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Votum

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

In dem Votumsverfahren

- Anspruchstellerin -

- Anspruchsgegnerin -

erldsst die Clearingstelle EEG|KWKG]| durch ihre Mitglieder Dr. Mutlak, Sobot-
ta und die rechtswissenschaftliche Koordinatorin Krumrey auf der Grundlage der
vorgelegten Unterlagen im schriftlichen Verfahren am 23. Juni 2020 einstimmig fol-
gendes Votum:

"Nachfolgend bezeichnet als Clearingstelle. Sofern im Folgenden auf bis zum 31.12.2017 beschlossene
Verfahrensergebnisse Bezug genommen wird, wurden diese von der Clearingstelle EEG beschlossen.
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Die Clearingstelle EEG |[KWXKG ist nichtselbstandiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes
Recht  der  Erneuerbaren  Energien, GF: Soénke Dibbern und Dr. Martin  Winkler.  Unter
hitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2020/20-V| konnen Sie dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit
und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung iibernommen werden.
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Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin gemif}
§40 Abs.2 und 3 i.V.m. §§19 Abs.1, 23 Abs.1, 25, 40 Abs.1
Nr.1 EEG 2017 einen Vergiitungsanspruch in Héhe von 12,40
Cent/kWh fiir den im Laufwasserkraftwerk [...] erzeugten Strom,
soweit die Erzeugung auf einer erhohten Bemessungsleistung ba-
siert, die infolge der wasserrechtlich nicht zulassungspflichtigen
Ertiichtigungsmafinahme aus dem Jahr 2017 geschaffen wurde,
sofern die zusitzliche Bemessungsleistung soo kW nicht tiberschrei-
tet.

Erginzender Hinweis der Clearingstelle:

Ergeben sich aus diesem Votum nachtrigliche Korrekturen am bun-
desweiten Ausgleich hinsichtlich der abzurechnenden Strommengen
oder Vergiitungs- bzw. Primienzahlungen (finanzielle Forderung),
sind diese Korrekturen gemif} §62 Absatz 1 Nummer 4 EEG 2017
bei der nichsten Abrechnung zu beriicksichtigen.

1 Tatbestand

Zwischen den Parteien ist streitig, in welcher Hohe der Anspruchstellerin ein Vergi-
tungsanspruch nach dem EEG fiir den Strom zusteht, der in ihrer Laufwasserkraft-
anlage (im Folgenden WKA) aufgrund der durchgefiihrten Ertiichtigung zusitzlich
erzeugt wird.

Die Anspruchstellerin betreibt seit 1958 eine WKA in [...] mit einer installierten
elektrischen Leistung von [ca.7 0oo] kW. Fiir den in der verfahrensgegenstindlichen
WKA erzeugten und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeisten Strom be-
stand bis zum Jahr 2017 kein Vergiitungsanspruch nach dem EEG.

*Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) in der vom
14.08.2020 an geltenden Fassung, verkiindet als Gesetz zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes und zur Anderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts vom
21.07.2014 (BGBI. I S. 1066), zuletzt geindert durch Artikel g des Gesetzes zur Vereinheitlichung
des Energieeinsparrechts fiir Gebiude und zur Anderung weiterer Gesetze vom 0g.08.2020 (BGBI.
L. S. 1728) sowie Artikel 6 des Gesetzes zur Reduzierung und zur Beendigung der Kohleverstro-
mung und zur Anderung weiterer Gesetzes (Kohleausstiegsgesetz) vom og.08.2020 (BGBI. L. S. 1g1g),
nachfolgend bezeichnet als EEG 2017. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter htzps://|
www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg201 7/arbeitsausgabe.
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3 Im Jahr 2017 verbesserte die Anspruchstellerin das Leistungsvermdgen der WKA

durch wasserrechtlich nicht zulassungspflichtige Ertiichtigungsmafinahmen nach
§ 40 Abs. 2 EEG 2017, u.a.:

e Automatisierung der Turbinenregelung,

Modernisierung der Mittelspannungsanlage,

Optimierung der Oberwasserstandsregelung,

Automatisierung der Be- und Entliiftung im Krafthaus,

Automatisierung der Evakuierungseinrichtung der Maschinen.

4 Die durchschnittlich zu erwartende Jahreserzeugung erhohte sich dabei von
39704 513 kWh auf 43 943 364 kWh, mithin um 4 23g g51 kWh. Die durchschnittli-
che Bemessungsleistung gemif} § 3 Nr.6 EEG 2017 belief sich bisher auf 4 532 kW
(39704 513 kWh/g760h) und erhdhte sich durch die Ertiichtigung auf 5016 kW
(43 943 364 kWh/g 760h). Dies entspricht einer Erhohung des Leistungsvermdgens
um 483,887 kW, folglich um mehr als 10Prozent. Fiir die Einzelheiten der Er-
tichtigungsmafinahmen und deren Auswirkungen auf das Leistungsvermdgen der
WKA wird auf das zur Akte gereichte Gutachten des Sachverstiandigenbiiros fiir
Wasserwirtschaft verwiesen[]

s Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass die Voraussetzungen des § 40 Abs. 2, 3
EEG 2017 eingehalten wurden und ein Anspruch auf Vergiitung fiir den infolge
der Ertiichtigung zusitzlich erzeugten Strom aus § 40 Abs. 1 bis 3 1. V.m. §§ 19, 23
EEG 2017 besteht. Ebenso ist unstreitig zwischen den Parteien, dass der im zur Ak-
te gereichten Gutachten des Sachverstindigenbiiros fiir Wasserwirtschaft errechnete
Wert fiir die durchschnittliche Jahresstromproduktion der Anlage vor der Moder-
nisierung von 39 704 513 kWh zugrundezulegen ist. Darauf basierend errechnet sich
die der Modernisierung zuzuordnende Strommenge in einem Kalenderjahr wie folgt:

In einem Kalenderjahr erzeugte Strommenge + Ausfallarbeit (bei
Einspeisemanagementmafinahmen) - 39 704 513 kWh

