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Votum

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

Leitsitze:

1. Die fiir die Fermenterbeheizung verwendete Wirme kann
nicht positiv bei der Berechnung des nach dem EEG 2009
bonusfihigen KWK-Stroms i.S.v. §3 Abs.4 KWKG 2002E]
beriicksichtigt werden. Denn der Fermenter gilt in diesem
Regelungszusammenhang als Teil der KWK-Anlage, so dass
die im Fermenter eingesetzte Wirme innerhalb der KWK-
Anlage verwendet wird und es sich dabei nicht um Nutzwirme
i.S.v. §3 Abs.6 KWKG 2002 handelt. Die im Fermenter
eingesetzte Wirme ist auch bei Anlagen ohne Vorrichtungen
zur Abwirmeabfuhr zur Ermittlung des nach dem EEG 2009
bonustihigen KWK-Stroms abzuziehen.

2. Der im Fermenter verbrauchte Strom kann nicht positiv
bei der Berechnung des nach EEG 2009 forderfihigen KWK-
Stroms nach §3 Abs.4 KWKG 2002 beriicksichtigt werden.
Denn dieser Strom ist in diesem Regelungszusammenhang als
Eigenverbrauch der KWK-Anlage zu werten und gehort damit
nicht zur Netto-Stromerzeugung.

'Gesetz fiir die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Wirme-Kopplung (Kraft-
Wirme-Kopplungsgesetz - KWKG) v. 19.03.2002 (BGBL. I S. 1092), zuletzt gedndert durch Art. 170
der Neunten Zustindigkeitsanpassungsverordnung vom 31.10.2006 (BGBI. I S. 2407), nachfolgend
bezeichnet als KWKG 2002.
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In dem Votumsverfahren

- Anspruchsteller -

- Anspruchsgegnerin -

erlisst die Clearingstelle EEG | KWKGP|durch das Mitglied Dibbern in der Funktion
des Vorsitzender|und die Mitglieder Dr. Mutlak und Richter auf der Grundlage der
vorgelegten Unterlagen im schriftlichen Verfahren am 2. September 2019 einstim-
mig folgendes Votum:

Der Anspruchsteller hat nicht fiir den gesamten in seiner Biogas-
anlage erzeugten Strom Anspruch auf die erhohte Vergiitung ge-
mif} §66 Abs. 1 Nr. 3 i. V.m. Anlage 3 Nr.L.1 EEG 2009 (sog. KWK-
Bonus). Dem steht entgegen, dass ein Teil des in der Biogasanlage
erzeugten Stroms fiir das Rithrwerk des Fermenters und ein Teil
der im KWK-Prozess erzeugten Wirme fiir die Fermenterbeheizung
genutzt werden. Beide Energiemengen sind nicht positiv bei der Er-
mittlung der KWK-bonusfihigen Strommenge zu beriicksichtigen,
sondern abzuziehen. Dem steht nicht entgegen, dass die Biogasanla-
ge des Anspruchstellers iiber keine Vorrichtungen zur Abwirmeab-
fuhr verfiigt.

*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.
3An die Stelle von Dr. Winkler in der Funktion des Vorsitzenden ist gemif$ § 2 Abs. 3 VerfO das
Mitglied Dibbern getreten.
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Erginzender Hinweis der Clearingstelle:

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

Zwischen den Parteien ist streitig, ob fiir den gesamten in der Biogasanlage des An-
spruchstellers erzeugten Strom ein Anspruch auf den KWK-Bonus besteht.

Der Anspruchssteller betreibt seit 2006 eine Biogasanlage (im Folgenden: Anlage).
Die Anlage besteht im Wesentlichen aus einem Fermenter und zwei Blockheizkraft-
werken (im Folgenden: BHKW) mit einer installierten Leistung von insgesamt [ca.
400] kW (ein BHKW mit [ca. 200] kW, und ein BHKW mit [ca. 200] kW, instal-
lierter Leistung). Zudem hilt der Anspruchsteller ein Redundanz-BHKW mit einer
installierten Leistung von [ca. 90] kW, vor. Es ist technisch sichergestellt, dass das
Redundanz-BHKW nie gleichzeitig mit den beiden anderen BHKW betrieben wird.
Vielmehr dient es als Ersatz in Ausfallzeiten der beiden anderen BHKW bzw. um im
Notfall tiberschiissiges Gas abzufahren. Die Parteien sind sich einig, dass die Anlage

tiber keine Vorrichtungen zur Abwirmeabfuhr verfiigt.

Die in der Anlage erzeugte Wirme wird fiir den Betrieb eines Nahwirmenetzes,
fir die Beheizung des Fermenters sowie in einer Trocknungsanlage verwendet. Den
in der Anlage erzeugten Strom verbraucht der Anspruchsteller z. T. selbst, u. a. fiir
den Betrieb der Rithrwerke des Fermenters. Die iiberschiissigen Strommengen speist
der Anspruchsteller in das Netz der Anspruchsgegnerin ein. Die Anlage wird aus-
schliefflich wirmegefiihrt betrieben. Bei geringem oder keinem Wirmebedarf wird
die Stromerzeugung heruntergefahren bzw. abgeschaltet. In der Bestitigung der . .. ]
vom 7. Januar 2015 an den Anspruchsteller wird dazu ausgefiihrt:

yhiermit bestitigen wir, dass alle drei Blockheizkraftwerke Threr Bio-
gasanlage seit 14.10.2014 ausschliefflich wirmegefiihrt betrieben werden
konnen. Das heif3t, dass jedes der dret BHKW abschaltet, sobald die Mo-
tortemperatur den Wert von 95 °C {ibersteigt. Wenn die erzeugte Wirme
nicht genutzt wird, ist kein Betrieb der Anlage mehr mdoglich, mit der
Folge, dass kein Strom mehr erzeugt werden kann.“

Die Anlage verfiigt iiber einen Ubergabezihler fiir Strom, in dem der in der An-
lage erzeugte und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeiste Strom messtech-
nisch erfasst wird. Messstellenbetreiber ist die Anspruchsgegnerin. Die innerhalb der
Trocknungsanlage bzw. fiir die Fermenterheizung eingesetzte Wirme wird derzeit
nicht durch Wirmemengenzihler erfasst.

