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Hinweis (Entwurf)

Die Clearingstelle EEG gibt folgenden Hinweis zur Auslegung und Anwendung von
§ 27 Abs. s, § 66 Abs. 1 Nr. 42 und Anlage 2 Nr.I. 4 EEG 200{] -

BImSchG-Genehmigungsbediirftigkeit und NawaRo-Bonus sowie

Emissionsminimierungsbonus ab 1. Juni 2012

1. (a) Betreiberinnen und Betreiber von Biogasanlagen, die den
Bonus fiir Strom aus nachwachsenden Rohstoffen gemaf}
Anlage 2 EEG 2009 (,NawaRo-Bonus“) erhalten und deren
Anlagen

e nach dem 31. Dezember 2008 und vor dem 1. Januar
2012 errichtet und nach § 3 Nr. s EEG 2009 in Betrieb
genommen worden sind,

e nicht immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirf-
tig waren und

e im Sinne von Nr. 1. 15 Spalte 2 des Anhangs der Verord-
nung Uber  genehmigungsbediirftige = Anlagen
(4. BImSchV) in der ab dem 1. Juni 2012 geltenden Fas-
sung?| eine Produktionskapazitit von 1,2 Millionen
Normkubikmetern Rohgas je Jahr oder mehr aufwei-
sen,

'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. I S. 2074 1f.), zuletzt geindert
durch Art. 13 Abs.2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die Forderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien v. 2g8.07.2011 (BGBI. I S. 1634), nachfolgend bezeich-
net als EEG 2009. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2009/arbeitsausgabe.

*Neugefasst durch Art. 5 Abs. 13 des Gesetzes zur Neuordnung des Kreislaufwirtschafts- und Abfall-
rechts vom 24.02.2012 (BGBL. 1, S. 212, 250).

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski.
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miissen nicht gemafl Anlage 2 Nr.I. 4 EEG 2009 bei der Er-
zeugung des Biogases das Girrestlager gasdicht abdecken
und zusitzliche Gasverbrauchseinrichtungen fiir einen
Storfall oder fiir eine Uberproduktion verwenden, um wei-
terhin den Anspruch auf den NawaRo-Bonus zu haben.

(b) Nicht Gegenstand dieses Hinweises ist die Frage, welche
Rechtsfolgen fiir das Bestehen oder Nichtbestehen der Ver-
pflichtung nach Anlage 2 Nr.I 4 EEG 2009 Anderungen
von Anlagen im Sinne des § 3 Nr. 1 EEG 2009 - wie bspw.
ein Anlagenzubau - haben, die eine ggf. auch die bestehen-
den Anlagen erfassende Genehmigungspflicht nach dem
BImSchG auslsen.

2. (a) Durch die Anderung von Nr. 1. 15 Spalte 2 der 4. BImSchV
mit Wirkung ab dem 1. Juni 2012 ergeben sich fiir den
Emissionsminimierungsbonus gemaf} § 27 Abs. s bzw. § 66
Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 keine Anderungen. Anlagen, die
den Bonus gemif} §66 Abs.1 Nr.4a EEG 2009 beanspru-
chen konnten, kénnen dies auch ab dem 1. Juni 2012 wei-
terhin tun, selbst wenn sie eine Produktionskapazitit von
1,2 Millionen Normkubikmetern Rohgas je Jahr oder mehr
aufweisen.

(b) Nicht Gegenstand dieses Hinweises ist die Frage, welche
Rechtsfolgen fiir das Bestehen oder Nichtbestehen des An-
spruches auf den Emissionsminimierungsbonus Anderun-
gen von Anlagen im Sinne des §3 Nr.1 EEG 2009 - wie
bspw. ein Anlagenzubau - haben, die eine ggf. auch die be-
stehenden Anlagen erfassende Genehmigungspflicht nach
dem BImSchG auslosen.

