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Leitsatze:

I.

Die erstmalige Inbetriebsetzung nach der Erneuerung i.S.v.
§3 Abs.4 Alternative2 (im Folgenden: ,Alt. 2“) EEG 2004
ist der Zeitpunkt, in dem nach Abschluss der Erneuerung
erstmals dauerhaft Strom erzeugt wird. Eine zwischenzeit-
liche Auflerbetriebsetzung der Anlage ist nicht erforderlich

(s- Abschnitt[2.2.1.3).

. Die Neuinbetriebnahme gemifl §3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 ist

eine gesetzliche Rechtsfolge. Das Geltendmachen der Neuin-
betriebnahme ist kein Gestaltungsrecht im zivilrechtlichen
Sinn und kann daher nicht gemif} § 242 BGB verwirkt werden

(s- Abschnitt[2.2.2).

3. Jedoch konnen Anspriiche auf Nachzahlung oder Riickforde-

rung von Vergiitungszahlungen, die aufgrund der Neuinbe-
triebnahme entstanden sind, verjihrt oder verwirkt sein. Dies
ist im konkreten Einzelfall zu priifen (s. Abschnitte[2.2.5| und
2.2.6).

Teilen Anlagenbetreiberinnen und -betreiber dem zustindigen
Netzbetreiber die Umstinde der Erneuerung und das Geltend-
machen einer Neuinbetriebnahme nach Ablauf der kurzen
kenntnisunabhingigen Verjihrungsfrist gemifl §3s5 Abs.4
Satz 2 Halbsatz 1 i. V.m. Satz 3 EEG 2012 und § 57 Abs. 5 Satz 2
Halbsatz 1 i. V.m. Satz 3 EEG 2014 bzw. den entsprechenden
Nachfolgevorschriften des EEG mit, ist gegentiber den verjihr-
ten Riickforderungsanspriichen des Netzbetreibers i.S. dieser
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Vorschriften, die aufgrund der Neuinbetriebnahme entstan-
den sind, die Einrede der Verjihrung nach Treu und Glauben
(venire contra factum proprium) unzulissig (s. Rn.[1g2]f.).

s. Der Netzbetreiber kann daher Riickforderungsanspriiche i.S.
dieser Vorschriften auch nach Ablauf der zweijahrigen Verjih-
rungsfrist durchsetzen. Eine Pflicht zur Riickforderung besteht
gemifl §35 Abs.4 Satz 2 Halbsatz2 i. V.m. Satz 3 EEG 2012
und § 57 Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 2 i. V.m. Satz 3 EEG 2014 bzw.
den entsprechenden Nachfolgevorschriften jedoch nicht mehr

(s- Abschnitt[2.2.6.3).

6. Nicht Gegenstand dieses Votums ist, ob Anlagenbetreiberin-
nen und -betreiber sowie die zustindigen Netzbetreiber gemafd
§ 7 Abs. 2 EEG 2014 bzw. dessen Vorginger- oder Nachfolgevor-
schriften eine Vereinbarung tiber den Verzicht auf die Neuin-
betriebnahme wegen Erneuerung bzw. tiber die Beibehaltung
des bisherigen Inbetriebnahmedatums und die daraus folgende
Vergiitungsdauer und -héhe abschlieffen konnen (s. Rn.|120).

In dem Votumsverfahren

- Anspruchstellerin -

- Anspruchsgegnerin -

erlisst die Clearingstelle EEG | KWKG/| durch ihre Mitglieder Richter in der Funk-
tion der Vorsitzenden sowie Dr. Mutlak als Beisitzerin und Teichmann als Beisitzer
auf der Grundlage der miindlichen Er6rterung vom 2. Dezember 2020 am 1. Juli
2021 folgendes Votum:

"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.
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1. Die von der Anspruchstellerin betriebene Biogasanlage wurde
im Jahr 2008 gemif § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004| nach einer Er-
neuerung neu in Betrieb genommen.

2. Die Neuinbetriebnahme gemif} §3 Abs. 4 Alt.2 EEG 2004 ist
nicht verwirkt.

3. Die aufgrund der Neuinbetriebnahme entstandenen Riickfor-
derungsanspriiche der Anspruchsgegnerin fiir zu viel gezahlte
Vergiitungen fiir Einspeisungen aus den Jahren 2008 bis 2011
gemifl §gr2 Abs.1 BGB| sind gemif §§ 199,195 BGB noch
nicht verjahrt.

4. Die Riickforderungsanspriiche der Anspruchsgegnerin fiir
Einspeisungen aus den Jahren 2012 bis 2015 sind zwar gemaf}
§§ 35 Abs.4 Satz2 Halbsatz 1 i. V.m. Satz 3 EEG 201 bzw.
§ 57 Abs. s Satz 2 Halbsatz 1 i. V. m. Satz 3 EEG 2014 verjihrt;
die Einrede der Verjihrung ist jedoch gemif} §242 BGB un-
zulissig. Fine Pflicht zur Riickforderung gemiafl § 35 Abs. 4
Satz 2 Halbsatz 2 i. V.m. Satz 3 EEG 2012 und § 57 Abs. 5 Satz 2
Halbsatz 2 i. V.m. Satz3 EEG 2014 bzw. den entsprechenden
Nachfolgevorschriften des EEG ist damit nicht verbunden.

2Gesetz 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. 191g), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Ersten Gesetzes zur Anderung des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes v. 07.11.2006 (BGBIL.IS. 2550), zum 31.12.2008 aufler Kraft gesetzt
durch Art. 7 Satz 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strom-
bereich und zur Anderung damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBI. I S. 2074),
nachfolgend bezeichnet als EEG 2004.
3Biirgerliches Gesetzbuch i.d. Fassung der Bekanntmachung v. 02.02.2002 (BGBL. IS. 42, 2909; 2003 I
S. 738), zuletzt gedndert durch Art. 19 des Gesetzes v. 23.06.2021 (BGBLIS. 1853).
+Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG), verkiindet als
Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und
damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBI.I S. 20741f.), zuletzt geindert durch
Art. 5 des Gesetzes v. 20.12.2012 (BGBL. I 2012 S. 2730), aufler Kraft gesetzt durch Art. 23 Satz 2 des
Gesetzes v. 21.07.2014. (BGBLIS. 1066), nachfolgend bezeichnet als EEG 2012. Arbeitsausgabe der
Clearingstelle abrufbar unter bttps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2012 /arbeitsansgabe.
5Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG), verkiin-
det als Gesetz zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Ande-
rung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014 (BGBI.I S. 1066), zu-
letzt gedndert durch Art. 15 des Gesetzes v. 29.08.2016 (BGBI.I S.2034), nachfolgend bezeich-
net als EEG 2014. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/eeg201.4/arbeitsansgabe.

3
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/2020/62| konnen Sie dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit
und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung ibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2012/arbeitsausgabe
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2014/arbeitsausgabe
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2014/arbeitsausgabe
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2020/62

CLEARINGSTELLE

s. Die Riickforderungsanspriiche der Anspruchsgegnerin fiir Ein-
speisungen aus den Jahren ab 2016 sind gemifl §§ 35 Abs. 4
Satz 2 Halbsatz 1 i. V.m. Satz 3 EEG 2012 bzw. § 57 Abs. 5 Satz 2
Halbsatz 1 i. V. m. Satz 3 EEG 2014 sind bislang nicht verjihrt.

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 gemif} §62 Abs.1 Nr.4 EEG 2021
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.

*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 1 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.3133), nachfolgend bezeichnet als EEG 2021. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg202 1/arbeitsausgabe.

7Gemif} den nachfolgend genannten Ubergangsvorschriften gilt diese Vorschrift fiir Anlagen, die vor
dem o01.08.2014 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.

8Gesetz 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. 0g.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 wiinschen eine Klirung der Fragen, ob die Biogasanlage der Anspruch-
stellerin in den Jahren 2006 bis 2008 erneuert und im Jahr 2008 neu in Betrieb ge-
nommen wurde sowie ob und ggf. ab wann die Anspruchstellerin eine entsprechen-
de Neuverglitung des in der Anlage erzeugten Stroms verlangen kann.

Die Anspruchstellerin betreibt am Standort [.. . ] eine Biogasanlage mit zwei Block-
heizkraftwerken (BHKW) und einer installierten Leistung von insgesamt [iiber
s00] kW (im Folgenden: Anlage). Den in der Anlage erzeugten Strom speist sie in
das von der Anspruchsgegnerin betriebene Netz fiir die allgemeine Versorgung ein.

Die Anlage wurde erstmals am [...] November 2005 in Betrieb genommen. Zu die-
sem Zeitpunkt waren im Wesentlichen vorhanden:

e Ein BHKW mit einer installierten Leistung von 150kW (im Folgenden:
BHKW-1),

e cin Vorlagebehilter,

9Diese und alle weiteren Leistungsangaben in ,kW* beziehen sich auf die elektrische Leistung (kW,).
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e cine Einrichtung zum Feststoffeintrag (umgebauter Futterverteilwagen),

e cin Fermenter ohne Leckageerkennung mit Stabrithrwerk (im Folgenden:
Fermenter-1),

e cin Nachgirer,

e cine Halle mit einer Gesamtfliche von ca. 384 m?, davon ca. 6om? genutzt fiir
das BHKW-1 (im Folgenden: BHKW-Raum-1); Nutzung der Halle im Ubrigen
fiir Werkstatt, Trafo u. a.,

e cin Pumpenkeller,
e Infrastruktur (Verrohrung, Verkabelung, Kondensatschichte) und

e cin Fahrsilo.

Weiterhin wurde ein Girrestlagerbehilter (offen) bereits vor der Erstinbetriebnahme
bestellt, konnte aber erst im Dezember 2005 errichtet werden. Fiir den in der Anlage
erzeugten Strom wurde der KWK-Bonus in Anspruch genommen.

Da der Anlagenbetrieb positiv verlief, beschloss die Anspruchstellerin ab 2006, die
Anlage bzw. den Betrieb zu erweitern. Die konkrete Planung erstellte sie selber. Mit
Bescheid vom 2g. Juni 2006 genehmigte das Landratsamt [...] das beantragte Vorha-
ben ,,Anderung von Lage und Gréfle der Behilter sowie Neubau eines Fermenters
und Errichtung von Fahrsilos®.

Im Zeitraum vom 23. Januar 2006 bis 31. Dezember 2008 wurden folgende MafSnah-
men an der Anlage vorgenommen:

e Zubau eines BHKW mit einer installierten Leistung von 370 kW mit Abgas-
wirmetauscher (im Folgenden: BHKW-2),

e Nutzungsausdehnung in der Halle: Nutzung eines weiteren Raums mit
ca. 36m* (im Folgenden: BHKW-Raum-2) fiir Steuerung und Schaltanlage
von BHKW-1 und BHKW-2,

e Ausstattung des BHKW-1 mit einem Abgaswirmetauscher,

e Zubau eines Fermenters mit Leckageerkennung und zwei Langachsrithrwer-
ken (im Folgenden: Fermenter-2),
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e Erginzung des Girrestlagers um ein Gasspeicherdach mit Uber-/Unterdruck-
Sicherungen sowie um eine Tauchschneidpumpe,

e Vergroflerung und Erginzung des Fahrsilos (zusitzliche Asphaltfliche, Seiten-
winde und Riickwand),

e Ersetzung der bisherigen Feststoffeintrageinrichtung gegen eine neue (System
Trioliet) und

e Ersetzung der bisherigen Exzenterschneckenpumpe durch eine Drehkolben-
pumpe und entsprechende Vergroflerung des Pumpenkellers.

Die bisherige Feststoffeintrageinrichtung sowie die bisherige Pumpe wurden ersetzt,
weil die bis 2005 errichteten Komponenten fiir die im Zuge des Umbaus erhohte
Substratbeschickung und Gaserzeugung nicht mehr ausreichend dimensioniert wa-
ren.

Das BHKW-2 wurde Anfang 2007 in Betrieb gesetzt. Das ausfithrende Elektrounter-
nehmen (im Folgenden: Installateurin) unterzeichnete das von der Anspruchsgegne-
rin bereitgestellte Formular ,Anmeldung zum Anschluss“ am 10. November 2006
mit der Angabe ,Erweiterung der Biogas-Anlage um ein 2. Aggregat mit 370 kW*.
In der Fertigmeldung vom 16. Mirz 2007 vermerkte sie im Feld ,Die Inbetriebset-
zung/Verplombung kann frithestens zum ____ erfolgen® die Angabe ,sofort®.

Das von der Anspruchstellerin beauftrage Ingenieurbiiro teilte der Anspruchsgegne-

rin mit Schreiben vom 29. Mirz 2007 ebenfalls mit, dass die Anlage um ein zusitzli-
ches BHKW erweitert wurde.

Dartiber hinaus liegt keine Dokumentation {iber den Abschluss der Umbaumafinah-
men oder die anschlieflende Inbetriebsetzung der Anlage vor.

Die Anspruchsgegnerin passte zum 24. April 2008 die Vergiitungsabschlige auf die
erhohte installierte Leistung an.

Im Jahr 2018 erfuhr die Anspruchstellerin durch Veréffentlichungen in der Fachpres-
se, dass bestimmte, bis Ende 2008 vorgenommene Anderungen an EEG-Anlagen zu
einer Erneuerung und Neuinbetriebnahme gemifd § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 fithren
konnten.

Am 13. August 2018 gab die Anspruchstellerin daher ein Umweltgutachten in Auf-
trag, um darzustellen und nachzuweisen, dass die Kosten der o.g. Mafinahmen ge-
mifd § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 ,mindestens so % der Kosten der Neuherstellung der
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gesamten Anlage betragen hatten. Laut dem Gutachten vom 9. November 2014
(im Folgenden: Gutachten) beliefen sich die Kosten der o.g. Mafinahmen im Ver-
hiltnis zu den Kosten fiir die Herstellung einer Neuanlage in dem nach Abschluss
der Mafinahmen vorhandenen Umfang auf 53,71 %.

Die Anspruchstellerin gab auf den rechtlichen Hinweis der Kammer im Jahr 2021
zudem ein Erginzungsgutachten'| (im Folgenden: Erginzungsgutachten) in Auftrag,
um die Kosten der Erneuerung ohne das offene Girrestlager und das neue Fahrsilo
sowie die Kosten des Altbestands bzw. der Neuherstellung ohne die Mafinahmen
zur Erweiterung des Fahrsilos neu zu berechnen. Laut dem Erginzungsgutachten
vom 3. Mai 2021 beliefen sich die Kosten der o. g. Mafinahmen im Verhiltnis zu den
Kosten fiir die Herstellung der Neuanlage auf 53,87 %.

Fiir die Begutachtung nahmen die Gutachter am 2g. August 2018 eine Ortsbesichti-
gung des aktuellen Anlagenbestands zur Plausibilisierung der vorgenommenen Bau-
abschnitte und Mafinahmen vor. Laut der Vorgehensbeschreibung im Gutachten
wurden die Kosten sowohl des Altbestands als auch der Umbaumafinahmen anhand
der von der Anspruchstellerin vorgelegten und von den Gutachtern soweit als mog-
lich auf Plausibilitit gepriiften Rechnungen bzw. Rechnungskopien, Kontenblittern
und weiteren Dokumenten ermittelt. Kosten fiir die externe Warmenutzung, Netz,
Netzanschluss, Trafo, Wegebau, mobile Gerite und sonstige nicht unmittelbar fiir
die Errichtung der Anlage notwendige Positionen wurden nicht berticksichtigt. Fiir
die nicht nachweisbare Genehmigungsgebiihr und Positionen von nicht mehr lesba-
ren Barquittungen wurden fiir den Anlagenbestand von Anfang 2006 pauschal Kos-
ten von 2 000 € angesetzt. Bei den Kosten des Girrestlagers und der Fahrsilos erfolg-
ten die Zuordnungen durch die Gutachter nach bestem Wissen, eine 100 %ig genaue
Zurechnung war bei einigen sehr allgemein formulierten Posten nicht méglich. Im
Zweifelstall wurde eine konservative Bewertung vorgenommen, d. h. nicht eindeutig
zuzuordnende Posten wurden so berticksichtigt, dass die fiir den Erneuerungsanteil
zu iibersteigende Bewertungsschwelle hher war[?] Alle Rechnungen bzw. Posten
wurden in mehreren hundert laufenden Nummern katalogisiert und alle beriick-
sichtigten Posten tabellarisch aufbereitet.

Die jiingste berticksichtigte Rechnung wurde tiber die Anbringung von Dimm-
material (laufende Nr. 351, Rechnungsnummer [...]) mit dem Rechnungsdatum
,13. Februar 200g bis 31. Dezember 2008 gestellt["]

/... ], Umweltgutachter, ,Gutachten zur Erneuerung der Biogasanlage der [...] GmbH".

"'[...J, Umweltgutachter, ,1. Erginzungsgutachten zur Erneuerung der Biogasanlage der [...]
GmbH*.

2 Gutachten, S. 2 {. Erginzungsgutachten, S. 2 1.

3 Gutachten, Tab. 2, S. 3; Erginzungsgutachten, Tab. 2, S. 1. g
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Fiir die konkreten Kostenangaben wird im Folgenden nur noch das Erginzungsgut-
achten zitiert; beiden Gutachten liegen die gleichen Vorgehensweisen bei der Ermitt-
lung und Berechnung der Kosten zugrunde. Unter Verwendung der Teuerungsindi-
zes des Statistischen Bundesamts, Extrapolationen und Schitzungen wurden auf das
Preisniveau von 2008 hochgerechnet und gerundet:

e Der Anlagenbestand von Anfang 2006 ohne die Bestandteile, die im Rahmen
der 2006 bis 2008 vorgenommenen Umbaumaf$nahmen ausgetauscht wurden:

auf 451 994,91 €[]

e die 2006 bis 2008 vorgenommenen Umbaumafinahmen: auf 577 17,06 €

Diese Kosten wurden addiert (1 029 g11,97 €)J"|und schliefllich zu den in den Jahren
2006 bis 200g tatsichlich angefallenen Kosten der Umbaumafinahmen (554 714,58 €,
ebenfalls gerundet)7]ins Verhiltnis gesetzt.

Mit Schreiben vom 22. November 2018, bei der Anspruchsgegnerin eingegangen am
26. November 2018, teilte die Anspruchsstellerin mit, dass in den Jahren 2006 bis
2008 neben dem Zubau des BHKW-2 auch weitere MafSnahmen erfolgt waren, etwa
der Zubau eines Girrestlagerbehilters, eines Feststoffeintrags und die Erweiterung
des Fahrsilos. Sie teilte der Anspruchsgegnerin ferner mit, dass die letzte relevan-
te Erneuerungsmafinahme am 31. Dezember 2003 stattgefunden habe. Mit diesem
Schreiben iibermittelte sie zudem das Gutachten und machte die Erneuerung und
Neuinbetriebnahme der Anlage zum 31. Dezember 200g geltend.

