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Hinweisverfahren 2012/11
Genehmigungsbeddrftigkeit und NawaRo-Bonus sowie immissionsminderungsbonus ab 01. Juni 2012

Stellungnahme des ERT e. V. - Verband unabhéniger Experten fiir Energien, Recht und Technik

Sehr geehrter Herr Dr. Lovens,
sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit geben wir, Herr Dipl.-Ing. Peter Vaen als 1. Vorsitzender des ERT e. V. gemeinsam mit unserem
Mitglied Herrn RA Dr. Helmut Loibl, fiir den ERT e.V. - Verband unabhingiger Experten fiir Energien,
Recht und Technik aus rechtlicher und gutachterlichen Sicht des Verbandes eine Stellungnahme zu oben
genannten Hinweisverfahren wie folgt ab:

Vorbemerkung

Das Hinweisverfahren bezieht sich in der Frage 1 auf die neu eingefiihrte Nummer 1.15 Spalte 2 des An-
hangs der Verordnung iiber genehmigungsbedirftige Anlagen (4. BImSchV). Hiernach tritt ab dem 01.
Juni 2012 die immissionsschutzrechtliche Genehmigungsbediirftigkeit fiir die Biogasproduktion bei
einer Produktionskapazitdt der Anlage von 1,2 Mio. Nm3 Rohgas oder mehr ein. Im Beschluss der Clea-
ringstelle EEG vom 10. Mai 2012 ist eine weitere Anderung der Genehmigungsbediirftigkeit nach dem
Immissionsschutzrecht fiir Biogasanlagen unberiicksichtigt geblieben. Durch Art. 5 Abs. 13 des Gesetzes
zur Neuordnung des Kreislaufwirtschafts- und Abfallrechts vom 24. Februar 2012 wurde die Nummer 8.6
Spalte 2 des Anhangs zur 4. BimSchV wie folgt gefasst:

wAnlagen zur biologischen Behandlung ... von nicht gefihrlichen Abfillen, auf die die Vor-
Schriften des Kreislaufwirtschaftsgesetzes Anwendung finden, mit einer Durchsatzleistung
von 10 Tonnen bis weniger als 50 Tonnen Abfille je Tag oder, soweit die Behandlung aus-
schlieflich durch anaerobe Vergdrung (Biogaserzeugung) erfolgt, mit einer Produktionska-
pazitdtvon 1,2 Mio. Nm3 je jahr Rohgas oder mehr und einer Durchsatzleistung von weniger
als 50 Tonnen Abfille je Tag...“
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Die durch den Beschluss des Hinweisverfahrens dargestellten Fragen sollten um diesen Sachverhalt
ergdanzt bzw. konkretisiert werden, damit aus dem Hinweis 2012/11 der Clearingstelle EEG auch diese
Fragestellung' fir die Biogasanlagen beantwortet werden kann. Dies wiirde zu einer Gleichbehandlung
der Anlagen filhren, welche sich aus genehmigungsrechtlicher Sicht in den anzuwendenden Nummern
aus dem Anhang der 4. BImSchV einzig durch die eingesetzten Substrate unterscheiden.

Dies bedeutet, dass alle Anlagen, fiir die mit dem Hinweisverfahren eine Klarstellung geschaffen werden
soll, gleichlautende Aussagen gelten, unabh&dngig von verwendeten Substrat. In sofern wéren die Ergeb-
nisse des Hinweisverfahrens einheitlich auf die betrachtete Grenze der Genehmigungsbedurftigkeit von
1,2 Mio. Nm3 Rohgas anzuwenden.

