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A - Verfahrensfrage:

Ist bei Geothermieanlagen allein das neu gebaute Kraftwerk eine Anlage im Sinne von 8 3
Nr. 1 EEG 2017, die zum Zeitpunkt der erstmaligen Stromerzeugung im Sinne von § 3 Nr. 30
EEG 2017 neu in Betrieb genommen wird?

B - Stellungnahme:

Nach BDEW-Ansicht muss fir die Beantwortung der Verfahrensfrage nach den Tatséchlich-
keiten des jeweils zu beurteilenden Falls unterschieden werden. Im vorliegenden Fall kommt
der BDEW auf Basis der vorliegenden Sachverhaltsinformationen aber zu der Wertung, dass
der Austausch der bisher als Bestandteil der Geothermieanlage verwendeten Stromerzeu-
gungsanlage unter Ersetzung durch eine neue Stromerzeugungsanlage keine Neuinbetrieb-
nahme der neuen Stromerzeugungsanlage selber sowie der gesamten Anlage darstellt.

I. Sachverhalt gemaR der Aktenlage:

Grundlegende Fragestellung ist hier, ob das von der Antragstellerin ,neu zu errichtende Geo-
thermiekraftwerk® im Sinne des EEG als neu in Betrieb genommen anzusehen ist (so die An-
tragstellerin), oder wegen Nutzung von Einrichtungen der Vorgangeranlage als Austausch
von bereits in der Vergangenheit in Betrieb genommenen Anlagenteilen anzusehen ist, der
das Inbetriebnahmedatum nicht verandert (so die Antragsgegnerin).

Im vorliegenden Fall wurde auf Basis von zwei Geothermieborungen bereits in 2007 ein Geo-
thermiekraftwerk mit einer elektrischen Leistung von 2 MW und einer thermischen Leistung
von 8 MW am streitgegenstandlichen Standort errichtet und in Betrieb genommen. Das
Kraftwerk bezog die fur seinen Betrieb ndtige Erdwéarme aus den Tiefenbohrungen. Das
Kraftwerk ist dafur an einen Kreislauf aus den Tiefenbohrungen (Férderbohrung) fir das
durch Erdwarme erwarmte Wasser und der Reinjektionsbohrung fir das nach Nutzung durch
die Geothermieanlage abgekiihlte Wasser angeschlossen, das im Tatbestand als ,geother-
mische Betriebseinrichtung® bezeichnet wird.

AulRerdem erstellt das Kraftwerk im Wege der indirekten Warmeubertragung Fernwarme. Bei
diesem Prinzip Ubertragt das geforderte Thermalwasser seine nach dem Stromerzeugungs-
prozess verbliebene Restwarme auf das Heizwasser.

Nach einer Havarie in 2013 wurde das Kraftwerk bis Oktober 2017 aul3er Betrieb genommen,
dann aber unter Erzeugung von Strom wieder in Betrieb genommen. Zur Frage steht, ob ein
neues geplantes Kraftwerk mit einer Leistung von ca. 2,6 MW, das

- anstelle des bestehenden Kraftwerks auf einem von dem Betriebsgelande des beste-
henden Kraftwerks getrennten Betriebsgelande,

- unter Teilung des bisherigen Grundstiicks, auf dem nach jetzigem Stand beide Kraft-
werke gelegen waren,
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errichtet werden soll, und das

- unter Anschluss des (Sekundar-) Warmekreislaufs des zu errichtenden Kraftwerks an
der vorhandenen Warmeubergabestation an den Thermalwasserkreislauf ange-
schlossen werden soll, an den auch das bereits vorhandene Kraftwerk angeschlossen
ist, und

- unter Ausschluss jeglichen parallelen Betriebs des alten Kraftwerks mit dem neuen
Kraftwerk betrieben werden soll,

eine Neuanlage ware (8§ 47 EEG 2017) oder Bestandteil der Altanlage (§ 9 EEG 2004).

[I. Rechtliche Wiirdigung

Von grundlegender Relevanz ist hier, ob die vorhandene Stromerzeugungseinrichtung zu-
sammen mit dem Thermalwasserkreislauf und den jeweiligen Bohrungen eine gemeinsame
Anlage nach dem Anlagenbegriff des EEG 2009 bis EEG 2017 darstellt, oder nicht. Der
BDEW kommt gemalf der vorliegenden Tatsachenlage zu einer gemeinsamen Anlage.

