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Im Namen selner knapp 5 000 Mitglieder bedankt sich der Fachverband BIO—

gase.V. sowohl fur die Einleitung des Votumsverfahrens
“ als auch firr die Mogllchkelt dazu Stellung nehmen zu

-

kénnen.
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A. Grundsitzliche Rechtsfrage

»Ist der gesamte mit der Biogasanlage des Anspruchstellers er-
zeugte Strom gemiR § 66 Abs. 1 Nr. 3 i. V. m. Anlage 3 Nr. I.1
EEG 2009 (sog. KWK-Bonus) ,,Strom im Sinne des Kraft-Wirme-
Kopplungsgesetzes®, wenn die Anlage keine Vorrichtungen zur
Abwiarmeabfuhr aufweist, und kann daher vollstandig fiir den
Bonus angerechnet werden, oder steht dem entgegen, dass ein
Teil der in KWK erzeugten Strommengen fir das Riihrwerk des
Fermenters und ein Teil der im KWK-Prozess erzeugten Abwér-
me fiir die Fermenterheizung genutzt werden?*

Diese Reéhtsfrage stellt sich im vorliegenden Verfahren i‘n folgender Kons-
tellation:

Zwischen den Parteien ist streitig, ob fur den gesamten in der Biogasanla-
ge des Anspruchstellers erzeugten Strom ein Anspruch auf den KWK-
Bonus besteht. ‘

Der Anspruchssteller betreibt seit 2006 eine Biogasanlage (im Folgenden:
die Anlage). Die Anlage besteht im Wesentlichen aus einem Fermenter und
zwei Blockheizkraftwerken (im Folgenden: BHKW) mit einer installierten
Leistung von insgesamt 380 kW (ein BHKW mit 200 kW und ein BHKW
mit 180 kW installierter Leistung). Zudem hait der Anspruchsteller ein Re-
dundanz-BHKW mit einer installierten Leistung von 100 kW vor. Es ist
technisch sichergestellt, dass das Redundanz-BHKW nie gleichzeitig mit
den beiden anderen BHKW laufen kann. Vielmehr dient es als Ersatz in
Ausfallzeiten der beiden anderen BHKW bzw. um im Notfall Oberschiissi-
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ges Gas abzufahren. Die Anlage verfugt Uber keine Einrichtungen. zur

Warmeabfuhr.

Die in der Anlage erzeugte Warme wird einerseits fir den Betrieb eines

- Nahwérmenetzes und andererseits fiir die Beheizung des Fermenters ver-

wendet. Den in der Anlage erzeugten Strom verbraucht der Anspruchsteller
z. T. selbst, u. a. fur den Betrieb der Ruhrwerke des Fermenters. Die Uber-
schiissigen ’Stro‘mmengen speist der Anspruchsteller in das Netz der An-
spruchsgegnerin ein. Die Anlage wird ausschlieBlich warmegefihrt betrie-
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ben. Bei geringem oder keinem Wérmebedarf wird die Stromerzeugung
heruntergefahren bzw. abgeschaltet. In der Bestatigung der [..] vom
7. Januar 2015 an den Anspruchsteller wird dazu ausgefthrt:

,hiermit bestatigen wir, dass alle drei Blockheizkraftwerke Ihrer Bio-
gasanlage seit 14.10.2014 ausschlieBlich warmegefihrt betrieben
werden konnen. Das heilkt, dass jedes der drei BHKW abschaltet,
sobald die Motortemperatur den Wert von 95 °C lbersteigt. Wenn die
erzeugte Warme nicht genutzt wird, ist kein Betrieb der Anlage mehr
méglich, mit der Folge, dass kein Strom mehr erzeugt werden kann.*

Die Anlage verfiigt iiber einen Ubergabezahler fiir Strom, in dem der in der
Anlage erzeugte und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeiste
Strom messtechnisch erfasst wird. Messstellenbetreiber ist die Anspruchs-
gegnerin. Die innerhalb der Trocknungsanlage bzw. fur die
Fermenterheizung eingesetzt Nutzwarme wird derzeit nicht durch Warme-
mengenzéhler erfasst. '

Die Anspruéhsgegnerin errechnet den KWK-Bonus durch Multiplikation der
in das Nahwarmenetz eingespeisten Warmemenge mit der Stromkennzahl
der Anlage.

