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Weni ge Tage vor Wei hnachten hat die dearingstell e EEG?’KWKG di e Bi ogasbranche mit dem Hi nweis
2020/ 73-1V zur Anl agenzusamenfassung von Satelliten- und Bi onet han- BHKW beschenkt und so ein
Stick weit zur Rechtssicherheit beigetragen. Denn seit einer Entscheidung des LG Frankfurt
(Cder) vom 05.04.2019 - 11 O 122/18 — bestand grofe Unsicherheit dariber, ob Satelliten-BHKW
bei Zubau weiterer BHKW di e Fl expré&ni e beanspruchen kdnnen (w r berichteten hier).

Kriterien fir die Zusammenfassung von Satelliten- und
Bi onet han- BHKW

Die Cearingstell e EEG?KWKG stellt erneut klar, dass eine Flexibilisierung von Satelliten- und
Bi onet han- BHKW durch Zubau eines weiteren BHKW und eine entsprechende |nanspruchnahne der
Fl expranmie rechtlich nbglich sind. Voraussetzung hierfir ist, dass das vorhandene und das
zugebaut e BHKW ei ne Anl age gemal3 § 3 Nr. 1 EEG 2021 darstellen. Dies ist — in Anlehnung an die
BGH Recht sprechung zum Anl agenbegriff — dann der Fall, wenn sich beide BHKW in unmttel barer
raum i cher Nahe zuei nander befinden und eine funktionale Gesantheit bilden. Dies kann freilich
nur fidr jeden Einzelfall beantwortet werden. Als Hilfestellung gibt die Cdearingstelle
EEG?KVWKG der Branche nunmehr eine Reihe von Beurteilungskriterien an die Hand.

Demmach soll eine wunnittelbare r&aumiche Nahe vorliegen, wenn sich alle BHKW am sel ben
Anl agen- bzw. Betriebsstandort befinden. Dies soll in aller Regel der Fall sein, wenn sie
di rekt nebenei nander oder im sel ben Gebdude aufgestellt sind. Auch die geneinsane Nutzung von
technisch oder baulich notwendigen Einrichtungen oder die Belieferung eines geneinsam
versorgten Strom und WArnmeabnehnmers koénnen | ndizien hierfir sein.

Zuséatzlich bedarf es einer funktionalen Einheit der BHKW Hierfur nissen diese nach einem
genei nsamen Betriebskonzept zusamenwi rken und technisch oder baulich miteinander verbunden
sein. Als Indizien fur ein geneinsanes Betriebskonzept nennt die dearingstell e EEG?’KVWKG et wa
ei nen genei nsanen Stronproduktionsfahrplan oder ein geneinsames warneseitiges Betriebskonzept.

Zudem werden Einrichtungen aufgezahlt, deren geneinsanme Nutzung fir ein funktionales
Zusamenwi rken sprechen. Hierzu gehdren beispielswise Einrichtungen zur Verteilung des
Bi ogases auf die BHKW (insbesondere die viel beschwrene Gassammelschiene) oder die
erzeugungssei ti ge Anl agenst euerung, aber auch eine genei nsane Gasauf bereitung, Gasspeicherung
oder Gasverdi chtung.

...und wie hilft dies der Branche weiter?

Auf den ersten Blick mag man den Eindruck gew nnen, dies sei nichts grundl egend Neues. Denn
schlieBlich hatte die Cdearingstelle EEG’KWKG schon Ende 2019 der Entscheidung des LG
Frankfurt (Oder) mt im Wsentlichen gleichen Argunenten w dersprochen (wir berichteten hier).

Al'l erdings handelte es sich hierbei lediglich um ein Schiedsverfahren, das zundchst nur fur
den dort entschi edenen Einzelfall unmttel bare Ausw rkungen hatte.

Bei dem nun veroéffentlichten H nweis 2020/73-1V ist dies jedoch anders. Zum einen stellt
dieser allgeneine Kriterien fir die Beurteilung einer Anlagenzusanmenfassung auf und
erleichtert so im Einzelfall die Prifung, ob eine Zahlung der Flexprdme in Betracht kommt.
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Zum anderen vermittelt der Hinweis nach § 57 Abs. 5 EEG 2021 den beteiligten Kreisen einen
begrenzten Vertrauensschutz. Zahlt der Netzbetreiber unter Anwendung der Kriterien aus dem
H nweis die Flexpréanmie an den Anlagenbetreiber aus, konnen diese Zahlungen bis zu einer
ander sl aut enden Rechtsprechung des BGH nicht zuritckgefordert werden. Sollte sich allerdings
der BGH zu einem spateren Zeitpunkt der Auffassung des LG Frankfurt (CQder) anschlieBen, ist
fur die Zukunft auch auf bestehende Sachverhalte di e Rechtsprechung des BGH anzuwenden.

