erweitert

wird (s. Abschnitt[7.1).

(b) Die Vergiitungsvoraussetzungen fiir den gesamten in der Anlage erzeug-

ten Strom sind nach der Fassung des EEG zu bestimmen, welche zum
Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Gesamtanlage galt (s. Abschnitt[7.2).

1o0. Hinsichtlich der Bestimmung der Verglitungshohe und -dauer bei einer Anla-
generweiterung gibt die Clearingstelle EEG bis zu einer endgiiltigen Entschei-
dung durch den BGH folgenden Rat zur Praxis:

e In Betracht kommen vorliufig sowohl die ,gezonte Aufteilung” der Leis-
tungsschwellen (s. Rn. [162), die ,vertikale Aufteilung® der Leistungs-
schwellen (s. Rn. als auch die ,horizontale Aufteilung” der Leistungs-

schwellen (s. Rn.[165).

e Die Clearingstelle EEG rit aus pragmatischen Griinden, dass Anlagen-
betreiberinnen bzw. -betreiber und Netzbetreiber vorliufig und unter
dem wechselseitigen Vorbehalt der Riickforderung an der bisherigen Ab-
rechnungspraxis zunichst festhalten, gegenseitig schriftlich auf die Einre-
de der Verjahrung verzichten und nach einer diesbeziiglichen Entschei-
dung des BGH wechselseitige Riick- bzw. Nachforderungen ausgleichen

(s. Rn.[167f.).
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1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat am 27. September 2012 durch ihren Vorsitzenden
Dr. Lovens, ihre Mitglieder Reiffenweberf| und Dr. Winkler sowie ihre Beisitzer
Grobriigge und Weiflenborn gemif} § 23 Abs. 1 VerfOJ die Einleitung eines Emp-
fehlungsverfahrens zu folgenden Fragen beschlossen:

1. Behilt eine bereits im Sinne des EEG in Betrieb genommene Anla-
ge ithr Inbetriebnahmedatum, wenn die gesamte Anlage vollstindig
an einen anderen Ort versetzt wird ?

2. Ubertrigt ein Anlagenteil - z.B. ein Generator - der aus einer
bereits in Betrieb genommenen Anlage ausgebaut und an anderer
Stelle im Geltungsbereich des EEG in eine ansonsten neue Anlage
eingebaut wird, das Inbetriebnahmedatum seiner ,urspriinglichen®
Anlage auf die neue Anlage? Was gilt, wenn ein (oder mehrere)
Anlagenteil(e) in eine bereits bestehende, in Betrieb genommene
Anlage eingebaut wird (werden) ?

3. Tritt die Rechtsfolge des § 21 Abs. 3 EEG 2009 / §3 Nr. s Halb-
satz 2 EEG 2012 / § 3 Nr. s Halbsatz 3 EEG 2012 in der ab dem
1. April 2012 geltenden Fassung auch dann ein, wenn die gesam-
te Anlage ausgetauscht wird ? Wenn nein: Bis zu welchem Umfang

4Das Mitglied Reiflenweber ist zum 31.03.2013 aus der Clearingstelle EEG ausgeschieden; an ihre
Stelle ist das Mitglied Dibbern getreten.

SVerfahrensordnung der Clearingstelle EEG in der am Tage der Sitzung geltenden Fassung, abrufbar
unter http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung.
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fihrt ein Austausch ,sonstiger technischer oder baulicher Teile® da-
zu, dass die Vergiitungsdauer (§ 21 Abs. 3 EEG 2009) bzw. der Zeit-
punkt der Inbetriebnahme (§ 3 Nr. s Halbsatz 2 EEG 2012 bzw. § 3
Nr. s Halbsatz 3 EEG 2012 in der ab dem 1. April 2012 geltenden
Fassung) unverindert bleibt ?

4. Welches Inbetriebnahmedatum erhilt eine Anlage, die nach dem
31. Dezember 2011 zu einer bereits vor dem 1. Januar 2012 beste-

henden Anlage hinzugebaut wird (,Anlagenerweiterung®)?

Die Beschlussvorlage hat gemaf3 § 24 Abs. 5 VerfO i. V. m. dem Geschiftsverteilungs-
plan der Clearingstelle EEG das Mitglied Dr. Winkler erstellt.

Die bei der Clearingstelle EEG wihrend der Stellungnahmefrist gemifl § 2 Abs. 4
Satz 1 VerfO akkreditierten Interessengruppen und die gemifl § 2 Abs. 4 Satz 2 VerfO
registrierten Offentlichen Stellen haben bis zum 3. Dezember 2012 Gelegenheit zur
schriftlichen Stellungnahme gemif3 § 24 Abs. 1 VerfO erhalten. Die renergie allgiu
e. V. (renergie), das Bundesministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbrau-
cherschutz (BMELV), das Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reak-
torsicherheit (BMU), der Verband deutscher Papierfabriken e. V. (vdp), der BDEW
Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e. V., der BBK Bundesverband
Biogene und Regenerative Kraft- und Treibstoffe e. V. und der Fachverband Biogas
e. V. (FvB) haben fristgemif Stellungnahmen eingereicht.

Das Empfehlungsverfahren ruhte vom 23. Oktober 2013 bis zur Verdffentlichung
der Begriindung des Urteils des BGH zum Anlagenbegriff (s. Abschnitt [3).

2 Einfiihrung

2.1 Problemaufriss

Die Clearingstelle EEG hat eine Vielzahl von Anfragen erhalten, die bauliche und
technische Verinderungen an bestehenden Anlagen zum Gegenstand haben. Bei den
in diesem Empfehlungsverfahren behandelten Erzeugungsarten werden Anlagen in
verschiedenster Art und Weise verindert: Anlagen oder Anlagenteile werden ver-
setzt oder ausgetauscht oder ausgetauscht und zugleich versetzt. Beim Versetzen wer-
den hiufig neue oder gebrauchte Komponenten einer bestehenden oder einer neu zu
errichtenden Anlageninstallation hinzugefiigt, dabei wird teilweise die Leistung der

8
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Anlagen erhoht oder gesenkt oder die Anlagen werden auf andere Weise technisch
und baulich umgestaltet.

Fiir viele dieser Fille treffen das EEG 2009 und das EEG 2012 keine ausdriickliche
Regelung (ausgenommen die in Abschnitt |2.3|genannten), so dass in der Praxis grof3e
Unsicherheit iiber die Rechtsfolgen derartiger technischer und baulicher Verinde-
rungen besteht. Dies gilt beispielsweise fiir Deponiegasanlagen, die bereits unter dem
EEG 2004 in Betrieb genommen worden sind, weil in § 24 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009
die Verglitungssitze fiir Strom aus Deponiegasanlagen mit einer Leistung von bis
zu s00kW auf 9 ct/kWh angehoben worden sindE] so dass es wirtschaftlich vor-
teilhaft sein kann, wenn diese Anlagen durch einen Umbau unter die Regelungen
des EEG 2009 fallen. Verunsicherung besteht auch bei Biomasseanlagen, die unter
dem EEG 2004 oder EEG 2009 in Betrieb genommen worden sind, weil fiir diese
die Verglitungsbestimmungen im EEG 2012 teilweise grundlegend verindert worden
sind, so dass es fiir die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber im Einzelfall wirtschaft-
lich nachteilig sein kann, infolge einer Verinderung am Anlagenkonzept unter das
EEG 2012 zu fallen. Fiir alle Erzeugungsarten ergibt sich eine weitere wirtschaftli-
che Unsicherheit daraus, dass durch die Vergiitungsdegression (§ 20 Abs. 2 EEG 2012)
geringere Verglitungen zu zahlen sind, sollte eine Verinderung der Anlage rechtlich
als neue Inbetriebnahme zu werten sein. Zwar wird hierdurch eine neue 20-jihrige
Verglitungsperiode in Lauf gesetzt (§ 21 Abs. 2 EEG 2012). Die Finanzierungsberech-
nungen bestehender Anlageninstallationen sind aber auf die bei der erstmaligen In-
betriebnahme geltenden Verglitungssitze ausgerichtet, so dass eine Verlingerung der
Vergiitung bei abgesenkten Sitzen betriebswirtschaftlich haufig keine Vorteile nach
sich zieht.

Bei alledem weist die Clearingstelle EEG darauf hin, dass es stets auf die Umstiande
des Einzelfalles ankommt, ob es wirtschaftlich von Vor- oder Nachteil ist, wenn
durch Austausch-, Zubau- oder Versetzungsvorginge der Inbetriebnahmezeitpunkt
einer Anlage verindert wird oder nicht/]

SFiir unter Geltung des EEG 2004 in Betrieb genommene Deponiegasanlagen bis sookW lag die
Vergiitung gemifl § 7 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2004 zwischen 7,67 ct/kWh (Inbetriebnahme 2004) und 7,22
ct/kWh (Inbetriebnahme 200g).

7Ebenso Thomas, IR 2012, 155.
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2.2 Begriffsbestimmungen

¢ In dieser Empfehlung werden die folgenden Begriffe wie folgt verstanden:

e Austauschregelung: § 21 Abs. 3 EEG 2009 bzw. § 3 Nr. 5 Teilsatz 2 EEG 2012
(in der bis zum 31. Mirz 2012 geltenden Fassung) bzw. §3 Nr. 5 Teilsatz 3
EEG 2012 (in der ab dem 1. April 2012 geltenden Fassung), wonach Anlagen
nicht neu in Betrieb genommen werden, wenn der Generator oder Teile der
Anlage ausgetauscht werden;

e Ersetzen: ein Vorgang, durch den die gesamte Anlage oder Anlagenteile ausge-

tauscht werden, ,austauschen® und ,ersetzen® werden also synonym verwen-

det;

e BHKW: ein Blockheizkraftwerk, in dem der eingesetzte Energietriger (Bio-
masse einschliefllich Biomethan; Deponie-, Klir-, Grubengas; Speichergas) so-
wohl in Strom als auch in Wirme umgewandelt wird]

e ,Vor-Ort“-BHKW: ein Biogas- (aber nicht Biomethan-)BHKW, welches das

Biogas am Standort des Fermenters oder sonstiger Biogaserzeugungseinrich-

tunge VCI'StI'OIl’lt

o ,Satelliten“-BHKW: ein BHKW, welches Biogas an anderer Stelle als dem Stand-

ort des Fermenters verstromt (auch ,abgesetztes® BHKW genannt);

e Neuinbetriebnahme: die Inbetriebnahme einer als neu zu bewertenden Anla-
ge am Standort einer zuvor bereits bestehenden Anlage im Zuge eines nicht
unter § 21 Abs. 3 EEG 2009 / § 3 Nr. 5 Teilsatz 2 bzw. 3 EEG 2014 | fallenden
Austausches der Anlage;

e Komponente: bauliche oder technische Einrichtung, die technisch, baulich
oder anderweitig mit der Anlage verbunden ist, ohne dass hiermit eine Fest-

8Dies bedeutet nicht zwangsliufig, dass das BHKW in Kraft-Wirme-Kopplung im Sinne der Anlage 3
EEG 2009/ Anlage 2 EEG 2012 betrieben wird.

9Vgl. §§ 19 Abs. 1 Satz 2, 27b Abs. 1 Nr. 1, 66 Abs. 4 EEG 2012.

°Vgl. BT-Drs. 17/6071, S. 61.

""Soweit nicht anders gekennzeichnet, beziehen sich Zitate des EEG 2012 sowohl auf die zum
or.or.2012 als auch auf die zum o1.04.2012 in Kraft getretene Fassung; ,.§ 3 Nr. 5 Teilsatz 2 bzw. 3
EEG 2012 bezieht sich auf die inhaltsgleiche Fassung der Vorschrift zum Austausch des Generators
oder sonstiger Teilen bis zum 31.03.2012/ab dem o1.04.2012.

10
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legung zur Zugehorigkeit dieser Einrichtung zur Anlage im Sinne des EEG
verbunden ist;

e Generator: diejenige technische Einrichtung, die chemische, thermische oder
andere Energie in elektrische Energie umwandelt (§ 3 Nr. 4 EEG 2012); anders
als hiufig im Sprachgebrauch und teilweise auch in der juristischen Literatur?]
wird der Generator hier nicht mit dem BHKW gleichgesetzt.

2.3 Priifungsmafistab

Die fiir diese Empfehlung mafigeblichen Vorschriften des EEG 2009 / EEG 2012 lau-
ten wie folgt (Auslassungen und Satznummerierungen nicht im Original):

§3 Nr. 1 und s EEG 2009: ,Im Sinne dieses Gesetzes ist

1. ,Anlage” jede Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Ener-
gien oder aus Grubengas. Als Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneu-
erbaren Energien oder aus Grubengas gelten auch solche Einrichtungen, die
zwischengespeicherte Energie, die ausschliefllich aus Erneuerbaren Energien
oder aus Grubengas stammt, aufnehmen und in elektrische Energie umwan-

deln,

5. wInbetriebnahme® die erstmalige Inbetriebsetzung der Anlage nach Herstel-
lung ihrer technischen Betriebsbereitschaft, unabhingig davon, ob der Gene-
rator mit Erneuerbaren Energien, Grubengas oder sonstigen Energietrigern
in Betrieb gesetzt wurde,

«

2Vgl. Ekardr/Hennig, in: Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 103.
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11 §21 EEG 2009 lautet:

»(1) Die Vergiitungen sind ab dem Zeitpunkt zu zahlen, ab dem der Generator
erstmals Strom ausschlie8lich aus Erneuerbaren Energien oder Grubengas erzeugt
und in das Netz nach § g Absatz 1 oder 2 eingespeist hat oder der Strom erstmals
nach Mafigabe des § 33 Absatz 2 verbraucht worden ist.

(2) 'Die Vergiitungen sind jeweils fiir die Dauer von 20 Kalenderjahren zuziiglich

2

des Inbetriebnahmejahres zu zahlen. *... 3Beginn der Frist nach Satz 1... ist der
Zeitpunkt der Inbetriebnahme des Generators, unabhingig davon, ob er mit Erneu-
erbaren Energien, Grubengas oder sonstigen Energietrigern in Betrieb genommen

wurs de .

(3) Der Austausch des Generators oder sonstiger technischer oder baulicher Teile
fihrt nicht zu einem Neubeginn oder einer Verlingerung der Frist nach Absatz 2

<

Satz 1,...°

12 §3 Nr.1 EEG2012: Die Norm hat den gleichen Wortlaut wie § 3 Nr. 1 EEG 2009
(s. Rn.[10).

13 §3Nr.s EEG2012 inder vom 1. Januar bis zum 31. Midrz 2012 geltenden Fassung
lautet: ,Im Sinne dieses Gesetzes ist

5. »Inbetriebnahme® die erstmalige Inbetriebsetzung des Generators der Anlage
nach Herstellung der technischen Betriebsbereitschaft der Anlage, unabhingig
davon, ob der Generator mit Erneuerbaren Energien, Grubengas oder sons-
tigen Energietridgern in Betrieb gesetzt wurde; der Austausch des Generators
oder sonstiger technischer oder baulicher Teile nach der erstmaligen Inbetrieb-
nahme fiihrt nicht zu einer Anderung des Zeitpunkts der Inbetriebnahme,

<«

12
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14 §3 Nr.s EEG 2012 in der seit dem 1. April 2012 geltenden Fassung lautet:

,Im Sinne dieses Gesetzes ist

5. »Inbetriebnahme® die erstmalige Inbetriebsetzung des Generators der Anlage
nach Herstellung der technischen Betriebsbereitschaft der Anlage, unabhingig
davon, ob der Generator mit erneuerbaren Energien, Grubengas oder sons-
tigen Energietrigern in Betrieb gesetzt wurde; die technische Betriebsbereit-
schaft setzt voraus, dass die Anlage fest an dem fiir den dauerhaften Betrieb
vorgesehenen Betrieb vorgesehenen Ort und dauerhaft mit dem fiir die Erzeu-
gung von Wechselstrom erforderlichen Zubehér installiert wurde; der Aus-
tausch des Generators oder sonstiger technischer oder baulicher Teile nach der
erstmaligen Inbetriebnahme fiihrt nicht zu einer Anderung des Zeitpunkts der
Inbetriebnahme,

<«

15§21 EEG2o12 in der seit dem 1. Januar 2012 geltenden Fassung lautet:

»(1) Die Vergiitungen sind ab dem Zeitpunkt zu zahlen, ab dem der Generator
erstmals Strom ausschliefilich aus erneuerbaren Energien oder Grubengas erzeugt
und in das Netz nach § g Absatz 1 oder 2 eingespeist hat oder der Strom erstmals
nach Maf3gabe des § 33 Absatz 2 verbraucht worden ist.

(2) 'Die Vergiitungen sind jeweils fiir die Dauer von 20 Kalenderjahren zuziiglich
des Inbetriebnahmejahres zu zahlen. *Beginn der Frist nach Satz 1 ist der Zeitpunkt
der Inbetriebnahme, soweit sich aus den nachfolgenden Vorschriften nichts anderes
ergibt.”

I3
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |bttp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19/kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.



http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19

16

17

CLEARINGSTELLE|EEG

3 Anlagenbegriff

3.1  BGH-Urteil vom 23. Oktober 2013

Bis zum Urteil des BGH vom 23. Oktober 2013 = VIII ZR 262/ 12"} war hochstrich-
terlich ungeklirt, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen mehrere Generatoren

bereits technisch als Bestandteil einer Anlage im Sinne von §3 Nr. 1 EEG 2009 /
EEG 2012 zu betrachten sind[*]

Mit seinem Urteil hat der BGH 1m Wesentlichen entschieden, dass § 3 Nr. 1 Satz 1
EEG 2009 ein ,weiter” Anlagenbegriff zugrunde liege. Demnach ist unter einer An-
lage nach § 3 Nr. 1 Satz 1 EEG 2009 die Gesamtheit aller funktional zusammenge-
horenden technisch und baulich notwendigen Einrichtungen zu verstehen. Nutzen
mehrere BHKW gemeinsam eine technisch und baulich notwendige Einrichtung, so
handelt es sich bei diesen BHKW in der Regel um eine Anlage. So bilden in (unmit-

3 Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/2 363.

“Finerseits wurde der vom BGH bestitigte sog. ,weite“ Anlagenbegriff vertreten, u.a. von
OLG Stuttgart, Urt. v. 13.03.2014 - 2U61/12, abrufbar unter bip://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2563, Revision anhingig unter Az. VIIZR 110/14; OLG Oldenburg, Urt. v.
30.10.2013 — 5 U 143/ 12, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/2417 - Revision
anhingig unter Az. VIIIZR 325/13; OLG Nawmburg, Urt. v. 16.05.2013-2 U 129/12, ab-
rufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/2561; Brandenburgisches OLG, Urt.
v. 17.07.2012 — 6 U s0/11, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/19g7 - in der
Revision bestitigt durch das Urteil des BGH v. 23.10.2013; Brandenburgisches OLG, Urt.
v. 16.09.2010 - 12U 79/10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-ceg.de/node/1050; OLG
Diisseldorf, Urt. v. os.12.2012 - VI-2U (Kart) 7/12, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2156, Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision abgewiesen durch Beschl.
v. 20.12.2013 — VIIIZR 407/ 12, nicht verdffentlicht; LG Frankfurt (Oder), Urt. v. 31.01.2014
- 19016/13, nicht verdffentlicht; LG Frankfurt (Oder), Urt. v. 26.04.2010 - 120 324/09,
abrutbar unter hetp://www.clearingstelle-eeg.de/node/1048; BMU, Stellungnahme S. 3ff., abruf-
bar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19; BDEW, Stellungnahme zum Empfeh-
lungsverfahren 2009/12, abrufbar unter htp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2009/12; Wei-
fSenborn, REE 2013, 155ff.; Loibl in: Loibl/Maslaton/v. Bredow/Walter (Hrsg.), Biogasan-
lagen im EEG 2009, 3.Aufl.2013, S.37ff. (Rn.sff.). - Anderer Auffassung war die Clea-
ringstelle EEG mehrheitlich in der Empfehlung v. o1.07.2010 - 2009/12, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2009/12; diese wurde u. a. ganz oder teilweise geteilt von LG
Trier, Urt. v. 26.07.2012 — 5 O 211/11, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/2221
- nicht rechtskriftig; LG Regensburg, Urt. v. o1.09.2011 - 30896/11 (3), abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/ 15055 LG Duisburg, Urt. v. 21.03.2012 - 23O 25/11, abruf-
bar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/1g14 - in der Berutung durch OLG Diisseldorf auf-
gehoben; Reshdft, in: Reshoft (Hrsg.), EEG Handkommentar, 3. Aufl. 2009, § 3 Rn. 29 ff.; Salje, in:
Hempel/Franke (Hrsg.), Recht der Energie- und Wasserversorgung, Bd. 2, EEG § 3 Rn. g, Stand:
107. Erginzungslfg. November 2012; Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt- und Energierecht,
2012, S. 166 ff.
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telbarer) raumlicher Nihe zueinander errichtete BHKW, die an denselben Fermenter
angeschlossen sind, in der Regel eine einheitliche Biogasanlage im Sinne des § 3 Nr. 1
Satz 1 EEG 2009; die BHKW sind mithin nicht erst unter den Voraussetzungen des
§ 19 Abs. 1 EEG 2009 vergiitungsrechtlich zu einer fiktiven Anlage zusammenzufas-

SCH

3.2 Abgrenzung nicht zur Anlage geh6render Komponenten

Der technischen Anlagenzusammenfassung denknotwendig vorgreiflich ist die Fra-
ge, welche Teile tiberhaupt und welche nicht zur Anlage gehoren.

Bestandteil der Anlage im Sinne des EEG 2009 / EEG 2012 sind nur Einrichtungen,
die jedenfalls auch der Stromerzeugung dienen['| Einrichtungen, die der Stromein-
speisung oder der Netzsicherheit dienen, sind keine Teile der Anlage. Bei Einrich-
tungen, die sowohl der Stromerzeugung als auch anderen Zwecken dienen, handelt
es sich jedenfalls dann nicht um Anlagenbestandteile, wenn diese Einrichtungen vor-
rangig zu anderen Zwecken errichtet worden sind.

Hierfiir spricht bereits der Wortlaut von § 3 Nr. 1 EEG 2009 / EEG 2012, der die
Anlage im Wesentlichen als ,Einrichtung zur Evzeugung von Strom* definiert. Dar-
aus folgt, dass nur diejenigen Teile zur Anlage zu zihlen sind, die in einem funk-
tional auf die Stromerzeugung hin ausgerichteten (finalen) Zusammenhang mit der
Stromerzeugung stehen. Auch der BGH nimmt in seinem Urteil zum Anlagenbe-
griff eine funktionale Betrachtung vor[7|So heif}t es im ersten Leitsatz des Urteils:

»--- 1st unter einer Anlage nach § 3 Nr. 1 Satz 1 EEG 2009 die Gesamtheit
aller funktional zusammengehdrenden technisch und baulich notwendi-
gen Einrichtungen zu verstehen. '

SBGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIIZR262/12, abrufbar unter bup://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363, Leitsatz 3 und passim.

BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIIZR262/12, abrufbar unter hup://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363, Rn.22 unter Verweis auf BT-Drs. 16/g148, S.38f.; vgl. auch Weifsenborn,
REE 2013, 155 1.

7BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIIZR262/12, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363, Leitsatz 1 und Rn. 23, 33, 37.

8BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIIZR262/12, abrufbar unter bup://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363; ebenso auch in Rn. 23, 33 und 37 des Urteils.
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Stets keine Anlagenbestandteile im Sinne des EEG sind damit Teile, die nicht der
Stromerzeugung dienen, sondern der Stromeinspeisung]”| wie bspw. Wechselrichter,
Netzanschlusseinrichtungen, Zihler, Trafos, Umrichter bei Windkraftanlagen, tech-
nische Einrichtungen 1.S.v. §6 Abs. 1, 2 EEG 2009 / EEG 2012, Blindstromkom-
pensationseinrichtungen oder anlagenseitige Netzschutzeinrichtungen (z. B. NA-
Schutz).