Der Anspruchsteller ist der Auffassung, dass der gesamte in der Anlage
erzeugte Strom KWK-bonusféhig gemaR § 100 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 Buch-
stabe ¢) EEG 2017, § 66 Abs. 1 Nr. 3 i. V. m. Anlage 3 Nr. .1 EEG 2009
sei. Hierbei seien weder der fur den Betrieb des Riihrwerks der Fermenter
eingesetzte Strom noch die flr die Beheizung'des Fermenters verwendete
Warme abzuziehen.

Anwendbares Recht seien jeweils das KWKG und das EEG in der derzeit
geltenden Fassung. Laut § 35 Abs. KWKG 2016 gelte fur Bestands-KWK-
Anlagen mit Inbetriebnahme bis zum 31. Dezember 2015 das KWKG 2012.
Zwar sei davon auszugehen, dass die Verweisung in § 8 Abs. 3 EEG 2004
auf § 3 Abs. 4 KWKG eine statische Verweisung darstelle, mithin auf das
KWKG 2002. Dieses durfe aber aufgrund der Ubergangsvorschriften des
KWKG 2016 keine Anwendung mehr finden, da es vollstandig durch neue-
re Fassungen abgeldst bzw. aufgehoben wurde. Im Ergebnis koénne dies
vorliegend jedoch dahinstehen, dass sich die Legaldefinition von KWK-
Strom seit der Urfassung des KWKG 2002 nicht veréndert habe.
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Die Tatbestandsmerkmale fur das Vorliegen von KWK-Strom i.S.d. KWKG
richte sich nach dem KWKG; die Rechtsfolge fiir die. Frage der KWK-
Bonus-Anspriiche richtet sich nach 'dem. EEG 2004. Nach der
Legaldefinition von ,KWK-Strom“ in § 3 Abs. 4 Satz 2 KWKG 2012"4. V. m.
§ 35 Abs. 2 KWKG 20162 komme es bei Anlagen, die nicht tGber eine Vor-
richtung zur Abwarmeabfuhr verfugen, fur die Bestimmung der KWK-
Strommenge auf die gesamte Nettostromerzeugung an.’ Satz 2 greife
auch, da sich die Verweisung in § 8 Abs. 3 EEG 2004 nicht auf § 3 Abs. 4
Satz 1. KWKG beschrénke. Dies bestétige auch das Urteil des Oberlandes-
gerichts Sachsen-Anhalt vom 21. November 2013*.

