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2009/ 2 Entwurfsdatum: 16. Dezember 2009

Hinweis (Entwurf)

Die Clearingstelle EEG gibt folgenden Hinweis zur Auslegung und Anwendung der
§§ 27 Abs. s und 66 Abs. 1 Nr. 42a EEG 2009 - Emissionsminimierungsbonus: Beginn
und Dauer des Anspruchs

1. Der Anspruch auf Zahlung der erhéhten Vergiitung nach § 27 Abs. s oder § 66
Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009 besteht - bei Einhaltung der dem Emissionsminimie-
rungsgebot der TA Luft entsprechenden Formaldehydgrenzwerte - ab dem
Zeitpunkt der ersten, die Einhaltung der Emissionswerte bestatigenden Mes-
sung bis zum Ende desjenigen Kalenderjahres, in dem letztmalig eine Folgebe-

scheinigung nachgewiesen wurde.

2. Fiir den Fall eines aufgrund fehlender Folgescheinigung zwischenzeitlich erlo-
schenen Anspuchs auf Zahlung der erhohten Vergiitung gilt Ziff. 1 bei erneuter
Messung und Nachweis einer die Einhaltung der Emissionswerte bestitigen-

den behordlichen Bescheinigung entsprechend.

1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat am 7. Dezember 2009 durch den Vorsitzenden der Clea-
ringstelle EEG, Dr. Lovens sowie die Mitglieder der Clearingstelle EEG Lucha und
Puke, dieser vertreten durch den rechtswissenschaftlichen Koordinator Dr. Winkler,
beschlossen, zu folgender Frage ein Hinweisverfahren einzuleiten:

Ab welchem Zeitpunkt und fiir welchen Zeitraum besteht der Anspruch
auf die erhohte Vergiitung nach § 27 Abs. s EEG 2009 bzw. § 66 Abs. 1
Nr. 42 EEG 2009 ?

Es handelt sich dabei um eine abstrakt-generelle Auslegungs- und Anwendungsfrage,
fiir deren Beantwortung der Clearingstelle EEG die Durchfithrung eines Empfeh-
lungsverfahrens nicht geboten erscheint.
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Der Einleitung voraus gingen an die Clearingstelle EEG gerichtete Anregungen, an-
kniipfend an die im Hinweisverfahren 2009/7 zu begutachtenden Fragen] ein Hin-
weisverfahren zur zeitlichen Dauer des Anspruchs auf Zahlung der erhdhten Vergi-
tung gemifd §§ 27 Abs. s und 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009 (sog. Emissionsminimie-
rungsbonus) einzuleiten. Zur Begriindung wurde darauf hingewiesen, dass in der
Praxis grofle Unsicherheit herrsche, ab welchem Zeitpunkt und wie lange der An-
spruch besteht.

Unbestritten besteht der Anspruch gemif3 § 27 Abs. 5 bzw. gemifl § 66 Abs. 1 Nr. 4a
EEG 2009,

(-..) wenn die dem Emissionsminimierungsgebot der Technischen An-
leitung zur Reinhaltung der Luft - TA Luft - (...) entsprechenden
Formaldehydgrenzwerte eingehalten werden und dies durch eine Be-
scheinigung der zustindigen Behdrde nachgewiesen wird ]

Liegen diese Voraussetzungen vor, stellt sich auf der Rechtsfolgenseite jedoch die
Frage, ob der Anspruch

e ab dem Datum der erstmalig durch Messung belegbaren Einhaltung oder
e ab dem Datum der Bescheinigung durch die zustindige Behorde

beansprucht werden kann[]

Weiter ist zu kliren, wie lange der Anspruch aufgrund einer behordlichen Beschei-
nigung geltend gemacht werden kann.

'Siehe Clearingstelle EEG, Hinweis v. 07.12.2009 - 2009/7, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-
eeg.de/HinwV/2009/7.

2§ 27 Abs. 5 und § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 unterscheiden sich insoweit nur redaktionell, indem die
erstgenannte Norm Datum und Fundstelle der TA Luft nennt.