Zwar liefle sich mit dem Wortlaut auch in Einklang bringen, jeden rein kausalen Zu-
sammenhang mit der Stromerzeugung gentigen zu lassen, so dass - in letzter Konse-
quenz - auch die Sozialriume des Anlagenbetriebspersonals als Anlagenbestandteil
angesehen werden konnten: Ohne Sozialriume kein Personal, ohne Personal kei-
ne Stromerzeugung. Dagegen spricht jedoch die funktionale Betrachtung, die nach
der Rechtsprechung des BGH vorzunehmen ist['| Wie eng der funktionale Zusam-
menhang sein muss und ob Komponenten, die neben der Stromerzeugung weite-
ren Funktionen dienen oder die lediglich fiir die Stromerzeugung vorteilhaft sind,
Anlagenbestandteil sind, kann nur im Wege der weiteren Auslegung von § 3 Nr. 1
EEG 2009 / EEG 2012 ermittelt werden.

Die systematische Auslegung fiihrt im Kontext des EEG selbst nicht zu belastbaren
Ergebnissen. Soweit der Begriff der Anlage in anderen Vorschriften des EEG 2009 /
EEG 2012 verwendet wird, so wird damit im Zweifel auf die Begriffsbestimmung
in § 3 EEG 2009 / EEG 2012 Bezug genommen und nicht umgekehrt. Zwar nennt
das Gesetz an verschiedenen Stellen Komponenten, wie bspw. den Generator (§ 3
Nr. 4 EEG 2009 / EEG 2012) oder den Fermenter (§ 27 Abs. 4 Nr. 1 EEG 2012), die
nach einhelliger Auffassung Anlagenbestandteil werden. Das Gesetz nennt aber auch
Komponenten, die nach ganz einhelliger und mit dem Wortlautbefund im Einklang
stehender Ansicht nicht Anlagenbestandteil sind, weil sie nicht der Stromerzeugung
dienen, wie bspw. die Messeinrichtungen (§ 7 Abs. 1 EEG 2009 / EEG 2012) oder die
technischen Einrichtungen 1.S.v. § 6 EEG 2009 / EEG 2012. Dies verdeutlicht, dass
nicht jedwede technische oder bauliche Einrichtung nur deshalb Teil der Anlage sein
muss, weil sie im EEG erwihnt 1st.

9Vgl. Weifsenborn, REE 2013, 155, 156.

2°Zur Frage, ob der Einbau von Netzschutzeinrichtungen dem Netzanschluss oder dem Netz-
ausbau zuzuordnen ist, vgl. Clearingstelle EEG, Votum v. 06.12.2012 - 2008/33, abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2008/33.

BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIIZR262/12, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363, Leitsatz 1 und Rn.23, 33, 37. - Noch weitergehend sieht Richter, Der
Begriff der Anlage im Umwelt- und Energierecht, 2012, S. 123, nur diejenigen Komponenten als
Bestandeteil der ,,Anlage®, die fiir die Stromerzeugung technisch zwingend erforderlich sind.
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Der Vergleich mit den Anlagenbegriffen anderer Gesetze kommt nicht in Betracht,
weil der Gesetzgeber mit der Anlagendefinition in § 3 EEG 2009 / EEG 2012 deut-
lich gemacht hat, dass fiir die Zwecke des EEG ein eigenstindiger Anlagenbegriff
gelten soll, der von den Anlagenbegriffen anderer Gesetze abweicht ]

Der Vergleich von § 3 Nr. 1 EEG 2009 / EEG 2012 mit § 3 Abs. 2 EEG 2004 im Wege
der historischen Auslegung legt nahe, dass die fiir den Betrieb nicht erforderlichen
Einrichtungen, d. h. Einrichtungen, die nicht der Stromerzeugung dienen, nicht Teil
der Anlage sein sollen. Denn wihrend der urspriinglichen gesetzlichen Definition
der Anlage in § 3 Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 nichts zum Umfang der Anlage zu entneh-
men War enthielt § 3 Abs. 2 Satz 2 Teilsatz 2 EEG 2004 die gesetzliche Festlegung,
dass

sinsbesondere Wechselrichter, Wege, Netzanschliisse, Mess-, Verwaltungs-
und Uberwachungseinrichtungen®

nicht ,fiir den Betrieb technisch erforderlich“ seien. Das EEG 2004 unterschied mit-
hin zwischen fiir den Betrieb technisch erforderlichen und nicht erforderlichen Ein-
richtungen. Folge dieser gesetzlichen Unterscheidung war, dass die technisch nicht
erforderlichen Einrichtungen keine Zusammenfassung mehrerer Anlagen zu einer
fiktiven Gesamtanlage nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Teilsatz 1 EEG 2004 bewirkten.

Im EEG 2009 / EEG 2012 ist die Einschrinkung des §3 Abs.2 Satz2 Teilsatz 2
EEG 2004 nicht mehr im Gesetz enthalten, in der Begriindung des Gesetzentwur-
fes zum EEG 2009 hat die Bundesregierung indes ausgefiihrt:

olnfrastruktureinrichtungen wie Wechselrichter, Netzanschluss, An-
schlussleitungen, eine Stromabfithrung in gemeinsamer Leitung, Trans-
formatoren, Verbindungswege und Verwaltungseinrichtungen sind je-
doch vom Anlagenbegriff nicht erfasst, da diese Einrichtungen nicht der
Stromerzeugung dienen.f]

2BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIZR262/12, abrufbar unter bip://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363, Rn. s4; Clearingstelle EEG, Empfehlung vom o1.07.2010-2009/12, abrufbar
unter bitp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2009/12, Rn. 97.

23Sowohl das Gesetz iiber die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien in das 6ffentliche
Stromnetz (Stromeinspeisungsgesetz) v. 07.12.1990 (BGBL. 1, S.2633), aufler Kraft gesetzt durch
Gesetz fur den Vorrang Erneuerbarer Energien v. 29.03.2000 (BGBL. L, S. 3074) als auch das Gesetz
fir den Vorrang Erneuerbarer Energien vom 29.03.2000 v. 29.03.2000, aufler Kraft gesetzt durch
Art. 4 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich v.
21.07.2004 (BGBI.1, S. 1918), setzten den Anlagenbegriff definitionslos voraus.

#BT-Drs. 16/8148, S. 38, abrufbar unter btp://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/material.
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Dies legt den Schluss nahe, dass mit dem EEG 2009 und nachfolgend auch mit dem
EEG 2012 die alte Rechtslage zumindest insoweit fortgeschrieben werden sollte, in-
dem die genannten Infrastruktureinrichtungen als fiir den Betrieb technisch nicht
erforderliche Einrichtungen gelten und ganz ausdriicklich nicht Teil der Anlage sein
sollen. Bestdtigt wird durch die zitierte Regierungsbegriindung jedenfalls die bereits
in der Wortlautbetrachtung getroffene Feststellung, dass Einrichtungen, die nicht
der Stromerzengung dienen, nicht Teil der Anlage sind ]

Die genetische Auslegung, also die Betrachtung der Norm im Laufe des Gesetzge-
bungsverfahrens, fiihrt zu keinen weiterreichenden Erkenntnissen:

Die spiter Gesetz gewordene Formulierung von § 3 Nr. 1 EEG 2009 war bereits im
Referentenentwurf vom 9. Oktober 2007 enthalten und wurde im weiteren Verlauf
hinsichtlich der Frage, welche Teile nicht vom Anlagenbegriff umfasst sein sollen,
nicht Gegenstand der parlamentarischen Diskussion.

Im Zuge des zum EEG 2012 fithrenden Gesetzgebungsverfahrens regte der Bundesrat
jedoch an, § 3 Nr. 1 Satz 1 durch folgenden Teilsatz zu erginzen:

seinschliefflich aller notwendigen technischen und baulichen Einrich-
tungen zur Bereitstellung der Erneuerbare[n}7| Energiens]

Zur Begriindung hief} es:

»In der derzeitigen Formulierung des Anlagenbegriffs ergeben sich Mog-
lichkeiten einer absichtlichen und missbriuchlichen Aufsplittung von
Biogasanlagen, um einen Mehrerlos bei grofleren Anlagen zu erzielen.
Um den Missbrauch der grofienabhingigen Vergiitung im EEG zu stop-
pen, ist eine rechtlich verbindliche Regelung zur Klarstellung notwen-

dig. ]
Dem trat die Bundesregierung in ihrer Gegeniduferung wie folgt entgegen:

,Die vorgeschlagene Anderung des § 3 Nummer 1 EEG droht neue Aus-
legungsfragen in Bezug auf den Anlagenbegriff des EEG aufzuwerfen

*Ebenso Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt- und Energierecht, 2012, S. 124.

26 Abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/eegz009/material.

7 Anm. der Clearingstelle EEG: Im Original ,,Erneuerbarer®.

28BR-Drs. 341/1/11, S. 6 unter Ziff. 12a); ebenso der Plenarbeschluss auf BR-Drs. 341/11 (B), S. 4
unter Ziff. 10 a).

29BR-Drs. 341/1/11, S. 7; BR-Drs. 341/11 (B), S. 5.
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und damit neue Rechtsunsicherheit zu schaffen. Zudem ist bereits nach
der bisher geltenden Rechtslage ausweislich der Begriindung des
EEG 2009 zur Bestimmung einer Anlage neben der stromerzeugenden
Einrichtung auch auf simtliche technisch und baulich erforderlichen Ein-
richtungen abzustellen.{*

Daraus folgt, dass jedenfalls das Kriterium der Erforderlichkeit bei der Bestimmung
des Anlagenbegriffes nach den Verlautbarungen der am Gesetzgebungsprozess be-
teiligten Akteure maflgebliche Bedeutung haben soll. Zur Anlage sollen also neben
der stromerzeugenden Einrichtung - dies ist zumeist der Generator — auch weitere
Einrichtungen gehdren, soweit sie technisch und baulich erforderlich sind | Weite-
re Aussagen, welche dieser Einrichtungen nach den Vorstellungen des Gesetzgebers
nicht in diesem Sinne erforderlich sein sollen, lassen sich den Gesetzgebungsmateria-
lien indes nicht entnehmen.

Die nach dem objektiven Sinn und Zweck der Norm fragende teleologische Aus-
legung legt nahe, dass es die Anlagendefinition ermdglichen soll, diejenigen Teile,
die zur Anlage im Sinne des EEG gehoren, von den nicht hierzu zu zihlenden Tei-
len einer duflerlich moglicherweise als Ganzes erscheinenden Installation zu unter-
scheiden. Als Unterscheidungskriterium bietet sich insoweit der Mafistab der Erfor-
derlichkeit gerade zur Stromerzeugung an. Demgegeniiber scheidet nach Sinn und
Zweck der Norm aus, allein eine kausale Betrachtung vorzunehmen, also alle Teile
allein deshalb zur Anlage zugehorig zu betrachten, weil sie ohne die Anlage nicht
vorhanden wiren. Denn dies gilt zum einen fiir die der Stromeznspeisung dienenden
Einrichtungen wie auch der sonstigen Infrastruktur, die sowohl nach dem Wort-
laut als auch nach den Vorstellungen der Bundesregierung nicht zur Anlage gehoren
sollen. Zum anderen wiirde dies eine Eingrenzung unmoglich machen, weil bei ei-
ner rein kausalen Betrachtung letztlich alle irgendwie im Zusammenhang mit der

Stromerzeugung stehenden Teile zur Anlage gehdren miissten (wie am Beispiel der
Sozialriume (Rn. [22) gezeigt).

Es liegt daher nahe, zunichst danach zu fragen, zu welchem Zweck eine Einrichtung
errichtet worden ist. Wurde eine Einrichtung bereits zu einem anderen Zweck als
zur Stromerzeugung - und moglicherweise auch schon zu einem fritheren Zeitpunkt
als die Stromerzeugungseinheit - errichtet, so legt dies nahe, dass es sich hierbei

3°BT-Drs. 17/6247, Anlage 4, S. 29.
3'Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt- und Energierecht, 2012, S. 121.
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nicht um eine Einrichtung gerade zur Stromerzeugung handelt[? Dies gilt bspw. fiir
eine Deponie, die bereits vor der Deponiegasanlage und offenkundig auch zu einem
anderen Zweck errichtet worden ist.

Somit sind alle diejenigen Einrichtungen Teil der Anlage, die ausschliefflich oder
vorrangig zum Zweck der Stromerzeugung errichtet worden und fiir die Stromer-
zeugung technisch erforderlich sind "]

Dabei kommt es indes allein auf die technische Erforderlichkeit an. Unbeachtlich sind
rechtliche Anforderungen, also bspw. aufgrund von Genehmigungsauflagen erforder-
lich gewordene Einrichtungen | Denn andernfalls wiirde es vom Einzelfall und von
der Ausgestaltung und dem Vollzug anderer Gesetze abhingen, welchen Umfang ei-
ne Anlage im Sinne des EEG hat; einen EEG-spezifischen Anlagenbegriff gibe es
dann nicht. Zudem konnte sich im Laufe der Zeit der Umfang der Anlage durch die
Anderung von genehmigungsrelevanten Gesetzen oder von Genehmigungsauflagen
andern, wodurch eine rechtssichere Bestimmung des Umfangs der Anlage erheblich
erschwert wiirde.

Nicht zur Anlage gehoren damit unter anderem:

e Einrichtungen zur Nachrottd|und Kompostierung,

e Viehstille und der Viehhaltung zugeordnete Giillesammelgruben (,neben dem

Stall“) [

e Substratlager, Silo und andere der Bevorratung und Lagerung von Einsatzstof-
fen dienende Einrichtungen (anders aber Brennstofftanks und Vorgruben, da-

zu s. Rn.

328alje, EEG Kommentar, s. Aufl. 2009, § 3 Rn. 76: Bsp. Papierfabrik mit Abwasserreinigungsanlage
und nachgeschalteter Biogasanlage.

33 Weifsenborn, REE 2013, 155, 156.

Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt- und Energierecht, 2012, S.126; Salle, EEG
Kommentar, s.Aufl. 2009, §3 Rn.76: Bsp. Papierfabrik mit immissionsschutzrechtlich erfor-
derlicher Abwasserreinigungsanlage, aus welcher Biogas gewonnen und verstromt wird. -
Anderer Auffassung VG Diisseldorf, Urt. v. o6.05.2014 - 3 K g583/13, abrufbar unter
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg duesseldorf/jz014/3 K gs5g3 13 Urteil 20140506.html.

3Diese sind von Einrichtungen zur Lagerung der Girrlickstinde wie Nachgirer oder Girrestlager
abzugrenzen, s. dazu Rn.

Vgl. FuB, Stellungnahme S. 1g, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19.

7Wie hier Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt- und Energierecht, 2012, S. 125. Dagegen zwi-
schen Biogasanlage auf dem Bauernhof mit eigener Substratversorgung und Biogasanlage mit Sub-
stratanlieferung differenzierend Lozbl, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow/Walter (Hrsg.), Biogasanlagen
im EEG 2009, 3. Aufl. 2013, S. 43 f. Rn. 25).
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die Deponie einschliefflich Gasbrunnen und gesamter ,,Gassammelinfrastruk-
tur® bei Deponiegas, soweit ohnehin aufgrund von TAS{¥| bzw. Deponiever-
ordnung?| und Genehmigung auf der Deponie vorhanden ]

e Gasfackel, Notfackel und sonstige immissionsschutzrechtlich erforderliche
Gasabfuhreinrichtungenf*| soweit als Gasverbrauchseinrichtung ein weiteres
BHKW genutzt wird, ist dieses als mit der Hauptanlage technisch zusammen-
gefasste (,verklammerte®) Anlage zu betrachten,

e Schornsteine und andere genehmigungsrelevante Abgasabfuhreinrichtungen,
e Schalldimpfer und dhnliche Einrichtungen zur Lirmminderung,

e Stollen und Gasbrunnen bei Grubengasanlagen, soweit sie ohnehin aufgrund
anderweitiger Zweckbestimmung, Verpflichtung bzw. Genehmigung errichtet

worden sind{*]

e simtliche Wege, Ziune und Lirm- und Sichtschutzwille und -winde, Sozial-
und Aufenthaltsriume fiir das Betriebspersonal, dem Schutz vor Diebstahl,
Witterung oder sonstiger Verschlechterung dienende Vorrichtungenf*|wie z. B.
Uberwachungskameras.

Bei Abwirmeabfuhr- und -nutzungseinrichtungen (z.B. Kiihler, Wirmetauscher,
Wirmenetz) ist zu differenzieren: Abwirmeabfuhreinrichtungen, die der Kiihlung
des Motors dienen, sind fiir die dauerhafte Stromerzeugung unverzichtbar und da-
her Anlagenbestandteil. Die Nutzung der im Abgas enthaltenen Wirme hingegen
ist fiir die Stromerzeugung unerheblich, so dass der Abgaswirmenutzung dienenden

38Technische Anleitung zur Verwertung, Behandlung und sonstigen Entsorgung von Siedlungsabfal-
len (Dritte Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Abfallgesetz) v. 14.05.1993 (BAnz. Nr. 99a vom
29.05.1993), aufgehoben durch die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Authebung von Verwal-
tungsvorschriften zum Deponierecht vom 27.04.2009, abrufbar unter betp://www.bmu.de/N66 g4/ .

3Deponieverordnung v. 27.04.2009 (BGBL. I S. 900), zuletzt geindert durch Art. s Abs.2g8 G v.
24.02.2012 (BGBL. I S. 212).

4°Tendenziell anders wohl EEG-Erfahrungsbericht 2007, BT-Drs. 16/7119, S. 51.

4'Vgl. Bayerisches  Landesamt  fiir ~ Umwelt (Hrsg.), Biogashandbuch Bay-
ern -  Materialienband,  Kap.2.2.2.2.3, Stand Mirz 2011, abrufbar  unter
http://www.lfu.bayern.de/abfall/biogashandbuch/doc/kap222.pdf .

2 Anm. der Clearingstelle EEG: Noch nicht abschlieflend geklart ist, ob der Vergiitungsausschluss
des § 26 Abs. 2 EEG 2012 greift, wenn Grubengas allein zur Verstromung aktiv zu Tage gefordert
wird. Gemifl EEG-Erfahrungsbericht 2007, BT-Drs. 16/7119, S. so, bestehe in diesem Fall kein
Vergiitungsanspruch.

$7Zu Betriebsgebiuden und anderen festen Einhausungen s. sogleich Rn.
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Komponenten nicht zur Anlage im Sinne des EEG 2009 / EEG 2012 gehdren; nicht
Gegenstand dieser Empfehlung ist die Frage, ob eine ORC-Einheit, deren Abwirme
in der ORC-Komponente zur Verstromung genutzt wird, Bestandteil der Anlage
ist. Abwiarmeabfuhr- und -nutzungseinrichtungen werden auch nicht dadurch zum
Anlagenbestandeteil, dass es sich um wirmegefithrte BHKW handelt, weil es fiir den
Anlagenbegriff unerheblich ist, ob die Stromerzeugung primires Ziel oder Nebenef-
fekt des Anlagenbetriebes ist.

40 Stets und zwingend zur Anlage gehdren jedenfalls

e die Antriebseinheit in Verbindung mit dem Generator,

e bzw. fiir den Fall, dass eine Antriebseinheit zur Stromerzeugung nicht er-
forderlich ist, der zur Stromerzeugung geeignete Generator (so z. B. bei der
Brennstoffzelle),

e sowie fiir den Fall, dass zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien
oder Grubengas die Zufuhr eines Energietrigers oder von Energie erforderlich
ist, eine Vorrichtung, die je nach der Eigenart des regenerativen Energietrigers
bzw. der Erneuerbaren Energie diesen bzw. diese unmittelbar der Antriebsein-
heit zufiihrt oder fiir diese bereitstellt ]

41 Soweit im Einzelfall vorhanden und zur Stromerzeugung notwendig, gehdren eben-
falls zur Anlage:

e Einrichtungen zur Herstellung, Aufbereitung oder Speicherung des Einsatz-
stoffes fiir die Stromerzeugung wie bspw. der Fermenter[*|

e Einrichtungen zur Substratbeschickung (z. B. Forderschnecke und andere Ein-
tragssysteme bei Biogasanlagen; Férderband bei Festbiomasseanlagen) | bzw.
zur Einleitung des Energietrigers in die Anlage,

e Vorgrube,

#Vgl.  Clearingstelle  EEG, Empfehlung vom o01.07.2010-2009/12, abrufbar  unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2009/12, Rn. 93.

+ Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt- und Energierecht, 2012, S. 124; Weiffenborn, REE 2013,
155, 156. — Anderer Ansicht BMELV,, Stellungnahme S. 1, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2012/19.

#So auch fiir Feststoffdosierer, Giilleleitung und -pumpe: Brandenburgisches OLG, Urt. v. 16.09.2010-
12U 79/ 10, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/ros50, Rn. 15 1.
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Rithrwerk,

Oltank [+

Gasverdichter zwischen Fermenter und BHKW,

Einrichtungen zur Brenngasaufbereitung,

das Getriebe zwischen Motor und Generator,

die Leit- und Steuertechnik, soweit nicht der Stromeinspeisung dienend,

Turm und Fundament der Windkraftanlage [

Bei Einrichtungen zur Lagerung der Girriickstinde wie Nachgirer oder Girrestla-
ger (auch Girproduktlager genannt) handelt es sich um Anlagenbestandteile, es sei
denn, in der jeweiligen Einrichtung wird kein Gas zur Verstromung erfasst. Wird
- sofern dies genehmigungsrechtlich (noch) zulissig ist - kein Gas erfasst und ver-
stromt, so fehlt es am funktionalen Zusammenhang mit der Stromerzeugung; im
umgekehrten Fall liegt dieser Zusammenhang jedoch vor[#]

Bei massiven Einhausungen von BHKW ist zu fragen, welchem Zweck eine Gebau-
dehiille um ein BHKW bzw. um Turbine und Generator dient. Dem ersten Anschein
nach (prima facie) dient eine massive Gebdudehiille zunichst dem blofen Schutz der
Technik vor Witterungseinfliissen und Diebstahl. Gleichzeitig kann das Gebaude

47So auch Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt- und Energierecht, 2012, S.124;
ebenso zum EEG 2004: Thiringer OLG, Urt. v. 14.02.2007 - 7U 905/06, abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/376.

#8Dies lasst die Frage unberiihrt, unter welchen Voraussetzungen der vollstindige Abbau bzw. die
vollstindige Auflerbetriebnahme einer Windenergieanlage im Falles eines Repowerings 1.S.v. § 30
Abs. 2 EEG 2012 gegeben ist.

4 Anderer Ansicht Hinsch, ZUR 2007, S. 401, 409, der unterstellt, im ,Girrestespeicher werde kein
Gas zur Stromerzeugung erfasst. Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt- und Energierecht,
2012, S. 125, rechnet Girrestlager nicht der Anlage zu, ohne auf die Frage der Gaserfassung einzuge-
hen. Umgekehrt betrachten Brandenburgisches OLG, Urt. v. 16.09.2010- 12 U 79/ 10, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/1050, Rn. 15{.; Brandenburgisches OLG, Urt. v. 17.07.2012 -
6U 5o/ 11, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/19g7 und OLG Dyisseldorf, Urt.
v. 05.12.2012 = VI-2 U (Kart) 7/ 12, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/2156| das
Girrestlager stets als Anlagenbestandteil, ohne dass sich den Urteilen entnehmen lasst, inwieweit
in den konkreten Einzelfillen eine Gaserfassung erfolgt ist. Gleiches gilt fiir die Begriindung des
Regierungsentwurfs zu § 3 Nr. 1 EEG 2009, BT-Drs. 16/g148, S. 38.
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aber auch der Stromerzeugung dienen, denn diese ist ohne Witterungsschutz hiu-
fig nur theoretisch und fiir kurze Zeitriume technisch moglich[] Es ist daher zu
vermuten, dass eine massive Gebdudehiille dem Zweck der Stromerzeugung dient,
wenn ohne diese massive Hiille die Stromerzeugung technisch nicht dauerhaft mog-
lich ist[] Objektive Anhaltspunkte, ob die Anlage einer festen Gebiudehiille bedarf
oder nicht, ergeben sich aus den technischen Datenblittern und Spezifikationen der
Hersteller. Ist die Stromerzeugung hingegen ohne feste Gebdudehiille méglich, weil
~ wie bei sog. Container-BHKW - technisch ein Stahlcontainer als Hiille ausreicht[]
so ist hingegen zu vermuten, dass eine zusitzliche, iiber den Container hinausgehen-
de Einhausung nicht Anlagenbestandteil ist[’]

3.3 Anlagenbegriff beim Satelliten-BHKW

Ist ein (,Satelliten®- oder ,abgesetztes) BHKW an die gleiche Gaserzeugungsan-
lage wie ein in unmittelbarer rdumlicher Nihe zur Gaserzeugungsanlage befindli-
ches (,Vor-Ort“-)BHKW angeschlossen, so ist dieses (,Satelliten®- oder ,abgesetz-
te) BHKW mit der ,Vor-Ort“-Anlage nicht technisch zu einer Anlage 1.S.v. §3
Nr. 1 Satz 1 EEG 2009 / EEG 2012 zusammenzufassen, wenn es betriebstechnisch
und raumlich von der ,Vor-Ort“-Anlage hinreichend abgegrenzt und daher rechtlich
selbstandig ist.(,Satellitenanlage®, ,Satelliten-BHKW* oder ,abgesetztes BHKW®, s.

