
2016/19 10. August 2016

Hinweis (Entwurf )

1. Eine Maßnahme im Sinne von § 40 Abs. 2 Satz 1 EEG 20141,
§ 23 Abs. 2 Satz 1 EEG 20122 ist „nach“ dem 31. Dezember 2011
bzw. „nach“ dem 31. Juli 2014 erfolgt, wenn die Maßnahme
nach dem Stichtag abgeschlossen worden ist. Unerheblich ist,
ob mit der Maßnahme bereits vor dem jeweiligen Stichtag be-
gonnen wurde (s. Rn. 25 ff.).

2. Eine Maßnahme ist im Sinne von § 40 Abs. 2 Satz 3 EEG 2014,
§ 23 Abs. 2 Satz 2 EEG 2012 „abgeschlossen“, wenn die Anla-
genbetreiberin oder der Anlagenbetreiber alle Schritte unter-
nommen hat, die aus Sicht eines objektiven Betrachters erfor-
derlich waren, um die Maßnahme erfolgreich auszuführen (s.
Rn. 32 ff.)

3. An den Nachweis der Erhöhung der installierten Leistung oder
des Leistungsvermögens und an den Nachweis der Nachrüs-
tung stellen weder das EEG 2012 noch das EEG 2014 besonde-
re Anforderungen. Das heißt, der Nachweis kann beispielswei-
se durch den Zulassungsbescheid, ein Umweltgutachten oder
durch andere objektiv nachvollziehbare, in sich widerspruchs-
freie und schlüssige Darlegungen der Anlagenbetreiberinnen
und -betreiber erfolgen (s. Rn. 38 ff. – Fortführung des Hin-
weises der Clearingstelle EEG vom 22. März 2013 – 2012/243).

1Gesetz für den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz – EEG) v. 21.07.2014
(BGBl. I S. 1066), zuletzt geändert durch Art. 2 Absatz 10 des Gesetzes zur Neuregelung
des Kraft-Wärme-Kopplungsgesetzes v. 21.12.2015 (BGBl. I S. 2498), nachfolgend bezeichnet als
EEG 2014. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/
eeg2014/arbeitsausgabe.

2Gesetz für den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz – EEG) v. 25.10.2008
(BGBl. I S. 2074), zuletzt geändert durch Art. 5 des dritten Gesetzes zur Neuregelung ener-
giewirtschaftsrechtlicher Vorschriften v. 20.12.2012 (BGBl. I S. 2730), nachfolgend bezeichnet
als EEG 2012. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2012/arbeitsausgabe.

3Abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2012/24.
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4. (a) Die Einhaltung der wasserrechtlichen Anforderungen
nach § 23 Abs. 4 EEG 2012 ist eine eigenständige Voraus-
setzung für den Vergütungsanspruch (s. Rn. 43).

(b) Legt die zuständige Behörde in der wasserrechtlichen
Zulassung der Maßnahme fest, dass eine bestimmte, für
die Erfüllung der §§ 33 bis 35 und 6 Abs. 1 Nr. 1 und 2 des
WHG4 notwendige Handlung innerhalb einer bestimmten
Frist umzusetzen ist, so besteht der Anspruch auf die
erhöhte Vergütung nach § 23 Abs. 2 und 4 EEG 2012 ab
dem Abschluss der zunächst bis zum Ablauf der Frist
(Rn. 46 ff.).

(c) Der Anspruch auf die erhöhte Vergütung ist jedoch auflö-
send bedingt (§ 158 Abs. 2 BGB). Der Vergütungsanspruch
entfällt grundsätzlich, wenn die behördlichen Anordnun-
gen nicht innerhalb der Frist erfüllt werden. Die Differenz
zwischen dem früheren Vergütungsanspruch und der er-
höhten Vergütung kann vom Netzbetreiber zurückgefor-
dert werden; ob hierfür § 57 Abs. 5 Satz 3 EEG 2014 oder
nach § 812 Abs. 1 Satz 2 BGB5 oder beide anzuwenden sind,
kann in diesem Hinweisverfahren nicht geklärt werden.
Abweichend kann der Vergütungsanspruch im Einzelfall
bestehen bleiben, beispielsweise wenn die Behörde die Frist
verlängert oder ein Fall der Unmöglichkeit (§ 275 BGB)
vorliegt (Rn. 56).

5. § 23 Abs. 4 EEG 2012 ist auch im Anwendungsbereich des § 100
Abs. 1 Nr. 7 EEG 2014 anzuwenden (s. Rn. 58).

4Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz – WHG) v. 31.07.2009 (BGBl. I
S. 2585), zuletzt geändert durch Artikel 12 des Gesetzes v. 24.05.2016 (BGBl. I S. 1217).

5Bürgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 02.01.2002 (BGBl. I S. 42, 2909;
2003 I S. 738), zuletzt geändert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 24.05.2016 (BGBl. I S. 1190), nach-
folgend: BGB.
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1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat am 10. August 2016 durch den Vorsitzenden der Clea-1
ringstelle EEG Dr. Lovens sowie die Mitglieder der Clearingstelle EEG Dr. Mutlak
und Dr. Winkler beschlossen, zu folgenden Fragen ein Hinweisverfahren einzulei-
ten:

1. Wann ist eine Maßnahme nach § 40 Abs. 2 Satz 3 EEG 2014, § 23
Abs. 2 Satz 2 EEG 2012 „abgeschlossen“ ? Fallen insbesondere Maß-
nahmen, die vor dem jeweiligen gesetzlichen Stichtag begonnen,
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aber erst danach abgeschlossen worden sind, in den Anwendungs-
bereich der Regelungen ?

2. Welche Anforderungen sind an den Nachweis zu stellen ?

3. In welchem Verhältnis stehen die Maßnahmen nach § 23 Abs. 2
EEG 2012 und die Maßnahmen zur Einhaltung der Voraussetzun-
gen des § 23 Abs. 4 Satz 1 EEG 2012 zueinander ? Insbesondere:
Müssen die Maßnahmen nach § 23 Abs. 2 Satz 1 EEG 2012 und
die Maßnahmen zur Erfüllung der Anforderungen des § 23 Abs. 4
Satz 1 EEG 2012 zeitgleich erfolgen ? Verneinendenfalls: Welche
Folgen hat es für den Vergütungsanspruch, wenn die Maßnahmen
nach § 23 Abs. 2 EEG 2012 und die Anforderungen nach § 23
Abs. 4 Satz 1 EEG 2012 nicht zeitgleich erfüllt werden ?

4. Sind die Anforderungen des § 23 Abs. 4 EEG 2012 zu erfüllen,
wenn der Anspruch aus § 100 Abs. 1 Nr. 7 EEG 2014 geltend
gemacht wird ?

Es handelt sich dabei um abstrakt-generelle Auslegungs- und Anwendungsfragen, für2
deren Beantwortung der Clearingstelle EEG die Durchführung eines Empfehlungs-
verfahrens nicht geboten erscheint.

Der Einleitung voraus gingen an die Clearingstelle EEG gerichtete Anregungen, zur3
Auslegung von § 23 Abs. 2 und 4 EEG 2012, § 40 Abs. 2 sowie § 100 Abs. 1 Nr. 7
EEG 2014 ein Hinweisverfahren einzuleiten. Zur Begründung wurde darauf hinge-
wiesen, dass in der Praxis große Unsicherheit herrsche, wann eine Maßnahme „ab-
geschlossen“ ist und in welchem Verhältnis die Anforderungen des EEG hinsichtlich
einer Leistungserhöhung, Ertüchtigung oder sonstigen Nachrüstungen der Wasser-
kraftanlage zu den Anforderungen des WHG, auf welche das EEG Bezug nimmt,
stehen. Auch ist durch das Inkrafttreten des EEG 2014 Unsicherheit entstanden, in
welcher Rangordnung die verschiedenen Regelungen des EEG 2012 und EEG 2014
für Bestandsanlagen zueinander stehen.