3Sachverstindigenbiiro fiir Wasserwirtschaft, Gutachten ,Nachweis der technischen Modernisierung
mit Leistungserhohung gemif? § 40 EEG 2017, Wasserkraftanlage [...]* v. 31.01.2018.
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6 Die Anspruchstellerin vertritt die Auffassung, dass der anzulegende Wert fiir die
Stromproduktion, die den zusitzlichen 483,887 kW Bemessungsleistung zuzuord-
nen ist, ausschliefilich nach § 40 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017 zu bestimmen sei. Die Ver-
giitungsstufen des § 40 Abs. 1 EEG 2017 seien ,von unten beginnend“ anzuwenden,
wobei die bereits vorhandene, nicht f6rderfihige Bestandsleistung unberiicksichtigt
bleiben miisse. Diese Auslegung ergebe sich bereits aus dem Wortlaut von § 40 Abs. 2
und 3 EEG 2017 und den von diesen mittelbar in Bezug genommenen §§ 19, 23
EEG 2017. Nach §§ 19 Abs. 1, 23 Abs. 1 EEG 2017 bestimme sich die Hohe des Ver-
giitungsanspruchs nach dem hierfiir als Berechnungsgrundlage heranzuziehenden
anzulegenden Wert. Fiir WKA werde dies in § 40 EEG 2017 geregelt, der zunichst
nur fiir neue Anlagen gelte. In § 40 Abs. 2 und 3 EEG 2017 werde fiir den Vergi-
tungsanspruch fiir ertiichtige WKA auf § 19 Abs. 1 Bezug genommen. Eingeschrinkt
sei der Verglitungsanspruch fiir Anlagen, die vor der Ertiichtigung eine installierte
Leistung von mehr als s MW aufwiesen, dahingehend, als dass dieser nur fiir den der
Leistungserh6hung zuzuordnenden Strom gelte. Daraus ergebe sich bereits, dass der
Strom aus der ,Bestands-“Leistung, der nicht forderfihig sei, auch keine Relevanz fiir
die Ermittlung der Vergiitungshohe des férderfahigen Stroms haben kénne. Daraus
folge, dass die Leistungsschwellen des § 40 Abs. 1 EEG 2017 auch nur auf die zusitz-
liche Bemessungsleistung angewendet werden konnten. Diese Auslegung werde auch
in der Literatur sowie den einschligigen Kommentaren vertreten[

7 Die Berechnung anhand einer anteilig gesteigerten Bemessungsleistung lasse sich
auch nicht aus der Gesetzeshistorie ableiten. Vielmehr spreche diese dafiir, dass
die zusitzlich geschaffene Bemessungsleistung ohne Beriicksichtigung der Bestands-
Bemessungsleistung beginnend mit der ersten Stufe (s00kW) zu vergiiten sei. Dies
ergebe sich aus dem Wortlaut der Ursprungsfassung der Regelung in §6 Abs. 2
Satz4 und 5 EEG 2004 der eine spezielle Vergiitungsregelung fiir die auf die
Leistungserh6hung entfallende Stromproduktion enthalte.

4Die Anspruchstellerin beruft sich dazu u.a. auf Keuneke, in: Sicker (Hrsg.), Berliner Kommen-
tar, EEG, § 40 Rn. 21 f.; Kable, in: Reshoft/Schifermeier (Hrsg.), EEG, 4. Aufl. 2014, § 23 Rn. 35;
Wastlich, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 4. Aufl. 2013, § 23 Rn. 41 ff.; Fischerauer, in: Dan-
ner/Theobald, EEG 2017, EL 9g, 2018, § 40 Rn. 111.

SGesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG), verkiindet als
Artikel 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich vom
21.07.2004 (BGBLIS. 1918), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Ersten Gesetzes zur Anderung des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 07.11.2006 (BGBI. IS. 25 50), aufler Kraft gesetzt durch Artikel 7
Satz 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und zur
Anderung damit zusammenhingender Vorschriften vom 25.10.2008 (BGBI.T S. 2074), nachfolgend
bezeichnet als EEG 2004.
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§ 6 Abs. 2 Satz 4 und 5 EEG 2004 lautet:

wVergiitet wird nur die zusitzliche Strommenge, die der Erneuerung zu-
zurechnen ist. Die Vergiitung betrigt

1. bis einschlief8lich einer Leistungserh6hung von soo Kilowatt min-
destens 7,67 Cent pro Kilowattstunde®

Der eindeutige Wortlaut werde zudem durch die Gesetzesbegriindung zu §6
EEG 2004 gestiitzt:

»Weil die Investitionskosten je zusitzlichem Kilowatt Leistung fiir
einen Neubau und eine Erweiterung nach Untersuchungen im Auf-
trag des Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsi-
cherheit in der Regel gleich hoch sind, wird auch der Strom aus ei-
ner Erweiterung wie Strom aus einer neuen Anlage vergiitet, sodass der
Strom, der der bisherigen Leistung zuzurechnen ist, bei der zu ver-
giitenden Strommenge nicht beriicksichtigt wird. Der Strom, der
den ersten soo Kilowatt neue zugebauter Leistung zugerechnet wer-
den kann, wird also mit mindestens 7,67 Cent pro Kilowattstunde
vergiitet. (]

Mit dem EEG 20097 habe es umfassende Verinderungen bei der Férderung von
WKA gegeben, so sei nun auch erstmals ein Vergiitungstatbestand fiir neue WKA
mit einer installierten Leistung von mehr als s MW aufgenommen worden, weshalb
der 1. Januar 2009 auch in § 40 EEG 2017 in Bezug genommen werde. § 23 Abs. 1
EEG 2009 regele die Forderung fiir die drei Leistungsstufen bis soo kW, bis 2 MW
und bis s MW, wihrend die Férderung von Neuanlagen iiber s MW in § 23 Abs. 3

SBT-Drs. 15/2327, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/2 78, S. 28, Hervorhe-
bungen durch die Anspruchstellerin.

7Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG), verkiin-
det als Artikel 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strom-
bereich und damit zusammenhingender Vorschriften vom 25.10.2008 (BGBL.I S. 2074 ff.), zuletzt
geandert durch Artikel 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die Forderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien vom 28.07.2011 (BGBI.1 S. 1634), aufler Kraft gesetzt
durch Artikel 23 Satz 2 des Gesetzes zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
und zur Anderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts vom 21.07.2014 (BGBL. I
S. 1066), nachfolgend bezeichnet als EEG 2009, Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2009/arbeitsausgabe.
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EEG 2009 vorgesehen war. Die Forderung fiir modernisierte bzw. ertiichtigte WKA
sei in § 23 Abs. 2 (bis s MW) und Abs. 4 (iiber s MW) geregelt worden.

