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Empfehlung zur

Versetzen und /
Anlagen und An

1 Austausch, -
Ibau von

agenteilen

Die Empfehlung der Clearingstelle EEG vom 2. Juli 2014 - 2012/19, abrufbar unter hitps:/
www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19 — macht deutlich, dass das EEG eine Reihe von
offenen Fragen aufwirft, weil die Rechtsfolgen des Versetzens, Austauschens und Zubau-
ens von Anlagen(teilen) bis auf wenige Ausnahmen nicht gesetzlich geregelt sind. Dies giit
auch fiir den Begriff der Stilllegung, der sich im Wege der Auslegung nicht hinreichend
rechtssicher ausformen lasst und einer gesetzgeberischen Regelung bedarf. Um Rechtssi-
cherheit zu schaffen, sollten diese Fragen vom Gesetzgeber beantwortet werden.

Von Dr. Martin Winkler

as Empfehlungsverfahren, das sich mit
Rechtsfragen rund um den Austausch,
das Versetzen und den Zubau von Anlagen
und Anlagenteilen (ausgenommen PV und
Wasserkraft) im EEG 2009 und EEG 2012
beschaftigt, ist am 2. Juli 2014 abgeschlossen worden.
Anlass flr die Einleitung des Verfahrens waren vielfaltige
rechtliche Probleme rund um die Bestimmung des In-
betriebnahmezeitpunktes und der Einspeisevergitung,

B wenn beispielsweise Anlagen oder Anlagenteile
verseizt oder ausgetauscht oder ausgetauscht und
zugleich versetzt werden;

B wenn beim Versetzen neue oder gebrauchte Kompo-
nenten einer bestehenden oder einer neu zu errich-
tenden Anlageninstallation hinzugeftigt werden:

» wenn dabei die Leistung einer Anlage erhdht oder
gesenkt wird.

Das Empfehlungsverfahren wurde zunédchst unter der
Pramisse eingeleitet, die seinerzeit noch hoch um-
strittene und ungekldrte Frage des Anlagenbegriffes
offenzulassen, da mit einer Klarung durch den Bun-
desgerichtshof (BGH) im Laufe des Jahres 2014 ge-
rechnet wurde. Kurz vor der flr November 2013 ge-
planten Veroffentlichung der bereits beschlussreifen
Empfehlung falite der BGH jedoch bereits am 23. Okto-
ber 2013 sein Urteil zum Anlagenbegriff (abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/2363).
Die Empfehlung musste daraufhin im Lichte der BGH-
Entscheidung grundlegend Uberarbeitet werden.

Die Clearingstelle EEG legt ihrer Empfehlung den so-
genannten ,weiten“ Anlagenbegriff im Sinne des BGH
zugrunde:

» Danach umfasst die Anlage die Gesamtheit aller
funktional zusammengehdrenden, technisch und -
baulich fir die Stromerzeugung notwendigen
Einrichtungen. Insbesondere sind mehrere Block-
heizkraftwerke (BHKW), die in (unmittelbarer)
rgumlicher Nahe zueinander errichtet und an einen
(oder mehrere) gemeinsam genutzte(n) Fermenter
angeschlossen sind, Bestandteile einer Anlage. Die
abweichende Auffassung, die von der Clearingstelle
EEG mehrheitlich in der Empfehlung 2009/12 vertre-
ten worden war, ist damit Giberholt.

» Bei einer Anlagenkonzeption mit einem Fermen-
ter als Energietrégereinrichtung liegt erst ab dem
Zeitpunkt eine Anlage vor, ab dem das BHKW an den
Fermenter angeschlossen worden ist. Denn aus dem
Urteil des BGH ergibt sich, dass es chne Fermenter
keine (,Vor-Ort“-)Biogasanlage gibt, die folglich auch
nichtin Betrieb genommen werden kann. Dies ist
bedeutsam bei der Umstellung von bereits beste-
henden Anlagen auf Biogas, weil in diesem Fall die
(,Vor-Ort“-)Anlage erst mit dem Anschluss an den
Fermenter in Betrieb genommen werden kann. An-
ders liegt es hingegen, wenn auch ohne Fermenter
eine Anlage im Sinne des EEG vorliegt, wie beispiels-
weise bei Biomethan-BHKW.
Bei diesen ist die Anlageneigenschaft nicht an die
Verbindung mit einem Fermenter gekoppelt, sodass
gemal Paragraf (§) 3 Nr. 5 EEG 2009/2012 eine
Inbetriebnahme auch schon vor der Umstellung
auf den regenerativen Betrieb erfolgen konnte (vgl.
Clearingstelle EEG, Votum v. 13.4.2010 - 2009/26,
abrufbar unter https:/Avww.clearingstelle-eeg.de/
votv/2009/26). Zu beachten sind nunmehr aber die
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Von einer betriebstechnischen Selbststandigkeit ist dann auszugehen, wenn im konkreten Einzelfall das ,Vor-Ort“-BHKW hinweggedacht und das ,Satelliten“-BHKW
gleichwoh! ohne erhebliche Anderung seines Betriebskonzeptes sinnvoll weiterbetrieben werden kénnte. _
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geanderte Inbetriebnahmedefinition in § 3 Nr. 21
EEG 2014 und die Ubergangsbestimmung in § 100
Absatz 2 EEG 2014, wonach eine Inbetriebnahme
mit Inkrafttreten des EEG 2014 zum 1. August 2014
nur noch mit Erneuerbaren Energien erfolgen kann.

