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

Auf Ersuchen des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main in der rechtshangigen Sache
[...], Aktenzeichen [...], gibt die Clearingstelle EEG | KWKGE] gemafs §81 Abs. 4 Satz1 Nr. 3
EEG 2021P]i. V. m. § 29a VerfOf|folgende Stellungnahme ab:

1. Der ,weite Anlagenbegriff‘ﬁ findet beim Zubau weiterer Generato-
ren (z.B. eines weiteren Blockheizkraftwerkes (BHKW)) zu einer be-
stehenden Anlage (z. B. einer Biogasanlage) auch auf solche Anlagen
Anwendung, die erstmals unter dem EEG 2004°]in Betrieb genommen
wurden, vgl. Abschnitt[2.2.1]

2. Die Hohe der Grundvergiitung fiir Strom, welcher in einem im
Jahr 2011 zu einer im Jahr 2005 errichteten Biogasanlage hinzuge-
bauten BHKW erzeugt und in ein Netz fiir die allgemeine Versor-

!Nachfolgend bezeichnet als Clearingstelle. Sofern im Folgenden auf bis zum 31.12.2017 beschlossene Verfahrens-
ergebnisse Bezug genommen wird, wurden diese von der Clearingstelle EEG beschlossen.

2Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) in der v. 01.01.2021 an gel-
tenden Fassung, verkindet als Gesetz zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Ande-
rung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014 (BGBI. | S. 1066), zuletzt geandert durch
Art. 11 des Gesetzes zur Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben und zur Regelung reiner Wasserstoffnetze im Ener-
giewirtschaftsrecht v. 16.07.2021 (BGBI. | S.3026), nachfolgend bezeichnet als EEG 2021. Arbeitsausgabe der
Clearingstelle abrufbar unter |hitps:.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg2021/arbeitsausgabe.

3Verfahrensvorschriften der Clearingstelle v. 01.10.2007 in der Fassung v. 01.10.2019, abrufbar unter \https:/www.
clearingstelle-eeg-kwkg.de/downloads, nachfolgend bezeichnet als VerfO.

4Vgl. BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, abrufbar unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/
rechtsprechung/2363 sowie schon Bundesministerium ftir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit (BMU), BMU-
KI 111 4, Begriindung vom 10.10.2007 zum Referentenentwurf, Besonderer Teil (B. Zu den einzelnen Vorschriften),
abrufbar unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/933, S. 6.

®Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) in der v. 01.12.2006 an gel-
tenden Fassung, verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im
Strombereich v. 21.07.2004 (BGBI. | S.1918), zuletzt geandert durch Art. 1 des Ersten Gesetzes zur Anderung
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes v. 07.11.2006 (BGBI. | S.2550), auBer Kraft gesetzt durch Art. 7 Satz 2 des
Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und zur Anderung damit zusam-
menhangender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBI. | S. 2074), nachfolgend bezeichnet als EEG 2004.
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gung (im Folgenden: Netz) eingespeist wird, richtet sich in der Leis-
tungsstufe bis einschlieflich 150 kW nach dem EEG 20097 und in
der Leistungsstufe iiber 150 kW bis einschliefslich 500 kW nach dem
EEG 2004, vgl. Abschnitt[2.2.2| Dies gilt sowohl fiir Strommengen, wel-
che im Zeitraum von 1. Januar 2013 bis einschlief3lich 31. Juli 2014
ins Netz eingespeist worden sind (Rn.f. ), als auch fiir die ab dem
1. August 2014 bis 31. Dezember 2016 ins Netz eingespeisten Strom-
mengen (Rn.[38).

3. Die Degression der unter Rn.[35/sowie unter Rn.[38|genannten Grund-
vergutungssatze fiir Strom, welcher in einem im Jahr 2011 zu einer
im Jahr 2005 errichteten Biogasanlage hinzugebauten BHKW erzeugt
und ins Netz eingespeist wird, kann im Zeitraum bis zum 31. Juli 2014
anders bestimmt werden als im Zeitraum ab dem 1. August 2014,
vgl. Abschnitt

4. Die Beklagte ist fiir den im BHKW-2 erzeugten und in den Jahren
2013 bis 2016 in ihr Netz eingespeisten Strom gemafs § 8 Abs. 2 Satz1
Nr.1 EEG 2004| oder §27 Abs.4 Nr.2 EEG 20097 i.V.m. Anlage 2
Nr.VI.2 und §66 Abs.1 Nr. 2 Satz1 EEG zoogﬂ zur Zahlung des so ge-
nannten NawaRo-Bonus verpflichtet gewesen - vorausgesetzt die An-
forderungen dieses Bonus wurden erfiillt, vgl. Abschnitt[2.2.4]

5. Die Beklagte ist fiir den im BHKW-2 in Kraft-Warme-Kopplung nach
§3 Abs. 4 des KWKG 2002 erzeugten und in den Jahren 2013-2016
ins Netz eingespeisten Strom gemafd §8 Abs. 3 EEG 2004 1.V.m. §66

8Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) in der v. 01.09.2011 an gelten-
den Fassung, verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strom-
bereich und damit zusammenhangender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBI. | S. 2074 ff.), zuletzt geandert durch
Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die Férderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren
Energienv. 28.07.2011 (BGBI. | S. 1634), auBer Kraft gesetzt durch Art. 23 Satz 2 des Gesetzes zur grundlegenden
Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts
v. 21.07.2014 (BGBI. | S. 1066), nachfolgend bezeichnet als EEG 2009. Arbeitsausgabe der Clearingstelle abrufbar
unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg?009/arbeitsausgabe.

’Dabei kann dahinstehen, inwieweit sich diese Vergltung nach §8 Abs.2 Satz1l Nr.1 EEG 2004 im Einzelnen
auf Buchstabe a) (Stoffgruppe der nachwachsenden Rohstoffe, ,,NawaRo") und/oder auf Buchstabe b) (Stoffgruppe
Glle) stltzt, da nach Buchstabe c) von § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EEG 2004 auch eine prozentual beliebige Kombination
der beiden Einsatzstoffgruppen férderfahig ist.

8§66 Abs.1 Nr.2 Satz1 EEG 2009 ist insoweit nicht eindeutig; die genaue Grundlage kann im Ergebnis aber da-
hinstehen; vgl. zu dieser Frage z. B. Clearingstelle, Votum v. 24.11.2010-2009/10, abrufbar unter |https.//www.
clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2009/10, Tenor und Rn. 15 ff.

?Je nach dem betrachteten Zeitabschnitt i.V.m. §66 Abs.1 EEG2012, § 100 Abs.1 Nr.4 EEG2014, zum Zeit-
punkt des Beschlusses dieser Stellungnahme i.V.m. § 100 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabec) EEG2017 und § 100 Abs. 1
Nr.1 EEG2021.
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Abs.1 Nr.2 Satz1 EEG 20090 zur Zahlung einer um 2 Cent/kWh er-
hohten Grundvergiitung verpflichtet gewesen — vorausgesetzt die
Anforderungen dieses Bonus nach § 8 Abs. 3 EEG 2004 wurden erfiillt,
vgl. Abschnitte|2.2.5/und [2.2.6]

6. Die Einordnung des in den BHKW-1 und BHKW-2 erzeugten und
zu vergiitenden Stroms erfolgt anhand der Bemessungsleistung,
vgl.§12 Abs.2 EEG 2004. Demnach ist fir die Einordnung der von
den beiden BHKW jeweils erzeugten Strommengen in den Leistungs-
stufen o0 kW bis einschliefdlich 150 kW und mehr als 150 kW bis ein-
schlief8lich 500 kW zunidchst die Bemessungsleistung der Gesamt-
anlage zu ermitteln, diese dann anteilig auf die beiden Generatoren
aufzuteilen und anschlief3end sind die Leistungsstufen bei jedem der
beiden Generatoren anzusetzen, vgl. Abschnitt

7. Eine freiwillige Teilnahme von Biomasseanlagen an Ausschreibun-

gen nach dem EEG 2017 |mit Teilmengen ihrer installierten Leistung
und einer Gebotsmenge bis einschliefdlich 150 kW ist nicht zuléassig,

vgl. Abschnitt

10Je nach dem betrachteten Zeitabschnitt i.V.m. §66 Abs.1 EEG2012, § 100 Abs.1 Nr.4 EEG2014; zum Zeit-
punkt des Beschlusses dieser Stellungnahme i.V.m. § 100 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabec) EEG2017 und § 100 Abs. 1
Nr.1 EEG2021.

1Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) in der v. 14.08.2020 an gel-
tenden Fassung, verkiindet als Gesetz zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Ande-
rung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts v. 21.07.2014 (BGBI. | S. 1066), zuletzt geandert durch
Art. 8 des Gesetzes zur Vereinheitlichung des Energieeinsparrechts fiir Gebdude und zur Anderung weiterer Gesetze
v. 08.08.2020 (BGBI. | S. 1728) sowie Art. 6 des Gesetzes zur Reduzierung und zur Beendigung der Kohleverstro-
mung und zur Anderung weiterer Gesetze (Kohleausstiegsgesetz) v. 08.08.2020 (BGBI. | S.1818), riickwirkend
geandert durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und weiterer energierecht-
licher Vorschriften v. 21.12.2020 (BGBI. | S.3138) nachfolgend bezeichnet als EEG2017. Arbeitsausgabe der
Clearingstelle abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/eeg201 7/arbeitsausgabe.
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I

1 Verfahren

Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main hat die Clearingstelle mit Schreiben vom
4. November 2020 und 13. Januar 2021 zur Abgabe einer Stellungnahme gemaf3
§81 Abs.4 Satz1 Nr.2 EEG 2017 zu folgenden Fragen ersucht:

I. Gelten fiir das vom Klager im Jahr 2011 zu seiner Biogasanlage hinzu-
gebaute Blockheizkraftwerk 2 im hier streitgegenstandlichen Zeitraum
(2013 -2016) direkt die Regelungen des EEG 2009, insbesondere in ver-
gutungsrechtlicher Hinsicht § 20 Abs. 1 1. V.m. § 27 EEG 2009, oder gilt die
Ubergangsvorschrift des § 66 EEG 2009 und damit in vergiitungsrechtli-
cher Hinsicht auch das EEG 2004 ?

Gelten in dem Zeitraum 2013 —2016 fiir das Blockheizkraftwerk 2 mogli-
cherweise unterschiedliche Vergiitungssatze und -zeitrdume ?

1. Ist fir den Strom, der von dem im Jahr 2011 zu der Biogasanlage

des Klagers hinzugebauten Blockheizkraftwerk 2 in den Jahren 2013
bis 2016 erzeugt und in das Netz der Beklagten eingespeist wurde,
die in der Leistungsstufe bis 150 kW geschuldete Grundvergiitung von
11,67 Cent/kW gemais § 20 Abs. 2 Nr. 5 EEG 2009 um jahrlich 1 % zu de-
gressieren ? Oder ist sie gemafs § 66 Abs. 1 Nr.2 Satz 1 EEG 2009 1. V.m.
§8 Abs. 5 Nr. 1 EEG 2004 um jahrlich 1,5 % zu degressieren ?
Falls in den Jahren 2013-2016 nicht oder nicht durchgehend eine
Grundvergutung von 11,67 Cent/kWh geschuldet ist und/oder keine
der beiden o. g. Degressionsvorschriften zur Anwendung kommt, wel-
che Grundvergiitung ist dann, ggfs. in welchem Zeitraum, geschuldet
und ist diese, ggfs. in welcher Hohe, zu degressieren ?

