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Verfahrensfragen

1. Wann ist eine MalRBhahme nach § 40 Abs. 2 Satz 3 EEG 2014, § 23 Abs. 2 Satz 2 EEG
2012 ,abgeschlossen” und wie ist dies nachzuweisen? Fallen insbesondere MaRnahmen, die
vor dem jeweiligen gesetzlichen Stichtag begonnen, aber erst danach abgeschlossen worden
sind, in den Anwendungsbereich der Regelungen?

2. Welche Anforderungen sind an den Nachweis zu stellen?

3. In welchem Verhaltnis stehen die Malinahmen nach § 23 Abs. 2 EEG 2012 und die Mal3-
nahmen zur Einhaltung der Voraussetzungen des 8§ 23 Abs. 4 Satz 1 EEG 2012 zueinander?
Insbesondere: Missen die MalRBnahmen nach § 23 Abs. 2 Satz 1 EEG 2012 und die Mal3-
nahmen zur Erfullung der Anforderungen des 8 23 Abs. 4 Satz 1 EEG 2012 zeitgleich erfol-
gen? Verneinendenfalls: Welche Folgen hat es fiir den Vergutungsanspruch, wenn die MaR3-
nahmen nach 8§ 23 Abs. 2 EEG 2012 und die Anforderungen nach § 23 Abs. 4 Satz 1 EEG
2012 nicht zeitgleich erftllt werden?

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

Stellungnahme:

Der BDEW teilt grundsétzlich die Ausfuhrungen im Hinweisentwurf. In einigen Punkten sieht
der BDEW aber noch den nachfolgenden Prazisierungs- bzw. Korrekturbedarf.

1 Leitsatze

Leitsatz 2 sollte, wie nachfolgend zu Rdn. 31 des Hinweisentwurfs ausgefiihrt, prazisiert wer-
den.

Leitsatz 4 a) des Hinweisentwurfs wird vom BDEW geteilt. Die Ausfliihrungen in Leitsatz 4 b)
und 4 c) widersprechen aber nach Auffassung des BDEW der Regelungssystematik von § 23
Abs. 4 i.V. mit Absatz 2 der Regelung, wie dies nachfolgend zu Rdn. 43 ff. dargelegt wird.

2 Entscheidungsbegrindung

2.1 Definition des ,,Abschlusses der MaBnahme*

Der BDEW teilt die Auffassung der Clearingstelle EEG, dass mit dem Abschluss der Mal3-
nahme die Fertigstellung der Ertlichtigung etc. gemeint ist. Er weist jedoch darauf hin, dass
die Formulierung in Rdn. 31
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,Eine MalBnahme ist im Sinne von § 40 Abs. 2 Satz 3 EEG 2014, § 23 Abs. 2 Satz 2 EEG
2012 abgeschlossen, wenn die Anlagenbetreiberin oder der Anlagenbetreiber alle Schritte
unternommen hat, die aus Sicht eines objektiven Betrachters erforderlich waren, um die
MafRnahme erfolgreich auszufiihren {(...).

missverstandlich ist. Hervorgehoben werden sollte, dass es nicht die Schritte zur Vorberei-
tung der MalBhahme sondern zum Abschluss derselben sind.

So reicht nicht die Beauftragung der wasseringenieurstechnischen Maflinahme zum Ab-
schluss der Ertlichtigung aus, sondern erst der vollstandige Vollzug dieser Malinahme.

Die unvoreingenommene Bewertung des MalRhahmenabschlusses setzt aul3erdem zwangs-
laufig eine profunde Kenntnis der technischen Zusammenhange voraus. Es wird daher emp-
fohlen, den Abschnitt anzupassen und als Bewertungsmalfistab einen ,sachkundigen Be-
trachter” voraus zu setzen.

Bei Rdn. 33 sollte ggf. der Begriff des ,Standes der Planung® prazisiert werden:

Nach den dortigen Ausfiihrungen gilt eine MaRnahme zur Erhéhung des Leistungsverméogens
bzw. der installierten Leistung als abgeschlossen, wenn ,(...) alle baulichen und technischen
Schritte, die nach dem letzten Stand der Planung objektiv erforderlich waren, umgesetzt wor-
den sind (...).“ Dies ist insoweit missverstandlich, weil unklar ist, ob auf den Planungsprozess
vor oder wahrend der Durchfiihrung der Mal3inahme abgestellt wird.

