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2018/30 16. November 2018

Votum

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

Leitsitze:

1. Anlagenbetreiberinnen und -betreiber haben gegen den Netz-
betreiber einen Anspruch darauf, dass der Strom aus zuerst in
Betrieb genommenen Solaranlagen mit einer installierten Leis-
tung von nicht mehr als 750 kW, auch dann mit der gesetzlich
bestimmten Marktprimie im Wege der geférderten Direktver-
marktung nach §§ 19 Abs.1 Nr.1, 20, 48 Abs.1 Satz1 Nr.1
EEG 2017 vergiitet wird, wenn durch den Zubau von weite-
ren, zeitlich versetzt in Betrieb genommenen Solaranlagen und
die Anwendung von § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 die Leistungs-
schwelle von 750kW,, (§ 22 Abs. 3 Satz 2 EEG 2017) iiberschrit-
ten wird.

2. Die Rechtsfolge dieser Uberschreitung betrifft nur die jeweils
zuletzt in Betrieb gesetzten Generatoren (,Windhundprin-
zip“).

3. Leitsatz 4 und Abschnitt 2.5.2 des Hinweises 2017/22 beschrei-
ben hingegen allein den Fall, dass nicht mehr nachweisbar ist,
welche Solaranlagen zuletzt in Betrieb gesetzt worden sind, z. B.
weil alle Solaranlagen eines Solarparks an demselben Tag in Be-
trieb genommen worden sind. In diesem Fall ist es ausgeschlos-
sen, die Gesamtheit der Solaranlagen virtuell oder fiktiv in eine
750-kW-Installation und eine ausschreibungspflichtige Instal-
lation zu unterteilen.
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In dem Votumsverfahren

- Anspruchstellerin -

- Anspruchsgegnerin -

erlisst die Clearingstelle EEG|KWKG]| durch den Vorsitzenden Dr. Lovens-
Cronemeyer sowie die Mitglieder Dr. Mutlak und Dr. Winkler auf der Grundlage
der vorgelegten Unterlagen im schriftlichen Verfahren am 16. November 2013 ein-
stimmig folgendes Votum:

1. Die geplanten Solaranlagen der Anspruchstellerin, die in der
Stadt [...], Gemarkung [...], Flurstiick [...] errichtet werden
sollen, sind gemeinsam als eine Anlage im Sinne des § 24 Abs. 1
Satz 1 EEG 2017 anzusehen.

2. Die Anwendung von § 24 Abs. 1 EEG 2017 fiihrt fiir die zuerst
in Betrieb gesetzten Solaranlagen mit einer installierten Leis-
tung von 749 kW, auch dann nicht zu einer Einschrinkung der
Zahlungsanspriiche nach dem EEG 2017, wenn zeitlich nachfol-
gend weitere Solaranlagen errichtet und in Betrieb genommen
werden, welche gemif} § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 mit den zu-
erst in Betrieb gesetzten Solaranlagen als eine Anlage anzuse-
hen sind.

3. Die Pflicht zur Teilnahme an einer Ausschreibung gemiaf §§ 22
Abs. 3 Satz 1, 37 ff. EEG 2017 erstreckt sich nicht auf die zuerst
in Betrieb genommenen Solaranlagen mit einer Leistung von
749 kW,,.

"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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1 Tatbestand

Die Parteien sind uneins, ob die geplanten Solaranlagen der Anspruchstellerin, die
zeitlich versetzt in Betrieb genommen werden sollen, als eine Anlage im Sinne des
§ 24 EEG 2017 anzusehen sind, mit der Folge, dass fiir a/le Solaranlagen ein Zuschlag
gemill § 22 Abs. 3 Satz 1 1. V.m. §§ 37 ff. EEG 2017 Fordervoraussetzung ist.

Die Anspruchstellerin beabsichtigt, zunichst Solaranlagen mit einer installierten
Leistung von insgesamt 749 kW, zu errichten und in Betrieb zu nehmen. Zeitlich
versetzt — maximal sechs Monate spiter - sollen Solaranlagen mit einer installierten
Leistung von insgesamt 50,50 kW, errichtet und in Betrieb genommen werden. Die
erstgenannten Solaranlagen sollen auf einer nordlichen Teilfliche der Vorhabensfli-
che in acht parallel angeordneten Modulreihen errichtet werden, die letztgenannten
Solaranlagen auf der siidlichen Teilfliche auf neun weiteren Modulreihen. Zwischen
den Teilflichen ist keine riumliche Zisur oder sonstige bauliche Trennung geplant.

Bei der Vorhabensfliche handelt es sich um eine frithere Bauschutt- bzw. Hausmiill-
deponie der Stadt [...], Gemarkung [...], Flurstiick [...]. Die Vorhabensfliche ist
rund 4,77 ha grof§ und befindet sich im Geltungsbereich des kiinftigen vorhabenbe-
zogenen Bebauungsplanes ,[...]“ der Stadt [...].

Die Solaranlagen wurden von demselben Projektierer geplant und sie sollen von der
Anspruchstellerin errichtet und betrieben werden.

Die Anspruchstellerin plant, fiir die zuerst in Betrieb genommenen Solaranlagen (bis
749kW,) die geforderte Direktvermarktung nach §§ 19 Abs. 1 Nr. 1, 20, 48 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EEG 2017 in Anspruch zu nehmen. Fiir die spiter in Betrieb genomme-
nen Solaranlagen soll ein Zuschlag nach §§ 37 ff. EEG 2017 erlangt werden.