§ 23 Abs. 4 EEG 2009 lautet:

HEur Strom aus Wasserkraft, der in Anlagen mit einer Leistung iiber
s Megawatt erzeugt wird, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genom-
men und nach dem 31. Dezember 2008 modernisiert worden sind und
nach der Modernisierung eine hohere Leistung aufweisen, gelten Abs. 2
Satz 2 und Abs. 3 entsprechend fiir den Strom, der der Leistungser-
hohung zuzurechnen ist. Wenn die Anlage vor dem 1. Januar 2009 eine
Leistung bis einschliellich 5 Megawatt aufwies, besteht fiir den Strom,
der diesem Leistungsanteil entspricht, weiterhin Anspruch auf Vergi-
tung nach der bislang geltenden Regelung.ff]

Damit sei die separate Vergiitungsregelung fiir Leistungssteigerungen bei WKA ab
s MW aus dem EEG 2004 durch einen Verweis auf die Vergiitungsregelung fiir Neu-
anlagen ersetzt worden. Damit habe sich die verfahrensgegenstindliche Frage bereits
unter dem EEG 2009 gestellt. In der Gesetzesbegriindung zum EEG 2009 sei jedoch
klargestellt worden, dass damit keine inhaltliche Anderung verbunden gewesen sei,
weshalb die ersten s00kW der zusitzlichen Leistung genauso zu vergiiten seien, wie

die ersten 500kW einer Neuanlage.

Die Begriindung zu § 23 Abs. 4 EEG 2009 lautet:

»Absatz 4 regelt die Modernisierung bestehender grofler Wasserkraftan-
lagen. Er entspricht dem bisherigen §6 Abs.2 EEG 2004 und soll
einen Anreiz setzen, diese Wasserkraftanlagen zu modernisieren. Da der
Verglitungszeitraum auf 20 Jahre verlingert wird, wird - wie in Absatz 3
- im Gegenzug die Vergilitungshohe gegeniiber dem bislang geltenden
EEG leicht verringert.

Dariiber hinaus miissen jetzt auch dann Vergilitungen gewdhrt werden,
wenn das elektrische Arbeitsvermdgen um weniger als 15 Prozent er-
hoht worden ist. Diese Anderung ist durch das oft nur geringe Leistungs-
erhdhungspotenzial begriindet. Auch besteht durch die Streichung

8Hervorhebungen durch die Anspruchstellerin.
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der Klausel keine Gefahr von Mitnahmeeffekten, da die Vergiitung
nur fiir den hinzugewonnenen Leistungsanteil gewahrt wird.

Daneben wurde die Obergrenze von 150 Megawatt aus Griinden der
Ubersichtlichkeit und angesichts der Tatsache, dass in absehbarer Zeit
Kraftwerke dieser Groflenordnung in Deutschland ohnehin nicht reali-

siert werden kdnnen, gestrichen.

Wie im bisherigen Recht wird auch weiterhin nur der durch die
Modernisierung zusitzlich gewonnene Strom vergiitet. Der Strom,
der der bisherigen Leistung zuzurechnen ist, wird bei der zu vergii-
tenden Strommenge also nicht beriicksichtigt. Der Strom, der den
ersten soo Kilowatt neuer zugebauter Leistung zugerechnet werden
kann, wird also mit mindestens 6,79 Cent pro Kilowattstunde ver-

gﬁtet.‘

Seit dem EEG 2009 sei diese Vorschrift nur noch redaktionell, nicht aber inhaltlich

verindert worden, so dass die Gesetzesbegriindung zum EEG 2009 weiterhin auch
zum § 40 EEG 2017 mafigeblich bleibe.

Dieses Ergebnis werde auch durch die teleologische Auslegung gestiitzt. Denn nach
Sinn und Zweck sei die Bereitstellung zusdtzlicher Leistung ebenso zu férdern wie
Neuanlagen unter Vermeidung von Uberférderungen Dies werde erreicht, indem
der Gesetzgeber bereits wirtschaftlich arbeitenden Bestandsanlagen nicht extra f6r-
dere["'| Zudem zeigten Untersuchungen, dass die Investitionskosten fiir einen Zubau
vergleichbar seien mit denen fiir einen Neubau[?| Eine Auslegung im Sinne der An-
spruchsgegnerin wiirde deshalb dazu fithren, dass der Zubau nicht kostendeckend
realisiert werden konne. Auch neuere Untersuchungen zeigten, dass sich hier keine
Verinderungen in der Kostenstruktur ergeben hitten["

9BT-Drs. 16/8148, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/933 S. 53 f. Hervorhe-
bungen und Auslassungen durch die Anspruchstellerin.

®Dazu  nimmt die Anspruchstellerin  Bezug auf BT-Drs.18/gg60, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/ 32 5 3/material, S. 181, 234 und 256.

""Dazu nimmt die Anspruchstellerin Bezug auf BT-Drs. 15/2327, S. 27

2Die Anspruchstellerin nimmt dazu Bezug auf BT-Drs. 15/2327, S. 2.

"Die Anspruchstellerin nimmt dazu Bezug auf das im Mai 2018 im Auftrag des BMWi zur Vor-
bereitung und Begleitung bei der Erstellung eines Erfahrungsberichtes gemif} § 97 Erneuerbare-
Energien-Gesetz erstellte Teilvorhaben IId: Wasserkraft des Ingenieurbiiros Floecksmiihle, Kapitel
6.3, S. 99 ff.
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16  Fiir die Ansicht der Anspruchstellerin spreche ebenso die systematische Auslegung.
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Denn diese beruhe darauf, dass die Rechtsordnung als Ganzes widerspruchsfrei
auszulegen sei. Gegen die Auffassung der Anspruchstellerin kénne allenfalls § 23¢
EEG 2017 angefiihrt werden, wonach sich bei WKA der Anspruch ,jeweils anteilig
nach der Bemessungsleistung der Anlage“ bestimme. Dies kdnne so verstanden wer-
den, dass die Gesamtbemessungsleistung fiir die Vergiitungsberechnung nach § 40
EEG 2017 heranzuziehen sei. Jedoch bestehe im vorliegenden Fall der Vergiitungs-
anspruch nach § 19 Abs. 1 EEG 2017 nicht fiir den gesamten in der Anlage erzeugten
Strom, sondern lediglich fiir den der Leistungserh6hung zuzuordnenden Strom.
Insoweit miisse dies auch fiir § 23¢ EEG 2017 gelten. § 40 Abs. 3 Satz 1 EEG 2017 sei
damit letzlich lex specialis zu § 23¢ EEG 2017. Schon aus diesem Grund kénne auch
nicht - wie von der Anspruchsgegnerin vorgebracht - das Votum 2013/56 gegen
die Rechtsauffassung der Anspruchstellerin herangezogen werden, denn gemif}
§ 40 Abs. 3 Satz 1 EEG 2017 bestehe nur fiir einen Teil der Gesamtstrommenge ein
Vergiitungsanspruch. Bei dem dem Votum zugrundelegenden Fall bestand dagegen
fiir die gesamte Strommenge ein Anspruch auf Grundvergiitung. Insbesondere seien
die Anwendungsfille nicht miteinander vergleichbar.