Die von der Clearingstelle EEG nach pflichtgemäßem Ermessen ausgewählten, ge-4
mäß § 2 Abs. 4 Satz 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO)6 akkredi-
tierten Interessengruppen bzw. gemäß § 2 Abs. 4 Satz 3 VerfO registrierten öffentli-
chen Stellen erhalten gem. § 25b Abs. 2 VerfO bis zum 7. Oktober 2016 Gelegenheit
6In der am Tage der Beschlussfassung geltenden Fassung, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/verfahrensordnung.
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zur schriftlichen Stellungnahme.7 Die Beschlussvorlage haben gemäß § 25b Abs. 1
i. V. m. § 24 Abs. 5 VerfO die Mitglieder Dr. Winkler und Dr. Mutlak erstellt.

2 Herleitung

2.1 Gesetzliche Regelungen und Begriffsbestimmungen

§ 23 Abs. 2 und 4 EEG 2012 lauten:5

„(2) 1Der Anspruch auf die Vergütung nach Absatz 1 besteht auch für
Strom aus Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genom-
men wurden, wenn nach dem 31. Dezember 2011

1. die installierte Leistung oder das Leistungsvermögen der Anla-
ge erhöht wurde oder

2. die Anlage mit einer technischen Einrichtung zur ferngesteuer-
ten Reduzierung der Einspeiseleistung nach § 6 Absatz 1 Num-
mer 1 erstmals nachgerüstet wurde.

2Der Anspruch auf die Vergütung nach Satz 1 besteht ab dem Ab-
schluss der Maßnahme für die Dauer von 20 Jahren zuzüglich des
restlich verbleibenden Teils des Jahres, in dem die Maßnahme nach
Satz 1 abgeschlossen worden ist.

. . .

(4) 1Der Anspruch auf Vergütung nach den Absätzen 1 und 2 besteht
für Anlagen an oberirdischen Gewässern nur, wenn die Wasser-
kraftnutzung den Anforderungen nach den §§ 33 bis 35 und 6 Ab-
satz 1 Satz 1 Nummer 1 und 2 des Wasserhaushaltsgesetzes ent-
spricht. 2Als Nachweis der Erfüllung der Voraussetzungen des Sat-
zes 1 gilt für Anlagen nach Absatz 1 und, soweit im Rahmen der
Maßnahmen nach Absatz 2 eine Neuzulassung der Wasserkraftnut-
zung erfolgt ist, für Anlagen nach Absatz 2 die Zulassung der Was-
serkraftnutzung. 3Im Übrigen kann die Erfüllung der Vorausset-
zungen nach Satz 1 wie folgt nachgewiesen werden:

7Die Stellungnahmen sind nach Abschluss des Verfahrens unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2016/19 abrufbar.
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1. durch eine Bescheinigung der zuständigen Wasserbehörde oder
2. durch ein Gutachten einer Umweltgutachterin oder eines Um-

weltgutachters mit einer Zulassung für den Bereich Elektrizi-
tätserzeugung aus Wasserkraft, das der Bestätigung durch die
zuständige Wasserbehörde bedarf; äußert sich die Behörde in-
nerhalb von zwei Monaten nach Vorlage des Gutachtens nicht,
gilt die Bestätigung als erteilt; diese Bestätigung darf nur ver-
sagt werden, wenn die Behörde erhebliche Zweifel an der Rich-
tigkeit des Gutachtens hat.“

§ 40 Abs. 2 EEG 2014 lautet:6

„1Der Anspruch auf finanzielle Förderung besteht auch für Strom aus
Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen wurden,
wenn nach dem 31. Juli 2014 durch eine wasserrechtlich zugelassene Er-
tüchtigungsmaßnahme das Leistungsvermögen der Anlage erhöht wur-
de. 2Satz 1 ist auf nicht zulassungspflichtige Ertüchtigungsmaßnahmen
anzuwenden, wenn das Leistungsvermögen um mindestens 10 Prozent
erhöht wurde. 3Der Anspruch nach Satz 1 oder 2 besteht ab dem Ab-
schluss der Maßnahme für die Dauer von 20 Jahren zuzüglich des rest-
lich verbleibenden Teils des Jahres, in dem die Ertüchtigungsmaßnahme
abgeschlossen worden ist.“

§ 100 Abs. 1 Nr. 7 EEG 2014 lautet:7

„Für Strom aus Anlagen . . . , die nach dem am 31. Juli 2014 geltenden
Inbetriebnahmebegriff vor dem 1. August 2014 in Betrieb genommen
worden sind, sind die Bestimmungen dieses Gesetzes anzuwenden mit
der Maßgabe, dass

1.–6. . . .

7. für Strom aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Wasserkraft,
die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind, an-
stelle des § 40 Absatz 2 § 23 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes in
der am 31. Juli 2014 geltenden Fassung anzuwenden ist, wenn die
Maßnahme nach § 23 Absatz 2 Satz 1 des Erneuerbare-Energien-
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Gesetzes in der am 31. Juli 2014 geltenden Fassung vor dem 1. Au-
gust 2014 abgeschlossen worden ist, . . . “8

Nachfolgend werden Maßnahmen nach § 40 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 EEG 2014, § 238
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EEG 2012 als „Ertüchtigung“ und Maßnahmen nach § 23 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 EEG 2012 als „Nachrüstung“ bezeichnet. Der Begriff „Maßnahme“ ohne
nähere Konkretisierung umfasst beides.

Dieser Hinweis geht nicht näher darauf ein, unter welchen Voraussetzungen die in-9
stallierte Leistung oder das Leistungsvermögen erhöht werden kann, welche konkre-
ten Maßnahmen hierfür in Betracht kommen können und wie diese Voraussetzun-
gen nachgewiesen werden können. Zu diesen Fragen hat die Clearingstelle EEG den
Hinweis vom 22. März 2013 – 2012/24 veröffentlicht.9

2.2 Verhältnis von § 40 Abs. 2, § 100 Abs. 1 Nr. 4 und § 100 Abs. 1
Nr. 7 EEG 2014

Um die Verfahrensfragen beantworten zu können, ist zunächst zu klären, welche ge-10
setzlichen Regelungen in welchen Fällen als Prüfungsmaßstab heranzuziehen sind.
Die Bestimmungen des EEG 2014 für Bestandsanlagen enthalten differenzierte Rege-
lungen je nachdem, wann die Anlage in Betrieb genommen und wann die Maßnahme
abgeschlossen worden ist:

2.2.1 Inbetriebnahme vor dem 1. August 2004 (EEG 2000)

Für Anlagen, die unter Geltung des EEG 2000 oder früher in Betrieb genommen11
worden sind, gelten je nach dem Zeitpunkt, zu dem die Maßnahme abgeschlossen
worden ist, folgende Regelungen:

Abschluss der Maßnahme nach dem 31. Juli 2004 und vor dem 1. Januar 2009:
Es gilt § 21 Abs. 1 Nr. 2 i. V. m. § 6 EEG 2004 fort.10 Dies ergibt sich aus § 100 Abs. 112
Nr. 10 c) EEG 2014 i. V. m. § 66 Abs. 1 EEG 2009.
8Alle Hervorhebungen, Auslassungen und Satznummerierungen bei den Gesetzeszitaten nicht im
Original.

9Clearingstelle EEG, Hinweis v. 22.03.2013 – 2012/24, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2012/24.

10Vgl. zur Modernisierung unter Geltung des EEG 2004: Clearingstelle EEG, Votum v. 27.11.2008 –
2008/23, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2008/23.
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Wurde eine Anlage vor dem 31. Juli 2004 modernisiert, so war darauf das EEG 200413
nicht anwendbar. Das EEG 2000 enthielt noch keine Modernisierungsregelung.

