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Versetzen, Austausch und Erweiterung
von Anlagen im EEG - Praxisfragen bei
verschiedenen Energietrigern

RA Dr. Hartwig von Bredow und RA’in Julia Rawe”

Der Anlagenbegriff des EEG wirft auch mehr als 15 Jahre nach sei-
ner Einfiihrung in das Gesetz zahlreiche Fragen auf. Im Folgenden
werden die Rechtsfragen, die sich beim Austausch und beim Ver-
setzen von Anlagen und Anlagenbestandteilen ergeben, nédher be-
leuchtet. So fiihrt insbesondere das Zusammenspiel von Anlagen-
begriff und Inbetriebnahmebegriff in den vorliegend dargestellten
Konstellationen oftmals zu Fragen, deren Beantwortung sich nicht
eindeutig aus Gesetzestext oder -begriindung erschlieen lésst.

Ziel des nachfolgenden Beitrags ist es, trotz des konfusen
Meinungsstands, zundchst die fiir alle EEG-Anlagen geltenden
Grundsitze hervorzuheben und sodann die fiir die Energietriiger
Biomasse, PV und Windenergie geltenden Besonderheiten zu be-
riicksichtigen.

A Anlagenbegriff

Der Anlagenbegriff hat im EEG weitreichende Bedeutung, bildet er
doch — gemeinsam mit dem Inbetriebnahmebegriff — die Grundlage zur
Ermittlung der konkreten Anlagenvergiitung und — auch nach der mit
dem EEG 2017! erfolgten Einfiihrung von Ausschreibungen — zugleich
den Ankniipfungspunkt fiir zahlreiche rechtliche Regelungen im EEG.
Der Anlagenbegriff ist allerdings ebenso umstritten. Zahlreiche De-
tails des Begriffs und seiner Auswirkungen sind nach wie vor — trotz der
in der Zwischenzeit ergangenen hdochstrichterlichen Rechtsprechung
und der gesetzlichen Klarstellungen — nicht abschlieBend geklirt.?
Bereits im EEG 20043 war die Anlage definiert als ,,jede selb-
stindige technische Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus
Erneuerbaren Energien oder aus Grubengas®. An dieser Definiti-
on hat sich im Kern bis heute nichts geidndert. Jedoch wurden be-
reits zum EEG 2004 unter Berufung auf das Wort ,,selbststindig*
viele Streitigkeiten im Hinblick auf die Vergiitung gefiihrt,* was
bereits in der Novelle 2009 eine Neuausrichtung des Anlagenbe-
griffs erforderlich machte. Das Wort ,,selbststindig” wurde durch
den Gesetzgeber in der Folge ebenso wie das Wort ,,technisch*
gestrichen, was zu einer Ausweitung des Begriffs fiihrte.® Seither
reicht ,,jede Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus erneuer-
baren Energien oder aus Grubengas® aus, um den Anlagenbegriff
des EEG zu erfiillen. Im Zuge der Novelle des EEG 2009 fiihrte
allerdings die Streichung des § 3 Absatz 2 Satz 2 EEG 2004° und
die gleichzeitige Einfiihrung der Regelung zur Zusammenfassung
mehrerer in engem rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang in
Betrieb gesetzter Anlagen in § 19 Absatz 1 EEG 2009 Erneuerbare-
Energien-Gesetz vom 25. Oktober 2008 (BGBI. I S. 2074), das
zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 12. April 2011 (BGBI. 1
S. 619) gedndert worden ist zu weiteren Streitigkeiten. Inwiefern
sich durch diese systematische Verschiebung, und Erweiterung
der Norm eine wesentliche Neuausrichtung der forderseitigen
Anlagenverklammerung ergeben hat, ist teilweise bis heute um-
stritten. So fiihrte die Regierungsbegriindung zum EEG 2009 aus,
der § 3 Absatz 2 Satz 2 EEG 2004 sei damals im Wesentlichen
inhaltsgleich in den auch fiir Bestandsanlagen anwendbaren § 19
EEG 2009 iibernommen worden, hiernach handelte es sich also so-
zusagen lediglich um eine Klarstellung der vom Gesetzgeber wie-
derholt geduBerten Unerwiinschtheit des sog. Anlagensplittings zu
Zwecken der Vergiitungsoptimierung.” Dem traten jedoch zahlrei-
che Stimmen im Schrifttum und die Clearingstelle EEG® mit dem
Argument entgegen, dass sich durch die Gesetzesdnderung derart
weitrechende Anderungen in den Voraussetzungen der Verklam-
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merungsfiktion ergeben hitten, dass von einer reinen gesetzlichen
Klarstellung nicht mehr die Rede sein knne.’

Nachdem die riickwirkende Anwendung des § 19 Absatz 1 EEG
2009 auf Bestandsanlagen auch das Bundesverfassungsgericht
beschiiftigt hatte,!® welches sich bald nach Inkrafttreten des EEG
2009 dazu entschloss, sog. modularer Anlagen und Anlagenparks
doch noch Bestandsschutz zu gewihren,!! blieb lange Zeit heftig
umstritten, ob dem EEG ein weiter oder ein enger Anlagenbegriff
zugrunde lag, ob also beispielsweise zwei zu einer Biogasanlage
gehorende Blockheizkraftwerke zwei Anlagen sind, die nur unter
den Voraussetzungen des § 19 Absatz 1 EEG 2009 und nur im Hin-
blick auf die vergiitungsrechtlichen Leistungsschwellen wie eine
Anlage behandelt werden, oder ob insoweit von einer einzigen, sich
aus den Fermentern und den beiden Blockheizkraftwerken konsti-
tuierenden Anlage auszugehensei.

Erst im Herbst 2013 brachte ein erstes Urteil des BGH die lang
erwartete Kldrung. Der BGH vertrat hier den sogenannten weiten
Anlagenbegriff und sah die Biogasanlage einschlieBlich der Block-
heizkraftwerke als Gesamtanlage an.'? Diese Rechtsprechung fiihrte
der BHG dann in seiner ,,Solarkraftwerk-Entscheidung® beziiglich
PV-Anlagen konsequent fort und entschied, dass — entgegen der
bis dahin einhelligen Auffassung in Literatur und Praxis — nicht
das einzelne PV-Modul, sondern erst die Gesamtheit der zu einer
Freiflichen-PV-Anlage gehdrenden Module die Anlage konstituiere
(sog. Solarkraftwerk)."? Fiir die Bewertung, ob und inwieweit die
Einrichtungen funktional zusammenwirken und eine Gesamtheit bil-

* Hartwig von Bredow ist Rechtsanwalt und Partner, Julia Rawe ist Rechts-
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1. Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBL. I S. 1066), das zuletzt
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 17.Juli 2017 (BGBI.1S.2532) gedndert worden ist.
2.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 sowie BGH, Urt. v. 04. 11.2015 — VIII ZR
244/14,ZNER 2015, 526 ff. = REE 2015, 213 ff. mit Anmerkung von Bre-
dow; vgl. zu dem Urteil und seinen rechtlichen Auswirkungen auch 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.

3. Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2004 (BGBI. I S. 1918), zuletzt
gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 7. November 2006 (BGBI.1S.2550).
4.Vgl. hierzu die Gesetzesbegriindung zum EEG 2009, BT-Drs. 16/8148,S.38.
5.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 Anlagenbegriff auch etwa
Weifsenborn, REE 2013, 155.

6. Dieser sah vor, dass mehrere Anlagen dann als eine Anlage gelten sollten,
wenn sie durch fiir den Betrieb technisch erforderliche Einrichtungen oder
bauliche Anlagen unmittelbar verbunden waren.

7.Vgl.BT-Drs. 16/8148,S.38, 50; zur mehrfach geduBerten Unerwiinschtheit
des Anlagensplittings durch den Gesetzgeber vgl. auch BT-Drs. 16/2455,
S. 13 f.; BR-Drs. 427/06 sowie 418/08.

8. Seit dem 1. Januar 2018 Clearingstelle EEG/KWKG. Aus Griinden der
Ubersichtlichkeit wird im Folgenden weiterhin stets der zum Zeitpunkt der
zitierten Entscheidungen geltende Name ,,Clearingstelle EEG* verwendet.

9. Clearingstelle EEG, Empfehlung 2008/49 vom 14. April 2009, S. 49 ff ;
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; Osch-
mann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. 2011, § 19 Rn. 11
(Fn. 15); Loibl, in: Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter, Biogasanlagen im
EEG, 2. Aufl.2011,S.41 Rn. 50; Schomerus, NVwZ 2010, 549 (551); siche
auch Loibl, in: Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter, Biogasanlagen im EEG,
4. Aufl. 2016, S. 118 Rn. 52.

10. Vgl. BVerfG, Beschl. der 3. Kammer des Ersten Senats vom 03. 04.
2009 — 1 BVR 3299/08 sowie BVerfG, Beschl. des Ersten Senats vom 18.02.
2009 — 1 BvR 3076/08.

11.Vgl.denzum 01.01. 2010 in Kraft getretenen § 66 Absatz 1a EEG 2009.
12. BGH, Urt. v. 23.10.2013, VIII ZR 262/12.

13.BGH, Urt. v. 04. 11. 2015 — VIII ZR 244/14.
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den sollen, sei das Gesamtkonzept der Anlage maBgeblich.'* Da das
neue vom BGH entwickelte Merkmal des ,,Gesamtkonzepts* damit
insgesamt alles andere als abgrenzungsscharf ist, bleibt abzuwarten,
inwieweit es Praxis und Rechtsprechung kiinftig prigen wird.

In Reaktion auf diese jiingste hochstrichterliche Rechtsprechung
zum Anlagenbegriff, die den klar in der Begriindung zum EEG
2012'5 zum Ausdruck kommenden Vorstellungen des Gesetzgebers
widersprach, ist fiir PV-Anlagen in § 3 Nummer 1 Satz 1 EEG 2017
nunmehr eine spezielle Regelung zum Anlagenbegriff bei PV-An-
lagen getroffen worden, vgl. hierzu unten unter III.

Auch wenn zwischenzeitlich hochstrichterlich geklart ist, dass
dem EEG ein weiter Anlagenbegriff zugrunde liegt, bleiben — teils
im Zusammenspiel mit dem Inbetriebnahmebegriff — viele Fragen of-
fen. Dies betrifft etwa die Ubertragbarkeit der BGH-Rechtsprechung
auf andere Energietriiger, etwa Windenergieanlagen,'® die Anforde-
rungen an das Gesamtkonzept und die baulichen und technischen
Verbindungen sowie die Frage, wann aufgrund einer groleren rdum-
lichen Entfernung trotz des Vorliegens einer baulichen und techni-
schen Verbindung von der anlagenrechtlichen Selbstindigkeit, etwa
eine sog. Satelliten-BHKW, auszugehen ist und ob es dariiber hinaus
dann auch einer betriebstechnischen Selbstiindigkeit bedarf.!"” Unge-
klart ist tiberdies, ob zwei neben einander, aber in groferer rdum-
licher Entfernung von der Biogaserzeugungsanlage betriebene Bio-
gas- oder Biomethan-Blockheizkraftwerke als Gesamtanlage oder als
zwei einzelne Anlagen zu werten sind,'® welche Bauteile Bestandteil
der Anlage sind und eine ,,Verklammerung* herbeifiihren kénnen'”
bzw. im Fall des Versetzens nicht verloren gehen diirfen, damit es
sich am neuen Standort noch um die alte, und nicht um eine neue
Anlage mit neuem Inbetriebnahmedatum und neuem Forderregime
handelt.?’ Zuletzt erscheint weiter unklar, ob das sog. Form- oder Ma-
terialprinzip gilt, ob eine Anlage also auch noch nach Austausch all
ihrer Einzelbestandteile dieselbe Anlage bleiben kann 2!

