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2016/39 24. November 2016

Votum

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

In dem Votumsverfahren

- Anspruchstellerin -

- Anspruchsgegnerin -

erldsst die Clearingstelle EEG durch das Mitglied Dr. Winkler als Vorsitzenden, das
Mitglied Richter und den technischen Koordinator Teichmann aufgrund der miind-
lichen Erdrterung vom 27. Oktober 2016 am 24. November 2016 einstimmig folgen-
des Votum:

1. Es handelt sich bei den beiden BHKW der Anspruchstellerin
mit einer Leistung von g37kW (,BHKW-1“) und 600kW
(»BHKW-2%) in[...] um eine Anlage i.S.v. § 3 Nr. 1 EEG 2009.

2. Die Vergiitungsberechnung fiir den Strom, der in den BHKW
erzeugt und in das Netz der Anspruchsgegnerin eingespeist
wird, ist Gegenstand eines im Rahmen dieses Votumsverfah-
rens von den Parteien geschlossenen Vergleichs.

Erginzender Hinweis der Clearingstelle EEG:

I
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien, GF: Christine Kruczynski. Unter |https://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2016/39 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.



https://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2016/39
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Wenn und soweit die Anspruchsgegnerin geringere Vergiitun-
gen gezahlt hat, als es sich aus der Anwendung dieses Votums
oder des zugehorigen Vergleichs ergibt, so liegen hinsichtlich
diesbeziiglicher Nachzahlungen der Anspruchsgegnerin an die An-
spruchstellerin die Voraussetzungen fiir nachtrigliche Korrekturen
im bundesweiten Ausgleich gemif§ § 62 Abs. 1 Nr. 4 EEG 2014 vor.

1 Tatbestand

Zwischen den Parteien ist streitig, ob zwei BHKW eine Anlage 1.S.v. §3 Nr. 1
EEG 20097 sind und wie die Vergiitung fiir den Strom, der in den BHKW erzeugt

wird, zu berechnen ist.

Die Anspruchstellerin betreibt in [ ... ] zwei BHKW. Das BHKW-1 mit einer instal-
lierten Leistung von §37 kW, wurde am 18. Dezember 2008 mit Erdgas in Betrieb
gesetzt und am 4. Midrz 2009 auf Biogas umgestellt. Das BHKW-2 mit einer instal-
lierten Leistung von 600 kW, wurde am 21. Februar 2011 mit Biogas in Betrieb ge-
setzt. Beide BHKW befinden sich in einer Halle (nachfolgend: Energiezentrale). Die
Abwirme aus den BHKW wird in das Nahwirmenetz[ ... ] (im Folgenden: Nahwir-
menetz) eingespeist. In der Energiezentrale befinden sich zudem drei Erdgaskessel,
die ebenfalls Wirme in das Nahwirmenetz abgeben. Einer dieser Erdgaskessel ist
technisch in der Lage, redundanzhalber mit Biogas betrieben zu werden. Die Zulei-
tung von Biogas in den Erdgaskessel erfolgt nur dann, wenn eines der beiden oder
beide Biogas-BHKW nicht betrieben werden konnen; die bereitstehende Biogasmen-
ge reicht nicht aus, um zeitgleich mehr als die beiden Biogas-BHKW zu betreiben.
Wegen der technischen und baulichen Einzelheiten wird auf die zur Akte gereich-
ten Pline und Lichtbilder Bezug genommen. Beide BHKW werden stromgefiihrt
betrieben.

'Gesetz fir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG) v. 21.07.2014
(BGBL.IS. 1066), zuletzt gedndert durch Art. 15 des Gesetzes zur Digitalisierung der Energiewende v.
29.08.2016 (BGBLIS. 2034), nachfolgend bezeichnet als EEG 2014. Arbeitsausgabe der Clearingstelle
EEG abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/eeg201.4/arbeitsausgabe.

Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG), verkiindet als
Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und
damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBL. IS. 2074 {f.), in der bis zum 31.12.2011
geltenden, zuletzt durch Art. 1 Nr. 33 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die For-
derung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien v. 28.07.2011 (BGBL I S. 1634) geinderten
Fassung, nachfolgend bezeichnet als EEG 2009. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar un-
ter https://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2 009/ arbeitsansgabe.

2
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien, GF: Christine Kruczynski. Unter bttps://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2016/39 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.
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3 Die BHKW beziehen das Biogas iiber eine ca. 1,5 km lange Biogasleitung, welche von
der Anspruchsgegnerin betrieben wird. Am Standort des Fermenters befindet sich
kein BHKW. Die Lieferung und Abrechnung des Biogases erfolgt fiir beide BHKW
zusammen. Bilanziell kann das Biogas dem jeweiligen BHKW zugeordnet werden,
da in der Energiezentrale ein separater Biogaszahler fiir das BHKW-2 existiert. Ab-
gesehen von den redundanzhalber zuschaltbaren Erdgaskesseln in der Energiezen-
trale werden aus dem Fermenter keine weiteren BHKW oder sonstigen Abnehmer
mit Biogas versorgt. Eigentliimerin und Betreiberin des Fermenters ist die [ ...] KG
(nachfolgend: KG), von der die Anspruchstellerin das Biogas kauft. An dieser KG ist
die Anspruchstellerin mit rund 70 % der Gesellschaftsanteile beteiligt, sieben weitere
Gesellschafter tragen das iibrige Einlagekapital. Die personlich haftende Gesellschaf-
terin der KG, die [ ...], gehdrt zu 100 % der Anspruchstellerin.

4 Bis zum Urteil des Bundesgerichtshofes zum Anlagenbegriff bei Biomasseanla-
ger| wurden beide BHKW als eigenstindige Anlagen behandelt und abgerechnet.
Nunmehr wird das BHKW-2 als Erweiterung der urspriinglich nur aus dem
BHKW-1 bestehenden Anlage betrachtet.

s Firden Strom, der im BHKW-1 erzeugt und in das Netz der Anspruchsgegnerin ein-
gespeist wird, zahlt diese (gestaffelt nach Leistungsklassen o- 150 kW/ 151~ 500 kW/
> 500 kW) gegenwirtig

eine Grundvergiitung von 11,67/9,32/8,38 ct/kWh,

einen NawaRo-Bonus von 9/9/4 ct/kWh (bis 31. Juli 2014, einschliefilich
Landschaftspflegebonus) bzw. von 7/7/4 c¢t/kWh (seit 1. August 2014, ohne
Landschaftspflegebonus),

den Technologie-Bonus von 2/2/2 ct/kWh,

den KWK-Bonus von 3/3/3 ct/kWh und

den Emissionsminimierungsbonus i. H. v. 1/1/0 ct/kWh.

6 Nicht Gegenstand dieses Verfahrens ist die zwischen den Parteien umstrittene Frage,
ob der Anspruch auf den Landschaftspflegebonus auch iiber den 1. August 2014
hinaus besteht. Im Ubrigen ist die Abrechnung fiir das BHKW-1 unstreitig.

SBGH, Urt. v. 23.10.2013 - VII ZR 262/12, abrufbar unter bups://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363.

3
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien, GF: Christine Kruczynski. Unter bttps://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2016/39 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.
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7 Die Anspruchstellerin ist der Auffassung, es handele sich um zwei Anlagen 1.S. v.
§3 Nr.1 EEG 2009 bzw. §s Nr.1 EEG 20144 so dass der Strom aus den beiden
BHKW getrennt abzurechnen sei. Die betriebstechnische Selbstindigkeit der beiden
BHKW ergebe sich u. a. aus den folgenden Griinden:

e Der Fermenter werde nicht durch die Anspruchstellerin betrieben.

e Aufgrund der riumlichen Entfernung ist der Fermenter riumlich nicht den
BHKW zuzurechnen, so dass eine ,Verklammerung“ der BHKW durch den
Fermenter ausscheide.

