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Votum

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

Leitsitze:

1. Bei einer Wasserkraftanlage ist die installierte Leistung im
Sinne des EEG eine technische Grofle, welche in der Regel
konstant ist. Eine Verinderung der installierten Leistung
setzt regelmiflig voraus, dass von der Anlagenbetreiberin
oder dem Anlagenbetreiber entsprechende technisch-bauliche
Mafinahmen durchgefiihrt werden.

2. Die konkret zu ermittelnde installierte Leistung einer Wasser-
kraftanlage ergibt sich aus der elektrischen Wirkleistung so-
wie dem Gesamtwirkungsgrad der Wasserkraftanlage und wird
durch das leistungsbegrenzende Bauteil des Maschinensatzes
beeinflusst.

In dem Votumsverfahren

- Anspruchstellerin -
Beistand: [...]
2. [...]
- Anspruchsgegnerin -

erldsst die Clearingstelle EEG durch das Mitglied Dr. Winkler in der Funktion als
Vorsitzender sowie die Mitglieder Dr. Brunner und Dibbern aufgrund der miind-
lichen Erdrterung vom 17. November 2016 am 29. November 2016 einstimmig

folgendes Votum:
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1. Die installierte Leistung der Wasserkraftanlage der Anspruch-
stellerin liegt nicht iiber 100 kW.

2. Die Anspruchstellerin war nicht verpflichtet, die Vorgaben
des §6 Nr.1 EEG 2009 ab dem 1. Januar 2011 gemif} §66
Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 i. V.m. § 100 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b)
EEG 2014 einzuhalten.

3. Die Anspruchsgegnerin hat gegen die Anspruchstellerin kei-
nen Anspruch auf Riickzahlung bereits gezahlter Vergiitun-
gen fiir den in der Wasserkraftanlage der Anspruchstellerin er-
zeugten und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeisten
Strom.

4. Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin
keinen Anspruch auf die erhéhte Vergiitung in Héhe von
12,67 ct/kWh gemiaf § 23 Abs. 1 EEG 2009.

s. Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin kei-
nen Anspruch auf eine zusitzliche Zahlung von 2 ct/kWh ab
2015 als Ausgleich infolge der Errichtung der Umflut.

'Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG), verkiindet als
Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und
damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBL. IS. 2074 {f.), in der bis zum 31.12.2011
geltenden, zuletzt durch Art. 1 Nr. 33 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die For-
derung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien v. 28.07.2011 (BGBL. I S. 1634) geinderten
Fassung, nachfolgend bezeichnet als EEG 2009. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar un-
ter https://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2 009/ arbeitsansgabe.

*Gesetz tur den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) v. 21.07.2014
(BGBL.IS. 1066), zuletzt gedndert durch Art. 15 des Gesetzes zur Digitalisierung der Energiewende v.
29.08.2016 (BGBLIS. 2034), nachfolgend bezeichnet als EEG 2014. Arbeitsausgabe der Clearingstelle
EEG abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/eeg201.4/arbeitsansgabe.
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Erginzender Hinweis der Clearingstelle EEG:

Wenn und soweit die Anspruchsgegnerin geringere Vergiitungen ge-
zahlt hat, als es sich aus der Anwendung dieses Votums auf den ver-
fahrensgegenstindlichen Vergiitungszeitraum ergibt, so liegen hin-
sichtlich diesbeziiglicher Ausgleichszahlungen zwischen den Partei-
en die Voraussetzungen fiir nachtrigliche Korrekturen im bundes-

weiten Ausgleich gemif § 62 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2014 vor.
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1 Tatbestand

Zwischen den Parteien ist die Hohe der installierten Leistung der Wasserkraftanlage
der Anspruchstellerin und die Riickzahlung von Vergiitungen fiir die Stromeinspei-
sung streitig.

Die Anspruchstellerin hat 1992 die unter Denkmalschutz stehende, 1306 erbaute
[...Miihle] zum Zwecke der Wasserkraftnutzung kauflich erworben. Die Anspruch-
stellerin hat die Planungen und Berechnungen der Wasserkraftanlage (im Folgen-
den: WKA) aufgrund einschligiger Erfahrungen selbst durchgefiihrt. Eigentiimer
der Stauanlage der WKA sowie der Staurechte ist Herr [U...]. Er hat das Recht
(nicht jedoch die Pflicht), das Wasser der [S. .. ] vor der Miihle bis zu einer Hohe von
43,75 m . NNJY aufzustauen.

Ca. 5 km stromaufwirts entfernt von der WKA befindet sich die Stauwehranlage
[R...Wehr], die die Wassermassen freigibt. Stromabwirts liegt das Einlauf-Stauwehr
zum [...Stausee].

Auf Grundlage der baulichen Gegebenheiten des historischen Bauwerks und der ge-
nannten Daten beauftragte die Anspruchstellerin einen Turbinenhersteller, der zwei
Rohrturbinen konzipierte. Es handelt sich bei den Turbinen der WKA ausweislich
der Rechnung des Turbinenherstellers vom 31. Januar 1995 um zwei Gugler Splitt-
turbinen mit Kaplanlaufrad, unregulierbaren Laufradfliigeln und mittels bauseits ein-
gebautem Elektro-Servomotor regulierbaren Leitradschaufeln, die fiir folgende Da-
ten konstruiert wurden:

Nennfallhohe: 2,§ m,

Fallhohe an der Miihle: 3 m,

Nenndurchfluss: 2,5 m3/s,

Turbinen-Nennleistung: 60 kW,

Laufraddurchmesser: soo mm,

e Turbinendrehzahl: 382 min™,

4Angabe durch die Anspruchstellerin; eine Umrechnung in eine entsprechende Hohenangabe mit
Bezug zum Normalhchennull ist hier entbehrlich, da die Parteien tiber diesen Punkt nicht uneinig
sind.
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e Durchgangsdrehzahl: 1150 min™ und

e max. Wirkungsgrad (n): 90,2 %.

Fiir den Betrieb wurden zwei Drehstrom-Asynchron-Generatoren mit einer Leis-
tung von jeweils 65 kW mit einem Leistungsfaktor von 0,85 und einem Wirkungs-
grad (7) von 93 % bei Nennlast verbaut. Im Teillastbetrieb betrigt der Wirkungsgrad
im konkreten Fall ca. g5 %, jedenfalls nicht {iber 90 %. Bei dem Wirkungsgrad von
93 % bei Nennlast handelt es sich nach Darstellung der Anspruchstellerin um einen
Wert, den der Hersteller der Generatoren fiir den Neuzustand angegeben hat. Im
Betrieb der Generatoren hat sich herausgestellt, dass der tatsichliche Wirkungsgrad
aufgrund von Umwandlungsverlusten bei 90 % liegt. Die Anspruchstellerin hat sich
fiir groflere Generatoren mit 65 kW statt 45 kW entschieden, weil die kleineren
Generatoren andernfalls in Uberlast betrieben worden wiren. Die grofieren Gene-
ratoren lieflen damit eine lingere Lebensdauer erwarten, da sie nicht dauerhaft im
Grenzlastbetrieb betrieben werden miissen.

An den Turbinenwellen steht bei Nennbedingungen eine Leistung von insgesamt
120 kW an. Die Wirkungsgrade der Riementriebe betragen 95 % und die der Gene-
ratoren 8o %, so dass dies einen Gesamtwirkungsgrad von 76 % ergibt. In der Praxis
weicht der Wirkungsgrad der Riemenbetriebe ab und betrigt ca. 90 %, was durch
ungiinstige Ubersetzungsverhiltnisse und der damit einhergehenden Formverinde-
rungen bedingt ist. An den Klemmen der Generatoren steht eine Nennleistung von
insgesamt 91 kW an. Fiir die Messung der Einspeisemenge wurde ein SLP-Zihler
verbaut. Die Steuerung der WKA erfolgt iiber ein Pneumatic-System. Der Nachteil
dieses Systems ist, dass die Regelung der Anlage nicht oder nur sehr schwer moglich
ist, sie arbeitet entweder im , Ein“ oder im , Aus“-Betrieb.

Die WKA wurde 1996 in Betrieb genommen, nachdem die technischen Daten mit
den zustindigen Wasserbehdrden abgestimmt und behordlich genehmigt worden
waren. Im Inbetriebsetzungsantrag vom 1. Februar 1996 sind zwei Generatoren mit
einer Gesamtleistung von 120 kW eingetragen.

An der Miihle existierte zunichst eine von der [. .. AG] eingebaute, sehr trige Steue-
rung. Die Anspruchstellerin hat ca. 1997 eine demgegeniiber feinere Steuerung mit
Sensoren eingebaut, durch die eine aktive Steuerung des Einlauf-Wehres bei wech-
selnden Pegelstinden ermdglicht werden sollte. Die Sensoren der Steuerung wurden
aufgrund chemischer Verunreinigungen in der [S... ] regelmifSig aufler Funktion ge-
setzt. Unterhalb der Miihle gibt es keine steuerbare Einrichtung.

5
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Im Jahr 2009 wurde die zur Anlage gehorende Stauanlage mit elektrischen Antrie-
ben, elektronisch gesteuert, nachgeriistet. Die neue Steuerung sollte gegeniiber der
vorherigen Steuerung schneller reagieren. Grund des Einbaus war, Spitzenleistungen
aufgrund des wasserstandsbedingt immer wieder auftretenden Schwallbetriebes und
die damit einhergehenden Kavitationsschiden an der Turbine dauerhaft zu unter-
binden. Hierzu wurden die Kupfersensoren durch ein anderes Material ersetzt. Dies
fithrte zu einer Beruhigung des Wasserflusses und infolgedessen zur erkennbaren Re-
duzierung der jahrlich abgegebenen Spitzen- sowie jahrlichen Durchschnittsleistung
(Bemessungsleistung) nach dem Jahr 2009. Bei diesen Sensoren ergaben sich aufgrund
der mangelhaften Wasserqualitdt der [S...] (insbesondere wegen chemischer Verun-
reinigungen) jedoch ebenfalls Korrosionsschiden wie bei den vormaligen Sensoren.