B Inbetriebnahmebegriff

Neben dem Anlagenbegriff ist auch der — ebenfalls erstmals im
EEG 2004 geregelte — Inbetriebnahmebegriff bis heute umstritten.
Anlagenbegriff und Inbetriebnahmebegriff weisen dabei einen en-
gen inneren Zusammenhang auf: Eine Anlage kann — wie auch der
BGH betont??> — erst in Betrieb genommen werden, wenn sie exi-
stiert; zugleich muss es zwangsldufig zu einer Neuinbetriebnahme
kommen, wenn infolge eines Austauschs oder einer Versetzung die
Existenz einer bestehenden Anlage endet und eine neue Anlage zur
Entstehung gelangt.

Die Inbetriebnahme ist seit dem EEG 2004 im Kern definiert als
die ,.erstmalige Inbetriebsetzung der Anlage nach Herstellung ih-
rer technischen Betriebsbereitschaft”, wobei das EEG 2004 in § 3
Absatz 4 Fall 2 noch die Moglichkeit einer Neuinbetriebnahme im
Fall einer grundlegenden Erneuerung vorsah. Diese Moglichkeit ist
mit dem EEG 2009 entfallen; das EEG 2009 stellte iiberdies klar,
dass die Inbetriebnahme unabhingig davon erfolgen soll, ob der
Generator mit erneuerbaren Energien, Grubengas oder sonstigen
Energietridgern in Betrieb gesetzt wurde. Mit der sog. PV-Novel-
le 20122 wurde sodann niher definiert, welche Anforderungen an
die fiir die Inbetriecbnahme vorausgesetzte technische Betriebsbe-
reitschaft der Anlage zu stellen sind. Mit dem EEG 2014%* wurde
erstmals geregelt, dass die Inbetriebnahme einer Anlage erst mit
erstmaligem Einsatz erneuerbarer Energien erfolgt — eine insbeson-
dere fiir die Umstellung von bislang mit Erdgas betriebenen Block-
heizkraftwerken auf den Betrieb mit Biomethan sehr weitreichende
Anderung. Das EEG 2017 hilt hieran fest.

Die Inbetriebnahmedefinition bietet seit jeher Anlass fiir unzih-
lige Streitigkeiten. Dies ist nicht weiter verwunderlich, da der In-
betriebnahmezeitpunkt — dhnlich wie der Anlagenbegriff — fiir die
Ermittlung der Vergiitungshohe, den Beginn des Forderzeitraums
und den jeweils anwendbaren Rechtsrahmen von entscheidender
Bedeutung ist. Neben der im Folgenden nédher zu beleuchtenden

von Bredow, Rawe: Versetzen, Austausch und Erweiterung von Anlagen im EEG ...

Frage, wie die Inbetriebnahme im Fall des Versetzens von Anlagen
und des Austauschs von Anlagen und Anlagenteilen zu bestimmen
ist, war in der Vergangenheit und ist teilweise auch heute noch um-
stritten, wann — etwa bei PV-Anlagen (Stichwort: mobile Inbetrieb-
nahme und Gliihlampentest) und Biogasanlagen — die technische
Betriebsbereitschaft gegeben ist und welche Folgen ein nach erst-
maliger Inbetriebsetzung erfolgender Wechsel des Energietrigers
hat. Die seit April 2012 geltenden Anforderungen, wonach die An-
lage fest an dem fiir den dauerhaften Betrieb vorgesehenen Ort in-
stalliert sein muss, haben allerdings erheblich zu einem Riickgang
der streitigen Fille beigetragen.

C Versetzen von Anlagen und Anlagenteilen

I. Grundsitze

Bei der Versetzung von Anlagen oder einzelner Anlagenteile stellt
sich zundchst die Frage, ob eine zundchst an einem Standort in
Betrieb genommene Anlage auch dann noch dieselbe Anlage ist,
wenn sie — oder Teile von ihr — an einen anderen Standort versetzt
wird. Wenn insoweit von einer Anlagenkontinuitit auszugehen ist,
spricht viel dafiir, dass die Anlage trotz des Versetzungsvorgangs
ihr urspriingliches Inbetriebnahmedatum beibehilt. Sofern man
hingegen zu dem Ergebnis kommt, dass das, was an den neuen
Standort versetzt worden ist, nicht mit der zuvor an einem ande-
ren Standort betriebenen Anlage identisch ist, liegt es nahe, von
der Inbetriebnahme einer neuen Anlage und mithin auch von einem
neuen Inbetriebnahmezeitpunkt auszugehen.

Der Anlagenbegriff in § 3 Nummer 1 EEG 2017 bzw. den ent-
sprechenden Vorgiingervorschriften enthilt zunéchst keine Vorgabe,
dass die Anlage fiir ihre gesamte Betriebsdauer an einem bestimm-
ten Standort verbleiben muss. Wird eine Anlage an einen neuen
Standort versetzt, entsteht hierdurch demnach nicht etwa eine neue
Anlage. Bei Versetzung einer Anlage ist daher grundsitzlich auch
davon auszugehen, dass diese ihr jeweiliges Inbetriebnahmedatum
behilt und an den neuen Standort ,,mitnimmt®.

Eine spitere Anderung des einmal festgelegten Inbetriebnahme-
datums ist dem EEG grundsitzlich fremd, seit die noch im EEG
2004 vorgesehene Moglichkeit der Neuinbetriebnahme einer beste-
henden Anlage mit dem EEG 2009 entfallen ist.>> Die Inbetriebnah-
me ist vielmehr in im Kern in allen bisherigen Fassungen des EEG
definiert als die ,,erstmalige Inbetriebsetzung der Anlage nach Her-

14. BGH, Urt. v. 04. 11.2015 — VIII ZR 244/14, Leitsatz a).

15. Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 25. Oktober 2008 (BGBI.1S. 2074),
zuletzt gedindert durch Artikel 1 des Gesetzes zur Anderung des Rechtsrah-
mens fiir Strom aus solarer Strahlungsenergie und zu weiteren Anderungen
im Recht der erneuerbaren Energien vom 17. August 2012 (BGBI.1S.1754).
16. Vgl. hierzu etwa Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Miiggenborg/
Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, 5. Auflage 2017, § 3 Rn. 16.

17.Vgl. hierzu Clearingstelle EEG, Empfehlung v.02.07.2014,Az.2012/19,
Leitsatz 4 und Rn. 55 ff.; kritisch Hennig/von Bredow/ Valentin, in: Frenz/
Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, 5. Auflage 2017, § 3 Rn. 18 ff.
18. Néher hierzu Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Miiggenborg/Co-
sack/Hennig/Schomerus, EEG, 5. Auflage 2017, § 3 Rn. 18 ff.

19. Vgl. BT-Drs. 16/1848, S. 38.

20. Niher hierzu sogleich unter C.

21.Vgl. hierzu im Einzelnen Clearingstelle EEG, Empfehlung v.02.07.2014,
Az.2012/19, die insoweit eine Art Mittelweg beschreitet und maBgeblich auf
die Umstidnde der einzelnen Austauschvorgédnge abstellen mochte (Clearing-
stelle EEG, aaO., Leitsatz 8 und Rn. 136 ff.).

22.BGH, Urt. v.04. 11. 2015 — VIII ZR 244/14.

23. Gesetz zur Anderung des Rechtsrahmens fiir Strom aus solarer Strahlungs-
energie und zu weiteren Anderungen im Recht der erneuerbaren Energien v.
17.08.2012 (BGBI1.1S. 1754).

24.Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBI.1S. 1066), das durch
Artikel 4 des Gesetzes vom 22. Juli 2014 (BGBI.1S. 1218) gedndert worden ist.
25. Einzige Ausnahme diirfte insoweit § 39 f Absatz 3 Satz 1 EEG 2017
sein, wonach eine bestehende Biomasseanlage, die einen Zuschlag in einem
Ausschreibungsverfahren erhalten hat, ab dem sog. Stichtag als neu in Be-
trieb genommen gilt. Néher hierzu Salje, EEG, 8. Aufl. 2017, § 39f Rn. 15f,;
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stellung ihrer technischen Betriebsbereitschaft — und nicht etwa
die erstmalige Inbetriebsetzung nach voriibergehender Stilllegung,
nach einem Umbau, nach einem Energietrigerwechsel oder nach
Versetzung an einen neuen Standort.

1. ,,Erstmalige Inbetriebsetzung*

Der Begriff ,erstmalige Inbetriebsetzung® impliziert bereits, dass
eine zu einem spiteren Zeitpunkt erfolgende erneute Inbetriebset-
zung unbeachtlich ist. Wird eine urspriinglich etwa im Jahr 2007
in Betrieb gesetzte Anlage voriibergehend aufler Betrieb genommen
und dann erneut in Betrieb gesetzt, so ist fiir die Vergiitungshohe und
den Vergiitungszeitraum nicht der Zeitpunkt der erneuten Inbetrieb-
setzung, sondern der Zeitpunkt der urspriinglichen, ,.erstmaligen®
Inbetriebsetzung mafigeblich. Dies gilt — wie im Folgenden noch zu
zeigen sein wird — selbstverstdndlich auch dann, wenn sich der An-
lagenstandort sindert. Auch bauliche Anderungen und der Austausch
von Anlagenteilen lassen das Inbetriebnahmedatum grundsitzlich
unberiihrt, sofern es sich weiterhin um dieselbe Anlage handelt.

Die Unverinderlichkeit des Inbetriebnahmedatums ist der For-
dersystematik des EEG immanent, da ansonsten die nach dem EEG
fiir jede Anlage vorgesehene 20-jihrige Forderdauer beliebig oft
neu begonnen werden konnte. Dies entspriche nicht der Intention
des Gesetzgebers, wonach der Forderzeitraum einmalig zu bestim-
men ist und die jeweilige Anlage diesen fortwihrend beibehilt.

Die spitere Versetzung einer Anlage oder einzelner Stromerzeu-
gungseinheiten einer Anlage stellt demnach nicht etwa das der Anla-
ge bereits innewohnende Inbetriebnahmedatum in Frage > Dies be-
stidtigen auch die Erlduterungen in der Regierungsbegriindung iiber
die Reichweite des subjektiven Tatbestandsmerkmals ,,fiir den dau-
erhaften Betrieb vorgesehen*.?’” So wird dort zutreffend klargestellt,
dass sich der Anlagenbetreiber nicht etwa bei Inbetriebnahme fiir
den gesamten 20-jdhrigen Forderzeitraum an einen Standort bindet.
Vielmehr reicht es aus, wenn der Anlagenbetreiber bei Inbetriebnah-
me die ernsthafte Absicht hat, die Anlage am ersten Standort bis auf
weiteres zu betreiben. Andert sich im Nachhinein der Anlagenstand-
ort entgegen den urspriinglichen Pldnen des Anlagenbetreibers, so
hat dies keinen Einfluss auf den Inbetriebnahmezeitpunkt.

Neben subjektiven ergeben sich aus der Inbetriebnahmedefinition
des EEG weitere, objektive Merkmale. So muss die Anlage fest an
dem vorgesehenen Ort installiert worden sein und dauerhaft mit dem
fiir die Erzeugung von Strom erforderlichen Zubehor ausgestattet
worden sein, vgl. § 3 Nummer 30 EEG 2017. Hinsichtlich PV-An-
lagen bedeutet dies, dass die Anlagen bereits in, an oder auf einem
Gebiude angebracht sein miissen. Freiflichenanlagen miissen auf den
vorgesehenen Flichen in Betrieb genommen worden sein. Dariiber hi-
naus miissen die Anlagen ausweislich der Gesetzesbegriindung?® fest
installiert sein. Dies bedeutet, dass die fiir einen dauerhaften Betrieb
erforderlichen Befestigungen erfolgt sein miissen. Bei Biogasanla-
gen etwa soll es bei einem Blockheizkraftwerk in einem Container
ausreichen, wenn dieser Container schlicht abgestellt wird. Eine feste
Verschraubung soll nur dann erforderlich sein, wenn die Anlage ohne
eine solche nicht dauerhaft an diesem betrieben werden konnte. Bei
PV-Dachanlagen soll deshalb in der Regel die feste Verschraubung
bzw. Verbindung mit dem Dach oder den auf dem Dach befindlichen
Stindern erforderlich sein und der Wechselrichter muss mit der Anla-
ge verbunden sein, um Strom erzeugen zu konnen. Freifldichenanlagen
miissen aufgestdndert worden sein, Turbinen von Windenergieanla-
gen miissen auf dem Turm installiert sein und Turbinen von Wasser-
kraftanlagen fest im Fluss des Gewéssers verankert sein.?