Abschluss der Maßnahme nach dem 31. Dezember 2008 und vor dem 1. Januar
2012: Wurde die Maßnahme nach dem 31. Dezember 2008 und vor dem 1. Januar14
2012 abgeschlossen, so ist § 23 Abs. 2 EEG 2009 anzuwenden; dies gilt gemäß § 100
Abs. 1 Nr. 10 c) EEG 2014 fort. § 23 Abs. 2 EEG 2009 bezieht sich auf Anlagen, die
vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind, dies schließt dem Wort-
laut nach auch Anlagen ein, die schon vor dem 1. August 2004 in Betrieb gingen.

Abschluss der Maßnahme nach dem 31. Dezember 2011 und vor dem 1. Januar
2014: Wurde eine Maßnahme nach dem 31. Dezember 2011 und vor dem 1. Janu-15
ar 2014 abgeschlossen, so regelt § 66 Abs. 14 EEG 2012, dass die erhöhte Vergütung
nach § 23 Abs. 2 EEG 2009 in Anspruch genommen werden kann, wenn die Anla-
genbetreiberin oder der Anlagenbetreiber dies vom Netzbetreiber verlangt hat, be-
vor dieser zum ersten Mal eine Vergütung nach § 23 Abs. 2 i. V. m. Abs. 1 EEG 2012
gezahlt hat. § 66 Abs. 14 EEG 2012 gilt gemäß § 100 Abs. 1 Nr. 10 EEG 2014 fort.

Zwar schließt § 66 Abs. 14 EEG 2012 Maßnahmen, die nach dem 31. Dezember 200816
und vor dem 1. Januar 2012 abgeschlossen worden sind, dem Wortlaut nach nicht
aus. Auch die Bezugnahme auf § 23 Abs. 2 EEG 2009, der seinerseits den Abschluss
„nach dem 31. Dezember 2008“ verlangt, scheint gegen eine Beschränkung auf nach
dem 31. Dezember 2011 abgeschlossene Maßnahmen zu sprechen. Für Maßnahmen,
die noch 2011 abgeschlossen worden sind, ist aber gemäß § 66 Abs. 1 EEG 2012 von
vornherein § 23 Abs. 2 EEG 2009 anzuwenden, selbst wenn die Anlagenbetreiberin
oder der Anlagenbetreiber diesen Anspruch erstmals 2012 geltend macht; der Über-
gangsbestimmung in § 66 Abs. 14 EEG 2012 bedarf es dafür nicht. Sinn und Zweck
der Übergangsbestimmung ist vielmehr, für bereits unter Geltung des EEG 2009
begonnene, aber noch nicht rechtzeitig vor dem Inkrafttreten des EEG 2012 ab-
geschlossene Modernisierungsmaßnahmen die Fortgeltung von § 23 Abs. 2 und 5
EEG 2000 zu ermöglichen, weil die eingeleiteten Maßnahmen gerade im Vertrauen
auf diese Regelungen geplant und eingeleitet worden sind.11

Abschluss der Maßnahme nach dem 31. Dezember 2011 und vor dem 1. August
2014: Wenn eine Ertüchtigung im Sinne von § 23 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EEG 201217
11Thomas, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 66 Rn. 78.
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zwischen dem 1. Januar 2012 und dem 1. August 2014 abgeschlossen worden ist, so
ist gemäß § 100 Abs. 1 Nr. 7 EEG 2014 (auch) § 23 EEG 2012 anwendbar.12

Verhältnis § 66 Abs. 14 EEG 2012 zu § 100 Abs. 1 Nr. 7 EEG 2014: Für Maßnah-18
men, die in den Jahren 2012 oder 2013 abgeschlossen worden sind, kommen damit
sowohl die in Rn. 15 als auch die in Rn. 17 beschriebenen Regelungen in Betracht. Da
nicht anzunehmen ist, dass der Gesetzgeber für identische Sachverhalte unterschied-
liche Regelungen „nebeneinander“ gelten lassen will, ergibt sich folgende logische
Auflösung der Normenkollision:

• § 66 Abs. 14 EEG 2012 gilt für diejenigen Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber, die sich für das EEG 2009 entschieden haben.

• Für alle anderen gilt § 23 Abs. 2 EEG 2012 i. V. m. § 100 Abs. 1 Nr. 7 EEG 2014.

Abschluss der Maßnahme nach dem 31. Juli 2014: Wurde die Ertüchtigung nach19
dem Inkrafttreten des EEG 2014 abgeschlossen, so gilt § 40 Abs. 2 EEG 2014.

2.2.2 Inbetriebnahme nach dem 31. Juli 2004 und vor dem 1. Januar 2009
(EEG 2004)

Wurde die Maßnahme20

• nach dem 31. Dezember 2008 und vor dem 1. Januar 2012 abgeschlossen,
so ist § 23 Abs. 2 EEG 2009 gemäß § 100 Abs. 1 Nr. 10 c) EEG 2014 weiterhin
anzuwenden;

• nach dem 31. Dezember 2011 und vor dem 1. August 2014 abgeschlossen,
so ist § 23 EEG 2012 – und nicht § 40 Abs. 2 EEG 2014 – anzuwenden, wie sich
aus § 100 Abs. 1 Nr. 7 EEG 2014 ergibt;13

• nach dem 31. Juli 2014 abgeschlossen, so gilt § 40 Abs. 2 EEG 2014.

Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des § 40 Abs. 2 EEG 2014 sowie im Umkehrschluss21
12Die Ertüchtigung zur Erhöhung des „Leistungsvermögens“ i. S. v. § 40 Abs. 2 EEG 2014, an deren

Stelle gemäß § 100 Abs. 1 Nr. 7 EEG 2014 die Vorschrift aus § 23 Abs. 2 Satz 1 EEG 2012 tritt, um-
fasst begrifflich auch Maßnahmen zur Erhöhung der „installierten Leistung“ (s. BT-Drs. 18/1891,
S. 206); im Folgenden werden daher alle diese Maßnahmen einheitlich „Ertüchtigung“ genannt.

13Dazu s. a. Rn. 58 ff.
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aus § 100 Abs. 1 Nr. 7 EEG 2014.14

2.2.3 Inbetriebnahme nach dem 31. Dezember 2008 (EEG 2009, EEG 2012)

Für Anlagen, die unter Geltung des EEG 2009 oder des EEG 2012 in Betrieb genom-22
men worden sind, enthält das EEG 2014 keine spezielle Regelung zur Förderung von
Modernisierungen oder Ertüchtigungen. Aus der Zusammenschau der Übergangs-
bestimmungen des EEG 2014 und des EEG 2012 folgt, dass für Anlagen, die nach
dem 31. Dezember 2008 in Betrieb genommen worden sind, eine Modernisierung,
Nachrüstung oder Ertüchtigung keine erhöhte Vergütung zur Folge hat, wenn die
Maßnahme erst nach dem 31. Juli 2014 abgeschlossen worden ist.15

Zu beachten ist jedoch, dass gemäß § 100 Abs. 1 Nr. 9 EEG 2014 weiterhin die Über-23
gangsbestimmung des § 66 Abs. 5 EEG 2012 anzuwenden ist. Danach können Anla-
genbetreiberinnen und -betreiber die Vergütung nach § 23 Abs. 1 und 2 EEG 2009 in
Anspruch nehmen. § 66 Abs. 5 EEG 2012 setzt hierfür voraus, dass

• die Wasserkraftnutzung vor dem 1. Januar 2012 wasserrechtlich zugelassen
worden ist,

• die Anlage spätestens am 31. Dezember 2013 in Betrieb genommen worden
ist,

• die installierte Leistung mehr als 500 kW und höchstens 5 MW beträgt,

• die Anlagenbetreiberin oder der Anlagenbetreiber die Vergütung nach § 23
EEG 2009 vom Netzbetreiber verlangt hat, bevor dieser zum ersten Mal eine
Vergütung für den Strom gezahlt hat,

14Ebenso Schomerus/Maly/Meister, in: Frenz/Müggenborg/Cosack/Ekardt (Hrsg.), EEG Kommen-
tar, 4. Aufl. 2015, § 100 Rn. 42.