Schliefilich konne dagegen auch nicht angefiihrt werden, dass bei Befolgung der Aus-
legung der Anspruchstellerin die oberen Leistungsklassen des § 40 Abs. 1 EEG 2017
stets unbesetzt blieben. Denn § 40 Abs. 1 EEG 2017 gelte im Grundsatz fiir Neuan-
lagen, bei denen durchaus so grofle installierte Leistungen moglich seien.

Da vorliegend durch die Ertiichtigung eine zusitzliche Bemessungsleistung von
483,887 kW (d. h. weniger als s MW) geschaffen wurde, falle diese vollstindig in die
unterste Leistungsstufe des § 40 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017. Fiir die daraus resultierende
Stromproduktion sei daher ein Wert von 12,40 Cent/kWh anzulegen.

Die Anspruchsgegnerin ist der Auffassung, dass bei der Berechnung der Hohe der
Vergiitung fiir die zusdtzlich nach der Modernisierung erzeugten Strommengen nach
den Vergiitungsstufen des § 40 Abs. 1 EEG 2017 die sog. ,anteilige gesteigerte Bemes-
sungsleistung® zu berticksichtigen sei, mithin grundsitzlich eine Verteilung der vor-
genannten Strommengen auf die jeweiligen Leistungszonen entsprechend der Bemes-
sungsleistung vorzunehmen sei. Dazu sei das Verhiltnis zwischen der Steigerung der
Bemessungsleistung durch die Ertiichtigung und der (neuen) Gesamtbemessungsleis-
tung der Anlage zu ermitteln. Sodann sei der sich aus diesem Verhiltnis ergebende

4Clearingstelle, Votum v. 30.10.2013 - 2013/56, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-

kwkg.de/votv/2013/56.
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Faktor mit der maximal zu erreichenden Jahresarbeit der jeweiligen Stufen des § 40
Abs. 1 EEG 2017 zu multiplizieren. Das sich aus dieser Multiplikation ergebende
Produkt sei die Strommenge, fiir die der Vergiitungssatz der einschligigen Stufe zu
zahlen sei.

Der Rechenansatz sei angelehnt an die Berechnung des Forderanspruchs fiir Bio-
gasanlagen, wenn lediglich fiir eine Teilmenge der forderfihigen Strommenge z.B.
der KWK-Bonus gezahlt werde. Auch hier werde nach dem Proportionalititsprin-
zip vorgegangen, wonach zunichst eine Bemessungsleistung berechnet werde, die
die grundsitzliche Belegung der Leistungszonen vorgebe. Die Anspruchsgegnerin
nimmt dazu Bezug auf das Votum 2013/56 der Clearingstelle

Dies ergebe sich aus folgenden Uberlegungen: § 40 Abs. 3 Satz 1 EEG 2017 forde-
re die Feststellung einer der Leistungssteigerung zurechenbaren Strommenge. § 40
Abs. 3 Satz 2 EEG 2017 mache deutlich, welche Vergiitungsregelungen fiir eine ggf.
bereits forderberechtigte Strommenge nach Abschluss der Ertiichtigung zu gelten
hitten. Dabei werde deutlich, dass eine nichteinheitliche Behandlung der Teilmengen
mdglich sein solle. Weiterhin regele § 23¢ EEG 2017 eindeutig, dass zur Berechnung
der Forderung von Wasserkraftanlagen die Bemessungsleistung zu verwenden sei.
Dazu sei die (gesamte) Erzeugung der Anlage maf3geblich und nicht nur Teilmengen,
die einen erhohten Forderanspruch hitten. Insbesondere sehe die Anspruchsgegne-
rin keinerlei Ausschlusskriterien fiir die Anwendung des § 23¢ EEG 2017 in Bezug
auf ertiichtigte Wasserkraftanlagen.

Die Gesetzesbegriindungen zum EEG 2004 und zum EEG 2009 ligen zeitlich vor
dem in Bezug genommenen Votum 2013/53. Eine Klarstellung in den Begriindun-
gen zum EEG 2014 oder EEG 2017, wonach § 23¢ EEG 2017 in Bezug auf die Re-
gelungen des § 40 Abs. 3 EEG 2014 abweichend angewendet werden solle, sei nicht
erfolgt. Insbesondere spreche gegen eine Auffiillung der zusitzlich erzeugten Strom-
menge zunichst in der untersten Leistungsschwelle der Gesetzeszweck, bestehende
Uberférderungen abzubauen und in Anlehnung an die Stromgestehungskosten an-
forderungsgerecht zu férdern.

Auf den vorliegenden Fall iibertragen ergebe sich bei einer anteilig gesteigerten Be-
messungsleistung von 10Prozent ein Faktor von (gerundet) o,1 (Verhiltnis von zu-
sitzlicher Leistung durch Ertiichtigung i. H.v. 483,887 kW zu neuer gesamten Be-
messungsleistung i. H. v. 5 016 kW). Dies bedeute:

'S Clearingstelle, Votum v. 30.10.2013 - 2013/56, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/vorv/2013/56, Rn. 611f.
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e Nach der ersten Stufe seien 438000 kWh mit dem Vergilitungssatz von
12,40ct/kWh zu vergiiten (§40 Abs.1 Nr.1 EEG 2017). Denn bei g760h
multipliziert mit soo kW, als Schwelle der ersten Stufe, ergebe sich eine
maximale Jahresarbeit von 4380000 kWh. Diese maximale Jahresarbeit
multipliziert mit dem Faktor von o,1 ergebe 438 0oo kWh.

e Nach der zweiten Stufe seien 1314000kWh mit dem Vergiitungssatz von
8,17ct/kWh zu vergliten (§40 Abs.1 Nr.2 EEG2017). Dies ergebe sich
aus der Multiplikation von 1,5 MW (2 MW abziiglich der bereits in Stufe 1
berticksichtigten s00kW), g 760 h sowie dem Faktor o, 1.

e Schliefflich seien 2 628 000 kWh mit einem Vergiitungssatz von 6,25 ct/kWh
nach der dritten Stufe zu vergiiten (§ 40 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2017). Dies sei das
Produkt aus 3 MW (s MW abziiglich der bereits in Stufe 1 und 2 berticksich-
tigten 2 MW), g 760 h und dem Faktor o,1.

Insgesamt sei folglich die aufgrund der Ertiichtigungsmafinahme zusitzlich erzeugte
Strommenge von 4 380 0oo kWh unter Beriicksichtigung der Vergiitungsstufen nach
§ 40 Abs. 1 EEG 2017 zu vergiiten.