Die Anspruchsgegnerin errechnet den KWK-Bonus durch Multiplikation der in das

4
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Nahwirmenetz eingespeisten Warmemenge mit der Stromkennzahl der Anlage.

Der Anspruchsteller ist der Auffassung, dass der gesamte in der Anlage erzeugte
Strom KWXK-bonusfihig gemif} § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 Buchstabe ¢) EEG 2017,
§66 Abs.1 Nr.3 i. V.m. Anlage 3 Nr.I.1 EEG 2009 sei. Hierbei seien weder der
fir den Betrieb des Rithrwerks der Fermenter eingesetzte Strom noch die fiir die
Beheizung des Fermenters verwendete Wirme abzuziehen.

Anwendbares Recht seien jeweils das KWKG und das EEG in der derzeit gelten-
den Fassung. Laut § 35 Abs.2 KWKG 2016 gelte fiir Bestands-KWK-Anlagen mit
Inbetriebnahme bis zum 31. Dezember 2015 das KWKG 2012. Zwar sei davon aus-
zugehen, dass die Verweisung in § g Abs. 3 EEG 2004 auf § 3 Abs. 4 KWKG eine
statische Verweisung darstelle, mithin auf das KWKG 2002. Dieses diirfe aber auf-
grund der Ubergangsvorschriften des KWKG 2016 keine Anwendung mehr finden,
da es vollstindig durch neuere Fassungen abgelost bzw. aufgehoben wurde. Im Er-

gebnis konne dies vorliegend jedoch dahinstehen, das sich die Legaldefinition von
KWK-Strom seit der Urfassung des KWKG 2002 nicht verandert habe.

Die Tatbestandsmerkmale fiir das Vorliegen von KWK-Strom 1. S. d. KWKG richte
sich nach dem KWKG; die Rechtsfolge fiir die Frage der KWK-Bonus-Anspriiche
richtet sich nach dem EEG 2004. Nach der Legaldefinition von ,KWK-Strom“ in § 3
Abs. 4 Satz 2 KWKG 201i. V.m. § 35 Abs. 2 KWKG 201€ﬂkomme es bet Anlagen,
die nicht iiber eine Vorrichtung zur Abwirmeabfuhr verfiigen, fiir die Bestimmung
der KWK-Strommenge auf die gesamte Nettostromerzeugung anJ]Satz 2 greife auch,
da sich die Verweisung in § g Abs. 3 EEG 2004 nicht auf §3 Abs. 4 Satz 1 KWKG
beschrinke. Dies bestitige auch das Urteil des Oberlandesgerichts Naumburg vom
21. November 201

5Gesetz fiir die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Wirme-Kopplung (Kraft-
Wirme-Kopplungsgesetz - KWKG) v. 19.03.2002 (BGBL. I S. 1092), zuletzt gedndert durch Art. 331
der Verordnung v. 31.08.2015 (BGBL. IS. 1474).

Gesetz fiir die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Wirme-Kopplung (Kraft-
Wirme-Kopplungsgesetz — KWKG) v. 21.12.2015 (BGBL. I S. 2493), zuletzt geindert durch Art. 6
des Gesetzes zur Beschleunigung des Energieleitungsausbaus v. 13.05.2019 (BGBI. I S. 706), nach-
folgend bezeichnet als KWKG 2016. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter https://www.
clearingstelle-eeg-kwkg.de/kwkg2016/arbeitsansgabe.

"Inzwischen inhaltsgleich § 2 Nr. 16 Halbsatz 2 KWKG 2016.

8OLG Nawmburg, Urt. v. 21.11.2013-2 U 54/13, abrufbar unter hezps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/rechtsprechung/2506.
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Fiir die Bestimmung der Nettostromerzeugung sei gemifl § 3 Abs. 5 1. V.m. Abs. 4
KWKG 2012 auf die an den Generatorklemmen gemessene Stromerzeugung der
Anlage abziiglich des fiir ihren Betrieb erforderlichen Eigenverbrauchs abzustel-
len. Anlage sei dabei jeweils nur die KWK-Anlage im Sinne von §3 Abs. 2 Satz 1
KWKG 2012 bzw. die stromerzeugende Einheit. Insbesondere nehme das einschrin-
kende Tatbestandsmerkmal ,fiir ihren Eigenverbrauch® Bezug auf die KWK-Anlage
1.S.d. KWKG. Der weite Anlagenbegriff des EEG, der auch die Einheit zur Er-
zeugung des Energietrigers umfasse, gelte hier gerade nicht. Vielmehr werde in § 3
Abs. 2 KWKG aufgezihlt, was Anlagen i.S. d. KWKG seien. Aus dieser Benennung
der einzelnen Verfahrenstechniken werde deutlich, dass diese bereits fiir sich KWK-
Anlagen seien. Daraus folge, dass z. B. sowohl ein Verbrennungsmotor als auch eine
nachgeschaltete ORC-Anlage jeweils fiir sich eigenstindige KWK-Anlagen seien.
Dem KWKG liege damit eine thermodynamisch sinnvoll abgrenzbare, blockweise
Betrachtung mit Blick auf die jeweilige Art der Energieumwandlung zugrunde["]
Die Ausfithrungen des BGH zum weiten Anlagenbegriff im EEG lielen sich nicht
auf das KWKG iibertragen. Es komme fiir das KWKG nicht auf die Vorrichtungen
zur Energietragerzufuhr an. Der Stromverbrauch fiir den Fermenter, der auflerhalb
der stromerzeugenden Einheit genutzt wird, sei daher nicht als Eigenverbrauch der
Anlage (hier des BHKW) zu werten. Der Eigenverbrauch im Sinne von § 3 Abs. s
KWKG 2012 entspreche insofern dem Kraftwerkseigenverbrauch im Sinne von § 61a
Nr. 1 EEG 2017.

