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Konzeptionelle Uberlegungen zum Anlagenbegriff

A. Einleitung

Als einen von mehreren zu untersuchenden Regelungsbereichen im Rahmen des Vorhabens
,Ubergreifendes Energierecht (Strom)“ wurde die Definition des Begriffs der Anlage und die
damit in Zusammenhang stehenden Konzepte raumlicher Nahe identifiziert. Der Anlagenbegriff
des EEG stellt dabei wegen

e seiner empirischen und wirtschaftlichen Bedeutung,
e seiner augenfalligen Anwendungsprobleme und Streitanfalligkeit sowie
e der vielgestaltigen Anwendungskonstellationen und daran ankniipfenden Rechtsfolgen

methodisch den Ausgangspunkt der Untersuchung dar. Vorgeschlagen wird eine strukturelle
Neukonzeption des Anlagenbegriffs des EEG, an den sich dann die benachbarten Regelungser-
fordernisse und -komplexe anschlieRen lassen.

B. Funktionen und Pramissen des Anlagenbegriffs im EEG

Entscheidend flir den Zuschnitt des Anlagenbegriffs sind die Funktionen, die dieser zu erfillen
hat. Neben den Funktionen gibt es auBerdem noch weitere Eigenschaften, die der Anlagenbe-
griff moglichst gut abbilden muss. Auch diese sollen im Folgenden genannt werden.

Der Anlagenbegriff des EEG ist Anknipfungspunkt fiir verschiedenste Rechtsfolgen. Vor diesem
Hintergrund werden die Funktionen des Anlagenbegriffs wie folgt definiert:

e Zundchst konturiert der Anlagenbegriff die Quelle des vom EEG geférderten Wirt-
schaftsgutes, namlich ,den in diesen Anlagen erzeugten Strom“* und stellt damit ein
konstitutives Element flir den Zahlungsanspruch als Hauptinstrument des Gesetzes dar.

e Ferner ist der Anlagenbegriff der technisch-konzeptionelle Anknilipfungspunkt fir den
ganzen Katalog an Betreiberpflichten sowohl auf Seiten der Anlagenbetreiber als auch
auf der der Netzbetreiber.?

e Weiterhin wird der Anlagenbegriff (iberall dort relevant, wo das EEG auf Leistungsgren-
zen abstellt und es darum geht, einen Umgehungsschutz zu etablieren, der méglichst si-
cherstellt, dass die jeweilige Rechtsfolge etwa durch ein missbrauchliches Anlagensplit-
ting nicht umgangen wird.

e SchlieBlich ist der Anlagenbegriff Anknipfungspunkt fir den Inbetriebnahmebegriff, der
seinerseits eine zentrale Rolle fir die Anspriiche aus dem EEG spielt, insbesondere we-

1§19 Abs. 1 EEG 2017; Hervorhebung der Autoren.

? Siehe etwa nur pars pro toto § 8 Abs. 1 EEG 2017: ,Netzbetreiber missen Anlagen zur Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Energien und Grubengas unverziglich vorrangig [...] an ihr Netz anschlieen [...].“; Hervorhebung der
Autoren.
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gen der Degression/Vergutungshohe und der Anwendbarkeit der jeweiligen Gesetzes-
fassung des EEG.

Nicht zuletzt aus diesen Funktionen des Anlagenbegriffs leiten sich Eigenschaften ab, denen der
Anlagenbegriff optimaler Weise genligen muss bzw. bei denen sich der Gesetzgeber fragen
muss, wie wichtig diese ihm jeweils in ihrer Gewichtung sind.

Zunachst ist hier die Anwenderfreundlichkeit zu nennen. Stellt man diese durch eine méglichst
lebensecht-plastische Abbildung tatsachlich vorhandener Anlagenkonzepte sicher, kénnen die
Rechtsanwender mit hoher Wahrscheinlichkeit und ohne grofRen Auslegungsaufwand den In-
halt des Anlagenbegriffs erkennen. Allerdings wird diese Form des abstrakten Einfangens ge-
lebter Anlagenkonzepte nur liber beschreibende Kriterien moglich sein, die notwendigerweise
Interpretationsspielraum und ggf. Wertungen bei der Konturierung der konkreten Anlagen-
grenze nach sich ziehen. Dies geht dann auf Kosten der Trennschérfe des Anlagenbegriffs, die
aber gerade konstitutiv flr das gesamte Férderkonzept des EEG ist, da nur Strom aus einer EEG-
Anlage forderfahig ist und in Kauf genommene ,,Graubereiche” in der Anwendung von mogli-
chen (kumulativ anzuwendenden) ,Einfang“-Kriterien hier eine besonders empfindliche Konse-
qguenz hatten. Aus diesem Grund empfehlen wir eher eine trennscharfe Definition, die eine
rechtssichere Abgrenzung erlaubt. Andererseits erscheint es etwa im Zusammenhang mit Mel-
de- und Registrierungspflichten auch denkbar, einen abweichenden und ggf. weniger trenn-
scharfen Anlagenbegriff zu verwenden, da hier lediglich sichergestellt werden muss, dass die
gesamte Anlagenleistung registriert wird.

Aullerdem ist zu Uberlegen, wieviel materielle Regelung bzw. Funktionalitat im Anlagenbegriff
schon enthalten sein muss oder soll. Beispielsweise erfolgt in der Definition der Freiflachenan-
lagen nach § 3 Nr. 22 EEG 2017 mit der Negativabgrenzung zu sog. Aufdachanlagen schon ein
Umgehungsschutz flr PV-bedingte Versiegelungen, der theoretisch auch in einer eigenen Miss-
brauchsklausel geregelt werden kénnte. Zu klaren ist also immer die Frage, ob die Definition als
bloBer Tatbestandsbaustein rein deskriptiv-abstrakt bleiben oder auch schon einen materiellen
und damit eher rechtsfolgenseitigen Inhalt haben soll. Wir empfehlen eine Begriffsbestimmung,
die einen Tatbestand definiert, wahrend materielle Regelungen eher in den speziellen Normen
getroffen werden sollten.

Nicht zuletzt muss der Anlagenbegriff eine gute Anschlussfahigkeit an verwandte Begriffe, Re-
gelungsbereiche sowie andere Gesetze haben, um eine rein juristische Isolation sich energie-
wirtschaftlich einheitlich darstellender Sachverhalte méglichst zu vermeiden.? Seine Grenze

3 Vgl. etwa ,,Stromerzeugungsanlage” in § 61 EEG 2017 (siehe dazu jlingst BNetzA, Leitfaden zur Eigenversorgung,
Juli 2016, S. 20: ,,Als ,Stromerzeugungsanlage’ im Sinne von § 5 Nr. 12 und § 61 EEG ist die Einrichtung anzusehen,
in der elektrische Energie unabhédngig vom eingesetzten Energietrager direkt erzeugt wird. Eine Anlagenzusam-
menfassung oder Anlagenverklammerung, wie sie unter bestimmten Bedingungen beim EE-Anlagenbegriff nach §
5 Nr. 1 EEG erfolgt, ist flir den Begriff der Stromerzeugungsanlage nicht vorgesehen. Im Kern ist daher der einzelne
Generator als bestimmendes Element einer Stromerzeugungsanlage anzusehen. Im Bereich der solaren Strah-
lungsenergie ist das einzelne, den Strom erzeugende Photovoltaik-Modul [...] jeweils eine Stromerzeugungsanla-
ge.”), ,KWK-Anlage”in § 3 Nr. 32 EEG 2017 und § 2 Nr. 14 KWKG, die , Anlagen zur Erzeugung elektrischer Energie”
und ,,Erzeugungsanlagen”in § 12 Abs. 3a und 4 EnWG sowie ,,Anlagen”in § 9 Abs. 1 StromStG.
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findet dieses Anliegen notwendigerweise in den ggf. unterschiedlichen Zielrichtungen der je-
weiligen Regelung. Daher ist die Moglichkeit der Ubernahme von Konzepten aus anderen Rege-
lungszusammenhangen oder Fachgesetzen mit jeweils anderer Stol3richtung — etwa der Gefah-
ren- und Immissionsabwehr im BImSchG einerseits und der Férderung bestimmter Erzeugungs-
technologien im EEG andererseits — oder der Vereinheitlichung mit solchen begrenzt. Zudem
besteht dann immer die Gefahr, Auslegungsschwierigkeiten zu importieren, ohne das fir die
spezifische Anwenderfreundlichkeit oder Rechtsfolge etwas gewonnen wire.* Gleichwohl ist es
winschenswert, wenn der Anlagenbegriff des EEG mit den Anlagenbegriffen anderer energie-
rechtlicher Gesetze, insbesondere des EnWG, des KWKG und des StromStG eine moglichst hohe
Kompatibilitat aufweist. Allerdings kann das Ziel der Vereinheitlichung dann zuriick stehen,
wenn dadurch die Rechtssicherheit und Praktikabilitdt der Regelungen deutlich schlechter ge-
wahrleistet werden kann.

Erganzend zu einer Neukonzeptionierung des Anlagenbegriffs bedarf es weiterhin Regelungen
zu nachtraglichen Anderungen etwa beim Austausch oder der Erweiterung von Anlagen, Leis-
tungsanderung, Inbetriebnahme oder Standortwechsel. Allerdings wurzeln diese nicht per se im
Anlagenbegriff, sondern vielmehr in der technologiespezifischen Vielgestaltigkeit und anderen
Parametern der Férderarchitektur des EEG, wie etwa der Bedeutung der Inbetriebnahme oder
der Flachenkulisse. Auch hier ist eine energietrager- bzw. technologiescharfe Adressierung auf
Rechtsfolgenseite empfehlenswerter als ein moglichst allgemeingiiltiger oder lebensnaher An-
lagenbegriff, der die Folgefragen fur die Rechtsanwendung offen I3sst oder tibergeht.”

C. Vorschlag eines neukonzeptionierten Anlagenbegriffs und sonstiger
Regelungsbedarf

Im Folgenden soll der Versuch unternommen werden, einen Vorschlag flir das Grobkonzept
eines neusortierten Anlagenbegriffs zu unterbreiten, der die oben genannten Anforderungen
berlicksichtigt und offen fiir deren Implementierung ist. Der Begriff soll allerdings keine Briiche
zur bisherigen Rechtsanwendungspraxis mit sich bringen, sondern die bisherige Praxis aufneh-
men und lediglich durch eine eindeutigere Definition groRere Rechtssicherheit und Anwender-
freundlichkeit mit sich bringen. Gleichwohl soll der neue Anlagenbegriff grundsatzlich nur fir
Neuanlagen gelten, um mogliche Anderungen des Anlagenbegriffs auf bestehende Konzepte
auszuschliellen.