II1. keine Standortbezogenheit

Dass die Anlage im Augenblick ihrer Versetzung nicht mehr fest
an dem ehemals fiir den dauerhaften Betrieb vorgesehenen Ort
installiert ist, @ndert nichts daran, dass sie es zum Zeitpunkt der

ZNER 2018, Heft 1 23

erstmaligen Inbetriebsetzung war und somit wirksam in Betrieb
genommen wurde. Andern sich die Pline des Anlagenbetreibers,
nachdem er die Anlage an dem urspriinglich fiir den dauerhaften
Betrieb vorgesehenen Standort installiert hatte, steht dies einer Bei-
behaltung des Inbetriebnahmedatums nicht entgegen.*

Diese Grundannahme wird auch in der Begriindung zum EEG
2014 durch den Gesetzgeber aufgegriffen. Dort heifit es zu § 5
Nummer 21 EEG 2014:

» Die Umstellung eines bereits mit EEG-forderfdhigen Ener-

gietrdigern betriebenen Blockheizkraftwerks von einem for-

derfihigen Energietriger auf einen anderen (...) fiihrt unge-
achtet einer oftmals damit einhergehenden geographischen

Umsetzung des Blockheizkraftwerks nicht zu einer erneuten

Inbetriebnahme. 3!

Zwar hat der Gesetzgeber hier ausdriicklich nur die Umsetzung von
Blockheizkraftwerken im Blick gehabt. Aus dem Gesetz ergeben
sich aber keine Anhaltspunkte dafiir, dass fiir andere Energietri-
ger etwas grundsitzlich anderes gelten solle. Auch dafiir, dass der
Gesetzgeber von dieser Grundannahme nunmehr im EEG 2017 ab-
weichen wollte, finden sich im Gesetz und in der Begriindung keine
Hinweise. Vielmehr entspricht der Inbetriebnahmebegriff des § 3
Nummer 30 EEG 2017 inhaltlich unveréndert dem Inbetriebnah-
mebegriff des § 5 Nummer 21 EEG 2014.

Besteht iiber das Vorliegen einer wirksamen Inbetriebnahme
Streit, stellt sich die Frage wem hier die Darlegungs- und Beweis-
last zukommt. Da es dem Anlagenbetreiber schwer fallen diirfte,
seine innere Haltung im Hinblick auf den gewihlten Standort zum
Zeitpunkt der Inbetriebnahme ex post zu beweisen, ist es sachgeméif
und naheliegend, bei einer den weiteren Vorgaben des § 3 Nummer
30 EEG 2017 geniigenden Inbetriebsetzung von einer Vermutung
im Sinne eines dauerhaft vorgesehenen Betriebs an diesem Standort
auszugehen. Dem Netzbetreiber wiirde es im Streitfall dann oblie-
gen, die Vermutung im Einzelfall durch seinen Vortrag zu erschiit-
tern.’? Insgesamt diirften bei einem iiber lingeren Zeitraum aufrecht
erhaltenen Anlagenbetrieb am Erststandort vor dem Hintergrund
des Normzwecks (Vermeidung der willkiirlichen Generierung
fritherer Inbetriebnahmedaten weit vor der bestimmungsgeméflen
Inbetriebnahme am eigentlich geplanten Standort) jedenfalls keine
iiberspannten Anforderungen an den Anlagenbetreiber hinsichtlich
seiner Intention eines dauerhaften Betriebs gestellt werden.

Die dargestellten, fiir alle Energietriger geltenden Grundsitze,
sollen im Folgenden durch eine Betrachtung von Biomasse, PV-
Anlagen und Windenergieanlagen im Einzelnen ergéinzt werden.

1V. Biomasse

1. Versetzung von Gesamtanlagen

Nach den dargestellten Grundsitzen besteht letztlich kein Zweifel,
dass die Versetzung einer Biomasseanlage an einen anderen Stand-
ort keinerlei Auswirkungen auf das Inbetriebnahmedatum hat.’

von Bredow/Hoffmann, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus,
EEG, 5. Auflage 2017, § 39 . Rn. 136.

26. So etwa auch Salje, EEG, 8. Auflage 2017, § 25 Rn. 16 ff; Klewar, in:
ZNER 2014, S.554,560.

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

28.a.a.0.

29. Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/
Schomerus, EEG, 5. Auflage 2017, § 3 Rn. 193.

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

31. Gesetzesbegriindung zum EEG 2014, BT-Drs. 18/1304, S. 114, Hervor-
hebung nicht im Original.

32.Vgl. Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/
Schomerus, EEG, 5. Auflage 2017, § 3 Rn. 195.

33. Clearingstelle EEG, Empfehlung vom 2. Juli 2014 — Az.2012/19,Rn. 64
ff. (jedenfalls bei Versetzen einer vollstindigen Anlage); Reshoft, in Hk-EEG,
4. Auflage 2014, § 3 Rn. 83; Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald,
EEEG, 4. Auflage 2013, § 3 Rn. 112; Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/
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Wird beispielsweise ein als eigenstindige Anlage betriebenes
Blockheizkraftwerk an einem Standort demontiert und an einem
anderen Standort als eigenstindige EEG-Anlage wieder aufgebaut
und weiter betrieben, so hat dies keinen Einfluss auf das Inbetrieb-
nahmedatum.

2. Versetzen von Blockheizkraftwerken

Die Rechtslage ist weniger eindeutig, wenn die Anlage nicht vollstin-
dig versetzt wird, sondern lediglich einzelne Teile der Anlage ihren
Standort dndern. Dieser Fall ist beispielsweise dann gegeben, wenn
ein Blockheizkraftwerk, das bislang als Bestandteil einer aus meh-
reren Fermentern und einem oder mehreren Blockheizkraftwerken
bestehenden Biogasanlage betrieben wird, an einen neu zu schaffen-
den Standort versetzt werden soll, an dem es fortan als eigenstindige
Anlage mit Biogas (sog. Satelliten-Blockkraftheizwerk) oder mit aus
dem Erdgasnetz entnommenen Biomethan betrieben werden soll.

a) Inbetriebnahmedatum

In der Praxis ist seit vielen Jahren weitgehend anerkannt, dass ein
aus einer bestehenden Biogasanlage herausgelostes Blockheizkraft-
werk sein urspriingliches Inbetriebnahmedatum beibehilt, wenn es
am neuen Standort als eigenstindige Anlage im Sinne des EEG be-
trieben wird. In diesem Fall wird zwar nicht die gesamte Anlage an
den neuen Standort versetzt.

Gleichwohl erscheint es sachgerecht, dass das Blockheizkraft-
werk, das am neuen Standort eine eigenstindige Anlage im Sinne
des EEG ist, sein Inbetriecbnahmedatum beibehlt.>*

b)  Zusammentreffen von Austausch und Versetzung

Die Mitnahme des Inbetriebnahmedatums soll nach Ansicht der
Clearingstelle EEG allerdings nicht gelten, wenn das an den neuen
Standort versetzte Blockheizkraftwerk an seinem urspriinglichen
Standort durch ein anderes Blockheizkraftwerk ersetzt wird. Die
Clearingstelle EEG geht insoweit von einem Vorrang und einer
Sperrwirkung der sogenannten ,,Austauschregelung® aus:

Wenn das Blockheizkraftwerk am alten Standort ersetzt worden
ist und die Anlage dort mit ihrem urspriinglichen Inbetriebnahme-
datum weiterbetrieben wird, konne das Blockheizkraftwerk sein ur-
spriingliches Inbetriebnahmedatum nicht zugleich mit an den neuen
Standort nehmen, da es dann zu einer gesetzlich nicht gewollten
,klonalen Vermehrung® des Inbetriebnahmedatums kiime.

Die Clearingstelle EEG begriindet ihr Ergebnis im Einzelnen da-
mit, dass die Mitnahme des Inbetriebnahmedatums in diesen Fil-
len mit der sog. Austauschregelung ,.kollidiere”. Die Kollision sei
dahingehend aufzul6sen, dass die Austauschregelung eine ,,Sperr-
wirkung* entfalte. Es widerspriche dem Sinn und Zweck der Rege-
lungen, wenn der Fortbestand der Inbetriebnahme nicht nur fiir die
Anlage gilt, bei der Anlagenteile ausgetauscht worden sind, sondern
auch fiir eine andere, neu geschaffene Anlage. Die Sperrwirkung sei
zudem ,,logisch einleuchtend®, denn wenn man etwas Unteilbares
wie das einem Blockheizkraftwerk anhaftende Inbetriebnahmeda-
tum mitnehme, konne es nicht mehr am alten Standort vorhanden
sein. Dabei werde als gegeben vorausgesetzt, dass die Inbetriebnah-
me als Eigenschaftsmerkmal einer Anlage unteilbar sei.

Die Auslegung der Clearingstelle EEG erscheint allerdings nicht
restlos tiberzeugend.

Auch bleibt unklar, weshalb in derartigen Fallkonstellationen
eine auflosungsbediirftige ,,Kollision” zwischen Anhaftungsprinzip
und Austauschregelung vorliegen sollte. Schlielich kdnnen beide
Grundsitze ohne weiteres parallel zur Anwendung kommen. Wes-
halb hierin ein Widerspruch zum Sinn und Zweck der Regelungen zu
sehen ist, ist nicht nachvollziehbar. Es ist jedenfalls nicht ohne Wei-
teres ersichtlich, weshalb die ,.klonale Vermehrung® gesetzlich nicht
gewollt sein soll: Die Beibehaltung des urspriinglichen Inbetriebnah-
medatums kann im Einzelfall zwar dazu fiihren, dass die insgesamt
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zu zahlende Einspeisevergiitung hoher ist, sie ist zugleich aber die
einzige Moglichkeit, eine Verldngerung des Forderzeitraumes auszu-
schlieen. Wie dem auch sei: Weder dem Gesetz noch der Gesetzes-
begriindung lésst sich entnehmen, dass in diesem Fall eine Abwei-
chung von dem ,,Anhaftungsprinzip*, wonach eine bereits in Betrieb
genommene Anlage ihre Inbetriebnahme nicht aufgrund der Verset-
zung an einen anderen Standort verliert, geboten wiire >

Zu widersprechen ist auch der Annahme, dass das Inbetriebnah-
medatum einer Anlage etwas ,,Unteilbares* sei und sich die Mitnah-
me des Inbetriebnahmedatums bei gleichzeitiger Anwendung der
Austauschregelung bereits aus diesem Grunde verbiete. Bei ndherer
Betrachtung zeigt sich, dass das Inbetriebnahmedatum nicht nur dem
ausgetauschten Blockheizkraftwerk, sondern eben auch den iibrigen
am urspriinglichen Standort verbleibenden Anlagenteilen anhaftet.
Es geht also nicht darum, etwas vermeintlich Unteilbares zu teilen.

SchlieBlich ist zu beachten, dass die Empfehlung der Clearing-
stelle EEG zum EEG 2012 ergangen ist. Mit dem EEG 2014 sind
mit der sog. Hochstbemessungsleistung neue Regelungen einge-
fiihrt worden, welche die Clearingstelle EEG in ihrer noch vor In-
krafttreten des EEG 2014 ergangenen Empfehlung unberiicksich-
tigt gelassen hat. Seit Inkrafttreten des EEG 2014 verbietet sich
jedoch eine isolierte Betrachtung der Inbetriebnahmeregeln. Die
Regelungen zur sog. Hochstbemessungsleistung — néher hierzu so-
gleich unter C. IV. 3. — miissen vielmehr mit bedacht werden.

3. Hochstbemessungsleistung

Die Frage, ob ein Blockheizkraftwerk die Hochstbemessungslei-
stung im Falle einer Versetzung mitnimmt, wird in der Praxis un-
einheitlich gehandhabt. Eine gerichtliche Entscheidung zu dieser
Frage oder eine Stellungnahme der Clearingstelle EEG existiert
bislang nicht.

