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2011/6 6. Juni 2011

Hinweis

Die Clearingstelle EEG gibt folgenden Hinweis zur Auslegung und Anwendung des
§ 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2009 i. V.m. § s SDLWindV - Nachweisfrist der SDLWindV
bei Bestandsanlagen:

1. Fiir den Erhalt des Systemdienstleistungsbonus nach § 66 Abs. 1
Nr. 6 EEG 2009 i. V.m. § 5 i. V. m. Anlage 3 SDLWindV miissen
Anlagenbetreiberinnen bzw. Anlagenbetreiber von Windener-
gieanlagen lediglich die materiellen Voraussetzungen des § s
i. V.m. Anlage 3 SDLWindV erstmals vor dem 1. Januar 2011
erfiillen. Der Nachweis iiber die Einhaltung der Voraussetzun-
gen kann dem Netzbetreiber auch nach dem 31. Dezember 2010
vorgelegt werden.

2. Lediglich der Einbau der zur Einhaltung der Voraussetzungen
des § s SDLWindV erforderlichen Einrichtungen, deren Inbe-
triebsetzung sowie die im Rahmen der Nachweiserbringung
gem. §6 Abs.2 SDLWindV zur Priifung der Einhaltung die-
ser Voraussetzungen notigenfalls erforderliche Aufnahme von
Messdaten muss vor dem 1. Januar 2011 erfolgt sein. Die Fer-
tigung des Nachweises gem. § 6 Abs. 2 SDLWindV kann nach
dem 31. Dezember 2010 erfolgen.

3. Wird der Systemdienstleistungsbonus erstmals fiir das Jahr
2011 beansprucht, muss gem. §46 Nr.3 EEG 2009 der Nach-
weis gem. {6 Abs.2 SDLWindV dem Netzbetreiber bis zum
28. Februar 2012 vorgelegt werden.
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1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat am 31. Mirz 2011 durch den Leiter der Clearingstelle
EEG Dr. Lovens, das Mitglied der Clearingstelle EEG Reiflenweber und den techni-
schen Koordinator der Clearingstelle EEG Dibbern beschlossen, zu folgender Frage

ein Hinweisverfahren einzuleiten:

Miissen Betreiberinnen und Betreiber von Windenergie-Bestandsanlagen
(Inbetriebnahme zwischen dem 31. Dezember 2001 und dem 1. Januar
2009) die Einhaltung der Anforderungen des § 5 1. V.m. Anlage 3 SDL-
WindV zum Erhalt des Bonus gem. § 66 Abs. 1 Nr.6 EEG 2009 gegen-
tiber dem Netzbetreiber vor dem 1. Januar 2011 nachgewiesen haben ?

Falls nicht: Bis zu welchem Zeitpunkt muss die Anlagenbetreiberin bzw.
der Anlagenbetreiber dem Netzbetreiber den Nachweis spitestens er-

bracht haben ?

2
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Es handelt sich dabei um eine abstrakt-generelle Auslegungs- und Anwendungsfrage,
fiir deren Beantwortung der Clearingstelle EEG die Durchfithrung eines Empfeh-
lungsverfahrens nicht geboten erscheint.

Der Einleitung voraus gingen an die Clearingstelle EEG gerichtete Anregungen, zur
Auslegung von § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2004i. V.m. § s SDLWind V| ein Hinweisver-
fahren einzuleiten. Zur Begriindung wurde darauf hingewiesen, dass in der Praxis
grofle Unsicherheit herrsche, ob der Nachweis des Vorliegens der Voraussetzungen
des § s SDLWindV schon vor dem 1. Januar 2011 dem Netzbetreiber gegeniiber er-
bracht werden miisse.

Nach der Einfiihrung der SDLWindV am 3. Juli 2009 war es zunichst unklar, wel-
che Anforderungen an die im Rahmen der SDLWindV titigen Gutachterinnen bzw.
Gutachter und sonstigen Zertifizierenden, an die von diesen erstellten Gutachten
bzw. Einheiten- und Anlagenzertifikate sowie an die hierbei anzuwendenden Mess-
und Rechenmethoden und -verfahren zu stellen waren. Vielen Anlagebetreiberin-
nen und -betreibern war es aufgrund der durch diese Unklarheiten verursachten
zeitlichen Verzdgerungen nicht moglich, noch vor dem 1. Januar 2011 dem zustindi-
gen Netzbetreiber einen Nachweis {iber die Einhaltung der Anforderungen gem. § s
1. V.m. Anlage 3 SDLWindV vorzulegen. Daher ergab sich die Frage, ob die Vorlage
des entsprechenden Nachweises auch noch nach dem 1. Januar 2011 zulissig ist.

Die von der Clearingstelle EEG nach pflichtgemiflem Ermessen ausgewihlten, ge-
maf} § 2 Abs. 4 Satz 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO akkredi-

'Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) vom 25. Ok-

tober 2008 (BGBI. IS. 2074), i. d. F. von Artikel 1 des Ersten Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes vom 11. August 2010 (BGBI. I S. 1170), nachfolgend bezeichnet als EEG 2009.
Die Anderungen durch das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2009/28/EG zur Férderung der
Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (Europarechtsanpassungsgesetz Erneuerbare Ener-
gien - EAG EE) vom 12. April 2011 (BGBL. I S. 619) traten nach der Einleitung dieses Hin-
weisverfahrens in Kraft und sind daher diesem Hinweis nicht zugrundezulegen. Die Clearingstel-
le EEG weist indes darauf hin, dass die fiir diesen Hinweis entscheidungserheblichen Vorschrif-
ten des EEG durch die Anderungen unberiihrt bleiben. Die hier genannten Fassungen des EEG
sind in der Form Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar unter hip://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2009/ arbeitsausgabe.