3Zur Frage, ob der Anspruch nach § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 eine immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung voraussetzt, siche Clearingstelle EEG, Hinweis v. 07.12.2009 — 2009/7, abzurufen unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/Hinwv/2009/7.
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2 Herleitung

2.1 Vorbemerkung zu den Messverfahren

Grundsitzlich kommen zur Messung der Formaldehydemissionen einer Biogasanla-
ge wiederkehrende oder kontinuierliche Messungen in Betracht. Einzelheiten hierzu
regelt fiir immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen die TA Luft{
insbesondere deren Nr. 5.3. Danach sind wiederkehrende Messungen der Grundsatz,
wohingegen kontinuierliche Messungen gemifl Nr. 5.3.3 TA Luft nur beim Uber-
schreiten bestimmter Massestrome und Festlegung von Emissionsbegrenzungen in
Betracht kommen; diese Voraussetzungen fiir kontinuierliche Messungen diirften bei
Biogasanlagen im Hinblick auf die Formaldehydemissionen in der Regel nicht gege-
ben sein| Dementsprechend heift es im Beschluss der Bund/Linderarbeitsgruppe
Immissionsschutz (LAI), 116. Sitzung vom 17./18. September 2oogﬁ dass die ,,Ein-
haltung der Werte (...) eznmal jahrlich durch eine nach § 26 BImSchG bekannt gege-
bene Stelle zu iiberpriifen® ist ]

Die Clearingstelle EEG weist darauf hin, dass die damit angesprochenen Fragen der
Messung ausschliellich nach immissionsschutzrechtlichen Kriterien und daher nicht
von der Clearingstelle EEG zu beurteilen sind. Ob auch kontinuierliche Messungen
gefordert werden konnen, ist von der Clearingstelle EEG nicht zu kliren. In An-
betracht des Beschlusses der LAI geht dieser Hinweis jedoch davon aus, dass in der
Praxis die Messungen wiederkehrend und nicht kontinuierlich erfolgen. Der nach-
folgenden Darstellung liegt daher das Konzept der Einzelmessungen zugrunde.

2.2 Erstmaliges Entstehen des Vergiitungsanspruchs

Bescheinigt die zustindige Behorde aufgrund einer Messung die Einhaltung der dem
Emissionsminimierungsgebot der TA Luft entsprechenden Formaldehydgrenzwer-
te, so besteht der Anspruch auf Zahlung der erhShten Vergiitung ab dem Zeitpunkt
dieser Messung.

+Technische Anleitung zur Reinhaltung der Luft - TA Luft - vom 24.07.2002, GMBL. S. s11.

Vgl. insbes. Nr. 5.3.3.2 TA Luft.

¢Beschluss auf Anlage 1 zu TOP 9.2.1, abrufbar unter http:/www.clearingstelle-eeg.de/node/ s 20.

"Hervorhebung nicht im Original. - Zu beachten ist, dass damit von der LAI kiirzere Messintervalle
vorgesehen werden, als in Nr. 5.3.2.1 TA Luft: ,Wiederkehrende Messungen sollen jeweils nach Ab-
lauf von drei Jahren gefordert werden. Die Clearingstelle EEG weist auf diesen Umstand hin, ohne
zu Fragen der Messhaufigkeit Stellung zu nehmen.
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ro Die Einhaltung der dem Emissionsminimierungsgebot der TA Luft entsprechenden
Formaldehydgrenzwerte ist als anspruchsbegriindende Voraussetzung von den An-
lagenbetreiberinnen bzw. den Anlagenbetreiber durch die Bescheinigung der zustin-
digen Behorde nachzuweisen. Die Bescheinigung der zustindigen Behorde beruht
wiederum auf der vom Anspruchsteller, hier der Anlagenbetreiberin bzw. dem An-
lagenbetreiber veranlassten Messung und begriindet die unwiderlegliche Vermutung,
dass die dem Emissionsminimierungsgebot der TA Luft entsprechenden Formalde-
hydgrenzwerte seit dem Zeitpunkt der Messung eingehalten wurden.

11 Daraus folgt, dass riickwirkend tiber den Tag der Messung hinaus kein Anspruch
besteht, weil fiir die Zeit vor der Messung weder die Einhaltung der dem Emissi-
onsminimierungsgebot der TA Luft entsprechenden Formaldehydgrenzwerte noch
die dies feststellende Bescheinigung der zustindigen Behorde nachgewiesen werden
koénnen.

