Ausfertigung

Geschéftsnummer: Verkiindet am ] '/f( (
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Landgericht Friedrich, JFA

Stuttgart als Urkundsbeamtin

der Geschiftsstelle

Oberlandesgericht Stuttgart

2. Zivilsenat

Im Namen des vmr{ié“
Urteil

Im Rechtsstreit

wegen Zahlung der Vergiitung nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)



hat der 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Stuttgart auf die mindliche Verhandlung
vom 31. Juli 2014 unter Mitwirkung von

Vors. Richter am Oberlandesgericht Ruf
Richter am Oberlandesgericht Holzer
Richter am Oberlandesgericht Dr. R6hm

fir Recht erkannt:
1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Einzelrichters der 24. Zivil-
kammer des Landgerichts Stuttgart vom 12.11.2013 wird

zuriickgewiesen.

2. Auf die Anschlussberufung der Klagerin wird das bezeichnete Urteil
gedndert

und der Klarstellung und Vollstandigkeit halber insgesamt wie folgt

neu gefasst:

a) Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin einen Betrag in H&he von
6.073,48 € nebst Zinsen hieraus in Hoéhe von 8 Prozentpunkten Uber dem
jeweiligen Basiszinssatz seit 01.03.2013 zu zahlen.

b) Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin weitere 1.192,60 € nebst Zinsen

hieraus in Hdhe von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz
seit dem 07.05.2013 zu zahlen.

3. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen.

4. Die Revision wird zugelassen.

Gegenstandswert des Berufungsverfahrens: bis 7.000,00 €



Die Berufung der Beklagten sowie die Anschlussberufung der Klagerin sind zuldssig,

nur die Anschlussberufung der Klagerin hat Erfolg.

A
Zum einen wird auf die Feststellungen im angefochtenen Urteil Bezug genommen

(§ 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).

Kurz zusammenfassend:

Die Parteien streiten iber die Frage, ob der Klagerin der mit der Klage geltend ge-
machte sog. Formaldehyd-Bonus nach § 27 Abs. 5 EEG 2009 zusteht, damit ob die
klagerische Biogaserzeugungsanlage mit drei angeschlossenen Blockheizkraftwerken,
die alle im Jahre 2010 in Betrieb genommen worden sind oder so behandelt werden
(vgl. auch BI. 56), unter die durch die am 01.06.2012 in Kraft getretene Anderung der
Verordnung iiber genehmigungsbedurftige Anlagen (4. BImSchV) fallt.

Durch Berufung der Beklagten und Anschlussberufung der Klagerin ist der erstinstanz-
liche Streitstoff insgesamt zum Berufungsgegenstand erhoben worden.

Die Klagerin hat teilklagend diesen Bonus fiir Dezember 2012 mit zuletzt (Bl. 78) der
Hauptforderung nach 6.073,48 € und vorgerichtlichen Anwaltskosten in Hohe von
1.192,60 € begehrt.

Die Beklagte hatte Hilfswiderklage mit dem Ziel der Feststellung, dass der Klagerin
kein Bonusanspruch zustehe, erhoben (Bl. 23), diese jedoch wieder zuriickgenommen
(Bl. 74; vgl. ferner BI. 82).

Das Landgericht erkannte in seinem Urteil, nachdem es zuvor seine ins Auge gefass-
te Entscheidung in einem Hinweisbeschluss niedergelegt hatte (Bl. 59 bis 60), dem
Kanon herkommlicher Auslegungsregeln folgend, dass § 27 Abs. 5 EEG 2009 der Kla-
gerin im Ansatz diesen Bonusanspruch eréffne, aber, da er eine Kompensation fr In-
vestitionen zur Erreichung des Genehmigungsniveaus bezwecke, nur soweit in Bezug



auf die Anlagenblécke auch finale Aufwendungen getatigt worden seien. Dies sei nach
dem unstreitigen Sachstand nur hinsichtlich der sog. Satellitenanlage (vgl. zur raumli-
chen Anordnung etwa Bl 3, 52, US 3 = Bl. 58, 125) der Fall. Da die jeweilige
Stromeinspeisung wie auch sonst die rechnerische Hohe des insgesamt geltend ge-
machten Anspruchs unstreitig seien, gelangte es in Bezug auf dieses separate Block-
heizkraftwerk (Nr. 2) zu seinem Ausspruch der Hauptforderung nach (Ziff. 1) und be-
zuglich \.arorgerichtlicher° Anwaltskosten, statt aus einem Gesamtmahnwert von
37.708,95 € (Bl. 13) nur aus einem solchen von 10.415,25 €, zu seinem Ausspruch

Ziff. 2, weshalb es erkannte:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Kiagerin 2.250,12 € nebst Zinsen hieraus in Héhe von 8 Pro-
zentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 01.03.2013 zu bezahlen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin weitere 683,80 € fur vorgerichtliche Anwaltskosten
nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
07.05.2013 zu bezahlen.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Dagegen wendet sich die Berufung der Beklagten,

welche unter vertiefender Wiederholung erstinstanzlichen Vorbringens und der damit
verbundenen Wertungen daran festhélt, dass § 27 Abs. 5 EEG 2009 uberhaupt keine
Anwendung finde, der Klagerin mithin auch nicht bezogen auf das Satellitenblockheiz-
kraftwerk ein Anspruch zustehe.

