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Emptehlung

Die Clearingstelle EEG empfiehlt, die Fragen des Empfehlungsverfahrens 200g/15
»Ausschliefflichkeitsprinzip fiir Biomasseanlagen nach dem EEG 2004‘ﬂ

wie folgt zu beantworten:

1. Beim Einsatz anderer als der in §g Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a) bis c)
EEG 2004 genannten Energietriger in einer Anlage auflerhalb des Anfahr-
betriebes oder im Rahmen einer notwendigen Ziind- und/oder Stiitzfeue-
rung i.S.d. § g Abs.6 EEG 2004 entfillt der Anspruch auf die erhohte
Vergiitung nach § g Abs. 2 Satz 1 oder 2 EEG 2004 (,NawaRo-Bonus®)
gemif} der Regelung des § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 endgiiltig.

2. Ein Einsatz anderer Energietrager als Biomasse i.S.d. BiomasseV fiihrt
dann nicht zu einem Verlust der Vergiitung nach §g Abs.1 Satz1:
EEG 2004 fiir den in dieser Anlage erzeugten Strom, wenn

(a) hinsichtlich dieser Energietrager die Voraussetzungen des § g Abs. 1
Satz 3 EEG 2004 erfiillt sind (Gasiquivalent gilt als Biomasse),

(b) die Voraussetzungen des § g Abs. 6 Satz 2 EEG 2004 erfiillt sind (Ziind-
und Stiitzfeuerung) oder

(c) diese als geringfiigige und unvermeidbare Verunreinigungen i. S. d.
§ 2 Abs. 2 und 3 BiomasseV geduldet werden (hierzu ausfiihrlich

Rn. [62).

3. Erfolgt der Einsatz anderer Stoffe als Biomasse i. S. d. BiomasseV im Rah-
men eines Anfahrbetriebes - vor Inbetriebnahme der Anlage (§ 3 Abs. 4
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EEG 2004) -, stellt dies keinen Verstof} gegen das Ausschliefflichkeitsprin-
zip dar. Allerdings wird der wihrend der Zeitdauer des Anfahrbetriebes
in der Anlage erzeugte und ggf. eingespeiste Strom nicht nach §g Abs. 1
Satz 1 EEG 2004 vergiitet.

4. Sofern in einer Anlage andere Stoffe als Biomasse i.S. d. BiomasseV ein-
gesetzt werden (Mischfeuerung) oder ein alternierender Betrieb zwischen
dem Einsatz von Biomasse i. S. d. BiomasseV und anderen Energietrigern
in der Anlage erfolgt, fithrt dies fiir den aus der Anlage wihrend die-
ser Zeiten eingespeisten Strom zu einem Verlust der Vergiitung nach § s
Abs. 1 Satz1 i.V.m. § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004. Auch eine anteilige Ver-
giitung wird nicht gewdhrt. Der Anspruch auf diese Vergiitung entfillt
jedoch nicht endgiiltig. Sobald die Voraussetzungen des § g Abs. 1 Satz 1
EEG 2004 (wieder) erfiillt sind, besteht der Anspruch auf die Grundver-
gilitung.

s. Die Anlagenbetreiberin bzw. der -betreiber ist hinsichtlich des Einsatzes
ausschliefllich von Biomasse i. S. d. BiomasseV vollumfinglich darlegungs-
und ggf. beweispflichtig. Sie bzw. er hat daher den Beginn und das Ende
einer evtl. Mischfeuerung oder im Falle des alternierenden Betriebs den
Beginn und das Ende der alternierenden Betriebsphasen dem Netzbetrei-
ber mitzuteilen und ggf. ihm gegeniiber zu beweisen. Eine solche Darle-
gung ist entbehrlich, wenn wihrend der Mischfeuerung bzw. des alternie-
renden Betriebes der Anlage eine Einspeisung des so erzeugten Stroms in
das Netz nicht moglich war bzw. ist, da ein Vergiitungsanspruch nur fiir
Strom besteht, der ins Netz eingespeist wurde.
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1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat eine Vielzahl von Anregungen zur Durchfithrung ei-
nes Empfehlungsverfahrens zur Thematik ,Ausschliefflichkeitsprinzip fiir Biomas-
seanlagen nach dem EEG 2004“ von Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreibern und
Netzbetreibern erhalten.

Problematisch ist beispielsweise der Umgang mit dem voriibergehenden Einsatz von
fossilen Energietrigern in Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Biomasse zum
Zwecke der Sicherung der (Not-)Stromversorgung umliegender Gebaude im Falle
einer Stromversorgungsunterbrechung. Fraglich ist, ob und unter welchen Umstin-
den unter Beachtung des im EEG 2004| normierten Ausschliefllichkeitsprinzips (sie-
he §§ s Abs. 1 Satz 1, g Abs. 1 und Abs. 2 EEG 2004) trotz dieses voriibergehenden
Einsatzes von fossilen Energietrigern die Vergiitungen gem. § § EEG 2004 fiir den in
der betreffenden Anlage erzeugten Strom (weiter) zu zahlen sind.

Die Clearingstelle EEG hat auf ihrer Sitzung am 9. April 2008 durch den Vorsit-
zenden der Clearingstelle EEG, Dr. Lovens, die Mitglieder der Clearingstelle EEG
Lucha und Puke und die nichtstindigen Beisitzer der Clearingstelle EEG
Grobriigge und Weiflenborn gem. § 23 Abs. 1 Verfahrensordnung der Clearingstel-
le EEG (VerfO)f| die Einleitung eines Empfehlungsverfahrens zu folgenden Fragen
beschlossen:

Unter welchen Voraussetzungen fiihrt ein Einsatz fossiler Energietriger
nicht zum dauerhaften Verlust der Vergiitung nach § ¢ EEG 2004 fiir den
in dieser Anlage erzeugten Strom ?

Insbesondere: Ist es mit dem in §§ 5 Abs. 1, § Abs. 1 und Abs. 2 EEG 2004
normierten Ausschlief8lichkeitsprinzip vereinbar, in einer Anlage zur Er-
zeugung von Strom aus Biomasse ausschliefilich zur Sicherung der Not-
stromversorgung umliegender Gebdude im Fall einer Unterbrechung der

durch das Netz fiir die allgemeine Versorgung erfolgenden Stromversor-

?Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG), verkiin-
det als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strom-
bereich v. 21.07.2004 (BGBI. IS. 191g), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Ersten Gesetzes zur Ande-
rung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes v. 07.11.2006 (BGBL. I S. 2550), nachfolgend bezeichnet als
EEG 2004, aufler Kraft gesetzt durch Art. 7 Satz 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Er-
neuerbaren Energien im Strombereich und zur Anderung damit zusammenhingender Vorschriften
v. 25.10.2008 (BGBL I S. 2074).

’In der Fassung v. 12.12.2007, abrufbar unter http://www.clearingstelle-ceg.de/verfahrensordnung.
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gung voriibergehend fossile Energietriger einzusetzen, wenn die Strom-
versorgungsunterbrechung die weitere Versorgung der Anlage mit Bio-
masse unmoglich werden ldsst ?

Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus §§ 26 Abs. 1 und 3, 2 Abs. 3
VerfO.

Die Beschlussvorlage fiir die vorliegende Empfehlung haben gemiaf § 24 Abs. 5 VerfO
der Clearingstelle EEG das Mitglied der Clearingstelle EEG Reiflenweber und die
wissenschaftliche Mitarbeiterin Mutlak erstellt.

Die bei der Clearingstelle EEG wihrend der Stellungnahmefrist gemifl § 2 Abs. 4
Satz 1 VerfO akkreditierten Interessengruppen und die gemifl § 2 Abs. 4 Satz 3 VertO
registrierten Offentlichen Stellen haben bis zum 14. Mai 2008, 1§ Uhr, Gelegenheit
zur schriftlichen Stellungnahme gem. § 24 Abs. 1 VerfO erhalten. Die Stellungnah-
men des BBK Bundesverband Biogene und Regenerative Kraft- und Treibstoffe e. V.
(BBK), des BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e. V. BDEW)
und des Fachverbandes Biogas e. V. sind fristgemif} eingegangen f{

2 Einfiithrung

Das Ausschliefllichkeitsprinzip ist ein das Erneuerbare-Energien-Gesetz prigendes
Prinzip, das bereits in § 1 Satz 1 des StrE sowie in § 2 Abs. 1 EEG 2oocﬂ verankert

war.

Das im EEG 2004 geregelte Ausschliefllichkeitsprinzip (§§ s Abs. 1 Satz 1, § Abs. 1
und Abs. 2 EEG 2004) fiir Biomasseanlagen wirft verschiedene Fragen auf, die in der
Praxis zu Unsicherheiten fithren.

Nicht eindeutig geregelt ist zunichst, ob sich das Ausschliefilichkeitsprinzip allein
auf den Prozess der Stromerzeugung selbst oder auch auf die vorbereitenden Schritte

+Abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/15.

5Gesetz iiber die Einspeisung von Strom aus Erneuerbaren Energien in das offentliche Netz
(Stromeinspeisungsgesetz — StrEG) v. 07.12.1990 (BGBL. I S. 2633), aufgehoben durch das Gesetz fiir
den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz) sowie zur Anderung des Ener-
giewirtschaftsgesetzes und des Mineralolsteuergesetzes v. 29.03.2000 (BGBI. I S. 305), nachfolgend
bezeichnet als StrEG.

Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz) v. 29.03.2000 (BGB.
I S. 305), aufgehoben durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im
Strombereich v. 21.07.2004 (BGBL. I S. 1913), nachfolgend bezeichnet als EEG 2000.
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bezieht. Die Unsicherheit betrifft insbesondere den Einsatz von fossilen Energietra-
gern beim Anfahrbetrieb mit konventionellen Energietrigern[]|

Zudem wird diskutiert, welche Folgen eine ,,Mischfeuerung®, d. h. die gleichzeitige
Nutzung von erneuerbaren und fossilen Energie(triger)n®| bzw. von verschiedenen
Erneuerbaren Energienf|im Hinblick auf die Vergiitung nach dem EEG 2004 hat.

Keine ausdriickliche Regelung enthilt das EEG 2004 des Weiteren zur Frage der Zu-
lassigkeit der alternierenden Verwendung von fossilen und regenerativen Einsatz-
stoffen in einer Anlage (alternierender Betrieb bzw. alternierende Fahrweise).
Hier findet ein Wechsel in der Betriebsfithrung der Anlage zwischen Phasen statt,
in denen ausschliefflich erneuerbare Energietriger genutzt werden und Phasen, in
denen (auch) andere (fossile) Energietriger eingesetzt werden['” - z. B. zum Zwecke
der Sicherung der Stromversorgung umliegender Gebdude im Falle einer Stromver-
sorgungsunterbrechung.

Unsicherheit herrscht insbesondere dariiber, ob und unter welchen Umstinden trotz
eines voriibergehenden Einsatzes von fossilen Energietrigern die Vergiitungen gem.
§ 8 EEG 2004 fiir den in der betreffenden Anlage erzeugten Strom (weiter) zu zah-
len sind oder ob der Verstof gegen das Ausschlie8lichkeitsprinzip den endgtiltigen
Wegftall der Vergiitung nach § § EEG 2004 nach sich zieht.