Das Urteil des BGH hat eine der groBen Streitfragen rund
um den Anlagenbegriff beantwortet und im Hinblick auf
den Zubau von BHKW zu bestehenden Anlagen (Anla-
generweiterung) zu einer Klarung gefiihrt. Viele weitere
Fragen waren nicht Gegenstand des Urteils. Mehr noch:
Viele praktische Fragen sind im EEG gar nicht oder nur
mittelbar geregelt. Das gilt insbesondere fUr das Verset-
zen von Anlagen oder Anlagenteilen und dessen Folgen
fur die Inbetriebnahme. Einziger Anhaltspunkt im Gesetz
ist der Umstand, dass sowohl die Definition der Anlage
als auch die der Inbetriebnahme an das Versetzen der
Anlage keine Rechtsfolgen knlpfen, was den Schluss

zuldsst, dass beim Versetzen weder die Anlage noch die
Inbetriebnahme ,verlorengehen (so auch die Gesetzes-
begriindung zum EEG 2009: BT-Drs. 16/8148, S. 39).

Nur volisténdige Anlagenverseizung

flihrt zur Mitnahme des ‘
Inbetriebnahmezeitpunktes

Die Clearingstelle EEG kommt daher in der Empfehlung
2012/19 zu dem Ergebnis, dass nur das Versetzen einer
vollstandigen Anlage zu einer ,Mitnahme" der Inbetrieb-
nahme flhrt. Auch dies ergibt sich aus einer Zusammen-
schauvon Anlagen- und Inbetriebnahmedefinition, denn
die Inbetriebnahme ist mit der Anlage verbunden und
kann'daher nicht losgeldst von der Anlage einem Teil ei-
ner Anlage ,anhaften” und als Teil einer neuen Anlage
diese mit dem Inbetriebnahmedatum der anderen An-
lage ,infizieren®. Dabei ist die Frage, ob es sich um eine

Jvollstandige Anlage handelt, wegen der Standortunge- &
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bundenheit des Anlagenbegriffes nicht nur aus der Per-
spektive des urspriinglichen Standortes zu beantworten.
Vielmehr liegt eine vollstandig versetzte Anlage auch
dann vor, wenn am neuen Standort durch den Verset-
zungsvorgang eine vollstandige Anlage entsteht. Wird
beispieisweise aus einer Fermenter-BHKW-instaliation
(,Vor-Ort“-Anlage) ein BHKW herausgelost und an ei-
nem neuen Standort als (einzelnes) Biomethan-BHKW
weiterbetrieben, so kann es die Inbetriebnahme vom

lung (keine neue Inbetriebnahme beim Ersetzen von
Anlagenteilen) und der ungeschriebenen Regel, dass
das Versetzen einer Anlage die Inbetriebnahme un-
bertihrt Idsst, ist zugunsten der gesetzlich geregelten
Austauschregelung aufzuldsen.

B Zweitens nimmt das BHKW ,seinen” inbetriebnah-
mezeitpunkt auch dann nicht mitan den neuen
Standort, wenn es dort erst durch die Verbindung mit
einem Fermenter zu einer Anlage wird; die gegen-

Laut Clearingstelle EFG umfasst die Anlage die Gesamtheit aller funktional zusammengehdrenden, technisch und baulich fiir die Stromerzeugung notwendigen
Finrichtungen. Insbesondere sind mehrere Blockheizkraftwerke (BHKW), die in (unmittelbarer) raumlicher Nahe zueinander erichtet und an einen (oder mehrere)
gemeinsam genutzte(n) Fermenter angeschlossen sind, Bestandteile einer Anlage.
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alten Standort grundséatzlich mitnehmen, weil es sich
bei dem Biomethan-BHKW um die vollstandige Anlage
handelt (das Gasnetz ist nicht Anlagenbestandteil!). Dies
gilt jedoch in drei Fallen nicht:

» Erstens, wenn das BHKW am alten Standort ersetzt
wird, weil dann § 21 Absatz 3 EEG 2009 beziehungs-
weise § 3 Nr. 5 EEG 2012 (die sogenannte Aus-
tauschregelung) greift, wonach der Austausch von
Anlagenteilen nicht zu einer neuen Inbetriebnahme
fUhrt. Wenn aber am alten Standort die Inbetrieb-
nahme aufgrund der ausdrlcklichen gesetzlichen
Anordnung bestehen bleibt, dann kann sie nicht
zugleich mit dem ausgetauschten BHKW an den
neuen Standort ,wandern®, weil dem EEG eine sol-
che ,Vermehrung® van Inbetriebnahmezeitpunkten
fremd ist. Die Kollision zwischen der Austauschrege-

teilige Auffassung steht im kiaren Widerspruch zu
der Rechtsprechung des BGH, dass erst durch die
Verbindung des BHKW mit dem Fermenter eine BGA
entsteht.