Abschnitt|3.3.1).

Mehrere solcher gegeniiber der ,Vor-Ort-“Anlage selbstindigen Einheiten kénnen
jedoch untereinander zu einer Anlage ,verklammert® sein, wenn sie z. B. iiber eine
Gassammelschiene miteinander verbunden sind im Ubrigen ist die vergiitungs-
seitige Anlagenzusammenfassung nach § 19 Abs. 1 EEG 2009 / EEG 2012 zu beach-
ten Soweit § 19 Abs. 1 Satz2 EEG 2012 anwendbar ist, gelten derartige BHKW

5°Wie bei kristallinen Solarzellen ohne Modulrahmen und Glasabdeckung, vgl. Clearing-
stelle FEG, Empfehlung vom o01.07.2010-2009/12, abrufbar unter bup://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2009/12, Rn. 147.

5'Vgl. Thiiringer OLG, Urt. v. 14.02.2007 -7 U 905/06, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-
eeg.de/node/376, S. 4, wobel das Gericht - entgegen der Vorinstanz - im konkreten Fall das Ge-
biude nicht fiir technisch erforderlich ansah.

52Hieraus ergibt sich, dass der Container zur Stromerzeugung erforderlich und daher Anlagenbe-
standteil ist.

$3Zweck der zusitzlichen Gebaudehiille konnen bspw. Diebstahl-, Elementarschadensver-
sicherungsbedingungen oder Lirmschutzauflagen sein.

54Vgl. Loibl, ZNER 2014, 152,1561.

s Loibl, ZNER 2014, 152, 157.
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stets zum Zweck der Ermittlung der Vergiitung fiir den jeweils zuletzt in Betrieb
gesetzten Generator als eine Anlage (s. Abschnitt 3.3.2).

3.3.1 EEG 2004 und EEG 2009

Aus der historischen Auslegung anhand der Gesetzgebungsmaterialien zum
EEG 2004 (dazu Rn. [47]ff.) sowie aus dem Urteil des BGH zum Anlagenbegriff
(dazu ndher Rn. [s1]ff.) ldsst sich ableiten, dass ein BHKW, welches gegeniiber der
»Vor-Ort“-Anlage betriebstechnisch selbstindig ist #nd sich nicht in unmittelbarer
raumlicher Nihe zur ,Vor-Ort-“Anlage befindet, eine rechtlich eigenstindige Anlage
ist.

Satelliten-BHKW in den Gesetzesmaterialien: Das ,Satelliten®- oder ,abgesetz-
te“ BHKW ist explizit weder in den verschiedenen Gesetzesfassungen des EEG noch
in den Gesetzgebungsmaterialien erwihnt. In der Begriindung zum Regierungsent-
wurf des § 3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004, in der es um die fiktive Anlagenzusammentfas-
sung geht, heifdt es jedoch:

»Mehrere Anlagen, die gleichartige Energien oder Energietriger einset-
zen und durch fiir den Betrieb technisch erforderliche Einrichtungen
(einschliefilich Geridte und Installationen) oder bauliche Anlagen unmit-
telbar miteinander verbunden sind, gelten als eine Anlage ...Bauliche
Anlagen in diesem Sinne sind etwa Staumauern oder Tiirme von Wind-
energieanlagen. Fiir den Betrieb erforderlich sind auch die Einrichtun-
gen zur Gewinnung und Aufbereitung des jeweiligen Energietrigers wie
die Fermenter von Biogasanlagen, sofern nicht aufgrund einer raumlichen
Trennung dieser Einrichtungen von einer betriebstechnischen Selbststindig-
keit und damit von verschiedenen Anlagen ausgegangen werden muss.¢¢|

Aufgrund des hervorgehobenen Halbsatzes gehen die juristische Literatur wie auch
die Praxis ganz iiberwiegend*’| davon aus, dass Satelliten-BHKW weder unter Gel-

$6BT-Drs. 15/2327, S. 21, Hervorhebung und Auslassung nicht im Original.

57 Anderer Ansicht, soweit ersichtlich, allein Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.),
EEG Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 3 Rn. 29, wonach die rdumliche Entfernung zwischen BHKW
und Fermenter unerheblich sei.
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tung des §3 Abs.2 Satz 2 EEG 2004 noch des §3 Nr.1 Satz 1 EEG 2009 mit der
»Vor-Ort-“Anlage technisch zusammenzufassen sind

Dem Gesetzgebungsverfahren zum EEG 2009 ldsst sich nicht mit volliger Sicher-
heit entnehmen, ob der Gesetzgeber durch die Anderung des Anlagenbegriffes in § 3
Nr. 1 Satz 1 EEG 2009 hieran festhalten oder davon abkehren wollte. Sowohl der Er-
fahrungsbericht zum EEG 2004 als auch der Referentenentwurf zum EEG 2009%]
schweigen hierzu. Allein dem Regierungsentwurf zum EEG 2009 lisst sich ein Indiz
entnehmen, dass an der bisherigen Handhabung grundsitzlich festgehalten werden
sollte. Darin heifit es:

»Auch werden mehrere selbstandige Anlagen wie etwa Wasserkraftwerke,
die bis zu mehrere Kilometer auseinander liegen, nicht etwa durch den
Bau eines Entlastungswehres zu einer Anlage. ]

Hieraus lisst sich schlieflen, dass Anlagen auch dann selbstindig bleiben (konnen),
wenn sie eine Einrichtung wie bspw. ein Entlastungswehr gemeinsam nutzen. Die
Selbstindigkeit bleibt nach der Vorstellung des Gesetzgebers jedenfalls unter dem
Gesichtspunkt der rdumlichen Trennung der Anlagen erhalten. Dies spricht eher da-
gegen, dass der Gesetzgeber des EEG 2009 die Figur der abgesetzten Anlage ginzlich
abschaffen wollte f?| Aufgrund der praktischen Bedeutung, die die abgesetzte Anlage
schon unter Geltung des EEG 2004 hatte, ist anzunehmen, dass es in den Gesetzes-
materialien Ausdruck gefunden hitte, wire eine Abschaffung dieses ,,Anlagentyps®
gewollt gewesen.

58So im Ergebnis auch Wedemeyer, NuR 2009, 24, 30{.; Kruschinski, Biogasanlagen als Rechtsproblem,
2010, S. 227 f.; Loibl, ZNER 2014, 152 ff. (m.w.N. auf eigene Veroffentlichungen); Weiffenborn, REE
2013, 155, 161; Ekardt, in: Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn. g;
Ekardt/Hennig, in: Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 9ff. und
passim; Vollprecht, EnWZ 2014, 122, 124.

$98taifs/Schmidt/Musiol (Projektleitung), Forschungsvorhaben im Auftrag des Bundesministeri-
ums fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit: Vorbereitung und Begleitung der Erstel-
lung des Erfahrungsberichtes 2007 gemifl §20 EEG, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/node/137, S. 1511.

¢ Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/material.

$BT-Drs. 16/g148, S.38 (=BR-Drs. 10/08, S.91), abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2009/material, Hervorhebung nicht im Original.

2Im weiteren Gesetzgebungsverfahren spielte diese Frage keine Rolle, soweit aus den Gesetzgebungs-
materialien, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/material, ersichtlich.
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Satelliten-BHKW im Urteil des BGH: Der BGH kniipft in seinem Urteil zum
Anlagenbegriff)|an die zitierten Gesetzesbegriindungen an®|und betont in der Ent-
scheidung hidufig den Aspekt der rdumlichen Nihe. Gemif§ dem Urteil kommt es
fiir die technische Zusammenfassung mehrerer BHKW zu einer Anlage 1.S.v. § 3
Nr. 1 Satz1 EEG 2009 zum einen auf die gemeinsame Nutzung eines (oder meh-
rerer) Fermenter(s) anf5| Zum anderen bedarf es einer riumlichen Nihe zwischen
den ggf. nach dem ,weiten® Anlagenbegriff zusammenzufassenden Anlagen 9 Un-

ter ausdriicklicher Bezugnahme auf die Gesetzgebungsmaterialien zum EEG 2004
und EEG 2009 heiflt es:

»2Denn die Anbindung mehrerer Blockheizkraftwerke an einen gemein-
sam genutzten Fermenter fithrt nach den Vorstellungen des Gesetzge-
bers nicht stets zum Vorliegen einer einheitlichen Anlage im Sinne von
§ 3 Nr. 1 Satz 1 EEG 2009. So sind Blockheizkraftwerke, die durch einen
gemeinsamen Fermenter versorgt werden, dann nicht als eine Anlage
im Sinne dieser Vorschrift anzusehen, wenn sie aufgrund ihrer riumli-
chen Entfernung als selbstandige Anlagen zu werten sind (vgl. BT-Drucks.
16/8148, S. 38; vgl. ferner BT-Drucks. 15/2327,S. 21 [zu § 3 Abs. 2 Satz 1

EEG 2004]). ]

Beide Gesichtspunkte - funktionale Zusammengehorigkeit (Selbstindigkeit) und
raumliche Nihe (Entfernung) - werden vom BGH stets gleichrangig durch ,und®
oder ein Komma miteinander verkniipft/¥ Diese miissen mithin kumulativ vorlie-
gen.

$BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIIZR262/12, abrufbar wunter http://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363, vgl. Leitsatz c) und Rn. 20, 23 f., 38 ff., 40, 48, 64.

%BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIIZR262/12, abrufbar unter bttp://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363, Rn. 22, 28, 35, 45, 47, so: Verweis auf BT-Drs. 15/2327, S.21 bzw. BT-Drs.
16/8148, S. 38.

BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIIZR262/12, abrufbar wunter http://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363: Leitsatz c) (,denselben Fermenter®), Rn. 15 (,bauliche Verbindung zu einem oder
mehreren gemeinsam genutzten Fermenter(n)“), Rn. 20, 24 (,an einen gemeinsamen Fermenter
angeschlossen®), Rn. 23 (,an einen gemeinsam genutzten Fermenter angeschlossen®), Rn. 39 (,von
demselben Fermenter mit Biogas versorgt werden), Rn. 48 (,einen (oder mehrere) Fermenter
teilen®).

“BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIIZR262/12, abrufbar wunter hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363: Leitsitze, in Rn. 20, 24, 38, 48 (dort ohne ,unmittelbar®), Rn.23, 39, 40
(dort mit ,unmittelbar®, teils mit, teils ohne Klammer), dhnlich auch Rn.64 (,am gleichen
Standort®).

BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIIZR262/12, abrufbar wunter http://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363, Rn. so; Hervorhebungen nicht im Original.

BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIIZR262/12, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363, Leitsatz c), Rn. 15, 20, 23, 24, 39, 40. 27
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Zwischenergebnis und Rat zur Praxis: Im Ergebnis kann die Satellitenanlagd®]
unter gleichrangiger Verbindung betriebstechnischer und raumlicher Aspekte defi-
niert werden als

Anlage, die betriebstechnisch und riumlich von anderen, aus derselben
Gaserzeugungsanlage gespeisten Anlagen hinreichend abgegrenzt und
daher rechtlich selbstindig ist.

Bislang ungeklirt ist, unter welchen Voraussetzungen von einer betriebstechnischen
Selbstandigkeit und von einer hinreichenden riumlichen Entfernung auszugehen
istf Da diese Fragen im Wege der Auslegung nicht abstrakt-generell beantwortet
werden kdnnen, ist es aufgrund ihrer wesentlichen und grundsitzlichen Bedeutung
nach Auffassung der Clearingstelle EEG Aufgabe des Gesetzgebers oder der Recht-
sprechung, gesetzlich oder hochstrichterlich zu kliren, unter welchen Voraussetzun-
gen eine betriebstechnische Selbstindigkeit und keine (unmittelbare) raumliche Ni-
he vorliegen. Bis zu einer solchen Klirung rit die Clearingstelle EEG, unter folgen-
den Voraussetzungen eine Satellitenanlage anzunehmen:

Von einer betriebstechnischen Selbstindigkeit kann - vorbehaltlich einer spite-
ren Regelung bzw. Klirung durch den Gesetzgeber oder den BGH - ausgegangen
werden, wenn das BHKW der ,Vor-Ort-“Anlage hinweggedacht und die Satelliten-
anlage gleichwohl ohne eine erhebliche Anderung ihres Betriebskonzeptes sinnvoll
weiterbetrieben werden konnte.

Folgende Indizien kdnnen hierbei herangezogen werden:

e Wird mit dem Satelliten-BHKW eine Wirmesenke erschlossen, welche durch
eine Wirmeleitung nur unter Inkaufnahme energetisch unsinniger Verluste er-
schlossen werden konnte, ist also energetisch die Verlegung einer Mikrogaslei-

$9Wasserkraftanlagen bleiben aufler Betracht, da diese nicht Gegenstand des Empfehlungsverfahrens
sind.

7°Praktisch ~ kaum  umsetzbar  erscheint  der  Vorschlag  von  Loibl, in:
Loibl/Maslaton/v. Bredow/Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG 2009, 3.Aufl.2013, S.71
Rn. 113, der hierzu die ,objektive Sicht eines durchschnittlichen und verstindigen Biirgers®
heranziehen will, denn einem durchschnittlichen Biirger sind schon wesentliche Grundannahmen
des EEG-rechtlichen Anlagenbegriffes kaum vermittelbar, bspw. warum die Mess- oder die
Netzanschlusseinrichtungen nicht zur EEG-Anlage gehoren sollen; wenn aber der Anlagenbegriff
des EEG der Laiensphire weitestgehend unverstandlich ist, kann die objektive Sicht eines Biirgers
kaum dazu herangezogen werden, die betriebstechnische Selbstiandigkeit einer Anlage zu bewerten.
Davon abgesehen ist nicht ersichtlich, wie der Vorschlag von Loibl im Verhiltnis zwischen
Anlagen- und Netzbetreiber operationalisiert werden soll.
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tung sinnvoller als die Verlegung einer Wirmeleitung, so spricht dies fir eine
betriebstechnische Selbstandigkeit.

e Wird mit dem Satelliten-BHKW eine Wirmesenke erschlossen, welche bspw.
aufgrund eines speziellen Wirmelastprofils eine Fahrweise des BHKW ver-
langt, welche von dem BHKW der ,Vor-Ort“-Anlage aufgrund des von diesem
zu liefernden Wirmelastprofils einer anderen Wirmesenke technisch nicht
oder nur mit unverhiltnismifligem Aufwand gefahren werden kénnte[| so
spricht dies fiir eine betriebstechnische Selbstiandigkeit.

e Sind die Betreiberinnen bzw. Betreiber des Satelliten-BHKW gegentiber der
Betreiberin bzw. dem Betreiber der ,Vor-Ort“-Anlage rechtlich und betriebs-
wirtschaftlich selbstindig, so ist dies ein - wenn auch eher schwicheres - Indiz
fiir eine betriebstechnische Selbstindigkeit.

e Konnte am Standort der Vor-Ort-Anlage aufgrund unbehebbaren Platzman-
gels oder aus genehmigungsrechtlichen Griinden kein weiteres oder leistungs-
stirkeres BHKW errichtet werden, so spricht dies fiir eine betriebstechnische
Selbstindigkeit.

e Versorgt das Satelliten-BHKW eine Stromsenke, die im Wege des Direktver-
brauches (i.S.v. § 16 Abs. 4¢) EEG 2009 bzw. § 16 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2012) die
Stromerzeugung des Satelliten-BHKW aufnimmt, und kann die Stromsenke
aus technischen oder rechtlichen Griinden nicht oder nur unter Inkaufnah-
me unverhiltnismafliger Verluste durch eine direkte Stromleitung zum ,Vor-

Ort“-BHKW erschlossen werden, so spricht dies fiir eine betriebstechnische
Selbstindigkeit[’]

e Versorgen mehrere BHKW dieselbe Wirmesenke, z. B. ein Nahwirmenetz, so
spricht dies gegen eine betriebstechnische Selbstandigkeit der einzelnen BHKW.

Eine hinreichende raumliche Entfernung zwischen ,,Vor-Ort“- und Satellitenanlage
liegt vor, wenn sich die Gaserzeugungsanlage der ,Vor-Ort“-Anlage (z.B. der Fer-
menter) und die Satellitenanlage an verschiedenen (Betriebs-)Standorten befinden.

7"Zum Beispiel, wenn die eine Warmesenke eine sehr hohe maximale Wirmelast aufweist, welche nur
zu bestimmten Zeiten erreicht wird und die andere Wirmesenke eine deutlich kleinere Wirmelast
aufweist, diese aber konstant zu versorgen ist.

72So auch Loibl, ZNER 2014, 152, 154.
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Indizien dafiir, dass es sich um verschiedene Standorte handelt, konnen sein:

e Die BHKW liegen auf verschiedenen Betriebsgelinden (z. B. auf verschiedenen
Hofstellen, voneinander unabhingigen landwirtschaftlichen Betrieben o. .),
die durch duflere Merkmale eindeutig voneinander abgrenzbar sind, z. B. durch
unterschiedliche Anschriften.

e Zwischen den Anlagen liegt eine Siedlung.

e Nicht unmittelbar zu dem einen oder anderen Betriebsgelinde gehorende, eine
eindeutige Trennung herstellende Landschaftselemente (wie bspw. ein Wald-
stiick oder ein Fluss), Infrastruktureinrichtungen (wie bspw. eine Eisenbahn-
trasse) oder Siedlungsbestandteile bewirken, dass die Anlagen duflerlich als ei-
genstindige Einheiten erkennbar sind [’}

Die vorgenannten Indizien sind stets im Einzelfall zu bewerten und zu gewichten.
Dabei sind die Anforderungen an die betriebstechnische Selbstindigkeit umso héher,
je schwiicher die fiir eine riumliche Entfernung zwischen den BHWK sprechenden
Indizien sind.

Aufgrund ihrer raumlichen Nihe handelt es sich in der Regel um eine Biogasanlage,
wenn mehrere BHKW, die an eine (oder mehrere) gemeinsam genutzte Gaserzeu-
gungseinrichtung(en) angeschlossen sind, sich auf demselben Betriebsgelinde befin-
den, selbst wenn die BHKW die Indizien der betriebstechnischen Selbstindigkeit (s.
Rn. [s6) erfiillen. Wo die Grenzen des Betriebsgelindes zu ziehen sind, ist stets im
Einzelfall zu bestimmen.

Die Auffassung, ab einer Entfernung von soo Metern sei stets oder grundsitzlich von
einer selbstindigen Anlage auszugehenf?| findet weder in den Gesetzesmaterialien
noch in der Entscheidung des BGH eine Stiitze[’| Es spricht nach Auffassung der

73Weitergehend Loibl, ZNER 2014, 152, 154, wonach ,zwischenliegende Bebauung® hierfiir ausrei-
che, wobei nicht niher darauf eingegangen wird, ob dies auch denn ausreichen soll, wenn die ,Be-
bauung® zu ein- und demselben Betrieb gehort (wie z. B. Stille zwischen zwei BHKW auf demselben
Bauernhof).

74So Loibl, ZNER 2014, 152, 153; ders., in: Loibl/Maslaton/v. Bredow/Walter (Hrsg.), Biogasanlagen
im EEG 2009, 3. Aufl. 2013, S. 69ff., insbes. S. 71 Rn. 113; dhnlich ders., Der Vergiitungsanspruch
von Biogasanlagen nach dem EEG, 1. Aufl. 2007, S. 155 ff, 166; Wernsmann, AuUR 2003, 329, 330;
Salje, EEG Kommentar, 4. Aufl. 2007, § 3 Rn. 60; unterhalb von soo m kommt es nach Loibl ,auf
die objektive Sicht eines durchschnittlichen und verstindigen Biirgers” an.

75So auch Richter/Herms, ER 2014, 3, 5. — Unzutreffend ist insoweit die Behauptung, die soo-m-
Grenze sei ,in der Praxis nie in Zweifel gezogen® worden, so Loibl, ZNER 2014, 152, 153; vielmehr
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Clearingstelle EEG von einem zu engen Verstindnis des Begriffs der ,raumlichen
Nihe“, wenn dieser allein im Sinne eines bezifferbaren Abstandes oder einer messba-
ren Entfernung verstanden wird. Ebenso moglich - und in Anbetracht der unauflos-
baren Relativitit von Entfernungen auch aus Griinden der Rechtssicherheit vorzugs-
wiirdig - erscheint es, ,rdaumliche Nihe“ zu verstehen als ,Nachbarschaft, unmittel-
bare Umgebung*[¥| wodurch losgelsst von ohnehin willkiirlichen Abstandswerten
eine Betrachtung des Einzelfalles anhand der jeweiligen riumlichen Gegebenheiten

erméglicht wird 7]

3.3.2 EEG 2012

Zu beachten ist mit Inkrafttreten des EEG 2012 zum 1. Januar 2012 die besondere
Regelung zur Anlagenzusammenfassung in § 19 Abs. 1 Satz 2 EEG 2012:

»~Abweichend von Satz 1 gelten mehrere Anlagen unabhingig von den
Eigentumsverhiltnissen und ausschliefilich zum Zweck der Ermittlung
der Vergiitung fiir den jeweils zuletzt in Betrieb gesetzten Generator als
eine Anlage, wenn sie Strom aus Biogas mit Ausnahme von Biomethan

erzeugen und das Biogas aus derselben Biogaserzeugungsanlage stammt.“

Somit gelten ab dem 1. Januar 2012 in Betrieb genommene BHKW, die nicht bereits
nach dem Anlagenbegriff gemifl § 3 Nr. 1 EEG 2012 Bestandeteil derselben Biogasan-
lage sind, ausschliefflich zum Zweck der Ermittlung der Vergiitung fiir den jeweils
zuletzt in Betrieb gesetzten Generator immer als eine Anlage, sofern das Biogas aus
derselben Biogaserzeugungsanlage stammt. Dies gilt auch und insbesondere fiir Sa-

tellitenanlagen [/¥]

ist die Clearingstelle EEG bekannt, dass bspw. etliche Netzbetreiber und der BDEW Bundesver-
band der Energie- und Wasserwirtschaft e.V. als Interessenvertreter der Netzbetreiber diese Grenze
nicht anerkennen. Zur methodischen Fragwiirdigkeit der soo-m-Grenze zur Bestimmung der ,un-
mittelbaren riumlichen Nihe s. a. Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 14.04.2009 - 2008/ 49, abruf-
bar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/49, Nr. 4 b) und S. 44 ff.

7¢Schlagwort ,Nihe“, in: Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Digita-
les Worterbuch der deutschen Sprache des 20. Jahrhunderts, Version 0.4.23, abrufbar unter
hitp://www.dwds.de/2qu=ndbe; zuletzt abgerufen am 22.05.2014.

77 Ahnlich im Ergebnis Lozbl, ZNER 2014, 152, 154, der bei Anlagen im bauplanungsrechtlichen
Auflenbereich andere Mafistibe anlegen will als bei Anlagen in einem Gewerbegebiet.

78 Ekardt/Hennig, in: Frenz/Miuggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 12; Osch-
mann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 19 Rn. 515
BDEW, Umsetzungshilfe zum EEG 2012: Empfehlungen fiir Netzbetreiber zur Umsetzung des
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4 Versetzen von Anlagen - Verfahrensfrage 1.

4.1 ,Mitnahme*“ des Inbetriebnahmedatums

4.1.1 Inbetriebnahme beim Versetzen einer Anlage ohne Zubau und Austausch

Das Versetzen jedenfalls einer vollstindigen Anlage ldsst ihr Inbetriebnahmedatum
unberiihrt. Dies gilt sowohl unter dem EEG 2009, dem EEG 2012 in der bis zum
31. Mirz 2012 geltenden Fassung (dazu Rn. [6g| ff.) als auch unter dem EEG 2012 in
der seit dem 1. April 2012 geltenden Fassung (dazu Rn. [71|{f.).