Der bisherige Anlagenbegriff des EEG ist von dem Ansatz gekennzeichnet, trotz der Vielgestal-
tigkeit der auftretenden Technologien und Anlagenkonzepte einen allgemein-abstrakten Begriff
zu definieren, der dann je nach technologiespezifischer Anforderung und gesetzgeberischem

* Siehe etwa die Auslegung des Begriffs der ,,Windfarm* in Ziff. 1.6 der Anlage 1 zum UVPG.

> Vergleiche BGH, Urt. v. 04.11.2015, Az. VIIl ZR 244/41 mit Anm. Assion/Koukakis in EnWZ 2016, 208, 210: ,Die
Anwendung des vom BGH postulierten weiten Anlagenbegriffs fihrt [...] zu Wertungswiderspriichen und systema-
tischen Briichen [...]“.
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Gestaltungswillen ergdnzt oder modifiziert wird.® Dieser Ansatz hat sich im Ganzen durchaus
bewahrt, hat punktuell aber auch zu starken Auslegungsschwierigkeiten gefiihrt und sich als
streitanfallig erwiesen — insbesondere bei Biomasseanlagen durch das Abstellen auf einen , wei-
ten Anlagenbegriff” und bei Solaranlagen durch das Abstellen auf einen ,engen Anlagenbe-
griff«.’

Vorgeschlagen wird hier daher eine energietragerspezifische Definition von mehreren Anlagen-
begriffen, die erst gesammelt in einem Katalog zu einem allgemeinen Anlagenbegriff verbunden
werden. Die bisherige Logik des Gesetzes wiirde damit von einer Herangehensweise vom All-
gemeinen zum Speziellen zur Anndherung an die Begrifflichkeiten vom Speziellen zum Allge-
meinen umgekehrt. Durch diese Herangehensweise kann den Besonderheiten der jeweiligen
Energietrager Rechnung getragen und die Verstandlichkeit erhéht werden, ohne dass man die
abstrakten Kriterien eines allgemeinen Anlagenbegriffs Gberdehnen oder stark modifizieren
misste, um auf der materiellen Seite des Normprogramms zu dem gewtinschten Ergebnis zu
gelangen.

Der energietragerspezifische Ansatz hat den Vorteil, dass man von den abstrakten Kriterien
eines allgemeinen Anlagenbegriffs (,weit“, ,eng”, ,zur Stromerzeugung erforderlich”) techno-
logiespezifisch nicht doch wieder abweichen muss, um energietragerscharf das gewlinschte
Ergebnis auf der Rechtsfolgenseite zu erzielen.® Zudem gibt es Ansatze flr energietragerspezifi-
sche Anlagenbegriffe — wenn auch noch nicht immer in der nétigen Konturenscharfe — bereits
im geltenden Recht, etwa die Windenergieanlage an Land in § 3 Nr. 48 EEG 2017, die Freifla-
chenanlage in § 3 Nr. 22 EEG 2017 oder die Biomasseanlage in § 3 Nr. 12 EEG 2017.

An den allgemeinen ,,Sammel-Anlagenbegriff“ kbnnen dann all diejenigen Regelungen des EEG
anknipfen, die fir alle Technologien gleichermalien gelten sollen. Die allgemeine Definition des
Anlagenbegriffs konnte derart formuliert sein, dass sie — auch bestehende Terminologien auf-
greifend — integrierend alle energietragerspezifischen Anlagenbegriffe in einem Katalog auf-
zahlt:

»Anlage im Sinne dieses Gesetzes ist jede

e Windenergieanlage an Land
e Windenergieanlage auf See,
e Solaranlage,

e Biomasseanlage,

e Wasserkraftanlage,

[..].°

® Siehe etwa ,Modul“in § 3 Nr. 1 EEG 2017, ,Generator” in § 3 Nr. 27 EEG 2017 oder die diversen Verklamme-
rungsregeln in § 24 EEG 2017.

’ Vgl. BGH, Urt. v. 23.10.2013, Az. ZR VIIl 262/12 sowie BGH, Urt. v. 04.11.2015, Az. VIIl ZR 244/14 und zum Kom-
plex der Riickabwicklung infolge der Judikatur Lamy/Altrock, Riickforderung von EEG-Forderung nach § 57 Abs. 5
EEG am Beispiel der ,,Satelliten-BHKW“-Problematik, ZUR 2016, 73 ff.

8 Beispielhaft sei hier im status quo auf die Einschrankung in § 3 Nr. 1 EEG 2017 verwiesen, wonach ,,im Fall von
Solaranlagen jedes Modul eine eigenstdandige Anlage ist”.
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Von sekundédrer und eher normésthetischer Bedeutung ist die Frage, ob die energietragerspezi-
fischen Anlagenbegriffe gleich mit vor Ort in dem Katalog selbst definiert werden oder nach
ihrer alphabetischen Reihenfolge als eigener Eintrag zwischen den sonstigen Begriffsdefinitio-
nen.

Als erste Anndherung an den konkreten inhaltlichen Zuschnitt der energietragerspezifischen
Anlagenbegriffe bieten sich flir die vier wichtigsten Energietrager sowie Speicher jeweils die
nachfolgend dargestellten Kriterien an. Der weitere Regelungsbedarf im Umfeld des Anlagen-
begriffs wird zur besseren Einordnung ebenfalls bei den jeweiligen Energietragern dargestellt.

I. Solaranlagen

1. Anlagenkontur

In Anlehnung an die bestehende Formulierung in § 3 Nr. 1 EEG 2017 sollte bei Solaranlagen
weiterhin vom Modul als einzelner Anlage ausgegangen werden. Die Beibehaltung dieses ,en-
gen“ Anlagenbegriffs bietet hier die bestmogliche Trennscharfe, insbesondere, wenn man sich
mogliche Verklammerungskriterien fir die in der Realitdt gelebten Gesamtanlagenkonzepte
samt ihrer Auslegungsspielrdume vor Augen halt. Dass diese modulscharfe Betrachtung fir
Laien zundchst lebensfremd erscheinen mag, ist insoweit hinzunehmen.

Ill

Dabei ist es nicht zwingend erforderlich, den Begriff ,Modul“ seinerseits zu definieren, da die-
ser technisch hinreichend konturiert und in der Praxis eingefiihrt ist. Sicher kann es sich gleich-
wohl anbieten, in die Gesetzesbegriindung eine Beschreibung des ,,Moduls” aufzunehmen, et-
wa mit Bezugnahme auf eine in einen Rahmen montierte technisch selbststandige Einheit pa-
rallel geschalteter Solarzellen mit Glasabdeckung. Um die technische Vielgestaltigkeit und die
Entwicklungsoffenheit flir neuere Anwendungen zu adressieren, kénnten dort beispielhaft auch
weniger Ubliche Modulformen genannt werden, wie etwa Folien-Riickseiten-Module, semi-
flexible Module zwischen transparenten Kunststoffplatten, laminierte Glas-Glas-Module, Glas-
Glas-Module in GieRharztechnik, Glas-Glas-Module in Verbundsicherheitsfolien-Technologie

oder Dinnschicht-Module hinter Glas oder als flexible Beschichtung (wie etwa auf Kupferband).

Mit Blick auf Nicht-PV-Solaranlagen und die Entwicklungsoffenheit von technischen Anwendun-
gen ohne offensichtlichen Modulbezug ist darauf zu achten, inwiefern der Begriff ,Modul® an
seine Grenzen stof3t bzw. Uberstrapaziert wiirde. Daher empfiehlt es sich, in der Legaldefinition

die Bezugnahme des Anlagenbegriffs auf das ,Modul“ durch eine offene Formulierung nur auf
Photovoltaik-Anwendungen zu erstrecken; etwa wie folgt: ,[...] wobei im Fall von Solaranlagen,

die auf Photovoltaikanwendungen basieren, jedes Modul eine eigenstandige Anlage ist; [...].“
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2. Sonstiger Regelungsbedarf

a) Verklammerung fiir Vergiitung

Eine Verklammerungsregelung wie § 24 Abs. 1 EEG 2017 mit spezifischen Kriterien der fiktiven
Anlagenzusammenfassung zur Vorbeugung eines rechtsmissbrdauchlichen Anlagensplittings —
etwa durch die Umgehung von Leistungsschwellen — ist gerade bei der PV wegen des kleinteili-
gen, auf das einzelne Modul abstellenden Anlagenbegriffs unerldsslich. Ziel der Verklamme-
rungsregelung sollte dabei eine moglichst klare Regelung sein, die die zahlreichen Auslegungs-
schwierigkeiten, die sich in der gegenwartigen Praxis ergeben, weitgehend beseitigt.9

Dabei erscheint der Bezug auf das Grundstlick und auf das Gebdude grundsatzlich geeignet.
Zwar bringt auch der Begriff des Grundstiicks gewisse Auslegungsschwierigkeiten mit sich.™®
Allerdings ist der Begriff des Grundstlcks in der Rechtsordnung etabliert, und Sondergestaltun-
gen konnen durch Missbrauchsklauseln (siehe unten) aufgefangen werden.

AulRerdem wird fiir PV-Aufdachanlagen auf freistehenden Gebauden, die sich auf unterschiedli-
chen Grundstiicken befinden, eine generelle Ausnahme von der Verklammerung empfohlen,
wie dies auch die Clearingstelle EEG bereits zur jetzigen Rechtslage weitgehend annimmt.™!

Dagegen sollte die Aufnahme unbestimmter Rechtsbegriffe, wie etwa das Betriebsgeldnde,
moglichst vermieden werden. Denn derartige Begriffe schaffen in der Praxis Auslegungsschwie-
rigkeiten, die erst durch eine langwierige Entscheidungspraxis der Clearingstelle12 und der Ge-
richte beseitigt werden kénnen.

AuBerdem waire zu Uberlegen, erganzend die ,wirtschaftliche Einheit” eines Projektes aus-
driicklich mit aufzunehmen; dann misste diese nicht tber die ,sonstige unmittelbare raumliche
Nahe” hergeleitet werden. AuBerdem empfiehlt es sich, auch den Sinn und Zweck der Rege-
lung, namlich die Verhinderung von Umgehungen durch ein Anlagensplitting, ausdriicklich in
den Gesetzestext mit aufzunehmen. Dieses Kriterium kann dann ergdnzend bei der Auslegung
der Tatbestandsmerkmale zur Verklammerung mit bericksichtigt werden. Im Ergebnis wird es
hier ohnehin (immer) Abwégungsentscheidungen anhand von Indizien geben.™ Diese Indizien
vermoégen in ihrer Zusammenschau zwar keinen klar konturierten Anlagenbegriff zu beschrei-
ben, liefern aber im Einzelfall eine hinreichend sichere Bewertung, ob es sich um rechtsmiss-
brauchlich optimierte Anlagenkonzepte handelt.

® Siehe dazu die mittlerweile ca. 40 Entscheidungen der Clearingstelle zu Einzelfillen.

