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Stellungnahme

des Fachverbandes Biogas e. V. gegenuber der Clearingstelle EEG zu
folgenden Fragen (Verfahren 2012/19):

(a)

Behalt eine bereits im Sinne des EEG in Betrieb genommene Anlage
ihr Inbetriebnahmedatum, wenn die gesamte Anlage vollstandig an ei-
nen anderen Ort versetzt wird?

Ubertragt 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)?

Tritt die Rechtsfolge des § 21 Abs. 3 EEG 2009 / § 3 Nr. 5 Halbsatz 2
EEG 2012/ § 3 Nr. 5 Halbsatz 3 EEG 2012 in der ab dem 1. April 2012
geltenden Fassung auch dann ein, wenn die gesamte Anlage ausge-
tauscht wird? Wenn nein: Bis zu welchem Umfang fihrt ein Austausch
,sonstiger technischer oder baulicher Teile* dazu, dass die Vergi-
tungsdauer (§ 21 Abs. 3 EEG 2009) bzw. der Zeitpunkt der Inbetrieb-
nahme (§3 Nr.5 Halbsatz2 EEG 2012 bzw. § 3 Nr.5 Halbsatz 3
EEG 2012 in der ab dem 1. April 2012 geltenden Fassung) unveran-
dert bleibt?

Welches Inbetriebnahmedatum erhalt eine Anlage, die nach dem 31.
Dezember 2011 zu einer bereits vor dem 1. Januar 2012 bestehenden
Anlage hinzugebaut wird (,Anlagenerweiterung)?

&
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A. Empfehlungsbeschluss der Clearingstelle EEG

Die Clearingstelle EEG hat am 27. September 2012 durch den Vorsitzenden
der Clearingstelle EEG Dr. Lovens, die Mitglieder der Clearingstelle EEG
Dr. Pippke i. V. fur Reillenweber und Dr. Winkler sowie die nichtstandigen
Beisitzer der Clearingstelle EEG Grobriigge und Weiflenborn einstimmig be-
schlossen:

1. Gemal § 23 Abs. 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO)
wird ein Empfehlungsverfahren zu folgenden Fragen eingeleitet:

(a)

Behalt eine bereits im Sinne des EEG in Betrieb genommene Anlage
ihr Inbetriebnahmedatum, wenn die gesamte Anlage vollstandig an
einen anderen Ort versetzt wird?

Ubertragt 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)?

Tritt die Rechtsfolge des § 21 Abs. 3 EEG 2009 / § 3 Nr. 5 Halbsatz 2
EEG 2012 / § 3 Nr. 5 Halbsatz 3 EEG 2012 in der ab dem 1. April
2012 geltenden Fassung auch dann ein, wenn die gesamte Anlage
ausgetauscht wird? Wenn nein: Bis zu welchem Umfang flhrt ein
Austausch ,sonstiger technischer oder baulicher Teile* dazu, dass die
Vergitungsdauer (§ 21 Abs. 3 EEG 2009) bzw. der Zeitpunkt der In-
betriebnahme (§ 3 Nr. 5 Halbsatz 2 EEG 2012 bzw. § 3 Nr. 5 Halb-
satz 3 EEG 2012 in der ab dem 1. April 2012 geltenden Fassung) un-
verandert bleibt?

Welches Inbetriebnahmedatum erhalt eine Anlage, die nach dem 31.
Dezember 2011 zu einer bereits vor dem 1. Januar 2012 bestehen-
den Anlage hinzugebaut wird (,Anlagenerweiterung)?
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Entscheidungsvorschlag des Fachverbandes Biogas e.V.

Eine bereits in Betrieb genommene Anlage behalt ihr Inbetriebnahmedatum
bei einer Versetzung unabhangig von dem jeweils zugrunde zulegenden In-
betriebnahmebegriff. Dies gilt auch fir jedes einzelne BHKW.

Soweit Teile eines bereits in Betrieb gegangenen BHKW oder dessen Gene-
rator in eine noch nicht in Betrieb gegangene Anlage (BHKW) integriert wer-
den, wird das Inbetriebnahmedatum nicht Ubertragen.

Die Rechtsfolge des § 21 Abs. 3 EEG 2009/ § 3 Nr. 5 Halbsatz 2 EEG 2012 /
§ 3 Nr. 5 Halbsatz 3 EEG 2012 in der ab dem 1. April 2012 geltenden Fas-
sung tritt dann nicht ein, wenn die gesamte Anlage ausgetauscht wird.

Einer neuen Inbetriebnahme steht es aber nicht entgegen, wenn zur Strom-
erzeugung nicht erforderliche Infrastruktureinrichtungen wie Netzanschluss,
Anschlussleitungen, Transformatoren, Verbindungswege und Verwaltungs-
einrichtungen oder nach der Verkehrsauffassung wirtschaftlich oder technisch
unbedeutende in der ansonsten neuen Anlage verwendet werden.

. Eine Anlage, die nach dem 31. Dezember 2011 zu einer bereits vor dem 1.

Januar 2012 bestehenden Anlage hinzugebaut wird (,Anlagenerweiterung®),
erhalt das Inbetriebnahmedatum der bestehenden Anlage.
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C. Stellungnahme des Fachverbandes Biogas e. V.

Im Namen seiner rund 4.700 Mitglieder bedankt sich der Fachverband Biogas
e.V. fur die Mdglichkeit, zu den oben genannten Fragen des Empfehlungsverfah-
rens 2012/19 Stellung nehmen zu kénnen.

Der Fachverband Biogas e.V. vereint bundesweit landwirtschaftliche wie industri-
elle Anlagenbetreiber, Hersteller und Planer von Biogasanlagen, Rechtsanwalte,
Vertreter aus Wissenschaft und Forschung sowie Interessierte mit dem Ziel, die
Biogastechnologie zu férdern.

Das Empfehlungsverfahren adressiert verschiedene Fragestellungen des Inbe-
triebnahmezeitpunktes. Dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme kommt flir die Strom-
erzeugung aus Biogas schon deshalb eine zentrale Rolle zu, weil die anzuwen-
dende EEG-Fassung in aller Regel dem Inbetriebnahmezeitpunkt folgt. Dartber
hinaus ist der Begriff auch fur die Ermittlung des Vergutungsbeginns, der Vergi-
tungshéhe und der Vergltungsdauer entscheidend. Ihm kommt daher eine sehr
hohe wirtschaftliche Bedeutung zu.

Da die unterschiedlichen Definitionen der verschiedenen EEG-Fassungen in je-
dem Fall auf die erstmalige Inbetriebsetzung der Anlage nach Herstellung der
technischen Betriebsbereitschaft abstellen, hangt der Inbetriebnahmezeitpunkt
vom Anlagenbegriff ab. Problematisch ist dabei die fehlende Kontur des Anla-
genbegriffs. Diese Stellungnahme basiert auf dem weiten Anlagenbegriff.