Kl einer Wehrrmutstropfen hierbei: Der Hnweis der Cearingstelle EEGKWG ist fur die
Verteil netzbetreiber nicht in dem Sinne verbindlich, dass die Anlagenbetreiber auf dieser
Grundl age die Auszahlung der Flexpram e verlangen koénnten. Es bleibt daher in der Praxis
abzuwarten, inwieweit sich die Netzbetrei ber tatsachlich an dem H nweis orientieren.

Mel dung vom 25. 10. 2019

Schi edspruch der C earingstelle gibt Hoffnung

Die Cearingstell e EEG?KWKG hat am 17.09.2019 einen Schiedsspruch zur Frage, inwi efern eine
Flexi bilisierung von Satelliten-BHKW noglich ist, verdffentlicht (siehe hier). Sie

wi derspricht darin deutlich einem Uteil des LG Frankfurt (CQder), welches als erstes und
bi sl ang einziges Instanzgericht die Mglichkeit der Flexibilisierung von Satelliten-BHKW
abgeurteilt und diese kategorisch ausgeschlossen hatte (siehe unten). Inhaltlich sind die

Argunente von Cearingstelle und LG Frankfurt dabei durchaus deckungsgleich, was belegt, we
unstritten und unibersichtlich die rechtliche Problematik derzeit ist. Auch die Cearingstelle
bemiiht zur Begrindung ihrer Auffassung nafRgeblich das Gundsatzurteil des BGH vom 23.10. 2013
zum Anl agenbegriff. Sie zieht hieraus allerdings wesentlich andere Schlisse als das LG
Frankfurt (Cder).

So sprachen im konkret beurteilten Fall insbesondere das vorgefundene Betriebskonzept und
damit das funktionelle Zusanmenwirken der BHKW am Satellitenstandort fur das Vorliegen
lediglich einer einheitlichen Anlage im Sinne des § 3 Nr. 1 EEG Auch nutzten di e naBgeblichen
BHKW nmit der vorhandenen Gassammel schi ene genei nsane, fur den Betrieb (technisch) notwendi ge
Ei nrichtungen. Al dies hatte das Landgericht Frankfurt seinerzeit in einem durchaus &hnlich
gel agerten Fall indes nicht ausreichen |assen.

Die Ent schei dung der Clearingstelle durfte die n ese Sti nmung unt er den
Bi ogasanl agenbetrei bern nun aber ein Stick weit aufhellen. Micht sie doch nit durchaus
hor baren Argumenten deutlich, dass hinsichtlich der Frage der Flexibilisierung von Satelliten-
BHKW mit dem Judi kat aus Frankfurt nicht zw ngend auch das |etzte Wrt gesprochen sein nuss;
zumal das Urteil dem Vernehnen nach gegenwartig ohnehin noch in der Berufungsinstanz anhangig
und damit kei neswegs rechtskréaftig ist.

Ei nzel fall prifen!

Klar wird aber auch, dass wohl jeder Einzelfall einer gesonderten Beurteilung bedarf. Uberdies
wird es maRgeblich auf die Spezifika der jeweiligen Anlagenkonstellation und vor allem auf
eine sorgfaltige Kommunikation mnmt dem aufnehmenden Netzbetreiber ankomen. Betroffenen
Anl agenbetrei bern ist daher zu raten, zeitnah das GCespradch nit diesem zu suchen und dort
hi nsi chtlich des gezielten und funktional en Zusammenw r kens samtlicher BHKW am
Satel litenstandort vorzusprechen. Denn auf den Schiedsspruch der Cearingstelle EEGKWKG
kénnen sie sich nicht — auch nicht zeitlich befristet - berufen. Dieser geht nanich
gerichtlichen Ent schei dungen ger ade ni cht vor und gilt lediglich zw schen den
Ver fahrenspartei en. AuBerdem steht er rechtlich einem Enpfehlungs- oder H nweisverfahren, auf
das sich Anl agenbetrei ber jedenfalls bis zum Ergehen einer andersl autenden héchstrichterlichen
Recht sprechung genéf3 8§ 57 Abs. 5 EEG 2017 berufen kdnnten, gerade nicht gleich.
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Neues zur Hocht sbenessungsl ei sung

Neben den Ausfihrungen zur Flexprame bei Satelliten-BHKW enthalt der Schiedsspruch der

