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Verfahrensfrage:

Ist der gesamte mit der Biogasanlage des Anspruchstellers erzeugte Strom gemal § 66
Abs. 1 Nr. 3i.V.m. Anlage 3 Nr. 1.1 EEG 2009 (sog. KWK-Bonus) ,Strom im Sinne des Kraft-
Warme-Kopplungsgesetzes®, wenn die Anlage keine Vorrichtungen zur Abwarmeabfuhr auf-
weist, und kann daher vollstéandig fur den Bonus angerechnet werden, oder steht dem entge-
gen, dass ein Teil der in KWK erzeugten Strommengen fir das Rihrwerk des Fermenters
und ein Teil der im KWK-Prozess erzeugten Abwarme fir die Fermenterheizung genutzt wer-
den?

Stellungnahme:
Der BDEW dankt fir die Moglichkeit zur Stellungnahme zu diesem Verfahren.

Nach Ansicht des BDEW handelt es sich bei Warme aus einer KWK-Anlage, die fur die Be-
heizung des Fermenters der Anlage verwendet wird, nicht um Warme, die aul3erhalb der An-
lage genutzt wird, und dementsprechend nicht um KWK-Nutzwéarme. Strom, der mit dieser
Warme korrespondiert ist dementsprechend kein KWK-Strom. Dies gilt zumindest im Rahmen
von 8 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 i.V. mit Anlage 3 EEG 2009.

Darlber hinaus muss auch bei KWK-Anlagen ohne Vorrichtungen zur Abwarmeabfuhr die
Differenz zwischen der KWK-Bruttostromerzeugung und der KWK-Nettostromerzeugung er-
mittelt werden. Diese Differenzstrommenge ist gemaf der BGH-Rechtsprechung selbst bei
virtueller Vollstromeinspeisung in das Netz aus einer solchen Anlage nicht bonusfahig.

Bei der konkreten Berechnung der nach § 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 i.V. mit Anlage 3 EEG 2009
bonusfahigen KWK-Strommenge muss im vorliegenden Fall nach den beiden theoretisch
mdglichen Einspeiseszenarien unterschieden werden: Auf Basis der vorliegenden Tatsachen-
lage einer ausschlieRlichen Ubergabemessung ohne separate messtechnische Erfassung

- der zur Fermenterbeheizung verwendeten Warme,

- des zum Betrieb des Fermenterrihrwerks verwendeten Stroms aus der Anlage und

- des fur sonstige Zwecke vor dem Netzverkniipfungspunkt verwendeten Stroms aus
der Anlage

erscheint es dem BDEW sinnvoller, als Berechnungsbasis fiir den bonusfahigen KWK-Strom
nach § 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 EEG 2009 ausschlief3lich die an das Nahwarmenetz abgege-
bene und entsprechend messtechnisch erfasste Warmemenge heranzuziehen:

- im Falle einer kaufmé&nnisch-bilanziellen Volleinspeisung wére dann die Uber die
Stromkennzahl der Anlage sich aus der an das Nahwarmenetz abgegebenen Wéarme
ergebende KWK-Strommenge eine Teilmenge der gesamten virtuell eingespeisten
Strommenge; die virtuelle Vollstromeinspeisung ist insoweit auch nur in diesem Um-
fang bonusfahig nach 8 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 i.V. mit Anlage 3 Nr. .1 EEG 2009;
bzw.
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- im Falle der physikalischen Uberschussstromeinspeisung miisste ebenfalls der physi-
kalisch eingespeiste Strom in bonus- und nicht bonusfahige Strommengen unterteilt
werden; hierfir misste der Anteil der fur die Belieferung des Nahwarmenetzes ver-
wendeten Warmemengen an der gesamten, in KWK erzeugten Warmemenge der An-
lage ermittelt werden; in diesem Verhaltnis der beiden Warmemengen zueinander
missten dann die physikalisch eingespeisten Strommengen in solche aufgeteilt wer-
den, die nach 8§ 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 EEG 2009 bonusfahig sind, und solche, die
nicht bonusfahig sind; der Anlagenbetreiber hat gemal dem BGH-Urteil keinen An-
spruch darauf, dass die nicht bonusfahigen Strommengen dem Strom zugeordnet
werden, der vor der Einspeisung in das Netz verbraucht worden ist, und die bonusfa-
higen Strommengen dementsprechend vorrangig eingespeist werden.

Dies ergibt sich aus folgenden Griinden:

A. Gesetzeslage

§ 66 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2009 legte fest, dass fur Strom aus Anlagen, die vor dem 1. Januar
2009 in Betrieb genommen worden sind, anstelle der 88 6, 20 Abs. 2, § 21 Abs. 2, § 23

Abs. 1 und 3, der 88 24 bis 26 Abs. 1, der 88 27, 28 Abs. 1, § 29 Abs. 1 und 2, der 8§ 30, 32,
33 sowie der Anlagen 1 und 3 des EEG 2009 die Vorschriften des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes vom 21. Juli 2004 in der am 31. Dezember 2008 geltenden Fassung (EEG 2004)
mit der Maf3gabe anzuwenden ist, dass flr Strom aus Biomasseanlagen, der nach dem

31. Dezember 2008 erstmals in Kraft-Warme-Kopplung nach Mafl3gabe der Anlage 3 EEG
2009 erzeugt worden ist, sich die Verglitung um jeweils 3,0 Cent pro Kilowattstunde erhdht
(KWK-Bonus). 8 20 Abs. 1, 2 Nr. 5 und Abs. 3 EEG 2009 galt hierbei entsprechend. Fir
Strom aus sonstigen Biomasseanlagen, der in Kraft-Warme-Kopplung nach Maf3gabe der
Anlage 3 des EEG 2009 erzeugt worden ist, erhdhte sich auRerdem nach Satz 3 der Rege-
lung die Vergutung bis einschlie3lich einer Leistung von 500 Kilowatt um jeweils 3,0 Cent pro
Kilowattstunde.