15Anderer Ansicht: Scholz, in: Säcker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Sonderband
zu Band 2, 3. Aufl. 2015, § 100 Rn. 29, der aus § 100 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2014 herleitet, dass § 23
Abs. 2 EEG 2012 weiterhin anwendbar sei. Diese Ansicht verkennt aber zum einen, dass § 23 Abs. 2
EEG 2012 seinerseits eine Inbetriebnahme vor dem 1. Januar 2009 voraussetzt. Zum anderen erklärt
§ 100 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2014 den § 23 EEG 2012 nur anstelle von § 40 Abs. 1 EEG 2014 für anwend-
bar, das heißt (deklaratorisch) für Neuanlagen i. S. v. § 23 Abs. 1 EEG 2012, wohingegen § 100 Abs. 1
Nr. 7 EEG 2014 die speziellere Regelung für das Ersetzen von § 23 EEG 2012 in Bezug auf Bestands-
anlagen i. S. v. § 23 Abs. 2 EEG 2012 enthält.
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• nachgewiesen ist, dass die Anforderungen des § 23 Abs. 2 EEG 2009 erfüllt
sind, sofern es sich um eine modernisierte Wasserkraftanlage handelt16 und

• die Anforderungen des § 23 Abs. 4 EEG 2012 erfüllt werden.17

2.3 Anlagenbegriff

Die Clearingstelle EEG weist darauf hin, dass nach der Rechtsprechung des Bundes-24
gerichtshofs (BGH) ab dem Inkrafttreten des EEG 2009 ein „weiter“ Anlagenbegriff
anzuwenden ist.18 Die Rechtsauffassung der Clearingstelle EEG, die noch dem Hin-
weis der Clearingstelle EEG vom 22. März 2013 zugrunde lag,19 ist hinsichtlich des
Anlagenbegriffes damit überholt. Daraus folgt, dass mehrere Maschinensätze (Turbi-
ne und Generator) einer Wasserkraftinstallation, die gemeinsam erforderliche Kom-
ponenten – beispielsweise eine Staumauer – nutzen, in der Regel eine Anlage i. S. d.
§ 3 Nr. 1 EEG 2009, § 3 Nr. 1 EEG 2012 bzw. § 5 Nr. 1 EEG 2014 sind.20 In einem
solchen Fall kommt es für die Frage, ob das Leistungsvermögen oder die Leistung
erhöht wurde, stets auf die gesamte Anlage an.

2.4 Frage 1: Beginn und Abschluss der Maßnahme

2.4.1 Maßnahme „nach“ dem 31. Dezember 2011 / 31. Juli 2014

Eine Maßnahme im Sinne von § 23 Abs. 2 Satz 1 EEG 2012 bzw. § 40 Abs. 2 Satz 125
EEG 2014 ist „nach“ dem 31. Dezember 2011 bzw. „nach“ dem 31. Juli 2014 erfolgt,
wenn die Maßnahme nach dem jeweiligen Stichtag abgeschlossen worden ist. Es ist
dafür unerheblich, ob die Maßnahme bereits vor dem jeweiligen Stichtag genehmigt
oder damit begonnen wurde.21

16Vgl. Thomas, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 66
Rn. 76.

17Vgl. Thomas/Vollprecht, NuR 2013, 305, 308.
18BGH, Urt. v. 23.10.2013 – VIII ZR 262/12, abrufbar unter https://www.clearingstelle-

eeg.de/node/2363; BGH, Urt. v. 04.11.2015 – VIII ZR 244/14, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/2933.

19Clearingstelle EEG, Hinweis v. 22.03.2013 – 2012/24, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2012/24.

20So auch OLG Stuttgart, Urt. v. 25.05.2012 – 3 U 193/11, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/1923.

21Salje, EEG Kommentar, 5. Aufl. 2009, § 23 Rn. 32.
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Dies ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Wortlaut, da dieser nicht näher um-26
schreibt, ob sich der Stichtag auf den Anfang oder das Ende der Maßnahme bezie-
hen soll. Dafür, dass der Stichtag den Abschluss der Maßnahme in Bezug nimmt,
spricht, dass die Verben „erhöht wurde“ bzw. „nachgerüstet wurde“ im Perfekt ver-
wendet werden und hiermit eine abgeschlossene Handlung ausgedrückt wird.

Hierfür spricht auch die systematische Auslegung der Vorschrift. Sowohl § 2327
Abs. 2 Satz 1 EEG 2012 als auch § 40 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 EEG 2014 stehen in
engem systematischen Zusammenhang mit § 23 Abs. 2 Satz 2 EEG 2012 bzw. § 40
Abs. 2 Satz 3 EEG 2014. Diese bewirken, dass nach dem Abschluss der Maßnahme
eine neue Vergütungsperiode von 20 Jahren beginnt. Das Gesetz knüpft die Rechts-
folge – neuer Vergütungszeitraum – allein an den Abschluss, nicht aber daran, wann
die Maßnahme begonnen worden ist.22 Dies legt nahe, dass es auch bei den Regelun-
gen, die die in Betracht kommenden Maßnahmen in zeitlicher Hinsicht eingrenzen,
entscheidend auf den Zeitpunkt des Abschlusses der Maßnahme ankommt.

Auch der Vergleich mit anderen Übergangsvorschriften spricht für diese Auslegung:28
Wie bei Wasserkraftanlagen kommen auch bei anderen Erzeugungsarten stichtagsbe-
zogene Übergangsregelungen vor. So gewährt § 66 Abs. 1 Nr. 8 EEG 2012 den Sys-
temdienstleistungsbonus für Bestandsanlagen, sobald diese „infolge einer Nachrüs-
tung nach dem 1. Januar 2012 und vor dem 1. Januar 2016“ die Anforderungen der
SDLWindV23 erstmals einhalten.24 Ob mit der Nachrüstung bereits vor dem 1. Ja-
nuar 2012 begonnen worden ist – beispielsweise indem die notwendigen technischen
Voraussetzungen an der Anlage geschaffen oder technische Komponenten bestellt
worden sind – spielt dabei keine Rolle.25

Die gegenteilige Auffassung würde im Übrigen zu erheblicher Rechtsunsicherheit29
führen. Denn würde der Beginn der Maßnahme vor dem Stichtag dem Anspruch
entgegenstehen, so wäre zu klären, wann genau dieser Beginn anzusetzen ist. Im Ge-
gensatz zum Abschluss lässt sich der Beginn einer Ertüchtigung oder Nachrüstung
deutlich schwerer datieren, insbesondere wenn der Maßnahme eine längere Planung
vorausging.
22Salje, EEG Kommentar, 5. Aufl. 2009, § 23 Rn. 32.
23Verordnung zu Systemdienstleistungen durch Windenergieanlagen (Systemdienstleistungsverord-

nung – SDLWindV) v. 03.07.2009 (BGBl. I S. 1734), zuletzt geändert durch Artikel 3 der Verord-
nung v. 06.02.2015 (BGBl. I S. 108), abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/sdlwindv.

24Eine ähnliche Regelung enthielt § 66 Abs. 1 Nr. 6 EEG 2009.
25Siehe zu den Fristen beim Bonus nach der SDLWindV auch Clearingstelle EEG, Votum v.

19.01.2016 – 2015/58, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2015/58 mit weiteren
Nachweisen.
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Auch Sinn und Zweck der Regelung sprechen dafür, die Stichtagsregelung allein30
auf den Abschluss der Maßnahme zu beziehen. Denn es handelt sich bei § 23 Abs. 2
EEG 2012 und § 40 Abs. 2 EEG 2014 um Regelungen, die das vom Gesetz gewollte
Ertüchtigen bzw. Nachrüsten der Wasserkraftanlage mit einem verlängerten Vergü-
tungszeitraum belohnen. Es wäre mit diesem Privilegierungsgedanken unvereinbar,
wenn Anlagenbetreiberinnen und -betreiber, die bereits vor dem Stichtag mit einer
gesetzlich gewünschten Maßnahme begonnen haben, hierfür bestraft würden.

