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Fragestellung:

1. Was sind Abschlage in angemessenem Umfangi. S. d. § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 20127
Insbesondere:

(a) Wann und unter welchen Voraussetzungen sind die Abschlage fallig?
(b) In welcher H6he mlssen die Abschlage monatlich gezahlt werden?

(c) Zu welchem Zeitpunkt und unter welchen Voraussetzungen missen die Abschlage
erstmalig gezahlt werden?

2. Kénnen Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreiber und Netzbetreiber unter Berlcksichtigung
von § 4 Abs. 2 Satz 1 EEG 2012 vertraglich abweichende Vereinbarungen von § 16 Abs. 1
Satz 3 EEG 2012 treffen?

Stellungnahme:

Der Ubersichtlichkeit halber unterliegt diese Stellungnahme folgender Gliederung:
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1. Gesetzliche Ausgangslage

GemaB § 16 Abs. 1 Satz 1 EEG 2012 missen Netzbetreiber Anlagenbetreiberinnen und An-
lagenbetreibern Strom aus Anlagen, die ausschlieBlich erneuerbare Energien oder Gruben-
gas einsetzen, mindestens nach MaBgabe der §§ 18 bis 33 EEG 2012 verglten. Nach Satz 2
der Regelung gilt dies nur fir Strom, der tatsachlich nach § 8 EEG 2012 abgenommen oder
nach MaBgabe des § 33 Absatz 2 EEG 2012 verbraucht worden ist. Auf die zu erwartenden
Zahlungen sind geman § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 monatliche Abschlage in angemesse-
nem Umfang zu leisten.

GemalB § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2012 ist § 16 Absatz 1 Satz 2 und 3 sowie Absatz 2 Satz 2 bis
4 EEG 2012 erganzend zu § 16 Absatz 1 und 3 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes in der
am 31. Dezember 2011 geltenden Fassung anzuwenden. Folglich gilt der Abschlagszah-
lungsanspruch von Anlagenbetreibern nach § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 nicht nur fir Anla-
gen mit Inbetriebnahme ab dem 1. Januar 2012, sondern fir Strom aus allen Anlagen, fur
den nach dem EEG 2000, 2004, 2009 und 2012 ein Verglitungsanspruch des Anlagenbetrei-
bers besteht'.

Nicht Gegenstand dieser Stellungnahme ist eine mégliche Reduzierung der Abschlagszah-
lungspflicht des Netzbetreibers aufgrund des Gesetzesbeschlusses des Deutschen Bundes-
tages vom 29. Marz 2012 geméaB dem beschlossenen § 33 Abs. 1 Satz 3 EEG (neu) (BT-Drs.
17/8877 und 17/9152).

2. Einspeisungen vor dem 1. Januar 2012

§ 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 gilt nicht flr Einspeisungen, die vor dem 1. Januar 2012 statt-
gefunden haben, auch nicht in Verbindung mit § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2012. Flr Einspeisun-
gen, die vor dem 1. Januar 2012 stattgefunden haben, galt im Rahmen des EEG 2009, 2004
und 2000 keine generelle gesetzliche Abschlagszahlungspflicht der Netzbetreiber gegentber
den EEG-Anlagenbetreibern. Hiervon unbenommen sind vertragliche Abschlagszahlungs-
pflichten, die z.B. aufgrund entsprechender Regelungen in Einspeisungsvertragen entstanden
sind.

Zu der Rechtslage fir diese Einspeisungen wird auf die Empfehlung der Clearingstelle EEG
im Verfahren 2011/12 sowie auf die BDEW-Stellungnahme zu diesem Verfahren unter fol-
gendem Link verwiesen:

http://www.clearingstelle-eeqg.de/empfv/2011/12

! Clearingstelle EEG, Verfahren 2011/12, Rdn. 104.
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3. Differenzierung zwischen Abschlagszahlungsanspruch und (unterjahrigem) Ver-
gutungszahlungsanspruch auf die Ist-Einspeisung

Begrifflich muss zwischen dem sich aus § 16 Abs. 1 EEG 2009° bzw. § 16 Abs. 1 Satz 1 EEG
2012° ergebenden Vergiitungszahlungsanspruch des Anlagenbetreibers auf die Ist-
Einspeisung und dem sich aus § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012* bzw. aus § 66 Abs. 1 Nr. 6
EEG 2012i.V. mit § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012° ergebenden Abschlagszahlungsanspruch
von Anlagenbetreibern getrennt werden:

a) (Unterjahriger) Vergiitungszahlungsanspruch auf die Ist-Einspeisung

Ein Vergutungszahlungsanspruch des Anlagenbetreibers auf die Ist-Einspeisung nach § 16
Abs. 1 EEG 2009 bzw. § 16 Abs. 1 Satz 1 EEG 2012 ergibt sich nur dann, wenn der Vergu-
tungsanspruch des Anlagenbetreibers dem Grunde nach besteht und der H6he nach be-
stimmbar ist. Die Vergitungsgrundlage ergibt sich hierbei je nach Inbetriebnahmezeitpunkt
der Anlage aus § 16 Abs. 1 Satz 1 EEG 2012 bzw. aus § 16 Abs. 1 EEG 2009.

Hinsichtlich der Einzelheiten zum (unterjahrigen) VerglUtungsanspruch des Anlagenbetreibers
nach § 16 Abs. 1 EEG 2009 bzw. § 16 Abs. 1 Satz 1 EEG 2012, insbesondere hinsichtlich
der Voraussetzungen fur dessen Bestimmbarkeit und damit seiner Falligkeit, wird auf die
BDEW-Stellungnahme zum Verfahren 2011/12 der Clearingstelle EEG sowie auf die Ent-
scheidung der Clearingstelle EEG selber innerhalb dieses Verfahrens unter folgendem Link
verwiesen:

http://www.clearingstelle-eeqg.de/empfv/2011/12

b) Abschlagszahlungspflicht nach § 16 Abs. 1 Satz 3i.V. § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2012

GegenUlber der Verpflichtung zur Vergtung der Ist-Einspeisung nach § 16 Abs. 1 Satz 1
EEG 2012 bzw. § 16 Abs. 1 EEG 2009 legt § 16 Abs. 1 Satz 3i.V. mit § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG
2012 fur samtliche Anlagen mit einem EEG-Vergitungsanspruch eine Pflicht des Netzbetrei-
bers zur Zahlung von Abschlagszahlungen fest.

aa) Abschlagszahlungsrecht des Anlagenbetreibers gegeniiber Abschlagszahlungs-
pflicht des Netzbetreibers

§ 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 lautet:

»2Auf die zu erwartenden Zahlungen sind monatliche Abschlage in angemessenem Um-
fang zu leisten.”

Fir Anlagen mit Inbetriebnahme bis einschlieBlich 31. Dezember 2011.
Fir Anlagen mit Inbetriebnahme ab dem 1. Januar 2012.
Fir Anlagen mit Inbetriebnahme ab dem 1. Januar 2012.
Fir Anlagen mit Inbetriebnahme bis einschlieBlich 31. Dezember 2011.

a A~ W N
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Hieraus ergibt sich, dass die Regelung kein Abschlagszahlungsrecht des Anlagenbetreibers
aufstellt, das von der Austibung dieses Rechts durch den Anlagenbetreiber abhangig ist,
sondern eine generelle Verpflichtung des Netzbetreibers zur Zahlung der Abschlagszahlun-
gen. Ein Abschlagszahlungsrecht des Anlagenbetreibers hatte wie in § 7 Abs. 1 EEG
2012/2009 wie folgt formuliert werden missen, um es von der Ausiibung durch den Anlagen-
betreiber abhéngig zu machen®:

~<Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber sind berechtigt, vom Netzbetreiber auf
die zu erwartenden Zahlungen monatliche Abschlage in angemessenem Umfang zu
verlangen.*

Da dies nicht erfolgte, sondern § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 eine direkte Leistungspflicht des
Netzbetreibers aufstellt (,... sind ... Abschlage ... zu leisten®), entsteht die Abschlagszah-
lungspflicht des Netzbetreibers automatisch von Gesetzes wegen fir jegliche vergutungsfahi-
ge EEG-Stromeinspeisung, die ab dem 1. Januar 2012 vorgenommen wird.