An dem Flusslauf wurden zwischenzeitlich diverse Verinderungen vorgenommen,
diese betreffen u. a. den Anschluss der stadtischen Kliranlagen[...]an die[S...], den
Umbau der Stauanlage [R...], die Aufnahme der Uferbefestigung (Steinschiittung)
der[S...]zwischen [R...]und Miihle, die teilweise Begradigung und Befestigung der
Ufer unterhalb der Miihle, den Neu- bzw. Umbau des Einlaufwehrs zum [. .. Stausee]
sowie den Neubau der Flussumgehung (im Folgenden: Umflut) um die [. .. Miihle].

Im laufenden Betrieb hat sich zeitweise die Fallhohe erhoht. Zum einen, da das
stromabwirts liegende Einlaufwehr zum [...Stausee] iiber lingere Zeitriume ge-
offnet wurde, was zur unterstromseitigen Pegelabsenkung fiihrte bzw. fithrt, zum
anderen weil das stromaufwirts liegende [R... Wehr] nur iiber die Stellungen ,auf®
und ,zu“ verfiigt, was zu schwallartigen Wasserfliissen fithrt. Die Bewirtschaftung
der Stauwehre stromaufwirts und stromabwirts erfolgt nicht durch die Anspruch-
stellerin. Zudem war zwischenzeitlich die Wehrsteuerung der WKA gestort, weil
die Kabel zu den Steuersonden (Stauwehrsteuerung) durch Schadstoffe im Wasser
angegriffen worden waren (siche Rn. [glund[o).

Aufgrund der Anderungen an der tatsichlichen Fallhohe kam es im laufenden Be-
trieb der WKA zu betrichtlichen Schwankungen der Jahresertrige sowie der Bemes-
sungsleistungen. Die Jahresertrige und entsprechenden Bemessungsleistungen der
WKA von 2006 bis 2015 sind Folgende:

6
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Jahr Erzeugung [kWh] | Bemessungsleistung [kW]
2006 867 166 98,99
2007 1 046 650 119,48
2008 1 006 100 114,85
2009 1 005 300 114,76
2010 856 500 97,77
2011 905 650 103,38
2012 860 150 98,19
2013 929950 106,16
2014 899 450 102,68
201§ 631 000 72,03
2016 (01.01.-20.06.) 276 350 67

Die Schwankungen im jahrlichen Ertrag und damit in der Bemessungsleistung der
WKA liegen im Wesentlichen in zwei Ursachen begriindet: Die [S...] ist ein Gebiet
mit relativer Wasserarmut. Bei Starkregenereignissen kommt es zu schwallartigen
Wasserfliissen, die bis zu zwei Stunden andauern und iiber etwa einen Tag fiir un-
regelmifSige Zuflussverhiltnisse sorgen. Das oberhalb gelegene [R. .. Wehr] reagiert
darauf sehr trige, da es dort keine Wehrsteuerung gibt. In der Folge kommt es zu ei-
ner oberstromseitigen Erhohung des Wasserpegels, infolgedessen zu einer Erhohung
der Fallhohe, was tiber mehrere Stunden zu erhohten Leistungen von 120 bis 140 kW
fithrt. Zweiter Grund fiir die Schwankungen ist der unterhalb gelegene Stausee, wel-
cher der Trinkwasserversorgung von ca. 3,5 Mio. Menschen dient. Wird der Stau-
pegel des Trinkwasserstausees betrichtlich abgesenkt, so sinkt das Wasser nach und
die Fallhohe an der WKA kann sich auf 3 bis 3,50m erhohen. Die Leistung erhdht
sich tiberproportional mit steigender Fallhohe. Die Spitzenleistung auf den Turbi-
nen erhoht sich dann um 15 bis 20%, was direkt auf die Generatoren {ibertragen
wird. Dies hat zu erheblichen Uberlastungen der Turbinen und Kavitationsschiden
gefiihrt. Die Leistungsspitzen treten mehrmals im Jahr auf, mindestens monatlich.
Dies gilt sowohl fiir die Leistungsspitzen aufgrund der stromoberseitigen als auch
der aufgrund der stromunterseitigen induzierten Erhhung der Fallhche.

Eine ErhShung des Wasserdargebots fithrt bei der WKA der Anspruchstellerin nicht
zwangslaufig zu einer erhhten bzw. zu keiner wesentlich erhShten Leistungsabgabe,
da die WKA nicht nach dem Wasserdargebot, sondern nach den baulichen Gegeben-
heiten (Holzpfahlgriindung mit Zerrbalkensystem) konzipiert und gebaut wurde.
Bei hohem Wasserdargebot oder Riickstau durch das [H...Wehr] steigt der unte-
re Wasserpegel, was zur Verringerung der Fallhohe und damit der Leistungsabgabe

fiihre.
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Durch die seit Februar 2015 fertiggestellte Umflut werden ca. 1 200 1/s Wasser, ins-
besondere schwallartige Wasserabfliisse, an der Miihle vorbeigeleitet, die nicht zur
Stromerzeugung durch die WKA nutzbar gemacht werden kénnen. Dadurch wird
die Fallhohe begrenzt. Im Vergleich zu den Vorjahren ist ab dem Einbau der Um-
flut im Jahr 2015 eine Begrenzung der Erzeugung um 30 % auf 70 % der bisherigen
Erzeugung erkennbar (s. Rn.[12).

Seit dem 25. Juni 2016 steht die WKA der Anspruchstellerin aus 6konomischen
Griinden still. Im November 2016 wurde eine der beiden Turbinen wieder in Betrieb
gesetzt.

Aufgrund der hohen Einspeiseleistung und der angegebenen Generatorenleistung im
Inbetriebsetzungsantrag ging die Anspruchsgegnerin von einer installierten Leistung
von 120 kW aus und forderte die Anspruchstellerin im Jahr 2010 auf, nachzuweisen,
dass die technischen und betrieblichen Vorgaben fiir das Einspeisemanagement (§ 6
1. V.m. § 66 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009) ab dem 1. Januar 2011 eingehalten werden.

Die Anspruchstellerin wies die Anspruchsgegnerin mit Schreiben vom 17. August
2010 darauf hin, dass die installierte Leistung der WKA 100 kW nicht iiberschreite,
so dass die technischen und betrieblichen Vorgaben nicht anwendbar seien. Hierzu
ibermittelte sie eine Ersteinschitzung des Beistandes der Anspruchstellerin, welcher
ein offentlich vereidigter Sachverstindiger und Hochschuldozent fiir Energietech-
nik, Spezialgebiet Wasserkraft, ist, vom 16. August 2010 zur Hohe der installierten

Leistung der WKA, welcher die installierte Leistung der WKA mit g7,33 kW angibt.

Die Anspruchsgegnerin korrigierte die bis dahin registrierte installierte Leistung der
WKA. Grundlage dieser Korrektur waren die Stellungnahme des Beistandes zur in-
stallierten Leistung und der Hinweis der Anspruchstellerin, dass die Stadt [O...]
eine Umflut plane.

Der Wirtschaftspriifer verweigerte die Testierung der Vergiitung ab dem Jahr 2013
fiir den bundesweiten Ausgleich, da die Bemessungsleistungen die 100-kW-Schwelle
mehrfach tiberschritten hatte und wegen der damit zusammenhingenden Nichtein-
haltung der technischen Vorgaben fiir das Einspeisemanagement.

Die Anspruchsgegnerin verlangte von der Anspruchstellerin mit Schreiben vom
22. Oktober 2015 die Ausstattung der WKA mit einer Lastgangmessung nach § 6
1. V.m. § 66 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2009 1. V.m. § 100 Abs. 1 Nr. 10 EEG 2014 und
die Riickzahlung der Vergiitung, die im sechsstelligen Bereich liegt. Die Anspruchs-
gegnerin hat die Zahlung von Abschligen und Vergiitungen an die Anspruchstellerin
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seit Oktober 2015 eingestellt. Im Jahr 2015 zahlte die Anspruchsgegnerin an die An-
spruchstellerin Abschlige in Hohe von insgesamt so 000 €.

Mit Schreiben vom 3. November 2015 tibermittelte die Anspruchstellerin der An-
spruchsgegnerin eine weitere Einschitzung des Beistandes vom 1. November 2015
zur installierten Leistung der WKA, die dieser mit g7,8 kW angab.

Im weiteren Verlauf hat die Anspruchstellerin zwei Gutachten u.a. zu der Frage
der Nennleistung der verfahrensgegenstindlichen WKA in Auftrag gegeben. Der
Beistand fiihrt in seiner Stellungnahme vom 10. Januar 2016 zur Nennleistung der
WKA der Anspruchstellerin (im Folgenden: Gutachten 1) aus:

»lch habe in meinem Schreiben vom 02.09.2014 der [Anspruchsgegne-
rin] mitgeteilt, dass laut technischen Datenblittern der Turbinen, des
Riementriebs und des Generators ein Gesamtwirkungsgrad von 0,678
anzusetzen ist. Wichtiger ist aber, dass die Nennleistung der Turbi-
nen laut Angaben des Herstellers ... bei Nennbetrieb (Fallhohe 2,8 m,
Wassergesamtdurch-

satz 5 m’/s) 2 x 60 =120 kW an der Welle betrigt. Diese von den
Turbinen vorgegebene Nennleistung geht tiber den Riementrieb in den
Generator, nicht 130 kW! Obwohl der Generator eine Nennleistung
von 130 kW hat, kann er nur das verarbeiten, was an seiner Welle
ansteht, nimlich 120 kW Nennleistung der Turbinen. Die Wirkungs-
grade vom Riementrieb und vom Generator multipliziert ergeben dann
0,95 X 0,8 = 0,76 als Gesamtwirkungsgrad beider... Daraus erge-
ben sich fiir die leicht korrigierte Nennleistung des Wasserkraftwerks
0,76 x 120 = 91,2 kW. Dies ist eine feste Grofle (Nenngrofie), bei einer
festen Fallhohe und Fliefigeschwindigkeit (Nenndaten), . .. ]

In einer weiteren Stellungnahme vom 14. Mirz 2016 (im Folgenden: Gutachten 2)
fithrt der Beistand auszugsweise aus:

»2Die Nennleistung einer Anlage gibt an, welche Leistung sie unter den
angegebenen Betriebsbedingungen aufnehmen oder abgeben kann...
Die Leistungsabgabe eines Wasserkraftwerkes bei Nennbetrieb folgt
primidr aus den Angaben des Leistungsschildes bzw. den Konstrukti-
onsunterlagen der Turbinen, die die Generatoren antreiben, nicht den

5 Auslassungen nicht im Original.
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Generatoren ... Die vorliegende Wasserkraftanlage wurde nach folgen-
den Kriterien (Nennbetriebsbedingungen): Nenn-Fallhche 2,80 m, die
Leistung einer jeden der 2 Turbinen betrigt nach Angaben des Her-
stelles 60 kW. Die Kraftiibertragung zu den 2 Asynchron-Generatoren
erfolgt tiber Flachriemen. Die Generatoren wurden aus Sicherheits-
griinden etwas grofler gewihlt, nimlich a 65 kW, um nicht dauernd im
Grenzlastbereich zu fahren. Wirkungsgrade von Riementrieben = 0,95,
Generatoren = 0,8, Gesamt-Wirkungsgrad also 0,76. Den Klemmen der
Generatoren kann somit eine Dauerleistung von 2 x 60 x 0,76 = 91 kW

entnommen werden . . . ¥

Des Weiteren fiihrt der von der Anspruchstellerin beauftragte [. . ., Biiro fiir regene-
rative Energien], in seiner Stellungnahme vom 31. Midrz 2016 zur Leistung der WKA
(im Folgenden: Gutachten 3) aus:

»An der [...Miihle] sind zwei baugleiche Turbinen ... installiert mit ei-
ner mechanischen Leistung an der Turbinenwelle von je 60 kW. Die ma-
ximale Turbinenleistung (2 x 60 kW) ist bestimmt durch die Ausbau-
Fallhohe (2,80 m) und das Schluckvermégen der Turbinen.