%50 insbesondere die Aussage der Clearingstelle EEG auf dem Workshop vom 21.11.2017.

! Siehe dazu grundlegend Clearingstelle EEG, Votum 2011/19 vom 30.11.2011, abrufbar unter www.clearingstelle-
eeg-kwkg.de/votv/2011/19.

> Siehe dazu das eingeleitete Empfehlungsverfahren der Clearingstelle EEG 2017/11, abrufbar unter
www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/2017/11.

B Vgl. grundlegend Clearingstelle EEG, Empfehlung 2008/49 vom 14.04.2009, abrufbar unter www.clearingstelle-
eeg-kwkg.de/EmpfV/2008/49 und das Votum 2011/19 vom 30.11.2011 sowie zahlreiche weitere im Anschluss
daran ergangene mittlerweile ca. 40 Entscheidungen zu Einzelfllen.
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Ein vollstdndiges Entfallen des Auffangkriteriums der ,unmittelbaren rdumlichen Nahe“ bei
EinflUhrung einer Ausnahme von der Verklammerung fir freistehende Gebaude auf unter-
schiedlichen Grundstiicken erscheint fraglich, da es auch im Ubrigen noch Konstellationen gibt,
in denen das Kriterium gebraucht wird, etwa bei PV-Installationen auf einer Vielzahl benachbar-
ter sog. Handtuch-Grundstiicke.® Alternativ kénnte man Uberlegen, die Verklammerung auf
Anlagen auf unmittelbar oder mittelbar aneinander angrenzende Grundstiicken zu beschranken
und zu regeln, dass bei der missbrauchlichen Schaffung der Voraussetzungen, die eine Ver-
klammerung ausschliefen (etwa durch Teilung von Grundstiicken), ebenfalls eine Verklamme-
rung angenommen wird.

b) Verklammerung in sonstigen Situationen

Jedenfalls diskussionswiirdig ist, inwieweit die allgemeinen Verklammerungskriterien jenseits
des Anlagensplittings zur Vergiitungsoptimierung auch geeignet sind, auf Leistungsschwellen
anderer Regelungszusammenhange angewendet zu werden. Wenn es perspektivisch je nach
der spezifischen Rechtsfolge mehrere unterschiedliche Verklammerungsregime geben wiirde,
ware dies zwar ein Zuwachs an Komplexitat, diirfte aber sicherstellen, dass die jeweils passge-
naue Verklammerung nach den jeweils sachnachsten Kriterien zur Anwendung kommt. Auch
umginge man dann das Problem, Auslegungsunscharfen oder sachferne Teloserwagungen in
andere Regelungskomplexe zu importieren.

aa) Technische Vorgaben

Zundachst stellt sich die Frage in Bezug auf die Leistungsgrenze fiir die technischen Vorgaben
nach § 9 Abs. 1 und 2 EEG 2017. § 9 Abs. 3 EEG 2017 ordnet hier an, dass mehrere Solaranlagen
insoweit als eine Anlage gelten, wenn sie sich auf demselben Grundstilick oder Gebaude befin-
den und innerhalb von zwolf aufeinanderfolgenden Monaten in Betrieb genommen worden
sind.

Mit Blick auf den faktischen Hintergrund der Regelung, also die Verhinderung einer Netziiber-
lastung, ware es nicht fernliegend, hier eher auf den Netzverknipfungspunkt der Anlage abzu-
stellen, der ohnehin haufig der Hausanschluss sein durfte.” Denn fur die Wirkung der Einspei-
sung auf das Netz diirfte das Datum der Inbetriebnahme der Anlage keine Rolle spielen. Dabei

In einem neuen Empfehlungsverfahren wirft die Clearingstelle die Frage auf, , [ilnwieweit [...] die Besonderheiten
der einzelnen Energietrager bei der Anwendung von § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG2017 zu berlicksichtigen” sind, vgl.
Clearingstelle EEG, Er6ffnungsbeschluss fur das Empfehlungsverfahren 2017/11 vom 21.06.2017, abrufbar unter
www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/files/Eroeffnungsbeschluss_2017_11.pdf, Frage 5). Ohne dem Ergebnis voraus-
greifen zu wollen, kann es in der Tat auch angezeigt sein, gesetzgeberisch jeweils konsequent eigene energietra-
gerspezifische Verklammerungsregime zu schaffen, wie dies bereits mit § 24 Abs. 1 S. 2 und 3 sowie Abs. 2 EEG
2017 im Ansatz geschehen ist.

> Schon § 66 Abs. 18 EEG 2012 stellte bei PV-Anlagen — allerdings flir andere Zwecke — auf ,ein schriftliches oder
elektronisches Netzanschlussbegehren unter Angabe des genauen Standorts und der zu installierenden Leistung
der Anlage” ab. Dieses konnte auch hier als Anknipfungspunkt dienen, will man vermeiden, dass zur Umgehung
der Anforderungen von § 9 EEG 2017 extra mehrere Netzanschliisse installiert werden.


http://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/files/Eroeffnungsbeschluss_2017_11.pdf
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konnte auch weiterhin auf die Modulleistung abgestellt werden, die ,hinter” dem Netzan-
schluss liegt. Das heiRt, es gdbe regelungstechnisch keine zwingende Notwendigkeit, mit einem
Abstellen auf den Netzverknlpfungspunkt gerade die Wechselrichterausgangsleistung betrach-
ten zu mussen.™® Das Abstellen auf den Netzverkniipfungspunkt bietet zwar ein gewisses Miss-
brauchspotential, da fiir Anlagen mehrere Netzverkniipfungspunkte geschaffen werden kénn-
ten. Angesichts der dafiir entstehenden Kosten und der andererseits tiberschaubaren Kosten
fur die technischen Einrichtungen dirfte ein solches Missbrauchspotential allerdings be-
schrankt sein.

Eine Regelung zur Erstattung der Kosten fir technische Einrichtungen, die erst durch den Zubau
eines anderen Anlagenbetreibers entstehen (§ 9 Abs. 3 S. 2 EEG 2017) kdnnte bei einem Abstel-
len auf den Netzverkniipfungspunkt entbehrlich sein, auch wenn es wenige Einzelfille geben
mag, in denen sich zwei Anlagenbetreiber nicht nur Grundstiick oder Gebaude, sondern auch
denselben Netzverknipfungspunkt teilen.

bb) Direktvermarktung

Auch mit Blick auf die 100-kW-Schwelle fiir die verpflichtende Direktvermarktung stellt sich die
Frage, ob das Zwolf-Monatskriterium aus § 24 Abs. 1 EEG 2017 geeignet ist, die gesetzgeberi-
schen Ziele zu unterstitzen.

In der Praxis ist es nicht unublich, dass zur Umgehung der verpflichtenden Direktvermarktung
im Abstand von zwolf Kalendermonaten jeweils einzelne 100-kW-Scheiben in Betrieb genom-
men werden.” Der Anreiz, die Pflicht zur Direktvermarktung zu umgehen, fihrt hier dazu, dass
Dachflachen (jedenfalls voriibergehend) mit von vornherein groBeren Anlagen nicht voll ausge-
nutzt werden, obwohl dies unter Gesichtspunkten der Effizienz der Férderung und der Flachen-
nutzung grundsatzlich wiinschenswert ware. Demgegeniber ist zu beachten, dass diese Flexibi-
litdt, mit sukzessiven Inbetriebnahmen die Direktvermarktungspflicht zu umgehen, ein ent-
scheidendes Element dafiir sein kann, dass diese Anlagen tUberhaupt realisiert werden.

Ob diese Flexibilitat — auf Kosten der Effizienz der Forderung und der Flachennutzung — deshalb
gerade erhalten werden soll, ist letztlich eine politisch zu entscheidende Frage, bei der auch
eine Rolle spielen kann, ob die Leistungsgrenze fiir die verpflichtende Direktvermarktung ggf.
anders justiert wird.

'® Bei einem Abstellen auf den Wechselrichterausgang musste zuvor ohnehin geklart werden, ob die vom Herstel-
ler angegebene technisch maximal mogliche Ausgangsleistung Uberhaupt standardisiert und damit vergleichbar
und aussagekraftig ist. Bei Modulen ist dies jedenfalls der Fall. Bessere Daten Uber die Frage, wie stark Modulleis-
tung und Wechselrichterausgangsleistung voneinander abweichen, sind vom Marktstammdatenregister (MaStR) zu
erwarten, welches beide Daten abfragt. Ohne diese Datenbasis und eine darauf gestiitzte Vorab-
Folgenabschitzung in Bezug auf mégliche Anderungen diirfte es sich kaum empfehlen, eine Entscheidung zu tref-
fen, wann auf welche Leistung abzustellen ist.

7 auskunft des Spartenvorhabens Solarenergie im EEG-EB, Tel. H. Kahl mit T. Kelm, ZSW, am 12.01.2018.
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cc) Ausschreibungspflicht

Im Hinblick auf die 750-kW-Grenze fiir die verpflichtende Teilnahme an Ausschreibungen stellt
sich die Frage, ob der gegenwartige Verweis auf die Regelungen zur Anlagenverklammerung zu
praktikablen sachgerechten und Ergebnissen fiihrt.'® Problematisch ist dabei, dass die Geltung
der Verklammerung ,fiir den jeweils zuletzt in Betreib gesetzten Generator” zu Abgrenzungs-
schwierigkeiten fihrt. Denn diese fiihrt dazu, dass bei sukzessive errichteten Anlagen die ersten
750 kW eine Forderung ohne Ausschreibung erhalten kénnen und missen und die darliber hin-
ausgehende Leistung eine Forderung nur mit Ausschreibung nach dem EEG gefordert werden
kann. Sofern der (iber 750 kW hinausgehende Leistungsanteil lediglich unter 750 kW betragt
(wenn die Gesamtanlage also unter 1,5 MW hat), darf dieser Leistungsanteil aber gar nicht an
den Ausschreibungen teilnehmen, da die Mindestleitung fiir die Teilnahme an Ausschreibugen
750 kW betragt. Dieses Ergebnis ist offensichtlich nicht sachgerecht und bedarf einer Korrektur.
Diese konnte man darlber erreichen, dass man den Bezug auf den jeweils zuletzt in Betrieb
gesetzten Generator fir die Anwendung der Ausschreibungsgrenze streicht.™

Sollte man diese Regelung nicht streichen wollen, weil man die Privilegierung fiir die ersten
Anlagenabschnitte bei sukzessive errichteten Anlagen nicht antasten will, wiirde sich die Frage
stellen, unter welchen Bedingungen man von einer gleichzeitigen Inbetriebnahme der PV-
Module ausgehen kann, so dass alle Module als zuletzt in Betrieb genommen gelten und damit
der Verklammerungsregelung unterfallen. Da die Frage der Gleichzeitigkeit bislang keine Rolle
spielte, besteht hier keine Rechtsprechung und keine Spruchpraxis der Clearingstelle EEG. Eine
Klarstellung konnte dann hier sinnvoll sein.

c) Inbetriebnahme

Fir die Inbetriebnahme hat der Gesetzgeber in der allgemeinen Begriffsdefinition des § 3 Nr. 30
TS 2 EEG 2017 festgehalten, das die fiir die Inbetriebnahme vorgeschriebene , Herstellung der
technischen Betriebsbereitschaft” voraussetzt, ,,dass die Anlage fest an dem fir den dauerhaf-
ten Betrieb vorgesehenen Ort und dauerhaft mit dem fir die Erzeugung von Wechselstrom er-
forderlichen Zubehor installiert wurde”.