2.4.2 „Abschluss“ der Maßnahme

Eine Maßnahme ist im Sinne von § 40 Abs. 2 Satz 3 EEG 2014, § 23 Abs. 2 Satz 231
EEG 2012 abgeschlossen, wenn die Anlagenbetreiberin oder der Anlagenbetreiber
alle Schritte unternommen hat, die aus Sicht eines objektiven Betrachters erforder-
lich waren, um die Maßnahme erfolgreich auszuführen (dazu sogleich Rn. 32 ff.).
Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, welchen Einfluss es auf den Vergütungsan-
spruch hat, wenn behördliche Anordnungen zur Gewährleistung der §§ 33 bis 35
und 6 Abs. 1 Nr. 1 und 2 WHG erst nach der Maßnahme zur Ertüchtigung, Leis-
tungserhöhung oder Nachrüstung umgesetzt worden sind (dazu Rn. 43 ff.).

Aus dem Wortlaut ergibt sich, dass ein „Abschluss“ nicht bereits vorliegt, wenn32
die Maßnahme beantragt, die Genehmigung erteilt oder mit der Maßnahme nur
begonnen worden ist. Denn ein „Abschluss“ setzt dem Wortsinn nach voraus, dass
etwas beendet ist.26 Erforderlich ist somit, dass alle Handlungen und Arbeitsschritte,
die zum fraglichen Zeitpunkt Bestandteil der Maßnahme und erkennbar erforderlich
waren, tatsächlich erledigt waren.

Das heißt beispielsweise,33

• dass zur Erhöhung der installierten Leistung (§ 40 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2
EEG 2014) oder des Leistungsvermögens (§ 40 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2
EEG 2014, § 23 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EEG 2012) alle baulichen und technischen
Schritte, die nach dem letzten Stand der Planungen objektiv erforderlich
waren, umgesetzt worden sind oder

26Schlagwort „Abschluss“, in: Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften,
Das Digitale Wörterbuch der deutschen Sprache, Version 0.4.23, abrufbar unter
http://www.dwds.de/?kompakt=1&sh=1&qu=, zuletzt abgerufen am 26.05.2016.
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• dass die technische Einrichtung zur ferngesteuerten Reduzierung der Einspei-
seleistung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012 (§ 23 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EEG 2012)
tatsächlich eingebaut worden ist.

Ein Indiz für den Abschluss der Maßnahme liegt vor, wenn der Generator (oder34
die Generatoren) der Anlage wieder im Dauerbetrieb läuft (laufen); die Wiederin-
betriebsetzung kann dann als Zeitpunkt des Abschlusses herangezogen werden.27

Erfolgt die Wiederinbetriebsetzung bei mehreren Generatoren sukzessive, so ist im
Einzelfall zu prüfen, ob es sich um ein planmäßig „gestrecktes“ Wiederanfahren der
Anlage handelt – dann läge der Abschluss bereits mit dem Hochfahren des ersten
Generators vor – oder ob die zeitliche Verzögerung darauf zurückzuführen ist, dass
die Maßnahme noch nicht vollständig abgeschlossen ist.

Nicht mehr Bestandteil der Maßnahme – und damit auch nicht maßgeblich für deren35
Abschluss – sind nachfolgende Funktionsprüfungen, behördliche oder werkvertrag-
liche Abnahmen, Fertigstellungsanzeigen und dergleichen. Denn derartige nachlau-
fende Handlungen sind für die vom EEG geförderten Maßnahmen – beispielsweise
für die Ertüchtigung – als solche nicht notwendig und daher für die Frage, ob die
vom Gesetz gewünschte Maßnahme erfolgt ist, unerheblich, denn das Gesetz will
nicht dazu anreizen, Funktionsprüfungen vorzunehmen oder Fertigstellungsanzei-
gen auszustellen.28 Die genannten Handlungen können jedoch für die Nachweisfüh-
rung bedeutsam sein (dazu Abschnitt 2.5).

Werden im Nachhinein (ex post) Nachbesserungen, der Austausch defekter Einzel-36
teile oder ähnliche sich an eine Funktionsprüfung typischerweise anschließende Ar-
beiten notwendig, so ist im Einzelfall zu prüfen, ob dies als Indiz zu werten ist, dass
die Maßnahme nur vermeintlich abgeschlossen war, tatsächlich aber erst nach Erle-
digung der Nachbesserungen von einem Abschluss ausgegangen werden kann. Wenn
die Ertüchtigung oder Nachrüstung auch ohne die Nachbesserungen funktionstüch-
tig war und lediglich eine Optimierung der Maßnahme oder eine Nacherfüllung
(§ 439 BGB) erreicht werden soll, so steht dies dem Abschluss in der Regel nicht
entgegen, weil derartige Optimierungen bei wertender Betrachtung nicht Bestand-
teil der Maßnahme und daher für deren Abschluss unerheblich sind. Denn andern-
falls entstünde für Anlagenbetreiberinnen und -betreiber ein Fehlanreiz, Nachbesse-

27Ähnlich Salje, EEG Kommentar, 5. Aufl. 2009, § 23 Rn. 21.
28Ähnlich zum Verhältnis von Emissionsminimierung und Nachweisführung bei Biogasanlagen:

Clearingstelle EEG, Hinweis v. 26.04.2010 – 2009/28, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2009/28, Rn. 29.
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rungen, die zwar nicht notwendig aber für den Betrieb oder die Systemintegration
der Anlage sinnvoll sind, zu unterlassen, was vom Gesetzgeber nicht gewollt ist. Je
größer der Zeitraum zwischen der Fertigstellung der Maßnahme und einer Nach-
besserung ist, desto eher kann angenommen werden, dass die Maßnahme mit der
ursprünglichen Fertigstellung auch im Sinne des EEG abgeschlossen ist. Andern-
falls ließe sich der Abschluss der Maßnahme kaum rechtssicher bestimmen, weil
auch Monate oder Jahre nach der Fertigstellung noch – ggf. sogar bereits anfänglich
vorhandene und unentdeckt gebliebene – Fehler auftreten können und diese beho-
ben werden müssen. Hätte dies Einfluss auf die Bestimmung des Abschlusses der
Maßnahme, würde der Abschluss der Maßnahme – und damit der Beginn des Ver-
gütungsanspruches – immer wieder verschoben, so dass weder Anlagen- noch Netz-
betreiber Rechtssicherheit erlangten. Darüber hinaus würde zusätzliche Rechtsun-
sicherheit dadurch entstehen, dass bei jeder nachträglich auftretenden Fehlfunktion
geprüft werden müsste, ob diese bereits von Anfang an bestand, was sich insbeson-
dere nach längerem Zeitablauf kaum mehr sicher feststellen ließe.

Der tatsächliche Erfolg der Ertüchtigung ist – anders als bei ökologischen Moderni-37
sierungen nach § 23 Abs. 2 EEG 2009 – bereits Voraussetzung für die erhöhte Ver-
gütung. Hingegen kommt es beim Einbau von technischen Einrichtungen29 nicht
darauf an, dass diese tatsächlich vom Netzbetreiber zur Reduzierung der Einspeise-
leistung genutzt wird, da nach dem Wortlaut die bloße Nachrüstung genügt.