Des Weiteren wird davon ausgegangen, dass grundsétzlich auch bei einer Ande-
rung des Inbetriebnahmebegriffs die Fassung des Begriffs mafRgeblich bleibt, die
zum Zeitpunkt des Inbetriebnahmesachverhaltes gegolten hat.

Unter Zugrundelegung dieser Pramissen beantworten wir die oben genannten
Fragen (dazu Il.) nach einer Darstellung der Rechtsgrundlagen (dazu I.).
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I. Rechtsgrundlagen

1. EEG 2004

Im Rahmen des EEG 2000 wurde der Begriff der Inbetriebnahme zwar bezliglich
der Regelungen verwendet, aber nicht bestimmt. Im EEG 2004 wurde der Begriff
der Inbetriebnahme in § 3 Abs. 4 EEG 2004 wie folgt definiert:

sIinbetriebnahme ist die erstmalige Inbetriebsetzung der Anlage
nach Herstellung ihrer technischen Betriebsbereitschaft oder nach
ihrer Erneuerung, sofern die Kosten der Erneuerung mindestens
50 Prozent der Kosten einer Neuherstellung der gesamten Anlage
einschlie8lich sédmtlicher technisch fiir den Betrieb erforderlicher
Einrichtungen und baulicher Anlagen betragen.”

In der Begrindung zum EEG 2004 wird dazu unter anderem ausgefihrt: Hin-
sichtlich des Inbetriebnahmezeitpunktes ,wird auf den Zeitpunkt, an dem der An-
lagenbetreiber erstmalig Strom zur Einspeisung in das Netz aufgrund der techni-
schen Bereitschaft der Anlage zur Stromerzeugung nach ihrer Herstellung oder
Erneuerung tatséchlich zur Abnahme anbietet” abgestellt. Es sei daher ausrei-
chend, ,wenn der Anlagenbetreiber das seinerseits erforderliche getan hat, um
Strom ordnungsgemén [...] einspeisen zu kénnen“? Dabei wurde klargestellt,
dass zum seitens des Anlagenbetreibers Erforderlichen gehdre, dass die techni-
schen Voraussetzungen der Anlage fir die erstmalige Einspeisung in das Netz
nach den anerkannten Regeln der Technik erflllt sind. Darlber hinaus seien alle
allgemein anerkannten technischen sowie die gesetzlichen Anforderungen fir
einen Dauerbetrieb einzuhalten. Auf einen Probebetrieb oder eine Mitwirkung des

Netzbetreibers komme es dagegen nicht an.’

Zur Versetzung einer Anlage wurde ausgeflihrt, dass es fir die Bestimmung des
Zeitpunkts der Inbetriebnahme unerheblich sei, ob die Anlage zu einem spateren
Zeitpunkt an einem anderen Ort versetzt wird. Des Weiteren wurde ausdrticklich
dargelegt, dass fir die Dauer und Hohe des Vergitungsanspruchs auch nach
einer Versetzung das Datum der erstmaligen Inbetriebnahme maRgeblich sei.*

Zum Vergitungszeitraum war in § 12 Abs. 3 EEG 2004 bestimmt, dass die Min-
destvergitungen vom Zeitpunkt der Inbetriebnahme an jeweils fiir die Dauer von
20 Kalenderjahren zuzlglich des Inbetriebnahmejahres zu zahlen sind.

BT-Drs. 15/2864, S. 30.
BT-Drs. 15/2864, S. 30.
BT-Drs. 15/2864, S. 30.
BT-Drs. 15/2864, S. 30.
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2. EEG 2009

In dem am 01.01.2009 in Kraft getretenen EEG 2009 wurde die Legaldefinition
des Inbetriebnahmebegriffs in § 3 Nr. 5 EEG 2009 neu gefasst. Diese lautet:

,Im Sinne dieses Gesetzes ist “Inbetriebnahme” die erstmalige In-
betriebsetzung der Anlage nach Herstellung ihrer technischen Be-
triebsbereitschaft, unabhdngig davon, ob der Generator der Anla-
ge mit Erneuerbaren Energien, Grubengas oder sonstigen Ener-
gietrdgern in Betrieb gesetzt wurde.”

Ein Vergleich dieser Begriffsbestimmung der Inbetriebnahme des EEG 2009 mit
der entsprechenden Definition im EEG 2004 ergibt eine mafigebliche Abwei-
chung bei den folgenden zwei Punkten. Zum einen wurde die in § 3 Abs. 4 Alt. 2
EEG 2004 enthaltene Moglichkeit einer Neuinbetriebnahme durch Erneuerung
der Anlage abgeschafft. Zum anderen wurde im EEG 2009 geregelt, dass es auf
die Art des eingesetzten Energietragers nicht ankommt.

In der Begriindung zum EEG 2009 wurde zur Inbetriebnahme unter anderem das
Folgende ausgefiihrt:® Es sei auf den Zeitpunkt der erstmaligen Inbetriebsetzung
der Anlage nach Herstellung ihrer technischen Betriebsbereitschaft, unabhangig
davon, ob der Generator der Anlage mit erneuerbaren Energien, Grubengas oder
sonstigen Energietragern in Betrieb gesetzt wurde, abzustellen.

Wiederum findet sich in der Begriindung der Aussage, dass es unerheblich flr
die Bestimmung des Zeitpunktes der Inbetriebnahme sei, ob die Anlage zu einem
spateren Zeitpunkt an einen anderen Ort versetzt wird. Ausdricklich wurde dies-
bezuglich klargestellt, dass fur die Dauer und die Hohe des Vergitungsan-
spruchs auch nach einer Versetzung das Datum der erstmaligen Inbetriebnahme
malgeblich sei. Hinsichtlich einer spateren Umstellung des Generators auf er-
neuerbare Energietrager sei die vorherige, erstmalige Inbetriebnahme malgeb-
lich. Im Rahmen eines Beispiels wurde ausgefihrt, dass wenn ein Generator
zunachst mit Erdgas betrieben und spater auf Biogas umgestellt wird, hinsichtlich
des Beginns des 20-jahrigen Vergltungszeitraumes nach § 21 Abs. 2 EEG 2009
auf die erstmalige Inbetriebnahme mit Erdgas abzustellen sei. Hinsichtlich eines
Einbaus eines gebrauchten Generators in ein Blockheizkraftwerk wurde darge-
legt, dass nicht auf die erneute Inbetriebnahme im Blockheizkraftwerk, sondern
auf die erstmalige Inbetriebnahme des Generators abzustellen sei.®

° BT-Drs. 16/8148, S. 39 f.
BT-Drs. 16/8148, S. 39 f. und S. 52.
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Der Vergltungsbeginn und die Vergltungsdauer sind im EEG 2009 in § 21 nor-
miert. Zum Beginn des Vergitungsanspruchs bestimmt § 21 Abs. 1 EEG 2009,
dass die Vergltungen ab dem Zeitpunkt zu zahlen sind, ab dem Generator erst-
mals Strom ausschliefl3lich aus erneuerbaren Energien oder Grubengas erzeugt
und in das Netz der allgemeinen Versorgung einspeist.