Die Beklagte beantragt deshalb,

das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 12. November 2013, Az. 24 O 238/13, aufzuheben, so-
weit die Beklagte darin zur Zahlung von 2.250,12 EUR nebst Zinsen sowie weiteren 683,80 EUR
nebst Zinsen far vorgerichtliche Anwaltskosten verurteilt worden ist und die Klage auch insoweit ab-
zuweisen.

Die Klagerin beantragt insoweit:

Die Berufung wird zurtickgewiesen.

Da sie einen Verfugungsanspruch sieht, der auch nicht gekoppelt sei an nur die mate-
rielle Genehmigungsfahigkeit gerade herstellenden Nachinvestitionen, begehrt die
Klagerin im Wege der Anschlussberufung ihr erstinstanzliches Begehr fort und be-

antragt deshalb:

Il Das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 12.11.2013 (Az. 24 O 238/13) wird insoweit abgeandert,
als die Klage abgewiesen worden ist und die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin weitere
3.823,36 € nebst Zinsen hieraus in Hohe von acht Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszins-
satz seit dem 01.03.2013 zu zahlen.



L

Die Beklagte wird unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Stuttgart vom 12.11.2013 (Az.
24 O 238/13) weiterhin verurteilt, an die Klagerin weitere 508,80 € nebst Zinsen hieraus in Hehe
von funf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 07.05.2013 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt insoweit,

die Anschlussberufung zurtickzuweisen,

was zwangslaufige Folge ihres eigenen rechtlichen Wertungsansatzes ist.

Hinsichtlich des weiteren Parteivorbringens wird auf die Schriftsatze sowie die Ver-
handlungsniederschriften verwiesen (§ 313 Abs. 2 S. 2 ZPO).

B
1

a)

aa)

§ 27 Abs. 5 EEG in der Fassung vom 25.10.2008, gtiltig ab 01.01.2009 bis 31.12.2011
[im Folgenden: EEG 2009], sah vor (sog. Formaldehyd-Bonus):

bb)

'Fur Strom aus nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungsbedurftigen Anlagen, die
durch anaerobe Vergdrung gewonnenes Gas (Biogas) einsetzen, erhtht sich die Vergutung nach
Absatz 1 Nr. 1 und 2 um jeweils 1,0 Cent pro Kilowattstunde, wenn die dem Emissionsminimie-
rungsgebot der Technischen Anleitung zur Reinhaltung der Luft - TA Luft - entsprechenden Formal-
dehydgrenzwerte eingehalten werden und dies durch eine Bescheinigung der zustandigen Behdrde
nachgewiesen wird. *Dies gilt nicht fur Anlagen, die aus dem Gasnetz entnommenes Gas im Sinne

von Absatz 2 einsetzen.

§ 66 Abs. 1 Nr. 4a Satz 1 EEG 2009 lautet:

b)

Fur Strom aus Biomasseaniagen, die durch anaerobe Vergarung der Biomasse gewonnenes Gas
(Biogas) einsetzen, erhoht sich die Vergltung bis einschlieRflich einer Leistung von 500 Kilowatt um
jeweils 1,0 Cent pro Kilowattstunde, wenn die dem Emissionsminimierungsgebot der Technischen
Anleitung zur Reinhaltung der Luft - TA Luft - entsprechenden Formaldehydgrenzwerte eingehalten

werden.

GemaR § 66 Abs. 1 EEG 2012 gilt das EEG 2009 fir vor dem 01.01.2012 in Betrieb
genommene Anlagen fort (Bestandsanlagen; vgl. Thomas in Altrock/Oschmann/Theo-



bald, EEG, 4. Aufl. [2013], § 66, 12; Schomerus/Maly/Meister in Frenz/Muggenborg,
EEG, 3. Aufl. [2013], § 66, 1 und 15; Salje, EEG 2012, 6. Aufl. [2012], § 66, 3, Som-
merfeldt in Reshoft/Schafermeier, EEG, 4. Aufl. [2014], § 66, 1 und 12; Schaferhoff,
ebenda, § 27, 132 f.; Danner/Theobald, Energierecht, Bd. 3, § 66 EEG [1/2012], zu
Abs. 1).

c)

Mit dem ab 01.06.2012 giitigen § 1 der Vierten VO zur Durchfithrung des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes (4. BlImSchV) bediirfen die Errichtung und der Betrieb der
in Anlage 1 genannten Anlagen einer Genehmigung. Nach Ziff. 1.15 b) dieser Anlage 1

wurden erfasst
Anlagen zur Erzeugung von Biogas mit einer Verarbeitungskapazitat von 1,2 Millionen Normkubik-
metern je Jahr Rohgas oder mehr.