Dies gilt insbesondere in denjenigen Fallen, in denen Anlagen- und Netzbetreiber bislang
Zahlungsverpflichtungen des Netzbetreibers auf die Ist-Einspeisung vertraglich vereinbart
hatten, die ein gr6Beres als ein monatliches Zahlungsintervall hatten.

bb) Verzicht auf monatliche Abschlagszahlungen

aaa) Rechtlicher Bestand einer Abweichung von der monatlichen Abschlagszahlungs-
pflicht

Verzichtet der Anlagenbetreiber auf sein Recht auf monatliche Abschlagszahlungen, ist dies
hinsichtlich § 4 Abs. 2 Satz 1 EEG 2012 bzw. § 4 Abs. 2 EEG 2009 beachtlich. Hiernach darf
von den Bestimmungen des EEG unbeschadet des § 8 Abs. 3 und 3a EEG 2012 bzw. des

§ 8 Abs. 3 EEG 2009 nicht zu Lasten der Anlagenbetreiberin oder des Anlagenbetreibers und
des Netzbetreibers abgewichen werden.

Hierbei ist unklar, ob eine entsprechende Abweichung eine automatische Unwirksamkeit der
vertraglichen Abweichungsregelung nach § 134 BGB wegen VerstoBes gegen ein gesetzli-
ches Verbot zufolge hat, oder ob eine einvernehmlich zwischen Anlagen- und Netzbetreiber
vereinbarte vertragliche Abweichung dennoch wirksam bleibt.

Eine Abweichung von der monatlichen Abschlagszahlungspflicht des Netzbetreibers, z.B.
zugunsten einer quartalsweisen Abschlagszahlung, stellt dem Grunde nach eine solche Ab-
weichung zu Lasten des Anlagenbetreibers dar. Dementsprechend ist bereits nicht abschlie-
Bend sichergestellt, ob eine solche Abweichung gegen § 4 Abs. 2 EEG 2009/2012 verstdBt.
Alleine aus diesem Grunde besteht ein entsprechendes Risiko fir den Netzbetreiber.

6 »vVerhaltener Anspruch®, vgl. zum korrespondierenden § 10 Abs. 1 Satz 1 EEG 2000: BGH,
NJW-RR 2004, S. 453, 454 unter Nr. 2 a) bb).
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bbb) Praktische Relevanz der Abweichung von der monatlichen Abschlagszahlungs-
pflicht

Da bei bestimmten Stromeinspeisungen in der Vergangenheit bereits endgultige monatliche
Vergltungszahlungen auf die Ist-Einspeisung geleistet wurden, z.B. aus gréBeren Solar-
stromanlagen mit fernabrufbarer Ist-Einspeisung, ist in diesen Fallen zwischen Anlagen- und
Netzbetreiber zu klaren, ob weiterhin eine monatliche Vergitung der Ist-Einspeisung durch-
gefihrt werden soll, oder nunmehr eine monatliche Abschlagszahlung. Dies sollte aus Nach-
weisgrinden in einer entsprechenden schriftlichen Vereinbarung niedergelegt werden, um
kinftige Streitigkeiten auszuschlieBen. AuBerdem sieht der Erlass eines Schuldverhaltnisses
nach § 397 Abs. 1 BGB einen entsprechenden Vertrag zwischen den Parteien voraus. Glei-
ches qilt grundsétzlich bei einem schuldrechtlichen Verzicht, z.B. auf ein bestimmtes vertrag-
liches oder gesetzliches Recht’. Eine nur miindliche Verzichtserklarung des Anlagenbetrei-
bers sollte daher aus Nachweisgriinden vermieden werden. AuBerdem ist zweifelhaft, ob hier
eine auch mandlich erklarbare einseitige Verzichtserklarung des Anlagenbetreibers ausreicht,
da § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 nicht nur ein Recht des Anlagenbetreibers auf Abschlags-
zahlungen gewahrt, sondern auch eine generelle Abschlagszahlungspflicht des Netzbetrei-
bers begriindet, was gegen einen einseitigen Verzicht des Anlagenbetreibers und flr ein
beidseitiges Rechtsgeschaft, d.h. einen entsprechenden Vertrag, spricht®.

Allerdings ist von einem generellen Verzicht eines Anlagenbetreibers auf Abschlagszahlun-
gen abzusehen. Dem Anlagenbetreiber steht, wie unter aa) dargestellt, ein gesetzlicher Ab-
schlagszahlungsanspruch aus § 16 Abs. 1 Satz 3i.V. mit § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2012 zu.
Verzichtet der Anlagenbetreiber auf diesen Abschlagszahlungsanspruch, ohne dass ihm ein
korrespondierender Zahlungsanspruch auf die Ist-Einspeisung nach § 16 Abs. 1 EEG
2009/2012 zusteht, verstdBt diese Vereinbarung zwischen Anlagen- und Netzbetreiber mégli-
cherweise gegen § 4 Abs. 2 (Satz 1) EEG 2009/2012, wonach von den Bestimmungen des
EEG nicht zu Lasten des Anlagenbetreibers oder des Netzbetreibers abgewichen werden
darf (vgl. vorstehend unter aaa). Hat der Anlagenbetreiber daher keinen Zahlungsanspruch
auf die Ist-Einspeisung nach § 16 Abs. 1 EEG 2009/2012, weil er z.B. firr seine Biomassean-
lage noch Nachweise Uber die Vergutung zum 28. Februar des auf die Einspeisung folgenden
Kalenderjahres vorlegen muss, muss ihm zumindest eine entsprechende Abschlagszah-
lungspflicht nach § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 zustehen. Dies war auch Intention des Ge-
setzgebers, als er in der Begriindung des Fraktionsentwurfs zum EEG 2012 festgehalten hat-
te, dass die Abschlagszahlungspflicht dann vorlaufige Zahlungsanspriiche des Anlagenbe-
treibers generieren soll, wenn die konkrete Vergltungs- und Bonushéhe von Faktoren ab-
hangt, die erst mit Ablauf eines Kalenderjahres berechnet werden kénnen (z. B. bei der Be-
messungsleistung, oder bei nur jahrlich erfolgender Messung und Abrechnung von sehr klei-
nen Anlagen)®.

RGZ 110, S. 418; Schliiter, in: Minchener Kommentar, BGB, § 397 Rdn. 19.

Vgl. Schliter, in: Miinchener Kommentar, BGB, § 397 Rdn. 19; Grlineberg, in: Palandt, 71.
Aufl., § 397 Rdn. 4.

® BT-Drs. 17/6071, S. 65 zu § 16.

Seite 7 von 21



bdew

Energie. Wasser. Leben.

Allenfalls dann, wenn der Anlagenbetreiber aus eigenen Griinden ausdricklich auf eine Ab-
schlagszahlung zugunsten einer Ist-Abrechnung in einem gréBeren als Monatsturnus (z.B.
Quartalsturnus) verzichtet, kann dieser Verzicht angesichts des gesetzlichen Abschlagszah-
lungsanspruchs praktiziert werden. Dieser Verzicht muss aber vom Anlagenbetreiber aus-
driicklich und unter Verweis auf sein ihm ansonsten zustehendes monatliches Abschlagszah-
lungsrecht nach § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 schriftlich erklart werden. Ob dieser Verzicht
angesichts von § 4 Abs. 2 EEG 2012/2009 wirksam ist, ist gegenwartig nicht abschlieBend
geklart.

cc) Hohe der zu leistenden Abschlagszahlungen

Die konkrete Héhe der gesetzlichen Abschlagszahlungen wird in § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG
2012 nicht festgelegt. Die Regelung bestimmt nur, dass der Netzbetreiber ,auf die zu erwar-
tenden Zahlungen“ monatliche Abschlage zu leisten hat. Die zu erwartenden Zahlungen be-
stimmen sich nach § 16 Abs. 1 Satz 1 EEG 2012/2009 i.V. mit dem sich aus §§ 23 bis 33
EEG 2012/2009 sowie der Vorgangerregelungen ergebenden konkreten Vergitungsan-
spruch.

Dieser Vergitungsanspruch hangt zum einen von der vergitungsfahigen Strommenge und
zum anderen von der anzulegenden Einspeisungsvergltung ab.

dd) Feststellung der vergitungsfahigen Strommenge

Der Begriff ,Abschlage“in § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 impliziert, dass nicht die konkret ein-
gespeisten Strommengen Gegenstand dieses Zahlungsanspruchs sind, sondern eine pau-
schalierte, d.h. geschatzte Strommenge, sei es im Rahmen der Einspeisung nach § 8 Abs. 1
oder 2 EEG 2012/2009, oder nach der Eigenverbrauchsvergitung nach § 33 Abs. 2 EEG
2012/2010/2009. Wie diese geschatzte Strommenge zu berechnen ist, wird von § 16 Abs. 1
Satz 3 EEG 2012 nicht hinreichend konkretisiert.

