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Moglichkeiten und Grenzen rechtlicher Steuerungswirkung im Hinblick auf die Lenkung von Stoffstrémen aus Biomasse

A. Einfiihrung in das Arbeitspaket

Seit Einflihrung des Erneuerbare—Energien—Gesetzes2 im Jahr 2000, insbesondere unter Gel-
tung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2004 und 2009, hat sich die Nutzung von Biomasse
als Energietrager zur Produktion von Strom, Warme und Biokraftstoffen deutlich gesteigert>.
Die Anbauflache fiir sogenannte Energiepflanzen, also Pflanzen, die nicht als Nahrungs- oder
Futtermittel angebaut werden, hat sich in Deutschland von 359.400 Hektar im Jahr 2000 auf
2,1 Millionen Hektar im Jahr 2012* nahezu versechsfacht. In der gleichen Zeit steigerte sich
zudem die Anzahl der Biogasanlagen in Deutschland von 1.050 im Jahr 2000 auf rund 7.700
im Jahr 2013> um annihernd das Siebenfache. Zugleich nimmt das Erneuerbare-Energien-
Gesetz als maRgebliches Anreizinstrument in allen seinen Fassungen jedoch weder eine
Mengensteuerung® noch eine raumliche/geographische Steuerung’ fir die Stromproduktion
aus Biomasse vor. Es kann daher diesbeziiglich ein Defizit bei der Steuerung identifiziert
werden. Der rasante Zuwachs in den letzten zehn Jahren im Zusammenspiel mit der fehlen-
den Steuerung hat — neben einer grundsatzlichen Intensivierung der landwirtschaftlichen
Bodennutzung® — zu regional divergenten Entwicklungen der Bioenergienutzung® und zu re-
gionsspezifischen Konflikten® gefiihrt. Verscharft werden diese Konflikte in einigen Regio-
nen durch den Zusammenfall von Energiepflanzen- und Futtermittelproduktion, vor allem
von Mais. Dies hat in manchen Veredelungsregionen in Niedersachen, Mecklenburg-
Vorpommern und Siidosten Bayerns11 zur sogenannten ,Vermaisung” von Teilen der Land-
schaft gefiihrt.

' Bei diesen Wiirzburger Studien Nr. 4e handelt es sich um das Arbeitspaket 5 des Vorhabens ,Konsistentes
Recht der energetischen Biomassenutzung”.

? Aktuelle Fassung: Gesetz fir den Ausbau erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG 2014) v.
21.07.2014 (BGBI. | S. 1066), das durch Artikel 1 des Gesetzes v. 22.12.2014 (BGBI. | S. 2406) geandert worden
ist.

3 Vgl. A. Mengel et al., Steuerungspotenziale im Kontext naturschutzrelevanter Auswirkungen, 1. Aufl., S. 160;
R. Steinhdufer, Aktuelle Anderungen im EEG und die geplante Reform der GAP, NuR 2012, S. 441 (441); J. Liide-
ke, Biomasseanbau und Naturschutz, 1. Aufl., S. 18.

4 Agentur fiir Erneuerbare Energien, Renews Spezial, 65/2013, S. 5, abrufbar unter http://www.unendlich-viel-
energie.de/media/file/166.65_Renews_Spezial_Energiepflanzen_apr13.pdf (23.01.2014).

> Fachverband Biogas, Branchenzahlen, S. 2, abrufbar unter
http://www.biogas.org/edcom/webfvb.nsf/id/DE_Branchenzahlen/Sfile/13-11-
11_BiogasProzent20Branchenzahlen_2013-2014.pdf (23.01.2014).

® Auch wenn dies seit Jahren diskutiert wird, vgl. M. Bataille/U. Hésel, Kernfragen der Energiewende: zum Quo-
tenmodell der Monopolkommission, EnWZ 2013, S. 496 (497).

7 DBFZ, Regionalisierung der Férderung von Strom aus Biomasse, 2013 (nicht veroffentlicht), S. 1.

® J. Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe unter besonderer Beriick-
sichtigung von Natur und Landschaft, Teil 1, NuR 2013, S. 453 (453); DBFZ, Regionalisierung der Férderung von
Strom aus Biomasse, 2013 (nicht veroffentlicht), S. 3.

? DBFZ, Regionalisierung der Férderung von Strom aus Biomasse, 2013 (nicht veréffentlicht), S. 1.

A Mengel et al., Steuerungspotenziale im Kontext naturschutzrelevanter Auswirkungen, 1. Aufl., S. 160.

1 DBFZ, Regionalisierung der Férderung von Strom aus Biomasse, 2013 (nicht veroffentlicht), S. 31.

1
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Die zentrale Konfliktlinielz, die auch in der Offentlichkeit heftig diskutiert wirdls, ist dabei die
Nutzungskonkurrenz der Biomasse flr Lebens- und Futtermittel auf der einen und die Erzeu-
gung von Strom und Biokraftstoffen auf der anderen Seite'® auch bekannt als , Tank-Teller-
Trog“-Diskussion. Weitere Konflikte, die durch den zunehmenden Anbau von Energiepflan-
zen entstehen, sind insbesondere naturschutzfachlich negative Auswirkungen auf das
Grundwasser und die Béden durch erhéhten Nitrateintrag in den Veredelungsregionen®,
Bodenerosion®®, starke Konzentration auf Monokulturen'’ mit der daraus resultierenden
Verengung der Fruchtfolge und Verlust an Biodiversitat™® sowie den Abbau von Griinlandfa-
chen®® zur Schaffung weiterer landwirtschaftlicher Anbauflichen.

Dieses Arbeitspaket unternimmt den Versuch, Méglichkeiten und Grenzen rechtlicher Steue-
rungswirkung im Hinblick auf die Lenkung von Biomasse-Stoffstromen, der raumlichen Ver-
teilung des Biomasseanbaus und der Biomasseanlagen sowie der zeitlichen Steuerung der
Energieerzeugung aus Biomasse durch Flexibilisierung aufzuzeigen. Biomasse wird zu den
unterschiedlichsten Nutzungszwecken verwendet. Stoffstrome bezeichnen dabei die Herstel-
lungs- und Verwertungsfliisse von Biomasse innerhalb dieser Nutzungsoptionen. Es wird
nachfolgend untersucht, inwieweit das Recht im Allgemeinen und das spezifische Recht zur
energetischen Nutzung der Biomasse in der Lage sind, die konkrete Verwendung und Nut-
zung der Biomasse zu steuern bzw. hierauf Einfluss zu nehmen.