Geplant ist ferner, dass alle Solaranlagen gemeinsame Infrastruktureinrichtungen
wie bspw. Zentralwechselrichter nutzen. Es ist eine gemeinsame Messeinrichtung im
Sinne des § 24 Abs. 3 EEG 2017 vorgesehen, die Abrechnung soll anteilig nach der
Leistung der Anlagen erfolgen. Um eine Anlagenzusammenfassung zu vermeiden,
ist die Anspruchstellerin auch bereit, gesonderte Messeinrichtungen zu errichten.

Beide Parteien gehen davon aus, dass die Voraussetzungen der Anlagenzusammentfas-
sung nach § 24 Abs. 1 EEG 2017 fiir alle Solaranlagen erfiillt sind. Klirungsbediirftig
ist allein, welche Rechtsfolgen sich aus der Anlagenzusammenfassung fiir die zeit-
lich zuerst in Betrieb genommenen Solaranlagen mit einer Leistung von 749 kW,
ergeben.
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Die Anspruchstellerin meint, dass die Solaranlagen zum Zweck der Ermittlung des
Anspruchs nach § 19 Abs. 1 EEG 2017 und zur Bestimmung der Grofe der Anlage
nach §21 oder § 22 EEG 2017 nur fiir den jeweils zuletzt in Betrieb gesetzten Ge-
nerator - also nur fiir die jeweils zuletzt in Betrieb gesetzten Solaranlagen - als eine
Anlage anzusehen sind.

Die Rechtsfolge der Anlagenzusammenfassung trete damit auch nur fiir die jeweils
zuletzt in Betrieb gesetzten Solaranlagen ein, hier also fiir die Solaranlagen mit einer
installierten Leistung von g50,50kW,. Daher wirke sich die Anlagenzusammentfas-
sung auch nur auf den Zahlungsanspruch fiir diese zuletzt in Betrieb genommenen
Solaranlagen aus, so dass nur fiir diese die Pflicht zur Teilnahme an einer Ausschrei-
bung greife.

Die zeitlich vorher in Betrieb genommenen Solaranlagen (749 kW) seien nach dem
Wortlaut von § 24 Abs. 1 EEG 2017 nicht mit den spiter in Betrieb genommenen
Solaranlagen zusammenzufassen. Daher werde die 750kW,-Grenze des § 22 Abs. 3
Satz 2 EEG 2017 nicht iiberschritten und der Zahlungsanspruch nach § 19 EEG 2017
entfalle nicht.

Dabei komme es nach § 24 EEG 2017 allein auf die Inbetriebnahme an. Unerheb-
lich sei, ob die Solaranlagen bereits von Anfang an zeitgleich geplant und errichtet

wurden bzw. werden sollen.

Die Anspruchstellerin beruft sich auf den Hinweis der Clearingstelle 2017/227 ins-
besondere auf die Ausfithrungen in dem Abschnitt 2.5.1 und Rn. 48 . Der Abschnitt
2.5.2 des Hinweises sei hingegen missverstindlich, dndere jedoch im Ergebnis nichts
daran, dass der spitere Zubau von weiteren Solaranlagen keine Auswirkungen auf
die Forderfihigkeit der frither in Betrieb genommenen Solaranlagen habe.

Dafiir spreche auch der FAQ der Clearingstelle ,,Behilt eine 750-kW-PV-Installation
den Anspruch auf die gesetzliche Marktprimie, wenn spiter eine PV-Installation gro-
3er 750 kW zugebaut wird und die Voraussetzungen der Anlagenzusammenfassung
vorliegen ? unter htps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/beitrag/ 41 79.

Die Anspruchstellerin regt an, dass die Clearingstelle in dem vorliegenden Votums-
verfahren die Unklarheiten, die durch den Leitsatz 4 und Abschnitt 2.5.2 des Hin-

weises 2017/ 22 aufgekommen sind, ausrdaumt.

Die Anspruchsgegnerin meint, dass unsicher sei, ob in einem Fall der zeitversetzten
Inbetriebnahme auf zwei Teilflichen einer Vorhabensfliche fiir alle Solaranlagen die

*Clearingstelle, Hinweis v. 27.03.2018-2017/22, abrufbar unter bps://www.clearingstelle-eeg-

kwkg.de/hinwv/2017/22.
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Ausschreibungspflicht gelte. Der Passus ,fiir den jeweils zuletzt in Betrieb genomme-
nen Generator® in § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 habe keine Auswirkungen, da er sich
lediglich auf Leistungszonungen beziehe. Dies habe die Clearingstelle bereits in den
Verfahren 2011/2/ I 2012/ 3 und 2014/ 31 zu den Leistungsschwellen in §§ 33
Abs. 2 EEG 2009/ EEG 2012|und § 61 Abs. 2 Nr. 4 EEG 2014 s0 entschieden.

Fraglich sei insbesondere, ob die einheitliche Planung der Solaranlagen durch ein-
und dieselbe Person dazu fiihre, dass die Anlagenzusammenfassung fiir alle Solaran-
lagen zu bejahen ist. Leitsatz 4 des Hinweises der Clearingstelle 2017/22 sei mog-
licherweise so zu verstehen, dass in einem solchen Fall fiir simtliche Solaranlagen
des konkreten Vorhabens ein Zuschlag (§ 22 Abs. 3 Satz 11. V.m. §§ 37 ff. EEG 2017)
erforderlich sei.

