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Keine Verschnautpause fir
die Biogasbranche — aktuelle
Entwicklungen rund ums EEG
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Obwohl sich der erste groBe Wirbel rund um das EEG 2014 langsam etwas legt, kommt die
Biogasbranche auch zum Jahresende nicht zur Ruhe. MaBgeblichen Anteil hieran haben
verschiedene aktuelle Entscheidungen des Bundesgerichtshofs (BGH), der Clearingstelle

EEG und der Bundesnetzagentur (BNetzA).

Von Dr. Hartwig von Bredow und Sabine Golz

ktuell machen in vielen Netzgebieten Schrei-
ben der Netzbetreiber die Runde, mitdenen
diese die Rickforderung des sogenannten
Luftreinhaltungsbonus — teilweise auch
Formaldehydbonus oder Emissionsmin-
derungsbonus genannt — ankiindigen und die hierfar
benoétigten Informationen von den Anlagenbetreibern
abfragen. Die Anlagenbetreiber werden mit den Schrei-
ben in der Regel aufgefordert mitzuteilen, ob die Anlage
bereits zum Zeitpunkt der erstmaligen Inbetriebnahme
nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG)
genehmigungsbeddrftig war oder nicht.
Hintergrund ist ein Urteil des BGH vom 6. Mai 2015 (Az.
VIII ZR 255/14). Hier ging es im Kern um die Frage, ob
die Bonusvoraussetzungen bereits bei Inbetriebnahme
der Biogasanlage vorliegen missen und wie es sich aus-
wirkt, wenn sich das Genehmigungsrecht nachtraglich
andert. Konkret stritten sich der Anlagen- und der Netz-
betreiber um den Luftreinhaltungsbonus. Vorausset-
zung far den Luftreinhaltungsbonus ist bei den zwischen

2009 und 2012 in Betrieb genommenen Anlagen, dass
es sich um eine ,nach dem Bundes-Immissionsschutz-
gesetz genehmigungsbedirftige Anlage” handelt (siehe
§ 27 Absatz 5 Satz 1 EEG 2009). Der BGH hatte mithin zu
prufen, ob diese Voraussetzung bei der streitgegenstand-
lichen Biogasanlage erfullt ist.

Die Biogasanlage des Klagers war urspringlich bau-
rechtlich genehmigt. Mit der zum 1. Juni 2012 in Kraft
getretenen Anderung der 4. Durchfiihrungsverordnung
zum Bundes-Immissionsschutzgesetz wurden dann je-
doch alle Biogasanlagen, deren Biogasproduktion jahr-
lich 1,2 Millionen Normkubikmeter oder mehr betragt,
immissionsschutzrechtlich genehmigungspflichtig. Da
dies auch auf die Anlage des Klagers zutraf, begehrte
dieser daraufhin den Luftreinhaltungsbonus.

Der BGH hat hier gegen den Klager entschieden und
den Bonusanspruch abgelehnt, weil die Anlage erst ,,im
Nachhinein“ aufgrund einer Anderung des Immissions-
schutzrechts genehmigungsbedurftig wurde. Das BGH-
Urteil war im Ergebnis wenig Uberraschend. Sowohl die
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Clearingstelle EEG als auch die Gberwiegen-
de juristische Literatur waren der Ansicht,
dass spatere Anderungen des Genehmi-
gungsrechts keine Auswirkungen auf den
Vergltungsanspruch haben kénnen. So
hatte der Anlagenbetreiber im BGH-Fall sei-
ne urspringlich baurechtlich genehmigte
Anlage im Laufe der Jahre im Wesentlichen
unverandert gelassen. Die Anlage war also
rein ,zufallig® und allein aufgrund der An-
derung im Immissionsschutzrecht in den
Anwendungsbereich des Luftreinhaltungs-
bonus gefallen. Dies reicht nach Ansichtdes
BGH nicht aus.

Das Problem an dem BGH-Urteil ist mithin
auch nicht das Ergebnis. Es sind vielmehr
der sehr weit gefasste Leitsatz und Teile der
Urteilsbegriindung, die bei Anlagen- und
Netzbetreibern groBe Fragezeichen hin-
terlassen. Bis zum BGH-Urteil war in der
Praxis unstreitig, dass der Bonus zumindest
solchen Anlagenbetreibern zusteht, die ihre
urspringlich baurechtlich genehmigte An-
lage spater erweitert haben, zum Beispiel
indem sie ein weiteres BHKW hinzugebaut
haben. Denn in diesen Fallen steht ja auBer
Frage, dass es sich um eine immissions-
schutzrechtlich genehmigungsbedurftige
Anlage handelt, da die erweiterte Anlage ja
auch nach der vor 2012 geltenden Rechts-
lage einer immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigung bedurft hatte.

Luftreinhaltungsbonus:
unterschiedliche Meinungen zur
Inanspruchnahme

Das BGH-Urteil differenziert hier leider
nicht hinreichend und ist in entscheiden-
den Punkten auch unklar. Eine genaue
Analyse der Urteilsgriinde zeigt jedoch,
dass der Anspruch auf den Luftreinhal-
tungsbonus durchaus auch nach Ansicht
des BGH besteht, wenn die Anlagenerwei-
terung immissionsschutzrechtlich geneh-
migungsbedurftig war.