Der ,letzte Stand der Planung® sollte nicht auf den Planungsprozess vor Beauftragung der
Maflnahmenumsetzung beschrankt sein. Umsetzungsparallele Planungséanderungen sollten
bei der Beurteilung des Mal3nahmenabschlusses mit berticksichtigt werden. Dies kann Erwei-
terungen ebenso wie Kiirzungen des MaRnahmenumfanges umfassen.

Ebenfalls denkbar ist, dass der MaRhahmenumfang alleine aus geologischer Sicht erweitert
werden muss, z.B. bei einer Erweiterung des Einlasses der Wasserkraftanlage, der sich wah-
rend der Durchfiihrung der MalRnahme aus geologischer Sicht als deutlich schwieriger und
aufwendiger gestaltet, als vor Beginn der Mal3nahme.

Sollte dies bereits durch die Definition des Begriffes ,Letzter Stand der Planung* abgedeckt
sein, sieht der BDEW keinen Anderungsbedarf.

Die Ausfiihrungen in Rdn. 34 des Hinweisentwurfs

»Ein Indiz fiir den Abschluss einer Mal3nahme liegt vor, wenn der Generator der Anlage
wieder im Dauerbetrieb lauft”.

kénnen durch entsprechende Hinweise auf die Verfahrenspraxis, Rechtsprechung und
Rechtsliteratur zum KWK-Gesetz ergénzt werden, wonach ein Beginn des Dauerbetriebes im
Sinne des KWK-Gesetzes im Zweifel dann vorliegt, wenn die KWK-Anlage programmgemali
Strom und Warme an Letztverbraucher abgibt.*

Allerdings ist zu bericksichtigen, dass der ,Dauerbetrieb® des Generators keine Auskunft
tber mogliche Einschrédnkungen der Betriebsweise gibt, die einem erfolgreichen Mal3nah-

! Vgl. nachfolgende Ful3note 2.
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menabschluss dem Grunde nach entgegenstehen wirden. Eine Erhéhung des Leistungs-
vermdégens bzw. der installierten Leistung kann erst dann als abgeschlossen angesehen wer-
den, wenn die Anlage ihren planméafligen Endzustand erreicht. Daher sollte anstelle des
,Dauerbetriebes” der Begriff ,uneingeschrankter Dauerbetrieb” verwendet werden.

Dies geht auch einher mit den Ausfiihrungen unter Rdn. 35: Wird dort korrekterweise festge-
stellt, dass werkvertragliche Abnahmen (korrekt wohl: werkvertragliche Abnahmevorgange)
nicht Gegenstand der Mal3nahme sind, so gilt dies nur dann, wenn nicht aufgrund der Ab-
nahme festgestellt wird, dass die Anlage noch nicht wieder zum vollstéandigen Betrieb geeig-
net ist. Werden im Rahmen der Abnahmehandlung Nachbesserungsnotwendigkeiten festge-
stellt, missen an der Anlage noch Malinahmen vorgenommen werden, vor deren Abschluss
die Gesamtmalinahme noch nicht als beendet angesehen werden kann. Dies wird in Rdn. 36
dargestellt. Ist die Nachbesserung zum Erreichen der geplanten Leistungserhéhung objektiv
erforderlich, so kann die MalRnahme erst mit dem Abschluss der Nachbesserung als abge-
schlossen angesehen werden.

Ein eventueller Missbrauch eines verlangerten Zeitraums von Fertigstellung der Malinahme
bis zur Abnahme derselben kann dadurch ausgeschlossen werden, dass — zumindest bei
Anlagen mit einer registrierenden Leistungsmessung — Uberprift wird, inwieweit diese Anla-
gen in der Zwischenzeit bereits mindestens mit der jahreszeitlich tblichen, wenn nicht bereits
erhohten Leistung betrieben worden sind. Dies ist jedenfalls in Literatur und Rechtsprechung
beim KWK-Gesetz das Korrektiv fur die Anerkennung des Zeitpunktes des Beginns des Dau-
erbetriebs.? Ahnliche Ausfiihrungen sind auch in Rdn. 42 des Hinweisentwurfs enthalten.

