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Votum

Anonymisierte Fassung zur Verdffentlichung - in eckige Klammern gesetzte
Informationen sind zum Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen verfremdet.

Leitsitze:

1. Sofern neben Riickforderungsanspriichen gemifl §3s Abs. 4
Satz 1 bis 3 EEG 2012 und dessen Nachfolgeregelungen (§ 57
Abs. s Satz 1 bis 3 EEG 2014 und §s7 Abs.s Satz1, 3 und 4
EEG 2017/EEG 2021) Riickforderungsanspriiche gemafl §gi2
BGB nicht ausgeschlossen sind, ist die kurze Verjahrungsfrist
gemifl {35 Abs.4 Satz2 Halbsatz1 EEG 2012 bzw. dessen
Nachfolgeregelungen auch auf Riickforderungsanspriiche

gemif § 312 BGB zu iibertragen (s. Rn.[149f.).

2. Die kurze zweijahrige Verjahrungsfrist gemifl §3s Abs. 4
Satz 2 Halbsatz 1 EEG 2012 bzw. dessen Nachfolgeregelungen
unterliegt der Hemmung gemifl §§ 203,204 BGB durch
Verhandlungen oder Rechtsverfolgung (s. Rn.[152/f.).

In dem Votumsverfahren

- Anspruchstellerin -

- Anspruchsgegnerin -
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erlisst die Clearingstelle EEG|KWKG]| durch die Mitglieder Dr. Mutlak, Richter
und Sobotta aufgrund der fernmiindlichen Erorterung vom r1o. September 2019 ein-
stimmig das Teilvotum vom 17. Oktober 2019 zu Frage 1 sowie das Schlussvotum
vom 17. Juni 2021:

1. Die Anspruchstellerin hat am [...] August 2010 eine neue
Biogasanlage i.S.v. §3 Nr. 1 EEG 20097 errichtet und gemifl
§ 3 Nr. s EEG 2009 in Betrieb genommen. Ihre im Jahr 2000 in
Betrieb genommene Biogasanlage wurde aufler Betrieb genom-
men. Bestandteile der alten Anlage wurden umfunktioniert
und in die neue Anlage integriert.

2. Riickforderungsanspriiche der Anspruchsgegnerin fiir zu viel
gezahlte Vergiitungen sind fiir die Jahre ab 2014 noch nicht
verjahrt.

Erginzender Hinweis der Clearingstelle:

Ergeben sich aus diesem Votum nachtrigliche Korrekturen am bun-
desweiten Ausgleich hinsichtlich der abzurechnenden Strommen-
gen oder Vergiitungs- bzw. Primienzahlungen (finanzielle Forde-
rung), sind diese Korrekturen gemifl §62 Abs.1 Nr.4 EEG 2021

"Nachfolgend bezeichnet als Clearingstelle. Sofern im Folgenden auf bis zum 31.12.2017 beschlossene
Verfahrensergebnisse Bezug genommen wird, wurden diese von der Clearingstelle EEG beschlossen.
*Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) in der v.
01.09.2011 an geltenden Fassung, verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der
Erneuerbaren Energien im Strombereich und damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008
(BGBL. I S. 20741t.), zuletzt geindert durch Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsrah-
mens fir die Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien v. 2g.07.2011 (BGBL I
S. 1634), auler Kraft gesetzt durch Art. 23 Satz 2 des Gesetzes zur grundlegenden Reform des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschafts-
rechts v. 21.07.2014 (BGBL I S. 1066), nachfolgend bezeichnet als EEG 2009. Arbeitsausgabe der
Clearingstelle abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2 009/ arbeitsansgabe.
’Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) in der v.
o1.01.2021 an geltenden Fassung, verkiindet als Gesetz zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes und zur Anderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v.
21.07.2014 (BGBL I S.1066), zuletzt geindert durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes und weiterer energierechtlicher Vorschriften v. 21.12.2020 (BGBL I
S.3138), nachfolgend bezeichnet als EEG 2021. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg202 1/arbeitsausgabe.
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bzw. § 62 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2014{i. V.m. § 100 Abs. 1 EEG 2021 und
§ 100 Abs. 2 EEG 2017 bei der nichsten Abrechnung zu beriicksich-
tigen.
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+Gemif} den nachfolgend genannten Ubergangsvorschriften gilt diese Vorschrift fiir Anlagen, die vor
dem o1.08.2014 in Betrieb genommen wurden, fort. Dahinstehen kann, ob es sich dabei um ein
redaktionelles Versehen handelt, da § 62 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2021 und EEG 2014 inhaltsgleich sind.
5Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG), verkiin-
det als Gesetz zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung
weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014 (BGBLI S. 1066), zuletzt ge-
indert durch Art.g des Gesetzes v. og.08.2020 (BGBLI S.1728) sowie Art.6 des Gesetzes v.
08.08.2020 (BGBL I S. 1g1g), riickwirkend gedndert durch Art. 1 des Gesetzes v. 21.12.2020 (BGBI.I
S.3138); nachfolgend bezeichnet als EEG 2017. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg201 7/arbeitsausgabe.
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1 Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob die Biogasanlage der Anspruchstellerin im
Jahr 2010 modernisiert oder durch eine neue Anlage ersetzt wurde, und wie
entsprechend der gesetzliche Vergiitungszeitraum zu bestimmen ist.

Im Jahr 2000 nahm die Anspruchstellerin eine Biogasanlage (im Folgenden: Altanla-
ge) bestehend aus einem Fermenter ((ca. 300 m]?, im Folgenden: Fermenter-1) sowie
einem BHKW mit einer Leistung von [ca. 18] kW, (im Folgenden: BHKW-1) in Be-
trieb. Das BHKW-1 befand sich in einem BHKW-Gebaude.

Im Jahr 2010 nahm die Anspruchstellerin zahlreiche Neuerrichtungsmafinahmen
vor, die Anfang April 2010 begonnen und bis Anfang August 2010 abgeschlossen
wurden. Hierzu gehorten:

e Errichtung eines neuen BHKW mit [ca. 140] kW, gedrosselt auf 125 kW, (im
Folgenden: BHKW-2) im bestehenden BHKW-Gebaude,

e Errichtung eines neuen, grofleren Fermenters ([ca. 1000]m’; im Folgenden:

Fermenter-2),
e Errichtung eines Nachgirers ((ca. 9oo] m?, neu),

e Errichtung neuer Gasleitungen zwischen dem Fermenter-2, dem Nachgirer
und dem BHKW-2,

e Errichtung einer Vorgrube (... ]m?, neu),

e Errichtung eines Dosierers (neu),

e Entfernung des bisherigen Einspiilschachts fiir Feststoffe und Giille,
e Austausch des bisherigen Kondensatabscheiders gegen einen neuen,
e Austausch des bisherigen Wirmetauschers gegen einen neuen,

e Umriistung des Fermenter-1 in ein weiteres Endlager (im Folgenden: Endlager

Sid, [...]m?) und

e Errichtung neuer Verbindungsleitungen zwischen dem Fermenter-2 und dem
Nachgirer zum bisherigen Endlager (im Folgenden: Endlager Nord, [...]m?
+ [...]m?) und zum neuen Endlager Siid.
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Aus den Endlagern wird kein Gas in das Gasverwertungssystem (Fermenter-1 bzw.
inzwischen nur noch Fermenter-2 und Nachgirer) geleitet. Das Endlager Nord wur-
de bereits vor den Umriistungsmafinahmen und auch weiterhin ausschliefSlich fiir
Girreste aus der Landwirtschaft genutzt. Das Endlager Stid wird fast ausschlief3lich
fiir Gérreste aus dem Stall und nur im Notfall (max. zehn bis 14 Tage im Kalender-
jahr) fiir Uberreste aus dem Fermenter-2 bzw. dem Nachgirer genutzt. Das Substrat
aus beiden Endlagern wird vom landwirtschaftlichen Betrieb der Anspruchstellerin
tibernommen und ausgebracht.

Das bestehende BHKW-Gebaude wurde ebenfalls teils umgebaut; Wanne und Dach

wurden weitergenutzt.

Im Zuge der Baumafinahmen wurde zudem ein neuer Netzanschluss gelegt, fiir den
die Anspruchsgegnerin bereits im August 2009 Zuleitungen gelegt hatte. Weiter-
hin wurden vorbereitende Mafinahmen getroffen, um die von der Anlage in Kraft-
Wirme-Kopplung erzeugte Wirme kiinftig auch in ein Wirmenetz einspeisen zu
konnen.

Am/[...] August 2010 setzte die Anspruchstellerin das BHKW-2 mit Biogas aus dem
Fermenter-2 in Betrieb.

Das BHKW-1 betrieb sie danach noch drei bis vier Wochen mit dem Restgas aus dem
Fermenter-1; anschlieflend - also im September 2010 - setzte sie beide aufler Betrieb.
Dies teilte sie zudem schriftlich der Anspruchsgegnerin mit.

Unmittelbar nach der Auflerbetriebnahme des BHKW-1 - also ebenfalls im Septem-
ber 2010 - trennte sie zudem den Fermenter-1 vom BHKW-1 ab, schloss ihn mit
einer Pumpleitung an den neuen Fermenter-2 an, damit er dessen Girreste aufneh-
men konnte, und wandelte ihn damit in das ,Endlager Siid “ um. Auch die sonstigen
vorherigen Verbindungsleitungen sind seitdem aufler Betrieb gesetzt bzw. nutzlos
geworden.

Das BHKW-1 schloss sie zugleich an die Gasleitung des BHKW-2 an und belief§
es bis 2012 als Notfall- bzw. Redundanz-BHKW im Gebiude, damit es noch bei
Olwechseln und Wartungsarbeiten gefahren werden und ggf. in geringfiigigem Mafle
den Eigenverbrauch fiir Strom und Wirme bedienen konnte.

Im Zeitraum April/Mai 2010 teilte die Anspruchstellerin der Anspruchsgegnerin
erstmals mit, dass sie vorhabe, ihre Biogasanlage zu erneuern bzw. neu in Betrieb zu
nehmen. Der Kontakt fand sowohl per Fax als auch telefonisch statt.
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Die Anspruchsgegnerin teilte der Anspruchstellerin in diesem Zuge mit Schreiben
vom 10. Mai 2010 mit, dass nach der Gesetzesbegriindung zum EEG 2009 der Aus-
tausch eines BHKW oder Generators nicht zu einer Neuinbetriebnahme fiihre, sie
aufgrund der bisher eingereichten Unterlagen keine weiteren Aussagen zum geplan-
ten Vorhaben machen und sich die Anspruchstellerin zur Klirung weiterer Fragen
rechtlich beraten lassen konne.

Nach Inbetriebsetzung des BHKW-2 vergiitete die Anspruchsgegnerin den darin er-
zeugten Strom wie den aus einer im Jahr 2000 in Betrieb genommenen Anlage nach
dem EEG 200df gegenwirtig mit 22,67 ct/kWh bis zur Vergiitungsschwelle von
150k W und tiber 150 kW mit 18,23 ct/ k\W Grundvergiitung (ohne KWK-Bonus).
Denn sie ging davon aus, dass das BHKW-2 eine Erweiterung der im Jahr 2000 er-
richteten Biogasanlage darstellte und daher ebenfalls das Inbetriebnahmedatum 2000
aufweise. Sie berechnete dabei fiir den aus dieser Gesamtanlage - mit BHKW-1 und
BHKW-2 - eingespeisten Strom denselben, einheitlichen Vergiitungssatz auf Grund-
lage des Inbetriebnahmedatums 2000, unter Beriicksichtigung der Ubergangsbestim-
mung des EEG 2004% und EEG 2009. Seit dem Jahr 2011 vergiitet die Anspruchs-
gegnerin den in den BHKW erzeugten Strom zudem mit dem KWK-Bonus des
EEG 2009.

Im Jahr 2011 erfuhr die Anspruchsgegnerin von dem mit der Begutachtung der An-
lage fiir das Jahr 2010 beauftragten Umweltgutachter, dass dieser davon ausgehe, dass
in Zusammenhang mit der Errichtung des BHKW-2 eine neue Anlage im Sinne von
§ 3 Nr. 1 EEG 2009 entstanden sei.

Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG), verkiindet
als Art. 1 des Gesetzes fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien sowie zur Anderung des Energie-
wirtschaftsgesetzes und des Mineral6lsteuergesetzes v. 29.03.2000 (BGBL.I S. 305), zuletzt geindert
durch Gesetz v. 22.12.2003 (BGBL.IS. 3074), aufler Kraft gesetzt durch Art. 4 Satz 2 des Gesetzes zur
Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich v. 21.07.2004 BGBI.IS. 191g),
nachfolgend bezeichnet als EEG 2000.

7 Anmerkung der Clearingstelle: Soweit im Protokoll 18,43 ct/kWh aufgenommen wurde, handelt es
sich offenbar um einen Aufnahme- bzw. Protokollierungsfehler.

8Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG), verkiindet
als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich
v. 21.07.2004 (BGBLI S. 1918), zuletzt geindert durch Art.1 des Gesetzes v. 07.11.2006 (BGBL.I
S. 2550), aufler Kraft gesetzt durch Art. 7 Satz 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneu-
erbaren Energien im Strombereich und zur Anderung damit zusammenhingender Vorschriften v.
25.10.2008 (BGBI.1S. 2074), nachfolgend bezeichnet als EEG 2004.
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15 Im Umweltgutachten vom 31. Januar 2011 (im Folgenden: Gutachten 2010 das
bei der Anspruchsgegnerin am 15. Februar 2011 eingegangen ist und in welchem
die gemdf} Anlage 1 und 2 EEG 2009 fiir den Giille-Bonus und den KWK-Bonus um-
weltgutachterlich nachzuweisenden Tatsachen fiir das Jahr 2010 begutachtet wurden,
wird u. a. angefiihrt:

»Begutachtungsergebnisse: Strom aus mehreren BHKW-Anlagen

Entsprechend der Kriterien nach § 19 EEG 2009 handelt es sich nach
Auffassung der Umweltgutachter nicht um eine Anlage, sondern um
mehrere Anlagen.

Standort BHKW 1 und 2 befinden sich auf demselben Grund-
stiick und in unmittelbarer riumlicher Nihe zuein-
ander.

Einsatzstoffe Das Biogas wird in einer Fermentationsanlage fiir bei-

de BHKW-Anlagen erzeugt. Somit stammt der erzeug-
te Strom aus gleichartigen Erneuerbaren Energien.

EEG Boni Es werden fiir beide Anlagen die leistungsbezogenen
Bonusregelungen zum Ansatz gebracht

Inbetriebnahme Die Anlagen sind nicht innerhalb von zwolf aufeinander-
folgenden Kalendermonaten in Betrieb gesetzt worden.

