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Energie, Wasser. Leben,

Fragestellung:

Wann ist eine Anlage zur fotovoltaischen Erzeugung von Strom aus solarer
Strahlungsenergie im Sinne des § 3 Nr. 5 EEG 2009 in Betrieb genommen?

Stellungnahme:

BDEW teilt die Auffassung der Clearingstelle EEG, dass eine Inbetriebnahme nach § 3 Nr. 5
EEG 2009 gemaB dem Gesetzeswortlaut zwei Voraussetzungen hat, namlich

- zum einen die technische Betriebsbereitschaft der Anlage und
- zUm zweiten die Inbetriebsetzung der Anlage.

Die Inbetriebnahme einer EEG-Anlage erfordert daher nicht nur ihre technische Betriebsbe-
reitschaft, sondern zwingend auch ihre Inbetriebsetzung. Eine Inbetriebsetzung der Anlage
liegt wiederum nur dann vor, wenn tatséchlich und nachweislich Strom in dieser Anlage er-
zeugt worden ist, in welcher Menge und mit welchem Einsatzstoff auch immer. Eine Betriebs-
fahigkeit der Anlage alleine reicht hiernach nicht aus’. '

a) Inbetriebnahme durch Netzeinspeisung

Far den Fall der Inbetriebsetzung der Anlage durch eine Netzeinspeisung ist Voraussetzung
fiir die Inbetriebnahme weiterhin und insbesondere

- die Einhaltung der Vorgaben des § 6 EEG 2009, ggf. auch i. V. mit der SDLWindV,

- die Einhaltung der Technischen Anforderungen bzw. Anschiussbedingungen des
Netzbetreibers nach § 7 Abs. 2 EEG 2009 und der Anforderungen nach den aner-
kannten Regeln der Technik gem&B § 49 EnWG,

ohne die ein Anschluss an das Netz nicht erfolgen darf?.

b) Inbetriebnahme ohne Netzeinspeisung

Wird vom Anlagenbetreiber vorerst keine Netzeinspeisung gewéhit, z. B. weil die Netzan-
- schlussleitung nicht rechtzeitig errichtet werden konnte oder die erforderliche Netzausbau-
maBnahme nicht rechtzeitig vor Fertigstellung der Anlage abgeschlossen werden konnte, ist

! BGH, RdE 2009, S 21 ff.; LG Aachen, Urteil vom 13. Februar 2008, Az. 42 O 90/07: LG Regensburg,
ZNER 20086, S. 279 ff.; LG Frankfurt (Oder), Urteil vom 20. Februar 2004, Az. 13 O 91/03; LG Braun-
schweig, Urteil vom 6. Februar 2003, Az. 4 O 417/02; Oschmann, in: Danner/Theobald, Energierecht,
EEG, 64. EL, § 3 Rdn. 82; Ekardt, in: Frenz/Miiggenborg, EEG, § 3 Rdn. 40 und 42; Reshéft, in: Reshoft,
EEG, 3. Aufl., § 3 Rdn. 56; ders., in: Reshéft/Steiner/Dreher, EEG, 2. Aufl., § 3 Nr. 18; Salje, EEG, 4.

Aufl., § 3 Rdn. 141; 5. Aufl,, § 3 Rdn. 149, 151 und 153; WeiBenborn, in: Schmidt-Schlaeger/Zinow,
"Grundlagen des Energierechts", S. 126; wohl auch: Oschmann, in: Altrock/Oschmann/T heobald, EEG,
2. Aufl., § 3 Rdn. 51 und 59 f sowie FuBnote 98. :

2 Oschmann, in: Danner/Theobald, Energierecht, EEG, 64. EL, § 3 Rdn. 80; Ekardt, in: Frenz/Milggenborg,

EEG, § 3 Rdn. 41 f.; Reshéft, in: Reshéft, EEG, 3. Aufl., § 3 Rdn. 56. ' :
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eine Anlage im Sinne von § 3 Nr. 5 EEG 2009 auch dann in Betrieb genommen, wenn sie
erstmals Strom erzeugt hat, d.h. ohne das Erfordernis der Netzeinspeisung®. Allerdings resul-
tiert aus dieser Art der Inbetriebnahme noch kein Abnahme- und Verglitungsanspruch des |
Anlagenbetreibers, da dieser nach § 16 i. V. mit § 8 Abs. 1 und 2 EEG 2009 davon abhingig
ist, dass der Strom mittelbar oder unmittelbar in sein Netz eingespeist und vom Anlagen-
betreiber an den Netzbetreiber verkauft worden ist. Auch im Falle von § 33 Abs. 2 EEG 2009
ist eine zumindest mittelbare Anbindung der Solarstrommodule an das Netz fiir die allgemei-
ne Versorgung Voraussetzung fur einen Zahlungsanspruch des Anlagenbetreibers.