Der Begriff der (rechtlichen) Steuerung bedarf dabei zundchst der ndaheren Bestimmung.
Steuerung kann aus dem allgemeinen Sprachgebrauch heraus verstanden werden oder aus
seinem Verstandnis innerhalb verschiedener wissenschaftlicher Disziplinen, insbesondere
aus der Politik- und Rechtswissenschaft oder naturwissenschaftlichen Disziplinen. Der Duden
nennt folgende Synonyme fiir den Begriff der Steuerung: Bedienung, Betatigung, Handha-
bung, Beeinflussung, Fiihrung, Leitung, Lenkung, Regulierungzo. Es geht im Kern also um Ein-
flussnahme, Ordnung und Rahmensetzung. Unter politischer Steuerung wird als Sammelbe-
griff die zielgerichtete und zweckorientierte (absichtsvolle) Gestaltung gesellschaftlicher und

'y Mengel et al., Steuerungspotenziale im Kontext naturschutzrelevanter Auswirkungen, 1. Aufl., S. 160.

B vgl. bspw. http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/tank-oder-teller-deutschland-vermaist-11860119.html
(14.07.2014); http://www.spiegel.de/wissenschaft/technik/bioenergie-kann-in-deutschland-nicht-zur-
energiewende-beitragen-a-846484.html (14.07.2014); http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/diskussion-um-
biokraftstoff-e-wir-koennen-tank-und-teller-1.1447241 (14.07.2014); http://www.taz.de/!1128302/
(14.07.2014).

“ Vgl. D. Giinnewig et al., Thesenpapier Nachhaltiger Ausbau der erneuerbaren Energien erfordert raumliche
Steuerung, UVP-Report 2011, S. 91 (91).

' DBFZ, Regionalisierung der Férderung von Strom aus Biomasse, 2013 (nicht veroffentlicht), S. 2.

A Mengel et al., Steuerungspotenziale im Kontext naturschutzrelevanter Auswirkungen, 1. Aufl., S. 161.

7 J. Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe unter besonderer Beriick-
sichtigung von Natur und Landschaft, Teil 2, NuR 2013, S. 529 (529).

18 Vgl. D. Giinnewig et al., Thesenpapier Nachhaltiger Ausbau der erneuerbaren Energien erfordert raumliche
Steuerung, UVP-Report 2011, S. 91 (91).

Y Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe unter besonderer Beriick-
sichtigung von Natur und Landschaft, Teil 1, NuR 2013, S. 453 (454).

2% Abrufbar unter http://www.duden.de/rechtschreibung/Steuerung (08.07.2014).

2

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht


http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/tank-oder-teller-deutschland-vermaist-11860119.html
http://www.spiegel.de/wissenschaft/technik/bioenergie-kann-in-deutschland-nicht-zur-energiewende-beitragen-a-846484.html
http://www.spiegel.de/wissenschaft/technik/bioenergie-kann-in-deutschland-nicht-zur-energiewende-beitragen-a-846484.html
http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/diskussion-um-biokraftstoff-e-wir-koennen-tank-und-teller-1.1447241
http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/diskussion-um-biokraftstoff-e-wir-koennen-tank-und-teller-1.1447241
http://www.taz.de/!128302/
http://www.duden.de/rechtschreibung/Steuerung

Moglichkeiten und Grenzen rechtlicher Steuerungswirkung im Hinblick auf die Lenkung von Stoffstrémen aus Biomasse

wirtschaftlicher (Rahmen-)Bedingungen verstanden®!. Die drei zentralen Steuerungsinstru-
mente sind dabei, den vorgenannten rechtlichen Instrumenten vergleichbar, politische
Uberzeugungs- und Informationsstrategien, die staatliche Regulierung durch Gesetze, Ver-
ordnungen, Gebote und Verbote und die staatliche Finanzierung, d.h. die Umsetzung politi-
scher Ziele durch finanzielle Forderung, Steueranreize etc.”.

In diesem Arbeitspaket wird bei der Bewertung der Instrumente ein enger Steuerungsbegriff
zugrunde gelegt, also die Instrumente insbesondere auf ihre intendierte, unmittelbare Steu-
erung der Biomassenutzung hin untersucht. Bei der Bearbeitung haben sich drei Dimensio-
nen herausgebildet, die betrachtet werden. Diese sind zunachst die Lenkung der Biomasse-
Stoffstrome, also ob und wie Biomasse in die stoffliche oder in die energetische Nutzung
gelenkt wird und wie die Wechselwirkungen — auch mit der Nutzung als Lebens- oder Fut-
termittel — sachgerecht erfasst werden kénnen (B.). Des Weiteren wird der Frage nach der
raumlichen Steuerung der energetischen Biomassenutzung, unterteilt in rdumliche Steue-
rung des Biomasseanbaus und der Standortwahl von Biomasseanlagen, nachgegangen (C.).
AbschlieBend wird untersucht, ob auch die Lenkung innerhalb der Einzelsektoren im Hinblick
auf eine Optimierung des Gesamtsystems erfolgt. Die Fragestellung fokussiert sich darauf,
wie die energetische Nutzung von Biomasse durch FlexibilisierungsmalRnahmen im Strombe-
reich einen Beitrag fiir die Netzinfrastruktur leisten kann, indem eine zeitliche Steuerung
durch Flexibilisierung der Stromerzeugung aus Biomasse rechtlich ermoéglicht oder unter-
stltzt wird (D.). Die Untersuchung baut teilweise auf den Ergebnissen des Arbeitspakets 3
auf und vertieft die Fragen, welche Handlungsoptionen derzeit bereits bestehen, um eine
Steuerung der energetischen Biomassenutzung zu erzielen. Neben den Steuerungsmoglich-
keiten in den genannten Anwendungsfeldern sollen auch die Grenzen einer normativen
Steuerung analysiert und aufgezeigt werden. Eigene rechtliche Lésungsansatze zur Fortent-
wicklung oder Neuschaffung von Instrumenten werden im Arbeitspaket 6 diskutiert.

Fir die Bearbeitung konnte die bis zum 30. September 2014 verfligbare Literatur bertcksich-
tigt werden.

2t BPB, Nachschlagen: ,Politische Steuerung”, mit Verweis auf K. Schubert/M. Klein, in: Das Politiklexikon. 5.
Aufl.,, abrufbar unter http://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/politiklexikon/18041/politische-steuerung
(08.07.2014).

* Ebd.
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B. Lenkung der Biomasse Stoffstrome durch rechtliche Instru-
mente

I. Einfiihrung

In diesem Abschnitt werden die bestehenden rechtlichen Lenkungsmaoglichkeiten fir die
verschiedenen Biomasse-Stoffstrome in die stoffliche oder energetische Nutzung untersucht.