Eine Anlage wird ,vollstindig“ versetzt, wenn grundsitzlich alle im Rechtssinne
zur Anlage gehdrenden Komponenten versetzt werden (zur Abgrenzung von Anla-

genbestandteilen und rechtlich nicht zur Anlage gehdrenden Komponenten s. Ab-
schnitt3.2).

Verbleiben beim Versetzen in geringfiigigem Umfang einzelne Bestandteile der An-
lage am alten Betriebsort, so gilt dies auch als ,vollstindiges“ Versetzen (dazu Ab-

schnitt [4.2).

Werden gebrauchte Anlagen in den raumlichen Geltungsbereich des EEG hinein ver-
setzt, so ist ihr Inbetriebnahmedatum nach den Regelungen des EEG zu bestimmen;
dieses Datum bleibt wie bei inlindisch in Betrieb genommenen Anlagen durch das
Versetzen grundsitzlich unberiihrt (dazu Abschnitt[4.3).

§ 3 Nr. s EEG 2009, § 3 Nr. 5 Teilsatz 1 EEG 2012 (bis 03/2012) Bereits aus dem
Wortlaut von §3 Nr.s EEG 2009, §3 Nr. s Teilsatz1 EEG 2012 (in der bis zum
31. Mirz 2012 geltenden Fassung) ergibt sich, dass es fiir die Bestimmung der Inbe-
triebnahme unerheblich ist, ob eine Anlage nach der Inbetriebnahme an einen ande-
ren Ort versetzt wird. Weder ist die Inbetriebnahmedefinition an einen bestimmten
Standort gekniipft[?] noch dndert der Versetzungsvorgang etwas daran, dass die An-
lage (oder ihr Generator) bereits vor dem Versetzen ,erstmalig® in Betrieb gesetzt
worden ist. Einer weiteren Auslegung bedarf es angesichts des insoweit eindeutigen

Gesetzes fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) und der
damit verbundenen Verordnungen, 16. Mai 2013, abrufbar unter bezp://tinyurl.com/pbabfao, S. 4.

79Anderer Ansicht vdp, Stellungnahme S.3. - Wie hier: BMU, Stellungnahme S. 4, abrufbar
unter bitp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19; FuB, Stellungnahme S. 15f.; BMELV, Stel-
lungnahme S. 1; renergie, Stellungnahme S.1f., alle abrufbar unter hip://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2012/19; Reshoft, in: Reshoft (Hrsg.), EEG Handkommentar, 3. Aufl. 2009, § 3 Rn. 53;
Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl. 2011, § 3 Rn. g6;
Ekardt, in: Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 1. Aufl. 2009, § 3 Rn. 46.
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Wortlautes nicht.

Erginzend ist darauf hinzuweisen, dass dieser Wortlautbefund sich mit den Gesetz-
gebungsmaterialien zu § 3 Nr. s EEG 2009 deckt

»Unerheblich fiir die Bestimmung des Zeitpunkts der Inbetriebnahme
ist, ob die Anlage zu einem spiteren Zeitpunkt an einen anderen Ort
versetzt wird. Fiir die Dauer und Hdohe des Vergiitungsanspruchs ist
auch nach einer Versetzung das Datum der erstmaligen Inbetriebnahme

mafigeblich. ]

Auch die Systematik und Sinn und Zweck des EEG sprechen fiir dieses Ergebnis,
denn die Annahme einer neuen Inbetriebnahme allein infolge des Versetzens der
Anlage an einen anderen Ort hitte zur Folge, dass der Verglitungszeitraum erneut
beginnen wiirde (§ 21 Abs. 2 Satz 3 EEG 2009, § 21 Abs. 2 Satz 2 EEG 2012), obwohl
das blofle Versetzen nicht als eine der Anlagenneuherstellung gleichwertige Investi-
tion zu werten ist f!| Zudem kénnte der Vergiitungsanspruch durch das fortwihrende
Versetzen weit tiber den gesetzlich vorgesehenen Zeitraum von 20 Jahren verlingert

werden, was dem Grundprinzip des befristeten gesetzlichen Vergiitungsanspruches
(§ 21 Abs. 2 Satz 1 EEG 2009 / EEG 2012) Widerspricht

§ 3 Nr. 5 Teilsitze 1 und 2 EEG 2012 (ab 04/2012) Die Rechtslage hat sich durch
die Anderung von § 3 Nr. s EEG 2012 zum 1. April 2012 nicht geéindert

Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut: § 3 Nr. s EEG 2012 regelt in der ab dem
1. April 2012 geltenden Fassung, dass ,die technische Betriebsbereitschaft“ erst ge-
geben ist, wenn ,die Anlage fest an dem fiir den dauerhaften Betrieb vorgesehenen
Ort... installiert wurde.“ Die Ortsfestigkeit der Installation ist somit eine Voraus-
setzung der Inbetriebnahme; hieraus kann jedoch nicht im Umkehrschluss gefolgert
werden, dass eine nach der Inbetriebnahme folgende Aufthebung der Ortsfestigkeit
nebst Versetzen an einen anderen Ort die einmal erfolgte Inbetriebnahme und deren

8°Vgl. FuB, Stellungnahme S. 15, abrufbar unter bttp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19.

81BT-Drs. 16/g148, S. 39.

82 Ekardt/Hennig, in: Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 103. Ahn-
lich FuB, Stellungnahme S. 16, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19, wo-
nach es im Widerspruch zur Abschaffung der Modernisierungsregelung stiinde, wenn durch das
blofle Versetzen eine Neuinbetriebnahme erreicht werden konnte.

83Vgl. zur dhnlichen Problematik beim Versetzen von PV-Modulen: Clearingstelle EEG, Hinweis v.
31.01.2013 — 2012/ 21, abrufbar unter bttp://www.clearingstelle-ceg.de/hinwv/2012/21.

84So auch FouB, Stellungnahme S.1s5f; a.A. wvdp, Stellungnahme S.3f., beide abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19.
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Rechtswirkungen ,aufhebt“ und eine neuerliche Inbetriebnahme an dem anderen
Ort ermoglicht. Denn nach der Inbetriebnahmedefinition kann es nur eine, nim-
lich die erstmalige Inbetriebnahme gebenf®’|ist eine Anlage nach Herstellung ihrer
technischen Betriebsbereitschaft aber einmal in Betrieb genommen, so dndert sich
daran durch nachfolgende Anderungen ihrer Betriebsbereitschaft - wie sie auch bei
einer langwierigen Reparatur eintreten kann - grundsitzlich nichts.

Keine Stiitze im Gesetz findet daher auch die Annahme, dass eine das Inbetriebnah-
medatum wahrende Versetzung allein dann anzunehmen sei*| wenn eine Anlage

von vornherein fiir den mobilen Betrieb vorgesehen wurde und es daher keinen , fiir
den dauerhaften Betrieb vorgesehenen Ort“ gibt[7]

Die grundsitzliche Moglichkeit einer das Inbetriebnahmedatum wahrenden Verset-
zung entspricht auch dem vom Gesetzgeber verfolgten Sinn und Zweck der Rege-
lung, der in den Gesetzesmaterialien wie folgt Ausdruck gefunden hat:

»Andert sich dieser Ort nach der Installation der Anlage entgegen den

urspriinglichen Plinen (also ex post), hat dies keinen Einfluss auf den
Inbetriebnahmezeitpunkc ... %]

Jedenfalls bei nicht von vornherein geplanten spiteren Versetzungen nimmt der Ge-
setzgeber damit eine Wahrung des Inbetriebnahmedatums an.

Hingegen kommt es nach dem Willen des Gesetzgebers des EEG 2012 in der seit
April 2012 geltenden Fassung erst nach dem Versetzen zur Inbetriebnahme, wenn
das (einmalige) Versetzen der Anlage bereits von Anfang an geplant war, um das Kri-

terium der ortsfesten Installation zu umgehen und einen unter Verglitungsgesichts-

8Vgl. Loibl, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow/Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG 2009,
3. Aufl. 2013, S. 125 (Rn. 16).

86So aber vdp, Stellungnahme S. 4, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19.

8”Unter welchen Voraussetzungen eine Anlage, die von vornherein fiir den ,mobilen® Betrieb - also
fiir das wiederholte Auf- und Abbauen sowie Versetzen an verschiedenen Standorten - vorgesehen
ist, 1.S.d. § 3 Nr. s EEG 2012 (ab 04/2012) fest an dem ,fiir den dauerhaften Betrieb vorgesehenen®
Ort installiert und damit erstmals in Betrieb gesetzt werden kann, und wann das Versetzen einer
solcher Anlagen zu (k)einer Neuinbetriebnahme fiihrt, kann in dieser Empfehlung nicht abschlie-
end geklirt werden. Der Clearingstelle EEG ist u. a. bekannt, dass BHKW fiir Deponiegasanlagen
je nach Deponiegasaufkommen temporir eingesetzt werden, bis die gesunkene verstromungsfihige
Gasmenge den Einsatz kleinerer BHKW erfordert. Jedenfalls in diesen Fillen diirfte nach Sinn und
Zweck des Gesetzes eine Inbetriebnahme und damit Vergiitungsfahigkeit - und auch keine erneute
Inbetriebnahme bei Versetzen - anzunehmen sein, da andernfalls die Vorschriften zur Vergiitung
fiir Deponiegasanlagen leerliefen. Vgl. auch BT-Drs. 17/8877, S. 17: ,Dauerhaft ist ein Zeitraum, der
iiber wenige Monate hinaus geht und mindestens einen Zeitraum von einem Jahr erfasst.“

88BT-Drs. 17/8877, S. 17.
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punkten giinstigeren Inbetriebnahmezeitpunkt herbeizufithren. Unter welchen Vor-
aussetzungen dies angenommen werden kann, ist nicht in dieser Empfehlung zu kla-
ren.

4.1.2 Inbetriebnahmedatum beim Zusammentreffen von Versetzen und Aus-
tausch ohne Zubau

Nicht Gegenstand der gegenwirtig beim BGH anhingigen Revisionsverfahren? ist
die Frage, wie die Inbetriebnahme zu bestimmen ist, wenn wesentliche Anlagen-
bestandteile aus einer Anlage ausgebaut, als solche funktional ersetzt #nd diese Be-
standteile in Ginze an einen anderen Standort versetzt und dort weiterbetrieben
werden, ohne Teil einer anderen Anlage zu werden (kein Zubau)| Ein solches Zu-
sammenfallen von Austausch und Versetzen liegt bspw. vor, wenn ein 2006 in A
in Betrieb genommenes ,Vor-Ort“-BHKW im Jahr 2010 versetzt und in B weiter-
betrieben wird, wihrend zugleich in A ein anderes BHKW eingebaut wird und die
Funktion des urspriinglichen BHKW tibernimmt und mit dem Bestandsfermenter
betrieben wird, mithin das urspriingliche BHKW ersetzt. In derartigen Fillen ldsst
das EEG die ,Verdoppelung® einer Anlage bzw. von deren Inbetriebnahmezeitpunkt
nicht zu, die Austauschregelung entfaltet in diesem Fall eine ,Sperrwirkung® gegen
die ,Verdoppelung“ von Inbetriebnahmezeitpunkten. Dies ergibt sich aus den fol-
genden Erwigungen:

Wird das BHKW am Standort A ersetzt, so gilt gemaf} der Austauschregelung, dass
sich die Inbetriebnahme der ,Vor-Ort“-Anlage in A nicht indert, weil mit dem
(Bestands-)Fermenter ein Teil der Anlage erhalten geblieben und mit dem BHKW
Llediglich® ein anderer Teil der Anlage ausgetauscht worden ist. Das nach B versetzte
BHKW konnte, jedenfalls wenn es nicht an einen Fermenter angeschlossen werden
muss seinerseits als Anlage betrachtet werden, welche ,ihr Inbetriebnahmedatum
(2006) mitnehmen und am Standort B fortfiithren kénnte. Sowohl die Anlage am al-
ten als auch die am neuen Standort hitten dann das gleiche Inbetriebnahmedatum
(2006), obwohl es sich faktisch um zwei verschiedene Installationen handelt.

89Az. VIIZR325/13, s. http://www.clearingstelle-eeg.de/node/2417; Az. VIIZR 110/14, s.
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/2 563.

9°Das heifSt, die Anlagenbestandteile werden entweder an einen neuen Standort (an dem es noch keine
Anlage gibt) versetzt oder sie werden zwar an den Standort einer bestehenden Anlage versetzt, dort
aber nicht mit der bestehenden Anlage zu einer Gesamtanlage ,verklammert“. Zum Zubau eines
BHKW zu einer bestehenden Anlage mit Verklammerung s. Abschnitteund

9'Zum Beispiel weil es bilanziell aus dem Gasnetz entnommenes Biomethan verstromt.
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Aus systematischen und teleologischen Griinden kommt eine solche ,klonale Ver-
mehrung® eines Inbetriebnahmezeitpunktes nicht in Betracht?| Denn § 3 Nr. 1 und
s EEG 2009 / EEG 2012 bezwecken, dass jeder Anlage genau ein Inbetriebnahmeda-
tum und ein yindividueller®, sich aus dem jeweiligen Inbetriebnahmedatum ergeben-
der Vergiitungsanspruch zugewiesen wird, welche nicht beliebig ,,vermehrt“ werden
konnen.

Eine solche ,Vermehrung® des Inbetriebnahmezeitpunktes entstiinde rechtlich gese-
hen durch eine Kollision zwischen der Inbetriebnahmedefinition und der Austausch-
regelung. Der Fortbestand einer einmal erfolgten Inbetriebnahme ist nicht an den
Standort der urspriinglichen Inbetriebsetzung gebunden. Zwar regelt § 3 Nr. 5 Teil-
satz2 EEG 2012 nunmehr, dass zur Inbetriebnahme die Anlage ,fest an dem fiir
den dauerhaften Betrieb vorgesehenen Ort ... installiert wurde*P?| Dies betrifft aber
allein die Frage, ob die der Inbetriebnahme vorausgehende Betriebsbereitschaft vor-
liegt (vgl. Rn. [72). Es ist damit weder dem Wortlaut nach ausgedriickt noch vom
Gesetzgeber gewollt, dass bei der Entfernung der Anlage von diesem Ort die Inbe-
triebnahme wieder entfillt und somit eine Anlage durch blofles Versetzen beliebig
oft in Betrieb genommen werden kann. Im Ergebnis kann eine Anlage beim Ver-
setzen also grundsitzlich ihre Inbetriebnahme mit sich nehmen. Die Austauschrege-
lung hingegen bewirkt, dass eine ,Vor-Ort“-Anlage auch dann ihr Inbetriebnahme-
datum behilt, wenn das BHKW ausgetauscht wird, ohne den Sonderfall zu regeln,
dass das ausgetauschte BHKW versetzt und weiterbetrieben wird. Diese Kollision
ist dahingehend aufzulGsen, dass die Austauschregelung eine ,Sperrwirkung® entfal-
tet: Immer dann, wenn bei einer Anlage, die aus mehr als der Erzeugungseinheit
besteht, insbesondere im Falle eines BHKW mit Fermenter, ,nur® das BHKW aus-
getauscht wird, bleibt aufgrund der Austauschregelung das Inbetriebnahmedatum
nur am Standort des Austauschvorganges bestehen. Das ausgetauschte und versetz-
te BHKW ist an seinem neuen Standort als neu in Betrieb genommen anzusehen,
wenn die iibrigen Voraussetzungen der Inbetriebnahmedefinition vorliegen. Die De-
finition der Inbetriebnahme ist folglich teleologisch und systematisch im Lichte der
Austauschregelung so auszulegen und anzuwenden, dass im Falle des Zusammen-
treffens von Austausch und Versetzen die Betriebsbereitschaft am neuen Standort
neu hergestellt wird und insoweit eine neue Inbetriebsetzung nach dem Versetzen
zu einer neuen Inbetriebnahme fithrt. Denn andernfalls wiirden die Austauschrege-

92 Anderer Ansicht Koch, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow/Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG 2009,
3. Aufl. 2013, S. 109 Rn. 56.
93 Auslassungen nicht im Original.
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lung und die Inbetriebnahmedefinition entgegen ithrem Sinn und Zweck den Fort-
bestand der Inbetriebnahme nicht nur fiir die Anlage bewirken, bei der Anlagenteile
ausgetauscht worden sind, sondern auch fiir eine andere, funktional betrachtet neu
geschaffene Anlage.

Die Sperrwirkung ist auch logisch einleuchtend, denn wenn man etwas Unteilbares
(das einem BHKW anhaftende Inbetriebnahmedatum)P4 mitnimmt, kann es nicht
mehr am alten Standort vorhanden sein. Wenn aber das Inbetriebnahmedatum dort
verbleibt, kann es nicht vom BHKW an den neuen Standort mitgenommen werden.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass hierdurch Vergiitungszeitraume tiber
das gesetzliche Maf} hinaus verlingert wiirden: Zwar beginnt fiir das versetzte BHKW
(in B) aufgrund der Inbetriebnahme nach der neuerlich herbeigefithrten Betriebsbe-
reitschaft ein neuer 20ihriger Vergiitungszeitraum. Gleichsam im Gegenzug wird
jedoch fiir das ersetzende BHKW (in A) der Verglitungszeitraum insoweit verkiirzt,
als dort nur noch fiir die ,Restlaufzeit“ des in A bereits laufenden Vergiitungszeit-
raums Verglitungen beansprucht werden kénnen. Im Ergebnis ist der kumulierte

garantierte Vergiitungszeitraum des ersetzten und des ersetzenden BHKW stets klei-
ner oder gleich 40 Jahre zzgl. der Inbetriebnahmejahre beider BHK W]

Die Sperrwirkung kann von vornherein nicht eintreten, wenn das BHKW oder
Teile davon lediglich ,entfernt” oder ,ausgebaut® und nicht zugleich ,ersetzt wer-
den, weil dann auch kein Fall der Austauschregelung vorliegt. Wird im Beispielsfall
(Rn.[77) das BHKW in A ausgebaut, ohne ersetzt zu werden, so kann die Austausch-
regelung fiir den verbleibenden Rest der nicht weiter betriebenen Installation in A
nicht angewendet werden; das Problem der ,Vermehrung“ des Inbetriebnahmeda-

tums kann sich dann nicht ergeben.

Zu beachten ist, dass die Austauschregelung und damit auch ihre Sperrwirkung
grundsitzlich nicht verfillt. Wenn also im Beispielsfall (Rn.[77) das Ersetzen in A erst
ein Jahr nach dem Versetzen erfolgt, so fillt dieser Vorgang grundsitzlich gleichwohl
unter die Austauschregelung. Ein langer Zeitraum zwischen Ausbau und Ersetzen
kann jedoch ein Indiz dafiir sein, dass es sich bei funktionaler Betrachtung nicht um
einen Austausch, sondern um die Herstellung einer neuen Anlage handelt (vgl. zur
Abgrenzung zwischen Austausch und Inbetriebnahme insbesondere Abschnitt [6.4).

94Dass die Inbetriebnahme als Eigenschaftsmerkmal einer Anlage unteilbar ist, wird als gegeben vor-
ausgesetzt.

95Vgl. fiir den dhnlichen Fall des Ver- und Ersetzens von PV-Modulen Clearingstelle EEG, Hinweis v.
21.05.2013 — 2013/ 16, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2013/16, Rn. 32 1.
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Eine Neuinbetriebnahme und kein Austausch kann auch dann vorliegen, wenn ver-
bleibende Komponenten nach dem Versetzen oder dem Auflerbetriebsetzen konsti-
tutiver Anlagenteile fiir ein ginzlich neues Anlagenbetriebskonzept funktional an-
ders genutzt werden, als es dem urspriinglichen Anlagenkonzept entsprach[q Dies
kann bspw. der Fall sein, wenn lediglich einzelne, insbesondere geringwertige (s. da-
zu Abschnitt Komponenten weitergenutzt werden. Hierbel ist es eine Frage des
Einzelfalles, ob es sich bei wertender Betrachtung um eine Anlage handelt, die recht-
lich so zu behandeln ist wie eine Neuanlage, zu deren Herstellung zuvor andernorts
gebrauchte Teile verwendet worden sind[”’] oder ob funktional die alte Anlage letzt-
lich nur voritibergehend stillgelegt worden ist und nunmehr durch den Austausch
von Anlagenteilen modernisiert und reaktiviert wird.

Zu beachten ist, dass von vornherein kein Fall der Austauschregelung gegeben ist
(und damit auch keine Sperrwirkung eintritt), wenn das nach B versetzte BHKW am
Standort A als solches die Anlage darstellte (wie bspw. bei einem Biomethan-BHKW
moglich). Denn der Austausch der vollstindigen Anlage fithrt am alten Standort fiir
die dort neu in Betrieb zu nehmende Anlage grundsitzlich zu einer neuen Inbetrieb-

nahme, s. Abschnitt

4.1.3 Inbetriebnahmedatum beim Zusammentreffen von Versetzen und Zu-
bau

Die Rechtsfolgen, die sich fiir die Bestimmung der Inbetriebnahme und fiir die Ver-
gitungsberechnung ergeben, wenn eine Anlage versetzt und zu einer bereits beste-
henden Anlage hinzugebaut wird, werden in Abschnitt [7|ausgefiihrt.

4.1.4 Sonderfall: Inbetriebnahmedatum beim Versetzen eines BHKW

Wird ein BHKW vollstindig versetzt, so behilt es ,sein“ Inbetriebnahmedatum nur
unter folgenden Voraussetzungen:

e Nach dem Versetzen ist das BHKW als solches die Anlage (Identitdt zwischen
BHKW und Anlage, s. Rn.[g9)ff.), das heiflt, das BHKW wird nach dem Verset-

9 Ahnlich FuB, Stellungnahme S. 18, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19;
Werde die Anlage soweit ,zerschlagen®, dass keine Anlage mehr vorliege, so handele es sich auch
nicht um einen Anwendungsfall der Austauschregelung.

97In diesem Fall hat die Verwendung der gebrauchten Einzelteile keinen Einfluss auf die Bestimmung
der Inbetriebnahme, s. Abschnitt

98Fs sei denn, das austauschende BHKW fiihrt seinerseits ein Inbetriebnahmedatum mit sich.
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zen nicht an einen Fermenter oder an eine dhnliche, fiir die Anlageneigenschaft
konstitutive Einrichtung zur Gewinnung und Aufbereitung des Energietrigers

angeschlossen (ndher Rn. [91)),

e das BHKW wird am alten Standort nicht (im Sinne der Austauschregelung)
ausgetauscht (,Sperrwirkung®, s. Abschnitt und

e das BHKW wird nach dem Versetzen nicht zu einer bereits in Betrieb genom-
menen Anlage hinzugebaut (Anlagenerweiterung, s. Abschnitt[7.1).

Identitit von Anlage und BHKW Aus dem Grundsatz, dass stets nur eine voll-
stindige Anlage ein Inbetriebnahmedatum hat und folglich auch nur einer vollstin-
digen Anlage, nicht aber einzelnen Anlagenteilen das Inbetriebnahmedatum ,anhaf-
tet“, ergdbe sich, dass ein BHKW, wenn es als blofler Anlagenbestandteil betrachtet
wird, kein Inbetriebnahmedatum mit sich fithren kann. Die Frage, ob es sich beim
BHKW um die ganze Anlage oder nur um einen Anlagenbestandteil handelt, kann
jedoch je nach eingenommener Perspektive unterschiedlich beantwortet werden:
Wird ein BHKW aus einer ,Vor-Ort“-Anlage herausgeldst, versetzt und andernorts
als Biomethananlage (weiter-)betrieben, so ist das BHKW aus der Perspektive seines
urspriinglichen Standortes lediglich ein Anlagenbestandteil und damit nicht Triger
eines Inbetriebnahmedatums. Aus der Perspektive des neuen Standortes verkorpert
das BHKW jedoch die Anlage. Die erstgenannte, vom urspriinglichen Standort aus-
gehende Perspektive ist jedoch hier nicht mafigeblich, weil weder der Anlagenbegriff
noch der Fortbestand der Inbetriebnahme nach dem EEG standortgebunden sind
(Rn. [6g)ff.). Dies ergibt sich aus der systematischen Zusammenschau von Regelun-
gen des EEG, denen ausdriicklich oder implizit zu Grunde liegt, dass eine Anlage
versetzt wird und am neuen Standort ihr Inbetriebnahmedatum fortfithren kann:

e §30 Abs.2 EEG 2012 regelt, dass im Zuge des Repowerings von Windener-
gieanlagen ersetzte Anlagen aufler Betrieb gesetzt werden miissen und ihren
Vergiitungsanspruch endgiiltig verlieren. Daraus folgt, dass die ersetzte Wind-
energieanlage weder versetzt und unter Wahrung ihres Inbetriebnahmedatums
weiterbetrieben werden koénnte? noch versetzt und anschlieflend neu in Be-
trieb genommen werden konnte; beide Moglichkeiten werden vom Gesetzge-
ber durch § 30 Abs. 2 EEG 2012 unterbunden.