Im EEG ist nicht ndher geregelt, ob und ggfs. unter welchen Vo-
raussetzungen die Versetzung einer Biogasanlage Einfluss auf die
nach § 101 Absatz 1 EEG 2017 zu ermittelnde Hochstbemessungs-
leistung hat. Ein pragmatischer Ansatz konnte sein, hier Parallelen
zur Mitnahme des Inbetriebnahmedatums zu ziehen.

So sprechen im Einzelnen gute Griinde dafiir, dass die Mitnahme
der Hochstbemessungsleistung mdglich sein muss.>’

Wie bereits dargelegt regelt das EEG an keiner Stelle, dass das
Versetzen eines Blockheizkraftwerks an einen anderen Standort
zu einer Reduzierung oder gar einem Verlust der EEG-Vergiitung
fiihrt. Ein ,,Standortprinzip“, wonach die EEG-Vergiitung an den
einmal gewihlten Standort der Anlage gebunden ist, ist im EEG
gerade nicht normiert. Wiirde man zu dem Ergebnis kommen, dass
die Mitnahme der Hochstbemessungsleistung grundsétzlich ausge-
schlossen ist, wire jegliche Versetzung von Biogasanlagen faktisch
unterbunden. Diese Folge wire auch aus verfassungsrechtlichen
Gesichtspunktenzumindest problematisch.

Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, 5. Auflage 2017,§ 3 Rn.212;
Herms, in: Loibl/Maslaton/Bredow/Walter, Biogasanlagen im EEG, 4. Aufl.
2016, § 4 Rn. 98; Naujoks: in Gabler/Metzenthin, EEG Praxis-Kommentar,
Ausgabe 2011, § 3 Rn. 97.

34. Reshdft, in: Reshoft, HK-EEG, 4. Auflage 2014, § 3 Rn. 83; Oschmann,
in: Erneuerbare-Energien-Gesetz Kommentar, 3. Auflage 2011, § 3 Rn. 86;
Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/
Schomerus, EEG, 5. Auflage 2017, § 3 Rn. 212; Herms, in: Loibl/Maslaton/
Bredow/Walter, Biogasanlagen im EEG, 4. Aufl. 2016, § 4 Rn. 98; Naujoks,
in: Gabler/Metzenthin, EEG Praxiskommentar, Ausgabe 2011, § 3 Rn. 97.
35.Vgl.insoweit Clearingstelle EEG, Empfehlung 2012/19 vom 2. Juli 2014,
Leitsatz 6 und Rn. 77 ff.

36. Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/
Schomerus, EEG, 5. Auflage 2017, § 5 Rn. 151.

37.Vgl.im Einzelnen zur Hochstbemessungsleistung bei Versetzen, Aufteilen,
Verschmelzen und Erweitern von Anlagen von Bredow/Hennig, in: Frenz/
Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, EEG, 5. Auflage 2017, § 101 Rn. 26
ff.; Loibl, REE 2014, 149 (150 ff.); Loibl, in: Altrock/Huber/Loibl/Walter,
Ubergangsbestimmungen im EEG 2014, § 101.
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Jedenfalls dann, wenn am alten Standort keine Anlage verbleibt,
muss die Hochstbemessungsleistung an den neuen Standort mitge-
hen. Denn andernfalls wiirde die Hochstbemessungsleistung allein
aufgrund der Versetzung der Anlage ,,untergehen®.

Unklar erscheint die Rechtslage allerdings dann, wenn die An-
lage, aus der das Blockheizkraftwerk entnommen wird, weiter exi-
stiert. Dies wire der Fall, wenn bei einer Biogasanlage mit zwei
Blockheizkraftwerken nur eines der beiden Blockheizkraftwerke an
einen neuen Standort versetzt wiirde.

In diesem Fall diirften gewichtige Argumente dafiir sprechen,
dass die Hochstbemessungsleistung zwischen den beiden Standor-
ten aufgeteilt wird.’® Denn andernfalls wiirde ein Anlagenstandort
geschaffen, bei dem es keine Hochstbemessungsleistung gibt und
dementsprechend auch eine Forderung nach dem EEG ausgeschlos-
sen ist, obwohl das versetzte Blockheizkraftwerk sein Inbetriebnah-
medatum beibehilt. Dies wiirde zu unauflésbaren Wertungswider-
spriichen fiihren.

Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir im Gesetz, dass aufgrund der
Teilung einer Anlage ein Teil der Hochstbemessungsleistung verlo-
ren gehen soll. Zugleich gibt es keine Grundlage dafiir, dass im Fall
der Anlagenteilung die Hochstbemessungsleistung nur einem der
Anlagenteile zuzuordnen wire. Wollte man im Fall der Versetzung
eines Blockheizkraftwerks eine andere Auffassung vertreten, kime
man {iberdies zu wenig sachgerechten Ergebnissen:

Man miisste dann entweder die Ansicht vertreten, dass die Anla-
ge gar keine Hochstbemessungsleistung aufweist, da sie vor dem
1. August 2014 noch gar nicht existierte. In der Folge bestiinde fiir
den in dem Blockheizkraftwerk erzeugten Strom allerdings kein
Zahlungsanspruch. Dieses Ergebnis erscheint bereits unter Ge-
sichtspunkten des Bestands- und Vertrauensschutzes wenig iiber-
zeugend. Alternativ kime man zu dem Ergebnis, dass es sich bei
dem Blockheizkraftwerk zwar um eine vor dem 1. August 2014 in
Betrieb genommene Anlage handelt, die Regelung zur Hochstbe-
messungsleistung entgegen dem klaren Wortlaut des § 101 Absatz
1 EEG 2017 jedoch keine Anwendung findet. Auch dieses Ergebnis
ist mit dem Gesetz nicht vereinbar.

Geht man nun davon aus, dass das Blockheizkraftwerk seine ur-
spriingliche Hochstbemessungsleistung beibehilt, stellt sich weiter
die Frage, wie diese zu bestimmen ist. Naheliegend erscheint es,
von einer Hochstbemessungsleistung in Hohe von 95 % der in-
stallierten Leistung auszugehen, welche das Blockheizkraftwerk
fiir sich genommen am 31. Juli 2014 aufgewiesen hat. Sofern die
tatsdchliche hochste Bemessungsleistung des Blockheizkraftwerks
vor 2014 hoher lag, ist dieser Wert zugrunde zu legen.

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob das Versetzen des Blockheiz-
kraftwerks Auswirkungen auf die Hochstbemessungsleistung der
bestehenden Biogasanlage hat. Der Wortlaut des § 101 Absatz 1
EEG 2017 spricht zunéchst dafiir, dass spétere bauliche Verdnde-
rungen keinerlei Einfluss auf die Hochstbemessungsleistung einer
Anlage haben. Nach dem Wortlaut ist allein entscheidend, welche
installierte Leistung die Anlage am 31. Juli 2014 aufwies oder wel-
che Bemessungsleistung 2013 oder friiher erreicht wurde. Die Ver-
ringerung der installierten Leistung nach Inkrafttreten des EEG 2014
ist indes fiir die Hochstbemessungsleistung irrelevant. Die Verset-
zung eines zu einer Biogasanlage gehdrenden Blockheizkraftwerks
an einen anderen Standort entspricht jedoch letztlich — wie bereits
dargestellt — einer Anlagenteilung. Aus einer bislang einheitlichen
Anlage werden zwei Anlagen. Vor diesem Hintergrund erscheint
es naheliegend, dass sich auch die Hochstbemessungsleistung auf
beide Anlagen aufteilt. Bliebe die Hochstbemessungsleistung der
Biogasanlage unverindert, konnten Anlagenbetreiber den Sinn und
Zweck des § 101 Absatz 1 EEG 2017 allzu leicht unterlaufen und
die insgesamt forderfdhige und nach fritheren Fassungen des EEG
zu vergiitende Strommenge beliebig steigern®®. Dieses Ergebnis
wire jedoch wiederum nicht mit dem Gesetzeszweck und dem Wil-
len des Gesetzgebers vereinbar.

Ausgehend von der Annahme, dass das an einen neuen Satelliten-
Standort versetzte, zuvor als Teil einer Biogasanlage betriebene
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Blockheizkraftwerk ,,seine* Hochstbemessungsleistung mitnimmt
und sich die Hochstbemessungsleistung am Standort der Biogas-
anlage entsprechend reduziert, liegt die Losung fiir samtliche Fille,
in denen das versetzte Blockheizkraftwerk an seinem bisherigen
Standort ersetzt wird, auf der Hand.

Die Bestimmungen zur Hochstbemessungsleistung in § 101 Ab-
satz 1 EEG 2014 / EEG 2017 verhindern bereits, dass in derartigen
Fillen die auf Grundlage einer friiheren Fassung des EEG zu vergii-
tende Strommenge gesteigert wird. Es bedarf insoweit keiner son-
derlich restriktiven Auslegung des Inbetriebnahmebegriffs, um eine
,,Flucht ins EEG 2012/2009* zu verhindern — egal wann auf welche
Weise Blockheizkraftwerke ausgetauscht und versetzt werden. Seit
Inkrafttreten des EEG 2014 ist in Fillen, in denen ein Blockheiz-
kraftwerk an einen neuen Satelliten-Standort versetzt wird, kein
vollwertiger Ersatz des Blockheizkraftwerkes mehr moglich, so
dass ein ,,Vorrang®“ und eine ,,Sperrwirkung® der Austauschrege-
lung ungerechtfertigt erscheint.

Mit anderen Worten:

Die Hochstbemessungsleistung einer bereits vor August 2014 in
Betrieb genommenen Biogasanlage impliziert das Recht, jéhrlich
fiir eine bestimmte, der Hochstbemessungsleistung entsprechende
Strommenge eine Vergiitung auf Grundlage einer fritheren Fassung
des EEG zu verlangen. Entscheidet sich der Anlagenbetreiber nun
dafiir, eines der zur Biogasanlage zidhlenden Blockheizkraftwerke
an einen neuen Standort zu versetzen und dort als eigenstindige
Anlage zu betreiben, reduziert sich die Hochstbemessungsleistung
der Biogasanlage und damit auch die jihrliche vergiitungsfihige
Strommenge in entsprechender Hohe. Diesen Wegfall der vergii-
tungsfihigen Strommenge kann der Anlagenbetreiber dann nicht
dadurch kompensieren, dass er ersatzweise ein neues Blockheiz-
kraftwerk gleicher oder groBerer Leistung installiert. Indem der
Anlagenbetreiber das Blockheizkraftwerk versetzt hat, hat er ge-
wissermalfien seine Biogasanlage in diesem Umfang dauerhaft still-
gelegt und das dadurch freigewordene Blockheizkraftwerk an einen
neuen Standort versetzt. Es ist nicht ersichtlich, was in diesem Fall
gegen die Mitnahme des Inbetriebnahmedatums sprechen wiirde.

Der hier vertretenen Ansicht hat sich nunmehr — zumindest fiir
einen Sonderfall — auch die Clearingstelle EEG angeschlossen.*

So hat diese in einem jiingst verdffentlichtem Votum die ,,Sperr-
wirkung der Austauchregelung® jedenfalls in dem Fall fiir hinféllig
erachtete, dass aus einer vor dem 1. August 2014 in Betrieb ge-
nommenen Biogasanlage vor dem 1. August 2014 ein Blockheiz-
kraftwerk entfernt sowie als eigenstindige Anlage versetzt worden
ist und an der Biogasanlage das versetzte Blockheizkraftwerk nach
dem 31. Juli 2014 ersetzt wird. In diesem Fall soll auch nach An-
sicht der Clearingstelle EEG gerade keine Sperrwirkung vorliegen,
weil hier der Gesetzgeber mit der Hochstbemessungsleistung eine
ausdriickliche Regelung zur Begrenzung der Vergiitungsansprii-
che der Anlagen bereits getroffen habe.*! Insbesondere vertritt die
Clearingstelle EEG hier die Ansicht, dass, soweit die Regelungen
zur Hochstbemessungsleistung in § 101 Absatz 1 EEG 2014/ EEG
2017 dazu fiihren, dass trotz eines Ver- und Ersetzens alte Vergii-
tungsanspriiche nicht ,,vermehrt werden, es einer Sperrwirkung
der Austauschregelung gerade nicht bedarf.*? Insofern geht also
auch die Clearingstelle EEG davon aus, das darauf abzustellen ist,
ob durch die Umsetzung tatsdchlich die Gefahr besteht, dass die

38.von Bredow/Hennig, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus.,
EEG,5.Auflage 2017, § 101 Rn. 27; so grundsitzlich auch Loibl, REE 2014,
149 (151), vgl. dort (152 ff.) auch vertieft zu den folgenden verschiedenen
Konstellationen mit jeweils verschiedenen Auslegungsvarianten. Hierzu
auch Loibl, in: Altrock/Huber/Loibl/Walter, Ubergangsbestimmungen im
EEG 2014, § 101 Rn. 558 ff.