GemanB dem Wortlaut von § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 sind ,auf die zu erwartenden Zah-
lungen (...) monatliche Abschlage in angemessenem Umfang zu leisten®. Dementsprechend
sollen die Abschlagszahlungen an diejenigen Zahlungen — und folglich auch an diejenigen
Einspeisungsmengen — angenahert werden, die tatsachlich zu (be)zahlen waren, wenn die
Ist-Einspeisung fir den Monat zu verglten ware. Folglich ist Grundlage der Abschlagszah-
lungspflicht eine realitdtsnahe Prognose der Ist-Einspeisung des betreffenden Monats und
eine darauf basierende Berechnung der dem Anlagenbetreiber zustehenden Einspeisungs-
vergUtung. Abschlagszahlungen, die je nach zu erwartender Einspeisung fur den jeweiligen
Monat variieren, erfolgen daher in Einklang mit dem Gesetzeswortlaut.

Dies wird auch durch die Begriindung zum Fraktionsentwurf des EEG 2012 bestétigt, die zu
§ 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 folgendes enthalt:

,ourch Satz 3 wird die bestehende Praxis klargestellt, dass auf die Verglitungs- und
Bonizahlungen angemessene Abschlage zu zahlen sind. Angemessen sind Abschlage
in der Regel, wenn sie monatlich erfolgen und aufgrund der geschétzten oder vorlaufig
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berechneten Einspeisung basieren. Diese Abschlage kénnen nur vorlaufig sein, weil
die konkrete Vergutungs- und Bonushéhe zum Teil von Faktoren abhangt, die erst mit
Ablauf eines Kalenderjahres berechnet werden kénnen (z. B. bei der Bemessungsleis-
tung); zum Teil erfolgt die Messung nur einmal pro Jahr, etwa bei sehr kleinen Anla-
gen, bei denen eine haufigere Messung und regelmaBigere Abrechnung mit zu hohen
Kosten verbunden ware.*'°

Allerdings ist auch eine lineare Abschlagszahlung nicht unangemessen im Sinne dieser Re-
gelung. So sind in anderen Rechtsvorschriften sowohl lineare als auch auf die konkreten
Leistungen bezogene Abschlagszahlungspflichten enthalten.

Nach § 632a Abs. 1 Satz 1 BGB kann der Unternehmer von dem Besteller firr eine vertrags-
gemals erbrachte Leistung eine Abschlagszahlung in der Héhe verlangen, in der der Besteller
durch die Leistung einen Wertzuwachs erlangt hat. Ohne eine entsprechende Regelung ware
die Zahlungspflicht des Bestellers abhangig von der von ihm nach §§ 640, 641 BGB zu erkla-
renden Abnahmeerklarung, bei Teilleistungen von einer auf diese Teile beschrankten Ab-
nahmeerklarung. Dieser Abschlagszahlung liegt folglich eine bestimmte abgrenzbare Leis-
tung des Werkunternehmers zugrunde.

Demgegeniber normiert § 13 StromGVV, ehemals §§ 25 und 28 AVBEItV, eine gesetzliche
Abschlagszahlungspflicht des Stromkunden im Rahmen der Grundversorgung, deren Zah-
lungshéhe meistens linear berechnet wird, obwohl sie gemaB § 13 Abs. 1 Satz 2 StromGVV
xanteilig fir den Zeitraum der Abschlagszahlung entsprechend dem Verbrauch im zuletzt ab-
gerechneten Zeitraum zu berechnen® ist. So haben Rechtsprechung und Literatur die gleich-
maBige (lineare) Berechnung von Abschlagszahlungen gemaB § 25 AVBEItV Uber ein Jahr
hinweg als zuldssig betrachtet''. Hierbei wird insbesondere auf das Argument zuriickgegrif-
fen, dass bei Abschlagszahlungen, die Uber einen jahrlichen Betrachtungszeitraum linearisiert
werden, die Mehr- und Mindermengen entsprechend nivelliert werden, so dass die Vor- und
Nachteile sich fir beide Seiten aufwiegen.

Folglich ist sowohl eine der tatséchlichen Einspeisung angenéherte Abschlagszahlung als
auch eine Uber das Kalenderjahr linearisierte Abschlagszahlung ,angemessen”im Sinne von
§ 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012. Ob letztlich eine der tatsachlichen Einspeisung angenaherte
oder eine linearisierte Abschlagszahlung gewahlt wird, hangt vom Anlagen- und vom Netzbe-
treiber ab. Dementsprechend ist anzuraten, dass Anlagen- und Netzbetreiber hieriiber eine
entsprechende Vereinbarung treffen.

Diese Vereinbarung kann nicht nach § 4 Abs. 2 EEG 2012/2009 unwirksam sein, wenn sich
Anlagen- und Netzbetreiber einvernehmlich fir eine der beiden Varianten entscheiden, da
§ 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 keine der beiden Varianten ausdrucklich festlegt und damit
durch diese Vereinbarung auch nicht von einer Regelung des EEG abgewichen wird.

10 BT-Drs. 17/6071, S. 65 zu § 16.

" LG Lineburg, RAE 1986, S. 204; Hempel, in: Hempel/Franke, Recht der Energie- und Wasser-
versorgung, AVBEItV, § 25 Rdn. 20; Morell, NDAV/GasGVV, GasGVV, § 13 3 ff.; de
Wyl/Eder/Hartmann, Netzanschluss- und Grundversorgungsverordnungen, § 13
StromGVV/GasGVV, Rdn. 5; Recknagel, in: Hermann/Recknagel/Schmidt-Salzer, AVBV, § 25
Rdn. 7.

Seite 9 von 21



bdew

Energie. Wasser. Leben.

ee) Fur die Abschlagszahlungspflicht anzulegende Vergitungssatze

Dem Grunde nach liegt der fir eine EEG-Anlage anzusetzende Vergitungssatz zum Zeit-
punkt der Inbetriebnahme der Anlage bereits durch den Inbetriebnahmezeitpunkt der Anlage,
die installierte Leistung der Anlage und die weiteren Vergiitungsvoraussetzungen fest. Ande-
rungen kdnnen sich nur dann ergeben, wenn zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme noch keine
VergUtungspflicht bestand, z.B. aufgrund von § 17 Abs. 1 EEG 2012, oder sich der Vergu-
tungssatz ab Inbetriebnahme der Anlage andern kann, z.B. durch Verwendung bestimmter
Einsatzstoffe, wie im Falle der Einsatzstoffe der Vergltungsklassen | und Il nach § 27 Abs. 2
EEG 2012 oder verschiedener ,Nachwachsender Rohstoffe* nach Anlage 2 EEG 2009 sowie
im Falle des Hinzutretens von bestimmten Verglitungsboni nach EEG 2004, 2009 oder 2012.

Soweit die grundsatzliche Entstehung der Vergitungspflicht an bestimmte Voraussetzungen
gebunden ist (vgl. nachfolgend unter gg), entsteht der Abschlagszahlungsanspruch auch
nicht vor einer entsprechenden Nachweiserbringung. Hierunter féllt z.B. der Nachweis Uber
die Einhaltung der Anforderungen an eine technische Einrichtung nach § 6 Abs. 1 EEG 2012
oder § 6 Nr. 1 EEG 2009, da beides nach § 17 Abs. 1 EEG 2012 bzw. § 16 Abs. 6 EEG 2009
mit einer Vergutungsreduzierung auf Null bzw. einem Vergitungsverlust sanktioniert wird.

Gleiches gilt fur die Entstehung der Zahlungspflicht bestimmter Boni, wenn diese einer ent-
sprechenden Nachweispflicht des Anlagenbetreibers unterliegt. Hierzu gehért bspw. der
Technologiebonus nach § 8 Abs. 4 EEG 2004, Anlage 1 EEG 2009 oder 2012 sowie der
KWK-Bonus hinsichtlich des bestehenden Warmenutzungskonzeptes nach Anlage 2 Nr. 1.2
oder 1.3 i.V. mit [l.1 EEG 2009.