Die Anspruchsgegnerin lehnte mit Schreiben vom 6. Dezember 2018 die Umstellung
der Verglitung mit der Begriindung ab, dass die relevanten Daten fiir die jeweiligen
Abrechnungsjahre seit 2008 zum 2g. Februar des Folgejahres hitten {ibermittelt wer-
den sollen. Da das Gutachten erst im November 201g erstellt wurde, sei davon auszu-
gehen, dass die Anspriiche auf eine Neuinbetriebnahme verjahrt seien. Selbst wenn
dies nicht der Fall sei, sei unklar, wie die Anlage abzurechnen sei. Sie erklirte sich
im selben Schreiben bereit, die offenen Fragen bei der Clearingstelle kliren zu las-
sen, und bat die Anspruchstellerin, ein Votums- oder schiedsrichterliches Verfahren
einleiten zu lassen.

4, Altbestand zum Wert 2008“; Erginzungsgutachten, Tab. 1, S. 3 sowie Tab. 2, S. 4 unten.

s Erneuerung zum Wert 2008*; Erginzungsgutachten, Tab. 2 insgesamt sowie S. 4, unten.

16 Neuherstellungskosten 2008%; Erginzungsgutachten, Tab. 2, S. 4, unten.

17 ,Ausgaben Erneuerung (Investitionen) 2006 - 2008%; Erginzungsgutachten, Tab. 2 insgesamt sowie
S. 4 unten.
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Am 17. Dezember 2018 hat sich die Anspruchstellerin unter Beifigung des Anschrei-
bens der Anspruchsgegnerin mit der Bitte um Durchfiihrung eines Votumsverfah-
rens an die Clearingstelle gewendet.

Die Anspruchsgegnerin vergiitet den in der Anlage erzeugten Strom seit 1. Januar
2009 in der Leistungsschwelle bis 150 kW bislang mit der Grundvergiitung gemaf}
§66 Abs.1 Nr.11.V.m. §27 Abs.1 Nr. 1 und § 22 EEG 2oo mit der Degression
aus dem Jahr 2009 (11,67 ct/kWh, bis 150 kW) sowie in der Leistungsschwelle tiber
150 kW mit der Grundverglitung gemifl § g Abs. 1 Nr. 2 und 3, § 12 Abs. s EEG 2004
mit der Degression aus dem Jahr 2005 (9,75 ct/kW bis soo kW; g,77 ct/kWh bis s
MW); weiterhin gemify § g Abs. 3 und 4 EEG 2004 mit den keiner Verglitungsde-
gression unterliegenden Technologie- und KWK-Boni (je 2 ct/kWh) sowie gemifs
§66 Abs.11.V.m. § 27 Abs. 4 Nr. 2 i. V.m. Anlage 2, § 20 Abs. 2 Nr. s EEG 2009
mit dem Nawaro-Bonus (7 ct/kWh bis soo kW) bzw. Giille-Bonus (4 ct/kWh bis
150k W, 1 ct/kWh bis s00 kW) mit der Degression aus dem Jahr 2009.

Die Parteien sind sich einig, dass bei Zugrundelegung des Inbetriebnahmejahrs 2003
statt 2005 sich die ab 2009 zu zahlende Vergiitung in Bezug auf die Grundvergii-
tung in den Leistungsstufen von 150 kW bis 500 kW sowie bis s MW der Hohe nach
degressionsbedingt verringert, in Bezug auf die Grundvergiitung in der ersten Leis-
tungsstufe bis 150kW und auf die Boni hingegen unverindert bliebe.

Die Parteien sind sich weiterhin einig, dass § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 gemifd § 100
Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 Buchst. a) EEG 2017 fortgilt.

Beide Parteien gehen zudem davon aus, dass eine Erneuerung der Anlage 1.S.v. § 3
Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 stattgefunden hat.

Die Anspruchstellerin meint, dass ihre Biogasanlage gemif} §3 Abs.4 Alt. 2
EEG 2004 am 31. Dezember 2008 neu in Betrieb genommen wurde, da an diesem
Tag die letzte Erneuerungsmafinahme stattgefunden habe. Daher sei der Anlage das
Inbetriebnahmejahr 2008 zuzuordnen und bestehe fiir den erzeugten Strom gemaf}
§§ 8, 12 Abs. s EEG 2004 ein Verglitungsanspruch fiir einen bis Ende 2028 laufenden
Verglitungszeitraum.

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 und
damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBL.I S. 2074 1ff.), zuletzt geindert durch
Art. 1 des Gesetzes v. 28.07.2011 (BGBL.1S. 1634), aufler Kraft gesetzt durch Art. 23 Satz 2 des Ge-
setzes zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung weiterer
Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014 (BGBI.I S. 1066), nachfolgend bezeich-
net als EEG 2009. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter bezps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/eeg2009/arbeitsausgabe.

10
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Sie ist der Ansicht, dass auch die Erhéhung der installierten Leistung durch Zubau
eines BHKW, sowohl ohne als auch in Kombination mit Austausch-, Erginzungs-,
Nachriistungs- und/oder Modernisierungsmafinahmen, eine Erneuerung i.S.v. § 3
Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 darstelle, sofern die Kostengrenze von s0% tiiberschritten
werde. Weiterhin seien auch ein offenes Girrestlager und ein Fahrsilo Bestandteil
der Anlage 1.S. d. EEG und die hierfiir angefallenen Kosten bei der Anwendung von
§ 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 zu beriicksichtigen. Jedenfalls konnten auch Kosten fiir
Komponenten beriicksichtigt werden, die nicht Bestandteil der Anlage i.S.d. EEG
seien, wenn diese direkt und unmittelbar im Zusammenhang mit der Anlagenerwei-
terung bzw. Erneuerung stiinden.

TIhre Anspriiche auf Neuvergiitung seien weder verjihrt, verwirkt oder prikludiert
noch sonst ausgeschlossen. Dies gehe bereits aus dem Gesetzeswortlaut von § 100
Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 Buchst. a) EEG 2017 hervor, der die Anwendung der Erneue-
rungsvorschrift weiterhin ausdriicklich vorsehe.

Die Anspruchsgegnerin meint, dass eine Erhohung der installierten Leistung un-
ter Erreichung der so%-Kostenschwelle eine Erneuerung i.S.v. §3 Abs.4 Alt. 2
EEG 2004 darstelle. Als Kosten der Erneuerung seien nur Kosten fiir Bestandteile
zu berticksichtigen, die zur Anlage 1.S.v. § 3 Abs. 2 EEG 2004 gehoren. Sie meint,
dass auch ein offenes Girrestlager Bestandteil der Anlage 1.S. d. EEG sei.

Sie ist jedoch der Ansicht, dass eine Erneuerung nicht automatisch zur Neuinbetrieb-
nahme und Neuvergiitung fiihre. Letzteres erfordere vielmehr, dass der Anlagenbe-
treiber auch aktiv den Wunsch einer Neuinbetriebnahme und Inanspruchnahme der

Neuverglitung kundtue.

Die Anspriiche der Anspruchstellerin auf eine Neuvergiitung des Stroms aus einer
im Jahr 2008 neu in Betrieb genommenen Anlage seien daher inzwischen verjihrt
oder prikludiert. Hierzu beruft sie sich auch auf die vom BDEW Bundesverband der
Energie- und Wasserwirtschaft e. V. fiir Netz- und Anlagenbetreiber erstellte Anwen-
dungshilfe zu Fragen der Erneuerung. Die Anspruchstellerin hitte ihr eine ,Erneue-
rung“ bzw. die vorgenommenen Umbaumafinahmen zum 2g. Februar 2009 mittei-
len miissen, da diese Informationen im Sinne der Mitteilungsvorschriften des EEG
fiir die Endabrechnung des Vorjahres erforderliche Daten darstellten. Das Gutachten
vom 9. November 2014 sei daher zu spit erstellt und {ibermittelt worden.

Da die Anspruchstellerin bis 2018 keine Neuinbetriebnahme geltend gemacht habe,
sei sie bis dahin davon ausgegangen, dass sich an der bisherigen Vergiitung nichts dn-
dere bzw. die Anspruchstellerin weiter die bisherige Vergiitung erhalten wolle. Soll-
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te die Anspruchstellerin Mitteilungspflichten bzw. -fristen nicht eingehalten haben,
stelle sich die Frage, welche Rechtsfolgen sich aus einem solchen Verstof§ ergiben.

Es sei daher unklar, wie die Vergiitung fiir den in der Anlage erzeugten Strom abzu-
rechnen sei.

Dariiber hinaus stelle es fiir Netzbetreiber und Ubertragungsnetzbetreiber ein Pro-
blem dar, Vergiitungen iiber Zeitriume von z. B. zwolf Jahren riickabzuwickeln, weil
dies schon aufgrund der Datenverarbeitungssysteme faktisch nicht bruchlos umzu-
setzen sei. Teils seien den Netzbetreibern aufgrund entsprechender Vereinbarungen
mit den Ubertragungsnetzbetreibern Riickabwicklungen grundsitzlich nur fiir das
laufende und die letzten zwei zuriickliegenden Kalenderjahre moglich. Daher konne
die Anspruchsgegnerin Riickforderungen fiir dariiber hinausgehende Zeitriume ggf.
auch nicht geltend machen, da sie insoweit bereichert wiirde.

Mit Beschluss vom 25. November 2020 hat die Clearingstelle das Verfahren gemaf3
§ 27 Abs. 1 Satz 1 ihrer Verfahrensordnung (VerfO)*”| nach dem iibereinstimmenden
Antrag der Parteien angenommen. Die durch die Clearingstelle zu begutachtenden
Fragen lauten:

1. Hat die Anspruchstellerin einen Anspruch gegen die Anspruchs-
gegnerin darauf, dass der in ihrer Biogasanlage in [...] erzeugte
Strom als aus einer im Jahr 2008 gemif} § 3 Abs. 4 EEG 2004 1. V. m.
§ 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 a) EEG 2017 erneuerten und neu in Be-
trieb genommenen Anlage vergiitet wird ?

2. Bejahendenfalls: Ist ein solcher Anspruch verjahrt?

Die Clearingstelle hat die grundsitzliche Bedeutung der Streitigkeit gemifd § 26
Abs. 2 Satz 1 VerfO festgestellt. Die Anspruchstellerin hat die renergie Allgiu e. V.
(im Folgenden: renergie Allgiu), die Anspruchsgegnerin den BDEW Bundesverband
der Energie- und Wasserwirtschaft e. V. (im Folgenden: BDEW) benannt, um eine
schriftliche Stellungnahme zu allgemeinen Fragen der Erneuerung sowie ihrer
nachtriglichen Geltendmachung abzugeben.

"“Verfahrensordnung der Clearingstelle in der Fassung v. or.or1.2o1g, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/downloads.

12
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2 Begriindung

2.1 Verfahren

Die Besetzung der Clearingstelle ergibt sich aus § 26 Abs. 11. V.m. § 2 Abs. 5 VerfO.
Die Beschlussvorlage hat gemif$ §§ 2g Abs. 1, 24 Abs. 5 VerfO das Mitglied der Clea-
ringstelle Richter erstellt. Es wurde eine miindliche Erorterung durchgefiihrt, § 23

Abs. 2 VerfO.

Die Stellungnahmen der von den Parteien benannten Verbinde wurden bei der Ab-
fassung des Votums beriicksichtigt ]

2.2 Wiirdigung

Die Anspruchstellerin hat ihre Anlage gemif} § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 erneuert
und im Dezember 2008 neu in Betrieb genommen (s. Abschnitt/2.2.1).

Das Geltendmachen der Erneuerung und Neuinbetriebnahme ist kein Gestaltungs-

recht im zivilrechtlichen Sinn und daher nicht verwirkd*| (s. Abschnitt [2.2.2).

Nachzahlungsanspriiche der Anspruchstellerin bestehen nicht, da sich die Vergiitung
durch die Neuinbetriebnahme der Hohe nach verringert hat (s. Abschnitte
und [2.2.5). Es muss daher vorliegend nicht entschieden werden, wann solche An-
spriiche verjahrt oder verwirkt wiren (s. Rn.[154/f.).

Die aus der Neuinbetriebnahme folgenden Riickforderungsanspriiche der An-
spruchsgegnerin fiir zu viel gezahlte Vergiitungen sind fiir Einspeisungen aus
den Jahren 2008 bis 2011 sowie aus den Jahren ab 2016 noch nicht verjihrt. Die
Riickforderungsanspriiche fiir die Jahre 2012 bis 2015 sind verjahrt, die Einrede der
Verjahrung ist jedoch unzulissig; eine Pflicht zur Riickforderung ist damit nicht

verbunden (s. Abschnitt2.2.6).

2.2.1  Erneuerung und Neuinbetriebnahme gemif § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004

Die Anspruchstellerin hat ihre Anlage gemif} § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 zum 1. De-

zember 2008 erneuert und neu in Betrieb genommen.

°Die Stellungnahmen des BDEW und der renergie Allgiu sind unter beeps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/vorv/2020/62 abrufbar.
2'Ebenso Stellungnahme der renergie Allgiu, S. 3; anderer Ansicht: Stellungnahme des BDEW, S. s f.

13
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/2020/62| konnen Sie dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit
und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung ibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2020/62
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2020/62
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2020/62

45

46

47

48

49

CLEARINGSTELLE

2.2.1.1 Anwendbares Recht § 3 Abs. 4 EEG 2004 lautet:

olnbetriebnahme ist die erstmalige Inbetriebsetzung der Anlage nach
Herstellung ihrer technischen Betriebsbereitschaft oder nach ihrer Er-
neuerung, sofern die Kosten mindestens so Prozent der Kosten einer
Neuherstellung der gesamten Anlage einschliefflich simtlicher technisch
fiir den Betrieb erforderlicher Einrichtungen und baulicher Anlagen be-
tragen®.

Diese Regelung galt unter dem EEG 2004, also vom 1. August 2004 bis zum 31. De-
zember 20087 auch fiir Bestandsanlagen 4| und ist fiir Erneuerungen, die im o.g.
Zeitraum erfolgt sind, weiterhin anzuwenden |

2.2.1.2 Erneuerung Die von der Anspruchsstellerin in den Jahren 2006 bis
2008 vorgenommenen Mafinahmen stellen eine Erneuerung i.S.v. § 3 Abs. 4 Alt. 2

EEG 2004 dar.

Zusammenhingender Vorgang Die Mafinahmen waren Teil eines funktional und
zeitlich zusammenhingenden Erneuerungsvorgangs, der iiber Wartungsmafinahmen
oder reinen Leistungszubau hinausging.

Aus dem Wortlaut von § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004, der die ,Erneuerung® nicht ge-
nau definiert und den Kosten der Erneuerung die Kosten der ,Neuherstellung der
Anlage einschliefilich aller ihrer betriebstechnisch erforderlichen Einrichtungen und
baulichen Anlagen® gegeniiberstellt, ergibt sich, dass eine Erneuerung Verinderun-
gen sowohl an einem als auch an mehreren Anlagenbestandteilen umfassen kann.
Auch zum Zeitraum, tiber den die Erneuerung durchgefiithrt wird, bestimmt der

2[nkrafttreten des EEG 2004.

Mit Inkrafttreten des EEG 2009 am o1.01.2009 wurde sie abgeschafft; seitdem galt fiir alle Anlagen
§ 3 Nr. s EEG 20009.

*Anlagen, die vor dem o1.0g.2004 in Betrieb genommen wurden. Gemif§ § 21 Abs. 1 EEG 2004
galten fiir diese Anlagen die ,bisherigen Vorschriften iiber die Vergiitungssitze [und] die Dau-
er des Vergiitungsanspruches® des EEG 2000 fort; gemifl BT-Drs. 15/2864, abrufbar unter
hiips://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2004/material, S. s4 gehoren hierzu nicht ,die §§ 1 bis
4 [EEG 2004]%, die ,auch auf iltere Anlagen Anwendung finden®. Erginzung in eckigen Klammer
jeweils nicht im Original.

23Gemifl § 100 Abs. 1 EEG 2021 1. V.m. § 100 Abs. 2 Nr. 10 Buchst. a) EEG 2017.
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Wortlaut nichts Genaues. Besteht die Erneuerung aus mehreren Mafinahmen, miis-
sen diese und die dafiir erforderlichen Investitionen daher nicht simtlich zum selben
Zeitpunkt getdtigt werden.

Es muss sich jedoch um einen abgrenzbaren Vorgang zusammenhingender Mafinah-
men handeln, die zur Erreichung des gemeinsamen Ziels einer bestimmten Verin-
derung der Anlage geplant und durchgefithrt werden. Andernfalls konnten ,die Er-
neuerung®, die ,Inbetriebsetzung nach der Erneuerung® und ,deren“ Kosten nicht
bestimmt werden.

Eine im Nachhinein vorgenommene, letztlich willkiirliche Auswahl und rein rech-
nerische Addition zusammenhangsloser einzelner Mafinahmen bis zum Erreichen
der Kostenschwelle gentigt daher nicht[ Dies ergibt sich auch aus Systematik,
Historie und Regelungszweck. Die Neuinbetriebnahme nach einer Erneuerung der
Anlage unter Geltung des EEG 2004 ermdoglichte die Wahrnehmung eines neuen
Verglitungszeitraums mit einer veranderten Vergilitungshohe. Insbesondere sollte
sie Betreiberinnen und Betreibern von Bestandsanlagen, die erstmals unter dem
StrEG”| oder dem EEG 200d*¥|in Betrieb gesetzt wurden, die Moglichkeit erdffnen,
die Forderungen des EEG 2004 in Anspruch zu nehmen; bei Biomasseanlagen sollte
sie insbesondere technische Umriistungen fiir den Erhalt des KWK-Bonus und
Technologie-Bonus anreizen (s. Rn. und [113). Die Erneuerung soll hingegen
nicht fortlaufend jeweils nach Uberschreiten einer bestimmten Investitionsschwelle
den Verglitungszeitraum verlingern.

Die Erneuerung ist daher auch von reinen Wartungen und Reparaturen abzugren-

zen, die die Funktionsfihigkeit der Anlage in ihrer bestehenden Form erhalten ]

26 Anderer Ansicht Loibl, in: Der Vergiitungsanspruch von Biomasseanlagen nach dem EEG, 2007,
S.s5.

7Gesetz liber die Einspeisung von Strom aus erneuerbaren Energien in das 6ffentliche Stromnetz
(Stromeinspeisungsgesetz - genannt StrEG, StromEinspG oder StrEsG) v. 07.12.1990 (BGBL. I
S.2633), zum o1.04.2000 auler Kraft gesetzt durch Art.4 des Gesetzes zur Neuregelung des
Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich v. 21.07.2004 BGBL.1S. 1913), abrufbar un-
ter hitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/streg.

28Gesetz flr den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) in der v.
01.01.2004 an geltenden Fassung, verkiindet als Art. 1 des Gesetzes fiir den Vorrang Erneuerba-
rer Energien sowie zur Anderung des Energiewirtschaftsgesetzes und des Mineraldlsteuergeset-
zes V. 29.03.2000 (BGBL. 1 S. 305), zuletzt geindert durch das Zweite Gesetz zur Anderung des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes v. 22.12.2003 (BGBL. I S. 3074), auler 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.

