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Verfahrensfragen:

1. Wann erfolgt ein Ersetzen ,an demselben Standort” im Sinne des § 38b Abs. 2 Satz 1
EEG 20177

2. Ist es mdglich, ersetzende Solaranlagen unter Beibehaltung des fiktiven
Inbetriebnahmezeitpunktes an einen anderen Standort zu versetzen?

3. Welche Fristen sind beim vergltungserhaltenden Ersetzen zu beachten?

Stellungnahme:

Der BDEW teilt grundsétzlich die Rechtsansichten der Clearingstelle EEG/KWKG im Hin-
weisentwurf vom 14. November 2018. Insbesondere vertritt der BDEW ebenfalls die Rechts-
ansicht, dass ein Ersetzen an demselben Standort dann nicht vorliegt, wenn der Errichtungs-
ort der ersetzenden Module nicht identisch mit dem bisherigen Standort der ersetzten Module
ist. Eine virtuelle Ersetzung der Solaranlagen an einem anderen Standort lehnt der BDEW
wegen VerstoBes gegen den Gesetzeswortlaut und Sinn und Zweck der Regelung ab. Glei-
ches qilt allerdings auch bei einer Ersetzung von Modulen auf einem Nachbargrundstiick des
bisherigen Anlagenstandorts.

A. Verfahrensfrage 1

Der BDEW teilt die Auffassung der Clearingstelle EEG/KWKG, dass eine Ersetzung an dem-
selben Standort im Sinne der Regelung vorliegt, wenn die Ersetzung auf demselben Grund-
stlck wie die ersetzten Anlagen durch Installation der ersatzweise zu betreibenden Anlagen
stattfindet. Eine weitere Einengung des Standortes auf dasselbe Gebaude, auf dem die zu
ersetzenden Solaranlagen montiert gewesen waren, erscheint praxisfremd, insbesondere
dann, wenn das urspringliche Gebaude und damit auch die zu ersetzenden Module z.B.
durch ein Feuer zerstdrt worden sind.

Der BDEW teilt jedoch nicht die Ansicht der Clearingstelle, dass auch die ,unmittelbare raum-
liche N&he" zum urspriinglichen Grundstiick von dem Begriff Standort umfasst sein soll. Glei-
ches gilt fir eine Ausdehnung des Standortes auf die gesamte Vorhabensflache nach § 38
Abs. 1 BauBG (Planfeststellungsverfahren) und den Bereich eines (beschlossenen) Be-
bauungsplans.

. Auslegung nach dem Gesetzeswortlaut

Klar ist, dass der ,Standort eine Teilflache dieser Bereiche darstellen muss, wenn flr die zu
ersetzenden Anlagen die anzuwendende Fassung des EEG entsprechende flachenbezogene
Foérdervoraussetzungen aufstellt. Aus diesen Férdervoraussetzungen kann aber nicht abge-
leitet werden, dass die gesamte Flache, die von diesen Flachencharakteristika potentiell um-
fasst ist, z.B. von einem Bebauungsplan, dann als Standort im Sinne der Regelung anzuse-
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hen ist. Diese Flache kdnnte dann das Gebiet einer kleinen Gemeinde umfassen, wenn der
Bebauungsplan komplett fiir diese Gemeinde gilt. Weder aus dem Gesetzeswortlaut noch
aus der Gesetzesbegriindung der jeweiligen Fassungen der PV-Austauschregelung ist au-
Berdem ein Junktim zwischen den flachenbezogenen Fdrdervoraussetzungen und dem Be-
griff des Standorts nach der jeweiligen PV-Austauschregelung erkennbar.

Il. Auslegung nach dem Sinn und Zweck

Auch der Sinn und Zweck der PV-Austauschregelungen schlieBt nach BDEW-Ansicht diese
weite Definition des Standorts aus:

Der Gesetzgeber des EEG 2012 ging ausweislich der Begriindung des damaligen Regie-
rungsentwurfs sowie der Beschlussempfehlung des Wirtschaftsauschusses des Deutschen
Bundestages von einer modulweisen Geltung der Regelung und somit von einer modulwei-
sen Ersetzung aus.' Dies wurde auch in den Materialien des PV-Anderungsgesetzes 2012
wiederholt.?

Auch die Clearingstelle EEG hatte in ihrer Entscheidung im Verfahren 2015/7 eine modulwei-
se Betrachtung im Falle einer Ersetzung aufgrund der PV-Austauschregelung in § 32 Abs. 5
EEG 2012 bzw. § 51 Abs. 4 EEG 2014 angenommen. Dies ergibt sich alleine bereits aus den
Leitsatzen 1 und 2 der Entscheidung, die jeweils das Modul als MaBstab der Betrachtung
nehmen. Diese Wertungen gelten auch fur eine Ersetzung nach § 38b EEG 2017, da sich der
Wortlaut der Regelung insoweit nicht gedndert hat.®

Dementsprechend ist der funktionale und folglich auch raumliche BemessungsmaBstab der
Ersetzung kleinteilig, und daher nicht mit einer Ausdehnung auf die Gesamtinstallation und
insbesondere nicht auf ,sonst in unmittelbare raumliche Nahe“ gleichzusetzen.