Wir bitten daher, die Nummer 8.6 b) Spalte 2 des Anhangs zur 4. BImSchV in den Tenor des Hinweisver-
fahrens aufzunehmen. )

Zu Frage 1:
Nach dem Wortlaut der Anlage 2 Nr. I. 4. muss dann das Gérrestlager gasdicht abgedeckt und eine zu-
sdtzliche Gasverbrauchseinrichtung fiir den Stérfall oder eine berproduktion verwendet werden, wenn
es sich um ,,Strom aus nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungsbedtrftigen Anlagen
handelt, die durch anaerobe Vergédrung der nachwachsenden Rohstoffe oder Giille gewonnenes Gas
einsetzen,

Ob es sich bei dem Verweis aus das BimSchG um dasjenige zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des EEG
2009 oder um die jeweils aktuelle Fassung handelt, hangt mit der Frage zusammen, ob es sich hier um
eine statische oder um eine dynamische Verweisung handelt.

Eine statische Verweisung liegt vor, wenn die Verweisung nur auf die Fassung dieser Norm zum angege-
benen Zeitpunkt abzielt. Rechtliche Anderungen dieser Norm sind bei einer solchen Verweisung nicht zu
berlicksichtigen. Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheiten hat das vom Bundesjustizministerium he-
rausgegebene Handbuch der Rechtsférmlichkeiten vorgegeben, dass statische Verweisungen das Vollzi-
tat der jeweiligen Norm bestehen aus Zitiername, Angabe der Ausfertigung oder der Bekanntgabe des
vollstandigen Wortlauts, Fundstelle und ggf. den Hinweis auf die letzte Anderung angegeben werden.

Handbuch der Rechtsférmlichkeiten, Bundesministerium der Justiz,
3. Auflage 2008, Rn. 240.

Bei einer dynamischen Verweisung soll demgegeniiber die Norm, auf die verwiesen wird, in der jeweils
geltenden Fassung beriicksichtigt werden. Eine dynamische Verweisung muss klar aus dem Wortlaut der
Norm ersichtlich sein, was regelméfiig durch die Formulierung ,,in der jeweils geltenden Fassung® ge-

kennzeichnet wird.

Vgl. Handbuch der Rechtsférmlichkeiten, a.a.0., Rn. 243.
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Jedoch ist auch dann von einer dynamischen Verweisung auszugehen, wenn sich der Normtext an eine
spezielle Personengruppe richtet, auf eine Norm desselben Rechtsgebiets verwiesen wird, statt des Voll-
zitats der Zitiername verwendet wird und keine Klarstellung dahingehend erfolgt, dass eine statische
Verweisung gegeben sein soll.

Handbuch der Rechtsférmlichkeiten, a.a.0., Rn. 172,

Hier vorliegend fehlt eindeutig der Zusatz ,in der jeweils geltenden Fassung®, was grundsétziich gegen
eine dynamische Verweisung spricht. Allerdings wurde lediglich der Zitiername ,Bundes-
Immissionsschutzgesetz“ verwendet und nicht das Vollzitat. Dies wiirde wiederum fiir eine dynamische
Verweisung sprechen. Eine klare und eindeutige Zuordnung erscheint hier nach den Vorgaben des Bun-
desjustizministeriums nicht méglich.

Neben diesen Erwdgungen ist jedoch auch eine - verfassungskonforme - Auslegung der einschlédgigen
Norm zu beriicksichtigen:

Eine Wortlautauslegung ldsst sowohl eine statische wie eine dynamische Verweisung als moglich er-
scheinen und muss damit ergebnislos verbleiben. Eine systematische Auslegung spricht einerseits eher
flir eine dynamische Verweisung, da dem EEG bei statischen Verweisungen das Vollzitat alles andere als
fremd ist, wie beispielsweise der Verweis auf die TA-Luft in § 27 Abs. 5 EEG 2009 oder der Verweis ande-
rerseitsauf die Gllledefinition in Anlage 2 Nr. Il. 2. klar zeigt. Andererseits finden sich - insoweit kann
wieder auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden — zahlreiche Beispiele im EEG, bei denen ,,in der
jeweils giiltigen Fassung* enthalten und damit eine statische Verweisung festgeschrieben ist (z.B.: §§ 3
Nr. 12, 35 Abs. 2, 66 | Nr. 5 u.v.m.), war hier gerade nicht der Fall ist.