Biomasse stellt eine zwar nachwachsende und daher erneuerbare Ressource dar, gleichzeitig
ist die verfligbare Biomasse pro Zeiteinheit aber begrenzt. Somit stellt die Biomasse ein
knappes Gut dar, um das verschiedene Nutzungsmoglichkeiten konkurrieren. Die energeti-
sche Nutzung von Biomasse tritt neben die etablierten Nutzungsformen. Gerade die energe-
tische Nutzung von Biomassefraktionen, die flir den Einsatz als Nahrungs- oder Futtermittel
geeignet sind, sieht sich einer die Akzeptanz von Bioenergie beeintrachtigenden Kritik ausge-
setzt. Als Ausweg aus einer als Belastung wahrgenommenen ,Vermaisung” und Nutzungs-
konkurrenzen wurde mit dem Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 (EEG 2014) eine weitge-
hende Beschrankung der (geférderten) energetischen Biomassenutzung allein auf Abfall und
Reststoffe eingefijhrt23. Hier ist aber zu beachten, dass ein Ausschluss aller nachwachsenden
Rohstoffe nicht nur den in diesem Zusammenhang vielkritisierten Maisanbau und auch nicht
nur die Problemregionen betreffen wiirde®.

Insbesondere die Verwendung von Blihpflanzen, Landschaftspflegematerial und sonstigen
nachwachsenden Rohstoffen, zumindest als Co-Substrat, gilt als erforderlich, um weiterhin
Biomassepotentiale zur energetischen Verwertung zu erschlieRen. So wird im Rahmen der
Gemeinsamen Agrarpolitik ab 2015 der Umfang der flr den Erhalt von Direktzahlungen vor-
zuhaltenden 6kologischen Vorrangflachen auf 7 Prozent der geférderten landwirtschaftli-
chen Flache ansteigen. Diese diirfen nur eingeschrankt bewirtschaftet werden, was etwa
eine intensive Maisbewirtschaftung ausschlieBt. Hier ist zu prifen, in welchem Umfang Bio-
masse zur energetischen Verwertung auf solchen Flachen gewonnen werden kann und ob
dieses Material, wie z.B. Grasschnitt, als Landschaftspflegematerial und damit als abfall-
rechtlich relevantes Material oder als reine nachwachsende Rohstoffe zu bewerten ist.

Neben solchen Uberlegungen kann die gesteigerte Nutzung von Reststoffen Abgrenzungs-
fragen dieser Stoffe, ob es sich um Nebenprodukte oder Abfall handelt, nach sich ziehen. Mit
steigender Nachfrage nach Reststoffen kann sich gar das Geflige der Marktpreise umkehren.
So war bis vor wenigen Jahren fiir die Altholzentsorgung eine Geldleistung des Altholzbesit-

> Wie schon im Koalitionsvertrag zur 18. Legislaturperiode vorgesehen, vgl. S. 54.
24 o\ ..
Néher dazu AP 1.
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zers® die Regel. Aktuell hingegen erfordert der Erwerb von Altholz Geldleistungen durch die
Verwerter.

Die begrenzte Ressource Biomasse verlangt eine moglichst effiziente Nutzung. Als solcher-
maRen effiziente Nutzung wird eine Wieder-, Weiter- und Mehrfachnutzung von Stoffen
angestrebt, bei der die energetische Nutzung erst am Ende der Wertschopfungskette steht.
Diese sogenannte Kaskadennutzung kann sowohl durch eine Bestdrkung der nachrangigen
energetischen oder der Erschwerung einer alleinigen stofflichen oder energetischen Nutzung
befordert werden. Nachfolgend werden in zwei Blocken zundchst die steuernden Einfliisse
auf Stoffstrome hinsichtlich einer stofflichen oder energetischen Verwertung (hierzu unten
B.Il.) und innerhalb der energetischen Nutzung (hierzu unten B.lIl.) betrachtet. Innerhalb der
Blocke werden, der Darstellung im Arbeitspaket 2 folgend, zundchst nachwachsende Roh-
stoffe und anschlieBend Rest- und Abfallstoffe betrachtet.

Il. Rechtliche Steuerungswirkung hinsichtlich priori-
sierter stofflicher oder energetischer Nutzung

In diesem Abschnitt wird untersucht, ob Rechtsnormen biogene Stoffstrome aktiv hin zu
einer stofflichen oder energetischen Nutzung lenken.

Ob biogene Stoffe stofflich oder energetisch genutzt werden hangt zum einen von Marktme-
chanismen ab, ist aber auch zum anderen stark rechtlich gepragt. Im Folgenden sollen die
rechtlichen Vorgaben bei der Steuerung der Stoffstréme untersucht werden. Dabei steht im
Vordergrund, ob und durch welche Rechtsnormen Stoffstrome in die stoffliche oder energe-
tische Nutzung gelenkt werden.

Bei der Darstellung der rechtlichen Steuerung wird zwischen nachwachsenden und Abfall-
wie Reststoffen unterschieden, da, wie zu sehen sein wird, die rechtliche Steuerung an die-
ser Differenzierung liberwiegend ansetzt.

1. Nachwachsende Rohstoffe

Unter den Begriff der nachwachsenden Rohstoffe fallt eine Vielzahl von Stoffen unterschied-
licher physikalischer und chemischer Eigenschaften. Sie reichen von ackerbaulichen Feld-
friichten bis zu Stammhoélzern. Soweit die der energetischen Nutzung zugefiihrten Stoffe
lediglich im Rahmen der Land- und Forstwirtschaft anfallen, also nicht vorrangiges Ziel der
Produktion sind, handelt es sich hingegen idR. um die unter 2. beschriebenen Reststoffe. Da
mit dem Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 die finanzielle Forderung der Verstromung

> Die Grundpflichten des KrWG sind gem. § 7 Il KrWG an Erzeuger und Besitzer von Abfallen adressiert, vgl.
Kreislaufwirtschaftsgesetz vom 24.02.2012 (BGBI. | S. 212), das zuletzt durch § 44 Absatz 4 des Gesetzes v.
22.05.2013 (BGBI. I S. 1324) geandert worden ist.

5

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht



Moglichkeiten und Grenzen rechtlicher Steuerungswirkung im Hinblick auf die Lenkung von Stoffstrémen aus Biomasse

nachwachsender Rohstoffe gestrichen wurde, entfdllt fir diese Biomassefraktionen die
steuernde Wirkung in Richtung der energetischen Verwertung.