Modul 1 Modul 2
Inbetriebnahme o1/2000 og/2010

Leistung 18 kWeo 125 kW,

Ausgehend von den unterschiedlichen Inbetriebnahmezeitpunkten der
Generatoren von mehr als einem Jahr erscheinen die bedingenden Kri-
terien nach § 19 (1) EEG 2009 nicht erfiillt zu sein, so dass ausschlief}lich
zum Zweck der Ermittlung der Vergiitung fiir den jeweils zuletzt in Be-
trieb gesetzten Generator nach Auffassung der Umweltgutachter nicht

von einer Anlage auszugehen wire.

Zudem ist zu beachten, dass in Zusammenhang mit der Errichtung
des 2. Moduls eine vollstindig neue Biogasanlage mit neuer Ein-
bringtechnik, Fermenter, Nachgirer, Rithrwerke, Gasleitungen etc.
errichtet wurde.

9 ,Gutachten nach EEG 2009“ der Umweltgutachter[... ], Zulassungsnummern [...]und[...] fiir den
Zeitraum o1.01. bis 31.12.2010.
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Die alte Biogasanlage wurde stillgelegt. Einzige Gemeinsamkeit mit

der Altanlage sind das Endlager (zuvor Fermenter) sowie der Motor-
raum, in dem sich beide Module befinden.{"

Die Anspruchsgegnerin erwiderte hierauf mit Schreiben vom 16. Mirz 2011 mit dem
Betreff ,EEG Gutachten zum Anlagenbegriff“, dass ihrer Ansicht nach das BHKW-1
und BHKW-2 eine gemeinsame Anlage darstellten. Auf die Frage der Neuinbetrieb-
nahme ging sie in diesem Schreiben nicht ein.

Das Umweltgutachten vom 24. Januar 2012 (im Folgenden: Gutachten 2011) ist nicht
zur Akte gereicht. Dieses begutachtete erstmals die Voraussetzungen fiir den KWK-
Bonus des EEG 2009, der seit 2011 ausgezahlt wurde. Laut dem Gutachten bestand
die Wirmenutzung schon seit dem Jahr 2000.

Im Umweltgutachten vom 22. Januar 2013 (im Folgenden: Gutachten 2012)""] in wel-
chem technische Voraussetzungen fiir den Giille-Bonus und den KWK-Bonus nach
Anlage 2 und 3 EEG 2009 fiir das Jahr 2012 begutachtet wurden, werden die bereits
im Gutachten 2010 getroffenen Angaben (s. Rn.|[1s)) wiederholt.

Laut dem Gutachten 2012 besteht zudem die Wirmenutzung in der Versorgung von
Wohngebiuden mit Raumwirme und Brauchwarmwasser und bestand die Wirme-
versorgung schon seit dem Jahr 2000.

Im Mai 2013 errichtete die Anspruchstellerin ein BHKW mit 150kW,; (im Folgen-
den: BHKW-3), welches sie am [. .. ] Juni 2013 in Betrieb nahm. Das BHKW-3 wurde
durch eine neue Gasleitung mit dem Nachgirer verbunden und wird ebenfalls iiber
den Fermenter-2 bzw. den Nachgirer mit Biogas versorgt. Es befindet sich nicht im
BHKW-Gebiude, sondern in einem eigenen, nur wenige Meter entfernten Beton-
container.

Im Jahr 2013 wurde zudem das BHKW-1 endgiiltig abgebaut und verduflert.

Laut den Unterlagen fiir die Berechnung der Stromkennzahl, die die Anspruchstel-
lerin der Anspruchsgegnerin fiir die Jahre 2012 und 2013 tibermittelt hat, lief das
BHKW-1 im Jahr 2012 noch mit 12 Betriebsstunden, ab dem Jahr 2013 gar nicht
mehr.

"°Gutachten 2010, S. 2, Hervorhebungen in Fettdruck nicht im Original.
'_Gutachten nach EEG 2009“ der Umweltgutachter [...], Zulassungsnummern [...] und [...] fiir
den Zeitraum or1.o1. bis 31.12.2012.
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Im Umweltgutachten vom 21. Januar 2014 (im Folgenden: Gutachten 2013)?] in wel-
chem technische Voraussetzungen fiir den Giille-Bonus und den KWK-Bonus nach
Anlage 2 und 3 EEG 2009 fiir das Jahr 2013 begutachtet wurden, wird zum einen
angegeben, dass das BHKW-1 durch ein neues BHKW/[’}| ersetzt, der Anlagenstand-
ort verdndert sowie die Leistung der Anlage etwas erhoht wurde, entsprechend § 21
Abs. 3 EEG 2009 aber davon ausgegangen werde, dass es sich nicht um eine Neuan-
lage handele und die Begutachtung daher weiterhin auf Basis des EEG 2009 erfolge.
Fiir die Berechnung des KWK-Bonus wurden als ,KWK-Anlage“ das BHKW-1 (als
»Modul 1 bis 06/2013“), das BHKW-2 und das BHKW-3 (als ,Modul 1 ab 06/2013)
mit einbezogen['

Im fiir das Jahr 2012 ausgefiillten Formular zur Ermittlung der Stromkennzahl fiir
den KWK-Bonus werden die Betriebsstunden fiir das BHKW-1 mit 12 Stunden an-
gegeben, in dem fiir das Jahr 2013 mit null.

Den im BHKW-3 erzeugten Strom vergiitete die Anspruchsgegnerin ebenfalls von
Anfang an zu den Verglitungssitzen eines im Jahr 2000 in Betrieb genommenen

BHKW.

Auf eine Mitteilung der Anspruchstellerin bzw. ihrer anwaltlichen Vertretung vom
15. Juni 2016, dass sie von einem Verglitungszeitraum bis 2031 ausgehe, teilte die An-
spruchsgegnerin mit Schreiben vom 20. Juni und 29. September 2016 mit, dass sie
davon ausgehe, dass die Gesamtanlage weiterhin das Inbetriebnahmejahr 2000 auf-
weise. Sie halte daher eine Neuinbetriebnahme nur nach der Erneuerungsregelung
in § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 fiir moglich. Dafiir sei ein Sachverstindigengutachten
erforderlich, dass die Voraussetzungen dieser Regelung, insbesondere das Uberschrei-
ten der Kostenschwelle, nachweise. Hierfiir reiche das Umweltgutachten 2013 nicht
aus.

Darauthin erteilte die Anspruchstellerin den Auftrag, im Umweltgutachten fiir das
Jahr 2016 auch eine Begutachtung der Umbaumafinahmen aufzunehmen. Das Gut-
achten vom 9. Februar 2017 (im Folgenden: Gutachten 2016 stellt daher neben
technischen Voraussetzungen fiir den Giille-Bonus und den KWK-Bonus auch den

2 Gutachten nach EEG 2009 der Umweltgutachter [...], Zulassungsnummern [...] und [...] fiir
den Zeitraum or.o1. bis 31.12.2013.

s Anmerkung der Kammer: BHKW-3.

“4Gutachten 2013, S. 3.

15 ,Gutachten nach EEG 2009 der Umweltgutachter [...], Zulassungsnummern [...] und [...] fiir
den Zeitraum or.or1. bis 31.12.2016.
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Anlagenbestand bis und ab August 2010 sowie die vorgenommenen Umbaumafinah-
men dar.

Im Gutachten 2016 wird aufgrund des Umfangs der Mafinahmen davon ausgegan-
gen, dass zum August 2010 eine neue Anlage errichtet wurde. Auf Basis der Empfeh-
lung 2012/19 der Clearingstelld'| habe der Umweltgutachter gepriift, ob die bereits
in der Vergangenheit vorgenommene Einschitzung, dass es sich ab 0g/2010 um eine
Neuanlage handeln konnte, weiterhin Bestand hat. Da dort festgestellt werde, dass
der Austausch einer Mehrzahl von technischen und baulichen Teilen inklusive dem
Generator zu einer Neuinbetriebnahme fithren konne, aber keine konkreten Beur-
teilungswerte angegeben wiirden, beinhaltet das Gutachten 2016 eine tabellarische
Darstellung des Anlagenbestands vor und nach der Anderung. U. a. da wesentliche
Anlagenteile neu und grofiteils an einem neuen Standort errichtet worden seien,
kommt das Gutachten 2016 zu dem Ergebnis, dass es sich bei dem neuen BHKW
um eine neue Anlage zu handeln scheine["

Im Gutachten 2016 wird weiterhin angegeben, dass das BHKW-1 ca. vier Wochen,
nachdem die neue Anlage angefahren wurde, aus der Produktion genommen wurde,
da die Restmengen des Gases aus der alten Anlage verbraucht waren. Das BHKW-1
sei als Ersatzanlage zunichst am Standort belassen und entsprechend einer schriftli-
chen Erkliarung des Betreibers nach dem Umbau nicht mehr betrieben worden.

Schlieflich wird im Gutachten 2016 davon ausgegangen, dass die Kosten der Um-
baumafinahmen insgesamt 412 517,68 € betragen haben. Hierzu wurden mehrere
Mafinahmen und die fiir diese Mafinahmen noch vorhandenen Rechnungen zugrun-
de gelegt. Hierzu gehoren auch Kosten fiir den Netzanschluss (31 594€) und den
Messwandlerschrank (g 722,10€). Nicht eingerechnet wurden hingegen die Kosten
des erst nach 2010 errichteten BHKW-3, der Endlager als nicht zur Anlage geho-
renden Bestandteile sowie die von der Anspruchstellerin mitgeteilten Kosten fiir die
neue Vorgrube (2 368,96 €) und die Kondensatabscheider (2 019,21 €), da hierzu kei-
ne Rechnungen mehr vorlagen.

Ebenfalls wurden im Gutachten 2016 nicht die Kosten des BHKW-Gebiudes be-
rlicksichtigt, dessen ,Anschaffungskosten (Anfang)“ laut des steuerlichen BMEL-
Jahresabschlusses vom 30. April 2018 10230,50€ betragen haben.

16 Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter hitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2012/19.
7Gutachten 2016, S. 2 f.
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Das Gutachten 2016 legt fiir den KWK-Bonus im Jahr 2016 als KWK-Anlage das
BHKW-2 und BHKW-3 zugrunde.

Die Parteien sind sich einig, dass die Anspruchsvoraussetzungen der jeweiligen
Grundvergiitungen und Boni erfiillt sind; dies ist nicht Gegenstand dieses Verfah-
rens.

Die Anspruchstellerin ist der Auffassung, dass sie im Jahr 2010 eine neue Anlage
1.S.v. § 3 Nr. 1 EEG 2009 errichtet und in Betrieb genommen hat. Der Anspruch auf
Vergiitung gemif} § 27 EEG 2009 fiir den in dieser Anlage erzeugte Strom bestehe
daher gemifd § 21 Abs. 2 EEG 2009 bis zum 31. Dezember 2030.

Im EEG sei der Zubau zu einer bestehenden Anlage von der Errichtung einer neuen
Anlage abzugrenzen. Im vorliegenden Fall sei eine neue Anlage geschaffen worden,
da simtliche fiir die Stromerzeugung notwendigen Einrichtungen und nahezu simt-
liche sonstigen Einrichtungen im Jahr 2010 neu beschafft und errichtet sowie alle
Leitungen einschliefflich Gas-, Wirme- und Stromleitungen neu verlegt worden sei-
en. Die Bestandteile, die von der bisherigen Anlage iibernommen und weiterbenutzt
wurden, seien so geringfiigig, dass sie der Bewertung als Neuerrichtung nicht entge-
genstiinden; dies seien nur Wanne und Dach des BHKW-Gebiudes sowie - lediglich
ibergangsweise und erginzend - das BHKW-1 mit [ca. 1] kW,.

Sie ist zudem der Ansicht, dass die Kosten fiir die Neuerrichtungsmafinahmen
97,52 % der Kosten einer Neuinvestition der Anlage betragen haben. Dies ergebe
sich aus dem Verhiltnis der Kosten fiir die die Umbaumafinahmen (412 517,68 €)
gegeniiber den Kosten fiir die fiktive Neuerrichtung der Anlage (412 517,68 € zzgl.
10 230,50 € fiir das BHKW-Gebaude als einzig fortgenutzter Teil der Bestandsanlage,
insgesamt 422 748,18 €).

Auch wenn die Kosten fiir die Frage, ob eine Neuanlage errichtet wurde, nicht un-
mittelbar Tatbestandsvoraussetzung seien, so seien diese doch fiir eine wertungsge-
mifle Betrachtung heranzuziehen.

Die Einordnung als Neuanlage ergebe sich auch aus der Empfehlung 2012/14'%| der
Clearingstelle, insbesondere aus deren Abschnitt 6.2 und den dort aufgestellten Wer-
tungsmaf3stiben.

Die Anspruchsgegnerin ist der Auffassung, dass eine Anlage mit dem Inbetriebnah-
medatum 2000 vorliegt.

'8 Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014- 2012/ 19, abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2012/19.
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Im vorliegenden Fall sei keine neue Anlage geschaffen, sondern eine bestehende An-
lage erginzt worden. Die alte Anlage habe fortbestanden, da bestehende Anlagenteile
wiederverwendet wurden und es auch Querverbauungen zwischen den bestehenden
und den neuen Anlagenteilen gebe. So sei zum Beispiel das bestehende Endlager
Stid jedenfalls teilweise als Girrestlager verwendet und insbesondere das bestehen-
de BHKW-1 weiterbetrieben worden. Der Zubau der BHKW-2 und BHKW-3 sowie
der erst spitere Abbau des BHKW-1 dndere hieran nichts. Die Anspruchsgegnerin
sei daher davon ausgegangen, dass der Bestandsschutz fiir die Altanlage - dhnlich wie
in anderen Fillen der Anlagenerweiterung bzw. des -zubaus - fortgelte.

Sofern die Anspruchstellerin nicht die Errichtung einer neuen Anlage gemifd § 3
Nr.1 EEG 2009 im Jahr 2010, sondern eine Erneuerung gemifl §3 Abs. 4 Alt. 2
EEG 2004 geltend machen wolle, halte sie - auch nach Beratung durch den Bundes-
verband der Energie- und Wasserwirtschaft e. V. BDEW)"| und ihrem Wirtschafts-
priifer - die riickwirkende Geltendmachung einer solchen Neuinbetriebnahme nicht
tir EEG-konform.

Zudem sei unklar, wie die Verjihrung und Mitteilungsverstofie wihrend des Forder-
zeitraums zu beurteilen seien.

Die Parteien haben sich in der fernmiindlichen Erorterung einvernehmlich darauf
geeinigt, die Verfahrensfrage um Frage 2 zu erginzen.

Mit Beschluss vom 26. Juli 2019 hat die Clearingstelle das Verfahren gemif} § 27
Abs. 1 Satz 1 VerfOPY nach dem iibereinstimmenden Antrag der Parteien angenom-
men. Die durch die Clearingstelle zu begutachtenden Fragen lauten:

1. Wurde die Biogasanlage der Anspruchstellerin gemif} §3 Abs. 4
Alt. 2 EEG 2004 oder gemif} § 3 Nr. s EEG 2009 im Jahr 2010 in

Betrieb genommen ?