Die elektrische Wirkleistung berechnet sich aus der Wellenleistung mul-
tipliziert mit dem Wirkungsgrad der Getriebeiibersetzung (hier Flach-
riemen) und der Generatoren.

Fiir Flachriemenantriebe werden Wirkungsgrade von 0,92 - 0,95 angege-
ben. Der Wirkungsgrad der eingebauten Drehstrom Asynchrongenera-
toren liegt zwischen 0,75 - 0,85. Zusammen erhilt man einen Wirkungs-
grad von 0,74 - 0,81, wobei der hohere Wert fiir die maximale Turbinen-
leistung gilt. Bei maximaler Turbinenleistung (0,81 Wirkungsgrad Rie-
men und Generator) betrigt die Nennleistung dann 9g kW.

Diese Leistung kann die Anlage dauerhaft erbringen.

Eine hohere Leistung kann nur durch Erhéhung des Nutzgefilles (An-
stau Uiber das Stauziel oder Absenkung Unterwasserspiegel) erzielt wer-
den, da das Schluckvermdgen der Turbinen bauartbedingt begrenzt ist.
Dies fithrt jedoch zu hoheren Wassergeschwindigkeiten im Saugrohr

und am Turbinenaustritt mit einer zunehmenden Wahrscheinlichkeit

¢ Auslassungen nicht im Original. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das zur Akte gereichte
Schreiben verwiesen.
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des Auftretens von Kavitationsschiden am Laufapparat der Turbinen.
Diese Betriebszustinde werden durch die Anlagensteuerung daher ver-
hindert und kénnen daher héchstens kurzzeitig auftreten. ]

Die Anspruchstellerin erklirt in threm Schreiben vom 12. September 2016, dass sie
die Leistungsmessungen in beiden Generatorzweigen gegen solche mit Kontaktge-
bern austauschen wird. Uber die Messung der ausgehenden Leistung soll die Fall-
hohe der Stauanlage der WKA auf 2,80 m begrenzt werden. Dazu miisste der obere
Pegel an den unteren Pegel durch die entsprechende Steuerung des Stauwehres an-
gepasst werden. Bei Erreichen einer Leistung von 98 kW wiirde automatisch in die
Wehrsteuerung der WKA eingegriffen, was zur Absenkung des oberen Pegels und
damit zum Einhalten der Fallhohe von 2,80 m fithrt. Aufgrund der Errichtung der
Umflut ist die Nachriistung wirtschaftlich moglich geworden, da der Aufwand fiir
die Feinsteuerung nunmehr deutlich reduziert ist und um ca. 30 % niedriger liegt als
vor der Errichtung der Umflut.

In der miindlichen Erorterung hat der Beistand der Anspruchstellerin eine mathe-
matische Berechnung der ankommenden mechanischen Energie direkt vor den Tur-
binen zur Akte gereicht, auf die Bezug genommen wird.

Die Anspruchstellerin behauptet, sie habe fiir die Ermittlung der NennhShen
(StauhShen) die Aufzeichnungen der [... AG] zugrundegelegt, da der Anspruchstel-
lerin keine amtlichen Aufzeichnungen der Abfliisse zur Verfligung gestanden hitten.
Der Nennpegel liege oberstromseitig bei 43,74 m . NN und unterstromseitig bei
40,94 m 1. NN. Die optimalen Abfliisse habe sie anhand der gemessenen Werte
ermittelt. Die Nennfallhohe betrage 2,80 m, der Nenndurchfluss 2,5 m?/s und der
optimale Durchfluss 5 0oo 1/s.

Sie behauptet, sie habe mit dem Mitarbeiter der Anspruchsgegnerin Herrn [W...]
fernmiindlich vereinbart, dass auf den Einbau der Fern-Lastflussiiberwachung seitens
der Anspruchsgegnerin verzichtet wiirde, wenn die Leistung 70 kW als Quotient
aus eingespeister elektrischer Arbeit/Jahresstunden (g 760) nicht tiberstiegen wiirde.
Dies sei durch die installierte Umflut gegeben.

Sie trigt vor, die WKA sei bei der Anspruchsgegnerin zunichst mit einer installierten
Leistung von gg,12 kW gefiihrt worden. Diese Angabe habe auf Schitzungen wegen
der beschrinkten Einbaumdglichkeit in das historische Bauwerk beruht.

7 Auslassung nicht im Original.
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Dass im Inbetriebsetzungsantrag die Generatorenleistung mit insgesamt 120 kW ein-
getragen worden seien, kdnne daran liegen, dass der Mitarbeiter der Rechtsvorgin-
gerin der Anspruchsgegnerin die Nennleistung von Turbinen und Generatoren ver-
wechselt und daher die Turbinenleistung eingetragen habe. Jedenfalls sei mit diesen
Angaben nicht die installierte Leistung der WKA registriert worden.

Hinsichtlich des Gutachtens von [Dr. ...] (Gutachten 3 Rn.[25) erginzt die An-
spruchstellerin, dass dieser von einer unzutreffenden Sachlage hinsichtlich der Steu-
erbarkeit ausgegangen sei und dieser nicht gewusst habe, dass die Sensoren beschidigt
waren.

Sie ist der Meinung, ihre WKA tiiberschreite nicht die installierte Leistung von
100 kW. Die installierte Leistung liege insgesamt bei 91 kW. Denn die installierte
Leistung berechne sich anhand der Turbinenleistung multipliziert mit den Wir-
kungsgraden der Getriebetibersetzung und der Generatoren. Nur diese Leistung
konne bei bestimmungsgemiflem Betrieb dauerhaft erbracht werden. Die instal-
lierte Leistung der WKA entspreche jedenfalls nicht der elektrischen Leistung
der Generatoren oder der Turbinen. Hierzu beruft sich die Anspruchstellerin
auf den Beitrag zu ,Nennleistung® aus Wikipedia, Die freie Enzyklopidie unter
https://de.wikipedia.org/wiki/Nennleistung, Bearbeitungsstand s. November 20135,
abgerufen am 21. Februar 2016 sowie auf die zur Akte gereichten Stellungnahmen

(s. Rn[23ff.).

Zwischenzeitige Leistungserhohungen aufgrund von Schwallbetrieb oder Pegelab-
senkungen seien aufler Betracht zu lassen, weil diese nicht zum bestimmungsgema-
len Betrieb zihlten, sondern vielmehr Schiden an der WKA verursachten. Zudem
seien diese auch nicht von der Anspruchstellerin zu vertreten. Daher sei es nicht
zutreffend, aus der von der Anspruchsgegnerin fiir ein Jahr ermittelten Erzeugungs-
menge von 900000 kWh auf die installierte Leistung zu schlieflen, wenn diese zum
einen kurzfristig und nicht dauerhaft angestiegen sei und dies zum anderen auf von
der Anspruchstellerin nicht beeinflussbaren Umstidnden beruhe. Die Anspruchsgeg-
nerin habe daher die Leistung von 103 kW aus der abgerechneten Stundenzahl her-
auszurechnen, weil dieser Wert lediglich ausnahmsweise kurzfristig erreicht worden
sel.

Der Netzbetreiber habe auch in einem gewissen Toleranzbereich ein Mehr, z. B. ca.
s bis 7%, an Einspeiseleistung zu tolerieren, wie sich aus §§ 11 f. EEG 2009 ergebe.

Eine hohere Einspeiseleistung in den angegebenen Toleranzen lasse Riickschliisse
auf die installierte Leistung der WKA nicht zu. Weil an der WKA diesbeziiglich
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keine Anderungen vorgenommen wurden, liege die installierte Leistung nach wie
vor nicht iiber 100 kW. Die Anspruchsgegnerin verwechsle Bemessungsleistung mit
installierter Leistung. Zudem sehe auch die Begriffsdefinition der installierten Leis-
tung geringfiigice Abweichungen vor, ohne dass diese die installierte Leistung in-
derten. Die Erhohung der FallhShe sei geringfiigig und daher fiir die Bestimmung
der installierten Leistung zu vernachlissigen, zumal die Erhéhung nicht durch die
Anspruchstellerin verursacht worden sei.

Zudem betrage die tatsichlich abgebbare Leistung der WKA 70 kW aufgrund der
neu gebauten Umflut im Februar 2015. Dies konne durch die Zihlerstinde bestitigt

werden.

Aus den vorgenannten Griinden konne die Anspruchsgegnerin daher den Einbau
einer Lastgangmessung nicht verlangen. Auch seien die Kosten fiir den Einbau einer
solchen zu hoch. Dies erfordere das Verlegen eines ca. go bis 100 m langen Steuer-
kabels im Erdreich, die Unterquerung einer betonierten Treppenanlage, die Verin-
derung der Schaltanlage, weil die Wehrsteuerung hinter dem Hauptleistungsschalter
abgegriffen ist (Uberschwemmungsgefahr), den Austausch der Generatorschiitze ge-
gen Leistungsschiitze sowie zusitzliche Hilfsschiitze, so dass Kosten in Hohe von
knapp 10000 € entstehen.