Diese Formulierung zielt wohl vorrangig auf Solaranlagen und kénnte daher — um den allgemei-
nen Inbetriebnahmebegriff zu entschlacken — auch in diesem spezifischen Kontext geregelt
werden: Vorstellbar ware etwa, die dauerhafte Ortsfestigkeit und Wechselrichterausstattung in
den Solaranlagenbegriff zu integrieren oder die Kriterien in einen eigenstandigen Inbetrieb-
nahmebegriff fiir Solaranlagen auszulagern. Allerdings wiren derlei Anderungen eher normsys-
tematischer Natur und brachten nach aller Voraussicht keinen Mehrgewinn an Rechtssicherheit
oder -klarheit. Denn die Praxis hat erkennbar keine Probleme, die gerade aus dem Standort der

¥ 7u den Fragestellungen und Problemen siehe Clearingstelle EEG, eingeleitetes Hinweisverfahren 2017/22, Eroff-
nungsbeschluss abrufbar unter www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/hinwv/2017/22.

' Siehe dazu auch den Vorschlag zur Bemessung der 3-MW-Grenze fiir negative Preise in § 51 EEG bei Windener-
gieanlagen, unten Il.b.aa.
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Regelung resultieren wirden. Zudem hat die Regelung in gewissem Umfang auch Bedeutung
fiir andere Anlagen, die relativ leicht versetzt werden konnen, insbesondere BHKW, so dass ein
Bezug allein auf Solaranlagen neue Fragen aufwerfen wiirde.

d) Modultausch

Bei einem Modultausch infolge von Defekt, Beschadigung oder Diebstahl sieht § 38b Abs. 2 EEG
2017 vor, dass ausnahmsweise das Inbetriebnahmedatum der ersetzten alten Module auch fir
die ersetzenden Module gelten soll. In der Begriindung des Regierungsentwurfs20 zu dieser Re-
gelung hiel’ es, dass es sich bei dem ersetzenden Modul ,,um ein neues Modul“ handeln misse
und die Vorschrift fir ,bereits andernorts in Betrieb genommene Module” nicht anwendbar sei.
In der Praxis gibt es allerdings Probleme, neue Module zu beschaffen, die sich in die bestehen-
de Gesamtinstallation einfligen und demnach ein Bediirfnis, auch gebrauchte Module fiir den
Tausch verwenden zu kdnnen.

Die Clearingstelle hat dementsprechend in ihrem Hinweis 2013/16%* festgehalten, dass sowohl
neue als auch gebrauchte Module als ersetzende Module zum Einsatz kommen kdénnen. Gerade
in Anbetracht des praktischen Erfordernisses, auch gebrauchte Module verwenden zu kénnen,
empfiehlt es sich, den Einsatz auch von nicht neuen Modulen rechtssicher zu verankern, sei es
im Gesetzestext selbst oder in der Gesetzesbegriindung. In diesem Zusammenhang sollte auch
die Frage geklart werden, ob ein Ersetzen mit Modulen maoglich sein soll, deren 20jahrige For-
derdauer schon komplett abgelaufen ist.

Ein weiteres praxisrelevantes Problem beim Modultausch ist die Frage des Standorts. Da die
Ersetzung am selben Standort erfolgen muss, stellt sich die Frage, was gilt, wenn der Trager der
PV-Anlagen vollstandig beseitigt wurde, etwa durch den Brand eines Hauses. Eine gesetzliche
Klarstellung, ob und unter welchen Bedingungen hier die Neuerrichtung einer Anlage unter
Mitnahme des Inbetriebnahmedatums der zerstorten Anlage moglich sein soll, erscheint wiin-
schenswert.

e) Versetzung

Es ist in der Rechtspraxis allgemein anerkannt, dass die Versetzung von Modulen den Inbe-
triebnahmezeitpunkt unberiihrt lasst. Allerdings stellen sich im Zusammenhang mit der Verset-
zung verschiedene Fragen:

Zundachst ist fraglich, wie sich die Versetzung auf die vom Inbetriebnahmebegriff in § 3 Nr. 30 TS
2 EEG 2017 geforderte Dauerhaftigkeit der Installation auswirkt. Fiir die Annahme der Dauer-
haftigkeit hat sich auf Grundlage der Ausfiihrungen in der Gesetzesbegriindung zumindest als

20 Gesetzentwurf der Bundesregierung V. 06.06.2011, S. 153, abrufbar unter

www.clearingstelleeeg.de/eeg2012/urfassung/material.
! Hinweis 2013/16 vom 21.05.2013, abrufbar unter www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/hinwv/2013/16.
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Faustregel der Verbleib am Standort tber ein Jahr etabliert.?? Ortsverianderungen danach dirf-
ten in der Regel also nicht dazu flihren, dass die rechtssichere Inbetriebnahme nachtraglich
wieder entfallt. Eine gerichtliche Klarung zur Dauerhaftigkeit steht allerdings noch aus.

Weiter stellt sich bei einer Versetzung die Frage, wie mit Konstellationen umzugehen ist, in de-
nen sich vergitungsrelevant die ,Unterlage” der Module dndert. Die Clearingstelle EEG hat
hierzu ausgefiihrt, dass das Versetzen von Modulen auf einen Standort mit einem anderen Ver-
gltungstatbestand moglich ist,2® dies aber voraussetzt, ,dass die im Zeitpunkt des Versetzens
geltende Fassung des EEG [...] einen entsprechenden Vergitungstatbestand noch vorsieht.?*
Auch wenn der Umgang mit der Konstellation des Versetzens im Gesetz ausdriicklich nicht ge-
nannt wird, erscheint ein rechtsicherer Umgang insoweit sichergestellt. Rechtsunsicherheit
kann allerdings aus einer Entscheidung des BGH zur Versetzung einer PV-Anlage unter dem EEG
2004 abgeleitet werden, wonach sich die Degression nach dem Zeitpunkt der Versetzung rich-
ten soll.”> Dieses Ergebnis erscheint wenig sachgerecht und sollte daher ggf. klarstellend korri-

giert werden.

f) Erweiterung

Bei der Erweiterung von PV-Installationen ist durch das Festhalten an der modulscharfen Be-
trachtungsweise sichergestellt, dass eine PV-Anlage (in der Diktion der nur zwischenzeitlich
relevant gewordenen Rechtsprechung des BGH also ein ,Solarkraftwerk”) nicht mehrere Inbe-
triebnahmedaten haben kann. Bei einer Erweiterung sind die neu zugebauten Module also je-
weils neue Anlagen mit neuem Inbetriebnahmedatum. Dies gilt hingegen nicht, wenn die Erwei-
terung mit gebrauchten Modulen erfolgt, denn dann bringen diese ihr Inbetriebnahmedatum
samt Restforderdauer mit. Im Ganzen kénnen Erweiterungen von Solaranlagen durch das Ab-
stellen auf das Modul als Anlage praktikabel und rechtssicher umgesetzt werden.

*2vgl. BT-Drs. 17/8877, zu § 3.

2 Siehe Hinweis 2013/16 vom 21.05.2013, S. 9: ,,Das ,Versetzen’ hat zur Folge, dass die Anlagen ihren urspringli-
chen Inbetriebnahmezeitpunkt mitnehmen und deshalb nach den fiir diesen geltenden Verglitungssatzen und -
zeitrdumen verglitet werden und ein Verglitungsanspruch ausgeschlossen ist, wenn die Verglitungskategorie zwi-
schenzeitlich entfallen ist.”

** Siehe Hinweis 2012/21 vom 31.01.2013, \Leitsatz 4, abrufbar unter www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/hinwv/2012/21.

% BGH, Urteil vom 09.02.2011 - VIII ZR 35/10.
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Il. Windenergieanlagen

1. Anlagenkontur

In Bezug auf Windenergieanlagen ermdoglicht das einzelne ,Windrad“ bestehend aus Funda-
ment, Turm, Gondel, Nabe und Fliigelblattern eine gleichermalen trennscharfe und lebensnahe
Abgrenzung von Einzelanlagen.

Allerdings stellt sich die Frage, wie mit Trafo, Gleichrichter, Frequenzgeber und Schaltschranken
umzugehen ist, die zwar nicht der Stromerzeugung im engeren Sinne dienen, sich aber oftmals
gleich mit in der baulichen Hille einer Windenergieanlage (Turm oder Gondel) befinden. Még-
lich ware es, diese Komponenten im Sinne einer einfacheren Anwendbarkeit nicht ausdricklich
aus dem Umgriff der Anlage heraus zu definieren, sondern diese mit zu umfassen, sobald sie
sich in Turm und Gondel der Windenergieanlage befinden. Befinden sich vergleichbare Kompo-
nenten hingegen aullerhalb der baulichen Hille, gehdren diese nicht mehr zur Anlage, sondern
werden als Infrastruktureinrichtung betrachtet.

Diese eher zufallige Zuordnung kdnnte allerdings an Grenzen stofRen und die Einheitlichkeit der
Anwendung des Anlagenbegriffs flir Windenergieanlagen gefahrden. Da grundsatzlich auch
Regelungstechnik zum Anlagenkonzept gehc‘jrt26 und auch mit Uber die Vergiltung des erzeug-
ten Stroms finanziert werden muss, kénnte es daher naheliegen, bestimmte Bauteile in einer
Positivliste zu benennen, die mit zur ,, Anlage” gehoren. Alternativ konnten diese bewusst her-
ausdefiniert werden, egal, ob sie sich in der baulichen Hiille befinden oder nicht. Maligeblich
dafir diirfte sein, welche Rechtsfolgen sich perspektivisch daran knlipfen wiirden. Da eine Aus-
tauschregelung fir einzelne Teile bei der Windenergie derzeit als nicht erforderlich angesehen
wird (dazu sogleich), besteht hier auf absehbare Zeit auch kein Entscheidungsbedarf.

Eine Verankerung dieses Begriffsverstandnisses fiir Windenergieanlagen in der Legaldefinition
selbst ist wiederum nicht zwingend, wenn die eben ausgefiihrten Erwdgungen als Orientierung
und Auslegungshilfe in der Gesetzesbegriindung dokumentiert werden. Dies beugt auch Erstar-
rungseffekten vor und ermoglicht eine flexiblere Handhabung der Einordnung von Einzelfallen.