"Rechtsprechung zum AusschliefSlichkeitsprinzip im Rahmen der Inbetriebnahme einer Anla-
ge: OLG Oldenburg, Urt. v. 30.03.2006 - 14 U 123/05, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-
eeg.de/node/110 und zuletzt BGH, Urt. v. 21.05.2008 - VIII ZR 308/07, abrufbar unter
hiip://www.clearingstelle-eeg.de/node/400, wonach die Inbetriebnahme die ausschlielliche Verwen-
dung Erneuerbarer Energien voraussetzt, so dass ein fossiler ,,Probebetrieb® diese beispielsweise aus-
schliefit.

8LG Frankfurt/Oder, Urt. v. 30.12.2004-12 O 590/04, ZNER 2005, 175, 176, wonach die Misch-
feuerung und -verglitung nicht der Zielrichtung des EEG entspreche, die Stromerzeugung aus Er-
neuerbaren Energien zu fordern, so dass die Erleichterungen des § 12 Abs. s EEG 2004 der Anlagen-
betreiberin bzw. dem -betreiber hier nicht zugute kommen; OLG Naumburg, Urt. v. 27.03.2008 -
11 O 66/06, abrufbar unter birp://www.clearingstelle-eeg.de/node/295, zur Frage, ob Anlagenbe-
tretberinnen bzw. -betreiber eine Einspeisevergtitung nach § g8 EEG 2004 verlangen konnen, wenn
sie Betriebshilfsmittel, wie z.B. mineralische Priparate zur Verbesserung der Girwirkung, der
Biomasse zugeben (hier bejaht); OLG Hamm, Urt. v. 29.11.2005-21 U s57/0s, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/107, zur Frage, ob es eine prozentuale Begrenzung fiir den
Einsatz fossiler Brennstotte zur Ziind- und Stiitzfeuerung gibt (hier verneint).

9Siehe u.a. LG Kiel, Urt. vom 2g.10.2001 - 16 O 55/00, zum Einsatz von Klirschlamm in einer Bio-
gasanlage.
°Vgl. Altrock/Theobald, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 2. Aufl. 200g,

§5s Rn. 17.
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13 Die diesbeziiglich widerstreitenden Ansichten spiegeln sich nicht zuletzt in den bei
der Clearingstelle EEG eingegangenen Stellungnahmen|""|der akkreditierten Verbin-
de wider. Zur voriibergehenden alternierenden Fahrweise, insbesondere in der Aus-
prigung, dass eine Einspeisung von Strom in das Netz wihrend des Einsatzes fossiler
Energietriger unterbunden ist und zu der Frage, ob und unter welchen Umstidnden
der Einsatz von fossilen Brennstoffen den endgiiltigen Wegfall der Vergiitung nach
§ 8 EEG 2004 zur Folge hat, ist - soweit ersichtlich - noch keine gerichtliche Ent-
scheidung ergangen. In der Literatur wird dazu vornehmlich die Ansicht vertreten,
dass mit der (angenommenen) Etablierung eines ,anlagenbezogenen Ausschliellich-
keitsprinzips“ in § s Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 und § g Abs. 1 EEG 2004 der Einsatz
fossiler bzw. anderer nicht unter den Biomassebegriff des § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004

fallender Brennstoffe zum endgiiltigen Ausschluss der Anlage aus dem Anwendungs-
bereich des § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 fiihre[”]

3 Zusammenfassung der Stellungnahmen

3.1 BBK Bundesverband Biogene und Regenerative Kraft- und
Treibstoffe e. V.

14 Nach Ansicht des BBK verstofdt der Anfahrbetrieb mit konventionellen Einsatzstof-
fen nach der Gesetzesbegriindung zu §s Abs. 1 EEG 2004 nicht gegen das Aus-
schliefflichkeitsprinzip des § s Abs. 1 EEG 2004. Gemif § g Abs. 6 Satz 1 EEG 2004
entfalle bei nach dem 31. Dezember 2006 in Betrieb genommenen Anlagen die Ver-
giitungspflicht, wenn fiir die Ziind- und Stiitzfeuerung nicht ausschlief8lich Biomasse
im Sinne der BiomasseV oder Pflanzendlmethylester verwendet werde. Bei vor dem
1. Januar 2007 in Betrieb genommenen Anlagen gelte der Anteil der notwendigen
fossilen Ziind- und Stiitzfeuerung auch nach dem 31. Dezember 2006 als Biomasse.
Bei Erzeugung von Strom unter Verwendung fossiler Einsatzstoffe, ohne dass es sich
dabei um einen notwendigen Anfahrbetrieb oder eine notwendige Ziind- und Stiitz-
feuerung gem. § g Abs. 6 EEG 2004 handele, entfalle der Vergiitungsanspruch. Auf-
grund des Wortlautes des § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 entfalle der NawaRo-Bonus bei

"' Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/15.

2Vgl. Altrock/Theobald, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 2. Aufl. 2008, § 5 Rn. 17,
§ 8, Rn. 28; Miiller, RAE 2004, 237, 239.

3Vgl. die Beschlussempfehlung, BT-Drs. 15/2864, S. 35 {., abrufbar unter bep://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2004/material.
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Einsatz fossiler Einsatzstoffe auflerhalb des Anfahrbetriebs oder einer notwendigen
Ziind- und Stiitzfeuerung 1.S.d. § g Abs. 6 EEG 2004 sofort und endgiiltig. Im Ge-
gensatz dazu entstlinden die Anspriiche auf die Mindestvergiitung, den KWK-Bonus
und den Technologie-Bonus bei in Ubereinstimmung mit dem AusschliefSlichkeits-
prinzip erfolgter Stromerzeugung neu.

Eine rein am Wortlaut orientierte Anwendung des § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 sto-
{8 nach Ansicht des BBK auf Bedenken. Der sofortige und endgiiltige Wegfall des
NawaRo-Bonus ohne Beriicksichtigung des Grundes oder eines Verschuldens fiir
den Verstof§ gegen das Ausschliellichkeitsprinzip sei unverhiltnismiflig. Ein unver-
schuldeter Verstof§ etwa durch héhere Gewalt oder ein ihn begriindender sachlicher
Grund, etwa die Aufrechterhaltung des Anlagenbetriebs zur Erfiillung vertraglicher
Verpflichtungen, diirfe vor dem Hintergrund, dass der dauerhafte Anspruchsver-
lust eine unmittelbare Insolvenzgefahr des Anlagenbetreibers mit sich bringe, nicht
zum sofortigen und dauerhaften Verlust des NawaRo-Bonus fithren. Der sofortige
und endgiiltige Wegfall des NawaRo-Bonus in einem Notfall widerspreche dem in
§ 1 EnWG und in § 1 EEG 2004 zum Ausdruck kommenden 6ffentlichen Interesse
an einer sicheren und nachhaltigen Stromversorgung.

Die Regelung des § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 sei aus Griinden der Verhiltnismif3ig-
keit einschrinkend auszulegen.

3.2 BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft
e. V.

Nach Ansicht des BDEW entfillt gemify § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 der Anspruch
auf erhohte Vergilitung gemifd § g Abs. 2 Satz 1 und 2 EEG 2004 endgiiltig, sobald die
Voraussetzungen von § g Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 nicht mehr erfiillt seien. Wihrend
eine EEG-Anlage anfinglich mit fossilen Einsatzstoffen oder Einsatzstoffen nach § g
Abs. 1 EEG 2004 1. V. m. der BiomasseV betrieben werden kdnne, fithre eine Wieder-
umstellung auf Einsatzstoffe, die nicht den Vorgaben von § g Abs. 2 Satz 1 oder Satz
2 EEG 2004 entsprechen, zu einem dauerhaften Verlust des Anspruchs auf den dor-
tigen Zuschlag. Damit habe der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegriindung™
Missbrauch bei der Zuschlagregelung nach § g Abs. 2 Satz 1 und 2 EEG 2004 vorbeu-

gen wollen.

4Vgl. Beschlussempfehlung des BT-Ausschusses, BT-Drs. 15/2864, S.3s5f., abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2004/material.
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Die kulanzweise Duldung anderer als der in § g Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 EEG 2004
genannten Einsatzstoffe sei nach erstmaligem Einsatz dieser Stoffe und Beanspru-
chung des Zuschlags nicht mehr zulissig. Bei Brennstoffengpissen miisse der Anla-
genbetreiber bzw. die Anlagenbetreiberin notfalls den Stillstand der Anlage in Kauf
nehmen, um den Anspruch auf Zahlung des Zuschlags nicht zu verlieren. Das strik-
te Ausschliellichkeitsprinzip werde auch in der Rechtsliteratur zu § g Abs. 2 Satz 4
EEG 2004 vertreten["]

Da § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 ausschliefilich auf die objektive Einhaltung der Vor-
aussetzungen des § g Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 EEG 2004 abstelle, sei es unerheblich,
ob eine Verletzung des Ausschliellichkeitsprinzips durch den Anlagenbetreiber bzw.
die Anlagenbetreiberin selbst oder durch eine andere Person erfolgt oder ob der Ver-
stof} fahrldssig, vorsitzlich oder zufillig erfolgt sei.

In Bezug auf das Ausschliellichkeitsprinzip nach § g Abs. 1 EEG 2004 miisse nach
Ansicht des BDEW zwischen Anlagen mit Inbetriebnahme vor und ab dem 1. Au-
gust 2004 unterschieden werden.

Fiir Biomasse-Anlagen mit einem Inbetriebnahmedatum ab dem 1. August 2004 gelte

Folgendes:

e Es gelten die Vergiitungsvorschriften gemaf3 § s Abs. 1 Satz11. V.m. § g Abs. 1
Satz 1 EEG 2004. Es sei hier auf die gesamte Betriebsdauer der Anlage ab erst-
maligem Einsatz von Biomasse 1i.S.v. § g Abs.7 1. V.m. § 21 Abs. s EEG 2004
sowie der BiomasseV abzustellen (,anlagenbezogenes Ausschliefllichkeitsprin-

Zip“)

e Eine teilweise oder vollstindige Verwendung von Einsatzstoffen, die nicht die-
sen Voraussetzungen entsprechen, fiihre dann zum dauerhaften und endgiilti-
gen Verglitungsausschluss, wenn die Anlage vorher Biomasse 1.S.d. Biomas-
seV eingesetzt und der Anlagenbetreiber bzw. die Anlagenbetreiberin hier-
fiir einen Verglitungsanspruch nach § s Abs. 1 Satz1 1. V.m. § g Abs. 1 Satz1

SDer BDEW nennt hier: Oschmann/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG
Kommentar, 2. Aufl. 2008, § 8 Rn.7g; Oschmann, in: Danner/Theobald, Energierecht Band II,
sg. EL Stand: Februar 2008, § g Rn. 67; Steiner, in: Reshoft/Steiner/Dreher, EEG Kommentar,
2. Aufl. 2005, § g Rn. 31; Salje, EEG Kommentar, 4. Aufl. 2007, § § Rn. 114.