Die Erzeugnisse der Urproduktion unterliegen hinsichtlich ihrer Verwendung daher vor-
nehmlich noch einer marktbasierten Steuerung. Besondere?® ordnungsrechtliche Regelun-
gen sind in der auf Art. 40 AEUV? beruhenden Marktordnung enthalten, welche fiir einzelne
Agrarprodukte Abweichungen von den gem. Art. 38 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV grundsatzlich rele-
vanten Binnenmarktvorschriften festlegt®®. Historisch gesehen, war mit dem wichtigen Ziel,
die Ernahrung der Bevdlkerung zu sichern®, die Ausrichtung der Agrarproduktion auf Markt-
stabilisierung nach innen und Abgrenzung der Agrarmarkte nach auRen verbunden®. Ein-
fluss auf die Verwendung von Biomasse entfaltet die aktuelle Marktordnung aber nicht, da
zum einen das Stlitzungssystem nahezu vollstandig auf entkoppelte, also gerade unabhangig
von den konkret produzierten und verwendeten Agrarprodukten gewahrte, Direktzahlungen
umgestellt ist** und zum anderen selbst in den noch verbliebenen produktbezogenen Rege-
lungen nur in begrenzten Ausnahmefallen eine Verwendungsbestimmung enthalten ist®2.

2. Rest und Abfallstoffe

Eine aktive staatliche Steuerung lasst sich vor allem bei den Rest- und Abfallstoffen beobach-
ten. Dies hangt damit zusammen, dass der zukiinftige Zubau von Anlagen zur energetischen
Biomassenutzung vorrangig die Nutzung von Rest- und Abfallstoffen in den Fokus nehmen
soll*>.

Die Potentiale der biogenen Reststoffe sind umstritten.** Biogene Reststoffe, sowohl zur

stofflichen wie auch zur energetischen Verwertung, konnen jahrlich mit einem technischen

%% Also tber die allgemeinen wirtschaftsbezogenen Regelungen hinausgehende Agrarproduktspezifische Rege-
lungen.
7 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, konsolidierte Fassung v. 09.05.2008, ABIEU. C 115/47,
zuletzt gedndert durch die Akte liber die Bedingungen des Beitritts der Republik Kroatien und die Anpassungen
des Vertrags Uber die Europaische Union, des Vertrags liber die Arbeitsweise der Europadischen Union und des
Vertrags zur Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft v. 24.04.2012, ABIEU. L 112/21.
% vgl. Art. 38 Il AEUV.
> Art. 39 1 lit. ¢ AEUV.
0p Groteloh, in: M. Dombert/K. Witt (Hrsg.), Miinchener Anwalts-Handbuch Agrarrecht, 1. Aufl., § 27 Rn. 21.
p Groteloh, in: M. Dombert/K. Witt (Hrsg.), Miinchener Anwalts-Handbuch Agrarrecht, 1. Aufl., § 27 Rn. 22;
Siehe naher dazu unter C.I1.3.b.
2 Vgl. Art. 99 der Verordnung (EG) Nr. 1234/2007 des Rates vom 22.10.2007 Uber eine gemeinsame Organisa-
tion der Agrarmarkte und mit Sondervorschriften fiir bestimmte landwirtschaftliche Erzeugnisse (Verordnung
Uber die einheitliche GMO), ABIEU. L 299/1, in der die Verwendung des zu beginstigenden Milchpulvers zu
Futterzwecken Beihilfevoraussetzung ist.
* BT-Drs. 18/1304, S. 137.
** Siehe nur Festschrift, Konferenz 5 Jahre Forderprogramm ,Energetische Biomassenutzung”: Wege zur effi-
zienten Bioenergie, abrufbar unter https://www.energetische-
biomassenutzung.de/fileadmin/user_upload/Downloads/Ver%C3%B6ffentlichungen/15_Festschrift_2014.pdf
(23.20.2015).
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Potential von ca. 70 Mio. t TM** angegeben werden®®. Da diese im Gegensatz zu den Nut-
zungsbegehrlichkeiten deutlich limitierte Menge auch langfristig beschrankt sein wird®’, ste-
hen stoffliche und energetische Verwertung hier in einer verscharften Nutzungskonkurrenz.
Daher wird im Folgenden gepriift, ob und welche Normen die Verwendung von Rest- und
Abfallstoffen hinsichtlich einer stofflichen oder energetischen Nutzung praferieren.

“38 wurde auf der europaischen Ebene

Unter dem Leitgedanken einer ,,Recycling-Gesellschaft
mit der vergangen Revision der Abfallrahmenrichtlinie (AbfRRL*) eine verbindliche Abfall-
hierarchie, die nach der Okologisch insgesamt besten Losung sucht, eingeflihrt. Deren
Durchbrechung kann bei bestimmten Stoffstromen, etwa aus Griinden der technischen
Durchfiihrbarkeit, erforderlich sein®’. Dabei bezieht sich der Begriff Recycling auf eine wie-
derholte stoffliche, ausdriicklich nicht energetische41 Nutzung. Soweit der Wiederverwen-
dungskreislauf fir einen Stoff nicht aufrechterhalten werden kann, soll er eine Nutzungs-
kaskade durchlaufen. Der Begriff Kaskadennutzung®? wird in § 8 Abs. 2 Satz 2 KrWG legalde-
finiert als mehrfache, hintereinander gestaffelte stoffliche und anschlieRende energetische

Verwertungsmalnahmen.

Von zentraler Bedeutung fiir den Umgang mit Rest- und Abfallstoffen ist auf nationaler Ebe-
ne dabei das Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG*) und die speziellen Teilstoffstrome erfas-
senden Verordnungen**. Dabei sind Bioabfall und Altholz von besonderer mengenméRiger
Bedeutung. Weiterhin sind, bei geringeren Mengen, Klarschlamm und tierische Nebenpro-
dukte Objekte einer ordnungsrechtlichen Steuerung.

Diese teilstoffstrombezogenen Regelungen sind eingebunden in das System des Kreislauf-
wirtschaftsrechts. Dessen stoffstromibergreifend bedeutsame Steuerungswirkungen sollen
nachfolgend dargestellt werden.