Wie im EEG 2004 wird die Vergutung flr die Dauer von 20 Jahren zuzlglich des
Inbetriebnahmejahres gezahlt, § 21 Abs. 2 S. 1 EEG 2009. Dabei bestimmt sich
der Beginn dieses Vergitungszeitraums nach dem Inbetriebnahmezeitpunkt des
Generators, auch wenn dieser mit fossilen Energietréagern in Betrieb gesetzt wur-
de, §21 Abs. 2 S. 3 EEG 2009. Dieser Vergltungszeitraum beginnt weder von
Neuem noch verlangert er sich, wenn ein Generator oder sonstige technische
oder bauliche Teile ausgetauscht werden (§ 21 Abs. 3 EEG 2009).

Nach der Ubergangsbestimmung § 66 Abs. 1 EEG 2009 sind fiir Strom aus An-
lagen, die vor dem 01.01.2009 in Betrieb genommen worden sind, die Vorschrif-
ten des EEG 2009 grundsatzlich anwendbar. Nicht anwendbar sind lediglich die
in §66 Abs. 1 EEG 2009 ausdriicklich genannten Vorschriften des EEG 2009,
anstelle derer das EEG 2004 weiter anwendbar bleibt. In § 66 Abs. 1 EEG 2009
ist §21 Abs. 2 EEG 2009 aufgelistet; nicht genannt sind dagegen §3 Nr.5
EEG 2009 sowie § 21 Abs. 1 und § 21 Abs. 3 EEG 2009.

Aus der fehlenden Nennung des § 3 Nr. 5 EEG 2009, in welchem der Inbetrieb-
nahmebegriff geregelt ist, ergibt sich jedoch nicht, dass der Inbetriebnahmebe-
griff des EEG 2009 auf vor dem Inkrafttreten des EEG 2009 gegebene Inbetrieb-
nahmesachverhalte anzuwenden ist. Dagegen spricht schon der Wortlaut der
Ubergabevorschrift, der eine Inbetriebnahme nach der vorhergehenden Geset-
zesfassung voraussetzt. Des Weiteren ware dieses Ergebnis, durch eine histori-
sche, genetische, teleologische und systematische Auslegung gestutzt.

3. EEG 2012 a.F.

Im Rahmen der Novellierung des EEG 2009 wurde auch der Inbetriebnahmebe-
griff Uberarbeitet. In der am 01.01.2012 in Kraft getretenen Fassung des
EEG 2012 findet sich in § 3 Nr. 5 EEG 2012 folgende Legaldefinition, in der der
Begriff der Inbetriebnahme flr den Zeitraum nach dem 31.12.2011 und vor dem
01.04.2012 wie folgt bestimmt wird:

»,Im Sinne dieses Gesetzes ist “Inbetriebnahme” die erstmalige In-
betriebsetzung des Generators der Anlage nach Herstellung der
technischen Betriebsbereitschaft der Anlage, unabhéngig davon,
ob der Generator mit erneuerbaren Energien, Grubengas oder
sonstigen Energietrdgern in Betrieb gesetzt wurde; der Austausch
des Generators oder sonstiger technischer oder baulicher Teile
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nach der erstmaligen Inbetriebnahme fiihrt nicht zu einer Ande-
rung des Zeitpunkts der Inbetriebnahme.

Mit der Neuregelung ist eine leichte Umstellung im Wortlaut des Kerns der Be-
griffsbestimmung verbunden. Die Anderung im Wortlaut besteht lediglich darin,
dass kunftig anstelle der Inbetriebsetzung der Anlage auf die Inbetriebsetzung
des Generators der Anlage abzustellen ist.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung handelt es sich hierbei lediglich um eine
Klarstellung, mit der keine Anderung der bisherigen Gesetzeslage verbunden sei.
Mit der geanderten Formulierung solle insbesondere fur Biogasanlagen zur so-
genannten ,Vor-Ort-Verstromung“ von Biogas klargestellt werden, dass als Zeit-
punkt fur die Inbetriebnahme der Anlage die erstmalige Inbetriebsetzung der
Stromerzeugungseinheit ausschlaggebend sei. Wie bereits nach der bisherigen
Rechtslage solle auf den Inbetriebsetzungszeitpunkt zur Stromerzeugung nach
Herstellung der technischen Betriebsbereitschaft der Anlage selbst abzustellen
sein, welche also insgesamt zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme bereits technisch
betriebsbereit sein miisse.’

Zur Verdeutlichung wird in der Begrindung weiter ausgefiihrt, dass wenn bei
einer ,Vor-Ort-Verstromung® ein eingesetzter Generator bereits vor Herstellung
der technischen Betriebsbereitschaft der Anlage in Betrieb genommen wurde, es
nicht auf den ersten Inbetriebnahmezeitpunkt ankommt, sondern auf die erste
Inbetriebsetzung des Generators nach Herstellung der technischen Betriebsbe-
reitschaft der Anlage.®

Des Weiteren wurde der bisherige § 21 Abs. 3 EEG 2009 als zweiter Halbsatz in
§ 3 Nr. 5 EEG 2012 a.F. integriert. Damit ist nun dort bestimmt, dass der Aus-
tausch des Generators oder sonstiger technischer oder baulicher Teile nach der
erstmaligen Inbetriebnahme nicht zu einer Anderung des Inbetriebnahmezeit-
punkts fuhrt.

In der Begriindung wird dazu ausgefihrt, dass der neu hinzugefiigte Satz 2 im
Wesentlichen dem Regelungsgehalt des § 21 Abs. 3 EEG 2009 entsprache, der
jetzt allerdings auf den Zeitpunkt der Inbetriebnahme Bezug nehmen wirde. Dies
hatte zur Folge, dass auch der Austausch einzelner Teile nicht zu einer Neuinbe-
triebnahme der Anlage fihren wirde. Letzteres wird anhand eines defektbeding-
ten Austauschs einer Gondel einer Offshore-Anlage verdeutlicht. Diesbezliglich
fuhrt die Begrindung aus, dass ein solcher Austausch nicht zu einer Neuinbe-
triebnahme fiihren wiirde.’

BT-Drs. 17/6071, S. 61.
® BT-Drs. 17/6071, S. 61.
BT-Drs. 17/6071, S. 61.
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Die Vorschriften zum Vergutungsbeginn und zur Vergutungsdauer finden sich in
§ 21 EEG 2012. Wie schon im EEG 2009 ist die Vergltung ab dem Zeitpunkt zu
zahlen, ab dem der Generator erstmals Strom ausschlieRlich aus erneuerbaren
Energien oder Grubengas erzeugt (§ 21 Abs. 1 EEG 2012). Des Weiteren nor-
miert § 21 in dessen Absatz 2, dass die Vergutungen jeweils fir die Dauer von
20 Kalenderjahren zuzlglich des Inbetriebnahmejahres zu zahlen sind, wobei der
Beginn dieser Frist der Zeitpunkt der Inbetriebnahme ist.