“Hier fiihrt der BDEW an: Altrock/Theobald, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kom-
mentar, 2. Aufl. 2008, § s Rn. 17; Oschmann/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.),
EEG Kommentar, 2. Aufl. 2008, § § Rn. 28; Oschmann, in: Danner/Theobald, Energierecht Band
II, sg. EL Stand: Februar 2008, § g Rn. 30f., § s Rn. 14; Salle, EEG Kommentar, 4. Aufl. 2007, § s
Rn. 13, § g Rn. g2.
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EEG 2004 geltend gemacht habe. Dieses Prinzip werde nur durch die zulissige
Ziind- und Stiitzfeuerung nach § g Abs. 6 EEG 2004 und durch die Regelung
des § g Abs. 1 Satz 3 EEG 2004 durchbrochen.

e Unerheblich seien aufgrund des anlagenbezogenen Ausschliefllichkeitsprinzips
auch die Griinde, die zu dem voriibergehenden teilweisen oder ausschlie3li-
chen Einsatz von Stoffen fithrten, die nicht mit der BiomasseV vereinbar seien.

e Dementsprechend sei es auch unerheblich, ob die Anlage ausschliefSlich zur
Sicherung der Notversorgung umliegender Gebdude im Falle der Unterbre-
chung der allgemeinen Stromversorgung voriibergehend fossile Einsatzstoffe
einsetze. Der Anlagenbetreiber bzw. die Anlagenbetreiberin hitte fiir diesen
Fall eine alternative Stromversorgung, z.B. durch ein Notstromaggregat, si-
cherstellen miissen, um den dauerhaften und endgiiltigen Verlust der Vergii-

tung zu vermeiden. § 3 Abs. 5 Satz 2 EEG 2004 beriicksichtige diesen Sachver-
halt ausdriicklich.

22 Fiir Biomasse-Anlagen mit einem Inbetriebnahmedatum vor dem 1. August 2004

gelte Folgendes:

e Fiir solche Anlagen habe bis zum 31. Juli 2004 das ,einspeisungsbezogene Aus-
schliefllichkeitsprinzip“ nach § 2 Abs. 1 Satz 1, § 3 Abs. 1 Satz 1 und § 5 Abs. 1
Satz 1 EEG 2000 gegolten, wonach es nur erforderlich gewesen sei, dass der ein-
gespeiste Strom aus der Anlage ausschlief§lich aus Biomasse 1. S. d. BiomasseV
erzeugt wurde. Nicht erforderlich sei gewesen, dass die Anlage dauerhaft aus-
schliefflich Biomasse i.S. d. BiomasseV als Einsatzstoff verwendete. Dement-
sprechend sei ein Intervallbetrieb der Anlage einerseits mit Biomasse und an-
dererseits mit anderen Einsatzstoffen zuldssig gewesen.

e Trotz §5 Abs.1 Satz1 und §g Abs.1 Satz1 EEG 2004 fithre §21 Abs.1
EEG 2004 dazu, dass vor dem 1. August 2004 in Betrieb genommene An-
lagen auch im Rahmen der Geltungsdauer des EEG 2004 weiterhin alternie-
rend mit Biomasse oder mit sonstigen Einsatzstoffen betrieben werden konn-
ten. Insoweit gelte das ,einspeisungsbezogene Ausschliellichkeitsprinzip“ des
EEG 2000 unbefristet weiter.

e Dementsprechend wire ein zwischenzeitlicher Einsatz fossiler Einsatzstoffe
zur Aufrechterhaltung der Notstromversorgung bei Ausschluss des EEG-Ver-
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gitungsanspruchs fiir die entsprechende Zeit zuldssig, wenn die Anlage vor
dem 1. August 2004 in Betrieb genommen wurde.

3.3 Fachverband Biogas e. V.

Nach Ansicht des Fachverbandes Biogas e. V. entfillt der Vergiitungsanspruch nach
§ 8 EEG 2004 nicht dauerhaft, sondern es fithre nur zu einem zeitweisen Verlust des
Verglitungsanspruches, sobald der Ausschliefilichkeitsgrundsatz des § 5 Abs. 1 Satz 1
EEG 2004 verletzt werde. Im Einzelnen:

e Der Wortlaut des § s Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 setze zwar die Einhaltung des
Ausschliefllichkeitsprinzips voraus, bestimme jedoch nicht, dass der Anspruch
entfalle, wenn das Ausschliellichkeitsprinzip verletzt werde, was fiir einen
dauerhaften Verlust der Anspriiche sprechen wiirde.

e Nach dem Wortlaut des § 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 komme es nur darauf an,
dass zum Zeitpunkt der Stromerzeugung ausschliefilich Erneuerbare Energi-
en eingesetzt wiirden. Ein Wechsel in der Betriebsfithrung zwischen der aus-
schliefflichen Nutzung Erneuerbarer Energien und Phasen, in denen auch an-
dere Energietriger eingesetzt werden, sei moglich; die Verglitungsanspriiche
entfielen damit nur fiir den Zeitraum des Verstofles gegen den Ausschliefilich-
keitsgrundsatz gemafd § s Abs. 1 Satz 1 EEG 2004.

e Aus der Formulierung des § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 lasse sich entnehmen,
dass dort, wo ein dauerhafter Wegfall der Vergiitung aufgrund der Verlet-

zung des Ausschliefllichkeitsprinzips gewollt sei, dies der Gesetzgeber auch
ausdriicklich erklart habe.

e Die Gesetzesbegriindun zu § 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 stelle allein darauf
ab, ob der Strom ausschliefllich aus Erneuerbaren Energien oder aus Gruben-
gas erzeugt worden sei. Unerheblich sei es, ob die Anlage zu einem anderen
Zeitpunkt mit Erneuerbaren Energien oder Grubengas betrieben wurde.

'7Anm. der Clearingstelle EEG: Die Stellungnahme fithrt nicht aus, auf welches Dokument Bezug
genommen wird. Aufgrund der textlichen Ubereinstimmungen ist anzunehmen, dass es sich um die
konsolidierte Fassung der Begriindung zum EEG 2004 (Begriindung aus dem Bericht des Ausschus-
ses fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, BT-Drs. 15/2864, unter Berticksichtigung der
Anderungen durch die Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses, BT-Drs. 15/33gs; abruf-
bar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/1 5 1) handelt.
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e Der Befund werde zudem durch die Auslegung nach dem Sinn und Zweck
der Regelung des § 5 EEG 2004 gestiitzt. Der Gesetzesbegriindungd'®| zu § s
EEG 2004 zufolge sei die Umwelt- und Klimafreundlichkeit in der Bilanz ent-
scheidend. Es konne deshalb allein darauf ankommen, welche Stoffe zur Strom-
erzeugung eingesetzt wurden.

Wie bei § 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 sei das Ausschliefilichkeitsprinzip nach § g Abs. 1
Satz 1 EEG 2004 als Voraussetzung fiir den Anspruch, also in einer den Anspruch
begriindenden Weise formuliert und nicht so gefasst, dass der Anspruch entfalle,
wenn gegen das Ausschliefilichkeitsprinzip verstoflen werde. Im Einzelnen:

e Der Wortlaut stelle darauf ab, welche Stoffe eingesetzt wiirden, nicht darauf,
aus welchen Stoffen in der Vergangenheit Strom produziert worden sei. Wenn
der Gesetzgeber den dauerhaften Verlust des Anspruches gewollt hitte, hitte
er eine § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 entsprechende Formulierung gewihlt.

e Auch in der Gesetzesbegriindung'|finde sich kein Anhaltspunkt, dass die An-
lage zu jedem Zeitpunkt mit Erneuerbaren Energien betrieben werden miisse.

e Ein Verstofl gegen das Ausschliefllichkeitsprinzip nach §g Abs.1 Satz1:
EEG 2004 begriinde daher keinen dauerhaften Verlust des Vergiitungsan-
spruchs, der Vergiitungsanspruch entfalle lediglich fiir den Zeitraum der Ver-
letzung.

Nach Ansicht des Fachverbandes Biogas e. V. ist es sowohl aufgrund des klaren Wort-
lauts der Regelung des § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 als auch zur Verhinderung von
Missbrauch gerechtfertigt, dass der Anspruch auf die Zusatzvergiitung des § g Abs. 2
Satz 1 EEG 2004 entfalle, soweit die Voraussetzungen des § g Abs. 2 Satz 1 EEG 2004
nicht eingehalten bzw. das Ausschliefilichkeitsprinzip verletzt werde.

Die Regelung des § g Abs. 6 EEG 2004 begriinde keinen endgiiltigen Wegfall der Ver-
giitung in dem Fall, dass Anlagen, die nach dem 31. Dezember 2006 in Betrieb ge-
nommen worden sind, fiir Zwecke der Ziind- und Stiitzfeuerung nicht ausschlief3lich
Biomasse 1.S. d. BiomasseV oder Pflanzenmethylester verwendeten. Aus der Rege-
lung des § g Abs. 2 Satz4 EEG 2004 gehe klar hervor, dass dort, wo Vergiitungs-
anspriiche auf Dauer entfallen solle, eine ausdriickliche Regelung des Gesetzgebers
erfolge.

"8 Anm. der Clearingstelle EEG: vgl. unter Fn.
" Anm. der Clearingstelle EEG: vgl. unter Fn. 17
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27 Zu den Voraussetzungen eines dauerhaften Wegfalls der Vergiitung nach § g Abs. 2

28

Satz 4 EEG 2004 durch den Einsatz fossiler Energietriger fithrt der Fachverband Bio-
gas e. V. im Einzelnen aus:

e Fiir den Verlust der Zusatzvergiitung nach § g Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 sei ge-
mifl § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 kein Verschulden erforderlich.

e Jedoch sei eine verfassungskonforme Auslegung des § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004
dahingehend geboten, dass der Vergiitungsanspruch nach §g Abs.2 Satz1:
EEG 2004 durch den Einsatz fossiler Energietriager nur dann entfalle, wenn
der Anlagenbetreiber schuldhaft, zumindest einfach fahrlissig, gehandelt habe.
Dies erkldre sich aus dem Sinn und Zweck der Regelung, Missbrauchsfille zu
verhindern, d. h. Konstellationen, in denen eine willentliche T4tigkeit vorliege
und die entsprechende Sanktion durch ein gewisses Mindestmaf} an Verschul-
den gerechtfertigt sei.

e Es sei dann eine teleologische Reduktion der Regelung des § g Abs. 2 Satz4
EEG 2004 zu priifen, wenn deren Zweck - den Missbrauch der Regelung des
§ g Abs.2 Satz1 EEG 2004 durch nicht in §g Abs.2 Satz1 Nr. 1 EEG 2004
genannte Stoffe zu verhindern - nicht gefihrdet sei.

e In der in der Verfahrensfrage beschriebenen Konstellation wiirden in der An-
lage zur ausschlief8lichen Sicherung der Notstromversorgung voriibergehend
fossile Energietriger eingesetzt, weil die Stromversorgungsunterbrechung die
weitere Versorgung der Anlage mit Biomasse unmoglich werden lasse. Diirften
in einem solchen Fall keine fossilen Energietriger eingesetzt werden, wiirden
zum einen erhebliche Kosten fiir die Versorgung der umliegenden Gebiude
entstehen, zum anderen wire zu befiirchten, dass die dann aufzubauende Se-
kundirversorgung zu Umweltbelastungen fithre. Da in diesem Fall keine Miss-
brauchsgefahr bestehe, sei an eine teleologische Reduktion des § g Abs. 2 Satz 4
EEG 2004 zu denken.

4 Herleitung

Die fiir alle Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien geltende
Regelung der Vergiitungsvoraussetzungen in § s Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 ist jewelils in
Verbindung mit den speziellen Vergiitungsvoraussetzungen der §§ 6 bis 11 EEG 2004

I3
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fir die einzelnen Energietriger - fiir Biomasse 1. V. m. § § EEG 2004 - zu lesen. Die
Vorschrift des § § EEG 2004 bzw. die BiomasseVf*| enthalten zusitzliche und spe-
zielle Bedingungen fiir die Verglitung von Strom, der unter Einsatz von Biomasse
gewonnen wird, insbesondere im Hinblick auf das AusschliefSlichkeitsprinzip.