Mit Beschluss vom 9. Juni 2020 hat die Clearingstelle das Verfahren gemif} § 27
Abs. 1 Satz 1 ihrer Verfahrensordnung (VerfO)'9 nach dem iibereinstimmenden An-
trag der Parteien angenommen. Die durch die Clearingstelle zu begutachtende Frage
lautet:

Hat die Anlagenbetreiberin gegen die Netzbetreiberin gemif$
§40 Abs.2 und 3 1.V.m. §§19 Abs.1, 23 Abs.1, 40 Abs.1
Nr.1 EEG 2017 einen Vergiitungsanspruch in Hohe von 12,40
Cent/kWh fiir den im Laufwasserkraftwerk [. .. ] erzeugten Strom,
soweit die Erzeugung auf einer erhdhten Bemessungsleistung ba-
siert und die zusitzliche Bemessungsleistung die Leistungsschwelle
von so0kW nicht {iberschreitet, die infolge der wasserrechtlich
nicht zulassungspflichtigen Ertiichtigungsmafinahme aus dem Jahr

2017 geschaffen wurde?

®Verfahrensordnung der Clearingstelle in der Fassung v. or.o1.2o1g, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/downloads.

10
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2 Begriindung

2.1 Verfahren

Die Besetzung der Clearingstelle ergibt sich aus § 26 Abs. 11. V.m. § 2 Abs. 5 VerfO.
Das Verfahren wurde schriftlich durchgefiihrt, da alle Parteien und die Clearingstelle

dem zustimmten, § 2g Abs. 2 VerfO. Die Beschlussvorlage hat gemifd §§ 23, 24 Abs. s
VerfO das Mitglied der Clearingstelle Dr. Mutlak erstellt.

2.2 Wiirdigung

Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin gemif3 § 40 Abs.2 und 3
1. V.m. §§ 19 Abs. 1, 23 Abs. 1, 40 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2017 einen Vergiitungsanspruch
in Hohe von 12,40 Cent/kWh fiir den in ithrer WKA erzeugten Strom, soweit die Er-
zeugung auf einer erhhten Bemessungsleistung basiert, die infolge der wasserrecht-
lich nicht zulassungspflichtigen Ertiichtigungsmafinahme aus dem Jahr 2017 geschaf-
fen wurde, sofern die zusitzliche Bemessungsleistung soo kW nicht {iberschreitet.

Die erste Leistungsschwelle von soo kW ist fiir den Zubau durch Ertiichtigung in
diesem Fall von ,unten“ aufzufiillen; die bereits vorhandene, nicht férderfihige Be-
standsleistung bleibt dabei unberticksichtigt. Dies ergibt sich nicht bereits aus dem
Wortlaut, sondern insbesondere aus der historisch-genetischen sowie der teleologi-
schen Auslegung.

Wortlaut Der Wortlaut der einschligigen Regelungen ist hinsichtlich der zu ent-
scheidenden Frage nicht eindeutig. § 40 Abs. 1 bis 3 EEG 2017 lautet:

»(1) Flir Strom aus Wasserkraft betrdgt der anzulegende Wert

1. bis einschliefflich einer Bemessungsleistung von soo Kilowatt 12,40
Cent pro Kilowattstunde,

(2) Der Anspruch nach § 19 Absatz 1 besteht auch fiir Strom aus An-
lagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden sind,

II
Die Clearingstelle EEG |[KWKG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes
Recht  der  Erneuerbaren  Energien, GF: Sonke Dibbern und Dr. Martin  Winkler. Unter
hitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2020/20-V| konnen Sie dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit
und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung ibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2020/20-V

30

31

CLEARINGSTELLE

wenn nach dem 31. Dezember 2016 durch eine wasserrechtlich zuge-
lassene Ertiichtigungsmafinahme das Leistungsvermogen der Anlage er-
hoht wurde. Satz 1 ist auf nicht zulassungspflichtige Ertiichtigungsmaf3-
nahmen anzuwenden, wenn das Leistungsvermogen um mindestens 10
Prozent erhdht wurde. Anlagen nach den Sitzen 1 oder 2 gelten mit dem
Abschluss der Ertiichtigungsmafinahme als neu in Betrieb genommen.

(3) Fir Strom aus Wasserkraft, der in Anlagen nach Absatz 2 mit ei-
ner installierten Leistung von mehr als s Megawatt erzeugt wird, besteht
ein Anspruch nach § 19 Absatz 1 nur fir den Strom, der der Leistungser-
héobung nach Absatz 2 Satz 1 oder Satz 2 zuzurechnen ist. Wenn die Anla-
ge vor dem 1. Januar 2017 eine installierte Leistung bis einschliefllich
s Megawatt aufwies, besteht fiir den Strom, der diesem Leistungsanteil
entspricht, der Anspruch nach der bislang fiir die Anlage mafigeblichen
Bestimmung.{"]

§ 23¢ EEG 2017 lautet:

wBesteht fiir Strom der Anspruch nach § 19 Absatz 1 in Abhingigkeit von
der Bemessungsleistung oder der installierten Leistung, bestimmt sich die-
ser

1. fiir Solaranlagen oder Windenergieanlagen jeweils anteilig nach der
installierten Leistung der Anlage im Verhiltnis zu dem jeweils an-
zuwendenden Schwellenwert und

2. in allen anderen Fillen jeweils anteilig nach der Bemessungsleistung

der Anlage.{|

§ 19 Abs. 1 EEG 2017 lautet:

»Betreiber von Anlagen, in denen ausschliefllich erneuerbare Energien
oder Grubengas eingesetzt werden, haben fiir den in diesen Anlagen er-
zeugten Strom gegen den Netzbetreiber einen Anspruch auf

1. auf die Marktprimie nach § 20,

7Hervorhebungen nicht im Original.
'8Hervorhebungen nicht im Original.
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2. auf eine Einspeisevergiitung nach § 21 Absatz 1 und 2 oder

3. einen Mieterstromzuschlag nach § 21 Absatz 3.

Der Wortlaut von § 40 Abs. 1 bis 3 EEG 2017 kann sowohl so verstanden werden,
dass fiir Ertlichtigungen nach § 40 Abs. 3 EEG 2017, genau wie bei Anlagen nach
§ 40 Abs. 1 und 2 EEG 2017, die Bemessungsleistung der Gesamtanlage anzulegen
ist. Dem Wortlaut naheliegend ist jedoch auch ein Verstindnis, wonach zur Er-
mittlung des Vergiitungsanspruchs fiir Ertiichtigungen nach § 40 Abs. 3 EEG 2017
ausschlie8lich die zusitzlich durch die Ertlichtigung gewonnene Bemessungsleistung
zugrundezulegen ist, da ausweislich des § 40 Abs. 3 EEG 2017 fiir den bestehenden
Leistungsanteil kein Anspruch nach § 19 Abs. 1 EEG 2017 besteht/["]

Auch der Wortlaut von § 23¢ EEG 2017 ist in dieser Hinsicht nicht eindeutig. Zwar
wird in § 23¢ Satz 1 Nr. 2 EEG 2017 eindeutig auf die Bemessungsleistug der ,Anla-
ge“ abgestellt, was zunichst dafiir spricht, dass bei der Vergiitung von WKA immer
auf die Bemessungsleistung der Gesamtanlage anzustellen ist. Jedoch wird im Ein-
gangssatz Bezug genommen auf Strom, fiir den ein Anspruch auf Verglitung gemif}
§ 19 Abs. 1 EEG 2017 besteht. Im Regelfall besteht fiir den gesamten in einer Anlage
erzeugten und anschlieflend eingespeisten Strom ein Anspruch auf Vergiitung nach
§ 19 Abs. 1 EEG 2017. Im speziellen Fall von § 40 Abs. 3 EEG 2017 betrifft dies aber
ausdriicklich nur den durch Ertiichtigung zusitzlich erzeugten Strom.

