CLEARINGSTELLE

VOTUM

2023/5-111

8. Mai 2023

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

In dem Votumsverfahren

— Anspruchstellerin —

— Anspruchsgegnerin -

erldsst die Kammer III der Clearingstelle EEG| KWK durch ihre Mitglieder Koch, Krum-
rey und Sobotta aufgrund der fernmiindlichen Erdrterung vom 4. Mai 2023 folgendes
Votum:

1. Fur die am [1. Januar] um [9:25] Uhr in Betrieb genommene Wind-
energieanlage mit einer installierten Leistung von [ca. 2 500] kW des
Windparks [...] am Standort [...], Gemarkung [...], Flur [...], Flur-
stuck [...] (,(WEA 1%) ist die Regelung des §51 Abs.1 EEG 2017E] ge-
mafd §§51 Abs.3 Nr.1, 24 Abs.1 Satz1 EEG 2017 nicht anzuwenden.

!Nachfolgend bezeichnet als Clearingstelle.

2Gesetz fir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) in der v. 14.08.2020 an geltenden
Fassung, verkiindet als Gesetz zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung weite-
rer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014 (BGBI. | S. 1066), zuletzt geandert durch Art. 8 des Ge-
setzes zur Vereinheitlichung des Energieeinsparrechts fiir Gebaude und zur Anderung weiterer Gesetze v. 08.08.2020
(BGBI. 1 S. 1728) sowie Art. 6 des Gesetzes zur Reduzierung und zur Beendigung der Kohleverstromung und zur Ande-
rung weiterer Gesetze (Kohleausstiegsgesetz) v. 08.08.2020 (BGBI. 1S. 1818), riickwirkend geandert durch Art. 1 des
Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und weiterer energierechtlicher Vorschriften v. 21.12.2020
(BGBI. 1 S.3138) nachfolgend bezeichnet als EEG2017. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter https://
www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg201 //arbeitsausgabe.

Unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2023/5-11] kénnen Sie dieses Dokument herunterladen.
Die Clearingstelle EEG | KWKG ist die gesetzliche neutrale Einrichtung zur Klarung von Streitigkeiten und Anwendungsfragen des EEG und des KWKG
und wird betrieben im Auftrag des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Klimaschutz.

Tragerin: RELAW GmbH — Gesellschaft fiir angewandtes Recht der Erneuerbaren Energien - CharlottenstraBe 65 - 10117 Berlin
Geschéftsfihrung: Sénke Dibbern und Dr. Martin Winkler - AG Charlottenburg HRB 107788 B - USt-IdNr. DE 255468643


https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2017/arbeitsausgabe
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2017/arbeitsausgabe
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2023/5-III

CLEARINGSTELLE

Ab dem 1. Januar 2021 ist die Regelung gemafs § 51 Abs. 1 EEG zoz1ﬁ
1.V.m. §100 Abs. 2 Nr.13 Halbsatz1 EEG 2021 und ab dem 1. Januar
2023 gemiR §100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023 aufgrund
von §51 Abs.3 Nr.1 EEG2017i.V.m. §24 Abs.1 Satz1 EEG 2017 i.V.m.
§100 Abs. 1 Satz1 Nr.1 EEG 2021, § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a)
EEG 2023 nicht anzuwenden.

2. Die WEA 1 hat eine installierte Leistung von weniger als 3 MW gemafd
§§51 Abs.3 Nr.1, 24 Abs.1 Satz1 EEG 2017, §100 Abs.1 Satz1 Nr.1
EEG 2021, §100 Abs.1 Nr.1 Buchstabea) EEG2023. Insbesondere
treten die Rechtsfolgen der Anlagenzusammenfassung gemafs §24
Abs.1 Satz1 EEG 2017 i.V.m. §100 Abs.1 Satz1 Nr.1 EEG 2021, §100
Abs.1 Nr.1 Buchstabe a) EEG 2023 unter Beriicksichtung der Wind-
energieanlage mit Inbetriecbnahme am [1. Januar] um [9:45] Uhr
mit einer installierten Leistung von [ca.1000] kW des Windparks
[...] am Standort [...], Gemarkung [...], Flur [...], Flurstiick [...]
(,WEA 2%) fiir die WEA 1 nicht ein, da es sich bei der WEA 1 im
Hinblick auf die WEA 2 nicht um die ,zuletzt“ in Betrieb gesetzte
Anlage handelt.