Fur die Bestimmung der Nettostromerzeugung sei gemal §3 Abs.5
i. V. m. Abs. 4 KWKG 2012° auf die an den Generatorklemmen gemessene
Stromerzeugung der Anlage abziiglich des fur ihren Betrieb erforderlichen
Eigenverbrauchs abzustellen. Anlage sei dabei jeweils nur die KWK-Anlage
im Sinne von § 3 Abs. 2 Satz 1 KWKG 2012 bzw. die. stromerzeugende
Einheit. Insbesondere nehme das einschrénkende Tatbestandsmerkmal
Jfar ihren Eigenverbrauch* Bezug auf die KWK-Anlage i. S. d. KWKG. Der
weite Anlagenbegriff des EEG, der auch die Einheit zur Erzeugung des
. Energietragers  umfasse, gelte hier gefade nicht. Vielmehr werde in § 3
Abs. 2 KWKG aufgezahlt, was Anlagen i. S. d. KWKG seien. Aus dieser
Benennung der einzelnen Verfahrenstechniken werde deutlich, dass diese
bereits fur sich KWK-Anlagen seien. Daraus folge, dass z. B. sowohl ein
Verbrennungsmotor als auch eine nachgeschaltete ORC-Anlage jeweils fur
sich eigenstdndige KWK-Anlagen seien. Dem KWKG liege damit eine
thermodynamisch -sinnvoll abgrenzbare, blockweise Betrachtung mit Blick
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Gesetz fir die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-\Warme-
Kopplung (Kraft-Warme-Kopplungsgesetz — KWKG) v. 19.03.2002 (BGBI. | S. 1092),
zuletzt geéndert durch Art. 331 der Verordnung v. 31.08.2015 (BGBI. | S. 1474).
Gesetz fir die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Warme-
Kopplung (Kraft-Warme-Kopplungsgesetz — KWKG) v. 21.12.2015 (BGBI. | S. 2498),
zuletzt gedndert durch Art. 8 des Gesetzes zur Beschleunigung des Energieleitungs-
ausbaus v. 13.05.2019 (BGBI. | S. 708), nachfolgend bezeichnet als KWKG 2016. Ar-
beitsausgabe der Clearingstelle abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/kwkg2016/arbeitsausgabe.

Inzwischen inhaltsgleich § 2 Nr. 16 Halbsatz 2 KWKG 20186.

OLG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 21:11.2013 — 2 U 54/13, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/rechtsprechung/2506.

Inzwischen &hnlich § 2 Nr. 20i. V. m. Nr. 16 KWKG 2016.
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auf die jeweilige Art der Energieumwandiung zugrunde.® Die Ausfilhrungen
des BGH zum weiten Anlagenbegriff im EEG lieRen sich nicht auf das
KWKG Ubertragen. Es komme fir das KWKG nicht auf die Vorrichtungen
zur Energietragerzufuhr an. Der Stromverbrauch fir den Fermenter, der
aulerhalb der stromerzeugenden Einheit genutzt wird, sei daher nicht als
Eigenverbrauch der Anlage (hier des BHKW) zu werten. Der Eigenver-
brauch im Sinne von § 3 Abs. 5 KWKG 2012 entspreche insofern dem
Kraftwerkseigenverbrauch im Sinne von § 61a EEG 2017.

Die fur die Beheizung des Fermenters genutzte Wiarme sei fur die KWK-
Stromermittlung ebenfalls nicht abzuziehen. Denn die Legaldefinition von
KWK-Strom in § 3 Abs. 4 KWKG 2012 nehme Bezug auf die Nutzwarme
gemal § 3 Abs. 6 KWKG 2012. Die Nutzwirme wiederum werde als die
aus dem KWK-Prozess ausgekoppelte Warme definiert. Der KWK-Prozess
finde ausschlieBlich 'in der KWK-Anlage bzw. der stromerzeugenden Ein--
heit statt. Die hieraus entnommene und fir den Garprozess im Fermenter
genutzte Warme werde mithin auBerhalb des KWK-Prozesses genutzt.
Dass der Fermenter Teil der Anlage i.5.d. EEG sei, spreche nicht dagegen,
da es flr die Definition, ob es sich um KWK-Strom i.S.d. KWK handele,
ausschlielllich auf das KWKG ankomme. Erst mit dem EEG 2012, das auf
die verfahrensgegensténdliche Anlage nicht anwendbar sei, sei festgelegt
worden, dass bei Stromerzeugung aus Biogas die Warme in Hoéhe von
25 Prozent des in KWK erzeugten Stroms zur Beheizung des Fermenters |
angerechnet werden kénne (§ 27 Abs. 4 Nr. 1 b) letzter Teilsatz
- EEG 2012). Insoweit sei auch der EEG 2012-Gesetzgeber davon ausge-
gangen, dass die dem Fermenter zugefiilhrte Warme Nutzwdrme i.S.d.
KWKG sei, habe deren Anrechnung jedoch auf 25 Prozent begrenzt. ’

Dagegen sei auch nicht Anlage 3 Nr. IV.3 EEG 2009 (sog. Negativliste)
anZufUhren, wonach fossile Brennstoffe, die fur den Warmeeigenbedarf der
Anlage eingesetzt werden, nicht als Wé&rmenutzung i. S.d. Anlage 3
EEG 2009 gelten. Die Negativliste sei vorliegend nicht einschlagig, da kei-
ne fossilen Energietrager zur Fermenterbeheizung genutzt wiirden.