Nachfolgend wird in einem ersten Schritt das Ausschliefilichkeitsprinzip im Zusam-
menhang mit dem NawaRo-Bonus nach § 5 Abs. 1 Satz 1 1. V.m. § g Abs. 2 EEG 2004
(siehe hierzu unter in den Blick genommen. In einem zweiten Schritt folgt die
Betrachtung des Ausschlief8lichkeitsprinzips im Zusammenhang mit der Grundver-
glitung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 1. V.m. g Abs. 1 EEG 2004 (siche hierzu unter[4.2). Ab-
schlieflend werden unter |4.3| Darlegungs- und Beweisfragen behandelt und unter
ein Rat zur Praxis erteilt.

4.1 Ausschliellichkeitsprinzip nach §s Abs.1 Satz1 i. V.m. §g
Abs. 2 EEG 2004 (NawaRo-Bonus)

Die Regelung des § g Abs. 2 EEG 2004 legt zunichst in § g Abs. 2 Satz 3 EEG 2004
fest, ab welchem Zeitpunkt der Anspruch auf den NawaRo-Bonus entsteht. Nach § g
Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 muss der Strom ausschliefslich aus den in Nr. 1 Buchst. a), b)
oder c) des § g Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 genannten Einsatzstoffen gewonnen werden.
Zudem muss die Biomasseanlage nach § g Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EEG 2004 ausschliefslich
fiir den Betrieb mit diesen Stoffen genehmigt sein oder der Anlagenbetreiber bzw.
die Anlagenbetreiberin muss - fiir den Fall, dass eine solche Genehmigung nicht
vorliegt - durch ein Einsatzstofftagebuch mit Angaben und Belegen tiber Art, Men-
ge und Herkunft der eingesetzten Stoffe den Nachweis fithren konnen, dass keine
anderen Stoffe eingesetzt werden. Des Weiteren diirfen nach § g Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
EEG 2004 auf demselben Betriebsgelinde keine Biomasseanlagen betrieben werden,
in denen Strom aus sonstigen Stoffen gewonnen wird. Daraus folgt, dass die Anfor-
derungen des Ausschliefilichkeitsprinzips fiir den Erhalt des NawaRo-Bonus neben
den speziellen Anforderungen des § g Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und 3 EEG 2004 einzuhal-
ten sind, sobald der Strom ausschliefilich aus den in § g Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst.
a), b) oder ¢) EEG 2004 genannten Einsatzstoffen gewonnen wird.

Alsdann bestimmt § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004, dass der Anspruch auf den NawaRo-
Bonus endgiiltig entfillt, sobald die Voraussetzungen des § g Abs. 2 Satz 1 EEG 2004

**Verordnung iiber die Erzeugung von Strom aus Biomasse (Biomasseverordnung - BiomasseV) vom
21.06.2001 (BGBI. I S. 1234), zuletzt geindert durch die 1. Verordnung zur Anderung der Biomas-
severordnung vom 09.0g.2005 (BGBI. IS. 2419).

14
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |bitp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/1 5| kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.



http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/15

32

33

34

35

CLEARINGSTELLE|EEG

nicht mehr erfiillt sind. Durch die Verwendung des Begriffs ,sobald“ wird deutlich,
dass sowohl eine Mischfeuerung als auch eine alternierende Fahrweise in einer Anla-
ge mit anderen als den in § g Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a) - ¢) EEG 2004 genannten
Energietriagern gegen das Ausschliellichkeitsprinzip fiir den Erhalt des NawaRo-
Bonus verstof8t und als Rechtsfolge zu einem endgiiltigen Verlust des erhohten Ver-
giitungsanspruchs fithrt. Hitte der Gesetzgeber eine weniger strikte Regelung treffen
wollen, so hitte er stattdessen ,wenn und soweit“ formulieren kénnen.

Der Wortlaut dieser Regelung ist sowohl in seinen Tatbestandsvoraussetzungen als
auch in der Rechtsfolge eindeutig, so dass eine weitergehende Auslegung dieser Vor-
schrift ausgeschlossen ist.

Der Wortlaut erdffnet auch keinen Spielraum fiir die Einbeziehung weiterer Voraus-
setzungen, wie beispielsweise das Vorliegen eines Verschuldens der Anlagenbetreibe-
rin bzw. des Anlagenbetreibers.

Uberdies bestehen auch keine Anhaltspunkte fiir eine teleologische Reduktion der
Vorschrift dahingehend, dass in bestimmten Konstellationen trotz Verstofles gegen
das Ausschliellichkeitsprinzip kein endgiiltiger Verlust des NawaRo-Bonus eintritt.
Eine solche teleologische Reduktion kommt immer dann in Betracht, wenn der Ge-
setzeswortlaut weiter reicht als es der Zweck der Vorschrift gebietet}'] Sinn und
Zweck des Ausschliefflichkeitsprinzips in § g Abs. 2 EEG 2004 ist die Vermeidung
von Missbrauchsfillen. Die Gefahr des Missbrauchs besteht dabei nur, wenn die er-
hohte Vergiitung bereits einmal beansprucht wurde. Die Einhaltung der Vorausset-
zungen soll durch § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 gerade zusitzlich abgesichert werden,
indem dieser als Folge der Nichtbeachtung den dauerhaften Verlust der Zusatzver-

giitung festlegt[]

Ob die Regelung des § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004 gegen Grundrechte verstof8t und
daher im Wege der verfassungskonformen Auslegung einzuschrinken ist, kann von
der Clearingstelle EEG nicht gekldrt werden, weil die Clearingstelle EEG zur Aus-
legung und Anwendung von Verfassungsrecht nicht berufen ist.

21Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 1. Aufl. 1994, S. 635; Treder, Methoden und Technik der Rechtsan-
wendung, 1. Aufl. 1993, S. 64 1.

22Vgl. die Beschlussempfehlung des BT-Ausschusses, BT-Drs. 15/2864, S.391f., abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2004/material.
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4.2 Ausschliefflichkeitsprinzip nach §s Abs.1 Satz1 i.V.m. §g
Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 (Grundvergiitung)

4.2.1  Wortlaut

Gemifd § 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 sind Netzbetreiber verpflichtet,

»- - - Strom, der in Anlagen gewonnen wird, die ausschliefslich Erneuerba-
re Energien oder Grubengas einsetzen und den sie nach § 4 Abs. 1 oder
Abs. 5 abgenommen haben, nach Maflgabe der §§ 6 bis 12 zu vergiiten. ]

§ g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 lautet:

,Flir Strom, der in Anlagen mit einer Leistung bis einschlie8lich 20 Me-
gawatt gewonnen wird, die ausschliefslich Biomasse im Sinne der nach

Abs. 7 erlassenen Rechtsverordnung, der Biomasseverordnung einsetzen,

betrigt die Vergiitung ... {4

Eindeutig folgt aus dem Wortlaut des § s Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 und des § g Abs. 1
Satz 1 EEG 2004, dass Strom nur vergiitet wird, wenn er in Anlagen erzeugt wird,
die ausschliefslich Erneuerbare Energien oder Grubengas bzw. Biomasse im Sinne der
nach Abs. 7 erlassenen Rechtsverordnung, also der BiomasseV, einsetzen. Im allge-
meinen Sprachgebrauch wird das Wort ,ausschlieflich“ als Synonym u. a. fiir ,alles
andere ausschlieflend®, ,alleinig®, ,exklusiv® und ,einzig” Verwendet

Im Falle eines gleichzeitigen Einsatzes anderer Stoffe als Biomasse 1. S. d. BiomasseV,
also bei kumulativer Nutzung von Biomasse 1. S. d. BiomasseV und anderen (ggf. fos-
silen) Energietrigern in einer Anlage (sog. Mischfeuerung) entfillt der Vergiitungs-
anspruch somit vollstindig, bleibt also auch nicht anteilig bestehen.

»Hervorhebung nicht im Original.

**Hervorhebung nicht im Original.

*S Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Das Digitale Worterbuch der deut-
schen Sprache des 20. Jahrhunderts, http://www.dwds.de/*kompakt=1&Egu=ausschlie%C3 %9Flich,

zuletzt abgerufen am or.02.2011.

16
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Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |bitp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/1 5| kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
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Nicht eindeutig geht aus dem Wortlaut indes hervor, zu welchem Zeitpunkt aus-
schliefflich Biomasse i.S.d. BiomasseV eingesetzt werden muss und somit insbe-
sondere, ob Anlagenbetreiberinnen und -betreiber dauerhaft und endgiiltig den An-
spruch auf die Grundvergiitung verlieren, wenn sie in einer Anlage voriibergehend
andere Stoffe als Biomasse 1. S. d. BiomasseV einsetzen.

Diese Uneindeutigkeit folgt daraus, dass sich dem Gesetzeswortlaut nicht zweifelsfrei
entnehmen lisst, ob sich der Begriff ,ausschliefflich in § 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004
bzw. § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 auf die Anlage oder auf die Einsatzstoffe zur Stromer-
zeugung bezieht.

Fiir die Annahme, dass sich ,ausschliefllich® auf die Anlage bezieht, spricht zunichst
die relative Halbsatzkonstruktion in § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004:

»- - -1n Anlagen mit einer Leistung bis einschlief$lich 20 Megawatt gewon-
nen wird, die ausschlieflich Biomasse. .. einsetzen. .. P

Das Relativpronomen ,die“ bezieht sich zweifelsfrei auf ,Anlagen®. Hieraus konnte
geschlussfolgert werden, dass eine Anlage, in der andere Einsatzstoffe als Biomasse
1.S. d. BiomasseV verstromt werden, gem. § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 zu vergiitenden
Strom nach einem entsprechenden Einsatz nicht mehr zu produzieren vermag, so
dass der Vergiitungsanspruch dauerhaft und endgiiltig entfiele, sobald andere Stoffe
eingesetzt werden (sog. anlagenbezogenes Ausschliefllichkeitsprinzip).

Dieses Verstindnis trifft indes auf erhebliche Bedenken, die aus der grammatikali-
schen Fassung der Vorschrift des § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 resultieren.

Zunichst ist festzustellen, dass § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 den Akteur bzw. die Ak-
teurin des den Satz bestimmenden Verbs - ,einsetzen® - nicht exakt benennt. § g
Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 verlangt, dass ,Anlagen. .. ausschliefilich Biomasse...“ ein-
setzen. Eine Anlage ist gemifd der Begriffsbestimmung aus § 3 Abs. 2 EEG 2004 eine
selbstandige technische Einbeit zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien
oder aus Grubengas. Es ist fernliegend, anzunehmen, dass eine ,technische Einheit®
einen Stoff ,einzusetzen® vermag, da das ,Einsetzen“ von Stoffen zur Verstromung
einen willkiirlichen Akt bezeichnet, technische Einheiten zur Ausiibung willensge-
leiteter Handlungen indes nicht befihigt sind. Es sind vielmehr die Anlagenbetrei-
berinnen bzw. die Anlagenbetreiber, die Stoffe zur Verstromung einsetzen, denn sie

*Hervorhebung nicht im Original.

17
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
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nutzen die Anlage zum Zwecke der Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energi-
en oder aus Grubengas, § 3 Abs. 3 EEG 2004. Im Wege der grammatikalischen Wort-
lautkorrektur ist Akteur des ,Einsetzens“ somit nicht die Anlage, sondern die An-
lagenbetreiberin bzw. der -betreiber. Dies ist ein erstes Indiz dafiir, dass es auf den
Prozess des Stoffeinsatzes fiir sich genommen ankommt.