Da die Netzbetreiber dies teilweise anders
sehen, wird auch diese Frage sehr bald die
Gerichte beschaftigen. In welchen Fallen
lohnt es sich, um den Bonusanspruch zu
kampfen? Hierzu einige Beispiele:

Beispiel 1: Der Betreiber einer urspriinglich
baurechtlich genehmigten Anlage hat Mitte
2013 ein weiteres BHKW errichtet und sei-
ne Feuerungswarmeleistung auf mehr als
1 MW (entspricht etwa 400 kW elektrisch)
erhoht. Hier bestehen gute Chancen fir den
Luftreinhaltungsbonus.

Beispiel 2: Der Anlagenbetreiber vergroBert
das Gullelager seiner urspriinglich bau-
rechtlich genehmigten Anlage auf mehr als
6.500 Kubikmeter. Auch hier durfte der An-
spruch seit der Erweiterung bestehen.
Beispiel 3: Der Anlagenbetreiber erhoht
seine jahrliche Gaserzeugungskapazitat
von urspringlich 1,1 Millionen Normku-
bikmeter auf nunmehr 1,3 Millionen Norm-
kubikmeter. Die vor Ort installierten BHKW
haben aber auch weiterhin weniger als 1
MW Feuerungswarmeleistung. Ob der Bo-
nusanspruch besteht, ist nach derzeitigem
Stand unklar.

Fazit: Anlagenbetreiber, die eine urspring-
lich baurechtlich genehmigte Anlage betrei-
ben und bislang den Luftreinhaltungsbonus
ausgezahlt bekommen, sollten derzeit die
Post vom Netzbetreiber gut im Auge behal-
ten. Angesichts der unklaren Rechtslage
und der hohen wirtschaftlichen Bedeutung
sollten sich diese Anlagenbetreiber umge-
hend mit einem spezialisierten Rechtsan-
walt in Verbindung setzen.

Die Clearingstelle EEG zur
Abgasturbine

Far weitere Unruhe in der Branche sorgt
nach wie vor ein Votum der Clearingstelle
EEG, das diese bereits im Sommer verof-
fentlicht hatte. Insbesondere in den Jahren
2009 bis 2011 wurden vielfach BHKW mit
Turbinen im Abgasstrang, sogenannten Ab-
gasturbinen, errichtet. Die Turbinen nutzen
die thermische Energie im Abgasstrang, um
einen zuséatzlichen Generator anzutreiben
und so den elektrischen Wirkungsgrad der
Gesamtanlage deutlich zu steigern. Um die
Kosten fur die Installation dieser innovativen
Technologie zu refinanzieren, nahmen die
Anlagenbetreiber bislang den sogenann-
ten Technologiebonus in Anspruch: Sowohl
nach dem EEG 2004 als auch nach dem
EEG 2009 erhoht sich die Vergiitung um 2,0
ct/kWh, soweit der Strom mittels einer Gas-
turbine erzeugt wird.

Die Clearingstelle EEG kam nun in einem
Votum zu dem Ergebnis, dass eine Abgas-
turbine keine ,Gasturbine” im Sinne des
EEG sei und daher auch kein Anspruch auf
den Technologiebonus nach dem EEG 2009
bestehe (siehe auch Artikel dazu auf Seite
122). Die Clearingstelle EEG erkennt zwar
an, dass Wortlaut und Gesetzessystematik
letztlich nicht gegen den Bonus sprechen
wirden. Nach Ansicht der Clearingstelle
EEG hat der Gesetzgeber nur solche ,Gas- »
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turbinen® mit dem Technologiebonus férdern wollen,
die anstelle etablierter anderer Verstromungsprozesse
eingesetzt werden, und nicht auch solche Gasturbinen,
die bereits etablierte Verstromungsprozesse effizienzstei-
gernd ergédnzen.

Bewertung: Das Auslegungsergebnis der Clearingstelle
EEG Uberzeugt nicht. Angesichts der erforderlichen Zu-
satzinvestitionen und der Effizienzsteigerung durch die
Abgasturbinen erscheint es mitdem Sinn und Zweck der
Bestimmungen sehr wohl vereinbar, auch Abgasturbi-
nen mit dem Technologiebonus zu férdern. Es leuchtet
nicht ein, warum Abgasturbinen hier anders behandelt
werden sollten als beispielsweise ORC-Anlagen.

Die IG Bestandsschutz (www.ig-bestandsschutz.com)
bereitet derzeit ein Klageverfahren vor, an dem sich die
von Rickforderungen der Netzbetreiber betroffenen An-
lagenbetreiber beteiligen kdnnen. Ziel ist, die Frage, ob
bei Nutzung einer Abgasturbine ein Anspruch auf den
Technologiebonus besteht, gerichtlich klaren zu lassen.