3Clearingstelle, Empfehlung v. 29.09.2011 - 2011/2/1, abrufbar unter bttps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2011/2.
+Clearingstelle, Hinweis v. 21.03.2013-2012/30, abrufbar unter hitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/hinwv/2012/30.
5Clearingstelle, Empfehlung vom 02.06.2015 - 2014/ 31, abrufbar unter bttps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2014/31.
¢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 da-
mit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBI. I S. 2074 ff.), in der bis zum 31.12.2011
geltenden, zuletzt durch Art. 1 Nr. 33 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die
Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien v. 2g.07.2011 (BGBL I S. 1634) gednder-
ten Fassung, aufler Kraft gesetzt durch Art. 23 Satz 2 des Gesetzes zur grundlegenden Reform des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschafts-
rechts v. 21.07.2014 (BGBL. I S. 1066), nachfolgend bezeichnet als EEG 2009. Arbeitsausgabe der
Clearingstelle abrufbar unter hetps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2009/arbeitsausgabe.
7Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) v. 25.10.2008
(BGBL. IS. 2074), zuletzt gedndert durch Art. s des dritten Gesetzes zur Neuregelung energiewirt-
schaftsrechtlicher Vorschriften v. 20.12.2012 (BGBI. I S. 2730), aufler Kraft gesetzt durch Art. 23
Satz 2 des Gesetzes zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur An-
derung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014 (BGBL I S. 1066), nach-
folgend bezeichnet als EEG 2012. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter https://www.
clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2012/arbeitsansgabe.
8Gesetz fiir 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 (BGBL. 1 S. 2034), nachfolgend bezeichnet als EEG 2014. Arbeitsausgabe der Clearing-
stelle abrufbar unter betps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2014/arbeitsausgabe.
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Mit Beschluss vom 24. August 2018 hat die Clearingstelle das Verfahren gemifl § 27
Abs. 1 Satz 1 ihrer Verfahrensordnung (VerfOY] nach dem iibereinstimmenden An-
trag der Parteien angenommen. Die durch die Clearingstelle zu begutachtenden Fra-
gen lauten:

1. Gelten die geplanten Solaranlagen der Anspruchstellerin, die auf
einer bislang als Bauschuttdeponie genutzten Fliche der Stadt[.. . ]
auf Flurstiick [...] der Gemarkung [...] errichtet werden sollen,
gemeinsam als eine Anlage im Sinne des § 24 EEG 2017?

2. Bejahendenfalls: Fiihrt die Anwendung des § 24 EEG 2017 zu einer
Einschrinkung der Zahlungsanspriiche nach dem EEG, die die Be-
treiberin fiir eine oder beide Solaranlagen geltend machen konnte,
wenn § 24 EEG 2017 keine Anwendung finden wiirde ?

3. Bejahendenfalls: Welche der Solaranlagen ist von diesen Einschrin-
kungen betroffen und in welcher Weise ?

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, § 28 Abs. 2 VerfO. Die Beschlussvorlage hat gemifd §§ 23, 24 Abs. s
VerfO das Mitglied der Clearingstelle Dr. Winkler erstellt.

2.2 Wiirdigung

Die Anspruchstellerin hat gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch darauf, dass
der Strom aus den zuerst in Betrieb genommenen Solaranlagen mit einer installierten
Leistung von insgesamt 749 kW, auch dann mit der gesetzlich bestimmten Markt-
pramie im Wege der geférderten Direktvermarktung nach §§ 19 Abs. 1 Nr. 1, 20,
48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017 vergiitet wird, wenn durch den Zubau von weite-
ren, zeitlich versetzt in Betrieb genommenen Solaranlagen und die Anwendung von

9Verfahrensordnung der Clearingstelle in der Fassung v. 17.10.2017, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/downloads.

6

Die Clearingstelle EEG |KWKG ist nichtselbstiandiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes
Recht der Erneuerbaren Energien, GF: Agnés Reinsberg. Unter https://www.clearingstelle-eeg-kwhkg.de/votv/2018/30 kénnen
Sie dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine
Haftung tibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/downloads
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2018/30

CLEARINGSTELLE

§ 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 die Leistungsschwelle von 750kW,, (§ 22 Abs. 3 Satz 2
EEG 2017) iiberschritten wird, denn die Rechtsfolge dieser Uberschreitung betrifft
nur die jeweils zuletzt in Betrieb gesetzten Generatoren, hier diejenigen mit einer
Leistung von insgesamt 850,50 kW,,.

2.2.1 Priifungsmafistab
20§ 3 Nr. 1 EEG 2017 definiert die Anlage als

»jede Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energi-
en oder aus Grubengas, wobei im Fall von Solaranlagen jedes Modul eine

eigenstindige Anlage ist*
21§22 Abs. 3 EEG 2017 lautet:

»'Bei Solaranlagen besteht der Anspruch nach § 19 Absatz 1 fiir den in
der Anlage erzeugten Strom nur, solange und soweit eine von der Bun-
desnetzagentur ausgestellte Zahlungsberechtigung fiir die Anlage wirk-
sam ist. >Von diesem Erfordernis sind Solaranlagen mit einer installier-
ten Leistung bis einschlieflich 750 Kilowatt ausgenommen. ||

22§24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 bestimmt:

»Mehrere Anlagen sind unabhingig von den Eigentumsverhiltnissen
zum Zweck der Ermittlung des Anspruchs nach § 19 Absatz 1 und
zur Bestimmung der Grofle der Anlage nach § 21 Absatz 1 oder § 22
fiir den jeweils zuletzt in Betrieb gesetzten Generator als eine Anlage

anzusehen, wenn

1. sie sich auf demselben Grundstiick, demselben Gebiude, demselben
Betriebsgelinde oder sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe befin-
den,

2. sie Strom aus gleichartigen erneuerbaren Energien erzeugen,

3. fiir den in ithnen erzeugten Strom der Anspruch nach § 19 Absatz 1
in Abhingigkeit von der Bemessungsleistung oder der installierten
Leistung besteht und

"°Hervorhebung nicht im Original.
'Satznummerierung nicht im Original.
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4. sie innerhalb von zwdlf aufeinanderfolgenden Kalendermonaten in
Betrieb genommen worden sind.“

2.2.2  Voraussetzungen der Anlagenzusammenfassung

Die Voraussetzungen der Anlagenzusammenfassung nach §24 Abs.1 Satz:
EEG 2017 liegen vor:

1. Die geplanten Solaranlagen werden sich auf demselben Grundstiick befinden,
da grundbuchrechtlich ein Flurstiick nicht zwei Grundstiicken zugeordnet

werden kann.

2. Die Anlagen werden auch Strom aus gleichartigen erneuerbaren Energien er-
zeugen.

3. Fiir den Strom, der in den zuerst in Betrieb genommenen Solaranlagen er-
zeugt wird, besteht ein Anspruch auf die geforderte Direktvermarktung in
Abhingigkeit von der installierten Leistung, weil dieser Anspruch nur bis zu
der 750-kW,-Schwelle gemif3 § 22 Abs. 3 Satz 2 EEG 2017 gegeben ist. Fiir den
Strom aus den spiter in Betrieb genommenen Solaranlagen, fiir die infolge des
Ausschreibungsverfahren eine Zahlungsberechtigung erlangt werden soll, gilt
dies entsprechend hinsichtlich der 10-MW-Grenze in § 38a Abs. 1 Nr. s Buch-
stabea) EEG 2017.

4. Die geplanten Solaranlagen sollen spitestens innerhalb von sechs aufeinander-
folgenden Kalendermonaten in Betrieb genommen werden.

2.2.3 Rechtsfolgen der Anlagenzusammenfassung

Rechtsfolge der Anlagenzusammenfassung ist, dass eine bestimmte Anzahl von ein-
zelnen Solaranlagen ,als eine Anlage anzusehen sind“. Diese Rechtsfolge betrifft je-
weils nur die zuletzt in Betrieb gesetzten Solaranlagen, wobei dies aufgrund der be-
sonderen Anlagendefinition (§ 3 Nr. 1 Halbsatz 2 EEG 2017) ,modulscharf® zu be-
trachten ist. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut von § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 (dazu
Rn. [25|ff.). Frithere Verfahrensergebnisse der Clearingstelle, bei denen die Anlagen-
zusammenfassung abweichend zu einem ,Alles-oder-Nichts-Prinzip“ fithrte, stehen
dem nicht entgegen (s. Rn. [29| ff.). Entscheidend fiir die Frage, welche Solaranla-
gen von der Rechtsfolge der Anlagenzusammenfassung umfasst sind, sind allein die
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Inbetriebnahmedaten der jeweiligen Anlagen. Andere Kriterien - wie bspw. eine ein-
heitliche Planung der Solaranlagen - sind hingegen unbeachtlich (dazu Rn. [31] ff.).
Auch der Hinweis 2017/22 ist in diesem Sinne zu verstehen (dazu Abschnitt [2.3|ff.).

Aus dem Wortlaut von § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 ergibt sich das ,Windhund-
prinzip”} weil die Anlagenzusammenfassung immer nur ,fiir den jeweils zuletzt in
Betrieb gesetzten Generator® gilt. Es erfolgt daher grundsitzlich keine ,beidseitige
Verklammerung® aller Anlagen, die als eine Anlage anzusehen sind, sondern die An-
lagenzusammenfassung wirkt sich immer nur auf die zeitlich nachfolgend in Betrieb
gesetzten Anlagen aus.

Lediglich in den Fillen, in denen nicht feststellbar ist, welche Anlagen spiter in Be-
trieb gesetzt worden sind, kann das Windhundprinzip nicht rechtssicher angewendet
werden[’%|In diesen Fillen sind alle Anlagen, die die Voraussetzungen von § 24 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 bis 4 EEG 2017 erfiillen, als zuletzt in Betrieb gesetzt anzusehen, so dass
auch die Rechtsfolgen der Anlagenzusammenfassung fiir alle Anlagen gelten. Eine
willkiirliche Zuordnung von Anlagen, die ,fiktiv* als zuletzt in Betrieb gesetzt gel-
ten sollen, siecht das EEG nicht vor['4

Die gesetzliche Anordnung des Windhundprinzips gilt fiir den gesamten Anwen-
dungsbereich von § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017, also sowohl fiir die Bestimmung der
Leistungsschwellen bei der Forderung nach § 19 Abs. 1 EEG 2017, als auch bei der
Anwendung der 100-kW,-Grenze in § 21 Abs. 1 EEG 2017, als auch bei der 750-kW -
Schwelle des § 22 Abs. 3 Satz 2 EEG 2017.