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski.
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1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat am 10. Mai 2012 durch den Vorsitzenden der Clearing-
stelle EEG, Dr. Lovens sowie die Mitglieder der Clearingstelle EEG Reiflenweber
und Dr. Winkler beschlossen, zu folgenden Fragen ein Hinweisverfahren einzulei-

ten:

1. Miissen Betreiberinnen und Betreiber von Biogasanlagen, die den
Bonus fiir Strom aus nachwachsenden Rohstoffen gemifd Anlage 2
EEG 2009 (,NawaRo-Bonus®) erhalten und deren Anlagen

e nach dem 31. Dezember 2008 und vor dem 1. Januar 2012
errichtet und nach § 3 Nr. s EEG 2009 in Betrieb genommen
worden sind,

e nicht immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftig waren
und

e im Sinne von Nr. 1. 15 Spalte 2 des Anhangs zur Verordnung
iber genehmigungsbediirftige Anlagen (4. BImSchV) in der ab
dem 1. Juni 2012 geltenden Fassungf| eine Produktionskapazi-
tit von 1,2 Millionen Normkubikmetern Rohgas je Jahr oder

mehr aufweisen,

gemidfl Anlage 2 Nr.I. 4 EEG 2009 bei der Erzeugung des Biogases
das Girrestlager gasdicht abdecken und zusitzliche Gasverbrauch-
seinrichtungen fiir einen Storfall oder fiir eine Uberproduktion
verwenden, um weiterhin den Anspruch auf den NawaRo-Bonus
zu haben?

2. Welche Rechtsfolgen ergeben sich fiir den Emissionsminimierungs-
bonus gemif} § 27 Abs. s bzw. § 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009?

Es handelt sich dabei um abstrakt-generelle Auslegungs- und Anwendungsfragen, fiir
deren Beantwortung der Clearingstelle EEG die Durchfithrung eines Empfehlungs-
verfahrens nicht geboten erscheint.

Der Einleitung voraus gingen an die Clearingstelle EEG gerichtete Anregungen, zur
Auslegung von Anlage 2 Nr.I. 4 EEG 2009 und von § 27 Abs. s, § 66 Abs. 1 Nr. 42

*Neugefasst durch Art. 5 Abs. 13 des Gesetzes zur Neuordnung des Kreislaufwirtschafts- und Abfall-
rechts vom 24.02.2012 (BGBI. L, S. 212, 250).

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski.
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EEG 2009 ein Hinweisverfahren einzuleiten. Zur Begriindung wurde darauf hinge-
wiesen, dass in der Praxis grofle Unsicherheit herrsche, ob durch die zum 1. Juni 2012
in Kraft tretende Anderung von Nr. 1. 15 Spalte 2 der 4. BImSchV Bestandsanlagen,
die bislang nicht den Pflichten nach Anlage 2 Nr.1. 4 EEG 2009 unterfielen, kiinf-
tig iiber eine gasdichte Abdeckung des Girrestlagers und zusitzliche Gasverbrauch-
seinrichtungen verfiigen miissen, um den NawaRo-Bonus beanspruchen zu konnen,
wenn diese Bestandsanlagen (bzw. deren Fermenter) eine Produktionskapazitit von
1,2 Millionen Normkubikmetern Rohgas pro Jahr oder mehr aufweisen. Weiter be-
steht Klirungsbedarf, ob sich die Anderung des BImSchG-Genehmigungsregimes

auf den Emissionsminimierungsbonus fiir Bestandsanlagen auswirkt.

2 Herleitung

2.1 Priifungsmafistab

4 Anlage 2 Nr. L. 4 EEG 2009 lautet:

,Fir Strom aus nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungs-
bediirftigen Anlagen, die durch anaerobe Vergirung der nachwachsen-
den Rohstoffe oder Giille gewonnenes Gas (Biogas) einsetzen, besteht
der Anspruch [auf den NawaRo-Bonus [ nur, wenn bei der Erzeugung
des Biogases das Girrestlager gasdicht abgedeckt und zusitzliche Gasver-
brauchseinrichtungen fiir einen Stérfall oder fiir eine Uberproduktion

verwendet werden.“
5§27 Abs. 5 Satz 1 EEG 2009 lautet:

»Fur Strom aus nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungs-
bediirftigen Anlagen, die durch anaerobe Vergirung gewonnenes Gas
(Biogas) einsetzen, erhoht sich die Vergilitung nach Abs. 1 Nr. 1 und 2
um jeweils 1,0 Cent pro Kilowattstunde, wenn die dem Emissionsmini-
mierungsgebot der Technischen Anleitung zur Reinhaltung der Luft -
TA Luft - vom 24. Juli 2002 (GMBI S. s11) entsprechenden Formalde-
hydgrenzwerte eingehalten werden ...