Auch die Gesetzesbegrindung zu An‘Iagve 3 EEG 2009 stehe dem nicht
entgegen. Diese lautet zwar: -

¢ Der Anspruchsteller verweist hierflr auch auf Bindenbender/Rosin, KWK-

Ausbaugesetz, 2003, § 3 Rn. 40; Sacker, in: Berliner Kommentar, Energie-
recht, Band 2, 3. Auflage, § 3 KWKG, Rn. 29.
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,Erfasst wird aber parallel zum KWK-Gesetz nur der im gekoppelten
Betrieb erzeugte Strom, nicht aber derjenige, der im so genannten
Kondensationsbetrieb gewonnen wird und nur dann, wenn die Warme

~auBerhalb der Anlage und nicht nur als Prozesswarme, etwa im Fer-
menter, 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.*

Dieser RUCkgriff sei jedoch nur notwendig, wenn es sich um KWK-Strom
nach § 3 Abs. 4 Satz 1 KWKG 2012 handele. Wenn es sich um eine Anla-
ge nach § 3 Abs. 4 Satz 2 KWKG 2012 handele, komme es auf die
Definition von Nutzwarme auRerhalb der Anlage (unabhédngig von der Fra-
ge, ob es sich um die Anlage nach EEG oder nach KWKG handele), nicht
an. Fur die Anwendung des § 3 Abs. 4 Satz 2 KWKG 2012 gebe es nur
zwei Tatbestandsvoraussetzungen: dass diese keine Vorrichtung zur
Abwarmeabfuhr aufweise und dass die gesamte Nettostromerzeugung an-
rechnungsfahig sei. Hier werde lediglich die Strommenge fir den Eigenver-
brauch der Anlage abgezogen. Hinsichtlich der Warmemengen gebe es
dagegen keine Einschrankung. In welchem Umfang Warmemengen in das
Nahwirmenetz eingespeist oder fiir die Fermenterbeheizung genutzt wer-
den, sei daher fur die bonusfahige KWK-Strommenge nicht mafgeblich.

Die Anspruchsgegnerin ist der Auffassung, dass nicht der gesamte in der
Biogasanlage erzeugte Strom KWK-bonusfihig sei. Vielmehr sei der fir
den Fermenter genutzte Strom abzuziehen und nur die in das Nahwarme-
netz eingespeisten Warmemengen in Ansatz zu bringen.

Denn der fir das Fermenterrihrwerk genutzte Strom sei als Eigenver-
brauch gemaf § 3 Abs. 5 KWKG 2012 und die fur die Fermenterbeheizung
genutzte Warme sei nicht als Nutzwarme gemaR § 3 Abs. 5 KWKG 2012,
sondern als innerhalb der Anlage genutzte Warme zu werten. Diese Strom-
und Warmemengen seien deshalb bei der Bestimmung des KWK-Stroms

. abzuziehen.

" BT-Drs. 16/8141, abrufbar unter https:/www.clearingstelle-eeg-

kwkg.de/eeg2009_material, S. 81.
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B. Stellungnahme