Denn der erste Halbsatz von § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 ist grammatisch in folgende
Wortgruppen zu unterteilen:

2BT-Drs. 18/8860, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/eeg2017/urfassung/material, S. 200. - Ebenso Vollprecht/Lepke, IR 2018, 153, 154
(»Abgrenzungsansatz®); Hennig/von Bredow, in: Frenz/Miiggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus
(Hrsg.), EEG Kommentar, 5. Aufl. 2018, § 24 Rn. 44, 47.

Ebenso Vollprecht/Lepke, IR 2018, 153, 156.

"4Siche auch den FAQ_,Behilt eine 750-kW-PV-Installation den Anspruch auf die gesetzli-
che Marktprimie, wenn spiter eine PV-Installation grofler 750kW zugebaut wird und die
Voraussetzungen der Anlagenzusammenfassung vorliegen ?“ unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/beitrag/4179.
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»2Mehrere Anlagen sind

unabhingig von den Eigentumsverhiltnissen

zum Zweck der Ermittlung des Anspruchs nach § 19 Absatz 1
und zur Bestimmung der Grofle der Anlage nach § 21 Absatz
1 oder § 22

fiir den jeweils zuletzt in Betrieb gesetzten Generator als eine Anlage

<

anzusehen,. .. ¢

wobei

»Mehrere Anlagen sind fiir den jeweils zuletzt in Betrieb gesetzten Ge-
nerator als eine Anlage anzusehen®

die sprachliche Klammer bildet, die die {ibrigen Aussagen des Einleitungssatzes um-
schlie§t. Es ist grammatisch hingegen ausgeschlossen, die Wortgruppe ,fiir den je-
weils zuletzt in Betrieb gesetzten Generator” nur auf ,zum Zweck der Ermittlung
des Anspruchs nach § 19 Absatz 1 zu beziehen, weil dann das Wort ,und“ keine
Bedeutung hitte und der Satzbau insgesamt keinen Sinn ergibe.

Historische Auslegung Dem stehen auch nicht die Auslegung und Anwendung
von Leistungsschwellen in ilteren Fassungen des EEG und die hierzu ergangenen
Verfahrensergebnisse der Clearingstelle entgegen:

e In der Empfehlung 2011/2/1 hat die Clearingstelle entschieden, dass bei den
Leistungsschwellen des vergliteten Eigenverbrauchs (§33 Abs.2 EEG 2009
bzw. EEG 2012 in der bis zum 31. Mirz 2012 geltenden Fassung) das
Alles-oder-Nichts-Prinzip gilt, obgleich § 19 Abs. 1 EEG 2009 ebenfalls die
Formulierung ,fiir den jeweils zuletzt in Betrieb gesetzten Generator ent-
hielt[|Dem lagen jedoch besondere teleologische und genetische Erwigungen
zugrunde, die dem besonderen Fordertatbestand des vergiiteten Eigenver-
brauchs eigen waren und nicht auf die 750-kW,-Schwelle des § 22 Abs. 3 Satz 2
EEG 2017 iibertragbar sind.

's Clearingstelle, Empfehlung v. 29.09.2011 - 2011/2/1, abrufbar unter bitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2011/2, Leitsatz Nr. 3 und Rn. 27f.

10
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e Gleiches gilt fiir den Hinweis 2012/30, in dem die Clearingstelle eine ,antei-
lige“ Anwendung des sog. Marktintegrationsmodells (MIM, § 33 Abs. 1 Satz 1
EEG 2012 in der ab dem 1. April 2012 geltenden Fassung) abgelehnt und eben-
falls das Alles-oder-Nichts-Prinzip hergeleitet hat['| Auch dort sprachen der
Sinn und Zweck der Regelung sowie die Gesetzgebungsmaterialien dafiir, dass
der Gesetzgeber die Leistungsschwellen einheitlich auf die Gesamtheit der zu-
sammenzufassenden Solaranlagen angewendet wissen wollte.

e Ebenso verhielt es sich bei der Empfehlung 2014/31. Dort war zu entschei-
den, ob die De-minimis-Schwelle des § 61 Abs. 2 Nr. 4 EEG 2014 anteilig an-
gewendet werden kann, wenn und soweit die installierte Leistung nach An-
wendung der Anlagenzusammenfassungsregeln 10 kW), iibersteigt. Auch dort
ist die Clearingstelle aus teleologischen und genetischen Griinden zu dem Er-
gebnis gekommen, dass es sich um eine Alles-oder-Nichts-Regelung handelt[]
Dariiber hinaus ordnete § 61 Abs.2 Nr.4 EEG 2014 nur eine ,entsprechen-
de“ Geltung der Anlagenzusammenfassungsregeln an, wodurch eine nach Sinn
und Zweck der Norm angepasste Anwendung von § 32 Abs. 1 Satz 1 EEG 2014
ausdriicklich ermdglicht worden ist.