Grundsatzlich treffen diese Ausfiihrungen auch fiir Windenergieanlagen auf See zu, obgleich
hier die Terminologie, auf die man sich bezieht, teils eine andere sein mag und eine grollere
Vielfalt bei den Fundamenttypen anzutreffen ist, was insoweit aber unschadlich ist.

*® Das BAfA verfolgt etwa im KWK-Segment den Ansatz, alles ,,oberhalb der Fundamentkante” zu betrachten.
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2. Weiterer Regelungsbedarf

a) Verklammerung

Die Verklammerung von Windenergieanlagen hat im EEG lange keine Rolle gespielt. Der Bedarf
fur Kriterien zur gemeinsamen Zuordnung mehrerer Anlagen entstand zuerst durch die techni-
schen Anforderungen zur ferngesteuerten Reduzierung der Einspeiseleistung und Abrufung der
Ist-Einspeisung, die nunmehr — bei einer Verbindung ,lber denselben Verknlipfungspunkt” —
nicht mehr einzeln fir jede Anlage erfillt sein missen, sondern im Sinne einer betriebs- und
volkswirtschaftlichen Synergie auch gemeinsam fiir mehrere Anlagen vorgehalten werden kén-
nen, vgl. § 9 Abs. 1 S. 2 EEG 2017. Diese Regelung ist sachgerecht, da schon im Tatbestand te-
losbezogen (Netzsicherheit: Wirkung am Netzverknlpfungspunkt) und entspricht den Erforder-
nissen der Praxis.

Relevant wurde die Zusammenfassung von mehreren Anlagen nachfolgend auch fir die Be-
stimmung der Leistungsgrenze (< 3 MW) fir die Anwendbarkeit der Forderaussetzung bei nega-
tiven Preisen, die Rn. 125 der Beihilfeleitlinien fiir den Energie- und Umweltbereich (UEBLL)
vorgegeben hat. Hier hat der Gesetzgeber zuletzt in § 51 Abs. 3 Nr. 1 EEG 2017 angeordnet,
dass zur Bestimmung der Leistungsgrenze ,,§ 24 Absatz 1 entsprechend anzuwenden ist”. Eine
Erstreckung der Rechtsfolge nur auf den in § 24 Abs. 1 EEG 2017 genannten ,zuletzt in Betrieb
gesetzten Generator” ist damit — obwohl diskutabel?” — ersichtlich nicht gemeint. Der Verweis
auf § 24 Abs. 1 EEG 2017 , entsprechend” will sich fir die 3 MW-Grenze nur die Verklamme-
rungskriterien ausborgen, nicht aber die Rechtsfolge des § 51 Abs. 1 EEG 2017 abéndern.”® Dies
ergibt sich nicht zuletzt auch aus einer europarechtsfreundlichen Auslegung, wonach die von
den UEBLL gesetzten Leistungsgrenzen nicht durch mitgliedstaatliche Verklammerungs-
Regelungen unterlaufen werden sollten.

Entscheidend ist die Betrachtung des ,zuletzt in Betrieb gesetzten Generators” hingegen fir die
Ankniipfung der ,zwélf aufeinanderfolgenden Kalendermonate”, deren Uberschreiten eine
Verklammerung ausschlieBt. Dieses beeinflussbare voluntative Element gibt den Anlagenbe-
treibern einen in Grenzen flexiblen Handlungsspielraum, die Anwendung des § 51 Abs. 1 EEG
2017 auszuschalten, wenn sie eine in entsprechenden Intervallen sukzessive Inbetriebnahme
ihres Windparks dafiir in Kauf nehmen. Dieser Handlungsspielraum kann durchaus dafiir spre-
chen, die gegenwartige Regelung beizubehalten. Eine Verklammerung lber den gemeinsamen
Netzverkniipfungspunkt, wie ihn Art. 42 Abs. 10 AGVO® vorsieht, wére hier grundsatzlich auch
denkbar und nicht fernliegend, bietet den Anlagenbetreibern aber ggf. weniger Flexibilitat.

7 Vgl. Kahles/Miiller, Wegfall der EEG-Férderung bei negativen Preisen — § 24 EEG 2014, europarechtliche Hinter-
griinde und Ausgestaltungsoptionen, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 13 vom 08.06.2015, ab-
rufbar unter http://stiftung-umweltenergierecht.de/publikationen/, S. 22.

*® Siehe dazu schon die Ausfihrungen zur Ausschreibungsgrenze von 750 kW bei Solaranlagen.

** Dort werden »Anlagen mit einem gemeinsamen Anschlusspunkt an das Stromnetz als eine Anlage betrachtet”.
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Nicht zuletzt ist fur die verpflichtende Teilnahme an den Ausschreibungen eine Leistungsgrenze
von 750 kW vorgesehen, § 22 Abs. 2 Nr. 1 EEG 2017. Da Einzelanlagen Ublicherweise eine Leis-
tung aufweisen, die (iber diesem Wert liegt, stellt sich die Frage einer sachgerechten Zusam-
menfassung hier insoweit nicht und kann damit aulRer Betracht bleiben.

b) Versetzung

Bei der Versetzung von Windenergieanlagen an andere Standorte wahrend der Forderdauer
stellt sich die Frage, wie die Restlaufzeit der Anfangsvergltung zu bestimmen ist, wenn der Re-
ferenzertrag des neuen Standorts nicht mit dem des alten tbereinstimmt. Allerdings kommen
derlei Konstellationen nur in ganz seltenen Ausnahmefillen vor,*® sodass es dafir keiner ge-
sonderten Regelung bedarf.

c) Austausch von Teilen

Auch fur Windenergieanlagen gilt § 3 Nr. 30 letzter HS EEG 2017, wonach , der Austausch des
Generators oder sonstiger technischer oder baulicher Teile” nicht zu einer Neuinbetriebnahme
fuhrt. Die Situation, dass es im Falle eines Ausfalls regelmaRig zum Austausch von GroRkompo-
nenten (bspw. Generator, Umrichter, Rotorblatter) kommt, ist also abgedeckt. Laut Sparten-
vorhaben Wind zum EEG-EB werden entsprechende Ersatzinvestitionen flir den Austausch von
GroBRkomponenten eingeplant,31 so dass es keinen Bedarf fiir eine gesetzliche Regelung gibt,
die Gber die bestehende allgemeine in § 3 Nr. 30 letzter HS EEG 2017 hinausgeht. Allerdings ist
ggf. eine klarstellende Regelung fiir Fille notwendig, bei denen im Rahmen des Re-Powering
einzelne Anlagenkomponenten einer alten Anlage, wie etwa das Fundament oder der Turm,
genutzt werden, aber eine neue gleichwohl eine neu in Betrieb genommene Anlage vorliegen
soll. Denn die Austauschregelung in § 3 Nr. 30 letzter HS EEG 2017 kénnte hier ggf. zu uner-
winschten Ergebnissen oder jedenfalls Rechtsunsicherheit fliihren.

lll.Biomasseanlagen

1. Anlagenkontur

Bei Biomasseanlagen liegt es nahe, in Anlehnung an die Rechtsprechung weiter vom weiten
Anlagenbegriff auszugehen. Zwar ware es wiinschenswert, perspektivisch eine starkere Anna-
herung auch an den Anlagenbegriff des KWKG anzustreben, doch sind die dort anzutreffenden
Konstellationen so spezifisch gelagert, dass eine dahingehende Angleichung hier zunachst nicht
weiter verfolgt werden soll. So hat sich bei der KWK der enge Anlagenbegriff etabliert, der zu-

%% E_Mail von A.-K. Wallasch, Deutsche Windguard, vom 25.01.2018 an H. Kahl.
31 E-Mail von A.-K. Wallasch, Deutsche Windguard, vom 15.01.2018 an H. Kahl.
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dem in einer etablierten Auslegungspraxis des BAfA stark ausdifferenziert wurde und im We-
sentlichen zu praktikablen Lésungen gefiihrt hat.>? Die Uberlegungen zu den Besonderheiten
bei KWK-Anlagen lassen sich dabei nicht ohne Weiteres auf die Biomasseanlagen Ubertragen
und sind Gegenstand eines gesonderten Papiers.

Der grundsatzlich beizubehaltende sog. weite Anlagenbegriff bei der Biomasseverstromung, der
neben dem BHKW als stromerzeugendem Aggregat grundsatzlich auch den Fermenter zur Bio-
gaserzeugung mit umfasst, sollte gleichwohl in Bezug auf bestimmte Konstellationen nachge-
scharft werden, da er primar den Standort der Vor-Ort-Erzeugung von Rohbiogas und dessen
Vor-Ort-Verstromung beschreibt. Fir sog. Satellitenanlagen, bei denen Biogaserzeugung und
Stromerzeugung raumlich auseinanderliegen, und Biomethan-Anlagen, die das Biogas rein bi-
lanziell aus dem Erdgasnetz beziehen, empfehlen sich differenziertere Ansatze.

Nach der Rechtsprechung des BGH sind mehrere BHKW ,in (unmittelbarer) raumlicher Nahe”,
die sich einen Fermenter teilen, eine Anlage.*® Diese Verklammerung tiber den gemeinsam ge-
nutzten Fermenter soll hingegen nicht gelten, wenn ,selbstandige Anlagen, die ,bis zu mehrere
Kilometer’ auseinander liegen” betroffen sind; diese seien dann ,aufgrund ihrer raumlichen
Entfernung als selbstandige Anlagen zu werten“.** Die Clearingstelle hat im Anschluss an dieses
BGH-Urteil einen Indizienkatalog aufgestellt, aus dem sich ableiten lasst, wann — trotz eines
gemeinsamen Fermenters — von einer und wann von mehreren Anlagen auszugehen ist, indem
sie auf die betriebstechnische und raumliche Abgrenzung abstellt. So spricht ein gemeinsames
Betriebsgelande etwa fiir die Annahme nur einer Anlage, wahrend das schadlose Hinwegden-

ken-Koénnen des Vor-Ort-BHKW fiir eine Selbststandigkeit des Satelliten-BHKW spricht.35

Diese fiir eine einzelfallspezifische Wertung offene Betrachtungsweise ist nicht zuletzt deshalb
hilfreich, weil sie nicht wie BGH und Gesetzesbegriindung allein auf die raumliche Distanz ab-
stellt. Einer festen Entfernungsangabe, die ein Abstellen allein auf die raumliche Distanz konse-
qguenterweise nach sich ziehen misste, lage — wie allen eindeutigen Abschnittsgrenzen — etwas
Willkirliches bei. Empfohlen wird daher, dass sich der Gesetzgeber den Indizienkatalog der
Clearingstelle — und sei es nur lber einen affirmativen Hinweis in der Gesetzesbegriindung — zu
Eigen macht. Alternativ kénnte auch gepriift werden, ob man bei allen Biomasseanlagen aulier
Biomethan-BHKW unabhangig von der konkreten raumlichen Entfernung der Komponenten
von einer Anlage ausgeht und die Mehrkosten flr eine Verbindung, insbesondere fir Gas- und/
oder Warmeleitungen, liber eine gesonderte Forderung fir Leitungsinfrastruktur abdeckt.