Die Verwendung der Plural-Formulierung in § 32 Abs. 3 EEG 2012 (alt), § 32 Abs. 5 EEG
2012 (neu), § 51 Abs. 4 EEG 2014 und § 38b EEG 2017 spricht daher nicht dafiir, dass sich
die Austauschregelung hinsichtlich der Austausch-Voraussetzungen und —Wirkungen auf
mehrere Module bezieht. Vielmehr ist diese Formulierung schlicht eine verallgemeinernde

' BT-Drs. 17/6071, S. 77: ,Da bei Fotovoltaikanlagen bereits ein einzelnes Fotovoltaikmodul als Anlage im Sinne
des § 3 Nummer 1 gilt, wiirde die Ersetzung eines defekten Moduls als Neuinbetriebnahme einer Anlage gelten.”
sowie ,Das neue Modul erhélt damit die gleich hohe Verglitung (fir den restlichen Vergltungszeitraum) wie das
ersetzte Modul.”; BT-Drs. 17/6363, S. 30 f.: ,Insbesondere wird der Begriff Modul durch den Begriff ,Anlage zur
Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie” ersetzt: Da ein Modul bereits als eine Anlage im Sinne des §
3 Nummer 1 anzusehen ist und die Verwendung des Begriffs Anlage einen Gleichlauf zu § 32 Absatz 1 und Ab-
satz 2 schafft, ist die Neueinflihrung des Begriffs Modul nicht notwendig und kénnte zu Rechtsunsicherheit flihren.
Eine inhaltliche Verdnderung ist hiermit nicht verbunden. Zudem verdeutlicht die Neuformulierung des § 32 Absatz
3, dass es sich bei § 32 Absatz 3 Satz 1 um eine Fiktion des Inbetriebnahmezeitpunkts fiir die neue Anlage han-
delt. Das neue Modul tritt an die Stelle des alten Moduls, so dass das neue Modul die gleich hohe Verglitung (iber
den gleichen verbleibenden Vergltungszeitraum erhélt.”.

2 BT-Drs. 17/8877, S. 20: ,Ein neues Fotovoltaikmodul erhélt damit die Vergltung in der gleichen Héhe (fiir den
restlichen Vergiitungszeitraum) wie das ersetzte Modul, soweit es dieselbe installierte Leistung aufweist. Ist die
installierte Leistung des neuen Moduls héher, beschrdnkt sich der Anwendungsbereich auf die installierte Leistung
der ersetzten Anlage.".

% So ausdriicklich zur modulweisen Betrachtung: Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl., § 32
Rdn. 135; Schulz, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, EEG, 4. Aufl., § 38b Rdn. 11.
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Aussage wie in § 48 Abs. 1 Satz 1, Einleitungssatz, EEG 2017, worin wie an vielen Stellen
des EEG ,Solaranlagen* als verallgemeinernden Begriff fur jegliche Solaranlage im Anwen-
dungsbereich des EEG genannt wird.

Wi rde sich die Betrachtung der Modulaustausch-Regelung auf die Gesamtinstallation oder
auf mehrere Module innerhalb der Installation erstrecken, wéare § 32 Abs. 3 EEG 2012 (alt)
sowie Folgeregelungen gar nicht erforderlich gewesen: Dann hatten § 21 Abs. 3 EEG 2009,
§ 3 Nr. 5, letzter Teilsatz, EEG 2012, § 5 Nr. 21, letzter Teilsatz, EEG 2014 und § 3 Nr. 30
EEG 2017 trotz Austausches einzelner Module zu einer gleichbleibenden Férderung der Ge-
samtinstallation geflhrt.

Der BDEW bezweifelt folglich die Radius-Theorie, die in Rdn. 31 des Hinweisentwurfs wie-
dergegeben wird: Wenn sich die Solarmodule einer lI&anglichen Installation ausschlieBlich auf
demselben langgezogenen Grundstiick befinden und der Radius, der um diese Gesamtinstal-
lation geschlagen wird, auch die Flachen benachbarter Grundstiicke einbeziehen wirde, hat-
ten diese Grundstiicke bislang gar nichts mit der bisherigen Installation zu tun gehabt. Sie
waren aber nach Auffassung der Clearingstelle in die potentielle Aufstellflache fir Ersatzmo-
dule aus dieser Installation einbeziehbar. Dies wird vom BDEW mangels Abbildbarkeit in Ge-
setzeswortlaut und Sinn und Zweck der Regelung abgelehnt. Es besteht aus BDEW-Sicht
auch keinerlei Notwendigkeit, weder aus Grunden der Flachenverfigbarkeit, noch aus Ver-
trauensschutz, entsprechende Nachbargrundstiicke hinzuzunehmen. Vielmehr kénnte dies
als Anreiz verstanden werden, bislang unangetastete Flachen als Aufstellflachen fir Solaran-
lagen heranzuziehen, und damit eine weitere Flachenverknappung — entgegen dem Willen
des Gesetzgebers — zu bewirken.

lll. Auslegung nach der Gesetzessystematik

Hinzu kommt, dass jenseits des Begriffs ,Grundstlick” die Begriffe ,Betriebsgelande” und ge-
rade ,sonst in unmittelbarer rdumlicher Nahe" bei Solaranlagen ausgesprochen schwer zu
bestimmen sind, vgl. das laufende Verfahren 2017/11. Die Clearingstelle EEG/KWKG hatte in
ihrer Grundlagenentscheidung zur leistungsseitigen Zusammenfassung von Solaranlagen auf
Gebauden im Verfahren 2011/19 auBerdem noch festgestellt, dass bei Solaranlagen auf al-
leinstehenden Gebauden auf nebeneinander gelegenen Grundstiicken gerade keine Zusam-
menfassung erfolgt. Dann scheidet aber auch eine Ersetzung von Modulen nach der PV-
Modulersetzungsregelung der jeweiligen EEG-Fassungen aus, wenn sich die Module auf
Einzelhdusern bei entsprechender Grundstilickslage befinden. Daher misste bei den Aussa-
gen in Rdn. 28 bis 33 des Hinweisentwurfs zumindest entsprechend differenziert werden.