2. Betrdgt die Grundvergiitung fir Strom, der von dem im Jahr 2011
hinzugebauten Blockheizkraftwerk 2 in den Jahren 2013 bis 2016
in der Leistungsstufe 150-500kW erzeugt wurde, durchgehend
gemdfS §8 Abs.1 Nr.2 EEG2004 9,9 Cent/kWh und ist gemaéf’
§8 Abs.5 EEG 2004 um 1,5 % jahrlich zu degressieren? Oder betragt
die Grundvergiitung in dieser Stufe gemafS § 27 Abs. 1 Nr.2 EEG 2009
9,18 Cent/kWh und ist um 1 % jahrlich zu degressieren ?

Falls keine der beiden Varianten zutrifft, welche Grundvergiitung ist
dann in welchem Zeitraum zu zahlen und ist diese, ggfs. in welcher
Hohe, zu degressieren ?
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3. Ist fur den von dem Blockheizkraftwerk 2 in den Jahren 2013 bis 2016
erzeugten Strom gemaf$ § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 i. V.m. Anlage 2 zum
EEG 2009 ein Bonus fiir nachwachsende Rohstoffe zu zahlen, wenn die
Anlage des Klagers die dort genannten Voraussetzungen erfullt ?

Ist der Bonus nach Ziffer VI. der Anlage 2 EEG2009 gemaf$
§20 EEG 2009 zu degressieren ?

4. Ist fur die Einordnung der von den beiden Blockheizkraftwerken
jeweils erzeugten Strommengen in den Leistungsstufen o-150kW
und 150-500KkW zunachst die Bemessungsleistung der Gesamtan-
lage des Klagers zu ermitteln, diese dann anteilig auf die beiden
Generatoren aufzuteilen und sind anschliefSend die Leistungsstufen
bei jedem der beiden Generatoren anzusetzen oder ist der von dem
Blockheizkraftwerk 1 erzeugte Strom immer nach der Leistungsstufe
0-150kW zu vergiiten und erhalt der von dem Blockheizkraftwerk 2
erzeugte Strom dann nur noch den Restanteil aus dieser Leistungsstu-
fe und wird im Ubrigen nach der Stufe 150-500 kW vergiitet ?

5. Ist die Beklagte gemafd §8 Abs.3 EEG2004 in den Jahren 2013-2016
zur Zahlung des KWK-Bonus i. H. v. 2 Cent/kWh auch fir den von dem
im Jahr 2011 hinzugebauten Blockheizkraftwerk 2 erzeugten und zum
Betrieb der Nahwdrmenetze verwendeten Strom verpflichtet gewesen
oder fand diese Bestimmung auf das Blockheizkraftwerk 2 keine An-
wendung ?

II. Wennder Klager im Jahr 2018 oder 2019 zu seiner bestehenden Biogasan-
lage am Standort [...] ein weiteres Blockheizkraftwerk mit einer Leistung
von mehr als 100 kW hinzugebaut hatte, hatte fiir von diesem erzeug-
ten Strom in vergutungsrechtlicher Hinsicht der Regelungsrahmen des
EEG 2017 gegolten oder geméafd § 100 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe c) EEG 2017
die Regelung des § 66 EEG 2009 und die Regelungen des EEG 2004 ? Hat-
te dieses hinzugebaute Blockheizkraftwerk insgesamt ein fiktives Inbe-
triebsetzungsdatum erhalten, welches dem des Blockheizkraftwerkes 1
entspricht ?

1. Hatte der Klager fiir die Einspeisung von Strom i.S.d. §5 des EEG
i.d.F. v. 31. Juli 2004 (EEG 2004) aus einem Blockheizkraftwerk, wenn
er dieses im Jahr 2019 zu seiner bestehenden Biogasanlage mit ei-
ner Leistung von mehr als 100 kW hinzugebaut hétte, einen Vergu-
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tung verlangen konnen, ohne dass er an einer Ausschreibung nach
§§ 28 ff. EEG 2017 teilgenommen hétte ?

Hatte er im Hinblick auf das im Jahr 2011 zugebaute Blockheizkraft-
werk 2 iiberhaupt an einer Ausschreibung teilnehmen konnen ?

2. Wéren auch fiir Strom, der von einem solchen, im Jahr 2019 von dem

Klager zu seiner bestehenden Biogasanlage hinzugebauten weiteren
Blockheizkraftwerk erzeugt worden wére, einheitlich die Vergiitungs-
satze fur eine im Jahr 2005 (d. h. zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme
des 1. Blockheizkraftwerkes) erstmals in Betrieb genommene Anlage
anzuwenden gewesen ?
Hatten diese, entsprechend der Auffassung des Kligers, in der
Leistungsstufe 0-150kW 11,67 Cent/kWh gemdfs §66 Abs.1
Nr.1 EEG2009 i.V.m. §27 Abs.1 Nr.1 EEG 2009 betragen und wéaren
nicht zu degressieren gewesen und in der Leistungsstufe 150 —-500 kW
gemafd §8 Abs.1 Nr.2 EEG2004 9,9 Cent/kWh, degressiert nach
§8 Abs. 5 EEG 2004 um 1,5 % pro Jahr, betragen ?

3. Wenn nicht, nach welchen Vorschriften héatte sich die Vergiitungshohe
stattdessen gerichtet ?

4. Bis wann waren diese Vergutungssatze (unter Berucksichtigung des
Gesetzesstandes bis zum 31.12.2019) jeweils anzuwenden gewesen ?

2 Die Clearingstelle hat das Stellungnahmeverfahren durch Beschluss vom 29. Septem-
ber 2021 angenommen. Die Beschlussvorlage haben die Mitglieder Kaps und Richter
erstellt.

3 Die Clearingstelle ist gemafs § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr.3 EEG 2021, §5 Abs. 3, § 29a VerfO zur
Abgabe einer Stellungnahme zu den vom Gericht gestellten Fragen berufen, da die Fra-
gen die Anwendung einer der in § 81 Abs. 3 EEG 2021 genannten Rechtsvorschriften be-
treffen und die Anwendungsfragen den Klager in seiner Eigenschaft als Anlagenbetrei-
ber und die Beklagte in ihrer Eigenschaft als Netzbetreiberin betreffen.
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2 Begriindung

2.1 Sachverhalt

Nach Durchsicht der iibersandten Verfahrensakten ist die Clearingstelle fiir die in dieser
Stellungnahme zu begutachtenden Fragen von dem folgenden erstinstanzlich festgestell-
ten Sachverhalt ausgegangen:

Der Kliger betreibt in [...] seit dem Dezember 2005 eine Biogasanlage beste-
hend aus einem Blockheizkraftwerk mit einer installierten Leistung von 130kW,
(im Folgenden: BHKW-1) sowie einem Fermenter und einem Nachgarer. Die Bio-
gasanlage verstromt ausschliefllich aus nachwachsenden Rohstoffen (,NawaRo“)
und Gtille erzeugtes Biogas.

Am [...] Dezember 2011 nahm der Klager am gleichen Standort ein weiteres
Blockheizkraftwerk mit einer installierten Leistung von 380kW, (im Folgenden:
BHKW-2) in Betrieb. Das darin verstromte Biogas wird ebenfalls aus nachwachsenden
Rohstoffen und Giille erzeugt.

Das BHKW-1 und das BHKW-2 befinden sich in demselben Gebdude. Sie sind sowohl an
denselben Fermenter als auch an denselben Nachgéarer angeschlossen.

Den in den BHKW-1 und BHKW-2 erzeugten Strom speist der Klager vollstandig in das
von der Beklagten betriebene Netz ein. In den Jahren 2013 -2015 versorgte die Biogas-
anlage des Klagers aufSerdem zwei Nahwédrmenetze mit Warme.

Zum Juni 2014 wechselte der Kldger mit dem in der Biogasanlage erzeugten Strom in die
Direktvermarktung. Die Parteien schlossen kurz daraufim Juli 2014 einen Einspeisever-
trag. Darin wurde u. a. geregelt, dass sich die Verguitung fiir den in das Netz der Beklagten
eingespeisten Strom nach dem fir die Biogasanlage jeweils guiltigen EEG richten solle.

Um die Stromerzeugung der Biogasanlage flexibler bzw. bedarfsorientierter zu gestalten,
plante der Klager, ein weiteres Blockheizkraftwerk mit einer installierten Leistung von
mehr als 100 kW, (im Folgenden: BHKW-3) zu errichten, und holte hierfiir im Jahre 2017
Angebote ein.

Unter Darlegung seiner Ausbaupldne begehrte er von der Beklagten die Klarung uber
Umfang und Hohe der Vergiitungsfahigkeit nach dem EEG fiir den im BHKW-3 planma-
3ig zu erzeugenden Strom, da die Wirtschaftlichkeit dieser geplanten Erweiterung von
der Beantwortung jener Frage abhinge, deren Beantwortung die Beklagte indessen ver-
weigerte.
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Der Klager beantragte daraufhin vor dem Landgericht Frankfurt am Main@ die Feststel-
lung, wie der in einem im Jahr 2018 oder 2019 hinzugebauten BHKW-3 zu erzeugende
und in das Netz der Beklagten einzuspeisende Strom zu verguten sei; weiterhin die Fest-
stellung, dass die Teilnahme an Ausschreibungen nach den §§ 28 ff. EEG2017 fur den
Erhalt einer gesetzlichen Forderung fir den nach Erweiterung der Biogasanlage im Jah-
re 2018 oder 2019 im BHKW-3 zu erzeugenden Strom entbehrlich sei.

Die Parteien streiten u. a. iiber die Frage des anwendbaren Rechts, tiber einschlégige Ver-
gutungssatze, Degressionsvorschriften sowie verschiedene Bonus-Regelungen. Aufier-
dem haben die Parteien unterschiedliche Rechtsansichten zum Erfordernis und Umfang
der Teilnahme an Ausschreibungen.

Der Klager ist der Ansicht, fiir das in 2011 hinzugebaute BHKW-2 beginne der Forder-
zeitraum erst ab dem Jahr, in dem der Zubau des BHKW-2 erfolgte, und nicht ab dem
Jahr der Inbetriebnahme des BHKW-1. Andernfalls wére der Férderzeitraum fiir den im
BHKW-2 erzeugten und eingespeisten Strom in unzuldssiger Weise um 6 Jahre durch
diese verfassungswidrige echte Riickwirkung verkiirzt.