%2 Siehe dazu im Einzelnen Zwischenstand: Konzeptionelle Uberlegungen zum Anlagenbegriff, Version 2.0 vom
August 2017.

3 BGH, Urteil vom 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, abrufbar unter www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/2363, Leitsatz c).

** Ebd. Rn. 48 und 50 unter Verweis auf BT-Drucks. 16/8148, S. 38 und 15/2327, S. 21.

» Clearingstelle EEG, Empfehlung 2012/19 vom 02.07.2014, abrufbar unter www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2012/19, Leitsatz 4). Gegen eine allzu schematische Anwendung der Indizien iSe ,Starren Definiti-
on“ bzw. das Ziehen von Umkehrschlissen siehe Clearingstelle EEG, Votum 2017/44 vom 01.12.2017, abrufbar
unter www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2017/44, S. 15.
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Fiir Biomethananlagen, die ihr Biogas rein bilanziell aus dem Erdgasnetz beziehen, scheidet der
Fermenter als anlagen- und standortbestimmendes Bauteil von vornherein aus. Hier besteht
die Anlage faktisch nur aus dem BHKW. Daher empfiehlt sich hier — vergleichbar der Solaranla-
ge, die aus dem einzelnen Modul besteht — eine eigene (kleinteiligere) Definition fiir Biometha-
nanlagen, die allein das BHKW umfasst. Klarstellend — ggf. in der Gesetzesbegriindung — sollte
dabei geklart werden, dass die gemeinsame Nutzung eines Gasanschlusses nicht zur Annahme
einer einheitlichen Anlage fihrt.

2. Weiterer Regelungsbedarf

a) Austausch des BHKW

Beim Austausch des Aggregats ist speziell bei der Biomasse eine Sonderregelung angezeigt.
Wahrend der 20jahrigen Forderdauer muss ein BHKW technisch zwingend mindestens einmal
ausgetauscht werden, da es eine weitaus geringere Lebensdauer hat. Gerade bei Biomethan-
und sog. Satellitenanlagen, deren Anlagenumgriff sich nicht durch einen Fermenter bestimmt,
flhrt dies in der Praxis zu Problemen: Anlagenbetreiber behelfen sich hier gegenwartig so, dass
sie vor dem Austausch des alten BHKW vor Ort ein zusatzliches Interim-BHKW installieren, um
die Anlage als solche zu erhalten und deren Existenz (samt Inbetriebnahmedatum) durch die
kurzzeitige Wegnahme des BHKW nicht zu gefdahrden. Nach dem Aufstellen des neuen BHKW
wird das Interim-BHKW, das seinen Zweck erfillt hat, wieder entfernt.

Ersichtlich geht es hier eher darum, einen Anlagenstandort als eine Anlage im technischen Sin-
ne zu sichern, sodass der Anlagenbegriff hier insoweit (nur noch) eine rechtliche Hiille darstellt.
Dennoch sollte im Rahmen der herkémmlichen Begrifflichkeit des EEG darauf reagiert werden.
Vorstellbar ist etwa eine Sonderregelung, nach der es fiir die Existenz der Anlage (und damit
auch das Inbetriebnahmedatum) unschadlich ist, wenn das BHKW im Rahmen eines Aggre-
gataustauschs zeitweise nicht existent ist, wobei dann ein konkretes Zeitfenster festgelegt wer-
den konnte, in dem der Austausch Ublicherweise erfolgt. Alternativ kdnnte man auch erwagen,
einen allgemeineren Wartungsbegriff einzufiihren, unter den der BHKW-Tausch dann fallen
wirde. Dabei ware es auch denkbar, an die Regelung zum Modultausch bei PV-Anlagen anzu-
knlpfen und unter bestimmten technischen Voraussetzungen einen Austausch des BHKW zuzu-
lassen, der den Inbetriebnahmezeitpunkt der Anlage unberiihrt lasst. Jedenfalls wird empfoh-
len, dass sich der Gesetzgeber zu dieser Konstellation ausdriicklich auRert, da es sich um ein
vorhersehbares, regelmaRig auftauchendes brancheniibliches Phanomen handelt; auch fir den
Modultausch bei Solaranlagen infolge von Defekt, Beschdadigung oder Diebstahl wurde eine
Sonderregelung geschaffen.

b) Stilllegung

Zu diskutieren ist, ob es ein Bedurfnis gibt, die Stilllegung von Anlagen (als Gegenpart zur Inbe-
triebnahme) zu definieren. Relevant ist dies insbesondere fiir ,eingemottete BHKW*“ (ggf. auch
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flir PV-Module), die Uber einen langeren Zeitraum nicht betrieben werden, ihr altes Inbetrieb-
nahmedatum aber ggf. konservieren und spater an anderen Standorten wieder zum Einsatz
kommen. Anknlipfend an eine solche Definition konnte etwa festgelegt werden, dass einmal
stillgelegte Anlagen ihren Anspruch auf Forderung verlieren.

Neben der — jedenfalls nicht zentral anmutenden — Frage, inwiefern dadurch auch ein grenz-
Uberschreitender Tourismus von Anlagen in andere Foérdersysteme und wieder zuriick adres-
siert werden konnte, wiirde eine solche Regelung sicher vor allem darauf zielen, das (zeitver-
setzte) ,Klonen” von Anlagen zu verhindern (dazu sogleich). Ohne eigene Definition, was darun-
ter zu verstehen ist, sieht § 5 Abs. 2 AnlRegV schon heute vor, dass das Datum der endgiiltigen
Stilllegung einer Anlage der BNetzA zu melden ist, wie auch die Ubergangsregelung in § 100
Abs. 3 S. 4 EEG 2017 fiir vormalig mit Erdgas betriebene BHKW auf den Nachweis der endgiilti-
gen Stilllegung abstellt. In der Praxis stellt sich dabei immer wieder die Frage, ab welchem Zeit-
punkt und unter welchen Voraussetzungen man von einer Stilllegung ausgehen kann. Dabei
konnte man — parallel zur Inbetriebnahme — ein objektives Element (Auerbetriebsetzung) und
ein subjektives Element voraussetzen.

c) ,Klonen“

Mit dem ,Klonen“ von Anlagen wird eine Konstellation beschrieben, in der ein BHKW samt In-
betriebnahmedatum an einen neuen Standort versetzt und dort weiterbetrieben wird, obwohl
der alte Anlagenstandort mit dem gleichen Inbetriebnahmedatum — aber einem anderen BHKW
— ebenfalls weiterbetrieben wird. Faktisch kommt es dann zu einer Verdopplung der Anlage
bzw. ihres Inbetriebnahmedatums.

Die Clearingstelle sieht in solchen Fallen — zu Recht — eine ,Sperrwirkung” zulasten des alten
Anlagenstandorts, die sie aus systematischen und teleologischen Griinden ableitet.*® Eine aus-
driickliche Adressierung dieses Problems durch den Gesetzgeber ware hier jedenfalls win-
schenswert, da es in der Literatur Stimmen gibt, die eine derartige ,Sperrwirkung” nicht an-
nehmen.?” Auch wire beim Versetzen eines BHKW an einen neuen Standort unter Mitnahme
des Inbetriebnahmedatums eine spezifische Meldepflicht und die Vorlage eines Stilllegungs-
nachweises empfehlenswert, damit BNetzA und vor allem der Netzbetreiber jeweils sicherge-
hen kdnnen, dass die alte Anlage nicht mit identischem Inbetriebnahmedatum weiterbetrieben
wird.

% Clearingstelle EEG, Empfehlung 2012/19 vom 02.07.2014, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2012/19, S. 35 ff.: ,,Aus systematischen und teleologischen Griinden kommt eine solche ,klonale
Vermehrung’ eines Inbetriebnahmezeitpunktes nicht in Betracht. Denn § 3 Nr. 1 und 5 EEG 2009 / EEG 2012 be-
zwecken, dass jeder Anlage genau ein Inbetriebnahmedatum und ein ,individueller’, sich aus dem jeweiligen Inbe-
triebnahmedatum ergebender Vergltungsanspruch zugewiesen wird, welche nicht beliebig ,vermehrt’ werden
kénnen. Eine solche ,Vermehrung’ des Inbetriebnahmezeitpunktes entstiinde rechtlich gesehen durch eine Kollisi-
on zwischen der Inbetriebnahmedefinition und der Austauschregelung. Der Fortbestand einer einmal erfolgten
Inbetriebnahme ist nicht an den Standort der urspriinglichen Inbetriebsetzung gebunden.”

* Etwa Loibl, Contracting und Recht 2014, 156-160.
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Die beschriebene Gefahr des Klonens einer Anlage stellt sich hingegen mit den verglitungs-
rechtlich ungewollten Folgen nicht, soweit der Vergitungsanspruch der Anlage nach § 101 Abs.
1 EEG 2017 der Begrenzung auf die von ihr vor dem 1. August 2014 erreichte Hochstbemes-
sungsleistung unterfallt. Auf diese Einschrankung der Sperrwirkung hat die Clearingstelle jlingst
hingewiesen.38 Ein Verzicht auf eine allgemein gefasste perspektivische Regelung zum aus-
driicklichen Ausschluss des ,Klonens” von Anlagen muss damit nicht einhergehen.39 Im Gegen-
teil ist fur die bisher von der Clearingstelle entwickelten Kriterien der Sperrwirkung noch im
Einzelnen zu klaren, ob diese ,immer dann entfallt, wenn der Zubau eines BHKW zum Zwecke
der Anlagenflexibilisierung erfolgt oder ob eine Einschrankung der ,Sperrwirkung‘ vorzunehmen
sein kann, wenn zwischen dem Versetzen und dem spateren Ersetzen kein funktionaler Zu-
sammenhang besteht, und wie im Einzelnen ein solcher funktionaler Zusammenhang zu bewer-

ten ist.“*°

d) Versetzung

Abgesehen von der potentiellen Gefahr einer , Klonung” wirft die Versetzung einer Anlage keine
spezifischen Probleme auf. Bei einer vollstandigen Versetzung nimmt eine Anlage auch ihr Inbe-
triebnahmedatum an den neuen Standort mit.** Wird sie hingegen an einen schon bestehenden
Anlagenstandort versetzt und erweitert diesen, gilt fir sie das Inbetriebnahmedatum der be-
stehenden Anlage — und zwar auch dann, wenn sie selbst ein anderes Inbetriebnahmedatum
aufweist.*?

