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Vorwort

Am 07.07.2017 lieB der Bundesrat das sogenannte Mieterstromgesetz passieren. Damit
ist die vorlaufig letzte Anderung des EEG 2017 in trockenen Tiichern. Auch sie
brachte — wie bereits das erste Korrekturgesetz im Dezember 2016 — wieder substan-
zielle Modifikationen, und zwar nicht nur fiir den eigentlichen Regelungsgegenstand
des Mieterstromzuschlags fiir bestimmte dezentrale Liefermodelle. Zudem wurden die
Privilegierungen von Bilirgerenergiegesellschaften, die 90 % der jlingsten Zuschldage
fiir Windenergieanlagen an Land erhalten haben, deutlich reduziert. Vor allem soll das
Erfordernis einer BImSchG-Genehmigung bei der Gebotsabgabe die Realisierungs-
wahrscheinlichkeit des Projekts steigern — allerdings erst einmal nur fiir die ersten
beiden Ausschreibungen 2018. Die Einspeisevergiitung fiir vor dem Beschluss eines
Bebauungsplans nach § 33 BauGB errichtete Solaranlagen steht nunmehr ausdriicklich
unter dem Vorbehalt, dass der Bebauungsplan als Satzung beschlossen wurde. Auch
dndert das Gesetz die praktisch hoch bedeutsamen Regelungen zur Anlagenzusam-
menfassung, nach der sich bestimmt, ob Freiflachensolaranlagen verpflichtet sind, an
einer Ausschreibung teilzunehmen oder nicht. Zudem wurde die Rechtsnachfolge bei
Bestandsanlagen neu geordnet. Auch diese jiingsten Modifikationen sind bereits aus-
fihrlich kommentiert.

Dabei erfolgte erst im Zuge der Genehmigung des EEG 2017 durch die Kommission am
20.12.2016 eine umfassende Anderung. So wurden gemeinsame Ausschreibungen als
Test aufgenommen. Anders hatte die Kommission ihre Bedenken im Hinblick auf das
Beihilfenverbot nicht hintangestellt. Sie steht vor allem dafiir, dass Ausschreibungen
den dominanten Mechanismus fiir die Okostromférderung bilden. Weitergehend soll
diese Forderung nach dem EU-Winterpaket 2016 immer weiter reduziert, wenn nicht
ganz abgeschafft werden. Gleichwohl ist auch dieses Feld nicht abschlieBend geklart.
Eine rechtliche Regelung ist insoweit nicht getroffen worden. Und der EuGH muss
noch dartiber entscheiden, ob die EEG-Umlage tiberhaupt am Beihilfenverbot zu
messen ist. Das EuG hat dies am 10.05.2016 bejaht.

Das Recht der erneuerbaren Energien bleibt also standig in Bewegung. Davon zeugen
die haufigen Neuauflagen dieses Kommentars (2010, 2011, 2013, 2015). Die nunmehr
vorgelegte 5.Auflage ist auf aktuellem Stand und hat einen Schwerpunkt in der
Kommentierung der umfassenden Umwaélzungen der letzten Zeit, so der eingefiihrten
umfassenden Ausschreibungen fiir Solar-, Wind- sowie Biomasseanlagen, und des
unionsrechtlichen Hintergrundes: Von ihm hangt das weitere Schicksal der EEG-
Umlage ab, ebenso deren Ausgestaltung im Detail. VerstoBt etwa die jetzige Mieter-
stromférderung gegen Art.107 AEUV? Das Gesetz stellt die Auszahlung jedenfalls
vorsorglich unter einen entsprechenden beihilferechtlichen Genehmigungsvorbehalt.

Der vorliegende Kommentar will ein sicherer Kompass durch das weiter angewach-
sene Dickicht des EEG sein. Uber die Kommentierungen der Vorschriften des EEG
hinaus bietet er auch technische Einftihrungen zu verschiedenen erneuerbaren Ener-
gieformen und erldutert die genehmigungsrechtlichen Anforderungen an deren Errich-
tung, nunmehr erweitert um das vieldiskutierte Artenschutzrecht bei Windkraftanla-
gen. Das bewéhrte Autorenteam blieb weitestgehend unverdandert. Aus dem Kreis der
Herausgeber schied Felix Ekardt aus und gab den Stab weiter an Bettina Hennig.
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Vorwort

AuBerdem trat Thomas Schomerus hinzu. Beide sind schon lange Jahre Autoren dieses
Werks.

Es bleibt die umfangreiche, stiandig aktualisierte Online-Datenbank mit wichtigen
energierechtlichen Vorschriften der EU, des Bundes und der Lander. Dartiber kénnen
auch die fritheren Vorschriften recherchiert werden, die je nach dem Jahr der Inbe-
triebnahme der Anlage einschldgig sind. Daher ist es auch so bedeutsam, dass unser
Kommentar seit 2010 jedes neue EEG in einer Neuauflage kommentiert hat. Der
Erlauterung der immer starker anwachsenden untergesetzlichen Regelungen (mit Frist
fir den Erlass bis Mai 2018 fiir einige von ihnen) dient der eigene Band des EEG II-
Kommentars, der in 1. Auflage 2016 erschien.

Wir danken sehr herzlich allen Autorinnen und Autoren fiir die piinktliche Lieferung
ihrer wiederum praxisnahen, sorgféaltigen und fundierten Ausarbeitungen — und dies
trotz der normativen Anderungen noch im Juli 2017 durch das Mieterstromgesetz! Dem
Verlag und dabei insbesondere Herrn Torben Biihrer danken wir sehr fir die stets
engagierte und fachkundige Begleitung sowie die rasche Herstellung.

Gerade bei einer sich standig wandelnden Rechtsmaterie wie dem EEG gibt es immer
wieder Verbesserungsmoglichkeiten und Unzuldnglichkeiten. Wir bitten um entspre-
chende Hinweise und Anregungen an:

Prof. Dr. jur. Walter Frenz, Berg-, Umwelt- und Europarecht der RWTH Aachen, Wiill-
nerstr. 2, 52062 Aachen, 0241/8095698, frenz@bur.rwth-aachen.de,

RA Prof.Dr. jur. Hans-Jiirgen Miiggenborg, Kanzlei Prof. Miiggenborg, Schloss-Rahe-
Str. 15, 52072 Aachen, 0241/93673300, info@rechtsanwalt-mueggenborg.de,

Prof. Dr. jur. Tilman Cosack, Institut fiir das Recht der Erneuerbaren Energien, Ener-
gieeffizienzrecht und Klimaschutzrecht (IREK), Hochschule Trier, Umwelt-Campus
Birkenfeld, 0651/4608999, t.cosack@irek-ucb.de,

RAin Dr. jur. Bettina Hennig, von Bredow Valentin Herz, Partnerschaft von Rechtsan-
walten mbB, Littenstrae 105, 10179 Berlin, 030/809248220, Hennig@vbvh.de,

RiOVG Prof.Dr. jur. Thomas Schomerus, Leuphana Universitat Lineburg, Professur
fir Offentliches Recht, insbesondere Energie- und Umweltrecht, Scharnhorstr. 1, 21335
Lineburg, 04131/6771344, schomerus@leuphana.de.

Aachen/Trier/Berlin/Liineburg, den 01.10.2017 Walter Frenz
Hans-Jiirgen Miiggenborg

Tilman Cosack

Bettina Hennig

Thomas Schomerus
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EEG-Umlage als Beihilfe andert daher nichts daran, dass die Energieversorgungs-
unternehmen nach dem Verursacherprinzip belastet werden.

Von dieser Einstufung und den dabei angestellten Betrachtungen bleiben indes die fir
den Eigenbedarf erzeugenden Einheiten ausgespart: Sie beziehen keinen regenerati-
ven Strom, sondern erzeugen ihn selbst. Sie kénnen damit nicht tiber das Verursacher-
prinzip herangezogen werden, sondern nur iiber gesamt- und energiewirtschaftliche
Aspekte. Diese finden im EEG im Einklang mit den Umwelt- und Energiebeihilfeleitli-
nien der Kommission ihren Ausdruck auch darin, dass die erneuerbaren Energien
immer starker in das gesamte Energieversorgungssystem gleichermafen wie konven-
tionelle Energien einbezogen werden. Das aber bedingt dann, dass auch die Eigenver-
sorger mit Okostrom die auftretenden Verantwortungslasten tragen.

Allerdings ist diese Einbeziehung auch nach dem System der Kommission insofern
regelwidrig, als die Eigenerzeuger von Okostrom ihren Bedarf selbst decken und den
CO,-AusstoB gerade vermindern, mithin tiberhaupt gar nicht mit Strom durch andere
Unternehmen versorgt werden miissen. Bei ihnen geht es von vornherein nicht darum,
den Strom aus konventionellen Energietragern durch solchen aus regenerativen Ener-
gien zu ersetzen. Letzterer wird von vornherein selbst gewdhlt. Bei einer Einbeziehung
in die EEG-Umlage geht dieser Anreiz weitgehend verloren. Dies aber widerspricht
der Anreizwirkung, die tiber das EEG zugunsten der Erzeugung regenerativen Stroms
gerade hervorgerufen werden soll. Daher ware es konsequenter, diejenigen in die
Verantwortung zu nehmen, welche regenerativen Strom ins Netz einspeisen. Sie
treten an die Stelle der Erzeuger konventionellen Stroms, nicht hingegen die Eigen-
stromerzeuger: Diese versorgen sich selbst und sind daher nicht auf das Netz angewie-
sen.

Vor diesem Hintergrund ist die fortbestehende Verpflichtung der Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen zur Zahlung der EEG-Umlage nach § 57 Abs.2 sachgerecht. Be-
denken im Hinblick auf das Verursacherprinzip begegnet aber, dass auch die Eigen-
versorgung nach § 58 eingebunden sein soll. Insoweit bestehen auch hinsichtlich der
Weiterentwicklung der besonderen Ausgleichsregelung nach §§60ff. Vorbehalte.
Vielmehr miissten die Eigenversorger komplett ausgenommen sein.

§3
Begrifisbestimmungen

Im Sinn dieses Gesetzes ist oder sind

1. ,Anlage” jede Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Ener-
gien oder aus Grubengas, wobei im Fall von Solaranlagen jedes Modul eine
eigenstindige Anlage ist; als Anlage gelten auch Einrichtungen, die zwischen-
gespeicherte Energie, die ausschlieflich aus erneuerbaren Energien oder Gru-
bengas stammt, auinehmen und in elektrische Energie umwandeln,

2. ,Anlagenbetreiber”, wer unabhingig vom Eigentum die Anlage fiir die Erzeu-
gung von Strom aus erneuerbaren Energien oder aus Grubengas nutzt,

3. .anzulegender Wert” der Wert, den die Bundesnetzagentur fiir Elektrizitat, Gas,
Telekommunikation, Post und Eisenbahnen (Bundesnetzagentur) im Rahmen
einer Ausschreibung nach §22 in Verbindung mit den §§28 bis 39j ermittelt
oder der durch die §§ 40 bis 49 gesetzlich bestimmt ist und der die Grundlage
fiir die Berechnung der Marktprdamie, der Einspeisevergiitung oder des Mieter-
stromzuschlags ist,

4. ,Ausschreibung” ein transparentes, diskriminierungsireies und wettbewerbli-
ches Verfahren zur Bestimmung des Anspruchsberechtigten und des anzulegen-
den Werts,
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5. ,Ausschreibungsvolumen” die Summe der zu installierenden Leistung, fiir die
der Anspruch auf Zahlung einer Marktpramie zu einem Gebotstermin ausge-
schrieben wird,

6. ,Bemessungsleistung” der Quotient aus der Summe der in dem jeweiligen
Kalenderjahr erzeugten Kilowattstunden und der Summe der vollen Zeitstunden
des jeweiligen Kalenderjahres abziiglich der vollen Stunden vor der erstmali-
gen Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien oder aus Grubengas
durch eine Anlage und nach endgiiltiger Stilllegung dieser Anlage,

7. .benachteiligtes Gebiet” ein Gebiet im Sinn der Richtlinie 86/465/EWG des
Rates vom 14. Juli 1986 betreifend das Gemeinschaitsverzeichnis der benachtei-
ligten landwirtschaftlichen Gebiete im Sinne der Richtlinie 75/268/EWG
(Deutschland) (ABI. L 273 vom 24.9.1986, S. 1), in der Fassung der Entscheidung
97/172/EG (ABL. L 72 vom 13.3.1997, S.1),

8. ,bezuschlagtes Gebot" ein Gebot, fiir das ein Zuschlag erteilt und im Fall eines
Zuschlags fiir eine Solaranlage eine Zweitsicherheit geleistet worden ist,

9. ,Bilanzkreis” ein Bilanzkreis nach § 3 Nummer 10a des Energiewirtschaftsge-

setzes,

10. ,Bilanzkreisvertrag” ein Vertrag nach § 26 Absatz 1 der Stromnetzzugangsver-
ordnung,

11. ,Biogas” jedes Gas, das durch anaerobe Vergdrung von Biomasse gewonnen
wird,

12. ,Biomasseanlage" jede Anlage zur Erzeugung von Strom aus Biomasse,

13. ,Biomethan” jedes Biogas oder sonstige gasiormige Biomasse, das oder die
aufbereitet und in das Erdgasnetz eingespeist worden ist,

14. ,Brutto-Zubau" die Summe der installierten Leistung aller Anlagen eines Ener-
gietrdagers, die in einem bestimmten Zeitraum an das Register als in Betrieb
genommen gemeldet worden sind,