Anlage 3 Nr. I.1 EEG 2009 definierte als KWK-Strom ,Strom im Sinne von § 3 Abs. 4 des
Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes®. Diese Regelung nahm damit Bezug auf § 3 Abs. 4 KWKG
2002. Hiernach war ,KWK-Strom (...) das rechnerische Produkt aus Nutzwarme und Strom-
kennzahl der KWK-Anlage®. Bei Anlagen, die nicht tber Vorrichtungen zur Abwarmeabfuhr
verfuigen, war aul3erdem die gesamte Netto-Stromerzeugung als KWK-Strom anzusehen (8 3
Abs. 4 Satz 2 KWKG 2002).

Die Netto-Stromerzeugung wurde in 8 3 Abs. 5 KWKG 2002 definiert als ,die an den Genera-
torklemmen gemessene Stromerzeugung einer Anlage abziglich des fur ihren Betrieb erfor-
derlichen Eigenverbrauchs®. Die Nutzwarme wurde in Absatz 6 bestimmt als ,die aus einem
KWK-Prozess ausgekoppelte Warme, die auRerhalb der KWK-Anlage fur die Raumheizung,
die Warmwasserbereitung, die Kalteerzeugung oder als Prozesswarme verwendet wird®. Au-
Rerdem wurde die Stromkennzahl in Absatz 7 der Bestimmung definiert als ,das Verhaltnis
der KWK-Nettostromerzeugung zur KWK-Nutzwarmeerzeugung in einem bestimmten Zeit-
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raum. Die KWK-Nettostromerzeugung entspricht dabei dem Teil der Nettostromerzeugung,
der physikalisch unmittelbar mit der Erzeugung der Nutzwarme gekoppelt ist.”

Schlief3lich definierte Absatz 8 der Regelung ,Vorrichtungen zur Abwarmeabfuhr im Sinne
dieses Gesetzes (als) Kondensations-, Kiihl- oder Bypass-Einrichtungen, in denen die Strom-
und Nutzwarmeerzeugung entkoppelt werden kénnen®.

Gemal § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 ¢) EEG 2017 ist diese Rechtslage auch weiterhin ohne
Anderungen anwendbar.*

B. Wirdigung

Der Anlagenbetreiber nimmt in diesem Verfahren den KWK-Bonus nach § 66 Abs. 1 Nr. 3
Satz 1 oder 3 EEG 2009 in Anspruch. Bei der vorliegenden, aus einem Fermenter und zwei
BHKW bestehenden KWK-Anlage mit einer Gesamtleistung von 380 kWel? handelt es sich
geman dem vorliegenden Tatbestand um eine solche ohne Vorrichtungen zur Abwarmeab-
fuhr.

Gemal3 dem vorliegenden Tatbestand wird die in der Anlage erzeugte Warme einerseits fur
den Betrieb eines Nahwérmenetzes und andererseits fur die Beheizung des Fermenters ver-
wendet. Die in der Trocknungsanlage bzw. fiir die Fermenterheizung eingesetzte Nutzwarme
wird allerdings wéahrend des streitgegenstandlichen Zeitraums nicht durch einen Warmemen-
genzahler erfasst.

Den in der Anlage erzeugten Strom verbraucht der Anlagenbetreiber nach dem Tatbestand
zum Teil selber, u.a. fur den Betrieb der Riihrwerke des Fermenters. Die Uberschiissigen
Strommengen speist der Anlagenbetreiber in das Netz des Netzbetreibers ein.

1. Anwendbare Fassung des KWK-Gesetzes fir die Bestimmung des KWK-Stroms

Anspruchsgrundlage fiir einen entsprechenden Bonus ist somit hier § 100 Abs. 2 Satz 1

Nr. 10 c) EEG 2017 i.V. mit 8 8 66 Abs. 1 EEG 2012 i.V. mit 8 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 oder 3
EEG 2009. § 8 Abs. 3 EEG 2004 ist keine taugliche Anspruchsgrundlage fur das hiesige Ver-
fahren, weil sowohl die Voraussetzungen als auch die Rechtsfolge andere sind, als der Anla-
genbetreiber begehrt. Dementsprechend hat der BGH in stindiger Rechtsprechung festge-
stellt, dass die § 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 EEG 2009 eine von § 8 Abs. 3 EEG 2004 losgeltste
Anspruchsgrundlage darstellt.® Eine Vermischung beider Regelungen ist somit vorliegend
nicht zulassig.

1 So auch hinsichtlich des Anspruchs aus § 27 Abs. 1 und Abs. 3 Nr. 1 EEG 2009: BGH, Urteil vom 11. April 2018,
Az. VIl ZR 197/16, Rdn. 14.

2 Das Redundanz-BHKW wird nicht betrachtet, weil es gemaR dem Tatbestand technisch nicht parallel zu den
anderen BHKW betrieben werden kann.

3 BGH, Urteile vom 4. Marz 2015, Az. VIl ZR 110/14, Rdn. 29 und 31, und Az. VIII ZR 325/13, Rdn. 9, 10, 15, 17
und 23; Urteil vom 10. Juli 2013, Az. VIII ZR 300/12, Rdn. 22.
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Voraussetzung fir die Anwendung von § 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 oder 3 EEG 2009 ist, dass
KWK-Strom nach MaRRgabe der Anlage 3 des EEG 2009 erzeugt worden ist. Die Anlage 3
des EEG 2009 verwies wiederum auf die Definition des KWK-Stroms nach 8§ 3 Abs. 4 KWKG
2002.