Mit Verweis auf das dazu ergangene Urteil des BGHE"] sei § 22 EEG 2014 verfassungskon-
form einschrankend dergestalt auszulegen, dass Generatoren, welche vor dem 1. Au-
gust 2014 in Betrieb gesetzt worden seien, nicht dieser Regelung unterfielen.

Seit dem Zeitpunkt der Direktvermarktung im Juni 2014 bestehe ein Anspruch auf Zah-
lung der Marktpramie.

Die Verguitung der BHKW-1 und BHKW-2 sei ferner anteilig nach Leistungsstufen vorzu-
nehmen, anstatt das BHKW-1 — wie von der Beklagten vorgenommen - vergiitungsseitig
immer zunéchst der niedrigeren Leistungsstufe zuzuordnen.

Der Klager ist schliefslich der Meinung, dass der zu zahlende NawaRo-Bonus (ebenso wie
der zu zahlende Gille-Bonus) nicht degressiv abzusenken gewesen sei.

Auch habe er fir den in den BHKW-1 und BHKW-2 erzeugten und in das Netz der Beklag-
ten eingespeisten Strom einen Anspruch auf den KWK-Bonus gemaf3 Anlage 3 EEG 2009
1.V.m. §66 Abs. 1 Nr.3 EEG 2009.

Die Beklagte beruft sich ebenfalls auf das vorgenannte Urteil des BGH und ist der An-
sicht, dass der generatorbezogene Ansatz des Kldgers zu praktisch nicht handhabbaren
Ergebnissen fiihre. Folge man diesem, kdmen fiir einzelne Generatoren unterschiedliche

12pz. 2-14 0 409/16.
13BGH, Urt. v. vom 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, abrufbar unter |https./www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/
rechtsprechung/2363, Rn. 9.
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Regelungsregime des EEG zur Anwendung, so dass mitunter fir dieselbe Anlage sich wi-
dersprechende Voraussetzungen unter dem jeweiligen EEG zu erfiillen wéren.

Der vom Kldger vorgenommenen Wertung stehe inshesondere auch der auf ,,Anlagen“
abstellende Wortlaut des § 100 Abs. 2 Nr. 10 EEG 2017 entgegen.

Fiir den weiteren Sach- und Rechtsvortrag der Parteien wird im Ubrigen auf die Verfah-
rensakten verwiesen.

Die Parteien in dem anhédngigen Verfahren sind mit dem Gericht tibereingekommen, die
Clearingstelle zu den vorgenannten Fragen um eine Stellungnahme zu bitten.

2.2 Wiirdigung

2.2.1 Anwendbares Recht

Grundsétzliche Anwendung des EEG 2004 Auf das vom Klager im Jahr 2011 zu seiner Bio-
gasanlage hinzugebaute BHKW-2 sind — sowohl im streitgegenstandlichen Zeitraum
der Jahre 2013 bis 2016 als auch in den Jahren zuvor und danach - hinsichtlich der
Vergutungshohe die Regelungen des EEG 2004 anzuwenden, soweit nicht durch §66
Abs.1 EEG zoo die Geltung von einzelnen Bestimmungen des EEG 2009 angeord-
net worden istF_5] Hinsichtlich der Direktvermarktung gelten zudem die Regelungen des
EEG 2012 (bis Juni 2014) bzw. des EEG 2014 (ab Juli 2014@

Das BHKW-2 teilt grundsatzlich das gleiche Vergiitungsregime und das gleiche Inbetrieb-
nahmedatum wie das BHKW-1[7]

147u den Besonderheiten hinsichtlich des Verweises auf das EEG 2004 im Zusammenhang mit § 20 Abs. 2 EEG 2009
s. allerdings Rn.

15Mit dem EEG 2009 wurde das EEG 2004 aufgehoben, so dass grundsétzlich ab dem 01.01.2009 das EEG 2009
galt, es sei denn, das EEG 2009 hat in seinem § 66 die Fortgeltung des EEG 2004 angeordnet. Da in § 66 EEG 2009
allerdings lberwiegend die Fortgeltung des EEG 2004 angeordnet wurde, lauft dies im Ergebnis faktisch auf eine
grundsatzliche Anwendung des EEG 2004 hinaus. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass § 3 EEG 2009
ab dem 01.01.2009 auch fiir Bestandsanlagen gilt (vgl. Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014 — 2012/19,
abrufbar unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empiv/2012/19, Leitsatz 1).

8Namlich §33g EEG 2012 bzw. § 34 EEG 2014.

7Vgl. hierzu auch Clearingstelle, Votum v. 28.06.2019-2018/47, abrufbar unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.
de/votv/2018/47, insbesondere Rn. 74 i.V. m. Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter
https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empifv/2012/19, Rn. 105 ff. und Rn. 155ff.
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Zwar wurde das Klagerische BHKW-2 faktisch im Jahr 2011 errichte{’® und am 12. De-
zember 2011 zur Erzeugung von Strom in Betrieb gesetzt.

Das BHKW-2 stellt jedoch gemeinsam mit dem am gleichen Standort und im sel-
ben Geb&dude errichteten BHKW-1, welches ebenso wie das BHKW-2 an dieselbe Gas-
erzeugungsanlage, ndmlich den einzigen Fermenter der kldgerischen Biogasanlage, an-
geschlossen ist, ,die Biomasseanlage‘ﬁ 1.S.v. §66 Abs. 1 Nr.2 EEG 2009 bzw. ,die Anla-
gefi.S.v. §66 Abs. 1 EEG 2009 dar.

Zum Zeitpunkt der technischen Inbetriebsetzung des im Wege der Anlagenerweiterung
zum BHKW-1 hinzugebauten BHKW-2 galt fiir dieses sowie fir die hierdurch nunmehr
gebildete Gesamtanlage des Klagers bestehend aus dem BHKW-1, dem BHKW-2, dem
Fermenter und dem Nachgérer hinsichtlich der Vergiitungssatze fiir den in dieser im
Rechtssinne einheitlichen Anlage erzeugten und in das Netz der Beklagten eingespeisten
Strom grundséatzlich das EEG 2004, soweit nicht durch § 66 Abs. 1 EEG 2009 die Geltung
von einzelnen Bestimmungen des EEG 2009 angeordnet worden ist (bspw. die Geltung
von § 3 EEG 2009 sowie von Einzelregelungen in § 27 und Anlage 2 EEG 2009).

Dieses Ergebnis ist auf den so genannten weiten Anlagenbegriffi.S.v. § 3 Nr.1 EEG 2009
zuriickzufiihren 1]

Dieser ist vom BGH dahingehend konkretisiert worden, dass

ysunter einer Anlage nach §3 Nr. 1 Satz 1 EEG 2009 die Gesamtheit aller funk-
tional zusammengehorenden technisch und baulich notwendigen Einrichtun-
gen zu verstehen [ist]. ]

8Dabei kann es jedenfalls fiir die im Rahmen dieser Stellungnahme zu betrachtenden Aspekte im Ergebnis dahinste-
hen, ob es sich bei dem BHKW-2 um ein fabrikneues oder ein bereits gebrauchtes (bzw. versetztes) BHKW handelt,
vgl. hierzu ausfihrlicher Clearingstelle, Votum v. 28.06.2019 - 2018/47, abrufbar unter https.//www.clearingstelle-
eeg-kwkg.de/votv/2018/47), Rn. 77 und 80.

%Hervorhebung nicht im Original.

20Hervorhebung nicht im Original.

21BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, abrufbar unter |https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/,
2363; zwar wurde dieser weite Anlagenbegriff vom BGH auf das EEG 2009 und die dortige Anlagendefinition ge-
maB § 3 Nr. 1 Satz1 EEG 2009 bezogen, er gilt aber auch unter dem EEG 2012, dem EEG 2014, dem EEG 2017
und dem EEG 2021 fort. Die Fortgeltung des vom BGH festgestellten weiten Anlagenbegriffs ergibt sich daraus,
dass der Begriff der Anlage i.S.v. §3 Nr.1 Satz1 EEG2009 in §3 Nr.1 Halbsatz1l EEG2021, §3 Nr.1 Halb-
satzl EEG2017, §5 Nr.1 EEG2014 sowie §3 Nr.1 Halbsatzl EEG2012 insoweit unverandert geblieben ist
und damit die zum EEG 2009 ermittelte Auslegung des BGH Ubertragbar ist, denn alle EEG-Fassungen ab dem
EEG 2009 definieren die Anlage als , jede Einrichtung zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien oder
aus Grubengas*“.

22BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, abrufbar unter |https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/,
2363, Leitsatz a).
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Daruber hinaus gilt:

,In (unmittelbarer) raumlicher Ndhe zueinander errichtete Blockheizkraft-
werke, die an denselben Fermenter angeschlossen sind, bilden in der Regel
eine einheitliche Biogasanlage im Sinne des § 3 Nr. 1 Satz 1 EEG 2009 und sind
nicht erst unter den Voraussetzungen des §19 Abs.1 EEG 2009 vergutungs-
rechtlich zu einer fiktiven Anlage zusammenzufassen.‘@

Mit Bezug auf jene RechtsprechungF_I] wurde diese Leitlinie von der Clearingstelle noch
weiter derart konkretisiert, dass

s[m]ehrere BHKW, die Gas aus demselben Fermenter beziehen, ... Bestand-
teile derselben Anlage i.S.v. §3 Nr. 1 Satz 1 EEG2009 / EEG 2012 [sind],“

sofern es sich um eine so genannte Vor-Ort-Anlage und kein Satelliten- oder abgesetztes
BHKW handelt %]

Infolgedessen gilt fiir das BHKW-2 das Inbetriebnahmejahr der urspriinglich aus dem in
2005 in Betrieb genommenen BHKW-1 und dem Fermenter gebildeten Anlage; das hin-
zugebaute BHKW-2 wird grundsatzlich so behandelt, als wére es gleichermafien bereits
im Jahr 2005 in Betrieb genommen worden:

~Werden zu einer bereits in Betrieb genommenen Anlage weitere Bestand-
teile hinzugebaut, so fihrt die gesamte Anlage ein einheitliches Inbetrieb-
nahmedatum, welches sich nach dem Inbetriebnahmezeitpunkt der beste-
henden, durch den Zubau erweiterten Anlage richtet... Neue oder gebrauch-
te Anlagenteile, die einer bereits in Betrieb genommenen Anlage hinzuge-
figt werden, teilen jedenfalls hinsichtlich des Inbetriebnahmedatums und
der Vergiitungsvoraussetzungen ... das rechtliche ‘Schicksal’ der bestehenden

Anlage. 7

23BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, abrufbar unter |https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
2363, Leitsatzc).

24BGH, Urt. v. 23.10.2013 = VIII ZR 262/12, abrufbar unter |https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/,
2363, Rn. 20 und 50.

25Vgl. Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter https./www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/
empfv/2012/19, Leitsatze 2 und 4.