* Trockenmasse ist als um den Wassergehalt bereinigter Wert besser geeignet, das Energiepotential zu bezif-
fern.
3 SRU, Klimaschutz durch Biomasse, S. 31.
7 SRU, Klimaschutz durch Biomasse, S. 92.
38 Erw.-gr. 28 der Richtlinie 2008/98/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19.11.2008 tber
Abfiélle und zur Aufhebung bestimmter Richtlinien, ABIEU. L 312/3.
** RL 2008/98/EG.
** Erw.-gr. 31 der RL 2008/98/EG.
1§ 3 Abs. 25 KrWaG.
* In der Schweiz wird etwa seit Jahren gezielt die verstarkte Kaskadennutzung und damit eine nicht primar
energetische Nutzung gefordert, abrufbar unter http://www.bafu.admin.ch/aktionsplan-
holz/10301/index.html?lang=de (19.12.2014).
* KrWG (BGBI. 1 S. 212); Diesem liegt die AbfRRL (RL 2008/98/EG) zugrunde, deren Formulierungen in wesentli-
chen Teilen wortlich ilbernommen wurden.
* Soweit Rechtsverordnungen noch nicht angepasst wurden, besteht deren Ermachtigungsgrundlage im KrWG-
/AbfG.
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a. Stoffstromiibergreifende Steuerungen

(1) Begriffsbestimmung ,Rest- und Abfallstoffe”

Die Rest- und Abfallstoffe bilden eine stofflich inhomogene Gruppe von Materialen, denen
gemein ist, dass sie bei oder wahrend eines vorgelagerten Prozesses anfallen. Der Begriff
Rest setzt einen anderen, in der Regel mengenmaRig grolReren, Teil voraus®. Daher ist die
alleinige Bereitstellung von Reststoffen begriffslogisch ausgeschlossen. Eine Rechtsdefinition
von Reststoffen findet sich weder im Kreislaufwirtschaftsgesetz noch im geltenden Erneuer-
bare-Energien-Gesetz 2014, obwohl dies die Konzentration der Férderung der Stromerzeu-
gung aus Biomasse vornimmt.

Der Begriff Abfall wird bereits im allgemeinen Sprachgebrauch enger verwendet, umfasst er
doch nur solche Reste, welche nicht weiter zu verwenden sind*®. Die hier maRgebliche Be-
griffsbestimmung fur Abfall findet sich in § 3 Abs. 1 KrWG"*’, wonach Abfille Stoffe und Ge-
genstande sind, derer sich der Besitzer entledigt, entledigen will oder entledigen muss.

(2) Grundweichenstellung der Stoffsteuerung im Kreislaufwirtschaftsrecht

Die Grundweichenstellung liber eine energetische oder stoffliche Verwertung der Rest- und
Abfallstoffe erfolgt im Kreislaufwirtschaftsrecht. Das Kreislaufwirtschaftsgesetz hat zum Ziel,
die Gesamtauswirkungen der Ressourcennutzung durch verbesserte Abfallvermeidung und
die Férderung des Recyclings zu reduzieren®®. Die Abfallvermeidung ist ein zentrales Instru-
ment zur Verbesserung der Ressourcenschonung49. Sie dient dabei dem Schutz von Mensch
und Umwelt>®. Nach § 1 KrWG ist Zweck des Gesetzes, die Kreislaufwirtschaft zur Schonung
der natirlichen Ressourcen zu férdern und den Schutz von Mensch und Umwelt bei der Er-
zeugung und Bewirtschaftung von Abfallen sicherzustellen.

(a) Erfasste Stoffgruppen

Ausgangspunkt fiir die Bestimmung des Anwendungsbereichs des Kreislaufwirtschaftsrechts
ist die Generalklausel des § 3 Abs. 1 KrWG, wonach alle Stoffe oder Gegenstande, derer sich
ihr Besitzer entledigt, entledigen will oder entledigen muss, Abfalle sind (siehe schon unter
B.1l.2.a. (1)). Zum Vorliegen dieser drei Entledigungstatbestdnde werden in den Absatzen 2-4
des § 3 KrWG nihere Regelungen getroffen’. Die Maglichkeit, diese Stoffe auch wirtschaft-
lich als Energielieferanten zu nutzen, kann zu Abgrenzungsproblemen fiihren, da durch einen
moglichen energetischen Einsatz moglicherweise der Entledigungswille entfallt. Von der Ein-

s Vgl. Duden, Das Bedeutungsworterbuch, S. 731.

6 Vgl. Duden, Das Bedeutungsworterbuch, S. 50.

* Ebenso wie in § 5 BImSchG.

®E Petersen, Entwicklungen des Kreislaufwirtschaftsrechts — Die neue Abfallrahmenrichtlinie — Auswirkungen
auf das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz, NVwZ 2009, S. 1063 (1063).

* BT-Drs. 17/6052, S. 2.

*0 BT-Drs. 17/6052, S. 69, vgl. § 1 KrWG.

> N3her dazu AP 2.

8

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht



Moglichkeiten und Grenzen rechtlicher Steuerungswirkung im Hinblick auf die Lenkung von Stoffstrémen aus Biomasse

ordnung als Abfall oder Nichtabfall hdangt z.B. ab, in welchen Anlagen die betroffenen Stoffe
verwendet werden kénnen, da abfallverwertende Anlagen regelmaRig scharferen immissi-
onsschutzrechtlichen Vorgaben ausgesetzt sind.

Allerdings gibt es Stoffe, die von vornherein nicht unter den Anwendungsbereich des Kreis-
laufwirtschaftsgesetzes fallen, vgl. § 2 Abs. 2 KrWG. Soweit Stoffe und deren Verwendung,
etwa Gille als Wirtschaftsdiinger, im Diingegesetz>* geregelt sind, findet das Kreislaufwirt-
schaftsgesetz keine Anwendung®. Fiir die Bereitstellung von Biomasse zur energetischen
Verwendung, sind die Ausnahmen gem. § 2 Abs. 2 Nr. 4 KrWG zu nennen. Danach fallen Fa-
kalien, Stroh und andere natirliche nicht gefahrliche land- und forstwirtschaftliche Materia-
lien, die in der Land- und Forstwirtschaft oder zur Energieerzeugung aus solcher Biomasse
durch Verfahren oder Methoden, die die Umwelt nicht schadigen oder die menschliche Ge-
sundheit nicht gefdahrden, verwendet werden, nicht in den Anwendungsbereich des Kreis-
laufwirtschaftsgesetzes. Die Ausnahmevoraussetzung der Verwendung durch Verfahren oder
Methoden, die die Umwelt nicht schadigen oder die menschliche Gesundheit nicht gefahr-
den, gilt sowohl fir die Verwendung in der Land->* und Forstwirtschaft, als auch bei der
Energieerzeugung™. AuBer Waldrestholz’® und Erntenebenprodukten sind auch gartenbauli-
che® Reststoffe®® und nicht gefihrliche Landschaftspflegehélzer™ als andere natiirliche
nichtgefihrliche unbehandelte® Materialien der Land- und Forstwirtschaft nicht vom Kreis-
laufwirtschaftsgesetz erfasst. Da flr diese holzigen Landschaftspflegeprodukte der Anwen-
dungsbereich des Kreislaufwirtschaftsgesetzes nicht eréffnet ist, findet auch die Einordnung
der Landschaftspflegeabfalle unter den Bioabfallbegriff gem. § 3 Abs. 7 Nr. 2 KrWG keine
Anwendung. Somit werden diese Stoffstrome nicht durch das Kreislaufwirtschaftsgesetz ge-
steuert.