EEG-Umlage bei Eigenversorgung

und Direktlieferung

Die Kosten flur die Férderung des Stroms aus Erneuer-
baren Energien werden grundsatzlich auf alle Stromver-
braucher umgelegt. Die von den Letztverbrauchern zu
tragende EEG-Umlage belduft sich derzeit auf 6,17 ct/
kWh. Wer sich selbst mit Strom versorgt und dabei auf die
Nutzung des offentlichen Netzes verzichtet, muss unter
bestimmten Voraussetzungen allerdings keine oder nur
eine anteilige EEG-Umlage zahlen. Auch viele Betreiber
von Biogasanlagen verzichten fur einen Teil des in ih-
ren BHKW- und PV-Anlagen erzeugten Stroms auf die
EEG-Vergltung. Sie nutzen den Strom dann vor Ort und
verzichten auf eine Einspeisung in das 6ffentliche Netz.
So kénnen Anlagenbetreiber ihre Strombezugskosten
reduzieren.

Dabei handelt es sich bei Stromerzeuger und Letztver-
braucher ,formaljuristisch“ allerdings oft um unter-
schiedliche natdrliche oder juristische Personen, etwa
wenn ein eigenes Unternehmen (zum Beispiel eine GbR
oder eine GmbH) fur den Betrieb der Anlage gegriindet
wurde und mit der Anlage auch der landwirtschaftliche
Betrieb oder das private Wohnhaus des Anlagenbetrei-
bers versorgt wird. In solchen Féllen stellt sich die Frage,
ob es sich in rechtlicher Hinsicht um eine Eigenversor-
gung des Anlagenbetreibers oder eine sogenannte Di-
rektlieferung an einen Dritten handelt.

Einen ganz handfesten praktischen Unterschied macht
diese juristische Einordnung deswegen, weil nur die
auBerhalb des offentlichen Netzes erfolgende Eigen-
versorgung bei der EEG-Umlage privilegiert ist. Liefert
hingegen zum Beispiel die ,Bioenergie GmbH" Strom
an den landwirtschaftlichen Betrieb, muss sie dies dem
Ubertragungsnetzbetreiber melden und fur jede Kilo-
wattstunde die EEG-Umlage zahlen. Dies giltauch, wenn
der Strom dem landwirtschaftlichen Betrieb unentgelt-
lich Uberlassen wird.

Strenge BNetzA-Meinung

Invielen Fallenist allerdings rechtlich unklar, ob von einer
Personenidentitat zwischen Stromerzeuger und Letztver-
braucher — und damit von einer Eigenversorgung — aus-
zugehen ist oder nicht. Die Bundesnetzagentur vertritt
in dem jungst vorgelegten Entwurf eines Leitfadens zur
Eigenversorgung insoweit ein sehr enges Verstandnis. In
Mehrpersonenkonstellationen sei die Personenidentitat
zwischen Anlagenbetreiber und Letztverbraucher und
damit ein Eigenverbrauch regelméBig ausgeschlossen.
Hierzu folgendes Beispiel: Landwirt A betreibt zusammen
miteinem Nachbarn, Landwirt B, eine PV-Anlage auf den
Stallgebauden. Beide haben zu gleichen Teilen investiert
und verbrauchen den in der Anlage erzeugten Strom in
ihren landwirtschaftlichen Geb&uden. Nach Ansicht der
Bundesnetzagentur ware eine Eigenversorgung in die-
sem Fall ausgeschlossen, da die beiden Landwirte zu-
sammen eine ,Gesellschaft burgerlichen Rechts* bilden,
die alleiniger Betreiber der PV-Anlage sei. Letztverbrau-
cher des Stroms sei hingegen jeder einzelne Landwirt.
Mithin liege eine umlagepflichtige Stromlieferung vor.
Die Auffassung der Bundesnetzagentur erscheint wenig
Uberzeugend. Esist nicht nachvollziehbar, warum es eine
Eigenversorgung nicht auch in Mehrpersonenverhaltnis-
sen geben sollte. Die ,,PV-GbR* ist eine fur den Rechts-
verkehr nach auBen gedachte ,Hdlle”, die nichts daran
andert, dass die einzelnen Gesellschafter — im Beispiel
Landwirt A und B —die Anlage gemeinsam betreiben und
jeweils sdmtliche Voraussetzungen der Betreibereigen-
schaft erflillen: Gemeinsam tragen beide Gesellschafter
das volle Risiko des Anlagenbetriebs — einschlieBlich des
Haftungsrisikos. Sie haben die SchlUsselgewalt gemein-
sam inne und entscheiden gemeinsam Uber die Fahr-
weise der Anlage.

Der Leitfaden ist derzeit noch in der Konsultation. Auch
nach seiner endglltigen Verabschiedung wird er nicht
rechtsverbindlich sein, sondern letztlich eine Rechtsmei-
nung unter vielen. Da jedoch die Netzbetreiber und nicht
selten auch die Gerichte solchen AuBerungen von nach
dem EEG berufenen Stellen (Clearingstelle EEG oder
BNetzA) regelmaBig ein hohes Gewicht beimessen, soll-
ten Anlagenbetreiber die Entwicklung hier gut im Auge
behalten. «
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