Im Rahmen der Biomassestromerzeugung nach § 27, § 27a und § 27b EEG 2012 stellt § 27
Abs. 4, 5 und 6 EEG 2012 teilweise Nachweisanforderungen, die bereits bei erstmaliger In-
anspruchnahme des Vergutungsanspruchs zu erfillen sind. Soweit dies — insbesondere im
Falle der Verwendung von Einsatzstoffen der Vergitungsklassen | und Il nach § 27 Abs. 2
EEG 2012 — zum Zeitpunkt der erstmaligen Geltendmachung des Verglitungsanspruchs noch
gar nicht leistbar ist, weil z.B. der konkrete Anteil bestimmter Einsatzstoffe noch nicht bekannt
oder eine Kalenderjahresbetrachtung fir bestimmte Grenzwerte gemacht werden muss, kann
hier dieses Erfordernis durch Vorlage entsprechender Einsatzstoffbeschaffungsvertrage des
Anlagenbetreibers oder — im Falle notwendiger Geheimhaltung der tbrigen Informationen in
den Vertragen - Gber entsprechende Umweltgutachten geflhrt werden, wenn die Umweltgut-
achten nicht ohnehin bereits nach der einschlagigen Nachweisregelung vorgelegt werden
mussten (s. Aufstellung nachfolgend unter gg) bbb) aaaa)).

ff) Intervalle der Abschlagszahlungen

GemaB § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 sind auf die zu erwartenden Zahlungen monatliche
Abschlage in angemessenem Umfang zu leisten. Dementsprechend besteht die Verpflichtung
des Netzbetreibers zur Zahlung von Abschlagszahlungen in monatlichen Intervallen. Hiervon
geht auch die Begriindung des Fraktionsentwurfs zum EEG 2012 aus, indem sie Abschlage,
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die monatlich erfolgen, als angemessen im Sinne der Regelung darstellt. Abweichungen vom
monatlichen Intervall der Abschlagszahlungspflicht sollten aus den unter vorstehendem bb)
genannten Griinden nur mit ausdrlcklichem Einverstéandnis des Anlagenbetreibers erfolgen.

dgg) Félligkeitszeitpunkt der zu leistenden Abschlagszahlungen

Der konkrete Falligkeitszeitpunkt der Abschlagszahlungen wird in § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG
2012 nicht vorgegeben und ist auch nicht durch Auslegung der Regelung bestimmbar. § 16
Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 bestimmt alleinig, dass die Abschlagszahlungen monatlich zu leisten
sind, d.h. nicht in gréBeren zeitlichen Intervallen. Gleiches gilt im Rahmen der Ubergangsre-
gelung in § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2012 fur Anlagen mit Inbetriebnahme vor dem 1. Januar
2012.

Auch aus anderen Regelungen des EEG 2012 ist keine Bestimmung des Félligkeitszeitpunk-
tes flr Abschlagszahlungen entnehmbar, sogar nicht eine solche fir Zahlungen auf Ist-
Einspeisungen:

GemaB § 21 Abs. 1 EEG 2009/2012 sind die Verglitungen ab dem Zeitpunkt zu zahlen, ab
dem der Generator erstmals Strom ausschlieBlich aus Erneuerbaren Energien oder Gruben-
gas erzeugt und in das Netz nach § 8 Abs. 1 oder Abs. 2 EEG 2009/2012 eingespeist hat
oder der Strom erstmals nach MaBgabe des § 33 Abs. 2 EEG 2009/2010/2012 verbraucht
worden ist. Diese Bestimmung regelt aber nur den potentiellen Vergltungsbeginn, der nach
§ 21 Abs. 2 EEG 2009/2012 maBgeblich ist fir die Bestimmung der Gesamtférderdauer des
EEG 2012 sowie der Vorgangerfassungen. Da die Gewéahrung der Einspeisungsvergltung
und damit die Falligkeit der Vergitungszahlung noch von weit mehr Voraussetzungen abhan-
gig ist, als der erstmaligen ausschlieBlichen Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien
oder Grubengas in der Anlage und der Einspeisung in das Netz nach § 8 Abs. 1 oder Abs. 2
EEG 2009/2012 bzw. des erstmaligen Stromverbrauchs nach § 33 Abs. 2 EEG
2009/2010/2012, enthalt § 21 Abs. 1 EEG 2009/2012 keine Félligkeitsbestimmung'.

Ob eine Abschlagszahlung nach § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 auch bereits innerhalb des
Monats der diese Zahlung betreffenden Einspeisung oder erst nach Abschluss dieses Monats
fallig werden kann, kann aus dem Wortlaut von § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 heraus nicht
mit abschlieBender Sicherheit beantwortet werden.

Vom allgemeinen Begriffsverstandnis des ,Abschlages* her ist die Abschlagszahlung in Ab-
grenzung zur ,Anzahlung” die ,Gegenleistung fir Leistungen des anderen Vertragspartners
und nicht Vorschuss auf kiinftig fallig werdende Leistungen wie die Ubereignung eines Kauf-
gegenstandes (...)“"*.

12 So zum nahezu gleichlautenden § 21 Abs. 1 EEG 2009 auch: Clearingstelle EEG, Verfahren
2011/12, Rdn. 57 f.; LG Paderborn, Urteil vom 21. September 2010, Az. 6 O 41/10; Lehnert, in:
Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl., § 21 Rdn. 15 m.w.N.

wauf die zu erwartenden Zahlungen®.

Vgl.: http://de.wikipedia.org/wiki/Anzahlung#Abschlagszahlung.
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Der Begriff ,Abschlag” setzt in vergleichbaren Regelungen in § 13 StromGVV und § 632a
Abs. 1 Satz 1 BGB eine bereits erbrachte Leistung voraus'®. Den Abschlagszahlungen nach
§ 13 StromGVV stehen auch in rein zeitlicher Hinsicht Vorauszahlungen nach § 14
StromGVV, d.h. Zahlungen auf noch zu erbringende Leistungen, gegentber.

§ 632a Abs. 1 Satz 1 BGB geht hinsichtlich der Berechnung und Falligkeit der Abschlagszah-
lungen nach dieser Regelung von dem Grundsatz auch aus, dass der Abschlagszahlung so-
wohl der H6he nach als auch hinsichtlich der Falligkeit eine inhaltlich und zeitlich feststellbare
Leistung gegeniibersteht, d.h. dass die Gegenleistung (Geldleistung) nicht vor Erbringung der
korrespondierenden Leistung (Sachleistung) fallig werden kann. Da der Abschlagszahlung
nach § 632a Abs. 1 Satz 1 BGB eine bestimmte abgrenzbare Leistung des Werkunterneh-
mers zugrunde liegt, kann die Abschlagszahlung nach § 632a Abs. 1 Satz 1 BGB daher erst
fallig werden, wenn diese abgrenzbare Leistung des Werkunternehmers von diesem erbracht
worden ist'®.

Dementsprechend liegen Abschlagszahlungen Leistungen zugrunde, die prinzipiell bereits
erbracht worden sind. In jedem Falle werden die Abschlagszahlungen daher nicht vor demje-
nigen Monat fallig, innerhalb dessen die zugrundeliegenden Einspeisungen getatigt werden
sollen. Ansonsten waren es zumindest teilweise Vorauszahlungen auf die im Laufe dieses
Monats zu vergitenden Einspeisungen bzw. Solarstromverbrauche nach § 33 Abs. 2 EEG
2009/2010/2012.

GemaB der mehrheitlichen Ansicht in dem BDEW-Gremium, das fur die Behandlung von
Rechtsfragen zum EEG zustandig ist, kann die Abschlagszahlungspflicht nach § 16 Abs. 1
Satz 3 EEG 2012 hinsichtlich der Falligkeit nicht weiter gehen, als die Falligkeitsbestimmung
nach § 271 BGB hinsichtlich der Vergttung der Ist-Einspeisung selber (vgl. unter Nr. 3a), da
§ 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 normiert, dass ,auf die zu erwartenden Zahlungen (...) monatli-
che Abschlage in angemessenem Umfang zu leisten® sind, diese zu erwartenden Zahlungen
bei einer monatlichen Betrachtungsweise jedoch geméafi § 271 BGB erst mit Abschluss die-
ses Monats fallig werden kdnnten. Dies ergibt sich auch daraus, dass die Begriffe ,die zu
erwartenden Zahlungen“ gemaR den vorstehenden Ausfihrungen unter dd) implizieren, dass
Grundlage der Abschlagszahlungspflicht eine realitdtsnahe Prognose der Ist-Einspeisung des
betreffenden Monats und eine darauf basierende Berechnung der dem Anlagenbetreiber zu-
stehenden Einspeisungsvergltung ist, oder dass dieser Abschlagszahlungen eine
linearisierte Einspeisung zugrunde gelegt wird. Hat die Anlage zwischenzeitlich z.B. mangels
Inbetriebnahme keinen vergUtungsfahigen Strom produziert, wirde eine bereits wahrend die-
ses Monats fallige Abschlagszahlungspflicht dem Gebot der Annaherung der Abschlagszah-
lungshdhe an ,die zu erwartenden Zahlungen® widersprechen.