4In Klammern Anm. der Clearingstelle EEG.

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski.
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6 §66 Abs. 1 Nr. 4a Satz 1 EEG 2009 lautet:

,Flir Strom aus Biomasseanlagen, die durch anaerobe Vergirung der Bio-
masse gewonnenes Gas (Biogas) einsetzen, erhoht sich die Vergiitung bis
einschliellich einer Leistung von soo Kilowatt um jeweils 1,0 Cent pro
Kilowattstunde, wenn die dem Emissionsminimierungsgebot der Tech-
nischen Anleitung zur Reinhaltung der Luft - TA Luft - entsprechenden
Formaldehydgrenzwerte eingehalten werden ...«

7§ 4 Abs. 1 BImSchG}| lautet:

»'Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen... bediirfen einer Ge-
nehmigung. *... *Die Bundesregierung bestimmt... durch Rechtsver-
ordnung... die Anlagen, die einer Genehmigung bediirfen (genehmi-
gungsbediirftige Anlagen);...“

¢ Aufgrund der Verordnungsermichtigung in § 4 Abs. 1 Satz 3 BImSchG hat die Bun-
desregierung die 4. BImSchV erlassen. Deren § 1 Abs. 1 Satz 1 lautet:

»Die Errichtung und der Betrieb der im Anhang genannten Anlagen be-
diirfen einer Genehmigung, soweit den Umstdnden nach zu erwarten ist,
dafl sie linger als wihrend der zwolf Monate, die auf die Inbetriebnahme
folgen, an demselben Ort betrieben werden.

9 Durch Art. 5 Abs. 13 des Gesetzes zur Neuordnung des Kreislaufwirtschafts- und
Abfallrechts vom 24. Februar 2012 wurde Nr.1.15 Spalte2 des Anhangs der
4. BImSchV wie folgt gefasst:

»2) Anlagen zur Erzeugung von Biogas, ..., mit einer Produktionska-
pazitit von 1,2 Millionen Normkubikmetern je Jahr Rohgas oder
mehr,

b) Anlagen zur Aufbereitung von Biogas mit einer Verarbeitungska-

pazitdt von 1,2 Millionen Normkubikmetern je Jahr Rohgas oder

mehr;“

5Gesetz zum Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Gerdusche,
Erschiitterungen und dhnliche Vorginge (Bundes-Immissionsschutzgesetz — BImSchG) in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 26.09.2002 (BGBI. I S. 3830), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des
Gesetzes vom 24.02.2012 (BGBL IS. 212).

BGBIL. L, S. 212, 250.

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski.
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Diese Anderung tritt gemifl Art. 6 Abs. 2 des vorgenannten Gesetzes am 1. Juni
2012 in Kraft.

2.2 BImSchG-Genehmigungsbediirftigkeit und NawaRo-Bonus
ab dem 1. Juni 2012

Mafigeblicher Zeitpunkt fiir die Priifung, ob eine Anlage im Sinne des EEG 2009
»nach dem BImSchG genehmigungsbediirftig ist, ist der Zeitpunkt ihrer Inbetrieb-
nahme im Sinne des EEG gemif} § 3 Nr. s EEG 2009 Eine spitere Anderung des
Immissionsschutzrechts ist bei bereits in Betrieb genommenen Anlagen fiir die An-

wendung des EEG unerheblich

Dies ergibt sich nicht bereits zweifelsfrei aus dem Wortlaut. Denn der Wortlaut ent-
hilt keinen Anhaltspunkt, zu welchem Zeitpunkt es auf die Genehmigungsbediirf-
tigkeit ankommt. Grammatisch vertretbar ist einerseits ein Verstindnis, wonach es
darauf ankommt, dass die Anlage irgendwann immissionsschutzrechtlich genehmi-
gungsbediirftig wird - und die daran ankniipfenden EEG-rechtlichen Folgen ab die-
sem Zeitpunkt eintreten. Andererseits ldsst der Wortlaut es ebenso zu, die Rechtsfol-
gen nur dann eintreten zu lassen, wenn die Anlage zu einem bestimmten Zeitpunkt
immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftig ist bzw. war. Die Vorschrift be-
darf somit der Auslegung.