*Verordnung zu Systemdienstleistungen durch Windenergieanlagen (Systemdienstleistungsverord-
nung - SDLWindV) v. 03.07.2009 (BGBI. I S. 1734), i.d. F. der Verordnung zur Anderung der Sys-
temdienstleistungsverordnung vom 25.06.2010 (BGBI. I S. 832). Die Anderungen durch die Zweite
Verordnung zur Anderung der Systemdienstleistungsverordnung vom 13.04.2011 (BGBI. I S. 63)
traten nach der Einleitung dieses Hinweisverfahrens in Kraft und sind daher diesem Hinweis nicht
zugrundezulegen. Die Clearingstelle EEG weist indes darauf hin, dass die fiir diesen Hinweis ent-
scheidungserheblichen Vorschriften der SDIWindV durch diese Anderungen unberiihrt bleiben.

3 Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung.
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tierten Interessengruppen bzw. gemif3 § 2 Abs. 4 Satz 3 VerfO registrierten 6ffentli-
chen Stellen haben bis zum 2. Mai 2011 Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme
gem. § 25b Abs. 2 VerfO. erhalten.

Die Stellungnahmen des Wirtschaftsverbandes Windkraftwerke e. V. (WVW), der
Fordergesellschaft Windenergie und andere Erneuerbare Energien e. V. (FGW), des
Bundesverbandes Windenergie e. V. (BWE) und des BDEW Bundesverbandes der
Energie- und Wasserwirtschaft e. V. sind fristgerecht eingegangen und wurden bei der

Beratung und Beschlussfassung beriicksichtigt. Die Beschlussvorlage haben gemif}
§25b Abs. 11. V.m. § 24 Abs. s VerfO der technische Koordinator der Clearingstelle
EEG Dibbern und der Leiter der Clearingstelle EEG Dr. Lovens erstellt]

2 Herleitung

2.1 Wortlaut

Zur Beantwortung der Frage, ob Anlagenbetreiberinnen und -betreiber den Nach-
weis der Anforderungen des § s SDLWindV i. V.m. Anlage 3 SDLWindV fiir den
Erhalt des Systemdienstleistungsbonus gemify § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2009 (nachfol-
gend bezeichnet als SDL-Bonus) dem Netzbetreiber auch nach dem 1. Januar 2011
vorlegen konnen, werden die einschligigen Regelungen des EEG 2009 und der SDL-
WindV untersucht. Das so gefundene Ergebnis wird anschlieffend anhand systema-
tischer, historischer, genetischer und teleologischer Betrachtungen tiberpriift.

2.1.1  Regelungen des EEG 2009

§66 Abs. 1 Nr. 1 und 6 EEG 2009 lautet wie folgt:

»(1) Fiir Strom aus Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb ge-
nommen worden sind, sind anstelle der §§ 6, ... die Vorschriften des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 21. Juli 2004 (BGBL I S. 191g) in
der am 31. Dezember 2008 geltenden Fassung mit folgenden Maf3gaben

anzuwenden:

Die zur Stellungnahme an die ausgewihlten Verbiande tibersandte Entwurfsfassung dieses Hinweises
sowie die Stellungnahmen selbst finden Sie unter htp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2011/6.
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1. Die technischen und betrieblichen Vorgaben des § 6 Nr. 1 miissen ab
dem 1. Januar 2011 eingehalten werden.

6. Die Vergiitung fiir Strom aus Windenergieanlagen, die nach dem
31. Dezember 2001 und vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen
worden sind, erhoht sich fiir die Dauer von fiinf Jahren um o,7 Cent
pro Kilowattstunde (Systemdienstleistungs-Bonus), sobald sie infolge
einer Nachriistung vor dem 1. Januar 2011 die Anforderungen der
Verordnung nach § 64 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 erstmals einhalten.”

9 Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen wurden, sind dementspre-
chend grundsitzlich von der Pflicht zur Erfiillung der Vorgaben des § 6 EEG 2009
ausgenommen, jedoch gem. § 66 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 mit Ausnahme der Vorga-
ben des § 6 Nr. 1 EEG 2009, die ab dem 1. Januar 2011 auch von Bestandsanlagen
einzuhalten sind. Insbesondere sind folglich Bestandsanlagen von der Erfiillung der
Vorgaben des § 6 Nr. 2 EEG 2009 freigestellt, also von der Pflicht zur Erfiillung der
Vorgaben der SDLWindV.

10 Jedoch kénnen Betreiberinnen und Betreiber von Bestandsanlagen freiwillig die Be-
dingungen des § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2009 1. V.m. §§ 5, 6 Abs. 2 SDLWindV einhal-
ten und so gem. § 66 Abs. 1 Nr.6 EEG 2009 den SDL-Bonus fiir Bestandsanlagen

erlangen.

rr Uber den letztmdglichen Zeitpunkt der Nachweisfithrung gegeniiber dem Netzbe-
treiber lassen sich der Regelung keine expliziten Aussagen entnehmen. Die Vor-
schrift liefle sich allerdings dahingehend lesen, dass die erstmalige Einhaltung der
Anforderungen (blof}) auf einer vor dem 1. Januar 2011 vorgenommenen Nachriis-
tung basieren muss. Es erschiene demgemifd nicht ausgeschlossen, eine Windenergie-
Bestandsanlage vor dem Jahreswechsel 2010/2011 nachzuriisten, die Vorgaben des
§ 5 1. V.m. Anlage 3 SDLWindV aber erst spiter einzuhalten, da jedenfalls die Vor-
aussetzungen immer noch aufgrund der vor dem 1. Januar 2011 vorgenommenen
Nachriistung eingehalten wiirden.