3Gesetz fir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) in der v. 24.12.2022 an geltenden
Fassung, verkiindet als Gesetz zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung
weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014 (BGBI. | S. 1066), zuletzt gedndert durch Art. 5
des Gesetzes zur Einfilhrung einer Strompreisbremse und zur Anderung weiterer energierechtlicher Bestimmungen v.
20.12.2022 (BGBI.1S.2512), nachfolgend bezeichnet als EEG 2021. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar
unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg202 1/arbeitsausgabe.

“Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) in der v. 01.02.2023 an geltenden
Fassung, verkiindet als Gesetz zur grundlegenden Reform des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes und zur Anderung
weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014 (BGBI. |S. 1066), zuletzt gedndert durch Art. 6
des Gesetzes zur sofortigen Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir die erneuerbaren Energien im Stadtebaurecht
v. 04.01.2023 (BGBI. I Nr. 6), nachfolgend bezeichnet als EEG 2023. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar
unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg?023/arbeitsausgabe.

Unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2023/5-11] kénnen Sie dieses Dokument herunterladen.

Die Clearingstelle EEG | KWKG ist die gesetzliche neutrale Einrichtung zur Klarung von Streitigkeiten und Anwendungsfragen des EEG und des KWKG
und wird betrieben im Auftrag des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Klimaschutz.
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Erganzender Hinweis der Clearingstelle:

Dieses Votum ist geméf § 55 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3 EnFGP|bei der Priifung (Tes-
tierung) nach §55 Abs.1 Satz1 und 2 EnFG zu beriicksichtigen. Ergeben
sich aus diesem Votum nachtrégliche Korrekturen am bundesweiten Aus-
gleich hinsichtlich der abzurechnenden Strommenge oder der Zahlungs-
anspriiche, sind diese Korrekturen gemafd §20 Abs. 1 Nr. 3 EnFG bei der
nachsten Abrechnung nach § 19 Abs. 1 EnFG zu beriicksichtigen.

1 Tatbestand

I Zwischen den Parteien ist streitig, ob die von der Anspruchstellerin betriebene und zu-
erst in Betrieb genommene Windenergieanlage von den Rechtsfolgen des §51 Abs.1
EEG 2017 betroffen ist. Insbesondere besteht Uneinigkeit dartiber, ob vorliegend das sog.
Windhundprinzip Anwendung findet.

2 Die Anspruchstellerin betreibt eine Windenergieanlage mit einer installierten Leistung
von [ca. 2 500] KW auf der Gemarkung [...], Flur [...], Flurstiick [...] mit Inbetriebnahme
am [1. Januar] um [9:25] Uhr (im Folgenden: WEA 1) und eine weitere Windenergiean-
lage mit einer installierten Leistung von [ca. 1 000] kW auf der selben Gemarkung, Flur
[...], Flurstiick [...] mit Inbetriebnahme am [1. Januar] um [9:45] Uhr (im Folgenden:
WEA 2).

3 Die Anspruchsgegnerin ist die zustdndige Verteilnetzbetreiberin.

4 Am [...] stellte die Anlagenherstellerin der Anspruchstellerin jeweils die Inbetriebset-
zungsbestatigung der WEA 1 und WEA 2 mit Inbetriebnahmedatum vom [1. Januar] aus.
Am [...] ergdnzte die Anlagenherstellerin die Inbetriebsetzungsbestatigung der WEA 1
und WEA 2 jeweils um die genaue Uhrzeit.