Unstreitig ist, dass die Biogasanlage der Klagerin darunterfallt.

d)
§ 67 Abs. 2 S. 1 BImSchG in der Fassung vom 06.08.2010 bis 01.05.2013 - im Ubri-

gen insoweit wortgleich mit der gegenwartig giltigen Fassung - sah u.a. vor:
Eine genehmigupgsbedﬂrftige Anlage, die bei Inkrafttreten der Verordnung nach § 4 Abs. 1 Satz 3
errichtet oder wesentlich geéndert ist oder mit deren Errichtung oder wesentlichen Anderung be-
gonnen worden ist, muss innerhalb eines Zeitraums von 3 Monaten nach Inkrafttreten der Verord-
nung der zustandigen Behorde angezeigt werden, sofern ... nicht ...

(ferner zur Zusammenstellung der Rechtsgrundlagen auch Hinweis 2012/11 der Clea-
ringstelle vom 23.05.2012 [B 1]).

2.

Die einzige Frage des Rechtsstreits, ob § 27 Abs. 5 EEG 2009 auch die vorliegende
Altanlage erfasst, ist im Ansatz mit dem Landgericht, jedoch weitergehend, sprich oh-
ne das von diesem hinzugefigte Tatbestandsmerkmal: sofern zur Erreichung der (fikti-
ven) Genehmigungsfahigkeit zielgerichtete Investitionen getéatigt worden sind, zu beja-
hen.

Dies fuhrt zum Misserfolg der Berufung und zum Erfolg der Anschlussberufung.



a)

Soweit die Clearingstelle in ihrem Hinweis 2012/11 vom 23.05.2012 (B 1) zusammen-
fassend (dort Rdn. 28) unter der Uberschrift: ,BImSchG-Genehmigungsbedurftigkeit
und Emissionsminimierungsbonus® zum Ergebnis gelangt ist: ,Aus den vorgenannten
Griinden ist § 27 Abs. 5 EEG 2009 ebenfalls dahingehend auszulegen, dass es auf die
immissionsschutzrechtliche Genehmigungsbediirftigkeit bei der Inbetriebnahme der
Anlage ankommt. Lediglich baurechtlich genehmigungsbedirftige Anlagen kénnen
somit nach einer Anderung der 4. BImSchV den Anspruch nach § 27 Abs. 5 EEG 2009
auch dann nicht geltend machen, wenn ihre Rohgasproduktionskapazitat 1,2 Millionen
Normkubikmeter pro Jahr erreicht oder Uibersteigt. Fiir diese Anlagen wie auch fiir vor
dem 01. Januar 2009 immissionsschutzrechtlich genehmigungsbeduirftige Bestandsan-
lagen kommt weiterhin der Emissionsminimierungsbonus allein nach § 66 Abs. 1
Nr. 4a EEG 2009 in Betracht’, kommt dieser Verlautbarung keine Bindungswirkung zu
(herrschend etwa Findeisen/Sommerfeldt in Reshéft/Schafermeier a.a.0. § 57, 66 f.,
insbes. 69; Salje a.a.0. § 57, 11; Rostankowski in Altrock/Oschmann/Theobald a.a.0.
§ 57, 36; Tlngler in Frenz/Muggenborg a.a.0. § 57, 35).

Etwas anderes schreibt die Beklagte einem solchen Hinweis im Ergebnis auch nicht

ZU.

b)

aa)

Nach dem Wortlaut (vgl. zur MaRgeblichkeit dieses Auslegungsansatzes etwa BGHZ
188, 200 [Tz. 20]) rAumt § 27 Abs. 5 EEG 2009 den nach dem BImSchG genehmi-
gungsbedurftigen Anlagen dieser Energieform den Bonus ein. Nachdem die
4. BImSchV eine solche Anlage dieser Kapazitat fur genehmigungsbeduirftig “erklart
hat, ist die Briicke zur Sondervergltung dem Wortlaut nach geschlossen. Denn diese
Anlage wird fir genehmigungsbediirftig und damit flr zusatzvergiitungsfahig erklart.

bb)

Zudem besitzen die bundesimmissionsrechtlichen Grundpflichten dynamischen Cha-
rakter (BVerfG NVwZ 2010, 771 [Tz. 34 f.]; BVerwGE 141, 293 [Tz. 18]; Jarass, Bim-
SchG, 10. Aufl. [2013], § 5, 2). Im Anwendungsbereich des § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG
folgt die Anpassungspflicht an nachtragliche Rechtsdnderungen schon aus der dyna-



mischen Natur der Betreiberpflichten des § 5 BImSchG. Durch sie wird sichergestellt,
dass der materielle Standard des Immissionsschutzrechts gewahrt bleibt. Die zustan-
dige Behérde wird durch § 16 Abs. 5 BImSchG nicht gehindert, nachtragliche immissi-
onsschutzrechtliche Anordnungen zu erlassen. Nicht nur die Betreiberpflichten nach
dem Bundesimmissionsschutzgesetz, sondern auch die Verpflichtungen, die sich aus
dffentlich-rechtlichen Vorschriften im Sinn des § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG zusatzlich
ergeben, kénnen Anderungen unterworfen sein (BVerwGE a.a.0. [Tz. 18]).