Im Zuge der systematischen Auslegung - d. h. der Betrachtung anderer Normen
desselben oder anderer Gesetze - spricht zunichst der systematische Vergleich mit
dem Immissionsschutzrecht fiir die erstgenannte Lesart, denn diese ist der Rechts-
lage im Immissionsschutzrecht niher. Der Begriff der ,genehmigungsbediirftigen
Anlage“, den das EEG 2009 sinngemif} verwendet, ist in § 4 Abs. 1 Satz 3 BImSchG
zunichst legaldefiniert (s. 0. Rn. [7). Diese allgemein gehaltene Definition wird in
der 4.BImSchV konkretisiert, indem im Anhang zu dieser Verordnung enumera-
tiv anhand bestimmter Charakteristika festgelegt wird, welche Arten von Anlagen
genehmigungsbediirftig sind. Wird der Anhang der 4. BImSchV geindert und erfiil-
len hierdurch mit Inkrafttreten dieser Anderung Anlagen, die zuvor nicht immis-
sionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftig waren, erstmals die Voraussetzungen
des Anhangs, so gelten diese Anlagen im Sinne des Immissionsschutzrechts als ,ge-

7 Rostankowski/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl.
2011, Anlage 2 Rn. g4.
$0b und inwieweit Anderungen der Anlage andere Rechtsfolgen nach sich ziehen, ist nicht Gegen-

stand dieses Verfahrens, s. u. Abschnitt

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski.
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nehmigungsbediirftige Anlagen“P| Zwar bediirfen Bestandsanlagen, die bis zu einer
solchen Rechtsinderung nicht immissionsschutzrechtlich[®| genehmigungsbediirftig
waren, allein durch eine Anderung des Anhangs der 4. BImSchV nicht ,nachtrig-
lich® einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung. Denn die Anzeige, zu der
die Betreiberin oder der Betreiber der Anlage nach § 67 Abs. 2 BImSchG innerhalb
von drei Monaten nach Inkrafttreten der geinderten Verordnung verpflichtet ist, hat
eine ,genehmigungsersetzende Wirkung.q"| Nichtsdestoweniger werden diese Anla-
gen zu ,genehmigungsbediirftigen Anlagen® im Sinne des Immissionsschutzrechts,
auch wenn den Betreiberinnen und Betreibern ein immissionsschutzrechtliches Ge-
nehmigungsverfahren erspart bleibt[”]

Wenn aber die Anderung des Anhangs der 4. BImSchV grundsitzlich dazu fiihrt,
dass die bestehende Anlage eine immissionsschutzrechtlich ,genehmigungsbediirf-
tige Anlage” wird, so kann dies als Argument dafiir herangezogen werden, dass der
Gesetzgeber des EEG 2009 die Genehmigungsbediirftigkeit zu jedem beliebigen Zeit-
punkt ausreichen ldsst, um die Rechtsfolgen von Nr. I.4 Anlage 2 EEG 2009 eintreten

zu lassen.

Gegen ein solches Verstindnis spricht jedoch die systematische Auslegung innerhalb
des EEG 2009:

Dem EEG 2009 liegt der Gedanke zugrunde, dass Anlagen, die zum Zeitpunkt ih-
rer Inbetriebnahme bestimmte ,dufere” Eigenschaften aufweisen, die fiir den Ver-
gitungsanspruch wichtig sind und sich nicht auf den Prozess der Stromerzeugung
selbst beziehen, grundsitzlich fiir die Dauer des Vergiitungszeitraums von 20 Jah-

9BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 - 4 C 12.10, abrufbar unter hetp://www.bverwg.de/pdf/2974.pdf , Rn. 14;
BVerwG, Beschl. v. 04.03.2010-7 B 38.09, abrufbar unter bztp://www.bverwg.de/pdf/2 5 9.pdf, Rn.
7; vgl. auch: Das immissionsschutzrechtliche Genehmigungs- und Anzeigeverfahren. Leitfa-
den fiir ein optimiertes und beschleunigtes Genehmigungsverfahren, hrsg. v. Umweltminis-
terium Baden-Wiirttemberg, 3.Aufl. 2005, abrufbar unter bitp://www.gewerbeanfsicht.baden-
wuerttemberg.de/servlet/is/16275/Leitfaden_Genehmigungsverfahren.pdfcommand=
downloadContent&filename=Leitfaden_Genebmigungsverfabren.pdf, S.10. — Seiten zuletzt ab-
gerufen am 11.05.2012.