12 Niherliegend indes ist - wie es auch der Verordnungsgeber der SDLWindV schlief3-
lich getan hat, vgl. unten Rn. [24] - den Passus ,vor dem 1. Januar 2011“ auf ,die
Anforderung ... erstmals einhalten® zu beziehen, da der Zeitpunkt der Nachriistung
zur Erreichung des Zwecks der Vorschrift relativ gleichgiiltig ist, nicht aber der Zeit-

5
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punkt der tatsichlichen Einbaltung der Anforderungen der Verordnung nach § 64
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2009.

§64 Abs.1 Satz1 Nr.1 EEG 2009 Auch §64 Abs.1 Satz1 Nr.1 EEG 2009 als
formelle Verordnungsermichtigung enthilt keine Aussagen zum (spitestmoglichen)
Zeitpunkt der Nachweisfithrung gegentiber dem Netzbetreiber. Die Vorschrift lau-
tet:

»(1) Die Bundesregierung wird ermichtigt, durch Rechtsverordnung ohne
Zustimmung des Bundesrates zu regeln:

1. Anforderungen nach § 6 Nr. 2, § 29 Abs. 2 Satz 4 und § 66 Abs. 1 Nr. 6
an Windenergieanlagen zur Verbesserung der Netzintegration und
zur Befeuerung (Systemdienstleistungs-Bonus). Die Verordnung nach
Satz 1 soll insbesondere folgende Anforderungen enthalten, soweit
die Umsetzung wirtschaftlich zumutbar ist:

a) ...
b) fiir Anlagen nach § 66 Abs. 1 Nr. 6
e an das Verhalten der Anlagen im Fehlerfall,
e an die Frequenzhaltung,
e an das Nachweisverfahren,
e an den Versorgungswiederaufbau und

e bei der Nachriistung von Altanlagen in bestehenden Wind-
parks;“

Mitteilungspflichten des EEG 2009 Allgemeine Regelungen zur Nachweisfiih-
rung durch Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber gegentiber dem Netzbe-
treiber finden sich im EEG 2009 in den §§ 45 und 46 EEG 2009. Gemif} § 45
EEG 2009 sind Anlagenbetreiberinnen, Anlagenbetreiber, Netzbetreiber und Ver-
sorgungsunternehmen verpflichtet, einander die fiir den bundesweiten Ausgleich er-
forderlichen Daten, insbesondere die in §§ 46 bis so EEG 2009 genannten, unver-
ziiglich zur Verfiigung zu stellen. Dementsprechend miissen Anlagenbetreiberinnen
und -betreiber, die ihre Windenergie-Bestandsanlage nachgeriistet haben, den Nach-
weis, dass die Anlage bereits vor dem 1. Januar 2011 die Vorgaben des § s SDLWindV

6
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einhielt, dem Netzbetreiber grundsitzlich unverziglich, d.h. ohne schuldhaftes Z6-
gern | vorlegen.

Die an Anlagenbetreiberinnen und -betreiber gerichtete Vorgabe, die Daten dem
Netzbetreiber unverziiglich vorzulegen, konkretisiert § 46 Nr. 3 EEG 2009 hinsicht-
lich der fiir die Endabrechnung des Vorjahres erforderlichen Daten im Sinne einer
terminierten Frist. Demnach sind Anlagenbetreiberinnen und -betreiber verpflich-
tet, dem Netzbetreiber diese Daten bis zum 2g. Februar eines Jahres zur Verfiigung
zu stellen. Wird der SDL-Bonus erstmals fiir einen im Jahr 2011 liegenden Zeit-
raum beansprucht, ist gem. § 46 Nr.3 EEG 2009 der Nachweis also spdtestens bis
zum 28. Februar 2012 vorzulegen. Beansprucht die Anlagenbetreiberin bzw. der An-
lagenbetreiber hingegen auch fiir Zeitriume des Jahres 2010 den SDL-Bonus, ist der
entsprechende Nachweis dem Netzbetreiber bis zum 2g. Februar 2011 vorzulegen.

Ob der Netzbetreiber dazu verpflichtet ist, unter Geltung des EEG 2009 die Einrei-
chung von die Vergiitungsvoraussetzungen betreffenden Nachweisen auch noch nach
dem 2g. Februar des Folgejahres zu berticksichtigen, ist bislang weder hochstrichter-
lich noch durch Arbeitsergebnisse der Clearingstelle EEG geklirt[f| Die Beantwor-
tung dieser Frage kann im Rahmen dieses Hinweisverfahrens indes dahinstehen.

Sollte hieriiber Uneinigkeit zwischen Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreibern und
Netzbetreibern bestehen, kann die Clearingstelle EEG diese Frage sowohl abstrakt-
generell durch ein Empfehlungs- oder Hinweisverfahren kliren, oder - im konkreten
Einzelfall - durch ein Votumsverfahren[]

2.1.2  Regelungen der SDLWindV

Innerhalb der SDLWindV richten sich § s SDLWindV i. V.m. Anlage 3 SDLWindV
sowie § 6 Abs. 2 SDLWindV an die Betreiberinnen und Betreiber von Windenergie-
Bestandsanlagen. § s SDLWindV regelt 1. V.m. Anlage 3 SDLWindV die materiel-

5Vgl. die Legaldefinition in § 121 Abs. 1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs in der Fassung der Bekannt-
machung vom o2.01.2002 (BGBL. IS. 42, 2909; 2003 IS. 738), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des
Gesetzes vom 17.01.2011 (BGBL IS. 34).

¢Zu beachten indes Clearingstelle EEG, Hinweis v. 26.04.2010 - 2009/28, Nr.5 sowie 3.3,
Rn. 32, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2009/2g. Zur Rechtslage unter
dem EEG 2004 weiterhin Clearingstelle EEG, Empiehlung v. 24.11.2008 - 2008/7, abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/7.

Informationen zu den Angeboten der Clearingstelle EEG sind unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/verfahrenserlaeuterung verfigbar.

7
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len Voraussetzungen des SDL-Bonus fiir Bestandsanlagen gem. §66 Abs.1 Nr.6
EEG 2009, wihrend § 6 Abs. 2 SDLWindV die Nachweisfithrung regelt.