39.von Bredow/Hennig,in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus.,
EEG, 5. Auflage 2017, § 101 Rn. 28.

40. Clearingstelle EEG, Votum 2017/39 vom 17. November 2017.

41. Siehe hierzu im Einzelnen Clearingstelle EEG, a.a.O. Rn. 20 ff.

42. Clearingstelle EEG, a.a.0. Rn. 24.
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zu vergiitende eingespeiste Strommenge erhoht wird, oder ob eine
solche Gefahr von vornherein nicht besteht.

Gleichzeitig stellt die Clearingstelle EEG allerdings im darauf
folgenden letzten Absatz des Votums klar, dass aus ihrer Sicht hin-
sichtlich der ,,Geltung der Sperrwirkung eine differenzierte Be-
trachtung angezeigt ist, je nachdem, wann das Versetzen bzw. Er-
setzen erfolgt und je nachdem, wann die Vor-Ort-Anlage in Betrieb
genommen worden ist.“*> Die Entscheidung gilt somit ausdriicklich
nur dann, wenn ein Blockheizkraftwerk vor dem 1. August 2014
versetzt und nach dem 31. Juli 2014 durch ein neues Blockheiz-
kraftwerk ersetzt worden ist.

Leider konnte sich die Clearingstelle EEG, die es bislang stets
vermieden hat, zum Schicksal der Hochstbemessungsleistung bei
Versetzung eines Blockheizkraftwerkes Stellung zu nehmen, am
Ende nicht dazu durchringen, ihre Rechtsauffassung (ausdriicklich)
auch auf Fille zu {ibertragen, in denen sowohl das Versetzen, als
auch der Zubau nach dem 31. Juli 2014 erfolgt sind. Wie in diesen
Fillen zu verfahren ist, ldsst die Clearingstelle offen. Dabei ist es
naheliegend, auch fiir diese Fille die Anwendung der Sperrwirkung
Zu verneinen.

Es lésst sich im EEG ndmlich kein Anhaltspunkt dafiir finden,
die beiden Fille unterschiedlich zu behandeln. Einzig unterschei-
den sich die Fille darin, dass beim Versetzen eines Blockheizkraft-
werk nach dem 31. Juli 2014 neben der Frage zur Mitnahme des
Inbetriebnahmedatums auch geklidrt werden muss, ob das Block-
heizkraftwerk die Hochstbemessungsleistung an den neuen Anla-
genstandort (anteilig) mitnimmt. Dieser Umstand kann jedoch nur
schwerlich zu einem unterschiedlichen Ergebnis fiir die Mitnah-
me des Inbetriebnahmedatums fiihren. Es wire vollig unklar, aus
welcher Rechtsnorm, oder auch aus welchem sachlichen Grund
sich eine solche Unterscheidung ergeben konnte.

Daher ist es nur konsequent, die Sperrwirkung fiir samtliche
Fille aufzuheben, in denen Blockheizkraftwerke nach dem 31.
Juli 2014 ausgetauscht worden sind. Die Frage zum Verbleib der
Hochstbemessungsleistung stellt auch kein die Mitnahme des Inbe-
triecbnahmedatums hinderndes ,,Problem* dar. Die hier vorgeschla-
gene Losung, nach der das Blockheizkraftwerk anteilig auch die
Hochstbemessungsleistung an den neuen Standort mitnimmt, ist
ein systematisch stringentes und fiir die Praxis gangbares Ergebnis.

V.  Photovoltaik-Anlagen
1.  Grundsditze

Die oben unter I. in Bezug auf die Biomasseverstromung aufge-
stellten Grundsitze entfalten fiir den PV-Bereich gleichermafien
Giiltigkeit. Auch hier gilt diesbeziiglich, dass die versetzte PV-An-
lage ihr Inbetriebnahmedatum nach der Versetzung an den neuen
Standort beibehilt.

Gemil § 3 Nummer 1 EEG 2017 ist im Fall von PV-Anlagen
jedes Modul eine eigenstindige Anlage, sogenannter ,,modularer
Anlagenbegriff. Dies gilt seit Inkrafttreten des EEG 2017 am O1.
Januar 2017 — bereits seit der Jahresabrechnung fiir das Jahr 2016 —
auch fiir samtliche Bestandsanlagen.

Diese neu ins Gesetz aufgenommene Regelung dient letztlich der
Korrektur der BGH-Rechtsprechung zum sogenannten ,,Solarkraft-
werk** Bereits nach dem ersten Urteil des BGH zum Anlagenbe-
griff stellte sich die Frage, ob auch PV-Module, die in unmittelbarer
rdumlicher Nihe zueinander auf einem einheitlichen Trigersystem
angebracht sind, auf Grundlage der BGH-Rechtsprechung als ,,Ge-
samtheit funktional zusammengehorender technisch und baulich
notwendiger Einrichtungen® und damit als Gesamtanlage zu werten
sein sollten. Dies hat der BGH im November 2015 in seinem vielbe-
achteten und ebenso — kritisierten® ,,Solarkraftwerk-Urteil bejaht.
Hiernach soll nicht das einzelne, zum Einbau in ein Solarkraftwerk
bestimmte PV-Modul als eine Anlage gemidfl § 3 Nummer 1 EEG
2009 anzusehen sein, sondern erst die Gesamtheit der Module bilde
die Anlage und somit ein einzelnes ,,Solarkraftwerk* ¢ Bis dahin
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war — zuriickgehend auf die Empfehlung 2011/2/1 der Clearing-
stelle EEG*” - in Schrifttum, Rechtsprechung und Praxis ganz weit-
gehend anerkannt, dass jedes PV-Modul fiir sich genommen eine
Anlage im Sinne des § 3 Nummer 1 EEG 2017 (bzw. der entspre-
chenden Vorgingerregelung) darstellt*®, siche hierzu sogleich unter
2. Rechtsfolgen.

2. Rechtsfolgen

a) Inbetriebnahmedatum

Wird eine PV-Anlage an einen neuen Standort versetzt, so dndert
sich hierdurch nichts an dem bisherigen Inbetriebnahmedatum. Die
oben dargestellten Grundsitze — keine grundsitzliche Standortbe-
zogenheiten des Anlagen- oder des Inbetriebnahmebegriffs — gelten
insofern genauso fiir PV-Anlagen.

Zwar hat der BGH in seinem ,,Solarkraftwerk-Urteil* festgestellt,
dass unter Geltung des EEG 2009 nicht das einzelne, zum Einbau in
ein Solarkraftwerk bestimmte PV-Modul als eine (eigene) Anlage
anzusehen sei, sondern erst die Gesamtheit der Module die Anlage
,Solarkraftwerk™ bilde. Das Solarkraftwerk konne erst in Betrieb
genommen werden, wenn es als solches errichtet sei; eine vorherige
Inbetriebsetzung der einzelnen Module sei mangels Vorliegen einer
Anlage unbeachtlich. Wendet man diese, zwischenzeitlich durch den
Gesetzgeber korrigierte Rechtsprechung auf die sich aus der Verset-
zung einer PV-Anlage ergebenden Rechtsfragen an, so @ndert dies
nach hiesigem Verstindnis jedoch nichts daran, dass auch das einem
bestehenden ,,Solarkraftwerk” anhaftende Inbetriebnahmedatum
der Anlage bei Versetzung anhaftet: Plant ein Anlagenbetreiber, das
gesamte ,,Solarkraftwerk zu versetzen, so wird auch die Gesamt-
heit der Module versetzt, was wiederum im Einklang mit den Emp-
fehlungen der Clearingstelle EEG und der Literatur gleichermaBen
dazu fiihrt, dass keine neue Anlage ,.entsteht” sondern die bisherige
Anlage mit dem bisherigen Inbetriebnahmedatum weiterhin Be-
stand hat. Diesem Ergebnis konnte man allenfalls entgegenhalten,
dass nach dem BGH auch die Modultrigereinrichtungen zur Anlage
zédhlen und diese vermutlich regelmifig am neuen Standort durch
ein neues System ersetzt werden. Es spricht allerdings viel dafiir,
dass dem Trégersystem, wenngleich es sich um einen Anlagenbe-
standteil handelt, keine derart weitreichende Bedeutung zuteil wird,
sondern nur als Anlagenbestandteil von allenfalls untergeordneter
Bedeutung fiir die Stromerzeugung dient.

Uberdies ist der Anwendungsbereich des Solarkraftwerk-Urteils
duBert begrenzt. Aufgrund der erfolgten Klarstellung im EEG 2017
gilt seit Inkrafttreten des EEG 2017 am O1. Januar 2017 — und be-
reits seit der Jahresabrechnung fiir das Jahr 2016 — auch fiir samtli-
che Bestandsanlagen der ,,modulare Anlagenbegriff*.

b)  Vergiitungsfihigkeit

Wird eine PV-Anlage unter Mitnahme ihres Inbetriebnahmedatums
an einen neuen Standort versetzt, so bestimmt sich der Vergiitungs-
anspruch auch weiterhin nach den Regelungen, die fiir eine bereits
zum urspriinglichen Inbetriebnahmezeitpunkt in Betrieb gesetzte
Anlage mafBigeblich sind. Insofern bleibt fiir das Inbetriebnahmeda-

43. Clearingstelle EEG, a.a.0. Rn. 25.

44, BGH, Urt. v.04. 11. 2015 — VIII ZR 244/14.

45. Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/
Schomerus, EEG, 5. Auflage 2017, § 3 Rn. 25; von Bredow, in: REE 2015,
S.216.

46. Zweiter Leitsatz des Urteil vom 04. 11.2015 — VIII ZR 244/14.

47. Clearingstelle EEG, Empfehlung 2011/2/1 vom 29. September 2011.
48.Vgl.etwahierzu von Bredow, REE 2015, 213 ff. mit kritischer Anmerkung;
vgl. zu dem Urteil und seinen rechtlichen Auswirkungen 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.
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tum und damit fiir die Vergiitungshohe zunichst grundsitzlich auch
nach der Versetzung alles beim Alten.

Dies kann allerdings nur insoweit gelten, soweit die standort-
bezogenen Vergiitungsvoraussetzungen des EEG fiir PV-Anlagen
auch am neuen Standort erfiillt sind. Auch die Hohe des Vergii-
tungsanspruchs richtet sich danach, welche Anspruchsvorausset-
zungen am neuen Standort erfiillt sind.* So ist die Clearingstelle
EEG bereits Anfang 2013 im Wege einer teleologischen Reduktion
zu dem Ergebnis gelangt, dass ein Vergiitungsanspruch fiir den am
neuen Standort erzeugten Strom nur dann besteht, wenn auch die
zum Zeitpunkt des Versetzens der Anlage geltende Fassung des
EEG fiir diesen Standort noch einen Vergiitungsanspruch vorsieht.
Der Vergiitungsanspruch soll demnach nach Ansicht der Clearing-
stelle EEG entfallen, wenn die Module an einen Standort versetzt
werden, fiir den nach dem zum Zeitpunkt der Versetzung geltenden
Voraussetzungen ein Vergiitungsanspruch nicht besteht. Hieraus
konnen sich fiir den Anlagenbetreiber nach der Versetzung gravie-
rende Folgen ergeben: der Vergiitungsanspruch entfillt ginzlich,
soweit der neue Standort nach dem zum Versetzungszeitpunkt der
Anlage geltenden EEG keinen Vergiitungsanspruch vorsieht.