29Das Wort ,Erneuerung® umfasst zwar nach dem allgemeinen Sprachverstindnis neben z. B. Moder-
nisierungen, Uberholungen und Renovierungen auch Reparaturen. Jedoch ist Zweck der Erneue-
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Insbesondere muss nachvollziehbar sein, welche Mafinahmen der Erneuerung zu-
zuordnen sind und wann die Erneuerung abgeschlossen war?| (zu Letzterem s. Ab-

schnitt[2.2.1.3).

Welche Mafinahmen der Erneuerung zuzuordnen sind, ist nachvollziehbar, wenn
Anlagenbetreiberinnen und -betreiber darlegen und ggf. nachweisen, welche Mafi-
nahmen zusammenhingen und mit einem bestimmten Erneuerungsziel durchge-
fithrt wurden - z. B. durch Planungsunterlagen, Kostenpline, Finanzierungszusagen,
Kostenvoranschlige, Angebote oder sonstigen schliissigen Vortrag zum zeitlichen
Ablau und den vorgenommenen Anderungen.

Eine solche Darlegung ist vorliegend erfolgt. Die Anspruchstellerin hat schliissig
vorgetragen, dass sie ab 2006 eine Erweiterung des Anlagenbetriebs geplant hat, der
die konkret vorgenommenen Mafinahmen erforderte - neben der Steigerung der in-
stallierten elektrischen Leistung durch Zubau des BHKW-2 eine Erhohung der Gas-
erzeugung einschliellich des dafiir erforderlichen Substrateinsatzes. Der Zeitpunkt
der Genehmigung passt sich in diese Darstellung ein. Die Mafinahmen liegen zeit-
lich (2006 bis 200g) hinreichend nahe beieinander und greifen aus technischer Sicht
ineinander. Es lagen damit nicht nur lose Einzelmafinahmen vor, sondern ein zusam-
menhingendes, tiber reichlich zwei Jahre andauerndes Vorhaben zur Umgestaltung
und technischen Verbesserung der Anlage. Die Vornahme der konkreten MafSnah-
men und der Zeitraum des Umbaus werden durch die ausgestellten Rechnungen
plausibilisiert.

Zubau und Austausch Die vorgenommenen Umbaumafinahmen stellten keine
Wartungen dar und gingen tiber die Steigerung der installierten Leistung durch blo-
en Zubau von BHKW hinaus. Sie umfassten auch den Austausch von Anlagenbe-
standteilen und fithrten teils zu einem verbesserten technischen Stand der Anlage.

Nicht entschieden werden muss daher vorliegend, ob der blofle Zubau eines weiteren
BHKW eine Erneuerung ist Das Wort ,Erneuerung® beschreibt in der Regel einen

rungsregelung in § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 jedenfalls nicht, den Verglitungszeitraum fiir besonders
wartungsintensive Anlagen zu verldngern.

3Zum  Abschluss einer Ertiichtigungsmafinahme bei  Wasserkraftanlagen gemif}  § 40
Abs.2  EEG2014s. Clearingstelle, Hinweis v. 10.11.2016-2016/19, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/hinwv/2016/19, Leitsatz 2 und Rn. 321f.

3']e langer der Zeitraum ist, iber den die Mafinahmen hinweg durchgefiihrt wurden, umso schwieri-
ger wird ggf. darzulegen, dass es sich um einen zusammenhingenden Vorgang handelte.

32Dies eher verneinend: Stellungnahme des BDEW, S. 16. Bejahend: Stellungnahme der renergie All-
gan, S. 9f.
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Austausch ,Alt gegen Neu“J?] Das reine Hinzufiigen weiterer Teile zu einer Sache
wird in der Regel als ,Erweiterung” bezeichnet, selten aber auch als Erneuerung,
wenn hierdurch ein neues Ganzes entsteht]| Die Gesetzessystematik unterscheidet
in § 6 Abs. 2, § 10 Abs. 2 und § 13 Abs. 4 EEG 2004 teils zwischen ,Erneuerung und
,Erweiterung®, teils verwendet sie die Begriffe aber auch synonym[| Die Gesetzes-
begriindung nennt die Erweiterungen ausdriicklich als Fall der Erneuerung | Nicht
eindeutig ist dennoch, was genau der Gesetzgeber unter einer Erweiterung verstan-
den hat und ob sich die Erh6hung der installierten Leistung einer Anlage von ihrer
Erneuverung 1.S.v. §3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 allein durch das Uberschreiten der
Kostenschwelle unterscheiden soll 7]

Dahinstehen kann weiterhin, ob die Erneuerung eine Vergroflerung der Anlage aus-
schliefflich durch Hinzufligen von Stromerzeugungseinheiten und aufgrund dessen
weiterer erforderlicher Bestandteile umfasst (z. B. Zubau eines BHKW und eines da-
her erforderlichen weiteren Fermenters oder begrifflich den ,,Austausch“ mindes-
tens eines oder mehrerer Anlagenbestandteile erfordert. Denn vorliegend wurden
auch Bestandteile ausgetauscht (Ersetzung der bisherigen Feststoffeintrageinrichtung
gegen ein neues System einschliefflich der Pumpe).

$Seite  ,Erneuerung®, in: Wikipedia, Die freie Enzyklopidie, abrufbar unter
hitps://de.wikipedia.org/w/index.phpititle=Ernenerung&oldid=201881219, Bearbeitungsstand:
14.07.2021, zuletzt abgerufen am 25.06.2021, Abschnitt ,Erneuerung als Verinderung®.

#7Z.B. Modernisierung von Gebauden durch neuen Anbau.

35Vgl. auch Stellungnahme des BDEW, S. 13 1.

%BT-Drs. 15/2864, abrufbar unter hitps://www.clearingstelle-ceg-kwkg.de/eeg2004/material, S. 30:
»Auch eine Erweiterung einer Anlage, bei der im Gegensatz zur Erneuerung der bereits vorhandene
Anlagenteil nicht verindert wird, ist dann eine wesentliche Erneuerung, wenn nach der Erweite-
rung nur eine Anlage im Sinne von Absatz 2 vorliegt und die Kosten mehr als so Prozent einer
Neuinvestition betragen.“

37In der Praxis wurde nach Kenntnis der Clearingstelle unter Geltung des EEG 2004 der reine Leis-
tungszubau, z.B. das blofle ,Hinzufiigen“ eines weiteren BHKW, in der Regel nicht als Erneue-
rung und Grund fiir eine Neuinbetriebnahme angesehen, sondern von Anlagenbetreiberinnen und
-betreibern sowie Netzbetreibern als blofle Leistungssteigerung behandelt. Ob dies an einem ent-
sprechenden Begriffsverstindnis der Erneuerung, der Unkenntnis der Regelung oder daran lag,
dass der Fermenter hiufig von Anfang an grofler ausgelegt war und allein durch den Zubau eines
BHKW die erforderliche Kostenschwelle regelmifSig nicht erreicht wurde (so auch Stellungnahme
des BDEW, S. 15), kann hier dahinstehen. Das gleiche gilt fiir die Frage, wann die Steigerung der
installierten Leistung nach Sinn und Zweck des EEG bereits durch die Steigerung des vergiiteten
Stromanteils hinreichend geférdert wird. Hier ebenfalls dahinstehen kann, ob der blofle Austausch
eines BHKW - der aufgrund der durchschnittlichen technischen Lebensdauer nach ca. der Hilfte
des zwanzigjihrigen Verglitungszeitraums regelmiflig erforderlich ist - gegen ein BHKW mit der-
selben oder mit einer hoheren elektrischen Leistung als Erneuerung gewertet werden kann; dies
bejahend: Stellungnahme des BDEW, S. 16.

Dies zumindest fiir nicht zwingend notwendige Mafinahmen bezweifelnd: Stellungnahme des
BDEW, S. 15. Bejahend: Stellungnahme der renergie Allgin, S. 9 und 10.
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Dahinstehen kann schliefflich auch, ob die ,Erneuerung” i.S.v. §3 Abs.4 Alt. 2
EEG 2004 mit einer Modernisierung im Sinne des Einfiigens nicht nur neuwertiger,
sondern neuartiger Teile bzw. mit einer Verbesserung des Stands der Technik einher-
gehen muss. Denn dies ist vorliegend jedenfalls in Bezug auf die Gaserzeugung der

Fall (Zubau eines Fermenters mit Leckageerkennung; Erginzung des Girrestlagers
um ein Gasspeicherdach mit Uber-/ Unterdruck—Sicherungen)

Gegenstand der Erneuerung Gegenstand sowohl der Erneuerung der ,,Anlage”
als auch der neu hergestellten ,gesamten Anlage“ i.S.v. §3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004
konnen nur solche Bestandteile sein, die zur Anlage 1.S.v. § 3 Abs. 2 EEG 2004 ge-

horen |

Hierzu zdhlen nicht das offene Girrestlager und das Fahrsilo (bereits vor dem Um-
bau vorhanden) sowie die Erweiterung des Fahrsilos (Teil der Umbaumafinahmen).

Die ,gesamte Anlage“ 1.S.v. § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 sowie die ,Anlage“1.S.v. § 3
Abs. 2 Alt. 2 und Abs. 2 EEG 2004 sind begrifflich identisch[| Nach der Legaldefini-
tion in § 3 Abs. 2 EEG 2004 umfasst die ,Anlage® selbstindige technische Einrich-
tung zur Erzeugung von Strom (Satz 1) sowie damit unmittelbar verbundene, fiir
den Betrieb technisch erforderliche Einrichtungen oder bauliche Anlagen (Satz 2).
Als ,Betrieb® im Sinne dieser Vorschrift kann nur der Betrieb zur Stromerzeugung
gemeint sein. Fiir die Stromerzeugung unerheblich sind nicht abgedeckte Girrestla-
ger, in denen keine Gaserfassung zur Verstromung stattfindet[| oder Fahrsilos, die

lediglich der Lagerung und Bevorratung des Einsatzstoffes dienen ]

2.2.1.3 Neuinbetriebnahme bzw. Inbetriebsetzung nach der Erneuerung Die
Biogasanlage der Anspruchstellerin wurde am 1. Dezember 2008 neu in Betrieb ge-

39Selbst wenn dies zur Erfiillung gesetzlicher Pflichten erfolgte, stiinde dies der Einordnung als Er-
neuerung nicht im Wege. Denn das EEG macht die Férderung von Anlagen bzw. der Stromerzeu-
gung generell nicht davon abhingig, dass keine Pflichten aus anderen Gesetzen zum Anlagenbetrieb
bestehen.

+°Ebenso Stellungnahme des BDEW, S. 11 ff.; Stellungnahme der renergie Allgin, S. 12.

4 Clearingstelle, Empfehlung v. 11.06.2011 - 2008/ 19, abrufbar unter bip://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2008/19, Rn. 100ff.

+Ebenso zu § 3 Nr. 1 EEG 2009 Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014 - 2012/ 19, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/2012/19, Rn. 42.

“Ebenso zu § 3 Nr. 1 EEG 2009 Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014- 2012/ 19, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/2012/19, Rn. 33.
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nommen. Als ,Inbetriebsetzung nach der Erneuerung® ist der Zeitpunkt der erst-
maligen Stromerzeugung nach Abschluss der Erneuerung anzusehen.

Wiederinbetriebsetzen Ein tatsichliches Aufler- und Wiederinbetriebsetzen ist
fiir die Neuinbetriebnahme gemif} § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 nicht zwingend erfor-
derlich. Dies ergibt sich aus dem systematischen Vergleich mit der Erstinbetriebnah-
me, den Besonderheiten der Stromerzeugung bei Vor-Ort-Biogasanlagen und dem
Sinn und Zweck der Regelung.

Bei der Erstinbetriebnahme gemif} § 3 Abs. 4 Alt. 1 EEG 2004 setzt die ,erstmalige
Inbetriebsetzung nach Herstellung der technischen Betriebsbereitschaft“ voraus, dass
die Anlage zuvor noch nicht betrieben wurde. Zwar kann der erstmaligen Inbetrieb-
setzung ein Funktionstest vorausgehen, um die technische Betriebsbereitschaft zu
priifen, jedoch miindet dieser regelmiflig unmittelbar in die Inbetriebnahme[#| Die
erstmalige Inbetriebsetzung erfolgt daher in der Regel durch eine separate Hand-

lung[+]

Ein Inbetriebsetzen liegt danach vor, wenn durch eine aktive Handlung der Anla-

genbetreiberinnen und -betreiber oder deren Geheiflpersonen in der Anlage erst-

“#QOschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 2. Aufl. 2003, § 3 Rn. s5.
Der Funktionstest ist von einem (lingeren) Probebetrieb bei den Anlagenbetreiberinnen und
-betreibern abzugrenzen; umstritten ist, ob dieser bereits eine Inbetriebnahme i.S.d. EEG aus-
16st. Unklar, ob ein Probebetrieb vor Inbetriebnahme moglich ist, aber vom Netzbetreiber
nicht verlangt werden kann, oder ob er ausgeschlossen ist: BT-Drs. 15/2864, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2004/material, S. 30: ,Auf einen Probebetrieb oder eine
Mitwirkung des Netzbetreibers kommt es zur Bestimmung des Zeitpunktes nicht an, um will-
kiirliche Verzogerungen ausschlieffen zu konnen... “. Unter dem EEG 2000 die Moglichkeit ei-
nes Probebetriebs bei den Anlagenbetreiberinnen und -betreibern vor Inbetriebnahme wegen an-
sonsten willkiirlicher Bestimmung des Inbetriebsetzungszeitpunkts ausschlieflend: Weifsenborn, in:
Bohmer, Erneuerbare Energien - Perspektiven fiir die Stromerzeugung, 1. Aufl. 2003, S. 109. Of-
fengelassen, ob ein Probebetrieb vor Inbetriebnahme moglich ist: BGH, Urt. v. 16.03.2011 - VIII
ZR 48/ 10, abrufbar unter hrtps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/1341, Rn. 55. Vom
Funktionstest und dem Probebetrieb zur Priifung der technischen Betriebsbereitschaft ist zudem
der notwendige Anfahrbetrieb mit fossilen Energietrigern zu unterscheiden, auch wenn die Begrif-
fe des (fossilen) Probe- und Anfahrbetriebs teils synonym verwendet werden; zum notwendigen
Anfahrbetrieb siehe o. g Urteil des BGH, Rn. 21. Von allem zu unterscheiden ist der Probebetrieb
beim Hersteller, der keine Inbetriebnahme auslést: Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald
(Hrsg.), EEG Kommentar, 2. Aufl. 2008, § 3 Rn. 555 Clearingstelle, Votum v. 02.08.2017 - 2017/ 25,
abrufbar unter betps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2017/25 und Votum v. 09.07.2014 -
2014/, abrufbar unter bttps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/vorv/2014/3.

# Clearingstelle, Hinweis v. 25.06.2010-2010/1, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/hinwv/2010/1, Rn. 96.

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/2020/62| konnen Sie dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit
und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung ibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2004/material
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/1341
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2017/25
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2014/8
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/hinwv/2010/1
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/hinwv/2010/1
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2020/62

67

68

CLEARINGSTELLE

mals Strom erzeugt und auflerhalb der Anlage umgewandelt (,verbraucht) wird[#|
Mit dieser Handlung bestimmen die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber tiber den
Zeitpunkt der Inbetriebnahme. Wann die Inbetriebsetzung erfolgt ist, ist anhand der
jufleren Umstinde zu ermitteln; Indiz bzw. Nachweis hierfiir kann z. B. die Unter-
zeichnung des Inbetriebnahmeprotokolls sein[]

Die Bestimmung der erstmaligen Inbetriebsetzung und die Anforderung, dass die
Anlage zuvor noch nicht i.S. d. EEG 2004 betrieben wurde[#]soll insbesondere ver-
hindern, dass sich das Inbetriebnahmedatum einer Anlage allein durch ihr Versetzen
an einen neuen Standort und eine dort vorgenommene ,zweitmalige® Inbetriebset-

zung indert[¥]

Bei einer Neuinbetriebnahme gemifs § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 wurde die Anlage
hingegen bereits zuvor betrieben. Auch hier muss vor der Inbetriebsetzung die tech-
nische Betriebsbereitschaft der Anlage, also deren Fertigstellung, vorliegen[9 Das
Aussetzen des Betriebs vor der erneuten Inbetriebsetzung ist hingegen nicht zwin-
gend erforderlich, wenn auch zu Nachweiszwecken unbedingt vorzugswiirdig. Denn
in Fillen, in denen ein zwischenzeitliches Auferbetriebsetzen technisch nicht sinn-
voll bzw. erforderlich ist, stellte dies einen bloflen Formalismus dar.

4 Clearingstelle, Hinweis v. 25.06.2010-2010/1, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/hinwv/2010/1, Leitsatz 1.

47Clearingstelle, Hinweis v. 25.06.2010-2010/1, abrufbar unter hitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/hinwv/2010/1, Rn. 125f; Clearingstelle, Votum v. 09.07.2014-2014/g, abruf-
bar unter bitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2014/g, Rn.1s; Oschmann, in: Al
rock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 2.Aufl. 2008, §3 Rn.sg; Clearingstel-
le, Schiedsspruch v. o06.11.2020 - 2020/44-1, abrufbar unter bips://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/schiedsrv/2020/44, Rn. 34.

#8Grundsitzlich mit erneuerbaren Energien, s. BGH, Urt. v. 21.05.2008 - VIII ZR 308/07, ab-
rufbar unter https://www.clearingstelle-ceg-kwkg.de/rechtsprechung/400; BGH, Urt. v. 16.03.2011
- VII ZR 48/10, abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/1341;
Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2012/19.

#BT-Drs. 15/2864, abrufbar unter hetps://www.clearingstelle-eeg-kwhkg.de/eeg2004/material, S. 30:
»Unerheblich fiir die Bestimmung des Zeitpunkts der Inbetriebnahme ist, ob die Anlage zu einem
spiteren Zeitpunkt an einen anderen Ort versetzt wird. Fiir die Dauer und Hohe des Vergiitungs-
anspruchs ist auch nach einer Versetzung das Datum der erstmaligen Inbetriebnahme mafigeblich.*
Ebenso Oschmann, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Kommentar zum Energierecht , Stand: 49. Er-
ganzungslfg. 2005, § 3 EEG, Rn. s1.

5°Dies ergibt sich nicht aus dem Wortlaut von § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 ,, ... nach Herstellung ihrer
technischen Betriebsbereitschaft oder nach ihrer Erneuerung. .., aber denklogisch, binnensyste-
matisch und aus dem Regelungszweck; i. E. ebenso Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald
(Hrsg.), EEG Kommentar, 2. Aufl. 2008, § 3 Rn. 66; derselbe in: Danner/Theobald (Hrsg.), Kom-
mentar zum Energierecht, Stand: 49. Erganzungslfg. 2005, § 3 EEG, Rn. s3.
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Bei Vor-Ort-Biogasanlagen ist es zudem praxisfern, dass alle Anlagenbestandteile ein-
schlieflich eines auch nach der Erneuerung weiterverwendeten Fermenters aufler
Betrieb gesetzt werden, da die biologischen Fermentationsprozesse optimalerweise
aufrecht erhalten werden miissen.