In gesetzessystematischer Hinsicht ist auBerdem die parallele Heranziehung von § 61c Abs.
2 Nr. 1c) bzw. § 61f Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017 zur Auslegung von § 38b EEG 2017 nach
BDEW-Ansicht nicht haltbar. Zum einen fuBt § 38b EEG 2017 auf § 32 Abs. 3 EEG 2012 (alt)
bzw. § 32 Abs. 4 EEG 2012 (neu), d.h. auf Regelungen, die bereits seit dem EEG 2012 und
damit vor § 61 Abs. 2 Nr. 1 ¢) bzw. § 61f Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017 galten. Dementsprechend
muss § 38b EEG 2017 vorrangig auf Basis von Regelungen beurteilt werden, die bereits seit
dem EEG 2012 galten, und nicht auf Basis von solchen, die erst durch das EEG 2014 bzw.
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EEG 2017 eingefuhrt worden waren. Zum anderen haben § 61c Abs. 2 Nr. 1 c) bzw. § 61f
Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017 nur die Fortdauer der EEG-Umlageprivilegierung zum Inhalt, nicht
aber die Fortdauer der EEG-Férderung (s. auch nachfolgend unter IV.).

Die fehlende Ubertragbarkeit der Wertungen des Gesetzgebers zum Begriff ,Standort* auf
§ 38b EEG 2017 wird auch durch folgende Standort-Regelungen im EEG 2012 und EEG
2014 belegt, die einen anderen Regelungsinhalt haben:

§ 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2012 und § 8 Abs. 1 Satz 1 EEG 2014/2017 definieren den Netzver-
knUpfungspunkt — vorbehaltlich der gesamtwirtschaftlichen Betrachtungsweise, als denjeni-
gen, der ,die in der Luftlinie kiirzeste Entfernung zum Standort der Anlage“ aufweist. Mit die-
sem Standort kann nur der kleinteilige Standort der konkreten Vorhabensflache gemeint sein,
und kein weitergehender Standort. So kann sich bereits die Berechnung des Abstandes zum
Netz andern, wenn das Nachbargrundstiick herangezogen wird.

§ 6 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EEG 2012 wie § 9 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EEG 2014 geben auf, dass
Betreiber von Biogasanlagen u.a. sicherstellen missen, dass ,bei der Erzeugung des Bioga-
ses in neu zu errichtendes Garrestlager am Standort der Biogaserzeugung technisch
gasdicht abgedeckt* ist. Der Standort der Biogaserzeugung ist hier im Zweifel die Anlage sel-
ber oder maximal das Umfeld der Anlage.

GemaB § 17 Abs. 2 Nr. 1 EEG 2012 waren Solar-Anlagenbetreiber verpflichtet, ,den Standort
und die installierte Leistung der Anlage® an die BNetzA (PV-Meldeportal) zu Gbermitteln. Mit
dem Standort war hier der Standort mit PLZ, StraBe und Hausnummer gemeint, also im Zwei-
fel nur ein einzelnes Grundstlck. Entsprechendes findet sich flir Solaranlagen in § 31 Abs. 6
Nr. 2 EEG 2014 und fir Biogasanlagen fur die Flexibilitdtspramie in § 33i Abs. 1 Nr. 3 EEG
2012, § 54 EEG 2014 und § 52 EEG 2017 sowie fur samtliche Anlagen hinsichtlich der Anla-
gendaten nach § 46 Nr. 1 EEG 2012, § 71 Nr. 1 EEG 2014 und § 71 Nr. 1 EEG 2017. Der
Gesetzgeber ging ausweislich der Beschlussempfehlung des Umweltausschusses des Deut-
schen Bundestages zum EEG 2012 (alt) davon aus, dass es bei einer PV-Modulersetzung
nach § 32 Abs. 3 EEG 2012 (alt), die bereits an denselben Standort gebunden war, einer
Neumeldung an die Bundesnetzagentur nach § 17 nicht bedurfte.* Hatte aber der Modulaus-
tausch auf dem Nachbargrundstlck stattgefunden, ware zumindest die bisherige Grund-
stlicksangabe nach § 17 Abs. 2 EEG 2012 oder bei einer nach § 16 Abs. 2 Satz 2 EEG 2009
meldepflichtigen Anlage nicht mehr korrekt gewesen.

§ 27b Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012 wie § 46 Nr. 1 EEG 2014 und § 44 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017 ge-
wahren eine Férderung flr Strom aus Anlagen, in denen Biogas eingesetzt wird, das durch
anaerobe Vergérung von Biomasse im Sinne der Biomasseverordnung gewonnen worden ist,
und zwar u.a. dann, wenn der Strom am Standort der Biogaserzeugungsanlage erzeugt wird.
Die AusmaBe des Standortes sind hier mittelbar dadurch begrenzt, dass Satelliten-BHKW
gerade nicht in den Anwendungsbereich der Regelung fallen. Dementsprechend umfasst der
Standort hier im Zweifel das Geléande, auf dem sowohl die Biogaserzeugungsanlage als auch
die hieraus befeuerte Stromerzeugungsanlage betrieben wird. Dies ist allerdings nach
BDEW-Auffassung nicht mit dem Betriebsgeldnde nach § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017

* BT-Drs. 17/6363, S. 30.
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gleichzusetzen, weil sich das dortige Gelande gerade nicht auf den Anlagenbetrieb sondern
einen wie auch immer gearteten anderen Betrieb bezieht (s. BDEW-Stellungnahme zum Ver-
fahren 2017/11 der Clearingstelle EEG/KWKG).