2. Bei Anderungen der Vergiitungssitze: Fiir welchen Zeitraum sind

diese riickwirkend anzupassen ?

9 Anmerkung der Kammer: Zur riickwirkenden Geltendmachung einer Erneuerung gemifs § 3 Abs. 4
Alt. 2 EEG 2004 einschliefllich Fragen der Verwirkung s. BDEW, , Anwendungshilfe Férdergrund-
lagen - EEG 2017, 2. Aufl. 2013, S. 70ff.

*°Verfahrensordnung der Clearingstelle (VerfO) 1i.d.Fassung v. or.or.2o1g, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/downloads.
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2 Begriindung

2.1 Verfahren

Die Besetzung der Clearingstelle ergibt sich aus §26 Abs.1 1. V.m. §2 Abs.s
VerfOP'] Es wurde eine fernmiindliche Erdrterung durchgefiihrt, §2g Abs. 2
VerfO. Die Beschlussvorlage hat gemifl §§ 28,24 Abs. s VerfO das Mitglied der
Clearingstelle Richter erstellt.

2.2 Wiirdigung

Die Anspruchstellerin hat am [...] August 2010 eine neue Biogasanlage in Betrieb
genommen. Thre im Jahr 2000 in Betrieb genommene Biogasanlage wurde wenige
Wochen spiter aufler Betrieb genommen und Bestandteile dieser in die neue Biogas-
anlage integriert. Die neue Biogasanlage wurde im Jahr 2013 nochmals erweitert (s.

Abschnitt [2.2.1).

Mithin ist der seit [...] August 2010 in der neuen Biogasanlage erzeugte Strom als
Strom aus einer im Jahr 2010 in Betrieb genommene Biogasanlage zu vergiiten. Der
in der bestehenden Biogasanlage bis zu deren Auflerbetriebsetzung erzeugte Strom

ist als Strom aus einer im Jahr 2000 in Betrieb genommenen Biogasanlage zu vergi-
ten (s. Abschnitt[2.2.3).

Riickforderungsanspriiche der Anspruchsgegnerin fiir zu viel gezahlte Vergiitungen
sind fiir die Jahre 2010 bis 2013 verjdhrt, fiir die Jahre ab 2014 noch nicht verjahrt

(s. Abschnitt[2.2.4).

2.2.1  Anlagenbegriff und Inbetriebnahme

Die Anspruchstellerin hat am [...] August 2010 eine neue Biogasanlage 1.S.v. § 3
Nr. 1 EEG 2009 errichtet und gemif} § 3 Nr. s EEG 2009 in Betrieb genommen (s.

Rn.[s4]f.).

Ihre im Jahr 2000 in Betrieb genommene Biogasanlage wurde wenige Wochen spiter
aufler Betrieb genommen (s. Rn. [sg). Bestandteile der alten Anlage wurden umfunk-
tioniert und in die neue Anlage integriert (s. Rn. [s9).

21Verfahrensordnung der Clearingstelle (VerfO) i. d. Fassung v. or.o1.2org, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/downloads.
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Dies bestitigt auch die wertende Gesamtbetrachtung (s. Rn. [61]f.).

2.2.1.1  Anzuwendendes Recht §3 Nr.1 EEG 2009 (Anlagenbegriff) und § 3
Nr. s EEG 2009 (Inbetriebnahmebegriff) galten zunichst auch nach dem 31. De-
zember 2011 fort. Seit 1. Januar 2017 bzw. seit 1. August 2014 wurden sie durch
Nachfolgeregelungen ersetzt (§3 Nr.1 EEG 20177 zum Anlagenbegriff und § 3
Nr.s EEG 201 zum Inbetriebnahmebegri, welche in Bezug auf die hier
entscheidungserheblichen Voraussetzungen inhaltsgleich sind.

Der Einfachheit halber wird im Folgenden nur auf §3 Nr. 1 und Nr. s EEG 2009

Bezug genommen.

2.2.1.2  Errichtung einer Neuanlage Die Anspruchstellerin hat am [...] August
2010 eine weitere, neue Biogasanlage in Betrieb genommen und nicht ihre bestehen-

de Biogasanlage erweitert.

Dass zwei eigenstindige EEG-Anlagen (Neuanlage und Bestandsanlage) und nicht
zwei Module einer einheitlichen EEG-Anlage (Erweiterung einer Bestandsanlage)
vorliegen, ergibt sich aus dem sog. weiten Anlagenbegriff des Bundesgerichtshofs
(BGH). Danach ist eine Anlage i.S.d. EEG jeweils ,die Gesamtheit aller funktio-
nal zusammengehorender technisch und baulich notwendiger Einrichtungen, die aus
Sicht eines objektiven Betrachters in der Position eines verniinftigen Anlagenbetrei-
bers nach dessen Konzept als Gesamtheit funktional zusammenwirken und sich da-
mit nach dem gewohnlichen Sprachgebrauch als eine Anlage darstellen®; somit sind

22§ 3 Nr. 1 EEG 2009 galt gemif} § 66 Abs. 1 EEG 2012 bis zum 31.07.2014 fort und wurde ab dem
01.08.2014 auch fiir Bestandsanlagen durch § s Nr. 1 EEG 2014 sowie ab dem o1.01.2017 mit Wir-
kung fiir das Abrechnungsjahr 2016 gemifd § 100 Abs. 1 EEG 2021 1. V.m. § 100 Abs. 1 Satz 2 und
Abs. 2 Satz 2 EEG 2017 auch fiir Bestandsanlagen durch § 3 Nr. 1 EEG 2017 ersetzt.

23 Gesetz flir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG), verkiindet
als Artikel 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich
und damit zusammenhingender Vorschriften vom 25.10.2008 (BGBI. I S. 20741f.), zuletzt gedndert
durch Artikel s des Dritten Gesetzes zur Neuregelung energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften
vom 20.12.2012 (BGBI. I 2012 S. 2730), aufler Kraft gesetzt durch Artikel 23 Satz 2 des Gesetzes
zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien- Gesetzes und zur Anderung weiterer Be-
stimmungen des Energiewirtschaftsrechts vom 21.07.2014 (BGBLI S. 1066), nachfolgend bezeich-
net als EEG 2012. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/eeg2012/arbeitsansgabe.

24§ 3 Nr. s EEG 2009 galt gemif$ § 66 Abs. 1 EEG 2012 ab dem o1.01.2012 zunichst fort, wurde jedoch
ab dem o1.08.2014 gemif} § 100 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2014 und zuletzt gemif} § 100 Abs. 1 EEG 2021
1. V.m. § 100 Abs.2 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017 auch fiir Bestandsanlagen durch §3 Nr. s EEG 2012
ersetzt.

14
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»in (unmittelbarer) riumlicher Nihe zueinander errichtete Blockheizkraftwerke, die
an denselben Fermenter angeschlossen sind, in der Regel eine einheitliche Biogasan-

lage®

Danach wurde am [...] August 2010 neben der Bestandsanlage, bestehend aus min-
destens dem BHKW-1 und dem Fermenter-1, eine eigenstiandige Gesamtheit von zur
Stromerzeugung funktional zusammenwirkender Einrichtungen errichtet (Neuan-
lage). Diese Neuanlage bestand mindestens aus dem neuen BHKW-2, dem neuen
Fermenter-2, dem neuen Nachgirer, den zwischen diesen Einrichtungen neu verleg-
ten Gasleitungen, den neuen Einrichtungen zur Substratbeschickung und der neuen

Vorgrube |

Die Neuanlage und die Bestandsanlage haben funktional getrennt voneinander
Strom erzeugt, auch wenn das BHKW-2 in demselben Gebiude errichtet wurde,
in dem sich auch das BHKW-1 befand. Nach dem Gesamtkonzept des Anspruch-
stellers sollten die beiden Anlagen nicht wie eine Anlage zur Stromerzeugung
zusammenwirken, sondern jeweils getrennt betrieben werden. Schliefilich sollte
die Bestandsanlage von Anfang an aufgeldst und nach Inbetriebnahme der Neuan-
lage nur noch kurzfristig und iibergangshalber zum Verbrauch des Restgases im

Fermenter-1 fortbetrieben werden.

2.2.1.3 Zerschlagung der Bestandsanlage Drei bis vier Wochen nach Inbetrieb-
nahme der Neuanlage wurde die Bestandsanlage, bestehend aus mindestens dem
BHKW-1 und dem Fermenter-1, aufler Betrieb genommen und ,zerschlagen®. Der
fiir das Vorliegen einer Biogasanlage konstitutive’’| Fermenter-1 sowie auch alle sons-
tigen bisherigen Verbindungsleitungen wurden vom BHKW-1 abgetrennt und aufler
Betrieb gesetzt.

2.2.1.4 Erweiterung der Neuanlage um das BHKW-1 Die anschlieflende Ver-
bindung des BHKW-1 mit der Neuanlage (iiber die Gasleitung des BHKW-2) stellt

3BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/2363, Leitsatz 1 und 3, sowie BGH, Urt. v. o4.11.2015 — VIII ZR 244/ 14,
abrutbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/293 3, Leitsatz 1 und Rn. 19.

%Zur Einordnung dieser Komponenten als Bestandteile der EEG-Anlage s. Clearingstel-
le, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2012/19, Rn. 40ff.

’BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/2363 Ru. 21, s4; Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014- 2012/19, abruf-
bar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/2012/19, Rn. 91 und Fn. 102.
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daher auch kein Austauschen oder Ersetzen alter gegen neue Bestandteile der Be-
standsanlage dar, sondern eine Erginzung der Nenanlage um gebrauchte Anlagenteile
(sog. Erweiterung oder Zubau).

Anders als vor der Errichtung des BHKW-2 war das BHKW-2 nach den weiteren
Umbaumafinahmen funktional und gemif} dem Betriebskonzept der Anspruchstel-
lerin nicht mehr eigenstindig, sondern es wurde zu diesem Zeitpunkt Teil der Ge-
samtanlage.

2.2.1.5 Wertende Gesamtbetrachtung Eine wertungsgemifle Gesamtbetrach-
tung unter Berticksichtigung der in der Empfehlung 2012/14¥| der Clearingstelle
aufgestellten Grundsitze bestitigt dieses Ergebnis. Selbst wenn man die Umbau-
vorginge unter dem Aspekt eines Austauschvorganges bewertete, liegt mithin
auch danach eine Neuanlage vor, die um funktional geringfiigige Einzelteile der
zerschlagenen Bestandsanlage erginzt wurde.

Zur Abgrenzung von bloflen Austauschvorgingen gemif3 § 21 Abs. 3 EEG 2009 und
der wertungsgemifen Schaffung einer neuen Anlage gemafs § 3 Nr. 1 EEG 2009 und
nachfolgenden EEG-Fassungen fiithrt die Empfehlung 2012/19 u. a. aus:

»---im Fall der grundlegenden Umgestaltung bestehender Anlagen
[kommt] eine neue Inbetriebnahme und damit der Beginn eines neuen
gesetzlichen Verglitungszeitraumes nur dann in Betracht, wenn die
Umgestaltung wertungsmifdig der Errichtung einer ginzlich neuen
Anlage (im rechtlichen Sinne) an einem neuen Standort dhnelt. ..

Dabei lisst sich dem Gesetz nicht entnehmen, dass bereits ab einem be-
stimmten, deutlich iiber 50% liegenden Schwellenwert von einer neu-
en Inbetriebnahme ausgegangen werden kann[| Jede prozentuale Fest-
legung sihe sich dem Vorwurf der Willkiir ausgesetzt. . .

...In Betracht kommt zudem, bei einer Demontage und Zerlegung einer
Anlage in ihre Einzelteile von einer Auflerbetriebsetzung (Stilllegung)
auszugehen, so dass die Weiternutzung weniger Einzelteile der alten An-

28Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2012/19.

»9Ebenso Fachverband Biogas e. V., Stellungnahme im Empfehlungsverfahren 2012/19, abrufbar un-
ter https://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19, S. 18. Anderer Ansicht Thomas/Vollprecht,
ZNER 2012, 334, 339, die ab einem Schwellenwert der Umbaukosten im Umfang von go bis 90 %
der Kosten einer Neuinvestition eine Neuinbetriebnahme annehmen.
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lage nicht zur Anwendung der Austauschregelung fithrt. Insoweit gelten

die Uberlegungen zur Geringfiigigkeitsgrenze (s. Abschnitt 4.2) entspre-
chend.

Letztlich ist es eine Frage des Einzelfalles, in welchem Umfang Teile aus-
getauscht werden miissen, um von einer vollstindigen Ersetzung der An-

lage mitsamt Neuinbetriebnahme ausgehen zu kénnen. .. ¢

Stellt man der Anlage, wie sie nach Anschluss des BHKW-1 und der Umwand-
lung des Fermenter-1 betrieben wurde, das weitergenutzte BHKW-Gebaude und das
BHKW-1 gegentiber, stellen Letztere wertungsgemify - sowohl nach ihrem Umfang,
ithrer Funktion als auch ihren Kosten - geringfiigige Anlagenbestandteile dar.

Der Fermenter-1 der zerschlagenen Bestandsanlage wurde zwar ebenfalls fortge-
nutzt; jedoch als Endlager Stid, in dem keine Gaserfassung zur Verstromung mehr
stattfindet. Dieses Endlager gehort damit nicht mehr zur Anlage 1.S.v. §3 Nr.1
EEG 2004} ebenso das Endlager Nord[?| Ebenfalls nicht zur Anlage gehort der
Wirmetauscher einschliefflich des Kondensatabscheiders, die, soweit ersichtlich,
der Abgaswirmenutzung fir die bediente Wirmeversorgung bzw. den KWK-
Bonus dienen[’| Schlieflich gehdren zur Anlage nicht der Netzanschluss und der
Messwandlerschrank 4

3°Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2012/19, Rn. 129 ff. Auslassungen, Anpassung in eckigen Klammern und Hervor-
hebungen in Fettdruck nicht im Original.

3'Bzw. dessen Nachfolgevorschriften; s. hierzu Rn.

32Zur Einordnung dieser Komponenten als Bestandteile der EEG-Anlage s. Clearingstel-
le, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2012/19, Rn. 42.

$Zur Einordnung dieser Komponenten als Bestandteile der EEG-Anlage s. Clearingstel-
le, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter |bups://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2012/19, Rn. 39.

34S. Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014 - 2012/ 19, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2012/19, Rn. 21, 23.
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Das BHKW-Gebiude gehort hingegen zur Anlage, da es vorliegend dem Witterungs-
schutz und damit der dauerhaften Betriebsfihigkeit der BHKW dient{*’| weiterhin
die Vorgrubd®y, der Nachgirer’”| samt Verbindungsleitungen zum Fermenter und
die Einrichtungen zur Substratbeschickung’¥ (s.a. Rn.][s6).