Vgl. zu § 13 StromGVV: de Wyl/Eder/Hartmann, Netzanschluss- und Grundversorgungsver-
ordnungen, § 13 StromGVV/GasGVV, Rdn. 2.

Busche, in: Minchener Kommentar, BGB, § 632a Rdn. 11; Sprau, in: Palandt, BGB, 71. Aufl.,
§ 632a Rdn. 13.
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aaa) Abhangigkeit der Falligkeit einer Abschlagszahlungspflicht von der Entstehung
der zugrundeliegenden Vergutungspflicht dem Grunde nach

Dartber hinaus ist bei der Falligkeit ebenfalls zu beachten, dass das EEG 2012 sowie die
EEG-Vorgangerregelungen bestimmte Anforderungen an die Entstehung einer Zahlungs-
pflicht in Grund und Héhe stellen, ohne die folglich eine Zahlungspflicht gar nicht entstehen
kann. Dies gilt bspw. hinsichtlich der Zahlungspflicht dem Grunde nach fur die Pflicht zur
Meldung von Solarstromanlagen mit Inbetriebnahme vor dem 1.1.2012 bei der BNetzA nach
§ 16 Abs. 2 Satz 2 EEG 2009, wonach eine Vergutungspflicht erst nach erfolgter Meldung
entsteht'”. Gleiches gilt in den in § 17 Abs. 1 EEG 2012 und in § 16 Abs. 6 EEG 2009 ge-
nannten Fallen.

bbb) Abhangigkeit der Falligkeit einer Abschlagszahlungspflicht von der Entstehung
der zugrundeliegenden Vergutungspflicht der Hohe nach

Auch die Entstehung der Vergltungspflicht der Héhe nach ist gemaB dem EEG 2012 und den
Vorgangerfassungen vielfach abhangig von bestimmten Umstanden bzw. Nachweisen der
Einhaltung bestimmter Anforderungen.

Die Erhéhung der Vergitung fir Wasserkraftanlagen nach erfolgter Modernisierung ist z.B.
nach § 23 Abs. 5 EEG 2009 bzw. § 23 Abs. 4 EEG 2012 von der Vorlage eines entsprechen-
den Nachweises abhangig. Wurde dieser nicht (frisigemaB) vorgelegt, bleibt die Vergitungs-
pflicht in bisheriger H6he weiterhin bestehen.

Gleiches gilt vielfach fir Vergitungszuschlage bzw. —boni. Die Entstehung des SDL-Bonus
nach § 29 Abs. 2 Satz 4 EEG 2009 bzw. § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2009 ist abhangig davon,
dass der Anlagenbetreiber den Nachweis Uber die Einhaltung der im EEG bzw. der
SDLWindV genannten Voraussetzungen erbringt. Auch der ,Formaldehydbonus® nach § 27
Abs. 5 bzw. § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 ist hinsichtlich seines Entstehens abhangig von der
Vorlage entsprechender Nachweise. Vor Vorlage der Nachweise kann der Anspruch auf die
jeweiligen Boni nicht entstehen.

Ist die Falligkeit der Vergiitung auf die Ist-Einspeisung bereits nach § 271 BGB von der Er-
bringung dieser Nachweise abhangig, ist dies — soweit méglich und sinnvoll (s. Aufstellungen
unter aaaa) bis ffff)) — auch im Rahmen der Abschlagszahlungspflicht nach § 16 Abs. 1 Satz
3 EEG 2012 bzw. bei Bestandsanlagen nach § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2012 zu beachten. Das
gilt insbesondere bei Nachweisen, die bereits im Vorwege oder bei Inbetriebnahme der Anla-
ge erbracht werden kénnen, wie der Nachweis einer Modernisierung einer Wasserkraftanlage
nach § 23 Abs. 5 EEG 2009 bzw. § 23 Abs. 4 sowie § 66 Abs. 14 EEG 2012 und der Nach-

Far Solarstromanlagen mit Inbetriebnahme ab dem 1.1.2012 gilt nunmehr § 17 Abs. 2 Nr. 1
EEG 2012, wonach sich die Einspeisungsvergutung auf den tatsachlichen Monatsmittelwert
des energietragerspezifischen Marktwerts nach Anlage 4 Nr. 1.1 EEG verringert, solange der
Anlagenbetreiber den Standort und die Leistung seiner bereits in Betrieb genommene Solar-
stromanlage noch nicht nach den Vorgaben von § 17 Abs. 2 Nr. 1 EEG 2012 bei der BNetzA
gemeldet hat.
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weis der Einhaltung eines KWK-Wéarmenutzungskonzeptes nach § 27 Abs. 4 Nr. 1 i.V. mit
Anlage 2 EEG 2012. Einzelheiten ergeben sich aus der nachstehenden Aufstellung.

Vorzulegende Nachweise vor Entstehung einer Zahlungspflicht auf die Ist-Einspeisung nach
§ 271 BGB und Anwendung der Regelungen auf Abschlagszahlungen'®:

aaaa) Biomasse

Vorlage eines Einsatzstofftagebuches bei Einsatz von ,sonstiger” Biomasse neben
Biomasse nach der Biomasseverordnung fir Anlagen fir Anlagen nach dem EEG 2009
und vorher gemaB § 27 Abs. 3 Nr. 2 EEG 2009 und § 66 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2009 sowie
bei Inanspruchnahme der Grundvergutung nach § 27 Abs. 1i.V. mit Abs. 4 und 5 EEG
2012, § 27a EEG 2012 und § 27b EEG 2012,

Vorlage eines Einsatzstofftagebuches bei Einsatz von ,Nachwachsenden Rohstoffen®
oder ,Gulle” im Sinne von Anlage 2 EEG 2009 einschl. § 66 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2009,
zum Nachweis des Mais- bzw. Getreidekornanteils von max. 60% nach § 27 Abs. 5 Nr.
1i.V. mit Abs. 6 Nr. 4 EEG 2012 sowie bei Einsatz von Stoffen der Einsatzstoffvergi-
tungsklassen | oder Il nach § 27 Abs. 2 i.V. mit Abs. 5 und 6 EEG 2012,

Vorlage eines Einsatzstofftagebuches bei Einsatz von fllissiger Biomasse zur Anfahr-,
Zind- oder Stltzfeuerung nach § 27 Abs. 5 Nr. 3 und Abs. 6 Nr. 4 EEG 2012, § 27a
Abs. 5 Nr. 2 EEG 2012 und § 27b Abs. 3 Nr. 2 EEG 2012,

Vorlage eines Umweltgutachtens bei Inanspruchnahme des ,Glllebonus® oder des
,Landschaftspflegebonus” nach Anlage 2 Nr. V1.2 b) und c) EEG 2009, hinsichtlich des
Mindest-Glilleeinsatzes nach § 27 Abs. 4 Nr. 2 i.V. mit Abs. 6 Nr. 3 EEG 2012, sowie
bei Einsatz von Stoffen der Einsatzstoffvergtitungsklassen | oder Il nach § 27 Abs. 2 i.V.
mit Abs. 5 und 6 EEG 2012,

Vorlage eines Umweltgutachtens bei Inanspruchnahme des KWK-Bonus nach Anlage
3 EEG 2009, als Nachweis fir den vergutungsfahigen KWK-Strom bei Biomethananla-
gen nach § 27ci.V. mit § 27 Abs. 5 Nr. 2 und Abs. 6 Nr. 5 EEG 2012 und nach § 27c
i.V. mit § 27 Abs. 5 Nr. 2 und § 27a Abs. 5 Nr. 2 EEG 2012 sowie als Nachweis fir die
KWK-Mindestnutzungspflicht nach § 27 Abs. 4 Nr. 1, Abs. 6 Nr. 2 i.V. mit Anlage 2 EEG
2012,

Vorlage eines sonstigen Nachweises fiir die Einhaltung des § 8 Abs. 3 EEG 2004
(,KWK-Bonus*),

Sonstige Nachweise ber die Einhaltung der Anforderungen fir den ,,Technologie-
bonus“ nach § 8 Abs. 4 EEG 2004, Anlage 1 Nr. .1 und 1.1 EEG 2009 und Anlage 1
Nr. 1 EEG 2012 und

18

Hinweis: die nachfolgend aufgeflihrten Nachweise kénnen sich noch durch das aktuelle EEG-
Gesetzgebungsverfahren (BT-Drs. 17/8877 und BT-Drs. 17/9152) andern.
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- Verwendung eines ,,Massenbilanzsystems* nach § 27¢ EEG 2012 bei Verwendung
von in das Gasnetz eingespeistem Biomethan.