c)

Wird in einem Gesetz auf die dynamischen Tatbestandsmerkmale eines anderen Ge-
setzes verwiesen und werden diese zur eigenen Tatbestandsvoraussetzung erhoben,
so werden nicht nur nach dem Grundsatz der Einheitlichkeit in der Rechtsordnung (vgl.
zu diesem Grundsatz gerade in Bezug auch auf § 27 Abs. 5 EEG: VG Disseldorf
06.05.2014 - 3 K 8583/13 [juris Tz. 16]), sondern auch nach der Art der Verweisungs-
technik, namlich der Verschrankung der Gesetze und ihrer konkreten Wechselbezlig-
lichkeit auch die Vergitungstatbestdnde dynamisiert, wenn sich aus dem Gesetz
selbst oder anderen Umstanden nichts anderes ergibt.

d) .
Anderes ergibt sich nicht aus dem Gesetz oder dem verschrankten Gesetzessystem.

aa)

Dass § 67 Abs. 2 S. 1 BImSchG (Ubergangsvorschrift) Altanlagen nicht genehmi-
gungspflichtig macht, sondern nur anzeigepflichtig, andert an der MaRgeblichkeit der
| Einordnung der Anlage als genehmigungsbediirftig und damit bonusauslésend im Sin-
ne des § 27 Abs. 5 EEG 2009 nichts. Dies ergibt sich schon schlicht daraus, dass § 67
Abs. 2 S. 1 BImSchG damit anhebt, dass ,eine genehmigungsbedrftige Anlage”, wel-
che Anlage ist, weiter als ,genehmigungsbeddirftige Anlage" behandelt wird und nicht
wegen der bloRen Anzeigepflicht aus der Terminologie der ,genehmigungsbedurftigen
Anlage" herausfélit und so nur noch etwa als ,anzeigepflichtige Anlage" gefihrt wirde.

bb)
Nichts anderes ist Entscheidungen des BVerwG zu entnehmen.



(1)

Im Falle BVerwG NVwZ 2010, 708 nahm dieses Gericht die Nichtzulassungsbe-
schwerde nicht an, da die angeblich klarungsbediirftige Rechtsfrage sich aus der
Rechtsprechung des Gerichts ohne weiteres im Sinne der angegriffenen Entscheidung
des dortigen VGH beantworten lasse. Nach § 18 BImSchG erléschen Genehmigungen
etwa bei nicht fristgerechter Errichtung oder Inbetriebnahme der genehmigten Anlage.
Gemal § 18 Abs. 3 BImSchG kann die Behorde unter Umsténden die Frist verlangern.
Bei den unter § 67 Abs. 2 BImSchG fallenden Anlagen, die mit Inkrafttreten der
4. BImSchV genehmigungsbedurftig geworden sind, ist im Hinblick auf die genehmi-
gungsersetzende Wirkung der Anzeige auch von einer entsprechenden Anwendung
des § 18 Abs. 3 BImSchG auszugehen (BVerwG a.a.0. [Tz. 7]). Damit wird der Status
einer anzeigepflichtigen, genehmigungsbedirftigen Anlage einer genehmigungsbe-
dirftigen, aber genehmigungspflichtigen gleichgestelit.

2)

Nichts anderes vermag der Senat der Entscheidung BVerwGE 141, 293 [insbes. Tz.
14] zu entnehmen. Zwar findet sich dort, dass eine Anzeige gemal § 67 Abs. 2 Bim-
SchG nicht zu mit einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung vergleichbaren
Rechtsfolge fuhre und daher mangels Konzentrationswirkung im Sinn des § 13 Blm-
SchG die baurechtliche Genehmigungspflicht nach der landesrechtlichen VO nicht ent-
falle. Die durch die Anzeige vermittelte, auf Grinden des Vertrauensschutzes beru-
hende Rechtsposition des Betreibers gehe lber diejenige des Inhabers einer immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigung nicht hinaus; sie gewédhre im Gegenteil ein gerin-
geres Mall an Bestandsschutz. Zutreffend weise das dortige Oberverwaltungsge-
richt darauf hin, dass der Gesetzgeber es im Fall des § 67 Abs. 2 BImSchG bei der
punktuellen Anordnung der Wirkung einzelner Vorschriften belasse (BVerwGE a.a.O.
[Tz. 14]). Damit mag zwar nicht eine fir jeden Rechtskreis durchgéngige Gleichstel-
lung von Genehmigungsstatus und Anzeigestatus eintreten, aber eben dort, wo der
Gesetzgeber punktuell diese Wirkung statuiert hat. Und dies ist angesichts der aufge-
zeigten Verschrankung der Tatbestandmerkmale in den genannten Vorschriften und
hier maRgeblich in § 27 Abs. 5 EEG geschehen.
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3)