§ s SDLWindV lautet:

»Voraussetzungen fiir den Systemdienstleistungs-Bonus

Betreiberinnen und Betreiber derjenigen Windenergieanlagen, die nach
dem 31. Dezember 2001 und vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genom-
men worden sind, haben Anspruch auf den Systemdienstleistungs-Bonus
nach §66 Abs. 1 Nummer 6 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, wenn
sie nach dem 11. Juli 2009 und vor dem 1. Januar 2011 erstmals die in
Anlage 3 festgelegten Anforderungen am Netzverkniipfungspunkt oder
an einem anderen zwischen Netzverkniipfungspunkt und Windenergie-
anlage gelegenen Punkt erfiillen.”

Dem Wortlaut nach ist es fiir das Entstehen des Anspruchs auf Zahlung des SDL-
Bonus ausreichend, wenn ,Betreiberinnen und Betreiber ... vor dem 1. Januar 2011
erstmals die ... Anforderungen ... erfiillen.“ Weil die Vorschrift die Anspruchsent-
stehung an die Einhaltung der angegebenen Anforderungen kniipft, reicht es mithin
bereits aus, wenn die Anforderungen tatsichlich erfiillt werden.

Eine Verkniipfung des Anspruchs mit dem Zeitpunkt der Nachweistithrung enthilt
§ s SDLWindV hingegen nicht. Hitte der Verordnungsgeber eine solche Verkniip-
fung herstellen wollen, hitte er eine entsprechende Formulierung wihlen kénnen
Uber den spitestméglichen Zeitpunkt der Erbringung bzw. der Vorlage des Nach-
weises, dass die Anforderungen schon vor dem 1. Januar 2011 erfiillt waren, ldsst
sich § s SDLWindV jedoch nichts entnehmen.

Indes ist § s SDLWindV gegentiber § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2009 insofern restriktiver
gefasst, als dass die Voraussetzungen gemifl dem Wortlaut des § s SDLWindV vor
dem 1. Januar 2011 tatsichlich erfiillt sein missen. Die tatsichliche Erfiillung bereits
vor dem 1. Januar 2011 ist von der Anlagenbetreiberin bzw. vom Anlagenbetreiber
nachzuweisen, was den Einbau und die Inbetriebsetzung der zur Einhaltung der
Vorgaben erforderlichen Einrichtungen notwendig macht.

8Etwa ,Anlagenbetreiberinnen und -betreiber haben Anspruch auf den Bonus, wenn sie bis zum
or1.o1.2011 nachweisen, dass ... “

8
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23 §6 Abs.1 und 2 SDLWindV gehdren zum Teil 4 (,Nachweis und Schlussbestim-
mungen®) der SDLWindV und lauten:

»(1) ... ?Die Erstellung der Zertifikate und die Begutachtung miissen
nach dem Stand der Technik durchgefiihrt werden. 3Zertifizierer miissen
nach DIN EN 4s5011:1998%) akkreditiert sein.

(2) 'Der Nachweis, dass die Voraussetzungen des § 5 in Verbindung mit
Anlage 3 am Netzverkniipfungspunkt eingehalten werden, kann durch
Einheitenzertifikate und durch das Gutachten einer oder eines Sachver-
stindigen erbracht werden. *Abs. 1 Satz 2 und 3 gelten entsprechend.

*) Zu beziehen bei der Beuth Verlag GmbH, Berlin, und beim Deutschen Patent- und
Markenamt in Miinchen archiviert.‘

24  Gemif} § 6 Abs. 2 SDLWindV kann der Nachweis, dass die Voraussetzungen des § s
SDLWindV eingehalten werden, durch Einheitenzertifikate und Sachverstindigen-
gutachten erbracht werden. Hierbei ist zu berticksichtigen, dass die Voraussetzungen
gem. § s SDLWindV vor dem 1. Januar 2011 materiell eingehalten werden miissen
und auch hieriiber der entsprechende Nachweis gem. § 6 Abs. 2 SDLWindV zu fiih-
ren ist. Folglich ist die Erfassung der Daten, die zur Priifung der Einhaltung der
Vorgaben notwendig sind, bzw. die - nur gegebenenfalls - erforderliche Messung
einschldgiger elektrischer Groflen vor dem 1. Januar 2011 durchzufiihren.

25 Indes reicht es auch aus, wenn die zur Erbringung des Nachweises erforderlichen
Daten vor dem 1. Januar 2011 aufgenommen wurden. Die Auswertung der Daten
(bspw. im Wege der Erstellung des eigentlichen Zertifikats oder Gutachtens) kann
auch nach dem 31. Dezember 2010 durchgefiihrt werden. Entscheidend ist, dass -
gef. auch im Nachhinein - zweifelsfrei festgestellt wird, dass die Anlage die Voraus-
setzungen des § s SDLWindV zu einem Zeitpunkt vor dem 1. Januar 2011 erstmals
tatsichlich eingehalten hat, was im Einklang mit dem Wortlaut des § 66 Abs. 1 Nr. 6
EEG 2009 steht (vgl. oben Rn. [11]f.).

26 Uber diesen Befund hinaus lsst sich der Regelung in Bezug auf den spitestmogli-
chen Zeitpunkt der Nachweiserbringung nichts entnehmen, sie enthilt im Ubrigen
lediglich Regelungen zu den inhaltlich-formellen Anforderungen an den Nachwesis.

9Satznummerierung nicht im Original.

9
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27 Anlage 3 der SDLWindV Auch in Anlage 3 der SDLWindV und im von ihr in-
korporierten Teil III der Anlage 1 zur SDLWindV finden sich keine Regelungen zur

spatestmoglichen Vorlage des Nachweises der Anforderungen des § 5 1. V. m. Anla-
ge 3 SDLWindV.