Clearingstelle aber auch weitere sehr interessante Ansédtze. So positioniert sich die
Clearingstelle auch zu der Frage, ob es mbglich ist, beim Versetzen eines BHKW an einen
Satellitenstandort zumindest einen Teil der Hochstbenessungsleistung der Vor-Ot-Anlage
m tzunehnmen. Diese Frage ist fir viele Anlagenbetreiber mndestens ebenso essenziell wie die
Frage der Flexibilisierung von Satelliten. Denn es dirfte gerade nach dem Urteil des BGH zum
wei ten Anl agenbegriff im EEG vom 23.10.2013 nicht weni ge Anl agenkonstel |l ati onen gegeben haben,

in denen Anl agenbetreiber ernsthaft daruber nachdachten, ihre nun einheitlich zu behandel nde
Anl age durch Herausl 6sen einzel ner BHKW auf zusplitten. G und in welchem Unfang dies nifiglich
ist und ob ein versetztes BHKW am neuen Standort Uberhaupt noch eine vergitungsfahige
Hochst bemessungsl ei stung vorwei sen kann, ist derzeit absolut ungeklart. Die Literatur halt

hier vieles fiur denk- und nmachbar. Allein Rechtsprechung sucht nan dazu vergebli ch.

Unso spannender |iest sich nun der Schiedsspruch der dearingstelle. Diese halt die Versetzung
eines vormals zu einer Biogasanlage gehdérenden BHKW an einen (neuen) Satellitenstandort
of f enbar wunprobl emati sch fir nbglich. Sofern am alten Standort das BHKW nicht ersetzt wrd,
behalte es auch sein Inbetriebnahnedatum und damit dem Gunde nach die ihm urspringlich
zust ehenden Ver gitungsanspriche. Auch die Mtnahme der Hochstbemessungsl ei stung scheint aus
Sicht der Cearingstelle kein Problem zu sein. A's durchaus gewagt durfte nan an dieser Stelle
allerdings die Ausfihrungen dazu einstufen, dass zur Frage der konkreten Hohe der

m t genommenen Hichst benessungsl ei stung ,Billigkeitserwidgungen® angestellt werden sollen. Auch
generell zeigt die Praxis, dass die Netzbetreiber Anlagenaufspaltungen und der Installation
neuer Satelliten-Standorte unt er vi el erl ei rechtlichen Gesi cht spunkt en ar gwohni sch

gegenuber st ehen.

Vorsicht ist die Mutter der Prozell anki ste

Si cher, die anlagenbetreiberfreundliche Haltung der Cearingstelle ist durchaus zu begriRen.
Auch | assen sich viele Argunente héren. Qb sie aber wirklich alle belastbar sind, darf mt Fug
und Recht hi nt erfragt wer den. Anl agenbetrei ber sol I ten daher, bevor sie ei ne
Anl agenkonstel | ati on anfassen und neue Satellitenstandorte aus der Taufe heben, dringend vorab
rechtlichen Rat einholen und ihre konkrete Anlagenkonstellation beurteilen |assen.
Anderenfalls droht nicht nur Ungemach von Seiten der Netzbetreiber, sondern unter Unstéanden
auch ein finanzielles Disaster.

Bei Fragen wenden Sie sich gern an uns!

Mel dung vom 02. 05. 2019

LG Frankfurt urteilt zur Flexprame und wird zum
Problem fur Satelliten-BHKW

Mt bangen Blicken wartet die Biogasbhranche nonatlich auf die Zahlen der Bundesnetzagentur
(BNetzA) zum Stand bei der Flexprame. Und Mnat fur Mnat wird deutlicher: Der Flexdeckel von
1.000 MVist bald erreicht.

Trotz gebrenstem Zubau unver anderter Handl ungsdruck

Den aktuellen Werten zufolge betrug die Summe der flexibel zusatzlich bereitgestellten
installierten Leistung Ende Mirz 2019 insgesant 956 MW (siehe hier). Damit steht — wenngleich
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der Zubau zul etzt wi eder etwas npderater erfolgte — zu erwarten, dass die 1-GM G enze des EEG
2017 schon in wenigen Mnaten Uberschritten wird. Flexibilisierungswllige Anlagenbetreiber
sol I ten daher dringend handeln. Denn die noétigen FlexibilisierungsmafBnahmen niilssen spétestens
15 Monate nach Erreichen des Fl exdeckels — nach Lage der Dinge also im zweiten Hal bjahr 2020 -
abgeschl ossen sein (wir berichteten dazu bereits hier).