4. EEG 2012

Die soeben dargestellte Fassung des § 3 Nr. 5 EEG 2012 gilt jedoch lediglich bis
zum 01.04.2012, da durch das Gesetz zur Anderung des Rechtsrahmens fiir
Strom aus solarer Strahlungsenergie und zur weiteren Anderung im Recht der
erneuerbaren Energien'® folgende Ergénzung — als HS 2 — eingefiigt wurde:

sdie technische Betriebsbereitschaft setzt voraus, dass die Anlage
fest an dem fiir den dauerhaften Betrieb vorgesehenen Ort und
dauerhaft mit dem fiir die Erzeugung von Wechselstrom erforderli-
chen Zubehbr installiert wurde;”

In der Begriindung wird zu dieser Anderung ausgefiihrt, dass der Begriff der In-
betriebnahme prazisiert worden sei, indem Mindestanforderungen an die techni-
sche Betriebsbereitschaft an die Anlage festgelegt worden sind. Der Grund fir
die Anderung sei gewesen, dass seit der Neufassung des Anlagen- und Inbe-
triebnahmebegriffs zum 01.01.2009 zahlreiche Moglichkeiten zur Beeinflussung
des Inbetriebnahmezeitpunkts bestanden hétten."

Kilnftig misse eine Anlage fest an dem flir den dauerhaften Betrieb vorgesehe-
nen Ort installiert sein. Dauerhaft sei ein Zeitraum, der mindestens einen Zeit-
raum von einem Jahr erfasse. Der vorgesehene Ort sei der Ort, an dem die An-
lage dauerhaft betrieben werden soll. Fir den Fall, dass sich dieser Ort nach der
Installation der Anlage entgegen den urspriinglichen Planen andert, hatte dies
keinen Einfluss auf den Inbetriebnahmezeitpunkt, wenn die Anlage urspringlich
dauerhaft an ihrem urspriinglichen Ort betrieben werden sollte."

Des Weiteren misse die Anlage fest installiert sein. Bei Biogasanlagen reiche es
bei einem BHKW in einem Container aus, dass der Container abgestellt wird.
Eine feste Verschraubung sei nur dann erforderlich, wenn die Anlage ohne eine
solche nicht dauerhaft an diesem Ort betrieben werden kénnte. Darlber hinaus

® BGBI. I, 2012, S. 1754.
" BT-Drs. 17/8877, S. 17.
2 BT-Drs. 17/8877, S. 17.
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musse die Anlage mit dem fur die Erzeugung von Wechselstrom erforderlichen
Zubehor ausgestattet sein.™

Ferner musse die Anlage in der Lage sein, dauerhaft Strom erzeugen zu kénnen.
Hierflr sei bei Biomasseanlagen die Sicherstellung der dauerhaften Energietra-
gerzufuhr durch einen Anschluss an das Erdgasnetz, an einen Fermenter oder
an eine sonstige Beschickungseinrichtung erforderlich.™

In § 66 Abs. 1 EEG 2012 wurde im Rahmen dieser kleinen Novelle klargestellt,
dass fur die Frage, ob das bisherige Recht (EEG 2009) anzuwenden ist oder
nicht, der Inbetriebnahmebegriff des EEG 2009 gelten soll. Fir Anlagen, die ab
dem 01.01.2012 und bis zum 31.03.2012 in Betrieb genommen worden sind,
bleibt nach § 66 Abs. 12 EEG 2012 n.F. der Inbetriebnahmebegriff nach § 3 Nr. 5
EEG 2012 a.F. maRgeblich.

Der Vergltungsbeginn und die Vergutungsdauer richten sich nach § 21
EEG 2012. Die Streichung der Wérter ,oder der Strom erstmals nach Mallgabe
des § 33 Absatz 2 verbraucht worden ist“ sei eine redaktionelle Folgeanderung
aus der Neugestaltung der Vergltung fur Strom aus solarer Strahlungsenergie
und dem Wegfall des Eigenverbrauchsbonus.' Auswirkungen auf Biogasanlagen
ergeben sich daraus nicht.

® BT-Drs. 17/8877, S. 17.
' BT-Drs. 17/8877, S. 17 f.
'® BT-Drs. 17/8877, S. 18.
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ll. Auslegung des Inbetriebnahmebegriffs sowie des Vergiitungsbeginns
und der Vergiitungsdauer im EEG 2004, EEG 2009 und EEG 2012

1. Rechtliche Vorbemerkungen

a. Inbetriebnahme im EEG 2004

Im Hinblick auf den Inbetriebnahmebegriff nach dem EEG 2004 war vor allem
umstritten, ob es auf die erstmalige Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien-
anlagen ankam oder ob auch ein vorheriger fossiler Betrieb, etwa eines BHKW,
die Inbetriebnahme im Sinn des Gesetzes herbeifihren konnte. Weiter war un-
klar, ob die Inbetriebnahme einer Biogasanlage im Rahmen der technischen Be-
triebsbereitschaft erforderte, dass bereits samtliche Einrichtungen zur Biogaser-
zeugung (insbesondere Fermenter) fertiggestellt waren.'® Der BGH hat sich hier-
zu in zwei wegweisenden Entscheidungen positioniert:

Mit Urteil vom 21.05.2008" wurde festgestellt, dass die Inbetriebnahme einer
Biomasseanlage die technische Betriebsbereitschaft einer Anlage zur Erzeugung
von Strom aus erneuerbaren Energien voraussetze. Erforderlich sei dafir, dass
die Anlage Uber eine Einrichtung zur Gewinnung und Aufbereitung des jeweiligen
Energietragers verflge, was bei einer Biogasanlage einen angeschlossenen
Fermenter voraussetze. Ein vorheriger Betrieb des Generators mit fossilen
Brennstoffen vor technischer Fertigstellung des Fermenters kénne daher keine
Inbetriebnahme im Sinne des § 3 Abs. 4 EEG 2004 auslésen. Das Gericht argu-
mentierte, dass der in § 3 Abs. 2 EEG 2004 legaldefinierte Begriff der Anlage -
jede selbststandige technische Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus erneu-
erbaren Energien oder Grubengas - in den Inbetriebnahmebegriff hineingelesen
werden musse. Damit erfordere eine Inbetriebnahme im Sinne des EEG, dass
die Anlage — wenn auch nach einer Phase des Hochfahrens mit fossilen Brenn-
stoffen — dauerhaft Strom aus erneuerbaren Energien erzeugen kann. Auch
wenn nach dem BGH-Urteil die technische Betriebsbereitschaft der Anlage zur
Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien gegeben sein muss, ergibt
sich aus ihm nicht, dass eine Veranderung des Standorts der Anlage oder eine
veranderte Energieversorgung zu einer Veranderung des Inbetriebnahmezeit-
punktes fuhrt. Vielmehr ist diesbezliglich gemal der Begriindung anzunehmen,
dass es fur die Bestimmung des Zeitpunktes der Inbetriebnahme unerheblich ist,
ob die Anlage zu einem spateren Zeitpunkt an einen anderen Ort versetzt wird."®