Die Anspruchstellerin weist darauf hin, dass die Steuerung der Stauwehranlage nicht
abgeschaltet werden diirfe, weil andernfalls eine erhebliche Uberschwemmungsge-
fahr fiir die Umgebung drohe. Es kénne auch zu einem Trockenfallen der Vegetation
und damit einhergehenden Umweltschiden kommen, wenn der Staupegel zu niedrig
liege. Zudem habe die Anspruchsgegnerin nicht dargelegt, dass in ihrem Netzbereich
eine Netziiberlastung drohe, die eine Regelbarkeit der Anlage erfordere.

Uberdies habe die Anspruchsgegnerin bereits zu einem fritheren Zeitpunkt auf die
aus ihrer Sicht relevante oder vermeintliche Leistungserhhung hinweisen konnen.
Hilfweise beruft sich die Anspruchstellerin auf Verwirkung des Riickzahlungsan-
spruchs der Anspruchsgegnerin. Die Anspruchsgegnerin habe seit Inkrafttreten des
EEG 2009 die eventuellen Mehreinspeisungen weit mehr als fiinf Jahre lang akzep-
tiert und keine Vertragsinderung geltend gemacht, weshalb sie die Riickzahlung der
Vergiitung nicht verlangen konne.

Dariiber hinaus macht die Anspruchstellerin mit Schreiben vom 20. Oktober
2016 eine erhohte Vergiitung in Hohe von 11,67 ct/kWh und mit Schreiben vom
8. November 2016 eine erhohte Vergiitung nach §23 Abs.1 EEG 2009 in Hohe
von 12,67 ct/kWh seit Geltung des EEG 2009 sowie einen Zuschlag in Hohe
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von 2 ct/kWh ab 2015 geltend. Der Zuschlag in Hohe von 2 ct/kWh bestehe als
Ausgleich fiir den Ertragsverlust der Minderleistung infolge des Baus der Umflut.

Die Anspruchsgegnerin erklirt sich zur von der Anspruchstellerin dargestellten
Planung ihrer WKA insbesondere zur angegebenen Nennfallhghe mit Nichtwissen.
Sie bestreitet, dass die zwischen der Anspruchstellerin und ithrem Mitarbeiter Herrn
[W...] stattgefundenen Gespriche den von der Anspruchstellerin dargestellten In-
halt gehabt hitten. Vielmehr sei kein Verzicht des Einbaus einer Lastgangmessung
erklirt worden. Dariiber hinaus bestreitet sie, dass die WKA zunichst mit einer in-
stallierten Leistung von gg,1 kW bei ihr registriert worden sei. Vielmehr ergebe sich
aus dem Inbetriebsetzungsantrag vom 1. Februar 1996 und aus der von den Parteien
unterzeichneten Stromlieferungsvereinbarung vom 1. Mirz 1996, dass die Stromer-
zeugung mittels zweier Generatoren mit einer Nennleistung von je 60 kW erfolgen
solle, so dass die WKA mit einer installierten Leistung von mindestens 120 kW re-
gistriert worden sel.

Die Anspruchsgegnerin ist der Auffassung, die installierte Leistung der WKA betra-
ge tiber 100 kW, weshalb die Anspruchstellerin zur Erfiillung ihrer Pflichten nach
§ 6 EEG 2009 eine Lastgangmessung einbauen miisse. Zugrundezulegen sei fiir die
Ermittlung der installierten Leistung die Nennleistung der Generatoren. Hierzu be-
ruft sie sich auf die Begriindung in BT-Drs. 16/g148, S. 40 und BT-Drs. 17/6071, S. 61
zur Begriffsbestimmung in § 3 Nr.6 ,(installierte) Leistung®, welche auszugsweise
ausfiihrt: ,Die Leistung entspricht also der aufgrund der technischen Beschaffenheit
moglichen maximalen Dauerleistung, die in der Regel mit der vom Hersteller des
Generators bescheinigten Nennleistung des Generators identisch sein diirfte.”

Dariiber hinaus gebe die Anspruchstellerin in den von ihr vorgelegten Gutachten
verschiedene Groflen fiir die installierte Leistung an und dass die Anlage im Dauer-
betrieb eine Leistung von bis zu 120 kW erbringen kdnne, weshalb davon ausgegan-
gen werden konne, die WKA erreiche eine Leistung tiber 100 kW. Ob dies von der
Anspruchstellerin gewollt sei oder nicht, sei fiir die Bestimmung der installierten
Leistung irrelevant.

Dass die Leistung 100 kW tiberschreite, ergebe sich auch aus den Werten der Be-
messungsleistung, die jedenfalls in den Jahren 2011, 2013 und 2014 iiber 100 kW
lag und im Ubrigen konstant hoch ist. Die relativ konstant gebliebenen Jahreser-
trage lieflen darauf schlieflen, dass die dauerhafte Leistung der WKA {iber 100 kW
liege und nicht etwa nur kurzfristig durch die besonderen ortlichen Gegebenhei-
ten oder dufleren Faktoren erhoht sei. Denn die sich aus der Jahresarbeit ergebende
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Durchschnittsleistung der WKA liege bei dem - theoretischen - Wert von g 760
Vollbenutzungsstunden tiber 100 kW. Es entspreche dem Normalfall, dass sich die
tatsichliche Stromerzeugung einer Anlage im Jahresmittel unterhalb der Werte der
moglichen Dauerleistung bewege und nicht kontinuierlich knapp dartiber. Weil die
Jahresertrige bis 2014 konstant hoch seien, lasse dies die Einschitzung zu, dass der
Schwallbetrieb, die Pegelabsenkung etc. keinen unmittelbaren Einfluss gehabt haben
konne, andernfalls wiren Schwankungen zu verzeichnen gewesen.

Die Anspruchstellerin sei zumindest fiir die hohen Jahresertrige mitverantwortlich,
weil sie als selbsterklirte fachkundige Betreiberin die Fallhghe und Durchflussmenge
habe beeinflussen konnen. Sie weist darauf hin, dass die von der Stadt [O. .. ] geplan-
te Umflut durch die Anspruchstellerin gerichtlich angegriffen worden sei. Die An-
spruchstellerin habe daher Kenntnis gehabt, dass die Leistung ihrer Anlage 100 kW
- jedenfalls vor Umsetzung der Umflut, die erst im Jahr 2015 aufgrund des laufenden
Gerichtsverfahrens realisiert werden konnte, - iiberschreite. Hinzu kommt, dass die
Anspruchstellerin die Anstauung der in der WKA genutzten Wassermenge habe be-
einflussen kénnen und miissen, weil entsprechende Sensoren zur Verhinderung der
,,Uberstauung“ verbaut seien. Sei die Fallhohe dauerhaft hoher, als fiir den Maschi-
nensatz geeignet, so miisse der Wert der installierten Leistung korrigiert werden oder
die Anspruchstellerin misse im Eigeninteresse Mafinahmen ergreifen, die die erhéh-
te Fallhohe im Rahmen der vorgeblichen installierten Leistung und der Eignung der
Maschinen kompensieren kénnen.

Zwar sei ab 2015 mit dem Bau der Umflut der Ertrag um 30% zuriickgegangen,
aber ob dies auf die Umflut zuriickzufiihren sei, konne nicht eingeschitzt werden.

Jedenfalls lag die Jahresdurchschnittsleistung in den Jahren vor 2015 iiberwiegend
iber 100 kW.

Weil die Anspruchstellerin gegen die Einbaupflicht (§ 6 EEG 2009) verstoflen habe,
sei ein Verglitungsanspruch solange ausgeschlossen, bis die technische Einrichtung

eingebaut werde.

Ferner ligen die Voraussetzungen sowohl fiir den geltend gemachten Vergiitungs-
anspruch nach §23 EEG 2009 als auch fiir die zusitzliche Zahlung in Hohe von
2 ct/kWh nicht vor.

Verfahren Aufgrund der vorgelegten Unterlagen im Zusammenhang mit der im
Jahr 2015 fertiggestellten Umflut hat die Clearingstelle EEG den Parteien einen
rechtlichen Hinweis erteilt. Die Kammer hat darauf hingewiesen, dass sie nach vor-
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laufiger Wiirdigung davon ausgeht, dass seit dem Einbau der Umflut im Februar
2015 die WKA der Anspruchstellerin die installierte Leistung von 100 kW nicht
tiberschreitet. Zur Begriindung dieser Rechtsauffassung hat sich die Kammer auf den
Hinweis 2012/24 der Clearingstelle EEGF| gestiitzt.

Die Anspruchsgegnerin zahlte darauthin an die Anspruchstellerin einen Betrag in
Hohe von 23 913,87 € fiir die zwischen dem 1. Januar 2015 bis zum Stillstand der
Anlage im Juni 2016 eingespeiste Strommenge.

Mit Beschluss vom 9. November 2016 hat die Clearingstelle EEG das Verfahren ge-
mifl §27 Abs. 1 Satz1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO)Y| nach
dem tibereinstimmenden Antrag der Parteien angenommen. In der miindlichen Er-
orterung am 17. November 2016 erklirten die Parteien {ibereinstimmend, die zu
klirenden Verfahrensfragen zu erweitern. Die durch die Clearingstelle EEG zu be-
gutachtenden Fragen lauten:

1. Wie hoch ist die installierte Leistung der Wasserkraftanlage der An-
spruchstellerin? Insbesondere: Liegt die installierte Leistung der
Wasserkraftanlage der Anspruchstellerin {iber 100 kW ?

2. Bejahendenfalls: Waren fiir die Wasserkraftanlage der Anspruchstel-
lerin die Pflichten des § 6 Nr. 1 EEG 2009 ab dem 1. Januar 2011
gemafl’ § 66 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 1. V. m. § 100 Abs. 1 Nr. 10 Buch-
stabe b EEG 2014 einzuhalten ?

3. Bejahendenfalls: Steht der Anspruchsgegnerin gegen die Anspruch-
stellerin ein Anspruch auf Riickzahlung bereits gezahlter Vergii-
tungen fiir den aus der Wasserkraftanlage der Anspruchstellerin
erzeugten und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeisten
Strom zu?