Aus den Praxiserfahrungen heraus sollte in Rdn. 37 der letzte Satz wie folgt ergé&nzt werden:

»---, da nach dem Wortlaut die blof3e Nachriistung einer funktionsféhigen technischen Ein-
richtung genligt.”

Bei einer sukzessiven Wiederinbetriebnahme, wie in Rdn. 34 des Hinweisentwurfs behandelt,
ist wie folgt zu differenzieren: GemaR dem Hinweisentwurf soll hierbei im Einzelfall gepriift
werden, ob es sich um ein planméaRig gestrecktes Wiederanfahren der Anlage handelt. Dann
lage der Abschluss der MaRnahme bereits mit dem Hochfahren des ersten Generators vor.

Zur Minimierung von Stillstandszeiten werden Maschinenrevisionen an Wasserkraftanlagen
allerdings in der Regel sukzessive durchgefihrt. Eine Optimierungsmafnahme einer Anlage
kann demnach die Revision mehrerer Maschinensétze beinhalten. Sofern mehrere Teilmal3-
nahmen als eine Gesamtmafnahme geplant worden sind (umsetzungsparallele Planungsan-
derungen mit einbezogen), sollte als Abschlusszeitpunkt der Zeitpunkt der Fertigstellung
samtlicher Teilmal3nahmen definiert sein. Dies entspricht auch der Anordnung von § 35

Abs. 6 KWKG 2016 fur die Modernisierung von KWK-Anlagen tber den 1. Januar 2016 hin-
weg. Sollte es parallel zu einer Plandnderung und Reduktion des Maflihahmenumfanges

2 VG Frankfurt am Main, Urteil vom 7. April 2005, Az. 1 E 4376/04 (3), Link:
http://www.lareda.hessenrecht.hessen.de/lexsoft/default/hessenrecht_lareda.html#docid:7356499; Dietz, Euroheat
& Power 5/2002, KWK-Spezial, S. 7, 8; WeiRenborn, in: Nill-Theobald/Weil3enborn, Neuere Entwicklungen zur
KWK-Forderung, 2. Aufl., S. 257; Topp, in: Sécker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 3. Aufl., Band 2,
KWKG, 8 5 Rdn. 15; Elspas, Euroheat & Power 4/2003, S. 24, 26; Jacobshagen/Kachel, in: Danner/Theobald,
Energierecht, KWKG, § 5 Rdn. 7 ff.
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kommen, so kann die MaRRnahme mit der Fertigstellung der letzten TeilmalRnahme als abge-
schlossen gelten.

Das Hochfahren eines einzelnen Generators als Abschluss zu definieren und somit die Auf-
gliederung der Anlagenoptimierung in Einzelmaf3nahmen deckt zum einen nicht die Vielzahl
verschiedener Optimierungsmoglichkeiten ab und widerspricht zum anderen dem ,weiten
Anlagenbegriff‘ einer Wasserkraftinstallation, der im Hinweisentwurf in Rdn. 24 dargestellt
worden ist.

Die Zugrundelegung des weiten Anlagenbegriffs ist hierbei grundsatzlich richtig. Isoliert be-
trachtet wird sie jedoch der Praxis nicht gerecht, in der verschiedene MalRhahmen hinterei-
nander durchgefiihrt werden, um eine Leistungserhéhung von mehr als 10 % zu erreichen.

8 40 Abs. 2 EEG 2014 verlangt eine Erhdhung des Leistungsvermdgens um mindestens
10%. Aus diesem Grund sollte die MaRnahme im Sinne von 8§ 40 Abs. 2 EEG 2014 dann als
abgeschlossen definiert werden, wenn fir den Standort und die betreffende Anlage insge-
samt erstmals die planmaRige Leistungserhdhung von 10% vorliegt. Zeitlich nachgelagerte
Mafnahmen, die noch dariiber hinausgehen, sollten fur die Frage, ob die Malinahme abge-
schlossen ist, auRer Betracht bleiben.

Daruber hinaus sollte bedacht werden, dass zahlreiche Moglichkeiten bestehen, das Leis-
tungsvermégen zu erhohen,® die nicht zwingend mit dem Herunter- und/oder Hochfahren
eines Generators zu tun haben. Aus diesem Grund darf keine Verengung des Begriffs des
Abschlusses auf den Generator erfolgen.