1 Vgl. M. Koch, in: Loibl/ Maslaton/ von Bredow/ Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 3. Aufl.,

Der Inbetriebnahmebegriff im EEG, § 3 Rn. 6.
7 BGH, ZNER 2008, S. 231 f.
'® BT-Drs. 15/2864.
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Mit einem Urteil vom 16.03.2011 hat der BGH diese Rechtsprechung fortge-
fihrt."” In diesem Urteil wurde (iber den Inbetriebnahmezeitpunkt eines Pflan-
zenOlkraftwerks entschieden. Die Richter bestatigten, dass Voraussetzung fur die
Inbetriebnahme die technische Betriebsbereitschaft zur Erzeugung von Strom
aus erneuerbaren Energien sei. Dazu musse die Anlage uber samtliche Einrich-
tungen zur Stromerzeugung unter Einsatz des jeweiligen Energietragers verfi-
gen. Liege dies vor, kdnne die Inbetriebsetzung jedoch ohne weiteres mit fossilen
Brennstoffen erfolgen. Eine Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien sei
nicht zwingend notwendig. In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sach-
verhalt war ein Pflanzendlkraftwerk bereits vor dem Jahreswechsel einschlie3lich
des Pflanzendltanks technisch betriebsbereit fertiggestellt, wurde allerdings zu-
nachst einige Wochen lang mit Heizél hochgefahren, da das Pflanzendl auf die
notwendige Betriebstemperatur gebracht werden musste. Der BGH hatte gleich-
wohl die Inbetriebnahme im Sinne des EEG 2004 noch im alten Kalenderjahr

bejaht.?

b. Inbetriebnahme im EEG 2009

Wie die Neuformulierung des Inbetriebnahmebegriffs im Rahmen des EEG zu
werten ist, ist nach wie vor umstritten. Hochstrichterliche Rechtsprechung exis-
tiert zu dieser Frage bislang nicht. Die besseren Argumente sprechen daftir, auch
im zeitlichen Geltungsbereich des EEG 2009 den Inbetriebnahmebegriff genauso
auszulegen, wie im EEG 2004. Dies gilt sowohl im Hinblick auf die Versetzung
der Anlage als auch auf die vorgenannte Rechtsprechung des BGH.

Wie in der Gesetzesbegriindung zum EEG 2004 weist der Gesetzgeber an ver-
schiedenen Stellen in der Gesetzesbegriindung zum EEG 2009 darauf hin, dass
eine spatere Versetzung der Anlage an einen anderen Ort keine Auswirkungen
auf den Zeitpunkt der Inbetriebnahme hat.?'

Im Hinblick auf die Inbetriebnahme wird zwar von der Literatur mit Hinweis auf
verschiedene Ausfiihrungen in der Gesetzesbegriindung teilweise geschlossen,
dass es generell ausschliel3lich auf die erstmalige (gegebenenfalls fossile) Inbe-
triebnahme des Generators ankommen miisse.?? Dabei soll es nicht auf das spa-

19 BGH, ZNER 2011, S. 322 f., mit zustimmenden Anmerkungen von M. Schulte-Middelich.

2 Vgl. M. Koch, in: Loibl/ Maslaton/ von Bredow/ Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 3. Aufl.,
Der Inbetriebnahmebegriff im EEG, § 3 Rn. 8.
21 vgl. BT-Drs. 16/8148, S. 39 f. und S. 52.

2 Vgl. F. Ekardt, in: Frenz/ Muggenborg (Hrsg.), EEG-Kommentar, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn. 44 sowie
§ 21 Rn.12; V. Oschmann, in: Altrock/ Oschmann/ Theobald (Hrsg.), EEG-Kommentar,
3. Aufl. 2011, § 3 Rn. 92; J. Reshéft in: Reshoft (Hrsg.), EEG-Kommentar, 3. Aufl. 2009, § 3
Rn. 53.
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tere Schicksal des Generators, wie etwa den Einbau eines neuen BHKW oder
der Umstellung auf erneuerbare Energietrager ankommen.?

Es ist nicht ersichtlich, aus welchen Grinden die zum EEG 2004 ergangene
BGH-Rechtsprechung nicht auf das EEG 2009 Ubertragbar sein sollte. Der maf3-
gebliche Gesetzeswortlaut ist in beiden Gesetzesfassungen identisch. Zwar wur-
de die Mdglichkeit der Inbetriebnahme durch Erneuerung einer Bestandsanlage
durch § 3 Abs. 4 HS 2 EEG 2004 im Rahmen der EEG-Novelle 2009 ersatzlos
gestrichen, jedoch war dies hier gerade nicht Gegenstand der Entscheidungen
des BGH. Auch die Erganzung in § 3 Nr. 5 EEG 2009, nach der es nicht ent-
scheidend sein soll, ob der Generator der Anlage mit erneuerbaren Energien,
Grubengas oder sonstigen Energietragern in Betrieb gesetzt wurde, steht einer
Ubertragbarkeit der BGH-Rechtsprechung auf das EEG 2009 nicht entgegen. Im
Gegenteil: Bereits nach dem EEG 2004, in dem dieser Zusatz nicht enthalten
war, ist nach Auffassung des BGH eine Inbetriebsetzung des Generators mit fos-
silen Energietragern moglich gewesen, soweit die Anlage als solches fir die Er-
zeugung von Strom aus erneuerbaren Energien technisch betriebsbereit war. In
diesem Lichte stellt sich die Erganzung in § 3 Nr. 5 EEG 2009 lediglich als Klar-

stellung dar, die nicht zu einer Anderung der materiellen Rechtslage fiihrt.**

c. Inbetriebnahme im EEG 2012 a.F.

Mit leichten Umstellungen im Wortlaut ist die Inbetriebnahme nunmehr in § 3
Nr. 5 EEG 2012 definiert als erstmalige Inbetriebsetzung des Generators der
Anlage nach Herstellung der technischen Betriebsbereitschaft der Anlage, unab-
hangig davon, ob der Generator mit erneuerbaren Energien, Grubengas oder
sonstigen Energietragern in Betrieb gesetzt wurde.