15. ,Biirgerenergiegesellschaft” jede Gesellschaft,

a) die aus mindestens zehn natiirlichen Personen als stimmberechtigten Mit-
gliedern oder stimmberechtigten Anteilseignern besteht,

b) bei der mindestens 51 Prozent der Stimmrechte bei natiirlichen Personen
liegen, die seit mindestens einem Jahr vor der Gebotsabgabe in der kreis-
freien Stadt oder dem Landkreis, in der oder dem die geplante Windenergie-
anlage an Land errichtet werden soll, nach § 21 oder § 22 des Bundesmelde-
gesetzes mit ihrem Hauptwohnsitz gemeldet sind, und

c) bei der kein Mitglied oder Anteilseigner der Gesellschaft mehr als 10 Pro-
zent der Stimmrechte an der Gesellschaft halt,

wobei es beim Zusammenschluss von mehreren juristischen Personen oder
Personengesellschaiten zu einer Gesellschaft ausreicht, wenn jedes der Mitglie-
der der Gesellschaft die Voraussetzungen nach den Buchstaben a bis c erfiillt,

16. ,Direktvermarktung” die VerdauBerung von Strom aus erneuerbaren Energien
oder aus Grubengas an Dritte, es sei denn, der Strom wird in unmittelbarer
raumlicher Nidhe zur Anlage verbraucht und nicht durch ein Netz durchgeleitet,

17. ,Direktvermarktungsunternehmer”, wer von dem Anlagenbetreiber mit der
Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien oder aus Grubengas
beauftragt ist oder Strom aus erneuerbaren Energien oder aus Grubengas kauf-
mannisch abnimmt, ohne insoweit Letztverbraucher dieses Stroms oder Netzbe-
treiber zu sein,

18. ,Energie- oder Umweltmanagementsystem" ein System, das den Anforderun-
gen der DIN EN ISO 50 001, Ausgabe Dezember 2011! entspricht, oder ein
System im Sinn der Verordnung (EG) Nr.1221/2009 des Europdischen Parla-

1 Amtlicher Hinweis: Zu beziehen bei der Beuth Verlag GmbH, 10772 Berlin, und in der
Deutschen Nationalbibliothek archivméBig gesichert niedergelegt.
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19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.
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ments und des Rates vom 25. November 2009 iiber die freiwillige Teilnahme von
Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir Umweltmanagement und
Umweltbetriebspriifung und zur Authebung der Verordnung (EG) Nr.761/2001,
sowie der Beschliisse der Kommission 2001/681/EG und 2006/193/EG (ABI.
L 342 vom 22.12.2009, S.1) in der jeweils geltenden Fassung,

~Eigenversorgung” der Verbrauch von Strom, den eine natiirliche oder juristi-
sche Person im unmittelbaren rdaumlichen Zusammenhang mit der Stromerzeu-
gungsanlage selbst verbraucht, wenn der Strom nicht durch ein Netz durchge-
leitet wird und diese Person die Stromerzeugungsanlage selbst betreibt,

«Elektrizitatsversorgungsunternehmen” jede natiirliche oder juristische Person,
die Elektrizitit an Letztverbraucher liefert,

~erneuerbare Energien”

a) Wasserkraft einschlieflich der Wellen-, Gezeiten-, Salzgradienten- und Stro-
mungsenergie,

b) Windenergie,

c) solare Strahlungsenergie,

d) Geothermie,

e) Energie aus Biomasse einschlieflich Biogas, Biomethan, Deponiegas und
Kldrgas sowie aus dem biologisch abbaubaren Anteil von Abfdllen aus Haus-
halten und Industrie,

JFreiflaichenanlage” jede Solaranlage, die nicht auf, an oder in einem Gebaude
oder einer sonstigen baulichen Anlage angebracht ist, die vorrangig zu anderen
Zwecken als der Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie errichtet
worden ist,

~Gebdude” jede selbstindig benutzbare, iiberdeckte bauliche Anlage, die von
Menschen betreten werden kann und vorrangig dazu bestimmt ist, dem Schutz
von Menschen, Tieren oder Sachen zu dienen,

~Gebotsmenge" die zu installierende Leistung in Kilowatt, fiir die der Bieter ein
Gebot abgegeben hat,

~Gebotstermin” der Kalendertag, an dem die Frist fiir die Abgabe von Geboten
fiir eine Ausschreibung ablauft,

~Gebotswert” der anzulegende Wert, den der Bieter in seinem Gebot angege-
ben hat,

~Generator” jede technische Einrichtung, die mechanische, chemische, thermi-
sche oder elektromagnetische Energie direkt in elektrische Energie umwandelt,

»Giille” jeder Stoff, der Giille ist im Sinn der Verordnung (EG) Nr.1069/2009
des Europidischen Parlaments und des Rates vom 21. Oktober 2009 mit Hygiene-
vorschriften fiir nicht fiir den menschlichen Verzehr bestimmte tierische Neben-
produkte und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr.1774/2002 (Verordnung
uiber tierische Nebenprodukte) (ABL. L 300 vom 14.11.2009, S.1), die durch die
Verordnung (EU) Nr.1385/2013 (ABl. L 354 vom 28.12.2013, S.86) gedndert
worden ist,

~Herkunftsnachweis” ein elektronisches Dokument, das ausschlieBlich dazu
dient, gegeniiber einem Letztverbraucher im Rahmen der Stromkennzeichnung
nach §42 Absatz 1 Nummer 1 des Energiewirtschaftsgesetzes nachzuweisen,
dass ein bestimmter Anteil oder eine bestimmte Menge des Stroms aus erneuer-
baren Energien erzeugt wurde,

J«Inbetriebnahme” die erstmalige Inbetriebsetzung der Anlage ausschlieBlich
mit erneuerbaren Energien oder Grubengas nach Herstellung der technischen
Betriebsbereitschaft der Anlage; die technische Betriebsbereitschaft setzt vor-
aus, dass die Anlage fest an dem fiir den dauerhaiten Betrieb vorgesehenen Ort
und dauerhait mit dem fiir die Erzeugung von Wechselstrom erforderlichen
Zubehor installiert wurde; der Austausch des Generators oder sonstiger techni-
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31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

scher oder baulicher Teile nach der erstmaligen Inbetriebnahme fiihrt nicht zu
einer Anderung des Zeitpunkts der Inbetriebnahme,

sinstallierte Leistung” die elektrische Wirkleistung, die eine Anlage bei bestim-
mungsgemdfem Betrieb ohne zeitliche Einschrankungen unbeschadet kurzfris-
tiger geringfiigiger Abweichungen technisch erbringen kann,

+KWK-Anlage” jede KWK-Anlage im Sinn von § 2 Nummer 14 des Kraft-Warme-
Kopplungsgesetzes,

»Letztverbraucher” jede natiirliche oder juristische Person, die Strom ver-
braucht,

~Monatsmarktwert” der nach Anlage 1 riickwirkend berechnete tatsdchliche
Monatsmittelwert des energietragerspezifischen Marktwerts von Strom aus er-
neuerbaren Energien oder aus Grubengas am Spotmarkt der Strombdérse fiir die
Preiszone fiir Deutschland in Cent pro Kilowattstunde,

~Netz" die Gesamtl{eit der miteinander verbundenen technischen Einrichtun-
gen zur Abnahme, Ubertragung und Verteilung von Elektrizitdt fiir die allge-
meine Versorgung,

+~Netzbetreiber” jeder Betreiber eines Netzes fiir die allgemeine Versorgung
mit Elektrizitdt, unabhédngig von der Spannungsebene,

»Pilotwindenergieanlagen an Land"

a) die jeweils ersten zwei als Pilotwindenergieanlagen an Land an das Register

gemeldeten Windenergieanlagen eines Typs an Land, die nachweislich

aa) jeweils eine installierte Leistung von 6 Megawatt nicht iiberschreiten,

bb) wesentliche technische Weiterentwicklungen oder Neuerungen insbe-
sondere bei der Generatorleistung, dem Rotordurchmesser, der Naben-
héhe, dem Turmtypen oder der Griindungsstruktur aufweisen und

cc) einer Typenpriifung oder einer Einheitenzertifizierung bediirfen, die
zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme noch nicht erteilt ist und erst nach
der Inbetriebnahme einer Anlage erteilt werden kann, oder

die als Pilotwindenergieanlagen an Land an das Register gemeldeten Wind-

energieanlagen an Land,

aa) die vorwiegend zu Zwecken der Forschung und Entwicklung errichtet
werden und

bb) mit denen eine wesentliche, weit iiber den Stand der Technik hinausge-
hende Innovation erprobt wird; die Innovation kann insbesondere die
Generatorleistung, den Rotordurchmesser, die Nabenh6he, den Turmty-
pen, die Griindungsstruktur oder die Betriebsfiihrung der Anlage betrei-
fen,

b

~—~

~Regionalnachweis” ein elektronisches Dokument, das ausschlieflich dazu
dient, im Rahmen der Stromkennzeichnung nach § 42 des Energiewirtschaftsge-
setzes gegeniiber einem Letztverbraucher die regionale Herkunfit eines be-
stimmten Anteils oder einer bestimmten Menge des verbrauchten Stroms aus
erneuerbaren Energien nachzuweisen,

~Register” das Anlagenregister nach § 6 Absatz 2 Satz 1 dieses Gesetzes oder ab
dem Kalendertag nach § 6 Absatz 2 Satz 3 dieses Gesetzes das Marktstammda-
tenregister nach § 111e des Energiewirtschaftsgesetzes,

»~Schienenbahn” jedes Unternehmen, das zum Zweck des Personen- oder Giiter-
verkehrs Fahrzeuge wie Eisenbahnen, Magnetschwebebahnen, Straenbahnen
oder nach ihrer Bau- und Betriebsweise dhnliche Bahnen auf Schienen oder die
fiir den Betrieb dieser Fahrzeuge erforderlichen Infrastrukturanlagen betreibt,
«~Solaranlage” jede Anlage zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungs-
energie,

~Speichergas” jedes Gas, das keine erneuerbare Energie ist, aber zum Zweck
der Zwischenspeicherung von Strom aus erneuerbaren Energien ausschlieflich
unter Einsatz von Strom aus erneuerbaren Energien erzeugt wird,
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+Strom aus Kraft-Wiarme-Kopplung” KWK-Strom im Sinn von §2 Nummer 16
des Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes,

~Stromborse” in einem Kalenderjahr die Strombérse, die im ersten Quartal des
vorangegangenen Kalenderjahres das hochste Handelsvolumen fiir Stunden-
kontrakte fiir die Preiszone Deutschland am Spotmarkt aufgewiesen hat,
~Stromerzeugungsanlage” jede technische Einrichtung, die unabhdangig vom
eingesetzten Energietrager direkt Strom erzeugt, wobei im Fall von Solaranla-
gen jedes Modul eine eigenstindige Stromerzeugungsanlage ist,
.Ubertragungsnetzbetreiber” der regelverantwortliche Netzbetreiber von
Hoch- und Héchstspannungsnetzen, die der iiberregionalen Ubertragung von
Elektrizitit zu anderen Netzen dienen,

,umlagepilichtige Strommengen” Strommengen, fiir die nach § 60 oder § 61 die
volle oder anteilige EEG-Umlage gezahlt werden muss; nicht umlagepiflichtig
sind Strommengen, wenn und solange die Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage
entfdllt oder sich auf null Prozent verringert,

+~Umwandlung” jede Umwandlung von Unternehmen nach dem Umwandlungs-
gesetz oder jede Ubertragung von Wirtschaitsgiitern eines Unternehmens oder
selbstandigen Unternehmensteils im Weg der Singularsukzession, bei der je-
weils die wirtschaftliche und organisatorische Einheit des Unternehmens oder
selbstandigen Unternehmensteils nach der Ubertragung nahezu vollstindig er-
halten bleibt,

+~Umweltgutachter” jede Person oder Organisation, die nach dem Umweltaudit-
gesetz in der jeweils geltenden Fassung als Umweltgutachter oder Umweltgut-
achterorganisation tatig werden darf,

»Unternehmen” jeder Rechtstrager, der einen nach Art und Umiang in kaufman-
nischer Weise eingerichteten Geschaitsbetrieb unter Beteiligung am allgemei-
nen wirtschaftlichen Verkehr nachhaltig mit eigener Gewinnerzielungsabsicht
betreibt,

«Windenergieanlage an Land" jede Anlage zur Erzeugung von Strom aus Wind-
energie, die keine Windenergieanlage auf See ist,

~Windenergieanlage auf See” jede Anlage im Sinn von §3 Nummer 7 des
Windenergie-auf-See-Gesetzes,

+~Wohngebdude” jedes Gebdude, das nach seiner Zweckbestimmung iiberwie-
gend dem Wohnen dient, einschlieBlich Wohn-, Alten- und Pflegeheimen sowie
dhnlichen Einrichtungen,

«Zuschlagswert” der anzulegende Wert, zu dem ein Zuschlag in einer Aus-
schreibung erteilt wird; er entspricht dem Gebotswert, soweit sich aus den
nachfolgenden Bestimmungen nichts anderes ergibt.
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5. Fir den Inbetriebnahmebegriff XXXVIII. Register (N1.39) ............. 262
maBgebliche Ubergangsbe- XXXIX. Schienenbahn (Nr.40)........ 264
stimmungen ................ 215 XL. Solaranlage (Nr.41).......... 266

XXX. Installierte Leistung (Nr.31)... 221 XLI. Speichergas (Nr.42).......... 267

1. Allgemeines . ............... 221 1. Allgemeines . ............... 267

2. Begriffsmerkmale............ 224 2. Voraussetzungen ............ 270

XXXI. KWK-Anlage (Nr.32)......... 231 XLII. Strom aus Kraft-Warme-Kopp-

XXXII. Letztverbraucher (Nr.33) ... .. 233 lung (Nr.43) ................ 272

XXXIII. Monatsmarktwert (Nr.34)..... 236 XLIII. Stromborse (Nr.43a) ......... 277

XXXIV. Netz(Nr.35) ................ 239 XLIV. Stromerzeugungsanlage

1. Allgemeines . ............... 239 (Nr.43b). . .................. 279

2. Gesamtheit technisch verbun- XLV. Ubertragungsnetzbetreiber
dener Einrichtungen ......... 240 (Nr.44). ......... ..o 283