1. Anzuwendendes Recht

Die urspriingliche Anlage ist zwar im Jahre 2007 in Betrieb genommen und daher im zeitli-
chen Anwendungsbereich des EEG 2004. Allerdings hat der BGH mit Urteil vom 23. Oktober
2013! festgestellt, dass mangels einer Ubergangsregelung des EEG 2009 der Anlagenbegriff
des EEG 2009 auch auf Anlagen nach dem EEG 2004 anzuwenden ist.2 Dementsprechend
gilt ab dem 1. Januar 2009 fur die Anlage der Anlagenbegriff des EEG 2009.

§ 3 Nr. 1 Satz 1 EEG 2009 definierte als ,Anlage“ ,jede Einrichtung zur Erzeugung von Strom
aus Emeuerbaren Energien oder aus Grubengas®. Gleiches galt nach dem wortgleichen § 3
Nr. 1 Satz1 EEG 2012 und § 5Nr. 1, 1. Halbsatz, EEG 2014.

8§ 3 Nr. 1, 1. Halbsatz, EEG 2017 erganzt diese Definition nur fir Solaranlagen; hiernach ist
eine ,Anlage“ im Sinne des Gesetzes ,jede Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus eme u-
erbaren Energien oder aus Grubengas, wobei im Fall von Solaranlagen jedes Modul eine
eigenstandige Anlage ist’.

Dementsprechend ist es fur die Verfahrensfrage nicht erheblich, welcher Anlagenbegriff des
EEG 2009 bis EEG 2017 gemal3 8 100 EEG 2017 anzuwenden ist: Sie sind insoweit alle
wortgleich.

LAz, VIl ZR262/12.
? | eitsatz b) und Rdn. 16 ff. des Urteils.
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2. Definition der Anlage

Der BGH hat mit Urteil vom 23. Oktober 2013 festgestellt, dass unter einer Anlage im Sinne
von 8 3 Nr. 1 Satz 1 EEG 2009

Ldie Gesamtheit aller funktional zusammengehérenden technisch und baulich notwendigen
Einrichtungen zu verstehen® ist, und dass ,in (unmittelbarer) réumlicher Néhe zueinander
errichtete Blockheizkraftwerke, die an denselben Fermenter angeschlossen sind, (...) in
der Regel eine einheitliche Biogasanlage im Sinne des 8 3 Nr. 1 Satz 1 EEG 2009 (bilden)
und (...) nicht erst unter den Voraussetzungen des 8 19 Abs. 1 EEG 2009 vergitungs-
rechtlich zu einer fiktiven Anlage zusammenzufassen (sind)*.

AuRerdem hat der BGH mit seinem Urteil vom 4. November 2015* festgestellt, dass

Jurden 8 3 Nr. 1 Satz 1 EEG 2009 zugrunde liegenden - weiten - Anlagebegriff, unter
dem die Gesamtheit aller funktional zusammengehdrenden technisch und baulich notwe n-
digen Einrichtungen zu verstehen ist, (...) maf3geblich (ist), nach welchem Gesamtkonzept
die einzelnen Einrichtungen funktional zusammenwirken und eine Gesamtheit bilden sol-
len (im Anschluss an das Senatsurteil vom 23. Oktober 2013 - VIII ZR 262/12, NVwZ
2014, 313 Rn. 23, 32 ff., 40). Schliellich sei ,nicht das einzelne, zum Einbau in ein Solar-
kraftwerk bestimmte Fotovoltaikmodul (...) als eine (eigene) Anlage gemar 8 3 Nr. 1 Satz
1 EEG 2009 anzusehen, sondern erst die Gesamtheit der Module bildet die Anlage "Solar-

"o

kraftwerk".”.

Speziell fir Geothermieanlagen kam die Clearingstelle EEG/KWKG in ihrer Empfehlung im
Verfahren 2012/19 hinsichtlich des Anlagenbegriffs unter Rdn. 180 zu folgender Aussage:

,Bei Geothermieanlagen wird die Infrastruktur zur Nutzbarmachung der Erdwarme — bspw.
Bohrungen, Pumpen und Warmetauscher — regelmafig allein zur Stromerzeugung errich-
tet, so dass es sich hierbei um Anlagenbestandteile handelt. Das Versetzen einer
Geothermieanlage ist damit faktisch unmdéglich. Wird zu einer bestehenden
Geothermieanlage ein weiteres Kraftwerk hinzugebaut, so handelt es sich regelmaR3ig um
die Erweiterung der bestehenden Anlage im Sinne des ,weiten“ Anlagenbegriffs. “