GemanB den Feststellungen in der Entscheidung 2011/12 der Clearingstelle EEG flhrt die
Nichtvorlage der vorstehend genannten Nachweise dazu, dass die zugrundeliegende Zah-
lungsforderung der Anlagenbetreiber noch nicht fallig geworden ist. Demgegentber steht
aber die generelle Abschlagszahlungspflicht der Netzbetreiber nach § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG
2012 bzw. § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2012 (fur Bestandsanlagen). Wirde die Nachweisvorlage
auch bei Abschlagszahlungen weiterhin eine Falligkeitsvoraussetzung sein, wurde dies fur
Biomasseanlagen dazu flihren, dass Abschlagszahlungen unterjahrig nicht méglich sind, weil
sie nicht fallig geworden sein kdnnen. Dies gilt insbesondere fur Abschlagszahlungen, die
z.B. bei einsatzstoffbezogenen Vorgaben kalenderjahrliche Beurteilungskriterien haben (z.B.
,QGulle- oder Landschaftspflegebonus” nach Anlage 2 Nr. VI.2 b) und c) EEG 2009). Da der
Gesetzgeber aber gerade fir Biomasseanlagenbetreiber ausweislich der Ausfiihrungen in der
Gesetzesbegriindung zu § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 eine Abschlagszahlungspflicht des
Netzbetreibers statuieren wollte, obwohl unterjéhrig noch nicht alle Berechnungsparameter
far die VergUtung bekannt sind (dort bezogen auf die Bemessungsleistung), ist davon auszu-
gehen, dass der Gesetzgeber die Abschlagszahlungspflicht auch nicht vollstédndig von der
Vorlage der v.g. Nachweise abhangig machen wollte.

Allerdings ist gerade fir Biomasseanlagen die H6he der Abschlagszahlungspflicht z.B. davon
abhangig, welche Einsatzstoffe in der Anlage eingesetzt werden und welche Technologien
verwendet wurden. Dementsprechend muss der Anlagenbetreiber dem Netzbetreiber vor der
Abschlagszahlung zumindest gewisse Nachweise vorlegen, damit der Netzbetreiber die Ab-
schlagszahlung in der ,zu erwartenden® Héhe auch berechnen kann.

Hinzu kommt, dass Anlagenbetreiber nach § 46 Nr. 3 EEG 2009/2012 verpflichtet sind, dem
Netzbetreiber bis zum 28. Februar eines Jahres die fir die Endabrechnung des Vorjahres
erforderlichen Daten zur Verfigung zu stellen. Dies sind insbesondere die Daten nach § 46
Nr. 1 und 2 EEG 2009/2012, d.h. der Standort und die Leistung der Anlage sowie die Strom-
menge nach § 33 Abs. 2 EEG 2009/2010/2012 und bei Biomasseanlagen nach § 27 Abs. 1
EEG 2009/2012 und §§ 27a und 27b EEG 2012 die Einsatzstoffe nach § 27 Abs. 2 EEG 2012
bzw. § 27 Abs. 3 Nr. 2 und Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 und den §§ 27a und 27b EEG 2012, An-
gaben zu Warmenutzungen nach Anlage 3 EEG 2009 bzw. Anlage 2 EEG 2012 sowie die
Angaben zu den eingesetzten Technologien nach § 27 Abs. 4 Nr. 1 und 3 EEG 2009. Hinzu
kommt, dass Anlagenbetreiber Netzbetreibern gegenliber nach § 45 EEG 2009/2012 ver-
pflichtet sind, unverziglich die fir den bundesweiten Ausgleich nach den §§ 34 bis 39 EEG
2012 erforderlichen Daten, insbesondere die in § 46 EEG 2009/2012 genannten Daten, zur
Verflgung zu stellen. Fir die monatliche Abschlagszahlungspflicht ist dies insoweit von Be-
deutung, dass der Anlagenbetreiber verpflichtet ist, verglitungsédndernde Sachverhalte dem
Netzbetreiber unverziglich auch fur die Gewahrleistung einer der Héhe nach an der tatséch-
lichen Ist-Zahlung angenaherten Abschlagszahlung zu melden.

Hieraus ergeben sich folgende MaBgaben fiir die Nachweisfiihrung im Rahmen von Ab-
schlagszahlungen, ohne die folglich die Abschlagszahlungen nicht nach § 271 BGB fallig
werden kénnen:
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Wenn die jeweils einschlagige Fassung des EEG die Vorlage eines Einsatzstofftagebuches
als Nachweis fordert, kann dies durch eine entsprechend monatliche Vorlage oder durch eine
kalenderjahrliche Vorlage nach § 46 Nr. 3 EEG 2009/2012 erfolgen. Speziell bei einer kalen-
derjahrlichen Vorlage des Einsatzstofftagebuches stellt dies aber gemaB der Entscheidung
der Clearingstelle EEG im Verfahren 2011/12 eine Falligkeitsvoraussetzung flr die zugrunde
liegende Forderung dar. Der Anspruch auf Abschlagszahlungen nach § 16 Abs. 1 Satz 3 bzw.
fir Bestandsanlagen nach § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2012 kann dann aber erst entstehen, wenn
ein vergleichbarer Nachweis an die Stelle des Einsatzstofftagebuches tritt. Dies kann z.B.
eine am Beginn des Kalenderjahres der Einspeisung oder eines entsprechenden Monats vom
Anlagenbetreiber abgegebene Erklarung sein, dass er wahrend der betreffenden Zeitdauer
ausschlieBlich Strom aus Biomasse nach der Biomasseverordnung oder ausschlieBlich
,Nachwachsende Rohstoffe” oder ,Gille” im Sinne von Anlage 2 EEG 2009 einschl. § 66
Abs. 1 Nr. 2 EEG 2009 einsetzt. Alternativ hierzu kann das Einsatzstofftagebuch auch kalen-
dermonatlich erstellt werden.

Ist der Anlagenbetreiber verpflichtet, ein Umweltgutachten Uber bestimmte Sachverhalte
vorzulegen, ist zu differenzieren:

i Vorlagepflicht eines Umweltgutachtens vor erstmaliger Inanspruchnahme der
Verglitung bzw. des Bonus

Fir die Inanspruchnahme des KWK-Bonus des EEG 2009 muss ein Umweltgutachten tber
das KWK-Wéarmenutzungskonzept nach Anlage 3 Nr. 1.2 i. V. mit Anlage 3 Nr. 1.2 oder 1.3
EEG 2009 bei erstmaliger Inanspruchnahme des KWK-Bonus nach dem EEG 2009 vorgelegt
werden. Dies gilt auch im Falle von Anlagen mit Inbetriebnahme vor dem 1. Januar 2009,
wenn diese geman § 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 oder 3 EEG 2009 die Vorgaben der Anlage 3
EEG 2009 einhalten mlssen.

Gleiches gilt im Falle des EEG 2012 fur die gesamte EEG-Vergutung mit Bezug auf die KWK-
Mindestnutzungspflicht nach § 27 Abs. 4 Nr. 1, Abs. 6 Nr. 2 und Anlage 2 EEG 2012.