3. Allgemeine Versorgung. . ... .. 242 XLVIL Umlagepflichtige Strommen-

XXXV. Netzbetreiber (Nr.36) ........ 245 gen (Nr.44a)................ 286

XXXVI. Pilotwindenergieanlage an XLVIIL Umwandlung (Nr.45). . ....... 288
Land (Nr.37)................ 249 XLVIII. Umweltgutachter (Nr.46) ... .. 291

1. Allgemeines . ............... 249 XLIX. Unternehmen (Nr.47) ........ 295

2. Prototypanlagen............. 251 L. Windenergieanlage an Land

3. Forschungswindenergieanlagen 254 (Nr.48) und auf See (Nr.49) ... 299

4. Nachweise. . ................ 257 LI Wohngebdude (Nr.50). ....... 303

XXXVII. Regionalnachweis (Nr.38) . ... 258 LIIL Zuschlagswert (Nr.51). ....... 309

I. Allgemeines, Genese und Zweck der Vorschrift

Nachdem das StromEinspG und das EEG 2000 keine separaten Begriffsbestimmungen
enthielten, wurde nach dem Vorbild des KWKG 2002 im EEG 2004 der § 3 eingefiihrt.
Hier wurden die Legaldefinitionen aus der Normierung des Anwendungsbereichs (vgl.
§2 EEG 2000) vor die Klammer gezogen und als wiederkehrende Begriffe fiir das
gesamte EEG einheitlich definiert. An dieser Systematik hat der Gesetzgeber auch in
den nachfolgenden Novellierungen festgehalten. Bereits mit dem EEG 2009 wurden
einige neue Begriffe eingefiihrt, namentlich der des Generators, der Offshore-Anlage,
des KWK-Stroms, des Ubertragungsnetzbetreibers und der des Umweltgutachters,
sowie bekannte Begriffe wie etwa der Anlagenbegriff oder die Inbetriebnahme umge-
formt.2 Im Ubrigen wurden die Begriffsbestimmungen alphabetisch sortiert und die
Personenbezeichnungen um die jeweils weibliche Form erweitert (z. B. Anlagenbetrei-
berin). Mit dem EEG 2012 wurde die Liste der in §3 definierten Begriffe erheblich
erweitert und zum Teil erneut stark verandert. Dies war teilweise dem Bemiihen um
mehr Ubersichtlichkeit geschuldet (etwa wenn bislang im Gesetz verstreute Definitio-
nen in die Begriffsbestimmungen uberfiihrt oder Definitionen entzerrt wurden), teil-
weise wurden auch bestehende Begriffe zur Beseitigung von Rechtsunsicherheiten neu
gefasst oder sind neue Begriffsbestimmungen aufgrund neuer Regelungsinhalte noétig
geworden.? Im Zuge der Novelle zum EEG 2014 verlagerte sich der Standort der
Begriffsbestimmungen in den § 5 EEG 2014 und es kam nochmals zu einer erheblichen
Erweiterung und Ausdifferenzierung, teilweise auch durch Verlagerungen aus bislang
anderen Normen in die allgemeinen Begriffsbestimmungen. Einzelne Begriffsbestim-
mungen sind gegeniiber dem EEG 2012 hingegen entfallen. Nicht weitergefiihrt
wurde im EEG 2014 auBerdem die sprachliche Gleichstellung von mdannlichen und
weiblichen Formen. Im EEG 2017 finden sich die Begriffsbestimmungen wieder in § 3.
Auch im Zuge der jlingsten Novelle wurden dabei zahlreiche neue Bestimmungen
ergdnzt und einige Anderungen vorgenommen. Eine zusétzliche Erweiterung um die
§§ 3 Nr.43a, 43b und 44a fand dabei erst mit dem ersten Korrektur- und Anderungsge-

2 Zuder - letztlich nicht umgesetzten — Intention des Gesetzgebers, zusdtzlich den Begriff
des ,virtuellen Kraftwerks” ins EEG 2009 aufzunehmen vgl. Salje, EEG, 5. Aufl. 2009,
§3 Rn.2.

3 Vgl. hierzu BT-Drs. 17/6071, S. 60 ff.

166 Hennig/von Bredow/Valentin

Aus: Frenz/Miggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG
© Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin 2018.


http://www.esv.info/978-3-503-17664-9

Leseprobe, mehr zum Werk unter ESV.info/978-3-503-17664-9
Begriffsbestimmungen §3 EEG

setz im Dezember 2016 statt.# Damit enthdlt die Regelung inzwischen 54 Begriffsbe-
stimmungen.

Die Sammlung wiederkehrender Begriffe dient grundsatzlich einer starkeren Systema-
tisierung und Ubersichtlichkeit des Gesetzes. Umstdndliche Formulierungen sollen
vermieden werden und dem Rechtsanwender Streitigkeiten um die Auslegung erspart
bleiben, die den maBgeblichen Gesetzeszweck, namlich die Erh6éhung des Anteils
erneuerbarer Energien an der Energieversorgung, stéren wiirden.> Insgesamt ist hier-
bei zu beachten, dass in §3 nur allgemeine Definitionen vorangestellt werden, die
zwar grundsétzlich fiir das gesamte EEG gelten. Dennoch bleibt es méglich, im Rah-
men anderer Vorschriften von diesen allgemeinen Begriffsbestimmungen einschran-
kend oder erweiternd als spezielle Regelung abzuweichen. So kann z.B. im Rahmen
der finanziellen Foérderung ein Begriff enger gefasst sein, als in der dazugehorigen
Ziffer des § 3, sodass nur in anderen Bereichen des EEG, z.B. dem Netzzugang, eine
Privilegierung aufrechterhalten bleibt.

II. Anlage (Nr.1)

1. Allgemeines, Genese und Zweck der Vorschriit

Da sich im deutschen Recht bislang kein einheitlicher Anlagenbegriff etabliert hat, ist
fir das EEG allein die dort verwendete Definition maBgeblich, die sich in §3 Nr.1
findet. Der Anlagenbegriff ist fiir die Anwendung des EEG von zentraler Bedeutung.
Zahlreiche Einzelheiten sind trotz der im Oktober 2013 sowie im November 2015
ergangenen hoéchstrichterlichen Rechtsprechung, mit welcher die viele Jahre wah-
rende Diskussion zur Reichweite des Anlagenbegriffs ein Ende fand,® weiter umstrit-
ten. Der Begriff der Anlage hatte bereits mit dem EEG 2012 gegentiber der Vorganger-
regelung im EEG 2004 und im EEG 2009 einige wesentliche Anderungen erfahren
(Wegfall der Attribute ,selbststandig” und ,technisch”, Erganzung durch den neuen
Satz 2, Wegfall ausdriicklicher Regelungen zur Anlagenmehrheit sowie deren Ver-
schiebung in die allgemeine Vergtitungsvorschrift des § 19 EEG 2009/2012). Mit dem
EEG 2014 hatte der Gesetzgeber den Anlagenbegriff des EEG 2012 im Wesentlichen
fortgefiihrt. Auch im EEG 2017 ist der Anlagenbegriff weitgehend unverandert geblie-
ben. In Reaktion auf die jingste hochstrichterliche Rechtsprechung zum Anlagenbe-
griff bei Solaranlagen (sog. ,Solarkraftwerk”-Entscheidung)? ist in §3 Nr.1 Satz 1
allerdings eine spezielle Regelung zum Anlagenbegriff bei Solaranlagen getroffen
worden.8 Solaranlagen selbst werden nunmehr zudem in § 3 Nr.41 definiert, wobei § 3
Nr.22 eine Sonderbestimmung fir Freiflachenanlagen beinhaltet. Weitere spezielle
Anlagenbegriffe enthalten die § 3 Nr. 12 (Biomasseanlagen) und § 3 Nr.48, 49 (Wind-

4 Art.2 Nr.2 des Gesetzes zur Anderung der Bestimmungen zur Stromerzeugung aus
Kraft-Wéarme-Kopplung und zur Eigenversorgung v. 22.12.2016 (BGBI1.1S.3106).

5 Vgl. dazu zum EEG 2004 Reshoft, in: Reshoft/Steiner/Dreher, EEG, 2. Aufl. 2005, §3
Rn. 2.

6 Vgl. BGH, Urt. v. 23.10.2013 — VIII ZR 262/12 mit Anmerkung Hermeier, RAE 2014, 69;
Richter/Herms, ER 2014, 3; von Bredow/Herz, ZUR 2014, 139; Valentin/von Bredow,
EWeRK 1/2014, 40; Loibl, REE 2014, 1; Wernsmann, jurisPR-AgrarR 1/2014 Anm.1
sowie BGH, Urt. v. 04.11.2015 — VIII ZR 244/14, ZNER 2015, 526 ff. = REE 2015, 213 ff.
mit Anmerkung von Bredow; vgl. zu dem Urteil und seinen rechtlichen Auswirkungen
und Folgefragen jeweils m.w.N. auch etwa Assion/Koukakis, EnWZ 2016, 208; Voll-
precht/Altrock, EnWZ 2016, 387; Miiller, EnWZ 2016, 49; Herms/Richter, ER 2016, 62 ff.;
Taplan/Baumgartner, NVwZ 2016, 362; Boemke, REE 2016, 13.

7 BGH, Urt. v. 04.11.2015 — VIII ZR 244/14, ZNER 2015, 526 ff. = REE 2015, 213 ff. mit
Anmerkung von Bredow; vgl. zu dem Urteil und seinen rechtlichen Auswirkungen und
Folgefragen auch die in der vorstehenden FuBinote genannten Fundstellen. Siehe hierzu
im Ubrigen auch unten § 3 Rn. 9f. sowie Rn. 24 ff.

8 Siehe hierzu im Einzelnen unten § 3 Rn. 24 ff.
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energieanlagen an Land und auf See, vgl. auch § 3 Nr.39 fiir Pilotwindenergieanla-
gen).9 Neu in die Begriffsbestimmungen aufgenommen wurde zudem der Begriff der
Stromerzeugungsanlage (vgl. § 3 Nr.43b), der insbesondere im Zusammenhang mit
den Regelungen zur Eigenversorgung von Bedeutung ist und von dem der Begriff der
Anlage nach § 3 Nr. 1 abzugrenzen ist.10

Der zur Auslegung des seit jeher umstrittenen — weil insbesondere fir die finanzielle
Forderung des erzeugten Stroms erheblichen - Anlagenbegriffs heranzuziehende
Zweck der Vorschrift bestimmt sich nach der Funktion des Anlagenbegriffs im Norm-
gefiige des EEG. Hierbei ist insbesondere auf die Abgrenzung zu Anlagen auBerhalb
des Anwendungsbereichs des EEG und auf die Bestimmung des férderfahig erzeugten
Stroms, des jeweils anzusetzenden Schwellenwerts fiir die Férderung und den Inbe-
triebnahmezeitpunkt abzustellen. Mit der Neuausrichtung des unter § 3 Abs.2 EEG
2004 konturenlos gebliebenen Anlagenbegriffs im EEG 2009 verfolgte der Gesetzge-
ber das Ziel, bestehende Auslegungsunsicherheiten zu beseitigen, die in der Vergan-
genheit insbesondere bei der Abgrenzung von zur Anlage gehérenden Bestandteilen
aufgetreten waren.!! Dieses Ziel hatte die Neufassung der Regelung indes verfehlt:
Das Zusammenspiel der Regelungen in §§3 und 19 EEG 2009/2012 sowie die Ausle-
gung des Anlagenbegriffs unter dem Regime des EEG war bis zur letztinstanzlichen
Klarung durch den BGH hoch umstritten und von erheblicher Rechtsunsicherheit
gepragt. Auch nachdem sich der BGH im Oktober 2013 nunmehr fiir den weiten
Anlagenbegriff entschieden hat, wirft der Anlagenbegriff indes weiter Fragen von
erheblicher Reichweite auf. Dies zeigte sich eindrucksvoll, als der BGH kaum zwei
Jahre nach seinem grundlegenden Urteil zum Anlagenbegriff tiber die ,mobile” Inbe-
triebnahme von PV-Modulen!? zu entscheiden hatte und in dieser Entscheidung mit
der physikalisch-technisch geradezu abwegigen Begriffsneubildung des ,Solarkrait-
werks"” en passant die bis dahin sicher geglaubte und der ganz herrschenden Auffas-
sung in Rechtsprechung, Literatur und Praxis entsprechende anlagenrechtliche Selb-
standigkeit eines jeden PV-Moduls beseitigte.!? In Reaktion auf dieses Urteil stellte der
Gesetzgeber im Zuge der Novelle zum EEG 2017 nunmehr — endlich — auch im
Wortlaut des § 3 Nr. 1 ausdriicklich klar, dass sich der Anlagenbegriff bei Solaranlagen
auf jedes einzelne PV-Modul bezieht.!* Dabei werfen jedoch diese Spezialregelung
sowie die diesbeziiglichen Ubergangsbestimmungen (vgl. § 100 Abs. 1 Satz 2 und § 100
Abs.2 Satz 2) neue Fragen auf. Doch auch jenseits dieser Spezialregelung wirft der
Anlagenbegriff weiter Fragen auf, etwa im Zusammenspiel mit der Inbetriebnahmede-
finition und den Ubergangsbestimmungen sowie — insbesondere — den vielfdltigen
Gestaltungsmoglichkeiten bei Biogasanlagen.!> Dementsprechend wurde bereits im
Gesetzgebungsverfahren zum EEG 2012 diskutiert, zugunsten der Rechtssicherheit
eine spezielle Klarstellung, insbesondere hinsichtlich Biogasanlagen, vorzunehmen.!6
Dieser Forderung insbesondere des Bundesrates und der betroffenen Industriever-
bande folgte der Gesetzgeber jedoch nicht, vielmehr bleibt der Anlagenbegriff inso-
weit auch im EEG 2017 unverandert. Die Spezialregelung fiir Solaranlagen in § 3 Nr. 1

9 Die technologiespezifischen Anlagenbegriffe in § 3 Nr. 12, 41, 48 und 49 enthalten dabei
allerdings keine speziellen den Anlagenbegriff modifizierenden oder erganzenden Re-
gelungen, sondern dienen im Wesentlichen der sprachlichen Vereinfachung des Geset-
zestextes, da somit die sprachlich umstdndliche Formulierung ,Anlage zur Erzeugung
von Strom aus..." vorweggenommen wird und im folgenden Gesetzestext auf die
Kurzfassung rekurriert werden kann, vgl. etwa BT-Drs. 18/8860, S. 186 (beispielhaft fiir
den Begriff der Solaranlage).