4. Hat die Anspruchstellerin gegen die Anspruchsgegnerin seit In-
krafttreten des EEG 2009 einen Vergiitungsanspruch gemifd § 23
Abs. 1 EEG 2009 ?

s. Hat die Anspruchstellerin gegen die Anspruchsgegnerin seit der
Fertigstellung der Umflut im Jahr 2015 einen Anspruch auf eine
zusitzliche Zahlung in Hohe von 2 ct/kWh?

8Clearingstelle EEG, Hinweis v. 22.03.2013 - 2012/24, abrufbar unter bttps://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2012/24.

9Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG in der Fassung v. o04.08.2015, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/downloads.
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2 Begriindung

2.1 Verfahren

Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus § 26 Abs. 1 1. V.m. § 2 Abs. s
VerfO. Es wurde eine miindliche Erdrterung durchgefiihrt, § 28 Abs. 2 VerfO. Die
Beschlussvorlage haben gemiaf} §§ 23, 24 Abs. s VerfO die Mitglieder der Clearing-
stelle EEG Dr. Brunner und Dr. Mutlak erstellt.

2.2 Wiirdigung

Die installierte Leistung der WKA der Anspruchstellerin iiberschritt in dem ver-
fahrensgegenstindlichen Zeitraum weder vor 2015 (dazu Abschnitt noch nach
2015 (dazu Abschnitt eine installierte Leistung von 100 kW. Die Anspruchstel-
lerin war deshalb auch nicht verpflichtet, ihre WKA ab dem 1. Januar 2011 mit einer
technischen Einrichtung nach §6 1. V.m. § 66 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 auszustatten,
welche der Anspruchsgegnerin die jederzeitige Abrufung der Ist-Einspeisung und
Reduzierung der Einspeiseleistung ermoglicht. Daher hat die Anspruchsgegnerin ge-
gen die Anspruchstellerin keinen Riickzahlungsanspruch auf bereits ausgezahlte Ver-
glitungen, da die Vergilitungsreduktion aufgrund eines fehlenden Pflichtverstofles der
Anspruchstellerin nicht einschligig ist (dazu Abschnitt[2.2.4). Die Anspruchstellerin
hat gegen die Anspruchsgegnerin weder einen Anspruch auf die Vergiitung gemaf}
§ 23 Abs. 1, Abs. 2 EEG 2009 oder § 40 Abs. 2 EEG 2014 (dazu Abschnitt noch
einen Anspruch auf eine zusitzliche Zahlung (dazu Abschnitt 2.2.6).

2.2.1 Anzuwendendes Recht

Streitentscheidend fiir die von der Kammer zu klirenden Fragen ist das gemif § 100
Abs. 1 Nr. 10 EEG 2014 fiir Bestandsanlagen mit Inbetriebnahme vor dem 1. Janu-
ar 2012 insoweit fortgeltende EEG 2009. Insbesondere fiir die Frage, ob die WKA
mit einer technischen Einrichtung auszustatten ist, ist gemifl § 100 Abs. 1 Nr. 10
Buchstabe b) EEG 2014 das EEG 2009 anzuwenden. Hinsichtlich der Priifung, ob
der Anspruchstellerin ein Anspruch auf die Vergiitung nach dem EEG 2009 seit 2009
fiir eine Modernisierungsmafinahme zwischen dem 1. Januar 2009 und 31. Dezem-

ber 2011 zusteht, ist § 23 Abs. 2 EEG 2009 gemifd § 100 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe c)
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EEG 2014 mafigeblich[| Fiir Ertiichtigungsmafinahmen nach dem 31. Juli 2014 und
der Frage der erhdhten Vergiitung ist § 40 Abs. 2 EEG 2014 anwendbar]["|

2.2.2 Installierte Leistung vor 2015

Die installierte Leistung (dazu Rn.[s6] und Rn.[sglff.) der WKA hat 100 kW nicht
tiberschritten (zur Anwendung auf den Einzelfall Rn.[69ff.). Daher war die An-
spruchstellerin nicht verpflichtet, ab dem 1. Januar 2011 gemiff §6 1. V.m. §66
Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 entsprechende technische Einrichtungen vorzuhalten.

Bei der Bestimmung der installierten Leistung kommt es nicht allein auf die Genera-
torenleistung, sondern auf die Leistung der Anlage unter Nennbetriebsbedingungen
an. Die installierte Leistung (dazu Rn.[sgff.) der Anlage ist nach dem Wortlaut (da-

zu Rn.[62)ff.) und der Vorstellung des Gesetzgebers (dazu Rn.[65|ff.) eine technische
Grofle, welche in der Regel konstant ist.

Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreiber haben die Pflicht nach § 6 1. V.m. § 66 Abs. 1
Nr. 1 EEG 2009, ithre Anlagen mit technischen Einrichtungen nachzuriisten, wenn
die Anlage eine installierte Leistung von 100 kW iberschreiten. Nach den gesetz-
lichen Regelungen kann allein durch EEG-Anlagen, die unterhalb dieser Leistungs-
grenze liegen, eine Uberlastung des Netzes grundsitzlich nicht eintreten oder es ist

kurzfristig - soweit es ausnahmsweise doch der Fall ist - ein Netzausbau zu bewerk-

stelligen][”]

Die (installierte) Leistung ist in §3 Abs.s EEG 2004 und im Wesentlichen
dhnlich in §3 Nr.6 EEG 2009/EEG 2012 sowie §5 Nr.22 EEG 2014 begrifflich
bestimmt.

§ 3 Nr. 6 EEG 2009, der auch fiir Bestandsanlagen mit Inbetriebnahme vor dem 1. Ja-
nuar 2009 gemafl Einleitungssatz in § 66 Abs. 1 EEG 2009 gilt, definiert die ,Leistung
einer Anlage“ als:

°Vgl. Clearingstelle EEG, Hinweis v. 10.11.2016 - 2016/ 19, abrufbar unter btps://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2016/19, Rn. 14.

""Vgl. zur Anwendbarkeit der einzelnen Vorschriften fiir die erhohte Vergiitung fiir ertiichtig-
te Wasserkraftanlagen Clearingstelle EEG, Hinweis v. 10.11.2016 — 2016/19, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2016/19, Rn. 101f. und insbesondere Rn. 19.

OLG Stuttgart, Urt. v. 23.10.2014 - 2 U 4/14, abrufbar unter bips://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/296g, Rn. 60; Cosack, in: Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), EEG 2012, 3. Aufl.
2013, § 6 Rz. 13; Bundesnetzagentur, Positionspapier zu den technischen Vorgaben nach § 6 Abs. 1
und Abs.2 EEG 2012 v. 19.12.2012, abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-eeg.de/politisches-
programm/2096, S. s.
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»die elektrische Wirkleistung, die die Anlage bei bestimmungsgemiflem
Betrieb ohne zeitliche Einschrinkungen unbeschadet kurzfristiger ge-
ringfligiger Abweichungen technisch erbringen kann®.

Die installierte Leistung einer Wasserkraftanlage ist nicht gleichzusetzen mit der Ge-
neratorenleistung. Vielmehr wird die elektrische Leistung einer Wasserkraftanlage
bestimmt durch den Zusammenhang zwischen Durchflus{’}} Fallh6he und dem Ge-
samtwirkungsgrad der Wasserkraftanlage Ublicherweise wird dabei die Nennleis-
tung fiir einzelne Maschinensitze - bestehend unter anderem aus Turbine und Ge-
nerator — angegeben und bringt die hochste Dauerleistung zum Ausdruck, die diese

erbringen kénnen[7]

Die installierte Leistung im Sinne des EEG ist eine technische, in der Regel kon-
stante Grofle['%Eine Verinderung der installierten Leistung einer Wasserkraftanlage
setzt regelmaflig voraus, dass von der Anlagenbetreiberin oder dem Anlagenbetrei-
ber entsprechende technisch-bauliche Mafinahmen durchgefiihrt werden. Dies be-
trifft Maflnahmen, die zu einer Erhohung des Ausbaudurchflusses, der Fallhche so-
wie des Anlagenwirkungsgrades fithren und sich infolgedessen erhdhend auf die ma-
ximal von der Wasserkraftanlage dauerhaft erzielbare Leistung auswirken. Als Mafi-
nahmen kommen insbesondere der Austausch des Maschinensatzes oder einzelner
Komponenten sowie technisch-bauliche Mafinahmen zur Erhéhung der Fallhohe
(Stauerhdhung) in Betracht[7] Dies ergibt sich aus dem Wortlaut und der Auslegung
nach Sinn und Zweck der Regelung.

Der Wortlaut der Begriffsbestimmung bezieht sich auf die ,elektrische Wirkleis-
tung®, die ,technisch® erbracht werden kann. Sie stellt im Regelfall die Nennleistung,

also die vom Hersteller angegebene maximale Wirkleistung unter Nennbedingungen

“Durchfluss Q [m?/s].

“Clearingstelle  EEG,  Hinweis  v. 22.03.2013 - 2012/24,  abrufbar  unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2012/24, Rn.10; Hennig/von Bredow/Valentin, in:
Frenz/Miiggenborg/Cosack/Ekardt (Hrsg.), EEG 2014, 4. Aufl. 2015, §40 Rn.1g; Kable, in:
Reshoft (Hrsg.), EEG 2009, 3. Aufl. 2009, § 23 Rn. 11.

'sClearingstelle EEG, Hinweis v. 22.03.2013 - 2012/24, abrufbar unter hetps://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2012/24, Rn. 10; Kahle, in: Reshoft (Hrsg.), EEG 2009, 3. Aufl. 2009, § 23 Rn. 11.

"“Im Gegensatz stellt die Bemessungsleistung einen verinderlichen, fiir jedes Jahr neu zu bestimmen-
den Leistungswert dar.

7Vgl. dazu Clearingstelle EEG, Hinweis v. 22.03.2013 - 2012/24, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2012/24, Rn. 10f.
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einer Anlage dar["¥ Sie ist damit eine theoretische technische Grofie. Es kommt auf
die technische Beschaffenheit an, so dass regelmiflig auf die maximale Dauerleistung
im Sinne des technischen Potentials der Anlage abzustellen ist[| Davon unabhingig
ist die Tatsache, dass Anlagen in der Regel im Anlagenbetrieb unter realen Bedingun-
gen eine geringe Leistung erreichenP? Auf die Einspeiseleistung am Verkniipfungs-
punkt bzw. Bemessungsleistung einer Anlage kommt es nach dem Wortlaut nicht
an.