Die Kosten fiir die seit 2010 ab Anschluss auch des BHKW-1 betriebene Anla-
ge betrugen unter Zugrundelegung der im Gutachten 2016 ermittelten Kosten
(412 517,68 € unter Abzug der Kosten fiir den Netzanschluss und den Messwand-
lerschrank (31 594 € und g722,10€) sowie unter Addition der Kosten fiir die neue
Vorgrube (2 368,96 € das BHKW-Gebiude (ca. 10 230,5o€ sowie der — von
der Kammer geschitzten - Kosten fiir das BHKW-1 (max. ca. 30000€) insgesamt
ca. 414 800 € (grob angeniherter Wert)[|

Die Kosten fiir das fiir diese neue Anlage fortgenutzte BHKW-Gebiaude (ca.
10230,50€) stellen davon nur einen untergeordneten Anteil dar. Dies gilt erst recht,
sofern, wie die Anspruchstellerin vortrigt, lediglich der Gebdudekern bestehend aus
Wanne und Dach weitergenutzt wurde.

Auf das ebenfalls fiir diese neue Anlage fortgenutzte BHKW-1 diirften zwar hohe-
re Kosten (max. 30000€) entfallen als auf das BHKW-Gebiude, jedoch ist auch das
BHKW-1 im Vergleich zu den neuen Bestandteilen als geringfiigig zu werten. Zudem

S, hierzu  Clearingstelle, ~ Empfehlung  v.  02.07.2014-2012/19, abrufbar  unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/2012/19, Rn. 43.

S, hierzu  Clearingstelle,  Empfehlung v.  02.07.2014-2012/19, abrufbar  unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwhkg.de/empfv/2012/19, Rn. 41.

7S, hierzu  Clearingstelle, ~ Empfehlung v.  02.07.2014-2012/19, abrufbar  unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/2012/19, Rn. 42.

38S.  hierzu  Clearingstelle,  Empfehlung  v.  02.07.2014-2012/19,  abrufbar  unter
hiips://www.clearingstelle-eeg-kwhkg.de/empfv/2012/19, Rn. 42.

»Gutachten 2016, S. 4. Die Kosten fiir die Endlager sind - soweit erkennbar - nicht in die Kos-
tenbetrachtung eingeflossen, da auch das Gurtachten 2016 angibt, dass diese keine Bestandteile der
EEG-Anlage darstellen; Gutachten 2016, S. 3.

4°Die Kammer unterstellt, dass diese von der Anspruchstellerin mitgeteilten und plausibel erschei-
nenden Kosten tiberschligig zutreffen, auch wenn die Rechnungen nicht mehr vorliegen.

4'Neuwert zum Zeitpunkt seiner Errichtung; der Wert eines im Jahr 2010 neu geschaffenen Gebiudes
diirfte inflationsbedingt hoher sein, der Zeitwert im Jahr 2010 geringer.

4 Anmerkung der Kammer: An eine Kostenbetrachtung, die als Teil der wertungsgemifien Betrach-
tung vorgenommen wird, ob eine Neuanlage i.S.v. § 3 Nr. 1 EEG 2009 vorliegt, sind nicht diesel-
ben Anforderungen zu stellen wie an die gesetzlich ausdriicklich geforderte Darlegung der Kosten-
schwelle 1.S.v. § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004. Dahinstehen kann daher vorliegend, dass die Kosten der
Neuherstellung der Anlage und des fortgenutzten Bestands nicht alle auf die Werte von 2010 hoch-
gerechnet sind. Die Kosten fiir die Endlager sind - soweit erkennbar - nicht in die Kostenbetrach-
tung eingeflossen, da auch das Gutachten 2016 angibt, dass diese keine Bestandteile der EEG-Anlage
darstellen; Gutachten 2016, S. 3.
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erbrachte das BHKW-1 wihrend seines Weiterbetriebs an der Neuanlage bis 2012
hinsichtlich seiner installierten Leistung (18,5 kW von 143,5 kW, der Gesamtanla-
gd#), insbesondere nach seiner funktionalen Nutzung und der Bemessungsleistung
in den Jahren 2010 bis 2013 einen nur sehr geringfiigigen Beitrag zur Stromerzeu-
gung aus der ab September 2010 betriebene Anlagenkonstellation (im Jahr 2012 mit
12 Betriebsstunden, im Jahr 2013 mit null Betriebsstunden). Es wurde lediglich als
Notfall- bzw. Redundanz-BHKW eingesetzt, um bei Olwechseln und Wartungsar-
beiten gefahren zu werden. Die hierbei angefallene Stromerzeugung, die zur De-
ckung des Eigenverbrauchs genutzt wurde, ist gegentiber der Stromerzeugung des
durchgingig und als Hauptgenerator betriebenen BHKW-2 (125 kW, (gedrosselt))
als sehr geringfiigig zu bewerten.

Die Fortnutzung von Teilen des BHKW-Gebiudes und des BHKW-1 als Notfall-
bzw. Redundanz-BHKW steht daher auch einer wertungsgemiflen Einstufung der
einige Wochen nach dem [...] August 2010 geschaffenen endgiiltigen Anlagenkon-
stellation als Neuanlage nicht entgegen.

2.2.1.6 Erweiterung der Neuanlage um das BHKW-3 Das im Mai 2013 errich-
tete und am 1. Juni 2013 in Betrieb genommene BHKW-3 ist als Zubau zu der am
[...] August 2010 in Betrieb genommenen Neuanlage zu bewerten.

Das BHKW-3 wird ebenfalls tiber den Fermenter-2 bzw. den Nachgirer mit Biogas
versorgt. Es befindet sich von diesen sowie auch vom BHKW-Gebiude nur wenige
Meter entfernt. Nach dem weiten Anlagenbegriff des BGH*|ist es daher ebenso wie

das BHKW-2 und das BHKW-1 (bis zu dessen Entfernung) Teil einer einheitlichen
Biogasanlage.

2.2.2  Kein Ausschluss der Neuinbetriebnahme

Die Neuinbetriebnahme ist nicht wegen eines Verstofles gegen Mitteilungspflichten

(s. Rn. [73ff.) ausgeschlossen oder verwirkt (s. Rn. [92)ff.).

$125 kW, (gedrosselte Leistung des BHKW-2) + 18,5 kW, BHKW-1) =143,5 kW, (Leistung der
Gesamtanlage.

“BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/2363.

19
Die Clearingstelle EEG |[KWKG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes
Recht  der  Erneuerbaren Energien, GF: Sonke Dibbern und Dr. Martin ~ Winkler. Unter
hitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2019/37 konnen Sie dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit
und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung iibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/2363
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/2363
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2019/37

73

74

75

76

77

CLEARINGSTELLE

2.2.2.1  Mitteilungspflichten und -fristen Die Neuinbetriebnahme und die ent-
sprechende Vergiitung sind nicht wegen eines Verstofles gegen Mitteilungspflichten
ausgeschlossen.

Funktion Die  Mitteilungspflichten =~ der  Anlagenbetreiberinnen  und
-betreiber gemif} § 46 EEG 200¢*| und dessen Nachfolgeregelungen (§ 46 EEG 2012,
§ 71 EEG 2014*/EEG 2017/EEG 2021) dienen dazu, dass die Netzbetreiber die
Informationen erhalten, die sie bendtigen, um die zu leistenden Vergiitungs- bzw.
Forderzahlungen bestimmen und priifen zu kénnen[]

Die Fristen fiir diese Mitteilungspflichten stellen keine Ausschlussfristen dar, deren
Versiumnis zum Untergang der Vergiitungs- bzw. Férderanspruche fithre[#]

Sie stellen jedenfalls seit dem EEG 2009 auch keine spezialgesetzlichen Verjihrungs-
fristen fiir Vergiitungsanspriiche mehr dar[| Dies ergibt sich schon aus der gegeniiber
dem EEG 2004 gednderte Gesetzessystematik, u. a. der Schaffung des § 38 EEG 2009
und dessen Nachfolgeregelungen (§ 38 EEG 2012/§ 62 EEG 2014/EEG 2017/EEG

2021).

Versiumen Anlagenbetreiberinnen und -betreiber die Mitteilungsfristen und kann
der Netzbetreiber daher die Vergiitung fiir das Vorjahr nicht korrekt endabrechnen,
hat dies zur Folge, dass eine riickwirkende Anderung der Endabrechnung fiir die
betreffenden Zeitriume den Anforderungen des § 38 EEG 2009/EEG 2012 bzw. § 62
EEG 2014/EEG 2017/EEG 2021 entsprechen muss, also eine nachtrigliche Korrek-
tur ggf. nur im Wege der dort genannten Instrumente stattfinden kann[*

#Diese galten gemifd § 66 Abs. 1 EEG 2009 seit dem o1.01.2009 sowohl fiir Neuanlagen als auch fiir
Bestandsanlagen, die vor diesem Datum in Betrieb genommen wurden.

#Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) in der v.
02.09.2016 an geltenden Fassung, verkiindet als Gesetz zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes und zur Anderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v.
21.07.2014 (BGBL. I S. 1066), zuletzt gedndert durch Art. 15 des Gesetzes zur Digitalisierung der
Energiewende v. 29.08.2016 (BGBI. I S. 2034), nachfolgend bezeichnet als EEG 2014. Arbeitsausga-
be der Clearingstelle abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2 01 4/arbeitsansgabe.

4’Nur beispielshalber ebenso Naujoks, in: Baumann/Gabler/Guinther (Hrsg.), EEG Kommentar,
1. Aufl. 2020, § 71 Rn. 4; Salje, EEG Kommentar, g. Aufl. 2018, § 71 Rn. 5.

BOLG Naumburg Urt. v. 22.12.2011 - 2 U g9/11, abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/1744, S. 10 f.; Clearingstelle, Votum v. 05.08.2015 - 2015/ 20, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/vorv/2015/20, Rn. 32 ff.

%S0 zu §14a EEG2004 Clearingstelle, Empfehlung v. 24.11.2008-2008/7, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/2008/7, Leitsatz 2.

5°Ebenso z. B. Kachel, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 2. Aufl. 2008, § 46
Rn. 16 sowie derselbe in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 4. Aufl. 2013,

20
Die Clearingstelle EEG |[KWKG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes
Recht  der  Erneuerbaren Energien, GF: Sonke Dibbern und Dr. Martin ~ Winkler. Unter
hitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2019/37 konnen Sie dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit
und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung iibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2014/arbeitsausgabe
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/1744
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/1744
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2015/20
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/2008/7
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2019/37

78

79

§0

81

CLEARINGSTELLE

Dies gilt insbesondere fiir Korrekturen zugunsten der Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber, da gemif} § 38 Nr.1 EEG2012/§62 Nr.1 EEG 2014/EEG 2017/EEG
2021 Riickforderungsanspriiche 1.S.v. §35 Abs.s EEG2012 bzw. §s57 Abs.s
EEG 2014/EEG 2017/EEG 2021 auch ohne Titel Gegenstand nachtriglicher Kor-
rekturen sein konnen. Zu den Instrumenten einer nachtriglichen Korrektur gehort
u. a. auch das vorliegende Votum[]

Seit dem EEG 2014 stellen die Mitteilungsfristen zudem ausdriicklich Filligkeitsbe-
stimmungen dar. So wird der Anspruch auf Vergiitung nicht fillig, solange Anla-
genbetreiberinnen und -betreiber ihre Pflichten zur Datentibermittlung fiir das je-
weilige Vorjahr nach §71 nicht erfiille haben (§ 19 Abs. 3 EEG 201 § 26 Abs. 2
EEG 2017/EEG 2021)[7}

Ob und fiir welche Zeitriume im jeweiligen Einzelfall eine Anderung der Endab-
rechnung vorgenommen werden kann, also fiir welche Zeitrdume Nachzahlungs-
oder Riickforderungsanspriiche ggf. verjahrt oder verwirkt sind, richtet sich nach
den allgemeinen Regeln des Zivilrechts sowie nach den spezialgesetzlichen Voraus-
setzungen des § 57 Abs. s EEG 2014/EEG 2017/EEG 2021 (s. hierzu die Abschnit-
te[2.2.4.1jund [2.2.4.2).

Nicht verfahrensgegenstindlich ist, ob bei der Nicht- oder Schlechterfiillung der Mit-
teilungspflichten als Informations- und Auskunftspflichten| ein Anspruch auf Aus-
kunffi’| oder sonstige Anspriiche des Netzbetreibers, etwa Schadensersatzanspriiche,
bestehen.

§ 46 Rn. 15, der dies als eine dem Netzbetreiber zustehende Einrede sui generis bezeichnet; Pos-
ser/Altenschmidt, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.), EEG Kommentar,
s. Aufl. 2013, § 71 Rn. 16, der dies als eine Priklusion unter dem Vorbehalt einer Korrektur nach
§ 62 EEG bezeichnet; Hinsch, in: Reshoft/Schifermeier, EEG 2012, 4. Aufl., § 46 Rn. 20; Nasjoks,
in: Baumann/Gabler/Giinther (Hrsg.), EEG Kommentar, 1. Aufl. 2020, § 71 Rn. 43.

S1Gemifs §38 EEG 2009/§ 33 Nr. 4 EEG 2012 bzw. § 62 Abs. 1 Nr. 4
EEG 2014/EEG 2017/EEG 2021.

52Gilt gemifd § 100 Abs. 1 EEG 2014 und § 100 Abs. 1 EEG 2012 1. V.m. § 100 Abs. 2 EEG 2017 seit
dem o1.0g8.2014 auch fiir Bestandsanlagen, die vor diesem Datum in Betrieb genommen wurden.

$’Der Anspruch auf Abschlagszahlungen entfillt demgegeniiber gemafd § 19 Abs. 3 EEG 2014 bis zur
Mitteilung; gemifl § 26 Abs. 2 EEG 2017/EEG 2021 wird auch er erst mit Mitteilung fillig.

54Clearingstelle, Empfehlung v. 24.11.2008 - 2008/7, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/2008/7, Leitsatz 1, zum EEG 2004; vorliegend ist unerheblich, ob die Mitteilungspflichten
lediglich unter dem EEG 2004 oder auch unter den nachfolgenden EEG-Fassungen Hauptleistungs-
pflichten eigenstindiger gesetzlicher Schuldverhiltnisse darstellen.

55 Naujoks, in: Baumann/Gabler/Giinther (Hrsg.), EEG Kommentar, 1. Aufl. 2020, § 71 Rn. 4; Salje,
EEG Kommentar, g.Aufl. 2018, § 71 Rn. 145 Wolff , in: Greb/Boewe (Hrsg.), EEG Kommentar,
1. Aufl. 2018, § 71 Rn. 2g.
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Die Anspruchstellerin hat zudem zum 2g. Februar 2011 jedenfalls mitgeteilt, dass sie
relevante Umbaumafinahmen durchgefiihrt hat und geltend gemacht, dass diese zu

einer Neuinbetriebnahme gefiihrt haben (s. Rn. [g6lund [g9).