26Vgl. Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter |https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/
empfv/2012/19, Rn. 150.
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2.2.2 Grundvergiitung

Leistungsstufe bis einschlieBlich 150kW Die Hohe der Grundvergitung fir den im
BHKW-2 im streitgegenstandlichen Zeitraum des Jahres 2013 bis zum 31. Dezember 2016
in der Leistungsstufe bis einschliefdlich 150 kW erzeugten und ins Netz der Beklag-
ten eingespeisten Strom betrug 11,67 Cent/kWh (vorbehaltlich Degression; zu dieser

s. Abschnitt [2.2.3).

Fur den im BHKW-2 in der Leistungsstufe bis einschliefSlich 150 kW erzeugten und ins
Netz der Beklagten eingespeisten Strom gilt aufgrund der Ubergangsbestimmungen (§ 66
Abs.1 Nr.2 Satz1 EEG2009 i.V.m. §66 Abs.1 EEG2012 und § 100 Abs.1 Nr.4 EEG2014
sowie § 100 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabec) EEG2017, §100 Abs. 1 Nr.1 EEG 2021) die Vergu-
tungsregelung gemafs §27 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2009.

Denn obgleich das BHKW-2 aufgrund seiner Zugehorigkeit zur klagerischen Gesamt-
anlage das Inbetriebnahmedatum 2005 teilt und sich mithin die anzuwendenden
Vergutungssatze grundsatzlich nach dem EEG2004 richten, gilt gemafl §66 Abs.1
Nr.2 EEG 2009 seit dem 1. Januar 2009 auch fiir vor diesem Datum in Betrieb genomme-
ne Bestandsanlagen in der Leistungsklasse bis einschliefdlich 150 kW die hohere Grund-
vergutung des EEG 2009 (§ 27 Abs. 1 Satz 1 Nr.1 EEG 2009)

Leistungsstufe iiber 150 kW bis einschlieBlich 500kW Die Hohe der Grundvergitung fir
den im BHKW-2 im streitgegenstandlichen Zeitraum des Jahres 2013 bis zum 31. De-
zember 2016 in der Leistungsstufe tiber 150kW bis einschliefdlich 500kW erzeug-
ten und eingespeisten Strom betrug 9,9 Cent/kWh (vorbehaltlich Degression; zu dieser

s. Abschnitt [2.2.3).

Fur denim BHKW-2 in dieser Leistungsstufe erzeugten und eingespeisten Strom bleibt es
aufgrund der Ubergangsbestimmungen (§ 66 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 EEG 2009 sowie je nach
Zeitraum i.V.m. §66 Abs.1 EEG2012, §100 Abs.1 Nr.4 EEG2014, §100 Abs.1 Nr.10
Buchstabec) EEG 2017, §100 Abs.1 Nr.1 EEG2021) bei dem allgemeinen Verweis ins
EEG 2004 und damit bei der Anwendung der Vergiitungsregelung geméfs § 8 Abs. 1 Satz 1
Nr.2 EEG 2004.

2’Begriindet wurde diese Anhebung der Verglitungssatze auch bei Altanlagen mit einer installierten Leistung bis
einschlieBlich 150 kW wie folgt: , Diese Verglitungserhdhung gilt auch fir bestehende Anlagen, da mit diesen Mehr-
einnahmen auch gegebenenfalls erforderliche Investitionen fiir Reinhaltetechnik aufgrund der geplanten Absenkung
des Formaldehyd-Grenzwerts in der TA Luft abgedeckt werden sollen.” BT-Drs. 16/8148, abrufbar unter|https.//www.
clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/933, S. 56.
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Anwendung der Leistungsstufen auf heide BHKW Zu beachten ist, dass die auf das
BHKW-1 entfallende Strommenge ebenfalls den Leistungsstufen zuzuordnen ist. Wah-
rend bis zum Zubau des BHKW-2 die gesamte Leistung des BHKW-1 der ersten Leistungs-
stufe zuzuordnen war, da bei einer installierten Leistung von 130 kW, die Bemessungs-
leistung nie die Schwelle von 150 kW, Uiberschreiten kann, kommen nach dem Zubau
verschiedene Aufteilungsmoglichkeiten in Betracht (s. dazu Abschnitt Rn.[56ff.).

2.2.3 Degression der Grundvergiitung

Die Degression der Grundvergutungssatze fir den im BHKW-2 erzeugten und ins Netz
eingespeisten Strom kann im Zeitraum bis zum 31. Juli 2014 anders bestimmt werden
als im Zeitraum ab dem 1. August 2014 (s. Rn.[42|ff.).

Der Vergiitungszeitraum lauft jedenfalls bis zum 31. Dezember 2025 (s. Rn.[63|ff.).

Bis einschlieBlich 31. Juli 2014 Die fiir den Zeitraum bis 31.Juli 2014 fiir das BHKW-2 an-
zulegende Degression kann entweder gemafd dem Obiter Dictum des BGH gesondert
bestimmt werden; dann ist aufgrund des Inbetriebsetzungsjahres 2011 des BHKW-2
(Variante 1, s. Rn.[43|ff.)

* in der Leistungsschwelle bis einschlieSlich 150kW der Vergltungssatz von
11,67 Cent/kWh fir das Jahr 2011 um 1 % degressiv abzusenken,

* in der Leistungsschwelle tiber 150 kW bis einschliefdlich 500 kW der Vergiitungs-
satz von 9,9 Cent/kWh fuir die Jahre 2005 bis 2011 gestaffelt um je 1,5 % degressiv
abzusenken;

oder die Degression kann abweichend vom Obiter Dictum des BGH fuir beide BHKW der
klagerischen Anlage einheitlich bestimmt werden; dann ist aufgrund des Inbetriebnah-
mejahres 2005 der Anlage (Variante 2, s. Rn.[60) ebenso wie ab 1. August 2014

* in der Leistungsschwelle bis einschliefSlich 150kW der Vergiitungssatz von
11,67 Cent/kWh nicht degressiv abzusenken,

* in der Leistungsschwelle tiber 150 kW bis einschliefdlich 500 kW der Vergiitungs-
satz von 9,9 Cent/kWh einmalig um 1,5 % degressiv abzusenken.
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Variante 1 — gespaltener Vergiitungssatz des BGH Nach Auffassung des BGH ist die Vergiitung
eines zu einer bestehenden Anlage hinzugebauten und diesem als Anlagenteil hinzu-
zurechnenden weiteren BHKW aufzuspalten@ Dadurch erhélt jedes zu einer (Vor-Ort-)
Anlagel?] zugebaute BHKW gemafd § 20 EEG 2009 einen eigenen Degressionssatz und ge-
mafs §21 Abs. 1 und Abs. 2 EEG 2009 eine eigene Vergltungsdauer, die jeweils an dessen
erstmalige Inbetriebsetzung nach seinem Zubau ankniipfen@

Zu diesem Zweck ist einem zugebauten BHKW ungeachtet seiner Zugehorigkeit zur ein-
heitlichen Biogasanlage ein eigenes Datum der Inbetriebsetzung zuzuweisen@; dem
BHKW-2 mithin der 12. Dezember 2011. Des Weiteren wére der Vergutungszeitraum fir
den im BHKW-2 erzeugten Strom zunéchst bis zum 31. Dezember 2031 gelaufen (s. aber
Rn.ff. fiir die Anderung des Vergiitungszeitraums mit Inkrafttreten des EEG 2014).

Unklar ist, ob der BGH in seinem Obiter Dictum tbersehen hat, dass fir Anlagen, die
vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen wurden, gemafs §66 Abs.1 EEG 2009
zwar §21 Abs.1 EEG 2009 anzuwenden ist, dieser aber fiir den Zahlungsbeginn auf
die ,erstmalige Stromerzeugung“ des (einzelnen) ,,Generators“ abstellt. Die Vorschrift
zur Vergutungsdauer —§ 21 Abs. 2 EEG 2009 - gilt hingegen gemafd §66 Abs.1 EEG 2009
fir Bestandsanlagen nicht. An deren Stelle gilt vielmehr die entsprechende Vor-
schrift des EEG 2004 zur Vergutungsdauer und damit §12 Abs.3 EEG 2004 fort. Die-
ser stellt (anders als §21 Abs.2 EEG 2009) gerade nicht auf den Zeitpunkt der ,In-
betriebnahme“ des (einzelnen) ,,Generators®, sondern auf die ,Inbetriebnahme*“ der
(Gesamt-),,Anlage“ ab. Die Vorschrift zur Degression von Vergiitungen und Boni
des EEG 2009 — §20 Abs. 1 EEG 2009 -, die auch fir Bestandsanlagen gilt, stellt eben-
falls auf die Inbetriebnahme der ,,Anlage“ ab. Ob fir Bestandsanlagen des EEG 2004 zur
Berechnung der Degressionshohe die Vorschriften des EEG 2004 (§8 Abs. 5 EEG 2004)
oder des EEG 2009 (§20 Abs. 2 EEG 2009) gelten (s. dazu unten Rn.[52), kann fiir diese
Frage dahinstehen, da beide Vorschriften entweder ausdriicklich oder per Verweis auf
die Inbetriebnahme der ,Anlage“ Bezug nehmen.

28BGH, Urt. v. 23.10.2013 = VIII ZR 262/12, abrufbar unter |https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
2363, Rn. 59; Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter https.//www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/empfv/2012/19, Rn. 159.

29Zum Begriff der ,,Vor-Ort“-Anlage und ihrer Abgrenzung zu einem Satelliten-BHKW vgl. Clearingstelle, Empfehlung
v. 02.07.2014 - 2012/19, abrufbar unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empifv/2012/19, dort insbesondere
Rn.8f. und Rn. 44 ff.

30Zur Berechnung s. Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter |https://www.clearingstelle-
eeg-kwkg.de/empfv/2012/19, Abschnitt 7.2.2. fiir die BHKW innerhalb einer jeweiligen Anlage.

31 Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/
2012/19, Rn. 158.
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Danach konnte fiir Anlagen, die unter dem EEG 2004 in Betrieb genommen wurden,
auch bei Zubau weiterer BHKW unter dem EEG 2009 von Anfang an (zur Rechtslage ab
dem 1. August 2014 s. Rn.[62]ff.) ein einheitlicher Degressionssatz und ein einheitlicher
Verguitungszeitraum anzusetzen sein.

Zu diesem Ergebnis konnte man zudem selbst dann gelangen, wenn man wie der BGH
§21 Abs. 2 EEG 2009 auch auf Bestandsanlagen aus dem EEG 2004 anwendet. Denn nach
dem Wortlaut dieser Vorschrift kann sich die Inbetriebnahme des ,,Generators“bei einer
Anlage mit mehreren Generatoren auch nur auf den ersten Generator beziehen, mit dem
die Anlage i.S.v. § 21 Abs. 1 EEG 2009 ,erstmals® in Betrieb gesetzt wurde.