Unter ,bei bestimmungsgemifiem Betrieb“ im Sinne der Definition ist der gewShn-
liche Gebrauch bzw. Einsatz unter Beriicksichtigung der technischen Beschaffenheit
zu verstehen und zwar unter den Bedingungen, die fiir die Errichtung und Planung
einer Anlage zugrundegelegt wurden. Denn die zugrundeliegende Planung definiert
die ,Bestimmung*“ der Anlage.

Dass es auf den tatsichlichen Betrieb und unter realen Bedingungen auftretende Ab-
weichungen nach oben oder nach unten nicht ankommen soll, ergibt sich aus der
Formulierung ,ohne zeitliche Einschrainkungen unbeschadet kurzfristiger geringfi-
giger Abweichungen®.

Sinn und Zweck der Begriffsbestimmung stiitzen das Ergebnis, dass es sich bei der
sinstallierten Leistung® um eine in der Regel konstante Grofle handelt. Denn Sinn
und Zweck einer Begriffsbestimmung ist, die Anwendung des Gesetzes handhab-
bar zu machen. Die installierte Leistung ist u. a. entscheidend fiir die Frage, welche
Pflichten fiir Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreiber bestehen und welche Rechtsfol-
gen bei einem Verstofl gegen diese Pflichten eintreten, da diese Pflichten an Schwel-
lenwerte hinsichtlich der installierten Leistung ankniipfen. Kime es fiir die installier-
te Leistung auf den tatsichlichen Betrieb der Anlage unter Realbedingungen an, so
hitte dies zur Folge, dass die installierte Leistung fiir jedes Kalenderjahr oder sogar
unterjahrig neu zu bestimmen wire und fiir dieselbe Anlage in einem Jahr bestimmte
Pflichten einschligig wiren, fiir andere Jahre wiederum nicht. Die Handhabbarkeit

8Clearingstelle EEG, Hinweis v. 18.08.2014 — 2013/ 13, abrufbar unter betps://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2013/13, Ru. 20.

"9 Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Ekardt (Hrsg.), EEG 2014, 4. Aufl.
2015, § 5 Rn. 160.

2°Clearingstelle EEG, Hinweis v. 18.08.2014 - 2013/13, abrufbar unter bttps://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2013/13, Rn. 20 und 24; Ekardt/Hennig, in: Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), EEG 2012,
3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 107; Hennig/von Bredow/Valentin, in: Frenz/Miggenborg/Cosack/Ekardt
(Hrsg.), EEG 2014, 4. Aufl. 2015, § 5 Rn. 160.
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dieser Regelungen des EEG wiren damit erschwert; das Gesetz wire mithin nicht
sinnvoll anwendbar.

Dafiir sprechen auch die Begriindungen zu §3 Abs.s EEG 2004 und §3 Nr.6
EEG 2009, die auf die ,technische Beschaffenheit® abstellen und ausfiihren, dass sich
die Begriffsbestimmung der ,installierten Leistung” nicht auf das gegebenenfalls
zeitlich beschrinkte Angebot natiirlicher Ressourcen, sondern ausschliefllich auf
die technischen Bedingungen der Anlage selbst bezicht]'] Schwankungen des
Energieangebots sollen unerheblich sein[?] Dies spricht dafiir, dass die installierte
Leistung einer Anlage fiir die gesamte Lebensdauer verbindlich ist, es sei denn, dass
technisch-bauliche Mafinahmen zur Verinderung der installierten Leistung vorge-
nommen werden (vgl. dazu Rn.[61). Dies macht die Vorschriften des EEG, in denen
Schwellenwerte hinsichtlich der installierten Leistung vorgegeben werden (z. B. zur
Vergiitungsberechnung bzw. zur Pflicht zum Vorhalten technischer Einrichtungen),

sinnvoll handhabbar.

Dagegen kann nicht auf die teils im Verhaltnis zur installierten Leistung im Laufe des
Betriebs einer Wasserkraftanlage erreichte hohere Bemessungsleistung oder auf den
sich einstellenden geringeren Wirkungsgrad des Maschinensatzes im Laufe des Be-
triebs einer Wasserkraftanlage unter Realbedingungen abgestellt werden. Denn das
Gesetz und der gesetzgeberische Wille geben keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Be-
messungsleistung oder die unter Realbedingungen im Laufe des Betriebes der Anlage
eintretenden Wirkungsgradverluste fiir die installierte Leistung im Sinne des EEG
heranzuzichen sind[*] Dies ergibt sich schon daraus, dass das EEG zwischen Wirk-
leistungseinspeisung sowie Bemessungsleistung und ermittelter installierter Leistung
unterscheidet.

Die installierte Leistung einer Anlage kann nicht dadurch beeinflusst werden, dass
die effektive Fallhohe, ohne dass technisch-bauliche Verinderungen bzw. Ertiichti-
gungen vorgenommen worden sind, gegeniiber der Nennfallhohe zwischenzeitlich
ein (zu hohes) Niveau erreicht, so dass Betriebsmittel einer Anlage beschidigt wer-
den, auch wenn dadurch zwischenzeitlich hohere Einspeiseleistungen im Verhiltnis

2BT-Drs. 15/2327, abrufbar unter bttps://www.clearingstelle-eeg.de/eegz004/material, S.22; BT-
Drs. 15/2864, abrufbar unter ebenda, S. 31 zu § 3 Abs. s EEG 2004; BT-Drs. 16/g148, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/material, S. 40 zu § 3 Nr. 6 EEG 2009.

2BT-Drs. 15/2327, abrufbar unter https://www.clearingstelle-ceg.de/eeg2004/material, S.22; BT-
Drs. 15/2864, abrufbar unter ebenda, S. 31 zu § 3 Abs. s EEG 2004; BT-Drs. 16/g148, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/material, S. 40 zu § 3 Nr. 6 EEG 2009.

3 Clearingstelle EEG, Hinwels v. 22.03.2013 - 2012/24, abrufbar unter bttps://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2012/24, Rn. 12.
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zur installierten Leistung zu verzeichnen sind. Die Schiden an einer Anlage spre-
chen vielmehr dafiir, dass die Anlage nicht ,bestimmungsgemif} betrieben® wurde
und dass die zwischenzeitlich erbrachten Einspeiseleistungen nicht ,ohne zeitliche
Einschrinkungen® erbracht werden konnen. Insofern kann sich dies auch nicht auf
die installierte Leistung einer Anlage auswirken.

Anwendung auf den konkreten Fall - Nennbetriebsbedingungen Entscheidend
fir die Bestimmung der installierten Leistung der WKA im konkreten Fall sind
die Nennbetriebsbedingungen der WKA, fiir welche die WKA im Dauerbetrieb
ausgelegt worden ist. Die WKA der Anspruchstellerin ist fiir eine Nennfallhche von
2,80 m und fiir die weiteren unter Rn.[4] dargestellten Nennbetriebsbedingungen
konzipiert worden. Dies ergibt sich plausibel und nachvollziehbar aus den zur
Akte gereichten Herstellerangaben und der Rechnung iiber die Turbinen vom
31. Januar 1995. Das Erkliren der Anspruchsgegnerin mit Nichtwissen kann den
substantiierten Vortrag der Anspruchstellerin nicht erschiittern.

Die installierte Leistung der WKA betrigt vorliegend jedenfalls unter 100 kW. Dies
ergibt sich aus der elektrischen Wirkleistung und dem Gesamtwirkungsgrad der
WKA. Mafigeblich ist dabei vorliegend nicht die maximale Wirkleistung der Gene-
ratoren (130 kW), sondern der Turbinen (120 kW), da der Generator nur diejenige
Leistung verarbeiten kann, die an seiner Welle ansteht, vorliegend hochstens 120 kW
Nennleistung der Turbinen. Die konkret zu ermittelnde installierte Leistung der
WKA wird daher durch das leistungsbegrenzende Bauteil des Maschinensatzes - hier
durch die Turbine - beeinflusst[Y| Dass die installierte Leistung der WKA 100 kW
nicht tiberschreitet, wird durch die von der Anspruchstellerin zur Akte gereichten
Gutachten bestitigt. Hierbei kann offenbleiben, welchem der Gutachten der Vorzug
gegeben werden sollte, weil sie zu einem dhnlichen Ergebnis kommen. Zwar wurden
in den zur Akte gereichten Gutachten leicht voneinander abweichende Gesamtwir-
kungsgrade angegeben, die mit der Turbinenleistung zu multiplizieren sind, jedoch
ergibt sich in jedem Fall eine installierte Leistung von unter 100 kW (s. Rn.[23|f.).
Unbeschadet der geringfiigigen Abweichungen in den Gutachten zu den Wirkungs-
graden, auf die es im Ergebnis nicht ankommt, weil die Abweichungen marginal
sind, sind die Darlegungen in den Gutachten zu der Bestimmung der installierten

Leistung in sich schliissig und widerspruchsfrei. Beide Gutachten enthalten plau-

#4Vgl. auch die Ausfithrungen zur gedrosselten installierten Leistung Hennig/von Bredow/Valentin,
in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Ekardt (Hrsg.), EEG 2014, 4. Aufl. 2015, § 5 Rn. 164; Oschmann,
in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG 2012, 4. Aufl. 2013, § 3 Rn. 133.
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sible Ausfithrungen zur Bestimmung der installierten Leistung der WKA, die im
Kern iibereinstimmen und auch im Ergebnis dem Hinweis 2012/24"| der Clearing-
stelle EEG entsprechen. Die Kammer macht sich daher die zentralen Aussagen der
Gutachten zu eigen.

Keine Auswirkung der abweichenden Fallhohe, Wirkungsgrade und Bemes-
sungsleistung Die im konkreten Fall schwankende Fallhohe unter Realbedingun-
gen wirkt sich vorliegend nicht auf die Bestimmung der installierten Leistung aus.

Eine Erhohung der installierten Leistung wird u. a. erreicht durch die Erhéhung des
Ausbaudurchflusses, der Fallhohe sowie des Anlagenwirkungsgrades, weil sich da-
durch die erzielbare Leistung dauerhaft erhoht[| Die Anspruchstellerin hat jedoch
keine der genannten Mafinahmen, insbesondere keine technisch-baulichen MafSnah-
men zur Erhhung der Fallhhe (StauerhShung) ergriffen. Vielmehr hat die An-
spruchstellerin nachvollziehbar dargestellt, dass die zwischenzeitlichen Erh6hungen
der FallhGhe auf die von ihr nicht beeinflussbare Fahrweise der Stauwehre oberhalb

und unterhalb ithrer WKA zuriickzufiihren sind (vgl. Rn.[11).