Der bisherige § 21 Abs. 3 EEG 2009 wurde als 2. Halbsatz in § 3 Nr. 5 EEG 2012
a.F. integriert, wonach der Austausch des Generators oder sonstiger technischer
oder baulicher Teile nach der erstmaligen Inbetriebnahme nicht zu einer Ande-
rung des Inbetriebnahmezeitpunktes flhrt.

d. Inbetriebnahme im EEG 2012 (nach der Solarnovelle)

Durch die Marktentwicklungen im Bereich der Photovoltaik veranlasst, wurde
schon wenige Wochen nach Inkrafttreten des EEG 2012 das EEG durch das
,Gesetz zur Anderung des Rechtsrahmens fiir Strom aus solarer Strahlungs-
energie und zu weiteren Anderungen im Recht der erneuerbaren Energien“ tiber-
arbeitet. Dabei wurde auch der Inbetriebnahmebegriff geandert. Zur naheren

z Vgl. F. Ekardt, in: Frenz/ Miiggenborg (Hrsg.), EEG-Kommentar, 2. Aufl. 2011, § 3 Rn. 46; wohl

anderer Ansicht Clearingstelle EEG, Votum 2009/26 vom 13.04.2011, Rn. 20.

Ausfiihrlich dazu M. Koch, in: Loibl/ Maslaton/ von Bredow/ Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im
EEG, 3. Auflage, Der Inbetriebnahmebegriff im EEG, § 3 Rn. 16 ff.

24
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Bestimmung der technischen Betriebsbereitschaft wurde in § 3 Nr. 5 EEG 2012
folgender Halbsatz eingefigt:

sdie technische Betriebsbereitschaft setzt voraus, dass die Anlage
fest an den fiir den dauerhaften Betrieb vorgesehenen Ort und
dauerhaft mit dem fiir die Erzeugung von Wechselstrom erforderli-
chen Zubehér installiert wurde.”

Die vorstehende Definition fihrt ausdriicklich drei weitere Kriterien an: So ver-
langt der Gesetzestext nunmehr, dass die Anlage fest installiert sein muss. Ge-
mal der Begriindung reicht es dabei bei Biogasanlagen aus, dass das BHKW,
welches in einem Container verbaut ist, mit dem Container abgestellt wird. Eine
feste Verschraubung ist nur dann erforderlich, wenn die Anlage ohne eine solche
nicht dauerhaft an diesem Ort betrieben werden kann.?

Weiterhin muss die Installation dauerhaft erfolgen. Gemaf der Begriindung ist
davon auszugehen, dass eine Dauerhaftigkeit zumindest dann gegeben ist, wenn
ein Zeitraum von einem Jahr Uberschritten ist.? Da zum Zeitpunkt der Inbetrieb-
nahme und nicht nur aus einer ex post-Sicht feststehen muss, ob eine Anlage in
Betrieb gegangen ist, kommt es nicht darauf an, ob die Anlage Uber ein Jahr fest
an dem Ort verbunden war. Vielmehr flhrt die Begriindung zu Recht aus, dass
sich an einer Inbetriebnahme nichts andert, wenn die Anlage entgegen den ur-
spriinglichen Planen versetzt wird.?’

Des Weiteren wird nun vorausgesetzt, dass die Anlage mit dem flir die Erzeu-
gung von Wechselstrom erforderlichen Zubehdr ausgestattet sein muss. Zu den-
ken ist hier in erster Linie an Wechselrichter, die flr Biogasanlagen keine Rolle
spielen. Nach der Gesetzesbegriindung soll dieses Kriterium jedoch auch die
dauerhafte Stromerzeugung als solches umfassen. Fir Biomasseanlagen wird
dort ausdrucklich darauf hingewiesen, dass die dauerhafte Energietragerzufuhr
sicherzustellen ist, sei es durch Anschluss an das Erdgasnetz, an einen Fermen-
ter oder eine sonstige Beschickungseinrichtung.?® Unter Aufzahlung méglicher
Versorgungseinrichtungen wird dies in der Begrindung fir Biomasseanlagen
ausdriicklich klargestellt.?

% BT-Drs. 17/8877, S. 17.
% BT-Drs. 17/8877, S. 17.
2" BT-Drs. 17/8877, S. 17.
% BT-Drs. 17/8877, S. 17 f.
2 BT-Drs. 17/8877, S. 17 f.
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2. Verfahrensfragen

a. Behalt eine bereits im Sinne des EEG in Betrieb genommene Anlage ihr
Inbetriebnahmedatum, wenn die gesamte Anlage volistindig an einen
anderen Ort versetzt wird?

Eine bereits in Betrieb genommene Anlage behalt ihr Inbetriebnahmedatum bei
einer Versetzung. Dies gilt unabhangig vom Inbetriebnahmebegriff und dem Inbe-
triebnahmezeitpunkt. Da jedes einzelne BHKW eine Einrichtung zur Erzeugung
von Strom aus erneuerbaren Energien darstellt, gilt dies auch unter Zugrundele-
gung des weiten Anlagenbegriffs.

Fur vor dem 01.01.2012 in Betrieb genommene Anlagen wird einhellig in der Lite-
ratur®® zu § 3 Abs. 4 EEG 2004 bzw. EEG 2009 vertreten, dass die Versetzung
einer Anlage nach Inbetriebnahme derselben keine Auswirkung auf den Zeitpunkt
der Inbetriebnahme hat. Diese Ansicht kann sich sowohl auf den Wortlaut des
Gesetzes als auch auf die diesbezliglichen Ausflihrungen in den Gesetzesbe-
grindungen stutzen. Weder dem Wortlaut der Legaldefinition des EEG 2004
noch der des EEG 2009 ist eine ortliche Bindung zu entnehmen.*' Vielmehr wird
in den Gesetzesbegriindungen® sogar ausdriicklich dargelegt, dass eine spéatere
Versetzung keine Auswirkung auf den Inbetriebnahmezeitpunkt hat.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht fir nach dem 31.12.2011 in Betrieb ge-
nommene Anlagen:

Hinsichtlich des mit dem EEG 2012 eingefihrten Inbetriebnahmebegriffs, der
nach dem 31.12.2011 und vor dem 01.04.2012 gilt, ist festzustellen, dass dieser
gemal der Begriindung lediglich klarer gefasst wurde und die Anderungen dazu
dienen, Rechtsunsicherheiten zu vermeiden.*® Ein Versetzen der gesamten An-
lage hat damit keinen Einfluss auf den Inbetriebnahmezeitpunkt.*

Fir nach dem 01.04.2012 in Betrieb genommene Anlagen gilt der mit dem Ge-
setz zur Anderung des Rechtsrahmens fiir Strom aus solarer Strahlungsenergie
und zur weiteren Anderung im Recht der erneuerbaren Energien eingefiihrte In-
betriebnahmebegriff. Dieser macht zwar die Inbetriebnahme ausdricklich davon
abhangig, dass die Anlage an dem flr den dauerhaften Betrieb vorgesehen Ort in

w

% M. Altrock/ V. Oschmann/ C. Theobald (Hrsg.), EEG, 2006, § 3 Rn. 60.