"°Biogasanlagen, die keiner Genehmigung nach dem BImSchG bediirfen, sind jedoch regelmifSig bau-
rechtlich genehmigungsbediirftig; Formulierungen wie ,nach Baurecht genehmigungsbediirftige®
oder hnlich stehen im Folgenden daher auch synonym fiir ,,nicht immissionsschutzrechtlich ge-
nehmigungsbediirftig®.

"BVerwG, Urt. v. 21.12.2011-4 C 12.10, abrufbar unter http://www.bverwg.de/pdf/2974.pdf,
Rn. 14.

2BVerwG, Urt. v. 21.12.2011-4 C 12.10, abrufbar unter http://www.bverwg.de/pdf/2974.pdf
Rn. 14.

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski.
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rer["’] auf den Bestand des Vergiitungsanspruches vertrauen konnen. Insbesondere
ist der Vergiitungsanspruch gemif} § 16 Abs. 1 EEG 2009 nicht genehmigungsak-
zessorisch, also rechtlich nicht daran gekniipft, dass die Anlage verwaltungsrecht-
lich rechtmifig errichtet und betrieben wird["¥| Wenn sich an der Anlage selbst
bzw. am Verhalten der Anlagenbetreiberinnen und -betreiber nichts dndert, so soll
nach dem Willen des EEG-Gesetzgebers der Verglitungsanspruch durch auflerhalb
des EEG liegende Rechtsinderungen grundsitzlich unberiihrt bleiben. Insoweit un-
terscheidet sich das ,statische® EEG 2009 grundlegend vom Immissionsschutzrecht,
das von vornherein ,dynamisch® darauf angelegt ist, auf verindert rechtliche und
wissenschaftlich-technische Gegebenheiten zu reagieren und hierzu in vielfiltiger
Weise Durchbrechungen des Vertrauens- und Bestandsschutzes ermdglicht['s] Das
EEG 2009 hingegen durchbricht diesen Grundsatz nur dann, wenn dies entweder
im Gesetz selbst ausgedriickf"®| oder wenn der Fortbestand von der freien Entschei-
dung der Anlagenbetreiberinnen und -betreiber abhingt[”] Andernfalls wiirde die
mit dem EEG 2009 beabsichtigte Planungssicherheit in einer fiir die Anlagenbetrei-
berinnen und -betreiber unkalkulierbaren Weise beeintrichtigt und ausgehdhlt["]

Exemplarisch deutlich wird dies bei den Vergiitungsvoraussetzungen in §§ 32,33
EEG 2009, wonach die Fotovoltaikanlagen auf bestimmten Flichen errichtet oder
an definierten baulichen Anlagen angebracht worden sein miissen; verlieren diese
Flichen oder baulichen Anlagen spiter die im Gesetz bestimmte Eigenschaften, so
lsst dies den Vergiitungsanspruch grundsitzlich nicht entfallen[”]

Auch den Degressionsvoschriften in §§ 20, 20a EEG 2009 liegt der Gedanke zugrun-
de, dass iiber den anzuwendenden Degressions- und damit Vergiitungssatz das Jahr

3Zuziiglich dem Rumpfjahr der Inbetriebnahme; fiir bestimmte Wasserkraftanlagen gelten 15 Jahre;
s. § 21 Abs. 2 EEG 2009.

1480 ist es bspw. fiir den Vergiitungsanspruch EEG-rechtlich unerheblich, ob die bauliche Anlagen, in
oder an der sich eine EEG-Anlage befindet, baurechtlich (noch) genehmigt ist. Faktisch kann indes
eine bauordnungsrechtliche Beseitigungsverfiigung dazu fithren, dass die Anlage abgebaut werden
muss und der Anspruch infolgedessen entfllt.

5Vegl. bspw. §§ 15, 16, 17, 20, 21 BImSchG; s.a. Sendler, UPR 1933, 33 ff, 73 ff.

1“Wie bspw. die Einhaltung der Vorgaben des § 6 Nr. 1 EEG 2009 ab dem 1. Januar 2011 gemif§ § 66
Abs. 1 Nr. 1 EEG 2009.

'7Wie bspw. bei der Wahl der Einsatzstoffe oder der Anlagentechnik.

'8 Rostankowski/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl.
2011, Anlage 2 Rn. g4.