Dahinstehen kann daher an dieser Stelle, ob die Anspruchsteller zum 2g. Febru-
ar 2011 gemifd § 46 Abs. 1 Nr.3 EEG 2009 alle fiir die Endabrechnung erforderli-
chen Daten iibermittelt hat, insbesondere inwieweit hierzu auch das Geltendmachen
von Anspriichen gehoren kann und ob sich der genaue Zeitpunkt des Zubaus des
BHKW-2 zur Neuanlage vier bis sechs Wochen nach Inbetriebnahme erst aus dem
Gutachten 2016 ergab.

Zu den ,Daten” im Sinne dieser Vorschrift gehoren neben Daten im engeren Sinn
- wie z. B. der Adresse des Anlagenstandorts oder den erzeugten bzw. eingespeisten
Strommengen - auch die tatsichlichen Umstinde, die fiir die Bestimmung der an-
wendbaren Vergiitung erforderlich sind[/% hier also auch die tatsichlichen Vorginge,
die die Schaffung und Inbetriebnahme einer neuen Anlage begriinden kénnen.

Diese Umstdnde hat die Anspruchstellerin zum 2g. Februar 2011 mitgeteilt (s. den
folgenden Abschnitt).

Zum 28. Februar 2011 getitigte Angaben Die Anspruchstellerin hat das Gut-
achten 2010 zum 2g. Februar 2011 eingereicht und darin eine Zusammenfassung der
durchgefithrten Umbaumafinahmen {ibermittelt (s. Rn. [15). Diese Angaben stellen
zwar nicht den gesetzlich geforderten und daher vom Netzbetreiber zu erwartenden
Inhalt eines Umweltgutachtens dar, das die in Anlage 2 und 3 EEG 2009 genannten
technischen und einsatzstoffbezogenen Umstidnde fiir die Bonusgewihrung begut-
achten soll. Jedoch ist davon auszugehen, dass die Anspruchstellerin sich den diesbe-
ziiglichen Inhalt des Umweltgutachtens als eigene Angabe zurechnen lassen wollte.
Die Anspruchsgegnerin ist auch davon ausgegangen, dass die Anspruchstellerin sich
die Angaben im Gutachten 2010 zu eigen gemacht hat, da sie mit Schreiben vom

6So  bereits zu §14a Abs.2 Nr.1 und 2 EEG2004: BT-Drs. 16/2455, abrufbar unter
hitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2004/material, S. 10: ,Diese Verpflichtung ist rein dekla-
ratorisch. Sie ist in das Gesetz aufgenommen worden, weil bei Biomasseanlagen die Darlegung der
Anspruchsvoraussetzungen besonders relevant ist. Aber auch bei allen anderen von den §§ 6 bis
11 EEG erfassten Anlagenarten besteht nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitzen die Not-
wendigkeit, dem jeweiligen Netzbetreiber die Anspruchsvoraussetzungen darzulegen. Die Angaben
nach Absatz 2 Nr. 1 und 2 missen bei der erstmaligen Geltendmachung des Verglitungsanspruchs

und danach nur noch bei anspruchsrelevanten Anderungen mitgeteilt werden“. Ahnlich Nawjoks,
in: Baumann/Gabler/Giinther (Hrsg.), EEG Handkommentar, 1. Aufl. 2020, § 71 Rn. 5.
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16. Midrz 2011 an die Anspruchstellerin zu einer der im Gutachten getroffenen Aus-
sagen zum Anlagenstatus ihre gegenteilige Ansicht mitgeteilt hat (s. Rn.[16).

Die Darstellung der vorgenommenen MafSnahmen und des zeitlichen Ablaufs im
Gutachten 2010 war noch nicht so detailliert wie im Gutachten 2016, das erst zum
28. Februar 2017 tibermittelt wurde. Insbesondere ergab sich aus dem Gutachten
2010 noch nicht, dass das BHKW-1 erst einige Wochen nach dem BHKW-2 an den
neuen Fermenter (Fermenter-2) angeschlossen wurde. Ebensowenig ergab sich dar-
aus das taggenaue Inbetriebnahmedatum der Anlage, welches sich aus dem Gutach-
ten 2010 nur monatsscharf aus den Angaben ,,... dass in Zusammenhang mit der
Errichtung des 2. Moduls eine vollstindig neue Biogasanlage mit neuer Einbring-
technik, Fermenter, Nachgirer errichtet wurde und der ,Inbetriebsetzung 0g/2010“
fiir das Modul 2 ergibt (s. Rn. Dass die neuen sowie die fortgenutzten Anla-
genbestandteile (BHKW-1) miteinander verbunden wurden, wird nicht ausdriicklich
erwihnt, ergibt sich aber aus der Beschreibung.

Das Gutachten 2010 stellte jedoch bereits die Kernumstinde dar, aus denen sich die
Schaffung und Inbetriebnahme einer neuen Anlage im August 2010 ergaben: die Er-
richtung eines neuen Fermenters mit neuem Rithrwerk, einer neuen Einbringtech-

nik, eines neuen Nachgirers, eines neuen BHKW und neuer Gasleitungen sowie den
Anschluss des BHKW-1 und BHKW-2 an den neuen Fermenter.

Mit dem Gutachten 2010 hat die Anspruchstellerin auch mitgeteilt, dass ihrer An-
sicht nach jedenfalls dem BHKW-2 das Inbetriebnahmejahr 2010 zuzuordnen sei.
Auch Rechtsansichten zum Inbetriebnahmedatum gehdren nicht zum gesetzlich vor-
gesehenen Inhalt eines Umweltgutachtens. Jedoch kann vorliegend auch dies der An-
spruchstellerin als eigene Aussage zugerechnet werden. Die Anspruchstellerin hatte
bereits vor Durchfithrung der Umbaumafinahmen mitgeteilt, dass sie plane, ithre An-
lage grundlegend neu zu gestalten und jedenfalls angefragt, ob nach dem geplanten
Vorhaben eine Neuinbetriebnahme vorliege (s. Rn. [11). Die Aussage zum Inbetrieb-
nahmedatum im Gutachten 2010 sollte diese Ansicht erneut, wenn auch moglicher-
weise korrigiert, vorbringen. Die Anspruchsgegnerin ist auch davon ausgegangen,
dass die Anspruchstellerin sich die im Gutachten geduflerten Rechtsansichten zu ei-

gen macht (s. Rn. [gé).

Unerheblich ist, dass Kostenangaben erstmals mit dem Gutachten 2016 {ibermittelt
wurde. Denn der Kostenvergleich zihlt nicht zu den Voraussetzungen der Inbetrieb-

57 Auch das Gutachten 2016 spricht nur von einer Neuinbetriebnahme ,,zum August 2010%, s. Rn.
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nahme einer Neuanlage gemif} § 3 Nr. 1 und Nr. s EEG 2009 und daher auch nicht
zu den abrechnungsrelevanten Daten i.S.v. § 46 Nr. 3 EEG 2009/

Da die Anspruchsgegnerin seit 2010 durchgingig eine Verglitung, wenn auch gemif}
EEG 2004, gezahlt hat, geht die Kammer davon aus, dass die eingespeisten Strom-
mengen und die Bemessungsleistung der Anlage gemif § 46 EEG 2004 jeweils zum
28. Februar des Folgejahres vorlagen und spitestens mit der Endabrechnung beiden
Seiten bekannt waren[*]

2.2.2.2  Verwirkung der Inbetriebnahme Im vorliegenden Fall kann dahinste-
hen, ob - wie in der Praxis vertreten wird - das Geltendmachen einer Erneuerung
gemifll § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 ein Gestaltungsrecht im zivilrechtlichen Sinne ist
und verwirkt werden kannf"| wenn die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber dem
zustindigen Netzbetreiber trotz der Mitteilungspflichten des EEG erst mehrere Jah-
re nach der Durchfithrung von Umbaumafinahmen mitteilen, dass solche stattgefun-
den haben und die Neuinbetriebnahme geltend machen (s. a. Rn. [41).

Denn selbst wenn das Geltendmachen der (Neu-)Inbetriebnahme ein Gestaltungs-
recht oder ein sonstiges der Verwirkung unterliegendes Recht wire, ligen die Vor-

aussetzungen einer Verwirkung nicht vor.

Ein Recht oder Anspruch ist verwirkt, wenn seit der Mdglichkeit der Geltendma-
chung lingere Zeit verstrichen ist (Zeitmoment) und besondere Umstinde hinzutre-
ten, die die verspitete Geltendmachung als Verstof3 gegen Treu und Glauben gemif}

§ 242 BGB® erscheinen lassen (Umstandsmoment) 3]

Hierfiir fehlt es schon am Zeitmoment. Die Anspruchstellerin hat zum 2g. Februar
2011 jedenfalls rechtzeitig mitgeteilt, welche Umbaumafinahmen sie im Kern bis

58Bei der Priifung, ob nach Umgestaltung einer Bestandsanlage eine Neuanlage gemif$ §3 Nr. 1
EEG 2009 vorliegt, kann ein solcher Kostenvergleich lediglich im Wege der Auslegung wertungs-
gemifd mitberticksichtigt werden; s. Abschnitt und Rn. ff.

59Bzw. ab 2012 nach den jeweiligen Nachfolgevorschriften.

%°Sei es, weil die Anspruchsgegnerin diese gemessen und ermittelt, sei es, weil die Anspruchstellerin
diese gemessen und mitgeteilt hat.

®Diese Fragen sind in der Praxis im Zusammenhang mit §3 Abs. 4 Alt.2 EEG 2004 umstritten.
Siehe nur beispielshalber BDEW, ,,Anwendungshilfe Fordergrundlagen - EEG 2017, 2. Aufl. 2013,
S. 70ff.

Biirgerliches Gesetzbuch i.d. Fassung der Bekanntmachung v. 02.02.2002 (BGBI.IS. 42, 2909; 2003
IS.738), zuletzt gedndert durch Art. 19 des Gesetzes v. 23.06.2021 (BGBLIS. 1853).

Stindige Rechtsprechung, s. z.B. BGH, Urt. v. 23.01.2014 — VII ZR 177/13, abrufbar unter
https://www.bundesgerichtshof.de, Rn. 13.
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August 2010 vorgenommen hat, und geltend gemacht, dass darin ganz oder teilweise
die Inbetriebnahme einer neuen Anlage zu sehen ist (s. Rn. [g2]ff.).

Von der Verwirkung eines Gestaltungsrecht zu unterscheiden ist die Verwirkung

von Anspriichen (s. hierzu Rn. [113).

2.2.3 Vergiitungshohe und -dauer

Fiir den im BHKW-2 ab dem [... ] August 2010 (s. Rn.[s4]f.) eingespeisten Strom sind
Anspriiche auf Vergiitung als Strom aus einer im Jahr 2010 in Betrieb genommenen
Neuanlage gemifl §§ 16, 22, 27 EEG 2009 entstanden.

Fiir den im BHKW-1 erzeugten Strom sind ab dessen Verbindung mit der Gasleitung
des BHKW-2 und dessen Neuinbetriebsetzung ebenfalls Anspriiche auf Vergilitung
als Strom aus dieser Neuanlage entstanden (s. Rn. [s9|f.). Gleiches gilt fiir den im
BHKW-3 seit dessen Zubau im Jahr 2013 erzeugten Strom (s. Rn. [7df.).

Seit 2011 bestehen fiir den erzeugten Strom zudem Anspriiche auf den KWK-Bonus
gemifll § 27 Abs. 4 Nr. 3 1. V.m. Anlage 3 EEG 2009.

Hinsichtlich der anwendbaren Vergiitungsdegression und -zeitraume verweist die
Kammer auf Abschnitt 2.2.3 des Votums 2018/474

Die o.g. Rechtsfolgen der Inbetriebnahme einer Anlage gemifl § 3 Nr. 1 EEG 2009
treten ein, sobald die gesetzlichen Voraussetzungen dieser Vorschrift erfiillt sind.

Wie die aus der Neuinbetriebnahme folgende Vergiitung fiir die Vergangenheit an-
zupassen ist, ist jedoch im konkreten Einzelfall zu priifen (s. Abschnitt [2.2.4).

2.2.4 Nachzahlungs- und Riickforderungsanspriiche

Die seit der Neuinbetriebnahme zu zahlenden Vergiitungen sind unter Zugrundele-
gung des Inbetriebnahmejahrs 2010 allesamt niedriger als unter Zugrundelegung des
Inbetriebnahmejahrs 2000 (s. nachfolgende Tabelle 1):

84 Clearingstelle, Votum v. 28.06.2019-2018/47, abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/votv/2018/47.
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Tabelle 1: Vergiitung ab Neuinbetriebnahme (Aug./Sept. 2010)

Vergiitungskategorie Inbetriebnahme 2000 Inbetriebnahme 2010

Grundvergiitung bis 150 kW 11,67 ct/kWh'! 11,55 ct/kWh®
Grundvergiitung bis soo kW 10,23 ct/kWh? 9,09 ct/kWh?
Giillebonus bis 150 kW 11 ct/kWh? 10,89 ct/kWhs
Giillebonus bis 500 kW g ct/kWh* 7,92 ct/kWh?
KWXK-Bonus 3 ct/kWh’ 2,97 ct/kWh'

' §66 Abs. 1 Nr.21.V.m. § 27 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 (fiir 2009).

2§ 5 Abs. 1 und 2 EEG 2000 (fiir 2000).

3§66 Abs. 1 Nr. 2 .V.m. § 27 Abs. 4 Nr. 2 1.V.m. Anlage 2 Nr.IV.2.b).aa) EEG 2009 (fiir 2009).
4§66 Abs.1 Nr.21.V. § 27 Abs. 4 Nr. 2 1.V.m. Anlage 2 Nr. IV.2.b).bb) EEG 2009 (fiir 2009).
5§66 Abs. 1 Nr.31.V.m. § 27 Abs. 4 Nr. 3 .V.m. Anlage 3 Nr. V EEG 2009 (fiir 2009).

¢ §§ 22, 27 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 (fiir 2010).

7 §§ 22, 27 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2009 (fiir 2010).

8 §§ 22, 27 Abs. 4 Nr. 2 .V.m. Anlage 2 Nr.IV.2.b).aa) EEG 2009 (fiir 2010).

9 §§ 22, 27 Abs. 4 Nr. 2 1.V.m. Anlage 2 Nr.IV.2.b).bb) EEG 2009 (fiir 2010).

1°§§ 22, 27 Abs. 4 Nr. 3 .V.m. Anlage 3 Nr. V EEG 2009 (fiir 2010).

Nachzahlungsanspriiche der Anspruchstellerin kommen daher nicht in Betracht

(s. Abschnitt [2.2.4.1), sondern lediglich Riickforderungsanspriiche der Anspruchs-
gegnerin (s. Abschnitt [2.2.4.2).