H. Thomas/ J. Vollprecht, Neubau, Versetzung, Erweiterung, Konzeptanderung und ,verbes-
sernde” Reparatur von EEG-Anlagen oder: Das Anlagenphantom, ZNER 2012, S. 334 (S. 339);
V. Oschmann, in: Altrock/ Oschmann/ Theobald (Hrsg.), EEG, 3. Aufl. 2011, § 3 Rn. 86;
F. Ekardt, in: Frenz/ Miiggenborg (Hrsg.), EEG, 2010, § 3 Rn. 46; J. Reshoft, in: Reshoft
(Hrsg.), EEG, 3. Aufl. 2009, § 3 Rn. 53.

BT-Drs. 15/2327, S. 22 bzw. BT-Drs. 16/8148, S. 39.
® BT-Drs. 17/6071, S. 61.
¥ p. Salje, EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 21 Rn. 8 und Rn. 32.

w

2

[
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Betrieb gesetzt wird. Jedoch lasst sich aus dem Wortlaut nicht schlieRen, dass
eine Neuinbetriebnahme erfolgen soll, wenn die Anlage versetzt wird. In der Be-
grindung wird zudem festgestellt, dass einer Inbetriebnahme sogar eine Verset-
zung noch vor Ablauf des Zeitraums, den die Begriindung fiir einen dauerhaften
Betrieb vorsieht, nicht entgegensteht, wenn ein dauerhafter Betrieb urspriinglich
beabsichtigt war und sich die Absicht nachtréaglich geandert hat:*°

LAndert sich der Ort nach der Installation der Anlage entgegen den
urspriinglichen Plénen (also ex post), hat dies keinen Einfluss auf
den Inbetriebnahmezeitpunkt, wenn die Anlage urspriinglich dau-
erhaft an ihrem urspriinglichen Ort betreiben werden sollte.**®

Zudem ist aus dem Wegfall von § 3 Abs. 4 2. Alt. EEG 2004, wonach im Fall ei-
ner Erneuerung der Anlage zu mindestens 50 % der fir die Neuherstellung erfor-
derlichen Kosten eine Neuinbetriebnahme vorlag, zu schlie3en, dass ein Verset-
zen nicht zu einer Neuinbetriebnahme fihrt. Aus dem Wegfall von § 3 Abs. 4
2. Alt. EEG 2004 ergibt sich, dass der Gesetzgeber eine Neuinbetriebnahme so-
gar dann nicht wiinscht, wenn die Anlage erheblich umgestaltet wurde. Wirde
man bei jedem Versetzen der Anlage eine Neuinbetriebnahme zulassen, so
koénnte eine Neuinbetriebnahme sogar ohne eine Erneuerung erfolgen.

Damit kann im Ergebnis festgestellt werden, dass das Versetzen einer Neuanla-
ge nicht zu einer Neuinbetriebnahme fihrt.

Dies gilt ausweislich der Begriindung zum EEG 2009, welches einen weiten An-
lagenbegriff zugrunde legt, auch fiir jedes einzelne BHKW?*" und folgt aus dem
Wortlaut der Legaldefinition, da auch jedes aus einem Anlagenverbund heraus-
geléste BHKW eine Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren
Energien darstellt.

% BT-Drs. 17/8877, S. 17.
% BT-Drs. 17/8877, S. 17.

% BT-Drs. 16/8148, S. 39; vgl. auch Loibl, in: Loibl/ Maslaton/ von Bredow/ Walter, Biogasanlagen
im EEG, 3. Auflage, Der Anlagenbegriff des EEG, § 2 Rn. 137.
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b. Ubertrigt ein Anlagenteil — z. B. ein Generator — der aus einer bereits in
Betrieb genommenen Anlage ausgebaut und an anderer Stelle im Gel-
tungsbereich 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)?

Der Austausch des Generators oder sonstiger technischer oder baulicher Teile
nach der erstmaligen Inbetriebnahme gemal § 21 Abs. 3 EEG 2009, § 3 Nr. 5
HS 2 a.F. bzw. § 3 Nr. 5 HS 3 EEG 2012 fiihrt nicht zu einer Anderung des Zeit-
punkts der Inbetriebnahme. Damit andert sich nichts hinsichtlich des Zeitpunkts
der Inbetriebnahme der bestehenden Anlage.

Soweit der Generator einer schon in Betrieb gegangenen Anlage oder andere
Teile in eine noch nicht in Betrieb gegangene Anlage eingebaut werden, flhrt
dies nicht zu einer Ubertragung des Inbetriebnahmezeitpunktes der Anlage, in
der der Generator oder die Anlagenteile urspriinglich eingesetzt waren. Dies
ergibt sich zum einen daraus, dass eine Inbetriebsetzung zwingend eine be-
triebsbereite Anlage voraussetzt.® Zum anderen sind keine Regelungen ersicht-
lich, die eine solche Ubertragung beinhalten. Daher fehlt es an einer Rechts-
grundlage, nach der das Inbetriebnahmedatum (bergeht. Anderes ergibt sich,
wie bereits oben ausgefihrt, wenn ein BHKW versetzt wird.

c. Tritt die Rechtsfolge des § 21 Abs. 3 EEG 2009 / § 3 Nr. 5 Halbsatz 2
EEG 2012 / § 3 Nr. 5 Halbsatz 3 EEG 2012 in der ab dem 1. April 2012
geltenden Fassung auch dann ein, wenn die gesamte Anlage ausge-
tauscht wird? Wenn nein: Bis zu welchem Umfang fiihrt ein Austausch
»sonstiger technischer oder baulicher Teile“ dazu, dass die Vergi-
tungsdauer (§ 21 Abs. 3 EEG 2009) bzw. der Zeitpunkt der Inbetrieb-
nahme (§ 3 Nr. 5 Halbsatz 2 EEG 2012 bzw. § 3 Nr. 5 Halbsatz 3 EEG
2012 in der ab dem 1. April 2012 geltenden Fassung) unverandert
bleibt?

Nach § 21 Abs. 3 EEG 2009, § 3 Nr. 5 HS 2 EEG 2012 a.F. und § 3 Nr.5 HS 3
EEG 2012 fuhrt der Austausch des Generators oder sonstiger technischer oder
baulicher Teile weder zu einem Neubeginn noch zu einer Verldngerung der ge-
setzlichen Vergutungsdauer. Schon aus der Beschrankung dieser Norm auf ein-
zelne Teile geht hervor, dass der Gesetzgeber zwischen diesen und der Ge-
samtanlage trennt. Da die Rechtsfolge auf Teile der Anlage beschrankt wird,
kann im Rahmen eines Umkehrschlusses geschlossen werden, dass die Rege-

38 Uberzeugende Herleitung bei M. Koch, in: Loibl/ Maslaton/ von Bredow/ Walter (Hrsg.), Biogas-

anlagen im EEG, 3. Auflage, Der Inbetriebnahmebegriff im EEG, § 3 Rn. 15 ff.
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lung die Gesamtanlage nicht adressiert. Da beim Austausch der gesamten Anla-
ge kein physischer Anknlpfungspunkt mehr fir eine Weitergeltung des bisheri-
gen Inbetriebnahmezeitpunkts bleibt, kdnnte eine Weitergeltung nur angenom-
men werden, wenn diese explizit vom Gesetz geregelt wiirde.** Im Ergebnis ist
daher festzustellen, dass bei einem Kompletttausch eine Neuinbetriebnahme
erfolgen kann.