990b und unter welchen Voraussetzungen ein Versetzen der ganzen Windenergieanlage iiberhaupt
moglich ist, ist nicht Gegenstand dieses Verfahrens.
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e Ahnliches gilt fiir §32 Abs. s Satz2 EEG 2012, wonach der Vergiitungsan-
spruch fiir PV-Module, die unter den Voraussetzungen des § 32 Abs. 5 Satz 1
EEG 2012 ersetzt worden sind, endgiiltig entfillt.

e Das Versetzen von PV-Modulen lisst den Inbetriebnahmezeitpunkt der Mo-
dule generell unberiihrt[*]

Die Identitit von Anlage und BHKW ist nach dem Versetzen allein eines BHKW,
das fiir sich genommen am neuen Standort eine Anlage ist, auch dann gegeben, wenn
das BHKW aus einer Vor-Ort-Anlage, die aus mehreren BHKW besteht, herausgelost
und diese Vor-Ort-Anlage mit dem (oder den) verbleibenden BHKW weiterbetrie-
ben wird. Zwar fithrt dies faktisch zu einer vom Gesetz grundsitzlich nicht gebil-
ligten Vermehrung von Anlagen mit demselben Inbetriebnahmedatum. Die Clea-
ringstelle EEG sieht aber keine mit dem Anlagenbegriff und der Inbetriebnahmede-
finition konsistente Moglichkeit, dem entgegenzutreten. Denn zum einen kommt,
solange bei der Vor-Ort-Anlage kein Austausch des BHKW erfolgt, die ,Sperrwir-
kung“ der Austauschregelung (s. Abschnitt nicht zum Tragen. Einer ,Mitnah-
me“ des Inbetriebnahmezeitpunkts, welcher der Vor-Ort-Anlage eigen ist, an den
neuen Standort des BHKW liele sich zum anderen zwar entgegenhalten, dass die
Inbetriebnahme an sich etwas unteilbares sei, welches nur an den neuen Standort
mitgenommen werden konne, wenn die Vor-Ort-Anlage am alten Standort unterge-
he; doch hiefle dies, der Inbetriebnahmedefinition eine Standortbindung beizumes-
sen, die das Gesetz nicht vorsieht (vgl. Rn. [gd). Zudem wiirde sich die Frage stellen,
ob mit dem Untergang der Anlage nicht auch deren Inbetriebnahme ,untergehen®
miisste. Die Clearingstelle EEG regt vor diesem Hintergrund an, die Fragen, die
sich aus der standort- und energietrigeroffenen Inbetriebnahmedefinition und dem
Umstand, dass ein BHKW je nach Standort und Energietriger Anlage oder Anlagen-
bestandeteil sein kann, ergeben, gesetzlich zu regeln.

Eine Identitit von BHKW und Anlage ist indes dann nicht gegeben, wenn das BHK'W

am neuen Standort an einen nexer]™'| Fermenter o. 4. angeschlossen wird. Denn nach
der Rechtsprechung des BGH ist die Verbindung zwischen BHKW und Fermenter

1 Clearingstelle EEG, Hinweis v. 31.01.2013 — 2012/21, abrufbar unter hip://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2012/21.

*'Handelt es sich um einen Fermenter, an den bereits ein BHKW, angeschlossen war, welches durch
das versetzte BHKW, ersetzt wird, so gilt die Austauschregelung, d.h. der bestehende Fermen-
ter tbertrigt als Teil der fortbestehenden Biogasanlage deren Inbetriebnahmedatum auf das zum
Fermenter versetzte BHKW,.
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konstitutiv fiir die Existenz einer Biogasanlagd™’|und die Existenz einer Anlage Vor-
aussetzung fiir deren Inbetriebnahme['” An diese héchstrichterlichen Entscheidun-
gen ist die Clearingstelle EEG gebunden, auch wenn der Wortlaut der Inbetriebnah-
medefinition eine andere Auslegung jedenfalls ab dem Inkrafttreten des EEG 2009
nahezulegen scheint[*] Daraus ergibt sich, dass durch die Verbindung von Fermen-
ter und BHKW eine im Rechtssinne nexe Anlage geschaffen wird, die gemif} der
Inbetriebnahmedefinition am neuen Standort erstmals in Betrieb gesetzt wird.

»Sperrwirkung® Das BHKW kann indes das Inbetriebnahmedatum nicht ,mit-
nehmen®, wenn durch die Mitnahme des Inbetriebnahmezeitpunkts eine ,,Verdoppe-
lung® des Inbetriebnahmedatums der Ursprungsanlage bewirkt wiirde (s. Abschnitt
4.1.2]).

Anlagenerweiterung Weiter verliert ein BHKW das urspriingliche Inbetriebnah-
medatum, wenn es nach dem Versetzen einer bereits in Betrieb genommenen An-
lage hinzugebaut und mit dieser ,verklammert“ wird (sog. Anlagenerweiterung).
Denn in diesem Fall ist fiir die gesamte Installation das Inbetriebnahmedatum der
Ursprungsanlage am neuen Standort maflgeblich (s. Abschnitt [7).

4.2 Geringfiigigkeitsgrenze

Das Gesetz regelt nicht, ob die Anlage ihr Inbetriebnahmedatum auch dann be-
hilt, wenn zwar viele oder technisch wichtige Anlagenkomponenten versetzt wer-
den, zahlenmiflig oder technisch betrachtet geringfiigige Anlagenbestandteile aber
am alten Standort verbleiben. Es liegt auf der Hand, dass es fiir den Fortbestand der
Anlage mitsamt Inbetriebnahmedatum rechtlich unerheblich ist, wenn am Standort

2BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIIZR262/12, abrufbar unter hip://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363, Rn. 21, 54. — Eine Ausnahme gilt fiir sog. Satelliten-BHKW, s. BGH, a.a.O.,
Rn. 505 s.a. Abschnitt

'BGH, Urt. v. 21.05.2008 - VII ZR 308/07, abrufbar unter hip://www.clearingstelle-
eeg.de/node/ 400, Rn. 15 {.; fortgefiihrt in BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/ 12, abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/236 3, Rn. 21 und s4.

1°4Vgl. auch  Clearingstelle EEG, Votum v. 13.04.2010-2009/26, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2009/26: Bei der Umstellung von Erddl auf Pflanzensl
oder von Erdgas auf Biomethan ist die Rechtslage anders, da dort kein Fermenter angeschlossen
sein muss, um von einer Anlage im Sinne des EEG auszugehen.
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der Anlage lediglich ,ein paar Schrauben® verbleiben[**| Wo jedoch genau die Gren-
ze zu ziehen ist zwischen einem im Rechtssinne vollstindigen Versetzen der Anlage
- mit der Folge, dass das Inbetriebnahmedatum an den neuen Standort mitgenom-
men werden kann - und einem bloflen Austausch im Sinne der Austauschregelung,
kann in dieser Empfehlung nicht abstrakt geklirt werden. Dies ist im Einzelfall zu

priifen[*]

4.3 Versetzen in den rdumlichen Geltungsbereich des EEG hin-
ein

Werden gebrauchte Anlagen in den Geltungsbereich des Gesetzes (§2 Nr.1
EEG 2009/EEG 2012) importiert, so gelten auch fiir diese die Begriffsbestimmun-
gen des § 3 EEG 2009/EEG 2012. Zwar kann der Anschluss von Anlagen und die
Verglitung des darin erzeugten Stroms erst geltend gemacht werden, wenn sich die
Anlagen im Geltungsbereich des Gesetzes befinden[*”| Daraus folgt aber nicht, dass
eine importierte Anlage rechtlich gesehen erst existiert und im Sinne des EEG in
Betrieb genommen werden kann, wenn sie sich im rdumlichen Geltungsbereich des
EEG befindet. Weder der Wortlaut noch Sinn und Zweck des EEG legen eine sol-
che Inbetriebnahmefiktion nahe. Ob es sich um den Import einer ganzen Anlage
oder nur von Anlagenbestandteilen handelt, ist nach den gleichen Grundsitzen zu
entscheiden wie beim Versetzen innerhalb Deutschlands (s. Abschnitte [ und|s).

4.4 Rechtsfolge des Versetzens der Anlage fiir am alten Standort
verbleibende Komponenten

Bleiben Komponenten, die im rechtlichen Sinne nicht zur Anlage gehoren, am alten
Standort zuriick, so ist dies unbeachtlich[*¥| Insbesondere ist die Austauschregelung
- und damit deren Sperrwirkung (s. Abschnitt - nicht einschligig, wenn die
nicht zur Anlage gehdrenden Komponenten um (neue oder gebrauchte) Teile er-

1°5Gehoren die Schrauben zu Komponenten, die nicht Anlagenbestandteil sind (s. Abschnitt 3.2} ins-
bes. Rn.[3g|f.), so bleiben diese von vornherein aufler Betracht; problematisch kénnen nur gering-
fiigige Teile sein, die zur Anlage im Sinne des EEG gehoren.

1°%6Bestehen zwischen Netzbetreibern sowie Anlagenbetreiberinnen und -betreibern insoweit Mei-
nungsverschiedenheiten, so bietet die Clearingstelle EEG zur Klirung schiedsrichterliche Verfah-
ren, Einigungs- oder Votumsverfahren an.

17BT-Drs. 16/g148, S. 38; BI-Drs. 15/2327, S. 20.

1°8Vgl. FuB, Stellungnahme S. 3, abrufbar unter bttp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19.
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ginzt werden[**| Das Inbetriebnahmedatum dieser Installation ist dann unabhingig
von dem fritheren, mit der versetzten Anlage ,abwandernden® Inbetriebnahmezeit-
punkt zu bestimmen. Wird bspw. eine mobile Biogasanlage mit im Wesentlichen
allen im Rechtssinne zur Anlage gehdrenden Komponenten abgebaut und versetzt,
verbleiben aber am alten Standort der Transformator oder andere nicht zur Anlage
gehorende Komponenten, so liegt unter den Voraussetzungen der Inbetriebnahme-
definition eine neue Anlage mit neuer Inbetriebnahme vor, wenn an den Transfor-
mator eine neue Biogasanlage angeschlossen wird.

s Inbetriebnahmezeitpunkt beim Versetzen von An-
lagenteilen - Verfahrensfrage 2.

s.1 Keine Mitnahme der Inbetriebnahme durch versetzte An-
lagenteile

Ein einzelnes Anlagenteil (zur Frage, welche Teile zur Anlage gehren und welche
nicht, s. Abschnitt [3) ist grundsitzlich keine Anlage und kann daher weder in Be-
trieb genommen werden noch ein Inbetriebnahmedatum mit sich fithren[" Dies
gilt auch fiir den Generator. Etwas anderes gilt lediglich unter den in Abschnitt
genannten Voraussetzungen fiir das Versetzen eines BHKW/[']

Teilweise wird vertreten, dass ein dlterer, bereits an anderer Stelle in Betrieb gesetz-
ter Generator ,sein“ Inbetriebnahmedatum auf eine andere Anlage tibertrage, wenn
der Generator in diese andere Anlage eingebaut wird; der ilteste Generator einer
Installation soll fiir das Inbetriebnahmedatum der gesamten Installation maf3geblich
sein. Dies folge aus § 3 Nr. 5 EEG 2012, der - anders als § 3 Nr. 5 EEG 2009 - an
die erstmalige Inbetriebsetzung des Generators ankniipfe[ " Unerheblich sei, ob alle

199Vgl. FuB, Stellungnahme S. 1g, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19.

1°BMU, Stellungnahme S. 4; FoB, Stellungnahme S. 17; BMELV, Stellungnahme S. 1; renergie, Stel-
lungnahme S. 2; alle abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19; Loibl, in:
Loibl/Maslaton/v. Bredow/Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG 2009, 3.Aufl. 2013, S.122
Rn. 21.).

"""Zur begrifflichen und technischen Unterscheidung zwischen Generator und BHKW s. Ab-
schnitt [2.2]

"2BDEW, Stellungnahme S. 7{., abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19; so
auch schon zum EEG 2009 Oschmann, in: Danner/Theobald, Energierecht, Band 2, Stand: 64.
Erginzungslfg. August 2009, §3 Rn. gé: fiir den Fall des Einbaus eines gebrauchten, zuvor fos-
sil angetriebenen Generators in eine EEG-Anlage, unter Verweis auf BT-Drs. 16/g143, S.39;
ebenso Ekardt, in: Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 1. Aufl. 2009, § 3 Rn. 46: ,Zeit-
punkt der Inbetriebnahme vor dem Zeitpunkt der Errichtung der Anlage; eher davon abkehrend
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tibrigen Anlagenteile erst nach dem 31. Dezember 2011 in Betrieb genommen wor-
den sind, da sowohl § 3 Nr. 5 als auch § 20 Abs. 1 und § 21 Abs. 2 EEG 2012 fiir die
Bestimmung des Inbetriebnahmezeitpunktes der Anlage nicht auf diese Anlagenbe-
standteile sondern auf den Inbetriebnahmezeitpunkt des Generators abstellen. Dies
soll im Wege der Auslegung auch fiir das Versetzen eines Generators unter Geltung
des EEG 2009 der Fall sein, weil das EEG 2012 laut Gesetzesbegriindung die bishe-
rige Rechtslage nicht dndere.

99  Dafiir, dass fiir die Bestimmung des Inbetriebnahmezeitpunktes nicht allein die Inbe-
triebsetzung des iltesten Generators mafigeblich ist, spricht aber der Wortlaut von
§ 3 Nr. 5 Teilsatz 1 EEG 2012: Danach kommt es auf die Inbetriebsetzung des Ge-
nerators Uiberhaupt erst nach Herstellung der technischen Betriebsbereitschaft der in
Betrieb zu nehmenden Anlage an[""*|Im Umkehrschluss folgt daraus, dass eine Inbe-
triebsetzung des Generators vor Herstellung dieser technischen Betriebsbereitschaft
und damit erst recht vor Existenz der Anlage nicht relevant ist[f| Da der Wortlaut
jedoch insoweit nicht eindeutig ist und es auch in Betracht kommt, ,die. .. Inbetrieb-
setzung des Generators der Anlage® zu verstehen als ,Inbetriebsetzung des Genera-
tors (in) irgendeiner Anlage®, ist die Norm der weiteren Auslegung zuginglich.

roo  Die historische Auslegung spricht dafiir, dass es auf die Inbetriebsetzung des Ge-
nerators erst nach Herstellung der technischen Betriebsbereitschaft der konkreten
Anlage ankommt. Denn unter Geltung des EEG 2004 war anerkannt, dass es auf
die erstmalige Inbetriebsetzung nach der Herstellung der technischen Betriebsbe-
reitschaft ankam, wenn nicht der Sonderfall der Anlagenzusammenfassung nach § 3

aber nunmehr Ekardt/Hennig, in: Frenz/Miggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl. 2013, § 3
Rn. 91 ff., 97f. und 101 {.; auf die Inbetriebnahme der Anlage, in die der Generator bzw. das BHKW
eingebaut wird, stellt auch BMU, Stellungnahme S. s f., abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2012/19, ab.

"Ebenso vdp, Stellungnahme S. 4, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19;
Salje, EEG Kommentar, s. Aufl. 2009, § 3 Rn. 157; Koch, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow/Walter
(Hrsg.), Biogasanlagen im EEG 2009, 3. Aufl. 2013, S. 103 ff. (Rn. 39ff., insbes. Rn. 43); vgl. auch
Ekardt/Hennig, in: Frenz/Muggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 93, die in-
soweit unzutreffend annehmen, die Clearingstelle EEG vertrete, dass bei der Inbetriebnahme einer
Anlage mit einem gebrauchten Generator das diesem ,anhaftende” Inbetriebnahmedatum mafigeb-
lich sei; zutreffend ist lediglich, dass die Clearingstelle EEG im Votum vom 13.04.2010 - 2009/ 26,
abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2009/26, davon ausgegangen ist, dass die erst-
malige Inbetriebsetzung mit fossilen Einsatzstoffen gemaf} § 3 Nr. s EEG 2009 mafigeblich ist; den
Fall der Inbetriebnahme mit einem an anderer Stelle bereits gebrauchten Generator hatte die Clea-
ringstelle EEG bislang nicht zu kliren.

""4Vgl. auch  Clearingstelle EEG, Hinweis v. 25.06.2010-2010/1, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/1, Ra. 100.
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Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 vorlag. Von dieser Rechtslage wollte der Gesetzgeber mit
dem EEG 2009 und dem EEG 2012 nicht abriicken["]

ror  Auch der vom Gesetzgeber beabsichtigte Sinn und Zweck der Norm spricht fiir

diese Auslegung. So heifit es zunichst in der Begriindung des Regierungsentwurfs zu
§ 3 Nr. s EEG 2009:

»Wird z.B. ein Generator zunichst mit Erdgas betrieben und spiter auf
Biogas umgestellt, ist Beginn des 20-jahrigen Verglitungszeitraums. .. die
erstmalige Inbetriebnahme mit Erdgas. Auch bei Einbau eines Genera-
tors in ein Blockheizkraftwerk ist auf die erstmalige Inbetriebnahme des
Generators abzustellen und nicht auf die erneute Inbetriebnahme im

Blockheizkraftwerk. <19

102  Zwar konnte aus dem zweiten Satz gefolgert werden, dass es bei der Bestimmung
der Inbetriebnahme isoliert auch auf den Generator ankomme, wenn dieser zu ei-
ner bestehenden Anlage hinzugebaut wird[7] Die Ausfithrungen in der Gesetzent-
wurfsbegriindung sind aber in mehrfacher Hinsicht widerspriichlich, so dass es zwei-
felhaft erscheint, hieraus belastbare Schliisse fiir die Auslegung von § 3 Nr. s Teil-
satz 1 EEG 2009 / EEG 2012 zu ziehen: Die zitierte Formulierung stof8t insoweit
auf Bedenken, als sie sich nicht bruchlos mit dem Gesetzestext in Einklang bringen
lasst, weil §3 Nr. s EEG 2009 keine Inbetriebnahme, sondern lediglich eine Inbe-
triebsetzung des Generators kennt, welche ihrerseits Voraussetzung fiir die ggf. damit
einhergehende Inbetriebnahme der Anlage ist. Auch kennt das EEG keine mehrfa-
che oder ,erneute® Inbetriebnahme einer Anlage. Schliellich ist nicht klar, inwiefern
tiberhaupt ein Generator mit Erd- oder Biogas betrieben werden kann, denn ein Ge-
nerator wird mit der kinetischen Energie betrieben, die ihrerseits im Motor oder in
der Turbine der Anlage durch die Umwandlung des eingesetzten Energietragers (also
bspw. Erd- oder Biogas) erzeugt wird; eine direkte Umwandlung des Energietrigers
in elektrischen Strom innerhalb des Generators findet allein in Brennstoffzellen und
PV-Modulen statt. Aus der fraglichen Formulierung entscheidende Schliisse fiir die
Auslegung des EEG 2012 zu ziehen, erscheint vor diesem Hintergrund eher fragwiir-
dig.

ro3 Hinzu kommt, dass die in Rn. zitierte Passage im Widerspruch zu den Gesetz-
gebungsmaterialien zu § 3 Nr. s EEG 2012 steht. Darin heiflt es:

"SBT-Drs. 17/6071, S. 61: ,Eine Anderung der bisherigen Rechtslage ist hiermit nicht verbunden.

1BT-Drs. 16/g148, S. 39f.

"7Vgl. BDEW, Stellungnahme S. 7 {., abrufbar unter http://www.clearingstelle-ceg.de/empfv/2012/19.
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»2Mit der geinderten Formulierung wird... klargestellt, dass als Zeit-
punkt fiir die Inbetriebnahme der Anlage die erstmalige Inbetriebset-
zung der Stromerzeugungseinheit ausschlaggebend sein soll. Wie bereits
nach bisheriger Rechtslage ist auf den Inbetriebsetzungszeitpunkt der
Stromerzeugung nach Herstellung der Betriebsbereitschaft der Anlage
selbst . .. abzustellen, diese muss also insgesamt im Inbetriebnabmezeit-
punket bereits technisch betriebsbereit sein. Wurde ein . .. Generator bereits
vor Herstellung der technischen Betriebsbereitschaft der Anlage in Be-
trieb genommen, so gilt auch insoweit erst die erstmalige Inbetriebset-
zung des Generators nach Herstellung der technischen Betriebsbereit-

schaft der Anlage als Inbetriebnahme ... {'™f]

ro4 Die Anderung des Wortlauts soll also nur verhindern, dass bei Biogasanlagen die
erstmalige Inbetriebsetzung bspw. des Fermenters oder anderer Anlagenbestandteile,
welche zwar fiir die Stromerzeugung erforderlich sind, aber fiir sich genommen nicht
genligen, um Strom zu erzeugen, als mafigeblich angesehen wird oder dass es dariiber
hinaus entscheidend auf die Inbetriebsetzung aller Anlagenteile ankommt "] Viel-
mehr gentigt die Betriebsbereitschaft der Anlage und die erstmalige Stromerzeugung
durch den Generator der Anlage. Hingegen hat der Gesetzgeber mit der Neufas-
sung von § 3 Nr. s EEG 2012 nicht beabsichtigt, dass ein Generator eine Anlage mit
yseinem® Inbetriebnahmedatum ,infiziert“.

ros  Auch die Gesetzessystematik spricht fiir die hier vertretene Lesart: Denn wiirde
stets der Generator die Inbetriebnahme einer Anlage definieren, dann liefe dies § 21
Abs. 3 EEG 2009 bzw. § 3 Nr. 5 Teilsatz 2 bzw. 3 EEG 2012 immer dann zuwider,
wenn in einer Anlage der vorhandene Generator durch einen neu(er)en ersetzt wird.
In konsequenter Anwendung der in Rn. [9g|dargestellten Ansicht miisste dann nim-
lich die Inbetriebnahme der Anlage durch das Inbetriebsetzungsdatum des neu(er)en
Generators bestimmt werden und die Anlage bekime entgegen dem Wortlaut so-
wie dem Sinn und Zweck von §21 Abs.3 EEG 2009, §3 Nr. 5 Teilsitze 2 bzw. 3
EEG 2012 ein neu(er)es Inbetriebnahmedatum allein durch den Einbau des neu(er)en
Generators; die vom Gesetz mit Abschaffung von § 3 Abs. 4 Teilsitze 2 EEG 2004
missbilligte fortwihrende Verlingerung des Vergiitungszeitraumes wire problemlos
moglich, indem kontinuierlich der Generator einer Anlage durch einen jiingeren
ersetzt wird.