»Ist der gesamte mit der Biogasanlage des Anspruchstellers erzeugte

Strom gemiR § 66 Abs. 1 Nr. 3 i. 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 Abwérmeabfuhr aufweist,

und kann daher vollstandig fiir den Bonus angerechnet werden, oder
steht dem entgegen, dass ein Teil der in KWK erzeugten Strommengen

fiir das Riihrwerk des Fermenters und ein Teil der im KWK-Prozess er-

zeugten Abwirme fiir die Fermenterheizung genutzt werden?*

Der Anspruchsteller hat einen Anspruch auf den KWK-Bonus nach § :1,00 Abs. 2
S. 1 Nr. 10 lit. ¢ EEG 2017 iVm. § 66 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2009 iVm. Anlage 3 zum
EEG 2009 fur den gesamten in der Anlage erzeugten Strom. Dem steht nicht ent-
gegen, dass ein Teil der in KWK erzeugten Strommengen fiir das Ruhrwerk des
Fermenters und ein Teil der im KWK-Prozess erzeugten Abwarme fur die
Fermenterheizung genutzt werden.

Der Anspruch setzt voraus, dass es sich um Strom im Sinne von § 3 Abé. 4 KWKG
(2002)® handelt.

Dabei handelt es sich um eine statische Verweisung auf § 3 Abs. 4 KWKG 2002.
Es kann auch auf Rechtsnormen verwiesen werden, die auRer Kraft getreten sind
oder die demnzchst auBer Kraft treten.® Im Rahmen des EEG 2004 wurde auf das
im Zeitpunkt der Verweisung noch geltende’ KWKG 2002 verwiesen. Dass dieses
‘Regelwerk zum 01.01.2016 auBer Kraft gesetzt wurde, ist unschédlich. Wenn der
- Gesetzgeber im Zeitpunkt der Verweisung auf bereits auer Kraft getretene Re-
gelwerke verweisen kann, miissen Verweise auf Normen, die zeitlich nach dem
Verweis aufer Kraft treten, erst recht weiterhin Gultigkeit haben.

Im Rahmen dieser Legaldefinition des § 3 Abs. 4 KWKG 2002 wird danach unter-
schieden, ob die Anlage liber eine Vorrichtung zur Abwarmeabfuhr verfugt (§ 3
Abs. 4 S. 1 KWKG 2002) oder nicht (§ 3 Abs. 4 S. 2 KWKG 2002). Vorliegend ist
demnach auf § 3 Abs. 4 S. 2 KWKG 2002 abzustellen, sodass die gesamte Netto-
stromerzeugung KWK-Strom ist, wobei nach § 3 Abs. 5 KWKG 2002 die Netto-

8 BGBI. | vom 19.03.2002, S. 1092. ‘
o Bundesministerium der Justiz, Handbuch der Rechtsformhchkelt 3. Aufl. 2008, Rn.
239, 240 iVm. Rn. 172 iVm. Rn. 249.
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stromerzeugung die an den Generatorklemmen gemessene Stromerzeugung einer
Anlage abziiglich des fiir ihren Betrieb erforderlichen Eigenverbrauchs ist.

_ Was wiederum unter einer Anlage im Sinne des KWKG zu verstehen ist, wird in

§ 3 Abs. 2 KWKG 2002 legal definiert als ,Dampfturbinen-Anlagen (Gegendruck-
anlagen, Entnahme-und Anzapfkondensationsanlagen), Gasturbinen-Anlagen (mit
Abhitzekessel oder mit Abhitzekessel und Dampfturbinen-Anlage), Verbren-
nungsmotoren-Anlagen, Stirling-Motoren, Dampfmotoren-Anlagen, ORC (Organic-
Rankine Cycle)-Anlagen sowie Brennstoffzellen-Anlagen, in denen Strom und
Nutzwdrme erzeugt werden.

Zusétzlich zu den zutreffenden Ausfihrungen des Anspruchstellers spricht fiir ei-
nen eigenstandigen Anlagenbegriff des KWKG bereits der Wortlaut von § 3 Abs. 2
KWKG 2002 (,Anlagen im Sinne dieses Gesetzes*). Die Begriffsbestimmung des
KWKG -verweist explizit darauf, dass dem KWKG ein von anderen Gesetzen ab-
weichender Anlagenbegriff zugrunde liegt. Unterschiede im Anlagenbegriff erge-
ben sich auch daraus, dass es fiir das KWKG irrelevant ist, welche Einsatzstoffe
(fossile oder erneuerbare Einsatzstoffe) in der KWK- Anlage zu Strom und Warme
umgewandelt werden ‘

Zudem kennen auch andere Regelwerke eigenstandige Begriﬁsbesfimmungen fur
den Terminus technicus der Anlage und zwar jeweils fur deren Anwendungsbe-
reich, z.B. § 3 Abs. 5 BImSchG (,Anlage im Sinne dieses Gesetzes®).