Der Wortlaut erlaubt mithin auch die Auslegung, dass spétere Erweiterungen der Anlage
nicht zu ihrer ,nochmaligen“ Inbetriebnahme fithren. Das hiefde, dass bei einer Anlage
mit mehreren Generatoren an die unterschiedlichen Inbetriebsetzungsdaten der einzel-
nen Generatoren keine unterschiedlichen Rechtsfolgen und (teilweise) parallel laufende
Verguitungsdauern geknuipft sein sollten. Insofern lasst sich die Regelung auch so lesen,
dass die Rechtsfolgen des § 21 Abs. 2 EEG 2009 nicht nach der Inbetriebsetzung anderer
Anlagenteile — wie beispielsweise des Fermenters oder der Turbine - eintreten sollten,
sondern vielmehr nur nach der Inbetriebsetzung des (ersten) Generators.

Sofern sich das Gericht dem Obiter Dictum des BGH anschliefst, sind fiir den im
BHKW-2 bis zum 31. Juli 2014 erzeugten und ins Netz eingespeisten Strom auf-
grund des Inbetriebnahmejahres 2011 des BHKW-2 die nachfolgenden Degressionssétze
anzulegen:

¢ in der Leistungsschwelle bis einschliefdlich 150 kW ist der Vergitungssatz gemafs
§27 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2009 von 11,67 Cent/kWh fiir das Jahr 2011 um 1 % de-
gressiv abzusenken,

* in der Leistungsschwelle tiber 150 kW bhis einschliefdlich 500 kW ist der Vergiitungs-
satz gemafd § 8 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2004 von 9,9 Cent/kWh fiir die Jahre 2005 bis 2011
gestaffelt um jahrlich 1,5 % degressiv abzusenken

32 Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/
2012/19, Rn. 157.
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Denn fir die Grundvergiitung der Leistungsstufe bis einschlief3lich 150 kW gemafs § 27
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2009 ist die Degression des EEG 2009 anzuwenden.

Folgt man dem Obiter Dictum des BGH, ist dabei fiir das BHKW-2 eine eigene jahrliche
Degression von 1 % anzulegen. Dies ergibt sich aus folgenden Erwadgungen:

Die Degression des EEG 2009 trat gemafs § 20 Abs. 1 Satz 1 EEG 2009 erst beginnend mit
dem Jahr 2010 ein und gilt gemafs §66 Abs.1 EEG 2009 auch fiir Bestandsanlagen@
Danach unterliegen Bestandsanlagen ebenso wie im Jahr 2009 in Betrieb genommene
Neuanlage keiner Degression, soweit sie Vergitungen und Boni des EEG 2009 er-
halten]?_g] Geht man davon aus, dass Bestandsanlagen stets ein Inbetriebnahmedatum
,vor“dem 1. Januar 2009 (Inkrafttreten des EEG 2009) aufweisen, auch wenn nach die-
sem Datum weitere BHKW hinzugebaut werden, ist daher auch folgerichtig, dass ge-
mafs §66 Abs. 1 EEG 2009 fiir Bestandsanlagen die Regelung des EEG 2009 zur Degressi-
onshohe (§20 Abs. 2 EEG 2009 mit jahrlich 1 %{f[) hingegen nicht anzuwenden ist, son-
dern stattdessen nur die entsprechende Bestimmung des EEG 2004 (§ 8 Abs. 5 EEG 2004
mit jahrlich 1,5 %F_7], die fiir die weiterhin anzuwendenden Vergiitungsbestandteile des
EEG 2004 fortgilt. Denn die Degressionshohe fir Vergiutungen und Boni des EEG 2009
bedarf dann bei Bestandsanlagen keiner Regelung.

Geht man jedoch mit dem Obiter Dictum des BGH davon aus, dass jedes BHKW einer An-
lage ein eigenes Inbetriebnahmedatum hat - hier das BHKW-2 also das Inbetriebnahme-
jahr 2011 — und es damit auch BHKW bzw. (Teil-)Bestandsanlagen gibt, die ab dem 1. Ja-
nuar 2009 in Betrieb genommen werden, ist anzunehmen, dass § 66 Abs. 1 EEG 2009 eine
unbeabsichtigte Liicke enthdlt, die per Analogie oder teleologischer Reduktion zu schlie-
BBenist. Dannist trotz des entgegenstehenden Wortlauts von § 66 Abs. 1 EEG 2009 der § 20
Abs. 2 EEG 2009 auch auf Bestandsanlagen fiir die Vergiitungen und Boni des EEG 2009
anzuwenden. Denn die Degressionshohe der Vergiitungen und Boni des EEG 2009 kann
sich nach Systematik sowie Sinn und Zweck der Vergutungsgestaltung sowohl bei Neu-
als auch bei Bestandsanlagen@ nur nach der entsprechenden Regelung des EEG 2009
richten. Folgt man dem Obiter Dictum des BGH, hat der Gesetzgeber mithin iibersehen,
dass er bei der Anordnung der Nichtgeltung von § 20 Abs. 2 EEG 2009 (Degressionshohe)

33Hier und im Folgenden Anlagen, die vor dem 01.01.2009 in Betrieb genommen wurden.

34Hier und im Folgenden Anlagen, die nach dem 31.12.2008, also ab dem 01.01.2009 (Inkrafttreten des EEG 2009)
in Betrieb genommen wurden.

35S0 auch die Vergiitungstabellen der Ubertragungsnetzbetreiber unter |https://www.netztransparenz.de/EEG/Ver-
guetungs-und-Umlagekategorien, die allen Biomasseanlagen bis zum Inbetriebnahmejahr 2009 in der ersten Grund-
vergutungsschwelle 11,67 Cent/kWh zuweisen.

36GemaB § 20 Abs. 2 Nr. 5 EEG 2009 fiir Biomasseanlagen.

37Fur Biomasseanlagen.

38Hierflir spricht auch der Wortlaut von § 20 Abs. 1 Satz1 EEG 2009; s. 0. Rn.
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fir Bestandsanlagen eine teilweise Riickausnahme fir die auf Bestandsanlagen anzu-
wendenden Vergitungsbestandteile des EEG 2009 hétte anordnen mussen, und ist bei
Biomassebestandsanlagen gemafs § 20 Abs. 2 Nr. 5 EEG 2009 hierfir eine Degression von
jahrlich 1 % anzulegen.

Die Degression fur die Grundvergitung in der Leistungsstufe iiber 150 kW gemaf3
§8 Abs.1 Nr.2 EEG 2004 richtet sich nach §8 Abs.5 EEG 2004. Entsprechend den Er-
wagungen des BGH ist dabei fiir das BHKW-2 eine eigene Degression fuir die Jahre 2005
bis 2011 gestaffelt um jahrlich 1,5 % anzulegen.

Sofern das Gericht dem Obiter Dictum des BGH folgt, sind weiterhin die sich daran an-
schlieflenden Berechnungsfragen zu beachten:

Nachdem die genaue Umsetzung des gespaltenen Verglitungssatzes vom BGH in seinem
Urteil offengelassen wurde, ergeben sich drei Herangehensweisen zur Vergltungsbe-
rechnung:

1. eine gezonte Aufteilung der Leistungsschwellen,
2. eine vertikale Aufteilung der Leistungsschwellen oder

3. eine horizontale Aufteilung der Leistungsschwellen.

Zu der jeweiligen Berechnungsmethode finden sich ausfiihrliche Beispiele in der Emp-
fehlung 2012/19F°% die Hinweise zur Umsetzung des Obiter Dictums des BGH fiir Neuan-
lagen unter dem EEG 2009 und EEG 2012 gibt.

In ihrem Rat zur Praxis hat die Clearingstelle angereg dass Anlagenbetreiberinnen
und -betreiber sowie Netzbetreiber bis zur Klarung dieser Frage aus pragmatischen
Grunden vorldufig und unter dem wechselseitigen Vorbehalt der Riickforderung an der
bisherigen Abrechnungspraxis festhalten, gegenseitig schriftlich auf die Einrede der Ver-
jahrung verzichten und nach einer diesbeziiglichen Entscheidung des BGH wechselsei-
tige Rick- bzw. Nachforderungen ausgleichen.

39 Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter |https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/
2012/19, Rn. 161 ff.

40 Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/
2012/19, Rn. 167.
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Netzbetreibern rat die Clearingstelle in diesem Zusammenhang, hinsichtlich der Abrech-
nungspraxis beim bundesweiten Ausgleich Riicksprache mit dem Ubertragungsnetzbe-
treiber zu halten[*1]

Variante 2 - einheitlicher Vergiitungssatz Wenn sich das Gericht aufgrund der Er-
wagungen in Rn.[45|ff. fiir den Zeitraum bis 31. Juli 2014 dem BGH nicht an-
schliefdt, sondern einen einheitlichen Vergitungssatz annimmt, sind fir den im
BHKW-2 bis 31. Juli 2014 erzeugten und eingespeisten Strom die folgenden Degressi-
onssdtze anzulegen.

Aufgrund des Inbetriebnahmejahres 2005 der Anlage

* ist der Vergutungssatz gemafd § 27 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EEG 2009 von 11,67 Cent/kWh
in der Leistungsschwelle bis einschliefSlich 150 kW nicht degressiv abzusenken,

* ist der Vergltungssatz gemafd §8 Abs.1 Nr.2 EEG 2004 von 9,9 Cent/kWh in der
Leistungsschwelle tber 150kW bis einschliefdlich 500kW infolge §8
Abs. 5 EEG 2004 einmalig um 1,5 % degressiv abzusenken.

Ab 1. August 2014 — Abschaffung des gespaltenen Vergiitungssatzes Jedenfalls ab dem 1. Au-
gust 2014 richtet sich die Degression fir den im BHKW-2 in der Leistungsschwelle iiber
150 kW bis einschliefslich 500 kW erzeugten und ins Netz eingespeisten Strom nach dem
Inbetriebnahmedatum der Gesamtanlage — mithin Dezember 2005.

Auch die Vergitungsdauer fur das im Dezember 2011 in Betrieb gesetzte BHKW-2 rich-
tet sich jedenfalls seit dem 1. August 2014 nach dem Inbetriebnahmedatum der Biogas-
anlage im Jahr 2005. Der Vergutungszeitraum fir den im BHKW-2 erzeugten Strom
endet damit am 31. Dezember 2025.

Das Obiter Dictum des BGH, dem zufolge fiir den im BHKW-2 erzeugten Strom eine
eigene Degression anzulegen war und der Vergiuitungszeitraum am 31. Dezember 2031
geendet héatte, ist damit tberholt.

Denn jedenfalls seit dem 1. August 2014 gilt fiir alle Generatoren bzw. BHKW einer Anla-
ge hinsichtlich des in der jeweiligen Leistungsstufe erzeugten und ins Netz eingespeisten

41 Clearingstelle, Empfehlung v. 02.07.2014-2012/19, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/
2012/19, Rn. 167. Hiermit verbundene Fragen zur Messung beim Anlagenzubau werden ebenfalls im von der Clea-
ringstelle erteilten Rat zur Praxis in dieser Empfehlung unter Rn. 168 ausfthrlicher adressiert.

Die Clearingstelle EEG | KWKG ist die gesetzliche neutrale Einrichtung zur Klarung von Streitigkeiten und Anwendungsfragen des EEG und des KWKG 19
und wird betrieben im Auftrag des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie.