Inwieweit sich das Zugrundelegen der Bemessungsleistug der Gesamtanlage fiir den
Anwendungsfall des § 40 Abs. 3 EEG 2017 vertreten ldsst, oder inwieweit es sich bei
dem § 40 Abs. 3 EEG 2017 um die speziellere Regelung handelt, die der allgemei-
neren Regelung in § 23¢ EEG 2017 vorgeht, ist nicht ohne Weiteres ersichtlich und
bedarf der weiteren Auslegung insbesondere des § 40 Abs. 3 EEG 2017.

Keine Anwendbarkeit des Votums 2013/56 der Clearingstelle Die Feststel-
lungen der Clearingstelle in threm Votum 2013/56*" sind nicht ohne Weiteres auf
den vorliegenden Fall zu tibertragen. In dem vorgenannten Votum war die Frage
zu entscheiden, ob fiir die Anwendung der Leistungszonen zur Ermittlung der

S0 vertreten von Keuncke, in: Sicker (Hrsg.), Berliner Kommentar, EEG, §40 Rn.21f;
Kable, in: Reshoft/Schifermeier (Hrsg.), EEG, 4.Aufl. 2014, §23 Rn.3s; Wastlich in: Ale-
rock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl. 2013, §23 Rn.41ff; Fischerauer, in: Dan-
ner/Theobald, EEG 2017, EL 98 2018, § 40 Rn. 111.

2°Clearingstelle, Votum v. 30.10.2013 — 2013/56, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/vorv/2013/56.
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erhohten Vergiitung (KWK-Bonus) gemifl §66 Abs. 1 Nr.3 Satz3 EEG 2009 die
Bemessungsleistung der Anlage 1.S.d. § 18 Abs.2 EEG 2009 oder die sog. KWK-
Bemessungsleistung zugrundezulegen war. In diesem Fall kam die Clearingstelle
zu dem Ergebnis, dass die Bemessungsleistung der Gesamtanlage und nicht die
KWK-Bemessungsleistung mafigeblich zur Vergiitungsermittlung ist.

Der dem Votum 2013/ 56 zugrundeliegende Fall ist jedoch nicht mit dem vorliegend
zu entscheidenden Fall vergleichbar. Denn im Fall des KWK-Bonus besteht fiir den
gesamten erzeugten und sodann eingespeisten Strom (im Grundsatz) ein Vergiitungs-
anspruch nach § 19 Abs. 1 EEG 2017 (hier: Grundvergiitung fiir Strom aus Biogas).
Das Anlegen eines anderen Leistungsbegriffs fiir die erhohte Vergiitung (u. a. KWK-
Bonus) wurde von der Clearingstelle verneint.

Im hier zu entscheidenden Fall besteht jedoch schon kein Vergiitungsanspruch nach
§ 19 Abs. 1 EEG 2017 fiir die Bestandsanlage, sondern lediglich fiir den ertiichtigten
Leistungsanteil nach § 40 Abs. 3 EEG 2017.

Historie und Genese Die historische und genetische Auslegung sprechen datiir,
dass es fiir die Anwendung der Leistungsschwellen nach § 40 Abs. 1 EEG 2017 ledig-
lich auf die Bemessungsleistung des zusitzlich infolge der Ertiichtigungsmafinahme
erzeugten Stroms ankommt und die Bemessungsleistung der Bestandsanlage unbe-
rlicksichtigt bleibt.

So findet sich die Ursprungsfassung der Modernisierungsregelung fiir die grofie Was-
serkraft in § 6 Abs. 2 Sitze 4 und 5 EEG 2004, der eine spezielle Vergiitungsregelung
fiir die auf die Leistungserh6hung entfallende Stromproduktion enthielt. Dieser lau-
tet:

LVergiitet wird nur die zusitzliche Strommenge, die der Erneuerung zu-
zurechnen ist. Die Vergiitung betrigt

1. bis einschlief8lich einer Leistungserhhung von soo Kilowatt min-
destens 7,67 Cent pro Kilowattstunde®

Der insoweit eindeutige Wortlaut wird durch die Gesetzesbegriindung zu §6
EEG 2004 gestiitzt, die lautet:

~Weil die Investitionskosten je zusatzlichem Kilowatt Leistung fiir einen
Neuban und eine Erweiterung nach Untersuchungen im Auftrag des Bun-
desministeriums fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit in der

14
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Regel gleich hoch sind, wird auch der Strom aus einer Erweiterung wie
Strom aus einer neuen Anlage vergiitet, sodass der Strom, der der bisheri-
gen Leistung zuzurechnen ist, bei der zu vergiitenden Strommenge nicht be-
riicksichtigt wird. Der Strom, der den ersten soo Kilowatt nene zugebanter
Leistung zugerechnet werden kann, wird also mit mindestens 7,67 Cent pro
Kilowattstunde vergiitet. ||

Mit dem EEG 2009 wurden die Regelungen zur Forderung von WKA umstruktu-
riert. So wurde nun erstmals ein Vergiitungstatbestand fiir neue WKA mit einer in-
stallierten Leistung von mehr als s MW aufgenommen. § 23 Abs. 1 EEG 2009 regelt
die Forderung fiir die drei Leistungsstufen bis soo kW, bis 2 MW und bis s MW, wih-
rend die Forderung von Neuanlagen tiber s MW in § 23 Abs. 3 EEG 2009 vorgesehen
war. Die Forderung fiir modernisierte bzw. ertiichtigte WKA wiederum wurde in
§ 23 Abs. 2 (bis s MW) und Abs. 4 (iber s MW) geregelt. § 23 Abs. 4 EEG 2009 lautet:

LFur Strom aus Wasserkraft, der in Anlagen mit einer Leistung {iber
s Megawatt erzeugt wird, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genom-
men und nach dem 31. Dezember 2008 modernisiert worden sind und
nach der Modernisierung eine hohere Leistung aufweisen, gelten Abs. 2
Satz 2 und Abs. 3 entsprechend fitr den Strom, der der Leistungserhohung
zuzurechnen ist. Wenn die Anlage vor dem 1. Januar 2009 eine Leistung
bis einschlieflich s Megawatt aufwies, besteht fiir den Strom, der diesem
Leistungsanteil entspricht, weiterhin Anspruch auf Vergiitung nach der
bislang geltenden Regelung.‘?]