Dies gilt umso mehr, als § 67 Abs. 2 BImSchG nicht eine erst nachtraglich im Zusam-
menhang mit der 4. BlmschV eingefuihrte Vorschrift ist, sondern eine Norm, die so seit
dem 30.12.1999 {iber etwa die Fassung vom 15.12.2006 hinaus bis letztlich heute so
besteht und gefasst ist. Damit musste dem Normgeber des § 27 Abs. 4 EEG 2009 be-
wusst sein, dass es einen Dauerwechselwirkungsprozess von neuen Genehmigungs-
bediirftigkeitsprofilen und Freistellungen fir jeweilige Bestandsanlagen aus Vertrau-
ensschutzgriinden gibt, in welchen er diese Regelung mit einer schon seit langem vor-
gefundenen Terminologie einfuigt. Wachst eine Anlage in die Genehmigungsbedurftig-
keit hinein und gewéahrt der Normgeber aufgrund dieses Umstandes einen Bonus,
kann aus dem Umstand, dass die Anlage zwar genehmigungsbedurftig, gleichwohl
aber nicht eines neuen Genehmigungsverfahrens pflichtig ist, dann nicht gefolgert
werden, dass diese Anlage nicht bonusbegiinstigt sei. Denn das Leittatbestands-
" merkmal bleibt vor dem Hintergrund eines fast ein Jahrzehnt hindurch praktizierten
Zusammenspiels der Vorschriften das der Genehmigungsbediirftigkeit. Diese betrifft
das materiell-rechtliche Anlagenprofil. Dass auf ein formelles Genehmigungsverfahren
aus Griinden des Bestandsschutzes verzichtet wird, betrifft die Ebene der Genehmi-
gungsverfahrenspflicht, nicht diejenige der gesetzestechnischen Genehmigungsbe-
durftigkeit. Der Normgeber hat ersichtlich bewusst differenziert. Dies wird auch etwa
dadurch veranschaulicht, dass vor dem Inkrafttreten des BImSchG begonnene Ge-
nehmigungsverfahren zu Ende zu fuhren sind (§ 67 Abs. 4 BImSchG) und dass vor
dem Inkrafttreten des BImSchG abgeschlossene Verfahrensabschnitte als rechtmalig
respektiert werden (Feldhaus, BImSchG, 2. Aufl. [2014], § 67, 1). Allein das Stadium
des Besitzstands entscheidet Uber die formelle Genehmigungspflicht oder deren Ent-
behrlichkeit, nicht aber Uiber die Frage der Genehmigungsbedurftigkeit (vgl. allg. auch
Jarass a.a.0. § 67, 10 und 26).

e)

Die vorliegende Sicht zur Vergttungspflicht findet denn auch ihre Stitze in der Litera-
tur. § 27 Abs. 5 EEG 2009 knlipft fur die Vergutungserhéhung an die Genehmigungs-
bedurftigkeit der Anlage an, fordert jedoch die tatséchliche Erteilung der Genehmigung
nicht. Ausreichend ist also, wenn die Anlage einen der im Anhang der 4. BimSchV an-
gefuhrten Tatbestande erfullt. Die Fordertatbestande des EEG setzen nicht eine



e

rechtméfige Zulassung nach Bau- oder Immissionsschutzrecht voraus, sondern knip-
fen an die Stromerzeugung aus Erneuerbaren Energien an (so
Rostankowski/Vollprecht in Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. [2011], § 27,
176; vgl. auch Schéaferhoff in Reshéft, EEG, 3. Aufl. [2009], § 27, 65). Der Formalde-
hyd-Bonus kann auch fir Altanlagen beansprucht werden (Rostankowski/Vollprecht
aa.0. 187).

f)

Auch die Entstehungsgeschichte und Sinn und Zweck der Regelung gebieten keine
Abweichung von den bisherigen Erwdgungen.

aa)

