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2009/7 Entwurfsdatum: 20. August 2009

Hinweis (Entwurf)

Die Clearingstelle EEG gibt folgenden Hinweis zur Auslegung und Anwendung des
§ 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 - Emissionsminimierungsbonus fiir Bestandsanlagen:

Der Anspruch auf die erhhte Vergiitung nach §66 Abs. 1 Nr. 4a
EEG 2009 besteht auch fiir Bestandsanlagen, die nicht nach dem
Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) genehmigungsbediirftig
sind.

1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat am 20. August 2009 durch den Vorsitzenden der Clea-
ringstelle EEG, Dr. Lovens sowie die Mitglieder der Clearingstelle EEG Lucha und
Puke, vertreten durch den technischen Koordinator Dibbern, beschlossen, zu fol-

gender Frage ein Hinweisverfahren einzuleiten:

Besteht der Anspruch auf die erhohte Vergiitung nach § 66 Abs. 1 Nr. 4a
EEG 2009 fiir Bestandsanlagen, die nicht nach dem Bundes-Immissions-

schutzgesetz (BImSchG) genehmigungsbediirftig sind ?

Bejahendenfalls: Auf welchem Wege ist der Nachweis iiber die Einhal-
tung der Formaldehydgrenzwerte zu erbringen ?

Es handelt sich dabei um eine abstrakt-generelle Auslegungs- und Anwendungsfrage,
fir deren Beantwortung der Clearingstelle EEG die Durchfithrung eines Empfeh-
lungsverfahrens nicht geboten erscheint.

Der Einleitung voraus gingen an die Clearingstelle EEG gerichtete Anregungen, zur
Auslegung von § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 ein Hinweisverfahren einzuleiten. Zur
Begriindung wurde darauf hingewiesen, dass in der Praxis grofie Unsicherheit herr-
sche, ob Bestandsanlagen auch dann die Zahlung der erhdhten Vergiitung] fiir die

"Nachfolgend als ,Emissionsminimierungsbonus bezeichnet.
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Einhaltung der dem Emissionsminimierungsgebot nach der Technischen Anleitung
zur Reinhaltung der Luft - TA Luft - vom 24. Juli 2002 entsprechenden Formalde-
hydgrenzwerte beanspruchen kénnen, wenn sie nicht nach dem BImSchG| geneh-
migungsbediirftig sind. Hintergrund der Unsicherheit ist der Umstand, dass die den
Emissionsminimierungsbonus fiir Neuanlagen regelnde Vorschrift des § 27 Abs. s
EEG 2009 die Gewihrung der erhchten Verglitung ausdriicklich auf solche Anlagen
beschrinkt, die der Genehmigung nach dem BImSchG bediirfen. In einer Ausle-
gungsempfehlung| geht der VDMA - Verband Deutscher Maschinen- und Anlagen-
bau e. V. - ohne nihere Begriindung davon aus, dass nur genehmigungsbediirftige
Bestandsanlagen den Bonus geltend machen kénnen.

2 Herleitung

2.1 Ausgangsfrage

Der Anspruch auf Zahlung der erhdhten Vergiitung besteht auch fiir nicht geneh-
migungsbediirftige Anlagen, weil sich weder aus dem Wortlaut noch aus sonstigen
Erwigungen eine Beschrinkung auf genehmigungsbediirftige Anlagen ableiten lasst.

Der Wortlaut enthilt nicht die Voraussetzung, dass die Anlage immissionsschutz-
rechtlich genehmigungsbediirftig sein muss. In Anbetracht dessen kann eine ein-
schrinkende Auslegung nur in duflerst engen Grenzen erfolgen[| Griinde, die hier
eine ausnahmsweise gerechtfertigte Abweichung vom eindeutigen Wortlaut rechtfer-
tigen konnten, liegen indes nicht vor:

Fiir ein Redaktionsversehen bestehen keine Anhaltspunkte. Ein Redaktionsverse-
hen ist eine versehentliche und ungewollt unkorrekte Abfassung des Gesetzeswort-
lauts, z. B. durch ein Schreibversehen bzw. andere grammatikalische Ungenauigkei-
ten oder durch im Laufe von Gesetzgebungs- und Gesetzesinderungsverfahren ver-
sehentlich unrichtig gewordene Paragraphenverweise[| Derartige Versehen des Ge-
setzgebers konnen durch eine das Redaktionsversehen korrigierende Auslegung be-

*GMBL. S. s11.

’Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 26.09.2002, BGBI.I
S. 3830, zuletzt geindert durch Gesetz 29.07.2009, BGBLIS. 2433.

*Abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/node/'s 0.

Vgl. BGH, Beschl. v. 19.06.2007 - KVR 16/06, Rn. 11, http://www.bundesgerichtshof.de/ .

*Vgl. bspw. BVerfG, Beschl. v. 11.03.2009-1 BvR 3413/08, Rn. 12; BGH, Urt. v. 20.02.2009 - V
ZR 1g84/08, Rn. 10; LG Berlin, Urt. v. 02.08.2007 - 96 O 138/07, Rn. 22; OLG Karlsrube, Beschl. v.
14.03.2005 — 2 WF g/0s, Rn. 12 ff.; alle zitiert nach juris.
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seitigt werden, wenn keine Zweifel bestehen, dass der Gesetzeswortlaut nicht das
vom Gesetzgeber Gewollte zum Ausdruck bringt. Hier ist jedoch nicht ersichtlich,
dass es der Gesetzgeber in § 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009 nur versehentlich unterlas-
sen hat, die Formulierung aus § 27 Abs. s EEG 2009, dass nur fiir ,,Strom aus nach
dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungsbediirftigen Anlagen der Bonus
gewihrt werden konne, in § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 zu ijbernehmen Beide Vor-
schriften wurden gleichzeitig gegen Ende des Gesetzgebungsverfahrens im Zuge der
Beratungen des Bundestagsausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicher-
heit in den Gesetzentwurf aufgenommen. Es ist davon auszugehen, dass beide Nor-
men aufgrund ihres unmittelbaren thematischen Bezugs auch im Zusammenhang
beraten wurden, so dass eine nur versehentliche Abweichung der Formulierungen
dem Ausschuss hitte auffallen miissen. Gegen ein Versehen spricht im Ubrigen auch
die Begriindung in der Ausschussdrucksache, in der es ausdriicklich heif3tff]

Die eingefiigte Nummer 4a in Abs. 1 entspricht im Wesentlichen der
Regelung in § 27 Abs. 5. Fiir bestehende Biogasanlagen, die nicht Gas
aus dem Gasnetz entnehmen, erhoht sich die Grundvergiitung bis ein-
schlie8lich einer Leistung von soo Kilowatt um 1,0 Cent pro Kilowatt-
stunde, wenn die Formaldehyd-Grenzwerte des Immissionsschutzrechts
eingehalten werden und dies durch eine Bescheinigung der zustindigen
Behorde nachgewiesen wird. Damit dient diese Vergiitungserhohung
dem Ausgleich der Kosten, die durch technische Nachriistungen zur Ein-
haltung der Formaldehyd-Grenzwerte entstehen. Diese Kosten werden
bislang nicht in der Vergiitung abgebildet.

Der Ausschuss war sich also ganz offenbar der unterschiedlichen Formulierungen
bewusst. Fiir den Gesetzgeber, der die Empfehlungen des Ausschusses unverindert
ibernahm, kann nichts anderes gelten.

Auch fiir eine analoge Heranziehung der Genehmigungsbediirftigkeit aus § 27
Abs. s EEG 2009 bei der Auslegung und Anwendung des § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009
zur teleologischen Reduktion des Anwendungsbereichs der Norm ist kein Raum. Ei-
ne fiir eine Analogie erforderliche planwidrige Regelungsliicke ist nicht ersichtlich.
Vielmehr ist aufgrund der Formulierung der Vorschrift davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber bewusst auf das Erfordernis der Genehmigungsbediirftigkeit verzichtet

7 Ahnlich . Bredow/Hammon, Der Luftreinhaltebonus, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow (Hrsg.), Bio-
gasanlagen im EEG 2009, 1. Aufl. 2009, S. 130 Rn. 60.
$BT-Drs. 16/9477, S. 30; Hervorhebung nicht im Original.
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hat. Der Gesetzgeber will auf diese Weise offenbar die Umriistung von Bestandsan-
lagen anreizen, unabhingig davon, ob diese in der Vergangenheit genehmigungsbe-
diirftig waren oder nicht.