Dies ergibt sich zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut von Anlage 3 EEG 2009. Allerdings
galt zum Zeitpunkt des Inkrafttretens nur 8 3 Abs. 4 KWKG 2002 in der letzten Fassung. Au-
Rerdem verweist auch die Begriffsdefinition fur ,Strom aus Kraft-Warme-Kopplung® in § 3

Nr. 10 EEG 2009 auf das KWK-Gesetz 2002 in der letzten Fassung:

»10. ,Strom aus Kraft-Warme-Kopplung*“ Strom im Sinne von 8 3 Abs. 4 des Kraft-Warme-
Kopplungsgesetzes vom 19. Méarz 2002 (BGBI. | S. 1092), das zuletzt durch Artikel 170
der Verordnung vom 31. Oktober 2006 (BGBI. | S. 2407) geandert worden ist, der in Anla-
gen im Sinne des § 5 des Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes erzeugt wird*.

Damit ist klargestellt, dass von dem Verweis in Anlage 3 EEG 2009 nicht das KWKG 2012
oder KWKG 2016 umfasst sein kann.*

Dies wird auch nicht durch 8§ 35 Abs. 1 ff. KWKG 2016 geandert. Diese Regelung ist immer
nur dann anwendbar, wenn der Anspruch auf das KWKG 2009 oder KWKG 2012 gestuitzt
wird. Im vorliegenden Fall wird der Anspruch fir den in das Netz eingespeisten Strom aber
auf Basis des EEG 2017 i. V. mit dem EEG 2009 erhoben. Insoweit legt § 1 Abs. 3 KWKG
2016 wie auch § 2 Satz 2 KWKG 2009/2012 fest, dass dieser Strom nicht in den Anwen-
dungsbereich des KWK-Gesetzes féllt. Dementsprechend bleibt es hinsichtlich des Verwei-
ses auf den KWK-Strom auf solchen im Sinne des KWKG 2002.

Unklar ist aufgrund des Tatbestandes, ob der Anlagenbetreiber seinen Anspruch auf § 66
Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 oder Satz 3 EEG 2009 stutzt. Dies ist jedoch letztlich fir die Beantwor-
tung der Verfahrensfrage nicht relevant, weil beide Anspriiche nur anzuwenden sind auf
KWK-Strom nach MaRRgabe der Anlage 3 des EEG 2009. Da aber der Anlagenbetreiber ge-
maf Rdn. 7 des Tatbestands auf den KWK-Bonus nach 8§ 8 Abs. 3 EEG 2004 Bezug nimmt,
geht der BDEW davon aus, dass der Anlagenbetreiber bereits vor Inkrafttreten des KWKG
2009 den KWK-Bonus nach dieser Regelung in Anspruch genommen hatte. Dann ist aller-
dings die Anwendung von § 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 EEG 2009 ausgeschlossen.®> Dement-
sprechend geht der BDEW fur die folgenden Ausfihrungen von einer Anwendung von § 66
Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 EEG 2009 aus.

2. Berechnung des forderfahigen KWK-Stroms

Bei der Berechnung des nach 8§ 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 EEG 2009 férderfahigen KWK-Stroms
muss getrennt werden nach der Berechnung der KWK-Nutzwarme, auf das § 66 Abs. 1 Nr. 3
i.V. mit Anlage 3 EEG 2009 sowie § 3 Abs. 4 und 5 KWKG 2002 Bezug nehmen, und der
weiteren Berechnung des KWK-Stroms.

4 So auch fir die Bestimmung des KWK-Stroms im Rahmen von § 27 Abs. 3 Nr. 1 und Anlage 3 Nr. 1.1 EEG 2009
BGH, Urteil vom 11. April 2018, Az. VIII ZR 197/16, Rdn. 15 ff.
5Vgl. BGH, Urteil vom 4. Marz 2015, Az. VIII ZR 325/13.
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a) Berechnung der KWK-Nutzwéarme

Tatbestandlich vorausgesetzt ist hier, dass es sich um eine KWK-Anlage ohne Vorrichtungen
zur Abwarmeabfuhr handelt. § 3 Abs. 4 Satz 2 KWKG 2002 bestimmte, dass bei Anlagen, die
nicht Gber Vorrichtungen zur Abwarmeabfuhr verfligen, die gesamte Netto-Stromerzeugung
KWK-Strom war. 8 3 Abs. 8 KWKG 2002 definierte ,Vorrichtungen zur Abwarmeabfuhr im
Sinne dieses Gesetzes (als) Kondensations-, Kiihl- oder Bypass-Einrichtungen, in denen die
Strom- und Nutzwarmeerzeugung entkoppelt werden kénnen*. Entsprechende Einrichtungen
sind im Tatbestand des Verfahrens jedenfalls nicht genannt.

Allerdings kann die Berechnung der KWK-Strommenge nur soweit gehen, wie in der KWK-
Anlage uberhaupt Nutzwarme hergestellt worden ist. Die Nutzwarme wurde in 8 3 Abs. 6
KWKG 2002 bestimmt als ,die aus einem KWK-Prozess ausgekoppelte Warme, die aul3er-
halb der KWK-Anlage fiir die Raumheizung, die Warmwasserbereitung, die Kalteerzeugung
oder als Prozesswarme verwendet wird*.