Aufgrund der Standortbezogenheit der Vergiitungsvorschriften
fiir PV-Anlagen ist vor der Versetzung daher immer genau im Ein-
zelnen zu priifen, unter welchen Voraussetzungen an dem neuen
Standort eine Vergiitung in welcher Hohe erzielt werden kann.

c)  Ausschreibungspflicht

Mit dem EEG 2017 ist die fiir neu in Betrieb genommene PV-An-
lagen ab 750 kWp geltende, bereits mit der sog. Freiflachenaus-
schreibungsverordnung eingefiihrte Ausschreibungspflicht weiter
ausgebaut worden, vgl. § 22 Absatz 3 EEG 2017.

Nicht zuletzt auf Grundlage des Hinweises 2012/21 der Clearing-
stelle EEG stellt sich hier die Frage, ob aufgrund der Versetzung der
PV-Anlage ein Vergiitungsanspruch am neuen Standort nur dann
besteht, wenn und soweit die versetzte Anlage ebenfalls erfolgreich
an einer Ausschreibung teilgenommen hat, auch wenn die Anlage
nach der urspriinglich fiir sie geltenden Fassung des EEG gar nicht
unter die Ausschreibungspflicht gefallen wiire >

Zunichst muss beachtet werden, dass fiir die jeweilige Anlage
immer der urspriingliche Vergiitungsanspruch nach der bei Inbe-
triecbnahme geltenden Fassung des EEG geltend gemacht werden
soll. Sieht diese Fassung des EEG keine Ausschreibungen vor, so
liegt es nahe, dass das Ausschreibungserfordernis auch weiterhin
nicht gelten kann, eben weil der geltend gemacht Anspruch sich
insofern weiterhin nach der jeweiligen, urspriinglichen Fassung des
EEG richtet.

Insbesondere betrifft die im EEG 2017 vorgesehene Ausschrei-
bungspflicht nur neue Anlagen, nicht jedoch Bestandsanlagen, die
bereits vor Inkrafttreten dieser Regelungen in Betrieb genommen
worden sind. Das EEG 2017 sieht nicht vor, dass eine Bestands-
anlage allein aufgrund ihrer Versetzung an einen anderen Standort
an einer Ausschreibung teilnehmen muss. Gerade das Gegenteil ist
der Fall: Die Moglichkeit, im Rahmen einer Ausschreibung einen
Zuschlag bzw. eine Zahlungsberechtigung zu erhalten, ist nur neu-
en, nicht jedoch bereits in Betrieb genommenen Bestandsanlagen
eroffnet (vgl. § 38a Absatz 1 Nummer 1 EEG 2017).

Im Ubrigen bietet auch der Hinweis 2012/21 der Clearingstelle
EEG hier keinen ausreichenden Anlass fiir eine abweichende Be-
wertung:

Nach Ansicht der Clearingstelle EEG miissen die Ubergangsbe-
stimmungen des EEG teleologisch reduziert werden. Ein Vergii-
tungsanspruch fiir eine an einen neuen Standort versetzte Anlage
bestehe nur, wenn auch die zum Zeitpunkt des Versetzens geltende
Fassung des EEG noch einen vergleichbaren Vergiitungsanspruch
vorsieht.

Hierzu ist zunéchst festzuhalten, dass der Hinweis der Clearing-
stelle EEG zu einem Zeitpunkt ergangen ist, zu dem die Einfiihrung
von Ausschreibungen noch gar nicht diskutiert wurde. Der Hinweis
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der Clearingstelle EEG befasst sich daher auch nicht mit der Fra-
ge, ob der Vergiitungsanspruch trotz Mitnahme des urspriinglichen
Inbetriebnahmedatums entféllt, wenn fiir die Anlage bei einer jet-
zigen Inbetriebnahme eine Ausschreibungspflicht bestehen wiir-
de und eine erfolgreiche Teilnahme an einer Ausschreibung nicht
moglich bzw. nicht gegeben ist.

In Leitsatz 5 des Hinweises formuliert die Clearingstelle EEG
insoweit zwar missverstidndlich, dass der zum Zeitpunkt der ur-
spriinglichen Inbetriebnahme fiir diesen Installationsort geltende
Vergiitungssatz gilt, ,,wenn der am Ort der Neuinstallation der ver-
setzten PV-Anlage erzeugte Strom hiernach vergiitungsfihig ist“.
Vergiitungsfihig wire der Strom — wie bereits dargestellt — aber
nach der aktuellen Gesetzesfassung eigentlich nicht, sofern fiir die
Anlage am neuen Standort nach dem EEG 2017 eine Ausschrei-
bungspflicht greift und eine erfolgreiche Teilnahme an einer Aus-
schreibung nicht gegeben ist.

Allerdings wird man die Ausfiihrungen der Clearingstelle EEG
nicht so verstehen diirfen, als wire entscheidend, dass fiir die Anla-
ge auch nach der zum Zeitpunkt des Versetzens geltenden Fassung
in dem konkreten Fall ein Vergiitungsanspruch besteht. Es kommt
— wie die seitens der Clearingstelle EEG dargelegten Griinde im
Einzelnen erkennen lassen — allein darauf an, ob der Gesetzgeber
in der zum Zeitpunkt des Versetzens der PV-Anlage geltenden Fas-
sung des EEG daran festgehalten hat, dass PV-Anlagen, die auf den
entsprechenden Flichen errichtet werden, grundsitzlich eine EEG-
Vergiitung erhaltenkdnnen.

VI. Windenergieanlagen
1. Grundsditze

Die fiir die anderen Energietriager dargestellten Grundsétze — ein
einheitliches Inbetriebnahmedatum der Anlage, kein Neubeginn
des Vergiitungszeitraums durch die Versetzung — gelten grundsitz-
lich auch hinsichtlich der Versetzung von Windenergieanlagen.

Diesbeziiglich kann insoweit auf die oben stehenden Ausfiih-
rungen verwiesen werden.

Allerdings sind dariiber hinaus sowohl tatsdchliche wie auch
rechtliche Besonderheiten im Hinblick auf die Versetzung von
Windenergieanlagen zu beachten, die im Folgenden niher darge-
stellt werden sollen.

2.  Rechtsfolgen

a) Inbetriebnahmedatum

Zunidchst ergeben sich aus den allgemeinen Vorschriften des EEG
allein keine Anhaltspunkte dafiir, dass bei Versetzung einer Winde-
nergieanlage andere Maf3stibe anzuwenden wiren als bei der Ver-
setzung von PV- oder Biogasanlagen.

Insbesondere kommt die Verbindung einer Windenergieanlage
mit einer anderen Windenergieanlage zu einer Gesamtanlage am
neuen Standort — anders als bei der Versetzung von Blockheizkraft-
werken in Biogasanlagen — schon technisch nicht in Betracht.

Besonderheiten konnen sich allerdings bei Anwendung der
Grundsitze der Empfehlung 2012/19 der Clearingstelle EEG! er-
geben. Da hiernach nur das Versetzen einer weitestgehend ,,voll-
standigen® Anlage das Inbetriebnahmedatum unberiihrt lédsst, sind
gerade im Rahmen der Versetzung von Windenergieanlagen Kon-
stellationen denkbar, in denen es gerade an einer solch vollstin-
digen Versetzung fehlt. So ist in nahezu allen denkbaren Fillen der
Versetzung einer Windenergieanlage wohl davon auszugehen, dass
zumindest das Fundament am bisherigen Standort verbleibt und

49. Clearingstelle EEG, Hinweis 2012/21 vom 21. Januar 2013.
50. Vgl. hierzu Clearingstelle EEG, a.a.0., Leitsatz 4 und Rn. 21 ff.
51. Clearingstelle EEG, Empfehlung 2012/19 vom 2. Juli 2014.
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nicht etwa aus dem Erdreich entnommen und an den neuen Stand-
ort mitversetzt wird.

So konnte eine versetzte Anlage bei Anwendung der Empfehlung
der Clearingstelle EEG dann am neuen Standort als neue Anlage
im Sinne des EEG mit einem neuen Inbetriebnahmedatum gelten,
wenn aufgrund des Verbleibens des Fundamentes am alten Standort
davon auszugehen wire, dass keine vollstdndige Versetzung statt-
gefunden hat. Denn nach der Ansicht der Clearingstelle EEG ist
das Fundament jedenfalls dann stets Teil der Anlage, wenn es zur
Stromerzeugung notwendig ist. Da das Fundament einer Winde-
nergieanlage die notwendige Verbindung zum Erdboden und damit
Stiitz- und Standpunkt der Anlage ist, ist ohne dieses — zumindest
mittelbar — die Stromerzeugung durch diese Technologie nicht
denkbar. Dies hief3e, dass in diesen Fillen nicht ohne weiteres von
der Versetzung einer vollstindigen Anlage auszugehen wire, was
nach Ansicht der Clearingstelle EEG wiederum Zweifel an der Mit-
nahme des Inbetriebnahmedatums auslost.

Allerdings stellt die Clearingstelle EEG in ihrer Empfehlung
auch fest, dass ein ,,vollstindiges™ Versetzen auch dann vorliege,
wenn in geringfiigigem Umfang Teile der Anlage nicht mit versetzt
werden. Selbst wenn das Fundament also als Teil der Anlage zu
bewerten sein sollte, bedeutet dies in der Folge auch nach Ansicht
der Clearingstelle EEG nicht zwingend, dass die Anlage nicht unter
Mitnahme ihres Inbetriebnahmedatums versetzt werden kann. Fiir
die Moglichkeit der Versetzung unter gleichzeitiger Wahrung des
Inbetriebnahmedatums spricht vor allem, dass das Fundament in
der Gesamtbetrachtung der Anlage nur eine untergeordnete Bedeu-
tung hat und als geringfiigiger Teil der Anlage angesehen werden
kann: Es hat lediglich eine ,,bauliche* Funktion — die Verankerung
des Turms im Erdreich — ist jedoch technisch fiir die Stromerzeu-
gung von keiner dariiber hinausgehenden Bedeutung. Zudem wire
eine Versetzung von Windenergieanlagen andernfalls faktisch aus-
geschlossen, weil die Versetzung des Fundaments wohl an keinem
Standort in Betracht kommen diirfte. Dies wiirde jedoch dem allge-
meinen Grundsatz der Kontinuitit des Inbetriebnahmedatums nicht
gerecht und wiirde iiberdies dazu fithren, dass Windenergieanlagen
bei ihrer Versetzung neu in Betrieb genommen werden konnten.
Dies widerspricht der gesetzgeberischen Intention, dass eine Neu-
inbetriebnahme grundsitzlich ausgeschlossen sein soll.

b)  Ermittlung des Referenzertrags und der Anfangsvergiitung

Ein erhebliches Mal} an Rechtsunsicherheit im Fall der Versetzung
einer Windenergieanlage besteht unabhiingig von der Frage des In-
betriebnahmedatums allerdings aufgrund der standort- und ertrags-
gebundenen Berechnung der erhdhten Anfangsvergiitung. So ist die
Vergiitungssystematik des EEG fiir Windenergieanlagen in hohem
Mafe mit dem jeweilig zugrundezulegenden Referenzstandort der
Windenergieanlage verbunden.

Mit der verldngerten Zahlung einer hoheren Anfangsvergiitung
fiir ertragsschwache, meist im Binnenland gelegene Windenergie-
anlagen soll die Finanzierung von Windenergieanlagen auch an die-
sen Standorten weiterhin ermdglicht werden. Eine standortorien-
tierte Regelung ist hierfiir notwendig, um einerseits zu vermeiden,
dass an windhoffigeren Standorten eine hohere Vergiitung gezahlt
wird als dies fiir den wirtschaftlichen Betrieb notwendig ist (Uber-
forderung), sowie um andererseits einen Anreiz fiir die Errichtung
von Windenergieanlagen im ertragsschwicheren Binnenland zu
schaffen.”