Die fiir die Beheizung des Fermenters genutzte Warme sei fiir die KWK-Strom-
ermittlung ebenfalls nicht abzuziehen. Denn die Legaldefinition von KWK-Strom
in §3 Abs.4 KWKG 2012 nehme Bezug auf die Nutzwirme gemifl §3 Abs.6
KWKG 2012. Die Nutzwirme wiederum werde als die aus dem KWXK-Prozess
ausgekoppelte Wirme definiert. Der KWK-Prozess finde ausschliefflich in der
KWK-Anlage bzw. der stromerzeugenden Einheit statt. Die hieraus entnommene
und fiir den Girprozess im Fermenter genutzte Wirme werde mithin auflerhalb
des KWK-Prozesses genutzt. Dass der Fermenter Teil der Anlage 1.S.d. EEG sei,
spreche nicht dagegen, da es fiir die Definition, ob es sich um KWK-Strom 1i.S. d.
KWXKG handele, ausschlief}lich auf das KWKG ankomme. Erst mit dem EEG 2012,
das auf die verfahrensgegenstindliche Anlage nicht anwendbar sei, sei festgelegt

9Inzwischen dhnlich § 2 Nr. 20 1. V. m. Nr. 16 KWKG 2016.

°Der Anspruchsteller verweist hierfiir auch auf Biidenbender/Rosin, KWK-Ausbaugesetz, 2003, § 3
Rn. 40; Topp, in: Sicker (Hrsg.). Berliner Kommentar, Energierecht, Band 2, 3. Aufl., § 3 KWKG,
Rn. 29.
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worden, dass bei Stromerzeugung aus Biogas die Wirme in Hohe von 25 Prozent
des in KWK erzeugten Stroms zur Beheizung des Fermenters angerechnet werden
konne (§ 27 Abs. 4 Nr. 1b) letzter Teilsatz EEG 2012). Insoweit sei auch der EEG
2012-Gesetzgeber davon ausgegangen, dass die dem Fermenter zugefiihrte Wirme
Nutzwirme 1.S.d. KWKG sei, habe deren Anrechnung jedoch auf 25 Prozent
begrenzt.

Dagegen sei auch nicht Anlage 3 Nr.IV.3 EEG 2009 (sog. Negativliste) anzufiihren,
wonach fossile Brennstoffe, die fiir den Wirmeeigenbedarf der Anlage eingesetzt
werden, nicht als Wirmenutzung 1.S. d. Anlage 3 EEG 2009 gelten. Die Negativliste
sei vorliegend nicht einschligig, da keine fossilen Energietriger zur Fermenterbehei-
zung genutzt wiirden.

Auch die Gesetzesbegriindung zu Anlage 3 EEG 2009 stehe dem nicht entgegen. Die-
se lautet zwar:

yErfasst wird aber parallel zum KWK-Gesetz nur der im gekoppelten
Betrieb erzeugte Strom, nicht aber derjenige, der im so genannten Kon-
densationsbetrieb gewonnen wird und nur dann, wenn die Wirme au-
erhalb der Anlage und nicht nur als Prozesswirme, etwa im Fermenter,
genutzt wird. Dies ergibt sich schon aus § 3 Abs. 4 KWKG, der auf den
Begriff der Nutzwirme im Sinne von § 3 Abs. 6 KWKG abstellt.“E]

Dieser Riickgriff sei jedoch nur notwendig, wenn es sich um KWK-Strom nach § 3
Abs. 4 Satz 1 KWKG 2012 handele. Wenn es sich um eine Anlage nach § 3 Abs. 4
Satz 2 KWKG 2012 handele, komme es auf die Definition von Nutzwirme aufler-
halb der Anlage (unabhingig von der Frage, ob es sich um die Anlage nach EEG oder
nach KWKG handele), nicht an. Fiir die Anwendung des § 3 Abs. 4 Satz 2 KWKG
2012 gebe es nur zwei Tatbestandsvoraussetzungen: dass diese keine Vorrichtung zur
Abwirmeabfuhr aufweise und dass die gesamte Nettostromerzeugung anrechnungs-
fahig sei. Hier werde lediglich die Strommenge fiir den Eigenverbrauch der Anlage
abgezogen. Hinsichtlich der Wirmemengen gebe es dagegen keine Einschrinkung.
In welchem Umfang Wirmemengen in das Nahwirmenetz eingespeist oder fiir die
Fermenterbeheizung genutzt werden, sei daher fiir die bonusfihige KWK-Strom-
menge nicht mafigeblich.

""BT-Drs. 16/8141, abrufbar unter hitps://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/eeg2009/urfassung/material, S. g1.
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Die Anspruchsgegnerin ist der Auffassung, dass nicht der gesamte in der Biogas-
anlage erzeugte Strom KWK-bonusfihig sei. Vielmehr seien der fiir den Fermenter
genutzte Strom abzuziehen und nur die in das Nahwirmenetz eingespeisten Wir-
memengen in Ansatz zu bringen.