2.5 Frage 2: Nachweis des Abschlusses

An den Nachweis der Ertüchtigung bzw. der Nachrüstung stellen weder das38
EEG 2012 noch das EEG 2014 besondere Anforderungen. Für den Nachweis, dass
die Anforderungen des § 23 Abs. 2 EEG 2012 oder des § 40 Abs. 2 EEG 2014 erfüllt
sind und damit insbesondere auch für den Nachweis, dass die Maßnahme abge-
schlossen worden ist, gelten daher die allgemeinen Nachweisregelungen. Das heißt,
der Nachweis kann beispielsweise durch den Zulassungsbescheid, ein Umweltgut-
achten, eine eidesstattliche Versicherung oder andere objektiv nachvollziehbare, in
sich widerspruchsfreie und schlüssige Darlegungen der Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber erfolgen.30

29§ 23 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EEG 2012.
30Vgl. Clearingstelle EEG, Hinweis v. 22.03.2013 – 2012/24, abrufbar unter https://www.clearingstelle-

eeg.de/hinwv/2012/24, Leitsatz 6 und Abschnitt 2.1.3. Ebenso zum EEG 2014 und un-
ter Bezugnahme auf den Hinweis 2012/24: BT-Drs. 18/1304, S. 140 f.; Schomerus/Reins,
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Die besonderen Nachweisregelungen in § 23 Abs. 4 Satz 2 und Satz 3 EEG 2012 gel-39
ten ihrem Wortlaut nach auch bei ertüchtigten oder nachgerüsteten Anlagen nur
für die Anforderungen des § 23 Abs. 4 Satz 1 EEG 2012, also dafür, dass die Wasser-
kraftnutzung den Anforderungen der §§ 33 bis 35 und 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2
WHG entspricht. Dabei bezieht sich § 23 Abs. 4 Satz 2 EEG 2012 auf neu zugelas-
sene Wasserkraftnutzungen, während § 23 Abs. 4 Satz 3 EEG 2012 für die übrigen,
nicht zulassungspflichtigen Wasserkraftnutzung gilt.31

Die Clearingstelle EEG rät, den Nachweis über den Abschluss der Maßnahme als40
solcher wie auch den Nachweis über das Datum des Abschlusses der Maßnahme in
einem zusammengehörenden Dokument zu führen. Einzelheiten zur Nachweisfüh-
rung ergeben sich insoweit aus dem Hinweis 2012/24.32 Eine getrennte Nachweis-
führung ist jedoch möglich und beispielsweise erforderlich, wenn nur der Umstand
der Ertüchtigung als solcher durch eine behördliche Zulassung oder Bescheinigung
nachgewiesen werden kann, für den genauen Zeitpunkt hingegen ein anderer Nach-
weis erbracht werden muss (etwa weil die Behörde sich hierzu nicht äußern kann
oder will).

Welche Nachweise geeignet sind, um den Abschluss als solchen oder den Zeitpunkt41
des Abschlusses der Maßnahme zu belegen, ist stets eine Frage des Einzelfalles. In
Betracht kommen zum Beispiel (ohne Anspruch auf Vollständigkeit):

• die rügelose Abnahme der Werk- und Arbeitsleistungen durch den Besteller
(§ 640 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BGB33), denn es ist zu vermuten, dass spätestens
am Tag der Abnahme die Maßnahme abgeschlossen worden ist, wobei dies den
anderweitigen Nachweis eines früheren Abschlusses nicht ausschließt;

• eine Fertigstellungsbescheiniung (§ 641a BGB);

• das Datum der Schlussrechnung für die Maßnahme, sofern diese vorbehaltlos
beglichen worden ist, da zu vermuten ist, dass ein Besteller bzw. Auftragge-

in: Frenz/Müggenborg/Cosack/Ekardt (Hrsg.), EEG Kommentar, 4. Aufl. 2015, § 40 Rn. 48;
LG Koblenz, Urt. v. 23.03.2016 – 8 O 14/15, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/3184.

31Vgl. LG Koblenz, Urt. v. 23.03.2016 – 8 O 14/15, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/3184.

32Vgl. Clearingstelle EEG, Hinweis v. 22.03.2013 – 2012/24, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2012/24, Rn. 34 ff.

33Bürgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung v. 02.01.2002 (BGBl. I S. 42, 2909;
2003 I S. 738), zuletzt geändert durch Art. 1 des Gesetzes vom 11.03.2016 (BGBl. I S. 396).
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ber die Schlussrechnung nur dann vorbehaltlos bezahlt, wenn die Maßnahme
tatsächlich abgeschlossen worden ist;

• die schriftliche Stellungnahme eines fachkundigen Dritten (z. B. des baubeglei-
tenden Technikers oder der mit dem Vorhaben betrauten Ingenieurin) oder

• die Inaugenscheinnahme der faktischen Umsetzung der Maßnahme durch Mit-
arbeiter des Netzbetreibers, ggf. dokumentiert durch ein Protokoll.

Mit dem Nachweis, dass eine Maßnahme tatsächlich zu einer Erhöhung der instal-42
lierten Leistung oder des Leistungsvermögens geführt hat, ist zugleich widerleglich
zu vermuten, dass die Maßnahme abgeschlossen worden ist. Denn wenn die beab-
sichtigte Ertüchtigung eintritt, so ist damit dem ersten Anschein nach (prima facie)
nachgewiesen, dass spätestens zu dem Zeitpunkt, zu dem die Erhöhung der Leistung
oder des Leistungsvermögens eingetreten ist, die Maßnahme auch abgeschlossen ist;
dies schließt den anderweitigen Nachweis eines früheren Abschlusses nicht aus. Der
Netzbetreiber kann seinerseits den Anschein widerlegen, indem er substantiiert dar-
legt, dass die Erhöhung nicht auf einer Maßnahme der Anlagenbetreiberin oder des
Anlagenbetreibers beruht.

2.6 Frage 3: Verhältnis von § 23 Abs. 2 und Abs. 4 EEG 2012

§ 23 Abs. 4 EEG 2012 eigenständige Anspruchsvoraussetzung: Die Einhaltung43
der wasserrechtlichen Anforderungen nach § 23 Abs. 4 EEG 2012 ist gemäß dem
Wortlaut der Vorschrift eine eigenständige Voraussetzung für den Vergütungsan-
spruch („Anspruch . . . besteht . . . nur, wenn ...“).34 Zu welchem Zeitpunkt die
wasserrechtlichen Anforderungen erfüllt sein müssen, ist von § 23 Abs. 2 und
4 EEG 2012 unabhängig und allein anhand der wasserrechtlichen Vorgaben zu
betrachten.

Dabei ist zwischen den Anforderungen für neue oder wesentlich geänderte Stauan-44
lagen (§ 34 Abs. 1 WHG) bzw. für neue Wasserkraftnutzungen (§ 35 Abs. 1 WHG)
einerseits (Rn. 45) und den Anforderungen für vorhandene Stauanlagen (§ 34 Abs. 2
WHG) bzw. vorhandene Wasserkraftnutzungen (§ 35 Abs. 2 WHG) andererseits
(Rn. 46 ff.) zu unterscheiden:
34Kahle, in: Reshöft/Schäfermeier (Hrsg.), EEG Handkommentar, 4. Aufl. 2014, § 23 Rn. 40.
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Behördliche Anordnungen nach §§ 34 Abs. 1, 35 Abs. 1 WHG: Bei der Zulas-45
sung der Errichtung oder der wesentlichen Änderung von Stauanlagen sowie bei der
erstmaligen Zulassung der Wasserkraftnutzung sieht das WHG grundsätzlich kei-
ne Umsetzungsfristen vor.35 Knüpft die Behörde die Zulassung daran, dass vor der
Aufnahme der Wasserkraftnutzung bestimmte Anforderungen im Sinne von §§ 34
Abs. 1 und 35 Abs. 1 WHG zu erfüllen sind, so besteht kein Vergütungsanspruch,
bevor nicht diese Zulassungsvoraussetzungen erfüllt sind. Diese Regelung hat indes
überwiegend für Neuanlagen (§ 23 Abs. 1 EEG 2012, § 40 Abs. 1 EEG 2014) Bedeu-
tung, da es sich bei Bestandsanlagen um bereits vorhandene Wasserkraftnutzungen
handelt. Die Rechtslage bei langjährig stillgelegten und reaktivierten Wasserkraftan-
lagen und bei wesentlich geänderten Stauanlagen ist im Einzelfall zu prüfen.36