In der Konsequenz beinhaltet § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 auch keine Begriffsbestim-
mung fiir Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Biomasse. Zum einen sind die
Begriffsbestimmungen zum EEG 2004 in § 3 EEG 2004 geregelt. Zum anderen liegt
es nach den vorgenannten Erwigungen nahe, auf den Einsatz von Stoffen durch
die Anlagenbetreiberin bzw. den -betreiber abzustellen. Die Satzkonstruktion von
§ 8 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 unter Einschluss der Relativkonstruktion ,Anlagen.. .,
die...“ konnte jedenfalls so gewdhlt worden sein, um die Leistungsgrenze bis ein-
schlie8lich 20 Megawatt uno actu einfithren zu konnen.

Sodann spricht die Analyse der zeitlichen Form von § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 ge-
gen die Annahme, dass eine Anlage, in der andere Einsatzstoffe als Biomasse 1. S. d.
BiomasseV verstromt werden, gemify §g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 zu vergiitenden
Strom nach einem entsprechenden Einsatz nicht mehr zu produzieren vermag.

§ 8 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 verlangt, dass die Anlagen (bzw. gem. der o.g. gramma-
tikalischen Wortlautkorrektur die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber)
ausschlief8lich Biomasse i1.S.d. BiomasseV ,einsetzen®. Diese Formulierung ist im
Prisens formuliert, ohne auf Vorginge in der Vergangenheit oder der Zukunft Be-
zug zu nehmen /| Handlungen vor oder nach dem ,Einsetzen® bleiben dabei schon
aufgrund des Wortlauts aufler Betracht. Bezoge sich das ,Einsetzen® auch auf (alle)
kiinftigen HandlungenP$| kénnte man durch die hiermit verbundene Ausweitung
der indikativen Prisensformulierung des Gesetzeswortlauts auch zu dem Schluss
kommen, auch zu jedem Zeitpunkt in der Zukunft den von diesem Zeitpunkt aus-
gesehen zeitlich vergangenen Einsatz von anderen Stoffen als Biomasse i.S. d. Bio-
masseV zu Lasten der Anlagenbetreiberinnen und -betreiber zu beriicksichtigen -
und zwar riickwirkend bis zu dem Tag, an dem erstmals die Vergilitung geltend ge-
macht wurde. Dies wiirde jedoch zu dem Ergebnis fithren, dass Anlagenbetreiberin-
nen bzw. -betreiber in dem Fall des Einsetzens anderer Einsatzstoffe als Biomasse
1.S. d. BiomasseV nicht nur ab diesem Zeitpunkt des ,Einsetzens“ ihren Vergiitungs-

?7Insoweit abweichend die Formulierung in § g Abs. 2 Satz 4 EEG 2004: ,endgiiltig, d. h. auch fiir die

Zukunft - zur systematischen Auslegunl.

2850 die Stellungnahme des BDEW unter
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anspruch aus § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 verlieren wiirden, sondern auch fiir die
Vergangenheit, weil eine Anlage, in der irgendwann einmal andere Einsatzstoffe ein-
gesetzt werden, im Sinne eines streng anlagenbezogenen Ausschliefilichkeitsprinzips
nie ausschlief}lich Biomasse eznsetzt. Da aber nie mit absoluter Sicherheit auszuschlie-
{en ist, dass in irgendeiner Biomasseanlage zu irgendeinem Zeitpunkt einmal andere
Einsatzstoffe als Biomasse 1.S. d. BiomasseV eingesetzt werden, wiirde ein anlagen-
bezogenes Ausschliellichkeitsprinzip potentiell jede Biomasseanlage mit dem auch
riickwirkenden Ausschluss ihrer Vergiitungsfihigkeit belegen. Auch wire es ausge-
schlossen, urspriinglich fossil betriebene Anlagen spiter auf Biomasse umzustellen.
Jedenfalls begegnet eine nicht nur auf den Moment des Einsatzes selbst bezogene
Lesart der Formulierung ,einsetzen® erheblichen Bedenken.

Zwischenergebnis §s Abs. 1 Satz1 1. V.m. §g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 regelt ein-
deutig, dass der Einsatz (auch) von anderen Stoffen als Biomasse 1.S.d. BiomasseV
den Verglitungsanspruch fiir Strom, der durch diesen Einsatz gewonnen wird, ent-
fallen ldsst. Auch eine anteilige Vergiitung ist nicht geschuldet. Dem Wortlaut der
genannten Vorschriften ist indes nicht vollig zweifelsfrei zu entnehmen, ob der Ein-
satz (auch) von anderen Stoffen als Biomasse 1. S. d. BiomasseV im Sinne einer Misch-
feuerung, einer alternierenden Fahrweise oder fiir Zeitriume, in denen der erzeugte
Strom nicht eingespeist wird, den Vergiitungsanspruch dauerhaft und endgiiltig ent-
fallen ldsst. Insofern ist die Auslegung des Gesetzeswortlauts geboten.

4.2.2  Systematische Auslegung

Im Rahmen der systematischen Auslegung wird die zu untersuchende Norm im Zu-
sammenhang mit anderen Normen desselben oder anderer Gesetze betrachtet. Nach-
folgend wird zunichst das Ausschlieflichkeitsprinzip des § g Abs. 2 EEG 2004 be-
trachtet, um hieraus Riickschliisse auf das AusschliefSlichkeitsprinzip nach § g Abs. 1
EEG 2004 zu ziehen. Anschlieffend werden die Biogaseinspeisung gemif3 § g Abs. 1
Satz 3 EEG 2004 und die gesetzlichen Ausnahmebestimmungen vom Ausschlie8lich-
keitsprinzip dargestellt.

Ausschliellichkeitsprinzip gemifl § g Abs. 2 EEG 2004 Wie bereits unter 4. 1] ge-
zeigt, besteht nach § g Abs.2 Satz 3 EEG 2004 die Voraussetzung fiir die erhohte

29Hjerzu ausfiihrlich bereits unter
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Mindestvergiitung (NawaRo-Bonus) ab dem Zeitpunkt, von dem an die Vorausset-
zungen des § g Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 erfiillt sind. Sobald die Voraussetzungen des
§ ¢ Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 nicht mehr erfiillt sind, entfillt nach § g Abs. 2 Satz 4
EEG 2004 der Anspruch auf die erhohte Verglitung endgiiltig. Daraus folgt, dass
im Gegensatz zu dem in § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 geregelten Ausschliefilichkeits-
prinzip das Ausschliefilichkeitsprinzip des § g Abs. 2 EEG 2004 eine klare Regelung
sowohl hinsichtlich der zeitlichen Komponente als auch der Rechtsfolge eines Ver-
stofles trifft.

Hieraus konnte gefolgert werden, dass ein Verstofl gegen das Ausschliefllichkeits-
prinzip nach § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 mangels ausdriicklicher gesetzlicher Anord-
nung gerade nicht zu einem dauerhaften und endgiiltigen Verlust des Vergiitungs-
anspruches nach §g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 fiihren soll Dies hitte im Fall der
Mischfeuerung und des alternierenden Betriebs zur Folge, dass der Vergiitungsan-
spruch nur fiir den Zeitraum des Verstofies, jedoch nicht dauerhaft entfiele.

Eine eindeutige Aussage fiir das in § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 geregelte Ausschlief3-
lichkeitsprinzip ldsst sich hieraus indes nicht ableiten. Denn man konnte auch zu
der Schlussfolgerung kommen, dass die Anordnung des dauerhaften Verglitungsver-
lustes nur zur Verdeutlichung bzw. Hervorhebung der Rechtsfolge erfolgt ist, wobei
gegen eine solche Annahme spricht, dass der Gesetzgeber dies dann auch umfassend
fiir den Anwendungsbereich des § § EEG 2004 hitte regeln kdnnen, was aber gerade
nicht erfolgt ist.

(Gesetzliche) Ausnahmebestimmungen vom Ausschlieflichkeitsprinzip Auch
aus den (gesetzlichen) Ausnahmebestimmungen vom Ausschlief8lichkeitsprinzip lasst
sich keine Aussage zu der Frage treffen, ob ein Verstof$ gegen das Ausschliefilichkeits-
prinzip nach § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 endgiiltig und dauerhaft zum Verlust des
Verglitungsanspruches fiihrt.

Gasiquivalent als Biomasse gemaf} § g Abs. 1 Satz 3 EEG 2004 § g Abs. 1 Satz 3
EEG 2004 bestimmt, dass auch aus dem Gasnetz entnommenes Gas als Biomasse
gilt, soweit die Menge des entnommenen Gases im Warmeiquivalent der Menge von

3°Vgl. die Stellungnahmen des BBK unterund des Fachverbandes Biogas e. V. unter

20
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an anderer Stelle im Geltungsbereich des Gesetzes in das Gasnetz eingespeistem Gas
aus Biomasse entspricht[|

Davon unberticksichtigt bleibt allerdings die in § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 konsti-
tuierte Voraussetzung, dass es sich auch bei dem zunichst ins Gasnetz eingespeisten
Biogas um Biomasse 1. S. d. BiomasseV handeln muss, so dass die Voraussetzung des
Ausschliellichkeitsprinzips nach § g Abs. 1 Satz 1 sowie § g Abs. 2 EEG 2004 im Ub-
rigen unbertiihrt bleibt.

Ziind- und Stiitzfeuerung gemif § g Abs. 6 Satz 1 EEG 2004 Abweichend vom
Wortlaut des § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004, wonach der Vergiitungsanspruch entfillt,
sofern nicht ausschlief$lich Biomasse 1.S. d. BiomasseV eingesetzt wird, erfolgt in § g
Abs. 6 Satz 2 EEG 2004 insofern eine Ausnahme vom Ausschliellichkeitsprinzip, als
dass bei Anlagen, die vor dem 1. Januar 2007 in Betrieb genommen worden sind,
der Anteil, der der notwendigen fossilen Ziind- und Stiitzfeuerung zuzurechnen ist,
auch nach dem 31. Dezember 2006 noch als Strom aus Biomasse gilt.

Infolge des eindeutigen Wortlauts, der die Verglitungspflicht auch nach dem 31. De-
zember 2006 vorschreibt, ist der notwendige Ziind- und Stiitzfeuerungsanteil auch
vor diesem Zeitpunkt vollumfinglich zu vergiiten ]

Nach § g Abs. 6 Satz 2 EEG 2004 muss die Ziind- und Stiitzfeuerung notwendig sein.
Dies ist der Fall, wenn und soweit die Ziind- und Stiitzfeuerung fiir den storungsfrei-
en Betrieb der Anlage technisch notwendig ist | Insofern lisst sich dem EEG auch
keine feste Obergrenze fiir den Einsatz fossiler Brennstoffe zur Ziind- und Stiitzteue-
rung entnehmen Y| Daraus folgt, dass jeder iiber die Notwendigkeit hinausgehende
Einsatz anderer Einsatzstoffe als Biomasse 1. S. d. BiomasseV zu einer Mischfeuerung
und damit zu einem Ausschluss der Vergiitung des hierbei erzeugten Stroms fiihrt.

Fir Anlagen, die nach dem 31. Dezember 2006 in Betrieb genommen worden sind,
entfillt nach § g Abs. 6 Satz 1 EEG 2004 die Pflicht zur Verglitung hingegen, wenn

3'Vgl.  zu  den  Voraussetzungen im  Einzelnen  Oschmann/Vollprecht, in:  Alt-
rock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 2.Aufl. 2008, § g Rn. 371.