In allen drei Verfahren waren Regelungen auszulegen, bei denen eine ,anteilige“ An-
wendung allein fiir den jeweils zuletzt in Betrieb gesetzten Generator zu rechtlichen
und wirtschaftlichen Vor- oder Nachteilen gefiihrt hitte, welche nach den Gesetzge-
bungsmaterialien ausdriicklich nicht gewollt waren. Beispielsweise hitte die ,anteili-
ge“ Anwendung des vergliteten Eigenverbrauchs nach § 33 Abs. 2 EEG 2009 bei So-
laranlagen mit einer zusammengefassten installierten Leistung von mehr als 30 kW,
dazu gefiihrt, dass die gewollte Privilegierung fiir Kleinanlagen praktisch allen An-
lagen beliebiger Grofle zumindest anteilig zugute gekommen wire. Dariiber hinaus
wiirden sich bei allen drei Anwendungsfillen - vergiiteter Eigenverbrauch, MIM,
De-minimis-Regelung bei der Eigenversorgung - erhebliche praktische Probleme bei
der korrekten Zuordnung der ,anteiligen Strommengen ergeben. Aus all diesen
Griinden war daher bei diesen drei Regelungen - abweichend vom Wortlaut der je-
weils einschligigen Paragrafen zur Anlagenzusammenfassung - ausnahmsweise die
Rechtsfolge der Anlagenzusammenfassung auch auf die zuerst in Betrieb gesetzten
Generatoren (im Sinne einer ,beidseitigen Verklammerung®) zu erstrecken.

16 Clearingstelle, Hinweis v. 21.03.2013-2012/30, abrufbar unter hups://www.clearingstelle-ceg-
kwkg.de/hinwv/2012/30, Rn. 131f.
'7Clearingstelle, Empfehlung vom 02.06.2015 - 2014/ 31, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-

kwkg.de/empfv/2014/31, Rn. 55 ff.
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Sinn und Zweck der Ausschreibungsregelungen sowie der 750-kW,-Schwelle spre-
chen nicht dafiir, § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 ebenfalls einschrinkend im Sinne einer
Alles-oder-Nichts-Regelung zu interpretieren (Rn. [32[f.) oder das Windhundprinzip
daran zu kniipfen, dass neben einer zeitlich versetzten Inbetriebnahme weitere Ab-
grenzungsmerkmale erfiillt sein miissen (Rn. [34]ff.).

Die Ausschreibungen sollen u. a. dazu fithren, dass die Vergilitungen fiir eingespeis-
ten Strom auf das betriebswirtschaftlich notwendige Mafl sinken['$| Diesem Ziel wird
durch das Windhundprinzip besser entsprochen als durch eine Alles-oder-Nichts-
Betrachtung, weil die Anlagenbetreiber in Fillen wie dem vorliegenden durch eine
Mischkalkulation aus gesetzlich fester und per Ausschreibung ermittelter Marktpra-
mie niedrigere Werte in der Ausschreibung bieten kénnen. Derartige fiir die Bieter
vorteilhafte ,Mischkalkulationen® fithren zu einer vom Gesetz gewtiinschten Preis-
senkung im Segment der ,Volumentriger{”| (wie bspw. mehrere Megawatt Leistung
umfassende Solarparks), so dass nicht zu erkennen ist, wieso dies eine vom Gesetz-
geber missbilligte Umgehung sei. Da diese Option grundsitzlich allen Bietern offen
steht, geht davon jedenfalls keine nennenswerte Wettbewerbsverzerrung im Aus-
schreibungssystem aus.

Die 750-kW,-Schwelle dient ausweislich der Gesetzgebungsmaterialien verschiede-
nen Zwecken:

e Ein Zweck besteht darin, Biirokratie fiir viele ,kleine und mittlere Akteure
zu vermeiden, indem nur die Betreiber ,grofler Solaranlagen® den Aufwand
des Ausschreibungsverfahrens bewiltigen miissen| Dieser Zweck wird durch
das Windhundprinzip weder gefordert noch verfehlt, weil die Anzahl der Ge-
bote und damit auch der biirokratische Aufwand, der durch die Teilnahme am
Ausschreibungsverfahren entsteht, im Wesentlichen gleich bleibt, wenn bspw.
bei einer Leistung von 1600 kW, ein Gebot iiber gso kW, oder tiber 1600
kW, abgegeben wird. Das Windhundprinzip trigt jedoch individuell immer
dann zur Verfahrenserleichterung bei, wenn die zuerst in Betrieb gesetzen So-
laranlagen bis zur 750-kW,-Schwelle und die spiter in Betrieb gesetzten So-
laranlagen von unterschiedlichen Personen betrieben werden, weil der Bieter

"8BT-Drs. 18/8860, S. 147, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/eegz017/urfassung/material.

Vel. BT-Drs. 18/8860, S. 2, abrufbar  unter  bups://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/eeg2017/urfassung/material.

20Vgl. BT-Drs. 18/8860, S. 2, 147, 148, 152, 198, 216, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/eeg2017/urfassung/material.
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nicht die zuerst in Betrieb gesetzen Solaranlagen in sein Gebot aufnehmen
muss; andernfalls wire der Bieter gezwungen, mit dem Betreiber der zuerst in
Betrieb gesetzen Solaranlagen zu verhandeln, um ein gemeinsames Angebot zu
ermoglichen.