GemaB aktueller Fassung des EEG 2012 muss auBerdem bei Inanspruchnahme der Vergu-
tungen fir die Einsatzstoffverglitungsklassen | und/oder Il gemaB § 27 Abs. 2 und 5 und 6
Nr. 1 EEG 2012 bereits vor erstmaliger Inanspruchnahme dieser Vergutungen ein Umwelt-
gutachten vorgelegt werden, auBerdem bis zum 28. Februar des auf die Einspeisung folgen-
den Kalenderjahres. Diese Nachweispflicht ist derzeit Gegenstand der aktuellen EEG-Novelle
(BT-Drs. 17/8877, S. 7). Wenn diese Vorlagepflicht gemaBn der Fassung des Fraktionsent-
wurfs dieses Gesetzgebungsverfahrens abgeéndert wird, gelten die nachfolgenden Ausfiih-
rungen unter ii) entsprechend.

In dem BDEW-Gremium, das fir die Behandlung von Rechtsfragen zum EEG zustandig ist,
wird mehrheitlich die Ansicht vertreten, dass — wenn das Umweltgutachten vor erstmaliger
Inspruchnahme der Vergltung oder des Bonus vorgelegt werden muss - auch die Ab-
schlagszahlung auf die Vergutung oder den Bonus nicht vor Vorlage eines entsprechenden
Umweltgutachtens fallig werden kann, da bereits zu diesem Zeitpunkt die grundsatzliche Ver-
gUtungs- bzw. Bonusberechtigung nachgewiesen sein muss. Nach anderer Ansicht gentigt in
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diesem Zusammenhang eine durch den Anlagenbetreiber zu Beginn der Einspeisung (Inbe-
triebnahme) abgegebene Erklarung, dass er die Voraussetzungen des KWK-Bonus einhalt
und ein entsprechendes Warmenutzungskonzept vorlegt.

ii. Kalenderjahrliche Vorlagepflicht eines Umweltgutachtens fir die Vergiutung bzw.
den Bonus

Regelt die jeweils einschlagige Fassung des EEG nur eine kalenderjahrliche Vorlagepflicht
eines Umweltgutachtens fur die Inanspruchnahme der jeweiligen Vergutung oder des jeweili-
gen Bonus, wird eine Zahlungspflicht des Netzbetreibers tber diese Vergltung oder den Bo-
nus bis zur Vorlage dieses Gutachtens nicht fallig, da unklar ist, ob am Ende des Kalender-
jahres Gberhaupt fir den betreffenden Zeitraum eine entsprechende Vergutungs- oder Bo-
nuszahlungspflicht bestand. Damit zumindest eine Abschlagszahlung durch den Netzbetrei-
ber ausgezahlt werden kann, sollte der Anlagenbetreiber dem Netzbetreiber folgende Unter-
lagen als Grundlage der Abschlagszahlungspflicht vorlegen:

- Als Nachweis flr die Einhaltung bestimmter einsatzstoffbezogener Grenzwerte inner-
halb der jeweils anwendbaren EEG-Regelungen kann der Anlagenbetreiber seine fiir
dieses Kalenderjahr vorliegenden Einkaufsvertrage tber die Einsatzstoffe dem Netz-
betreiber vorlegen. Dies kann und sollte anonymisiert erfolgen. Ein anderer geeigneter
Nachweis ist ebenfalls mdglich.

- Als Nachweis fur die Verwendung einer bestimmten Technik, die Voraussetzung fur
die Zahlung der Vergltung oder des Bonus ist, kann der Anlagenbetreiber geeignete
Hersteller- oder Installateurunterlagen dem Netzbetreiber vorlegen, die den Einsatz
der Technik sowie die Einhaltung bestimmter technikbezogener Voraussetzungen
nachweisen (z.B. zuldssigen Methanschlupf nach Anlage 1 EEG 2009 und 2012).

- Als Nachweis flr eine bestimmte KWK-Strommenge, die mit dem Bonus nach § 27
Abs. 4 Nr. 3i.V. mit Anlage 3 EEG 2009 beaufschlagt werden soll, kann fir das Ka-
lenderjahr der Inbetriebnahme eine Schatzung auf Basis von geeigneten Hersteller-
oder Installateurunterlagen, die die Stromkennzahl bei warmegefiihrten Anlagen aus-
weisen, den Abschlagszahlungen zugrunde gelegt werden. Flr die Folgejahre kann
vorlaufig auf die nach § 46 Nr. 3 EEG 2012 fir das Kalenderjahr der Inbetriebnahme
durch den Anlagenbetreiber vorgelegten Nachweise (Umweltgutachten nach Anlage 3
EEG 2009, Sachverstandigennachweis nach § 8 Abs. 3 EEG 2004) zurlickgegriffen
werden.

iii. Einmalige Vorlage von anderen Nachweisen fiir die Erlangung eines Bonus

Regelt eine Bestimmung des EEG 2012, 2009, 2004 oder 2000, dass eine bestimmte Vergi-
tung oder ein bestimmter Bonus erstmals verlangt werden kann, d.h. féllig wird, wenn der
Anlagenbetreiber den gesetzlichen Nachweis vorlegt, trifft dies gemaB der mehrheitlichen
Ansicht in dem BDEW-Gremium, das fiir die Behandlung von Rechtsfragen zum EEG zu-
standig ist, auch auf die entsprechende Abschlagszahlung auf diese Vergitung oder den ent-
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sprechenden Bonus zu. Nach anderer Ansicht werden Abschlagszahlungen auf die zu erwar-
tenden Zahlungen geleistet. Es reiche somit aus, wenn der Anlagenbetreiber durch Erklarung
bestatigt, dass die Nachweisflihrung fristgeman erbracht werden wird und erlautert, dass und
wie die Voraussetzungen der Boni erbracht werden.

Diese Vorgaben gelten fir Biomasseanlagen insbesondere fiir
- den ,Formaldehydbonus” nach § 27 Abs. 5 bzw. § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009,

- den ,Technologiebonus® nach § 8 Abs. 4 EEG 2004, Anlage 1 Nr. .1 und Il.1 EEG
2009 und Anlage 1 Nr. 1 EEG 2012 bei Verwendung einer speziellen Stromerzeu-
gungs- oder Gasaufbereitungstechnologie und

- und den KWK-Bonus nach § 27 Abs. 4 Nr. 3 i.V. mit Anlage 3 EEG 2009 hinsichtlich
der Vorlage des Umweltgutachtens nach Anlage 3 Nr. I1.2i. V. mit Anlage 3 Nr. 1.2
oder 1.3 EEG 2009.

Insofern gelten die vorstehenden Ausfiihrungen unter i) entsprechend.

Soweit die entsprechende Vergltung oder der entsprechende Bonus die Beibehaltung dieser
Technik oder die fortdauernde Einhaltung entsprechender Grenzwerte voraussetzt, gelten die
Ausfuhrungen zur kalenderjahrlichen Vorlagepflicht von Umweltgutachten entsprechend.

bbbb) Solarstrom

Hier hat der Anlagenbetreiber Nachweise Uber den Eigenverbrauch des Solarstroms oder
den Verbrauch durch einen Dritten in unmittelbarer Nahe zur Anlage nach § 33 Abs. 2 EEG
2009/2010/2012 an den Netzbetreiber zu erbringen'®. Ansonsten kann er vom Netzbetreiber
nur einen Abschlag auf die Einspeisungsvergitung nach § 33 Abs. 1 EEG 2009/2010/2012
fOr die tatsachlich nach § 8 Abs. 1 EEG 2009/2012 abgenommene Strommenge verlangen.
Wechselt der Anlagenbetreiber von einer Einspeisungsvergltung nach § 33 Abs. 1 EEG
2009/2010/2012 zu einem Eigenverbrauch nach § 33 Abs. 2 EEG 2009/2010/2012, missen
diese Nachweise vor Inanspruchnahme der Eigenverbrauchsregelung vorliegen. Anderenfalls
sind die Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme dieser Regelung geman den Feststellun-
gen der Clearingstelle EEG in ihrer Entscheidung 2011/2/1 nicht erfillt.

cccc) Wasserkraft

Hier hat der Anlagenbetreiber dem Netzbetreiber Nachweise (ber die Modernisierung der
Anlage nach den Vorgaben von § 23 Abs. 4 EEG 2012, § 23 Abs. 5 EEG 2009 und § 6 Abs. 3
bzw. § 21 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004 vorzulegen.

Vor Vorlage dieser Nachweise hat der Anlagenbetreiber nur einen Anspruch auf einen Ab-
schlag auf die bisherige Einspeisungsvergltung.