Der eingefligte Absatz 5 erhéht die Grundverglitung fiir immissionsschutzrechtlich ge-
nehmigungsbediirftige Biogasanlagen, die nicht Gas aus einem Gasnetz entnehmen,
sondern das Biogas direkt verstromen. Die Vergltungserhéhung dient zum Ausgleich
der Kosten, die durch Investitionen in technische Einrichtungen zur Erhaltung der For-
maldehyd-Grenzwerte entstehen. Diese Kosten werden bislang nicht in der Vergiitung
abgebildet (BT-Drs. 16/9477 S. 26; vgl. auch S. 30; vgl. auch Rostankowski/Vollprecht
in Altrock/Oschmann/Theobald, EEG, 3. Aufl. [2011], § 27, 171; Schaferhoff in Res-
hoft, EEG, 3. Aufl. [2009], § 27, 64). Das EEG geht mit diesem Regelungsansatz einen
zumindest fragwiirdigen Weg. Mit der neu geschaffenen Zusatzvergiitung wird die
Einhaltung einer bestehenden ordnungsrechtlichen Pflicht geférdert. Biogasanlagen,
die nach dem BImSchG genehmigungsbedurftig sind, miissen die Emissionswerte der
TA Luft ohnehin einhalten, andernfalls drohen immissionsschutzrechtliche Konsequen-
zen (z.B. Versagung der Genehmigung, nachtragliche Anordnungen, Untersagung des
Anlagenbetriebs, Widerruf der Genehmigung, vgl. §§ 17 f. BImSchG). Diese Vorgaben
wurden aber im Hinblick auf die Uberwiegende Nichtbeachtung der Grenzwerte an-
scheinend in der Praxis nicht umgesetzt. Der Gesetzgeber des EEG wollte daher wohl
einerseits das Vollzugsversagen beheben und andererseits auch die ordnungsrechtlich
drohenden Konsequenzen fir die Biogasbranche verhindern. Es kann auch argumen-
tiert werden, dass die EEG-Vergiitungen, die grundsatzlich einen wirtschaftlichen An-
lagenbetrieb erméglichen sollen, auch die Kosten der Anlagentechnik zur erforderli-
chen Emissionsminimierung abdecken miissen und daher dementsprechend zu erhé-



s 49

hen seien (so Rostankowski/Vollprecht a.a.0. § 27, 173). Neu in § 27 Abs. 5§ EEG
2009 aufgenommen wurde ein sog. Luftreinhaltungs-Bonus. Leider enthalt der Geset-
zestext Unklarheiten. Vor allem aber belohnt der Gesetzgeber damit in weitem Umfang
lediglich umweltrechtlich gefordertes Verhalten und ist aufgrund des statischen Ver-
weises auf die TA Luft nicht einmal hinreichend innovationsoffen (so Schneider in
Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, 3. Aufl. [2011], § 21, 88).

bb)

Dem Gesetzgeber war daran gelegen, einen Anreiz und Ausgleich dafiir zu schaffen,
dass solche genehmigungsbedirftigen Anlagen einen entsprechenden technischen
Standard erfiillen Denn wie auch die Beklagte selbst (Bl. 26, 28 und 31) zu Recht nicht
in Abrede stellt, wird bei Altanlagen zwar kein férmliches Genehmigungsverfahren
durchgefiihrt, gleichwohl milssen diese die immissionsschutzrechtlichen Anforderun-
gen erfullen (vgl. auch Rostankowski/Vollprecht a.a.0. 173; Jarass a.a.0. § 5 Bim-
SchG, 49; ferner auch Feldhaus a.a.0. § 5 BImSchG, 3). Danach ist kein Grund er-
sichtlich, da auch die Altanlagen immissionsschutzrechtlich den gleichen Anforderun-
gen unterstellt sind wie Neuanlagen, nicht auch diese in den Genuss dieses Bonus' fur
die Gewahrleistung des materiellen technischen Anforderungsprofils kommen zu las-
sen. Der Normgeber wollte bislang nicht abgebildete Kosten fiir einen technische An-
forderung nun vergiitungsrechtlich abbilden, seien diese schon in der Vergangenheit
entstanden, seien sie nun im Zuge der Neuerrichtung der Anlage zu erbringen.

cc)
Der weiter vom Landgericht in die Norm hineingetragenen Beschrankung, dass diese
Vergunstigung nur dem Betreiber zugutekommen solle, der im Hinblick auf den damit
verbundenen technischen Standard tatséchlich Investitionen tétigt, die durch den Bo-
nus zu kompensiert werden sollen, kann nicht das Wort geredet werden. Diese Zu-
satzvoraussetzung eines Aufwandes in dieser Finalitat und einer wie auch immer di-
mensionierten Quantitat ware ohnehin schwer zu erfassen und misste im Gesetz auch
naher umschrieben sein. Der Betreiber kénnte sonst zu irgendwelchen (Alibi-) Investi-
tionen veranlasst werden, nur um in den Genuss einer solchen Sonderzahlung zu
kommen. Diese Verkehrung der Zwecke behandelt die Beklagte denn selbst auch un-
ter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs (Bl. 70). Ungeachtet dieser praktischen
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Schwierigkeiten hatte diese nachhaltige Reduktion des Anspruchs auch im Wortlaut
ihren Ausdruck finden missen. Dies ist aber nicht der Fall; die Vergunstigung erhalten
Betreiber von wegen des GroRenzuschnitts genehmigungsbediirftigen Anlagen, wel-
che schon nach der Gesetzessystematik selbstredend die gesetzlichen Anforderungen
erfullen missen. Auch die Gesetzesmaterialien stehen nur fur einen Ausgleich von
technisch notwendigen Investitionen, nicht von solchen, die deshalb und daraufhin erst
getatigt werden mussen. Eine andere Sicht liefe auch den Zielen des EEG zuwider,
wie sie sich klar und eindeutig in § 1 Abs. 1 EEG finden, nadmlich insbesondere mit
dem des Klima- und Umweltschutzes. Der Wertung der Beklagten, dass es keine Ver-
gutung geben kénne, ,wenn der Betreiber ... die Investitionen ... freiwillig von sich aus
vornimmt ...“ (Bl. 31), wirde den gerade um die Ziele des Umweltschutzes bemiihten
Betreiber bestrafen und nur den belohnen, der lediglich unter dem gesetzlichem Druck
mit den Standards Schritt hélt. Dies wirde die Zielsetzung des Gesetzes auf den Kopf
stellen, da nicht ersichtlich ist, dass der Betreiber, der den gesetzlichen Anforderungen
vorauseilend handelt, wenn es nun um die Kompensation dieser technischen Anpas-
sung geht, daflr bestraft, weil schlechter gestellt werden soll.