12 Indes besteht der Anspruch nicht erst ab dem Datum der Bescheinigung der zustin-
digen Behorde, sondern schon im Zeitraum zwischen Messung und behordlicher Be-
scheinigung. Dies folgt zum einen daraus, dass die Bescheinigung der Behorde und
damit die Vermutung der Einhaltung des Emissionsgrenzwertes sich riickwirkend
auf den Tag der Messung bezieht. Zum anderen ist die Bescheinigung als solche kei-
ne materielle Anspruchsvoraussetzung, sondern lediglich eine formale. §§ 27 Abs. s
und § 66 Abs. 1 Nr. 42 EEG 2009 wollen mit der Zahlung der erhdhten Vergiitung
nicht die Vorlage einer behordlichen Bescheinigung anreizen. Weder die Gesetzesfor-
mulierung noch Sinn und Zweck des Emissionsminimierungsbonus geben Anhalts-
punkte dafiir, dass der Gesetzgeber ein zeitliches Junktim zwischen behordlicher
Bescheinigung und erstmaligem Entstehen des Anspruchs setzen will. Auch besteht
hierfiir zur Vermeidung von Missbrauch kein Bediirfnis, weil die Beh6rde bei ernst-
lichen Zweifeln an der fortbestehenden Einhaltung der Grenzwerte ggf. der Anla-
genbetreiberin bzw. dem Anlagenbetreiber eine erneute Messung aufgeben oder die
Bescheinigung verweigern kann. Erteilt die Behorde jedoch aufgrund der vorgeleg-
ten Messergebnisse die Bescheinigung, so gilt damit die unwiderlegliche Vermutung,
dass die materielle Anspruchsvoraussetzung - Einhaltung der Grenzwerte - ab dem

Zeitpunkt der Messung besteht.

13 Die Clearingstelle EEG weist erginzend darauf hin, dass Anlagenbetreiberinnen und
Anlagenbetreiber zur Anspruchsbegriindung auch darlegen und ggf. beweisen ms-
sen, welche Strommengen sie seit dem Zeitpunkt der die Grenzwerteinhaltung be-
statigenden Messung erzeugt und eingespeist haben. Um spatere Nachweisprobleme
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zu vermeiden, sollten sie daher in geeigneter Weise den Zihlerstand des Einspei-
sezdhlers zum Zeitpunkt der Emissionsmessung dokumentieren, bspw. durch Pro-
tokollierung auf dem Emissionsmessbericht oder - im Falle der Fernauslesung der
Einspeisemengen durch den Netzbetreiber - durch unverziigliche Anzeige gegen-
tiber dem Netzbetreiber.

2.3 Dauer des Vergiitungsanspruchs

Die Nachweiswirkung gilt bis zum Ende desjenigen Kalenderjahres?| in dem letzt-
malig die Formaldehydemissionsgrenzwerte eingehalten wurden und eine die besta-
tigenden Folgebescheinigung nachgewiesen wurde. Dies ergibt sich aus folgenden
Uberlegungen:

Nach dem Wortlaut der § 27 Abs. s bzw. § 66 Abs. 1 Nr. 4a EEG 2009 besteht der
Anspruch auf Zahlung der erhShten Vergiitung grundsitzlich nur, wenn die Formal-
dehydgrenzwerte eingehalten werden. Hieraus lieffe sich schlussfolgern, dass der
Anspruch sofort entfillt, wenn die Grenzwerte {iberschritten werden, so dass die
Einhaltung der kontinuierlichen Uberpriifung bediirfte. Ein solches Verstindnis ist
jedoch nicht zwingend, da ,wenn® einerseits temporal (d.h. im Sinne von Gleich-
zeitigkeit — mit der Folge des sofortigen Entfallens des Anspruchs bei Grenzwert-
iberschreitung), andererseits aber auch konditional (d.h. im Sinne einer rein tatsich-
lichen, temporal unbestimmten Bedingung) verstanden werden kann. Im Rahmen
der somit eroffneten Gesetzesauslegung bietet sich in systematischer Hinsicht ein
Vergleich mit dem Landschaftspflege-Bonus (Anlage 2 Nr. VI. 2. ¢) zu § 27 Abs. 4 Nr. 2
EEG 2009)| sowie eine Abgrenzung zum Giille-Bonus (Anlage 2 Nr. VL. 2 b) zu § 27
Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009) an: Allen drei Zuschligen ist gemein, dass die Anlagenbetrei-
berin bzw. der Anlagenbetreiber selbst Einfluss auf die Einhaltung der Anspruchs-
voraussetzungen nehmen kann. Bei den letztgenannten Boni entscheiden die Betrei-
berin bzw. der Betreiber der Anlage dariiber, welche Einsatzstoffe zu welchen An-
teilen zur Stromerzeugung eingesetzt werden; beim Emissionsminimierungsbonus
konnen die Anlagenbetreiberinnen und -betreiber insbesondere durch die Anlagen-
technik die Formaldehydemissionen und damit die Einhaltung der Grenzwerte be-