Durch das einheitliche Inbetriebnahmedatum werden auch ,gespaltene Vergiitungssatze”
durch mehrere Inbetriebnahmedaten innerhalb einer Anlage vermieden. Wie § 22 EEG 2014
und § 25 S. 2 EEG 2017 verdeutlichen, gibt es folgerichtig auch keine unterschiedlichen Forder-

38 Clearingstelle EEG, Votum 2017/39 vom 17.11.2017, abrufbar unter www.clearingstelle-eeg-

kwkg.de/votv/2017/39. Dort heilt es im Leitsatz: ,Der ,Sperrwirkung der Austauschregelung’ im Sinne der Empfeh-
lung 2012/19 der Clearingstelle EEG bedarf es seit dem Inkrafttreten des EEG2014 jedenfalls dann nicht (mehr),
wenn aus einer vor dem 1. August 2014 in Betrieb genommenen Biogasanlage vor dem 1. August 2014 ein BHKW
entfernt sowie als eigenstdandige Anlage versetzt worden ist und an der Biogasanlage das versetzte BHKW nach
dem 31. Juli 2014 ersetzt wird, weil in diesem Fall der Gesetzgeber mit der sogenannten Hochstbemessungsleis-
tungin § 101 Abs. 1 EEG2014/EEG 2017 eine ausdrickliche Regelung zur Begrenzung der Verglitungsanspriiche an
Biogasanlage und BHKW getroffen hat.”

* Die Clearingstelle, ebd. S. 10, formuliert entsprechend: , Die Clearingstelle EEG weist zur Vermeidung von Miss-
verstandnissen darauf hin, dass hinsichtlich der Geltung der Sperrwirkung eine differenzierte Betrachtung ange-
zeigt ist, je nachdem, wann das Versetzen bzw. Ersetzen erfolgt und je nachdem, wann die Vor-Ort-Anlage in Be-
trieb genommen worden ist.”

a0 Clearingstelle EEG, ebd., S. 10.

o Clearingstelle EEG, Empfehlung 2012/19 vom 02.07.2014, abrufbar unter www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2012/19, Leitsatz 5). Offen ist in diesem Zusammenhang allerdings die Frage, ob eine versetzte
Anlage anteilig die Hochstbemessungsleistung ihres alten Anlagestandorts mitnimmt, vgl. Clearingstelle EEG, Vo-
tum 2017/39 vom 17.11.2017, S. 9, Fn. 13.

42 Clearingstelle EEG, ebd., Leitsatz 9 (a).
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laufzeiten, wie sie Folge der BGH-Rechtsprechung wiren.*® Hier ist allein offen, ob und ggf. ab
welchem Zeitpunkt diese Korrektur der BGH-Rechtsprechung auch fiir Bestandsanlagen gilt.*

Schliefilich stellen sich auch Fragen bei der Versetzung von Anlagen aus dem Ausland. Hier
spricht viel dafiir, dass es fur den Inbetriebnahmezeitpunkt auf die Inbetriebnahme im Ausland
ankommt. Rechtssicher ist dies allerdings nicht, da der Geltungsbereich des EEG nicht in das
Ausland reicht. Hier konnte daher eine klarstellende Regelung hilfreich sein.

e) Ersetzung und Austausch von Anlagenteilen

Die (Komplett-)Ersetzung einer Anlage fiihrt zu einer Neuinbetriebnahme. Jenseits der Rege-
lung in § 3 Nr. 30 letzter HS EEG 2017, wonach ,der Austausch des Generators oder sonstiger
technischer oder baulicher Teile” nicht zu einer Neuinbetriebnahme fiihrt, ist aber im EEG we-
der beispielgebend noch abschliefend geregelt, welche Teile in welchem Umfang ausgetauscht
werden kdnnen, ohne dass sich die Identitat der Anlage (und damit auch ihr Inbetriebnahmeda-
tum) andert.

Die in der Rechtsprechung zum KWKG diskutierte Frage nach dem Form- oder Materialprinzip
einer Anlage® stellt sich grundsatzlich auch hier, wobei davon auszugehen ist, dass das EEG
bisher immer vom Materialprinzip ausgegangen ist. Deutlich wird dies etwa an der friiheren
Formulierung in § 3 Abs. 4 EEG 2004, wonach eine sog. Erneuerung zu einer Neuinbetriebnah-
me fiihrte, ,sofern die Kosten der Erneuerung mindestens 50 Prozent der Kosten einer Neuher-
stellung der gesamten Anlage einschlieRlich samtlicher technisch fiir den Betrieb erforderlicher
Einrichtungen und baulicher Anlagen” betrugen.

Die Vorschrift wurde letztlich deshalb aufgegeben, weil sich die konkrete Bestimmung der In-
vestitionsschwelle in der Praxis als schwierig erwies und Mitnahmeeffekte nicht auszuschlieBen
waren. Nach ihrem Grundgedanken ist eine solche Regelung aber nachvollziehbar, da Anlagen
in ihrer baulich-technischen Zusammensetzung kaum je Giber zwei Jahrzehnte hinweg statisch
ihre urspriingliche Konfiguration beibehalten.

i Vgl.BT-Drs. 18/1304, S. 129 zu § 22 EEG 2014, wo es heillt: ,Férderdauer und -héhe bestimmen sich [...] fur
samtliche Generatoren einer Anlage nach dem Zeitpunkt der erstmaligen Inbetriebnahme der Anlage.” Nach dem
BGH, Urteil vom 23.10.2013 - VIIl ZR 262/12, Rn. 59, sollte der Zubau hingegen zur Folge haben, , dass der Vergii-
tungszeitraum fir den durch einen weiteren Generator erzeugten Strom gesondert zu laufen beginnt.” (Hervorhe-
bung im Original).

* S0 ausdriicklich die Clearingstelle EEG, Votum 2017/39 vom 17.11.2017, abrufbar unter www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/votv/2017/39, S. 7.

®vG Frankfurt/M., Urteil vom 31.03.2010 - 1 K 3375/09.F, ZNER 2010, S. 305: ,Es ist dies ein Anwendungsfall des
[...] unter dem Namen ,Schiff des Theseus’ diskutierten Problems [...], dessen Lésung letztlich davon abhéngt, ob
man auf das Formprinzip oder auf das Materialprinzip abstellt. Im ersten Fall liegt Identitat vor, solange die Struk-
tur des Gegenstandes (im Wesentlichen) unverdndert bleibt, auch wenn seine materiellen Bestandteile sukzessive
oder auch gleichzeitig ausgetauscht werden (beim Schiff des Theseus: erst eine Planke, dann eine zweite Planke,
schlieBlich alle Planken). Im zweiten Fall liegt keine Identitadt, sondern ein aliud jedenfalls dann vor, wenn samtliche
materiellen Bestandteile gleichzeitig ausgetauscht werden.”
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Vor diesem Hintergrund lohnt es sich dariiber nachzudenken, eine vergleichbare Regelung wie-
der zu schaffen, um die Rechtssicherheit fiir die Praxis in den Féllen zu erhéhen, in denen signi-
fikant Anlagenteile ausgetauscht werden. Da die Férderbedingungen des EEG fiir Biomasse-
Neuanlagen gegenliber Bestandsanlagen zwischenzeitlich eher unattraktiver geworden sind,
sind Mitnahmeeffekte durch herbeikonstruierte Erneuerungen wahrscheinlich ohnehin nicht
mehr nennenswert zu beflirchten. Im Gegenteil besteht wohl eher ein Interesse an einem MafR3-
stab fiir die Frage, in welchem Umfang man Anlagenteile austauschen kann, ohne dass die An-
lage ihr urspriingliches Inbetriebnahmedatum verliert.

Evident dirfte sein, dass nur die Wiederverwendung des Fundaments oder die Konservierung
der ,letzten Schraube” nicht dazu fiihren kann und soll, die Existenz einer Anlage zu erhalten.
Doch bleibt dies als MaRstab zu grob. Empfehlen kann sich daher in der Tat wieder eine Formu-
lierung, die eine bestimmte Prozentschwelle angibt, um das MaR des Austauschs wirtschaftlich
zu beurteilen, wobei diese Schwelle nicht bei 50 Prozent liegen sollte sondern eher bei 80 %
oder 90 %. Alternativ kdonnte mit einer enumerativen, und ggf. nur indikativen, Liste gearbeitet
werden, die bestimmte Bauteile aufzihlt, deren kumulativer Austausch?® die Identitit der Anla-
ge andert. Bei beiden Wegen miussten mit Blick auf die Gesamtinvestitionskosten dabei nicht
zwingend nur Bauteile einbezogen werden, die zur Stromerzeugung erforderlich sind. So kénn-
ten etwa auch Gasfackel oder Garrestlager Beriicksichtigung finden, denn auch diese missen
Uber die Stromerzeugung refinanziert werden.

Zudem empfiehlt sich ein Hinwies darauf, wie mit dem zeitversetzten Austausch von Teilen um-
zugehen ist. Nachvollziehbar ware etwa, wenn ein zeitlicher Mindestpuffer zwischen dem Aus-
tausch verschiedener Teile eine Erneuerung ausschlieft und nur als einzelne ReparaturmaR-
nahme gewertet wird. Insoweit kdnnte etwa auf sechs (vgl. das Kriterium , dauerhaft” in § 3 Nr.
30 HS 2 EEG 2017) oder zwolf Monate (vgl. § 24 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2017) abgestellt werden.

f) Untergang

Nach der gegenwartigen Rechtslage geht eine Anlage rechtstechnisch ersatzlos unter, wenn sie
zerstort wird, sodass eine an ihre Stelle tretende neue Anlage ein neues Inbetriebnahmedatum
aufweist und einem durch dieses Datum determinierten anderen Foérderregime unterfallt. Die
Frage, wie mit dem Untergang einer Anlage, etwa durch einen Brandfall, umzugehen ist und ob
die gegenwartige Rechtslage hier ggf. eine unbeabsichtigte Harte darstellt, ist letztlich politisch
zu entscheiden.

Bei der Frage, ob hier ggf. Handlungsbedarf besteht, ware etwa auch zu klaren, ob sich die am
Markt verfligbaren Versicherungslosungen fir derlei Falle nur auf den Wertersatz der Anlage

* Auch die Clearingstelle, Empfehlung 2012/19 vom 02.07.2014, abrufbar unter www.clearingstelle-eeg-

kwkg.de/empfv/2012/19, Leitsatz 8 (b) beschreibt die Konstellation, dass Anlagenbestandteile in mehreren zeitlich
getrennten Schritten (,sukzessive‘)” ausgetauscht werden und nimmt insoweit bei einem ,,planméaRigen einheitli-
chen Vorgang” eine ,,sukzessive Neuinbetriebnahme” an.
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beziehen oder auch Einnahmenausfalle wie die EEG-Forderung und Schadenersatzanspriiche,
etwa von nicht mehr belieferbaren Warmekunden, auffangen.