3. Anwendung auf den vorliegenden Fall

Der BDEW sieht im vorliegenden Falle keinen Anlass dafir, von der Bewertung der Clearing-
stelle abzuweichen. Nach den Urteilen des BGH und der Entscheidung der Clearingstelle
ergibt sich, dass die streitgegenstandliche Stromerzeugungsanlage, die Bohrungen sowie der
Thermalwasserkreislauf Bestandteile derselben Anlage im Sinne von 8 3 Nr. 1 EEG 2009
einschl. Folgefassungen sind. Der (beabsichtigte) Austausch von Teilen der vorhande nen
Anlage fuhrt dann nach § 21 Abs. 3 EEG 2009, § 3 Nr. 5 EEG 2012 (alt), 8 5 Nr. 21 EEG

3 Az. VIl ZR 262/12.
4 Az. VIl ZR 244/14.
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2014 oder § 3 Nr. 30 EEG 2017, jeweils letzter Halbsatz, nicht zur Anderung des
Inbetriebnahmezeitpunktes der Gesamtanlage.

Gemal} der Rechtsprechung des BGH gehdéren samtliche Einrichtungen zum ,weiten Anla-
genbegriff*, die

- funktional zusammengehéren sowie technisch und baulich notwendig fir den Betrieb
der Anlage sind und

- nach dem Gesamtkonzept des Anlagenbetreibers funktional zusammenwirken und ei-
ne Gesamtheit bilden sollen.

Im vorliegenden Fall ist die Bestands-Stromerzeugungsanlage auf den Bezug von Thermal
wasser aus den Bohrungen sowie aus dem hieran angeschlossenen Thermalwasserkreislauf
technisch angewiesen. Auch nach der Konzeption des Betreibers dieser Stromerzeugungsan-
lage muss diese das Thermalwasser aus diesen Quellen beziehen, um betrieben werden zu
kénnen. Insoweit ist die Rechtslage mit der aus dem BGH-Urteil vom 23. Oktober 2013 ver-
gleichbar, wonach ein gemeinsam von zwei BHKW genutzter Fermenter dazu fihrt, dass eine
gemeinsame Anlage im Sinne von § 3 Nr. 1 EEG 2009 vorliegt, weil beide BHKW sowohl
technisch als auch aus Sicht der Planung des Anlagenbetreibers auf den Biogasbezug aus
diesem Fermenter angewiesen sind.

Diese Wertung wird dadurch bestatigt, dass der Betreiber der Stromerzeugungsanlage auch
die Ersatz-Stromerzeugungsanlage an dieselben Bohrungen und dasselbe Thermalwasser-
system anzuschlieR3en beabsichtigt. Dies spricht fur die Annahme eines zugrundeliegenden
Gesamtplans, bestehend aus der Stromerzeugungsanlage, den Bohrungen und dem Ther-

malwassersystem.

Der Betrieb der Bohrungen und der Stromerzeugungsanlage durch unterschiedliche Betreiber
spricht nicht gegen die Annahme eines ,groRen Anlagenbegriffs“. Bereits § 3 Nr. 2 EEG 2009
hatte klargestellt, dass die Betreibereigenschaft einer Anlage unabhangig vom Eigentum hie-
ran ist. AuRerdem ist anerkannt, dass auch verschiedene Eigentimer verschiedener zur An-
lage gehoriger Einrichtungen zu einer Betreiber-GbR werden kénnen, und somit die Anlage
dann gemeinsam betreiben. Dies liegt z.B. im Falle von zwei an einem gemeinsam genutzten
Fermenter angeschlossenen BHKW vor, wenn die BHKW jeweils von einer unterschiedlichen
Person betrieben werden.

Auch die angestrebte Belegenheit der neu zu errichtenden Stromerzeugungsanlage auf ei-
nem grundbuchrechtlich von dem bisherigen Grundsttick noch abzutrennenden Grundstiuicks-
teil ist unerheblich. Der Anlagenbegriff nach 8 3 Nr. 1 EEG 2009 einschl. Folgeregelungen ist
nicht von der Belegenheit der Anlage abhangig, auler im Falle von ,Satelliten-BHKW*. Ein
solches BHKW kann aber vorliegend nicht angenommen werden, insbesondere deshalb
nicht, weil es im Gegensatz zur Sachlage beim ,Satelliten-BHKW*

- kein Vorort-BHKW gibt und
- die neu zu errichtende Stromerzeugungsanlage auf einem grundbuchrechtlich abzu-
trennenden Teil des bisher flr die Bestands-Stromerzeugungsanlage verwendeten
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Grundstucks errichtet werden soll und damit im Gegensatz zu Leitsatz ¢ des BGH-
Urteils vom 23. Oktober 2013 immer noch ,in unmittelbarer raumlicher Nahe ist®.