5 Den von der Antragstellerin zur Akte gereichten Lichtbildern des Anzeigepanels der je-
weiligen Windenergieanlage ist Folgendes zu entnehmen:

S5Gesetz zur Finanzierung der Energiewende im Stromsektor durch Zahlungen des Bundes und Erhebung von Umlagen
(Energiefinanzierungsgesetz — EnFG), verkiindet als Art. 3 des Gesetzes zu SofortmaBnahmen flir einen beschleunigten
Ausbau der erneuerbaren Energien und weiteren MaBnahmen im Stromsektor v. 20.07.2022 (BGBI. | S. 1237, 1272),
zuletzt geandert durch Art. 11 des Gesetzes v. 20.12.2022 (BGBI. | S. 2512), abrufbar unter hitps.//www.clearingstelle-
eeg-kwkg.de/enfg.

Unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2023/5-11] kénnen Sie dieses Dokument herunterladen.

Die Clearingstelle EEG | KWKG ist die gesetzliche neutrale Einrichtung zur Klarung von Streitigkeiten und Anwendungsfragen des EEG und des KWKG
und wird betrieben im Auftrag des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Klimaschutz.

Tragerin: RELAW GmbH — Gesellschaft fiir angewandtes Recht der Erneuerbaren Energien - CharlottenstraBe 65 - 10117 Berlin
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* WEA 1:

- Datum:[...] ¢ ,Zeit: [...]*

- ,Anlage in Betrieb seit: [01.01.] 09:25:[...]“
« WEA 2:

- ,Datum:[...] % ,Zeit: [...]*

- ,Anlage in Betrieb seit: [01.01.] 09:45:[...]“

6 Beider Ermittlung der EEG-Vergiitung wurde die Regelung zur Vergiitungskiirzung nach
§ 51 Abs.1 EEG 2017 zunéchst nur bei der WEA 2 angewendet. Die WEA 1 wurde bis No-
vember 2020 von der Regelung zur Verringerung des Zahlungsanspruchs bei negativen
Preisen nach § 51 Abs. 1 EEG 2017 ausgenommen.

7 Im Zuge einer internen Wirtschaftsprifung bei der Anspruchsgegnerin stellte die be-
auftragte Wirtschaftsberatungsgesellschaft fest, dass die EEG-Vergiitung der WEA 1 und
WEA 2 hinsichtlich der negativen Strompreise nach § 51 EEG 2017 nach ihrer Auffassung
unzutreffend ermittelt worden sei. Mit Schreiben vom [...] forderte die Anspruchsgegne-
rin von der Direktvermarkterin der Anspruchstellerin den Betrag i. H.v. [ca. 30 000] EUR
fir die Abrechnungsjahre 2017, 2018, 2019 und fiir das Abrechnungjahr 2020 bis ein-
schliefdlich November zurtick. Die Direktvermarkterin zahlte diesen Betrag an die An-
spruchsgegnerin aus und forderte diesen anschliefdend von der Anspruchstellerin zu-
ruck. Ab Dezember 2020 wurde die Regelung zur Vergiitungskirzung nach §51 Abs. 1
EEG2017/EEG 2021 in der jeweils geltenden Fassung auch auf die WEA 1 angewendet,
mit der Folge, dass die EEG-Vergutung fir den in der WEA 1 erzeugten Strom ab De-
zember 2020 in Zeiten negativer Borsenpreise nicht an die Anspruchstellerin ausgezahlt
wurde.

8 Die Parteien sind sich dariber einig, dass die Tatbestandsvoraussetzungen der Nr. 1 bis
4 des §24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 fir die WEA 1 und WEA 2 vorliegen.

9 Die Anspruchstellerin vertritt unter Bezugnahme auf die Empfehlung 2019/18 der
Clearingstelleﬁ die Auffassung, dass die WEA 1 zwar bei der Berechnung der 3-MW-
Grenze des §51 Abs.3 Nr.1 EEG2017 i.V.m. §100 Abs.1 Satz1 Nr.1 EEG2021 i.V.m.
§ 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023 einbezogen werde. Da die WEA 1 aber fiir sich
genommen mit einer installierten Leistung von ,nur“ [ca.2,5] MW die vorgenannte
3-MW-Grenze nicht uberschreite, sei sie unter Anwendung des Windhundprinzips

8 Clearingstelle, Empfehlung v. 01.09.2020 — 2019/18, abrufbar unter |https:/www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/
2019/18, Rn. 56.

Unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2023/5-11] kénnen Sie dieses Dokument herunterladen.
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nicht von den Rechtsfolgen des §51 Abs.1 EEG 2017 betroffen. Von den vorgenannten
Rechtsfolgen sei nur die WEA 2 betroffen/’|

Die Anspruchstellerin meint, dass ,,theoretisch“ schon eine Sekunde zur Schaffung einer
zeitlichen Zasur ausreiche. Erst recht gentige es daher vorliegend, dass durch die Inbe-
triebsetzungsbestatigungen der WEA 1 und 2 eine zeitliche Zasur von 20 Minuten vorlie-
ge, um eine eindeutige Unterscheidbarkeit der jeweiligen Inbetriebnahmezeitpunkte zu
belegen und den ,,zuletzt“ in Betrieb gesetzten Generator zu bestimmen. So finde das sog.
Windhundprinzip nur in solchen Fallen keine Anwendung, in denen ein Zeitversatz bei
der Inbetriebnahme nicht nachweisbar seiﬂ Die Riickforderung der Anspruchsgegnerin
sei somit unrechtmafSig erfolgt.

Unter Bezugnahme auf die Literatulﬂ vertritt die Anspruchstellerin die Meinung, dass
vorliegend selbst bei zeitgleicher Inbetriebnahme der WEA 1 und der WEA 2 nur eine der
beiden Anlagen dem Anwendungsbereich des § 51 Abs. 1 EEG 2017 unterfallen wiirde.

Zudem habe das von der Anspruchsgegnerin angefiihrte Urteil des BGH vom 14. Juli
2020@ auf den Eintritt der Rechtsfolgen des §51 Abs.1 EEG2017 keinen Einfluss. In
dem Urteil komme zum Ausdruck, dass die Anlagenzusammenfassung nach §24 Abs. 1
EEG 2017 rechtsfolgenseitig immer nur zu Lasten der neu hinzukommenden Windener-
gieanlage wirke und jedenfalls die zuerst in Betrieb genommene Anlage, sofern sie we-
niger als 3 MW installierte Leistung aufweist, von der Zusammenfassung nicht betroffen

seil]]

Der Begriff ,zuletzt“i.S.d. § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 bedeute ,,an letzter Stelle, als letz-
tes“ und lasse seinem Wortlaut nach offen, welche zeitliche Zasur zwischen den jeweili-
gen Inbetriebsetzungen mindestens liegen ml'isseEZ]

Gesetzeszweck sei die klare Unterscheidbarkeit der Inbetriebnahmezeitpunkte. Der Rat-
schlag der Clearingstelle in der Rn. 35 des Votums 2018/3 als Nachweis zur klaren
Unterscheidbarkeit der Inbetriebsetzungspunkte einen Mindestabstand von einem Tag

7 Clearingstelle, Empfehlung v. 01.09.2020 — 2019/18, abrufbar unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/
2019/18, Leitsatz 5.

8Clearingstelle, Votum v. 16.11.2018 — 2018/30, abrufbar unter https./www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2018/30,
Rn. 35.

9Schumacher, in: Sacker (Hrsg.), BerlkommEnR, 4. Aufl. 2018, § 24 Rn. 46.

OBGH, Urt. v. 14.07.2020 — XIII ZR 12/19, abrufbar unter |https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
5667.

Y Henning/Ekhardt, in: Frenz et al. (Hrsg.), EEG, 5. Aufl. 2018, § 52 Rn. 24; Greb/Boewe, EEG § 51 Rn. 13;
Kahles/M(iller, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 13 v. 08.06.2015; BDEW, Umsetzungshilfe zum
EEG 2016, Stand: 12/2019, S.57.

12 Clearingstelle, Votum v. 16.11.2018 — 2018/30, abrufbar unter |https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2018/30,
Rn. 35.