Fiir die Neuinbetriebsetzung einer Biogasanlage kann zwar auf den Zeitpunkt der
Inbetriebsetzung threr BHKW nach deren Anschluss an den oder die Fermenter
abgestellt werden.

Die Betrachtung jenes Zeitpunkts fiir die Neuinbetriebsetzung der gesamten Anlage
kommt jedoch dann nicht in Frage, wenn die Erneuerung mit dem Anschluss der
BHKW noch nicht abgeschlossen war, sondern danach noch weitere Mafinahmen
folgten[| Gleiches gilt fiir den Zeitpunkt, in dem - wie hier - ein bestehendes und
ein neues BHKW, die bereits am bestehenden Fermenter angeschlossen sind, auch
an den zusitzlichen Fermenter angeschlossen werden.

In diesen Fillen kommt lediglich in Frage, auf den Zeitpunkt abzustellen, zu dem
erstmals nach Abschluss der Erneuerung und Bestehen der technischen Betriebsbe-
reitschaft Strom erzeugt wird - wenn kein vorheriger Funktionstest vorgenommen
wurde, kann dies auch die logische Sekunde nach Abschluss des Umbaus sein. Hier
reicht mithin der Fortbetrieb der Anlage nach Abschluss der Erneuerung. Im Fort-
betrieb liegt zugleich der einzige duflere Umstand, der einer aktiven Handlung der
Anlagenbetreiberin oder des -betreibers gleicht, mit der die Anlage nach der Erneue-
rung in Betrieb gesetzt wird. Indiz fiir den Zeitpunkt der Inbetriebsetzung ist der
Zeitpunkt des Abschlusses des Umbaus.

Weder der Gesetzeswortlaut, der historische Vergleich, die Gesetzesbegriindung
noch der abstrakt ermittelbare Sinn und Zweck der Vorschrift stehen einer solchen
Auslegung entgegen[?]

Dass die Anlage nach Abschluss der Umbauarbeiten technisch betriebsbereit war
und unmittelbar fortbetrieben wurde, haben die Parteien weder in tatsichlicher Hin-

S'Insoweit passt in solchen Fillen die Angabe der Gesetzesbegriindung nicht, dass die Neuinbe-
triebsetzung die Inbetriebsetzung einer Erweiterung sein kann, BT-Drs. 15/2864, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2004/material, S. 305 s. a. Rn.

52§ 2 Abs. 3 EEG 2000 und § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 waren jedenfalls nicht auf die Neuinbetrieb-
nahme ,reaktivierter®, also zuvor stillgelegter Anlagen beschrinkt. Im Ubrigen treffen weder der
Wortlaut noch die Gesetzesbegriindungen dieser Vorschriften eine Aussage dariiber, wie die Inbe-
triebsetzung aus einem Funktionstest heraus oder nach Abschluss einer Erneuerung in technischer
Hinsicht konkret stattfinden kann.
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sicht bestritten noch besteht vorliegend Anlass, dies aus rechtlicher Sicht zu bezwei-

feln.

Voluntatives Element und rechtliche Bewertung Ausreichend fiir die ,Inbe-
triebsetzung nach Abschluss der Erneuerung® war, dass die zusammenhingend
vorgenommenen Umbaumafinahmen objektiv und subjektiv abgeschlossen waren
und die Anspruchstellerin die Anlage nach Abschluss der Umbauarbeiten wieder in
Betrieb gesetzt bzw. weiterbetrieben hat.

Dies war vorliegend zu einem bestimmten Zeitpunkt der Fall, da die Anspruchstel-
lerin schliissig vorgetragen hat, dass sie einen zuvor geplanten, zusammenhingenden
und in sich abgeschlossenen Erneuerungsvorgang durchgefithrt hat. Dass die An-
spruchstellerin den konkreten Zeitpunkt des Abschlusses nicht mehr taggenau be-
stimmen kann (s. dazu Rn.[79|f.), steht nicht der Annahme entgegen, dass er gleich-
wohl stattgefunden hat.

Nicht erforderlich war, dass die Anspruchstellerin die tatsichlichen Vorginge - die
Umbaumafinahmen und den Weiterbetrieb nach deren Abschluss - rechtlich zutref-
fend als Erneuerung und Neuinbetriebnahme 1.S.v. § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 ein-
geordnet hat. Unerheblich ist damit grundsitzlich auch, ob die Anspruchstellerin

wusste oder wollte, dass sie hiermit eine Neuinbetriebnahme ausloste (s. hierzu je-

doch auch Rn.[112]ff.).

Andernfalls kdnnten Anlagenbetreiberinnen und -betreiber {iber die rechtliche Be-
wertung von Tatsachen disponieren. Dies entspricht weder den Grundsitzen des
allgemeinen Zivilrechts noch des EEG.

Konkreter Zeitpunkt Als Zeitpunkt des Abschlusses der Umbaumafinahmen und
der Inbetriebsetzung ist der 1. Dezember 2008 zugrunde zu legen.

Die Anspruchstellerin hat schliissig vorgetragen, dass bis Dezember 2008 Umbau-
mafinahmen vorgenommen wurden. Den genauen Tag hat sie hingegen nicht sub-
stantiiert dargelegt.

Aus den vorgelegten Rechnungen ergibt sich, dass die letzte Rechnung fiir das An-
bringen von Dimmmaterial mit dem Rechnungsdatum 13. Februar bis 31. Dezem-
ber 2008 ausgestellt wurde. Bei Rechnungen, die sofort fillig werden, stimmt das
Rechnungsdatum in der Regel mit dem Leistungsdatum bzw. -zeitraum {iberein.
Schliissig ist daher, dass im Dezember 2008 noch Umbaumafinahmen vorgenommen
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wurden. Der Rechnungszeitraum wurde jedoch monatsweise angegeben. Hieraus er-
gibt sich daher nicht schliissig, bis zu welchem Tag im Dezember die Dimmmaf3-
nahmen abgeschlossen waren.

An welchem Tag im Dezember 2008 die Inbetriebsetzung und damit der Neuin-
betriebnahme stattgefunden hat, ist vorliegend grundsitzlich unerheblich fiir die Be-
stimmung der Vergiitungsdauer und -hdhe nach der Erneuerung, welche sich anhand
des Kalenderjahres der (Neu-)Inbetriebnahme bestimmen[’| Ebenso bestimmt sich
der Ablauf des zwanzigjihrigen Forderzeitraums gemafd § 12 Abs. 3 EEG 2004 nach
Kalenderjahren.

Die Anspruchsgegnerin muss jedoch wissen, zu welchem konkreten Zeitpunkt sie
die Vergiitung aufgrund der Neuinbetriebnahme anzupassen hat. Da die Anspruch-
stellerin mit der Umstellung der Vergiitungsdauer zugleich die Umstellung der Ver-
glitungshohe wiinscht, ist sie fiir den Zeitpunkt der Neuinbetriebnahme darlegungs-

und beweispflichtig]

Zu Lasten der darlegungs- und beweispflichtigen Anspruchstellerin ist daher der
1. Dezember 2008 als frithestmdogliches Datum fiir den Abschluss der Erneuerung
und den anschlieffenden Fortbetrieb der erneuerten Anlage zugrundezulegen. Denn
ist die Inbetriebsetzung im Dezember 2008 vor dem 31. Dezember 2003 erfolgt, ist
auch fiir diesen Zeitraum die Vergilitungshohe niedriger als bei einer Inbetriebnahme

im Jahr 2005 (s. Abschnitt[2.2.4).

2.2.1.4 Neu- und Erstinbetriebnahme unter dem EEG 2004 Gegenstand einer
Erneuerung i.S.v. § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 konnen auch Anlagen sein, die gemif}
§ 3 Abs. 4 Alt. 1 EEG 2004 erstmals unter dem EEG 2004 in Betrieb genommen wur-
den.

Zwar ergibt die systematische Auslegung, dass die Erneuerung gemifd §3 Abs. 4
Alt. 2 EEG 2004 bei Biogasanlagen insbesondere Bestandsanlagen aus dem EEG 2000
erfassen und bei diesen Umriistungen zum Erhalt des Technologie- oder KWK-Bonus

$3Gemil § g Abs. s EEG 2004 fiir die Mindestvergiitungen sowie gemaf3 § 12 Abs. 3 EEG 2004 fiir die
Dauer von zwanzig Kalenderjahren zuziiglich des Inbetriebnahmejahres.

4Unerheblich ist daher, dass die Anspruchsgegnerin grundsitzlich die Darlegungslast fiir Riickforde-
rungsanspriiche nach § g12 BGB oder § 35 Abs. s EEG 2012 und dessen Nachfolgevorschriften trifft
- insbesondere, ob bei der Geltendmachung solcher Anspriiche die Anspruchstellerin jedoch die
sog. sekundire Darlegungslast fiir das konkrete Inbetriebnahmedatum trifft und ob der Anspruchs-
gegnerin iiberhaupt moglich wire, substantiiert eine eigene Behauptung iiber den konkreten Inbe-
triebnahmezeitpunkt aufzustellen, die als zugestanden gelten konnte.
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des EEG 2004 anreizen sollte. Denn gemif} der Ubergangsbestimmung fiir Biomas-
seanlagen (§ 21 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2004) konnten den sog. NawaRo-Bonus (§ g Abs. 2
EEG 2004), der lediglich eine Substratumstellung erforderte, auch Bestandsanlagen
in Anspruch nehmen, die vor Inkrafttreten des EEG 2004""| in Betrieb genommen
wurden. Den Technologie- und KWK-Bonus (§ g8 Abs. 2 und 3 EEG 2004), die den
Einsatz neuartiger Technologie und/oder die Erzeugung in KWK erforderten, konn-
ten hingegen nur Neuanlagen in Anspruch nehmen - und damit Bestandsanlagen aus
dem EEG 2000 nur, wenn sie gemif § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 erneuert Wurden

Jedoch ist weder dem Wortlaut noch hinreichend eindeutig dem Regelungszweck
der energietrigeriibergreifenden Regelung des § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 zu entneh-
men, dass Neuanlagen im Sinne des EEG 2004"7| nicht erneuert und neu in Betrieb
genommen werden konnten.

Auch die Vorgingernorm - § 2 Abs. 3 EEG 200d'f| - ermdglichte nach ihrem Wort-
laut die Erneuerung sowohl von Alt- als auch Neuanlagen, auch wenn der Gesetzge-
ber damit hauptsichlich ermdglichen wollte, dass erneuerte oder reaktivierte Wind-

energieanlagen als Neuanlagen galten und damit die erhdhte Anfangsvergiitung voll

ausschopfen konnten

2.2.1.5 Erneuerung kurz nach Erstinbetriebnahme Dass die Erneuerung vor-
liegend kurz nach der Erstinbetriebnahme (g. November 2005) geplant und begon-

nen wurde (ab 2006), ist unschidlich.

$SVor dem o1.08.2004.

56So auch Stellungnahme des BDEW, S. 15 f.

57 Ab dem o01.08.2004 in Betrieb genommene Anlagen.

58Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) in der v.
o1.01.2004 an geltenden Fassung, verkiindet als Art. 1 des Gesetzes fiir den Vorrang Erneuerba-
rer Energien sowie zur Anderung des Energiewirtschaftsgesetzes und des Mineraldlsteuergeset-
zes V. 29.03.2000 (BGBL. I S. 305), zuletzt gedndert durch das Zweite Gesetz zur Anderung des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes v. 22.12.2003 (BGBL. I S. 3074), auler Kraft gesetzt durch Art. 4
Satz 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich v.
21.07.2004 (BGBL. IS. 191g), nachfolgend bezeichnet als EEG 2000.

$9Hierin sah der Gesetzgeber laut der Gesetzesbegriindung den hauptsichlichen Anwendungsbereich
der Norm, BT-Drs. 14/2776, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/275,
S.21. Gemify § 9 Abs. 1 EEG 2000 galten alle Altanlagen als im Jahr 2000 in Betrieb genommen;
dabei gemify §7 Abs. 2 EEG 2000 alle Windenergie-Altanlagen als am o1.04.2000 in Betrieb ge-
nommen, da fiir diese Anlagen die monatsgenaue Angabe fiir die Bestimmung der Anfangsvergii-
tung erforderlich war. Windenergie-,Neuanlagen®, also erstmals unter dem EEG 2000 in Betrieb ge-
nommene Anlagen oder reaktivierte oder erneuerte Altanlagen, erhielten (anders als Windenergie-
Altanlagen) die erhohte Anfangsvergiitung iiber den gesamten vorgesehenen Zeitraum (§ 7 Abs. 1
Satz 1 bis 3 EEG 2000).
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Auch hier ist weder durch den Wortlaut noch den Regelungszweck von § 3 Abs. 4
Alt. 2 EEG 2004 ausgeschlossen, dass Anlagenbetreiberinnen und -betreiber bereits
kurz nach der Erstinbetriebnahme eine Erneuerung und Neuinbetriebnahme ih-
rer Anlage vornehmen kdnnen, solange die Voraussetzungen der Erneuerung erfiillt
werden.

Eine Erneuerung kann hingegen nicht stattfinden, solange die Ursprungsanlage noch
nicht fertiggestellt und in Betrieb genommen wurde. Die Erstinbetriebnahme ist
mithin von der Erneuerung abzugrenzen. Vorliegend haben die Umbaumafinahmen
nicht vor der Erstinbetriebnahme begonnen [

Unschidlich ist hingegen, wenn Anlagenbetreiberinnen und -betreiber die Anlage
zunichst in einem geringeren als dem anfinglich geplanten Umfang betreiben, bspw.
weil sich Lieferungen verzdgern und Degressionsschritte vermieden werden sollen.
Dies setzt voraus, dass diese erstmals in Betrieb gesetzte Anlage technisch betriebs-
bereit war, mithin in der - im Vergleich zur urspriinglich geplanten - reduzierten
Form in der Lage war, langfristig Strom zu erzeugen. Stellen spitere Umbaumafi-
nahmen zugleich die Realisierung der Anlage in threm anfinglich geplanten Umfang
dar, konnen auch diese Mafinahmen eine Erneuerung darstellen, sofern die Voraus-
setzungen, insbesondere die Kostenschwelle, erreicht wird. Dahinstehen kann daher
vorliegend, wann die Anspruchstellerin den Bauantrag auf die Genehmigung zum
Zubau eines weiteren Fermenters gestellt hat und ob dieser Antrag vor der Erstinbe-
triebnahme der Anlage gestellt wurde.

2.2.1.6 Kosten Die Kosten der Erneuerung der Anlage haben vorliegend min-
destens 50 % der Kosten einer Neuherstellung der gesamten Anlage betragen.

Laut dem vorgelegten Erginzungsgutachten betrugen die Kosten der Erneuerung
53,71 % der Kosten einer fiktiven Neuherstellung der Anlage.

Das Gutachten und das Ergianzungsgutachten stellen einen schliissigen, in sich wider-
spruchsfreien und nachvollziehbaren Vortrag der Anspruchstellerin darf'| Fiir die
Zwecke des Kostenvergleichs wurden sowohl die Kosten der Erneuerung als auch
der Neuherstellung der gesamten Anlage auf den selben Zeitpunkt - den des Ab-

°Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass der Girrestlagerbehilter (offen) erst im Dezember
2005 errichtet werden konnte.

1Soweit die Kammer bei vereinzelten rechnerischen Abweichungen innerhalb des Erginzungsgut-
achtens nicht sicher bestimmen konnte, ob diese auf Rundungen oder sonstigen Ursachen beruhen,
wiirde bei einem Ansetzen der abweichenden Rechenergebnisse der prozentuale Anteil der Erneue-
rungskosten lediglich weiter steigen.
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schlusses der Erneuerung - hochgerechnet. Dass dies erforderlich ist, ergibt sich aus
dem Regelungszweck, da ein Kostenvergleich sonst nicht sinnvoll méglich wire[*

2.2.2 Keine Verwirkung eines Gestaltungsrechts

Das Geltendmachen der Erneuerung und Neuinbetriebnahme gemifl §3 Abs. 4
Alt. 2 EEG 2004 ist kein Gestaltungsrecht im zivilrechtlichen Sinn und unterliegt
daher nicht der Verwirkung gemifl § 242 BGBJ| die einen Unterfall des Grund-
satzes von Treu und Glauben darstellt. Verwirken konnen daher nur die aus der
Neuinbetriebnahme folgenden Anspriichd®| (s. dazu die Abschnitte[2.2.5/und 2.2.6).

Dass ergibt sich schon aus dem Wortlaut von § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004. Weder ist
dieser wie ein Gestaltungsrecht formuliert (z.B. ,Der Anlagenbetreiber kann den
Neubeginn des gesetzlichen Vergiitungszeitraums verlangen, wenn...“) noch ent-
hilt er Formerfordernisse oder sonstige Ausiibungsmodalititen eines Gestaltungs-

rechts (s. Abschnitt [2.2.2.1).

Auch die Mitteilungspflichten des EEG stellen keine Ausiibungsmodalititen
eines Gestaltungsrechts dar, sondern verpflichten Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber, in Erfillung ihrer Darlegungslast die fiir die Bestimmung ihrer Forder-
anspriiche erforderlichen tatsichlichen Voraussetzungen und Daten mitzuteilen

(s. Abschnitt[2.2.3).

Teilen Anlagenbetreiberinnen und -betreiber dem Netzbetreiber mit, dass ithrer An-
sicht nach ihre Anlage gemifl § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 erneuert und neu in Be-
trieb genommen wurde, tiben diese mithin kein Gestaltungsrecht aus. Vielmehr tra-
gen sie damit vor, dass ihrer Ansicht nach die Tatbestandsmerkmale der ,Erneue-

¢Im Ergebnis ebenso Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar,
2. Aufl. 2008, § 3 Rn. 63; Reshifi, EEG Kommentar, 2. Aufl. 2005, § 3 Rn. 20; Salje, EEG Kommen-
tar, 4. Aufl. 2007, § 3, Rn. 148; Lozbl, Der Verglitungsanspruch von Biomasseanlagen nach dem EEG,
2007, S. 555.

Ebenso Stellungnahme der renergie Allgiu, S. 3; anderer Ansicht: Stellungnahme des BDEW, S. s ff.
Gegenstand der Verwirkung sind alle subjektiven Rechte, insbesondere Anspriiche, Schutzrechte
und Gestaltungsrechte, nicht jedoch die ihnen zugrundeliegenden Rechtsverhiltnisse oder dingli-
che Rechte, Griineberg, in: Palandt (Begr.), BGB Kommentar, 78. Aufl. 2019, § 242, Rn. g8; Susschet,
in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg.), BGB Kommentar, 4. Aufl. 2019, § 242, Rn. 140; Schubert,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 2, g. Aufl. 2019, § 242, Rn. 372 ff; Pfeiffer, in: Herber-
ger/Martinek/Riiflmann/Weth/Wiirdinger (Hrsg.), juris Praxiskommentar BGB, 9. Aufl. (Stand:
01.02.2020), § 242 Rn. 9gf. Bei der Neuinbetriebnahme bzw. deren Geltendmachung kommt nur
die Priifung eines Gestaltungsrechts in Frage, da diese jedenfalls keines der anderen subjektiven
Rechte darstellen.