32Vgl. die Beschlussempfehlung des BT-Ausschusses, BT-Drs. 15/2864, S.41, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2004/material.

¥OLG Hamm, Urt. v. 29.11.2005-21 U s7/0s, abrufbar unter hup://www.clearingstelle-
eeg.de/node/10;.

#OLG Hamm, Urt. v. 29.11.2005-21 U s57/0s, abrufbar unter bip://www.clearingstelle-
eeg.de/node/107.; vgl. aber Weifsenborn zum EEG 2000 in: Bohmer (Hrsg.), Erneuerbare Energien
- Perspektiven fiir die Stromerzeugung, Energie im Dialog Band 3, 1. Aufl. 2003, S. 75.
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fir Zwecke der Ziind- und Stiitzfeuerung nicht ausschliellich Biomasse i.S. d. Bio-
masseV oder Pflanzendlmethylester verwendet wird.

Allerdings kann aus dem insoweit gleichermaflen unzureichenden Wortlaut dieser
Regelung nicht gefolgert werden, dass im Falle des Verstofles gegen das Ausschlief3-
lichkeitsprinzip der Vergiitungsanspruch endgiiltig und dauerhaft entfillt.

Geringfiigige Verunreinigungen nach der BiomasseV  Nach der Gesetzesbegriin-
dung zu § 2 Abs. 2 und 3 BiomasseV werden Verunreinigungen der regenerati-
ven Einsatzstoffd’| nur geduldet bzw. nicht als Verstof§ gegen das Ausschliefilich-
keitsprinzip gewertet, wenn sie unvermeidbar sind, d. h. es sich um geringfiigige
produktions- oder gebrauchsbedingte Anteile fossiler Herkunft handelt, deren Ex-
trahierung nicht moglich ist oder einen so hohen Aufwand erfordern wiirde, dass die
Nutzung der tibrigen Biomasse auch unter Anrechnung der Mindestvergiitung nicht
mehr wirtschaftlich sinnvoll wire Y| (Nur) solche Unreinheiten sollen ausnahmswei-
se hingenommen werden kdnnen. Streng abzugrenzen sind solche produktions- oder
gebrauchsbedingten Anteile fossiler Herkunft von einer Beimischung fossiler Ener-

gietrager aus anderen als den zuvor genannten Griinden. Letztere wire eine unzulis-
sige Mischfeuerungl7]P¥]

Hieraus ldsst sich jedoch wiederum nicht weiter ableiten, dass eine Verglitung bei er-
folgtem Verstof$ gegen das Ausschliefilichkeitsprinzip einen endgiiltigen Verlust des
Verglitungsanspruchs nach EEG 2004 auch nach Wiederaufnahme eines auschlief3-
lich regenerativen Betriebes zur Folge hat.

3Davon zu unterscheiden sind Betriebshilfsmittel wie z. B. mineralische Priparate zur Verbesserung
der Girwirkung, die nicht den Einsatzstoffen, sondern der Anlagentechnik zuzuordnen sind, womit
sich die Frage eines Verstofles gegen das AusschliefSlichkeitsprinzips nicht stellt, vgl. OLG Nawum:-
burg, Urt. v. 27.03.2008 - 9 U 105/07, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/2 95.

3¢BT-Drs. 14/6059, S. 10.

7Vgl. Ra.

38Zur Beantwortung der Frage, ob es sich im konkreten Einzelfall um geringfiigige produktions- oder
gebrauchsbedingte Anteile fossiler Herkunft handelt oder um eine unzulissige Beimischung fossi-
ler Energietriger, rit die Clearingstelle EEG Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreibern und Netz-
betreibern, einvernehmlich die Einleitung eines Votumsverfahrens bei der Clearingstelle EEG zu
beantragen, um gerichtliche Auseinandersetzungen zu vermeiden, vgl. http://www.clearingstelle-
eeg.de/vorv/injo.
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4.2.3 Historische und genetische Auslegungen

Die Vorgingervorschrift bzgl. des Ausschliefilichkeitsprinzips war in §2 Abs. 1
EEG 2000 (Anwendungsbereich) wie folgt geregelt:

wDieses Gesetz regelt die Abnahme und die Vergiitung von Strom, der
ausschliefslich aus Wasserkraft, Windkraft, solarer Strahlungsenergie, Geo-
thermie, Deponiegas, Klirgas, Grubengas oder aus Biomasse im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes oder in der deutschen ausschliellichen Wirt-
schaftszone gewonnen wird, durch Elektrizititsversorgungsunterneh-
men, die Netze fiir die allgemeine Versorgung betreiben (Netzbetreiber).
Das Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicher-
heit wird ermichtigt, im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir
Verbraucherschutz, Erndhrung und Landwirtschaft sowie dem Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft und Technologie durch Rechtsverordnung,
die der Zustimmung des Bundestages bedarf, Vorschriften zu erlassen,
welche Stoffe und technischen Verfahren bei Biomasse in den Anwen-
dungsbereich des Gesetzes fallen, und welche Umweltanforderungen ein-

zuhalten sind.}Y

Die Vorgingerregelung bzgl. des AusschliefSlichkeitsprinzips im EEG 2000 war wie-
derum in § 1 Satz 1 StrEG geregelt, der wie folgt lautete:

»Dieses Gesetz regelt die Abnahme und die Vergiitung von Strom, der
ausschlief8lich aus Wasserkraft, Windkraft, Sonnenenergie, Deponiegas,
Klirgas oder aus Produkten oder biologischen Rest- und Abfallstoffen
der Land- und Forstwirtschaft gewonnen wird, durch offentliche Elek-

trizititsversorgungsunternechmen.”

In der Beschlussempfehlung und dem Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und
Technologie wird zu § 2 Abs. 1 EEG 2000 ausgefiihrt:

»Abs. 1 regelt den Anwendungsbereich des Gesetzes positiv. Erfasst wer-
den wie bereits im Stromeinspeisungsgesetz Wasserkraft, Windkraft, De-
poniegas, Klirgas und Biomasse.

3Hervorhebung nicht im Original.
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Das Gesetz hilt an dem aus dem Stromeinspeisungsgesetz bekannten Aus-
schliefSlichkeitsprinzip fest, wonach nur diejenige Form der Stromerzeugung
privilegiert wird, die vollstindig anf dem Einsatz der genannten Energie-
trager berubt, soweit nicht die Stromerzeugung aus regenerativen Energie-
tragern erst durch eine Ziind- oder Stiitzfenerung maéglich wird. Dem Aus-
schliefflichkeitsprinzip wird in aller Regel nicht Gentige getan, wenn et-
wa Hafenschlick, behandelte Bahnschwellen, Spanplatten mit syntheti-
schen Bestandteilen oder andere schadstoffhaltige Altholzer eingesetzt
werden. Entscheidend ist nach dem in § 1 normierten Zweck des Geset-
zes die Umwelt- und Klimafreundlichkeit des jeweiligen Verfahrens. Um
nicht 6kologisch und 6konomisch sinnvolle Verfahren, die sich noch in
der Entwicklung befinden, von vornherein auszuschlieflen und Fehlent-
wicklungen gegebenenfalls zu korrigieren, wird das Bundesministerium
fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit mit der Beobachtung
und Priifung der Entwicklung betraut sowie ermichtigt, Vorschriften
zu erlassen, um klarzustellen, welche Stoffe und technischen Verfahren
bei Biomasse in den Anwendungsbereich des Gesetzes fallen und wel-
che Umweltanforderungen einzuhalten sind. Es kommt dem Gesetzge-
ber im Ergebnis darauf an, dass mit dem jeweiligen Verfahren die in der
Biomasse enthaltenen Schadstoffe so weit wie moglich in den Reststoffen
konzentriert und nicht {iber den Luft- und Wasserpfad weiter verbreitet

werden. ]

Damit wird deutlich, dass im EEG 2000 in Ankniipfung an das StrEG ein einsatz-
stoff- bzw. einspeisungsbezogenes Ausschliefflichkeitsprinzip gelten sollte, demzu-
folge es darauf ankommt, dass die Stromerzeugung tatsichlich ausschliellich aus den
in § 1 Satz 1 StrEG bzw. § 2 Abs. 1 EEG 2000 genannten Energietrigern erfolgt [/ Ei-
ne Ausnahme stellt dabei die fossile Ziind- und/oder Stiitzfeuerung dar, wenn diese
erst die Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien erméglicht.

4°BT-Drs. 14/2776, S. 201., Hervorhebung nicht im Original.

4'Vgl. Salje, Stromeinspeisungsgesetz, 1. Auflage 1999, § 1 Rn. 66; Pohlmann, Studien zum interna-
tionalen Wirtschaftsrecht und Atomenergierecht, Band 95, 1. Auflage 1996, S. 154 ff.; Herrmann,
Anwendungsprobleme des Stromeinspeisungsgesetzes, 1. Auflage 1996, S. 74 ff.; in dem Sinne ei-
nes ,einspeisungsbezogenen Ausschliefllichkeitsprinzips des EEG 2000 auch die Stellungnahme des

BDEW unter
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68 Wihrend der Geltung des StrEG und des EEG 2000 und deren einspeisungsbezoge-
nen Ausschlief$lichkeitsprinzipien hitte demnach der zeitweise Einsatz von fossilen
Energietrigern, etwa zur Sicherung der Notstromversorgung umliegender Gebiude
im Fall einer Unterbrechung der durch das Netz fiir die allgemeine Versorgung er-
folgenden Stromversorgung, nicht zu einem dauerhaften Verlust der Vergiitung nach
§ 8 EEG 2004 gefiihrt. Ab dem Zeitpunkt, an dem wieder ausschliefilich Erneuerba-
re Energien oder Grubengas bzw. Biomasse 1. S. d. BiomasseV im Sinne des Gesetzes
zur Stromerzeugung eingesetzt wiirden, entstiinde der Vergiitungsanspruch damit
wieder neu.

69 Im EEG 2004 wurde das Ausschliefilichkeitsprinzip einerseits in die die Verglitungs-
pflicht regelnde Norm des § 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 aufgenommen und anderer-
seits speziell in die die Vergiitungsbedingungen fiir Strom aus Biomasse regelnde Be-
stimmung des § § EEG 2004 (siehe § g Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2)
1. V.m. der BiomasseV. Der Vergleich von § 1 Satz 1 StrEG bzw. § 2 EEG 2000 mit
§ s Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 und § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 macht deutlich, dass im
Gegensatz zum Wortlaut des § 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 und § g Abs.1 Satz 1 EEG
2004 - der sich auf Strom bezieht, der in Anlagen gewonnen wird, die ausschlie8lich
Erneuerbare Energien bzw. Biomasse 1. S. d. BiomasseV einsetzen - die Vorgingerre-
gelungen sich direkt auf den Strom beziehen, der ausschliefSlich aus den in § 1 Satz 1
StrEG bzw. § 2 Abs. 1 EEG 2000 genannten Erneuerbaren Energien erzeugt wurde.