c) Betriebsfahigkeit der Anlage alleine reicht nicht aus

BDEW begriiBt auBerdem die Auffassung der Clearingstelle EEG in Rdn. 34 ff. des Hinweis-
entwurfes, dass die technische Betriebsféhigkeit der Anlage bei erfolgtem Angebot des
Stroms zur Einspeisung in das Netz durch den Anlagenbetreiber an den Netzbetreiber nicht
alleine ausreichend sein soll, was teilweise in der Rechtsprechung angenommen wird*. Die
Ansicht, die alleine die Betriebsfahigkeit der Anlage unter Angebot des Stroms an den Netz-
betreiber ausreichen lasst, entspricht nicht dem Gesetzeswortlaut, der als Inbetriebnahme die
erstmalige /nbetriebsetzung der Anlage nach Herstellung ihrer technischen Betriebsbereit-
schaft definiert. Eine Inbetriebsetzung setzt den Betrieb der Anlage voraus und |4sst das An-
gebot des Anlagenbetreibers an den Netzbetreiber ohne Beginn des Betriebes der Anlage
noch nicht ausreichen. Der Gesetzeswortlaut kniipft folglich nicht an das erstmalige Angebot
des Anlagenbetreibers zur Stromeinspeisung an, sondern an.die tatséachliche erstmalige In-
betriebsetzung der betreffenden Anlage. Da der Gesetzeswortlaut aber insofern eindeutig ist,
kommt den Ausfiihrungen in der Gesetzesbegrundung nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerlchts keine Bedeutung zu°.

Erfolgt dle erstmalige Stromerzeugung nicht unter direkter Einspeisung in das Netz, z.B. zur
Eigenversorgung des Anlagenbetreibers insbesondere nach § 33 Abs. 2 EEG 2009 oder in
Féllen der ,kaufmannisch-bilanziellen Weitergabe“ nach § 8 Abs. 2 EEG 2009, erflillt auch
dies die Inbetriebnahme der Anlage, da § 3 Nr. 5 EEG 2009 nur die Inbetriebsetzung der An-
lage, nicht die Netzeinspeisung verlangt®; da der Beginn der Eigenversorgung aber nicht vom
Netzbetreiber nachvollzogen werden kann, muss der Anlagenbetreiber — wie auch generell -
den Zeitpunkt der Inbetriebsetzung der Anlage entsprechend nachweisen, z.B. durch eine
Bescheinigung des entsprechenden Installateurs’. Dies gilt auch und speziell bei einem zwi-
schen Anlagen- und Netzbetreiber strittigen Inbetriebnahmezeitpunkt, z.B. bei einer.vom In-

8 Oschmann, in: Danner/Theobald, Energierecht, EEG, 64. EL, §3 Rdn. 80 und 83; ders., in: Alt-

: rock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl., § 3 Rdn. 67; Ekardt, in: Frenz/Miiggenborg, EEG §3 Rdn 39
und 42,

N LG Erfurt, Urteil vom-22. Mérz 2007, Az. 3 O 1705/06.

5 BVerfGE 71, S. 354, 363; E 69, S. 315, 371; E 59, S. 330, 334; E 8, S. 38 41; so hinsichtlich des Wertes
derAusfuhrungen in derGesetzesbegrundung auch: Ekardt, in: Frenz/Muggenborg, EEG, § 3 Rdn. 40.

& Salje, EEG, 5. Aufl., § 3 Rdn. 158 und 162; Oschmann, in: Danner/Theobald, Energierecht, EEG 64. EL,

, § 3 Rdn. 80 und 82; Ekardt, in: Frenz/Muggenborg, EEG, § 3 Nr. 39.
7 So zum Inbetriebnahmeprotokoll: Ekardt, in: Frenz/Muggenborg, EEG, § 3 Rdn. 42; Oschmann in: Alt-

rock/Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl., § 3 Rdn. 58; ders., in; Danner/Theobald, Energiewittschafts-
recht, EEG, 49. EL, § 3 Rdn. 49; LG Frankfurt (Oder), Urteil vom 20. Februar 2004, Az. 13 O 91/03.
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betriebnahmejahr abhéngigen Verglitung (kalenderjahresbezogene Vergiitungsdegression
oder Vergiitungsé&nderung aufgrund einer Gesetzesnovelle, s.0.)%. Insoweit begriiBt der
BDEW die von der Clearingstelle EEG unter Rdn. 66 ff. genannten Beweismittel und den Rat
der Clearingstelle EEG in Rdn. 69, 2. Absatz, eine unabhéngige fachkundige Person oder
den Netzbetreiber flir die Ausstellung des schriftlichen Inbetriebnahmeprotokolls heranzuzie-
hen, um eine zweifelsfreie Nachweiswirkung zu erzielen.