e Soweit die 750-kW,-Schwelle dazu dient, die Akteursvielfalt zu wahren, in-
dem auch kleine und mittlere Akteure weiterhin ohne den Aufwand und das
Risiko einer Ausschreibung im Segment bis 750kW,, investieren["| ergeben
sich fiir die Auslegung keine wesentlichen Unterschiede, weil dieser Zweck bei
Akteuren, die - wie im vorliegenden Fall - zusitzlich zur geforderten Direkt-
vermarktung (fiir die ersten 750 kW,,) auch das Ausschreibungsverfahren (fiir
die dariiber hinausgehende Leistung) nutzen, von vornherein weder relevant
ist noch die Investitionsmoglichkeiten der kleinen und mittleren Akteure be-
rithrt. Jedoch wiirde das Alles-oder-Nichts-Prinzip fiir kleine und mittlere Ak-
teure zusitzliche Barrieren errichten. Denn fiir solche Akteure, die das wirt-
schaftliche Risiko einer Ausschreibung nicht tragen kénnen und daher unter
der 750-kW,-Schwelle in der geférderten Direktvermarktung bleiben, entstiin-
de ein unkalkulierbares Risiko, wenn der Zubau weiterer Solaranlagen in den
Grenzen des § 24 Abs. 1 oder 2 EEG 2017 dazu fithren wiirde, dass ihre Solar-
anlagen nachtriglich aus der geférderten Direktvermarktung herausfallen

e Den Gesetzgebungsmaterialien ldsst sich nicht entnehmen, dass der Gesetzge-
ber bei der 750-kW,-Schwelle ausdriicklich an eine Umgehung der Pflicht zur
Ausschreibung dachte. Wenn - wie im vorliegenden Fall - ein Anlagenbetrei-
ber einen Solarpark mit einer Leistung von rund 1 600kW, plant und dann
zunichst Solaranlagen bis zu einer Leistung von 750kW,, in Betrieb nimmt,
um mit diesen Solaranlagen die geforderte Direktvermarktung zu nutzen, wih-
rend er formal getrennt mit der Leistung von gsokW, an einer Ausschrei-
bung teilnimmt, dann liefle sich argumentieren, dass damit die Pflicht zur Teil-
nahme an der Ausschreibung fiir die Gesamtinstallation mit einer Leistung
von 1 600kW, umgangen wird. Dies wire jedoch zum einen zirkelschliissig,
weil die Frage, ob tiberhaupt fiir die ,,Gesamtinstallation® von 1 600 kW, ei-
ne Ausschreibungspflicht besteht, durch die Auslegung und Anwendung von
§ 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 zu beantworten ist und diese Antwort durch das

2BT-Drs. 18/8860, S.4, 147, 148, 1521f., 198, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/eeg2017/urfassung/material.

22 Hennig/von Bredow, in: Frenz/Miggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.), EEG Kommen-
tar, 5. Aufl. 2018, § 24 Rn. 47.
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Verdikt der Umgehung bereits vorweggenommen wiirde. Zum anderen lige
dieser Betrachtung ein falscher Anlagenbegriff zugrunde, weil ,Solaranlage®
1.S.v. § 22 Abs. 3 Satz 2 EEG 2017 nicht gleichbedeutend mit ,Solarpark®, ,,Ge-
samtinstallation oder ,Gesamtanlage® ist, sondern aufgrund des gesetzlichen
Anlagenbegriffs das einzelne ,Modul“ meint (s. 0. Rn. [20). Da aber kein So-
larmodul eine Leistung von 750kW, erreicht, bedarf es der Anlagenzusam-
menfassung nach § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 201 andernfalls wire die 750-kW,-
Schwelle unanwendbar. Bei der Anwendung von § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017
seinerseits ist ebenfalls der gesetzliche Anlagenbegriff mafigeblich, so dass sich
auch hier die Voraussetzungen und die Rechtsfolgen stets nur auf Module be-
ziehen konnen, nicht aber auf ,,Bauabschnitte®, , Teilinstallationen“ oder ande-
re Synonyme fiir Teile einer im allgemeinen Sprachgebrauch als ,Solarpark®
bezeichneten Ansammlung von Solaranlagen.

§ 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 kniipft die Rechtsfolgen der Anlagenzusammenfassung
allein an den Zeitpunkt der ,letzten® Inbetriebsetzung.

Das Wort ,zuletzt“ lisst seinem Wortlaut nach offen, welche zeitliche Zisur zwi-
schen den Inbetriebsetzungen mindestens vorliegen muss, so dass theoretisch auch
eine Sekunde mit dem Wortlaut vereinbar wire. Die Clearingstelle geht jedoch da-
von aus, dass der Gesetzgeber eine klare Unterscheidbarkeit der Inbetriebsetzungs-
zeitpunkte beabsichtigt hat. Um einen eindeutigen Nachweis der unterschiedlichen
Inbetriebsetzungszeitpunkte zu ermoglichen, rit die Clearingstelle, dass zwischen
der Inbetriebsetzung der Solaranlagen bis zum Erreichen der 750-kW,-Schwelle und
der Inbetriebsetzung der ,letzten® Solaranlagen mindestens ein Tag vergehen sollte[*]
Als Nachweis hiertiber empfiehlt die Clearingstelle, mindestens zwei Inbetriebnah-
meprotokolle mit den jeweiligen Inbetriebnahmedaten anzufertigen, aus denen sich
eine eindeutige Zuordnung ergibt, welche konkreten Solaranlagen (Module) an wel-
chem Tag in Betrieb genommen worden sind. Ein eindeutiger Nachweis ist Voraus-
setzung fiir eine unterschiedliche Vergiitung der Solaranlagen, da bspw. bei einem
spateren Austausch defekter Module oder dem spiteren Versetzen einzelner Solar-
anlagen der dem jeweiligen Modul zugeordnete anzulegende Wert und der jeweilige
Verglitungszeitraum eindeutig erkennbar sein miissen.

»Beziehungsweise nach § 24 Abs. 2 EEG 2017 im Fall von Freiflichenanlagen.