Denn der fiir das Fermenterrithrwerk genutzte Strom sei als Eigenverbrauch gemif}
§3 Abs. s KWKG 2012 und die fiir die Fermenterbeheizung genutzte Wirme sei
nicht als Nutzwirme gemiaf3 § 3 Abs. s KWKG 2012, sondern als innerhalb der An-
lage genutzte Wirme zu werten. Diese Strom- und Wirmemengen seien deshalb bei
der Bestimmung des KWK-Stroms abzuziehen.

Mit Beschluss vom 12. Juni 2019 hat die Clearingstelle das Verfahren gemif} § 27
Abs. 1 Satz 1 ihrer Verfahrensordnung (VerfO)| nach dem iibereinstimmenden An-
trag der Parteien angenommen. Die durch die Clearingstelle zu begutachtende Frage
lautet:

Ist der gesamte mit der Biogasanlage des Anspruchstellers erzeugte
Strom gemifd § 66 Abs. 1 Nr. 3 1. V.m. Anlage 3 Nr.L.1 EEG 2009 (sog.
KWK-Bonus) ,Strom im Sinne des Kraft-Wirme-Kopplungsgesetzes®,
wenn die Anlage keine Vorrichtungen zur Abwirmeabfuhr aufweist,
und kann daher vollstindig fiir den Bonus angerechnet werden, oder
steht dem entgegen, dass ein Teil der in KWK erzeugten Strommengen
fir das Rithrwerk des Fermenters und ein Teil der im KWK-Prozess
erzeugten Abwirme fiir die Fermenterheizung genutzt werden ?

Die Clearingstelle hat die grundsitzliche Bedeutung der Streitigkeit gemifl § 26
Abs. 2 Satz 1 VerfO festgestellt. Der Anspruchsteller hat den Fachverband Biogas
e. V., die Anspruchsgegnerin hat den BDEW Bundesverband der Energie- und
Wasserwirtschaft e. V. benannt, um eine schriftliche Stellungnahme zur Streitigkeit
abzugeben.

2Verfahrensordnung der Clearingstelle in der Fassung v. or.o1.2018, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/downloads.
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2 Begriindung

2.1 Verfahren

Die Besetzung der Clearingstelle ergibt sich aus § 26 Abs. 11. V.m. § 2 Abs. 5 VertO.
Das Verfahren wurde schriftlich durchgefiihrt, da alle Parteien und die Clearingstel-
le dem zustimmten, § 28 Abs. 2 VerfO. Die Stellungnahmen der von den Parteien
benannten Verbinde wurden bei der Abfassung des Votums beriicksichtigt[”]

Die Beschlussvorlage hat gemif §§ 28, 24 Abs. s VerfO das Mitglied der Clearing-
stelle Dr. Mutlak erstellt.

2.2 Wiirdigung

Der Anspruchsteller hat nicht fiir den gesamten in seiner Biogasanlage erzeugten
Strom Anspruch auf die erhohte Vergiitung gemif} § 66 Abs. 1 Nr. 3 1. V. m. Anlage 3
Nr. L1 EEG 2009 (sog. KWK-Bonus). Dem steht entgegen, dass ein Teil des in der
Biogasanlage erzeugten Stroms fiir das Rithrwerk des Fermenters und ein Teil der
im KWK-Prozess erzeugten Wirme fiir die Fermenterbeheizung genutzt werden.

Denn die fiir die Fermenterbeheizung eingesetzte Wirme ist nicht als Nutzwirme
i.S.v. § 3 Abs. 6 KWKG 2002 zu werten (s. Abschnitt]2. 5). Dem steht nicht entgegen,
dass die Biogasanlage des Anspruchstellers unstreitigerweise tiber keine Vorrichtun-
gen zur Abwirmeabfuhr verfiigt (s. Abschnitt[2.6).

Zudem ist der im Fermenter verbrauchte Strom gemifd § 3 Abs. s KWKG 2002 nicht
bei der Nettostromerzeugung zu bertiicksichtigen, sondern muss als fiir den Betrieb
erforderlicher Eigenverbrauch gewertet und abgezogen werden (s. Abschnitt[2.7).

2.3 Anwendbares Recht

Priifungsmaf3stab fiir die Frage der erhohten Vergiitung des Stroms aus der verfah-
rensgegenstandlichen Biogasanlage ist § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 ¢) EEG 2017 1.V. m.
§ 66 Abs. 1 Nr. 3 i. V.m. Anlage 3 Nr.L.1 EEG 2009 (sog. KWK-Bonus). Dabei kann
es fiir die vorliegend zu beantwortenden Fragen dahinstehen, ob sich der Vergii-
tungsanspruch aus § 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 oder Satz 3 EEG 2009 ergibt['4]

Die Stellungnahmen sind unter betps://www.clearingstelle-eeg-kwhkg.de/vorv/2019/26| abrufbar.
“Ebenso Stellungnahme des BDEW, S. 5.

9
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24 Voraussetzung fiir die Anwendung von §66 Abs. 1 Nr.3 EEG 2009 ist, dass der
KWK-Strom nach Mafigabe der Anlage 3 des EEG 2009 erzeugt worden ist. Gemaf}
Anlage 3 Nr.I.1 EEG 2009 muss es sich dabei u. a. um Strom im Sinne von § 3 Abs. 4
KWXKG 2002 handeln. Zwar 1st das KWKG 2002 durch Art. 3 Abs. 3 des Gesetzes
zur Neuregelung des Kraft-Wirme-Kopplungsgesetzed”| zum 1. Januar 2016 aufler
Kraft gesetzt worden. Jedoch handelt es sich bei der Verweisung in Anlage 3 Nr.I.1
EEG 2009 um eine statische Verweisun da das KWKG erstmals in §3 Nr. 10
EEG 2009 genannt ist. Hier wird ,,Strom aus Kraft-Wirme-Kopplung® legaldefiniert
als

yStrom im Sinne von §3 Abs. 4 des Kraft-Wirme-Kopplungsgesetzes
vom 19. Mirz 2002 (BGBI.1 S. 1092), das zuletzt durch Artikel 170 der
Verordnung vom 31. Oktober 2006 (BGBLI S. 2407) geindert worden
ist, der in Anlagen im Sinne des § 5 des Kraft-Wirme-Kopplungsgesetzes

erzeugt wird“["