e Technisch konnten vom Fermenter auch andere Abnehmer oder BHKW iiber
die Gasleitung versorgt werden.

e Der Zubau eines zweiten BHKW anstelle des Austauschs gegen ein grofleres
BHKW sei brancheniiblich, da es wirtschaftlich sinnvoller se1, bei Bedarf nur
eines der BHKW in Volllast statt ein grofleres BHKW in Teillast zu fahren.

e Die Unterbringung in einer Halle fithre nicht zu einer ,Verklammerung® der
BHKW, da diese Unterbringung nicht fiir den Betrieb erforderlich, sondern
aus gestalterischen und schallschutztechnischen Griinden erfolgt sei. Die Anla-
gen konnten auch als Container-BHKW unter freiem Himmel betrieben wer-
den.

¢ Die Anspruchsgegnerin meint, es handele sich um eize Anlage im Sinne des wei-
ten Anlagenbegriffs. Dies ergebe sich aus der Anwendung der BGH-Urteile zum
Anlagenbegriff vom 23. Oktober 201 und vom 4. November 201 5 Beide BHKW
seien dicht beieinander errichtet worden, beide BHKW nutzten die Biogasleitung als
gleiche Einrichtung zur Zufuhr des Energietrigers und beide BHKW seien an den-
selben Fermenter angeschlossen. Die Linge der Biogasleitung sei fiir die rechtliche
Bewertung unerheblich. Zudem wirkten beide BHKW funktional zusammen bei der

4Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) v. 21.07.2014
(BGBL.IS. 1066), zuletzt geindert durch Art. 15 des Gesetzes zur Digitalisierung der Energiewende v.
29.08.2016 (BGBLIS. 2034), nachfolgend bezeichnet als EEG 2014. Arbeitsausgabe der Clearingstelle
EEG abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2014/arbeitsausgabe.

SBGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, abrufbar unter bups://www.clearingstelle-
eeg.de/node/2363.

¢ BGH, Urt. v. og.11.2015 - VII ZR 244/14, abrufbar unter bups://www.clearingstelle-
eeg.de/rechtsprechung/2933.

4
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien, GF: Christine Kruczynski. Unter bttps://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2016/39 konnen Sie dieses
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Energieversorgung des Wohngebietes, das neben der Energiezentrale liegt. Auch der
Umstand, dass sich beide BHKW in derselben Halle befinden und fiir ihren Betrieb
auf die Halle als Witterungsschutz angewiesen seien, fithre zu einer ,Verklamme-
rung®.

Mit Beschluss vom 13. Oktober 2016 hat die Clearingstelle EEG das Verfahren ge-
mifd §27 Abs. 1 Satz 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO nach
dem tibereinstimmenden Antrag der Parteien angenommen. Die durch die Clearing-
stelle EEG zu begutachtenden Fragen lauten:

1. Handelt es sich bei den beiden BHKW der Anspruchstelle-
rin mit einer Leistung von g37kW (,BHKW-1“) und 600kW
(,BHKW-2) in [...] um eine Anlage i.S.v. §3 Nr. 1 EEG 2009
oder sind beide BHKW rechtlich eigenstindige Anlagen ?

2. Sofern es sich bei den beiden BHKW um eine Anlage 1.S.v. § 3
Nr. 1 EEG 2009 handelt: Wie ist die Vergtitung fiir den Strom zu
berechnen?

Die Parteien haben nach einem Hinweis der Kammer analog § 139 ZPO, wonach die
erste Verfahrensfrage voraussichtlich dahingehend beantwortet wird, dass es sich bei
den BHKW um eine Anlage handelt, in der miindlichen Erorterung tibereinstim-
mend erklirt, die zweite Verfahrensfrage im Vergleichswege kliren zu wollen. Sie
haben die Clearingstelle EEG gebeten, ithnen gemif} § 28 Abs. 4 VerfO einen Ver-
gleichsvorschlag zu unterbreiten. Dem ist die Clearingstelle EEG nachgekommen.