Eine historische und teleologische Auslegung muss indes zu einem anderen Ergebnis gelangen:
Zundchst ist darauf hinzuweisen, dass in der Begrlindung des Umweltausschusses, auf dessen Betrei-
ben diese Regelung im EEG 2009 aufgenommen wurde, ausdriicklich erkldrt wird, dass diese Anderun-
gen mit Ausnahme der Pflicht zur Abdeckung des Gérrestlagers auch fiir bestehende Anlagen gelten sol-
len. Die Garrestlagerabdeckung ist also ausdriicklich ausgenommen worden.

Entscheidend ist jedach ein anderer Gesichtspunkt:

Es ist seit Einflihrung des EEG der besagte und ausdriickliche Wille des Gesetzgebers, mit den Vorgaben
des EEG eine Investitionssicherheit zu schaffen. Dies wurde bereits bei der Begriindung des urspriingli-
chen Gesetzesentwurfes zum EEG 2000 ausdriicklich herausgestellt.

BT-Drucksache 14/2776, Seite 25.

Die Anlagenbetreiber sollen eine Investitionssicherheit haben und den an der Finanzierung beteiligten
Kreditinstituten die Kalkulation der Investitionen erméglichen.
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Auch die Systematik des Gesetzes, wonach die Mindestvergiitungsdauer auf 20 Jahre zuziiglich dem
Betriebnahmejahr festgelegt ist, stellt diese beabsichtigte Investitionssicherheit in klarer Weise heraus.
Dieses Ergebnis wird auch durch die Entstehungsgeschichte des EEG bestatigt: Ein Vorschlag des Bun-
deswirtschaftsministeriums, nachtriglich Anderungen zu erméglichen, wurde vom Gesetzgeber verwor-
fen, weil er exakt solche nachtrigliche Anderungen aus Griinden der Investitionssicherheit ausschliefen
wollte.

Vgl. Oschmann ET 2000, 463; ZNER 2000, Seite 29; Reshdft/Steiner/Dreher EEG, § 12 Rn. 17.

Der Grundsatz der Investitionssicherheit wurde das EEG 2004 bis ins EEG 2009 ubergefiihrt, insbesonde-
re dient § 21 EEG 2009 weiterhin der durch das EEG insgesamt vermittelten Investitions- und Rechtssi-
cherheit, die unerldsslich fiir die materiellen Kernziele des EEG ist.

Vgl. Frenz/Miiggenborg, EEG 2. Auflage, § 21 Rn. 3.

Begriindung zu § 21 Abs. 2 EEG fiihrt ausdriicklich aus, dass vor allem die Festlegung der 20-jahrigen
Mindestvergiitung der Absicherung der Investoren dient, da diesen ein Hochstma® an Planungssicher-
heit gegeben werden muss.

BT-Drucksache 16/8148, Seite 52; vgl. Altrock/Oschmann/Theobald,
EEG, 2. Auflage, § 12 Rn. 44.

Bei einer Einschrankung dieser Investitions- und Rechtssicherheit muss die vom Grundgesetz gezogene
Grenze des Vertrauensschutzes beachtet werden. Es wire verfassungsrechtlich hochst problematisch,
die Verglitungssdtze fiir Altanlagen abzusenken, denn dies wiirde letztlich darauf abzuzielen, nachtrdg-
lich in noch nicht abgeschlossene Tatbestdnde einzugreifen, die bereits in der Vergangenheit begonnen
haben (sogenannte unechte Riickwirkung oder tatbestandliche Riickankniipfung).

Kersting/Hagemann, UPR, 2001, Seite 216.

Eine solche Riickwirkung ist dann unzuldssig, wenn bei der Abwégung im Einzelfall das Vertrauen des
Einzelnen auf den Fortbestand einer bestimmten Regelung gegeniiber dem Wohl der Allgemeinheit
uberwiegt.