8Zu Begriff ,Kalenderjahr® im EEG 2009 siehe Clearingstelle EEG, Hinweis v. 05.11.2009 - 2009/ 13,
unter 3.2.1, abzurufen unter http://www.clearingstelle-eeg.de/HinwV/2009/13.

9Siehe hierzu Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 24.09.2009 - 2008/48, abzurufen unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/EmpfV/2008/48
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einflussen”| In Anlehnung an den zeitlichen Bezugsrahmen beim Landschaftspflege-
Bonus und in Abgrenzung zum Giille-Bonus ist auch beim Emissionsminimierungs-
bonus das Kalenderjahr der mafigebliche Bezugszeitraum; hitte der Gesetzgeber den
Nachweis der permanenten Einhaltung der Grenzwerte verlangen wollen, so hitte
er wie beim Giille-Bonus dies mittels des Wortes ,jederzeit” zum Ausdruck bringen

kénnen ']

Fiir die auf das Jahr der Erstmessung folgenden Kalenderjahrd”| folgt hieraus, dass
aufgrund der wiederkehrenden Einhaltung der Formaldehydgrenzwerte und der dies
bestitigenden Folgebescheinigungen der zustindigen Behorde auch die iiber das Ka-
lenderjahr durchgingige und damit stetige Einhaltung der Grenzwerte fiir jedes kon-
sekutive Kalenderjahr, in dem eine ,positive” Folgebescheinigung erteilt wird, zu
unterstellen ist (,Stetigkeitsfiktion®).

Konnen jedoch in einem Folgejahr die Formaldehydgrenzwerte nicht mehr einge-
halten werden oder kann die Einhaltung der Grenzwerte nicht mehr durch eine Fol-
gebescheinigung nachgewiesen werden, so endet der Anspruch auf den Vergiitungs-
zuschlag mit dem Ablauf des Vorjahres. Dies ergibt sich als spiegelbildliche Folge aus
der kalenderjihrlichen Betrachtung. Mit der auf das jeweilige Kalenderjahr bezoge-
nen Stetigkeitsfiktion wire es nicht vereinbar, den Anspruch bis zu dem Zeitpunkt
fortbestehen zu lassen, zu dem entweder durch eine Messung oder durch eine ,ne-
gative“ behordliche Bescheinigung feststiinde, dass die Grenzwerte nicht mehr ein-