¥ Drittens schlieBlich kommt es auch dann nicht zu ei-
ner Mitnahme der Inbetriebnahme, wenn das BHKW
nach dem Versetzen eine bereits in Betrieb genom-
mene Anlage erweitert, weil das versetzte BHKW
dann den Inbetriebnahmezeitpunkt der bestehenden
Anlage teilt.

Anlagenbestandteile verdndern nicht den
Inbetriebnahmezeitpunkt

Werden lediglich Anlagenbestandteile versetzt, die un-
fer keinen Umsténden die fur eine Anlage notwendigen
Figenschaften aufweisen (zum Beispiel der Motor, das
Getriebe oder der Generator), so filhren diese mangels #
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Anlageneigenschaft kein Inbetriebnahmedatum mit
sich. Auch werden bestehende Anlagen nicht durch den
Einbau von solchen Bestandteilen mitanderen Inbetrieb-
nahmezeitpunkten ,infiziert".

Beim Zubau eines BHKW zu einer bestehenden Anlage
sind die Vergtitungsvoraussetzungen fur den Strom der
gesamten Anlage nach der EEG-Fassung zu bestimmen,
die zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme der erweiterten
Anlage galt. Wird also im Jahr 2014 eine 2009 in Be-
trieb genommene Anlage um ein BHKW erweitert, das
andernorts bereits seit 2006 betrieben worden ist, so gilt
das EEG 2009 auch fir den Strom, der in dem zugebau-
ten ,alteren” BHKW erzeugt wird. Fir die Vergiitungs-
hohe ist jedoch zu beachten, dass nach dem Urteil des
BGH ein degressiv abgesenkter Verglitungssatz gilt.

Die Empfehiung enthalt diesbezliglich einen Rat zur Pra-
xis, wie die Verglitung berechnet werden kann. Zu be-
achten istin diesem Zusammenhang nunmehr § 22 EEG
2014: Danach gilt ab dem Inkrafttreten des EEG 2014
(wieder) ein einheitlicher Vergiitungssatz und eine ein-
heitliche Vergltungshohe fur den gesamten Strom einer
aus mehreren BHKW bestehenden Anlage, auch wenn
die einzelnen BHKW zu unterschiedlichen Zeitpunkten
in Betrieb gesetzt worden sind (vgl. Bundestagsdrucksa-
che 18/1304, Seite 193 £.).

Frage der Satelliten-BHKW rechtlich kiédren

Ein weiterer Schwerpunkt der Empfehlung ist die néhere
Bestimmung des sogenannten Satelliten-BHKW. Satelli-
ten-BHKW gelten zwar weithin als anerkannt, es gibtaber
weder eine geselzliche Regelung, unter welchen Voraus-
setzungen ein Satellit als eigenstandige Anlage gilt, noch
gibt es hierzu konkrete Vorgaben des BGH. Es ist nach
Auffassung der Clearingstelle EEG Aufgabe des Gesetz-
gebers oder der héchstrichterlichen Rechtsprechung,

diese Fragen zu kldren. Die Empfehlung 2012/19 enthéalt
daher einen ,Rat zur Praxis®, der Anlagen- und Netzbe-
treibern bis zu einer solchen Klarung ermoglichen soll,
im Einzelfall die rechtliche Selbststandigkeit von Satelli-
ten zu prifen: Die Clearingstelle EEG empfiehlt, dass ein
(,Satelliten”- oder ,abgesetztes”) BHKW mit der ,Vor-
Ort“-Anlage nichttechnisch zu einer Anlage im Sinne von
§3Nr. 1 Satz 1 EEG 2009/EEG 2012 zusammenzufassen
ist, auch wenn es an die gleiche Gaserzeugungsanlage
wie ein in unmittelbarer raumlicher Nahe zur Gaser-
zeugungsanlage befindliches (,Vor-Ort*-)BHKW ange-
schlossen ist, wenn es betriebstechnisch und raumlich
von der ,Vor-Ort“-Anlage hinreichend abgegrenzt und
daher rechtlich selbststandig ist.

Von einer betriebstechnischen Selbststéandigkeit istdann
auszugehen, wenn im konkreten Einzelfall das ,Vor-
Ort“-BHKW hinweggedacht und das ,Sateliiten“-BHKW
gleichwohi ohne erhebliche Anderung seines Betriebs-
konzeptes sinnvoll weiterbetrieben werden konnte. Eine
(unmittelbare) raumliche N&he ist nicht anzunehmen,
wenn sich die Gaserzeugungseinrichiung der ,Vor-
Ort“-Anlage (zum Beispiel der Fermenter) und die Sa-
tellitenanlage an verschiedenen (Betriebs-)Standorten
befinden. Beide Empfehlungen werden durch Indizien
konkretisiert und stehen unter dem Vorbehalt einer spa-
ieren Regelung beziehungsweise Klérung durch den Ge-
setzgeber oder den BGH.
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