25 Fiir die folgende Betrachtung kommt es also kraft der Verweisung aus Anlage 3
EEG 2009 auf §3 Abs.4 KWKG 2002 sowie auf die zur Auslegung des Absatz 4
anzuwendenden weiteren Absitze des § 3 KWKG 2002 an. Dieser lautet:

»(1) Kraft-Wirme-Kopplung ist die gleichzeitige Umwandlung von ein-
gesetzter Energie in elektrische Energie und in Nutzwirme in einer
ortsfesten technischen Anlage. Als ortsfest gilt auch eine Anlage,
die zur Erzielung einer hoheren Auslastung fiir eine abwechselnde
Nutzung an zwei Standorten errichtet worden ist.

(2) KWK-Anlagen im Sinne dieses Gesetzes sind Dampfturbinen-
Anlagen (Gegendruckanlagen, Entnahme- und Anzapfkondensa-
tionsanlagen), Gasturbinen-Anlagen (mit Abhitzekessel oder mit

s Abrufbar unter btps://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/4743. Zugleich wurde durch Art. 1
dieses Gesetzes das KWKG 2016 eingefiihrt.

1Laut Handbuch der Rechtsférmlichkeit sind zwar bei Verweisung auf Gesetze und Verordnun-
gen grundsitzlich Vollzitate zu verwenden. Ausnahmen sind jedoch méglich, wenn es wiederholte
Verweise auf dasselbe Gesetz gibt. In diesem Fall ist das Vollzitat nur bei der ersten Nennung im
Text erforderlich; bei Wiederholungen geniigt der Zitiername. Dabei kann auch auf Rechtsnormen
verwiesen werden, die aufler Kraft getreten sind; vgl. Bundesministerium der Justiz, Handbuch der
Rechtsformlichkeit, 3. Aufl. 2008, Rn. 239, 240 1. V.m. Rn. 170ff. 1. V.m. Rn. 249.

7Ebenso Stellungnahmen des BDEW, S. s und des Fachverbands Biogas, S. 3.

10
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Abhitzekessel und Dampfturbinen-Anlage), Verbrennungsmotoren-
Anlagen, Stirling-Motoren, Dampfmotoren-Anlagen, ORC (Orga-
nic Rankine Cycle)-Anlagen sowie Brennstoffzellen-Anlagen, in
denen Strom und Nutzwirme erzeugt werden.

(4) KWK-Strom ist das rechnerische Produkt aus Nutzwirme und
Stromkennzahl der KWK-Anlage. Bei Anlagen, die nicht iiber
Vorrichtungen zur Abwirmeabfuhr verfiigen, ist die gesamte
Netto-Stromerzeugung KWK-Strom.

(s) Netto-Stromerzeugung ist die an den Generatorklemmen gemesse-
ne Stromerzeugung einer Anlage abziiglich des fiir thren Betrieb
erforderlichen Eigenverbrauchs.

(6) Nutzwirme ist die aus einem KWK-Prozess ausgekoppelte Wirme,
die auflerhalb der KWK-Anlage fiir die Raumheizung, die Warm-
wasserbereitung, die Kilteerzeugung oder als Prozesswirme ver-
wendet wird.

(7) Stromkennzahl ist das Verhiltnis der KWK-Nettostromerzeugung
zur KWK-Nutzwirmeerzeugung in einem bestimmten Zeitraum.
Die KWK-Nettostromerzeugung entspricht dabei dem Teil der
Nettostromerzeugung, der physikalisch unmittelbar mit der
Erzeugung der Nutzwirme gekoppelt ist.

2.4 Anlagenbegriff fiir den KWK-Bonus nach EEG 2009

Fiir die Ermittlung der nach dem EEG 2009 KWK-bonusfihigen Strommenge ist
grundsitzlich auf den Anlagenbegriff des KWKG 2002 abzustellen| (dazu Rn.[27).
Vor dem Hintergrund der genetischen bzw. teleologischen Auslegung ist Anlage 3
Nr.I.1 EEG 2009 dabei so zu verstehen, dass es sich um Strom im Sinne von § 3 Abs. 4
KWKG 2002 handelt ... unter der Maf3gabe, dass der Fermenter (bei Biogasanlagen)
als Teil der Anlage im Sinne des KWKG gilt.“ (dazu Rn.[2gff.).

Fiir die Frage, ob und inwieweit es sich um nach dem EEG 2009 bonusfihigen KWK-
Strom handelt, wird auf die Definition von KWK-Strom gemafl KWKG 2002 verwie-
sen. Dabei handelt es sich um einen Rechtsgrundverweis, indem das EEG fiir diese

'8 Auslassungen nicht im Original.
9Ebenso Stellungnahme des Fachverbands Biogas, S. 9f.