IV. Wasserkraftanlagen

Auch fir die Wasserkraft gilt im EEG bisher die allgemeine Definition des Anlagenbegriffs. Um-
stritten ist hier, ob sich eine Anlage jeweils nur aus Wasserzufuhr-Vorrichtung, Turbine und
Generator zusammensetzt*’” oder ob zu einer Anlage alle Erzeugungseinheiten gehéren, die sich
eine Stauanlage teilen.*®

Laut Spartenvorhaben Wasserkraft zum EEG-EB sei es nicht uniiblich, dass Netzbetreiber bei-
spielsweise aus ,historischen” Griinden Anlagen mit mehreren groen Maschinen, die an einem
Wehr liegen, als mehrere Anlagen vergijten.49 Es scheint also in der Praxis zumindest keine ein-
hellige Klarheit Gber den Verbindlichkeitsstatus der Kriterien zu geben, die den Anlagen-Umgriff
bestimmen. Virulent wird dies etwa bei ggf. auftretenden unterschiedlichen Verglitungssatzen
innerhalb einer Anlage oder bei der Bestimmung der Voraussetzungen fiir eine Ertiichtigung
der Anlage nach § 40 Abs. 2 und 3 EEG 2017.

Soweit bei der Biomasse angenommen wird, dass mehrere BHKW ,,in (unmittelbarer) raumli-
cher Nahe”, die sich einen Fermenter teilen, eine Anlage bilden,*® ist es bei der Wasserkraft
zunachst nicht unplausibel, davon auszugehen, dass auch hier mehrere Erzeugungseinheiten
eine Anlage sind, wenn sie eine gemeinsame Wasserzufuhr-Vorrichtung nutzen. Immerhin ist
zumindest der ,rdumliche Zusammenhang” der Anlage zur (schon bestehenden) Stauanlage
nach § 40 Abs. 4 Nr. 1 EEG 2017 auch Voraussetzung fiir den Zahlungsanspruch. Die Bildung
eines raumlichen Clusters von mehreren Erzeugungsanlagen um eine Stauanlage herum (so wie
von mehreren BHKW um den Fermenter herum) als Kriterium fiir den Anlagenbegriff der Was-
serkraft ist daher naheliegend — auch in Bezug auf die im Verbund einfacher umzusetzenden
Anforderungen des WHG, die zwar nicht mehr vom EEG umfasst, realiter aber gleichwohl ein-
zuhalten sind.

Allerdings kdnnte ein solcher einheitlicher Anlagenbegriff in fachlicher Hinsicht kontraproduktiv
auf das Ziel wirken, einen Anreiz fir 6kologisch sinnvolle MaRnahmen zu bieten — wie z.B. den

* Clearingstelle EEG, 2009/12 vom 01.07.2010, abrufbar unter www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfV/2009/12.
Dort heiit es auf S. 52: , Bei der Wasserkraft besteht die Anlage zumindest aus der Turbine, dem Generator zuzlg-
lich einem ggf. technisch notwendigen Getriebe oder einer Kupplung, sowie einer Vorrichtung zur Zufuhr der Ener-
gie des Wassers auf die Turbine. [...] Eine Zusammenfassung mehrerer Anlagen zu einer Anlage kommt nicht
(mehr) per se durch eine technisch-bauliche ,Verklammerung’ — bspw. durch eine gemeinsam genutzte Staumauer
— zustande [...].”

% oLG Stuttgart, Urteil vom 25.05.2012 - 3 U 193/11, abrufbar unter www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/1923. Dort heillt es im Leitsatz: ,,Wird das durch ein Stauwehr aufgestaute Flusswasser
von jeweils einer Stromerzeugungseinheit auf jeder Flussseite zur Stromerzeugung genutzt, liegt eine einheitliche
Anlage gemall § 3 Abs. 1 EEG in der Fassung ab 01.07.2010 vor, weil das Stauwehr Teil beider Stromerzeugungs-
einheiten ist und sie dadurch zu einer Anlage verklammert.”

9 E-Mail von P. Anderer, Ingenieurbiiro Flocksmiihle, vom 5.12.2017 an H. Kahl.

*® Siehe BGH, Urteil vom 23.10.2013 - VIII ZR 262/12.
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Zubau von Dotierturbinen, um die Abflussanteile energetisch zu nutzen — und auch kleine Po-
tenziale zu erschlieRen.” Das Spartenvorhaben Wasserkraft des EEG-EB hat daher empfohlen,
alle Erzeugungseinheiten, die ein gemeinsames sog. Einlaufbauwerk benutzen, als eine Anlage
zu betrachten.>® Kriterium fiir eine technische Verklammerung mehrerer Erzeugungseinheiten
wadre dann nicht die Stauanlage, sondern die diesem nachgelagerte kleinteiligere und turbinen-
spezifischere Energietragerzufiihrung. Damit wird ein sachnaheres technisches Kriterium ange-
wandt und eine teilweise sehr weite Verklammerung Uber die gemeinsam genutzte Staumauer
vermieden.

Aus rechtlicher Sicht erscheint dies — vorbehaltlich einer fachlichen Beurteilung, die hier nicht
erfolgen kann — als eine Mdglichkeit, die in einem spezifischen Anlagenbegriff fiir die Wasser-
kraft gut umschrieben werden kann, zu mehr Rechtsicherheit und Anwenderfreundlichkeit bei-
tragt und neue technische Entwicklungen, die ggf. auch ohne Stauanlage auskommen, nicht
ausschlieBt. Eine Wasserkraftanlage bestiinde demnach aus all denjenigen Turbinen und Gene-
ratoren, die ein gemeinsames Einlaufbauwerk nutzen.

V. Speicher

Der Anlagenbegriff im EEG umfasst auch Speicher. Nach § 3 Nr. 1, 2. HS EEG 2017 gelten als
Anlage auch ,Einrichtungen, die zwischengespeicherte Energie, die ausschlieBlich aus erneuer-
baren Energien oder Grubengas stammt, aufnehmen und in elektrische Energie umwandeln”.
Die definierten Speicher sind aber nicht selbst Anlagen i.S.d. EEG, sondern es sollen fiir Speicher
im Wege einer Gleichstellungsfunktion nur die gleichen Rechtsfolgen wie fir Anlagen i.S.d. EEG
gelten.53

Im Sinne des Vorschlags eines energietragerspezifischen Anlagenbegriffs ware auch fiir den
Energiespeicher eine gesonderte Definition erforderlich. Dabei kdnnte man sich an der bisher
im EEG enthaltenen Definition orientieren. Allerdings erweist sich die aktuelle Definition als
problematisch, da sie in der Rechtsanwendungspraxis zu einer Reihe von Anwendungsproble-
men fihrt.>* Neben den von der Clearingstelle EEG (in der Empfehlung 2016/12) aufgeworfe-
nen Problemen ist u.a. die Voraussetzung des ausschlielichen Einsatzes von erneuerbaren
Energien problematisch. Diese schafft in der Praxis namlich erhebliche Nachweisprobleme. Im
Hinblick auf den Netzanschluss von Speichern ist es z.B. kaum zu belegen, dass der Speicher
nach Netzanschluss ausschliellich mit erneuerbaren Energien betrieben werden soll. Es stellt
sich diesbezliglich die Frage, inwieweit die Ausschliellichkeit in der Speicherdefinition zwingend

> Wiedergegeben bei Ingenieurbiiro Flocksmiihle, Wissenschaftlicher Bericht, EEG-EB — Vorhaben Ild (Wasser-
kraft), Juli 2014, S. 29, abrufbar unter www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/files/zwischenbericht-vorhaben-2d.pdf.
*?Ebd., S. 32.

> Vgl. Clearingstelle EEG, Empfehlung 2016/12 vom 11.05.2016, abrufbar unter www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2016/12, Rn. 51.

> Exemplarisch sei auf die Empfehlung 2016/12 der Clearingstelle EEG, ebd., verwiesen, die versucht, einen Teil
der Problemstellungen zu klaren.
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beibehalten werden muss. Weiterhin ist die Rolle der Speicher bei der Bereitstellung von Flexi-
bilitat, z.B. i.R.d. § 50a f. EEG 2017, fraglich.

Im Zusammenhang mit dem EEG stellt sich im Ubrigen die Frage, inwieweit eine eigenstiandige
Definition im EEG Uberhaupt erforderlich ist. Die Rechtsfolgen fiir Speicher als Anlagen i.S.d.
EEG sind namlich Gberschaubar: So ist die Relevanz beim Netzanschluss — wie dargestellt — ge-
ring, und im Hinblick auf die Verglitung ergibt sich bereits unmittelbar aus § 19 Abs. 3 i.V.m.
Abs. 1 EEG 2017, dass eine Vergitung nur flr Strom moglich ist, der aus ausschlieBlich mit er-
neuerbaren Energien betriebenen Speichereinrichtungen eingespeist wird. Im Ubrigen sind die
Rechtsfolgen des EEG teilweise auch nicht schliissig, wenn etwa die Anforderungen nach § 9
EEG zur Vorhaltung technischer Einrichtungen zur Abregelung fiir Speicher, die ausschlieRlich
EE einsetzen, gelten sollen, aber fiir sonstige Speicher nicht gelten.

Allerdings steht es insgesamt auller Zweifel, dass eine Speicherdefinition im Energierecht sinn-
voll und notwendig ist. Denn Energiespeicher werden eine zunehmende Rolle im Energiesystem
erlangen, und ein verlasslicher Rechtsrahmen ist eine zwingende Voraussetzung fir die Integra-
tion der Speicher in das Energiesystem. Dabei ist die rechtssichere Definition des Speichers ein
wichtiger Ausgangspunkt fiir einen verldsslichen Regulierungsrahmen. Daran anknipfen muss
sich dann die Ausgestaltung der Rechtsfolgen. Dabei diirfte es nach erster Einschatzung aber
gut moglich sein, einen Speicherbegriff ibergreifend — z.B. im EnWG — zu definieren, und die
Rechtsfolgen dann jeweils spezifisch, z.B. im EEG oder KWKG, festzulegen.

Bei einer Definition des Speichers ist darauf zu achten, dass der Begriff ausreichend technolo-
gieoffen ist. Zudem miussen die unterschiedlichen Formen der Speicherung hinreichend erfasst
werden, d.h. die Speicherung von Elektrizitat einerseits, aber auch die Speicherung von Warme
und die Speicherung von Gas bzw. Wasserstoff.>> Zudem ist im EnWG der Begriff der Speicher-
anlage bereits definiert, bezieht sich dabei allerdings ausschlieRlich auf Gasspeicher. Bei einer
Speicherdefinition ist auch die Rolle mobiler Speicher zu beriicksichtigen.

> Vgl. dazu bereits den Begriff des Speichergases im EEG.
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