9 Clearingstelle EEG, Hinweis v. 16.12.2011-2011/10, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2011/10, Rn. sgff.; Clearingstelle EEG, Hinweis v. 22.06.2011-2011/4, abruf-
bar unter bitp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2011/4, Rn. 47;Clearingstelle EEG, Hinweis v.
28.02.2012 - 2011/ g, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2011/g, Rn. g6 f.

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski.
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der Inbetriebnahme entscheidet, spitere Absenkungen der Vergiitung mithin stets
nur fiir Neu-, nicht aber fiir Bestandsanlagen gelten.

Schliefllich zeigt sich dies auch bei niherer Betrachtung der Ubergangsvorschrif-
ten: Gemifl § 66 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 Buchstabe a) EEG 2009 gilt Anlage 2 Nr.1. 4
EEG 2009 nicht fiir Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen wor-
den sind. Darin kommt zum Ausdruck, dass der Gesetzgeber des EEG 2009 gene-
rell Bestandsanlagen ungeachtet ihres Genehmigungsstatus von der Pflicht zur gas-
dichten Abdeckung des Girrestlagers und zum Einbau zusitzlicher Gasverbrauch-
seinrichtungen ausnimmt Wire Anlage 2 Nr.1. 4 EEG 2009 auch auf bei ithrer Er-
richtung nicht immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Bestandsanlagen
anwendbar, sobald diese aufgrund einer nachtriglichen Anderung der 4. BImSchV
immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftig werden, so wiirde dies zu wider-
spriichlichen Ergebnissen fiithren: Alle Bestandsanlagen - auch immissionsschutz-
rechtlich genehmigungsbediirftige — mit einer Inbetriebnahme vor dem 1. Januar
2009 wiren aufgrund der eindeutigen Ubergangsvorschrift in § 66 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
Buchstabe a) EEG 2009 hiervon auszunehmen, nach dem 31. Dezember 2003 er-
richtete, erst nachtriglich immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftig gewor-
dene Neuanlagen unterfielen mangels Ubergangsbestimmung hingegen der Pflicht,
obwohl das schutzwiirdige Interesse daran, dass nachtrigliche Anderungen des Im-
missionsschutzrechts keinen nachteiligen Einfluss auf den erworbenen Vergiitungs-
anspruch haben, bei den Betreiberinnen und Betreiber von Bestandsanlagen nicht
grofler ist als bei den Anlagenbetreiberinnen und -betreiber von nicht immissions-
schutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Biogasanlagen mit einer Inbetriebnahme
nach dem 31. Dezember 200g.

Unergiebig ist die nach Sinn und Zweck der Vorschrift fragende teleologische Ausle-
gung. Sinn und Zweck von Anlage 2 Nr.I. 4 EEG 2009 ist, den Treibhausgasausstof§
von Biogasanlagen durch sog. Methanschlupf zu senken. Dies konnte einerseits dafiir
sprechen, unterschiedslos alle Anlagen, die im Laufe ihres Verglitungszeitraumes im-
missionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftig werden, dieser Pflicht zu unterwer-
fen, weil dies der Vorschrift den grofitmoglichen Anwendungsbereich verschaffte.
Andererseits gelten die gesetzlich angeordneten Mafinahmen - Abdeckung des Gir-
restlagers und Einbau zusitzlicher Gasverbrauchseinrichtungen - nicht unterschieds-
los fiir alle Biogasanlagen, sondern nur fiir bestimmte, nach dem BImSchG genehmi-

2°Rostankowski/Vollprecht, in: Altrock/Oschmann/Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl.
2011, Anlage 2 Rn. g4.
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gungsbediirftige Anlagen; dies spricht indes dafiir, dass der Gesetzgeber den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift bewusst auf bestimmte Anlagen beschrianken wollte. Zu
welchem Zeitpunkt das die Beschrinkung vermittelnde Tatbestandsmerkmal der im-
missionsschutzrechtlichen Genehmigungsbediirftigkeit jedoch vorliegen muss, lasst
sich mit Sinn und Zweck der Norm nicht beantworten.