11
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Frage vollumfinglich auf die entsprechenden Regelungen des KWKG verweist[[§ 3
Abs. 4 Satz 1 KWKG 2002 definiert ,KWK-Strom“ grundsitzlich als ,das rechneri-
sche Produkt aus Nutzwirme und Stromkennzahl der KWK-Anlage?'} Schon dem
Wortlaut nach wird deutlich, dass auf den Begriff der ,KWK-Anlage“ abzustellen
ist, der wiederum in § 3 Abs. 3 KWKG 2002 definiert wird. Ebenso ist fiir die Frage,
welche Wirme als Nutzwirme 1.S.v. § 3 Abs. 6 KWKG 2002 fiir die Berechnung
des KWK-Strom 1.S.v. § 3 Abs. 4 KWKG 2002 anzusetzen ist, auf die Anlage i.S. d.
KWKG abzustellen; denn danach ist ,Nutzwirme ...die aus einem KWK-Prozess
ausgekoppelte Wirme, die auflerhalb der K WK-Anlage* verwendet wird [

Die Frage, ob der Fermenter Teil der Anlage 1. S. d. KWKG 2002 ist, kann vorliegend
dahinstehen )| Denn fiir den speziellen Fall des Fermenters hat der Gesetzgeber des
EEG 2009 deutlich gemacht, dass die zur Beheizung des Fermenters genutzte Wir-
me ausdriicklich nicht KWK-bonusfihig sein soll. So wird in der Begriindung zu
Anlage 3 des EEG 2009 ausgefiihrt:

»2Nummer I. bestimmt die Anspruchsvoraussetzungen. Danach muss es
sich um Strom im Sinne des § 3 Abs. 4 des KWKG handeln. Mit dieser
Bezugnahme auf das KWKG wird ein Gleichlauf zwischen beiden Ge-
setzen bei der Bestimmung des KWK-Stroms hergestellt. Die Anlagen
miissen also gleichzeitig Strom und Wirme erzeugen und der Nutzung
durch Dritte zufiihren. Erfasst wird aber parallel zum KWK-Gesetz nur
der im gekoppelten Betrieb erzeugte Strom, nicht aber derjenige, der
im so genannten Kondensationsbetrieb gewonnen wird und nur dann,
wenn die Warme auflerhalb der Anlage und nicht nur als Prozess-
wirme, etwa im Fermenter, genutzt wird. Dies ergibt sich schon aus

S0 auch Salje, in: Salje (Hrsg.), Kommentar zum EEG, 5. Aufl., § 27 Rn. 132 1.

*'Hervorhebungen nicht im Original.

2?So  bereits  Clearingstelle, Empfehlung v. 25.11.2010 - 2008/, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg. kwkg.de/empfv/2008/g, Leitsatz Nr. 3.

3 Dies ist in der Literatur zum KWKG umstritten. Siehe fiir die Ansicht, dass bei einer Biogasanlage
der Fermenter nicht zur KWK-Anlage 1.S.d. KWKG gehort, z.B. Jacobshagen/Kachel, in: Dan-
ner/Theobald (Hrsg.), Energierecht Kommentar, Bd. 4, Stand: 66. Erginzungslfg. Mai 2010, § 3
KWKG, Rn. 1g. Fiir die a. A. siehe z.B. Pfeiffer, in: Assmann/Pfeiffer (Hrsg.), KWKG Kommen-
tar, 1. Aufl. 2018, § 2 Rn. 91 1., der davon ausgeht, dass auch dem KWKG ein weiter Anlagenbegriff
entsprechend dem des EEG zugrundeliegt. Fiir das KWKG ist diese Frage kaum praxisrelevant, da
Biogasanlagen in der Regel nach dem EEG gef6rdert werden, eine Refinanzierung iiber die KWK-
Zuschlige in der Regel nicht moglich ist und die iiber das KWKG geforderten, mit konventionellen
Energietrigern betriebenen Anlagen den eingesetzten Brennstoff haufig nicht selber herstellen, son-
dern anderweitig beziehen.

12
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§ 3 Abs. 4 des KWKG, der auf den Begriff der Nutzwirme im Sin-
ne von § 3 Abs. 6 des KWKG abstellt. Neben der Voraussetzung nach
Nummer. I.1. muss es sich um eine Wirmenutzung im Sinne der Posi-
tivliste handeln oder die Anforderung der Nummer I.3. erfiillt sein 4]

Der Gesetzgeber des EEG 2009 wollte mit der Verweisung sicherstellen, dass KWK-
Strom sowohl nach EEG als auch nach KWKG einheitlich ermittelt wird (Rechts-
grundverweisung). Gleichzeitig lisst sich der Gesetzesbegriindung entnehmen, dass
der Gesetzgeber - jedenfalls hinsichtlich der Frage, ob der Fermenter zur Anlage
gehort - offenbar von einem Gleichlauf zwischen EEG- und KWKG-Anlagenbegriff
ausgegangen ist. Inwieweit dies zutrifft, mithin, inwieweit der Fermenter zur An-
lage 1.S.d. KWKG 2002 gehort, kann dabei hier dahinstehen. Denn der Wille des
Gesetzgebers, die fiir den Fermenter genutzte Wirme nicht fiir die Berechnung des
KWK-Stroms positiv anrechnen zu lassen, ist unmissverstandlich formuliert, selbst
wenn der KWKG-Anlagenbegriff enger auszulegen sein sollte, als es in der Gesetzes-
begriindung zum EEG 2009 angenommen wurde.