70 Dies konnte dafiir sprechen, dass mit der Gesetzesneufassung des EEG 2004 eine
qualitative Verinderung - weg vom einspeisungsbezogenen, hin zu einem anlagen-
bezogenen — Ausschliefllichkeitsprinzip vollzogen werden sollte ]

71 Jedoch lisst sich daraus - auch wenn mit der Einfiigung der ,Anlage” in den Wort-
laut der Vorschrift die Bezugnahme auf die Anlage beabsichtigt war - nicht zwei-
felstrei auf eine Verschirfung dahingehend schlieflen, dass ein einmaliger Verstof§
gegen das Ausschlief8lichkeitsprinzip im Geltungsbereich des EEG 2004 mit einem
endgiiltigen Verlust des Vergiitungsanspruchs einhergehen sollte. Durch die Einfi-
gung der ,Anlage“ in den Wortlaut der Ausschliefilichkeitsregelung des EEG 2004
konnte auch beabsichtigt gewesen sein, die unerwiinschte und unter dem Wortlaut
des StrEG bzw. EEG 2000 nicht eindeutig erfasste Mischfeuerung auszuschlieflen.
Denn durch die Bezugnahme des § 1 Satz 1 StrEG bzw. § 2 Abs. 1 EEG 2000 auf den
erzeugten Strom konnte aufgrund des nicht eindeutigen Wortlautes vertreten wer-

2Vgl. Altrock/Theobald, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG, 2. Aufl. 2008, § 5 Rn. 17,
§ 8, Rn. 2g; Miiller, RAE 2004, 237, 239.
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den, dass der Vergiitungsanspruch im Falle einer Mischfeuerung nicht entfillt, son-
dern anteilig fiir den Stromanteil der ausschliefflich aus den genannten Erneuerbaren
Energien stammt, bestehen bleibt. Im EEG 2004 ist indes aufgrund des eindeutigen
Wortlautes eine Mischfeuerung unzulissig und fiithrt zu einem vollstindigen Verlust
des Vergiitungsanspruches["|

Datfiir, dass es sich nicht um ein anlagenbezogenes AusschliefSlichkeitsprinzip, das
bei Verstof} gegen das Ausschlief8lichkeitsprinzip zu einem endgiiltigen Verlust des
Verglitungsanspruches fiihrt, handelt, sprechen auch die Gesetzgebungsmaterialien.
Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum EEG 2004 wurde wiederholt auf das
Ausschliefllichkeitsprinzip eingegangen.

So fithrte das Eckpunktepapier des Bundesministeriums fiir Umwelt, Naturschutz
und Reaktorsicherheit (BMU) aus:

oErneuerbare Energien Richtlinie der EU: Die EEG Novelle dient
gleichzeitig der Umsetzung einer Richtlinie der Europdischen Union.
Deshalb wird nun die ganze Bandbreite der erneuerbaren Energien in
den Anwendungsbereich des EEG aufgenommen. Das Ausschliefslichkeits-
prinzip wird beibehalten, d.h. eine Vergiitung nach EEG ist nur mog-
lich, wenn der Strom ausschliellich aus Anlagen zur Nutzung erneuer-
barer Energien kommt (dies bedeutet z. B. weiterhin keine Vergiitung
fiir Strom aus der Mitverbrennung des biologisch abbaubaren Anteils

des Abfalls). ... ]

Das in § 5 Abs. 1 EEG 2004 normierte Ausschliefllichkeitsprinzip war schonf] im
Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und BUNDNIS 9o/DIE GRUNEN und dem
in Wortlaut und Begriindung textgleichen Gesetzentwurf der Bundesregierung®|ent-
halten.

+Vgl. Rn.
“#BMU, ,Eckpunkte der Novelle des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG)“, Stand: 0g/2003, S. 2 f.,

abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2004/material, Hervorhebungen nicht im Origi-
nal.

#Anm. der Clearingstelle EEG: Lediglich der in Satz 1 angefiihrte Bezug auf die Abnahme des Stroms
»nach § 4 Abs. 1 oder Abs. 5 fand in genannten Gesetzesentwiirfen noch ,nach § 4 Abs. 1 oder Abs.
4° statt, ohne dass dies eine inhaltliche Anderung darstellte.

#BT-Drs. 15/2539 und BT-Drs. 15/2593, abrufbar unter hup://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2004/material.
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In der im Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit
enthaltenen Begriindung wird zu § 5 Abs. 1 EEG 2004 Folgendes angefiihrt:

,Die verbraucherschiitzende Vorschrift des Absatzes 1 enthilt den Teil
desalten § 3 Abs. 1, der die Vergiitungspflichten der Netzbetreiber regelt.
Netzbetreiber sind danach verpflichtet, denjenigen gemifd § 4 aufgenom-
menen Strom nach Mafigabe der §§ 6 bis 12 zu vergliten, der ausschliefs-
lich aus Ernenerbaren Energien oder ausschliefslich aus Grubengas oder aus-
schliefslich ans beiden Energietrigern gleichzeitig gewonnen wird. Das Ge-
setz halt damat hinsichtlich der Vergiitung an dem bereits aus dem Stromein-
speisungsgesetz  und  dem  Erneuerbare-Energien-Gesetz vom  29.
Mirz 2000 (BGBI. I S.305) in der Fassung des Zweiten Gesetzes zur
Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes bekannten Ausschliefslich-
keitsprinzip fest, wonach grundsitzlich nur diejenige Art der Stromerzen-
gung privilegiert wird, die vollstindig auf dem Einsatz der genannten Ener-
gie beruht. Diesem Grundsatz wird auch dann Gentige getan, wenn et-
wa bei Biogas - unbeschadet der Vorschrift des § g Abs. 6 Satz 1 - die
Stromerzengung aus Erneuerbaren Energien erst durch eine Ziind- oder
Stistzfenerung oder durch einen konventionellen Anfahrbetrieb moglich
wird oder wie bei der Geothermie fiir die Stromgewinnung Energie
aufgewendet werden muss. Denn das Ausschliefslichkeitskriterium bezieht
sich auf den Prozess der Stromerzeugung selbst, nicht aunf die vorbereitenden
Schritte. Daher ist es etwa auch unschidlich, wenn konventionell erzeug-
ter Strom fiir das Anfahren von Windenergieanlagen eingesetzt wird.
Entscheidend ist nach dem in § 1 normierten Zweck des Gesetzes die
Umwelt- und Klimafreundlichkeit des jeweiligen Verfahrens in der Bi-
lanz. Der Vergiitungsanspruch besteht wie bislang in voller Hohe und
nicht nur fiir den Anteil, der rechnerisch bei Abzug der konventionel-
len Energiezufuhr aus Erneuerbaren Energien stammt. § 5 Abs. 1 steht
einer Vergiitung von Strom, der nicht in Ubereinstimmung mit dem
Ausschliefllichkeitsprinzip gewonnen wird, auch in Hohe der in diesem
Gesetz vorgesehenen Vergiitungssitze nicht entgegen. Allerdings besteht
dann keine Moglichkeit, diesen Strom und die entsprechenden Zahlun-
gen in das Ausgleichssystem einzustellen. Im Interesse des Verbraucher-

schutzes ist dies auch bei iibereinstimmendem Handeln der Anlagen-,
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Netz- und Ubertragungsnetzbetreiber nicht zuléissig.‘
76  Die Begriindung zu § g Abs. 1 EEG 2004 fiihrt aus:

»Abs. 1, in dem die Vergiitungsstufen festgelegt werden, tibernimmt fiir
die Leistungsklassen ab soo Kilowatt die jeweiligen Vergiitungssitze der
bisherigen Regelung (modifiziert um die mittlerweile eingetretene De-
gression gemifd § s Abs. 2 EEG alte Fassung). Er fiihrt zugleich eine neue
Verglitungsstufe fiir kleine Anlagen ein (150 Kilowatt). Hintergrund ist,
dass die relativ hoheren spezifischen Kosten bei kleinen Anlagen in den
bisher lediglich drei Vergiitungsstufen unzureichend abgebildet werden.
Bioenergieanlagen - namentlich Biogasanlagen im landwirtschaftlichen
Bereich - konnen nach den vom Bundesministerium fiir Umwelt, Natur-
schutz und Reaktorsicherheit veranlassten wissenschaftlichen Betrach-
tungen der Marktlage auf Grundlage der bisherigen Regelung hiufig
selbst unter Ausnutzung des bestehenden Marktanreizprogramms
nicht rentabel betrieben werden. Es bedarf daher einer moderaten Er-
hohung in diesem Marktsegment, um die vorhandenen Potenziale im
Hinblick auf den Zweck des Gesetzes zu erschlieflen. Der Strom aus der
Anlage wird nur vergiitet, wenn in dieser ausschliefslich Biomasse im Sin-
ne der Biomasseverordnung eingesetzt wird. Beim Einsatz sonstiger unter
den weiteren Biomassebegriff des § 3 Abs. 1 fallende Stoffe bestebt auch kein
anteiliger Vergiitungsanspruch. 4|

77 Insgesamt ist festzustellen, dass die Gesetzgebungsmaterialien explizit und wieder-
holt auf das Ausschliefllichkeitsprinzip des EEG 2000 und des StrEG abstellen, bei
dem es sich um ein einspeisungs-, nicht aber um ein anlagenbezogenes Ausschlief3-
lichkeitsprinzip handelte | Diese explizit gewiinschte Kontinuitit spricht dafiir, dass
es dem Gesetzgeber — auch wenn nun ein Anlagenbezug in die Ausschliefflichkeitsre-
gelung eingebracht wurde - nicht darum ging, das bisherige Ausschlief8lichkeitsprin-
zip signifikant zu verindern. Ein Verstindnis als anlagenbezogenes Ausschliefilich-
keitsprinzip, das bei Verstof§ zu einem endgiiltigen Verlust des Vergiitungsanspruchs

47Vgl. die Beschlussempfehlung des BT-Ausschusses, BT-Drs. 15/2864, S. 35f., abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2004/material, Hervorhebungen nicht im Original.
48Vgl. die Beschlussempfehlung des BT-Ausschusses, BT-Drs. 15/2864, S.39, abrufbar unter

http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2004/material, Hervorhebung nicht im Original.
“Vgl. die Stellungnahme des BDEW unter
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fithrte, wiirde jedoch eine signifikante Verschirfung darstellen, die nur schwer mit
den Kontinuititsbezeugungen der Gesetzesmaterialien in Ubereinstimmung gebracht
werden kann. Zu diesem Zweck wire eine deutliche Erklirung in der Begriindung
bzw. ein hinsichtlich der Gesetzesfolge eindeutiger Wortlaut, dass nun eine Verschir-
fung stattgefunden habe - so wie im Ubrigen in § g Abs. 2 EEG 2004 geschehen - zu
erwarten gewesen.

Aus der Gesetzesbegriindung folgt zudem, dass nur diejenige Art der Stromerzeu-
gung privilegiert wird, die vollstindig auf dem Einsatz von Erneuerbaren Energien
oder Grubengas (§ s Abs. 1 EEG 2004) bzw. Biomasse 1. S. d. BiomasseV (§ g Abs. 1
EEG 2004) beruht. Damit wird das bereits bei der Betrachtung des Wortlauts un-
ter gefundene Ergebnis bestitigt, dass eine Mischfeuerung gegen das in § 5
Abs. 1 Satz 1 1. V.m. § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 verankerte AusschliefSlichkeitsprin-
zip verstofit und jeglicher - auch einer anteiligen - Vergiitung entgegensteht.