dd)

Der von der Beklagten entwickelte Wertungswiderspruch zum sog. Nawaro-Bonus
(vgl. etwa BI. 133, 220 f.) ergibt sich nicht. Der Senat sieht kein durchgreifendes Wer-
tungsgebot dahin, dass der Normgeber keine Regelung schaffen durfe, die fiir einzel-
ne Anlagetypen erhéhte Anforderungen aufstellt, um in den Genuss der Vergiinstigung
zu kommen (Nawaro-Bonus), wéahrend bei anderen (hier Formaldehyd-Bonus) erleich-
tert, teilweise ohne zusétzliche Investitionen, die Zusatzverglitung in Anspruch ge-

nommen werden kann .

ee)

Der Forderung der Beklagten, dass die Senkung der volkswirtschaftlichen Kosten der
Energieversorgung ein weiteres Ziel des EEG darstelle und bei der Auslegung Beach-
tung zu finden habe (vgl. auch BGH NVwZ 2014, 313 [Tz. 52]), kann beigetreten wer-
den. Dabei reduziert sie diesen Gesetzeszweck auf die von ihr verfolgte Senkung
der Einépeisevergﬂtung. Tatsédchlich ist das Ziel der Senkung der volkswirtschaftli-
chen Kosten in einem anderen Sinne zu verstehen: Durch die Anreizstruktur des
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EEG werden Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Erneuerbaren Energien errich-
tet und so zusatzliche Stromerzeugungskapazitdten geschaffen. Diese fllhren durch
eine Erhohung des Stromangebots zu einer Absenkung des Marktpreises und damit
zu einem positiven Effekt fur die Volkswirtschaft (Miller/Oschmann in Altrock/Osch-
mann/Theobald, EEG, 4. Aufl. [2013], § 1, 18). Dazuhin werden volkswirtschaftliche
Kosten als sog. externe Effekte vermieden, namlich die der Volkswirtschaft durch die
Umweltverschmutzung aufgebirdeten Lasten (Muller/Oschmann a.a.0. 20; Reshéft in
Reshoft/Schafermeier, EEG, 4. Aufl. [2014], § 1, 27; Oschmann in Danner/Theobald,
Energierecht, § 1 EEG [4/12], 11 und 27; Frenz in Frenz/Miggenborg a.a.0. § 1, 14
und 15; vgl. aber auch und krit. Salje a.a.0. § 1, 2 und 6). Mit diesem so richtig ver-
standenen Gesetzesziel vertragt sich die vorliegende Auslegung bruchlos. Zwar ist der
Einwand der Beklagten aus ihrer Sicht nachvollziehbar, gleichwohl gilt chnehin: Not-
wendige Kosten von MaRnahmen der Kapazitatserweiterung nach dem EEG sind, da
ihr Entstehen fur den Netzbetreiber nicht beeinflussbar ist, bei der Ermittiung der Netz-
nutzungsentgelte zu beriicksichtigen (§§ 11 Abs. 1 Nr. 6, 23 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 6
ARegV). Die Kosten fiir Einspeisevergitungen und Marktpramie werden im Rahmen
eines bundesweiten Ausgleichs gemaR §§ 34 f. i.V.m. den Vorgaben der AusgiMechV
anteilig auf die Letztverbraucher von elektrischem Strom umgelegt (Reshéft a.a.0. § 1,
23).

ff)

Da das Gesetz Anlagen dieser GroRenordnung, die schon materiell umweltschutz-
rechtliche Anforderungen erfiillen miissen, fir diesen Standard belohnt, kann es weder
darauf ankommen, ob es sich um Neu- oder Altanlagen handelt, noch darauf, ob Altan-
lagen insoweit erst technisch aufgerlstet werden miissen oder (vorauseilend) diesem
umweltrechtlichen Profil bereits entsprechen.