Unklar ist aus Anlage 3 EEG 2009 i.V. mit 8 3 Abs. 4 KWKG 2002 heraus, auf welchen Anla-
genbegriff hier abgestellt wird, auf den des EEG oder des KWKG. Auch die hierzu ergangene
Rechtsprechung differenziert nicht erkennbar zwischen den Anlagenbegriffen.®

Eine KWK-Anlage und damit ihre technische Reichweite wurde zwar in 8 3 KWKG 2002 nicht
definiert. Auch die gesetzliche Aufzahlung der KWK-Anlagen im Anwendungsbereich des
Gesetzes in § 3 Abs. 2 KWKG 2002 lasst nur erkennen, dass der Dampf- und der Strom- und
Warmeerzeuger zu der Anlage gehdren missen. Insoweit ist allerdings klargestellt, dass die
fuir die Stromerzeugung in der Anlage technisch und funktional erforderlichen Komponenten
zum Anlagenbegriff des KWKG 2002 gehoren. So hatte das VG Frankfurt am Main’ eine
Rauchgasentschwefelungsanlage zwar als Bestandteil einer KWK-Anlage nach 8§ 3 Abs. 2
KWKG 2002 angesehen, allerdings nicht als einen wesentlichen, die Effizienz der Anlage
bestimmenden Bestandteil. Wahrend eine Rauchgasentschwefelungsanlage nur der nach-
traglichen Behandlung des Verbrennungsgases dient, ist ein Fermenter unmittelbar fur die
Stromerzeugung der Anlage erforderlich. Dementsprechend kann er im Rahmen eines ,Erst-
recht-Schlusses® auch im Rahmen des KWK-Gesetzes als Anlagenbestandteil nicht von der
Anlage getrennt werden.

Selbst eine blockweise Betrachtungsweise wirde nicht gegen eine Einbeziehung des hier fir
die Stromerzeugung in der Biomasseanlage erforderlichen Fermenters sprechen. Insoweit
zwingt die gemeinsame Nutzung bestimmter Einrichtungen nicht dazu, alle auf diese Weise
miteinander verbundenen KWK-Bldcke zu einer einheitlichen KWK-Anlage zusammenzufas-
sen.®

6 BGH, Urteil vom 11. April 2018, Az. VIII ZR 197/16, Rdn. 15 und 23: Betriebsbedarf der Anlage, Rdn. 24: Be-
triebsstrom der Anlage.

7 Urteil vom 8. Juli 2004, Az. 1 E 7197/03, IR 2004, S. 207 f.

8 Salje, in: Hempel/Franke, Recht der Energie- und Wasserversorgung, EL August 2013, Band 2.2, KWKG, § 3
Rdn. 33; Topp, E & PIEW KWK-Spezial 2000, S. 10, 11.
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Eine Beheizung eines Fermenters ist aber keine Verwendung der Warme aufl3erhalb der
KWK-Anlage. Die KWK-Anlage erstreckt sich wie dargestellt insoweit auch auf den Fermenter
der Anlage.® Die im Fermenter eingesetzte Warme wird somit innerhalb der Stromerzeu-
gungsanlage verwendet.’® Dementsprechend handelt es sich bei dieser Warme nicht um
Nutzwarme im Sinne von § 3 Abs. 6 des KWK-Gesetzes 2002. Folglich kann diese Warme
dann nicht bei der Berechnung des férderfahigen KWK-Stroms nach § 3 Abs. 4 des KWK-
Gesetzes bericksichtigt werden. Sowohl nach § 8 Abs. 3 EEG 2004 i.V. mit 8 3 Abs. 4 und 6
KWKG 2002 als auch nach Anlage 3 Nr. .1 und |.2 des EEG 2009 ist der mit dieser Warme
korrespondierende Strom dann kein KWK-Strom im Sinne des KWK-Gesetzes und deshalb
auch kein KWK-Strom im Sinne des EEG. Auf diesen Strom ist somit nicht der Zuschlag nach
8 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 EEG 2009 anzuwenden. Gleiches wirde auch gelten fur den Zu-
schlag nach § 8 Abs. 3 EEG 2004.

Entsprechendes ergibt sich auch aus der Begriindung des Regierungsentwurfs zu Anlage 3
des EEG 2009:1!

LAnlage 3 entspricht weitgehend dem bisherigen § 8 Abs. 3 EEG 2004. Um das Potenzial
zur Effizienzsteigerung bei Biomasseanlagen weiter zu erschliel3en, wird der KWK- Bonus
auf 3 Cent erhéht. Gleichzeitig wird der Begriff der Warmenutzung tber eine Positiv- und
eine Negativliste konkretisiert, um nur energetisch sinnvolle Warmenutzungen durch den
KWK-Bonus zu begnstigen. Ziel ist, dass nur solche Warmenutzungen anerkannt wer-
den, die tatsachlich zu einer Substitution anderer, also hauptsachlich fossiler Energietrager
beitragen.

Nummer | bestimmt die Anspruchsvoraussetzungen. Danach muss es sich um Strom im
Sinne des 8 3 Abs. 4 des KWKG handeln. Mit dieser Bezugnahme auf das KWKG wird ein
Gleichlauf zwischen beiden Gesetzen bei der Bestimmung des KWK-Stroms hergestellt.
Die Anlagen missen also gleichzeitig Strom und Warme erzeugen und der Nutzung durch
Dritte zufuhren. Erfasst wird aber parallel zum KWK-Gesetz nur der im gekoppelten Be-
trieb erzeugte Strom, nicht aber derjenige, der im so genannten Kondensationsbetrieb ge-
wonnen wird und nur dann, wenn die Warme aul3erhalb der Anlage und nicht nur als Pro-
zesswarme, etwa im Fermenter, genutzt wird. Dies ergibt sich schon aus § 3 Abs. 4
KWKG, der auf den Begriff der Nutzwarme im Sinne von § 3 Abs. 6 KWKG abstellt.”

Auch insoweit stellt die zur Fermenterbeheizung verwendete Warme keine KWK-Nutzwarme
dar, und folglich der korrespondierende Strom keinen KWK-Strom. Dies entspricht auch der
Rechtsliteratur zum KWK-Bonus nach dem EEG 2009.12

9 Fiir das EEG 2009: BGH, Urteil vom 23. Oktober 2013, Az. VIl ZR 262/12 mwN; BT-Drs. 16/8148, S. 38 zu § 3
Nr. 1; fir das EEG 2004: BGH, Urteil vom 21. Mai 2008, Az. VIII ZR 308/07; vorinstanzlich: OLG Koblenz, ZNER
2008, S. 74f.; OLG Oldenburg, RdE 2006, S. 320ff.; Loibl, ZNER 2006, S. 159 f.; Loibl/Rechel, ZNER 2007, S.
302; Hinsch, ZUR 2007, S. 401, 409; Reshoft, in Reshoft/Steiner/Dreher, EEG, 2. Auflage, § 3 Rn 15; Salje, EEG,
4. Auflage, 8 3 Rdn. 66.