Zur Bestimmung des verlidngerten Zeitraums der Anfangsvergii-
tung ist der Referenzertrag im Verhéltnis zum tatsdchlichen Ertrag
der Anlage zu beriicksichtigen, vgl. Anlage 2 Nummer 7 zum EEG
2017 bzw. die entsprechenden Vorgingervorschriften.

Bei Referenzertrag® und Referenzstandort> handelt es sich um
idealtypische Standorte und Ertragsmoglichkeiten, die grundsétz-
lich erst einmal unabhédngig von dem tatsichlich erzielten Ertrag
der Windenergieanlage und dem tatséchlichen Standort und nur
nach dem jeweiligen Anlagentyp zu ermitteln sind.
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Ob iiberhaupt und wenn ja wie viel ldnger die erhdhte Anfangs-
vergiitung nach Ablauf der ersten fiinf Betriebsjahre zu zahlen ist,
bestimmt sich jedoch aus dem Verhiltnis des tatsidchlichen Ertrags
der Anlage zum anlagentypischen Referenzertrag, vgl. § 46 Absatz 2
Satz 2 EEG 2017. In der anzustellenden Berechnung wird demnach
der tatsdchlich erzielte Ertrag der ersten fiinf Jahre seit Inbetrieb-
nahme der Anlage zugrunde gelegt, genauso wie auch der Referen-
zertrag fiir fiinf Jahre zu ermitteln ist. Die Berechnung erfolgt also
grundsitzlich fiir den bereits vergangenen fiinfjahrigen Zeitraum.

Der Zeitraum der Zahlung des erhohten Anfangswerts dndert sich
hierbei je nach dem Ertrag der Anlage, wobei die Anfangsforderung
umso lidnger gewihrt wird, je niedriger der Ertrag im Vergleich zum
Referenzwert nach Anlage 2 des EEG 2017 ist, vgl. § 46 Absatz 2
EEG 2017. Oder vereinfacht gesagt: Je hoher der Ertrag der Anla-
ge, desto kiirzer wird die erhohte Anfangsvergiitung iiber die ersten
fiinf Jahre hinaus gezahlt.

Der Referenzertrag der Anlage wird gemél § 100 Absatz 1 Satz 3
EEG 2017 auch bei Bestandsanlagen, die seit dem 1. Januar 2012 in
Betrieb genommen worden sind, spitestens ein Jahr vor dem Ende
der verldngerten Frist nach der Inbetriebnahme iiberpriift, vgl. § 46
Absatz 3 EEG 20175

Gemif § 36 h Absatz 2 Satz 2 EEG 2017 ist die Anfangsvergii-
tung daraufhin — auch riickwirkend — anzupassen. Eine Uberpriifung
der Zeitrdume findet demzufolge nach den ersten fiinf Betriebsjah-
ren und dann wiederum nach zehn Jahren statt. Wurde die Verlédn-
gerung der Anfangsvergiitung fiir einen Zeitraum von weniger als
bis zum zehnten Betriebsjahr gewihrt, so findet eine Uberpriifung
bereits ein Jahr vor dem Ende des berechneten Zeitraums statt.

Durch diese nachtrigliche Anpassung des Referenzertrags auf-
grund der tatsdchlich eingespeisten Strommengen soll verhindert
werden, dass sich wirtschaftliche Vorteile — etwa auf Basis von
falschen Gutachten — ergeben, die nicht vom Gesetzgeber gewollt
sind.

c¢)  Unklare Rechtsfolge der Versetzung

Unklare Rechtsfolgen der Versetzung einer Windenergieanlage er-
geben sich im Einzelfall im Hinblick auf die konkrete Berechnung
der erhohten Anfangsvergiitung:

Wird eine Anlage von einem Standort mit niedrigem Ertragspoten-
zial an einen Standort mit einem hoheren Ertragspotenzial versetzt,
so konnte in der Folge die Anlage aufgrund der niedrigeren Ertrige
an dem fritheren Standort tiber einen langeren Zeitraum die erhohte
Anfangsvergiitung erhalten, als ihr nach dem Gesetz zugestanden
hitte, wenn sie seit Beginn des Betrachtungszeitraums an dem neu-
en Standort betrieben worden wire.

Werden Windenergieanlagen umgekehrt von einem Standort
mit hohem Ertragspotenzial an einen Standort mit niedrigerem Er-
tragspotenzial versetzt, so erhielten die Anlagen in der Folge iiber
einen kiirzeren Zeitraum die erhohte Anfangsvergiitung ausgezahlt,
als ihnen nach dem Gesetz zugestanden hitte, wenn sie bereits von
Anfang an dem weniger windhofigen Standort betrieben worden
wiéren.

Dadurch, dass die Berechnung nur den gesamten fiinf- bzw.
zehnjihren Zeitraum betrachtet und nicht etwa monatsscharf er-
folgt, liegt am Ende nur ein iiber den jeweiligen Betrachtungs-
zeitraum gemittelter Wert vor, der zwar fiir eine ggf. erfolgende
weitere Verlingerung der Zahlung der erhohten Anfangsvergiitung
ausschlaggebend ist, jedoch nicht die realen Verhiltnisse am jewei-
ligen Standort widerspiegelt.

Unklar ist, ob daher die theoretisch gegebene Moglichkeit des
Missbrauchs der Regelungen durch geschicktes Versetzen der
Windenergieanlagen einer Versetzung generell entgegensteht.

52.BT-Drs. 16/8148; S. 57 (zur Vorgéngerregelung in § 29 EEG 2009).
53. Nummer 2 der Anlage 2 zum EEG 2017.

54. Nummer 4 der Anlage 2 zum EEG 2017.

55. BT-Drs. 18/8860, S. 260.
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Rechtsunsicherheit besteht insbesondere deshalb, weil sich aus dem
Gesetz nicht ergibt, ob und wie ein Standortwechsel mit der damit
typischerweise einhergehenden Anderung des konkreten Ertrages
innerhalb der Berechnung der erhohten Anfangsvergiitung beriick-
sichtigt werden kann, so dass eine Umsetzung nicht zu unbilligen
Ergebnissen fiihrt.

Denn die Regelungen des EEG setzen — stillschweigend — durch
die Standortbezogenheit der Vergiitungsregelung und der Regelung
iiber die erhohte Anfangsvergiitung im Besonderen voraus, dass es
fiir eine Windenergieanlage naturgemif nur einen Standort gibt. So
wurde mit dem EEG 2017 etwa der Begriff des Standortertrages
eingefiihrt. Gemill Anlage 2 Nummer 7 ist der Standortertrag ,,die
Strommenge, die der Anlagenbetreiber an einem konkreten Stand-
ort iliber einen definierten Zeitraum tatsichlich hitte einspeisen
konnen.”

Allerdings lésst sich den Regelungen des EEG umgekehrt auch
nicht entnehmen, dass die Versetzung von Windenergieanlagen
ausgeschlossen sein soll. Insbesondere existiert auch keine kon-
krete Regelung die es rechtfertigen wiirde, den Anspruch auf die
erhohte Anfangsvergiitung auszuschlieBen. Im Ergebnis wird es
hier daher auf eine Betrachtung des Einzelfalls ankommen. Insbe-
sondere diirften hierbei die Griinde des Anlagenbetreibers fiir die
Versetzung der Anlagen ausschlaggebend sein sowie der Zeitpunkt,
zu dem die Umsetzung erfolgen soll.

Vor diesem Hintergrund lédsst sich abschlieend festhalten, dass
diese Thematik der weiteren rechtlichen Betrachtung in Literatur
und Rechtsprechung bedarf.

D Austausch von Anlagen und Anlagenteilen

Wihrend die alte Rechtslage des EEG 2004 noch eine erneute
Inbetriebnahme einer Anlage nach einer Erneuerung durch den
Austausch von Anlagenteilen unter bestimmten Voraussetzung®
vorsah, so ist der Gesetzgeber hiervon mit Erlass des EEG 2009
abgeriickt. So regelte das EEG 2009 die Inbetriebnahme als nun-
mehr allein die erstmalige Inbetriebsetzung der Anlage nach Her-
stellung ihrer technischen Betriebsbereitschaft, vgl. § 3 Nummer
5 EEG 2009. Dariiber hinaus heiflt es in § 3 Nummer 5 Halbsatz
2 EEG 2012: ,,Der Austausch des Generators oder sonstiger tech-
nischer oder baulicher Teile nach der erstmaligen Inbetriebnahme
fiihrt nicht zu einer Anderung des Zeitpunkts der Inbetriebnah-
me*. Spitestens hierdurch wurde die Mdoglichkeit einer ,,zweiten
Inbetriebnahme* durch Austausch von Anlagenteilen abschlieSend
abgeschafft. Der Gesetzgeber hielt die alte Regelung nicht mehr
fiir sachgerecht, weil hiernach schon das Aufbringen der Hilfte der
Investitionskosten fiir die Gewihrung eines erneuten vollen Forder-
zeitraums ausreichte >’

So stellt schlieBlich auch § 3 Nummer 30, 3. Teilsatz EEG 2017
hieran ankniipfend klar, dass der Austausch des Generators oder
sonstiger genutzter baulicher und technischer Teile einer Anlage
nicht zum Neubeginn oder zur Verlingerung des 20-jdhrigen Ver-
giitungszeitraums fiihrt. Technische und bauliche Teile in diesem
Sinne sind dabei all diejenigen Einrichtungen, die fiir die Stromer-
zeugung unbedingt erforderlich sind.*® Das Entstehen eines neuen
Inbetriebnahmezeitpunktes ist also nach § 3 Nummer 30, 3. Teilsatz
EEG 2017 erst bei einer vollstindigen Neuherstellung einer mit der
urspriinglichen nicht identischen Anlage und einer Neuinvestition
von entsprechendem Umfang denkbar.>

Aber auch diese Sichtweise ist keineswegs unumstritten. So ist
nach Ansicht der Clearingstelle EEG hingegen auf die urspriingliche
Intention des Anlagenbetreibers abzustellen.®® Ein sukzessiver Aus-
tausch mehrerer Anlagenteile stellt nach Ansicht der Clearingstelle
EEG eine ,,sukzessive Neuinbetriebnahme* dar, wenn die einzelnen
Austauschschritte Teil eines planméBig einheitlichen Vorgangs des
Anlagenbetreibers sind.®! Hiernach kommt es im Einzelfall damit
auf die subjektive Absicht des Anlagenbetreibers an, ob durch den
Austausch eine Neuinbetriebnahme stattfindet oder nicht.
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Wird jedoch ein Blockheizkraftwerk vollstindig, z.B. durch ei-
nen Brand, zerstort und muss dann in einem einheitlichen Vorge-
hen gegen ein neues ausgetauscht werden, kommt es nach Ansicht
der Clearingstelle stets zu einer Neuinbetriebnahme. Insbesondere
fiir die Betreiber von Satelliten-Blockheizkraftwerken, bei denen
die Errichtung der Biogasanlage und der Blockheizkraftwerke in
unmittelbarem Zusammenhang steht, kann dies zu weitreichenden
Problemen fiihren. Die Annahmen der Clearingstelle EEG erschei-
nen daher nicht restlos liberzeugend. In den genannten Fillen kann,
—je nach den Umsténden des Einzelfalls — durchaus auch von einer
Anlagenkontinuitidt auszugehen sein. Dies gilt insbesondere dann,
wenn Anlagenbetreiber, Anlagenstandort, Betriebskonzept und die
genutzte Infrastruktur unveridndert bleiben. Ein Indiz kann insoweit
etwa die Neuerrichtung auf Grundlage der urspriinglichen Geneh-
migung darstellen.®?