Hinsichtlich des von der Clearingstelle EEG verwendeten Begriffs des Dauerbetriebs bzw.
uneingeschrankten Dauerbetriebs ist wie folgt zu differenzieren: In der Praxis lasst sich kaum
abgrenzen, ab welchem Zeitpunkt etwaige Stérungen einen Dauerbetrieb einschrédnken oder
der Inbetriebnahme zuzuordnen sind. Fir den Fall, dass eine Stérung plausibel auf die Mal3-
nahme zur Leistungserhdhung zurtickzufiihren ist, oder diese verhindert, ist die Malinahme
als noch nicht abgeschlossen zu betrachten. Vor dem Hintergrund der vielfaltigen Mafl3nah-
menmaoglichkeiten muss hier auf den Einzelfall abgestellt werden, siehe Rdn. 41 des Hin-
weisentwurfs der Clearingstelle EEG.

Der BDEW empfiehlt daher, die betreffenden Abséatze entsprechend umzuformulieren.

2.2 Nachweis des ,,Abschlusses*

Rdn. 41 des Hinweisentwurfs sieht vor, dass als Nachweis tiber den erfolgreichen Abschluss
eine Optimierungsmaflnahme u.a. ,die schriftliche Stellungnahme eines fachkundigen Dritten
(z.B. des baubegleitenden Technikers oder der mit dem Vorhaben betrauten Ingenieurin)®
genutzt werden kann.

8 Vgl. die zahlreichen MaRnahmen, die in der Entscheidung der Clearingstelle EEG im Verfahren 2012/24 darge-
stellt sind.
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Der BDEW weist darauf hin, dass die Optimierung einer Anlage sowohl durch Fremdleistun-

gen als auch durch Eigenleistungen erfolgen kann. Insbesondere die Optimierung der Rege-
lungstechnik durch Eigenleistungen ist hier hervorzuheben. Daher muss auch die schriftliche
Stellungnahme des fachkundigen Eigenpersonals des Anlagenbetreibers bei entsprechender
Fachkunde als Nachweis ausreichen.

Im vorletzten Aufzahlungspunkt unter Rdn. 41 sollte daher der Begriff ,fachkundiger Dritter*
durch die Begriffe ,oder den Anlagenbetreiber selber bei entsprechender Fachkunde® erganzt
werden. Die dort in Klammern bereits vorgesehene Konkretisierung des Begriffes der fach-
kundigen Person schlie3t dem Grunde nach Eigenpersonal des Anlagenbetreibers nicht aus.

Dartber hinaus ist aus Fachsicht zu beachten, dass sich das Abstellen auf die riigelose Ab-
nahme in Rdn. 41 des Hinweisentwurfs vielfach als nicht praxisgerecht erweist. Es kommt nur
in sehr seltenen Fallen und i.d.R. bei kleinen Gewerken zu einer Abnahme ohne Feststellung
von Mangeln. Gleichwohl treten in diesem Fall aber die rechtsgeschéftlichen Wirkungen der
Abnahme ein.

Insofern erscheint es besser und auch ausreichend, hier auf die Abnahme der fur die Erho-
hung des Leistungsvermogens relevanten MalRBhahmen abzustellen. Sollten funktionsrelevan-
te Mangel bestehen, wirde eine Abnahme nicht erklart werden.

2.3 Verhaltnis von 8§ 23 Abs. 2 zu Abs. 4 EEG 2012

Die Clearingstelle EEG stellt in Rdn. 43 korrekt fest, dass die Einhaltung von 8 23 Abs. 4
EEG 2012 Bedingung dafir ist, dass Uberhaupt ein Vergitungsanspruch nach dem EEG
2012, d.h. auch nach dessen § 23 Abs. 2, entstehen kann. 8 23 Abs. 4 EEG 2012 stellt daher
sowohl fir Bestands- als auch fir Neuanlagen die Bedingung auf, dass die Wasserkraftnut-
zung den Anforderungen nach den 88 33 bis 35 und 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 des Wasser-
haushaltsgesetzes entspricht. Ohne Einhaltung dieser Bedingung entsteht weder eine Vergu-
tungspflicht nach § 23 Abs. 1 noch nach Abs. 2 EEG 2012.