10 So zum EEG 2004: Altrock/Oschmann/Theobald, 2. Aufl., § 8 Rdn. 86; Oschmann, in: Danner/Theobald, Ener-
gierecht, EEG, § 8 Rdn. 72.

11 BT-Drs. 16/8148, S. 81.

12 S0 zum EEG 2009 auch Rostankowski/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl., Anlage 3 Rdn.
13; Loibl, in: Loibl/Maslaton/von Bredow/Walter, Biogasanlagen im EEG, 4. Aufl., § 27 Rdn. 16; Schéaferhoff, in:
Reshéft, EEG, 3. Aufl.,, Anlage 3 Rdn. 11; Jacobshagen/Kachel, in: Danner/Theobald, Energierecht, Band 4, EL
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Dies stellt keinen Widerspruch zu der Definition des KWK-Stroms nach 8 3 Abs. 4 Satz 2
KWKG 2002 dar. Hiernach ist zwar bei Anlagen, die nicht Uber Vorrichtungen zur Abwarme-
abfuhr verfuigen, die gesamte Netto-Stromerzeugung KWK-Strom. Allerdings bedingt bereits
die Verwendung der Begriffe ,Netto-Stromerzeugung®, dass nur auf Energiemengen abge-
stellt wird, die auRerhalb der Anlage nutzbar sind.'® Energiemengen, die bereits innerhalb der
Anlage genutzt werden, d.h. hier flr die Fermenterbeheizung, kénnen folglich auch nach dem
Wortlaut von 8§ 3 Abs. 4 Satz 2 KWKG 2002 nicht berticksichtigt werden. Insoweit muss auch
in 8 3 Abs. 4 Satz 2 KWKG 2016 hineingelesen werden, dass die Warme im Sinne der Vor-
gaben von § 3 Abs. 6 KWKG 2002 genutzt werden musste, um als Grundlage fiir den KWK-
Brutto- oder —Nettostrom berucksichtigt zu werden. Wurde diese Vorgabe nicht eingehalten,
handelte es sich bei dem betreffenden Warmeanteil nicht um Nutzwéarme und bei dem kor-
respondierenden Strom nicht um KWK-Strom im Sinne der gesetzlichen Definition. Dieser
konnte dann weder bei der Bruttostromberechnung noch bei der Nettostromberechnung be-
ricksichtigt werden.'*

b) Berechnung des KWK-Stroms

Bei KWK-Anlagen, die nicht Giber Vorrichtungen zur Abwarmeabfuhr verfligen, musste nach

§ 3 Abs. 4 Satz 2 KWKG 2002 die Differenz zwischen der Brutto- und der Nettostromerzeu-
gung abgezogen werden. Die Netto-Stromerzeugung wurde in 8 3 Abs. 5 KWKG 2002 defi-
niert als ,die an den Generatorklemmen gemessene Stromerzeugung einer Anlage abzuglich
des fur ihren Betrieb erforderlichen Eigenverbrauchs®. Der Abzugsbetrag wird folglich definiert
als der fur den Betrieb der Anlage erforderliche Eigenverbrauch. AuRerdem wurde die Strom-
kennzahl in Absatz 7 der Bestimmung definiert als ,das Verhaltnis der KWK-Nettostromer-
zeugung zur KWK-Nutzwarmeerzeugung in einem bestimmten Zeitraum. Die KWK-Netto-
stromerzeugung entspricht dabei dem Teil der Nettostromerzeugung, der physikalisch unmit-
telbar mit der Erzeugung der Nutzwarme gekoppelt ist.

Eine entsprechende Regelung findet sich nunin 8 2 Nr. 16, 2. Halbsatz, i.V. mit Nr. 20 KWKG
2016, wobei dies mit Ricksicht auf den fir den ,Betrieb erforderlichen Eigenverbrauch(s) im
Sinne von 8 61a Nummer 1 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes in der jeweils geltenden
Fassung"“ hin prazisiert worden ist.

Im vorliegenden Fall verbraucht der Anlagenbetreiber den in der Anlage erzeugten Strom
nach dem Tatbestand zum Teil selber, u.a. fir den Betrieb der Ruhrwerke des Fermenters.
Aus dem Tatbestand ist allerdings nicht erkennbar, ob es sich bei der Einspeisung um eine
virtuelle, kaufmannisch-bilanzielle Weitergabe des gesamten in der Anlage erzeugten Stroms
an den Netzbetreiber nach § 11 Abs. 2 EEG 2017 handelt oder eine physikalische Uber-
schusseinspeisung nach § 11 Abs. 1 EEG 2017. In Rdn. 4 des Tatbestands wird nur darge-
stellt, dass die Anlage iiber einen Ubergabezahler fiir Strom verfugt, auf dem der in der Anla-

66, KWKG, § 3 Rdn. 18; Topp, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, Band 2, KWKG, 3. Aufl.,
Rdn. 42.

13 vgl. Assmann/Peiffer, KWKG (2016), § 2 Rdn. 148.