§ 41 Abs. 5 Satz 2 EEG 2012 wie § 64 Abs. 5 Satz 2 EEG 2014/2017 definieren einen ,selb-
stéandigen Unternehmensteil“ u.a. dann als solchen, ,wenn es sich um einen Teilbetrieb mit
eigenem Standort oder einen vom Ubrigen Unternehmen am Standort abgegrenzten Betrieb
mit den wesentlichen Funktionen eines Unternehmens handelt“. In diesem Falle kann ein
Standort mehrere Grundstlicke und sogar ganze Areale umfassen.

Demgegeniber ist nach § 23 Abs. 3 Nr. 8i.V. mit § 54 Abs. 2 EEG 2017 ein Forderabschlag
vorzunehmen, wenn die ,Zahlungsberechtigung fir eine Solaranlage auf einen anderen
Standort” Gbertragen wird. Hier meint der Standort die Aufstellflache der Solaranlage, wie sie
im Gebot angegeben worden ist. Gleiches gilt nach § 30 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2017, wonach bei
der Gebotsabgabe die ,Standorte der Anlagen, auf die sich das Gebot bezieht, mit Bundes-
land, Landkreis, Gemeinde, Gemarkung und Flurstiicken“ angegeben werden missen, und
.im Fall von Solaranlagen auf, an oder in Gebauden (...), sofern vorhanden, auch die postali-
sche Adresse des Gebaudes angegeben werden” muss. Auch dies bezieht sich auf den ge-
planten Aufstellort der betreffenden Anlage, und daher im Zweifel auf einen kleinteiligen
Standort.’

Demgegeniber legt § 36g Abs. 3 Satz 1 EEG 2017 fest, dass bei Biirgerenergieanlagen der
Zuschlag, der auf ein Gebot nach § 36g Abs. 1 EEG 2017 erteilt wird, an den ,in dem Gebot
angegebenen Landkreis als Standort gebunden* ist. In diesem Falle wird der Landkreis folg-
lich dem Standort gleichgesetzt.

SchlieBlich bezieht sich der Standort-Ertrag von Windenergieanlagen seit dem EEG 2000 auf
den konkreten Standort der Anlage, d.h. sinngemaRn auf deren Aufstellflache. Ansonsten wéare
es nicht der Ertrag der betreffenden Anlage.

IV. Gesetzessystematik speziell im Zusammenhang mit § 61c Abs. 2 Nr. 1 ¢) bzw. § 61f
Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017

Die vorstehenden Darstellungen unter Ill. ergeben nach BDEW-Ansicht die Schlussfolgerung,
dass der Gesetzgeber bei der Abfassung des EEG 2012, EEG 2014 und EEG 2017 von
durchaus verschiedenen Definitionen des Standortes ausging. Dass nun gerade die Materia-
lien zu § 61c Abs. 2 Nr. 1 ¢) bzw. § 61f Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017 die Grundlage fir die Interpre-
tation des Standortes in § 38b EEG 2017 liefern sollen, ist daher aus BDEW-Sicht sowohl aus
inhaltlicher als auch aus historischer Sicht nicht nachvollziehbar.

Hinzu kommt, dass die Begriindung zu § 61c Abs. 1 Nr. 1 ¢) EEG 2017 als Grund fUr eine
Errichtung der Ersatzanlage, die nicht auf der Aufstellflache der Bestandsanlage stattfinden
muss, den Abriss des alten Kraftwerks und die Sicherstellung der weiteren Eigenversorgung
benennt. Dies sind allerdings keine Motive von § 32 Abs. 3 EEG 2012 (alt), § 32 Abs. 5 EEG

® Vgl. auch § 38a, § 55 Abs. 8 Nr. 7 EEG 2017.
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2012 (neu), § 51 Abs. 5 EEG 2014 und § 38b EEG 2017: Zum einen beziehen sich diese
Regelungen ausschlieBlich auf Solaranlagen, und nicht auch auf sonstigen Stromerzeu-
gungsanlagen. Zum anderen sind die hierunter fallenden Module bereits defekt, beschadigt
oder gestohlen, d.h. sie liefern ohnehin weniger oder gar keinen Strom mehr und missen
bzw. sollen deshalb ausgetauscht werden. Zum dritten ist nicht die weitere Sicherstellung der
Eigenversorgung vorrangiges Ziel des Austausches, weshalb die Ersatzmodule wéahrend des
Abbaus der Bestandsmodule an anderer Stelle desselben ,Standorts® parallel errichtet wer-
den mussten. Vielmehr ist das Ziel dieser Regelung die fortdauernde Erlangung einer EEG-
Forderung zu den bisherigen Férderkonditionen. Deshalb sind diese Regelungen seit dem
EEG 2012 im Férderteil des EEG enthalten, und nicht, wie die sonstige Ersatzregelung des
§ 3 Nr. 30, dritter Teilsatz, EEG 2017, im allgemeinen Teil des EEG.

SchlieBlich sind einerseits § 32 Abs. 3 EEG 2012 (alt), § 32 Abs. 5 EEG 2012 (neu), § 51
Abs. 5 EEG 2014 und § 38b EEG 2017 sowie andererseits § 61c Abs. 2 Nr. 1 c) bzw. § 61f
Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017 auch von den Tatbestandsmerkmalen und Rechtsfolgen nicht ver-
gleichbar: Wahrend § 32 Abs. 3 EEG 2012 (alt) noch eine vollstdndige Ubernahme des bishe-
rigen Inbetriebnahmedatums des alten durch das neue Modul regelte, unabhangig von einer
Leistungserhéhung, gilt dies nach § 32 Abs. 5 EEG 2012 (neu), § 51 Abs. 5 EEG 2014 und

§ 38b EEG 2017 nur noch im Umfang der ersetzten Leistung.