10 Siehe hierzu unten § 3 Rn. 23.

11 Vgl BT-Drs. 16/8148, S. 38.

12 Naheres hierzu in der Kommentierung zu § 3 Nr. 30.

13 Siehe hierzu unten § 3 Rn. 9f., 24 ff.

14 Vgl hierzu BT-Drs. 18/8860, S. 182.

15 Vgl hierzu ausfiihrlich Herz/von Bredow, ZUR 2014, 139; Richter/Herms, NVwZ 2014,
422; Loibl, in: Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter, Biogasanlagen im EEG, 4. Aufl. 2016,
S.104 Rn. 3ff.; Schumacher, in: Sacker, Energierecht, 3. Aufl. 2014, § 3 Rn. 25f.

16 Vgl hierzu BR-Drs. 341/11, S.4ff.; BT-Drs. 17/6247, S. 10, 14, 29.
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ist jedoch ein erster Schritt in die Richtung eines technologiespezifischen Anlagenbe-
griffs. Es ware nach wie vor wunschenswert, dass der Gesetzgeber die mit dem
Anlagenbegriff verbundenen erheblichen Rechtsunsicherheiten und die damit einher-
gehenden erheblichen wirtschaftlichen Risiken zum Anlass nehmen wiirde, diesen in
Zukunft — ggf. auch technologiespezifisch — klarer zu fassen als bislang. Dies kénnte
etwa im Rahmen der bereits eingefiihrten Anlagenbegriffe fir die einzelnen Technolo-
gien (Biomasseanlagen, Solaranlagen, Windenergieanlagen, vgl. § 3 Nr.12, 41, 48, 49)
geschehen, die bislang keine materielle, sondern eine rein sprachliche Funktion
haben.!?

2. Anlagenbegriff (Nr. 1 Halbs. 1)

a) Allgemeiner Anlagenbegriff — Entwicklung und Tatbestandsmerkmale

Gemal § 3 Nr. 1 Halbs. 1 ist eine Anlage jede Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Energien (vgl. § 3 Nr.21) oder Grubengas. Die Differenzierung zwischen
Alt- und Neuanlagen wurde bereits im EEG 2004 aufgegeben (vgl. dazu noch §2
Abs.3 EEG 2000). Der Gesetzgeber fiihrt insoweit — wie bereits mit den Vorgangerfas-
sungen der Regelung in §3 Nr.1 EEG 2012 und §5 Nr.1 EEG 2014 — die zuletzt mit
dem EEG 2009 gednderte Definition fort. Eine wesentliche Verdanderung im Rahmen
des EEG 2009 war die Streichung der Begriffsmerkmale ,selbstandig” und ,technisch”
(vgl. § 3 Abs.2 Satz 1 EEG 2004) und die dadurch erfolgte vom Gesetzgeber bezweckte
Ausweitung des Anlagenbegriffs.!® Seitdem erfolgt eine Differenzierung des den
unterschiedlichsten Funktionen dienenden Anlagenbegriffs {iber eine neue begriffli-
che Entkoppelung: So hat der Gesetzgeber den Begriif des Generators bereits 2009 als
eigenstandige technische Einheit neu in das EEG aufgenommen (vgl. § 3 Nr.27) und
kntipft seitdem immer dort ausdriicklich an diesen Begriff an, wo eine Einengung des
allgemeinen (weiten) Anlagenbegriffs vorzunehmen ist (vgl. etwa §3 Nr.30, §24).19
Zudem findet tiber den weiteren, insbesondere im Rahmen der Regelungen zur Eigen-
versorgung relevanten Begrifi der Stromerzeugungsanlage (vgl. §3 Nr.43b) eine
weitere Eingrenzung zu bestimmten Zwecken statt.20

Eine weitere, zu intensiven Streitigkeiten fithrende Anderung im EEG 2009 war die
Streichung des § 3 Abs.2 Satz 2 EEG 2004, der vorsah, dass mehrere Anlagen dann als
eine Anlage gelten sollten, wenn sie durch fiir den Betrieb technisch erforderlichen
Einrichtungen oder baulichen Anlagen unmittelbar verbunden waren (baulich-techni-
sche Anlagenzusammeniassung). Der Gesetzgeber hatte vorgehabt, diese Regelung
mit dem EEG 2009 in die vergltungsseitige Vorschrift des §19 EEG 2009 (vgl.
§ 19 EEG 2012, § 32 EEG 2014 und nunmehr § 24) zu tiberfiihren, hat sie jedoch dabei
maBgeblich modifiziert.2! Inwiefern sich durch diese systematische Verschiebung, Er-
weiterung und Diversifizierung der Norm sowie durch die Abwendung von baulich-
technischen und die Neuorientierung an rdumlich-zeitlichen Kriterien eine wesentli-
che Neuausrichtung der forderseitigen Anlagenverklammerung ergeben hat, ist teil-
weise umstritten. So fiihrte die Regierungsbegriindung zum EEG 2009 aus, die Norm
sei damals im Wesentlichen inhaltsgleich in §19 EEG 2009 tbernommen worden,
hiernach handelte es sich also sozusagen um eine Klarstellung der wiederholt gedufer-
ten gesetzgeberischen Unerwiinschtheit des sog. Anlagensplittings zu Zwecken der

17 Siehe hierzu jeweils die dortige Kommentierung sowie vorstehend § 3 Rn. 3.

18 Vgl. auch bereits OLG Oldenburg, Urt. v. 30.03.2003 — 14 U 123/05, ZNER 2006, 158,
mit Anmerkungen von Loibl, ZNER 2006, 159 und Vollprecht, IR 2006, 159; OLG
Koblenz, Urt. v. 06.11.2007 — 11 U 439/07, ZNER 2008, 74; nachgehend dazu auch BGH,
Urt. v. 21.05.2008 — VIII ZR 308/07, ZNER 2008, 231; dazu a. A. Oschmann, in Altrock/
Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl. 2008, § 3 Rn. 37. Eingehend zum weiten Anlagenbe-
griff auch etwa Weienborn, REE 2013, 155.

19 Vgl. zum EEG 2009 BT-Drs. 16/8148, S. 38.

20 Siehe hierzu auch unten c) sowie die Kommentierung zu § 3 Nr. 43b.

21 Siehe hierzu auch die Kommentierung zu § 24.

Hennig/von Bredow/Valentin 169

Aus: Frenz/Miggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG
© Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin 2018.


http://www.esv.info/978-3-503-17664-9

Leseprobe, mehr zum Werk unter ESV.info/978-3-503-17664-9
EEG §3 Allgemeine Bestimmungen

Vergiitungsoptimierung.22 Dem traten jedoch zahlreiche Stimmen im Schrifttum tiber-
zeugend entgegen, die insistierten, dass sich hier so erhebliche Anderungen in den
Voraussetzungen einer Verklammerungsfiktion ergeben haben, dass von einer reinen
gesetzlichen Klarstellung nicht mehr auszugehen sei.2? Zudem hat der BGH in seiner
Rechtsprechung zum weiten Anlagenbegriif wiederholt gerade die Bedeutung der
baulich-technischen Gesamtbetrachtung fiir die Bewertung als Anlage i.S.d. § 3 Nr. 1
hervorgehoben.?4 So hat der BGH entschieden, dass Anlagen, die zuvor nach § 3 Abs.2
Satz 2 EEG 2004 rein fiktiv zusammenzufassen gewesen seien, nach dem weiten
Anlagenbegriff des EEG 2009 regelmdBig schon begrifflich eine Anlage i.S.d. § 3 Nr. 1
darstellten.2> Erst wenn hiernach eine Zusammenfassung zu einer Anlage i.S.d. §3
Nr. 1 nicht in Betracht kommt, kommt es also auf die ,fiktive” Anlagenzusammenfas-
sung nach §24 an. Insoweit bleibt es dabei, dass die baulich-technische Gesamtbe-
trachtung das wesentliche Beurteilungsmerkmal fiir die Frage ist, ob es sich bei
mehreren technischen Einheiten um eine Anlage i. S.d. § 3 Nr. 1 handelt oder nicht.

§3 Abs.2 Satz 1 EEG 2004 stellte — wie vergleichbare Anlagendefinitionen anderer
Gesetze26 — neben dem Erzeugungszweck (Strom aus erneuerbaren Energien oder
Grubengas) auf die technische Beschaffenheit der in Rede stehenden Anlage ab.
Dieses Begriffsmerkmal ist seit dem EEG 2009 weggefallen, die technische Orientie-
rung ist der Fokussierung auf den Erzeugungszweck gewichen. Jedoch enthdlt der
Anlagenbegriff nicht etwa ein voluntatives oder finales Element im Sinne einer inneren
Motivation des Betreibers, die Anlage zu diesem Zweck zu nutzen. Es kommt lediglich
darauf an, dass die Anlage rein technisch zur Stromerzeugung aus erneuerbaren
Energien prinzipiell geeignet ist.2” Durch die Streichung des Merkmals ,selbstindig"
ist eine zusatzliche Ausweitung des Anlagenbegriffs erfolgt.28 Seitdem fallen nicht nur
die Strom erzeugenden Einrichtungen selbst unter den Anlagenbegriff des EEG, es
werden auch samtliche technisch und baulich mittelbar zur Stromerzeugung erforder-
lichen Einrichtungen vom Anlagenbegriff umfasst.29 Dies wird auch durch die Abgren-

22 Vgl BT-Drs. 16/8148, S. 38, 50; dieser folgend die hiesige Kommentierung in der 1. Aufl.
2010 und 2. Aufl. 2011, vgl. dort §19 Rn.2, wobei diese Einschdtzung bereits in der
3. Aufl. 2013 ausdriicklich aufgegeben wurde (vgl. dort § 19 Rn. 5, Fn. 26). Zur mehrfach
geduBerten Unerwiinschtheit des Anlagensplittings durch den Gesetzgeber vgl. auch
BT-Drs. 16/2455, S.13f.; BR-Drs. 427/06 sowie 418/08. Siehe zum Gesamten sowie zu
weitergehenden teleologischen Uberlegungen, die iiber die reine Vermeidung des sog.
+Anlagensplittings"” hinausgehen, auch die Kommentierung zu § 24.

23 Vgl. Altrock/Lehnert, ZNER 2008, 118 (119); Salje, EEG, 6.Aufl. 2012, §19 Rn.3, 27;
Reshoft, in: Reshoft, EEG, 3. Aufl. 2009, § 19 Rn.6; Oschmann, in: Altrock/Oschmann/
Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, § 19 Rn. 11 (Fn. 15); Loib], in: Loibl/Maslaton/von Bredow/
Walter, Biogasanlagen im EEG, 2. Aufl. 2011, S.41 Rn. 50; Schomerus, NVwZ 2010, 549
(551); so auch die Empfehlung 2008/49 der Clearingstelle EEG (abrufbar unter www.
clearingstelle-eeg.de), S.49. Siehe auch Loibl, in: Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter,
Biogasanlagen im EEG, 4. Aufl. 2016, S. 118 Rn. 52.

24 BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12; BGH, Urt. v. 04.11.2015 — VIII ZR 244/14.

25 BGH, Urt. v. 23.10.2013 — VIII ZR 262/12, Leitsatz b).

26 Vgl §3 Abs. 5 BImSchG, § 3 Abs.3 UmweltHG.

27 So auch die Clearingstelle EEG in ihrem Votum 2009/26 (abrufbar unter www.
clearingstelle-eeg.de), Rn. 17 ff. sowie in ihrer Empfehlung 2009/12, Rn. 93; implizit auch
BGH, Urt. v. 16.03.2011 — VIII ZR 48/10, ZNER 2011, 322 ff. Aufgrund der Neudefinition
der Inbetriebnahme, die nunmehr den Einsatz erneuerbarer Energien voraussetzt,
kommt diesem Aspekt nur noch in wenigen Féllen eine Bedeutung zu.