14 So auch Assmann/Peiffer, KWKG (2016), § 2 Rdn. 151f.
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ge erzeugte und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeiste Strom messtechnisch er-
fasst wird. Die Verwendung eines Ubergabezahlers am Netzverkniipfungspunkt, der die
Stromerzeugung der Anlage misst, kann auf eine virtuelle Volleinspeisung im Wege einer
kaufménnisch-bilanziellen Weitergabe schlie3en lassen, wenn hier der Erzeugungszahler als
Ubergabezahler verwendet wird. Denkbar ware allerdings auch, dass dieser Ubergabezahler
nur die physikalische Uberschusseinspeisung misst, wéahrend die Bruttostromerzeugung der
Anlage, deren Eigenverbrauch an Strom sowie die sonstigen vor der Netzeinspeisung abge-
gangenen physikalischen Stromfliisse messtechnisch gar nicht erfasst worden sind.

Aufgrund dieser Unklarheit im Sachverhalt differenziert der BDEW nachfolgend nach den
verschiedenen Einspeisemdoglichkeiten:

aa) Volleinspeisung tUber kaufménnisch-bilanzielle Weitergabe

Hatte der Anlagenbetreiber im vorliegenden Fall eine Einspeisung des gesamten in der Anla-
ge erzeugten Stroms und Verkauf des Stroms an den Netzbetreiber gewahlt, konnte er dies
im Rahmen einer virtuellen, kaufméannisch-bilanziellen Weitergabe nach 8 11 Abs. 2 EEG
2017einschl. Vorgangerregelungen vornehmen. In diesem Fall muss fiir die gesamte erzeug-
te und virtuell eingespeiste Strommenge die Frage der Bonusfahigkeit nach 8 66 Abs. 1 Nr. 3
Satz 3 EEG 2009 gestellt werden.

Wie vorstehend unter a) dargestellt, handelt es sich bei dem zur Fermenterbeheizung genutz-
ten Teil der in der Anlage erzeugten Warme nicht um KWK-Nutzwarme im Sinne von § 3
Abs. 5 KWKG 2002. Dementsprechend kann diese Warme auch nicht zur Bestimmung des
KWK-Stroms nach § 3 Abs. 4 KWKG 2002 i.V. mit § 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3i.V. mit Anlage 3
Nr. 1.1 EEG 2009 herangezogen werden. Bei einem Teil der virtuell in das Netz eingespeisten
Strommengen handelt es sich somit um keinen KWK-Strom, sondern (im Umkehrschluss) um
Kondensationsstrom. Dieser Strom ist demnach nicht nach § 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 EEG
2009 bonusfahig.

Zudem hat der BGH mit Urteil vom 11. April 2018 festgestellt, dass auch im Falle einer vir-

tuellen Volleinspeisung einer KWK-Anlage ohne Vorrichtungen zur Abwéarmeabfuhr diejenige
Strommenge von der KWK-bonusféahigen Strommenge abzuziehen ist, die der Differenz zwi-
schen der Brutto- und der Nettostromerzeugung entspricht. Der BGH hatte mit diesem Urtell

festgestellt, dass ein Anspruch auf den KWK-Bonus nach 8 27 Abs. 3 Nr. 1 i.V. mit Anlage 3

Nr. 1.1 EEG 2009 nur besteht,

~Soweit es sich um Strom aus Kraft-Warme-Kopplung im Sinne von 8§ 3 Abs. 4 KWKG aF
handelt. Bei Anlagen, die nicht Giber Vorrichtungen zur Abwarmeabfuhr verfliigen (8§ 3
Abs. 4 Satz 2 KWKG aF), ist die gesamte Nettostromerzeugung der Anlage KWK-Strom,
jedoch abziglich des fur ihren Betrieb erforderlichen Eigenverbrauchs (8§ 3 Abs. 5 KWKG
aF).

15 Az. VIII ZR 197/16.
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Zur Vermeidung gesetzlich unerwinschter, zu Lasten der Letztverbraucher gehender Mit-
nahmeeffekte ist der Anspruch auf die Grundvergutung auch dann abziglich des "erforder-
lichen" Eigenverbrauchs der Anlage zu ermitteln, wenn der in der Anlage erzeugte Strom
vollstandig in das Netz eingespeist und der fiir den Betriebseigenverbrauch erforderliche
Strom vom Anlagenbetreiber extern zugekauft wird.”

Diese Entscheidung ist zwar zu 8 27 Abs. 3 Nr. 1 EEG 2009 ergangen. Allerdings ist sie auf
den vorliegenden Fall Gbertragbar, weil insoweit wieder die KWK-Stromberechnung nach
Anlage 3 Nr. 1.1 EEG 2009 i.V. mit § 3 Abs. 4 und 5 KWKG 2002 malRgeblich ist.

Um die forderfahigen KWK-Strommengen zu ermitteln, missen von der virtuell Gber eine
Vollstromeinspeisung eingespeisten Strommenge nicht nur die Strommengen abgezogen
werden, die der Warme entsprechen, die fir die Fermenterbeheizung der Anlage verwendet
wird, sondern auch diejenigen Strommengen, die fir die stromseitige Deckung des Eigenver-
brauchs verwendet wurden, der fiir den Betrieb der Anlage erforderlich war.

Zu den fiir den Betrieb der KWK-Anlage erforderlichen Eigenverbrauchsstrommengen geho-
ren auch die Strommengen fir den Betrieb der Rihrwerke des Fermenters. Wie vorstehend
unter a) dargestellt, ist auch aus Sicht des KWK-Gesetzes der Fermenter ein Teil der Anlage.
Gleiches gilt aus Sicht des EEG 2009, insbesondere nach dessen Anlage 3 Nr. I.1. Ver-
braucht ein Anlagenbetreiber Strom fir den Betrieb des Fermenters, verbraucht er diesen
folglich auch fur den Betrieb der Anlage im Sinne von 8 3 Abs. 5 KWKG 2002 und Anlage 3
Nr. 1.1. EEG 2009. Die fur den Betrieb der Anlage erforderliche Eigenverbrauchs-
Strommenge ist nicht alleine auf den Stromverbrauch des BHKW selber beschrankt.