Dies entspricht auch dem Sinn und Zweck der vom Gesetzgeber des EEG 2009 ver-
folgten Anpassung der Regelungen zum KWK-Bonus gegentiber dem EEG 2004. Mit
den in Anlage 3 EEG 2009 aufgenommenen Anforderungen an die Wirmenutzung
hat der Gesetzgeber im Vergleich zum KWK-Bonus nach dem EEG 2004 fiir den
KWXK-Bonus nach dem EEG 2009 deutlich mehr Wert darauf gelegt, dass ,,sinnvolle®
Wirmenutzungen angereizt werden, mit denen auch tatsichlich fossile Warmenut-
zungen ersetzt werden. Im Falle der Fermenterbeheizung kann davon ausgegangen
werden, dass es sich dabei im Regelfall um ,Sowieso“-Wirmenutzungen aus dem
BHKW handelt, da das Beheizen mit fossiler Warme grundsitzlich teurer sein diirfte
als die Nutzung der ohnehin im BHKW der Biogasanlage anfallenden (Ab-)Warme.
In diesem Fall lduft aber die Anreizwirkung des KWK-Bonus leer, wenn diese Art der
Wirmenutzung ohnehin auch ohne den KWK-Bonus tiblicherweise umgesetzt wird.
Nach Sinn und Zweck der Anlage 3 EEG 2009 und dem ausdriicklichen Willen des
Gesetzgebers, die fiir die Fermenterbeheizung aufgewendete Wiarme nicht extra fiir
den KWK-Bonus positiv zu berticksichtigen, ist deshalb der Rechtsgrundverweis auf
§ 3 Abs. 4 KWKG 2002 fiir den Fall des Fermenters dahingehend auszulegen, dass der

*Konsolidierte Fassung der Begrindung zur Urfassung des EEG 2009 abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2009/urfassung/material, S. 102 f. Hervorhebung in Fett-
druck nicht im Original.
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Fermenter fiir die Berechnung des nach dem EEG KWK-Bonus-fihigen Stromanteils
als Teil der KWK-Anlage zu behandeln ist ]

2.5 Fermenterbeheizung keine ,,Nutzwiarme*

Die fiir die Fermenterbeheizung verwendete Wirme kann nicht positiv bei der
Berechnung des forderfihigen KWK-Stroms nach §3 Abs. 4 KWKG 2002 beriick-
sichtigt werden. Denn der Fermenter gilt jedenfalls fiir die Zwecke der Ermittlung
des nach dem EEG 2009 KWK-Bonus-fihigen Stroms als Teil der KWK-Anlage
(s.Rn.[2gff.). Damit wird die im Fermenter eingesetzte Wirme innerhalb der
KWXK-Anlage verwendet, weshalb es sich bei dieser Wirme nicht um Nutzwirme

1.S.v. § 3 Abs. 6 KWKG 2002 handelt[]

2.6 Anlagen ohne Vorrichtungen zur Abwirmeabfuhr

Die im Fermenter eingesetzte Wirme ist auch bei Anlagen ohne Vorrichtungen
zur Abwirmeabfuhr zur Ermittlung des nach dem EEG 2009 bonusfihigen KWK-
Stroms abzuziehen[7]

Zwar besagt § 3 Abs. 4 Satz 2 KWKG 2002, dass bei ,,Anlagen, die nicht {iber Vorrich-
tungen zur Abwirmeabfuhr verfiigen ... die gesamte Netto-Stromerzeugung KWK-
Strom.“ ist. Dies kann so verstanden werden, dass in diesem Fall die Priifung ent-
behrlich ist, ob es sich bei der ausgekoppelten Wirme tatsichlich vollumfinglich um
Nutzwirme 1.S.d. §3 Abs. 6 KWKG 2002 handelt - dass also auch ein ggf. inner-
halb der KWK-Anlage eingesetzter Wirmeanteil vereinfachend und pauschal mitbe-
riicksichtigt wirdP| Ebenso kann jedoch die Ansicht vertreten werden, dass auch

25 Anderer Auffassung Stellungnahme des Fachverbands Biogas, S. g ff.; im Ergebnis ebenso, wobei nach
Auffassung des BDEW der Fermenter wohl auch zur Anlage 1. S. d. KWKG zihlt, die Stellungnahme
des BDEW, S. 61.

*Im Ergebnis ebenso Stellungnahme des BDEW, S.7, ebenso Rostankowski/Vollprecht, in: Alt-
rock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 3. Aufl., Anlage 3 Rdn. 13; Lozbl, in: Loibl/Maslaton/von
Bredow/Walter (Hrsg.) , Biogasanlagen im EEG, 4. Aufl., § 27 Rdn. 16; Schiferhoff, in: Reshoft
(Hrsg.), EEG, 3. Aufl., Anlage 3 Rdn. 11, Jacobshagen/Kachel, in: Danner/ Theobald (Hrsg.), Ener-
gierecht Kommentar, Bd. 4, Stand: 66. Erginzungslfg. Mai 2010, § 3 KWKG, Rn. 1g; anderer Auf-
fassung Stellungnahme des Fachverbands Biogas, S. g f.

*’Im Ergebnis ebenso Stellungnahme des BDEW, S. 7; anderer Auffassung Stellungnahme des Fach-
verbands Biogas, S. g 1.

28]n diesem Sinne - jedoch noch zum KWK-Bonus nach dem EEG 2004 - Clearingstelle, Vo-
tum v. 29.07.2001 - 2008/ 28, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/vorv/2008/2g,
Rn. 41 f. Ob die Clearingstelle an dieser Ansicht festhilt, kann vorliegend dahinstehen.
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bei Anlagen ohne Vorrichtungen zur Abwirmeabfuhr nur die ,auflerhalb“ der An-
lage genutzte Wirme fiir die Ermittlung des KWK-Stroms beriicksichtigt werden
kann, weil dies aus dem Begriff , Nettostromerzeugung‘f? in Satz 2 des § 3 Abs. 4
KWKG 2002 folgt oder weil Satz 2 voraussetzt, dass gemifl dem vorangehenden
Satz 1 ,Nutzwirme“ vorlieg Schliefllich konnte vertreten werden, dass eine Wir-
menutzung innerhalb der KWK-Anlage eine ,Vorrichtung zur Abwirmeabfuhr® dar-
stellt, mit der gemaf} § 3 Abs. § KWKG 2002 Strom- und ,Nutzwirme“-Erzeugung
entkoppelt werden.