28 Dazu skeptisch Altrock/Lehnert, ZNER 2008, 118 (119).

29 So auch der BGH in seiner Rechtsprechung zum weiten Anlagenbegriff, vgl. BGH, Urt.
v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12 mit Anmerkung Hermeier, RdE 2014, 69; Richter/Herms,
ER 2014, 3; von Bredow/Herz, ZUR 2014, 139; Valentin/von Bredow, EWeRK 1/2014, 40;
Loibl, REE 2014, 1; Wernsmann, jurisPR-AgrarR 1/2014 Anm.1; BGH, Urt. v.
04.11.2015 - VIII ZR 244/14, ZNER 2015, 526 ff. = REE 2015, 213 ff. mit Anmerkung von
Bredow; Assion/Koukakis, EnWZ 2016, 208; Vollprecht/Altrock, EnWZ 2016, 387; Miil-
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zung zum - insoweit deutlich engeren — Begriff der Stromerzeugungsanlage nach § 3
Nr. 43b deutlich, fir den es allein auf die ,direkte” Stromerzeugung ankommt.30

MaBgeblich zur Bestimmung des konkreten Umfangs der jeweilig in Rede stehenden
Anlage ist die Betrachtung des Einzelfalls.3! Insgesamt ist unter einer Anlagei.S.d. § 3
Nr. 1 nach der Rechtsprechung des BGH die Gesamtheit aller funktional zusammen-
gehorenden technisch und baulich notwenigen Einrichtungen zu verstehen.32 Zu der
die Anlage bildenden Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Ener-
gien i.S.d. §3 Nr.1 gehort also die Gesamtheit der Gegenstdande, die nach einem
bestimmten technischen Plan fiir die Erzeugung von Strom eingesetzt werden.33 Hier-
fir reicht es aus, wenn die Einrichtung tiber diejenigen Komponenten verfiigt, die im
Sinne einer zwingend erforderlichen Mindestvoraussetzung zur Stromerzeugung aus
erneuerbaren Energien oder Grubengas notwendig sind. Konstitutiv fiir das Bestehen
einer Anlage i.S.d. §3 Nr.1 sind also die Antriebseinheit in Verbindung mit dem
Generator (bzw. nur dieser) sowie ggf. eine Vorrichtung zur Zufiihrung und Bereitstel-
lung eines regenerativen Energietragers.34 Hierbei kommt es auch nicht etwa auf die
Ortsfestigkeit der Einrichtung, also deren geografische Verankerung, an.3®> Vom An-
wendungsbereich des EEG umfasste Anlagen konnen daher auch mobil sein und den
von ihnen erzeugten Strom gegebenenfalls iiber wechselnde Netze einspeisen.36

Diese baulich-funktionale Sichtweise erganzte der BGH in seinem zweiten Grundsatz-
urteil zum Anlagenbegriff um ein subjektives Merkmal. So sei fir die Bewertung, ob
und inwieweit die Einrichtungen funktional zusammenwirken und eine Gesamtheit
bilden sollen, das Gesamtkonzept der Anlage maBgeblich.3” Fiir die Frage, welches
+Gesamtkonzept” hier zu Grunde zu legen sein soll, stellt der BGH allerdings —
uberraschender Weise — nicht auf den konkreten Anlagenbetreiber ab. Vielmehr soll
nach dem BGH tber die technisch-baulichen Mindestvoraussetzungen hinaus mafB-
geblich sein, ob ,die der Stromerzeugung dienenden Einrichtungen aus Sicht eines
objektiven Betrachters in der Position eines verntinftigen Anlagenbetreibers nach
dessen Konzept als eine Gesamtheit funktional zusammenwirken und sich damit nach
dem gewéhnlichen Sprachgebrauch als eine Anlage darstellen“38. Nach hiesiger Auf-
fassung ist ein solches Tatbestandselement dem Anlagenbegriff jedoch in keiner seiner

ler, EnWZ 2016, 49; Herms/Richter, ER 2016, 62ff.; Taplan/Baumgartner, NVwZ 2016,
362; Boemke, REE 2016, 13.

30 Siehe hierzu sowie zur Abgrenzung zum weiten Anlagenbegriff nach §3 Nr.1 auch
unten c) sowie die Kommentierung zu § 3 Nr. 43b.

31 Vgl hierzu bereits OLG Jena, Urt. v. 14.02.2007 — 7 U 905/06 (unveroffentlicht),
zusammen mit der vorgehenden Entscheidung sowie der sich ihm anschlieBenden
Entscheidung LG Erfurt, Urt. v. 23.11.2007 — 9 O 1969/06 (unveréffentlicht) abrufbar
tber die Website der Clearingstelle EEG (www.clearingstelle-eeg.de); Oschmann, in:
Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, § 3 Rn. 15.

32 BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, Leitsatz a); fortgesetzt in BGH, Urt. v.
04.11.2015 - VIII ZR 244/14, Leitsatz a).

33 Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 3 Rn. 18.

34 Siehe hierzu Nr.2 der Empfehlung 2009/12 der Clearingstelle EEG (abrufbar unter
www.clearingstelle-eeg.de), S. 1.

35 So stellen z.B. §3 Abs.1 KWKG 2009 und §3 Abs.2 UmweltHG ebenfalls auf die
Ortsfestigkeit der Anlage ab. Zu beachten ist, dass die Ortsfestigkeit im Zusammen-
hang mit der die Foérderfahigkeit der Anlage ausléosenden Inbetriebnahme eine wesent-
liche Voraussetzung darstellt. Das Kriterium der Ortsfestigkeit wurde mit der sog. PV-
Novelle mit Wirkung zum 01. 04.2012 in die Begriffsbestimmung der Inbetriebnahme in
§ 3 Nr.5 EEG 2012 aufgenommen, vgl. hierzu die Kommentierung zu § 3 Nr. 30.

36 Vgl. zur Anlagenqualitit einer mobilen Biogasanlage: LG Braunschweig v.
18.02.2004 - 12 O 1281/03 (026), zitiert nach Salje, EEG, 5.Aufl. 2009, §3 Rn.64
(Fn.142). Hinsichtlich des demgegeniiber zweifelhaften Einbezugs mobiler Gerite
(z.B. Radlader, Giillefass) in den Anlagenbegriff vgl. Loibl, in: Loibl/Maslaton/von
Bredow/Walter, Biogasanlagen im EEG, 4. Aufl. 2016, S. 111 Rn. 24.

37 BGH, Urt. v. 04.11.2015 - VIII ZR 244/14, Leitsatz a).

38 BGH, Urt.v. 04.11.2015 - VIII ZR 244/14, Rn. 19.
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Fassungen zu entnehmen. Es kommt vielmehr allein auf die technisch-funktionalen
Zusammenhdnge an. Wenigstens aber muss es — wenn man schon auf das ,Gesamt-
konzept”, nach dem die jeweilige Anlage errichtet und betrieben wird, abstellen will —
auf das konkrete Konzept des jeweiligen Anlagenbetreibers selbst ankommen. Dabei
stellen sich zwar ersichtlich weitreichende Nachweisfragen. Dies gilt jedoch ebenso fur
die kaum konturierten Begriffsmerkmale, die der BGH in seiner Entscheidung verwen-
det (,gewohnlicher Sprachgebrauch"”/,objektiver Betrachter”/,verninftiger Anlagen-
betreiber”). Da das neue vom BGH entwickelte Merkmal des ,Gesamtkonzepts” damit
insgesamt alles andere als abgrenzungsscharf ist, bleibt abzuwarten, inwieweit es
Praxis und Rechtsprechung kiinftig pragen wird. Insgesamt hat der BGH mit seiner
zweiten Grundsatzentscheidung zum Anlagenbegriff diesem in gewissem MaBe seine
Konturen genommen und in der Praxis fir erhebliche Rechtsunsicherheit gesorgt. Der
Anlagenbegriff wird damit zunehmend zu einem in der Praxis kaum noch rechtssicher
zu handhabenden Konstrukt der Rechtsprechung. Dies ist mit dem wesentlichen
Grundgedanken des EEG, einen rechts- und investitionssicheren Raum fiir die Ent-
wicklung eines regenerativen Stromsystems in Deutschland, kaum noch zu vereinba-
ren. Es ware wunschenswert, dass der Gesetzgeber — nicht nur fur Solaranlagen wie
nunmehr in § 3 Nr. 1 geschehen - entsprechende Klarstellungen ins Gesetz aufnimmt,
wie weit der Anlagenbegriff fiir die verschiedenen Technologien reichen soll.

Je nach Anlagenkonzeption und -ausfithrung kénnen, neben dem Generator beispiels-
weise auch dessen Antrieb (Motor, Rotor oder Turbine), der Fermenter3® oder die
Gaérrestbehalter einer Biogasanlage4?, unterirdische geothermische Betriebseinrichtun-
gen, Staumauern sowie Turme von Windenergieanlagen vom Anlagenbegriff mit er-
fasst sein.4! Bei Solaranlagen gilt die Besonderheit, dass nach der nunmehr aufgenom-
menen Spezialregelung in § 3 Nr. 1 Halbs. 1 jedes Modul eine eigenstdandige Anlage ist,
wobei der BGH dies zuvor mit seinem ,Solarkraftwerk”-Urteil vom 04.11.2015 in
Bezug auf die Vorgéngerregelung im EEG 2009 noch anders ausgelegt hatte.42 Dage-
gen sollen reine Infrastruktureinrichtungen wie Wechselrichter, Netzanschluss, An-
schlussleitungen, eine Stromabfithrung in gemeinsamer Leitung, Transformatoren,
Verbindungswege und Verwaltungseinrichtungen nicht vom Anlagenbegriff erfasst
sein.43 Dartber hinaus hat der BGH in seiner viel kritisierten Solarkraftwerk-Entschei-
dung entschieden, dass auch Befestigungs- oder Montageeinrichtungen fiir Solarmo-
dule zur Gesamtheit der funktional zum Zweck der Stromerzeugung zusammenwir-
kenden technischen und baulichen Einrichtungen und damit zur Anlage gehoéren,
obgleich es sich nicht um fiir die Stromerzeugung zwingend erforderliche Komponen-

39 Vgl hierzu BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12; OLG Brandenburg, Urt. v.
17.07.2012 - 6 U 50/11; Loib], in: Loibl/Maslaton/von Bredow, Biogasanlagen im EEG,
4. Aufl. 2016, S.106 Rn. 11; Salje, EEG, 7. Aufl. 2015, § 5 Rn. 7; Wernsmann, AUR 2008,
329 (3291.); Loibl, REE 1/2014, 1; Wedemeyer, NuR 2009, 24 (30f.). Dazu nach altem
Recht schon OLG Oldenburg, Urt. v. 30.03.2003 — 14 U 123/05, ZNER 2006, 158, mit
Anmerkungen von Loibl, ZNER 2006, 159 und Vollprecht, IR 2006, 159; OLG Koblenz,
Urt. v. 06.11.2007 — 11 U 439/07, ZNER 2008, 74; nachgehend dazu auch BGH, Urt. v.
21.05.2008 — VIII ZR 308/07, ZNER 2008, 231; dazu a.A. noch Oschmann, in Altrock/
Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl. 2008, § 3 Rn. 37.

40 Vgl. hierzu BGH, Urt. v. 23.10.2013 — VIII ZR 262/12; ausfiihrlich Loibl, in: Loibl/
Maslaton/von Bredow/Walter, Biogasanlagen im EEG, 4. Aufl. 2016, S. 107 {f. Vgl. dazu
dort auch zur Einzelfallbetrachtung hinsichtlich der Einbringtechnik, der Hygienisie-
rung, mobiler Gerate sowie von Silos und Lagerflachen bei Biogasanlagen. Zur Anla-
genzugehorigkeit von Feststoffdosierern, Giillebeschickung, Giillebehéltern und Gar-
restebehdltern vgl. auch OLG Brandenburg, Urt. v. 16.09.2010 — 12 U 79/10, NuR 2011,
157 ff.

41 Vgl. BT-Drs. 16/8148, S. 38; Reshéft, in: ders., EEG, 3. Aufl. 2009, § 3 Rn. 26 ff.

42  Siehe hierzu im Einzelnen unten d).

43 Vgl BT-Drs. 16/8148, S.38; Loibl, in: Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter, Biogasanla-
gen im EEG, 4. Aufl. 2016, S.106 Rn.8; Schumacher, in: Sacker, Energierecht, 3. Aufl.
2014, §3Rn. 12
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ten handele.#* Dies begriindet der BGH damit, dass die Montageeinrichtungen fiir die
geplante effektive Stromgewinnung ,von erheblicher Bedeutung” und daher ,ein
wichtiger Teil des Gesamtkonzepts"” seien. Dies ist — wie das Urteil insgesamt — nicht
tUberzeugend (siehe hierzu unten Rn.24ff.). Denn es wéare nach den knappen Ausfiih-
rungen des BGH dann nur noch schwerlich abgrenzbar, wo die Anlage i.S.d. §3 Nr. 1
.endet” und der Anlagebegriff wiirde weiter an Kontur verlieren. Fiir die Stromgewin-
nung fiir erhebliche Bedeutung wiare demnach etwa auch das Dach, auf dem Ge-
bdude-Solaranlagen installiert sind. Denn hier richten sich Neigungswinkel, Ausrich-
tung etc. ja in aller Regel nicht nach der Befestigungseinrichtung, sondern nach der
Dachfléche selbst. Auch erschliefit sich in keiner Weise, wieso die Befestigungseinrich-
tungen zur Anlage gehoéren sollen, ersichtlich ebenso (bzw. noch starker) relevante
technische Einrichtungen wie der Wechselrichter oder die Stromleitungen aber nicht.
Das Argument des BGH erschlieBt sich auch bereits vor dem Hintergrund nicht, dass
ein Solarmodul fir die Stromerzeugung gerade nicht darauf angewiesen ist, speziell
aufgestandert zu werden. Vielmehr kann es — salopp gesagt — auch Strom erzeugen,
wenn es auf der ,grinen Wiese"” oder einem Flachdach einfach abgelegt oder an einen
Zaun angelehnt wird. Dann aber kann die Aufstainderung auch kein integraler Be-
standteil der Anlage zur Stromerzeugung sein. Zudem sind die Aufstdénderungen und
Montageeinrichtungen schon gar nicht fiir ein ,funktionales” Zusammenwirken meh-
rerer Solarmodule erforderlich, da diese jedes fur sich genommen den Strom produzie-
ren und abfiihren, véllig unabhdngig davon, in welcher Weise sie aufgestandert wer-
den. Vielmehr ist in klassischen Freiflachenanlagen gerade keine baulich-technische
Verbindung zwischen den verschiedenen ,Strings” (also Modulreihen oder -tischen)
vorhanden. Daher bleibt insgesamt schon aus technischer Sicht unklar, wie der BGH
zu seiner Auffassung gelangt ist, dass eine Freiflacheninstallation durch die Montage-
einrichtungen und das ,Gesamtkonzept” (siehe hierzu bereits oben) insgesamt zu
einer Gesamtanlage nach § 3 Nr.1 zusammenzufassen sein sollen.4> Auch bleibt un-
klar, inwieweit die Ausfiihrungen des BGH zu den Montageeinrichtungen auf andere
Anlagen ubertragbar sind und was fir diese aus dem sehr weiten Verstandnis des BGH
folgen sollte (etwa bezliglich Siloplatten bei Biogasanlagen o.a.). Ob und inwieweit die
diesbeziliglichen — insgesamt wenig iiberzeugenden — Ausfiihrungen des BGH auch auf
andere nicht zur Stromerzeugung erforderlichen Einrichtungen tbertragbar sind und
inwieweit Praxis und Rechtsprechung hiervon kiinftig gepragt sein werden, bleibt also
abzuwarten. So stellte die Regierungsbegriindung zum EEG 2009 klar, dass mehrere
selbststandige Anlagen wie etwa Wasserkraftwerke, die bis zu mehrere Kilometer
auseinander liegen, nicht etwa durch den Bau eines Entlastungswehres zu einer
Anlage werden.46 Nach der kaum noch konturierten Rechtsprechung des BGH konnte
man in einem solchen Fall auch zu anderen Ergebnissen kommen. Dies ware jedoch
ersichtlich nicht mehr mit dem Willen des Gesetzgebers vereinbar. Der Anlagenbegriff
ist durch die Rechtsprechung des BGH - insbesondere durch das zweite Urteil zum
Anlagenbegriff — insgesamt leider nicht wirklich handhabbarer geworden. Vielmehr
haben sich die Rechtsunsicherheiten zuletzt wieder verstarkt, so dass insgesamt der
Eindruck entsteht, dass der Anlagenbegriff zunehmend zu einem kaum noch rechtssi-
cher anwendbaren Konstrukt der Rechtsprechung geworden ist. Dies ist ersichtlich
nicht im Sinne des EEG, dessen maBgebliches Ziel es gerade ist, Rechts- und Investi-
tionssicherheit fiir den Ausbau der erneuerbaren Energien in Deutschland zu schaffen.