Tragerin: RELAW GmbH — Gesellschaft fir angewandtes Recht der Erneuerbaren Energien - CharlottenstraBe 65 - 10117 Berlin
Geschéftsfihrung: Sénke Dibbern und Dr. Martin Winkler - AG Charlottenburg HRB 107788 B - USt-IdNr. DE 255468643


https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/2012/19
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/empfv/2012/19

CLEARINGSTELLE

66

6/

68

Stroms ein einheitlicher Vergiitungssatz sowie ein einheitlicher Vergiitungszeitraum*?]
vorliegend also auch fiir die BHKW-1 und BHKW-2.

Seit dem 1. August 2014 richten sich Verguitungshohe und -dauer fir Bestandsanlagen,
die unter Geltung des EEG 2004 und EEG 2009 in Betrieb genommen wurden, nach § 100
Abs.1 1. V.m. §22 EEG 2014 bzw. seit dem 1. Januar 2017 — inhaltsgleich — nach § 100
Abs.2 EEG 2017 1. V.m. §22 EEG 2014]7‘—_5]; seit dem 1. Januar 2021 greift dabei zusatzlich
der generelle Verweis gemafs § 100 Abs. 1 EEG 2021 auf das EEG 2017@

Gemaf § 22 EEG 2014 ist die finanzielle Forderung bzw. sind Marktpramien und Einspei-
severgutungen

sjeweils fiir die Dauer von 20 Kalenderjahren zuzuiglich des Inbetriebnahme-
jahres der Anlage zu zahlen.”

Beginn der Frist nach Satz 1 der vorgenannten Regelung ist
»der Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Anlage“,

soweit sich aus den Bestimmungen des jeweiligen EEG nichts anderes ergibt.

*2Votum v. 28.06.2019 — 2018/47, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2018/47, Rn. 87 ff.

43GemaB §100 Abs.2 EEG2017 sind die Vorschriften des EEG2014 grundsatzlich auf alle Bestandsanlagen
anzuwenden, die vor dem 01.08.2014 in Betrieb genommen wurden. Keine der in § 100 Abs.2 Nr.1 bis
Nr.11 EEG 2017 geregelten Ausnahmen ordnet stattdessen die Geltung von § 21 EEG 2009 oder § 21 EEG 2012
an. Dies ergibt sich auch nicht aus § 100 Abs.2 Nr. 11 EEG 2017, der sich lediglich auf abweichende Vergiitungs-
dauern bezieht (z. B. 15 Jahre gemaB §21 Abs. 2 Satz2 EEG 2009 oder § 12 Abs. 3 Satz2 EEG 2004, ggf. auch
bei Verlangerungen nach Modernisierungen). Dessen Gesetzesbegriindung lautet: ,,Da die Dauer des Zahlungsan-
spruchs nach § 25 [EEG 20171 in friiheren Fassungen des EEG fiir manche Anlagen teilweise von 20 Jahren abwich,
regelt die neue Nummer 11, dass die Dauer maBgeblich ist, die fir die jeweilige Anlage bei ihrer Inbetriebnahme
galt. Wurde die Dauer durch eine spatere Fassung des EEG modifiziert, ist die modifizierte Dauer maBgeblich...";
s. BT-Drs. 18/8860, abrufbar unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/3253/material, S. 260. Auch der
Umstand, dass der Gesetzgeber diese Nummer 11 nicht schon im EEG 2014 zusammen mit der Neuregelung aus
§22 EEG 2014 eingeflhrt hat, spricht dafiir, dass diese Nummer 11 nicht die Inhalte von §22 EEG 2014 oder
§25 EEG 2017 modifizieren soll.

44GemaB § 100 Abs. 2 EEG 2017 ist fiir Bestandsanlagen, die vor dem 1. August 2014 in Betrieb genommen wurden,
das EEG 2014 und damit auch § 22 EEG 2014 anzuwenden, s. Fn.[43] Fir Anlagen mit einem Inbetriebnahmeda-
tum ab dem 01.08.2014 ist der inhaltsgleiche § 25 EEG 2017 anzuwenden, da dieser nicht im Ausnahmekatalog
des §100 Abs.1 Nr.1 EEG 2017 genannt ist, s. auch Clearingstelle, Votum v. 28.06.2019 - 2018/47, abruf-
bar unter |hitps:.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2018/47, Rn. 87 ff. Vorliegend dahinstehen kann, ob § 100
Abs.2 EEG 2017 nur nachrangig zu § 100 Abs. 1 EEG 2017 gilt und daher ab dem 01.01.2017 auch fir die o. g.
Bestandsanlagen statt § 22 EEG 2014 folglich § 25 EEG 2017 anzuwenden ist, da beide Vorschriften inhaltsgleich
sind.
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Obgleich § 22 EEG 2014 in seiner Uberschrift nur die ,,Férderdauer® nenntf[f] wirkt sich
diese Vorschrift auch auf die Einheitlichkeit der ,Forderhohe“ (anzulegende Degressi-
onsschritte) innerhalb einer Anlage aus[*®| Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut die-
ser Vorschrift, der zufolge ,die finanzielle Férderung®, die mithin auch die Férderhohe
umfasst, fir 20 Jahre zu zahlen ist beginnend mit dem Zeitpunkt der Inbetriebnahme
der Anlage.

Weiterhin ergibt sich dies fiir Anlagen aus dem EEG 2009 auch aus dem Zusammenspiel
mit § 20 Abs. 1 Satz 3 EEG 200911_7] der seit Inkrafttreten des EEG 2009 auch fiir Bestands-
anlagen anzuwenden war. Denn danach gelten die sich im jeweiligen Kalenderjahr
nach Satz 2 degressiv errechnenden Vergiitungen, also die Degression, ,flir die gesam-
te Vergiitungsdauer“ Fur die Vergiitungsdauer verwies § 20 Abs. 1 Satz 3 EEG 2009 auf
§21 EEG 2009 und damit auf den Vergutungsbeginn gemafd § 21 Abs. 2 Satz3 EEG 2009
(,Inbetriebnahme des Generators®). Seit Inkrafttreten des EEG 2014 ist jedoch der in
§20 Abs.1 Satz 3 EEG 2009 fur den Vergitungsbeginn enthaltene Verweis auf §21
Abs. 2 EEG 2009 aufgrund der allgemeinen Geltungsanordnung in § 100 Abs. 1 EEG 2014
durch einen Verweis auf § 22 Satz 2 EEG 2014 zu ersetzen. Diese neue Vorschrift stellt fiir
den Vergutungsbeginn auf den ,,Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Anlage“ ab

Fur Anlagen aus dem EEG 2004 ergibt sich dies aus dem Zusammenspiel mit §20
Abs. 1 EEG 2009 (Degression, soweit Vergiuitungen und Boni des EEG 2009 anzuwenden
sind), § 8 Abs. 5 EEG 2004 (Degression, soweit Vergluitungen und Boni des EEG 2004 anzu-
wenden sind) und § 22 EEG 2014, der seit Inkrafttreten des EEG 2014 auch fiir Bestands-
anlagen aus dem EEG 2004 anstelle von § 12 Abs. 3 EEG 2004 anzuwenden ist.

Dass § 22 EEG 2014 innerhalb einer Anlage mit mehreren BHKW nicht nur einen Gleich-
lauf der Vergiitungsdauer, sondern auch der Vergiutungshohe bzw. Degression ermogli-
chen sollte, bestatigt auch die Gesetzesbegrindung zu § 22 EEG 2014:

%S, hierzu auch Herms, in: Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 4.Aufl. 2016, §4
Rn.91.

48 Clearingstelle, Votum v. 28.06.2019 — 2018/47, abrufbar unter httos://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2018/
47, Rn. 87 ff.

47 Clearingstelle, Votum v. 28.06.2019 — 2018/47, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2018/
47, Rn. 87 ff.

“8Flr unter Geltung des EEG 2014 neu in Betrieb genommene Anlagen ergibt sich dies z. B. aus dem Zusammen-
spiel mit §23 i.V.m. §§26ff. EEG 2014, die aufgrund der Umstellung auf die grundséatzliche Férderung mit der
Marktpramie und den hierfiir maBgeblichen anzulegenden Wert anders formuliert werden mussten.

nsofern ist auch anzunehmen, dass der Gesetzgeber unter der ,finanziellen Fdrderung” gemaB §22
Satz1 EEG 2014 die einheitliche Verglitung einer Anlage, z. B. mit allen rechtlich dazugehérigen BHKW, ver-
steht bzw. die Férderhéhe und -dauer als miteinander verbundene und beide an das Inbetriebnahmedatum der
»,Gesamtanlage” ankniipfende Eigenschaften ansieht.
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,<Forderdauer und -hohe bestimmen sich folglich fiir simtliche Generatoren
einer Anlage nach dem Zeitpunkt der erstmaligen Inbetriebnahme der An-
lage, der Anspruch auf erstmalige Gewahrung der Forderung besteht hinge-
gen erst mit der erstmaligen Stromerzeugung ausschliefSlich aus erneuerba-
ren Energien. 7

Eine Trennung von Forderdauer und -hohe fir die jeweils betrachtete Einheit hat
schliefSlich auch der BGH bei der Auslegung von § 20 und § 21 EEG 2009 nicht angenom-
menf’l] auch wenn er dazu auf das Inbetriebsetzungsdatum des einzelnen Generators
und nicht das Inbetriebnahmedatum der Anlage abgestellt hat.

Seitdem 1. August 2014 ist daher fiir den im BHKW-2 erzeugten und eingespeisten Strom
aufgrund des Inbetriebnahmejahres 2005 der Anlage

 die Grundvergutung bis einschliefdlich 150 kW gemafs § 27 Abs.1 Satz1 Nr.1 1. V.m.
§ 20 Abs. 1 EEG 2009 nicht degressiv abzusenken[>?|

* die Grundvergitung uiber 150 kW gemdafs §8 Abs.1 und 5 EEG 2004 um 1,5%
degressiv abzusenken[>3|

2.2.4 NawaRo-Bonus des EEG 2009

Die Beklagte ist flir den im BHKW-2 erzeugten und in den Jahren 2013 bis 2016 in
ihr Netz eingespeisten Strom gemafs §8 Abs.2 Satzi1 Nr.1 EEG 2004 oder §27 Abs.4
Nr. 2 EEG 200¢%%i. V.m. Anlage 2 Nr. VI.2 und § 66 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 EEG 2009 zur Zah-
lung des so genannten NawaRo-Bonus verpflichtet gewesen, vorausgesetzt die entspre-
chenden Anforderungen fiir diesen Bonus wurden erfullt.

S0BT.Drs. 18/1891 sowie BR-Drs. 18/1304, beide abrufbar unter |https:/www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/
eeg?014/urfassung/material, S. 219 (BT-Drs.) sowie S. 128f. (BR-Drs.), Hervorhebung nicht im Original; im Ergeb-
nis wollte der Gesetzgeber mit der neu geschaffenen Regelung des § 22 EEG 2014 die Randnummer 59 des BGH-
Urteils (Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, abrufbar unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
2363) aufheben und festlegen, dass Anlagen keinen gespaltenen Vergiitungssatz mehr haben.

SIBGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, abrufbar unter |https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/
2363, stellt in Rn. 59 fir den Beginn von Vergltungszeitraum und Degressionssatz, die einem jeweiligen BHKW
zugeordnet werden, auf denselben Zeitpunkt ab.

2Da die Anlage gemaB § 20 Abs. 1 Satz1 und 2 EEG 2009 ,,vor dem 1. Januar 2010 in Betrieb genommen wurde.

%3Da gemaB § 8 Abs. 5 EEG 2004 die Verglitungen ab dem Jahr 2005 um jahrlich 1,5 % degressiv abzusenken waren.

54§ 66 Abs. 1 Nr.2 Satz 1 EEG 20009 ist insoweit nicht eindeutig; die genaue Grundlage kann im Ergebnis aber auch
dahinstehen. Vgl. zu dieser Frage z. B. Clearingstelle, Votum v. 24.11.2010-2009/10, abrufbar unter |https.//www.
clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2009/10, Tenor und Rn. 15 ff.

%8 Je nach betrachtetem Teilzeitraum i.V.m. §66 Abs.1 EEG2012, §100 Abs.1 Nr.4 EEG 2014, zum Zeitpunkt
des Beschlusses dieser Stellungnahme i.V.m. §100 Abs.1 Nr.10 Buchstabec) EEG2017 und §100 Abs.1
Nr.1 EEG2021.
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Denn auch fiir Bestandsanlagen, die unter Geltung des EEG 2004 in Betrieb gesetzt wur-
den, war ab dem 1. Januar 2009 der NawaRo-Bonus geméf Anlage 2 EEG 2009 anzuwen-

denl5¥|

Degression bis 31. Juli 2014 Bis 31. Juli 2014 richtete sich die Degression fiir den NawaRo-
Bonus des EEG 2009°’|gem&R § 20 Abs. 1 EEG 2009

» entweder entsprechend dem BGHP®| nach dem Inbetriebsetzungsjahr 2011 des
BHKW-2 — dann war der Bonus fiir das Jahr 2011 um 1 % degressiv abzusenkenP’|

» oder nach dem Inbetriebsetzungsjahr 2005 fiir die Gesamtanlage @— dann war der
Bonus nicht degressiv abzusenken ]|

Die Clearingstelle tiberldsst es dem Oberlandesgericht Frankfurt am Main, ob es sich
insoweit dem BGH anschlief3t oder eine abweichende Auslegung vornimmt (vgl. Rn.|49]

und [60).

Degression und Vergiitungszeitraum seit 1. August 2014 Seit dem 1. August 2014 richtet sich
die Degression fiir den NawaRo-Bonus des EEG 2009%?|geméf § 20 Abs. 1 EEG 2009 i. V. m.
§ 22 EEG 2014 nach dem Inbetriebnahmejahr der Gesamtanlage.

Jedenfalls seitdem ist der Bonus nicht mehr degressiv abzusenken, da die Anlage gemafs
§20 Abs. 1 Satz 1 und 2 EEG 2009 ,vor dem 1. Januar 2010“ in Betrieb genommen wurde.

Der Bonus ist zudem gemaf § 22 EEG 2014 bis zum 31. Dezember 2025 zu zahlen.

2.2.5 KWK-Bonus des EEG 2004

Die Beklagte ist gemiR § 8 Abs.3 EEG 2004 i.V.m. § 66 Abs. 1 Halbsatz 1 EEG 20093 zur
Zahlung einer um 2 Cent/kWh erhohten Grundvergiitung auch fiir den im BHKW-2 in

%GemaB §66 Abs. 1 Nr.2 Satz1 EEG2009.

5’Die Hohe und die Vergiitungsschwellen richten sich nach Anlage 2 Nr.VI.2 EEG 20009.

®8EinschlieBlich seiner Auslegung von § 21 Abs. 1, § 20 EEG 2009.

%9GemaB § 20 Abs. 2 Nr. 5 i.V.m. Anlage 2 Nr.VI.3 EEG 20009.

60GemaB §12 Abs.3 EEG 2004 oder gemaB einer vom BGH abweichenden Auslegung von §21 Abs.1, §20
Abs. 1 EEG 2009.

51Da die Anlage gemaB § 20 Abs. 1 Satz1 und 2 EEG 2009 ,,vor dem 1. Januar 2010“ in Betrieb genommen wurde.

52Dje Hohe und die Vergiitungsschwellen richten sich nach Anlage 2 Nr.VI.2 EEG 2009.

63 Je nach dem betrachteten Zeitabschnitt i.V. m. §66 Abs. 1 EEG2012, § 100 Abs.1 Nr.4 EEG2014; zum Zeit-
punkt des Beschlusses dieser Stellungnahme i.V.m. § 100 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabec) EEG2017 und § 100 Abs. 1
Nr.1 EEG2021.
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den Jahren 2013 -2016 in Kraft-Wéarme-Kopplung erzeugten und in ihr Netz eingespeis-
ten Stromanteil verpflichtet gewesen — vorausgesetzt, die entsprechenden Anforderun-
gen dieses Bonus?¥nach § 8 Abs. 3 EEG 2004 wurden erfiillt.

Wie oben unter Rn. [29ff. ndher ausgefiihrt, ist das im Jahr 2011 hinzugebaute
BHKW-2 ein Bestandteil der Anlage geworden. Die Regelung des § 8 Abs. 3 EEG 2004 ist
damit auch fir das BHKW-2 einschlégig, da sie gemafd § 66 Abs. 1 Halbsatz 1 EEG 2009
fiir Bestandsanlagen aus dem EEG 2004 weiterhin anzuwenden ist[?%]

Keine Degression Da der KWK-Bonus des EEG 2004 keiner Degression unterlagP? ist
fir die Vergiitungshohe unerheblich, welches Inbetriebnahmedatum - das der Anla-
ge (2005) oder das des BHKW-2 (2011) — zugrunde gelegt wird.

Vergiitungszeitraum Auch der KWK-Bonus des EEG 2004 ist bis 31. Dezember 2025 zu zah-
len, da jedenfalls seit dem 1. August 2014 fir alle Generatoren der Anlage ein einheitli-
cher Vergiitungszeitraum anzulegen ist (vgl. Rn.[62).

2.2.6 KWK-Bonus des EEG 2009

Sofern der in der klagerischen Anlage in den Jahren 2013-2016 in Kraft-Warme-
Kopplun erzeugte Stromanteil auch die Voraussetzungen von §66 Abs.1 Nr.3 und
Anlage 3 EEG 2009 erfillt hat, war die Beklagte stattdessen zur Zahlung des KWK-
Bonus i. H. v. 3 Cent/kWh verpflichtet. Betreiber von Bestandsanlagen aus dem EEG 2004
konnen wahlen, ob sie weiterhin geméafs §8 Abs.3 EEG 2004 i.V.m. §66 Abs.1 Halb-
satz1 EEG 2009 den KWK-Bonus des EEG 2004 erhalten oder ob sie in den Féillen von

64Zwar nannte das EEG 2004 den Begriff des , KWK-Bonus" i.e. S. noch nicht, sondern sprach in § 8 Abs. 3 nur von
einem Erhdhen der Mindestvergiitungen. Gleichwohl war der Begriff bereits in Gebrauch, bevor mit dem EEG 2009
in § 27 Abs. 4 Nr. 3 a. E. auch eine Legaldefinition erfolgte.

653, hierzu Loibl, in: Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 2. Aufl. 2009, ,,Der KWK-
Bonus fir Biogasanlagen nach dem EEG", Rn. 71.

66§ 8 Abs. 5 EEG 2004 bezieht sich nur auf die Mindestvergiitungen nach § 8 Abs. 1 EEG 2004 (Grundvergitung).

87Sofern die Anlage des Klagers erstmals nach dem 01.01.2009 Strom in Kraft-Warme-Kopplung i.S.d. KWKG er-
zeugt hatte, ware das KWKG 2009 einschlagig, andernfalls wiirde unter Berlicksichtigung des Inbetriebnahme-
datums der Biogasanlage im Jahre 2005 das KWKG 2002 Anwendung finden. Der Begriff der Kraft-Warme-
Kopplung ist in § 3 Abs. 4 beider Gesetzesfassungen (KWKG 2002 und KWKG 2009) indessen bis auf die Anderung
der Schreibweise eines einzelnen Begriffs identisch, so dass die Beantwortung dieser Frage dahinstehen kann, zu-
mal er auf die Frage der anzuwendenden EEG-Fassung ohnehin ohne materiellen Einfluss ist. Zu den anwendbaren
Fassungen des KWKG vgl. Clearingstelle, Votum v. 02.09.2019 — 2019/26, abrufbar unter https://www.clearingstelle-
eeg-kwkg.de/Notv/2019/26, Rn. 24.
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§66 Abs. 1 Nr.3 EEG 2009 die strengeren Voraussetzungen des KWK-Bonus gemafs An-
lage 3 EEG 2009 einhalten und dafiir den h6heren KWK-Bonus des EEG 2009 erhalten
wollen.

Hinsichtlich der Degression bis zum 31. Juli 2014 sowie der Degression und des Vergu-
tungszeitraums seit dem 1. August 2014 gilt das zum NawaRo-Bonus Festgestellte ent-

sprechend (s. Rn.[77-[81).

2.2.7 Einordnung in Leistungsstufen anhand der Bemessungsleistung

Die Einordnung des in den BHKW-1 und BHKW-2 erzeugten und zu vergiitenden Stroms
erfolgt anhand der Bemessungsleistung.