2¢ Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass aus § s SDLWindV fiir den Erhalt des
SDL-Bonus lediglich die Verpflichtung zur erstmaligen Einhaltung der materiellen
Voraussetzungen des § s SDLWindV i. V. m. Anlage 3 SDLWindV nach dem 11. Juli
2009 und vor dem 1. Januar 2011 folgt; indes folgt aus der Vorschrift nicht, bis zu
welchem Zeitpunkt der Nachweis des Vorliegens der materiellen Voraussetzungen
spatestens erbracht werden muss. Auch § 6 Abs. 1 und 2 SDLWindV sowie Anlage 3
SDLWindV enthalten keine besonderen Regelungen beziiglich des spatestmoglichen
Zeitpunktes der Nachweiserbringung.

2.1.3 Zwischenergebnis

29 Fiir den Erhalt des SDL-Bonus nach § 66 Abs. 1 Nr.6 EEG 2009 1. V.m. § 5 1. V. m.
Anlage 3 SDLWindV missen Betreiberinnen bzw. Betreiber von Windenergiean-
lagen, die zwischen dem 31. Dezember 2001 und dem 1. Januar 2009 in Betrieb
genommen wurden, die Voraussetzungen des § s SDLWindV i. V. m. Anlage 3 SDL-
WindV nach dem 11. Juli 2009 und vor dem 1. Januar 2011 erstmals materiell er-
tilllen. Formal kann der Nachweis iiber die Einhaltung dieser Voraussetzungen dem
Netzbetreiber auch nach dem 1. Januar 2011 vorgelegt werden. Hierbei ist allerdings
§ 46 Nr. 3 EEG 2009 zu beriicksichtigen, dem zufolge Anlagenbetreiberinnen bzw.
-betreiber fiir den Erhalt des SDL-Bonus verpflichtet sind, den Nachweis fiir die
Endabrechnung des Vorjahres, beispielsweise fiir 2010, bis zum 2g. Februar des Fol-
gejahres vorzulegen, im Beispiel also bis zum 2g. Februar 2011. Soll der SDL-Bonus
erstmals im Jahr 2011 beansprucht werden, kdnnen Betreiberinnen und Betreiber
von Bestandsanlagen (Inbetriebnahme zwischen dem 31. Dezember 2001 und dem
1. Januar 2009) dementsprechend den Nachweis bis zum 2g. Februar 2012 erbringen.

2.2 Uberpriifung des Ergebnisses

30 Im Folgenden wird das zuvor gefundene Ergebnis anhand systematischer, histori-
scher, genetischer und teleologischer Betrachtungen tiberpriift.

10
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
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2.2.1  Systematik

SDLWindV Aus der SDLWindV lassen sich in systematischer Hinsicht keine wei-

teren Erkenntnisse gewinnen.

Sonstige Nachweise im EEG 2009 Das EEG 2009 hingegen kennt eine Fiille von
durch Anlagenbetreiberinnen bzw. Anlagenbetreiber, Netzbetreiber oder Dritte zu
erbringenden Nachweisen. Neben den ,verglitungsnotwendigen“ Nachweisen, oh-
ne deren Erbringung die gesetzliche Mindestvergiitung oder ein Bonus regelmifSig
nicht zu zahlen ist, kennt das EEG 2009 eine Reihe weiterer Nachweise und Nach-
weispflichten ohne Verglitungsbezug. Zu nennen sind hier z.B. der Erforderlich-
keitsnachweis des § 11 Abs. 3 EEG 2009, der Netzintegrationskostennachweis des
§ 15 Abs. 1 EEG 2009, der Belastungsnachweis des § 41 Abs. 1 und 3 i. V.m. Abs. 2
EEG 2009 oder der Herkunftsnachweis gem. §§ 55, 56 Abs. 2 EEG 2009. Aufgrund
ihrer strukturellen Unterschiedlichkeit lassen sich aus den diese Nachweisarten be-
treffenden Vorschriften nicht ohne Weiteres zusitzliche Erkenntnisse gewinnen. Ge-
meinsam ist ithnen indes, dass diese Nachweise erst nach Herstellung des nachzu-
weisenden Zustands bzw. nach Abschluss oder Beendigung des nachzuweisenden

Sachverhalts vorzulegen sind.

Neben diesen ,vergiitungsunabhingigen® Nachweisen kennt das EEG 2009 zwei
Gruppen vergiitungsbezogener Nachweise. Dies sind zum einen formlose Nachweise
und zum anderen solche, deren Aussteller oder beispielsweise deren Form gesetzlich
festgelegt ist.

Zur ersten Gruppe (vergiitungsbezogen, aber formlos) gehoren jedenfalls die Nach-
weise gem. §17 Abs.2 Nr.2 (Direktvermarktungs-Anteilsnachweis), §27 Abs. 3
Nr.2 und §66 Abs. 1 Nr. 4, §33 Abs. 2 EEG 2009 (Selbstverbrauchsnachweis) und
der Nachweis gem. Anlage 1 Nr.I.1 EEG 2009 (Gasaufbereitungsnachweis).

Zur zweiten Gruppe (vergiitungsbezogen und mit besonderen gesetzlichen Anforde-
rungen versehen) gehoren jedenfalls die Nachweise gem. § 23 Abs. s (Nachweis zur
okologischen Modernisierung § 27 Abs. s und § 66 Abs. 1 Nr. 4a (Formaldehyd-
Grenzwertnachweis), § 29 Abs. 2 Satz 4 und § 30 (SDL-Anforderungsnachweis), § 29

1°Ggf. stellt die Formulierung blof} eine unwiderlegliche Vermutung des Vorliegens eines Nachweises
fir den Fall auf, dass eine behdrdliche Bescheinigung oder die Bescheinigung einer Umweltgutach-
terin oder eines Umweltgutachters gem. § 23 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 und 2 vorgelegt wird. Eine abschlie-
ende Klirung dieser Frage hat bisher weder durch die Rechtsprechung noch die Clearingstelle
EEG stattgefunden.