Bei Anlagen, die nur teilweise im Geltungsbereich des EEG (vgl. § 5 Abs. 1) errichtet
wurden, erfolgt nach der Regierungsbegrindung zum EEG 2009 eine anteilige finan-
zielle Férderung nur des Stromanteils, der sich aus volkerrechtlichen oder auf Staats-

44 BGH, Urt. v. 04.11.2015 — VIII ZR 244/14, ZNER 2015, 526 ff. = REE 2015, 213 ff. mit
kritischer Anmerkung von Bredow; vgl. zu dem Urteil und seinen rechtlichen Auswir-
kungen und Folgefragen jeweils m. w.N. auch etwa Assion/Koukakis, EnWZ 2016, 208;
Vollprecht/Altrock, EnWZ 2016, 387; Miiller, EnWZ 2016, 49; Herms/Richter, ER 2016,
62ff.; Taplan/Baumgartner, NVwZ 2016, 362; Boemke, REE 2016, 13.

45 Kritisch hierzu auch die Urteilsanmerkung von von Bredow, REE 2015, 216 (218f.).

46 Vgl. BT-Drs. 16/8148, S. 38.
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vertragen beruhenden Konzessionen oder Bewilligungen ergibt, also des dem Gel-
tungsbereich des EEG zurechenbaren Anteils.4” Insoweit sind also — ortsbezogen ge-
sprochen — auch Teilanlagen erfasst.48 Ein besonderer Hinweis gilt dabei den Grenz-
wasserkraftwerken, bei denen nur ein Teil auf deutschem Hoheitsgebiet liegt.

b) Abgrenzung zur Anlagenmehrheit

Von der Klassifizierung als Anlage i.S.d. §3 Nr.1 Halbs.1 ist die Frage nach dem
Umgang mit dem - unzutreffend so genannten — Anlagensplitting, d. h. der Errichtung
mehrerer kleinerer Anlagen im rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang, zu unter-
scheiden.4® Zunéchst ist zu bestimmen, ob und in welchem Umfang eine oder mehrere
Anlagen nach § 3 Nr. 1 vorliegen. Eine andere Frage ist, wie es rechtlich zu bewerten
ist, wenn mehrere solcher Anlagen im raumlichen Zusammenhang betrieben werden.
§3 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 enthielt eine Regelung, nach der mehrere Anlagen dann als
eine Anlage galten, wenn sie mit gemeinsamen, fiir den Betrieb technisch erforder-
lichen Einrichtungen oder baulichen Anlagen unmittelbar verbunden waren®® (wobei
Wege, Netzanschliisse, Mess-, Verwaltungs- und Uberwachungseinrichtungen aus-
dricklich ausgenommen wurden). Diese Regelung hatte der Gesetzgeber bereits mit
dem EEG 2009 in die Regelung zur ,fiktiven” Anlagenzusammenfassung (vgl.
§19 EEG 2009, § 19 EEG 2012, §32 EEG 2014 und nunmehr §24) tiberfiihren wollen,
hatte in diesem Zusammenhang jedoch eine weitgehende Neuausrichtung vorgenom-
men.>’! Der BGH entschied demgegentber, dass Anlagen, die zuvor nach §3 Abs.2
Satz 2 EEG 2004 rein fiktiv zusammenzufassen gewesen seien, regelmafig schon
begrifflich eine Anlage i.S.d. §3 Nr.1 darstellten. Es bleibt also wichtig, zwischen
Anlagenbegriif und (vergiitungsseitiger) Anlagenzusammeniassung zu differenzie-
ren®2; Ersterer bestimmt sich ausschlieBlich nach §3 Nr. 1. Innerhalb dessen ist zu-
nachst zu klaren, ob in der jeweils gegebenen Konstellation eine oder mehrere Anla-
gen vorhanden sind. Erst wenn man hier zu dem Ergebnis kommt, dass es sich um
mehrere separate Anlagen handelt, sind ggf. die Voraussetzungen einer vergiitungs-
seitigen Anlagenzusammenfassung nach § 24 zu prifen.53

Bis zu dem lange erwarteten Urteil des BGH vom 23.10.2013 (Az. VIII ZR 262/12) war
umstritten, wann es zu einer Verklammerung verschiedener technischer Komponen-
ten zu einer Anlage i.S.d. § 3 Nr. 1 bzw. der jeweils anwendbaren Vorgangerregelung
kommt. Diese Frage wurde bis dahin insbesondere hinsichtlich Biomasseanlagen dis-
kutiert und kann wohl als eines der bis dahin am heftigsten umstrittenen Probleme des
EEG gelten.>* Zuletzt standen sich insoweit insbesondere der sogenannte weite Anla-

47 BT-Drs. 16/8148, S.38.

48 Salje, EEG, 7. Aufl. 2015, § 5Rn. 11.

49 Eingehend zum sog. Anlagensplitting und den damit einhergehenden Rechtsfragen die
Kommentierung zu § 24.

50 Daraus wurde z.T. geschlossen, dass dem EEG 2004 ein enger Anlagenbegriff zu
Grunde zu legen war, so: Oschmann, in: Altrock, Oschmann/Theobald, EEG, 2. Aufl., § 3
Rn.37f., wohl auch Wernsmann, AUR 2008, 329; a. A. BGH, Urt. v. 21.05.2008 — VIII ZR
308/07, ZNER 2008, 231; vorgehend OLG Koblenz, Urt. v. 06.11.2007 — 11 U 439/07,
ZNER 2008, 74; dazu auch OLG Oldenburg, Urt. v. 30.06.2006 — 14 U 123/05, ZNER
2006, 158 mit Anmerkungen von Loibl, ZNER 2006, 159 und Vollprecht, IR 2006, 159.

51 Siehe hierzu oben § 3 Rn. 6.

52 Zu den Begriffen und der Notwendigkeit der Trennung auch Lovens, ZUR 2010, 291.
Ebenfalls deutlich zur systematischen Differenzierung von § 3 Nr.1 und § 19 EEG 2012
Loibl, in: Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter, Biogasanlagen im EEG, 4.Aufl. 2016,
S.118 Rn. 53.

53 Siehe dazu auch die Kommentierung zu § 24.

54 So auch Richter, NVwZ 2011, 667. Eine ausfiihrliche Darstellung erfolgt bei Loibl, in:
Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter, Biogasanlagen im EEG, 4. Aufl. 2016, S. 104 ff.
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genbegriff und der seitens der Clearingstelle EEG im Rahmen eines Empfehlungsver-
fahrens entwickelte Anlagenbegriff gegentiber.5>

Umstritten war insbesondere, ob die friher in § 3 Abs.2 Satz 2 EEG 2004 enthaltene
Fiktion der technisch-baulichen Anlagenzusammenfassung — zumindest teilweise —
materiell in den Regelungsgehalt des § 3 Nr.1 EEG 2009 n.F. Gberfiihrt worden war>s6
oder ob der auf den Anlagenbegriff bezogene Regelungsgehalt des §3 Abs.2 Satz 2
EEG 2004 mit Neufassung des EEG 2009 seine Entsprechung allein in § 19 Abs. 1 EEG
2009 (jetzt § 24) gefunden hatte.5? Nach der erstgenannten Ansicht wurde in dem Fall,
dass zwei Stromerzeugungseinheiten (z.B. BHKW) dieselbe technisch und baulich
mittelbar zur Stromerzeugung erforderliche und in raumlicher Ndahe befindliche Ein-
richtung (z.B. Fermenter) nutzen, vom Vorliegen einer Gesamtanlage, in diesem Fall
einer Biogasanlage mit zwei BHKW, ausgegangen. Fur die Anwendung des § 19 Abs. 1
EEG 2009 (jetzt: §24 Abs.1 S.1), der eine vergiitungsseitige Zusammeniassung zur
Folge hat, blieb nach dieser Auslegung nur in dem Fall Raum, dass mehrere vollstan-
dig separat arbeitende Anlagen (z.B. mehrere BHKW mit jeweils eigenem Fermenter
usw., die lediglich gemeinsame Infrastruktureinrichtungen nutzen, sog. Biogasanla-
genparks) gegeben waren. Nach der — inzwischen aufgrund der BGH-Rechtsprechung
aufgegebenen — Ansicht der Clearingstelle EEG sollte hingegen in diesem Beispielsfall
jedes BHKW fiir sich genommen eine Anlage im Sinne des EEG darstellen.>8

Der BGH hat sich dem weiten Anlagenbegriif angeschlossen und damit den Streit
hochstrichterlich entschieden.’® Der BGH hatte in dem seinem ersten Grundsatzurteil
zu Grunde liegenden Fall iiber die Vergtitung fiur den Strom aus zwei unmittelbar am
Standort der Biogasanlage installierte BHKW zu entscheiden. Er kam dabei zu dem
Ergebnis, dass unter einer Anlage nach § 3 Nr. 1 Satz 1 EEG 2009 die ,Gesamtheit aller
funktional zusammengehérenden technisch und baulich notwendigen Einrichtun-
gen" zu verstehen sei. Mithin stellt nach Ansicht des BGH die Biogasanlage in ihrer
Gesamtheit die Anlage im Sinne des EEG dar. BHKW, die sich direkt am Standort der
Biogasanlage befinden und mit dem Biogas aus der Anlage versorgt werden, sind
Bestandteil dieser Gesamtanlage. Konkret fiihrt der Bundesgerichtshof insofern in der
Urteilsbegriindung aus, dass mehrere an eine Biogaserzeugungsanlage angeschlos-
sene BHKW zu einer Gesamtanlage zusammenzufassen sind, wenn sie ,aufgrund ihrer
unmittelbaren Ndahe und der baulichen Verbindung zu einem oder mehreren gemein-
sam genutzten Fermentern” eine Gesamtanlage bilden.60

Nicht geklart ist allerdings die Frage, inwieweit sich die BGH-Rechtsprechung auch
auf andere Fallkonstellationen und Energietrager tibertragen lasst und ob und ggf.

55 Eine Ubersicht iiber das Meinungsspektrum sowie eine ausfiihrliche Darstellung und
Wiirdigung der jeweiligen Argumente bietet — neben dem Urteil des BGH - bereits die
Empfehlung 2009/12 der Clearingstelle EEG (abrufbar unter www.clearingstelle-eeg.
de), S.261f.

56 Hierfiir Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, §3 Rn.22ff;
Niederstadt, NuR 2011, 118ff.; Loibl, in: Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter, Biogasan-
lagen im EEG, 4. Aufl. 2016, S. 133 Rn. 1081.).

57 So explizit etwa Reshoéft, in: ders., EEG, 4. Aufl. 2014, § 3 Rn. 38.

58 Vgl. hierzu die Empfehlung 2009/12 der Clearingstelle EEG. Die darin vertretene
Ansicht hat die Clearingstelle EEG nun aufgegeben. Vgl. dazu die Empfehlung 2012/19
der Clearingstelle EEG.

59 BGH, Urt. v. 23.10.2013 — VIII ZR 262/12, etwa GewA 2014, 263 (bestdtigt und fortge-
setzt durch BGH, Urt. v. 04.11.2015 — VIII ZR 244/14, ZNER 2015, 526f.). Vorgehend
OLG Brandenburg Urt. v. 16.09.2010 — 12 U 79/10, NuR 2011, 157ff. (insb. 160), wo die
gemeinsame Nutzung von Feststoffdosierern, die gemeinsame Giillebeschickung aus
gleichen Giillebehdltern und Verwendung desselben Garrestebehélters als die Merk-
male der Anlagenverklammerung erfiillende Faktoren eingeordnet werden (vgl. dort
insb. S.158ff.). Vorgehend LG Frankfurt (Oder), Urt. v. 26.04.2010 — 12 O 342/09
(unveroffentlicht), abrufbar tiber die Website der Clearingstelle EEG. Ausfiihrlich
hierzu von Bredow/Herz, ZUR 2014, 139; Loibl, REE 1/2014, 1.