Damit wurde die eigene Vergiitungsregelung unter Nennung des entsprechenden
Verglitungssatzes fiir Leistungssteigerungen bei WKA ab s MW aus dem EEG 2004
durch einen Verweis auf die Vergiitungsregelung fiir Neuanlagen ersetzt. Die vorlie-
gend fiir das EEG 2017 zu klirende Frage hat sich damit bereits unter dem EEG 2009
gestellt. Der Gesetzesbegriindung zum EEG 2009 ldsst sich jedoch eindeutig entneh-
men, dass mit der Anderung des Wortlauts keine inhaltliche Anderung verbunden
gewesen sei sollte. Die Begriindung zu § 23 Abs. 4 EEG 2009 lautet:

»~Absatz 4 regelt die Modernisierung bestehender grofier Wasserkraftan-
lagen. Er entspricht dem bisherigen § 6 Abs. 2 EEG 2004 und soll einen

>'BT-Drs. 15/2327, abrufbar unter hetps://www.clearingstelle-eeg-kwhkg.de/gesetz/27g, S. 23, Hervor-
hebungen nicht im Original.
22Hervorhebungen nicht im Original.
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Anreiz setzen, diese Wasserkraftanlagen zu modernisieren. Da der Ver-
giitungszeitraum auf 20 Jahre verlingert wird, wird - wie in Absatz 3
- im Gegenzug die Vergilitungshohe gegentiber dem bislang geltenden
EEG leicht verringert.

Dariiber hinaus miissen jetzt auch dann Vergilitungen gewdhrt werden,
wenn das elektrische Arbeitsvermdgen um weniger als 15 Prozent er-
hoht worden ist. Diese Anderung ist durch das oft nur geringe Leis-
tungserhchungspotenzial begriindet. Auch besteht durch die Streichung
der Klausel keine Gefahr von Mitnahmeeffekten, da die Vergiitung nur fiir
den hinzugewonnenen Leistungsanteil gewihrt wird.

Daneben wurde die Obergrenze von 150 Megawatt aus Griinden der
Ubersichtlichkeit und angesichts der Tatsache, dass in absehbarer Zeit
Kraftwerke dieser Groflenordnung in Deutschland ohnehin nicht reali-
siert werden kdnnen, gestrichen.

Wie im bisherigen Recht wird auch weiterhin nur der durch die Moderni-
sierung zusdtzlich gewonnene Strom vergiitet. Der Strom, der der bisheri-
gen Leistung zuzurechnen ist, wird bei der zu vergiitenden Strommenge also
nicht beriicksichtigt. Der Strom, der den ersten soo Kilowatt nener zugebau-
ter Leistung zugerechnet werden kann, wird also mit mindestens 6,79 Cent
pro Kilowattstunde vergiitet. P

Dem lésst sich entnehmen, dass auch mit der Neuregelung fiir Strom aus WKA
bei modernisierten WKA {iber s MW die ersten sookW der zusdtzlichen Leistung
genauso wie die ersten 500 kW einer Neuanlage zu vergiiten sind.

Seit dem EEG 2009 haben sich die Vergiitungsreglungen fiir WKA nur noch redak-
tionell geringfligig verindert. Insoweit ist die Gesetzesbegriindung zum EEG 2009
auch weiterhin fiir § 40 EEG 2017 maf3geblich.

So lautet die Begriindung zu § 40 EEG 2017:

»§ 40 EEG 2016 legt den anzulegenden Wert fiir Wasserkraftanlagen fest,
deren anzulegender Wert gesetzlich bestimmt wird, und regelt die Vor-
aussetzung fir die Geltendmachung des Anspruchs. Die Bestimmung

»BT-Drs. 16/8148, abrufbar unter hitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/933 S. 53 1. Auslas-
sungen und Hervorhebungen nicht im Original.
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ist im Kern gegentiiber § 40 EEG 2014 unverindert. Die anzulegenden
Werte sind allerdings aufgrund der Degression abgesenkt und geben das
Niveau wieder, das am 1. Januar 2016 gilt. Absatz 2 Satz 3 wurde ange-
passt: Fiir modernisierte Anlagen soll nicht nur der Vergtitungsanspruch
neu zu laufen beginnen (wie schon bisher in Satz 3 geregelt), vielmehr
sollen diese Anlagen im Sinne des EEG 2016 als neu in Betrieb genom-
men behandelt werden. In der Folge unterliegen die Vergiitungssitze der
Degression und die Anlagen miissen alle Anforderungen erfiillen, die an
Neuanlagen gestellt werden. Die Regelung hat hingegen keine Auswir-
kung auf die Frage, ob eine modernisierte Wasserkraftanlage im Sinne
von anderen Gesetzen (wie dem Wasserhaushaltsgesetz) eine Neuanlage

ist.#4
46  Die Begriindung zu § 40 Abs. 3 EEG 2014 lautet:

»=Die Bestimmung ist bis auf die Anpassung des fiir die Ertiichtigungs-
mafinahme mafigeblichen Zeitpunkts an das Inkrafttreten des Gesetzes

in Satz 2 identisch mit § 23 Absatz 3 EEG 2012.]
47 Die Begriindung zu § 23 Abs. 3 EEG 2012 lautet:

»In §23 werden die Bestimmungen zur Verglitung von Strom aus
Wasserkraft neu gefasst und hiermit die entsprechenden Empfehlungen
der wissenschaftlichen Berichte zum EEG-Erfahrungsbericht umgesetzt.
Mit den Anderungen in Absatz 1 werden einheitliche Vergiitungen
fir Anlagen mit einer installierten Leistung von unter bzw. iiber
s Megawatt festgelegt, da die derzeit an dieser Schwelle bestehende
Ungleichbehandlung nicht durch entsprechend unterschiedliche Strom-
gestehungskosten zu begriinden ist. Deutlich wird dieser Unterschied
bei Gegentiberstellung der durchschnittlichen Vergiitung einer Neuan-
lage mit einer installierten Leistung von knapp unter s Megawatt und
einer Neuanlage von knapp tiber 5 Megawatt. So wiirde beispielsweise
eine Neuanlage mit 4,9 Megawatt mit durchschnittlich etwa 9,06 Cent

24Referentenentwurf zur Urfassung des EEG 2017 v. 14.04.2016, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/ 32 5 3/material S. 194.