2 Begriindung

2.1 Verfahren

Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus § 26 Abs. 1 1. V.m. § 2 Abs. 3
und 5 VerfO. Es wurde eine miindliche Erorterung durchgefiihrt, § 28 Abs. 2 VertO.
Die Beschlussvorlage hat gemif} §§ 28,24 Abs. s VerfO das Mitglied Dr. Winkler
erstellt.

7Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG in der Fassung v. 24.06.2014, abrufbar unter
httpss://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung,

5
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien, GF: Christine Kruczynski. Unter bttps://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2016/39 konnen Sie dieses
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2.2 Wiirdigung

2.2.1  Verfahrensfrage 1: Anlagenbegriff

Es handelt sich bei den beiden BHKW um eine Anlage im Sinne des ,weiten“ An-
lagenbegriffs, § 3 Nr. 1 EEG 2009, da sich die BHKW in unmittelbarer raumlicher
Nihe zueinander befinden und es sich um funktional und betriebstechnisch zusam-
mengehdrende Einrichtungen handelt.

Raumliche Nihe: Die riumliche Verbindung zwischen den beiden BHKW ergibt
sich bereits daraus, dass diese in derselben Halle untergebracht sind.

Hingegen fehlt es im vorliegenden Fall an einer unmittelbaren raumlichen Nihe des
Fermenters zu den BHKW. Die raumliche Trennung bewirkt, dass die BHKW zu-
sammen mit dem Fermenter nicht als Bestandteile einer Anlage zu betrachten sind.
Die rechtliche Bewertung gleicht hier dem Fall von ,abgesetzten® BHKW. Zwar
befindet sich am Standort des Fermenters kein BHKW, so dass dort keine ,,Vor-Ort-
Anlage® im herkdmmlichen Sinne vorliegt. Gibe es aber am Standort des Fermen-
ters ein BHKW, so wire es unproblematisch moglich, die BHKW am Standort der
Energiezentrale als rechtlich selbstindige Satellitenanlage einzustufen | Diese recht-
liche Selbstindigkeit kann jedoch nicht davon abhingig sein, dass am Standort des
Fermenters ein BHKW betrieben wird, weil andernfalls der rechtliche Status des
Satelliten-BHKW sich immer dann indern wiirde, wenn das BHKW am Fermen-
ter wegfillt, obwohl dies auf den selbstindigen Betrieb des Satelliten-BHKW keinen
Einfluss hitte| Der Kern der rechtlichen Selbstindigkeit wire damit ausgehhlt und
die rechtliche Konstruktion des Satelliten-BHKW wire in sich widerspriichlich.

Funktionale und betriebstechnische Verbindung: Aus der riumlichen Tren-
nung zwischen Fermenter und BHKW folgt, dass die gemeinsame Nutzung des
Fermenters die BHKW nicht zu einer Anlage ,verklammert“. Denn eine Verklam-

8Zu den Voraussetzungen, unter denen eine Satellitenanlage rechtlich selbstindig gegeniiber
der Vor-Ort-Anlage ist, s. BGH, Urt. v. 23.10.2013 - VIII ZR 262/12, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/node/2 363, Rn. so; Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 02.07.2014 -
2012/ 19, abrufbar unter btps://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19, Rn. 44 1f.

9Die Clearingstelle EEG riickt insofern von der im threm Votum v. 17.03.2016 - 2016/ s, abrufbar
unter bitps://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2016/5, Rn. 21 vorgenommenen Interpretation des Ur-
teils des BGH v. 23.10.2013 — VIII ZR 262/12, ab.