"°Emissionen konnen in Abhingigkeit von Anlagengrofle, Bauart, Anlagen- und Wartungs-
zustand, momentaner Betriecbsweise sowie Quantitit und Qualitit der Substrate stark
variieren; vgl.  Ebertsch/Fiedler/Aiblinger-Madersbacher/Beck/Karrasch/Zell, in: Bayerisches
Landesamt fir Umwelt (Hrsg.), Biogashandbuch Bayern - Materialienband, Kap. 1.6,
Stand Mirz 2007, S.3 und Kap.2.2.2, Stand Juli 2007, S.17, im Internet abrufbar un-
ter  |bttp://www.lfu.bayern.de/abfall/fachinformationen/biogashandbuch/doc/kap16.pdf|  bzw.
http://www.lfu.bayern.de/abfall/fachinformationen/biogashandbuch/doc/kap222.pdf . Da  zur
Zeit die innermotorischen Optimierungsmoglichkeiten noch nicht hinreichend untersucht
sind, kommen technisch v.a. Abgasnachbehandlungssysteme in Frage, um den Formalde-
hydgrenzwert einzuhalten. Praxisreife Verfahren stellen zur Zeit die Abgasverbrennung,
SCR  (Selective catalytic Reduction) Katalysatoren und Oxidationskatalysatoren inklusive
Gasaufbereitung dar, vgl. dazu auch Lossie, Mehr Geld ohne Formaldehyd, joule 3/2009,
s2-54, sowie die Vortragsfolien des C.A.R.M.E.N. e.V., Fachgesprich ,Formaldehyd - Min-
derungstechnik, Okologie, EEG und Wirtschaftlichkeit“ vom 24.06.2009, abrufbar unter
http://www.carmenev.de/dt/portrait/sonstiges/formaldehyd/formaldebydog.html, insbesondere
http://www.carmen-ev.de/dt/portrait/sonstiges/formaldelyd/Lorenz.pdf ; jeweils zuletzt besucht
am 14.12.2009.

""'Vgl. zur parallelen Abgrenzung von Landschaftspflege- und Giille-Bonus Clearingstelle EEG, Emp-
fehlung v. 24.09.2009 — 2008/48, unter 4.2.1 am Ende, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-
eeg.de/EmpfV/2008/48.

2Zum Beginn des Verglitungsanspruchs im Jahr der Erstmessung siehe
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gehalten werden. Auch insoweit dhnelt die Rechtslage der beim Landschaftspflege-
Bonus, bei dem der Anspruch auch fiir das gesamte Kalenderjahr besteht oder
- wenn durch Gutachten einer Umweltgutachterin oder eines Umweltgutachters
der tiberwiegende Einsatz von Landschaftspflegematerial nicht (mehr) nachgewiesen
werden kann - fiir das gesamte Kalenderjahr nicht besteht.

1g  Jedoch ist der Anspruch nicht notwendigerweise fiir das gesamte Kalenderjahr oder
gar fir alle folgenden Kalenderjahre ausgeschlossen, wenn die zustindige Behorde
zwischenzeitlich keine Folgebescheinigung erteilt. Ein endgliltiger Anspruchsweg-
fall, wie in Anlage 2 Nr. VIL. 2 zu § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 im Zusammenhang
mit dem NawaRo-Bonus vorgesehen, ist vom Gesetzgeber fiir den Emissionsmini-
mierungsbonus nicht angeordnet worden, so dass ein ,Wiedereinstieg“ grundsitzlich
zuldssig ist. Somit steht es Anlagenbetreiberinnen und -betreibern frei, die Ursachen
fir die (zwischenzeitliche) Grenzwertiiberschreitung zu beseitigen, um danach ei-
ne erneute Messung vornehmen und die Grenzwerteinhaltung von der zustindigen
Behorde bescheinigen zu lassen. Bestdtigt diese sodann wieder die Einhaltung der
Formaldehydgrenzwerte, so setzt dies den Anspruch erneut in Gang, der dann wie-
derum nach den unter 2.2 beschriebenen Grundsitzen zu behandeln ist.

19 Die Clearingstelle EEG ist sich bewusst, dass der Wegfall des Anspruchs auf den
Emissionsminimierungsbonus im laufenden Kalenderjahr wirtschaftliche Risiken
fiir die Betreiberinnen und Betreiber von Biogasanlagen nach sich ziehen kann, ins-
besondere, wenn die ,negative“ Messung bzw. Bescheinigung erst spit im Jahreslauf
erfolgt und ggf. bereits als Abschlag geleistete Bonuszahlungen riickerstattet werden
miissen. Zur Vermeidung derartiger Risiken bietet es sich an, entweder die Messung
und Folgebescheinigungen relativ frith nach dem Jahreswechsel einzuholen oder die
Bonuszahlungen erst nach ,positiver® Folgebescheinigung abschlagsweise geltend zu
machen oder fiir eventuelle Erstattungen Riickstellungen zu bilden.

Ende des Entwurfs
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