Die Strommengen fiir den Eigenverbrauch, der fiir den Betrieb der Anlage erforderlich ist,
werden in der Entscheidung des BGH vom 11. April 2018 nicht naher beschrieben. Sie wer-
den vom BGH nur als Betriebsbedarf bzw. als Betriebsstrom bezeichnet.!” Allgemein wird als
der Eigenverbrauch einer KWK-Anlage diejenige elektrische Arbeit verstanden, die in den
Neben- und Hilfsanlagen einer Stromerzeugungsanlage verbraucht wird.'® GemaR der Litera-
tur gehéren zu dem ,fur den Betrieb erforderlichen Eigenverbrauch® einer KWK-Anlage nach
§ 3 Abs. 5 KWKG 2002 z.B. Kesselspeisepumpen, Kilhlwasserpumpen, Ventilatoren oder die
Kuhlanlagen der Transformatoren.*®

Der Fermenter eine Biomasseanlage stellt allerdings gemaf der BGH-Rechtsprechung zum
EEG-Anlagenbegriff keine (untergeordnete) Nebeneinrichtung einer EEG-Anlage dar, son-
dern eine zwingend erforderliche Komponente einer Biogasanlage.?® Dementsprechend ist
der Stromverbrauch fir das Ruhrwerk in dem Fermenter gleichermal3en Eigenverbrauch, der
fur den Betrieb der Anlage erforderlich ist. Er muss daher zur Bestimmung der Nettostromer-
zeugung von der Gesamterzeugung der Anlage abgezogen werden.

16 Az, VIl ZR 197/16.

17vgl. Rdn. 15, 23 und 24 der Entscheidung.

18 Salje, in: Hempel/Franke, Recht der Energie- und Wasserversorgung, EL August 2013, Band 2.2, KWKG, § 3
Rdn. 83.

19 Biidenbender/Rosin, KWKAusbauG, § 3 Rdn. 109; Salje, a.a.O.

20 BGH, Urteil vom 23. Oktober 2013, Az. VIII ZR 262/12, Rdn. 54; Urteil vom 21. Mai 2008, Az. VIII ZR 308/07,
Rdn. 15.
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Dementsprechend ist weder die Strommenge, die der zur Beheizung des Fermenters ver-
wendeten Warme entspricht, noch die Strommenge, die fur das Ruhrwerk des Fermenters
verwendet wird, KWK-zuschlagsfahig nach § 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 i.V. mit Anlage 3 Nr. I.1
EEG 2009. Von der virtuell vollstandig eingespeisten Strommenge aus der Anlage missen
folglich zur Bestimmung des bonusféhigen Stroms diese beiden Strommengen abgezogen
werden. Zu den Ubrigen Eigenbedarfsstrommengen oder Eigenverbrauchsstrommengen kann
mangels naherer Spezifizierung im Sachverhalt keine Aussage gemacht werden.

Allerdings sind die entsprechend von der Gesamtstromerzeugung abzuziehenden Strom-
mengen gemal dem vorliegenden Sachverhalt weder warmeseitig noch stromseitig entspre-
chend messtechnisch erfasst worden. Dementsprechend missen sie fur die Vergangenheit
anderweitig ermittelt werden.

In Betracht kommt hier eine schatzweise Ermittlung aus dem Warmebedarf des Fermenters
einerseits und dem Strombedarf des Ruhrwerks andererseits, jeweils unter Anrechnung auf
die virtuell eingespeiste Gesamtstrommenge. Fir eine solche Schéatzung lassen sich dem
Tatbestand jedoch keinerlei Grundlagen entnehmen. Dementsprechend kénnen die Strom-
mengen nicht ohne Weiteres festgestellt werden.

AulB3erdem ist im vorliegenden Tatbestand zumindest auch die Rede von einer Holztrocknung.
Daruber hinaus werden dort auch andere, nicht ndher spezifizierte Stromverbrauche des An-
lagenbetreibers neben dem des Fermenter-Ruhrwerks genannt. Unklar ist hierbei, ob es sich
um Stromverbrauche innerhalb oder auRerhalb der Anlage handelt. Sollten ferner weitere
Warmeverbrauche auf3erhalb der Anlage stattfinden, ist zu berticksichtigen, dass diese in
Einklang mit der Anlage 3 EEG 2009 stehen missten, um tberhaupt als taugliche Wéarme-
nutzungen im Sinne des Bonus anerkannt werden zu kénnen.

Auf Basis der vorliegenden Tatsachenlage erscheint es dem BDEW sinnvoller, als Berech-
nungsbasis fur den bonusfahigen KWK-Strom nach 8§ 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 EEG 2009 aus-
schlie3lich die an das Nahwarmenetz abgegebene und entsprechend messtechnisch erfasste
Warmemenge heranzuziehen. Die Uber die Stromkennzahl der Anlage sich dann ergebende
KWK-Strommenge ist eine Teilmenge der gesamten virtuell eingespeisten Strommenge. Die
virtuelle Vollstromeinspeisung ist insoweit auch nur in diesem Umfang bonusfahig nach § 66
Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 i.V. mit Anlage 3 Nr. 1.1 EEG 2009.

bb) Physikalische Uberschusseinspeisung
Im Falle einer physikalischen Uberschusseinspeisung muss unterschieden werden nach

- den gar nicht in das Netz eingespeisten KWK-Strommengen, die KWK-Strom sind,

- den gar nicht in das Netz eingespeisten Strommengen, die aber kein KWK-Strom
sind,

- denin das Netz eingespeisten Strommengen, die aber keine bonusfahigen KWK-
Strommengen sind, und

- denin das Netz eingespeisten und bonusfahigen KWK-Strommengen.
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Fur die nicht in das Netz eingespeisten Strommengen, die jedoch gleichermalRen KWK-
Strommengen sind, hat der Anlagenbetreiber keinen Anspruch auf einen Bonus. Der BGH hat
mit Urteil vom 4. Marz 20152* festgestellt, dass das EEG 2009 fur den in einer Biomassean-
lage in Kraft-Warme-Kopplung und auf der Basis nachwachsender Rohstoffe erzeugten, aber
nicht in das Netz eingespeisten eigenverbrauchten Strom dem Anlagenbetreiber weder einen
Anspruch auf einen Kraft-Warme-Kopplungsbonus (KWK-Bonus) noch auf einen Bonus flr
nachwachsende Rohstoffe (Nawaro-Bonus) gewdahrt. Diese Entscheidung ist sowohl zu § 27
Abs. 4 Nr. 2 und 3 als auch zu 8§ 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 EEG 2009 ergangen. Dementspre-
chend ist die Entscheidung auf den vorliegenden Fall anwendbar.