6
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien, GF: Christine Kruczynski. Unter bttps://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2016/39 konnen Sie dieses
Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.
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merung kann nur durch Einrichtungen bewirkt werden, die zugleich Bestandteile

der Anlage sind["]

Hieraus folgt jedoch nicht, dass die BHKW mangels ,Verklammerung® durch
den Fermenter rechtlich selbstindig sind. Denn mehrere gegentiber der ,Vor-Ort-
Anlage® oder dem Fermenter selbstindige Einheiten konnen Bestandteile einer
Anlage sein, zum Beispiel wenn sie iiber eine ,Gassammelschiene® oder auf andere
Weise betriebstechnisch miteinander verbunden sind["] Hier lisst sich den zur Akte
gereichten Plinen nicht zweifelsfrei entnehmen, ob die zu den BHKW fiithrenden
Biogasleitungen am Standort der Energiezentrale untereinander zu einer ,Gas-
sammelschiene“ verbunden worden sind, was in technischer Hinsicht die BHKW
miteinander ,verklammern® wiirde.

Dies kann indes dahinstehen, denn die BHKW sind betriebstechnisch voneinander
nicht unabhingig, da das eine BHKW nicht hinweggedacht werden konnte, ohne
dass das Betriebskonzept des anderen BHKW erheblich geindert werden miisste.
Beide BHKW sind funktional und betriebstechnisch darauf ausgelegt, zusammen in
das Nahwirmenetz einzuspeisen und damit dieselbe Wirmesenke zu versorgen{”]
sie bilden mithin nach dem Gesamtkonzept der Anspruchstellerin funktional und
betriebstechnisch eine zusammenwirkende Einheit. Denn es ist weder vorgetragen
worden noch sonst ersichtlich, dass aus Griinden der Wirme- oder Stromabnahme
oder aus sonstigen Griinden[")|ein getrennter Betrieb der BHKW erforderlich ist und
damit der (hypothetische) Ersatz der beiden BHKW durch ein grofleres BHKW aus-
geschlossen wire. Nicht ausreichend ist, dass die Errichtung und der Betrieb zweier
BHKW (von Anfang an oder nach spiterem Zubau) wirtschaftlich giinstiger ist als
der Betrieb eines grofleren BHKW; denn dies dndert nichts daran, dass die beiden
BHKW wie eine Anlage funktional zusammenwirken.

Damit kann dahinstehen, ob die beiden BHKW auch dadurch zu einer Anlage ,ver-
klammert“ werden, dass sie sich in ezner Halle befinden. Voraussetzung hierfiir wire,

dass ohne diese massive Hiille die Stromerzeugung technisch nicht dauerhaft mog-

°Clearingstelle EEG, Votum V. 14.04.2016-2016/9, abrufbar unter bups://www.clearingstelle-
eeg.de/vorv/2016/9, Rn. 12.

" Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 02.07.2014 - 2012/ 19, abrufbar unter betps://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2012/19, Rn. 45; Clearingstelle EEG, Votum v. 29.05.2015 - 2013/23, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2013/23, Rn. 66 1f.; vgl. auch Loibl, ZNER 2014, 152, 1561.

2Vgl. den parallelen Fall in Clearingstelle EEG, Votum v. 29.05.2015-2013/23, abrufbar unter
https://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2013/23, Rn. 70ff.

5Zu den in Betracht kommenden Griinden s. Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 02.07.2014-
2012/19, abrufbar unter hetps://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2012/19, Rn. 56.

7
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW GmbH - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
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lich ist[Y] Dies war im vorliegenden Fall zwischen den Parteien umstritten. Da die
funktionale und betriebstechnische Zusammengehorigkeit der BHKW hier bereits
aus anderen Griinden zu bejahen ist, kann die Clearingstelle EEG aus verfahrens-
okonomischen Griinden auf die Klirung dieser Tatsachenfrage verzichten.

2.2.2  Verfahrensfrage 2: Abrechnung

Die Abrechnung der Strommengen, die in der Anlage erzeugt und in das Netz der
Anspruchsgegnerin eingespeist werden, ist Gegenstand eines von der Clearingstelle
EEG vorgeschlagenen Vergleichs und daher nicht im Wege der rechtlichen Herlei-
tung zu begriinden.

gez. Richter gez. Teichmann gez. Dr. Winkler

4Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 02.07.2014 - 2012/ 19, abrufbar unter btps://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2012/19, Rn. 43.

8
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