19 Vgl. Clearingstelle EEG, Verfahren 2011/2/1, Rdn. 81.; Verfahren 2011/12, Rdn. 112.
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dddd) Deponiegas, Klargas und Grubengas

Hier hat der Anlagenbetreiber dem Netzbetreiber Nachweise Uber die Einhaltung der Anfor-
derungen fir den ,Technologiebonus® nach § 7 Abs. 2 EEG 2004, Anlage 1 Nr. 1.1 und II.1
EEG 2009 bzw. Anlage 1 Nr. 1 EEG 2012 vorzulegen.

Hierzu wird auf die entsprechenden Ausflhrungen unter ,Biomasse* verwiesen.

eeee) Windenergie

Die Entstehung des Anspruchs auf den SDL-Bonus nach § 29 Abs. 2 Satz 4 EEG 2009 bzw.
§ 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2009 sowie nach § 29 Abs. 2 Satz 4 bzw. § 66 Abs. 1 Nr. 8 EEG 2012
ist abhangig davon, dass der Anlagenbetreiber den Nachweis Uber die Einhaltung der im
EEG bzw. der SDLWindV genannten Voraussetzungen erbringt. Hierzu wird auf die Feststel-
lungen der Clearingstelle EEG in ihren Entscheidungen 2011/6 und 2011/21 verwiesen.

Gleiches gilt hinsichtlich der Entstehung des Anspruchs auf die Einspeisungsvergitung nach
Vorlage des 60%-Gutachtens nach § 10 Abs. 4 EEG 2004 und nach § 29 Abs. 3 und 4 EEG
2009. Dieses Gutachten hatte der Anlagenbetreiber dem Netzbetreiber vor Inbetriebnahme
der Anlage vorzulegen. Ausnahmen hiervon hat die Rechtsprechung nur zugelassen, wenn
fir den Anlagen- und den Netzbetreiber vor Inbetriebnahme der Anlage die Erzielung von
mehr als 60% des Referenzertrages der Anlage offensichtlich war®. Diese Vergiitungsvo-
raussetzung gilt wegen Streichung der entsprechenden Regelungen im § 29 EEG 2012 aber
nicht mehr fir Windenergieanlagen mit Inbetriebnahme ab dem 1. Januar 2012.

Flar Windenergieanlagen mit Inbetriebnahme vor dem 1. Januar 2012 gilt hinsichtlich der Vo-
raussetzung des v.g. 60%-Gutachtens sowie flr alle Windenergieanlagen mit Berechtigung
zur Inanspruchnahme des SDL-Bonus die Anforderung, dass die Nachweise vor Inanspruch-
nahme der entsprechenden Vergutung bzw. des Bonus vorliegen missen, damit eine Ab-
schlagszahlungspflicht des Netzbetreibers fallig werden kann. Hierzu wird auf die Ausfiihrun-
gen unter aaa) aaaa) verwiesen.

ffff) Geothermie

Hier ist nur in § 28 Abs. 2 i.V. mit Anlage 4 Nr. 1.2 und Nr. 2 EEG 2009 ein entsprechender
Waérmenutzungsnachweis fir die Erlangung des ,Wéarmenutzungsbonus*“ vorgesehen. Dieser
Nachweis ist gemaB Anlage 4 Nr. Il. EEG 2009 durch ein Umweltgutachten zu flhren, sobald
der Bonus erstmals geltend gemacht wird. Dies setzt

- die Nachweisfuhrung tber die Nutzung der in Anlage 4 Nr. | und lll EEG 2009 ge-
nannten Voraussetzungen erstmalig vor Inanspruchnahme des Bonus sowie

- die fortlaufende Nachweisflihrung nach § 46 Nr. 3 EEG 2012 bis zum 28. Februar des
auf die Einspeisung folgenden Kalenderjahres voraus.

20 Vgl. Urteil des LG Arnsberg vom 30.08.2007 (Az. 4 O 149/07) unter folgendem Link:
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/lgs/arnsberg/lg _arnsberg/j2007/4 O 149 07urteil20070830.html.
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Der Bonus kann also erstmals verlangt werden nach Vorlage des Initial-Umweltgutachtens.
Wenn sich in der Folge die Voraussetzungen fur die Bonuszahlung nach Anlage 4 EEG 2009
andern, ist der Anlagenbetreiber nach § 45 EEG 2009/2012 verpflichtet, dem Netzbetreiber
dies unverzlglich mitzuteilen. Bis zu einer entsprechenden Mitteilung kann der Bonus weiter-
hin abschlagszahlungsweise ausgezahlt werden.

§ 28 EEG 2012 er6ffnet fir Geothermieanlagen in seinem Geltungsbereich diesen Bonus
nicht mehr.

ccc) Ergebnis fir die Falligkeit der Abschlagszahlungspflicht des Netzbetreibers

Dementsprechend ist gemaBs der mehrheitlichen Ansicht in dem BDEW-Gremium, das flr die
Behandlung von Rechtsfragen zum EEG zusténdig ist, davon auszugehen, dass diese Ab-
schlagszahlungen nicht mehr innerhalb des zugrundeliegenden Kalendermonates, d.h. im
Umkehrschluss friihestens zum ersten Tag des auf die Einspeisung folgenden Kalendermo-
nats féllig werden.

Auch die Begrindung des Fraktionsentwurfs des EEG 2012 hilft nicht bei der ndheren Be-
stimmung der Falligkeit der Abschlagszahlungen, indem sie nur auf den monatlichen Tur-
nus?', aber nicht auf die konkrete Falligkeit abstellt. Darliber hinaus legen auch die § 35 Abs.
3 Satz 2, § 37 Abs. 2 Satz 3 und § 59 EEG 2012 sowie die entsprechenden Vorgangerrege-
lungen keine konkreten Falligkeitstermine fir die jeweiligen Abschlagszahlungsanspriiche
fest.

Dementsprechend herrscht hinsichtlich des Termins, wann die Abschlagszahlungen zwischen
Anlagen- und Netzbetreiber nach § 16 Abs. 1 Satz 3 EEG 2012 fallig werden, Vertragsfrei-
heit. Da der Anlagenbetreiber die Erflllung des Anspruchs nach Ablauf des auf die Einspei-
sung folgenden Monats verlangen kann, kann er die Falligkeit selbst nach § 271 BGB durch
entsprechenden Rechnungstellung nach Ablauf dieses Monats bewirken, der Netzbetreiber
wiederum durch Zahlung nach Ablauf dieses Monats die Forderung auf Abschlagszahlungen
begleichen.

Es bietet sich jedoch an, dass Anlagen- und Netzbetreiber vereinbaren, zu welchem Zeit-
punkt diese Abschlagszahlungspflicht fallig werden soll. Jedenfalls tritt ohne eine entspre-
chende Félligkeitsvereinbarung, eine Falligkeitsbestimmung durch den Netzbetreiber in einer
Jahresrechnung und — ansonsten - ohne eine Zahlungsaufforderung des Anlagenbetreibers
kein Verzug nach § 286 BGB ein, da hierfir die Abschlagszahlung bereits héatte fallig sein
muissen.

Hangt die Falligkeit der Abschlagszahlungspflicht von einer der unter vorstehendem bbb)
genannten Nachweise ab, muss — wenn nicht bereits z.B. ein ,Initial-Umweltgutachten“ an
den Netzbetreiber Ubergeben werden muss — zumindest einer der dort genannten ,erleich-
ternden Nachweise* vorgelegt werden, damit der Abschlagszahlungsanspruch auf die Grund-

2 BT-Drs. 17/6071, S. 65 zu § 16.
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vergltung oder den entsprechenden Bonus Uberhaupt berechnungsféhig und damit fallig
werden kann.

hh) Reichweite der Abschlagszahlungspflicht

Die Abschlagszahlungspflicht gilt Gber § 16 Absatz 1 Satz 3 EEG 2012 i.V. mit § 66 Abs. 1
Nr. 6 EEG 2012 fir jegliche Einspeisungsvergitungen nach dem EEG 2012, 2009, 2004 und
2000 sowie fir die Eigenverbrauchsvergitung nach § 33 Abs. 2 EEG 2012, 2010 und 2009.
AuBerdem unterliegt auch die nach § 33g EEG 2012 fur Neuanlagen und i.V. mit § 66 Abs. 1
Nr. 10 und 11 EEG 2012 fir Bestandsanlagen zu zahlende Marktpramie gemaf § 33g Abs. 2
Satz 3 EEG 2012 einer Abschlagszahlungspflicht. Gleiches gilt fir die Flexibilitatspramie
nach § 33i EEG 2012.
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