Auch dass die gemessene Arbeit der WKA am Verkniipfungspunkt und die darauf
basierende Bemessungsleistung des jeweiligen Kalenderjahres infolge der zwischen-
zeitlichen Erhohung der Fallhohe vergleichsweise hohe Werte aufwies, dndert an
der Bestimmung der installierten Leistung im konkreten Fall nichts. Zwar liegt es
zunichst nahe, dass eine Bemessungsleistung tiber 100 kW (vgl. Rn.[12), auf eine ent-
sprechend hohe installierte Leistung zuriickzufiihren ist; zwingend ist dies jedoch
nicht. Grundsitzlich fithrt eine Erh6hung der installierten Leistung zwar dazu, dass
das Leistungsvermdgen (und damit zumeist auch die Bemessungsleistung) der WKA
gesteigert wird, aber umgekehrt stellt nicht jede Erhohung des Leistungsvermdgens
(bzw. der Bemessungsleistung) auch eine Erhohung der installierten Leistung dar[]

Die Anspruchstellerin hat im Jahr 2009 auf die vergleichsweise hohen Bemessungs-
leistungen reagiert und eine andere Steuerung eingebaut. Aus den unter Rn.[12] an-
gegebenen Werten ist erkennbar, dass die Bemessungsleistung im Jahr 2010 deutlich

%S Clearingstelle EEG, Hinweis v. 22.03.2013 - 2012/24, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2012/24, Rn. 10f.

6 Clearingstelle EEG, Hinweis v. 22.03.2013 - 2012/24, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2012/24, Rn. 11.

?’Dazu Clearingstelle EEG, Votum v. 04.10.2016 - 2016/ 35, abrufbar unter bttps://www.clearingstelle-
eeg.de/votrv/2016/35;Clearingstelle EEG, Hinweis v. 22.03.2013 - 2012/24, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2012/24, Rn. g ff. zur Erhchung der installierten Leistung
und Rn. 14ff. zur Erhohung des Leistungsvermogens.
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gegeniiber der im Jahr 2009 erzeugten Leistung reduziert war. Auch in den Jahren
2011 bis 2014 lag die Bemessungsleistung unter dem Wert des Jahres 2009. Dies ldsst
auf das Funktionieren der neuen Steuerung schlieflen.

Ob und inwieweit die Uberschreitung der 100 kW Bemessungsleistung in den Jahren
2011, 2013 und 2014 geringfiigig und kurzfristig im Sinne der Begriffsbestimmung
in §3 Nr.6 EEG 2009 ist, und welche Rolle die (verbesserte) Steuerung der WKA
der Anspruchstellerin fiir die Bestimmung der installierten Leistung der verfahrens-
gegenstindichen WKA spielt, kann vorliegend offenbleiben.

Denn die gegeniiber der Nennfallhohe zwischenzeitlich unter Realbedingungen er-
hohte Fallhohe hat zu Kavitationsschiden an den Turbinen und damit zusammen-
hingend dazu gefiihrt, dass die WKA zwischenzeitlich stillstand. Der Umstand, dass
eine Beeintrichtigung der Lebensdauer der Turbinen und zwischenzeitlich hohere
Einspeiseleistung im Verhiltnis zur installierten Leistung durch die gegeniiber der
Nennfallhche erhohte Fallhohe im Laufe des Betriebs der WKA unter Realbedin-
gungen erfolgt, belegt lediglich die Beeintrichtigung sowie die schwankenden nattir-
lichen Gegegebenheiten selbst, wirkt sich jedoch nicht auf die technischen Bedin-
gungen der WKA selbst aus, nach denen sie konzipiert und ausgelegt worden ist.
Die aufgetretenen Schiden sprechen dafiir, dass die WKA nicht ,bestimmungsge-
mifl betrieben® wurde und dass die zwischenzeitlich erbrachten Einspeiseleistungen
auch nicht ,ohne zeitliche Einschrinkungen® erbracht werden konnen (s. Rn..
Insofern kann dies sich auch nicht auf die installierte Leistung der WKA auswirken.

Wird die Anlage nicht bestimmungsgemifl betrieben und entstehen dadurch Schi-
den an der Anlage, so zieht dies andere (Rechts)Folgen nach sich, unter anderem
gegebenenfalls den Verlust der Gewihrleistung fiir Anlagenteile und Schiden an
der Maschine. Einer zu hohen Einspeisung in das Netz und einer damit gegebe-
nenfalls einhergehenden Gefdhrdung der Netzsicherheit und Systemstablilitdt kann
die Anspruchsgegnerin im Rahmen der ihr zustehenden rechtlichen Moglichkeiten
begegnen. Die Sanktion des Vergiitungsverlustes im Falle eines Verstofles gegen § 6
EEG 2009 ist hingegen nicht dazu vorgesehen, einen ggf. unsachgemiflen Anlagen-
betrieb zu verhindern oder zu unterbinden.

2.2.3 Installierte Leistung ab 2015

Die installierte Leistung der WKA {iberschreitet auch ab 2015 nicht 100 kW. Dies
ergibt sich aus den Ausfiihrungen in Abschnitt Rn.[s s|ff. Durch die Errichtung

24
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien, GF: Agnés Reinsberg. Unter |bttps://www.clearingstelle-ceg.de/votv/2016/44 konnen Sie dieses
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der Umflut sind die fiir die Bestimmung der installierten Leistung mafigeblichen
technischen Parameter der WKA nicht verdndert worden. Daher ist auch die instal-
lierte Leistung unverindert.

Zwar stellt der Bau der Umflut (Umgehungsgerinne) und deren Fertigstellung im
Jahr 2015 grundsitzlich eine technisch-bauliche Mafinahme dar, die zu einer Be-
grenzung der nutzbaren Fallhohe an der WKA fiihrt, jedoch dient diese Mafinahme
nicht der Verinderung der Nennbetriebsbedingungen, zu denen die WKA geplant
und erstellt wurde. Vielmehr dient im Ergebnis der Abschluss dieser Mafinahme der
Wiederherstellung eines bestimmungsgemifen Betriebs und damit dem Schutz des
Maschinensatzes der WKA (s. Rn.[6g).

Unabhingig von der Frage der installierten Leistung im Sinne des EEG geht dariiber
hinaus zur Uberzeugung der Kammer aus den iibermittelten Unterlagen der Parteien
nachvollziehbar und plausibel hervor, dass nach Fertigstellung der Umflut (Umge-
hungsgerinne) die reale Leistungsabgabe der WKA im nunmehr bestimmungsgemi-
{len Betrieb 100 kW nicht tiberschritten hat und auch nicht tiberschreiten wird. So
wird durch die Umflut oberstromseitig der Anstieg des Wasserspiegels {iber einen
bestimmten Pegel begrenzt, indem das Wasser ab diesem Pegelstand tiber die Umflut
abgeleitet wird. Dadurch wird die Erh6hung der FallhShe oberstromseitig begrenzt.

2.2.4 Kein Riickzahlungsanspruch der Anspruchsgegnerin

Die Anspruchsgegnerin hat gegen die Anspruchstellerin keinen Anspruch auf Riick-
zahlung der bereits gezahlten Verglitung, weil die Voraussetzungen des Vergiitungs-
ausschlusses in § 16 Abs. 6 EEG 2004¥| i. V.m. § 100 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b) cc)
EEG 2014 - installierte Leistung von mehr als 100 kW - nicht erfiillt sind.

Deshalb war die Anspruchstellerin nach § 6 1. V.m. § 66 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 nicht
verpflichtet, ihre WKA mit einer entsprechenden technischen Einrichtung auszustat-
ten. Weil die Anspruchstellerin nicht gegen § 6 EEG 2009 verstoflen hat, besteht der
Abschlags- und Vergiitungsanspruch fiir den seit 2011 in der WKA erzeugten und in
das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeisten Strom.

Hinsichtlich des geltend gemachten Riickzahlungsanspruchs kann offenbleiben, ob
die §§ 57 Abs. 5 Satz 1 und 3 EEG 2014 bzw. § 35 Abs. 4 EEG 2012 bereits eine An-

28Zum Vergiitungsausschluss vgl. bereits Clearingstelle EEG, Votum v. 27.01.2014 - 2013/39, abruf-
bar unter betps://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2013/39, Rn. 20f.; Brandenburgisches OLG, Urt.
v. 03.03.2015 - 6 U 55/13, abrufbar unter hps://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/2g813,
Rn. 63.
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spruchsgrundlage bilden?| oder sich der Anspruch aus §§ g12 ff. des Biirgerlichen
Gesetzbuchs (BGB*)’!| ergibt, weil das EEG lediglich eine Rechtsgrundverweisung
in§ 57 Abs. s EEG 2014 und in § 35 Abs. 4 EEG 2012 enthilt. Nach diesen Vorschrif-
ten ist ein Netzbetreiber verpflichtet, von dem Anlagenbetreiber einen etwaigen
Mehrbetrag zuriickzufordern, den dieser tiber die gesetzlich vorgesehene Forderung
hinaus erhalten hat. Weil an die Anspruchstellerin keine hohere als die gesetzlich
vorgesehene Vergiitung gezahlt wurde, liegt ein Riickforderungsanspruch der An-

spruchsgegnerin gegen die Anspruchstellerin weder nach dem EEG noch nach dem
BGB vor.

2.2.5 Kein Anspruch auf die Vergiitung gemif} § 23 EEG 2009

Der Anspruchstellerin steht gegen die Anspruchsgegnerin kein Vergiitungsan-
spruch in Hohe von 12,67 ct/kWh gemif} § 23 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009 zu. Denn
fir die WKA der Anspruchstellerin ist der Anwendungsbereich von §23 Abs. 1
EEG 2009 nicht eréffnet (dazu Rn.[g7). Auch der Vergiitungsanspruch nach § 23
Abs. 2 EEG 2009 ist nicht gegeben, weil die Anspruchstellerin die WKA nicht im
Sinne von § 23 Abs. 2 EEG 2009 modernisiert hat und dariiber hinaus auch der dko-
logische Zustand nicht wesentlich verbessert wurde (dazu Rn.[gg)[?| Ebensowenig
besteht ein Anspruch nach § 40 Abs. 2 EEG 2014 (Rn.[g9).