13 Clearingstelle, Votum v. 16.11.2018 — 2018/30, abrufbar unter |https:/www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2018/30.

Unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2023/5-11] kénnen Sie dieses Dokument herunterladen.
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zu lassen, stelle lediglich ein Mittel zur Zielerreichung dieses Gesetzeszweckes dar, aber
gerade nicht den Selbstzweck oder gar eine erforderliche Zasur zwischen den Inbetrieb-
setzungen.

In der Praxis komme es zudem oftmals vor, dass von Anlagenherstellern auf den Inbe-
triebsetzungsbestatigungen nur das Datum, aber keine Uhrzeit der Inbetriebsetzung an-
gegeben werde. Mit der Erganzung der Inbetriebsetzungsbestatigungen am [...] um die
Uhrzeitangabe durch die Anlagenherstellerin sei die zeitliche Zasur von 20 Minuten bei
der Inbetriebnahme und somit eine klare Unterscheidbarkeit der unterschiedlichen In-
betriebnahmezeitpunkte nachgewiesen.

Die von der Anspruchsgegnerin aufgeworfene Frage des Gestaltungsmissbrauchs stelle
sich nicht. Vorliegend ergebe sich die Rechtsfolge — keine Sanktionierung der WEA 1 in
Zeiten negativer Borsenpreise — aus dem Gesetz selbst, weshalb sich fiir eine ,,Gestaltung*
gar kein Raum ergebe.

Die Anspruchsgegnerin vertritt die Auffassung, dass die gegenstdndlichen An-
lagen bei der Ermittlung der EEG-Vergutung beider Windenergieanlagen gem.
§24 Abs. 1 EEG 2017 bzw. EEG 2021 zusammenzufassen seien. Durch die ["Iberschreitung
der 3-MW-Grenze sei die Vergutungskirzung nach §51 Abs.1 EEG2017 bzw. ab dem
1. Januar 2021 nach §51 Abs.1 EEG2021 i.V.m. §100 Abs.2 Nr.13 EEG 2021 somit fir
die WEA 1 und die WEA 2 einschlagig.

Insbesondere sei die bisherige Entscheidungspraxis der Clearingstelle im Hinblick auf
die ,juristische Sekunde“ bei den Inbetriebnahmezeitpunkten noch unsicher. Zumindest
entspreche ein zeitlicher Abstand bei Inbetriebnahmen von einer (juristischen) Sekunde
fir die Auslegung des Wortlautes ,,zuletzt“ i.S.d. § 24 Abs.1 EEG 2017 nicht dem Geset-
zeszweck M|

Sie meint, dass das Vorliegen einer ,gleichzeitigen“ Inbetriebnahme entsprechend dem
Normzweck deutlich weiter zu ziehen sei. Demnach sei eine Zeitgleichheit in diesem
Sinne jedenfalls bei einer taggleichen Inbetriebnahme gegeben. Auch aus dem Urteil des
BGH vom 14. Juli 2020E] ergebe sich, dass die WEA 1 und die WEA 2 zur Ermittlung der
AnlagengrofSe nach §51 Abs. 1 EEG 2017 zu einer Anlage zusammenzufassen seien, die
damit die 3-MW-Grenze des § 51 Abs.3 EEG 2017 tiberschreite.

Y4 Clearingstelle, Votum v. 16.11.2018 — 2018/30, abrufbar unter |https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2018/30,
Rn. 35.

15BGH, Urt. v. 14.07.2020 - XIIl ZR 12/19, abrufbar unter |https./www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
5667/.

Unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2023/5-11] kénnen Sie dieses Dokument herunterladen.
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Fiir die Auslegung, dass sich der Inbetriebnahmezeitpunkt nach der stindigen Ubung
der beteiligten Kreise nach dem jeweiligen Datum bemessen lasse, sprachen aufSerdem
die (ursprunglichen) Inbetriebsetzungsbestatigungen ohne Uhrzeitangaben durch den
Anlagenhersteller.

Zudem stehe die Frage des Gestaltungsmissbrauchs im Raum.