Demgegeniber lasst § 61c Abs. 2 Nr. 1 ¢) i.V. mit Nr. 2 EEG 2017 sémtliche Erweiterungen
der Leistung um bis zu 30% — auch durch Ersetzung — unter Beibehaltung des Bestandsanla-
genprivilegs zu, wenn sie bis zum 31. Dezember 2017 abgeschlossen worden waren. Alle
Erneuerungen, Erweiterungen und Ersetzungen nach dem 31. Dezember 2017 fUhren jedoch
nun zum Verlust des Bestandsanlagenprivilegs.

Hinsichtlich § 61f Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017 ist zu beachten, dass der dortige Begriff ,Standort*
ebenfalls nicht definiert ist und sich auch keine wesentlichen Anhaltspunkte hierzu aus der
BT-Drs. 18/10668, S. 144, ergeben. AuBerdem behandelt diese Regelung gar keine Erset-
zung von Anlagen, sondern nur die Rechtsfolgen einer Rechtsnachfolge an diesen.

Diese Unterschiede sprechen nach Ansicht des BDEW gegen eine Ubertragbarkeit der Wer-
tungen aus § 61c Abs. 2 Nr. 1 ¢) bzw. § 61f Abs. 1 Nr. 2 EEG 2017.

V. Fazit der Auslegung

Nach alldem sieht der BDEW keine tragféhige Begriindung dafiir, dass Solarmodule nach

§ 38b EEG 2017 auch auf angrenzenden Grundstlicken bzw. sonst in unmittelbarer raumli-
cher Nahe zu dem Grundstiick ersatzweise errichtet werden dirfen, auf dem die zu ersetzen-
den Module errichtet gewesen waren. Dies gilt umso mehr fir die Annahmen der Clearing-
stelle hinsichtlich des Gebietes eines Bebauungsplans, einer Vorhabensflache nach § 38
BauGB oder eines Betriebsgelandes. Nach Auffassung des BDEW ist die weiteste Grenze
der Erstreckung des Standorts die Grenze desjenigen Grundstiicks, auf dem die zu ersetzen-
den Module letztlich standen.
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Far eine weitrdumigere Auslegung des Begriffs des Standortes sieht der BDEW auch letztlich
keinen Grund, da die heutigen ModulgréBen im Vergleich zu friheren Modulen auf kleinerer
Flache mehr Leistung erzielen kénnen. Ein Ausweichen auf Nachbarflachen ist daher zur
Wiedererrichtung der Leistung der Bestands-Installation nicht erforderlich. Vielmehr kann
dieselbe Leistung mittlerweile auf einer kleineren Flache wiedererrichtet werden.

B. Verfahrensfrage 2

Der BDEW teilt die Ansicht der Clearingstelle, dass eine Ersetzung mit einer Versetzung nur
kombiniert werden kann, wenn die Voraussetzungen einer Ersetzung ,an demselben Stand-
ort* vollstandig erfillt worden sind, d.h. dass die ersetzenden Module dort flr eine gewisse
Zeitdauer dauerhaft montiert und auch betrieben worden sind. Hinsichtlich der Ersetzung ,an
demselben Standort” wird auf die vorstehenden Ausflihrungen unter A verwiesen.

Hinsichtlich der Frage, in welcher Form und wie lange die ersetzenden Module noch an dem-
selben Standort montiert und betrieben werden mussten, um die Voraussetzungen der PV-
Ersetzungsregelung zu erfillen, kann letztlich auf die Motive der Regelung zurlickgegriffen
werden. Der Gesetzgeber hatte § 32 Abs. 3 EEG 2012 (alt) damals eingefuhrt, um die Investi-
tion des Anlagenbetreibers am bisherigen Betriebsstandort der Anlage auch im Falle des
Austausches von Modulen wegen Defektes, Beschadigung oder Diebstahls zu schiitzen.
Auch unter Bertcksichtigung der Urteile des BGH zum EEG-Anlagenbegriff ist hierbei stets
auf die Perspektive des Anlagenbetreibers beim Inbetriebnahmezeitpunkt der Anlage, d.h.
dem Zeitpunkt der Investition in die Anlage, abzustellen. Sieht nun der Gesetzgeber vor, dass
nur die Investition in die bisherige Anlage an demselben Standort geschiitzt werden soll, be-
deutet dies, dass der Anlagenbetreiber die Ersatzmodule an diesem Standort zumindest flr
eine gewisse Zeitdauer unter Ausnutzung der Investition in die Module betrieben haben
muss, bevor sie an einen anderen Standort versetzt worden sind. Eine solche Ausnutzung
liegt bei Inanspruchnahme der EEG-Férderung und/oder bei Nutzung zur Deckung des Ei-
genverbrauchs durch die Anlagen vor. Der Betrieb fir eine ,juristische Sekunde® oder einen
nur vergleichsweise kurzen Zeitraum wirde dann nicht gendgen.

Dies wiirde auch rein praktisch kaum die Anforderungen an eine Inbetriebnahme nach § 3
Nr. 30 EEG 2017 erflllen, wonach die Solarmodule ,fest an dem flr den dauerhaften Betrieb
vorgesehenen Ort und dauerhaft mit dem flr die Erzeugung von Wechselstrom erforderlichen
Zubehor installiert* werden missten. Nach Sicht des BGH ist dies jedoch hinsichtlich der
Pramisse der ,festen Installation an dem fir den dauerhaften Betrieb vorgesehenen Ort” eine
Grundvoraussetzung fir die Inbetriebnahme der Anlage, und damit auch fir die Nutzung der
Investition in die Anlage durch den Anlagenbetreiber.