Auslegung des Begehrens der Anspruchstellerin Die Ausfithrungen der An-
spruchstellerin in den Schreiben vom 20. Oktober 2016 und vom g. November 2016
sind dahingehend zu verstehen, dass sie ab 2009 die Zahlung nach § 23 EEG 2009
verlangt. Zwar bezieht sie sich in thren Schreiben auf § 23 Abs. 1 EEG 2009, aber auf-
grund des geltend gemachten Verglitungssatzes einerseits in Hohe von 12,67 ct/kWh
und andererseits in Hohe von 11,67 ct/kWh ist dieses Verlangen dahingehend aus-
zulegen, dass sie den Anspruch sowohl nach § 23 Abs. 1 EEG 2009 als auch nach § 23
Abs. 2 EEG 2009 geltend macht.

29Bejahend Schleswig-Holsteinisches OLG, Urt. v. 21.06.2016 - 3 U 108/15, abrufbar unter
hiips://www.clearingstelle-eeg.de/rechisprechung/3170, S.61.; offen gelassen LG Detmold, Urt. v.
08.02.2016 — 1 O 138/ 15, abrufbar unter berps://www.clearingstelle-eeg.de/rechisprechung/3155. S. 4.

°Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung v. 02.01.2002 (BGBL.I S. 42, 2909;
2003 IS. 738), zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes v. 24.05.2016 (BGBLIS. 1190).

3'Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 13.06.2016 - 5 U 35/16, Rn. 17 (zitiert nach juris).

32Zum Begriff der Modernisierung im Sinne von § 23 Abs. 2 EEG 2009 vgl. Clearingstelle EEG, Votum
V. 12.09.2011 - 2010/ 18, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2010/18, Leitsatz 1
und Rn. 34 und 36.

26
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien, GF: Agnés Reinsberg. Unter |bttps://www.clearingstelle-ceg.de/votv/2016/44 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/3170
https://www.clearingstelle-eeg.de/rechtsprechung/3155
https://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2010/18
https://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2016/44

CLEARINGSTELLE|EEG

g6 §23 Abs. 1 und Abs. 2 EEG 2009 lauten:

»(1) Fiir Strom aus Wasserkraft, der in Anlagen mit einer Leistung bis
einschliefflich s Megawatt erzeugt wird, betrigt die Vergiitung

1. bis einschlief8lich einer Leistung von soo Kilowatt 12,67 Cent pro
Kilowattstunde,

(2) Fiir Strom aus Wasserkraft, der in Anlagen mit einer Leistung bis
einschliefflich s Megawatt erzeugt wird, die vor dem 1. Januar 2009 in
Betrieb genommen und nach dem 31. Dezember 2008 modernisiert wor-
den sind, betrdgt die Vergiitung

1. bis einschlief8lich einer Leistung von soo Kilowatt 11,67 Cent pro
Kilowattstunde,

Der Anspruch auf die Vergiitung nach Satz 1 besteht fiir die Dauer von
20 Jahren zuziiglich des Jahres, in dem die Modernisierung abgeschlos-
sen worden ist.‘?)

87 §23Abs. 1EEG 2009 ist nicht auf die WKA der Anspruchstellerin anwendbar,
weil dieser ausschliellich fiir Anlagen mit Inbetriebnahme ab dem 1. Januar 2009
gilt, hingegen nicht fiir Anlagen mit Inbetriebnahme vor dem 1. Januar 2009. Die
WKA der Anspruchstellerin wurde bereits 1996 in Betrieb genommen. Der Aus-
tausch der Sensoren (vgl. Rn.[g|f.) erfiillt die Anforderungen an eine Neuinbetrieb-

nahme nicht 4

88 §23Abs.2EEG 2009 sieht fiir bestimmte Bestandsanlagen eine hohere Vergiitung
dann vor, wenn die Anlage modernisiert worden ist. Zwar ist die WKA der An-
spruchstellerin vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden und tiber-

schreitet die installierte Leistung von soo kW nicht, aber mit einer ,Modernisie-

33 Auslassungen nicht im Original.

3Werden alle diejenigen Komponenten einer Wasserkraftanlage neu errichtet, die mindestens vorhan-
den sein miissen, um von einer Anlage im Sinne des EEG ausgehen zu kénnen, kann eine Neuinbe-
triebnahme angenommen werden. Vgl. zu den Anforderungen an eine Modernisierung in Abgren-
zung zur Neuinbetriebnahme einer Wasserkraftanlage Clearingstelle EEG, Votum v. 09.08.2012 -

2012/ 17, abrufbar unter betps://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2012/17, Rn. 24 sowie Rn. 31 {.
27
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rung” einhergehen miissen nach dem 31. Dezember 200¢ durchgefithrte Mafinah-
men, welche die Gewisserdkologie verbessern['s| Vorliegend sind keine Anhaltspunk-
te ersichtlich und vorgetragen, dass der dkologische Zustand durch den Einbau von
Steuerungseinrichtungen zur verbesserten Steuerung des Wehrs im Jahr 2009 gegen-
tiber dem vorherigen Zustand wesentlich verbessert wurde.

§ 40 Abs. 2 EEG 2014 Ferner hat die Anspruchstellerin gegen die Anspruchsgeg-
nerin keinen Anspruch auf die Vergiitung nach § 40 Abs. 2 EEG 2014 ab dem Jahr

2015.

§ 40 Abs. 2 EEG 2014 regelt:

»'Der Anspruch auf finanzielle Férderung besteht auch fiir Strom aus
Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen wurden,
wenn nach dem 31. Juli 2014 durch eine wasserrechtlich zugelassene Er-
tiichtigungsmafinahme das Leistungsvermdgen der Anlage erhoht wur-
de. *Satz 1 ist auf nicht zulassungspflichtige Ertiichtigungsmafinahmen
anzuwenden, wenn das Leistungsvermdgen um mindestens 10 Prozent
erhoht wurde. *Der Anspruch nach Satz 1 oder 2 besteht ab dem Ab-
schluss der Mafinahme fiir die Dauer von 20 Jahren zuziiglich des rest-
lich verbleibenden Teils des Jahres, in dem die Ertiichtigungsmafinahme
abgeschlossen worden ist.”

Ungeachtet dessen, ob der Bau der Umflut eine Ertiichtigungsmafinahme darstellen
kénnte[ ist jedenfalls eine Steigerung des Leistungsvermdgens der WKA nicht er-
kennbar. Vielmehr trigt die Anspruchstellerin vor, dass mit dem Bau der Umflut ein
geringerer Ertrag (geringere Stromausbeute) seit 2015 einhergeht.

3Dazu Clearingstelle EEG, Votum v. 12.09.2011 - 2010/ 18, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg.de/vorv/2010/18, Leitsatz 1 und Rn. 34 und 36; Clearingstelel EEG, Votum v. 10.06.2013 -
2013/ 21, abrufbar unter betps://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2013/21, Rn. 42.

3$Zum Zusammenhang zwischen Modernisierungsmafinahme und Wasserkraftanlage nach
dem EEG2004 Clearingstelle EEG, Votum v. 27.11.2008 - 2008/23, abrufbar unter
hitps://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2008/23, S.9ff.; zu zulassungsfreien Ertiichtigungsmafi-
nahmen und zum Begriff ,Erhohung des Leistungsvermogens®, Begriindung der Beschlussemp-
fehlung des Wirtschaftsausschusses des Deutschen Bundestages, BT-Drs. 18/1891, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/eeg201.4/urfassung/material, S. 206 zu § 40 Abs. 2 EEG 2014.
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Die Anspruchstellerin hat nicht nachgewiesen, dass das Leistungsvermogen ihrer
WKA gesteigert wurde[7] Jedenfalls wurde zu den Voraussetzungen des § 40 Abs. 2
EEG 2014 nicht substantiiert vorgetragen.

2.2.6 Kein Anspruch auf eine zusitzliche Zahlung

Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin keinen Anspruch auf eine
zusitzliche Zahlung von 2 ct/kWh.

Die Ausfithrungen der Anspruchstellerin sind dahingehend zu verstehen, dass sie
die Zahlung von weiteren 2 ct/kWh begehrt, weil sich infolge der Errichtung der
Umflut die Stromausbeute und damit die jihrliche Bemessungsleistung verringert

hat.

Unabhingig davon, welche Anspruchsgrundlage fiir eine solche zusitzliche Zah-
lung in Betracht kommt, ist die hier in Anspruch genommene Anspruchsgegne-
rin nicht die richtige Anspruchsgegnerin (Schuldnerin) eines solchen moglichen (Er-
satz-)Anspruchs. Denn die Anspruchsgegnerin hat die Umflut nicht errichtet. Sie ist
daher nicht Schuldnerin eines méglichen Ersatzanspruches. Sie muss sich auch nicht
nach Rechtsscheingrundsitzen als Schuldnerin und Anspruchsgegnerin behandeln
lassen. Denn zu keinem Zeitpunkt wurde die Anspruchsgegnerin als Zustindige fiir
den Bau der Umflut benannt oder ist als die Zustindige gegeniiber der Anspruch-
stellerin aufgetreten. Vielmehr ergibt sich aus dem zur Akte beigeftigten Urteil des
Verwaltungsgerichts [. .. ], dass die Beigeladene, die Stadt [O... ], die Umflut geplant
und errichtet hat.

Dariiber hinaus ist weder erkennbar noch vorgetragen, woraus sich ein solcher Er-
satzanspruch ergeben soll.

Dr. Brunner Dibbern Dr. Winkler

37 Ausfithrlich zu den Begriffen ,Erhohung der installierten Leistung® und ,Erhohung des
Leistungsvermogens®  Clearingstelle EEG, Hinweis v. 22.03.2013 - 2012/24, abrufbar un-
ter hitps://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2012/24, Ziffer> bis Ziffers und Rn.gff.; BT-
Drs. 18/1304, abruftbar unter  https://www.clearingstelle-ceg.de/eeg201.4/urfassung/material,
S. 1401.; Schomerus/Reins, in: Frenz/Miggenborg/Cosack/Ekardt (Hrsg.), EEG 2014, 4. Aufl.

2015, § 40 Rn. 3gf.
29
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