Mit Beschluss vom 26. April 2023 hat die Clearingstelle das Verfahren gemaif § 27 Abs. 1
Satz 1 ihrer Verfahrensvorschriften (VerfO)Y¢lnach dem iibereinstimmenden Antrag der
Parteien angenommen.

Dem Votumsverfahren liegt folgende Frage zugrunde:

Treten die Rechtsfolgen des § 51 Abs. 1 EEG 2017 bzw. ab dem 1. Janu-
ar 2021 des §51 Abs.1 EEG20211i.V.m. § 100 Abs.2 Nr. 13 EEG 2021,
bzw. ab dem 1. Januar 2023 des §51 Abs.1 EEG2021 i.V.m. §100
Abs.2 Nr.13 EEG2021 i.V.m §100 Abs.1 Satzi Nr.1 Buchstabea)
EEG 2023 fir die am [1. Januar] um [9:25] Uhr in Betrieb genom-
mene WEA 1 mit einer installierten Leistung von [ca. 2 500] KW des
Windparks [...] am Standort [...], Gemarkung [...], Flur [...], Flur-
stuck [...] infolge der Anwendung des §51 Abs.3 Nr.1 EEG2017 ab
dem 1. Januar 2021 i.V.m. § 100 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2021 bzw. ab dem
1. Januar 2023 i. V.m. § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023
nicht ein, weil die WEA 1 Uber eine installierte Leistung von weni-
ger als 3 MW verfiigt und sie nicht gemafs § 24 Abs.1 EEG2017 ab
dem 1. Januar 2021 i. V.m. § 100 Abs.1 Nr.1 EEG2021 bzw. ab dem
1. Januar 2023 i. V.m. § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023
mit der am [1. Januar] um [9:45] Uhr in Betrieb genommenen WEA 2
mit einer installierten Leistung von [ca. 1 000] KW am Standort [...],
Gemarkung [...], Flur [...], Flurstick [...] zusammengerechnet
wird ?

8Verfahrensvorschriften der Clearingstelle v. 01.10.2007 in der Fassung v. 27.07.2021, abrufbar unter https:/www.
clearingstelle-eeg-kwkg.de/downloads, nachfolgend bezeichnet als VerfO.
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2 Verfahren

Die Besetzung der Clearingstelle ergibt sich aus §26 Abs.1 i.V.m. §2 Abs. 5 VerfO. Es
wurde eine miindliche Erérterung durchgefiihrt, § 28 Abs. 2 VerfO.

Die Beschlussvorlage hat gemafs §§ 28 Abs. 1, 24 Abs. 5 VerfO das Kammermitglied Koch
erstellt.

3 Wiirdigung

Furdieam [1.]Januar] um [9:25] Uhr in Betrieb genommene WEA 1 mit einer installierten
Leistung von [ca. 2 500] KW des Windparks [...] am Standort Gemarkung [...], Flur [...],
Flurstuck [...] ist §51 Abs.1 EEG2017 und ab dem 1. Januar 2021 §51 Abs.3 EEG2021
1.V.m. § 100 Abs. 2 Nr. 13 EEG 2021, § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023 nicht
anzuwenden gemafS §§51 Abs.3 Nr. 1, 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017, § 100 Abs.1 Satz1 Nr. 1
EEG 2021, § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023.

Denn die WEA 1 hat eine installierte Leistung von weniger als 3 MW gemafd § 51 Abs. 3
Nr.1 EEG2017,§ 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2021, § 100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023.
Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass zur Bestimmung des Schwel-
lenwerts von 3 MW gemafd §51 Abs.3 Nr. 1 EEG 2017 die fiktive Anlagenzusammenfas-
sung gemafs §24 Abs.1 EEG2017 i.V.m. § 100 Abs. 1 Satz1 Nr.1 EEG 2021, §100 Abs. 1
Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023 gilt, da es sich bei der WEA 1 nicht um die ,zuletzt“ in Be-
trieb genommene Anlage handelt im Verhaltnis zur WEA 2.