60 BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, Rn. 15.
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unter welchen Voraussetzungen in diesen Fallen jeweils vom Vorliegen einer Gesamt-
heit technisch und baulich notwendiger Einrichtungen auszugehen ist.6! So hat der
BGH in seinem , Solarkraftwerk"-Urteil auch fiir Freiflachensolaranlagen einen (sehr)
weiten Anlagenbegriff gepragt und insbesondere das zusatzliche Tatbestandsmerkmal
des (subjektiven) Gesamtkonzepts der Anlage entwickelt.62 Nach diesem zweiten
Urteil des BGH zum Anlagenbegriff scheint dieser kaum noch konturiert. Dennoch
diirfte nach wie vor und auch unter Zugrundelegung dieses zweiten BGH-Urteils zum
Anlagenbegriff auier Frage stehen, dass solche Anlagen, die an das Gasnetz ange-
schlossen sind und EEG-Strom in Gasdquivalentnutzung (vgl. §44b Abs.5 und 6)
erzeugen, nicht als eine einheitliche Anlage zu bewerten sind. In diesen Fallen ist der
Zurechnungszusammenhang zwischen der Gaserzeugung und BHKW durch das Gas-
netz unterbrochen.53 In einem solchen Fall sind also die in Rede stehenden Stromer-
zeugungseinheiten als jeweilige Einzelanlagen zu qualifizieren und werden nicht etwa
uber das ,gemeinsam” genutzte Erdgasnetz miteinander verbunden.

Der BGH hat zudem die vergtitungsrechtliche Selbstandigkeit von rdumlich abgesetz-
ten sog. Satelliten-BHKW anerkannt, indem er ausdriicklich feststellte, dass eine
Anlagenzusammenfassung nur bei einer hinreichenden raumlichen Nahe in Betracht
kommt.64 Allerdings hat der BGH keine ndheren Ausfiihrungen dazu gemacht, wann
von einer hinreichenden rdumlichen Nahe auszugehen ist. Hierzu werden auch in der
juristischen Literatur unterschiedliche Auffassungen vertreten. Teilweise wird insoweit
darauf abgestellt, ob es sich in der gegebenen Konstellation nach ,objektiver Sicht-
weise eines durchschnittlichen und verstandigen Biirgers” um eine oder zwei Anla-
gen handelt.65 Demnach sei darauf abzustellen, wie das abgesetzte BHKW im Verhalt-
nis zur angeschlossenen Gaserzeugungsanlage belegen ist. In diese Richtung scheint
auch die BGH-Rechtsprechung zum ,Gesamtkonzept’ zu weisen, nach dem sich
bestimmen soll, ob und inwiefern von einer einheitlichen Anlage auszugehen ist.66 Die
Clearingstelle EEG gelangte noch in ihrer Empfehlung 2012/19 zu dem Ergebnis, dass
ein Satelliten-BHKW dann rechtlich selbstandig ist, wenn es betriebstechnisch (hierzu
sogleich) und raumlich hinreichend von der ,Vor-Ort"-Anlage abgegrenzt ist.57 Eine
hinreichende raumliche Abgrenzung sei gegeben, wenn sich die Gaserzeugungsein-
richtung der ,Vor-Ort“-Anlage und das Satelliten-BHKW ,an verschiedenen (Be-
triebs-)Standorten” befinden.8 Fiir die Priifung, ob es sich um einen oder verschiedene
Standorte handelt, hat die Clearingstelle EEG einen Indizienkatalog entwickelt. Ein
Indiz fir das Vorliegen verschiedener Standorte und damit eine hinreichende raumli-
che Abgrenzung kann danach sein, dass die BHKW , auf verschiedenen Betriebsgelan-
den (z.B. auf verschiedenen Hofstellen, voneinander unabhdngigen landwirtschaft-
lichen Betrieben o.4.), die durch duBere Merkmale eindeutig voneinander abgrenzbar
sind, z.B. durch unterschiedliche Anschriften”, liegen.69 Als weitere Indizien benennt
die Clearingstelle EEG — mit bestimmten Einschrankungen — die Belegenheit einer
Siedlung zwischen den Anlagen oder eine ,eindeutige Trennung herstellende” Land-
schaftselemente, Infrastruktureinrichtungen oder Siedlungsbestandteile.?? Die Anwen-
dung einer starren Entfernungsgrenze, etwa von 500 m, finde im Gesetz hingegen

61 Ausfiihrlich hierzu Richter/Herms, ER 1/2014, 3; von Bredow/Herz, ZUR 2014, 139.

62 Siehe hierzu oben § 3 Rn. 9f. und unten Rn. 24 ff.

63 Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, § 3 Rn. 27 ff.

64 Die Auffassung, dass stets die Gesamtheit aller verbundenen Gaserzeugungseinrich-
tungen (insb. Fermenter) und Stromerzeugungseinrichtungen (insb. BHKW) als eine
Anlage zu qualifizieren ist (vgl. Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG,
3.Aufl. 2011, § 3 Rn.24), ist damit nicht langer mit der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung vereinbar.

65 Zu alldem m.w.N. Loibl, in: Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter, Biogasanlagen im
EEG, 4. Aufl. 2016, S. 131ff. (Zitat in Rn. 105).

66 Siehe oben §3Rn.9.

67 Empfehlung 2012/19 der Clearingstelle EEG, Leitsatz 4 (a).

68 Empfehlung 2012/19 der Clearingstelle EEG, Leitsatz 4 (d).

69 Empfehlung 2012/19 der Clearingstelle EEG, Rn. 58.

70 Vgl im Einzelnen Empfehlung 2012/19 der Clearingstelle EEG, Rn. 58.
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keine Stiitze. Die dargestellten Ausfiihrungen der Clearingstelle EEG zur raumlichen
Nahe erscheinen tiberzeugend und dirften in den tiberwiegenden Féllen zu sachge-
rechten Ergebnissen fiihren. Die BGH-Rechtsprechung lasst, wenngleich sich keine
konkreten Ausfilhrungen dazu finden, wie die (unmittelbare) raumliche Ndhe zu
verstehen ist, durchaus den Schluss zu, dass ein sehr enger Begriff der raumlichen
Nahe zugrunde zu legen ist. So stellt der Bundesgerichtshof ausdriicklich fest, dass
auch Anlagen, die aufgrund ihrer raumlichen Entfernung voneinander selbstandige
Anlagen im Sinne des § 3 Nr.1 EEG 2009 sind, eine unmittelbare rdumliche Néhe im
Sinne des § 19 Abs. 1 EEG 2009 aufweisen kénnen.?! Folglich versteht der Bundesge-
richtshof den Begriff der raumlichen Néahe im Kontext des § 3 Nr. 1 EEG 2009 enger als
das Tatbestandsmerkmal ,in unmittelbarer raumlicher Nahe" in § 19 Abs. 1 EEG 2009
(vgl. nunmehr § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1).72

Nach Ansicht der Clearingstelle EEG ist vom Vorliegen einer eigenstandigen Anlage
allerdings nur auszugehen, wenn neben der rdaumlichen Entfernung auch das Krite-
rium der ,betriebstechnischen Selbstindigkeit” erfiillt ist. Von einer betriebstechni-
schen Selbstdndigkeit sei dann auszugehen, wenn im konkreten Einzelfall das , Vor-
Ort"-BHKW hinweggedacht und das ,Satelliten”-BHKW gleichwohl ohne erhebliche
Anderung seines Betriebskonzeptes sinnvoll weiterbetrieben werden kénnte.”® Dies
diirfte bei Biogasanlagen stets der Fall sein. Die Clearingstelle EEG fiihrt in der Folge
denn auch lediglich Indizien an, die ihrer Ansicht nach dafiir sprechen, dass es an einer
betriebstechnischen Selbstdandigkeit mangelt.”4 Weshalb bei Vorliegen dieser Indizien
im Fall des Wegfalls des Vor-Ort-BHKW kein sinnvoller Weitbetrieb des Satelliten-
BHKW médglich sein soll, wird nicht ndaher begriindet. Als Indizien fiir das Vorliegen
einer betriebstechnischen Selbstindigkeit fiihrt die Clearingstelle EEG beispielsweise
an, dass — vereinfacht ausgedriickt — mit dem Satelliten-BHKW eine Warmesenke in
groBerer rdumlicher Entfernung von der Biogasanlage oder mit speziellen Anforderun-
gen erschlossen wird. Gegen das Vorliegen einer betriebstechnischen Selbstandigkeit
soll es sprechen, wenn mehrere BHKW in dieselbe Warmesenke — etwa ein Nahwar-
menetz — einspeisen.”> Weshalb in dem einen Fall das Vor-Ort-BHKW hinweggedacht
werden kann und in dem anderen Fall nicht, ist letztlich nicht nachvollziehbar.

Es erscheint insgesamt nicht iiberzeugend, die betriebstechnische Selbstandigkeit als
eigenstdndiges Kriterium neben der rdumlichen Entfernung zu nennen. Das Kriterium
der betriebstechnischen Selbstdndigkeit bietet insoweit keinen Mehrwert und lauft
letztlich auf eine Art ,Missbrauchskontrolle” hinaus: Wer das BHKW ohne triftigen
Grund in rdaumlicher Entfernung von der Biogasanlage errichtet, — so offenbar die
hinter der Argumentation der Clearingstelle EEG stehende Logik —, will offenbar blof
seine Forderung optimieren; dieses Vorgehen ware nach dieser Wertung rechtsmiss-
brauchlich und darf daher nicht zu einer Bewertung des Satelliten-BHKW als eigen-
standige Anlage fiihren. Mit der Frage nach der betriebstechnischen Selbstandigkeit
hat dies freilich nichts zu tun; die diesbeziigliche Argumentation erscheint vorgescho-
ben. Zweck des Anlagenbegriffs ist es im Ubrigen auch nicht, eine als ,missbrauch-
lich” empfundene Optimierung der Fordersatze zu verhindern. Diese Aufgabe kommt
allenfalls dem § 24 Abs.1 zu, dessen bereits im Jahr 2012 erganzter Satz 2 insoweit ja
auch eine forderseitige Zusammenfassung jeglicher BHKW, die mit derselben Biogas-
anlage verbunden sind, anordnet. Fir eine erganzende Missbrauchskontrolle im Rah-
men des § 3 Nr. 1 bzw. dessen Vorgangerregelungen verbleibt kein Raum.

71  BGH, Urt. v. 23.10.2013 — VIII ZR 262/12, Rn. 50; vgl. auch von Bredow/Herz, ZUR 2014,
139.

72 Siehe hierzu im Einzelnen die Kommentierung zu § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1.

73 Empfehlung 2012/19 der Clearingstelle EEG, Leitsatz 4 (d) und Rn. 55.

74 Empfehlung 2012/19 der Clearingstelle EEG, Rn. 56.

75 Unabhangig davon, dass die Frage nach der betriebstechnischen Selbstandigkeit und
dem ,Hinweg-Denken" des Vor-Ort-BHKW von vorneherein und insgesamt fehl geht,
ist insoweit anzumerken, dass es bei groBeren Warmesenken durchaus energetisch
sinnvoll sein kann, die Warme an verschiedenen Stellen einzuspeisen.
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Das Urteil des BGH bietet auch keinen Anlass daftir, die Selbstandigkeit eines Satelli-
ten-BHKW erganzend zu der raumlichen Entfernung eine ,betriebstechnische Selb-
standigkeit” zu fordern. Schon gar nicht bietet das BGH-Urteil Anlass, im Rahmen des
Anlagenbegriffs eine Art Missbrauchskontrolle vorzunehmen.?6 Nach der Begriindung
zum EEG 2004, welche sich auch der BGH zu eigen macht, sind Einrichtungen fiir die
Gewinnung und Aufbereitung des jeweiligen Energietragers wie die Fermenter von
Biogasanlagen dann nicht mehr als Anlagenbestandteil zu werten, wenn ,aufgrund
einer raumlichen Trennung dieser Einrichtungen von einer betriebstechnischen Selb-
standigkeit und damit von verschiedenen Anlagen ausgegangen werden" (Hervorhe-
bungen nicht im Original) muss.?? Mithin nennen die Regierungsbegriindung zum
EEG 2004 und der BGH nicht zwei Kriterien, die nebeneinander stehen und jeweils fir
sich genommen erfillt sein missen, um den Anlagenzusammenhang zu unterbrechen.
Vielmehr lasst die Formulierung darauf schlieBen, dass bereits die raumliche Tren-
nung auf die betriebstechnische Selbstandigkeit und damit auf das Vorliegen eigen-
standiger Anlagen schlieBen lasst. Die Behauptung der Clearingstelle EEG, dass die
betriebstechnische Selbstandigkeit und die raumliche Entfernung vom BGH stets
gleichrangig durch ,und” oder ein Komma miteinander verkniipft werden, ist unzu-
treffend. Die auch seitens der Clearingstelle EEG zitierte Rn. 50 des BGH-Urteils lasst —
wie dargelegt — eher darauf schlieBen, dass das eine aus dem anderen folgt als dass
beides gleichrangig nebeneinander stiinde. Der BGH stellt zwar in den seitens der
Clearingstelle EEG weiter angefiihrten Rn. 15, 20, 23, 24, 39 und 40 fest, dass die
BHKW erst aufgrund ihrer raumlichen Ndahe und der Anbindung an einen gemeinsam
genutzten Fermenter als eine Anlage zu werten sind.” Die Schlussfolgerung der
Clearingstelle EEG, dass unter Umstanden auch bei Fehlen der (unmittelbaren) raum-
lichen Néahe von einer Gesamtanlage auszugehen ist — namlich immer dann, wenn es
an der betriebstechnischen Selbstandigkeit mangelt — findet hierin jedoch gerade
keine Sttitze. Richtig ist vielmehr, dass zwar eine raumliche Nahe nicht ausreicht, um
vom Vorliegen einer Gesamtanlage auszugehen. Fehlt die (unmittelbare) raumliche
Nahe indes, handelt es sich nach der dem BGH-Urteil zugrundeliegenden Logik stets
und ausnahmslos um zwei getrennte Anlagen. Denn in diesem Fall fehlt es an einer
entscheidenden Voraussetzung fir die Anlagenzusammenfassung. Die Frage, ob die
Vor-Ort-Anlage und das Satelliten-BHKW jeweils , betriebstechnisch selbstéandig” sind
oder nicht, ertibrigt sich damit. Dafiir, dass der BGH mit seiner im zweiten Grundsatz-
urteil zum Anlagenbegriff’¥ vorgenommenen Entwicklung eines weiteren subjektiven
Tatbestandsmerkmals (,Gesamtkonzept”)80 von dieser Auslegung grundsatzlich Ab-
stand nehmen wollte, finden sich in dem - zu Freiflachensolaranlagen ergangenen —
Urteil keine Anhaltspunkte.