Degenhart, Staatsrecht I., Rn. 3075; Kersting/Hagemann, UPR 2001,
Seite 216; BVerfG 72, 242.

Mit der in Anlage 2 Nr. I. 4. geschaffenen Regelung hat der Gesetzgeber — im Umkehrschluss ~ die Vor-
gabe geschaffen, dass nur baurechtlich genehmigungsbedurftige Biogasanlagen, die seit 01.01.2009
errichtet werden, weder ein gasdichtes Endlager, noch eine zusétzliche Gasverbrauchseinrichtung bend-
tigen. Insbesondere liegt bei Anlage 2 Nr. |. 4. fest, dass in diesem Fall der Bonus fiir Strom aus nach-
wachsenden Rohstoffen gemafl Anlage 2 zum EEG 2009 ohne Weiteres fiir die Mindestverglitungsdauer
van 20 Jahren zuzlglich Inbetriebnahmejahr beansprucht werden kann. Wiirde man nun im Nachhinein
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liber eine Anderung des BImSchG quasi durch die Hintertiir diesen bereits vom Anlagenbetreiber erwor-
benen Mindestvergiitungsanspruch fiir den entsprechenden Zeitraum verkiirzen, ldge hierin eindeutig
eine unechte Riickwirkung, bei der eine entsprechende Abwigung des Vertrauensschutzes mit dem Wohl
der Allgemeinheit vorzunehmen ist.

Im Rahmen dieser Abwidgung muss wiederum eine Gesamtschau erfolgen: Lége eine entsprechende
Ubergangsregelung dergestalt vor, dass Bestandsanlagenbetreiber, die bisher baurechtlich genehmi-
gungsbediirftige Biogasanlagen haben und die nunmehr aufgrund der Anderung der 4. BimSchV BimSch-
pflichti'g werden, eine Ubergangsfrist von beispielsweise einem oder zwei Jahren zur Abdeckung ihrer
Gérrestlager und Einrichtung einer Storfalleinrichtung zugestanden werden wiirde, wiirde die Abwégung
wohl zugunsten der Allgemeinwohlbelange ausfallen miissen. Es ist unbestritten, dass auch von bau-
rechtlich genehmigungsbediirftigen Biogasanlagen aus offenen Endlagern moglicherweise noch ein
Restgaspotential in die Atmosphéare abgelassen wird, was nach dem Stand der Technik wohl vermeidbar
wire. Allerdings muss die massive Konsequenz fiir den betroffenen Anlagenbetreiber beriicksichtigt
werden: Dieser verliert sowohl den NawaRo- als auch den Giille- und Landschaftspflegebonus. Fir viele
der Anlagenbetreiber wiirde dies bis zu 50 % der EEG-Vergiitung ausmachen, dieser Anspruch wiirde
wohl endgiiltig verloren werden, wie Anlage 2 Nr. VII. 2. vorgibt. Das bedeutet, dass letztendlich all die
betroffenen Anlagen in die Insolvenz getrieben werden wiirden.