II
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Abs. 3 und 4 und § 30 (60 %-Nachweis), § 66 Abs. 1 Nr. s (KWK-Anteilsnachwelis),
§66 Abs.1 Nr.6 i.V.m. §6 Abs.2 SDILWindV (der hier verfahrensgegenstindli-
che SDL-Anforderungsnachweis fiir Bestandsanlagen), Anlage 2 Nr.L1.b (Einsatz-
stoffnachweis), Anlage 2 Nr. 1.3 (NawaRo-Anteilsnachweis), Anlage 3 Nr. L1 1. V. m.
Nr.II.1 (KWK-Nachweis), Anlage 3 Nr.I.2 und I.3 i. V.m. Nr.Il.2 EEG 2009 sowie
der Nachweis gem. Anlage 4 Nr.1.2 1. V.m. Nr. 2 EEG 2009 (Wirmenutzungsnach-

welis).

Eine Bestimmung {iber die Frist zur Vorlage der genannten Nachweise treffen alle
diese Vorschriften indes nicht, mit Ausnahme des § 29 Abs. 3 EEG 2009: ,,... der
Netzbetreiber [ist] nicht verpflichtet, Strom aus Anlagen ... zu vergiiten, fiir die die
Anlagenbetreiberin oder der Anlagenbetreiber ... nicht vor Inbetriebnahme nachge-
wiesen hat, dass ... {"| Hier hat der Gesetzgeber durch die gewihlte Formulierung
die Nachweiserbringung ex ante, also im Vorhinein, festgeschrieben.

Eine vergleichbare explizite Regelung findet sich im EEG 2009 an keiner anderen
Stelle. Allenfalls konnte noch die Formulierung der Pflicht zur Vorlage des SDL-
Anforderungsnachweises bei Neuanlagen (§29 Abs.2 Satz4 EEG 2009 ihnlich
interpretiert werden; zumindest schlieflit der Wortlaut eine solche Deutung nicht
von vornherein aus. Doch wire wohl auch hier bei Abwesenheit gewichtiger, dieser
Auffassung entgegenstehender Argumente fiir die Zulassung der Nachweiserbrin-
gung im Nachhinein zu entscheiden. Die abschlieflende Klirung der Frage, bis zu
welchem Zeitpunkt dieser oder ein anderer der vorgenannten Nachweise zu erbrin-
gen ist, bleibt jedoch einem oder mehreren gesonderten Verfahren vorbehalten. Der
Ausnahmecharakter von § 29 Abs. 2 Satz 4 und Abs. 3 unterstreicht indes, dass das
EEG 2009 als Regelfall die Nachweisvorlage ex post vorsicht[”]

Mitteilungspflichten gem. §§ 45, 46 EEG 2009 Im Rahmen der systematischen
Betrachtung sind ferner §§ 45 und 46 im Abschnitt 1 (,Mitteilungs- und Veroffent-

""Hervorhebung nicht im Original.

12§ 29 Abs. 2 Satz 4 EEG 2009 lautet: ,Die Anfangsvergiitung erhoht sich fiir Strom aus Windener-
gieanlagen, die vor dem 1. Januar 2014 in Betrieb genommen worden sind, um o,5 Cent pro Ki-
lowattstunde (Systemdienstleistungs-Bonus), wenn sie ab dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme die
Anforderungen der Verordnung nach § 64 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 nachweislich erfiillen.”

5Im Falle des Formaldehyd-Grenzwertnachweises gem. § 27 Abs. s EEG 2009, bei Bestandsanlagen
gem. §66 Abs.1 Nr.4a EEG 2009, kann die zustindige Behorde die Einhaltung der Vorgaben
sogar noch fiir einen Zeitpunkt vor der entsprechenden Priifungsmessung feststellen, vgl. Clea-
ringstelle EEG, Hinweis v. 26.04.2010 - 2009/28, Nr. 1, abrutbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2009/2g.

12
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lichungspflichten®) des Teils s (,Iransparenz®) des EEG 2009 (vgl. oben Rn. [14) be-
achtlich. Sie regeln die Pflichten der aus dem EEG 2009 Berechtigten und Verpflichte-
ten im Rahmen des bundesweiten Ausgleichs gem. §§ 34 bis 39 EEG 2009. Aus ihrer
systematischen Stellung innerhalb des EEG 2009 ergibt sich, dass sie nicht unmittel-
bar etwa im Kontext des Entstehens eines Anspruchs auf Vergiitung heranzuziehen
sind, denn sie sind nicht im Teil 1 des EEG 2009 (,Allgemeiner Teil®) Verortet
Dennoch kommt ithnen fiir die vorliegende Frage mindestens indizielle Wirkung zu,
zeigen die Regelungen doch, dass dem EEG 2009 die Vorlage von vergiitungserhebli-
chen Daten ex post nicht fremd, sondern - im Gegenteil - geradezu inhirent ist.

Zusammenfassend ist zu konstatieren, dass die systematische Betrachtung dafiir
spricht, die Vorlage des Nachweises ex post, also im Nachhinein, auch in der vor-
liegend behandelten Frage zuzulassen.

2.2.2 Historie

Die historische Auslegung beleuchtet eine Regelung im Kontext vor allem der ihr
vorausgehenden Regelungen, nimmt also die historische Rechtsentwicklung in den
Blick. Da der SDL-Bonus erst im EEG 2009 eingefiihrt wurde, bleibt eine historische
Betrachtung ohne Ergebnis.