"8$BT-Drs. 17/6071, S. 61; Auslassungen und Hervorhebungen nicht im Original.
"98alie, EEG Kommentar, s. Aufl. 2009, § 3 Rn. 157, anders aber ders., ebd., § 21 Rn. 11.
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s.2 Inbetriebnahme bei ,,wanderndem“ Generator

Zu beachten ist, dass jedwede Inbetriebnahme die dawerbafte technische Betriebs-
bereitschaft voraussetzt[*] Diesem Erfordernis ist dann nicht Geniige getan, wenn
eine Anlage fiir kurze Zeit mit einem Generator lediglich zum Zweck der kurzzei-
tigen Stromerzeugung in Gang gesetzt wird, und diese Anlage aufgrund der techni-
schen Gegebenheiten mit dem eingesetzten Generator nicht dazu in der Lage wire,
dauerhaft Strom zu erzeugen[*| Ein Indiz dafiir, dass ein Generator lediglich zur
Kurzzeit-Inbetriebnahme eingesetzt worden ist, liegt dann vor, wenn dieser Gene-
rator kurz nach dem Einsatz in der Anlage wieder ausgebaut und durch einen den
technischen Erfordernissen der Anlage entsprechenden bzw. threr Dimensionierung
angemessenen Generator ersetzt wird. In diesem Fall spricht viel dafiir, dass die In-
betriebnahme im Sinne des EEG erst bei der erstmaligen Inbetriebsetzung des den
technischen Anforderungen der Anlage entsprechenden Generators erfolgt ist. Ein
weiteres Indiz kann vorliegen, wenn die kurzzeitige Inbetriebnahme vor dem Jahres-
wechsel erfolgte und daher die Vermutung nahe liegt, dass durch eine (vermeintliche)
Inbetriebnahme ein Degressionsschritt (vgl. § 20 Abs. 1 und 2 EEG 2012) umgangen

werden sollte Dies ist freilich stets im Einzelfall zu prijfen

120Vel. Clearingstelle EEG, Hinweis v. 25.06.2010- 2010/ 1, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2010/1, Rn.g1, 104: ,Die Anforderungen an die technische Betriebsbereitschaft
sind... fiir die erstmalige Inbetriebsetzung nicht geringer (aber auch nicht hoher) als fiir den Dau-
erbetrieb.”

21 Ahnlich ~ FoB,  Stellungnahme  S.1o,  abrufbar  unter  http://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2012/19, unter Verweis auf BT-Drs. 17/8877, S. 171.

122 BBK, Stellungnahme S. 3; abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19: Es liege
keine Inbetriebnahme vor, wenn die Anlage vom Hersteller oder Verkiufer an vorliufigem Ort in
Gang gesetzt wird, nur um dem Kiufer eine bestimmte Vergiitung zu sichern. — Anm. der Clearing-
stelle EEG: Gemifs dem Hinweis v. 25.06.2010 - 2010/ 1, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2010/1, Rn. s21. liegt eine wirksame Inbetriebnahme durch Dritte nur dann vor,
wenn diese auf Veranlassung der Anlagenbetreiber oder des -betreibers erfolgt.

"»3Bestehen zwischen Netzbetreibern sowie Anlagenbetreiberinnen und -betreibern insoweit Mei-
nungsverschiedenheiten, so bietet die Clearingstelle EEG zur Klirung schiedsrichterliche Verfah-
ren, Einigungs- oder Votumsverfahren an.
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6 Austausch von Anlagen und Anlagenteilen - Ver-
fahrensfrage 3.

107 Die Rechtsfolge des § 21 Abs. 3 EEG 2009 / § 3 Nr. 5 Teilsitze 2 bzw. 3 EEG 2012
(d. h. keine neue Inbetriebnahme) tritt nicht ein, wenn die vollstindige Anlage aus-
getauscht wird. Positiv formuliert: Beim Austausch der vollstindigen Anlage im
Rechtssinne ist stets von einer neuen Inbetriebnahme auszugehen (s. Abschnitte

und [6.2). Dies gilt auch dann, wenn in geringfiigigem Umfang Anlagenbestandteile
der ausgetauschten Anlage weitergenutzt werden (vgl. Abschnitt[4.2lund Rn.[131).

rog  Wird ein Satelliten-BHKW an seinem bisherigen Standort ausgetauscht, so liegt bei
dem an diesem Standort darauthin installierten BHKW die Inbetriebnahme einer
neuen Anlage vor, es sei denn, das austauschende BHKW fiihrt ein Inbetriebnah-
medatum mit sich (s. Abschnitt[4.1.4); die Austauschregelung ist jedenfalls nicht an-
wendbar (s. Abschnitt[6.3).

109  Werden mehrere Anlagenbestandteile in mehreren, zeitlich getrennten Schritten
(»sukzessive®) ausgetauscht, so handelt es sich dem ersten Anschein nach (prima facie)
um einen Anwendungsfall der Austauschregelung fiir jeden einzelnen dieser Schrit-
te. Stellen sich jedoch die einzelnen Austauschschritte nachweislich als Teile eines
planmifSigen einheitlichen Vorgangs der ,sukzessiven Neuinbetriebnahme® dar und
liegen die iibrigen Voraussetzungen fiir eine Inbetriebnahme nach § 3 Nr. s Halb-
satz 1 EEG 2009 / EEG 2012 vor, so handelt es sich um eine ,neue“ Inbetriebnahme

(s. Abschnitt[6.4).

110 Wird im Zuge des Austausches von Anlagenteilen die installierte Leistung der Anlage
erhoht - bspw. durch den Einbau eines leistungsstirkeren Generators -, so gilt auch
fiir den ,fiktiven® Anteil der Anlage, der der Leistungserhohung zugerechnet werden
kann, das ,urspriingliche® Inbetriebnahmedatum der Anlage fort. § 3 Nr. 5 Teilsatz 1
EEG 2009 / EEG 2012 ist auf den Anteil, der auf die Leistungserh6hung entfillt,
nicht analog anwendbar (s. Abschnitt[6.s).

6.1 ,Austausch®

111 Aus dem Wortlaut der Austauschregelung ergibt sich einerseits unmittelbar, dass
diese nicht gilt, wenn Teile der Anlage nur ,ausgebaut® (und ggf. versetzt) werden,
ohne zugleich ausgetauscht, d. h. ersetzt zu werden.

112 Werden alle Generatoren einer Anlage oder wird ein sonstiger fiir die Anlagenei-

genschaft konstitutiver Anlagenbestandteil endgiiltig ausgebaut, so liegt eine - im
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EEG nicht ausdriicklich geregelte - Auflerbetriebsetzung vor; die verbleibenden Tei-
le haben keine Anlageneigenschaft mehr[24§ 21 Abs. 3 EEG 2009 / § 3 Nr. 5 Teil-
sitze 2 bzw. 3 EEG 2012 ist insoweit nicht mehr anwendbar. Von einem endgiiltigen
Erloschen der Anlageneigenschaft kann letztlich rechtssicher erst dann ausgegangen
werden, wenn eine spitere Reaktivierung der Anlage durch deren physischen Un-
tergang ausgeschlossen ist. Denn andernfalls fillt die Reaktivierung, sofern dabei die
urspriinglich ausgebauten Anlagenteile ersetzt werden, grundsitzlich unter die Aus-

tauschregelung "]

113 Die Vorschrift ist andererseits nicht einschligig, wenn ohne Austauschvorginge eine
blofle Erweiterung der Anlage vorgenommen wird (hierzu s. unten Abschnitt

114 Weiter ergibt sich aus dem Wortlaut und aus der Systematik, dass ein Austausch
auch dann vorliegt, wenn das ausgetauschte Teil andernorts in einer anderen An-
lage weiterverwendet wird. Denn der Gesetzestext verlangt keine ,Verschrottung®
oder ,Stilllegung“. Der Vergleich mit § 30 Abs. 2 Satz 1 EEG 2017"*7| zeigt, dass der
Gesetzgeber verschirfte Anforderungen an den Austausch stellt, wenn thm dies er-
forderlich erscheint; so trifft auch § 32 Abs. s Satz2 EEG 2012 beim Austausch de-
tekter, beschadigter oder gestohlener PV-Module eine besondere Regelung dahinge-
hend, dass der Vergiitungsanspruch fiir die ersetzten PV-Module endgiiltig entfillt.
Da die Austauschregelung von solchen speziellen Vorkehrungen absieht, kann davon
ausgegangen werden, dass dergleichen beim die Inbetriebnahme unberiihrt lassenden
Austausch von Anlagenteilen nicht zu verlangen ist.

115 Begrifflich erfordert ein ,Austausch nicht, dass das zu ersetzende Teil unmittelbar
an die Stelle des ersetzten tritt, also der Ausbau des Teiles und der Einbau des an sei-
ne Stelle tretenden Teils in einem Zuge erfolgen. Vielmehr kann ein Austausch auch
dann vorliegen, wenn zunichst Anlagenteile - z. B. ein neuer Motor - der Anlage
hinzugefiigt und nach einer Ubergangszeit alte Anlagenteile - z.B. der alte Motor
- ausgebaut werden. Denn objektiv handelt es sich jedenfalls dann um einen Aus-

tausch, wenn das hinzugefiigte Teil von vornherein dafiir vorgesehen ist, funktional

24Ahnlich  FoB,  Stellungnahme  S.1g,  abrufbar  unter  hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2012/19.

2sDabet ist es dem Gesetzgeber selbstredend unbenommen, dies fiir kiinftige Austauschvorginge
anders zu regeln. - Nicht stets von § 21 Abs. 3 EEG 2009 / § 3 Nr. 5 Teilsitze 2 bzw. 3 EEG 2012
erfasst sind hingegen Vorginge, bei denen am Standort der aufler Betrieb gesetzten Anlage deren
Reste fiir ein ginzlich neues Anlagenkonzept nachgenutzt werden, s. Rn.

126Siehe Begriindung zu § 25 EEG 2009-RefE, S. 36; Begriindung zu § 21 Abs. 3 EEG 2009-RegE auf
BT-Drs. 16/g148, S. 52 {.; beide abrufbar unter http://www.clearingstelle-ceg.de/eeg2009/material.

127 Eine Anlage wird ersetzt, wenn sie. .. aufler Betrieb genommen wurde.“
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an die Stelle des ausgewechselten Teils zu treten. Dem Gesetz lsst sich nicht ent-
nehmen, dass ein Austausch nur dann vorliegt, wenn das alte und das neue Teil zu
keinem Zeitpunkt gemeinsam verwendet werden["s]

116  Die Rechtsfolgen eines der Austauschregelung unterfallenden Austausches - also das
Unbertihrtbleiben der Inbetriebnahme - erstreckt sich nur auf die Anlage, bei der
Teile ausgetauscht worden sind. Welche Folgen das Versetzen der ausgetauschten
Teile in andere Anlagen hat, ist anhand der Inbetriebnahmedefinition und ggf. unter
getrennter Anwendung der Austauschregelung auf die andere Anlage gesondert zu
bestimmen. Fiir den Fall, dass das ausgetauschte Teil einer bestehenden Anlage hin-
zugefiigt wird, s. Abschnitt [;] Wird die ausgetauschte Komponente Teil einer neu
errichteten Anlage, so ist das Inbetriebnahmedatum dieser Anlage gemifl § 3 Nr. s
EEG 2009 / EEG 2012 zu bestimmen; dies gilt auch, wenn es sich bei dem versetzten
Teil um den Generator handelt (im Einzelnen s. Abschnitt|s).

6.2 ,des Generators oder sonstiger technischer oder baulicher

Teile*

117  Wortlaut Aus dem Gesetzestext der Austauschregelung folgt, dass ,, Teile“ der Ober-
begriff ist, der Generator dagegen lediglich ein sprachlich hervorgehobenes Anlagen-
teil darstellt. Im Umbkehrschluss folgt daraus, dass der Austausch einer Mehrzahl
von technischen und baulichen Teilen inklusive dem Generator zu einer Neuinbe-
triebnahme fiihren kann["*| Dies gilt jedenfalls dann, wenn die alte Anlage aufhért,
physisch zu existieren (,Auflerbetriebnahme® oder ,,Zerschlagung‘. Dem Wort-
laut ldsst sich indes nicht entnehmen, in welchem qualitativen oder quantitativen
Umfang der Austausch einer Mehrzahl von Anlagenteilen dazu fiihrt, dass die Aus-
tauschregelung nicht mehr anzuwenden ist.

r1g  Der Wortlaut gibt auch keine Antwort auf die Frage, ob die Inbetriebnahme einer
neuen Anlage nur dann vorliegt, wenn alle oder eine Mehrheit der Teile der Anlage
in einem Schritt gesamthaft entfernt und in einem weiteren Schritt gesamthaft durch

28 Anderer Ansicht Loibl, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow/Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im
EEG 2009, 3. Aufl. 2013, S. 123 f. Rn. gff.), wonach kein Austausch sondern ein Zubau vorliege,
wenn die beiden fraglichen BHKW ,auch nur eine Sekunde® nebeneinander laufen.

29 Anderer Ansicht: renergie, Stellungnahme S. 2 f.: auch bei komplettem Austausch gelte altes Inbe-
triecbnahmedatum sowohl fiir ausgetauschte als auch fiir Austauschanlage. Wie hier: BDEW, Stel-
lungnahme S. 13{f.; FuB, Stellungnahme S. 17{.; BMELV, Stellungnahme S. 1; alle abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19; Salje, EEG Kommentar, 5. Aufl. 2009, § 21 Rn. 16.

13°Vgl. FuB, Stellungnahme S. 13, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19.
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neue Teile ersetzt werden oder ob sich der Austausch der gesamten Anlage tiber
einen ggf. auch lingeren Zeitraum erstrecken kann. Werden nimlich die Teile der
Anlage sukzessive durch neue Teile ersetzt, so konnte dies mit dem Gesetzeswortlaut
entweder eine Neuinbetriebnahme oder ein die Inbetriebnahme unberiihrt lassender
Austauschvorgang sein (hierzu unter Abschnitt [6.4).

119 Zur Klirung dieser Fragen bedarf es daher der weiteren Auslegung.

120 Systematik Aus § 3 Nr. s Teilsatz 1 EEG 2009 / EEG 2012 folgt, dass eine (neue)
Inbetriebnahme vorliegt, wenn die technische Betriebsbereitschaft der ,,Anlage® her-
gestellt und sie (EEG 2009) bzw. ihr Generator (EEG 2012) erstmals in Betrieb ge-
setzt worden ist.

121 Auch nach dem KWKG"in seiner bis zum 1g. Juli 2012 geltenden Fassung*? lag
beim vollstandigen Ersetzen einer KWK-Anlage kein Anwendungsfall des § s Abs. 1

Satz 2 KWKG 2002 a. F. (Erneuerung einer Bestandsanlage) vor, sondern eine Neu-
errichtung nach § s Abs. 2 KWKG 2002 a. F[*]

122 Dies setzt indes den Begriff der Anlage voraus, vermag also nicht die Frage zu beant-
worten, ob bei einem Austausch von mehreren Teilen eine neu in Betrieb genom-
mene Anlage bereits dann vorliegt, wenn die Teile, die ausgetauscht worden sind, in
ithrer Summe die Mindestvoraussetzungen der Anlagendefinition erfiillen.

123 Zudem beantwortet das EEG nicht zweifelsfrei die Frage, wann eine Anlage im
Rechtssinne nicht mehr existiert. Liegt eine Anlage im Rechtssinne nicht mehr vor,
so kann § 21 Abs. 3 EEG 2009/§ 3 Nr. 5 Teilsitze 2 bzw. 3 EEG 2012 von vornherein
nicht anzuwenden sein, weil es mangels Anlage auch keinen Austausch von ,Teilen®
der Anlage geben kann. Es liegt lediglich auf der Hand, dass die Austauschregelung
nicht gilt, wenn eine Anlage vollstindig verschrottet und am Standort der alten An-
lage eine vollstindig neue Anlage errichtet wird[?]

31 Gesetz fiir die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Wirme-Kopplung (Kraft-
Wirme-Kopplungsgesetz - KWKG) vom 19.03.2002 (BGBL I S.1092), in Kraft getreten am
01.04.2002, zuletzt geindert durch Artikel 4 Absatz 77 des Gesetzes vom 7. August 2013 (BGBL. I
S.3154).

132Vor Anderung durch das Gesetz zur Anderung des Kraft-Wirmekopplungsgesetzes vom 12.07.2012
(BGBL. IS. 1494), nachfolgend ,KWKG 2002 a. F.“.

33So auch BDEW, Stellungnahme S.16, abrufbar unter hup://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2012/19, unter Bezugnahme auf VGH Kassel, Urt. v. 28.11.2007-6 UE 1882/06,
abrutbar unter http://www.lareda.hessenrecht.hessen.de/\, Rn. 41.

4Ahnlich  FoB,  Stellungnahme  S.17f, abrufbar  unter  http://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2012/19: Da die Austauschregelung auf Teile der Anlage beschrinkt sei, greife
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124 Historie Die historische Auslegung fithrt zu dem Ergebnis, dass die ,Anlage” im
Sinne der Austauschregelung grundsitzlich alle im Rechtssinne zur konkreten Anla-

ge gehorenden Teild 5| umfasst.

125 Vor dem Inkrafttreten des EEG 2009 regelte § 3 Abs. 4 Alternative 2 EEG 2004, dass
von einer Inbetriebnahme auch dann auszugehen sei, wenn die Anlage erneuert
wird,

»-..sofern die Kosten der Erneuerung mindestens so Prozent der Kos-
ten fiir die Neuherstellung der gesamten Anlage einschliefflich samtli-

cher technisch fiir den Betrieb erforderlicher Einrichtungen und bauli-
cher Anlagen betragen. "

126  Durch die Neuregelung in § 21 Abs. 3 EEG 2009 wurde klargestellt, dass diese Son-
derregelung fiir Neuanlagen nicht mehr gilt[’”| Historisches Ziel des Gesetzgebers
war mithin die Abschaffung der Modernisierungsregelung in § 3 Abs. 4 Alternative 2
EEG 2004 und damit keine ,Gewdhrung® einer neuen Inbetriebnahme mehr in den
Fillen, in denen nur Teile der Anlage erneuert oder anderweitig ersetzt werden [’
Zwar war unter Geltung des EEG 2004 nicht abschlieffend geklirt, in welchem Um-
fang eine Anlage erneuert werden musste, um von der so-%-Regelung Gebrauch ma-
chen zu kénnen; aus dem Wortlaut der Modernisierungsregelung, insbesondere aus
dem letzten Halbsatz, lasst sich aber ableiten, dass der Gesetzgeber des EEG 2004
nicht nur die Erneuerung bestimmter Bestandteile einer Anlage zum Maf3stab er-
hob, sondern der konkreten Anlage mit allen im jeweiligen Einzelfall im Rechtssin-
ne zugehodrigen Anlagenbestandteilen. Bestand also eine Anlage nicht nur aus Motor,
Generator und Energietrigerzufuhreinrichtung, so waren bei der Anwendung von
§ 3 Abs. 4 Alternative 2 EEG 2004 auch die weiteren zur Anlage gehrenden Ein-
richtungen, bspw. die zur Energietrigeraufbereitung (im Fall einer Biogasanlage: der
Fermenter), in die Betrachtung einzubeziehen[™]

diese im Umkehrschluss nicht beim vollstindigen Austausch der Anlage.

35Dies umfasst nicht immer alle faktisch in der Anlageninstallation vorhandenen Komponenten, vgl.
Abschnitt

136Vel. hierzu auch Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 11.06.2011-2008/19, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/19.

37Vgl. Reshdft, in: Reshoft (Hrsg.), EEG Handkommentar, 3. Aufl. 2009, § 21 Rn. 25, 23.

B8BT-Drs. 16/8148, S. 52 (zum EEG 2009); BT-Drs. 17/6071, S. 61 (zum EEG 2012).

39Vgl.  Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 11.06.2011-2008/19, abrufbar  unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/19, Rn. 105 ff.
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127 Der Gesetzgeber des EEG 2009 wollte diese Regelung dahingehend verschirfen, dass
ein Austausch von Anlagenbestandteilen im Werte von lediglich® s0% der An-
lagenneukosten nicht mehr fiir die Annahme einer Neuinbetriebnahme ausreich-
te["*) Dies ergibt sich aus der Begriindung des Regierungsentwurfs zu § 21 Abs. 3
EEG 2009:

,Die bisherige Regelung, wonach im Fall einer Erneuerung der Anlage
zu mindestens so Prozent der fiir eine Neuherstellung erforderlichen
Kosten eine Neuinbetriebnahme vorliegt, ist weggefallen. Zum einen
erwies sich diese Gleichstellung von Inbetriebnahme und Erneuerung
nicht als sachgerecht, da bereits die Erbringung der Hilfte der Investiti-
onskosten zum gleichen Ergebnis - Vergiitung in gleicher Hohe fiir 20
Jahre - gefiithrt hat. Zum anderen besteht fiir diese Regelung nunmehr
kein Bedarf mehr. Insbesondere Biomasseanlagen sollten durch eine Er-
neuerung die Moglichkeit erhalten, auch die Boni (Technologie- bzw.
KWK-Bonus) zusitzlich zur Grundvergiitung in Anspruch nehmen zu
konnen. Da fiir derartige Mafinahmen eine ausreichende Zeitspanne zur
Verfiigung stand, ist diese Regelung nun entbehrlich.{+]

12¢ Hieraus kann gefolgert werden, dass bei der Anwendung der Austauschregelung die
Anlage mit allen im Rechtssinne zugehorigen Bestandteilen maf3geblich ist. Andern-
falls wiirde die Intention des Gesetzgebers verfehlt, weil der fiir eine neue Inbetrieb-
nahme erforderliche Erneuerungsaufwand nicht in jedem Fall erhoht, sondern ggf.
sogar abgesenkt wiirde.

129 Teleologie Die nach dem Sinn und Zweck fragende teleologische Auslegung stiitzt
das Ergebnis der historischen Auslegung. Die Regelungen zur Inbetriebnahme - und
damit auch § 21 Abs. 3 EEG 2009 - sollen im Wesentlichen zweierlei bewirken: Zum
einen wird infolge des gesetzlich definierten Inbetriebnahmejahres der gesetzliche
Verglitungssatz eindeutig bestimmt (vgl. § 20 Abs. 1 und 2 EEG 2009 / EEG 2012).
Zum anderen werden Beginn und Ende des gesetzlichen Verglitungszeitraums fest-
gelegt (vgl. § 21 Abs. 2 EEG 2009 / EEG 2012). Hierbei ist zu beachten, dass der ge-
setzliche Verglitungszeitraum nur ein Mal je Anlage in Anspruch genommen werden

14°So auch FuB, Stellungnahme S. 1g, abrufbar unter http://www.clearingstelle-ceg.de/empfv/2012/19.
4'BT-Drs. 16/8148, S. 52, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/material.
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kann["#| Aus diesem Leitbild kann abgeleitet werden, dass im Fall der grundlegenden
Umgestaltung bestehender Anlagen eine neue Inbetriebnahme und damit der Beginn
eines neuen gesetzlichen Vergiitungszeitraumes nur dann in Betracht kommt, wenn
die Umgestaltung wertungsmiflig der Errichtung einer ginzlich neuen Anlage (im
rechtlichen Sinne) an einem neuen Standort dhnelt. Als Bewertungsmaf3stab dafiir,
ob eine Anlagenmodernisierung einer Neuerrichtung gleichzusetzen ist, lassen sich
vor dem Hintergrund der Gesetzeshistorie ,negativ® die Investitionskosten heran-
ziehen. Denn es kommt nach der gesetzlichen Neuregelung nicht in Betracht, eine
neue Inbetriebnahme und einen neuen Vergiitungszeitraum bereits dann zu beja-
hen, wenn fiir die Umgestaltung der Anlage Investitionskosten erbracht werden, die
lediglich anteilig - bspw. zu s0% - dem entsprechen, was fiir eine vergleichbare
Neuanlage aufzubringen gewesen wire.

130 Dabei lisst sich dem Gesetz nicht entnehmen, dass bereits ab einem bestimmten,
deutlich iiber s0% liegenden Schwellenwert von einer neuen Inbetriebnahme aus-
gegangen werden kann[#] Jede prozentuale Festlegung sihe sich dem Vorwurf der
Willkiir ausgesetzt, auch wenn durchaus gewichtige Argumente der Ressourceneffi-
zienz und der Verhidltnismifligkeit dafiir sprechen, eine Anlage auch dann wie eine
neue Anlage zu f6rdern, wenn in sie in geringem Umfang gebrauchte Teile der vor-
herigen Anlage eingebaut werden.

131 Jedoch ist zu beachten, dass nicht alle Teile, die mit der Anlage in einem bauli-
chen oder funktionalen Zusammenhang stehen, Anlagenbestandteile sind (s. Ab-
schnitt In Betracht kommt zudem, bei einer Demontage und Zerlegung einer
Anlage in ihre Einzelteile von einer Auflerbetriebsetzung (Stilllegung) auszugehen,
so dass die Weiternutzung weniger Einzelteile der alten Anlage nicht zur Anwen-
dung der Austauschregelung fiihrt. Insoweit gelten die Uberlegungen zur Geringfii-
gigkeitsgrenze (s. Abschnitt [4.2) entsprechend.