Der alternierende Betrieb einer Anlage verstofit zumindest dann nicht gegen das ein-
speisungsbezogene Ausschliefllichkeitsprinzip, wenn fiir den unter Einsatz fossiler
Energietriger erzeugten Strom keine Vergiitung nach dem EEG 2004 beansprucht
wird. Dies ist jedenfalls dann erfiillt, wenn eine Einspeisung dieses Stroms in das
Netz der allgemeinen Versorgung - und damit eine Abnahme durch den Netzbetrei-
ber gem. § 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 - nicht moglich ist bzw. der Strom - im Falle
einer Abnahme- und Verglitungsgabrede zwischen der Anlagenbetreiberin bzw. dem
-betreiber und dem Netzbetreiber - zwar eingespeist, aber nicht nach dem EEG ver-
giitet und nicht in den Belastungsausgleich des EEG eingestellt wird.

Neben der gesetzlichen Ausnahme der Ziind- und Stiitzfeuerung gemiaf3 § g Abs. 6
Satz 1 EEG 2004 ist ausweislich der Gesetzesbegriindung auch ein Anfahrbetrieb mit
fossilen Einsatzstoffen zulissig und vergiitungsunschidlich. Beim Anfahrbetrieb ist
danach zu unterscheiden, ob die Anlage bereits in Betrieb genommen ist, Strom in
das Netz fiir die allgemeine Versorgung einspeist und die Anlagenbetreiberin bzw.
der -betreiber hierfiir eine Vergiitung beansprucht - in diesem Fall handelt es sich
um eine dem Mischeinsatz gleichzusetzende Konstellation - oder ob im Rahmen die-
ser die Inbetriebnahme vorbereitenden Schritte der Strom entweder noch gar nicht
in das Netz der allgemeinen Versorgung eingespeist wird oder die Anlagenbetrei-
berin bzw. der -betreiber fiir diesen vom Netzbetreiber keine Verglitung nach den
Bestimmungen des EEG 2004 beansprucht — dann liegt schon kein Verstof} gegen das
AusschliefSlichkeitsprinzip vor.
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Zwischenergebnis Die historischen und genetischen Auslegungen sprechen in der
Gesamtschau dafiir, dass es sich bei dem Ausschliefllichkeitsprinzip des § g Abs. 1
EEG 2004 nicht wie bei § g Abs. 2 EEG 2004 um ein verschirftes Ausschlief{lichkeits-
prinzip handelt, das bei Nichteinhaltung der Voraussetzungen zu einem endgiiltigen
Entfallen der Mindestvergiitung gem. § g Abs. 1 EEG 2004 fithren wiirde, sondern
im Gegenteil das einspeisungsbezogene Ausschlief8lichkeitsprinzip beibehalten wer-
den sollte.

4.2.4 Teleologische Auslegung

Ziel des Ausschliefilichkeitsprinzips ist es, die nach § § EEG 2004 garantierte Min-
destvergiitung nur auf Strom zu beziehen, der aus Biomasse 1. S. d. BiomasseV gewon-
nenen wird. Strom, der ganz oder teilweise aus anderen - z. B., aber nicht nur aus
fossilen - Einsatzstoffen gewonnen wird, soll nicht nach dem EEG 2004 vergiitungs-
fahig sein. Ein konventioneller Anfahrbetrieb ist grundsitzlich unschadlich fiir die
Verglitung des spiter auf der Grundlage der ausschlief3lich unter Verwendung Erneu-
erbarer Energien bzw. Biomasse 1.S. d. BiomasseV gewonnenen Stroms. Allerdings
ist der hierbei erzeugte Strom nicht zu vergiiten. Wiirde auch der Anfahrbetrieb nach
den Bestimmungen des EEG 2004 vergiitet, hitten die Anlagenbetreiberinnen bzw.
-betreiber keinen wirtschaftlichen Anreiz, diesen schnellstmdglich zu beenden und
auf den kostenintensiveren Biogasbetrieb umzustellen[9 Dafiir spricht auch, dass
der Anfahrbetrieb, verstanden als die Phase bis zur Inbetriebnahme der Anlage mit
Erneuerbaren Energien 1.S.d. § 3 Abs. 4 EEG 2004 mangels erfolgter Inbetriebnah-
me aus dem Anwendungsbereich der Vergiitungsvorschriften des EEG herausfillt,

so dass sich diesbeziiglich weder die Frage der Vergiitung noch der Einhaltung des
AusschliefSlichkeitsprinzips stelle["]

Dartiber hinaus ist es Ziel des Ausschlief8lichkeitsprinzips, eine transparente Vergii-
tung auf der Grundlage einfacher Nachweise zu ermdoglichen. Der ausschlie8liche
Einsatz von Erneuerbaren Energien und Grubengas (§ s Abs. 1 Satz 1 EEG 2004)
bzw. von Biomasse i.S. d. BiomasseV (§ g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004) erleichtert die Ab-
rechnung und Nachweisfithrung sowohl fiir Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreiber
als auch fiir Netzbetreiber, da damit der gesamte von der Anlagenbetreiberin bzw.

°Vgl. auch LG Halle, Urt. v. 30.12.2005-5 O 294/05, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-
eeg.de/node/482.

5'Vgl. BGH, Urt. v. 21.05.2008 - VIII ZR 308/07, abrufbar unter bip://www.clearingstelle-
eeg.de/node/ 400.

30
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |bitp://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/1 5| kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.



http://www.clearingstelle-eeg.de/node/482
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/482
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/400
http://www.clearingstelle-eeg.de/node/400
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2008/15

84

85

CLEARINGSTELLE|EEG

dem -betreiber angebotene, vom Netzbetreiber abgenommene und in das Netz der
allgemeinen Versorgung eingespeiste Strom, der diese Ausschlief$lichkeitsanforde-
rungen erfiillt, zu vergiiten ist. Damit werden Abrechnungsschwierigkeiten verhin-
dert. Diesem Ziel widerspricht es nicht, wenn fiir Strom, der wihrend einer Misch-
feuerung, des alternierenden Betriebs einer Anlage sowie des Anfahrbetriebs mit
fossilen Energietragern erzeugt wird, kein Vergiitungsanspruch besteht.

Dem steht auch nicht das in § g Abs. 2 EEG 2004 geregelte Ausschlief8lichkeitsprin-
zip entgegen, wonach einerseits erhohte Anforderungen an die Nachweisfithrung
gestellt werden und andererseits die Vorgabe gemacht wird, dass die Voraussetzun-
gen des § g Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 wihrend der gesamten Betriebszeit der Anlage
vorliegen miissen. Hiermit wird vielmehr unterstrichen, dass zwecks Erhalts der er-
hohten Vergiitung auch besondere und erhghte Anforderungen zu erfiillen sind[]
Da es an einer solchen expliziten Regelung fiir das Ausschliefllichkeitsprinzip nach
§s Abs.1 Satz1 1. V.m. § g Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 fehlt, kann im Umkehrschluss
davon ausgegangen werden, dass diese erhohten Anforderungen hierbei gerade nicht
gelten sollen.

4.3 Darlegungs- und Beweisfragen

Die Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber ist nach § 14 a Abs. 2 Nr. 2 EEG
2004 verpflichtet, dem Netzbetreiber bei Biomasseanlagen nach § g Abs. 1 Satz 1
EEG 2004 die Einsatzstoffe mitzuteilen und trigt nach den allgemeinen zivilprozes-
sualen Regeln die Darlegungs- und Beweislast dafiir, zur Erzeugung von vergiitungs-
fihigem Strom in seiner Anlage ausschlief8lich Biomasse 1. S. d. BiomasseV eingesetzt
zu haben. In den Fillen der Mischfeuerung bzw. der alternierenden Fahrweise ob-
liegt es daher ihr bzw. thm, den Beginn und insbesondere das Ende der Mischfeue-
rung bzw. des Einsatzes anderer Stoffe als Biomasse 1. S. d. BiomasseV darzulegen -
und im Bestreitensfalle (durch den Netzbetreiber) zu beweisen. Gelingt der Anla-
genbetreiberin bzw. dem Anlagenbetreiber nicht zweifelsfrei die Darlegung und ggf.
der Beweis des tatsichlichen Zeitraumes, wihrend dessen der Vergiitungsanspruch
nicht bestand, so gehen verbleibende Zweifel zu ihren bzw. seinen Lasten. Der Ver-
glitungsanspruch besteht mit anderen Worten nur fiir den Zeitraum, fiir den die
Anlagenbetreiberin bzw. der Anlagenbetreiber zweifelsfrei darlegen und beweisen
kann, dass ausschlie8lich Biomasse 1.S. d. BiomasseV eingesetzt worden ist bzw. ei-

52Vgl. Salje, EEG, 4. Aufl. 2007, § § Rn. 116.
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ner der in Ziff. 2 der Empfehlung im engeren Sinne genannten Ausnahmetatbestinde
vorliegt.

Ist eine Einspeisung von Strom, der in einer Phase von Misch- oder vollstindig fossi-
ler Feuerung erzeugt wird, in das Netz gar nicht moglich - bspw., weil im Falle einer
Stromversorgungsunterbrechung voriibergehend fossile Energietriger zum Zwecke
der Sicherung der Stromversorgung umliegender Gebiaude eingesetzt werden, auf-
grund der Stromversorgungsunterbrechung indes auch keine Stromeinspeisung mog-
lich ist -, ist die Darlegung und ggf. der Beweis der Wiederaufnahme des Betriebs
ausschliefflich mit Biomasse 1. S. d. BiomasseV jedoch entbehrlich, wenn der Einsatz
von Biomasse 1. S. d. BiomasseV sofort nach Wiedererlangung der Einspeisemoglich-
keit erfolgt. Anderenfalls gelten die unter Rn. [gs| genannten Regeln.

4.4 Rat zur Praxis

Um jeweils den Beginn und das Ende der Mischfeuerung bzw. alternierender Be-
triebsphasen belegen zu konnen, rit die Clearingstelle EEG beispielsweise dazu, je-
weils zu Beginn und zum Ende dieser Phasen den Zihler abzulesen und den Zih-
lerstand zu dokumentieren, um die Strommengen zuordnen und klar zwischen den
Betriebsphasen trennen zu konnen. Alternativ kénnen Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber auch einen Doppelzihler einbauen, der impulsgesteuert zwischen EEG-
und normaler Zihlung wechselt[}| Die Clearingstelle EEG rit den Anlagenbetrei-
berinnen und -betreibern zudem dazu, den zustindigen Netzbetreiber iiber beide
Zeitpunkte jeweils unverziiglich zu informieren.

53S0 bereits Weifsenborn zum EEG 2000 in: Bohmer (Hrsg.), Erneuerbare Energien - Perspektiven
fiir die Stromerzeugung, Energie im Dialog Band 3, 1. Aufl. 2003, S. 75.
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Beschluss

Die Empfehlung im engeren Sinne, d.h. die Antwort auf die Verfahrensfragen[/]
wurde hinsichtlich der Ziff. 2 c), Ziff. 4 Satz 3 und 4 sowie Ziff. 5 Satz 2 und 3 durch
Mehrheitsbeschluss und im Ubrigen einstimmig angenommen. Die Empfehlung im
weiteren Sinne, d. h. die Begriindung im weiteren Sinne[’| wurde hinsichtlich der
Rn. 44 - 54, 62 - 63, 71 = 77, 79 — 81, 83 — 84, 86 — 87 durch Mehrheitsbeschluss und
im Ubrigen einstimmig angenommen.

Gemif} § 25 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit Annahme der Empfehlung beendet.

Dr. Lovens Reiflfenweber Dr. Winkler

Grobriigge Weiflenborn

s4Seiten 1 und 2.
55Seiten 3-33.
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