> Dingegesetz vom 09.01.2009 (BGBI. I S. 54, 136), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 15.03.2012
(BGBI. I S. 481) gedndert worden ist.
>3 F. Huschens, in: L. Giesberts/M. Reinhardt (Hrsg.), BeckOK Umweltrecht, 32. Ed., Juli 2014, § 11 KrWG Rn. 16.
>* Etwa durch Belassen auf der Fliche und spateres Unterpfligen (BT-Drs. 17/6052, S. 69).
** BT-Drs. 17/6052, S. 69.
% T. Schomerus, in: L.-A. Versteyl/T. Mann/ders. (Hrsg.), KrWG, 3. Aufl.,, § 2 Rn. 21.
>’ Die Erfassung auch gartenbaulicher Bodennutzung und Produktion unter dem Begriff der Landwirtschaft
entspricht der ausdriicklichen Gleichsetzung fiir Landwirtschaft iSd. BauGB durch § 201 BauGB, vgl. Baugesetz-
buch in der Fassung der Bekanntmachung vom 23.09.2004 (BGBI. | S. 2414), das zuletzt durch Artikel 1 des
Gesetzes v. 20.11.2014 (BGBI. | S. 1748) gedndert worden ist.
*® BT-Drs. 17/6052, S. 69.
** BT-Drs. 17/6052, S. 69.
m Gesetzgebungsverfahren fand die vom Bundesrat angeregte Erstreckung auch auf in der Lebens-, Genuss-
und Futtermittelindustrie rein mechanisch verarbeitete Stoffe wie Rapskuchen und Trester (BR-Drs. 216/11,
S. 1) auch wegen Bedenken gegen eine generelle Unbedenklichkeit der Stoffe keine Zustimmung (BT-Drs.
17/6645, S. 1).
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Voraussetzung fiir die Bereichsausnahme ist, dass sowohl das Material selbst als auch das
Verfahren ungefihrlich®® ist. Ob zur Beurteilung der Ungefahrlichkeit des Verfahrens der
Beispielkatalog des § 15 Abs. 2 KrWG herangezogen werden kann®?, ist nicht abschlieBend
geklart. Die Ausgestaltung der Bereichsausnahmen sieht sich der Kritik einer mangelnden
systematischen Stimmigkeit ausgesetzt63. Wahrend Teile der Literatur, bezugnehmend auf
die Gesetzgebungsmaterialien®, die Verwendung in Biogasanlagen als Beispiel fiir ein die
Umwelt nicht gefahrdendes Verfahren nennen®, lassen andere Teile der Literatur die An-
sicht der Bundesregierung unwidersprochen®, dass allein die direkte Verbrennung, nicht
aber die Verwendung in einer Biogasanlage, zu einer sicheren Zerstérung eventuell enthal-
tener Schadstoffe fiihre. Die Vergarung in einer Biogasanlage in reguldrer Betriebsweise
stellt etwa bei schadstoffbelastetem Material nicht grundsatzlich sicher, dass die Schadstoffe
nicht wieder in den biologischen Kreislauf gebracht werden®’. Da fiir das Vorliegen der Be-
reichsausnahme aber bereits das Substrat unschadlich sein muss, ist es ausreichend, dass es
durch die Verwendung in einer Biogasanlage nicht zu einer Entstehung von Schadstoffen
kommt. Das Verfahren der anaeroben Vergarung in einer Biogasanlage ist daher sicher iSd.
§ 2 Abs. 2 Nr. 4 KrWG. Soweit die Bereichsausnahme einschlagig ist, sind die betroffenen
biogenen Reststoffe nicht dem abfallrechtlichen Regime unterstellt. Sie unterliegen keiner
vorgegebenen Prdferierung hinsichtlich einer stofflichen Verwendung im Betrieb oder der
energetischen Nutzung.

(b) Energieerzeugnisse als neues ,Produkt”

Die Stoffe, die grundsatzlich in den Anwendungsbereich fallen®, kénnen auch nachtraglich
ihre Abfalleigenschaft wieder verlieren. Dieses Ende der Abfalleigenschaft wurde erstmals im
Jahr 2012 in § 5 KrWG geregelt® und soll nicht nur Rechtssicherheit tiber die Reichweite des
Abfallrechts’®, sondern auch die notwendige Akzeptanz fiir aus Abfallen hergestellte ,,neue”
Produkte schaffen71, die dann nicht mehr Abféille, sondern ein neues Produkt sind. Nach § 5
KrWG endet die Abfalleigenschaft eines Stoffes oder eines Gegenstandes erst, wenn das
Produkt ein Verwertungsverfahren durchlaufen hat, einen definierten, allgemein anerkann-
ten Verwendungszweck erfillt und die hierfiir notwendigen technischen und rechtlichen
Anforderungen insbesondere an Umwelt- und Gesundheitsschutz eingehalten wurden. Es

®! Entscheidend ist die grundsatzliche Gefahrlichkeit der Stoffe, nicht deren Schadigungspotential bei (iberma-
Riger Ausbringung auf kleine Flachen (kritisch J. Wolf, in: L. Giesberts/M. Reinhardt (Hrsg.), BeckOK Umwelt-
recht, 32. Ed., Juli 2014, § 2 KrWG Rn. 33.

%2 50 wohl M. Dippel, in: A. Schink/A. Versteyl (Hrsg.), KrWG, 1. Aufl., § 2 Rn. 35.

8 Wolf, in: L. Giesberts/M. Reinhardt (Hrsg.), BeckOK Umweltrecht, 32. Ed., Juli 2014, § 2 KrWG Rn. 31.

* BT-Drs. 17/6052, S. 69.

o Schomerus, in: L.-A. Versteyl/T. Mann/ders. (Hrsg.), KrWG, 3. Aufl., § 2 Rn. 21.

*® R. Prelle, in: A. Schmehl (Hrsg.), GK-KrWG, 1. Aufl., § 2 Rn. 16.

®” VG Oldenburg, B. v. 30.10.2013 — 5 B 6093/13.

®® Naher dazu in AP 2.

® Die Regelung entspricht inhaltlich Art. 6 | AbfRRL (RL 2008/98/EG).

oF Petersen/J. Doumet/G. Stéhr, Das neue Kreislaufwirtschaftsgesetz, NVvwZ 2012, S. 521 (523).