E Zubau (und Wegnahme) von Anlagen und
Anlagenteilen

Nach § 30 Nummer 3, 3 Teilsatz EEG 2017 haftet der Anlage das
Inbetriebnahmedatum auch bei Austausch einzelner Komponenten
an. Fraglich ist die Reichweite der Norm allerdings in Fillen, in
denen ein Austausch im Sinne der Regelung an sich nicht stattfin-
det, sondern lediglich ein Zubau von (neuen) Anlagenteilen erfolgt,
ohne dass die zuvor bestehenden Anlagenteile hierdurch veridndert
werden. Nach dem weiten Anlagenbegriff, zu dem sich der BGH
in seinen Entscheidungen zum Anlagenbegriff®® ausdriicklich be-
kennt, wird ein hinzugebautes Anlagenteil Teil der bestehenden
Anlage. Die gesamte Anlage fiihrt ein einheitliches Inbetriebnah-
medatum, welches durch den Zubau nicht beriihrt wird %

Zwar hat der BGH in einem obiter dictum im Rahmen seiner er-
sten Grundsatzentscheidung darauf hingewiesen, dass sich die Ver-
glitungshohe fiir spéter hinzugebaute Blockheizkraftwerke nicht
nach dem Inbetriebnahmedatum der ersten, bereits vorhandenen
Blockheizkraftwerke richte, sondern nach der Inbetriebnahme des
hinzugebauten Generators. Hierin fiihrte der BGH aus, dass die
Regelung des § 21 EEG 2009 nach dem Willen des Gesetzgebers
auch fiir den Anschluss zusitzlicher Generatoren an eine bereits
vorhande Anlage gelte, so dass der Vergiitungszeitraum fiir den
durch einen weiteren Generator erzeugten Strom gesondert zu
laufen beginne. Vereinzelt wird daher vertreten, dass sich eine Ab-
weichung zwischen der Vergiitung der Ursprungsanlage zu einem
neu hinzugebauten Blockheizkraftwerk ergeben soll und die Vergii-
tungszeitriume fiir jedes Blockheizkraftwerk gesondert nach dem
Zeitpunkt des Zubaus zur Gesamtanlage zu bestimmen seien.®

56. Dies war gemil § 3 Absatz 4 EEG 2004 dann der Fall, wenn die Kosten
der Erneuerung mindestens 50 Prozent der Kosten einer Neuherstellung der
gesamten Anlage einschlieflich sdmtlicher technisch fiir den Betrieb erfor-
derlicher Einrichtungen und baulicher Anlagen betrugen.
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61. Clearingstelle EEG, Empfehlung 2012/19, Rn. 136 ff.
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Diese Auffassung widerspricht allerdings nicht nur allen bislang
zu dieser Frage vertretenen Literaturmeinungen®, sondern steht
auch im Gegensatz zur Systematik der Degressionsvorschriften des
EEG 2004 und EEG 2009, die jeweils auf die Inbetriebnahme der
Anlage abstellen und nicht des Generators®’. Bereits die Schlussfol-
gerung, dass aus der Anwendung des § 21 EEG 2009 unterschied-
liche Vergiitungszeitrdume resultieren, ist nicht nachvollziehbar. In
§ 21 Absatz 1 EEG 2009 ist geregelt, dass die Vergiitung nach dem
EEG ab dem Zeitpunkt zu zahlen ist, ab dem der Generator erst-
mals Strom ausschlieBlich aus erneuerbaren Energien erzeugt und
in das Stromnetz eingespeist hat. Die Norm soll nach dem Willen
des Gesetzgebers klarstellen, dass wihrend des Probebetriebs der
Anlage mit konventionellen Energietrigern kein Anspruch auf die
EEG Vergiitung besteht. Gemdf3 § 21 Absatz 2 Satz 1 EEG 2009 ist
die Vergiitung dann fiir die Dauer von 20 Kalenderjahren zuziiglich
des Inbetriebnahmejahres zu zahlen. Beginn dieser Frist sollte dann
nach Absatz 2 Satz 3 der Zeitpunkt der Inbetriebnahme des Gene-
rators sein.

Zudem sind auch unterschiedlich hohe Vergiitungen innerhalb
derselben Anlage im System des EEG nicht vorgesehen. Die Ver-
glitungssitze richten sich bei Zubau eines neuen Blockheizkraft-
werks nach dem Inbetriebnahmejahr der Gesamtanlage und nicht
etwa nach eigenen, degressiven Sitzen. Diese Auslegung wider-
spricht dem Wortlaut der die Degression regelnden Bestimmungen
des EEG 2004 und 2009. Hier wurde die Mindestvergiitung jeweils
fiir ,,ab diesem Zeitpunkt neu in Betrieb genommene* Anlagen um
jeweils 1,5 % gesenkt. Es wird hierdurch aber eindeutig auf das
Inbetriebnahmedatum der einzelnen Anlage abgestellt, und nicht
etwas auf das Inbetriebnahmedatum eines einzelnen Generators.
Es ldsst sich dem Gesetz schlichtweg nicht entnehmen, dass einer
einzelnen Gesamt(-Anlage) aufgrund von Degression verschiedene
Vergiitungssitze zugewiesen werden.

SchlieBlich konnen die Ausfiihrungen des BGH zum Beginn des
Vergiitungszeitraums und der Degression auch nicht zur abschlie-
Benden Klidrung herangezogen werden. Die Ausfiihrungen sind le-
diglich in einem — aus dargelegten Griinden — wenig liberzeugenden
obiter dictum erfolgt. In diesem hat der BGH zwar seine Rechts-
ansicht gedufBert. Da diese Ausfiihrungen aber nicht der Urteilsfin-
dung dienten, stellen sie auch keine verbindliche Entscheidung des
Gerichts dar.

Der Gesetzgeber hat schlieBlich mit dem EEG 2014 den Konflikt
zugunsten der Bezugnahme auf die erstmalige Inbetriebsetzung
der Anlage gelost und tiberdies — wie bereits im EEG 2012 — in
§ 22 EEG 2014 Kklargestellt, dass allein die Inbetriebnahme der
Anlage und nicht die Inbetriebnahme des Generators den Beginn
des Forderzeitraums markiert.

In dem Fall des Zubaus und der Erweiterung einer bestehen-
den Biogasanlage um ein gebrauchtes Blockheizkraftwerk, stellt
sich zudem die bereits unter C. IV. 3. dargestellte Frage nach dem
Schicksal der Hochstbemessungsleistung. In diesem Fall scheint
zundchst viel dafiir zu sprechen, dass eine nach dem 31. Juli 2014
erfolgte Anlagenerweiterung grundsitzlich keinen Einfluss mehr
auf die Hochstbemessungsleistung der Anlage — sei es nun die hi-
storische oder die installierte Hochstbemessungsleistung — haben
kann. Wihrend dies unzweifelhaft in dem Fall gelten muss, in dem
ein neues oder bislang nicht mit Biogas betriebenes Blockheizkraft-
werk zu einer Anlage hinzugebaut wird, stellt sich allerdings durch-
aus die Frage, wie der Fall zu bewerten ist, wenn ein bereits vor
dem 1. August 2014 mit Biogas betriebenes Blockheizkraftwerk
an den Standort einer bestehenden Biogasanlage versetzt wird. Der
Unterschied liegt darin, dass das Blockheizkraftwerk in diesem
Fall — zumindest bis zum Zeitpunkt der Versetzung — eine eigene
Hochstbemessungsleistung aufweist.%

Es spricht viel dafiir, dass derartige Fallkonstellationen letzt-
lich mit der Verschmelzung zweier Anlagen zu vergleichen sind
und dass Anlagenverschmelzungen spiegelbildlich zu einer Anla-
genaufteilung zu bewerten sind. Eine Verschmelzung im engeren
Sinne wire beispielsweise gegeben, wenn sich zwei Biogasanlagen

von Bredow, Rawe: Versetzen, Austausch und Erweiterung von Anlagen im EEG ...

an demselben Standort befinden und nach dem 31. Juli 2014 mit-
tels Substrat- und Rohbiogasleitungen zu einer Anlage verbunden
werden. In einem solchen Fall erfordert der Bestands- und Vertrau-
ensschutz, dass auch mit der nunmehr als eine Gesamtheit betrie-
benen Anlage die gleiche forderfihige Strommenge erzeugt werden
kann wie mit den beiden Einzelanlagen. Fiir die Erweiterung einer
bestehenden Biogasanlage um ein gebrauchtes Biogas-Blockheiz-
kraftwerk kann insoweit nichts anderes gelten. Sofern das Biogas-
Blockheizkraftwerk zuvor keine eigenstindige Anlage, sondern
— gemeinsam mit weiteren Blockheizkraftwerk — Bestandteil einer
weiter existierenden Biogasanlage war, muss sich die Hochstbe-
messungsleistung dieser ihres Blockheizkraftwerk verlustig gegan-
genen Biogasanlage entsprechend reduzieren.®’

F  Versetzung von Anlagen aus dem Ausland in den
Geltungsbereich desEEG

GemiB § 5 Absatz 1 EEG 2017 (und den entsprechenden Vorgén-
gerregelungen) bezieht sich der Geltungsbereich des EEG grund-
sétzlich auf Strom aus Anlagen im Staatsgebiet der Bundesrepublik
Deutschland. Bei Anlagen, die sich nur teilweise im Geltungsbe-
reich des EEG befinden, erfolgt nach der Regierungsbegriindung
zum EEG 2009 eine anteilige finanzielle Forderung nur des Stro-
manteils, der sich aus volkerrechtlichen oder auf Staatsvertrigen
beruhenden Konzessionen oder Bewilligungen ergibt, also des dem
Geltungsbereich des EEG zurechenbaren Anteils™. Insoweit diirf-
ten demnach grundsitzlich auch solche Anlagen unter den Anlagen-
begriff des EEG fallen, die sich nur teilweise im Geltungsbereich
befinden’!. Dies wird insbesondere bei sogenannten Grenzwasser-
kraftwerken, bei denen nur ein Teil auf deutschem Hoheitsgebiet
liegt, der Fall sein.

Die Regelung in § 5 EEG 2017 stellt damit jedenfalls klar, dass
die Auszahlung einer Forderung fiir Strom aus im Ausland instal-
lierten Anlagen nicht in Betracht kommt. Sie sagt jedoch nicht aus,
dass nur solche Anlagen forderfihig sind, die in Deutschland in
Betrieb genommen wurden oder eine Inbetriebnahme im Ausland
nach dem EEG nicht als solche anzuerkennen ist. Ob und wann
eine Anlage ,,wirksam* in Betrieb genommen wurde, richtet sich
vielmehr — allein — nach den diesbeziiglichen Vorschriften im EEG,
also § 3 Nummer 30 EEG 2017 (bzw. den Vorgingervorschriften in
§ 5 Nummer 21 EEG 2014 bzw. § 3 Nummer 5 EEG 2012/2009).
Die Regelung enthilt keinerlei ortlichen Bezug oder eine territori-
ale Beschrinkung. Eine Inbetriebnahme im Sinne des EEG setzt
also schon dem Wortlaut nach nicht voraus, dass die jeweilige In-
betriebsetzung in Deutschland erfolgt. Auch eine Inbetriebnahme
im Ausland kann daher — je nach Einzelfall — grundsitzlich eine
wirksame Inbetriebnahme im Sinne des EEG darstellen.

Diese Ansicht vertritt auch die Clearingstelle EEG.”> Werden
gebrauchte Anlagen in den ,,Geltungsbereich des Gesetzes impor-
tiert*, so gelten auch fiir diese die Begriffsbestimmungen des EEG
hinsichtlich der Inbetriebnahme. Zwar kann der Anschluss von An-
lagen und die Vergiitung des darin erzeugten Stroms erst geltend
gemacht werden, wenn sich die Anlagen im Geltungsbereich des
Gesetzes befinden. Hieraus folgt aber noch nicht, dass eine impor-
tierte Anlage rechtlich gesehen erst existiert und im Sinne des EEG
in Betrieb genommen werden kann, wenn sie sich im rdumlichen
Geltungsbereich des EEG befindet.
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gen im EEG 2009, 3. Aufl. 2013, S. 37 ff.; Weifsenborn, REE 2013, 155 ff.
67.Vgl. § 8 Absatz 5 EEG 2004.
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