Der BDEW teilt insoweit auch die Auffassung der Clearingstelle, dass ein Ersetzen im Sinne
der Regelung sowohl das rdumliche als auch das funktionale Ersetzen meint. Ware nur das
raumliche Ersetzen gefordert, nicht aber das funktionale, wirde der Sinn und Zweck der Re-
gelung, die weitere Nutzung der Investition in die Solaranlagen und damit auch den durch die
Regelung gerade sicherzustellenden Férdersatz der Bestandsanlagen, nicht sichergestellt
sein.
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Daher bezweifelt der BDEW aber, dass dieser Anforderung genligt wird, wenn die Ersatzmo-
dule technisch zumindest in der Lage sind, Strom zu erzeugen. Dies wiirde nicht dem bishe-
rigen Nutzungszweck entsprechen. Vielmehr ist aus BDEW-Sicht nétig, dass die Ersatz-
Module auch fiir eine gewisse Zeit am bisherigen Standort betrieben worden sind, bevor sie
an einen anderen Standort ersetzt worden sind.

Die ,Abweichung von § 3 Nr. 30, die in § 38b EEG 2017 statuiert wird, ergibt sich nach
BDEW-Sicht auch nur hinsichtlich der Fortdauer des bisherigen Inbetriebnahmezeitpunktes
der zu ersetzenden Module. Dies wird auch durch die Begrindung des Gesetzentwurfs zum
EEG 2012 klargestellt (s. deren Wiedergabe vorstehend unter A). Dass auBerdem von den
Inbetriebnahmevoraussetzungen des EEG abgewichen werden soll, wie die Clearingstelle in
Rdn. 48 ff. des Hinweisentwurfs darstellt, ist aus mehreren Griinden unlogisch:

Wenn ersetzende Solarmodule nach den Vorgaben des EEG 2012 (alt) wie (neu), EEG 2014
oder EEG 2017 am bisherigen Standort vor einer entsprechenden Versetzung gar nicht wie-
der neu in Betrieb genommen werden, weil sie nur montiert werden, aber keinen Strom er-
zeugen und an externe Verbrauchseinrichtungen abgeben wiirden, ergabe sich fir diese Mo-
dule gar kein neuer Inbetriebnahmezeitpunkt an diesem Standort, von dem durch die hiesige
gesetzliche Fiktion abgewichen werden musste. Vielmehr wiirde es dann ausreichen, wenn
der Gesetzgeber anordnet, dass die ersetzenden Module als zu demjenigen Zeitpunkt in Be-
trieb genommen gelten, zu dem die ersetzten Module in Betrieb genommen worden waren,
ohne dass von § 3 Nr. 30 EEG 2017 abgewichen werden musste.

Die Notwendigkeit einer Abweichung von § 3 Nr. 30 EEG 2017 ergibt sich folglich immer erst
dann, wenn die ersetzenden Module eigentlich einen anderen Inbetriebnahmezeitpunkt hét-
ten, als die ersetzten Module.® Und dies kann nur dann entstehen, wenn die ersetzenden
Module an demselben Standort bereits nach den Vorgaben des § 3 Nr. 30 EEG 2017 in Be-
trieb genommen worden waren, d.h. unter vollstédndiger Installation, Verbindung mit einem
Wechselrichter und Stromerzeugung mit Abgabe des Stroms an eine externe Verbrauchsein-
richtung am bisherigen Standort.

Der BDEW weist insoweit auch darauf hin, dass eine Betriebsfahigkeit der Ersatzmodule am
bisherigen Standort, ohne dass sie Strom erzeugt haben, aus Sicht des Netzbetreibers rein
technisch nicht von einer ,virtuellen“ Ersetzung unterschieden werden kann. Wirde z.B. die
Halfte der Module einer Solar-Installation ersetzt werden, die ersetzenden Module aber nur
installiert und nicht wieder in Betrieb genommen werden, kann rein Uber die Messwerte kein
Nachweis dartber gefiihrt werden, dass die ersetzenden Module tberhaupt am alten Stand-
ort noch einmal ,errichtet* worden waren, bevor sie an einen anderen Standort verbracht
worden waren. Dann kdme es alleine auf den Vortrag des Anlagenbetreibers an, er habe die
ersetzenden Module am alten Standort noch einmal installiert, aber am Folgetag wieder dein-

6 Vgl. insoweit Beschlussempfehlung des Umweltausschusses des Deutschen Bundestages zum EEG 2012, BT-
Drs. 17/6363, S. 30: ,Zudem verdeutlicht die Neuformulierung des § 32 Absatz 3, dass es sich bei § 32 Absatz 3
Satz 1 um eine Fiktion des Inbetriebnahmezeitpunkts fiir die neue Anlage handelt. Das neue Modul tritt an die
Stelle des alten Moduls, so dass das neue Modul die gleich hohe Vergiitung liber den gleichen verbleibenden
Vergitungszeitraum erhélt.”.

Stellungnahme zum Hinweisverfahren 2018/24 der Clearingstelle EEG/KWKG — PV-Modulersetzung an ,demselben Standtort” Seite 9 von 13



bdew

Energie. Wasser. Leben.

stalliert, um sie an einen anderen Standort zu bringen. Hierdurch kann eine virtuelle Erset-
zung leicht zu einer echten Ersetzung deklariert werden.

Dass Module nicht virtuell andere Module im Sinne von § 38b EEG 2017 sowie deren Vor-
gangerregelungen ersetzen kdnnen, d.h. unter direkter Verbringung der ersetzenden Module
an einen neuen Standort ohne vorherige Inbetriebnahme am alten Standort, entspricht auch
der Ansicht des BDEW. Dies wurde zum einen der gesetzlichen Vorgabe der Ersetzung am
bisherigen Standort widersprechen, und zum anderen dem Sinn und Zweck der Regelung,
die Investition des Anlagenbetreibers an diesem Standort zu schiitzen.