132 Letztlich ist es eine Frage des Einzelfalles, in welchem Umfang Teile ausgetauscht
werden miissen, um von einer vollstindigen Ersetzung der Anlage mitsamt Neuinbe-
triebnahme ausgehen zu konnen. Die Clearingstelle EEG rit Anlagenbetreiberinnen
und -betreibern, im Falle eines geplanten Komplettaustausches vorab die Planungen

'42 Ausnahmen hiervon regelt das Gesetz ausdriicklich, bspw. in § 23 Abs. 2 EEG 2009/EEG 2012 fiir
Wasserkraftanlagen.

"3Ebenso FuB, Stellungnahme S. 18, abrufbar unter bttp://www.clearingstelle-ceg.de/empfv/2012/19.
Anderer Ansicht Thomas/Vollprecht, ZNER 2012, 334, 339, die ab einem Schwellenwert der Um-
baukosten im Umfang von go bis 90% der Kosten einer Neuinvestition eine Neuinbetriebnahme
annehmen.

44Vgl. auch FoB, Stellungnahme S. 3, abrufbar unter bttp://www.clearingstelle-ceg.de/empfv/2012/19.
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und die hieraus folgenden rechtlichen Konsequenzen mit dem zustindigen Netzbe-
treiber zu besprechen, um nachfolgende Meinungsverschiedenheiten von vornherein
zu vermeiden.

6.3 Austausch eines Satelliten-BHKW

133 Wird ein Satelliten-BHKW ausgetauscht, so sind aufgrund der fehlenden gesetzlichen
Ausgestaltung dieses Sonderfalls der Anlage verschiedene Rechtsfolgen herleitbar, je
nachdem, wo die Grenze zwischen der Satellitenanlage und den iibrigen Komponen-
ten gezogen wird:

e In Betracht kommt, den Fermenter grundsitzlich als Teil der Satellitenanlage
zu betrachten, von dem ,weiten“ Anlagenbegriff aber insoweit eine Ausnahme
zu machen, als im Falle des Satelliten-BHKW dieses nicht durch die gemein-
same Fermenternutzung mit dem Vor-Ort-BHKW ,verklammert® wird. Legt
man dies zugrunde, so wire beim Austausch allein des Satelliten-BHKW die
Austauschregelung anzuwenden, weil weitere Teile der Anlage, insbesondere
der Fermenter und die Mikrogasleitung, bestehen bleiben.

e In Betracht kommt aber auch, rechtlich gesehen den Fermenter zwar nicht als
Teil der Satellitenanlage zu betrachten, dies aber fiir die Mikrogasleitung zu
bejahen. Auch bei dieser Betrachtung wire grundsitzlich die Austauschrege-
lung anzuwenden, weil mit der Gasleitung ein Teil der Anlage bestehen bliebe
und mit dem BHKW nur ein Teil ausgetauscht wiirde.

e Ebenso vertretbar ist schliellich, die Mikrogasleitung nicht dem Satelliten-
BHKW zuzurechnen. Hieraus ergibe sich, dass beim Austausch des Satelliten-
BHKW die Austauschregelung nicht anzuwenden wire, weil die Anlage und
das BHKW deckungsgleich (identisch) und keine weiteren Teile der Anlage

vorhanden sind.

134 Die Clearingstelle EEG stimmt der letztgenannten Ansicht zu. Unter Berticksichti-
gung der Rechtsprechung des BGH sind weder der Fermenter noch die Mikrogaslei-
tung bzw. das Mikrogasnetz als Anlagenbestandteile des Satelliten-BHKW zu wer-
ten. Der Fermenter ist deshalb kein Anlagenbestandteil, weil das Satelliten-BHKW
schon definitionsgemdf} riumlich und betriebstechnisch vom Fermenter abgegrenzt
und daher selbstindig ist (s. Abschnitt [3.3). Mikrogasleitungen bzw. Mikrogasnetze
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wiederum sind nicht Bestandteile des BHKW, weil es sich dabei entweder um Be-
standteile der gesonderten ,Vor-Ort“-Anlage (Fermenter und ggf. ,Vor-Ort“-BHKW)
oder - ebenso wie bei Wechselrichtern, Anschlussleitungen, Verbindungswegen und
Verwaltungseinrichtungen — um blofle Infrastruktureinrichtungen handelt, die nicht
unmittelbar der Stromerzeugung dienen["*| Mikrogasleitungen und -netze kénnen
insbesondere nicht im Wege einer funktionalen Betrachtung als Pendant zum Fer-
menter betrachtet werden, denn es handelt sich dabei gerade nicht um die fiir den
Betrieb einer Anlage erforderliche ,Einrichtung zur Gewinnung und Aufbereitung
von Biogas‘{*] sondern vielmehr um eine Komponente, mittels derer das Gas zwi-
schen dem Fermenter und dem Satelliten-BHKW transportiert wird. Es ist daher
eher mit dem Erdgasnetz beit BHKW, die auf der Grundlage der Gasabtauschrege-
lung Strom erzeugen (z. B. Biomethan-BHKW), vergleichbar; das Erdgasnetz zihlt
jedenfalls nicht zur Anlage. Wiirden Mikrogasleitungen bzw. -netze als Anlagenbe-
standteile betrachtet, konnte die Anwendbarkeit der Austauschregelung zudem da-
von abhingen, ob diese im konkreten Fall die Geringfiigigkeitsgrenze tiberschreiten
oder nicht (s.[4.2). Eine rechtssichere Abgrenzung wire dabei kaum méglich. Hinzu
kommt, dass bei einer Anbindung mehrerer Satelliten-BHKW an einen oder meh-
rere Fermenter unklar wire, welche Teile der Mikrogasleitung bzw. des -netzes wel-
chem BHKW zuzurechnen wiren. Im Ergebnis sind daher die Fille des Austausches
von Satelliten-BHK'W und Biomethan-BHKW im Wesentlichen gleich zu behandeln.

135 Nicht iberzeugend ist die in der Literatur vertretene Ansicht, wonach es sich beim
Satelliten-BHKW zwar um eine eigenstindige Anlage handele, bei einem vollstin-
digen Austausch dieses BHKW aber die Austauschregelung nach ihrem Sinn und
Zweck anzuwenden sei, mit der Folge, dass keine neue Inbetriebnahme vorliegt
Denn damit wiirde die Definition der Inbetriebnahme als ungeschriebenes Merkmal
um die Anforderung erginzt werden, dass zuvor an dem betreffenden Standort nicht
bereits eine Anlage betrieben worden ist; dies ist indes weder dem Gesetzeswortlaut
noch den Gesetzesmaterialien zu entnehmen. Unzutreffend ist zudem die Behaup-
tung, die gegenteilige Ansicht wiirde angesichts der beschrinkten Lebensdauer von

45So Loibl, in: Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 3. Aufl. 2013,
S.78 (Rn. 134).

46Vgl. BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIZR 262/12, abrufbar unter hup://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/2363, Rn. 21.

“47Loibl, ZNER 2014, 152,156, der insoweit nicht zwischen dem sukzessiven Austausch und dem
Komplettaustausch in einem Akt unterscheidet; hnlich fiir den Austausch einer Fotovoltaikinstal-
lation infolge eines Brandes LG Itzehoe, Urt. v. 16.07.2013 = 5 O 13/ 12, http://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2494.
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BHKW, die regelmifiig unter 20 Jahren liegt, im Widerspruch zu dem gesetzlichen
Mindestvergiitungszeitraum liegen[*§| Denn durch den sukzessiven Austausch ggf.
sogar aller Anlagenbestandteile ist eine Instandhaltung und Erneuerung der Anlage

moglich, ohne hierdurch die Inbetriebnahme zu dndern (s. Abschnitt[6.4).

6.4 Abgrenzung von  ,sukzessivem  Austausch® und
»sukzessiver Neuerrichtung”

136  Werden mehrere Anlagenbestandteile in mehreren, zeitlich getrennten Schritten
(»sukzessive®) ausgetauscht, so handelt es sich dem ersten Anschein nach (prima facie)
um einen Anwendungsfall der Austauschregelung fiir jeden einzelnen dieser Schrit-
te. Stellen sich jedoch die einzelnen Austauschschritte nachweislich als Teile eines
planmifligen einheitlichen Vorgangs der ,sukzessiven Neuinbetriebnahme® dar und
liegen die iibrigen Voraussetzungen fiir eine Inbetriebnahme nach § 3 Nr. s Halb-
satz 1 EEG 2009 / EEG 2012 vor, so handelt es sich um eine ,neue“ Inbetriebnahme.

137 Dies ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Gesetz, denn die zeitliche Dimension
von Austausch- und Ersetzungsvorgingen ist in § 21 Abs. 3 EEG 2009/§ 3 Nr. 5 Teil-
sitze 2 bzw. 3 EEG 2012 nicht geregelt. Der Wortlaut spricht einerseits dafiir, dass
auch ein sukzessiver Austausch verschiedener Teile nacheinander den Inbetriebnah-
mezeitpunkt nicht andert. Andererseits ist es lebensfremd, dass der Austausch simt-
licher Teile einer Anlage (wie weit diese auch immer reicht) stets in einem Akt
erfolgt. Wenn also in einer Woche (in einem Monat) die eine Hilfte der Anlage,
in der nichsten Woche (dem nichsten Monat) die andere Hilfte der Anlage ausge-
tauscht werden, so konnte dies semantisch und wertungsmifiig gleichermaflen als
»sukzessiver Austausch” wie auch als ,,sukzessive Neuerrichtung® (letztere mit Folge
der Neuinbetriebnahme) angesehen werden. Jedoch ist zu beachten, dass § 21 Abs. 3
EEG 2009/§ 3 Nr. 5 Teilsitze 2 bzw. 3 EEG 2012 leer liefe, wenn eine neue Inbetrieb-
nahme immer schon dann anzunehmen wire, wenn ,,sukzessive simtliche wesentli-
chen technischen und baulichen Teile einer Anlage ausgetauscht werden und infolge-
dessen am Ende. .. eine Anlage steht, deren simtliche Einzelbestandteile nicht mehr
identisch mit den Einzelbestandteilen der urspriinglichen Anlage sind.{*| Denn
selbst wenn sich dieser sukzessive Austausch tiber mehrere Jahre erstreckte, lige nach
dieser Ansicht eine neue Anlage vor, obgleich jeder einzelne der Austauschvorginge

14850 Loibl, ZNER 2014, 152, 156.
"9S0 BMU, Stellungnahme S.7{., abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19;
Auslassung nicht im Original.
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zweifelsfrei von § 21 Abs. 3 EEG 2009/§ 3 Nr. 5 Teilsitze 2 bzw. 3 EEG 2012 erfasst
wire und gerade keine neue Inbetriebnahme nach sich ziehen soll.

138 Umgekehrt liefe §3 Nr. s Teilsitze 1 EEG 2009 / EEG 2012 leer, wenn die Aus-
tauschregelung stets auch in den Fillen angewendet wird, in denen eine Anlage
komplett ausgetauscht wird, um eine Anlage zu errichten, die objektiv und nach
dem Plan der Anlagenbetreiberin bzw. des Anlagenbetreibers einer neuen Anlage

gleichartig ist["*

139  Zur Abgrenzung der ,sukzessiven Neuerrichtung” vom ,sukzessiven Austausch® ist
zunichst vom Leitbild der Austauschregelung auszugehen, wonach der Austausch
von Anlagenbestandteilen prima facie keine neue Inbetriebnahme nach sich zieht; im
Umkehrschluss kann eine Anlagenerneuerung nur dann als (neue) Inbetriebnahme
zu bewerten sein, wenn dieser erste Anschein eines Austauschvorgangs hinreichend
erschiittert wird. Werden sukzessive mehrere Anlagenbestandteile ausgetauscht, so
gilt fiir jeden dieser Austauschvorginge zunichst, dass es sich insoweit 7icht um einen
die Inbetriebnahme bertihrenden Vorgang handelt. Jedoch kénnen Anlagenbetrei-
berinnen und -betreiber der Austauschregelung gleichsam entgegentreten, indem sie
darlegen und ggf. beweisen, dass die einzelnen Austauschschritte Teile eines planma-
Rigen, einheitlichen Vorgangs der ,sukzessiven Neuinbetriebnahme“ waren. Die Ab-
grenzung der ,Neuinbetriebnahme® vom ,sukzessiven Austausch“ hat dann anhand
der dufleren Umstidnde zu erfolgen: Stellen sich die Austauschschritte als ein in sich
geschlossener Vorgang dar, der objektiv auf eine ,sukzessive Neuinbetriebnahme*
hinauslduft, so gilt hierfiir nicht die Austauschregelung; vielmehr ist beim Vorliegen
der tibrigen Voraussetzungen des § 3 Nr. s EEG 2009 / EEG 2012 von einer neuen
Inbetriebnahme auszugehen. Indizien hierfiir konnen eine einheitliche Planung der
Austauschschritte und eine einheitliche Auftragsvergabe sein. Widerstreitende Indi-
zien konnen dagegen vorliegen, wenn einzelne der Austauschschritte durch Defekte
oder andere duflere Anlisse (z. B. behordliche Auflagen) verursacht worden sind.

140 Rat zur Praxis Um im Nachhinein Streitigkeiten tiber die richtige rechtliche Be-
wertung umfassender Austauschvorginge zu vermeiden, rit die Clearingstelle EEG
Anlagenbetreiberinnen und -betreibern, die einen sukzessiven Komplettaustausch
der Anlage planen, dies vorab dem Netzbetreiber unter Mitteilung des Planungs-
konzeptes anzuzeigen. Dies erleichtert es dem Netzbetreiber, die nach dem Konzept

°BMU, Stellungnahme S. 9, abrufbar unter http://www.clearingstelle-ceg.de/empfv/2012/19: ,zu-
sammenhingender Umbauprozess®.
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realisierte Anlage daraufhin zu priifen, ob es sich um eine Installation handelt, die
als neue Anlage (mit einem neuen Inbetriebnahmedatum) zu behandeln ist.

6.5 Austausch mit Leistungserh6hung

141 Wird im Zuge des Austausches von Anlagenteilen die installierte Leistung der Anlage
erhdht - bspw. durch den Einbau eines leistungsstirkeren Generators -, so gilt auch
fir den ,fiktiven Anteil der Anlage, der der Leistungserhohung zugerechnet werden
kann, das ,urspriingliche“ Inbetriebnahmedatum der Anlage fort[| Dies ergibt sich
aus dem Wortlaut der Inbetriebnahmedefinition und der Austauschregelung.

142 Fir eine analoge Anwendung der Inbetriebnahmebestimmung (§ 3 Nr. 5 Teilsatz 1
EEG 2009 / EEG 2012) auf den Anteil, der auf die Leistungserhchung entfille, ist
insoweit kein Raum. Denn die Austauschregelung verdeutlicht, dass der Gesetzgeber
mit der Inbetriebnahmedefinition eine abschliefiende, allein auf die Anlage bezogene
Regelung treffen wollte. Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber sowohl in § 23 Abs. 4
EEG 2009/§ 23 Abs. 3 EEG 2012 (Modernisierung von Wasserkraftanlagen) als auch
in § 32 Abs. s EEG 2012 (Austausch von PV-Modulen)’s?| Regelungen erlassen hat,
die eine leistungsmiflige Aufteilung von Strom aus einer Anlage auf verschiedene
Vergiitungsregelungen und -regime vorsehen. Daher kann nicht unterstellt werden,
dass es sich bei der ,Alles-oder-Nichts“-Regelung zur Inbetriebnahme um eine vom
Gesetzgeber versehentlich nicht abschlieflend getroffene Bestimmung handelt.

6.6 Rechtsfolgen

6.6.1 Fiir die ,zuriickbleibende“ Anlage

143 §21 Abs.3 EEG 2009 Werden Bestandteile einer Anlage ausgetauscht, so dndert
sich fiir die zurtickbleibende und durch ersetzende Teile wieder vervollstindigte An-
lage rechtlich gesehen nichts. Weder der sich nach dem Inbetriebnahmezeitpunkt
richtende Degressionssatz (§ 20 EEG 2009) noch die Hohe der Boni veridndern sich,

' Anderer Ansicht:  Thomas/Vollprecht, ZNER 2012, 334, 343f; Lebnert, in: Alc
rock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 3.Aufl. 2011, §21 Rn.37. Wie hier:
Loibl, BIOGAS Journal 1/2012, S. 141, 142; Loibl, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow/Walter (Hrsg.),
Biogasanlagen im EEG 2009, 3. Aufl. 2013, S. 125 f. (Rn. 14ff.); BMU, Stellungnahme S. 11{.; FuB,
Stellungnahme S. 19; beide abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19.

52Siehe  dazu  Clearingstelle EEG, Hinweis v. 31.01.2013-2012/21, abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2012/21.
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auch beginnt der Vergiitungszeitraum nicht neu zu laufen["}| Kommt es infolge des
Austausches zu einer Anderung der Bemessungsleistung, so kann sich jedoch in An-
wendung von § 18 Abs. 2 EEG 2009/§ 18 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012 der durchschnittli-
che Vergiitungssatz je Kilowattstunde dndern, sofern Vergiitungsschwellenwerte der
§§ 23 bis 2§ EEG 2009/EEG 2012 iiber- oder unterschritten werden.

144 §3 Nr. s Teilsiatze 2 bzw. 3 EEG 2012 Im Ergebnis zieht auch § 3 Nr. 5 Teilsitze 2
bzw. 3 EEG 2012 dieselben Rechtsfolgen nach sich: Da es gemify der Austauschre-
gelung nicht zu einer Neuinbetriebnahme kommt, beginnt weder ein neuer Vergii-
tungszeitraum, noch ist der Vergiitungssatz per Degression abzusenken. Fiir eine
analoge Anwendung von § 20 EEG 2009/EEG 2012 fehlt es angesichts der eindeuti-
gen Regelung in § 3 Nr. s EEG 2009/EEG 2012 an einer Regelungsliicke.

145 Umgekehrt beginnt in den Fillen, in denen infolge eines vollstindigen Austausches
der vollstindigen Anlage eine (neue) Inbetriebnahme vorliegt, auch der Vergiitungs-
zeitraum neu zu laufen, da dieser an die Inbetriebnahme der Anlage ankniipft (§ 21
Abs. 2 Satz 2 EEG 2012). Soweit § 21 Abs. 2 Satz 3 EEG 2009 die Inbetriebnahme des
Generators nennt, wird hiermit auf die Inbetriebnahme der konkreten Anlage 1.S. v.
§ 3 Nr. s Teilsatz 1 EEG 2009 Bezug genommen

6.6.2 Fiir ausgetauschte und an andere Stelle versetzte Anlagenteile

146  Ein Anlagenteil ist keine Anlage und kann daher fiir sich genommen weder in Be-
trieb genommen werden noch kann es ein Inbetriebnahmedatum mit sich fithren

(vgl. Abschnitt [s).

153BT-Drs. 16/g148, S. 51.
*Anders offenbar wdp, Stellungnahme S.3f., abrufbar unter bup://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2012/19.
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7 Zubau von Anlagen und Anlagenteilen - Verfah-
rensfrage 4.

147 Wird eine Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien oder
Grubengas einer bereits in Betrieb genommenen Anlage hinzugebaut, so wird diese
Einrichtung unter den Voraussetzungen des ,weiten® Anlagenbegriffs Teil der beste-
henden Anlage (,Anlagenerweiterung®).

148 Dies gilt auch, wenn ein neuer oder ein gebrauchter Generator zu einer bereits in
Betrieb genommenen Anlage hinzugebaut wird.

149  Aufgrund des Urteils des BGH zum Anlagenbegri ergeben sich fiir die Bestim-
mung des Inbetriebnahmezeitpunkts (s. Abschnitt[7.1) und die Bestimmung der Ver-
giitung (s. Abschnitt [7.2)) unterschiedliche Rechtsfolgen:

7.1 Inbetriebnahme bei Anlagenerweiterungen

1so  Werden zu einer bereits in Betrieb genommenen Anlage weitere Bestandteile hin-
zugebaut, so fihrt die gesamte Anlage ein einheitliches Inbetriebnahmedatum, wel-
ches sich nach dem Inbetriebnahmezeitpunkt der bestehenden, durch den Zubau
erweiterten Anlage richtet[9 Neue oder gebrauchte Anlagenteile, die einer bereits
in Betrieb genommenen Anlage hinzugefiigt werden, teilen jedenfalls hinsichtlich
des Inbetriebnahmedatums und der Verglitungsvoraussetzungen (s. Abschnitt
das rechtliche ,Schicksal“ der bestehenden Anlage.

151 Dies gilt auch, wenn ein Generator, der bereits im Geltungsbereich des EEG in Be-
trieb gesetzt worden ist, einer Anlage hinzugefiigt wird (s. Abschnitt|s).

152 Wird hingegen eine Anlage unter ,Wahrung® ihres Inbetriebnahmedatums (s. Ab-
schnitt [4) an den Standort einer bereits bestehenden Anlage versetzt, ohne dass die
Voraussetzungen der technischen Anlagenzusammentfassung (,Verklammerung®) vor-
liegen]"7| handelt es sich mithin bei der versetzten Anlage auch am neuen Standort
um eine eigenstandige Anlage, so behilt sie das vor dem Zubau bestehende Inbetrieb-

5SBGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIZR262/12, abrufbar wunter bup://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363.

15¢Vgl. BUU, Stellungnahme S. 15 f., abrufbar unter hizp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19;
Loibl, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow/Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG 2009, 3. Aufl. 2013,
S. 129 Rn. 31); Vollprecht, EnWZ 2014, 122, 124; Hermeier, RdE 2014, 76, 73.

157Siehe oben Abschnitt
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nahmedatum auch nach dem Versetzen an den Standort einer bereits bestehenden
Anlage.

7.2 Verglitungsbestimmung bei Anlagenerweiterungen

153 Bei der Erweiterung einer Anlage um ein BHKW oder einen Generator stellen sich
hinsichtlich der Bestimmung der Vergiitung zwei Fragen: Gelten erstens die zum In-
betriebnahmezeitpunkt anzuwendenden Vergiitungsvoraussetzungen auch dann fiir
den Strom aus der Anlagenerweiterung, wenn die Erweiterung nach dem Inkrafttre-
ten einer EEG-Anderung (also bspw. 2009 oder 2012) erfolgt ist? Und, zweitens, wie
genau ist die Vergiitung zu berechnen?

154 Beide Fragen werden anhand des folgenden Beispielsfalls erortert:
e BHKW ,: Bemessungsleistung = 300 kW, Inbetriebnahme 2004
e BHKW,: Bemessungsleistung = 400 kW, Zubau 2009
e Gesamtanlage: Bemessungsleistung = 700 kW

e Gesamtstromerzeugung/Kalenderjahr = 6.132.000 kWh

7.2.1 Vergiitungsvoraussetzungen

155 In Betracht kommt einerseits, das zum 1. Januar 2009 in Kraft getretene neue Vergii-
tungsregime auf das zugebaute BHKW anzuwenden['58| Dafiir spricht, dass auch in
dem Fall, der dem BGH-Urteil vom 23. Oktober 20135 zugrunde lag, eine unter
dem EEG 2004 in Betrieb genommene Anlage vorlag, der BGH aber in Rn. 59 hin-
sichtlich des 2009 zugebauten BHKW sich nur auf §§ 20, 21 EEG 2009 bezieht (und
bspw. hinsichtlich der Degression nicht auf § g Abs. s EEG 2004). Weiter liefSe sich
fiir diese Ansicht anfiihren, dass laut Rn. 59 des Urteils der weite Anlagenbegriff

»- - - nur hinsichtlich der Leistungsschwellen®

dazu fiihre, auf die Gesamtleistung aller Generatoren abzustellen, woraus im Um-
kehrschluss gefolgert werden konnte, dass hinsichtlich der Verglitungsvoraussetzun-
gen und -berechnung der weite Anlagenbegriff nicht gelte.