Gleiches gilt fiir nicht in das Netz eingespeiste Strommengen, die nach den vorstehenden
Feststellungen unter a) und aa) gar kein KWK-Strom sind, weil sie mit Warmemengen kor-
respondieren, die fur die Fermenterbeheizung verwendet worden sind. Diese Strommengen
sind wegen Nichteinspeisung bereits nicht bonusféahig, aber auch deshalb, weil sie kein KWK-
Strom sind.

Folglich unterliegt — wenn Uberhaupt — nur der physikalisch in das Netz eingespeiste Strom
einem Bonus nach § 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 EEG 2009. Dies gilt allerdings auch nur, soweit
es sich bei diesem Strom um KWK-Strom handelt.

Insoweit ist unklar, ob die von der Gesamtstromerzeugung abzuziehenden Strommengen

- einerseits fur die Fermenterbeheizung im Umfang der hierfur verwendeten Warme
und

- andererseits fur die Versorgung des Riuhrwerks des Fermenters (und ggf. weiterer Ei-
genverbrauche der Anlage)

dem Umfang nach gleichwertig sind, oder ob eine der beiden Strommengen tberwiegt. Wiir-
de erstere Strommenge iiberwiegen, wiirde dies bedeuten, dass auch Strom als Uberschuss-
strom in das Netz physikalisch eingespeist worden ist, der gar kein KWK-Strom und damit
nicht nach § 66 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 EEG 2009 bonusfahig ist. Dies ergibt sich daraus, dass
die der Fermenterbeheizung zuzurechnende, aber gleichwohl erzeugte Strommenge nicht in
vollem Umfang durch die zur Eigenversorgung der KWK-Anlage verbrauchte Strommenge
abgedeckt werden wiirde.

Wirde dagegen die zweite Strommenge Uberwiegen, wird zwar rein rechnerisch die der Fer-
menterbeheizung zuzurechnende, aber gleichwohl erzeugte Strommenge vollstandig von der
gar nicht eingespeisten Strommenge uberlagert, die zur Eigenversorgung der KWK-Anlage
verbraucht wurde. Bei beiden Falllagen ist allerdings zu beachten, dass der BGH mit Urteil
vom 4. Méarz 2015% in Rdn. 42 fiir den Fall einer Uberschusseinspeisung aus einer nicht aus-
schlieBlich KWK-Strom erzeugenden Anlage Folgendes festgestellt hat:

,Die eingespeisten (férderfahigen und nicht forderféahigen) Strommengen lassen sich phy-
sikalisch nicht trennen. Ein von der Revision geltend gemachtes Wahl- oder Leistungsbe-
stimmungsrecht des Klagers, (fiktiv) nur férderfahigen Strom aus Biomasse einzuspeisen,

21 Az. VIl ZR 110/14, Leitsatz sowie Rdn. 24 ff.
22 Az, VIl ZR 110/14.
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den nicht forderfahigen Strom hingegen dem Eigenverbrauch vorzubehalten, findet keine
Stiitze im Gesetz.”

Dementsprechend kommt der BGH in der Entscheidung zu dem Schluss, dass der in das
Netz physikalisch eingespeiste Uberschussstrom nur in demjenigen Umfang KWK-Strom und
damit bonusfahig sein kann, wie der Anteil des KWK-Stroms am insgesamt in der Anlage
erzeugten Strom ist.

Wie vorstehend unter aa) dargestellt, ist anhand des vorliegenden Sachverhalts nicht ab-
schlieRend ermittelbar, welche Warmemengen neben den abzuziehenden Mengen fiir die
Fermenterbeheizung und den bonusfahigen Warmemengen fir die Belieferung des Nahwar-
menetzes noch in der Anlage erzeugt worden sind, und ob insoweit die korrespondierenden
Strommengen potentiell bonusfahig sind. Dies bedingt dann allerdings letztlich wie unter aa),
dass nach aktuellem Stand der Informationen nur die fir den Betrieb des Nahwarmenetzes
verwendeten und entsprechend gemessenen Warmemengen gesichert potentiell bonusféhig
sind.

Zur Abgrenzung der eingespeisten Strommengen in bonus- und nicht bonusfahige Strom-
mengen muss daher der Anteil der fur die Belieferung des Nahwarmenetzes verwendeten
Warmemengen an der gesamten, in KWK erzeugten Warmemenge der Anlage ermittelt wer-
den. In diesem Verhaltnis der beiden Warmemengen zueinander missen dann die physika-
lisch eingespeisten Strommengen in solche aufgeteilt werden, die nach 8 66 Abs. 1 Nr. 3
Satz 3 EEG 2009 bonusfahig sind und solche, die nicht bonusfahig sind. Der Anlagenbetrei-
ber hat gemal dem BGH-Urteil keinen Anspruch darauf, dass die nicht bonusféhigen Strom-
mengen dem Strom zugeordnet werden, der vor der Einspeisung in das Netz verbraucht wor-
den ist, und die bonusfahigen Strommengen dementsprechend vorrangig eingespeist wer-
den.
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