4Ebenso Stellungnahme der renergie Allgiu, S. 3.
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rung® erfiillt sind, an die das Gesetz die Rechtsfolge der Neuinbetriebnahme kniipft

(s. Abschnitt[2.2.2.2).

2.2.2.1  Gestaltungsrechte Ein Gestaltungsrecht ist ein subjektives Recht, das
seinem Inhaber die Macht verleiht, durch einseitiges Rechtsgeschift ein Rechtsver-
hiltnis zu begriinden, aufzuheben oder zu éindern Ubt der Berechtigte sein Ge-
staltungsrecht aus, fithrt dies - anders als beim Geltendmachen eines Anspruchs -
direkt zu einer Rechtsverinderung zu seinen Gunsten[*

Der Ausiibungs- oder Gestaltungsakt besteht mithin in einer einseitigen Handlung
— in der Regel einer einseitigen empfangsbediirftigen Willenserklirung[’]die mit Zu-
gang beim Erklirungsempfinger ihre rechtliche Wirkung entfaltet [

Das Gestaltungsrecht bedarf einer Legitimation durch Gesetz oder Vertrag[’| Insbe-
sondere bei gesetzlichen Gestaltungsrechten wird zugleich das ,Ob“ und ,Wann®,
oft auch die Form der Ausiibung geregelt , um fiir den Gestaltungsgegner die Unge-
wissheit der Ausiibung zu begrenzen [

Gesetzlich ist nur eine begrenzte Anzahl von Gestaltungsrechten geregelt. Dariiber
hinaus konnen Gestaltungsrechte unter bestimmten Voraussetzungen auch vertrag-
lich begriindet werden; dies ist vorliegend aber nicht der Fall. Dahinstehen kann da-

her auch, ob ein per Einspeisevertrag vereinbartes Gestaltungsrecht gegen § 7 Abs. 2
EEG 20147 verstiefle.

Das Geltendmachen der Erneuerung und Neuinbetriebnahme ist kein Gestaltungs-
recht. Es stellt weder die Austibung eines spezialgesetzlichen Kiindigungs- oder Riick-

65 Seckel, Die Gestaltungsrechte des biirgerlichen Rechts, 1954, S. 9, 12.

% Bétticher, Gestaltungsrecht und Unterwerfung im Privatrecht, Nachdruck 2017, S. 2 f.

%7 Hattenhaner, Einseitige private Rechtsgestaltung - Geschichte und Dogmatik, 2011, S. 61.

%8 Boecken, BGB - Allgemeiner Teil, 2007, Rn. 154. Teils kommen auch sonstige Ausiibungsakte in
Frage - z. B. rechtsgeschiftsihnliche Handlungen (Mahnung, Fristsetzung, Einredeerhebung, Min-
gelanzeige): Schellhase, Gesetzliche Rechte zur einseitigen Vertragsgestaltung, 2013, S. 36. Umstrit-
ten ist, ob auch Realakte mit Publizititswirkung ,Gestaltungsgeschift erga omnes” sein konnen,
z.B. die Aneignung herrenloser Sachen; Schellhase, Gesetzliche Rechte zur einseitigen Vertragsge-
staltung, 2013, S. 36 und 48 f. Man unterscheidet selbstindige Gestaltungsrechte (z.B. Wiederkauf)
und unselbstindige Gestaltungsrechte, die sich aus einem bereits bestehenden Rechtsverhiltnis er-
geben (z. B. Kiindigung, Anfechtung, Riicktritt): Creifelds (Begr.), Rechtsworterbuch, 22. Aufl. 2017,
S.s7gf.

9Schellhase, Gesetzliche Rechte zur einseitigen Vertragsgestaltung, 2013, S. 52.

7°Schellhase, Gesetzliche Rechte zur einseitigen Vertragsgestaltung, 2013, S. 62, 63.

7'Diese Vorschrift ist gemif} § 100 Abs. 1 EEG 2021 1. V.m. § 100 Abs. 2 EEG 2017 auf Anlagen anzu-

wenden, die vor dem o1.08.2014 in Betrieb genommen wurden.
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trittsrechts noch eines einseitigen Leistungsbestimmungsrechts i.S.v. § 315 BGB?|
einer Wahlschul oder eines Gestaltungsrechts ,sui generis“ dar, die unmittelbar
rechtliche Folgen auslost.

2.2.2.2  Rechtsfolge ipso iure Vielmehr 16sen nur die Ernenerung und Neuinbe-
triebnabhme selbst unmittelbar rechtliche Folgen aus (den Beginn eines neuen gesetz-
lichen Vergiitungszeitraums und die Anderung der Vergiitungshohe), wenn deren
Voraussetzungen erfiillt sind /4

Dies ergibt sich aus dem Gesetzeswortlaut, der Gesetzesbegriindung, der Gesetzes-
systematik sowie dem Regelungszweck.

§ 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 lautet:

snbetriebnahme ist die erstmalige Inbetriebsetzung der Anlage
nach ihrer Erneuerung, sofern die Kosten ... betragen.®

Diese Legaldefinition kniipft die Rechtsfolge der Inbetriebnahme (,,ist“) unmittelbar

an die Erneuerung.

Auch die Gesetzesbegriindung spricht fiir eine Rechtsfolge ipso inre und liefert keine
Anbhaltspunkte dafiir, dass die Inbetriebnahme oder Neuinbetriebnahme die Aus-
ibung eines Gestaltungsrechts durch die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber er-
fordern. Denn tiber die Inbetriebsetzung hinausgehende Handlungen, die den Ein-

tritt der Erst- oder Neuinbetriebnahme beeinflussen, nennt sie nicht:

»~Absatz 4 bestimmt den Begriff der Inbetriebnahme, der insbesondere
fiir die Bestimmung des Zeitpunkts relevant ist, an dem der Vergiitungs-
anspruch entsteht. Abgestellt wird auf den Zeitpunkt, an dem der

7*Dies gilt auch fiir die vom Netzbetreiber in Abhingigkeit von den Mitteilungen der Anlagenbetrei-
berinnen und -betreibern vorgenommene Ermittlung der Vergiitungshohe. Wohl anderer Ansicht:
Stellungnahme des BDEW, S. 7, mittels Bezug auf BGH, Urt. v. 13. 06.2007 — VIII ZR 36/06, abruf-
bar unter ‘www.bundesgerichishof.de, dort S. g.

73Besteht eine Wahlschuld 1.S.v. §§ 262 ff. BGB, kann der Schuldner den geschuldeten Leistungs-
gegenstand riickwirkend konkretisieren. Fiir § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 ist unerheblich, dass die
Sondervorschrift des § 66 Abs. 14 EEG 2012 fiir bestimmte modernisierte Wasserkraftanlagen bis
zur erstmaligen Auszahlung der neuen Vergiitung Anlagenbetreiberinnen und -betreiber ein Wahl-
recht tiber die Fortgeltung des alten Rechts einrdiumte; s. hierzu Schumacher, in: Sicker (Hrsg.),
Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 2, 3. Aufl. 2014, § 66 Rn. 117; diese Vorschrift ist erst
weit nach dem EEG 20014 in Kraft getreten, kann daher nicht zu dessen Auslegung herangezogen
werden, betrifft nur Wasserkraftanlagen und ist insbesondere auch ausdriicklich anders formuliert.

74Ebenso Stellungnahme der renergie Allgin, S. 2; anderer Ansicht: Stellungnahme des BDEW, S. 6 1.

28
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/2020/62| konnen Sie dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit
und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung ibernommen werden.



https://t1p.de/q5jw 
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2020/62

109

110

I1I

CLEARINGSTELLE

Anlagenbetreiber erstmalig Strom zur Einspeisung in das Netz auf-
grund der technischen Bereitschaft der Anlage zur Stromerzeugung
nach ihrer Herstellung oder Erneuerung tatsichlich zur Abnahme an-
bietet ... Auf einen Probebetrieb oder eine Mitwirkung des Netzbetrei-
bers kommt es zur Bestimmung des Zeitpunktes nicht an, um willkiirli-
che Verzogerungen ausschlieflen zu konnen. ..

Im Gegensatz zur Versetzung einer Anlage wirkt sich eine wesentliche
Erneuerung einer Anlage im Sinne des Absatzes 2 vorbehaltlich des § 6
Abs. 2 auf den Zeitpunkt der Inbetriebnahme aus. Eine wesentliche
Erneuerung liegt vor, wenn die Kosten der Erneuerung der Anlage min-
destens so Prozent der Kosten einer Neuinvestition der erneuerten Ge-
samtanlage betragen... In diesem Fall gilt die Anlage mit dem Zeit-
punkt der Inbetriebnahme der wesentlichen Erneuerung als neu in
Betrieb genommen. ||

Zwischenergebnis Die rechtliche Einordnung der tatsichlichen Abldufe erfolgt
demzufolge anhand des EEG. Danach ist grundsitzlich unerheblich, ob die Anla-
genbetreiberinnen und -betreiber wussten oder wollten, dass die vorgenommen Um-
baumafinahmen als Erneuerung und Neuinbetriebnahme gewertet werden konnen.

Teilen die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber dem Netzbetreiber jedoch nicht
mit, dass ihrer Ansicht nach eine Erneuerung 1.S.v. § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 statt-
gefunden hat und aus welchen Umstinden sich dies sowie das Uberschreiten der
Kostenschwelle ergibt, und teilen sie bspw. nur die Erhohung der installierten Leis-
tung mit, konnen die Netzbetreiber die Neuinbetriebnahme auch nicht priifen bzw.
die entsprechend gednderte Vergiitung nicht abrechnen (s. Rn.[131).

Wird den Anlagenbetreiberinnen und -betreibern erst nachtriglich bewusst, dass ei-
ne Erneuerung und Neuinbetriebnahme 1.S.v. § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 stattge-
funden hat, oder entscheiden sie sich erst nachtriglich dazu ,um®, die Erneuerung
geltend zu machen, weil der Vorteil, den Vergiitungszeitraum zu verldngern, gegen
Ende des zwanzigjihrigen Vergiitungszeitraums aus ihrer Sicht den Nachteil einer
geringeren Verglitung inzwischen iiberwiegt[9 richten sich die Rechtsfolgen nach
den hierfiir im EEG und im Zivilrecht vorgesehen Vorschrifter[7] - also den Rege-

7SBT-Drs. 15/2864, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2004/material, S. 30;
Hervorhebungen und Auslassungen nicht im Original.

7¢S. zu beidem Helm/Loibl, Biogas Journal 4/2016, S. so.

77Im Ergebnis ebenso Stellungnahme der renergie Allgiu, S. 4 und g.
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lungen des EEG zur nachtriglichen Korrektur von Vergiitungen sowie den gesetzli-
chen Regelungen zur Verjahrung und ggf. Verwirkung von Zahlungsanspriichen (s.

Rn. [133]ff.).

Regelungszweck und Privilegierung Etwas anderes als das im Gesetzeswortlaut
formulierte ,automatische® Eintreten der Rechtsfolge der Neuinbetriebnahme bei
Erfiillen der Voraussetzungen ergibt sich auch nicht eindeutig aus dem Sinn und
Zweck der Erneuerungsregelung gemif} § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004.

Das vom Gesetzgeber bei Biomasseanlagen verfolgte Regelungsziel war insbesonde-
re, die Steueranreize des EEG 2004 auf Bestandsanlagen zu erstrecken (s. a. Rn. [gé).
Fiir Bestandsanlagen waren mit einer Neuinbetriebnahme lediglich Vorteile verbun-
den, wenn danach der Technologie- und/oder KWK-Bonus des EEG 2004 in An-
spruch genommen wurde. Dann ergaben sich neben einem verlingerten Vergiitungs-
zeitraum auch hohere Vergiitungssitze [§| Hier verwirklichte sich der mit der Neuin-
betriebnahme verbundene Privilegierungszweck fiir die Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber auch in einer ,automatischen Rechtsfolge.

Der Gesetzeswortlaut von § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 greift aber auch fiir Anlagen,
bei denen sowohl die Erstinbetriebnahme als auch die Neuinbetriebnahme unter
dem EEG 2004 stattfinden. Hinreichende Anhaltspunkte fiir ein gesetzgeberisches
Versehen und die Annahme, dass § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 fiir Neuanlagen 1.S. d.
EEG 2004 nicht gelten sollte, bestehen nicht (s. Rn. [g7). Aus der Gesetzesbegriin-
dung geht nicht hervor, ob der Gesetzgeber im Blick gehabt hat, dass in diesen Fal-
len den Anlagenbetreiberinnen und -betreiber neben Vorteilen — dem verlingerten
Vergiitungszeitraum - zugleich auch Nachteile - die degressionsbedingt niedrigeren
Verglitungssitze — entstehen. Jedenfalls ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
es der unternehmerischen Entscheidung der Anlagenbetreiberinnen und -betreibern
tiberlassen hat, ob diese thre Anlagen erneuern und neu in Betrieb nehmen und ob
dies fiir sie vorteilhafter ist als der Fortbetrieb mit der bestehenden Vergiitungsdauer

und -hohe.

78Q0bgleich sich die Grundvergiitung bei Bestandsanlagen iiber 150kW insgesamt geringfiigig ver-
ringern konnte, da von § 5 Abs. 1 EEG 2000 zu § g Abs. 1 EEG 2004 die Grundvergiitung in der
ersten Leistungsstufe bis 150kW stieg, in den weiteren Leistungsstufen jedoch sank, fithrte der
Erhalt des Technologie- und/oder KWK-Bonus (gemif} § g Abs. 3 und 4 EEG 2004 je 2 ct/kWh)
dazu, dass die Vergiitung nach dem EEG 2004 insgesamt hoher war als die nach dem EEG 2000.
Der NawaRo-Bonus gemifd § g Abs. 2 EEG 2004 konnte in gleicher Hohe sowohl fiir Neu- als auch
Bestandsanlagen in Anspruch genommen werden.
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Der Gesetzgeber ging mithin vermutlich davon aus, dass Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber nur dann Umbauten und Investitionen im von § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004
verlangten Umfang vornehmen, wenn sie eine Neuinbetriebnahme der Anlage errei-
chen wollen.

Offenkundig nicht beriicksichtigt hat der Gesetzgeber dabei Fille, in denen Anla-
genbetreiberinnen und -betreiber solche Umbauten und Investitionen vornehmen,
ohne zu wissen oder zu wollen, dass dadurch eine Neuinbetriebnahme ihrer Anlage
stattfindet.

Da es den Anlagenbetreiberinnen und -betreibern obliegt, die fiir ihre Anlage jeweils
geltende aktuelle Rechtslage zu kennen, ist die Unkenntnis von der Existenz einer
Rechtsfolge des EEG oder das Nichtwollen ihres Eintritts jedoch unerheblich. Selbst
wenn nach dem Regelungsziel des Gesetzgebers die Rechtsfolge der Neuinbetrieb-
nahme bei nicht willentlich verfolgter Erneuerung und Neuinbetriebnahme nicht
eintreten sollte, ist unklar, wie hierfiir zwischen einem ,zuerst nicht, aber spiter
doch® Kennen oder Wollen der Neuinbetriebnahme in den Fillen der nachtrigli-
chen Geltendmachung und einem ,sowohl von Anfang an als auch endgiiltig nicht®
Kennen oder Wollen der Neuinbetriebnahme unterschieden werden soll.

Auch wenn der Gesetzgeber zusitzliche Investitionen der Anlagenbetreiberinnen
und -betreiber vermutlich nicht mit einer ungewollten Vergiitungsinderung ,sank-
tionieren“ wollte, fiigen sich die Rechtsfolgen bei der Neuinbetriebnahme von Neu-
anlagen 1.S. d. EEG 2004 einschliefilich ihrer Vorteile (verlingerter bzw. neuer Ver-
gitungszeitraum) und Nachteile (geringere Vergiitung) grundsitzlich auch in das
Regelungsregime des EEG ein, welil fiir die erneuerten Komponenten bestehender
Anlagen ebenso wie fiir die Komponenten vollumfinglich neuer Anlagen zwischen
der Erst- und der Neuinbetriebnahme nach der Vorstellung des Gesetzgebers Kos-

tensenkungen eingetreten sind, die die Verglitungsdegression abbildet.

Vom Eintritt der Rechtsfolge zu unterscheiden ist die Frage, inwieweit diese tat-
sichlich umgesetzt werden kann. Jedenfalls kann der zustindige Netzbetreiber keine
Neuinbetriebnahme und Vergiitungsumstellung priifen, solange die Anlagenbetrei-
berinnen und -betreiber ihm die hierfiir relevanten Umstinde nicht zur Kenntnis
geben (zu den Mitteilungspflichten s. Abschnitt [2.2.3). Zu der Frage, wann aus der
Neuinbetriebnahme folgende Vergiitungsanspriiche verwirkt werden kénnen, s. Ab-

schnitt
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Abweichende Vereinbarung Vorliegend nicht entschieden werden muss, ob An-
lagenbetreiberinnen und -betreiber mit dem zustindigen Netzbetreiber jedoch einen
Vertrag tiber den Verzicht auf die Neuinbetriebnahme abschlieffen kénnen und ob
ein solcher Vertrag mit §7 Abs. 2 EEG 2014 bzw. dessen Vorginger- oder Nachfol-
gevorschriften vereinbar wire.

2.2.3 Mitteilungspflichten

Die Neuinbetriebnahme ist nicht wegen eines Verstofles gegen Mitteilungs-
pflichten gemifl §14a EEG2004° oder dessen Nachfolgevorschriften § 46
EEG 200*YEEG 2012 und §71 EEG 2014#//EEG 2017/EEG 2021 ausgeschlos-

sen.

2.2.3.1 Daten Zuden ,Daten®, die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber gemaf}
§ 142 EEG 2004, §46 EEG 2009/EEG 2012, §71 EEG 2014/EEG 2017/EEG 2021
dem zustindigen Netzbetreiber jeweils zum 28. Februar des auf die Einspeisung
folgenden Jahres mitteilen miissen, gehoren neben Daten im engeren Sinn - wie z. B.
der Adresse des Anlagenstandorts oder den erzeugten bzw. eingespeisten Strommen-
gen - auch die tatsichlichen Umstinde, die fiir die Bestimmung der anwendbaren
Vergiitung erforderlich sind®| - hier also auch die tatsichlichen Vorginge, die die
Erneuerung und Neuinbetriebnahme einer Anlage begriinden kénnen ]

79Galt bis 31.12.2008.

8°Galt ab or1.01.2009 gemafd § 66 Abs. 1 EEG 2009, § 100 Abs. 1 EEG 2012 auch fiir vor diesen Datum
in Betrieb genommene Anlagen.