Allerdings wird in Rdn. 46 ff. des Hinweisentwurfs dargestellt, dass der Vergiltungsanspruch
nach 8§ 23 Abs. 2 EEG 2012 aufldsend bedingt ist, wenn der Anlagenbetreiber die von der
zustandigen Behorde gesetzte Frist fur die Durchfiihrung der MalRnahmen nach § 34 Abs. 2
oder § 35 Abs. 2 WHG fir Bestandsanlagen nicht einhalt bzw. die MaZnahmen gar nicht
durchfihrt. Dies mag der Konstruktion von 8§ 34 Abs. 2 und 8§ 35 Abs. 2 WHG entsprechen,
widerspricht nach Ansicht des BDEW aber der Systematik innerhalb von § 23 Abs. 2 und 4
EEG 2012: Hiernach ist die tatsachliche Durchfihrung von MaRnahmen nach 88 34 und 35
WHG, d.h. auch jeweils nach deren Absatzen 2, Giberhaupt Voraussetzung fir die Entstehung
des Vergutungsanspruchs nach § 23 Abs. 2 EEG 2012.

Besonders augenféllig wird der Charakter der Bedingung, wenn die MaRnahmen nach § 23
Abs. 2 und Abs. 4 EEG 2012 dieselben sind. Erst mit Abschluss der Mal3nahme entsteht
dann der Anspruch nach § 23 Abs. 2 EEG 2012 und die Vergutung nach § 23 Abs. 2 EEG
2012 wird erst dann fallig.
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Daher stellt § 23 Abs. 4 EEG 2012 nach Ansicht des BDEW im Falle von Rdn. 46 keine ,auf-
I6sende Bedingung®“ dar, sondern eine ,,aufschiebende Bedingung®. Der Vergltungsanspruch
wird somit erst dann und zwar riickwirkend zum Zeitpunkt der Fertigstellung der MaZnahme
nach 8 23 Abs. 2 EEG 2012 fallig, wenn der Anlagenbetreiber nachweislich die behdrdliche
Auflage nach § 23 Abs. 4 EEG 2012 i.V. mit 88 34 und 35 WHG erfiillt hat.

In der Rechtsprechung zum EEG ist anerkannt, dass der vollstandige Abschluss von Mal3-
nahmen, die das EEG verlangt, sowie der Vollzug der Nachweisfiihrung hieriiber vergitungs-
begriindend ist. Ohne diese besteht fiir den Anlagenbetreiber kein Anspruch auf die ggf. er-
hohte Vergitung.*

Dies ergibt sich auch letztlich aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Einhal-
tung von 8§ 6 EEG 2012 bzw. § 9 EEG 2014: Hiernach ist der Vergutungsanspruch nicht auf-
I6send bedingt gewesen, sondern erst dann entstanden, wenn der Anlagenbetreiber die ge-
setzlichen Voraussetzungen eingehalten hatte, und erst ab diesem Zeitpunkt.®

Gleiches gilt auch im Falle von § 23 Abs. 4 EEG 2012. Insoweit wird die dem § 34 Abs. 2 und
§ 35 Abs. 2 WHG innewohnende Systematik der vorlaufigen Zulassung des Anlagenbetriebs
fur die EEG-Fo6rderung verlassen und durch eine aufschiebende Bedingung fiir die Vergu-
tungszahlung ersetzt.

Der BDEW teilt daher auRerdem nicht die Ausfiihrungen unter Rdn. 56 des Hinweisentwurfs.
Zu den dort genannten Féllen kann es nach Auffassung des BDEW nicht kommen, wenn der
Anspruch auf die Vergitung nach § 23 Abs. 2 EEG 2012 erst riickwirkend nach dem oder mit
Wirkung ab dem Vollzug der Auflagen der Wasserbehorde nach 88 34 und 35 WHG entsteht.