3.1 Anwendbares Recht

Fur die WEA 1 ist bis zum 31. Dezember 2020 § 51 Abs.1 EEG2017 und ab dem 1. Januar
2021 §51 Abs.1 1. V.m. §100 Abs.2 Nr. 13 Halbsatz 1 EEG 2021 sowie ab dem 1. Januar
2023 1. V.m. § 100 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a) EEG 2023 anwendbar.

Ferner sind fiir die WEA 1 §§ 51 Abs. 3 Nr. 1, 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 aufgrund der Uber-
gangsbestimmungen in § 100 Abs. 1 Satz1 Nr.1 EEG 2021, §100 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a)
EEG 2023 anwendbar.
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3.2 \Voraussetzungen nach §51 Abs.3 Nr. 1 EEG 2017

Bei dem Verweis in §51 Abs.3 Nr.1 EEG2017 auf § 24 Abs.1 EEG 2017 handelt es sich
um eine Rechtsgrundverweisung, so dass die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 24
Abs. 1 EEG 2017 zu priifen sind Die tatbestandlichen Voraussetzungen der Anlagenzu-
sammenfassung gemafs § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 4 EEG 2017 liegen vor fir die WEA 1
und WEA 2.

Die Rechtsfolgen der Anlagenzusammenfassung treffen nach dem Gesetzeswortlaut des
§ 24 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 EEG 2017 nur fir den ,zuletzt“ in Betrieb genommen Gene-
rator bzw. Anlage einEg] Zu dieser auch als ,Windhundprinzip“ bezeichneten Regelung
sowie zu deren Anwendbarkeit im Hinblick auf § 51 Abs.3 Nr. 1 EEG 2017 hat die Clea-
ringstelle in der Empfehlung 2019/18 wie folgt ausgefiihrt:

,von der Sanktion nach §51 Abs.1 EEG 2017 sind nur solche Anlagen betrof-
fen, deren Inbetriebnahme zur Uberschreitung der Schwellenwerte nach § 51
Abs.3 Nr.1 und 2 EEG 2017 fiihrt (sog. ,Windhundprinzip)... Das heifst, sol-
che vorher in Betrieb genommenen (,Klein‘)Anlagen, die zwar der Anlagen-
zusammenfassung unterliegen, die allerdings nicht zur Uberschreitung der
Schwellenwerte fiihren, sind nicht von den Rechtsfolgen der § 51 Abs. 1 und 2
EEG 2017 betroffen. Demgegentiber hat eine Anlagenzusammenfassung ohne
Anwendung des Windhundprinzips zu erfolgen, wenn die Anlagen zeitgleich
in Betrieb genommen wurden oder nicht mehr feststellbar ist, dass die Anla-
gen zu unterschiedlichen Zeitpunkten in Betrieb genommen wurden... Die in
dem Votum 2018/30 von der Clearingstelle getroffenen Aussagen gelten auch
bei entsprechender Anwendung des § 24 Abs.1 EEG 2017 im Rahmen des § 51
Abs.3 Nr.1 und 2 EEG 2017...49

Aus dem Wortlaut des Gesetzes ergibt sich keine zeitliche Mindestspanne fiir die Anwen-
dung des Windhundprinzips, sondern lediglich, dass die Anlagenzusammenfassung fir
den ,zuletzt“ in Betrieb genommenen Generator bzw. Anlage gilt. Es kommt demnach
darauf an, ob eine klare Unterscheidbarkeit der Inbetriebnahmezeitpunkte fir die je-

Y7 Clearingstelle, Empfehlung v. 01.09.2020 — 2019/18, abrufbar unter |https:/www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/
2019/18, Leitsatz 3 Buchstabe a) und Abschnitt 3.4.1.

18So entschied zuletzt auch der BGH, Urt. v. 14.07.2020 - XIII ZR 12/19, abrufbar unter https:/www.clearingstelle-
eeg-kwkg.de/rechtsprechung/5667/, Rn. 33: ,,... Da die Zusammenfassung ausschlieBlich zu Lasten der Neuanlage
erfolgt, wird die Privilegierung der Altanlagen durch sie nicht berthrt. Dies ibersieht die abweichende Auffassung
der Literatur ... ".