158S0 wohl Richter/Herms, ER 2014, 3, 6.
9BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIZR262/12, abrufbar wunter bup://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363.
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156 Diese Deutung ist jedoch nicht zwingend, denn das ,nur® in der zitierten Aussa-
ge des BGH kann auch so interpretiert werden, dass es lediglich fiir die Bestim-
mung von Vergiitungsdegression und -dauer nicht auf die Gesamtanlage ankommen
solle. Hitte der BGH gewollt, dass auch die materiellen Vergiitungsvoraussetzun-
ger["*] fiir die einzelnen Generatoren getrennt anzuwenden sein sollen, so hitte er
diese weitreichende Konsequenz sicher im Urteil ausgesprochen. Gegen getrenn-
te Vergiitungsregime fiir die einzelnen Generatoren spricht im Ubrigen auch, dass
sich § 66 EEG 2009 /EEG 2012 nur auf die ,Anlage beziehen. Wire das zum Zeit-
punkt der Anlagenerweiterung geltende Recht mafigeblich, so wiirde entgegen § 66
EEG 2009/EEG 2012 nicht mehr der Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Anlage iiber
die materiellen Vergiitungsvoraussetzungen (fiir das zugebaute BHKW) bestimmen,
sondern der in § 66 EEG 2009 / EEG 2012 nicht vorgesehene Zeitpunkt der Erweite-
rung (bzw. der Zeitpunkt der erstmaligen Stromerzeugung im zugebauten BHKW).
Wollte der Gesetzgeber verschiedene Vergiitungsregimes fiir mehrere BHKW einer
Anlage, so lige es nahe, in den Vergiitungsregelungen oder den Ubergangsbestim-
mungen an den Generator (und nicht an die Anlage) anzukniipfen, denn in den Fal-
len, in denen nach den Vorstellungen des Gesetzgebers eine differenzierte Betrach-
tung zwischen Anlage und Generator anzustellen ist, trifft der Gesetzgeber auch
sonst ausdriicklich auf den Generator bezogene Regelungen.

157 Solange der BGH hierzu keine abweichende Klirung herbeifiihrt, sprechen fiir die
Clearingstelle EEG die besseren Argumente dafiir, dass das zum Zeitpunkt der Inbe-
triebnahme der Anlage geltende Vergiitungsregime auch auf die Anlagenerweiterung
anzuwenden ist[*’| Im Beispielsfall Rn. gelten somit die Vergiitungsvorausset-
zungen des § § EEG 2004 auch fiir die Erweiterung, die Degression ist nach § g Abs. s
EEG 2004 zu berechnen[**’]

15g  Fiir die anzulegenden Degressionsschritte beim zugebauten BHKW kommt es hinge-
gen stets auf den Zeitpunkt der Anlagenerweiterung (im Beispielsfall Rn. 2009)
an Dies gilt auch, wenn der Generator bzw. das BHKW, welche der bestehen-
den Anlage hinzugefiigt werden, bereits zu einem fritheren Zeitpunkt andernorts

1©Also die konkreten Vergiitungstatbestinde der §§gff. EEG2004 bzw. §§23ff.
EEG 2009/EEG 2012.

16180 auch Loibl, ZNER 2014, 152, 157.

192Jedoch sind die Vergiitungsvoraussetzungen von Folgefassungen des EEG 2004 nur dann und inso-
weit anwendbar, wie diese EEG-Fassungen dies in den jeweiligen Ubergangsbestimmungen anord-
nen, s. bspw. § 66 Abs. 1 Nr. 2 und 3 EEG 2009 fiir vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommene
Anlagen.

163Ebenso Loibl, ZNER 2014, 152, 157.
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Strom erzeugt haben, d. h. es wire im Beispielsfall (Rn. auch dann der nach
dem EEG 2004 fiir das Jahr 2009 anzulegende Vergiitungssatz mafigeblich, wenn die
Anlage um ein bereits vor 2004 andernorts in Betrieb genommenes BHKW erweitert
wird.

7.2.2  Verglitungshohe und -dauer

159  Gemifl Randnummer 59 des BGH-Urteils zum Anlagenbegriff*]sind fiir den Strom
aus einem zugebauten BHKW nicht die zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme der An-
lage (im Beispielsfall Rn. 2004) geltenden Vergiitungssitze anzuwenden, son-
dern es soll gemdf} dem ,Degressionsprinzip“ fiir den Strom aus der Anlagenerwei-
terung ein neuer Vergiitungszeitraum mit abgesenktem Verglitungssatz gelten. Die
genaue Umsetzung dieses ,gespaltenen® Vergiitungssatzes ist im Urteil offen gelassen
worden, da die Verglitungsberechnung durch die Revision nicht angegriffen worden

war[©]

160 Die Urteile der Oberlandesgerichte zum Anlagenbegriff, die vor dem BGH-Urteil
zum Anlagenbegriff verkiindet worden sind[*| wie auch die Stimmen in der Lite-
ratur, die den ,weiten“ Anlagenbegriff vertraten[®| gingen einhellig davon aus, dass
der Strom aus der Anlagenerweiterung in der Hohe zu vergiliten ist, welche auch
fiir den Strom aus der urspriinglichen Anlage galt. Es soll danach fiir den Strom des
hinzugefiigten BHKW der zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Gesamtanlage
anzuwendende Vergiitungssatz und fiir die gesamte Anlage ein einheitliches Vergii-
tungsende gelten, die Vergiitungsdaner *¥|fiir das Zubau-BHKW wire also ,,verkiirzt
worden und zum gleichen Zeitpunkt wie fiir die bestehende Anlage abgelaufen.

14BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIIIZR262/12, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363.

165Siehe hierzu Vollprecht, EnWZ 2014, 122, 125; Richter/Herms, ER 2014, 3, 7f.; Hermeier, RdE
2014, 76, 77 1.

166Siche oben Fufinote soweit ersichtlich sind diese rechtskriftig geworden, ausgenommen
OLG Oldenburg, Urt. v. 30.10.2013 - 5U 143/12, abrufbar unter hip://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2417, Revision anhingig unter Az. VIIIZR 325/13, und OLG Stuttgart, Urt. v.
13.03.2014 — 2 U 61/ 12, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-eeg.de/node/2 563, Revision an-
hingig unter Az. VIIIZR 110/ 14.

167Siehe oben Fn.

198 Nicht aber der Vergiitungssatz.
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In Betracht kommen drei Herangehensweisen zur Vergiitungsberechnung:

»gezonte Aufteilung® der Leistungsschwellen: Es werden entsprechend der
OLG-Rechtsprechung®| die Vergiitungsschwellen gemiff § 13 Abs. 1 und 2 EEG
2009/§ 18 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012 (,gezonte Vergiitung®) auf die Gesamtstrommenge
angewendet (s. Abbildung 1).

1/1 kKWh
700 KW
8,9 ct
500 KW
m
I
-
9.9 ct =
150 KW
11,5 ct

gezonte Lasung

Abbildung 1: ,gezonte® Aufteilung der Leistungsschwellen nach OLG-Rechtsprechung

169N achweise oben Fn.
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163 ,vertikale Aufteilung” der Leistungsschwellen: Es werden die Vergiitungsschwel-
len bis zur Gesamtbemessungsleistung von 700 kW anteilig auf die Gesamtstromer-
zeugung aufgeteilt und sodann anteilig - im Beispielsfall (Rn. zu 2 (BHKW,)
und 2 (BHKW,) - mit den jeweiligen Vergiitungssitzen multipliziert (s. Abbildung 2).

BHKW | BHKW
37 KWh | 4/7 kWh

700 KW
89ct | 825¢ct

500 KW
99ct | 9,18ct

150 kW
115ct | 1066 ct

vertikale Losung

Abbildung 2: ,vertikale“ Aufteilung der Leistungsschwellen bei gespaltenem Vergiitungssatz

164 Hieraus ergibt sich im Beispielsfall (Rn. folgende Berechnung der Einspeisever-
glitung (EV):

_ (3.150:11,54350-9,94+200-8,9 ¢t 4  150-10,66+350-9,184+200-8,25 _ct Y.
EV = (5 =00 ot T 7 =00 s ) 6.132.000 kWh
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165 ,horizontale Aufteilung® der Leistungsschwellen: Es werden die Vergiitungs-
schwellen zunichst auf die Strommenge, die auf das urspriingliche BHKW entfillt,
angewendet. Die auf das zugebaute BHKW entfallende Strommenge - also 2 der
Gesamtstrommenge — wird wie bei der vergiitungsrechtlichen Anlagenzusammen-
fassung nach § 19 Abs. 1 EEG 2009/EEG 2012 ,aufgesattelt” und zusitzlich der De-
gression unterworfen (s. Abbildung 3).

1/1 KWh
700 KW
8,25 ct
m
=
500 kW =
9,18 ct
300 KW
9.9 ct W
T
150 kW 2
11,5 ct -

horizontale Lasung

Abbildung 3: ,horizontale“ Aufteilung der Leistungsschwellen bei gespaltenem Vergiitungssatz

Demnach wiren im Beispielsfall (Rn.

e fiir BHKW,

- die der 1. Leistungsschwelle (< 150kW) anteilig zuzuordnende Strom-

menge (%) gemifll § g Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2004 mit 11,5 ct/kWh,

- die der 2. Leistungsschwelle (> 150kW und <500 kW) anteilig zuzuord-

nende Strommenge ((V-LOW) gemifl §g Abs.1 Satz1 Nr.:2

EEG 2004 mit 9,9 ct/kWh
e und fiir BHKW,

- die der 2. Leistungsschwelle (> 150kW und <500 kW) anteilig zuzuord-

nende Strommenge ((2ENV=3001W) cemifl § g Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 5

EEG 2004 mit 9,18 ct/kWh sowie
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- die der 3. Leistungsschwelle (> s00kW) anteilig zuzuordnende Strom-
menge (W} gemif} § g Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, Abs. s EEG 2004 mit

8,25 ct/kWh

zu vergiiten. Es ergibe sich mithin fiir BHKW, der Mischvergiitungssatz (MV) und
die Einspeisevergiitung (EV) wie folgt:

_ 150kW | ct 300kW—150kW et _ ct
MV = 350w 115 s 300 kW 9,9 wvn = 10,7 iowm

EV = 30kW . §132.000 kWh - 10,7 =& = 28.119.600 ct

700 kW kWh

Mischverglitungssatz und Einspeisevergtitung fiir BHKW, ergiben sich wie folgt:

MV — 500kW—300kW L0, 18 ¢t ¢ 700 kW —500 kW 8,25 <t =8 715 <

400 kW kWh 400 kW kWh kWh
__ 400kW ct
BV = 10kW 132,000 kWh - 8, 715 (& = 30.537.360 ct

166  Welcher der genannten Berechnungswege vorteilhafter fiir die Anlagenbetreiberin-
nen und -betreiber ist, kann nicht allgemeingiiltig festgestellt werden, da dies von
den Groflenverhiltnissen der konkret eingesetzten BHKW abhingt. Keine der Be-
rechnungsmethoden ist mithin von vornherein ,anlagenbetreiber(un)freundlicher®.

167 Rat zur Praxis: Bis zu einer abschlieenden Klirung durch den BGH[7| rit die
Clearingstelle EEG aus pragmatischen Griinden, dass Anlagenbetreiberinnen bzw.
-betreiber und Netzbetreiber vorlaufig und unter dem wechselseitigen Vorbehalt der
Riickforderung an der bisherigen Abrechnungspraxis festhalten, gegenseitig schrift-
lich auf die Einrede der Verjihrung verzichten und nach einer diesbeziiglichen Ent-
scheidung des BGH wechselseitige Riick- bzw. Nachforderungen ausgleichen. Die
Clearingstelle EEG rit betroffenen Verteilnetzbetreibern, hinsichtlich der Abrech-
nungspraxis im Hinblick auf den bundesweiten Ausgleich mit dem zustindigen Uber-
tragungsnetzbetreiber Riicksprache zu halten.

16¢ Hinsichtlich der Messung der jeweiligen Strommengen ist zwar eine gemeinsame
Messung nach § 19 Abs. 2 EEG 2009/EEG 2012 zulissig. Die Clearingstelle EEG rit
gleichwohl dazu, eine zweite Messeinrichtung fiir den Strom aus dem zugebauten
BHKW einzurichten, um Streitigkeiten, die ggf. bei der Zuordnung einzelner Strom-
mengen zu bestimmten Vergiitungssitzen entstehen konnten, zu vermeiden. Ferner

7°Diese Klirung konnte bspw. in den Revisionsverfahren VIIIZR 325/13 oder VIIIZR 110/ 14
erfolgen, s.a. OLG Oldenburg, Urt. v. 30.10.2013 - 5U143/12, abrufbar unter
htip://www.clearingstelle-eeg.de/node/2417; OLG Stutigart, Urt. v. 13.03.2014 - 2 U 61/12,
abrutbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/2563.
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rit die Clearingstelle EEG, im Falle eines Zubaus eine Zwischenablesung an der vor-
handenen Anlage vorzunehmen, bevor der zugebaute Generator Strom erzeugt.

g Zusammenfassung fiir die Erzeugungsarten

8.1 Deponiegas

169 Wird ein BHKW aus einer Deponiegasanlage in eine andere versetzt, so nimmt das
BHKW sein Inbetriebnahmedatum, den Vergiitungssatz und die bereits abgelaufe-
nen Jahre des 20-jihrigen Vergiitungszeitraumes grundsitzlich mit. Wird ein BHKW
am bisherigen Standort ausgetauscht und dort durch ein neues BHKW ersetzt, liegt
fiir das ersetzende BHKW eine Neuinbetriebnahme vor. Die Deponie als solche ein-
schliefflich der aus offentlich-rechtlichen Griinden erforderlichen Gassammelinfra-
struktur sind nicht Teil der Deponiegasanlage im Sinne des EEG.

170 Wird zu einer bestehenden Deponiegasanlage ein BHKW hinzugebaut, so liegt nach
dem weiten Anlagenbegriff eine Erweiterung der bestehenden Anlage jedenfalls dann
vor, wenn die BHKW durch eine Gassammelschiene miteinander ,verklammert®

werden.

g.2 Klirgas

171 Soweit bei Klirgasanlagen Einrichtungen zur Entwisserung, Trocknung, Zersetzung,
Hygienisierung oder sonstigen Behandlung des Klirschlammes offentlich-rechtlich
erforderlich sind (vgl. insbes. §§ s4ff. WH und die Klirschlammverordnung
(AbfKIdrV)'7?), handelt es sich dabei nicht um Anlagenbestandteile im Sinne des
EEG[7| Hinsichtlich des Austausches, Versetzens und des Zubaus gelten dann die
gleichen Uberlegungen wie bei Deponiegasanlagen. Soweit die Gassammelinfrastruk-
tur vorrangig oder ausschliefSlich der Stromerzeugung dient, handelt es sich um An-
lagenbestandteile wie bei Fermentern.

71Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts - Wasserhaushaltsgesetz (WHG) v. 31.07.2009 (BGBI. I
S. 2585), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 07.0g.2013 BGBI. 1S. 3154).

172K larschlammverordnung v. 15.04.1992 BGBL. IS. 912), zuletzt geandert durch Artikel s Absatz 12
des Gesetzes vom 24. Februar 2012 BGBL. IS. 212).

173 Ahnlich Salje, EEG Kommentar, 5. Aufl. 2009, § 3 Rn. 76 fiir die immissionsschutzrechtlich vorge-
schriebene Abwasserreinigungsanlage einer Papierfabrik, in der auch Biogas anfillt.
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8.3 Grubengas

172 Fiir Grubengasanlagen gelten die Ausfithrungen zum Deponie- und Klirgas entspre-
chend. Im Ubrigen wird auf Rn.|3glund Fufinote |42| verwiesen.

3.4 Biomasse

173 Fiir alle Biomasseerzeugungsarten ist bei Versetzungs-, Austausch- und Zubauvor-
gangen zunichst zu priifen, ob die versetzten, ausgetauschten bzw. zugebauten und
die ggf. zurtickbleibenden Komponenten tiberhaupt Bestandteil der Anlage sind bzw.

waren.

8.4.1 Gasformige Biomasse und Gasabtauschanlagen

174 Bei Anlagen, die gastérmige Biomasse einsetzen, sind Versetzungs-, Austausch- und
Zubaufille rechtlich unterschiedlich zu bewerten, je nachdem, ob eine (Bio-)Gas-
erzeugungsanlage Teil der Anlage ist oder nicht. Verfiigt eine Anlage bspw. tiber
einen Fermenter oder eine andere Energietragererzeugungseinrichtung, so handelt es
sich beim BHKW dieser Anlage nur um einen Teil der Anlage, so dass dieses BHKW,
wenn es ausgetauscht wird, am bisherigen Standort unter die Austauschregelung fallt
und beim Zusammenfallen von Austausch und Versetzen die Sperrwirkung der Aus-

tauschregelung (s. Abschnitt[4.1.2]) zu beachten ist.

175 Handelt es sich hingegen um ein BHKW, das Erdgas einsetzt, welches wegen der
Regelungen zum bilanziellen Ausgleich als Biomethan, Deponie-, Klir-, Gruben-
oder Speichergas gilt, so bildet dieses BHKW im Wesentlichen die Anlage[74] das
Erdgasnetz hingegen ist kein Anlagenbestandteil, ebensowenig die in dieses Netz
einspeisende Gaserzeugungs- und -aufbereitungsanlage. Gleiches gilt fiir Satelliten-
BHKW (s. Abschnitt [3.3). Das Versetzen solcher BHKW lisst daher grundsitz-
lich deren Inbetriebnahme unberiihrt, auch wenn in geringfiigigem Umfang (s. Ab-
schnitt Anlagenteile am alten Standort verbleiben. Die Austauschregelung fin-
det keine Anwendung, wenn derartige BHKW vollstindig am bisherigen Standort
ersetzt werden, es handelt sich dabei gemifl § 3 Nr. s EEG 2009/EEG 2012 um ei-
ne neue Inbetriebnahme. Wird das Gasabtausch- bzw. Satelliten-BHKW durch ein
BHKW ersetzt, welches zuvor Teil einer ,Vor-Ort“-Biogasanlage war, so kann dieses

74Vgl. BMU, Stellungnahme S.2f., 5, 14, abrufbar wunter bup://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2012/19.
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BHKW jedoch seinerseits ein Inbetriebnahmedatum mit sich fiihren, es sei denn,
am alten Standort des ,Vor-Ort“-BHKW 1st dieses durch ein anderes BHKW ersetzt
worden, denn in diesem Fall entfaltet die Austauschregelung eine Sperrwirkung (s.

Abschnitt[4.1.2).

176 Diese differenzierte Behandlung von ,Vor-Ort“-BHKW einerseits und Biomethan-
und Satelliten-BHKW andererseits ist systematisch naheliegend, da das Gesetz so-
wohl hinsichtlich der Verglitungsvoraussetzungen als auch der Vergiitungshohe bei-
de Erzeugungsarten unterschiedlich behandelt; zudem unterscheiden sich beide Er-
zeugungsarten auch technisch wesentlich voneinander.

g.4.2 Feste Biomasse

177 Bei Anlagen zur Verstromung fester Biomasse ist im Einzelfall zu priifen, welche
Teile zur Anlage gehoren und welche Komponenten nicht zur Anlage gehoren, et-
wa weil sie primir zu einem anderen Zweck als dem der Stromerzeugung errichtet
worden sind.

8.4.3 Fliissige Biomasse

178 Anlagen zur Verstromung fliissiger Biomasse verfiigen zumeist iiber Tanks oder an-
dere Einrichtungen zur Zwischenlagerung des Brennstoffes. Diese gehoren grund-
sitzlich zur Anlage, es sei denn, sie sind im Einzelfall aus anderen Griinden als der
Stromerzeugung errichtet worden.

8.4.4 Giilleverstromungsanlagen, Bioabfallvergirungsanlagen, Emissionsmini-
mierungsbonus, Altholzanlagen und andere Sonderfille

179  Bei einer Vielzahl von Anlagentypen sind die Vergilitungsvoraussetzungen und die
Verglitungshohe vom EEG 2004 iiber das EEG 2009 bis hin zum EEG 2012 teils er-
heblich verindert worden. Die kaum tiberschaubare Vielfalt an Fallgestaltungen, die
sich beim Austausch, Versetzen und Zubau von derartigen Anlagen (oder -teilen)
ergeben konnen, sind in dieser Empfehlung nicht im Einzelnen darstellbar. Zu be-
achten sind dabei stets die Ubergangsbestimmungen in § 66 EEG 2009/EEG 2012.
Soweit sich in derartigen Fillen Auslegungs- und Anwendungsfragen ergeben, kann
die Clearingstelle EEG diese durch einzelfallbezogene Verfahren[75| oder durch ein
Hinweisverfahren kliren[79

175Schiedsrichterliches Verfahren, Einigungs- oder Votumsverfahren.
176Nihere Erlduterungen unter betp://www.clearingstelle-ceg.de/verfahrenserlaenterung/ .
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8.5 Geothermieanlagen

1go  Bei Geothermieanlagen wird die Infrastruktur zur Nutzbarmachung der Erdwirme
- bspw. Bohrungen, Pumpen und Wirmetauscher - regelmiflig allein zur Stromer-
zeugung errichtet, so dass es sich hierbei um Anlagenbestandteile handelt. Das Ver-
setzen einer Geothermieanlage ist damit faktisch unmdglich. Wird zu einer beste-
henden Geothermieanlage ein weiteres Kraftwerk hinzugebaut, so handelt es sich
regelmiflig um die Erweiterung der bestehenden Anlage im Sinne des ,weiten® An-
lagenbegriffs.

8.6 Windkraftanlagen

181 Der Austausch der Gondel oder des Generators fithrt gemifl der Austauschregelung
nicht zu einer neuen Inbetriebnahme[77] Das Versetzen einzelner Anlagenbestand-
teile von einer Windenergieanlage in eine andere beriihrt nicht deren Inbetriebnah-
medatum; wird also bspw. ein gebrauchter Generator aus einer Windenergieanlage
in eine im Ubrigen neue Anlage eingebaut, so ,infiziert“ der Generator die Neuan-
lage nicht mit dem Datum seiner fritheren Inbetriebsetzung an anderer Stelle. Beim
Austausch der gesamten Anlage gilt jedenfalls dann, wenn die erhdhte Vergiitung
fiir das sog. Repowering in Anspruch genommen werden soll, die Sonderregelung
des § 30 EEG 2009/EEG 2012. Diese ist nicht Gegenstand dieses Empfehlungsver-
fahrens; insbesondere die Frage, wann eine Windenergieanlage im Sinne von § 30
Abs. 2 Satz 2 EEG 2012 ,vollstindig ersetzt“ wird, bleibt einem gesonderten Verfah-
ren vorbehalten. Eine technische ,Verklammerung“ mehrerer Windkraftanlagen zu
einer Anlage im Sinne des weiten Anlagenbegriffes ist praktisch ausgeschlossen, da
es keine technisch oder baulich fiir den Betrieb notwendigen Einrichtungen gibt, die
von mehreren Windkraftanlagen gemeinsam genutzt werden. Ein rein theoretischer
Fall der technischen Anlagenzusammenfassung lige vor, wenn mehrere Windkraft-
generatoren auf einem Mast befestigt wiirden.

77BMU, Stellungnahme S.7, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19; BT-
Drs. 17/6071, S. 61.
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9 Aufhebung von Teilen der Empfehlung 2009/12

182 Die Empfehlung der Clearingstelle EEG vom 1. Juli 2010 - 2009/12 ,,Anlagenbe-
griff (§ 3 Abs. 2 EEG 2004/§ 3 Nr. 1 EEG 2009) bei Bestandsanlagen® wird gem. § 32
VerfO aufgehoben, soweit sie im Widerspruch zum Urteil des BGH vom 23. Okto-
ber 2013 - VIII ZR 262/ 12 steht[7¥ Dies betrifft namentlich Nr. 2 bis 4 der Empfeh-
lung im engeren Sinne (Beschlusstenor) sowie die Empfehlung im weiteren Sinne,
soweit sie die genannten Teile der Empfehlung im engeren Sinne trigt.

10 Anhang: Typische Fallkonstellationen im Uberblick

- Hier wird eine schematische Darstellung typischer Fille nachgetragen. -

Die Empfehlung wurde hinsichtlich der Leitsitze [s|und|galsowie der Randnummern

l1o0| bis 10| und |1 5| einmiitig, im Ubrigen einstimmig angenom-

men.

Dibbern Dr. Lovens Dr. Winkler

Grobriigge Weiflenborn

178 Abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/node/2 36 3.
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