Denkbar ist allerdings, dass die Anordnung, die die Wasserbehorde auf Basis von § 34 Abs.
2 oder § 35 Abs. 2 WHG getroffen hat, nicht zur Einhaltung der Ziele des WHG erforderlich
oder aus anderem Grunde unverhaltnismagig ist. In diesem Falle kann der Anlagenbetreiber
gegen diese Anordnung separate verwaltungsrechtliche Rechtsmittel ergreifen, ggf. auch im
Verfahren des einstweiligen Rechtschutzes. Diese kénnen ihm dann ggf. riickwirkend auf den
Zeitpunkt des Vollzuges der Mal3nahme nach § 23 Abs. 2 EEG 2012 hin den entsprechenden
Anspruch sichern.

2.4 840 Abs. 2 EEG 2014 und EEG 2017 i.V. mit der Einhaltung der WHG-
Anforderungen

Auch wenn es nicht explizit zu den Verfahrensfragen gehdort, ware mit Blick auf aktuelle und
kinftige Falle nach dem EEG 2014 und dem EEG 2017 eine Klarstellung winschenswert, wie

4 Vgl. zuletzt: OLG Naumburg, Urteil vom 29. Januar 2016, Az. 7 U 52/15, Rdn. 47 (zitiert nach juris) fir Biomas-
seanlagen hinsichtlich der Nachweisfiihrung sowie OLG Naumburg, Urteil vom 16. April 2015, Az. 2 U 82/14 hin-
sichtlich der Vorlagepflicht von Bebauungsplénen bei PV-Anlagen; au3erdem Clearingstelle EEG, Verfahren
2011/12, Leitsatz c), Rdn. 84 ff., und 2012/6, Leitsatz 2 Satz 3 und Rdn. 90 speziell zu Nachweisen fir Moderni-
sierungen von Wasserkraftanlagen.

5 BGH, Urteil vom 18. November 20125, Az. VIII ZR 304/14, Link: http://juris.bundesgerichtshof.de/cqgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=53161fabd84c4aed16f14f01fa3f03da&nr=73175&pos
=5&anz=136.
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mit wasserrechtlich zulassungspflichtigen Mafinahmen im Sinne des 8§ 40 Abs. 2 Satz 1 EEG
2014/2017 zu verfahren ist, wenn eine dkologische Verbesserungsmal3nahme als Bestandteil
der Zulassung festgelegt wird.

§ 40 EEG 2014 bzw. EEG 2017 enthalt anders als § 23 EEG 2012 keine ausdrickliche Pra-
misse der Einhaltung der Voraussetzungen des WHG mehr als Voraussetzung der Forderung
nach dem EEG. Vielmehr wurde hier explizit eine Trennung der Sachverhalte Energie und
Umwelt vollzogen.

Grundsatzlich stellt das EEG die Einhaltung 6ffentlich-rechtlicher Anforderungen an EEG-
Anlagen nicht als Voraussetzung fur die Férderung der Anlagen auf. Dementsprechend kann
im Falle von 8§ 40 EEG 2014 bzw. EEG 2017 eigentlich keine ,bedingte Férderung“ mehr an-
genommen werden, d.h. auch keine ,auflésende oder aufschiebende Bedingung“ der Einhal-
tung o6ffentlich-rechtlicher Anforderungen. Diese Bedingung war noch als ausdrickliche Vor-
gabe in § 23 Abs. 4 EEG 2012 oder § 23 Abs. 5 EEG 2009 enthalten, fehlt aber nun in § 40
EEG 2014.

Wird die im Rahmen der wasserrechtlichen Zulassung ausgesprochene 6kologische Auflage
vom Anlagenbetreiber nicht umgesetzt, kann die wasserrechtliche Zulassung der energeti-
schen Mal3nahme von der zustéandigen Behdrde widerrufen werden. Dann wirde die wasser-
rechtliche Zulassung der Ertlichtigung der Anlage, die § 40 Abs. 2 Satz 1 EEG 2014 bzw.
EEG 2017 als Tatbestandsvoraussetzung fiir die Férderung der Ertlichtigung der Anlage auf-
stellt, rickwirkend nicht mehr vorliegen. Insoweit kann dann fir den Netzbetreiber ein Rick-
zahlungsanspruch entstehen.

Ansprechpartner:

Christoph Weilenborn
Geschaftsbereich

Recht und Betriebswirtschaft
Telefon: +49 30 300199-1514
christoph.weissenborn@bdew.de
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