AuBerdem spricht auch ein historisches Argument dafiir, dass sich der Gesetz-
geber bewusst fur jeweils unterschiedliche Anlagenbegriffe entschieden hat. Ob-
wohl im KWKG 2002 bereits der Begriff der KWK-Anlage implementiert war, hat
der Gesetzgeber im Rahmen des EEG 2004 erstmals ausdriicklich den Begriff der
Anlage fir das EEG in § 3 Abs. 2.S. 1 EEG 2004 legaldefiniert. Und was entschei-

. dend ist: Der Gesetzgeber hat eine vom KWKG abweichende Begriffsbestimmung
vorgenommen:

Fiir zwei eigenstindige Regelungsregime spricht, dass das KWKG und das
EEG auf der Ebene der Normhierarche als Bundesgesetze gleichrangig nebenei-
nander stehen. Zudem werden weitere Uberschneidungen dadurch ausgeschlos-
sen, dass fur KWK-Strom, der bereits nach § 19 EEG finanziell geforder’t wird, kein
Anspruch auf eine Forderung nach dem KWK gegeben ist.

KWK-Anlage im Sinne des KWKG ist demnach — und darin unterscheidet sich die

Begriffsbestimmung von der des EEG — die Verbrennungsmotoren-Anlage, also
das BHKW als solches.
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Folglich ist im Rahmen der Nettostromerzeugung nach dem eindeutigen Wortlaut -
von § 3 Abs. 5 KWKG 2002 nur der fur den Betrieb der Anlage erforderliche Ei-
genverbrauch abzuziehen. Es geht also nur darum, den fir den Betrieb des
BHKWSs erforderlichen Eigenverbrauch in Abzug zu bringen. Nicht zu bericksichti-
gen ist demnach im Umkehrschluss der Strom fiir die Rithrwerke im Fermenter.

In Bezug auf die Beheizung des Fermenters fuhrt der Anspruchsteller ebenfalls
zutreffend aus. Ergénzend spricht auch die Gesetzesbegriindung zum KWKG
- 2002 dafur, dass es bei KWK-Anlagen, die nicht Uber eine Vorrichtung zur
Abwirmeabfuhr verfiigen (§ 3 Abs. 4 S. 2 KWKG 2002), auf die Nutzwarme nicht
ankommt: ,Der Begriff des KWK-Stroms dient zur Abgrenzimg gegeniiber Strom,
der im Kondensationsbetrieb erzeugt worden ist und nicht in den Anwendungsbe-
reich des Gesetzes fallt. Konventionelle KWK-Anlagen werden im Regelfall iiber
Vorrichtungen zur Abwérmeabfuhr verfiigen, die Kondensationsstromerzeugung
ermdglichen. Die Ermittlung der Nutzwdrmemenge bildet bei diesen Anlagen in
Verbindung mit der Stromkennzahl eine wesentliche Voraussetzung fir die Be-
stimmung der KWK-Stromerzeugung. Kleine Anlagen, insbesondere kleine Block-
heizkraftwerke verfligen zum Teil nicht (iber Moglichkeiten, die Wérme ungenutzt
abzufiihren. In diesem Fall kénnen Strom- und Nutzwérmeerzeugung nicht
entkoppelt werden, so dass die gesamte Nettostromerzeugung KWK-Strom
im Sinne des Gesetzes darstellt." '

1 BT-Drs. 14/7024, S. 10/11.
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