Ob auch bei einem Austausch einzelner technischer oder baulicher Teile eine
Neu-Inbetriebnahme - mit der Konsequenz, dass der gesetzliche Vergltungszeit-
raum von Neuem beginnt — ist fraglich. Nachdem der Gesetzgeber die in § 3
Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 bestimmte Neuinbetriebnahmeregelung ausdrticklich
nicht in das EEG 2009 Ubernommen hat, lasst sich wohl nicht aus dem Gesetz
entnehmen, dass ab einem bestimmten Prozentsatz der Kosten einer Neuerrich-
tung eine Neuinbetriebnahme erfolgen kann. Da § 21 Abs. 3 EEG 2009, § 3 Nr. 5
HS 2 EEG 2012 a.F. sowie § 3 Nr. 5 HS 3 EEG 2012 auf Teile der Anlage abhe-
ben, kann im Rahmen eines Umkehrschlusses gefolgert werden, dass wenn die
Anlage soweit zerschlagen ist, keine Anlage mehr gegeben ist, die einer Ver-
wendung der noch verbliebenen Restteile einer Neuinbetriebnahme nicht entge-
gen stehen. Dies muss vor allem dann gelten, wenn die verbleibenden Teile nicht
nur der Anlage, sondern einem anderen Zweck gedient haben. Zur Veranschauli-
chung kann das Beispiel einer Glllegrube herangezogen werden. Die Glillegrube
diente wahrend des Zeitraums des Betriebs der Biogasanlage sowohl der Lage-
rung der Exkremente im Hinblick auf die angeschlossene Viehhaltung als auch
der Bevorratung der Einsatzstoffe flr die Biogasanlage. Werden die gas- und
stromerzeugenden Einrichtungen abgebaut, so fehlt es schon an einem Ankniip-
fungspunkt, um die hier zu beurteilende Gullegrube als Anlagenteil einzuordnen.
Zumindest in dem Falle, in dem die Gillegrube auch der Lagerung von Exkre-
menten dient, ist es nicht mit dem Anlagenbegriff vereinbar, dass allein Gber die-
se Einrichtung das Inbetriebnahmedatum der urspriinglichen Anlage auf die neue
Anlage Ubergeht.

d. Welches Inbetriebnahmedatum erhalt eine Anlage, die nach dem 31.
Dezember 2011 zu einer bereits vor dem 1. Januar 2012 bestehenden
Anlage hinzugebaut wird (,,Anlagenerweiterung“)?

Eine Anlagenerweiterung kann zum einen durch einen Zubau eines weiteren
BHKW oder durch den Austausch eines BHKW durch ein leistungsstarkeres ge-
schehen.

¥ Im Ergebnis ebenso: F.Ekardt, Frenz/Miggenborg (Hrsg.), EEG, §21 Rn.20; P. Salje,

EEG 2012, 6. Aufl. 2012, § 21 Rn. 31.
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Wie bereits ausgeflhrt, stellt bei der Stromerzeugung aus Biogas auch unter Zu-
grundelegung des weiten Anlagenbegriffs das BHKW die Anlage dar. Wird ein
BHKW zu einer bestehenden Anlage hinzugebaut, so beurteilt sich der Zeitpunkt
der Inbetriebnahme nach dem sog. weiten Anlagenbegriff und nach der Auffas-
sung der Clearingstelle EEG unterschiedlich.

Nach der Auffassung der Clearingstelle EEG stellt ein neu hinzugebautes BHKW
eine eigenstandige Anlage dar. Diese verfugt Uber einen eigenstéandigen Inbe-
triebnahmezeitpunkt. Dieser Inbetriebnahmezeitpunkt bemisst sich flr die neue
Anlage danach, wenn der neue Generator erstmals nach seinem Einbau in die
bestehende Anlage Strom erzeugt. In diesem Zeitpunkt ist die technische Be-
triebsbereitschaft zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien gegeben und
die erstmalige Inbetriebsetzung liegt vor.

Nach dem sog. weiten Anlagenbegriff, den das OLG Stuttgart*® und des OLG
Brandenburg*' in seinen Entscheidungen zugrunde gelegt hat, wird das neue
BHKW mit dem Einbau Teil der bestehenden Anlage. Damit erhalt das neue
BHKW den gleichen Inbetriebnahmezeitpunkt wie die bestehende Anlage.

Eine Anlagenerweiterung im Sinne eines Austauschs eines Aggregats durch ein
leistungsstarkeres fihrt weder nach dem weiten Anlagenbegriff noch nach der
Auffassung der Clearingstelle EEG zu einer Anderung des Inbetriebnahmezeit-
punktes. Die vereinzelt vertretene Auffassung,*? wonach der ,iiberschieRende
Leistungsanteil“ einen neuen, eigenstandigen Inbetriebnahmezeitpunkt erhalt, ist
abzulehnen, da sie im Widerspruch zum eindeutigen Wortlaut des § 3 Nr. 5
EEG 2009 bzw. EEG 2012 steht. Dort heif3t es ausdriicklich, dass hinsichtlich der
Inbetriebnahme auf die erstmalige Inbetriebsetzung der Anlage bzw. des Genera-
tors der Anlage abzustellen ist. Dies gilt zudem unabhangig davon, mit welchem
Energietrager diese Inbetriebsetzung erfolgt ist. Eine ,erstmalige” Inbetriebset-
zung kann aber eben nur — der Wortlaut dirfte insoweit nicht auslegungsfahig
sein — ein einziges Mal erfolgen. Ist somit ein Generator bzw. eine Biogasanlage
in Betrieb genommen, steht fiir diese Anlage der Inbetriebnahmezeitpunkt fest.
Eine nochmalige Inbetriebnahme ist fir diese Anlage grundsatzlich nicht mehr
mdglich. Nach der oben genannten vereinzelten Literaturauffassung waren da-
gegen einem Generator mehrere Inbetriebnahmezeitpunkte zuzuordnen. Dies
hatte zur Folge, dass flr einen einzigen Generator unterschiedliche Vergltungs-
satze und Vergutungszeitrdume anzusetzen waren. Dies ist aber bereits mit dem
insofern klaren Wortlaut des § 3 Nr. 5 EEG 2009 bzw. EEG 2012 nicht zu verein-
baren.

40" OLG Stuttgart, Urteil vom 25.05.2012, Az.3 U 193/11.
Y oLG Brandenburg, Urteil vom 16.09.2010, Az. 12 U 79/10.
2w, Lehnert, in: Altrock/ Oschmann/ Theobald (Hrsg.), EEG, 3. Aufl. 2011, § 21 Rn. 37.
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