2.2.4.1 Nachzahlungsanspriiche der Anspruchstellerin Nachzahlungsan-
spriiche der Anspruchstellerin bestehen nicht.

Die Anspruchsgegnerin hat durchgingig Vergiitungszahlungen aufgrund des EEG
an die Anspruchstellerin geleistet. Diese waren seit der wertungsgemifien Neuschat-
fung und Inbetriebnahme der neuen Anlage am [...] August 2010 sowie seit dem
Anschluss des BHKW-1 an diese neue Anlage hoher als die gesetzlich geschuldete
Vergiitung.

Seitdem ist der Anspruch gemif$ §§ s, 9 Abs. 1 EEG 2oo fiir den in den BHKW-2
und BHKW-1 erzeugten Strom entfallen und sind stattdessen Anspriiche gemif}
§S§ 27, 21 Abs. 2 EEG 2009 entstanden. Dahinstehen kann, ob es sich hierbei um
zwei getrennte Zahlungsanspriiche handelt oder durchgehend ein Zahlungsanspruch
vorliegt, dessen Modalititen (Hohe und Dauer der Vergiitung) sich durch die Neuin-
betriebnahme gedndert haben.

65Seit o1.01.2009 waren die Vergiitungen des § s EEG 2000 erst ab der Leistungsschwelle iiber 150 kW
anzuwenden, in der Leistungsschwelle bis 150 kW die aus § 66 Abs. 1 Nr. 2 1. V.m. § 27 Abs. 1 Nr. 1
EEG 2009.

26
Die Clearingstelle EEG |[KWKG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes
Recht  der  Erneuerbaren Energien, GF: Sonke Dibbern und Dr. Martin ~ Winkler. Unter
hitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2019/37 konnen Sie dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit
und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung iibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2019/37

108

109

II10

11

CLEARINGSTELLE

Denn auch bei Annahme zweier getrennter Anspriiche hat die Anspruchsgegnerin
auf den neuen Anspruch in der Hohe der gesetzlich geforderten Vergiitung schuldbe-
freiend geleistet und diese Zahlungsanspriiche gemif} § 362 BGB zum Erloschen ge-
bracht. Die Erfiillungswirkung tritt als objektive Folge der Leistungsbewirkung ein,
wenn die Leistung einem bestimmten Schuldverhiltnis zugeordnet werden kann.
Dazu reicht es aus, dass die bewirkte Leistung die allein geschuldete ist und daneben
keine andere, gleichartige Schuld besteht, auf welche die Leistung daneben oder statt-
dessen erbracht worden sein konnte, und der Schuldner nicht selbst eine abweichen-
de Bestimmung trifft[] Nur wenn mehrere Verbindlichkeiten bestehen, darf nicht
offen bleiben, auf welche oder auf wessen Schuld die Leistung angerechnet werden
soll und bedarf es ggf. einer Tilgungsbestimmung durch den Schuldner[7]

Die Anspruchsgegnerin hatte vorliegend durchgehend nur eine Schuld zu erfiillen,
die Leistung auf den jeweils ,richtigen® Zahlungsanspruch aus dem gesetzlichen
Schuldverhiltnis des EEG. Daneben bestanden keine weiteren Schuldverhaltnisse
zwischen der Anspruchstellerin und der Anspruchsgegnerin, der die Leistungen der
Anspruchsgegnerin hitten zugeordnet werden konnen.

Auch eine Riickforderung gemif} § g12 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB der bislang gezahl-
ten Verglitung wegen Zweckverfehlung kommt daher vorliegend nicht in Betracht.
Die zweckgerichtete Mehrung des Vermogens der Anspruchstellerin durch die An-
spruchsgegnerin bestand in der Leistung auf den sich jeweils aus dem EEG erge-
benden Zahlungsanspruch, nicht lediglich auf den Anspruch in der sich aus dem
Inbetriebnahmejahr 2005 ergebenden Hohe und Dauer.

Eine getrennte Riickabwicklung wiirde schliefflich auch zu unstimmigen Ergebnis-
sen fithren, u. a. weil seit dem EEG 2012 Zahlungsanspriiche der Anlagenbetreiberin-
nen und -betreiber sowie Riickforderungsanspriiche der Netzbetreiber unterschied-
lichen Verjihrungsfristen unterliegen |

%BGH, Urt. v. 03.12.1990 - Il ZR 215/89, Rn. 8, zitiert nach juris.

¢BGH, Urt. v. 03.12.1990 - Il ZR 215/89, Rn. 8, zitiert nach juris.

¢8Zahlungsanspriiche unterliegen der regelmifligen kenntnisabhingigen Verjihrungsfrist gemif§
§§ 195, 199 Abs. 1 BGB, Riickforderungsanspriiche der Netzbetreiber seit o1.08.2012 der kurzen
kenntnisunabhingigenVerjahrungsfrist gemif} § 35 Abs. s EEG 2012 und Nachfolgevorschriften.
Dies wiirde je nach Konstellation dazu fithren, dass die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber fiir be-
stimmte vergangene Zeitraume entweder gar keine Vergiitung fiir den eingespeisten Strom erhalten
(wenn der Netzbetreiber nach der Neuinbetriebnahme irrtiimlich fortgezahlte hohere Verglitung
mangels Verjihrung zuriickfordern kann, auf die seit der Neuinbetriebnahme entstandenen niedri-
geren Vergiitungsanspriiche wegen Verwirkung aber nicht leisten muss) oder dass an die Anlagenbe-
treiberinnen und -betreiber die richtigerweise zu zahlende niedrigere Vergiitung wegen Verwirkung
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Es sind daher nur die iiberzahlten Betrige abzuschdpfen bzw. zurtickzufordern.

Nicht zu entscheiden ist daher auch, ob aus der Neuinbetriebnahme folgende Zah-
lungsanspriiche der Anspruchstellerin fiir bestimmte zuriickliegende Zeitrdume ver-
jahrt oder gemif} § 242 BGB wegen eines Verstofes gegen Treu und Glauben ver-

wirkd®] sind.

2.2.4.2 Riickforderungsanspriiche der Anspruchsgegnerin Die Anspriiche
der Anspruchsgegnerin auf Riickforderung zu viel gezahlter Vergiitung sind fiir
Einspeisungen aus den Jahren 2010 bis 2013 verjahrt, aus den Jahren ab 2014 noch

nicht (s. Rn.[115]f. und Rn[rsglf.).

Die Parteien haben keine Verjihrungseinrede erhoben, aber die Kammer um Prii-
fung von Verjihrungsfragen gebeten (s. Rn. [42und Verfahrensfrage 2).

Riickforderungsanspriiche fiir die Jahre 2010 und 2011 Riickforderungsan-
spriiche der Anspruchsgegnerin fiir Einspeisungen aus den Jahren 2010 und 2011

sind verjahrt.

Die Riickforderungsanspriiche fiir Einspeisungen aus den Jahren 2010 und 2011 rich-
ten sich nach §§ gr2ff. BGB[| Die ausgezahlten Vergiitungen sind, soweit sie seit
der Inbetriebnahme der neuen Anlage die gesetzlich geschuldeten Zahlungen iiber-
stiegen, 1.S.v. § g12 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB durch Leistung der Anspruchsgegnerin
ohne Rechtsgrund erfolgt.

Die Verjahrungsfrist fiir diese Anspriiche richtet sich nach §§ 195, 199 Abs. 1 BGB
(regelmiflige Verjihrungsfrist), betrdgt drei Jahre und ist bereits abgelaufen.

Verjahrungsbeginn fiir das Jahr 2010 Die regelmiflige Verjahrungsfrist fiir Riick-
forderungsanspriiche fiir das Jahr 2010 begann frithestens mit Ablauf des Jahres 2011.

nicht ausgezahlt werden muss, sie aber die nach der Neuinbetriebnahme irrtiimlich fortgezahlte ho-
here Vergiitung wegen Verjihrung von Riickforderungsanspriichen behalten kénnen.

¢Die Verwirkung kann nur unter auflergewShnlichen Umstinden schon vor Ablauf der drei-
jahrigen Regelverjahrung eintreten, BGH, Urt. v. 23.01.2014 — VII ZR 177/13, abrufbar unter
https://www.bundesgerichtshof.de, Rn. 13.

7°Zur Anwendbarkeit der §§ gi2ff. BGB bis zum Inkrafttreten des EEG2012: OLG
Hamm, Urt. v. 13.09.2017-30 U 34/16, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/3970.
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Gemifd § 199 Abs. 1 BGB beginnt die Verjahrungstrist mit dem Schluss des Jahres,
in dem der Anspruch entstanden ist und der Gliaubiger von den den Anspruch be-
griindenden Umstinden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt.

Ein Anspruch ist im Sinne der Verjihrungsvorschriften entstanden, wenn es objektiv
mdglich ist, den Anspruch im Wege der Klage geltend zu machen["| Dies setzt beim
Verglitungsanspruch nach dem EEG voraus, dass die Hohe der vom Schuldner (hier
der Anspruchsgegnerin) zu leistenden Vergiitungszahlung zumindest bestimmbar

ist[?]

Grundvergiitung fiir das Jahr 2010 Anspriiche der Anspruchsgegnerin auf Riick-
forderung der Grundvergiitung gemifl § s EEG 2000 fiir Einspeisungen seit dem
[...] August 2010 sind Anfang 2011 entstanden.

Ein endabrechenbarer Vergiitungsanspruch fiir den im Kalenderjahr 2010 erzeugten
und eingespeisten Strom entstand grundsitzlich zu Beginn des Jahres 2011, da die
Verglitungshohe sowohl bei neuen als auch bei bestehenden Biomasseanlagen von
der Bemessungsleistung (§ 18 Abs. 2 EEG 2009)?| abhingig ist; diese kann erst mit
Ablauf des Kalenderjahres - hier des Jahres 2010 - endgiiltig bestimmt werden[’4

Die Anspruchsgegnerin kannte jeweils zum 2g. Februar des Folgejahres auch die
eingespeisten Strommengen und die Bemessungsleistung der Anlage (s. Rn. [91).

Die Anspruchsgegnerin hatte Kenntnis von der Person des Schuldners - der An-
spruchstellerin - und seit 28. Februar 2011 von den tatsichlichen Umstidnden der
Schaffung bzw. Inbetriebnahme einer neuen Anlage gemify §3 Nr.1 und Nr.s
EEG 2009 im Jahr 2010 (s. Rn.[g6]- [9d entsprechend). Sie hatte damit Kenntnis von
den anspruchsbegriindenden Umstinden eines Grundverglitungsanspruchs gemaf
§ 27 EEG 20047%| und - bei dennoch unverindert fortgezahlter Vergiitung - zugleich
eines Riickforderungsanspruchs gemifd § g12 Abs. 1 Satz 1 BGB.

7' Grothe, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, g. Aufl. 2019, § 199, Rn. 5.

72Clearingstelle, Votum v. 0s.08.2015-2015/20, abrufbar unter hitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/vorv/2015/20, Rn. 38.

73Galt gemifl §66 Abs. 1 EEG 2009 seit dem o1.01.2009 auch fiir Bestandsanlagen, die vor diesem
Datum in Betrieb genommen wurden; dies gilt gemify § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 Buchst. a) EEG 2017
fort (zuvor gemifl § 66 Abs. 1 EEG 2012/§ 100 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a) EEG 2014).

74Clearingstelle, Votum v. 05.08.2015-2015/20, abrufbar unter hitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/vorv/2015/20, Rn. 361f.; dies gilt jedenfalls fir den vollumfinglichen bzw. end-
abrechenbaren Anspruch, Clearingstelle, Empfehlung v. 09.12.2011-2011/12, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/2011/12, Rn. 75 ff.

7sDie Einsatzstoffe mussten bereits im Jahr 2009 den Anforderungen von §66 Abs. 1 Nr.2 Satz 1
1. V.m. §27 Abs. 1 EEG 2009 entsprechen; dass ein Wechsel der Einsatzstoffe stattgefunden hat,
wurde nicht vorgetragen.
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Sie hatte zwar noch keine Kenntnis vom konkreten Inbetriebsetzungsdatum; dies
hitte jedoch im Wege einer gerichtlichen oder auflergerichtlichen Kliarung ermittelt
werden konnen.

Nicht erforderlich fiir die Kenntnis der anspruchsbegriindenden Umstinde ist, dass
die Parteien bzw. der Glaubiger die tatsichlichen Vorginge rechtlich zutreffend be-

Werten

Fiir den Beginn der Verjahrungsfrist war daher unerheblich, ob die Anspruchsgegne-
rin davon ausging, dass keine Erneuerung gemif3 § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 oder kei-
ne Inbetriebnahme 1.S.v. § 3 Nr. 5 EEG 2009 vorlag. Unerheblich war daher eben-
so, dass sich die Parteien iiber das zuzuordnende Inbetriebnahmejahr und die ent-
sprechend anwendbaren Vergiitungssitze, mithin tiber die korrekte Anspruchshohe,
noch uneinig waren, und moglicherweise von unterschiedlichen Anlagenbegriffen
ausgingen. Weiterhin war unerheblich, dass im Gutachten 2013 scheinbar alle drei
BHKW als eine Anlage, jedenfalls als eine KWK-Anlage behandelt wurden. Ebenso
war unerheblich, dass das Gutachten 2016 ggf. den rechtlichen Schluss gezogen hat,
dass nur das BHKW-2 neu in Betrieb genommen wurde, und ob dies daran liegt, dass
zu diesem Zeitpunkt das BHKW-1 bereits endgiiltig abgebaut war.

Vorliegend nicht zu entscheiden ist, was daraus folgt, dass im Gutachten 2016 be-
hauptet wird, das BHKW-1 sei als Redundanz-BHKW nicht mehr betrieben worden,
und ob dies als unzutreffend gewertet werden kann, weil das BHKW-1 jedenfalls in
2012 noch zwolf Betriebsstunden, vermutlich wihrend Olwechseln und Wartungs-
arbeiten sowie anstelle und nicht zusitzlich zum BHKW-2 betrieben wurde.

Unerheblich fiir den Beginn der Verjahrungsfrist war schliefflich auch, dass dem
Wortlaut des EEG nicht eindeutig zu entnehmen ist, wann bei der grundlegenden
Umgestaltung von Bestandsanlagen die Inbetriebnahme einer Neuanlage 1.S.v. § 3
Nr. 1 und Nr. s EEG 2009 vorliegt, und hierzu im Jahr 2011 noch keine hochstrich-
terliche Rechtsprechung vorlag[7| Ebenfalls unerheblich war, dass die Frage, ob meh-
rere BHKW eine oder mehrere Biogasanlagen 1.S.v. § 3 Nr. 1 EEG 2009 darstellen
und wann sich daher die Vergtitungshohe nach § 3 Nr. 1 oder § 19 Abs. 1 EEG 2009
richtete, im Jahr 2010/2011 in Praxis, Literatur, und Rechtsprechung noch umstrit-

7®BGH, Beschl. v. 19.03.2008 - Il ZR 220/07, abrufbar unter https://www.bundesgerichtshof-de,
Leitsatz und Rn.g; BGH, Urt. v. 29.01.2004 - XI ZR 160/07, abrufbar unter
https://www.bundesgerichtshof.de, Rn. 26.