81Gemifd § 100 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. ¢) EEG 2014 sowie § 100 Abs. 1 EEG 2021 1. V.m. § 100 Abs. 2
Nr. 10 Buchst. c) EEG 2017 gelten seit o1.0g.2014 fiir Anlagen, die vor dem o1.01.2012 in Betrieb
genommen wurden, § 71 Nr. 1 EEG 2014 sowie statt § 71 Nr. 2 EEG 2014 die Anspruchsvorausset-
zungen des EEG 2009/2004/ 2000.

82§0 zu §14a Abs.2 Nr.1 und 2 EEG2oo4 bereits BT-Drs. 16/2455, abrufbar unter
https://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 miissen bei der erstmaligen Geltendmachung des Verglitungsanspruchs
und danach nur noch bei anspruchsrelevanten Anderungen mitgeteilt werden*.

83Ebenso Stellungnahme des BDEW, S. 6.
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2.2.3.2  Getitigte Angaben In den Jahren bis 2017 hat die Anspruchstellerin der
Anspruchsgegnerin, soweit sich dies aus dem Parteivortrag schlieflen lisst, lediglich
die Erhdhung der installierten Leistung im Jahr 2007 durch Zubau des BHKW-2
mitgeteilt.

Erstmals mit Schreiben vom 22. November 2018, eingegangen am 26. November
2018, hat sie der Anspruchsgegnerin mitgeteilt, dass und welche konkreten Umbau-
mafinahmen sie vorgenommen hat, dass die letzte relevante Erneuerungsmafinahme
am 31. Dezember 200g stattgefunden habe und dass sie die Erneuerung und Neuin-
betriebnahme zu diesem Datum geltend macht (s. Rn. [20).

Die fiir die Bewertung der Erneuerung und Neuinbetriebnahme erforderlichen Da-
ten und Tatsachen hat sie daher allesamt nicht zum 2g. Februar 2009, sondern erst
zum 26. November 2018, mithin tiber neun Jahre spiter mitgeteilt.

Sie hat damit die Mitteilungsfristen fiir eine entsprechende Abrechnung der Jahre
2008 bis 2017 versiumt.

Dies fithrt jedoch nicht zu einem Ausschluss der Neuinbetriebnahme oder grund-
satzlich aller daraus folgenden Vergiitungsanspriiche.

2.2.3.3 Funktion Die Mitteilungspflichten der Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber gemifl §14a EEG 2004 bzw. §46 EEG 2009/EEG 2012 und §71
EEG 2014/EEG 2017/EEG 2021) dienen dazu, dass die Netzbetreiber die Infor-
mationen erhalten, die erforderlich sind, 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. Forderanspriiche fiihrt

Sofern die Mitteilungspflichten unter dem EEG 2004 spezialgesetzliche Verjihrungs-
fristen fiir Vergiitungsanspriiche dargestellt haben 9 trifft dies seit dem EEG 2009 je-

84Nur beispielshalber ebenso Nawjoks, in: Baumann/Gabler/Giinther (Hrsg.), EEG Kommentar,
1. Aufl. 2020, § 71 Rn. 5; 20 Wolff', in: Greb/Boewe (Hrsg.), EEG Kommentar, 1. Aufl. 2018, § 71
Rn. 23; Salje, EEG Kommentar, g. Aufl. 2018, § 71 Rn. 5.

85Ebenso Stellungnahme der renergie Allgiu, S. 7; OLG Naumburg Urt. v. 22.12.2011 - 2 U §9/11, ab-
rufbar unter betps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/1 744, S. 10 1.; Clearingstelle, Vo-
tum v. 05.08.2015 - 2015/ 20, abrufbar unter bttps://www.clearingstelle-ceg-kwkg.de/vorv/ 2015/ 20,
Rn. 32ff.

8¢ Clearingstelle, Empfehlung v. 24.11.2008 - 2008/7, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2008/7, Leitsatz 2.
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denfalls nicht mehr zuf”| Dies ergibt sich schon aus der gegeniiber dem EEG 2004 ge-
anderte Gesetzessystematik, u. a. der Schaffung des § 33 EEG 2009 und dessen Nach-
folgeregelungen (§ 38 EEG 2012 und § 62 EEG 2014/EEG 2017/EEG 2021). Da vor-
liegend die Erneuerung und Neuinbetriebnahme im Jahr 200g bis 2g. Februar 2009
zu melden war, kommt es nur auf § 46 EEG 2009 bzw. dessen Nachfolgevorschriften

an

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 be-
treffenden Zeitriume den Anforderungen des § 38 EEG 2004*)/EEG 2012 bzw. § 62
EEG 201 EEG 2017/EEG 2021 entsprechen muss, also Anlagenbetreiberinnen
und -betreiber eine nachtrigliche Korrektur ggf. nur bei Schaffung einer der dort
genannten Titel erreichen kdnnen |

Dies gilt insbesondere fiir Korrekturen zugunsten der Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber, da gemifl §38 Nr.1 EEG2012/§62 Nr.1 EEG 2014/EEG 2017/EEG
2021 Riickforderungsanspriiche i.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 Titeln, die Grundlage einer nachtriglichen Korrektur
sein kdnnen, gehdrt u. a. das vorliegende Votum?]

Ob und fiir welche Zeitrdume im jeweiligen Einzelfall eine Anderung der Endab-
rechnung vorgenommen werden kann, also fiir welche Zeitrdume Nachzahlungs-

87Vgl. auch Clearingstelle, Votum v. 10.12.2014 - 2014/ 17, abrufbar unter bttps://www.clearingstelle-
eeg-kwkg.de/vorv/2014/17, Rn. 341f. - dort noch offen gelassen.

88Unerheblich ist daher, ob Verglitungsanspriiche der Anspruchstellerin aus den Jahren bis 2007 nach
§ 142 EEG 2004 verjihrt sind. Zu den Verglitungsanspriichen der Anspruchstellerin aus den Jahren
ab 2003 s. Abschnitt

89Galt gemify § 66 Abs. 1 EEG 2009 seit dem o1.01.2009 auch fiir Bestandsanlagen, die vor diesem
Datum in Betrieb genommen wurden. Galt gemif3 § 66 Abs. 1 EEG 2012 seit dem o1.01.2012 statt
§ 38 EEG 2012 fort; unklar ist, ob es sich hierbei um ein redaktionelles Versehen des Gesetzgebers
handelt.

9°Galt gemif § 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.

9"Ebenso z. B. Kachel, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 2. Aufl. 2003, § 46
Rn. 16 sowie derselbe in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 4. Aufl. 2013,
§ 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. 2018, § 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; Naujoks,
in: Baumann/Gabler/Giinther (Hrsg.), EEG Kommentar, 1. Aufl. 2020, § 71 Rn. 43.

92Gemifl § 38 EEG 2009; § 38 Nr. 4 EEG 2012; § 62 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2014/EEG 2017/EEG 2021.
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oder Riickforderungsanspriiche ggf. verjahrt oder verwirkt sind, richtet sich nach
den allgemeinen Regeln des Zivilrechts sowie nach den spezialgesetzlichen Voraus-
setzungen des § 35 Abs. s EEG 2012/§ 57 Abs. s EEG 2014/EEG 2017/EEG 2021 (s.
hierzu die Abschnitte [2.2.5|und|2.2.6).

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) P4

Aus welchem Grund die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber ihren Mitteilungs-
pflichten nicht nachkommen, ist unerheblich dafiir, dass davon abhingige Vergiitun-
gen daher nicht im jeweiligen Folgejahr abgerechnet werden kénnen Y]

Nicht verfahrensgegenstindlich ist, ob bei der Nicht- oder Schlechterfiillung der
Mitteilungspflichten als Informations- und Auskunftspflichten®d Anspriiche auf Aus-
kunfif’| oder sonstige Anspriiche des Netzbetreibers, etwa Schadensersatzanspriiche,
bestehen.

Daher muss auch nicht entschieden werden, ob Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber verpflichtet sind oder es ihnen nur obliegt, diejenigen Daten und Anga-
ben zu melden, die fiir Zahlungen erforderlich sind, die sie erhalten méchten - also
ob sie z.B. keine Angaben zu einem Bonus titigen miissen, den sie nicht erhalten

wollen 8|

Ebenfalls nicht verfahrensgegenstindlich ist, was daraus folgt, wenn Anlagenbetrei-
berinnen und -betreiber sich zwar bewusst waren, dass die vorgenommenen Umbau-
mafinahmen wahrscheinlich eine Erneuerung i.S.v. § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 dar-

93Gilt gemifl § 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.

94Der Anspruch auf Abschlagszahlungen entfillt demgegentiber gemif3 § 19 Abs. 3 EEG 2014 bis zur
Mitteilung; gemif § 26 Abs. 2 EEG 2017/EEG 2021 wird auch er erst mit Mitteilung fallig.

95Unklar, ob anderer Ansicht: Stellungnahme der renergie Allgiu, S. g.

9 Clearingstelle, Empfehlung v. 24.11.2008 — 200g/7, abrufbar unter bttps://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.

97 Naujoks, in: Baumann/Gabler/Gilinther (Hrsg.), EEG Kommentar, 1. Aufl. 2020, § 71 Rn. 4; Salje,
EEG Kommentar, g. Aufl. 2018, § 71 Rn. 14; Wolff', in: Greb/Boewe (Hrsg.), EEG Kommentar,
1. Aufl. 2018, § 71 Rn. 2g.

98Ebenfalls nicht zu entscheiden ist in diesem Votum, ob und in welchen Fillen vollstindig auf eine
Forderung nach dem EEG verzichtet werden kann.
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stellte, die Rechtsfolge der Neuinbetriebnahme aber wegen der damit verbundenen
Verglitungsdegression zunichst nicht wiinschten und daher Erneuerungsmafinah-
men nicht mitgeteilt haben - insbesondere, ob dies einen sanktionierbaren Pflicht-
verstof§ oder sogar ein strafrechtlich relevantes Verhalten darstellen kann ]

Spezielle Mitteilungsfristen fiir die Erneuerung und Neuinbetriebnahme, bei deren
Versiumnis die Neuinbetriebnahme bzw. die daraus folgende neue Vergiitung ausge-
schlossen ist, sieht das EEG 2004 nicht vor. Solche Fristen wurden erst nach AufSer-
krafttreten des EEG 2004, zudem fiir andere Ereignisse geschaffen [

Solange Anlagenbetreiberinnen und -betreiber den zustindigen Netzbetreibern die
Umstinde einer Erneuerung gemif} § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 nicht mitgeteilt ha-
ben, miissen und kénnen diese mangels Kenntnis die Vergiitung nicht anpassen. Die
Netzbetreiber trifft keine Informations- oder Beratungspflicht, die Anlagenbetreibe-
rinnen und -betreiber dariiber in Kenntnis zu setzen, welche Rechte und Pflichten
ihnen aus dem EEG erwachsen[*] Sie trifft daher weder die Pflicht, dahingehen zu
beraten, dass eine lediglich mitgeteilte Erhohung der installierten Leistung mogli-
cherweise zugleich eine Erneuerung gemifs §3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 darstellen
konnte, sofern die dort genannten Voraussetzungen erfiillt sind, noch eine Nach-
forschungspflicht dariiber, welche Umstinde ggf. nicht mitgeteilt wurden, die eine
Erneuerung begriinden kénnten.

2.2.3.4 Meldepflichten und technische Anforderungen Bestehen aufgrund
einer Neuinbetriebnahme verinderte Meldepflichten oder technische Anforderun-
gen[*| lisst dies die Neuinbetriebnahme als Rechtsfolge einer Erneuerung nach
§3 Abs.4 Alt. 2 EEG 2004 nicht entfallen und schliefft mithin nicht aus, dass
Inbetriebnahmedatum und Vergilitung bei einer Neuinbetriebnahme angepasst

werden.

99Stellungnahme des BDEW, S. 10 und Stellungnahme der renergie Allgiu, S. g.

1oVel. bspw. §66 Abs.s und Abs. 14 EEG 2012 bei mehreren anwendbaren Vergiitungen fiir
Wasserkraftanlagen sowie BT-Drs. 19/29793, Verordnung der Bundesregierung zur Umset-
zung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2021 und zur Anderung weiterer energierechtlicher
Vorschriften, unter Vorbehalt der Zustimmung des Deutschen Bundestages, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/6004, S. 10 und S. 28 zu § 12 d) zur Mitteilungsfrist
der Anschlussforderung fiir Giillekleinanlagen als Ausschlussfrist.

°'Vgl. zur nicht bestehenden Aufklirungspflicht der Netzbetreiber {iber die im EEG enthalte-
nen Meldepflichten der Anlagenbetreiberinnen und -betreiber gegeniiber der Bundesnetzagen-
tur: BGH, Urt. v. 05.07.2017 = VIII ZR 147/16, abrufbar unter heps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/ 3584, Leitsatz 1 und 2 sowie Rn. 72.

102§, hierzu die Stellungnahme des BDEW, S. 10.
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Im jeweiligen Einzelfall ist jedoch zu priifen, ob solche Verstfle vorliegen und ggf.
Verglitungssanktionen bzw. -verringerungen greifen; dies ist vorliegend nicht verfah-

rensgegenstindlich[?]

2.2.4 Anderung der Vergiitungshohe

Die EEG-Vergiitung fiir den in der Biogasanlage erzeugten Strom ist fiir Dezember
2008 ebenso wie fiir den Zeitraum ab 2009 bei einer Neuinbetriebnahme am 1. De-
zember 2008 niedriger als die Vergilitung auf Grundlage eines Inbetriebnahmedatums
aus 2005 (s. Tabelle 1 auf der folgenden Seite).

Dies ergibt sich daraus, dass sich bei einer im Jahr 200g erfolgten Neuinbetriebnah-
me die Grundvergiitung des EEG 2004 gegentiber einem Inbetriebnahmedatum aus

2005 degressiv abgesenkt hat. Die Boni des EEG 2004 unterliegen hingegen keiner
Degression (§ g Abs. s EEG 2004).

Ab Inkrafttreten des EEG 2009 waren sowohl bei einem Inbetriebnahmedatum aus
2005 als auch aus 200g in der ersten Vergiitungsschwelle bis 150 kW die Grundvergi-
tung des EEG 2009 sowie der NawaRo- bzw. Giille-Bonus des EEG 2009 jeweils mit
den Vergiitungssitzen aus dem Jahr 2009 anzulegen['*]| Das neue Inbetriebnahmeda-
tum hat sich mithin auf diese Vergiitungsbestandteile sowie auf die fortzuzahlenden
Boni des EEG 2004 nicht ausgewirkt, sondern nur auf die unterschiedlich hohen

Grundvergiitungssitze des EEG 2004 in der zweiten und dritten Leistungsschwelle

(s. nachfolgende Tabelle 1):

193Wird eine unter dem StrEG bzw. EEG 2000 oder EEG 2004 erstmals in Betrieb genommene Bio-
masseanlage unter dem EEG 2004 neu in Betrieb genommen, wirkt sich dies bspw. auf die techni-
schen Anforderungen des EEG 2009 und EEG 2012 1. d. R. nicht aus, da diese i. d. R. entweder auch
tiir vor dem o1.01.2009 bzw. vor dem o1.01.2012 in Betrieb genommene Bestandsanlagen oder nur
tiir nach diesem Datum in Betrieb genommene Neuanlagen gelten. Dies ist jedoch, ebenso wie die
anzuwendenden Anforderungen der verschiedenen Gesetzesfassungen, im Einzelfall zu priifen.

'°4Fiir vor 2009 in Betrieb ggnommene Anlagen kommt die ab 2010 stattfindende jihrliche Degression
der Vergiitungssitze gemifl § 20 Abs. 1 1. V.m. Abs. 2 EEG 2009 nicht in Frage.
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Tabelle 1: Vergiitungen bei Inbetriebnahme 2005 und Dezember 2008

Inbetriebnahme Vergiitung bis 12/200g in 12/2008 ab 2009
2005 Grundvergiitung < 150 kW 11,33 ct/kWh'’ 11,67 ct/kWh'!
Grundvergiitung < soo kW 9,75 ct/kWh? 9,75 ct/kWh?
Grundvergiitung < s MW g,77 ct/kWh? 8,77 ct/kWh?
NawaRo-Bonus < so0 kW 6,00 ct/kWh* 7,00 ct/kWh'?
NawaRo-Bonus < s MW 4,00 ct/kWh’
Giille-Bonus < 150 kW 4,00 ct/kKWh*3
Giille-Bonus < so0 kW 1,00 ct/kWh'+
KWK-Bonus 2,00 ct/kWh® 2,00 ct/kWh?®
Technologie-Bonus 2,00 ct/kWh? 2,00 ct/kWh”
12/2008 Grundvergiitung < 150 kW 10,83 ct/kWh8 11,67 ct/kWh*!
Grundvergiitung < soo kW 9,32 ct/kWh? 9,32 ct/kWh?
Grundvergiitung < s MW 8,38 ct/kWh'® g¢,38 ct/kWh'°
NawaRo-Bonus < 500 kW 6,00 ct/kWh* 7,00 ct/kWh'
NawaRo-Bonus < s MW 4,00 ct/kWhs
Giille-Bonus < 150 kW 4,00 ct/kWh?3
Giille-Bonus < soo kW 1,00 ct/kWh'+
KWK-Bonus 2,00 ct/kWh® 2,00 ct/kWh®
Technologie-Bonus 2,00 ct/kWh7 2,00 ct/kWh?
' §g Abs. 1 Nr. 1 EEG 2004 (fiir 2005).
2 § g Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004 (fiir 2005).
3 § g Abs. 1 Nr. 3 EEG 2004 (fiir 2005).

4 § g Abs. 2 1.V.m. Abs. 1 Nr. 1, 2 EEG 2004.

5 § g Abs.21.V.m. Abs. 1 Nr. 3 EEG 2004.

¢ § ¢ Abs. 3 EEG 2004.

7 § g Abs. 4 EEG 2004.

8 § g Abs. 1 Nr. 1 EEG 2004 (fiir 200g).

9 § g Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004 (fiir 200g).

0§ ¢ Abs. 1 Nr. 3 EEG 2004 (fiir 200g).

1§66 Abs. 1 Nr. 2 1.V.m. § 27 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 (fiir 2009).

2§66 Abs. 1 Nr.2 1.V.m. § 27 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2, Anlage 2 Nr. VI.2).a) EEG 2009 (fiir 2009).
3§66 Abs. 1 Nr. 2 1.V.m. § 27 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2, Anlage 2 Nr. VL.2.b).aa) EEG 2009 (fiir 2009).
4§66 Abs. 1 Nr. 2 1.V.m. § 27 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2, Anlage 2 Nr. VL.2.b).bb) EEG 2009 (fiir 2009).
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2.2.5 Keine Nachzahlungsanspriiche der Anspruchstellerin

Nachzahlungsanspriiche der Anspruchstellerin bestehen vorliegend nicht, da die von
der Anspruchsgegnerin seit der Neuinbetriebnahme im Dezember 200g ausgezahl-
ten Vergiitungen zu hoch waren.