Behördliche Anordnungen nach §§ 34 Abs. 2, 35 Abs. 2 WHG: Legt die zu-46
ständige Behörde in der wasserrechtlichen Zulassung der Maßnahme fest, dass eine
bestimmte, für die Erfüllung der §§ 33 bis 35 und 6 Abs. 1 Nr. 1 und 2 des WHG
notwendige Handlung bis zu einem bestimmten Zeitpunkt umzusetzen ist, so folgt
hieraus, dass im Falle einer solchen Fristsetzung der Vergütungsanspruch nach § 23
Abs. 2 und 4 EEG 2012 auflösend bedingt ist (§ 158 Abs. 2 BGB). Das heißt, es be-
steht ab dem Abschluss der Maßnahme zunächst ein Anspruch auf die erhöhte Ver-
gütung. Mit dem Ablauf der Frist hat der Anlagenbetreiber dem Netzbetreiber nach-
zuweisen, dass die behördliche Anordnung umgesetzt worden ist. Ist dies der Fall,
bleibt der Vergütungsanspruch fortan ohne auflösende Bedingung bestehen. Wenn
die behördliche Anordnung nicht innerhalb der Frist erfüllt worden ist, so tritt die
auflösende Bedingung ein und der Vergütungsanspruch entfällt grundsätzlich rück-
wirkend (§ 159 BGB), weil mit dem Fristablauf feststeht, dass die Vergütungsvoraus-
setzung des § 23 Abs. 4 EEG 2012 während der Umsetzungsfrist nicht bestand.

Bereits geleistete, erhöhte Vergütungszahlungen sind grundsätzlich zurückzuzahlen,47
wenn nicht die Besonderheiten des Einzelfalles eine abweichende Bewertung recht-
fertigen. Dies ergibt sich aus den folgenden Erwägungen:

35§ 34 Abs. 1 WHG: „Die Errichtung, die wesentliche Änderung und der Betrieb von Stauanlagen
dürfen nur zugelassen werden, wenn . . . “. § 35 Abs. 1 WHG: „Die Nutzung von Wasserkraft darf
nur zugelassen werden, wenn auch geeignete Maßnahmen zum Schutze der Fischpopulation ergrif-
fen werden“.

36Hierzu bietet die Clearingstelle EEG insbesondere eine Prüfung der Sach- und Rechtslage durch
ein Votumsverfahren oder ein schiedsrichterliches Verfahren an, s. https://www.clearingstelle-
eeg.de/ueberblick.
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§ 35 Abs. 2 WHG, auf den § 23 Abs. 4 EEG 2012 verweist, enthält eine die Anla-48
genbetreiberinnen und -betreiber privilegierende Regelung, indem festgelegt wird,
dass die behördlichen Anordnungen nicht sofort, sondern nur innerhalb einer an-
gemessenen Frist durchzuführen sind. Diese Privilegierung bewirkt einen Interes-
senausgleich, der zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsordnung grundsätzlich
auch auf das EEG zu übertragen ist. § 35 Abs. 2 WHG regelt die besondere Situati-
on, dass im Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Wasserkraftanlage die Anforderungen
zum Schutz der Fischpopulation nach § 35 Abs. 1 WHG noch nicht erfüllt waren.
Entsprechendes gilt, wenn die Durchgängigkeit i. S. v. § 34 Abs. 1 WHG bei der In-
betriebnahme nicht gegeben war. Es handelt sich hierbei um eine unechte Rückwir-
kung.37 Anders als § 34 Abs. 1 und § 35 Abs. 1 WHG sehen § 35 Abs. 2 WHG aus-
drücklich und § 34 Abs. 2 WHG implizit38 vor, dass die behördlichen Anordnungen
nicht bereits vor der erstmaligen Wasserkraftnutzung, sondern erst innerhalb einer
angemessenen Frist durchzuführen sind, obwohl die vorhandenen Wasserkraftnut-
zungen noch nicht den Anforderungen von § 34 Abs. 1 WHG (= Durchgängigkeit
der Stauanlage) bzw. von § 35 Abs. 1 WHG (= Schutz der Fischpopulation) entspre-
chen. Bei einer vorhandenen Wasserkraftnutzung besteht also die Möglichkeit, dass
von der Behörde nachträglich Anordnungen zum Schutz der Fischpopulation oder
zur Erhaltung und Wiederherstellung der Durchgängigkeit getroffen werden, die in-
nerhalb einer angemessenen Frist durchzuführen sind; hierzu bedarf es regelmäßig
eines auf § 13 WHG gestützten Verwaltungsaktes.39

Nach ihrem Wortlaut finden § 34 Abs. 2 und § 35 Abs. 2 WHG Anwendung auf be-49
reits vorhandene Wasserkraftnutzungen und Stauanlagen. Dies umfasst nach der Be-
gründung zu § 35 Abs. 2 WHG sowohl die bereits bei Inkrafttreten des neuen WHG
vorhandenen Wasserkraftnutzungen als auch solche, die nach dem Inkrafttreten des
Gesetzes zugelassen werden, jedoch nicht mehr die Anforderungen nach § 35 Abs. 1
Satz 1 WHG erfüllen.40

37Czychowski/Reinhardt, WHG Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 35 Rn. 15; Reinhardt, Gewässer-
durchgängigkeit und Schutz der Fischpopulation an Bundeswasserstraßen. Zum Verhältnis
von § 34 und § 35 Wasserhaushaltsgesetz bei Stauanlagen mit Wasserkraftnutzung. Rechts-
gutachten im Auftrag des Umweltbundesamtes, UBA-TEXTE 12/2012, abrufbar unter
http://www.umweltbundesamt.de/publikationen (12.02.2016), S. 45 f.

38Reinhardt, Gewässerdurchgängigkeit und Schutz der Fischpopulation an Bundeswasserstraßen.
Zum Verhältnis von § 34 und § 35 Wasserhaushaltsgesetz bei Stauanlagen mit Wasserkraftnut-
zung. Rechtsgutachten im Auftrag des Umweltbundesamtes, UBA-TEXTE 12/2012, abrufbar unter
http://www.umweltbundesamt.de/publikationen (12.02.2016), S. 42.

39Reinhardt, NVwZ 2011, 1089, 1093.
40BT-Drs. 16/12275, S. 62.
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Für den Vergütungsanspruch nach § 23 Abs. 2 EEG 2012 ergeben sich daraus fol-50
gende Konsequenzen: Der Anspruch auf die erhöhte Vergütung besteht ab dem
Abschluss der Maßnahme zunächst bis zum Ablauf der behördlich gesetzten Frist,
weil die Wasserkraftnutzung innerhalb dieser Frist wasserrechtlich hinzunehmen ist.
Wird die behördliche Anordnung innerhalb der Frist umgesetzt, so bleibt der Ver-
gütungsanspruch bestehen.

Wird die behördliche Anordnung nach §§ 34 Abs. 2, 35 Abs. 2 WHG nicht inner-51
halb der behördlich gesetzten Frist umgesetzt, so entspricht die Wasserkraftnutzung
grundsätzlich nicht den Vorgaben der §§ 33 bis 35 WHG. Die Anspruchsvoraus-
setzung der WHG-Konformität (§ 23 Abs. 4 EEG 2012, s.ȯ. Rn. 45) ist dementspre-
chend nicht mehr gegeben.