77Eine solche ist auch aktuell noch nicht ergangen.
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ten war[§| Diese Fragen wurden erst im Jahr 2013 durch den Bundesgerichtshof
(BGH) entschieden[®] Hieraus folgt nicht, dass im Jahr 2010 die Rechtslage so un-
tibersichtlich und zweifelhaft war, dass selbst ein rechtskundiger Dritter sie nicht
zuverlissig einzuschitzen vermochte, und dies einer Kenntnis der anspruchsbegriin-

denden Umstinde entgegenstehen konnte 9| Eine mangelnde héchstrichterliche Kl-
rung reicht hierfiir nicht*

Es ist daher davon auszugehen, dass die Anspruchsgegnerin - ebenso wie die An-
spruchstellerin - schon in den Jahren 2010/2011, ggf. iiber mehrere Instanzen, eine
gerichtliche Klirung der verfahrensgegenstindlichen Fragen und etwaiger Riickfor-
derungsanspriiche hitte verfolgen konnen.

Boni fiir das Jahr 2010 Auch fiir Anspriiche auf anteilige Riickforderung des zu
hoch ausgezahlten NawaRo- bzw. Giille-Bonus des EEG 2009 fiir den im Jahr 2010
eingespeisten Strom begann die Verjihrungsfrist Ende 2011.

Solche Anspriiche sind ab Anfang 2011 entstanden. Diese Anspriiche entstehen
1.S.v. § 199 Abs. 1 BGB frithestens mit der Erbringung der gesetzlich geforderten
Nachweise (Anlage 2 Nr. VL2.b Satz 2 und Anlage 3 Nr.IL1 Satz 2 und Nr. IL.2
EEG 2009)[*”] Diese konnen erst nach Ablauf des Kalenderjahres der Einspeisung
erbracht werden, da die nachzuweisenden Tatsachen tiber das gesamte Kalenderjahr
hinweg bestimmt werden miissen [’ Diese Nachweise wurden durch das Umweltgut-
achten 2010 zum 2g. Februar 2011 vorgelegt. Die Anspruchstellerin hatte mit Erhalt

78Zu diesen Fragen s. Clearingstelle, Empfehlung v. o1.07.2010-2009/12, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/2009/12 und Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19,
abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/2012/19.

7BGH, Urt. v. 23.10.2013 — VIII ZR 262/12, abrufbar unter bups://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/2 363!

8°BGH, Urt. v. 19.03.2008 - Il ZR 220/07, abrufbar unter bttps://www.bundesgerichtshof.de, Rn. 7.

8'0OLG Koblenz, Urt. v. 24.02.2012-3 U 6g7/11, Rn. 118, zitiert nach juris. Fiir diese Fille gerade
den Instanzenzug als erforderliches Instrument ansehend Lakkis, in: juris Praxiskommentar BGB,
8. Aufl. 2017, § 199 Rn. 160. Zur ausnahmsweise fehlenden Kenntnis der anspruchsbegriindenden
Umstinde bei uniibersichtlicher Rechtslage s. BGH, Urt. v. 1g.12.2008 - IIl ZR 132/08, abrufbar
unter https://www.bundesgerichtshof.de, Rn. 14.

82 Clearingstelle, Empfehlung v. 09.12.2011 - 2011/12, abrufbar unter bezps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2011/12, Rn. g9, zur insoweit iibertragbaren Frage der Filligkeit.

83Hierfiir kann dahinstehen, ob diese Nachweise materielle Anspruchsvoraussetzungen oder Fillig-
keitsbestimmungen sind; s. hierzu Clearingstelle, Empfehlung v. 09.12.2011 - 2011/12, abrufbar un-
ter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/2011/12. Rn. 92. Dazu werden in Literatur und
Rechtsprechung weiterhin unterschiedliche Ansichten vertreten. Hiervon zu unterscheiden ist die
Frage, ob seit dem EEG 2012 (s. dort z. B. § 27 Abs. 5) sowie dem EEG 2014/EEG 2017 die Vorlage
des Einsatzstofftagebuchs eine materielle Anspruchsvoraussetzung ist; vgl. hierzu Clearingstelle, Vo-
tum v. 18.12.2018 - 2018/36, abrufbar unter birps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/vorv/2018/36 |
Rn. 39ff.
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der Umweltgutachten (hier des Gutachtens 2010) am 15. Februar 2011 Kenntnis der
tiir die Bonusanspriiche per Umweltgutachten nachzuweisenden Umstinden.

Ablauf der Verjihrungsfrist fiir das Jahr 2010 Die Verjihrungsfrist fiir Riickfor-
derungsanspriiche fiir das Jahr 2010 ist mithin am 31. Dezember 2014 abgelaufen.

Sonderfall BHKW-1 Von der Tatsache, dass das BHKW-1 erst vier bis sechs Wochen
nach der Inbetriebnahme der neuen Anlage zugebaut wurde, hat die Anspruchsgeg-
nerin, soweit sich dies aus der Akte ergibt, erst im Laufe dieses Verfahrens Kenntnis
erlangen konnen. Den Gutachten 2010 und 2016 lisst sich nur ein einheitlicher Um-
gestaltungsvorgang entnehmen (s. Rn.[15). Falls das BHKW-1 in diesen vier bis sechs
Wochen, in denen es noch Teil der Bestandsanlage mit dem Inbetriebnahmejahr 2000
war, Strom erzeugt und eingespeist hat, bestehen fiir diesen Stromanteil mithin kei-
ne Riickforderungsanspriiche. Dahinstehen kann daher, wann fiir solche Anspriiche
die Verjahrungsfrist begonnen hitte.

Verjahrung fiir die Jahre ab 2011 Die Verjihrungsfrist fiir Riickforderungsansprii-
che der Anspruchsgegnerin fiir das Jahr 2011 begann entsprechend zum Ende des
Jahres 2012. Hinsichtlich des seit 2011 gezahlten KWK-Bonus gelten die Rn. [133|f.
entsprechend.

Die Verjahrungsfrist fiir Riickforderungsanspriiche fiir das Jahr 2011 ist am 31. De-
zember 2015 abgelaufen.

Riickforderungsanspriiche fiir die Jahre ab 2012 Riickforderungsanspriiche der
Anspruchsgegnerin fiir zu viel gezahlte Vergiitungen fiir Stromeinspeisungen ab
2012 sind fiir das Jahr 2012 und 2013, jedoch noch nicht fiir die Jahre ab 2014 ver-
jahrt.

Die Verjahrung von Riickforderungsanspriichen der Anspruchsgegnerin fiir Einspei-
sungen, die ab Inkrafttreten des EEG 2012 am 1. Januar 2012 stattgefunden haben,
richtet sich nach der Sonderregelung in § 35 Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 1 1. V. m. Satz 3

EEG 201 bzw. § 57 Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 1 1. V. m. Satz 3 EEG 201(kurze zwei-
jahrige und kenntnisunabhingige Verjihrung).

8¢Galt gemif3 § 100 Abs. 1 EEG 2014 seit dem o1.01.2012 auch fiir Anlagen, die vor diesem Datum in
Betrieb genommen wurden. S. hierzu auch Clearingstelle, Votum v. 24.10.2017 - 2017/ 47, abrufbar
unter btps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2017/47, Ru. 35 1.

85Galt gemifs § 100 Abs. 1 EEG 2014 seit dem o1.08.2014 auch fiir Anlagen, die vor diesem Datum in
Betrieb genommen wurden; dies gilt gemifd § 100 Abs. 2 EEG 2017 und § 100 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2021
fort. Dahinstehen kann, ob es sich hierbei um ein Redaktionsversehen handelt und nach Sinn und
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§ 35 Abs. 4 Satz 1 bis 3 EEG 2012 lauten:

»'Zahlt ein Ubertragungsnetzbetreiber dem Netzbetreiber eine hshere
als in den §§ 16 bis 18 vorgesehene Vergiitung oder eine hohere als in den
§§ 33g und 331 vorgesehene Primie, ist er zur Riickforderung des Mehr-
betrages verpflichtet. *Der Riickforderungsanspruch verjahrt mit Ablauf
des 31. Dezember des zweiten auf die Einspeisung folgenden Kalender-
jahres; die Pflicht nach Satz 1 erlischt insoweit. *Die Sitze 1 und 2 gelten
im Verhiltnis von aufnehmendem Netzbetreiber und Anlagenbetreibe-
rin oder Anlagenbetreiber entsprechend, es sei denn, die Zahlungspflicht
ergibt sich aus einer vertraglichen Vereinbarung.®

Mit diesen Regelungen sind die § 57 Abs. s Satz 1 bis 3 EEG 2014 bzw. § 57 Abs. s
Satz 1, 3 und 4 EEG 2017/EEG 2021 im Wesentlichen inhaltsgleich.

Dahinstehen kann, ob §35 Abs.4 Satz1 und 2 EEG 2012 (,Riickforderungsan-
spruch®) i. V.m. Satz 3 bzw. dessen Nachfolgeregelungen? die Anwendung von
§ g12 BGB ausschlieffen (sog. verdringende Anspruchskonkurrenz oder lex specia-
lis)¥”| oder ob fiir Riickforderungen der Netzbetreiber*?| beide Anspruchsgrundlagen

nebeneinander anwendbar sind (Anspruchskonkurrenz nicht verdringender Art)*?]

§3s Abs.4 Satz1 1. V.m. Satz3 EEG 2012 bzw. § 57 Abs.s Satz1 1. V.m. Satz3
EEG 2014 stellen nach dem Urteil des BGH vom s. Juli 2017 eine spezielle eigene

Zweck seit Inkrafttreten des EEG 2017 und EEG 2021 die § 57 Abs. 5 dieser EEG-Fassungen galten,
da Satz 1 und Satz 3 dieser Vorschriften inhaltsgleich geblieben sind.

86§ 57 Abs. 5 Satz 1 bis 3 EEG 2014 sowie § 57 Abs. 5 Satz 1, 3 und 4 EEG 2017/EEG 2021.

8 Cosack, 1in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.), EEG Kommentar,
s.Aufl. 2018, § 57 Rn. 48 - 51. So wohl auch Clearingstelle, Votum v. 24.10.2017 - 2017/ 47, abrufbar
unter bitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2017/47, Rn. 14. Uneindeutig LG Mainz, Urt. v.
10.03.2015 - 6 S 73/ 14, abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/2737,
S. 3, welches § g12 BGB nicht erwihnt.

88Bei sich aus Gesetz ergebender Zahlungspflicht.

8 Hendrich, in: Sicker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 2, 3.Aufl. 2014,
§3s Rn.22; Bohme, in: Greb/Boewe (Hrsg.), EEG Kommentar, 1.Aufl. 2018, §57 Rn.19;
Ansebl, in: Sicker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 6. Aufl. 2013, §57
Rn.22; Brucker/Schmidt, in: Baumann/Gabler/Giinther (Hrsg.), EEG Handkommentar,
1. Aufl. 2020, §57 Rn.25; LG Offenburg, Urt. v. 17.03.2017 - 6 O 139/16, abrufbar unter
hiips://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/3 34, Rn. 231,
OLG  Hamm, Urt. . 13.09.2017 - 30 U 34/16,  abrufbar  unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung 3970, Rn.96, 99;  OLG  Naum-
burg, Urt. v. os.08.2016 - 7 U 16/16, abrufbar unter hitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/3460, S.30. I.E. ebenso Schifermeier, in: Reshoft/Schifermeier (Hrsg.),
EEG Handkommentar, 4.Aufl.2014, §35 Rn.22, demzufolge alle Kondiktionsanspriiche
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Anspruchsgrundlage fiir die Zuriickforderung zu viel gezahlter EEG-Vergiitung
darP|Die o. g. Frage hat der BGH jedoch offengelassen '| Diese muss aber auch hier
nicht entschieden werden.

Denn liegt eine nicht verdringende Konkurrenz vor, ist jedenfalls die kurze Verjih-
rungsfrist des § 57 Abs. s EEG 2021 auch auf den konkurrierenden Anspruch nach
§ §12 BGB zu iibertragen?]

Unterliegen konkurrierende Anspriiche unterschiedlichen Verjahrungsfristen, ist die
kiirzere Verjahrungsfrist des EEG auch auf die konkurrierenden Anspriiche anzu-
wenden, wenn ihr Schutzzweck dies verlangt]’] Dies ist der Fall, wenn die kurze
Verjahrungsfrist durch die Geltendmachung des Anspruchs mit der lingeren Verjih-
rungsfrist ausgehdhlt wiirde | was hier zu bejahen ist.

§ 35 Abs. 4 Satz 1 bis 3 EEG 2012/§ 57 Abs. 5 Satz 1 bis 3 EEG 2014 bezwecken in
erster Linie nicht den Schutz der Anlagenbetreiberinnen und -betreiber, sondern

vom Begriff ,Riickforderungsanspruche® i.S.v. § 57 EEG erfasst sind. I.E. ebenso Salje, EEG
Kommentar, g.Aufl. 2018, §57, demzufolge einerseits (Rn.44) ein spezieller Bereicherungsan-
spruch nicht verdringender Art vorliegt, so dass zu den §§ g12 ff BGB Anspruchskonkurrenz
bestehe; andererseits (Rn.33) §s7 Abs.s EEG eine Ausschlussfrist enthalte (vom BGH ver-
worfen), die auch Anspriiche nach §gr2 ausschliefle. Aufgrund von Anspruchskonkurrenz
nur §gi12 BGB anwendend: LG Iltzehoe, Urt. v. o1.10.2015-6 O 122/15, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/2926, S.7, sowie Urt. v. 26.10.2015-3 O
157/15, Rn. 38, 84, zitiert nach juris; ebenso LG Detmold, Urt. v. 0g.02.2016 - 1 O 138/715,
abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/3155, S. 4. Uneindeutig
Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urt. v. 21.06.2016-3 U 108/15, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/31 70, S. 6 unter 1. a. E.

°BGH, Urt. v. os.07.2017 - VII ZR 147/16, abrufbar unter hitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/3 584, Rn. 20f.

9"Ebenso BDEW, Stellungnahme zum Votum 2017/47 der Clearingstelle, abrufbar unter
hiips://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/vorv/2017/47, S.1. Anderer Ansicht OLG Bran-
denburg, Urt. v. 13.03.2018-6 U g3/15, abrufbar unter bups://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/4307, Rn. 49, unter Verweis auf die Rn.36 des BGH-Urteils, die sich
jedoch nicht auf §s57 EEG bezieht, sondern auf die Regelungen des EEG zur Verglitungs-
reduzierung auf null. Sich der - insoweit verweisfehlerhaften - Argumentation des OLG
Brandenburg anschlieffend: OLG Diisseldorf, Urt. v. 13.02.2019-27 U §/17, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/s 429, Rn. go.