Vor diesem Hintergrund ist zu beachten, dass — anders als nach § 66 Abs. 1 Nr. 3 EEG 2012, wonach bis
zum 01.01.2014 zusétzliche Gasverbrauchseinrichtungen nachzuriisten sind — hier der Gesetzgeber
gerade keine Ubergangsregelungen eingerdumt hat. Zu beachten ist weiterhin die schlichte Tatsache,
dass die Gesetzesdnderung der 4. BImSchV erst im Februar 2012 in Kraft getreten ist, die gasdichte Gar-
restlagerabdeckung und die Gasverbrauchseinrichtung jedoch bereits zum 01.06.2012 vorhanden sein
miissten, damit die obengenannte Sanktion des Komplettverlustes von NawaRo-, Gille- und Land-
schaftsbonus nicht eintreten wiirde. Es ist schlicht und einfach faktisch unméglich, dass in diesem Zeit-
raum zum einen eine Genehmigung fiir die Nachristung und zugleich eine komplette tatsédchliche Errich-
tung und Inbetriebnahme der ergdnzten Anlageteile (Abdeckung der Endlager) erfolgen kdnnte. Ein {ibli-
ches entsprechendes Genehmigungsverfahren dauert erfahrungsgemas allein zwischen sechs und zwolf
Monaten und wiirde je nach Anlagenkonfiguration eine eigene Genehmigungsbedirftigkeit z. B. nach
Nummer 9.1 des Anhangs zur 4. BIMSchV hervorrufen, die tatsdachlich Bauausfiihrung wird —sofern die
entsprechenden Firmen zur Verfligung stehen wiirden, was bei einem derart massiven Andrang wohl
auszuschlieBen ist — ebenfalls ca. ein halbes Jahr veranschlagen.

Sofern also der Gesetzgeber des EEG 2012 zur Nachriistung einer zusétzlichen Gasverbrauchseinrich-
tung eine Ubergangsfrist von zwei Jahren einrdumt, ist diese Frist wohl als angemessen anzusehen.
Mangels einer entsprechenden Ubergangsfrist bei der hier vorliegenden Problematik wéren die betroffe-
nen Anlagenbetreiber nunmehr gezwungen, bei einem tatsdchlichen Zeitaufwand von mindestens neun
bis vierundzwanzig Monaten die Vorgaben innerhalb von tatsédchlichen vier Monaten einzuhalten, was
schlicht und einfach unmaéglich ist. Derart Unmogliches kann von einem Anlagenbetreiber nicht gefordert
werden. Aus diesem Grund muss eine Abw&gung eindeutig zugunsten des Vertrauensschutzes der Anla-
genbetreiber ausgehen. Es ldge anderenfalls ein massiver und nicht zu rechtfertigender unertraglicher
schwerer Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb der Biogasanlagenbetreiber vor.

Ingenieurbiiro Vaien - Biiro fiir Energie und Umwelt - Karlstrae 80 - 72581 Dettingen an der Erms



Seite 6 zum Schreiben vom 20. Mai 2012

Zudem ldge ein ebensolcher schwerer und unertriglicher Eingriff in das Eigentumsgrundrecht der Anla-
genbetreiber vor.

Vor diesem Hintergrund muss eine verfassungskonforme Auslegung — anderenfalls wére von einer Ver-
fassungswidrigkeit und damit Nichtigkeit der entsprechenden Regelung auszugehen — zu dem Ergebnis
kommen, dass es sich bei dem Verweis in Anlage 2 Nr. I. 4. des EEG 2009 auf das Bundesimmissions-
schutzgesetz um einen statischen Verweis handelt, sodass die Anderung der 4. BImSchV zu keinerlei
Auswirkungen auf bestehende Biogasanlagenbetreiber fiihren kann.

Die Frage ist damit eindeutig dahingehend zu beantworten, dass die Anlagenbetreiber weder ihr Garrest-
lager gasdicht abdecken noch eine zusitzliche Gasverbrauchseinrichtung bereitstellen missen, um
weiterhin den Anspruch auf den NawaRo-Bonus zu haben.

Zu Frage 2:

Diese ist ebenso zu beantworten wie Frage 1: Wenn es sich bei Anlage 2 Nr. I. 4. um eine statische Ver-
weisung handelt, muss — da es sowohl um denselben Wortlaut, als auch dieselbe Problemstellung geht
- selbiges fiir die Auslegung des § 27 Abs. 5 EEG 2009 gelten.

Fiir Riickfragen und Abstimmungen stehen wir Ihnen selbstverstandli driie zur Verfligung.

Mit freundlichen Grien

gez.

Dr. Helmut Loibl Dipl.-In (4 V)
Rechtsanwalt 1. Vors] : . V.
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht Umwelt¥uta V-0276)
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