Für die bereits gezahlte Vergütung bedeutet dies, dass die erhöhte Vergütung zurück-52
zuzahlen ist (Rn. 53 ff.), wenn nicht die Umstände des Falles gegen einen Rückzah-
lungsanspruch sprechen (Rn. 56 f.):

Vergütungsrückzahlung: Führt die Nichtumsetzung der Anordnung dazu, dass53
die Gewässer- bzw. Anlagennutzung während der Umsetzungsfrist als rechtswidrig
anzusehen ist, weil nach dem konkreten Inhalt des Verwaltungsaktes die vorüber-
gehende Duldung der Wasserkraftnutzung daran geknüpft war, dass fristgerecht ein
wasserrechtsgemäßer Zustand erreicht wird, so stand die Vergütungszahlung unter
der auflösenden Bedingung mit Rückbeziehung (§§ 158 Abs. 2, 159 BGB), dass die
behördliche Anordnung innerhalb der Frist erfüllt wird. Die Intention des Gesetz-
gebers, durch den direkten Verweis auf das WHG eine Kohärenz zwischen EEG
und WHG herzustellen und dadurch sicherzustellen, dass grundsätzlich nur was-
serrechtskonforme Anlagen in den Genuss der Vergütungszahlungen kommen,41

spricht grundsätzlich für eine solche vollständige Vergütungsrückforderung.

Zu beachten ist, dass sich der Rückforderungsanspruch nur auf die Differenz zwi-54
schen dem vorherigen Vergütungsanspruch (z. B. nach § 6 EEG 200442) und dem
erhöhten Vergütungsanspruch nach § 23 Abs. 2 EEG 2012 bezieht. Denn die ver-
41Wustlich, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 23 Rn. 49.
42Gesetz für den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz – EEG), verkün-

det als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strom-
bereich v. 21.07.2004 (BGBl. I S. 1918), zuletzt geändert durch Art. 1 des Ersten Gesetzes zur Ände-
rung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes v. 07.11.2006 (BGBl. I S. 2550), nachfolgend bezeichnet als
EEG 2004, außer Kraft gesetzt durch Art. 7 Satz 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Er-
neuerbaren Energien im Strombereich und zur Änderung damit zusammenhängender Vorschriften
v. 25.10.2008 (BGBl. I S. 2074).
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gütungsrechtliche Kohärenz zwischen EEG und WHG ist erst durch § 23 Abs. 4
EEG 2012 gesetzlich normiert worden. Die früheren Fassungen des EEG enthiel-
ten noch eigenständige gewässerökologische Vergütungsvoraussetzungen, die sich
teilweise mit den Anforderungen des WHG überschnitten, damit aber nicht iden-
tisch waren; ausdrückliche Vergütungsvoraussetzung war die Einhaltung des WHG
demzufolge nicht.43 Daraus folgt, dass der ursprüngliche Vergütungsanspruch fort-
besteht, auch wenn die behördliche Anordnung nicht fristgerecht umgesetzt worden
ist. Jedoch kann die Behörde ggf. den Anlagenbetrieb untersagen und durch Zwangs-
mittel unterbinden, so dass der Vergütungsanspruch letztlich gegenstandslos würde.

In diesem Hinweisverfahren kann nicht geklärt werden, auf welche Anspruchs-55
grundlage der Rückforderungsanspruch des Netzbetreibers gestützt werden kann. In
Betracht kommen § 57 Abs. 5 EEG 2014, §§ 812 ff. BGB oder eine Kombination aus
beiden. Das genaue Verhältnis dieser beiden Regelungen ist noch nicht abschließend
geklärt.44 Die Klärung dieser grundsätzlichen Frage ist primär dem Gesetzgeber
oder der höchstrichterlichen Rechtsprechung vorbehalten.45

Keine Vergütungsrückzahlung: Es besteht jedoch dann kein Anspruch des Netz-56
betreibers auf rückwirkende Erstattung der erhöhten Vergütung, wenn die Rückfor-
derung nach den Umständen des Einzelfalles unzumutbar oder sonst aus Rechts-
gründen ausgeschlossen ist. Aufgrund der Vielfalt der praktisch in Betracht kom-
menden Sachverhalte kann in diesem Hinweis nicht abschließend festgestellt werden,
in welchen Fällen der Anspruch nicht rückwirkend entfällt. In Betracht kommen
insbesondere folgende Fälle:

• Die Behörde verlängert ausdrücklich oder durch Duldung die Frist oder sie
ändert auf andere Weise den Bescheid, so dass sich wasserrechtlich aus dem
Fristversäumnis keine rechtlich nachteiligen Folgen ergeben. Selbst wenn in
einem Zeitraum zwischen Fristablauf und behördlicher Fristverlängerung ein
wasserrechtswidriger Zustand gegeben sein sollte, so führt die nachträgliche
Fristverlängerung oder Duldung dazu, dass der Betrieb der Wasserkraftanla-

43Wustlich, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 4. Aufl. 2013, § 23 Rn. 54.
44Vgl. Schleswig-Holsteinisches OLG, Urt. v. 21.06.2016 – 3 U 108/15, https://www.clearingstelle-

eeg.de/node/3170; LG Detmold, Urt. v. 08.02.2016 – 1 O 138/15, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/3155.

45Möglicherweise trägt das beim BGH unter dem Az. VIII ZR 147/16 anhängige Revisionsverfahren
zum Urteil des Schleswig-Holsteinischen OLG v. 21.06.2016 insoweit zur Klärung bei.
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ge wieder legalisiert wird. Der Rechtsgrund für die Vergütungszahlung bleibt
damit rückwirkend bestehen.

• Die fristgerechte Umsetzung der behördlichen Anordnung war aus tatsächli-
chen oder rechtlichen Gründen von Anfang an unmöglich (§ 275 BGB). Kann
die Anordnung aus tatsächlichen Gründen von niemandem ausgeführt wer-
den, so liegt bereits eine Nichtigkeit der Anordnung vor (§ 44 Abs. 2 Nr. 2
VwVfG), so dass durch die Nichtumsetzung der Anordnung auch kein Ver-
stoß gegen die §§ 33 bis 35 WHG eintreten kann.

Behördliche Anordnung gegenüber Dritten: Dieser Hinweis kann nicht57
abstrakt-generell klären, welche Auswirkungen es auf den Vergütungsanspruch
hat, wenn ein Dritter Adressat einer behördlichen Anordnung ist, die sich auf die
gewässerökologische Situation im Umfeld der Wasserkraftanlage auswirkt. Dies
kann bspw. dann in Betracht kommen, wenn unmittelbar an der Wasserkraftanlage
alle Maßnahmen zum Schutz der Fischpopulation bereits umgesetzt worden sind
und als weitere Maßnahme nur der Bau einer Fischab- oder -aufstiegsanlage an
einem Stauwehr erfolgen kann, welches primär anderen Zwecken als der Was-
serkraftnutzung dient und welches nicht vom Anlagenbetreiber selbst betrieben
wird. In solchen Fällen bedarf es einer sorgfältigen Prüfung des Einzelfalles, um
die wechselseitigen Rechte und Pflichten zwischen Anlagenbetreiber und Drittem
angemessen würdigen zu können.46

2.7 Frage 4: § 100 Abs. 1 Nr. 7 EEG 2014 und § 23 Abs. 4
EEG 2012

§ 23 Abs. 4 EEG 2012 ist auch im Anwendungsbereich des § 100 Abs. 1 Nr. 758
EEG 2014 anzuwenden. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Regelung.

§ 100 Abs. 1 Nr. 7 EEG 2014 regelt, dass für Wasserkraftanlagen, die vor dem 1. Janu-59
ar 2009 in Betrieb genommen worden sind, anstelle von § 40 Abs. 2 EEG 2014 § 23
EEG 2012 anzuwenden ist, wenn die Maßnahme nach § 23 Abs. 2 Satz 1 EEG 2012
vor dem 1. August 2014 abgeschlossen worden ist.
46Die Clearingstelle EEG bietet hierfür das Votumsverfahren (https://www.clearingstelle-

eeg.de/votv/info oder das schiedsrichterliche Verfahren (https://www.clearingstelle-
eeg.de/schiedsrv/info) an.
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Demnach ist § 23 EEG 2012 insgesamt „anzuwenden“. Dem steht auch nicht entge-60
gen, dass am Ende der Vorschrift lediglich auf § 23 Abs. 2 Satz 1 EEG 2012 verwiesen
wird, denn diese Verweisung betrifft nur den Abschluss der Maßnahme.

– Ende des Entwurfs –
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