92Ebenso OLG Hamm, Urt. v. 13.09.2017-30 U 34/16, abrufbar unter bttps://www.clearingstelle-
eeg-kwkg.de/rechtsprechung/3970, Rn. 99; Hendrich, in: Sicker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum
Energierecht, Band 2, 3. Aufl. 2014, § 35 Rn. 27; Altrock/Lamy ZUR 2/2016, S. 73, 75; Ansebl, in:
Sicker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 6, 4. Aufl. 2018, § 57 Rn. 27; Boh-
me, in: Greb/Boewe (Hrsg.), EEG Kommentar, 1. Aufl. 2018, § 57 Rn. 22; Schifermeier, in: Res-
hoft/Schifermeier (Hrsg.), EEG Handkommentar, 4. Aufl. 2014, § 35 Rn. 22, demzufolge alle Kon-
diktionsanspriiche vom Begriff ,Riickforderungsanspruch®i.S.v. § s7 EEG erfasst sind.

93 Palandt/Ellenberger, BGB, 76. Aufl., § 195 Rn. 1gm. w. N.

94BGH, Urt. v. 24.05.1976 — VIII ZR 10/74, zitiert nach juris, Rn. 9.
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eine schnelle Riickabwicklung im Interesse des Belastungsausgleichs bzw. der Allge-

meinheit ]

Sie schaffen daher fiir die Dauer der kurzen Verjihrungsfrist zugleich eine Pflicht zur
Riickforderung. Weiterhin gilt gemif3 § 35 Abs. 4 Satz 4 EEG 2012/§ 57 Abs. 5 Satz 4
EEG 2014 das Aufrechnungsverbot des EEG nicht fiir die Riickforderungsansprii-
che im Sinne dieser Vorschriften. Demgegentiber ist die regelmiflige Verjahrungsfrist
gemifll §§ 195,199 Abs. 1 BGB nicht mit einer Riickforderungspflicht verbunden.
Anspriiche aus § g12 BGB diirften zudem dem Aufrechnungsverbot unterliegen[7]
Dennoch ist nicht erkennbar, dass Zuvielzahlungen, die sich aus der Anwendung
der falschen Anspruchsnorm ergeben, parallel gemif3 § g12 BGB iiber die von § 35
Abs. 4 Satz 2 EEG 2012 bzw. § 57 Abs. 5 Satz 2 EEG 2014 und § 57 Abs. 5 Satz 3 EEG
2017/EEG 2021 vorgesehene Frist hinaus verjihren sollen.

Denn der Schutzzweck der kurzen Verjihrungsfrist des EEG - eine ziigige Abwick-
lung von Riickforderungsanspriichen - wiirde nicht erreicht, wenn dieselben Riick-
forderungen auf Grundlage von § g12 BGB linger eingefordert werden kénnten; da-
mit liefe die spezialgesetzliche Verkiirzung der Verjahrungsfrist leer.

Dahinstehen kann, ob fiir Riickforderungsanspriiche, die auf der Anwendung der
richtigen Vergiitungssitze, aber irrtiimlicher oder vorsitzlicher Falschabrechnung
beruhen, ausschliefilich § g12 Abs. 1 Satz 1 1. V.m. §§ 195, 199 Abs. 1 BGB gelten
denn dies ist vorliegend nicht der Fall. Gleiches gilt fiir Fille, in denen gar kein
Vergiitungsanspruch besteht.

BGH, Urt. v. os.07.2017 — VIII ZR 147/16, abrufbar unter hips://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/3584, Rn. 56, unter Inbezugnahme von BT-Drs. 17/6071, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/ 142 3/material, S. g2.

%Ebenso § 57 Abs, 5 Satz 5 EEG 2017/EEG 2021.

97Hierfiir spricht, dass §s57 Abs.s EEG 2021 einen eigenen Riickforderungsanspruch enthilt,
BGH, Urt. v. os.o7.2017 - VII ZR 147/16, abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/3 584, Ra. 20.

98In der Literatur teils umstritten. Eine solche Unterscheidung ergibt sich aus dem Wortlaut von
§ 35 Abs. 4 EEG 2012/§ 57 EEG 2021 nicht; ebenso: Clearingstelle, Votum v. 24.10.2017 - 2017/47,
abrufbar unter betps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/vorv/2017/47, Rn. 44. Gemifl der Gesetzes-
begriindung zu § 57 Abs. s EEG 2012 ist dieser fiir ,Zahlungen aufgrund falscher Annahmen zur
Rechts- oder Sachlage® anwendbar, BT-Drs. 18/8860, abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/geserz/ 325 3/material, S. 237.
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Dahinstehen kann ebenfalls, ob gegeniiber der kurzen Verjahrungsfrist des EEG
bereicherungsrechtliche Einwendungen greifen]| denn eine positive Kenntnis der
Anspruchsgegnerin gemifd § g14 BGB von der Nichtschuld lag jedenfalls nicht vor.

Hemmung der kurzen Verjahrung Die zweijihrige kenntnisunabhingige Ver-
jahrung von Riickforderungsanspriichen fiir den in den Jahren 2012 und 2013 einge-
speisten Strom ist bereits abgelaufen.

Die Verjihrung von Vergiitungsanspriichen fiir ab dem 1. Januar 2014 eingespeis-
ten Strom ist jedoch noch nicht abgelaufen, da sie gchemmt wurde. Die Regelungen
zur Verjihrungshemmung sind auch auf die zweyihrige kenntnisunabhingige Ver-
jahrung anzuwenden[*] Gegenteiliges ergibt weder der Vergleich mit den - struk-
turell zhnlichen - Maximalfristen gemif} § 199 Abs. 2 bis 4 BG noch der Sinn
und Zweck von § 35 Abs. s EEG 2012/§ 57 Abs. s EEG 2014 bis EEG 2021. Denn
auch das Interesse an einer ztigigen Abwicklung des Belastungsausgleichs verlangt
nicht, dass Netzbetreiber stets nur die zwei auf die Einspeisung folgenden Kalender-
jahre Zeit haben, um bspw. eine gerichtliche Klirung méglicher Riickforderungs-
anspriiche gegen Anlagenbetreiberinnen und -betreiber zu erreichen. Dies ist hiu-
fig schon aufgrund der Gerichtslaufzeiten praktisch nicht moglich und wiirde viel-
mehr dazu fithren, dass eine solche Klirung teils gar nicht moglich wire. Dem steht
nicht entgegen, dass Riickforderungsanspriiche gemifl § 38 Nr. 1 EEG 2012 bzw. § 62
Abs. 1 Nr. 1 EEG 2014 bis EEG 2021 auch ohne Titel in der nichsten Endabrech-
nung berticksichtigt werden kdnnen, zumal sich dies insbesondere auf unstreitige
Fehlabrechnungen beziehen diirfte.

99Bejahend z. B. Lamy/Altrock, ZUR 2016, 73, 79 mit weiteren Nachweisen; verneinend z. B. Cosack,
in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.), EEG Kommentar, 5. Aufl. 2013, § 57
Rn.s1.

°Im Ergebnis ebenso Altrock, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar,
4. Aufl. 2013, § 33 Rn. 13 zu § 35 Abs. 4 EEG 2012.

°'Eine Hemmung der zivilrechtlichen Maximalfristen der Verjahrung gemifl § 199 Abs. 2 bis 4
BGB bejahen Fischinger, VersR 2006, 1475, 1477f. sowie unter Verweis auf diesen Grothe, in:
MiiKo BGB, g. Auf. 2018, § 199 Rn. 49 und Ellenberger, in: Palandt (Begr.) BGB Kommentar,
79. Aufl. 2020, § 199 Rn. 42. Anderer Ansicht Lakkis, in: juris Praxiskommentar BGB, g. Aufl. 2017,
§ 199 Rn. 194, unter Verweis darauf, dass die Maximalfristen eine spat begonnene kenntnisabhin-
gige Verjahrungsfrist gerade kappen sollen und sich daher eine ,Doppelverwertung” von Hem-
mungstatbestinden verbietet. Jedoch iibersehend, dass Hemmungstatbestinde, z. B. Verhandlun-
gen, nicht zugleich zwingend Kenntnis aller anspruchsbegriindenen Umstinde und damit Beginn
der kenntnisabhingigen kurzen Verjihrung schaffen miissen und insofern nicht zwingend eine
~Doppelverwertung® vorliegt.
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Fiir das Jahr 2014 wire die zweijahrige Verjahrungsfrist am 31. Dezember 2016 - und
fiir die Folgejahre entsprechend fortgerechnet - abgelaufen. Die Verjahrung wurde
jedoch seit dem 15. Juni 2016 durch Verhandlungen 1. S. v. § 203 BGB sowie seit Ende
2017 durch Rechtsverfolgung gemif? §§ 209, 204 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. b), Abs. 2 BGB
1. V.m. § 14 Abs. 1 VerfO gehemmt.

Die Anspruchsgegnerin und die Anspruchstellerin haben sich seit dem Schreiben
der anwaltlichen Vertretung der Anspruchstellerin vom 15. Juni 2016 und der Ant-
wort der Anspruchsgegnerin vom 20. Juni und 29. September 2016 in ,Verhand-
lungen 1.S.v. § 203 BGB befunden[*?| welche die Verjihrung gehemmt haben. Ab
diesem Zeitpunkt hat auf Grundlage der von den Parteien vorgetragenen Umstinde
erkennbar ein fortgesetzter Meinungsaustausch tiber die Hohe der auszuzahlenden
Verglitungen und die begriindenden Umstinde stattgefunden.

Dieser Austausch enthielt Erklirungen, die die Anspruchstellerin zu der Annahme
berechtigten, die Anspruchsgegnerin lasse sich auf Erdrterungen tiber die Berechti-
gung des Anspruchs ein. So hat die Anspruchsgegnerin die Anspruchstellerin u. a.
dazu aufgefordert, weitere Umstinde nachzuweisen, damit sie den Sachverhalt und
dessen rechtliche Einordnung nochmals unter anderen Gesichtspunkten priifen kon-
ne. Obgleich die Anspruchsgegnerin hierbei den Nachweis tiber die Umstinde einer
»Erneuerung® und nicht einer ,Neuerrichtung® nannte, war dieser Kommunikation
jedenfalls die Bereitschaft zu entnehmen, das der Anlage zuzuordnende Inbetrieb-
nahmedatum ggf. erneut zu priifen.

Die Anspruchsgegnerin und die Anspruchstellerin haben sich zwar schon ab dem
Jahr 2010 tiber das Vorliegen einer Bestands- oder Neuanlage und mithin das anzu-
wendende Inbetriebnahmedatum ausgetauscht (s. Rn. [11] - [25). Das hierzu Vorge-
tragene reicht aber nicht aus, um von Verhandlungen 1.S.v. § 203 BGB auszugehen.
So ergibt sich aus dem Vorgetragenen lediglich, dass die Parteien in ihrer Kommu-
nikation in den Jahren 2010 bis 2013 ihre jeweiligen Positionen wiederholt haben,
nicht aber eindeutig, dass die Anspruchsgegnerin sich auf weitergehende Erorterun-
gen iiber das Bestehen des Anspruchs eingelassen hat. Dahinstehen kann daher, ob
in den Zeitraumen zwischen 2010 und 2012 sowie 2013 und 2016 etwaige Verhand-

102

s Ernsthafter] Meinungsaustausch iiber den Anspruch oder seine tatsichlichen Grundlagen[...],
die der jeweils anderen Seite die Annahme gestatten, der Erklirende lasse sich auf Erorterung tiber
die Berechtigung des Anspruchs oder dessen Umfang ein®; s. hierzu BGH, Beschl. v. 07.07.2011
- IX ZR 100/0g, abrufbar unter https://www.bundesgerichtshof.de, Rn. 2; Lakkis, in: Herber-
ger/Martinek/RiifSmann/Weth/Wiirdinger (Hrsg.), juris Praxiskommentar BGB, 9. Aufl,, § 203
BGB (Stand: o1.05.2020), Rn. s und 6 m. w. N.
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lungen gestockt sind und die Verjahrungshemmung daher zwischenzeitlich abgebro-
chen wurde[?] Dahinstehen kann daher ebenfalls, ob die Aussagen in den Gutach-
ten 2010 und 2012 zur Inbetriebnahme einer neuen Anlage der Anspruchstellerin
als eine eigene Erklirung zur Aufnahme bzw. Fithrung von Verhandlungen iiber
konkrete Zahlungsanspriiche zugerechnet werden konnen.

Die jedenfalls im Jahr 2016 eingetretene Verjihrungshemmung wirkte hingegen auch
fort, da die seitdem vorliegenden Verhandlungen zwischen den Parteien weiterge-
fithrt wurden. Sie tauschten bis 2017 weitere zur Akte gereichte Schreiben aus. Zu-
dem erweiterte die Anspruchstellerin darauthin den Auftrag fiir das Gutachten 2016
um die Aufnahme von Angaben iiber den Umfang der urspriinglichen Anlage, die
vorgenommenen Umbaumafinahmen sowie deren jeweilige Kosten.

Ab Ende 2017 war der Lauf der Verjihrung weiterhin durch Rechtsverfolgung ge-
mif} § 204 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. b), Abs. 2 BGB gehemmt, da sich zu diesem Zeit-
punkt beide Seiten einvernehmlich an die Clearingstelle gewendet haben, um eine
abschlieffende verfahrenstérmliche Klirung der Vergiitungs- und Anlagenfragen zu
erreichen. Der Lauf der Verjahrung ist daher jedenfalls noch fiir sechs Monate nach
Beendigung dieses Verfahrens gehemmt und die Verjihrungsfrist fiir Verglitungsan-
spriiche fiir Einspeisungen ab dem Jahr 2012 noch nicht abgelaufen.

Kein Ausschluss der Verjahrungseinrede Ein Ausschluss der Verjihrungseinrede
wegen widerspriichlichen Verhaltens (venire contra factum proprium) gemifd § 242
BGB der Anspruchstellerin kommt vorliegend nicht in Betracht.

Die Anspruchstellerin hat der Anspruchsgegnerin 2010 mitgeteilt, dass ihrer Ansicht
nach eine Neuinbetriebnahme erfolgt ist, mithin den Eintritt der Verjihrung nicht
dadurch befordert, dass sie das bisherige Inbetriebnahmedatum und die bisherige
Vergiitung viele Jahre widerspruchslos hingenommen hat.

Dr. Mutlak Richter Sobotta

19Zum ,Einschlafen® von Verhandlungen s. BGH, Urt. v. 15.12.2016 - IX ZR 58/16, abrufbar un-
ter https://www.bundesgerichtshof.de, Rn. 15, demzufolge je nach konkretem Einzelfall auch eine
Unterbrechung von Monaten ausreichen kann.
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