Die genetische Auslegung, die das Gesetzgebungsverfahren und die Gesetzgebungs-
materialien untersucht, spricht dafiir, dass es allein auf die Genehmigungsbediirftig-
keit zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme ankommt: Anlage 2 Nr.I. 4 EEG 2009 kam
durch einen Anderungsantrag des Umweltausschusses des Deutschen Bundestages in
das EEG 2009 In der Begriindung zu den vorgeschlagenen Anderungen der Anla-
ge 2 heifit es:

,Diese Anderungen gelten — mit Ausnahme der Pflicht zur Abdeckung
des Girrestlagers — auch fiir bestehende Anlagen.“

Es bestand mithin im Umweltausschuss das Verstiandnis, dass die Pflicht gemif§ An-
lage 2 Nr. 1. 4 EEG 2009 nicht fiir bestehende Anlagen gelten soll. Dies deckt sich mit
dem in der systeamtischen Auslegung gewonnenen Befund, wonach das EEG 2009
nur in ausdriicklich im Gesetz genannten Ausnahmefillen fiir Bestandsanlagen neue
Verglitungsvoraussetzungen aufstellt. Hitte der Umweltausschuss und - diesem fol-
gend - der Gesetzgeber ein ,,dynamisches” Verstindnis der an die Genehmigungsbe-
diirftigkeit ankniipfenden Vergiitungsvoraussetzung in Anlage 2 Nr.I. 4 EEG 2009
gewollt, so hitte es nahe gelegen, von vornherein auf die Ubergangsvorschrift zu ver-
zichten. Denn wenn es vom Gesetzgeber beabsichtigt gewesen wire, dass die neuge-
schaffene Vorschrift im Falle einer Herabsetzung der die Genehmigungsbediirftigkeit
auslosenden Schwellenwerte auf nach dem 31. Dezember 2008 in Betrieb genomme-
ne, nicht immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen anzuwenden,
so hitte es nahe gelegen, bereits vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommene, im-
missionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen erst recht dieser Pflicht zu
unterwerfen.

21 Ausschussdrucksache 16(16)446 zu TOP 1 der TO am o04.06.2008, Ziffer 36, S.29f., ent-
halten in: Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und
Reaktorsicherheit (16. Ausschuss), BT-Drs. 16/9477, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2009/material.
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2.3  BImSchG-Genehmigungsbediirftigkeit und Emissionsmini-
mierungsbonus

Aus den vorgenannten Griinden ist § 27 Abs. s EEG 2009 ebenfalls dahingehend aus-
zulegen, dass es auf die immissionsschutzrechtliche Genehmigungsbediirftigkeit bei
der Inbetriebnahme der Anlage ankommt. Lediglich baurechtlich genehmigungsbe-
diirftige Anlagen kénnen somit nach einer Anderung der 4. BImSchV den Anspruch
nach § 27 Abs. s EEG 2009 auch dann nicht geltend machen, wenn ihre Rohgaspro-
duktionskapazitit 1,2 Millionen Normkubikmeter pro Jahr erreicht oder tibersteigt.
Fiir diese Anlagen wie auch fiir vor dem 1. Januar 2009 immissionsschutzrechtlich
genehmigungsbediirftige Bestandsanlagen kommt weiterhin der Emissionsminimie-

rungsbonus allein nach § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 in Betracht

2.4 Keine Klirung der Rechtslage bei Anderung der Anlage (z. B.
Zubau)

Nicht Gegenstand dieses Hinweises ist die Frage, welche Rechtsfolgen der Zubau
oder die sonstige Anderung einer nicht immissionsschutzrechtlich genehmigungsbe-
diirftigen Anlage hat, insbesondere ob eine nach dem 1. Juni 2012 eintretende Geneh-
migungsbediirftigkeit einer wesentlichen Anderung gemif} § 16 BImSchG i. V. m. § 2
Abs. 4 der 4. BImSchV dazu fiihrt, dass die Anlage der Pflicht nach Anlage 2 Nr.1. 4
EEG 2009 unterfillt oder den Anspruch nach § 27 Abs. s EEG 2009 geltend machen
kann. Wenn und soweit hierzu weiterer Kliarungsbedarf besteht, wird die Clearing-
stelle EEG diesem durch ein weiteres Verfahren nachkommen.

— Ende des Entwurfs -

»*Zur Anwendbarkeit von §66 Abs.1 Nr.4a EEG 2009 auf baurechtlich genehmigungsbediirf-
tige Biogasanlagen siehe Clearingstelle EEG, Hinweis v. 07.12.2009-2009/7, abzurufen unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2009/7.
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