Jedenfalls zur Ermittlung des KWK-Bonus nach dem EEG 2009 ist zu berticksichti-
gen, dass mit dem EEG 2009 gegeniiber dem EEG 2004 ausdriicklich strengere An-
forderungen an die Wirmenutzung gestellt wurden, die nun {iber eine Positivliste
und eine Negativliste fiir Warmenutzungen spezifiziert werden. Des Weiteren wur-
de eine Generalklausel eingefiihrt, wonach u.a. durch die vorgenommene Wirme-
nutzung nachweislich fossile Brennstoffe ersetzt werden miissen, um fiir den KWK-
Bonus zugrundegelegt werden zu kénnen. So wird in der Begriindung zu Anlage 3
des EEG 2009 ausgefiihrt:

»~Anlage 3 entspricht weitgehend dem bisherigen § g Abs. 3 EEG 2004.
Um das Potenzial zur Effizienzsteigerung bei Biomasseanlagen weiter zu
erschlieffen, wird der KWK-Bonus auf 3 Cent erhoht. Gleichzeitig wird
der Begriff der Wirmenutzung iiber eine Positiv- und eine Negativlis-
te konkretisiert, um nur energetisch sinnvolle Warmenutzungen durch
den KWK-Bonus zu begiinstigen. Ziel ist, dass nur solche Wirmenut-
zungen anerkannt werden, die tatsichlich zu einer Substitution anderer,

also hauptsichlich fossiler Energietriger beitragen.”

Dies spricht dagegen, dass bei nicht vorhandenen Vorrichtungen zur Abwirmeab-
fuhr keine weitere Priifung der Wirmenutzung notwendig sein soll. Denn damit
wiirde der unmissverstandliche Wunsch des Gesetzgebers, dass strengere Anforde-
rungen an die Wirmenutzung fiir den KWK-Bonus zu erfiillen sind, unterlaufen.
Insbesondere kann der ausdriickliche Wunsch des EEG-2009-Gesetzgebers, dass die

2950 Stellungnahme des BDEW, S. g.

°So zum KWKG 2016, das diesbeziiglich inhaltsgleich mit dem KWKG 2002 ist, Pfeiffer, in: Ass-
mann/Pfeiffer (Hrsg.), KWKG Kommentar, 1. Aufl. 2018, § 2 Rn. 151, demzufolge bei Anlagen oh-
ne Abwirmeabfuhreinrichtungen die gesamte Nettostromerzeugung KWK-Strom ist ,sofern - dies
ergibt sich aus dem 1. Hs - die Wirme nach MafSgabe von Nr. 26 genutzt wird“.
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im Fermenter eingesetzte Warme nicht iiber den KWK-Bonus honoriert werden soll,
nicht {iber den Satz 2 von § 3 Abs. 4 KWKG 2002 ausgehebelt werden.

2.7 Stromverbrauch im Fermenter nicht Teil der ,,Nettostromer-
zeugung®

Der im Fermenter verbrauchte Strom kann vorliegend nicht positiv bei der Be-
rechnung des nach dem EEG 2009 forderfihigen KWK-Stroms nach §3 Abs. 4
KWKG 2002 berticksichtigt Werden Denn gemifl §3 Abs. 4 Satz 2 KWKG 2002
ist bei Anlagen ohne Vorrichtungen zur Abwirmeabfuhr ,die gesamte Netto-
Stromerzeugung KWK-Strom®“. Netto-Stromerzeugung ist wiederum gemif} § 3
Abs. s KWKG 2002 ,die an den Generatorklemmen gemessene Stromerzeugung
einer Anlage abziiglich des fiir ihren Betrieb erforderlichen Eigenverbrauchs.®

Fiir eine konsistente Berechnungsgrundlage des nach dem EEG 2009 bonusfihigen
KWK-Stroms ist die gesetzgeberische Wertung, dass der Fermenter als Teil der KWK-
Anlage gelten soll, konsequenterweise nicht nur fiir § 3 Abs. 4 1. V.m. Abs. 6 (Nutz-
wirme) KWKG 2002, sondern auch fiir alle weiteren Absitze - einschliellich § 3
Abs. 4 Satz 2 1. V.m. Abs. s KWKG 2002 - die zur Ermittlung des KWK-Stroms nach
§ 3 Abs. 4 KWKG 2002 anzuwenden sind, zugrundezulegen. Denn die Absitze des
§ 3 bauen aufeinander auf bzw. definieren einzelne, in den verschiedenen Absitzen
genannte Begriffe, so dass eine nicht konsequente Anwendung des Anlagenbegriffs
innerhalb des Regelungszusammenhangs des § 3 KWKG 2002 zu inkonsistenten Er-
gebnissen fithren wiirde. Denn wenn der Fermenter als Teil der KWK-Anlage gilt,
sind damit auch die Stromverbriuche im Fermenter ,Eigenverbriuche der Anlage®
und insofern nicht Teil der KWK-bonusfihigen Nettostromerzeugung.

Findet ein Eigenverbrauch i.S. v. § 3 Abs. s KWKG statt und wird eine Messkonfigu-
ration verwendet, die den Abzug des Eigenverbrauchs nicht ermdoglicht, ist zudem
ein geeigneter Nachweis tiber den elektrischen Eigenverbrauch der KWK-Anlage zu

erbringen /"

3'Ebenso Stellungnahme des BDEW, S. g; anderer Auffassung Stellungnahme des|\Fachverbands Biogas,
S.gf.

2Vgl.  bereits  Clearingstelle, Votum v. 29.07.2001 -  2008/28, abrufbar unter
hiips://www.clearingstelle-eeg-kwhkg.de/votv/2008/28, Rn. 73.
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Beschluss

Gemif § 29 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit dem Votum der Clearingstelle been-
det.

Dibbern Dr. Mutlak Richter
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