C. Verfahrensfrage 3

Der BDEW teilt zwar die Darstellung der Clearingstelle, dass aus dem Gesetz keine bestimm-
te Frist zu entnehmen ist, innerhalb derer die Ersetzung stattgefunden haben musste, um die
Anforderungen von § 38b EEG 2017 oder Vorgangerregelungen zu erfillen. In anderen Fal-
len, in denen der Gesetzgeber eine Perpetuierung der bestehenden Rechtslage bei einer
Ersetzung angeordnet hatte, hatte er die Ersetzung meist mit einer Frist oder einer fristglei-
chen Bedingung verbunden, wie

- die Fortdauer der handelsrechtlichen Abschreibung oder der EEG-Férderung fir die
Bestandsanlage nach § 61e EEG 2017,

- die Jahresfrist bzw. Halbjahresfrist bei einem Repowering von Windenergieanlagen
nach § 30 Abs. 2 EEG 2012, und

- die Zwdlfmonatsfrist fir den Kohleersatzbonus nach § 7 Abs. 2 KWKG 2016.

Allerdings muss insoweit bertcksichtigt werden, dass eine funktionale Ersetzung, deren Er-
fordernis die Clearingstelle zur Verfahrensfrage 2 im Hinweisentwurf hervorgehoben hatte,
eine logische Verknipfung zwischen der AuBerbetriebnahme der Bestandsmodule und der
Inbetriebnahme der neuen Module erfordert. Je kirzer der Zeitraum zwischen den Vorgangen
ist, desto schlussiger ist der Nachweis fur eine funktionale Ersetzung der alten durch die neu-
en Module.

Hinzu kommt, dass Solaranlagen normalerweise in vergleichsweise kurzer Zeit errichtet und
in Betrieb genommen werden kénnen, weshalb z.B. § 22 EEG 2017 — anders als bei Wind-
energie- und Biomasseanlagen — keine Ubergangsfrist fiir das Ausschreibungserfordernis
von Solaranlagen aufstellt. Normalerweise gibt es daher kein Erfordernis, dem Anlagenbe-
treiber eine bestimmte Frist flr die Ersetzung einrdumen zu missen, zumal er wahrend die-
ser Zeit auch eine entsprechende FérdereinbuBe erleidet, s. Rdn. 57 des Hinweisentwurfs.
Die fehlende Notwendigkeit fir eine Fristeinrdumung gilt umso mehr, als eine Ersetzung nach
§ 38b EEG 2017 bzw. Vorgangerregelungen in der Praxis normalerweise auf dem Aufstell-
rahmen der Bestandsinstallation stattfindet und folglich wesentliche Arbeiten zur Errichtung
der Installation vermieden werden kénnen.

Dementsprechend hat der Anlagenbetreiber dann, wenn mehr Zeit als flr die Ublichen Errich-
tungszeitraume entsprechender Solaranlagen zwischen Deinstallation der zu ersetzenden
Module und Installation und Inbetriebnahme der ersetzenden Module verstrichen ist, eine
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erhéhte Darlegungslast zu erflllen, dass es sich in diesen Fallen noch um eine funktionale
Ersetzung und nicht um eine Neuinstallation einer ganzlich neuen Solar-Installation handelt.
Entsprechendes galt auch in der Vergangenheit bzw. gilt weiterhin fir

- Modernisierungs- oder ErneuerungsmafBnahmen von Wasserkraftanlagen nach § 23
EEG 2009, § 23 EEG 2012, § 40 EEG 2014 und § 40 EEG 2017, und
- Modernisierungen nach dem KWKG 2002, 2012 und 2016,

wenn sich diese MaBnahmen Uber mehrere Schritte erstreckt haben und einen langeren Zeit-
raum umfasst haben:

Die Clearingstelle EEG/KWKG hat im Verfahren 2016/19 klargestellt, dass fir einen Ab-
schluss einer Modernisierungs- bzw.- ErtlichtigungsmaBnahme einer Wasserkraftanlage vor
einem Stichtag oder Uber diesen hinweg erforderlich ist, dass alle Handlungen vorgenommen
worden sind, die aus Sicht einer sach- und fachkundigen Person erforderlich waren, um die
MaBnahme erfolgreich auszufihren (Rdn. 31 ff. der Entscheidung). Entsprechende Ertiichti-
gungsmaBnahmen in Gestalt von mehreren Schritten missen daher kontinuierlich und inhalt-
lich zusammenhangend erfolgen, wobei samtliche dieser Schritte dann auch zur Errichtung
des Ertlchtigungsziels erforderlich sein missen. Dies muss der Anlagenbetreiber darlegen
und im Zweifel beweisen.

Bei Modernisierungen nach § 2 Nr. 18 KWKG 2016 kénnen nur solche MaBnahmen und de-
ren Kosten bericksichtigt werden, die Bestandteil derselben Modernisierungshandlung sind.
So weist das BAFA unter Nr. Il seines Merkblattes fur Modernisierungen von KWK-Anlagen
zwischen 50 kW und 2 MW und solche jenseits der 2 MW auf Folgendes hin:

,Eine zulassungsfdhige Modernisierung im Sinne einer Erneuerung liegt vor, wenn die effi-
zienzbestimmenden Anlagenteile durch fabrikneue bzw. neuartige Anlagenteile mit ver-
besserten Eigenschaften ersetzt werden. Es muss sich um zeitlich zusammenh&dngende,
partielle ErsatzmalBnahmen der maschinen- und energietechnischen Anlagenkomponen-
ten handeln. Ublicherweise lassen sich je nach AnlagengréBe und Komplexitat der techni-
schen Sachverhalte solche ModernisierungsmalBBnahmen der maschinen- und energie-
technischen Anlagenkomponenten bei KWK-Anlagen mit einer elektrischen Leistung von
bis zu 2 Megawatt innerhalb eines Jahres (12 Monate) realisieren. Bei KWK-Anlagen deut-
lich dber dieser Leistungsgrenze kann im Einzelfall bei einer zeitlich gestuften Modernisie-
rung bzw. Erneuerung der KWK-Anlage der Zeitraum bis zu 36 Monaten betragen. Der
Zeitraum beginnt mit der ersten konkreten Handlung der Verwirklichung des Modernisie-
rungsvorhabens und endet mit der Wiederaufnahme einer dauerhaften Strom- und Waér-
meversorgung. Ist mit ldngeren Modernisierungszeitrdumen zu rechnen, ist hierzu friihzei-
tig das BAFA zu konsultieren.”,

Insoweit ist bei langeren ModernisierungsmafBnahmen der Zusammenhang der einzelnen
Schritte und somit deren Zugehdérigkeit zu der ModernisierungsmaBnahme ebenfalls erforder-
lich und ggf. gegenuber dem BAFA darzulegen.

Diese Gedanken sind auf die Modulaustauschregelung nach § 38b EEG 2017 sowie Vorgan-
gerregelungen wegen vergleichbarer Zweckrichtigung Gbertragbar. Es muss insbesondere
einen fortgeflhrten Gesamtvorsatz zum Betrieb und zur Ersetzung der Anlage geben, um den
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Betrieb und den darauf folgenden Ersetzungsvorgang als einen Gesamtvorgang betrachten
zu kénnen, vergleichbar mit dem ,Fortsetzungszusammenhang®.

Dies gilt bei der Modulaustauschregelung nach § 38b EEG 2017 sowie Vorgangerregelungen
insbesondere dann, wenn der Betreiber der urspringlichen Anlagen ein anderer als der Be-
treiber der ersetzenden Anlagen ist. In der Praxis kommt dies z.B. vor bei einem Verkauf des
Grundstlcks/Geb&audes an den dann neuen Anlagenbetreiber und einer schon vor mehreren
Jahren auf dem Grundstiick/Gebaude vorgenommenen Demontage der Module wegen tech-
nischen Defektes. Vielfach tritt eine Vernichtung des Gebaudes durch Brand, auf dem die
Ursprungsinstallation errichtet worden war, hinzu, wobei der alte Eigenta-
mer/Anlagenbetreiber in diesen Fallen weder das Geb&ude noch die Solar-Installation vor
dem Verkauf des Grundstiicks wieder errichtet hatte. Hier liegt der Schluss nahe, dass die
schlussendliche Ersetzung nicht zur Sicherstellung der Fortdauer der damaligen Investition
erfolgt ist, sondern als Windfall-Profit im Rahmen des Erwerbs des Grundstlcks.

D. Reichweite der Fiktionswirkung beim Ersetzen

Der BDEW teilt die Ansicht der Clearingstelle in Rdn. 58 des Hinweisentwurfs, dass sich die
Fiktionswirkung in § 38b EEG 2017 sowie Vorgangerregelungen nur auf den
Inbetriebnahmezeitpunkt erstreckt. Daraus folgt jedoch, dass auf die betreffende Anlage, d.h.
das Modul, weiterhin diejenige Fassung des EEG und die sich hieraus ergebenden Férderre-
gelungen anwendbar sind, die sich nach dem Inbetriebnahmezeitpunkt ergeben wiirden’,
unter Berticksichtigung der Ubergangsregelungen der sich jeweils ergebenden Folgefassun-
gen des EEG.

Wenn die ersetzenden Module aufgrund geanderter Aufstell-Umsténde nicht mehr die bisher
fOr die ersetzten Module geltenden Fordervoraussetzungen erfillen, misste die Alt-Fassung
des EEG fur die Anlage in der geanderten Form aber auch eine Férderung ermdéglichen, da-
mit die Férderung weiter bestehen kénnte. Die ersetzenden Module Ubernehmen daher bei
einer Anderung der Aufstellung, z.B. von einem Dach auf eine Freiflache, weder die Férder-
fahigkeit der Module an sich, noch dann die (erhéhte) Héhe des Fordersatzes aus dem bishe-
rigen Aufstellort.

Der BDEW bezweifelt aber, dass eine Ersetzung mangels funktioneller Ersetzung nicht vor-
liegen soll, wenn Solarmodule in, an oder auf einem Gebaude durch neue Solarmodule er-
setzt werden, aber nicht auf diesem Gebaude, sondern auf einer Freiflache, wenn sie dort
nach der anzuwendenden EEG-Fassung auch férderféhig wéaren. Die funktionelle Ersetzung
wird durch eine andere Art der Aufstellflache prinzipiell nicht derogiert, insbesondere nicht die
Eigenverbrauchsdeckung, weil beides nicht von der Art der konkreten Aufstellflache abhangt.
Wenn die Clearingstelle diese Ersetzung aber verneint, ware bereits fraglich, warum eine
Ersetzung geman den Ausfiihrungen an anderer Stelle des Hinweisentwurfs auch ,sonst in
unmittelbarer rdumlicher Nahe* stattfinden durfte, also ggf. auf dem Nachbargrundstick in

”Vgl. BGH, Urteil vom 23. Oktober 2013, Az. VIl ZR 262/12.
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200 m Entfernung, aber nicht neben dem Gebaude auf demselben Grundstiick bei Vorhan-
densein eines Bebauungsplans und einer wohnungsbaulichen Konversionsflache.
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