*SReferentenentwurf des BMWi, v. 31.03.2014, abrufbar unter bps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/geserz/2 564/ material, S. g2.
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pro Kilowattstunde vergiitet, wihrend eine 5,1 MW-Anlage lediglich
eine Vergiitung von etwa 6,29 Cent pro Kilowattstunde fiir den er-
zeugten Strom erhalten wiirde. Es ist ein ungewiinschter Anreiz, am
jeweiligen Standort nicht das volle zur Verfiigung stehende Potenzial zu
nutzen. Daher werden alle Vergiitungsgruppen zusammengefithrt und
einheitlich behandelt. Dies bedeutet eine kontinuierliche Reduzierung
der Vergiitungshohe entsprechend dem kontinuierlichen Absinken der
Stromgestehungskosten bei steigender installierter Leistung.

Absatz 3 entspricht grundsitzlich § 23 Absatz 4 EEG 2009; es werden ledig-
lich redaktionelle Anpassungen an die newen Absitze 1 und 2 vorgenom-

men. 9

Dies spricht dafiir, dass die insoweit eindeutige Begriindung zu § 23 Abs. 3 EEG 2009
auch fiir die nachfolgenden Regelungen fiir die Modernisierung der Grofiwasserkraft
— einschlief§lich des § 40 Abs. 3 EEG 2017 - heranzuziehen ist.

Teleologie Auch die Auslegung nach Sinn und Zweck der Regelung spricht da-
fiir, dass bei der Modernisierung nach § 40 Abs. 3 EEG 2017 lediglich die zusitzliche
Bemessungsleistung den Verglitungsschwellen zugrundezulegen ist. Denn nach dem
Sinn und Zweck der Regelung ist die Bereitstellung zusitzlicher Leistung ebenso zu
fordern wie Neuanlagen unter Vermeidung von Uberférderungen Insgesamt hat
sich dabei bei der grofien Wasserkraft gezeigt, dass eine etwaige Uberforderung im
EEG 2017 durch eine Absenkung der Férderung insgesamt erreicht wurde[| Bei der
Novellierung des EEG 2014 wurde vollumfinglich auf die Regelung zum EEG 2012
verwiesen. Hintergrund der WKA-Regelung des EEG 2012 wiederum war, dass An-
passungen bei der Hohe der Verglitung vorgenommen wurden, da die vormaligen
unterschiedlichen Vergiitungssitze fiir Anlagen mit einer installierten Leistung un-

*BT-Drs. 17/6071, abrufbar unter |btps://www.clearingstelle-ceg-kwkg.de/gesetz/1423/material,
S. 681., Auslassungen und Hervorhebungen nicht im Original.

7Vgl. BT-Drs. 18/8g60, abrufbar unter brzps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/ 32 5 3/material,
S. 181, 234 und 256.

28Referentenentwurf zur Urfassung des EEG2017 v. 14.04.2016, abrufbar unter
hitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/ 32 5 3/material, S. 194.

18
Die Clearingstelle EEG |[KWKG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes
Recht  der  Erneuerbaren  Energien, GF: Sonke Dibbern und Dr. Martin  Winkler. Unter
hitps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2020/20-V| konnen Sie dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit
und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung ibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/1423/material
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/3253/material
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/3253/material
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2020/20-V

50

51

52

CLEARINGSTELLE

ter bzw. tiber s MW nicht durch die jeweiligen Stromgestehungskosten gerechtfertigt

waren

Auch neuere Untersuchungen zeigen, dass sich hier keine wesentlichen Verinderun-
gen in der Kostenstruktur im Vergleich von Neubau und Modernisierungen der
GrofSen WKA ergeben haben. So wird in einer Studie in Vorbereitung auf den Er-
fahrungsbericht zum EEG 2017 ausgefiihrt:

»Wie in Kapitel 6.1.1.3 erldutert, ist die Berechnung der Stromgeste-
hungskosten fiir die Modernisierung von Wasserkraftanlagen > s MW
aus verschiedenen Griinden mit groflen Unsicherheiten verbunden.
Zum einen ist die Datengrundlage sehr schlecht, da kaum Moderni-
sierungen durchgefiihrt worden sind. Zum anderen sind die Kosten
in Abhidngigkeit der absoluten Leistungssteigerung darzustellen, die je
nach Grofle der Anlage aber zu unterschiedlichen Kosten fiihren.

... Aus diesen Griinden wurde auf eine tabellarische Darstellung verzich-
tet. Die Berechnung der Stromgestehungskosten bei Leistungssteigerung
der Wasserkraftanlage fithrt je nach Mafinahme bzw. Mafinahmenkom-
bination zu Stromgestehungskosten, die im Bereich der durchschnittli-
chen Forderung nach EEG 2017 (z.B. nur Steuerung oder nur Dotier-

turbine) oder deutlich dariiber liegen. 9

Eine Uberférderung aufgrund einer Auslegung, nach der fiir die Ermittlung der Ver-
giitungshohe bei Ertiichtigungen nach § 40 Abs. 3 EEG 2017 lediglich die Bemes-
sungsleistung der Ertlichtigung zugrundezulegen ist, ist damit nicht zu befiirchten.

Gesamtschau In der Gesamtschau ergibt die Auslegung des § 40 Abs. 3 EEG 2017,
dass insbesondere aufgrund der historisch-genetischen und teleologischen Auslegung
fiir die Ermittlung der Vergiitungshohe bei der verfahrensgegenstindlichen Ertiich-
tigungsmafinahme gemif} § 40 Abs. 3 EEG 2017 die Bemessungsleistung lediglich der
Ertiichtigung und nicht die der Gesamtanlage zugrundezulegen ist.

»BT-Drs. 17/6071, abrufbar wunter |betps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/1423/material,
S.6gf.

°Vgl. das im Mai 2018 im Auftrag des BMWi zur Vorbereitung und Begleitung bei der Erstellung
eines Erfahrungsberichtes gemifd § 97 Erneuerbare-Energien-Gesetz erstellte Teilvorhaben IId: Was-
serkraft des Ingenieurbiiros Floecksmiihle, Kapitel 6.3, S. 102 f., Auslassungen nicht im Original.
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Dem steht auch nicht der § 23¢ EEG 2017 entgegen, da § 40 Abs. 3 EEG 2017 dies-
beziiglich die speziellere Regelung darstellt und damit der allgemeinen Regelung in
§ 23¢ EEG 2017 vorgeht.

Krumrey Dr. Mutlak Sobotta
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