Nicht abschlieBend geklart ist, welche Auswirkungen die Rechtsprechung des BGH
auf Fallkonstellationen hat, in denen sich zwei Verstromungseinheiten, etwa BHKW,
zwar in groBerer raumlicher Entfernung von der Biogasanlage, jedoch in raumlicher
Nihe zueinander befinden. Vergleichsweise haufig ist in der Praxis der Fall anzutref-
fen, dass zwei BHKW in groBerem zeitlichen Abstand an demselben Satelliten-Stand-
ort errichtet werden und tiber eine Rohbiogasleitung mit dem Biogas aus derselben
Biogasanlage versorgt werden. Zudem befinden sich haufig auch mehrere mit Biome-
than betriebene BHKW an einem Standort. Dort werden diese BHKW oft iiber eine
gemeinsam genutzte Gassammelschiene bzw. einen gemeinsam genutzten Gasnetzan-
schluss mit dem Erdgasnetz verbunden. Diesen Fallen ist gemein, dass sich die BHKW
in groBer raumlicher Entfernung von der Biogasanlage befinden und daher mit dieser
keine Gesamtanlage bilden. Zugleich handelt es sich im Regelfall um technisch voll-

76 Vgl insoweit bereits von Bredow/Herz, ZUR 2014, 139.

77 BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, Rn. 25; BT-Drs. 15/2327, S.21.

78 So fiihrt der BGH in Rn. 15 des Urt. v. 23.10.2013 — VIII ZR 262/12, beispielsweise aus,
dass die BHKW , aufgrund ihrer unmittelbaren Ndahe und der baulichen Verbindung zu
einem (...) gemeinsam genutzten Fermenter (...) eine Anlage bilden"”.

79 BGH, Urt. v. 04.11.2015 - VIII ZR 244/14, siehe hierzu oben § 3 Rn. 9f.

80 Siehe hierzu oben § 3 Rn. 9.
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standig getrennte Kraftwerke, die jeweils fiir sich genommen tiber samtliche betriebs-
erforderliche Einrichtungen (Steuerung, Notkiihlung, Motor, Generator, etc.) verfiigen.
Es spricht viel dafiir, dass derartige BHKW auch dann als jeweils eigenstindige
Anlagen zu werten sind, wenn sie sich in rdaumlicher Néahe zueinander befinden und
mit dem Biogas aus derselben Biogasanlage versorgt werden.8! Von einer Gesamtan-
lage dirfte regelmaBig allerdings dann auszugehen sein, wenn sich die BHKW direkt
nebeneinander in einer einzigen Einhausung befinden oder sonst unmittelbar baulich
miteinander verbunden sind und beispielsweise einen gemeinsamen Notkihler nut-
zen. Der Umstand, dass zwei BHKW das Biogas aus derselben Biogasanlage beziehen
und insoweit iber das T-Stiick der Gasleitung baulich verbunden sind, durfte jeden-
falls fiir sich nicht ausreichen. Die Rohbiogasleitung ist als Infrastruktureinrichtung
nicht Bestandteil der Anlage®? und kann daher auch nicht dazu fiihren, dass zwei
autarke Kraftwerke zu einer Gesamtanlage verklammert werden. Es ist in diesen
Fallen regelmalig nicht vom Vorliegen einer ,Gesamtheit funktional zusammengeho-
render Einrichtungen” bzw. einer ,einheitlichen Gesamtanlage” im Sinne der Recht-
sprechung des BGH auszugehen. Gleiches gilt, wenn zwei Biomethan-BHKW densel-
ben Gasnetzanschluss nutzen oder tiber eine Gassammelschiene miteinander verbun-
den sind.

Mithin sind auch nach den zwischenzeitlich ergangenen Urteilen des BGH zahlreiche
Aspekte und Einzelprobleme des EEG-rechtlichen Anlagenbegriffs weiter ungeklart.
So stellt sich etwa die Frage, inwieweit die Uberlegungen des BGH zum Anlagenbe-
griff in den beiden Urteilen jeweils auf andere Energietrdger tbertragbar sind.s3
Insbesondere angesichts der Entwicklung auf dem Energiemarkt und der zentralen
Rolle, die Anlagen zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien kiinftig spielen
werden, wdre eine eindeutigere und Rechtssicherheit vermittelnde Regelung hier
winschenswert. So diirfte es weiter fraglich sein, ob kiinftig ein allgemeiner Anlagen-
begriff ausreicht, um die Vielzahl an vom Gesetz umfassten und sich schon allein aus
der Unterschiedlichkeit der Energietrager ergebenden Anlagentypen und -konstella-
tionen zu erfassen und angemessen abzubilden.8

c¢) Abgrenzung zur Stromerzeugungsanlage nach § 3 Nr.43b

Mit dem ersten — noch vor Inkrafttreten des Gesetzes verabschiedeten — Anderungsge-
setz zum EEG 2017 wurde in §3 Nr.43b der Begriff der Stromerzeugungsanlage
eingefiihrt.85 Dies ist jede technische Einrichtung, die unabhédngig vom eingesetzten
Energietrager direkt Strom erzeugt, wobei im Fall von Solaranlagen jedes Modul eine
eigenstandige Stromerzeugungsanlage ist. Der Begriff der Stromerzeugungsanlage ist
insbesondere im Zusammenhang mit den Regelungen zur Eigenversorgung (vgl. § 3
Nr.19 und §§611f.) von Bedeutung. Er war bereits im EEG 2014 gebraucht worden,
dort jedoch noch nicht separat definiert. Der Begriff der Stromerzeugungsanlage ist mit
der Beschrankung auf die direkt stromerzeugenden technischen Teile ersichtlich enger
gefasst als der allgemeine Anlagenbegriff nach §3 Nr.1. Insbesondere umfasst er in
der Regel den Generator (vgl. § 3 Nr.27) oder den einem Generator technisch gesehen
am néchsten kommenden Anlagenteil .86 Lediglich bei Solaranlagen ist der Begriff der
Anlage und der Begriff der Stromerzeugungsanlage deckungsgleich definiert. Gleich-
zeitig ist der Begriff der Stromerzeugungsanlage aber auch weiter als der Begriff der
Anlage nach § 3 Nr. 1, namentlich im Hinblick auf die eingesetzten Energietrager.

81 A. A. Clearingstelle EEG, Votum 2013/23, Rn. 66 ff. (abrufbar unter www.clearingstelle-
eeg.de).

82 Vgl insoweit bereits die Regierungsbegriindung zum EEG 2009 (BT-Drs. 16/8148,
S.38).

83 Siehe speziell zu Solaranlagen oben § 3 Rn. 9f. sowie unten d).

84 Ahnliches gilt fiir den allgemeinen Inbetriebnahmebegriff, vgl. hierzu die Kommentie-
rung zu § 3 Nr. 30. Siehe hierzu f’iuch bereits oben § 3 Nr. 4.

85 Art.2 Nr.2 des Gesetzes zur Anderung der Bestimmungen zur Stromerzeugung aus
Kraft-Warme-Kopplung und zur Eigenversorgung v. 22.12.2016 (BGB1.1 S.3106).

86 BT-Drs. 18/10209, S. 106.
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d) Anlagenbegriff bei Solaranlagen

Gemal § 3 Nr. 1 Halbs. 1 ist im Fall von Solaranlagen jedes Modul eine eigenstandige
Anlage (.modularer Anlagenbegrifi”). Dies gilt seit Inkrafttreten des EEG 2017 am
01.01.2017 — bereits seit der Jahresabrechnung fiir das Jahr 2016 — auch fiir samtliche
Bestandsanlagen.8” Diese neu ins Gesetz aufgenommene Regelung dient letztlich der
Korrektur der BGH-Rechtsprechung zum sogenannten ,Solarkraftwerk"” (Urteil vom
04.11.2015 — VIII ZR 244/1488).89 Bereits nach dem ersten Urteil des BGH zum Anla-
genbegriff stellte sich die Frage, ob auch PV-Module, die in unmittelbarer raumlicher
Néahe zueinander auf einem einheitlichen Tragersystem angebracht sind, auf Grund-
lage der BGH-Rechtsprechung als , Gesamtheit funktional zusammengehoérender tech-
nisch und baulich notwendiger Einrichtungen” und damit als Gesamtanlage zu werten
sein sollten.?0 Der BGH hat im November 2015 in seinem vielbeachteten und -kritisier-
ten ,Solarkraftwerk-Urteil” eben diese Auslegung bejaht. Hiernach ist nicht das ein-
zelne, zum Einbau in ein Solarkraftwerk bestimmte PV-Modul als eine (eigene) Anlage
gemadB § 3 Nr.1 EEG 2009 anzusehen, sondern erst die Gesamtheit der Module bilde
die Anlage ,Solarkraftwerk” (zweiter Leitsatz des Urteils). Bis dahin war — zurtickge-
hend auf die Empfehlung 2011/2/1 der Clearingstelle EEG in Schrifttum, Rechtspre-
chung und Praxis ganz weitgehend anerkannt, dass jedes PV-Modul fiir sich genom-
men eine Anlage im Sinne des § 3 Nr. 1 (bzw. der entsprechenden Vorgangerregelung)
darstellt.9! Auch der Gesetzgeber zum EEG 2012 hatte diese Auslegung bestétigt und
hatte unter ausdriicklicher Bezugnahme hierauf sogar spezielle Regelungen getrof-
fen.92 Vor diesem Hintergrund — und angesichts der erheblichen damit einhergehen-
den Verwerfungen und Anwendungsfragen in der Praxis — ist das Urteil des BGH ganz
uberwiegend auf deutliche Kritik gestoBen. Insbesondere die erheblichen Rechtsunsi-
cherheiten und die teilweise kaum konsistent aufzulésenden rechtlichen Folgefragen,
die der BGH mit dem Urteil ausgelost hatte, lieBen auf Seiten der Rechtsanwender ein
gewisses Erstaunen tiber das Urteil zurtick — zumal es auch nicht eben ausfiihrlich oder
vertieft begriindet wurde.93

Insgesamt ist das Solarkraftwerk-Urteil des BGH in keiner Weise iiberzeugend. Der
Begriff des Solarkraftwerks ist eine Neuschopfung des BGH und lasst sich nicht
tiiberzeugend aus dem Gesetzeswortlaut herleiten. Auch ignoriert der BGH mit dem
Urteil den ausdrucklich erklarten Willen des Gesetzgebers. Vielmehr scheint es, als
hétte der BGH sich weder bei der Herleitung noch bei den Folgen seines Urteils in der
gebotenen Tiefe mit den Gesetzesfassungen des EEG, dem darin zum Ausdruck
kommenden Willen des Gesetzgebers sowie mit den rechtlichen Folgefragen seiner
Auslegung auseinandergesetzt. So lasst das Urteil nicht erkennen, ob der BGH sich
iiberhaupt mit der Frage befasst hat, ob sich mit dem Ubergang zum EEG 2012 — trotz

87 Siehe hierzu unten § 3 Rn. 28.

88 BGH, Urt. v. 04.11.2015 — VIII ZR 244/14, ZNER 2015, 526ff. = REE 2015, 213 ff. mit
kritischer Anmerkung von Bredow; vgl. zu dem Urteil und seinen rechtlichen Auswir-
kungen und Folgefragen jeweils m. w.N. auch etwa Assion/Koukakis, EnWZ 2016, 208;
Vollprecht/Altrock, EnWZ 2016, 387; Miiller, EnWZ 2016, 49; Herms/Richter, ER 2016,
62 ff.; Taplan/Baumgartner, NVwZ 2016, 362; Boemke, REE 2016, 13.

89 So ausdriicklich BT-Drs. 18/8860, S. 182.

90 Vgl hierzu bereits — vor dem sog. ,Solarkraftwerk”-Urteil des BGH - die hiesige
Kommentierung in der Vorauflage, dort § 5 Rn. 19.

91 Vgl. BT-Drs. 17/6071, S.62. Vgl. dazu auch Empfehlung 2011/2/1 der Clearingstelle
EEG, abrufbar unter www.clearingsstelle-eeg.de, Rn.21, 23. Eindrucksvoll insoweit
auch die Auflistung der dieser Ansicht folgenden Rechtsprechung und Literaturnach-
weise bei BGH, Urt. v. 04.11.2015 - VIII ZR 244/14, Rn. 20.

92 Vgl nur etwa BT-Drs. 17/6071, S.62, 63, 77.

93 Vgl hierzu nur etwa die Anmerkung von von Bredow, REE 2015, 216ff.; vgl. zu dem
Urteil und seinen rechtlichen Auswirkungen und Folgefragen auch etwa Assion/Kouka-
kis, EnWZ 2016, 208; Vollprecht/Altrock, EnWZ 2016, 387; Miiller, EnWZ 2016, 49;
Herms/Richter, ER 2016, 62ff.; Taplan/Baumgartner, NVwZ 2016, 362; Boemke, REE
2016, 13.
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Mit der neuerlichen Novelle des EEG ist das Recht der
erneuerbaren Energien nicht iibersichtlicher geworden. Der
zunehmenden Komplexitdt nimmt sich das erfahrene Auto-
renteam mit dieser Neuauflage des renommierten Kommentars
anschaulich und l6sungsorientiert an.

Die grundlegenden Umwalzungen durch das EEG 2017, wie
insbesondere der Systemwechsel von festen Vergiitungen zu
Ausschreibungen fiir Solar-, Wind- und Biomasseanlagen,
werden ebenso kenntnisreich dargestellt wie die jingsten
Anderungen des Gesetzes. Das sogenannte Mieterstromgesetz
vom Juli 2017 wurde umfassend beriicksichtigt.

Neben den ausfiihrlichen Erlduterungen fiir die Praxis gibt
auch die Neuauflage eine fundierte und aktuelle Einfiihrung
in die europa- und kartellrechtlichen Aspekte des Rechts der
erneuerbaren Energien.
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