Aber offenbar | dasst sich nicht alles flexibilisieren —
wi eder ei nnal schl echte Kunde aus Frankfurt

Und als wirden die Restriktionen des EEG 2017 der Branche nicht bereits genlgend zusetzen,
macht nun auch noch die Justiz Probleme. Nach Mtteilung des Fachverbands Biogas e.V. hat das
LG Frankfurt (Oder) als erstes Instanzgericht zu der Frage geurteilt, ob sich sogenannte
Satel I'iten- BHKW zur | nanspruchnahne der Flexpranie EEG seitig flexibilisieren |assen, und dies
nun verneint. Das LG Frankfurt und ihm folgend das OLG Brandenburg hatten bereits 2012
unhei l vol | den Ton vorgegeben, als die Branche noch intensiv Uber den Anlagenbegriff im EEG
und dessen Reichweite stritt.

Der Anl agenbegriff als Wirzel allen Ubels

Bekanntlich war der BGH am 23.10.2013 den Vorinstanzen bedauerlicherweise gefolgt und hatte
mt juristisch fragwirdi ger Argunentati on dem engen Anl agenbegriff eine herbe Absage erteilt
(nédheres hier und hier). So mancher, der sich vom BGH bestatigt sah, hatte seiner Zeit
regel recht jubiliert und auf das ,Mehr an Rechtsicherheit” verw esen. Freilich zeigten sich
sehr rasch die ver heer enden Fol gen di eser Recht spr echung: Rickf or der ungen und
Ver gt ungsneuber echnungen standen im Raum Sie kamen nur deshalb nicht zum Tragen, weil die
Branche das Judi kat aus Karlsruhe weitgehend ignorierte. Auch von der ,Flucht ins EEG 2009“
war alsbald die Rede (siehe hier, Seite 181), weshalb sich der Gesetzgeber genétigt sah, im
EEG 2014 di e Hochst benmessungsl ei stung zu erfinden und Uberdi es klarzustellen, dass EINE Anl age
auch nur EI NEN | nbetri ebnahnezeit punkt haben kann.

Weni gstens die Satelliten-BHKW schi enen aber gesichert. Hatte der BGH doch ausgefihrt: ,[.]
di e Anbi ndung nehrerer Bl ockheizkraftwerke an einen genei nsam genutzten Fernenter fihrt nach
den Vorstellungen des GCesetzgebers nicht stets zum Vorliegen einer einheitlichen Anlage im
Sinne von 8§ 3 Nr. 1 Satz 1 EEG 2009. So sind Bl ockhei zkraftwerke, die durch einen genei nsanen
Fernmenter versorgt werden, dann nicht als eine Anlage im Sinne dieser Vorschrift anzusehen,
wenn sie aufgrund ihrer raumichen Entfernung als sel bstéandi ge Anlagen zu werten sind [.]“. Qo
sich das hoéchste deutsche Zivilgericht im Fall der Falle dieser Sichtweise des Cesetzgebers
auch anschlieRen wirde, |lielR es seinerzeit indes offen.

Und die Flexpram e? — Anlagenkonstellation unbedi ngt
prufen | assen!

Di ese Gemengel age wird nun fir all jene virulent, die ihre Satelliten in den vergangenen vier
Jahren zur |nanspruchnahme der Flexprame flexibilisiert haben oder dies zum ndest vorhatten.
Denn je nachdem wie weit nan den Anlagenbegriff bei Satelliten-BHKW zieht, kommt nan zu dem
Ergebnis, dass dies rechtlich nbglich ist oder eben nicht. Das LG Frankfurt (Oder) scheint
hier ein eher enges Begriffverstandnis an den Tag zul egen. Dafur mag es das eine oder andere
Argunent geben. Ebenso gut |&sst sich aber — vor allem nmt Blick auf die BGH Rechtsprechung
zum wei ten Anl agenbegriff — das Gegenteil vertreten (siehe auch Cl earingstelle EEG.

Allein der in der Praxis mtunter anzutreffende Verweis auf die praktische Bedeutung von
Satelliten-BHKW dirfte im Ergebnis aber nicht ausreichend und rechtlich belastbar sein.
Betrof fene Anl agenbetrei ber sollten daher dringend Rechtsrat einholen und ihre Satelliten-
Konstel l ation sorgfaltig begutachten |assen. Auch scheint es sinnvoll, die Rechtfrage noch an
weitere Gerichte heranzutragen, um dem BGH dieses Mal eine breitere Argumentationsbasis zu
bi et en.
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Gern stehen wir | hnen bei Fragen zu di esem Thema zur Verf lgung.
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