9)
Dass dieser Formaldehyd-Bonus erst beansprucht werden kénne - wie die Beklag-

te weiter einwendet -, wenn ,zur Tatbestandskonkretisierung ... eine immissionsschutz-
rechtliche Ordnungsverfiigung geméall § 17 Abs. 1iV.m. Abs. 5 BImSchG ...” gesche-
hen sei (Bl. 140/141), weil sich der Standard einzelfallbezogen ergabe, kann eben-
so wenig erkannt werden. § 27 Abs. 5 S. 1 EEG 2009 umschreibt die formalen Anfor-
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derungen fir genehmigungsbedurftige Anlagen, némlich, dass es fiir den Vergltungs-
anspruch insoweit nur des behérdlichen Nachweises der Einhaltung der Werte bediir-
fe (vgl. allg. Rostankowski/Vollprecht a.a.0. § 27, 181 und 183). Der Anspruch besteht
ab dem Zeitpunkt, ab welchem der Grenzwert eingehalten wurde (Rostankowski/Voll-
precht a.a.0. 185). Mehr fordert das Gesetz ersichtlich nicht. Zwar werden auch an-
zeigepflichtige Altanlagen gemaR § 67 Abs. 2 BImSchG von § 17 BImSchG erfasst,
wie § 17 Abs. § zeigt (vgl. Jarass a.a.0. § 17, 9 und 10). Eine Anordnung gemaR § 17
BImSchG setzt aber voraus, dass der Anlagenbetreiber eine Pflicht verletzt bzw. dass
die Verletzung einer Pflicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit droht (Jarass a.a.0.
§ 17, 14; vgl. allg. Feldhaus a.a.0. § 17, 1). Sie ist ein nachtragliches Instrument, wel-
ches das Primarinstrument der Genehmigung unberihrt lasst (Jarass a.a.O. § 17, 1
und 2). Danach ist § 17 BImSchG ein nachtragliches Eingreifmittel zur Gefahrenab-
wehr und Sicherung drohender Pflichtverletzungen des Betreibers, nicht aber - worauf
der Einwand der Beklagten hinauslauft - eine verkappte Genehmigung, welche § 67
Abs. 2 BImSchG, der in § 17 Abs. 5 BImSchG erwahnt wird, gerade nicht fordert.

3.

Da der Anspruch rechnerisch selbst nicht im Streit steht, wie das Landgericht festge-
stellt und worauf der Senat in seiner muindlichen Verhandlung noch einmal hingewie-
sen hat, die Kldgerin die Mahnkosten auf einen Nettobetrag zuriickgefiihrt hat (BI. 78),
die Nebenforderungen im Hinblick auf die ernstliche und endgiiltige Zahlu ngsverweige-
rung der Beklagten dem Grunde nach und zeitlich zutreffend erfasst sind, die Mahn-
kostenforderung ungeachtet ihrer Zahlung durch die Klagerin an ihren Anwalt jeden-
falls von einem Freistellungs- in einen Schadensersatzanspruch umgewandelt hat und
die Klagerin zu Recht die ganze (die offene Teilklage tibersteigende) ruckstandige
Vergiitung angemahnt hatte (auch kann dem Schreiben K 6 der Charakter einer Mah-
nung nicht abgesprochen werden, wenn es dort u.a. heiRt: ,bestehe ich ... auf ... Aus-
zahlung bis spatestens zum ..."), kann dem von Klagerin zuletzt zur Entscheidung ge-

stellten Begehren entsprochen werden.
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Die Nebenentscheidungen beruhen auf §§ 97, 92 Abs. 2, 91, 708 Nr. 10, 711, 713,
542, 543 i.V.m. § 3 ZPO und § 26 Nr. 8 EGZPO.

Die Voraussetzungen flir die Zulassung der Revision liegen vor. Betroffen ist zwar auf-
gehobenes Recht, da der Formaldehyd-Bonus abgeschafft worden ist (Ekardt/Hennig
in Frenz/Miggenborg a.a.0. § 27, 2). Allerdings besteht der Anspruch fur Altanlagen
fort. Er berthrt, wie in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat unwidersprochen
vorgetragen worden ist, noch etwa 20 weitere solcher Anlagen, weshalb auch quantita-
tiv ein groRer Klarungsbedarf besteht; zudem wird die im Streit stehende Frage von
nicht unmafRgeblichen Stimmen (siehe etwa Clearingstelle) kontrovers behandelt. Da-
nach ist eine hochstrichterliche Klarung dieser Frage angezeigt (vgl. BGH B. v.
20.02.2014 - IX ZR 54/13 [Tz. 2] = WM 2014, 559).

Im Hinblick auf Berufung und Anschlussberufung ergibt sich der Gegenstandswert des
Berufungsverfahrens aus der im Streit stehenden Hauptforderung (6.073,48 €) und
einem Teil der Mahnkosten, welche den Teil des nicht streitgegensténdlich geworde-
nen Hauptanspruchs betreffen; denn insoweit sind sie nicht bloBe Nebenforderung
gemall § 4 ZPO. Durch diese gebotene Zusammenrechnung wird jedoch die nachste
Gebiihrenschwelle nicht Gberschritten.
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