Insbesondere sind weder die seit Dezember 2008 geleisteten Zahlungen in voller Ho-
he zuriickzufordern noch die seit der Neuinbetriebnahme mit einem neuen Vergii-
tungsatz entstandenen Anspriiche riickwirkend auszuzahlen.

Dahinstehen kann dabei, ob nur ein Vergiitungsanspruch gemaf§ EEG vorliegt, des-
sen Modalitdten (H6he und Dauer der Vergiitung) sich durch die Neuinbetriebnah-
me gedndert haben, oder ob mit der Neuinbetriebnahme ein neuer eigenstindiger
Verglitungsanspruch entstanden ist.

Denn selbst 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 Erldschen 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 dane-
ben keine andere, gleichartige Schuld besteht, auf welche die Leistung daneben oder
stattdessen erbracht worden sein konnte, und der Schuldner nicht selbst eine abwei-
chende 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[]

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 Schuldverhiltnisse
zwischen der Anspruchstellerin und der Anspruchsgegnerin, denen die Leistungen
der Anspruchsgegnerin hitten zugeordnet werden konnen.

Auch eine Riickforderung gemif} § g12 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB wegen Zweckver-
fehlung kommt daher vorliegend nicht in Betracht. Die zweckgerichtete Mehrung
des Vermdgens der Anspruchstellerin durch die Anspruchsgegnerin bestand in der
Leistung auf den sich jeweils aus dem EEG ergebenden Zahlungsanspruch, nicht le-

1% BGH, Urt. v. 03.12.1990 - Il ZR 215/g9, Rn. g, zitiert nach juris.
1%BGH, Urt. v. 03.12.1990 - Il ZR 215/89, Rn. g, zitiert nach juris.
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diglich auf den Anspruch in der sich aus dem Inbetriebnahmejahr 2005 ergebenden
Hohe und Dauer.

Eine getrennte Riickabwicklung wiirde schliefflich auch zu unstimmigen Ergebnis-
sen fiihren, u. a. weil seit dem EEG 2012 Zahlungsanspriiche der Anlagenbetreiberin-
nen und -betreiber sowie Riickforderungsanspriiche der Netzbetreiber unterschied-
lichen Verjihrungsfristen unterliegen[”7]

Es sind daher nur die iiberzahlten Betrige abzuschdpfen bzw. zuriickzufordern.

2.2.5.1 Verjihrung Da keine Nachzahlungsanspriiche der Anspruchstellerin be-
stehen, ist vorliegend nicht zu entscheiden, fiir welche Zeitraume diese Anspriiche
aus den Jahren 200g ggf. gemifl § 142 EEG 200 im Ubrigen jedenfalls gemifd
§§ 199, 195 BGB verjihrt wiren.

2.2.5.2  Verwirkung Mangels Nachzahlungsanspriichen der Anspruchstellerin
ist daher vorliegend ebenfalls nicht zu entscheiden, wann solche Anspriiche verwirkt

sind.

Ein Recht oder Anspruch ist verwirkt, wenn seit der Moglichkeit der Geltendma-
chung lingere Zeit verstrichen ist (Zeitmoment) und besondere Umstinde hinzutre-
ten, die die verspitete Geltendmachung als Verstof§ gegen Treu und Glauben erschei-

nen lassen (Umstandsmoment)

1°7Zahlungsanspriiche unterliegen der regelmifligen kenntnisabhingigen Verjahrungsfrist gemif3
§S 199, 195 BGB, Riickforderungsanspriiche der Netzbetreiber seit o1.08.2012 der kurzen kenntnis-
unabhingigenVerjihrungsfrist gemif} § 35 Abs. s EEG 2012 und Nachfolgevorschriften. Dies wiir-
de je nach Konstellation dazu fiihren, dass die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber fiir bestimmte
vergangene Zeitriume entweder gar keine Verglitung fiir den eingespeisten Strom erhalten (wenn
der Netzbetreiber nach der Neuinbetriebnahme irrtiimlich fortgezahlte héhere Vergiitung man-
gels Verjihrung zuriickfordern kann, auf die seit der Neuinbetriebnahme entstandenen niedrigeren
Vergiitungsanspriiche wegen Verwirkung aber nicht leisten muss) oder dass an die Anlagenbetrei-
berinnen und -betreiber die richtigerweise zu zahlende niedrigere Verglitung wegen Verwirkung
nicht ausgezahlt werden muss, sie aber die nach der Neuinbetriebnahme irrtiimlich fortgezahlte
hohere Vergiitung wegen Verjihrung von Riickforderungsanspriichen behalten kénnen.

198S. hierzu Rn.

'9Stindige 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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Bei einer ca. zehn Jahre verspiteten Geltendmachung ist das jedenfalls sog. Zeitmo-

ment der Verwirkung fiir alle bis dahin verjihrten™| Anspriiche zu bejahen] ™|

Offen bleiben kann im vorliegenden Fall, ob auch das Umstandsmoment erfiillt wi-
re. Fiir das Umstandsmoment ist neben dem durch das Verhalten des Schuldners
geschaffene Vertrauen des Gliubigers auf die Nichtgeltendmachung!'?| weiterhin er-
forderlich, dass dem Glaubiger durch die verspitete Durchsetzung ein unzumutbarer
Nachteil entstiinde. Letzteres ist insbesondere der Fall, wenn der Gliubiger wirt-
schaftliche Dispositionen vorgenommen hat[']

Nicht zu entscheiden ist daher vorliegend, ob und wann die zustindigen Netzbetrei-
ber im Vertrauen auf die Mitteilungen der Anlagenbetreiberinnen und -betreiber im
Rahmen des Belastungsausgleichs wirtschaftliche Dispositionen getitigt haben, die
eine Nachzahlung ganz oder anteilig ausstehender Vergiitungen als nicht mehr zu-
mutbar erscheinen lassen, und wie hierfiir die Vorschriften zur Wilzung zwischen
Netzbetreiber und Ubertragungsnetzbetreiber sowie die sonstige Ausgestaltung des
Ausgleichsmechanimus zu berticksichten sind.

2.2.6 Riickforderungsanspriiche der Anspruchsgegnerin

Fiir Dezember 2008 sowie fiir die Jahre ab 2009 sind aufgrund der Neuinbetriebnah-
me Riickforderungsanspriiche der Anspruchsgegnerin in Hohe der Differenz zwi-
schen der gezahlten und der gesetzlich geschuldeten Vergilitung entstanden (s.

und [2.2.5)). Die Anspruchstellerin hat keine Verjahrungseinrede erhoben, die Partei-
en aber um Priifung von Riickabwicklungsfragen gebeten (s. Verfahrensfrage 2 sowie

Rn.[34)f.).

Riickforderungsanspriiche der Anspruchsgegnerin fiir Einspeisungen in den Jahren

2008 bis 2011 sind noch nicht verjihrt (s. Abschnitt [2.2.6.1).

'° Die Verwirkung kann nur unter auflergewohnlichen Umstinden schon vor Ablauf der drei-
jahrigen Regelverjihrung eintreten, BGH, Urt. v. 23.01.2014 - VII ZR 177/13, abrufbar unter
https://www.bundesgerichtshof.de, Rn. 13. Die Zahlungsanspriiche von Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber verjahren innerhalb der dreijahrigen Regelverjihrung gemifl § 199 Abs. 1, 195 BGB.

"L E. ebenso Stellungnahme des BDEW, S. g, die den Zeitmoment als erfiillt ansieht bei erstmaliger
Darlegung der Erneuerung deutlich nach Aufierkrafttreten des EEG 2004, z. B. erst 2016, 2017 oder
2018. Eine Bejahung des Zeitmoments wohl grundsitzlich fiir moglich haltend: Stellungnahme der
renergie Allgin, S. s.

""Dies in Fillen der nachtriglichen Geltendmachung einer Neuinbetriebnahme bejahend: Stellung-
nahme des BDEW, S. g; verneinend: Stellungnahme der renergie Allgin, S. 6.

'"SBGH, Urt. v. 17.03.1994 — X ZR 16/93, Rn. 58, zitiert nach juris; Rn. 13; Grineberg, in: Palandt
(Begr.), BGB Kommentar, 78. Aufl. 2019, § 242, Rn. 95; Sutschet, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck
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Soweit Riickforderungsanspriiche fiir Einspeisungen in den Jahren ab 2012 bereits
verjahrt sind, ist die Einrede der Verjahrung ausgeschlossen. Die Anspruchsgegnerin
kann diese Riickforderungsanspriiche weiterhin durchsetzen, ohne dazu verpflichtet

zu sein (s. Abschnitt [2.2.6.2).

Eine Verwirkung von Riickforderungsanspriichen der Anspruchsgegnerin kommt
nicht in Betracht, da nicht sie, sondern die Anspruchstellerin untitig geblieben ist.

2.2.6.1 Riickforderungsanspriiche fiir 2008 bis 2011 Riickforderungsansprii-
che fiir Einspeisungen seit Dezember 2008 bis 2011 richten sich nach §§ gr2ff.
BGB['Y| Die ausgezahlten Vergiitungen sind, soweit sie die aufgrund der Neuinbe-
triecbnahme gesetzlich geschuldeten Zahlungen tiberstiegen, 1.S. v. § g12 Abs. 1 Satz 1
Alt. 1 BGB durch Leistung der Anspruchsgegnerin ohne Rechtsgrund erfolgt.

Die Verjihrung fiir solche Anspriiche richtet sich nach §§ 195, 199 BGB (regelmif3ige
Verjahrungsfrist) und betragt drei Jahre. Diese Verjahrungsfrist hat vorliegend mit
Ablauf des Jahres 2018 begonnen und ist noch nicht abgelaufen.

Gemilf} § 199 Abs. 1 BGB beginnt die Verjahrungsfrist mit dem Schluss des Jahres,
in dem der Anspruch entstanden ist und der Gliubiger von den anspruchsbegriin-
denden Umstinden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt. Die Riickforde-
rungsanspriiche der Anspruchsgegnerin fiir die jeweiligen Einspeisejahre sind jeweils
zum Ende des Folgejahres entstanden (s. Rn.[167). Da die Anspruchsgegnerin erst im
Jahr 201g Kenntnis aller anspruchsbegriindenden Umstinde erlangt hat, begann die
Verjahrungsfrist jedoch erst mit dem Schluss des Jahres 2013 (s. Rn.[16g).

Ein Anspruch ist entstanden, wenn es objektiv moglich ist, den Anspruch im We-
ge der Klage geltend zu machen['| Dies setzt beim Vergiitungsanspruch nach dem
EEG voraus, dass die Hohe der vom Schuldner (hier der Anspruchsgegnerin) zu leis-
tenden Vergiitungszahlung zumindest bestimmbar ist["Y| Ein endabrechenbarer Ver-
gitungsanspruch fiir den in einem Kalenderjahr erzeugten und eingespeisten Strom
entsteht bei Biomasseanlagen grundsitzlich zu Beginn des Folgejahres, da hier die

(Hrsg.), BGB Kommentar, 4. Aufl. 2019, § 242, Rn. 148; Schubert, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, Bd. 2, g. Aufl. 2019, § 242, Rn. 40g.

47Zur Anwendbarkeit der §§ gi2ff. BGB bis zum Inkrafttreten des EEG2o012: OLG
Hamm, Urt. v. 13.09.2017-30 U 34/16, abrufbar unter hups://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/3970.

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

16 Clearingstelle, Votum v. 05.08.2015-2015/20, abrufbar unter bttp://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/vorv/2015/20, Rn. 33.
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Vergiitungshohe sowohl bei Bestands- als auch bei Neuanlagen von der Bemessungs-
leistung (§ 12 Abs. 2 EEG 2004, § 18 Abs. 2 EEG 2004 7)) abhingig ist; diese kann erst
mit Ablauf des Kalenderjahres endgiiltig bestimmt werden[''s| Gleiches gilt fiir die
Boni (hier NawaRo-, Giille-, KWK- und Technologie-Bonus), die eine Erhohung der
Grundvergiitung darstellen. Die seit 2009 aufgrund des EEG gezahlten Boni (hier
der NawaRo- bzw. Giille-Bonus) entstehen zudem frithestens mit der Erbringung
der gesetzlich geforderten Nachweise (Anlage 2 Nr. VL.2.b Satz 2 EEG 2009)[ ™| Man-
gels anderweitigem Vortrag und aufgrund der Tatsache, dass die Anspruchsgegnerin
durchgingig Vergilitungen an die Anspruchstellerin ausgezahlt hat, geht die Kammer
davon aus, dass den Parteien die Daten zur Leistung, Bemessungsleistung, den ein-
gespeisten Strommengen'>”| den Einsatzstoffen sowie die erforderlichen Nachweise
jeweils zum 2g. Februar des auf die Einspeisung folgenden Kalenderjahres vorlagen.

Die Anspruchsgegnerin hatte Kenntnis von der Person des Schuldners - der An-
spruchstellerin. Sie hat jedoch erstmals mit dem am 26. November 2013 eingegange-
nen Schreiben der Anspruchstellerin Kenntnis von den in den Jahren 2006 bis 2003
vorgenommenen Umbaumafinahmen, den angefallenen Kosten sowie einem mdogli-
chen Neuinbetriebnahmedatum am 31. Dezember 200g erlangt (s. Rn. [20). Erst ab
diesem Zeitpunkt war ihr eine Priifung der Umstindd'>'|sowie eine ggf. gerichtliche
oder auflergerichtliche Klirung der aufgrund dessen bestehenden Anspriiche mog-

lich[*?]

"7Galt gemifd § 66 Abs. 1 EEG 2009 seit dem o1.01.2009 auch fiir Bestandsanlagen, die vor diesem
Datum in Betrieb genommen wurden; dies gilt gemif3 § 100 Abs. 1 EEG 2021 1. V.m. § 100 Abs. 2
Satz 1 Nr. 10 Buchst. a) EEG 2017 fort (zuvor gemif} § 66 Abs. 1 EEG 2012 und § 100 Abs. 1 Nr. 10
Buchst. a) EEG 2014).

""8Clearingstelle, Votum v. 05.08.2015-2015/20, abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/votv/2015/20, Rn. 361f.; dies gilt jedenfalls fiir 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.

19 Clearingstelle, Empfehlung v. 09.12.2011 - 2011/ 12, abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2011/12, R. g9, zur insoweit tibertragbaren Frage der Filligkeit.

120Ge1 es, weil die Anspruchsgegnerin diese gemessen und ermittelt, sei es, weil die Anspruchstellerin
diese gemessen und mitgeteilt hat.

2'Ebenso allgemein fiir Fille der verspiteten Darlegung der Erneuerung und ihrer Kosten: Stellung-
nahme der renergie Allgiu, S. 7.

22Selbst wenn jede (der Anspruchsgegnerin bereits bekannte) Erhohung der installierten Leistung
eine Erneuerung darstellen kann, hatte die Anspruchsgegnerin ohne weitere Angaben zu den Kos-
ten und sonstigen Umstinden keinen Anlass, eine Erneuerung anzunehmen und zu priifen, da der
Zubau eines BHKW zu einer Vor-Ort-Biogasanlage hiufig nicht reichte, um die Kostenschwelle
des § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 zu iiberschreiten.
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Die Verjihrungsfrist hat daher zum 31. Dezember 2018 begonnen. Sie wiirde daher
grundsitzlich zum 31. Dezember 2021 ablaufen. Sie ist jedoch seit 6. Dezember 2013
(s- Rn. [21) durch Verhandlungen i.S.v. § 203 BGB*}| sowie seit 17. Dezember 2018

(s.- Rn.[22) gemidf §§ 209, 204 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. b), Abs. 2 BGBi. V.m. § 14 Abs. 1
VerfO durch Rechtsverfolgung im Wege dieses Votumsverfahrens gehemmt.

Die Hemmung durch Rechtsverfolgung endet sechs Monate nach der Beendigung
dieses Verfahrens durch das Votum[?{ Der Zeitraum vom 6. Dezember 2016 bis

zu jenem Datum wird (taggenau) nicht in die Verjihrungstrist eingerechnet (§ 209
BGB).

2.2.6.2 Riickforderungsanspriiche ab 2012 Riickforderungsanspriiche der An-
spruchsgegnerin fiir iiberzahlte Vergiitungen sind fiir Einspeisungen aus den Jahren

2012 bis 2015 verjihre, fiir die Jahre ab 2016 noch nicht (s. Rn.[173[ff.).

Die Anspruchstellerin kann sich fiir die Jahre 2012 bis 2015 jedoch nicht auf die
Einrede der Verjihrung berufen (s. Rn. [1g2]ff.). Die Anspruchsgegnerin kann da-
her auch diese Riickforderungen durchsetzen, ohne dazu verpflichtet zu sein (s. Ab-

schnitt .

Kurze Verjahrungsfrist Die Verjihrung von Riickforderungsanspriichen der An-
spruchsgegnerin fiir zu viel gezahlte Vergiitungen, die ab Inkrafttreten des EEG 2012
am 1. Januar 2012 entstanden sind, richtet sich nach der Sonderregelung in § 35
Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 1 1. V. m. Satz 3 EEG 201bzw. seit 1. August 2014 nach § 57
Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 1 i. V. m. Satz 3 EEG 2014”9 (kurze zweijihrige, kenntnisun-

3 Ernsthafter Meinungsaustausch {iber den Anspruch oder seine tatsichlichen Grundlagen, die der
jeweils anderen Seite die Annahme gestatten, der Erklirende lasse sich auf Erdrterung tiber die
Berechtigung des Anspruchs oder dessen Umfang ein; s. hierzu BGH, Beschl. v. 07.07.2011 -
IX ZR 100/ 08, abrufbar unter https://www.bundesgerichtshof.de, Rn. 2.

24Sofern zwei Hemmungstatbestinde gleichzeitig bestehen, z. B. wegen Rechtsverfolgung nach § 204
BGB und wegen Verhandlungen nach § 203 BGB, addieren sich die Hemmungstatbestinde nicht
im Uberschneidungszeitraum, LG Diisseldorf, Urt. v. 29.06.2017-13 O 524/09, zitiert nach juris,
Rn. 78; BGH, Urt. v. 30.04.2015 - IX ZR 1/13, abrufbar unter https://www.bundesgerichtshof.de,
Rn.o.

125Galt gemaf § 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 bitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2017/47, Ru. 35 1.

126Galt gemifl § 100 Abs. 1 EEG 2014 seit dem o1.0g.2014 auch fiir Anlagen, die vor diesem Da-
tum in Betrieb genommen wurden; dies gilt gemifd § 100 Abs. 2 EEG 2017 und § 100 Abs. 1 Nr. 1
EEG 2021 fort.
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abhingige Verjéihrung) Dahinstehen kann, ob trotz der anderslautenden Uber-
gangsbestimmungen seit Inkrafttreten des EEG 2017 und EEG 2021 nach Sinn und
Zweck die §§ 57 Abs. 5 dieser EEG-Fassungen anzuwenden sind, da Satz 1, 3 und
4 dieser Vorschriften inhaltsgleich mit Satz 1 bis 3 der § 35 Abs. 4 EEG 2012/§ 57
Abs. s EEG 2014 geblieben sind.