Dabei ist zudem zu beachten, dass in der Vergangenheit der Schwellenwert der
4. BImSchVp| fiir die Genehmigungspflichtigkeit von Biogas einsetzenden Stromer-
zeugungsanlagen verindert wurde. Wihrend nunmehr nach Nr. 1.4 lit. b) aa) (Spalte
2) des Anhangs zur 4. BImSchV Biogasanlagen erst ab einer Feuerungswirmeleistung
von 1 MW immissionsschutzrechtlich genehmigungspflichtig sind["| unterlagen bis
zum 2. August 2001 bereits Biogasanlagen mit einer Feuerungswirmeleistung von
iiber 350kW der Genehmigungspflich{"'} Durch die Anwendung von §66 Abs. 1
Nr. 42 EEG 2009 auf alle Bestandsanlagen wird ausgeschlossen, dass allein aufgrund
unterschiedlicher Inbetriebnahmezeitpunkte Anlagen gleicher Leistung unterschied-
lich behandelt werden, weil bei einer analogen Heranziehung der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsbediirftigkeit dltere Bestandsanlagen zwischen 350 und
1000 kW Feuerungswirmeleistung, die nach bis zum 2. August 2001 bestehender
Rechtslage eine BImSchG-Genehmigung erhielten, in den Genuss des Emissionsmi-
nimierungsbonus kommen kénnten, nach dem 2. August 2001 in Betrieb genomme-
ne Bestandsanlagen gleicher Feuerungswirmeleistung hingegen nicht.

Dem vorstehenden Ergebnis ldsst sich auch nicht entgegenhalten, dass es fiir die
Minimierung der Formaldehydemissionen nach der TA Luft der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung bediirfte. Grundsitzlich gilt auch fiir nicht genehmigungs-
bediirftige Anlagen 1.S.d. §§ 22 ff. BImSchG die Pflicht, schidliche Umwelteinwir-
kungen, die nach dem Stand der Technik vermeidbar sind, zu verhindern und nach
dem Stand der Technik unvermeidbare schidliche Umwelteinwirkungen auf ein Min-
destmaf} zu beschrinken (§ 22 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BImSchG). Die vorsorge- und dabei
insbesondere emissionsbezogenen Vorgaben der TA Luft - also auch das Emissi-
onsminimierungsgebot der Nr. 5.2.7 - konnen zur Konkretisierung dieser Pflichten
fir nicht genehmigungsbediirftige Anlagen zumindest ,als Erkenntnisquelle“ her-
angezogen werden, Nr.1 Abs. s Satzs TA Luft Zwar wird Nr.1 Abs. s Satzs
TA Luft in der Literatur kritisiert und unter Bezug zum Wortlaut des § s Abs. 1

9Vierte Verordnung zur Durchfithrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes in der jeweils giiltigen
Fassung.

"Weitere, nicht an die Feuerungswirmeleistung ankniipfende Genehmigungspflichten ergeben sich
u.a. aus Nr. 3.6 oder Nr. 9.36 (Spalte 2) des Anhangs zur 4. BImSchV.

"'Nr. 1.4 lit. b) (Spalte 2) 4. BImSchV in der Fassung vom 23.02.1999, BGBLI 507.

2Vel. v. Bredow/Hammon, Der Luftreinhaltebonus, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow (Hrsg.), Biogas-
anlagen im EEG 2009, 1. Aufl. 2009, S. 181 Rn. 611.
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Nr. 1, 2BImSchG angenommen, dass das BImSchG die Verhinderung schidlicher
Umwelteinwirkungen bei nicht genehmigungspflichtigen Anlagen grundsitzlich auf
Mafinahmen der Gefahrenabwehr beschrinken und nur die genehmigungspflichti-
gen Anlagen auch Mafinahmen zur Vorsorge gegen schidliche Umwelteinwirkun-
gen unterwerfen will}} Darf die Bundesregierung gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 BImSchG
jedoch auch bei nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen bestimmte Anforderungen
»zur Vorsorge“, gemaf} S. 1 Nr. 2 dabei insbesondere zur Emissionsbegrenzung, per
Verordnung festlegen'¥} kann es dem Gesetzgeber nicht verwehrt sein, hierzu durch
die Inaussichtstellung eines Bonus anzureizen. § 22 Abs. 1 BImSchG steht einer wei-
tergehenden Regelung durch das EEG mithin nicht im Wege.