19 Clearingstelle, Empfehlung v. 01.09.2020 — 2019/18, abrufbar unter |https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/
2019/18, Rn. 56. Auslassungen nicht im Original.
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weiligen Anlagen gegeben ist. Unerheblich ist aufgrund des Wortlauts (,,zuletzt“) auch
die von der Anspruchsgegnerin angefiihrten Begrifflichkeiten der ,,Zeitgleichheit“ oder
»gleichzeitig”.

33 Zum Merkmal ,,zuletzt“ hat die Clearingstelle im Votum 2018/30 ausgefiihrt:

,Das Wort ,zuletzt 1asst seinem Wortlaut nach offen, welche zeitliche Zasur
zwischen den Inbetriebsetzungen mindestens vorliegen muss, so dass theo-
retisch auch eine Sekunde mit dem Wortlaut vereinbar ware. Die Clearing-
stelle geht jedoch davon aus, dass der Gesetzgeber eine klare Unterscheid-
barkeit der Inbetriebsetzungszeitpunkte beabsichtigt hat. Um einen eindeu-
tigen Nachweis der unterschiedlichen Inbetriebsetzungszeitpunkte zu ermog-
lichen, rat die Clearingstelle, dass zwischen der Inbetriebsetzung der Solar-
anlagen bis zum Erreichen der 750-kWy-Schwelle und der Inbetriebsetzung
der letzten‘Solaranlagen mindestens ein Tag vergehen sollte ... Als Nachweis
hiertiber empfiehlt die Clearingstelle, mindestens zwei Inbetriebnahmeproto-
kolle mit den jeweiligen Inbetriebnahmedaten anzufertigen, aus denen sich
eine eindeutige Zuordnung ergibt, welche konkreten Solaranlagen (Module)
an welchem Tag in Betrieb genommen worden sind. Ein eindeutiger Nachweis
ist Voraussetzung fur eine unterschiedliche Vergiitung der Solaranlagen... ‘EG]

34 Die Kammer weist darauf hin, dass die Clearingstelle in der vorgenannten Entscheidung
lediglich im Hinblick auf die klare Unterscheidbarkeit der Inbetriebnahmezeitpunkte
als gesetzgeberischer Zweck zu einer Inbetriebsetzung an unterschiedlichen Tagen r«it;
insoweit handelt es sich um einen ,,Rat zur Praxis“im Hinblick auf die Nachweisfithrung.

35 Vorliegend wurde die WEA 1 ca. 20 Minuten vor der WEA 2 in Betrieb genommen, d.h.
mit zeitlicher Zasur. Denn der Zeitpunkt der Inbetriebnahme der WEA 1 und der WEA 2
war zwar am selben Tag, allerdings zu klar abgrenzbaren, unterschiedlichen Zeitpunk-
ten.

36 Dartiber hinaus handelt es sich vorliegend auch nicht um einen Fall, in dem nicht fest-
stellbar oder nachweisbar ist, zu welchem Zeitpunkt die Inbetriebnahme der WEA 1 und
WEA 2 erfolgteE-] Insbesondere sind die Uhrzeiten auf dem jeweiligen Anzeigepanel er-
sichtlich und zwischen den Parteien nicht streitig.

20 Clearingstelle, Votum v. 16.11.2018 — 2018/30, abrufbar unter https:/www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2018/30,
Rn. 35. Auslassungen und Fettdruck nicht im Original.

2lvgl. insoweit auch Clearingstelle, Votum v. 16.11.2018 — 2018/30, abrufbar unter |https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg
de/votv/2018/30, Rn. 26, 39.
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37 Entgegen des Vortrags der Anspruchsgegnerin sieht die Kammer darin kein rechtsmiss-
bréuchliches Verhalten. Denn die Rechtsfolge ergibt sich aus dem Wortlaut des § 24 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 1 EEG 2017.

Koch Krumrey Sobotta
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