Dahinstehen kann ebenfalls, ob § 35 Abs. 4 Satz 1 und Satz 2 Halbsatz 1 1. V. m. Satz 3
EEG 2012 bzw. § 57 Abs.s Satz1 und Satz2 Halbsatz 1 1. V.m. Satz3 EEG 2014
(»Riickforderungsanspruch®) und deren Nachfolgevorschriften als eigene Anspruchs-
grundlagd™¥ die Anwendung von § g12 BGB ausschlieflen oder ob fiir Riickforde-
rungen der Netzbetreibef >’ beide Anspruchsgrundlagen nebeneinander anwendbar
sind[?* Denn in letzterem Fall ist die kurze Verjihrungsfrist des EEG auch auf den
konkurrierenden Anspruch nach § g12 BGB zu iibertragen und anstelle der regelma-
fligen Verjihrungsfrist anzuwenden[]

Nicht entschieden werden muss in diesem Votum weiterhin, inwiefern § g12 BGB
zusammen mit der zehnjihrigen kenntnisunabhingigen Maximalfrist gemif3 § 199
Abs. 4 BGB neben § 35 Abs. 4 Satz 1 bis 3 EEG 2012 bzw. dessen Nachfolgevorschrif-
ten bestehen bleibt oder ob auch die Maximalfristen des BGB durch die kurze Ver-

jahrungsfrist des EEG ersetzt werden sollen.

Dahinstehen kann schliefilich, ob gegeniiber der kurzen Verjihrungsfrist des EEG
bereicherungsrechtliche Einwendungen greifen[3? denn eine positive Kenntnis der

Anspruchsgegnerin gemif § g14 BGB von der Nichtschuld lag jedenfalls nicht vor.

127Zur Funktion als Verjihrungs-, nicht Ausschlussfrist: BGH, Urt. v. 05.07.2017 - VIII ZR 147/ 16,
abrufbar unter htps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechisprechung/3 s g4, Rn. soff. Anderer An-
sicht: Stellungnahme der renergie Allgiu, S. 4, unter Zitierung der Vorinstanz in Rn. g des o.g.
BGH-Urteils.

8BGH, Urt. v. o0s.07.2017 - VIII ZR 147/16, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/ 3584, Leitsatz d). Das EEG stellt danach nicht lediglich eine eigene Frist
fiir alle Riickforderungsanspriiche, unabhingig von ihrer Rechtsgrundlage, auf.

"29Bei sich aus Gesetz ergebender Zahlungspflicht.

13°Letzteres hat BGH, Urt. v. 05.07.2017 - VIII ZR 147/16, abrufbar unter beps://www.clearingstelle-
eeg-kwkg.de/rechtsprechung/3 5 84, offengelassen.

31 Ausfithrlicher und mit weiteren Nachweisen Clearingstelle, Votum v. 17.06.2021-2019/37, ab-
rufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2019/37, Leitsatz 1 und Rn. 140f. Eben-
so OLG Hamm, Urt. v. 13.09.2017-30 U 34/16, abrufbar unter hips://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/3970, Rn. 99.

32Bejahend z.B. Lamy/Altrock, ZUR 2/2016, S.73, 79 mit weiteren Nachweisen; verneinend
z.B. Cosack, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.), EEG Kommentar,
5. Aufl. 2018, § 57 Rn. 51.
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Riickforderungsanspriiche fiir die Jahre ab 2012 verjdhren daher gemif3 § 35 Abs. 4
Satz 2 Halbsatz 1 1. V.m. Satz 3 EEG 2012 bzw. dessen Nachfolgevorschriften mit
Ablauf des zweiten auf die Einspeisung folgenden Kalenderjahres.

Die kurze Verjahrungsfrist der Riickforderungsanspriiche fiir die Jahre 2012 bis 2015
ist bereits abgelaufen (fiir das Jahr 2015 zum Ablauf des Jahres 2017).

Hemmung der kurzen Verjihrung Die Verjahrungsfrist von Anspriichen fiir die
Jahre ab 2016 (grundsitzlich zum Ablauf des Jahres 201g) bis 2021 (grundsitzlich
zum Ablauf des Jahres 2023) ist hingegen noch nicht abgelaufen, u. a. da die Verjih-
rung gehemmt ist.

Die Regelungen zur Verjahrungshemmung sind auch auf die zweijahrige kenntnis-
unabhingige Verjihrung des EEG anzuwenden/[?’]

Die Verjahrungsfrist von Anspriichen fiir die Jahre ab 2016 ist daher seit dem 6. De-
zember 2018 durch Verhandlungen und seit dem 17. Dezember 2018 durch Rechts-
verfolgung gehemmt (s. Rn. [169|f.). Die Hemmung ist bei der kurzen Verjihrungs-
frist des EEG ebenso wie bei der regelmifiigen Verjahrungsfrist des BGB taggenau
anzurechnen. Beide Verjihrungsfristen beginnen und enden grundsitzlich mit Ab-
lauf eines Kalenderjahres; Griinde fiir eine abweichende Anrechnung sind nicht er-

sichtlich[4

Unzulissigkeit der Verjahrungseinrede Die Einrede der Verjihrung fiir Riick-
forderungen fiir die Jahre 2012 bis 2015 wire jedoch nach den Grundsitzen von
Treu und Glauben gemif} § 242 BGB unbeachtlich, da sie eine unzulissige Rechts-

ausiibung darstellte[’]

Die Anspruchstellerin hat durch ihr widerspriichliches Verhalten (venire contra fac-
tum proprium) die Anspruchsgegnerin daran gehindert, ihre Riickforderungsansprii-
che vor Ablauf der kenntnisunabhingigen Verjahrungsfrist des EEG durchzusetzen.
Sie hat ihr neun bis zehn Jahre lang nicht mitgeteilt, dass zum Ende des Jahres 200g

133 Ausfiihrlicher und mit weiteren Nachweisen Clearingstelle, Votum v. 17.06.2021 - 2019/37, abruf-
bar unter betps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2019/37, Leitsatz 2 und Rn. 150 .

34Nicht zu entscheiden ist hier, ob der Neubeginn der Verjahrungsfristen, z. B. aufgrund von Aner-
kenntnis, im EEG anders zu berechnen ist als im BGB; dies annehmend Lucariello, Neubeginn der
Verjihrung nach § 57 Abs. s Satz 3 EEG 2017 aufgrund eines Anerkenntnisses in sonstiger Weise
nach § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB, abrufbar unter https://www.hoech-blog.de.

35Ebenso Stellungnahme des BDEW, S. 10, sofern nicht bereits die Neuinbetriebnahme wegen Ver-
wirkung abzulehnen ist.
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eine Erneuerung bzw. entsprechende Umbauarbeiten an der Anlage stattgefunden
haben, so dass fiir die Anspruchsgegnerin weder ein Anlass noch die Moglichkeit
bestand, aufgrund dessen bestehende Riickforderungsanspriiche fiir die Jahre 2012
bis 2015 innerhalb der spezialgesetzlichen Verjahrungsfrist zu priifen und geltend zu
machen. Die Anspruchstellerin hat ihr dies erstmals zum 22. bzw. 26. November
2018 mitgeteilt, nachdem diese Fristen bereits abgelaufen waren.

Ein Verschulden der Anspruchstellerin ist hierfiir nicht erforderlich. Dahinstehen
kann daher, ob die Anspruchstellerin die Regelung der Erneuerung und Neuinbe-
triebnahme in § 3 Abs. 4 Alt. 2 EEG 2004 vor 201g nicht kannte, obwohl es ihr ob-
liegt, die fiir ihre Anlage jeweils aktuelle Rechtslage zu kennen. Vielmehr reicht auch
ein unabsichtliches Verhalten, wenn der Schuldner (hier die Anspruchsgegnerin) ei-
ne addquate (Mit-)Ursache dafiir gesetzt hat, dass der Glaubiger (hier die Anspruchs-
gegnerin) eine rechtzeitige Geltendmachung des Anspruchs vor Ablauf der Verjih-
rungsfrist unterlassen hat[¥ Dieses Verhalten kann auch in einem Nichthandeln
bzw. Unterlassen bestehen, wenn der Schuldner eine Rechtspflicht zum Handeln
hatte[7] Dies ist hier der Fall, da die Anspruchsstellerin eine Pflicht zur Mitteilung
gemifll § 142 EEG 2014 und dessen Nachfolgeregelungen (§ 46 EEG 2009/EEG 2012,
§ 71 EEG 2014/EEG 2017/EEG 2021) iiber die Voraussetzungen jedenfalls der von
ihr geltend gemachten Anspriiche hatte, auch fiir die vorliegend geltend gemachte
Erneuerung und Neuinbetriebnahme im Jahr 200g.

Die Einrede der Verjahrung ist vorliegend auch unter Beriicksichtigung der Umstin-
de des konkreten Falls mit dem Gebot von Treu und Glauben unvereinbar[3¥ Zwar
stellt die kurze Verjihrungsfrist des EEG grundsitzlich gerade nicht auf die Kenntnis
des Netzbetreibers ab. Der Gesetzgeber muss jedoch davon ausgegangen sein, dass es
dem Netzbetreiber zumindest objektiv moglich ist, seine Riickforderungsanspriiche
geltend zu machen; Fille wie den vorliegenden hat er bei der Schaffung der Vor-
schrift nicht beriicksichtigt[?] Es steht jedenfalls weder mit den Grundsitzen von

136BGH, Urt. v. 12.06.2002 - VIII ZR 187/01, abrufbar unter www. bundesgerichtshof.de, S. 7; Looschel-
ders/Olzen, in: Staudinger (Begr.), BGB Kommentar, Buch 2, Neubearb. 2019, § 242 Rn. 552.

137 Looschelders/Olzen, in: Staudinger (Begr.), BGB Kommentar, Buch 2, Neubearb. 2019, §242
Rn.s53.

1387Zu dieser Voraussetzung s. BGH, Urt. v. 12.06.2002 - VIII ZR 187/01, abrufbar unter
www.bundesgerichtshof.de, S. 7.

39BT-Drs. 17/6071, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/eeg2012/urfassung/material, S.g2: ,Durch den neuen Absatz 4 wird schliellich
klargestellt, dass... auch die aufnehmenden Netzbetreiber von den Anlagenbetreibern (Satz 3)
tiberhohte Vergiitungszahlungen. .. zuriickfordern miissen... Um eine Riickabwicklung iiber
lingere Zeitraume zu vermeiden, verjihrt der Riickforderungsanspruch in Abweichung von der
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Treu und Glauben noch der Grundsystematik des EEG in Einklang, wenn die wirt-
schaftlichen Kosten des widerspriichlichen Verhaltens von Anlagenbetreiberinnen
und -betreiber in Fillen wie dem vorliegenden grundsitzlich von der Allgemeinheit
als EEG-Umlagezahler zu tragen ist und die Anlagebetreiberinnen und -betreiber
grundsitzlich sowohl die iiberzahlte Verglitung behalten als auch den verlingerten
Vergiitungszeitraum in Anspruch nehmen kénnen.

Nach Wegfall der die Unzulissigkeit begriindenden Umstinde bzw. Kenntnis der
Anspruchsgegnerin dieser Umstinde - hier mit Zugang der Mitteilung tiber die die
Erneuerung und Neuinbetriebnahme begriindenden Umstinde und deren Geltend-
machung am 26. November 2018 - beginnt weder eine neue Verjahrungsfrist noch
tritt eine Verjadhrungshemmung ein. Vielmehr bestimmt sich die fiir die Geltendma-
chung der (Riickforderungs-) Anspriiche verbleibende Frist nach den Anforderungen
des redlichen Geschiftsverkehrs und den Umstinden des Einzelfalls[*9 Der Glaubi-
ger hat seine Anspriiche anschlieflend zligig (gerichtlich) geltend zu machen; andern-
falls tritt die Verjihrung ein[*]In durchschnittlichen Fillen hat die Rechtsprechung
eine Frist von einem Monat als ausreichend angesehen[*] in anderen Fillen aber
auch lingere Fristen[*)] Die Anspruchsgegnerin hat jedenfalls in diesem Sinne zii-
gig eine auflergerichtliche Klirung zu den Fragen der Neuinbetriebnahme und der
daraus folgenden Riickabwicklungsfragen angestrengt, da sie nach dem am 26. No-
vember 2018 eingegangenen Schreiben der Anspruchstellerin mit ihren Schreiben
vom 6. Dezember 2014 eine solche Klirung vorgeschlagen und die Anspruchsstelle-
rin diese am 17. Dezember 2013 fiir beide Seiten beantragt hat["#| Vorliegend kann
daher offenbleiben, ob und wann Netzbetreibern ggf. auch ein lingerer Zeitraum

Regelverjahrung nach den §§ 195, 199 BGB mit Ablauf des 31. Dezembers des auf die Einspeisung
folgenden Jahres (Satz 2).“

4°BGH, Urt. v. 14.11.2013 - IX ZR 215/12, Rn. 18, abrufbar unter hetp://www.bundesgerichtshof.de;
BGH, Urt. v. 18. 12.1997 - IX ZR 180/96, Rn. 1g; Ellenberger, in: Palandt (Begr.), BGB Kom-
mentar, 79. Aufl. 2020, Uberbl. v. § 194, Rn. 20; Looschelders/Olzen, in: Staudinger (Begr.), BGB
Kommentar, Buch 2, Neubearb. 2019, § 242 Rn. 561.

41BGH, Urt. v. 06.12.1990 — VII ZR 126/ 90, Orientierungssatz 1 und Rn. 14, zitiert nach juris; OLG
Diisseldorf, Urt. v. 03.12.1992 - 5 U 14/92, Rn. 41, zitiert nach juris.

“2BGH, Urt. v. 18. 12.1997 - IX ZR 180/96, Rn. 20, zitiert nach juris.

"3Jeweils mit weiteren Nachweisen Ellenberger, in: Palandt (Begr.), BGB Kommentar, 79. Aufl. 2020,
Uberbl. v. § 194, Rn. 20; Looschelders/Olzen, in: Staudinger (Begr.), BGB Kommentar, Buch 2, Neu-
bearb. 2019, § 242 Rn. 562; z. B. sechs Wochen.

"“4Fir die vorliegende Frage des ziigigen Geltendmachens ist dies der Klageerhebung i.S.d. ZPO
sinngemif} gleichzustellen, auch wenn der Vertrag iiber die Durchfithrung des Votumsverfahrens
spiter geschlossen wird.
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zur (aufier)-gerichtlichen Geltendmachung zur Verfiigung steht[*| Die Erhebung der
Einrede der Verjahrung ist danach weiterhin unzulissig.

2.2.6.3 Riickforderungspflicht Eine Riickforderungspflicht gemif’ § 35 Abs. 4
Satz 1 und Satz 2 Halbsatz 2 i. V.m. Satz 3 EEG 2012 bzw. gemif} § 57 Abs. 5 Satz 1
und Satz 2 Halbsatz 2 i. V. m. Satz 3 EEG 2014 besteht nur fiir die Einspeisungen aus
den Jahren ab 2016, fiir welche die kurze Verjihrungsfrist, teils wegen Hemmung,
noch nicht abgelaufen ist.

§ 35 Abs. 4 Satz 1 bis 3 EEG 2012 lautet:

»'Zahlt ein Ubertragungsnetzbetreiber dem Netzbetreiber eine hhere
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. 5 Satz 1 bis 3 EEG 2014 bzw. § 57 Abs. s
Satz 1 und Satz 3 bis 4 EEG 2017/EEG 2021 im Wesentlichen inhaltsgleich.

Fiir Einspeisungen aus den Jahren 2012 bis 2015, fiir die die Verjahrungsfrist schon
abgelaufen ist, besteht keine Riickforderungspflicht gemiafd § 35 Abs. 4 Satz 2 Halb-
satz 2 und Satz 1 EEG 2012% also keine Pflicht zur Durchsetzung des Riickforde-
rungsanspruchs gemif} Satz 2 Halbsatz 1 und Satz 14}

Dies gilt auch fiir verjahrte Riickforderungsanspriiche, gegeniiber denen die Einre-
de der Verjihrung durch die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber unzulissig ist.

“Laut BGH, Urt. v. 14.11.2013 - IX ZR 215/12, Rn.1g, abrufbar unter
http://www.bundesgerichtshof.de wurde die kurze Frist (durchschnittlich ein Monat) fiir Fil-
le entwickelt, fiir die das alte Verjihrungsrecht galt und in denen bereits Verhandlungen
vorausgingen oder sogar ein teilweises Anerkenntnis erzielt wurde; dort sei die kurze Frist von
dem Zeitpunkt der als solcher erkennbaren endgiiltigen Leistungsverweigerung an berechnet
worden. In diesem Urteil offengelassen wurde, welche Fristen sonst grundsitzlich in Frage
kommen.

146Bzw. § 57 Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 2 und Satz 1 EEG 2014.

“4Bzw. § 57 Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 1 und Satz 1 EEG 2014.
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Nach Satz 248 kniipft das Erloschen der Riickforderungspflicht allein an den Ablauf
der Verjahrungsfrist und damit den Eintritt der Verjihrung zum 31. Dezember des
zweiten auf die Einspeisung folgenden Kalenderjahres{*| nicht daran, ob die Ein-
rede der Verjihrung auch erhoben wird. Nichts anderes kann in Fillen gelten, in
denen die Einrede der Verjihrung ausnahmsweise nicht erhoben werden darf. Die
Anspruchsgegnerin kann diese Riickforderungsanspriiche daher durchsetzen, muss
es aber nicht.

Fiir Riickforderungsanspriiche fiir die Jahre vor 2012 gemif} § g12 BGB, die gemif}
§§ 199, 195 BGB noch nicht verjihrt sind, besteht keine Riickforderungspflicht nach
den o. g. Vorschriften. Dies ergibt sich daraus, dass sich die Riickforderungspflicht ge-
mif} § 35 Abs. 4 EEG 2012 bzw. § 57 Abs. s EEG 2014, dort jeweils Satz 2 Halbsatz 2,
nur auf Riickforderungsanspriiche 1. S. des jeweiligen Satz 1 und Satz 2 Halbsatz 1 be-
zieht. Da diese Riickforderungsanspriiche nach der Rechtsprechung des BGH eigen-
stindige Anspruchsgrundlagen darstellen]["|sind Anspriiche gemif} § g12 BGB von
der Riickforderungspflicht nicht erfasst.

Dr. Mutlak Richter Teichmann

“48Bzw. § 57 Abs. 5 Satz 3 EEG 2014.

4950 auch BT-Drs. 17/6071, abrutbar  unter  bups://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/eegzo12/urfassung/material, S.g2: ,Satz2 zweiter Halbsatz stellt klar, dass mit Ver-
jahrung des Riickforderungsanspruchs auch die Pflicht zu dessen Geltendmachung nach Satz 1
erlischt.”

°BGH, Urt. v. o0s.07.2017 - VIII ZR 147/16, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/3 s g4, Leitsatz d).
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