24Ebenso Vollprecht/Lepke, IR 2018, 153, 156;  Hennig/von  Bredow, in:
Frenz/Miggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus (Hrsg.), EEG Kommentar, s.Aufl. 2013, §24
Rn. 49.
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36 Unerheblich fiir die Rechtsfolgent”’| der Anlagenzusammenfassung nach § 24 Abs. 1
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Satz 1 EEG 2017 sind andere duflere Umstinde der Planung, Errichtung oder des
Betriebs der Solaranlagen, wie bspw.

die Errichtungszeitriume,

die gemeinsame oder getrennte Planung der ,fritheren® und der ,spiteren®
Solaranlagen,

e gemeinsame oder getrennte Anmeldungen zum Netzanschluss,
e gemeinsame oder getrennte Netzanschlussbegehren,
e identische oder unterschiedliche Betreiber,

e gemeinsam genutzte Infrastruktureinrichtungen wie bspw. Messeinrichtun-
gen, Trafo- und Ubergabestationen,

e cine riumliche Zisur zwischen den ,fritheren® und den ,spiteren® Solaranla-
gen oder

e ob sich die Solaranlagen auf einem oder mehreren Grundstiicken, Betriebsge-
linden oder sonst in unmittelbarer riumlicher Nihe befinden.

Diese Kriterien mogen nach der allgemeinen Verkehrsanschauung Indizien dafiir
sein, ob es sich um ein oder mehrere ,Projekte” oder ,Solarparks“ handelt. Doch
weder der Projektbegriff noch der ,Solarpark® finden sich in § 22 Abs. 3 EEG 2017
oder auf der Rechtsfolgenseite von § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017. Anders als auf der
Tatbestandsseite - mit dem unbestimmten Rechtsbegriff der unmittelbaren raumli-
chen Nihe - fehlt es auf der Rechtsfolgenseite von § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 an
einem ,Einfallstor®, um den Projekt- bzw. Solarparksbegriff oder die vorgenannten
dufBeren Umstinde als rechtsfolgengestaltende Kriterien hineinzulesen[¥ Was die Be-
griffe Grundstiick, Betriebsgelinde oder die sonstige unmittelbare riumliche Nihe
angeht, so sind diese zwar in § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2017 als Tatbestandsmerk-
male der Anlagenzusammenfassung enthalten. Diese Begriffe betreffen jedoch die

»Im Gegensatz zu dem unbestimmten Rechtsbegriff der sonstigen unmittelbaren riumlichen Nihe,
welche eine Voraussetzung der Anlagenzusammenfassung ist, vgl. dazu Clearingstelle EEG, Empfeh-
lung v. 14.04.2009 - 2008/ 49, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/49.

26So im Ergebnis auch Vollprecht/Lepke, IR 2018, 153, 156.
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Voraussetzungen der Anlagenzusammenfassung, wihrend die Rechisfolgen der Anla-
genzusammenfassung im Einleitungssatz von § 24 Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 geregelt

sind 7]

2.3 Zum Hinweis 2017/22

Die Clearingstelle bedauert, dass der Leitsatz 4 sowie Abschnitt 2.5.2 des Hinweises
2017/22 zu Missverstindnissen gefiihrt haben.

Leitsatz 4 und Abschnitt 2.5.2 des Hinweises 2017/ 22 sollten allein den Fall beschrei-
ben, dass nicht mehr nachweisbar ist, welche Solaranlagen zuletzt in Betrieb gesetzt
worden sind, z.B. weil alle Solaranlagen eines Solarparks an demselben Tag in Be-
trieb genommen worden sind. In diesem Fall ist es ausgeschlossen, die Gesamtheit
der Solaranlagen virtuell oder fiktiv in eine 750-kW,-Installation und eine ausschrei-
bungspflichtige Installation zu unterteilen. Vielmehr trifft die Rechtsfolge des § 24
Abs. 1 Satz 1 EEG 2017 dann alle Solaranlagen, weil alle als zuletzt in Betrieb gesetzt
worden anzusehen sind¥]

Mit ,Installation® ist dabei nichts anderes gemeint als die gedankliche Zusammen-
fassung einer Vielzahl individuell bestimmbarer Solaranlagen mit einer bestimmten

installierten Leistung.

Dr. Lovens-Cronemeyer Dr. Mutlak Dr. Winkler

7 Anderer Ansicht Richter/Herms, ER 2018, 145, 150: ,Gerade bei einer nur geringen zeitlichen
Zisur zwischen den einzelnen Inbetriebnahmen erscheint es daher geboten, dass jedenfalls durch
die dufleren Umstinde (etwa einen separaten Netzanschluss, separate Planungen, getrennte infra-
strukturelle Erschlieffung, unterschiedliche Technik o. i.) dokumentiert wird, dass die einzelen PV-
Installationen jeweils fiir sich betrachtet und unabhingig voneinander in der Lage sind, dauerhaft
Strom erzeugen und einspeisen zu kdnnen und dass Synergieeffekte bei der Planung und Errichtung
weitestgehend vermieden werden.“

8S0 auch Clearingstelle, Hinweis v. 27.03.2018 - 2017/ 22, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg-kwkg.de/hinwv/2017/22, Abschnitt 2.5.1, insbesondere Rn. 70f. 16

Die Clearingstelle EEG |KWKG ist nichtselbstiandiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes

Recht der Erneuerbaren Energien, GF: Agnés Reinsberg. Unter https://www.clearingstelle-eeg-kwhkg.de/votv/2018/30 kénnen

Sie dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine

Haftung tibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/hinwv/2017/22
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/hinwv/2017/22
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2018/30
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