2.2.3 Genese

EEG 2009 In Bezug auf die anspruchsbegriindende Norm, den § 66 Abs. 1 Nr. 6
EEG 2009, ist festzustellen, dass die Formulierung schon im §69 Abs. 1 Nr.6 des
Referentenentwurfs zum EEG 2009 in dhnlicher Form vorhanden war:

»6. 'Die Vergiitung fiir Strom aus Windenergieanlagen, die nach dem
31. Dezember 2001 und vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen
worden sind, erhoht sich fiir die Dauer von fiinf Jahren um 0,7 Cent pro
Kilowattstunde (Systemdienstleistungs-Bonus), sobald

4Vegl. zur Situation unter Geltung des EEG 2004 Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 24.11.2008 -
2008/7, Abschn. 4.1.2, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/7.

'S Bundesumaweltministerium: Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren
Energien im Strombereich - Gesetzestext, v. 09.10.2007, abrufbar unter |bitp://www. clearingstelle-
eeg.de/eeg2009/material.

I3
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a) sie infolge einer Nachriistung vor dem 1. Januar 2011 die Anforde-
rungen der Anlage 7 Abschnitt I und III mit Ausnahme des Punkts
I.3 erstmals einhalten und

b) der jeweilige Netzbetreiber erklirt hat, dass die Einhaltung der An-
forderungen netztechnisch sinnvoll ist.

Der Systemdienstleistungs-Bonus bleibt bei der Berechnung des Werts

der Anfangsvergiitung der ersetzten Anlage nach § 34 Abs. 1 Satz 1 un-
beriicksichtigt. |

Aus der Genese des § 66 Abs. 1 Nr.6 EEG 2009 lassen sich also in Bezug auf die

vorliegende Fragestellung keine weiteren Erkenntnisse gewinnen.

SDLWindV Der verabschiedeten Fassung der SDLWindV gingen jeweils ein Ent-
wurf des Bundesumweltministeriumg7|und nachfolgend einer der Bundesregierung|
voraus. Im Laufe des Verordnungsgebungsverfahrens wurde der Text des § s SDL-
WindV nur redaktionell verindert. Hingegen war der als § 7 im SDLWindV-BMUE
enthaltene spitere § 6 des SDLWindV-RegE, der wiederum textgleich mit dem § 6
der SDLWindV ist, grofleren Anderungen unterworfen.

Zwar ist § 7 Abs. 2 SDLWindV-BMUE textlich dem spiteren § 6 Abs. 2 SDLWindV
sehr dhnlich, doch nicht vollstindig gleich (dazu unten Rn. [46]f.) Daneben enthielt
der SDLWindV-BMUE noch keine dem § 6 Abs. 3 SDLWindV entsprechende spe-
zielle Regelung fiir Prototypen von Windenergieanlagen. Stattdessen enthielten § 7
Abs. 1 Satz 3 und 4 und Abs. 3 SDLWindV-BMUE Regelungen zu Fristen und Nach-
weisverfahren vor und nach der im SDLWindV-BMUE vorgesehenen Veroffentli-
chung eines Zertifizierungsverfahren gem. § g SDLWindV-BMUE im Bundesanzei-
ger.

§ 7 SDLWindV-BMUE lautete in den hier relevanten Teilen wie folgt:

»(1) "Der Nachweis, dass die Voraussetzungen der §§ 2 bis 4 ... einge-
halten werden, ist durch die Vorlage von Einheitenzertifikaten ... und

16Satznummerierung nicht im Original.

7Entwurf — Verordnung zu Systemdienstleistungen durch Windenergieanlagen (Systemdienstleis-
tungsverordnung - SDLWindV) v. 02.03.2009, nachfolgend durch ,SDLWindV-BMUE" bezeichnet,
abrutbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/sdlwindv/entwurf.

8Entwurf - Verordnung zu Systemdienstleistungen durch Windenergieanlagen (Systemdienstleis-
tungsverordnung — SDLWindV) v. 27.05.2009, nachfolgend durch ,SDIWindV-RegE“ bezeichnet,
abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/sdlwindv/entwurf .

14
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durch ... Gutachten ... nachzuweisen. *Die Begutachtung muss nach
dem Stand der Technik durchgefiihrt werden. *Windenergieanlagen, die
vor der Veroffentlichung eines Zertifizierungsverfahrens nach § g in Be-
trieb gehen oder nachgeriistet werden, konnen die Einheitenzertifikate
nachreichen. *Eine Nachreichung muss jedoch spitestens drei Monate
nach der Veroffentlichung des Verfahrens und ein Jahr nach dem erst-
maligen Erfiillen der Voraussetzungen erfolgen.

(2) 'Der Nachweis, dass die Voraussetzungen des § s in Verbindung mit
Anlage 3 am Verkniipfungspunkt eingehalten werden, kann durch die
Vorlage von Einheitenzertifikaten nach Kapitel 6.1 der Mittelspannungs-
richtlinie 2008 oder durch das Gutachten einer Sachverstindigen oder
eines Sachverstindigen nachgewiesen werden. >Absatz 2 Satz 2 und 3 gilt
fiir das Einreichen der Einheitenzertifikate entsprechend.

(3) "Nach der Veroffentlichung eines Zertifizierungsverfahrens nach § g
im Bundesanzeiger muss der Nachweis nach Absatz 1 und 2 durch ein
Anlagenzertifikat erfolgen, das auf Einheitenzertifikaten sowie statio-
niren und dynamischen Netzberechnungen fiir die Windenergie-Erzeu-
gungsanlage am Netz des Netzbetreibers basiert. 2... ")

In Abs. 2 Satz 2 muss ,Absatz I Satz 2 und 3“ gemeint gewesen sein, da der Verweis
anderenfalls selbstreferenziell gewesen wire und Abs. 2 dariiber hinaus keinen Satz 3
aufwies.