& Mitteilung der KOM (2009), 301 endg., ,,Eine thematische Strategie fiir Abfallvermeidung und -recycling”.
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besteht ein systematischer Zusammenhang des Endes der Abfalleigenschaft mit den abfall-
rechtlichen Verwertungs- und Beseitigungspflichten, was dazu fihrt, dass die Abfalleigen-
schaft erst enden kann, wenn die entsprechenden Rechtspflichten erfiillt sind und das abfall-
rechtliche Pflichtverhaltnis beendet ist. Die Regelung des § 5 KrWG spricht nicht von Recyc-
lingverfahren, sondern von Verwertungsverfahren72, genauer vom ,,Durchlaufen des Verwer-
tungsprozesses”. Da hiervon auch die energetische Verwertung umfasst wird’>, kénnen
erstmals auch sekundare Brennstoffe, also Energieprodukte aus Abfillen”®, das Ende der
Abfalleigenschaft erreichen’. Dessen ungeachtet muss ein Verwertungsprozess, und damit
etwa auch eine etwaige energetische Verwertung, vorgeschaltet sein.

Anders ist dies bei Nebenprodukten76. Gem. § 4 Abs. 1 KrWG konnen Stoffe und Gegenstan-
de, die bei einem Herstellungsverfahren, dessen hauptsachlicher Zweck nicht auf die Herstel-
lung dieses Stoffes oder Gegenstandes gerichtet ist, anfallen, als Nebenprodukt und dadurch
nicht als Abfall angesehen werden. Dazu muss deren Weiterverwendung sichergestellt sein
(lit. 1), eine weitere Vorbehandlung vor der Verwendung nicht erforderlich sein (lit. 2), der
Anfall als integraler Bestandteil des Herstellungsprozesses geschehen (lit. 3) und die weitere
Verwendung insgesamt nicht zu schadlichen Auswirkungen auf Mensch und Umwelt fihren.
Diese kumulativen’’ Anforderungen entsprechen der vom Europaischen Gerichtshof entwi-
ckelten Abgrenzung zwischen Abfall und Nebenprodukten’®. Fiir den Bereich von Energieer-
zeugnissen als mogliches Nebenprodukt ist die EUGH-Entscheidung Saetti’”® von Bedeutung.
Darin hatte der Europaische Gerichtshof zwar seine Rechtsprechung betont®, nach der die
Eignung zur Wiederverwertung allein den Abfallbegriff nicht entfallen l3sst®! gleichzeitig
aber unterstrichen, dass der wirtschaftliche Wert eines Materials gegen eine Anwendung
des Abfallrechts spreche®”. Noétig sei aber, dass die Verwendung nicht nur angelegt, sondern
gesichert sei®>. Fir Petrolkoks®, welches in der Erdélraffinerie anfillt und auch dort als
Energieerzeugnis fir die Prozessenergie wieder verwendet wird, wobei zugleich auch liber-
schissiger Strom an den Netzbetreiber verkauft wird, sei die Verwendung derart sicherge-

2 Der Verwertungsbegriff verlangt, dass die Abfille eine Substitutionsfunktion erfiillen kdnnen (BT-
Drs. 17/6052, S. 77).

7 Naher dazu AP 2.

. Bildstein, in: P. Kurth/A. Oexle (Hrsg.), Handbuch der Kreislauf- und Rohstoffwirtschaft, 1. Aufl., § 16 Rn. 2.
O Petersen/J. Doumet/G. Stéhr, Das neue Kreislaufwirtschaftsgesetz, NVvwZ 2012, S. 521 (523); BT-Drs.
17/6052,S. 77.

%1 .-A. Versteyl, in: ders./T. Mann/T. Schomerus (Hrsg.), KrWG, 3. Aufl., § 4 Rn. 5.

7.C. Jahn, in: ders./D. DeifuB-Kruse/A. Brandt (Hrsg.), K'WG, 1. Aufl., § 4 Rn. 12.

B -A. Versteyl, in: ders./T. Mann/T. Schomerus (Hrsg.), KrWG, 3. Aufl., § 4 Rn. 6; A. Schink, in: ders./A. Versteyl
(Hrsg.), KrWG, 1. Aufl., § 4 Rn. 5; A. Oexle, in: A. Schmehl (Hrsg.), GK-KrWG, 1. Aufl., § 4 Rn. 7.

® EuGH, B. v. 15.02.2004, C-235/02 — Saetti.

* EuGH, B. v. 15.02.2004, C-235/02 Rn. 33 — Saetti.

' EuGH, U. v. 18.04.2002, C-9/00 — Palin Granit.

*2 EuGH, B. v. 15.02.2004, C-235/02 Rn. 35 — Saetti.

# EuGH, B. v. 15.02.2004, C-235/02 Rn. 36 — Saetti.

® Ppetrolkoks ist ein aus festem Kohlenstoff und verinderten Anteilen von Verunreinigungen bestehendes
Stoffgemisch, welches sich sowohl als Brennstoff als auch als Rohstoff fiir die Herstellung von Kohlenstoff- und
Graphiterzeugnissen genutzt werden kann (EuGH, B. v. 15.02.2004, C-235/02 Rn. 42 — Saetti).
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stellt, dass eine Einordnung als Nebenprodukt angezeigt sei®. Diese Wertung dirfte sich auf
biogene Materialien wie Sagespane in der Sdgeindustrie libertragen lassen, sodass sie den
abfallrechtlichen Vorgaben folglich nicht unterworfen waren.

(c) Energetische Verwertung lediglich nachrangig

Flr Stoffe im Anwendungsbereich des Kreislaufwirtschaftsgesetzes ist die flinfstufige Abfall-
hierarchie gem. § 6 KrWG® das zentrale Steuerungsinstrument®” zur Priorisierung®® der
MaRnahmen. Danach steht die energetische® Verwertung — nach Abfallvermeidung, Vorbe-
reitung zur Wiederverwendung und Recycling — erst auf der vierten Stufe. Allerdings war
bereits bei den Verhandlungen zur Abfallrahmenrichtlinie, deren Umsetzung das Kreislauf-
wirtschaftsgesetz darstellt, der Rechtscharakter der Hierarchie umstritten®. Die genannte
Hierarchie wird Giberwiegend als grundsatzlich rechtlich verbindlich betrachtet®’. Damit ein-
her geht eine grundsatzliche Nachrangigkeit der energetischen Verwertung gegeniiber dem
Recycling®®. Anwendbar konkretisiert wird die Verwendungsreihenfolge ,ausgehend von der
Rangfolge in Absatz 1“ durch § 6 Abs. 2 KrWG. Dieser regelt, dass die bestgeeignete Mal3-
nahme Vorrang haben soll®. Dass die Verwertung von Abfallen verpflichtend ist, ergibt sich
aus § 7 Abs. 2 KrWG. Diese Verwertung hat gem. § 8 Abs. 1 Satz 1 KrWG moéglichst hochwer-
tig zu erfolgen. Ein Wahlrecht beziglich des Verwertungspfades besteht nur hinsichtlich
gleichrangiger VerwertungsmalRinahmen, § 8 Abs. 1 Satz 2 KrWG.