Aus praktischen Erfahrungen heraus empfiehlt der BDEW, dass die Clearingstelle EEG die
strafrechtlichen Konsequenzen eines falschen Beweises durch Bilder oder eines falschen
Zeugenbeweises darstellt und in diesem Zusammenhang betont, dass der Nachweis durch
schriftliches Inbetriebnahmeprotokoll eine hdhere Beweiskraft hat, als die vorstehend ge-
nannten Nachweise. ’ '

Der BDEW begriBt auBerdem, dass die Clearingstelle EEG feststellt, dass es f{ir eine Inbe-
triebnahme von Solarstromanlagen auch nicht ausreicht, wenn sie auf ihrem Standort mon-
tiert worden sind und der Sonneneinstrahlung ausgesetzt werden. Die Anlagen wéren dann

. zwar mglw. wegen der Sonnenbestrahlung konstruktionsbedingt bereits ,unter Spannung®
gesetzt. Allerdings liegt eine Stromerzeugung erst dann vor, wenn die Anlage Strom produ-
ziert, d.h. wenn eine entsprechende Last vorliegt und folglich eine Verbrauchseinrichtung von
der Anlage beliefert wird, sei es innerhalb, sei es auBerhalb des Netzes fiir die allgemeine
Versorgung. Ansonsten wére anzunehmen, dass die Solarstrommodule zu demjenigen Zeit-
punkt, zu dem sie erstmals mit Sonnenlicht oder mit anderem photovoltaisch nutzbaren Licht
bestrahlt worden sind, bereits in Betrieb genommen worden sind. Dies kénnte aber bereits
wéhrend der Produktion, des Transports oder der Lagerung der Module geschehen sein, was
in jedem Falle keine Inbetriebnahme nach § 3 Nr. 5 EEG 2009 darstellen kann. Das gilt auch
fiir die Funktionspriifung eines Solarstrommoduls, bei der Strom produziert wird (gleiches
gélte Ubrigens auch fur einen Generator).

Der Clearingstelle EEG sei anheim gestellt, weitere Beispiele fiir die Inbetriebnahme von So-
larstromanlagen im Hinweis darzustellen, um den Hinweis fir die Anwender leichter versténd-
lich zu machen.

Der BDEW weist darauf hin, dass der Auffassung der Clearingstelle EEG, dass Solarstrom-
anlagen, die ohne Vorhandensein eines Wechselrichters Strom produzieren, als in Betrieb
genommen i.S.d. § 3 Nr. 5 EEG 2009 gelten, folgende Ansicht entgegengehalten werden
kann: Ziel des EEG ist es, dass die Netzbetreiber den ihn angebotenen erzeugten Strom aus
EEG-Anlagen in ihr Netz aufnehmen. Gleichstrom kann jedoch i.d.R. nicht in das Netz einge-
speist werden. Die — nicht mehr im Gesetz enthaltene — Regelung des § 3 Abs. 2 Satz 2 HS 2
EEG 2004, wonach mehrere Solarstromanlagen als nicht durch einen Wechselrichter zu einer
Anlage zusammengefasst galten, hatte nicht den Zweck festzulegen, dass der in der Solar-
stromanlage erzeugte Gleichstrom vom Netzbetreiber aufzunehmen sei. Wenn die Anlage
nicht in der Lage ist, in das Netz einspeisefahigen Strom zu erzeugen, kann die Anlage nicht
in Betrieb gesetzt worden sein. Nach dieser Ansicht kdnnen entgegen den Ausfiihrungen der
Clearingstelle EEG in dem Hinweisentwurf auch keine Riickschliisse daraus gezogen wer-

8 LG Frankfurt (Oder), Urteil vom 20. Februar 2004, Az. 13 O 91/03.
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den, dass der Gesetzgeber nicht auf die Herstellung des Anschlusses, die Einspeisung ins
Netz oder die weitere Mitwirkung des Netzbetreibers abstellen wollte. Wenn kein vom Netz-
betreiber abnahmefahiger Strom hergestellt wird, und das ist ohne Wechselrichter nicht mog-
lich, kommt es auf die weitere Mitwirkung nicht an. Auch die Maglichkeit des Eigenverbrauchs
verdeutlicht nach dieser Ansicht, dass der Wechselrichter Voraussetzung fiir die Inbetrieb-
nahme der Anlage ist, die ohne Zutun des Netzbetreibers erfolgen kann. Ein Installateur wiir-
de eine Anlage ohne dieses Bauteil nicht an die Hausinstallation anschlieBen. Die ,abstrakte"
Produktion von elektrischer Energie ist dieser Ansicht nach nicht Gegenstand des EEG..

d) Weitere Hinweise

In Rdn. 40, a.E., sollte neben der Netzeinspeisung nach § 8 Abs. 1 und 2 i.V. mit § 16 Abs. 1
EEG 2009 der Fall des Eigenverbrauchs nach § 33 Abs. 2 EEG 2000 beachtet werden.

In Rdn. 41..sollten die Nrn.\1 und 2 durch ein ,und“ verbunden werden, um die Kumulativitat
der Voraussetzungen zu verdeutlichen.

In Rdn. 58 solite der vorletzte Satz durch den Satzteil ,, die jeweils den Messzeitpunkt regist-
rieren (registrierende Leistungsmessung)* ergénzt werden, um zu verdeutlichen, dass eine
einfache Arbeitsmessung als allein technischer Nachweis nicht ausreicht, sondern dann zu-
mindest noch ein Zeugenbeweis erforderlich wére, der bestatigt, dass die Arbeitsmesseinrich-
tung zum Inbetriebnahmezeitpunkt eine Stromerzeugung gemessen hat.

Ansprechpartner:

Christoph WeiBenborn
Telefon: +49 30 300199-1514
christoph.weissenborn@bdew.de
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