Die teilweise Nutzung der Bohrungen und des Thermalwasserkreislaufs fur die Fernwarme-
bereitstellung ist insoweit ebenfalls unerheblich, als diese Fernwarmebereitstellung gemaf
den vorliegenden Sachverhaltsinformationen das Folgeprodukt der Nutzung des hei3en
Thermalwassers in der Stromerzeugungsanlage ist. Dementsprechend ist die Fernwarmeb e-
reitstellung nach Aktenlage darauf angewiesen, dass sie sowohl die Warme aus der Stromer-
zeugungsanlage erhdlt, als auch aus dem an die Stromerzeugungsanlage angeschlossenen
Thermalwasserkreislauf. Folglich stellen diese Einrichtungen nach den Wertungen des BGH
Bestandteile derselben EEG-Anlage dar.

Dass die Bohrungen und der Thermalwasserkreislauf vorrangig einem anderen Zweck als der
Stromerzeugung in der Bestands-Stromerzeugungsanlage dienen, ist zumindest aus den
vorliegenden Sachverhaltsinformationen nicht erkennbar. Ein divergierendes
Inbetriebnahmedatum zwischen beiden Einrichtungen ist aus dem vorliegenden Tatbestand
nicht ersichtlich.

Selbst wenn dies zutrafe, lage eine Nutzung der Bohrungen auch zu einem anderen Zweck
dann nicht vor, wenn die Fernwarmebereitstellung ausschlie3lich aus der Warme erfolgt war
und erfolgen soll, die aus dem Wéarmetauscher abgegeben wird, der an die Stromerzeu-
gungsanlage angeschlossen ist. Dann lage ein gemeinsamer Zweck aus Betrieb der Bohrun-
gen, der HeiBwasserpumpungen des Thermalwasserkreislaufs, der Warmetauscher, der
Stromerzeugungsanlage und der Fernwarmebereitstellung vor, weil die unterschiedlichen
Einrichtungen zweckseitig und technisch nicht voneinander getrennt werden konnten.

Hochst vorsorglich weist der BDEW darauf hin, dass im vorliegenden Falle aufgrund einer
erheblichen Neuinvestition in die neue Stromerzeugungsanlage kein Fall einer 50%-
Erneuerung nach § 3 Abs. 4, 2. Alt., EEG 2004 vorliegen wurde, wenn der ,gro3e Anlagen-
begriff* angenommen wird. Eine Neuinbetriebnahme nach 8 3 Abs. 4, 2. Alt., EEG 2004 ist
dann nach 8§ 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 a) EEG 2017 ausgeschlossen, wenn die Investition und
die hieraus abgeleitete Neuinbetriecbnahme ab dem 1. Januar 2009 vorgenommen worden ist.
Da im vorliegenden Fall die Neuinvestition aber nur potentiell ansteht, kann aus 8 3 Abs. 4, 2.
Alt., EEG 2004 keine Neuinbetriebnahme der Anlage mehr abgeleitet werden.

4. Fazit

Dementsprechend kommt der BDEW unter Zugrundelegung der vorliegenden
Sachverhaltsinformationen zu dem Schluss,

- dass eine Gesamtanlage nach § 3 Nr. 1 EEG 2009 einschl. Folgeregelungen beste-
hend aus Bohrungen, Heildwasserpumpen, Thermalwasserkreislauf, Warmetauscher
und Stromerzeugungsanlage vorliegt und

5VgI. insow eit die Entscheidung der Clearingstelle EEG/KWKG im Verfahren 2008/49, Leitsatz 4.
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- dass ein Austausch der Stromerzeugungsanlage nicht zu einer Neuinbetriebnahme
der neuen Stromerzeugungsanlage fuhrt, sondern zu einem Austausch nach § 21
Abs. 3 EEG 2009, 8 3 Nr. 5 EEG 2012 (alt), 85 Nr. 21 EEG 2014 oder § 3 Nr. 30 EEG
2017, der gerade das Inbetriebnahmedatum der bestehenden Anlage nicht verandert.
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