Demnach ist fiir die Einordnung der von den beiden BHKW jeweils erzeugten Strom-
mengen in den Leistungsstufen o kW bis einschlieflich 150 kW und tber 150 kW bis
einschliefdlich 500 kW zunéchst die Bemessungsleistung der Gesamtanlage des Klagers
zu ermitteln, diese dann anteilig auf die beiden Generatoren aufzuteilen und anschlie-
Bend sind die Leistungsstufen bei jedem der beiden Generatoren anzusetzen, vgl. § 12
Abs. 2 EEG 20048

2.2.8 Hochsthemessungsleistung

Da die Erweiterung der Anlage durch Zubau des BHKW-2 im Jahr 2011 erfolgte, wird die
nach dem EEG zu vergitende Strommenge nicht durch die Regelungen zur Hochstbe-
messungsleistung gemafd § 101 Abs.1 EEG2014 i.V.m. §100 Abs.1 EEG 2017 und § 100
Abs.1 EEG 2021 ,gedeckelt“. Denn diese Forderbegrenzung wirde sich erst auswir-
ken, wenn der Leistungszubau der kldgerischen Anlage nach den Stichtagen 31. Dezem-
ber 2013 bzw. 31. Juli 2014 stattgefunden hatte. Indessen wird bei einem Anlagenzu-

68\Wahrend das EEG 2004 in dessen § 12 Abs. 2 ebenso wie das EEG 2009 in dessen § 18 Abs. 2 noch den Begriff der
Leistung verwendet, wurde dieser mit dem EEG 2012 in dessen § 3 Nr. 2a und § 18 inhaltsgleich durch den Begriff
der Bemessungsleistung ersetzt, vgl. dazu BT-Drs. 17/6071, abrufbar unter https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/
gesetz/1423/material, S. 67. An der Art und Weise der Berechnung der Vergiitung hat sich hierdurch keine Anderung
ergeben. Beispiele zur generellen Berechnungsweise der Verglitung anhand der Bemessungsleistung finden sich
— allerdings nur mit den Verglitungssatzen des EEG 2009 bzw. 2012 — in dem vom Bundesumweltministe-
rium (BMU) herausgegebenen Uberblick , Vergiitungssatze und Degressionsbeispiele nach dem neuen Erneuerbare-
Energien-Gesetz (EEG) vom 31. Oktober 2008 mit Anderungen vom 11.August 2010 bzw. ,Vergiitungssétze, De-
gression und Berechnungsbeispiele nach dem neuen Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) vom 04. August2011
(,EEG 2012")* abrufbar zum EEG 2009 unter |https.//www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/studie/2617, S. 4 ff. sowie zum
EEG 2012 unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/studie/2618, S. 4 ff., insbesondere Berechnungsbeispiel H
auf S.10.
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bau vor diesen Stichtagen die Leistungssteigerung bereits Bestandteil der Berechnungs-
grundlage der Hochstbemessungsleistung.

Zu einem Zubau nach den vorgenannten Stichtagen s. Rn.[104]

2.2.9 Teilnahme an Ausschreibungen mit einem BHKW-3

Der Klager hétte fiir den aus einem im Jahr 2018 oder 2019 zugebauten BHKW-3 erzeug-
ten und ins Netz der Beklagten eingespeisten Strom eine Vergutung verlangen konnen,
ohne an einer Ausschreibung nach §§ 28 ff. EEG 2017 teilzunehmen.

Das BHKW-3 ware durch Anschluss an denselben Fermenter, an dem bereits das
BHKW-1 und das BHKW-2 angeschlossen sind, sowie durch seine Errichtung in (unmit-
telbarer) rdumlicher Nahe zum Fermenter gemaf3 den Ausfithrungen in Rn.[29]ff. Teil der
einen klagerischen Anlage im Rechtssinne geworden.

Denn der weite Anlagenbegriff des EEG 2009, welchen der BGH in seiner Entscheidun@
zu §3 Nr.1 Satz1 EEG 2009 erlautert hat, ist auch auf den identischen §3 Nr.1 Halb-
satz1 EEG 2017 ﬂbertragba@ und héatte auch ein vom Kldger im Jahr 2018 oder 2019
hinzugebautes BHKW-3 erfasst.

Der Klager hatte daher lediglich mit der gesamten Biogasanlage an den Ausschreibun-
gen des EEG 2017 flr bestehende Biomasseanlagen (§ 39f EEG 2017) teilnehmen kon-
nen/’’| jedoch nicht mit dem BHKW-3 fiir sich allein genommen. Eine Teilnahme mit
dem BHKW-3 an den Ausschreibungen flir Neuanlagen scheitert schon daran, dass das
BHKW-3 keine eigenstdndige Neuanlage ist, sondern Teil einer bestehenden Biogas-
anlage. Weder die Regelungen des EEG 2017 fiir Neu- noch diejenigen fiir Bestands-
anlagen sehen zudem vor, dass eine Ausschreibungsteilnahme nur mit einem Teil der
Anlage méglich ist[7]

69BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, abrufbar unter |https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/,
2363.

70S0 bereits Clearingstelle, Schiedsspruch v. 17.09.2019-2019/22, abrufbar unter |https:/www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/schiedsrv/2019/22, Rn. 43.

"IAufgrund der Inbetriebnahme der Anlage im Jahr 2005 und des sich daraus ergebenden Vergiitungszeitraums
bis 31.12.2025 hatte im Jahr 2019 der bisherige Zahlungsanspruch fir Strom aus dieser Anlage gemaB § 39f
Abs. 1 EEG 2017 nur noch fiir weniger als acht Jahre bestanden.

"2Djes gilt gleichermaBen fiir die Teilnahme an Ausschreibungen nach dem EEG 2021 mit Teilmengen der installierten
Leistung.
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Zwar liefSe der Wortlaut der §30 Abs.2 Satz2, §39 Abs.1 und §39f Abs.1 EEG 2017
mit ihren Formulierungen ,,Gebot bei Biomasseanlagen‘ »Biomasseanlagen, fiir die Ge-
bote abgegeben Werden‘@ bzw. Gebotsabgabe ,fiir Strom aus Biomasseanlagen“if] den
Schluss zu, dass eine Teilnahme am Ausschreibungsverfahren auch mit Geboten mog-
lich sein konnte, welche nur einen Teil der in einer Anlage im Rechtssinne installierten
Leistung als Gebotsmenge enthalten, und ist soweit auslegungsfahig.

Indessen entspricht eine solche Auslegung und eine strommengen- bzw. einspeise-
bezogene Ausschreibung nicht dem Sinn und Zweck der Regelungen zum Ausschrei-
bungsverfahren, wie der Gesetzgeber in seiner Begrindung zu §30 EEG 2017 (,Anfor-
derungen an Gebote“) klargestellt hat:

,Kleinere Anlagen sollen nicht an Ausschreibungen teilnehmen, sondern er-
halten einen gesetzlichen Zahlungsanspruch; der anzulegende Wert wird
durch Gesetz bestimmt ... Eine freiwillige Teilnahme an der Ausschreibung
ist nicht zuléssig; hierdurch wird ein ‘Rosinenpicken’ verhindert. Fir Bio-
masseanlagen wird nach Satz2 die Mindestgebotsgrofie abweichend mit
150 kW festgelegt. Grund ist, dass bei Biomasseanlagen auch Anlagen mit
einer installierten Leistung von unter 750 KW in die Ausschreibungen einbe-
zogen werden, damit ein ausreichender Wettbewerb besteht.‘

Aus der Intention, dass die ,installierte Leistung” der ,,Anlage“ iiber die Moglichkeit zur
Ausschreibungsteilnahme entscheidet, ergibt sich, dass eine Teilnahme auch nur mit der
gesamten Anlage und nicht lediglich mit Anlagenteilen moglich ist. Es ist nicht ersicht-
lich, dass bei bestehenden Biomasseanlagen von dieser Grundkonzeption abgewichen
werden sollte, auch wenn alle bestehenden Biomasseanlagen (anders als Neuanlagen)
unabhdngig von ihrer installierten Leistung und damit auch bei einer installierten Leis-
tung von weniger als 150 kW freiwillig an Ausschreibungen teilnehmen diirfen.

Dies wird auch durch die Formulierungen in §39 sowie in Satz2 von §39f
Abs. 1 EEG 2017 deutlich, die jeweils auf die Anlage als Ganzes und nicht allein auf den
in ihr erzeugten Strom abstellen.

"3Hervorhebung nicht im Original.

’4Hervorhebung nicht im Original.

’5Hervorhebung nicht im Original.

76BT-Drs. 18/8860, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/gesetz/3253/material, S.204; Auslassung
nicht im Original. Vgl. zu diesen Fragen auch Baumann/Strauf3 in: Baumann/Gabler/Giinther (Hrsg.), EEG Hand-
kommentar, 1. Aufl. 2020, § 30 Rn. 12f.
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2.2.10 Vergiitung fiir ein BHKW-3

Fur Strom, der von einem im Jahr 2018 oder 2019 vom Kldger zu seiner bestehen-
den Biogasanlage hinzugebauten BHKW-3 erzeugt worden wéare, wiren die Vergutungs-
satze fir eine im Jahr 2005 erstmals in Betrieb genommene Anlage anzuwenden gewe-
sen, vgl. dazu Rn. [2g|ff.

Da die Anlagenerweiterung durch ein eventuelles BHKW-3 erst frithestens im Jahre 2018
und damit nach Inkrafttreten des EEG 2014 erfolgt ware, wéiren die Ausfithrungen unter
Rn. [40lff. zum gespaltenen Vergiitungssatz fiir jenes BHKW-3 nicht einschlégig gewesen.

Die Vergiitungssatze fir den im BHKW-3 erzeugten und ins Netz der Beklagten einge-
speisten Strom hétten —wie in Rn. [74Jf. ausgefithrt — gemafs §27 Abs.1 Nr.1 EEG 2009
in der Leistungsstufe bis einschliefSlich 150 kW 11,67 Cent/kWh betragen und wéren ge-
mafs §20 Abs.1 EEG 2009 nicht degressiv abzusenken gewesen; in der Leistungsstufe
ab 150 kW bis einschliefslich 500 kW hatten sie geméafs § 8 Abs. 5 EEG 2004 9,9 Cent/kWh
betragen und waren um 1,5 % degressiv abzusenken gewesen.

Fiir die Zahlungen des NawaRo- und KWK-Bonus vgl. Rn.[79]sowie [84]f. und [87}

Jedoch waren infolge des Verweises geméafd § 100 Abs.1 EEG 2021 auf das EEG 2017
bei einem in 2018 oder 2019 zugebauten BHKW-3 nunmehr - anders als noch unter
Rn. [90| hinsichtlich des im Jahr 2011 zugebauten BHKW-2 dargestellt — die Regelungen
in §101 EEG 2017 zur Hochstbemessungsleistung der Anlage bzw. zur Begrenzung der
nach dem EEG forderfahigen Strommengen zu berticksichtigen gewesenm

Die Vergutungssdtze waren (unter Berucksichtigung des gemaf$ gerichtlicher Vorgabe
zugrunde zu legenden Gesetzesstandes bis zum 31. Dezember 2019) jeweils bis ein-
schliefllich 31. Dezember 2025 anzuwenden gewesen, vgl. Rn.[63]und [65]

Die Dauer der Pflicht zur Zahlung des NawaRo- und KWK-Bonus hétte sich (unter Be-
rucksichtigung des gemaf gerichtlicher Vorgabe zugrunde zu legenden Gesetzesstandes
bis zum 31. Dezember 2019) ebenso nach diesem Datum gerichtet.

7 Clearingstelle, Votum v. 15.05.2018 — 2018/11, abrufbar unter|https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/votv/2018/1 1,
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2.2.11 Teilnahme an Ausschreibungen mit dem BHKW-2

Auch mit dem BHKW-2 bzw. der Biogasanlage in ihrer seit dem Zubau des BHKW-2 beste-
henden Gestalt hatte der Klager nicht an Ausschreibungen teilnehmen konnen. Weder
das EEG 2012 noch das EEG 2014 sahen Ausschreibungen fiir neue oder bestehende Bio-
masseanlagen vor.

Erst mit § 37f EEG 2017 hat der Gesetzgeber fiir bestehende Biomasseanlagen die Mog-
lichkeit eroffnet, an Ausschreibungen teilzunehmen.

Kaps Dr. Mutlak Richter
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