In § 7 Abs. 1 SDLWindV-BMUE wird eine detaillierte Regelung zur nachtriglichen
Einreichung von Einheitenzertifikaten getroffen, die wegen des Verweises in Abs. 2
der Vorschrift grundsitzlich auch fiir die bei Bestandsanlagen erforderlichen Nach-
weise anwendbar sein sollte. Auffillig ist indes, dass Satz 4 des Absatzes 1 - also die
Befristung der Nachreichungsmoglichkeit - nicht ebenfalls in den Verweis in Abs. 2
aufgenommen worden war. Ob dies ein redaktionelles Versehen darstellte, oder ob
es intendiert war, bei Bestandsanlagen die Nachreichung unbeschrinkt zuzulassen,
kann an dieser Stelle dahinstehen, da der Verordnungsgeber sich ausweislich der Tat-
sache des Wegfalls der gesamten Regelung schon im SDLWindV-RegE dafiir entschie-
den hat, das Problem der Nachreichung von Nachweisen in der SDLWindV nicht

besonders zu regeln und damit die allgemeinen Regeln des EEG 2009 anzuwenden.

9Satznummerierung nicht im Original.
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Zusammentfassend ist festzuhalten, dass es dem Verordnungsgeber offenkundig be-
wusst war, dass es im Zusammenhang der Nachweiserbringung zu zeitlichen Proble-
men kommen konnte. Statt fiir diese Probleme aber besondere Vorschriften vorzu-
sehen, hat er die allgemeinen Regelungen als ausreichend bewertet. Dies stiitzt das
oben unter Rn. 29| zusammengefasste Ergebnis der Betrachtung des Wortlauts.

2.2.4 Teleologie

Ausweislich des Referentenentwurfs zum EEG 2009 ist es u. a. Ziel des EEG 2009,
»das bestehende Energiesystem so weiter zu entwickeln, dass es dem ansteigenden
Anteil fluktuierender Erneuerbarer Energien Rechnung trigt und sie in das Netz
integriert werden kénnen.?9 Zur Deckung der hiermit verbundenen zusitzlichen
Kosten sollte Betreiberinnen und Betreibern von Bestandsanlagen der SDL-Bonus
ausgezahlt werden, sofern die Einhaltung der Anforderungen auf einer Nachriistung

beruht ]
Ziel der SDLWindV ist es,

,die Sicherheit und Stabilitit der Stromnetze auch bei hohen Anteilen
von Windenergie im Netz zu erhohen und die technische Entwicklung
in diesem Gebiet voranzutreiben und so die Weichen fiir den weiteren

Ausbau der Windenergie zu stellen. 7]

Diese Erreichung dieser Ziele wird durch eine nachtrigliche Einreichung des Nach-
weises der Einhaltung der Anforderungen von § s SDLWindV gefordert, da durch
die Moglichkeit der auch nachtriglichen Vorlage der Nachweise tiber die fristgerech-
te Einhaltung der Anforderungen nach § s SDLWindV auch noch Nachriistprojekte
zum Jahresende 2010 durchgefithrt und - gegebenenfalls - messtechnisch geprift
werden konnten.

2°Bundesumweltministerium, Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren
Energien im Strombereich, Begriindung Teil A - Allgemeines, v. 10.10.2007, S. 7, abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/material.

21Vgl. Bundesumweltministerium, Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneu-
erbaren Energien im Strombereich, Begriindung Teil B - Zu den einzelnen Vorschriften, v.
10.10.2007, S. 79, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/material, sowie den Ge-
setzentwurf der Bundesregierung auf BT-Drs. 16/g148 v. 18.02.2008, S. 78, ebenfalls abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/material.

22SDLWindV-BMUE, S. 1, und insoweit textgleich auch der SDLWindV-RegE, S. 1.

16
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52 Bei Annahme einer Ausschlussfrist fiir die Vorlage des Nachweises bis zum 31. De-
zember 2010 wiren diese Nachriistmafinahmen mit dem erheblichen Risiko verbun-
den gewesen, dass sie wegen drohender Verfristung der Nachweiserbringung und ei-
nem entsprechenden Entfallen des SDL-Bonus nicht hitten refinanziert werden kon-
nen. Somit fiihrt eine Zulissigkeit der Nachweiserbringung auch nach dem 31. De-
zember 2010 mittelbar dazu, dass mehr Windenergieanlagen nachgertistet werden
konnen, wodurch die Sicherheit und Stabilitit der Stromnetze bei gleichzeitig zu-
nehmender Stromeinspeisung aus Windenergieanlagen erhoht werden kann.

53 Andererseits gebieten es die Zwecke des EEG 2009 und der SDLWindV nicht, jede
Anwendungsfrage im Zweifel zugunsten der Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreiber
auszulegen.

54 Der teleologischen Betrachtung lassen sich mithin keine starken Argumente fiir oder
gegen das oben dargestellte Zwischenergebnis abgewinnen, wenn auch die Tendenz
fiir das obige Ergebnis spricht.

2.3 Ergebnis

55 Dem unter dargestellten Befund stehen keine durchgreifenden systematischen,
historischen, genetischen oder teleologischen Argumente entgegen. Es ergibt sich
mithin, dass es Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreibern freisteht, dem Netz-
betreiber erst nach dem 1. Januar 2011 den Nachweis dariiber vorzulegen, dass ihre
Windenergie-Bestandsanlage bereits vor dem 1. Januar 2011 die Anforderungen des
§ s SDLWindV einhielt. Der Nachweis muss bis zum 2g. Februar des Folgejahres
des Jahres, fiir das der Anspruch auf Auszahlung des SDL-Bonus fiir Windenergie-

Bestandsanlagen geltend gemacht wird, dem Netzbetreiber vorgelegt werden.
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Beschluss

Der Hinweis wurde einstimmig angenommen.

Gemif §§ 25c, 25 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit Annahme des Hinweises been-
det.

Dibbern Dr. Lovens Reiflenweber
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