2.2 Nachweisfrage

Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber, die fiir ihre Bestandsanlagen den
Emissionsminimierungsbonus geltend machen wollen, benétigen hierfiir nach dem
Wortlaut des § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 als Nachweis eine Bescheinigung der zu-
standigen Behorde.

Nach Auffassung der Clearingstelle EEG handelt es sich bei dieser auch dann nicht
um die Bauordnungsbehorde, wenn die Anlage nach Bauordnungs-, nicht aber nach
Immissionsschutzrecht genehmigt worden ist. Dies ergibt sich aus den vorgenannten
§§ 22 ff. BImSchG, denen zufolge schidliche Umwelteinwirkungen, die nach dem
Stand der Technik vermeidbar sind, zu verhindern und nach dem Stand der Technik
unvermeidbare schidliche Umwelteinwirkungen auf ein Mindestmaf} zu beschrin-
ken sind. Dies zu kontrollieren, ist Aufgabe der Immissionsschutz-, nicht der Bau-
ordnungsbehdrden.

Die Clearingstelle EEG ist indes nicht dazu berufen, den zustindigen Immissions-
schutzbehdrden Hinweise zu geben. Auch kann sie aufgrund ihres gesetzlichen Auf-
trags, Streitigkeiten und Anwendungsfragen des EEG zu kliren, nicht dariiber be-
finden, ob § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 den Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbe-
treibern ein subjektiv-6ffentliches Recht gegeniiber den Immissionsschutzbehorden

vermittelt, die Einhaltung der o. g. Grenzwerte zu bescheinigen.

3 Jarass, BlmSchG-Kommentar, 7. Aufl. 2007, § 48 Rn. 40, § 22 Rn. 22; vgl. auch BVerwG, Urt. v.
25.08.1999 -4 B 55/99, Rn. 6.
4Vgl. auch BVerwG, Urt. v. 28.01.1999 -7 CN 1.97, Rn. 138.
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Die Clearingstelle EEG regt daher lediglich an, dass die Nachweisfithrung auf folgen-
dem Wege vorgenommen wird: Zunichst sollten Anlagenbetreiberinnen und An-
lagenbetreiber von einer fachkundigen Stelle (§ 26 BImSchG) Emissionsmessungen
vornehmen lassen. Die Messergebnisse sollten dann die nach dem EEG 2009 zum
Nachweis verpflichteten Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber der zustidndi-
gen Behorde vorlegen, verbunden mit dem Antrag zu bescheinigen, ob aufgrund der
Messergebnisse die dem Emissionsminimierungsgebot der TA Luft entsprechenden
Formaldehydgrenzwerte im jeweiligen Fall eingehalten werden. Bescheinigt die Be-
horde dies antragsgemifl, konnen die Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber
die Bescheinigung der Behorde beim Netzbetreiber als Nachweis vorlegen.

Weitere Anforderungen insbesondere an die Messung und Einzelheiten zur Ertei-
lung der Bescheinigung enthilt der Beschluss der Bund/Linderarbeitsgruppe Immis-
sionsschutz (LAI), 116. Sitzung vom 17./18. September 200g"’}, auf den die Clearing-
stelle EEG hinweist, ohne ihn sich hierdurch zu eigen zu machen.

Nicht Gegenstand dieses Verfahrens ist die Frage, bei Einhaltung welches Grenz-
wertes eine Bestandsanlage dem Emissionsminimierungsgebot der TA Luft entspre-
chende Formaldehydemissionen aufweist. Dabei handelt es sich um eine immissions-
schutzrechtliche Frage, zu deren Beantwortung die Clearingstelle EEG nicht berufen
ist. Die LAT hat auf ihrer 116. Sitzung vom 17./138. September 2008 hierzu beschlos-
sen, dass fiir ,alte und neue Verbrennungsmotorenanlagen, die Biogas als Brennstoff
einsetzen®, die Einhaltung eines Emissionswerts von 40 mg/m? i.N. gefordert wer-
den miisse['| Die Clearingstelle EEG weist auf diesen Beschluss hin, ohne sich ihn
hierdurch zu eigen zu machen.

Ende des Entwurfs

'5Siehe betp://www.clearingstelle-eeg.de/node/s 2.
1Siehe http://www.clearingstelle-eeg.de/node/s 20.
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