Ob und welche Stoffe hinsichtlich einer energetischen Verwertung gleichrangig mit der stoff-
lichen Nutzung in Form von Vorbereitung zur Wiederverwertung oder Recycling sind, kann
gem. § 8 Abs. 2 KrWG in Rechtsverordnungen bestimmt werden. § 8 Abs. 2 KrWG berechtigt
den Verordnungsgeber nicht nur, sondern verpflichtet ihn nunmehr®, den Vorrang oder
Gleichrang einer VerwertungsmalRnahme und deren Anforderungen nach dem Hochwertig-
keitsgebot festzulegengs. Von dieser Verordnungsermachtigung ist bisher nur flr einzelne
Stoffgruppen wie Altholz und Verpackungen Gebrauch gemacht worden®. Fir die Zukunft ist
intendiert, dass Abfall hintereinander geschaltete stoffliche und energetische Verwertungs-

% EuGH, B. v. 15.02.2004, C-235/02 Rn. 45 ff. — Saetti.

% Entspricht Art. 4 | AbfRRL (2008/29/EG).

¥ F Petersen, Entwicklungen des Kreislaufwirtschaftsrechts — Die neue Abfallrahmenrichtlinie — Auswirkungen
auf das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz, NVwZ 2009, S. 1063 (1066).

8 Art. 4 | AbfRRL (2008/29/EG).

5 Als sonstige Verwertung.

% N3her dazu AP 2.

LA Versteyl, in: ders/T. Mann/T. Schomerus (Hrsg.), KrWG, 3. Aufl., § 6 Rn. 8; A. Schink, in: ders/A. Versteyl
(Hrsg.), KrWG, 1. Aufl., § 6 Rn. 18; T. Frische, in: A. Schmehl (Hrsg.), GK-KrWG, 1. Aufl., § 6 Rn. 46.

2 Petersen/J). Doumet/G. Stéhr, Das neue Kreislaufwirtschaftsgesetz, NvwZ 2012, S. 521 (523).

* Niher dazu AP 2.

** Anders noch § 6 11 2 KrW-/AbfG (M. Reese, in: H. Jarass/F. Petersen (Hrsg.), KrWG, 1. Aufl., § 8 Rn. 39).

SF Petersen/J. Doumet/G. Stéhr, Das neue Kreislaufwirtschaftsgesetz, NVwZ 2012, S. 521 (524 f.).

%A Schink, in: ders./A. Versteyl (Hrsg.), KrWG, 1. Aufl., § 8 Rn. 24.
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maBnahmen durchlduft und sein Ressourcenpotential somit umfassend genutzt wird (soge-
nannte Kaskadennutzung)®’.

Nur soweit mindestens Gleichrangigkeit der energetischen Verwertung nicht in einer
Rechtsverordnung festgelegt ist, kann l'Jbergangsweise98 weiterhin®® auf das bekannte Heiz-
wertkriterium zurlckgegriffen werden. Dieses besagt gem. § 8 Abs. 3 Satz 1 KrWG, dass bei
einem Heizwert von mindestens 11.000 Kilojoule pro Kilogramm von einer Gleichrangigkeit
der energetischen Verwertung auszugehen ist. Diese Vorschrift ist insofern fiir einen Uber-
gangszeitraum bestimmt, als sie gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 KrWG die Bundesregierung bis zum
31. Dezember 2016 zur Uberpriifung verpflichtet, ob und inwieweit der Heizwert zur Umset-
zung der Abfallhierarchie geeignet und erforderlich ist. Das Heizwertkriterium sieht sich in
seiner bestehenden Form der Kritik ausgesetzt, deutlich unterhalb des Brennwertes etwa
von Stroh und Rinde (etwa 15.000 Kilojoule pro Kilogramm) zu liegen und damit nicht nur
Brennstoffe, sondern auch Stoffe ,die auch brennen”, zu erfassen'®.

(d) Zwischenergebnis

Nicht die gesamte zur energetischen Verwendung geeignete oder genutzte Reststoffbiomas-
se unterfallt dem Anwendungsbereich des Abfallrechts. Insbesondere gilt dies fiir die Aus-
nahme von land- und forstwirtschaftlichen Reststoffen, wie sich aus § 2 Abs. 4 KrWG ergibt.
Sie unterliegen keiner vorgegebenen Praferierung hinsichtlich einer stofflichen Nutzung im
Betrieb oder einer energetischen Nutzung. Dadurch kénnen die Instrumente des Kreislauf-
wirtschaftsrechts keine steuernde Wirkung fir diese Stoffe und Stoffgruppe entfalten. Rege-
lungen bleiben dem die konkrete Energieumwandlung regelnden Recht tberlassen.

Fiir die dem Anwendungsbereich des Abfallrechts unterfallenden Stoffe ist eine ver-
pflichtende Lenkung in die energetische Nutzung nicht festzustellen. Vielmehr ist die energe-
tische Verwertung grundsatzlich eine nachrangige. Der Einsatz von Biomasse zur energeti-
schen Verwertung erfordert eine bestehende Gleichwertigkeit der Nutzungsformen; es be-
steht damit ein Wahlrecht zur energetischen Nutzung. Eine Feststellung der Gleichwertigkeit
der energetischen Verwertung ohne Einzelfallpriifung kann sich aus den nachfolgend unter-
suchten Verordnungen ergeben.

b. Stoffstrombezogene Steuerungen

(1) Rest- und Altholz

Nicht alle Restholzfraktionen unterliegen dem Kreislaufwirtschaftsrecht. So handelt es sich
bei Waldrestholz, das wegen der Bereichsausnahme des § 2 Abs. 2 Nr. 4 KrWG schon nicht

%’ BT-Drs. 17/7505, S. 39 f.

% | Schéfer, in: ). Jahn/D. DeifuR-Kruse/A. Brandt (Hrsg.), KrWG, 1. Aufl., § 8 Rn. 28.

%50 bereits § 6 1l Nr. 1 KrW-/AbfG.

1% B Kehres, Stoffliche versus energetische Verwertung von Bioabfillen vor dem Hintergrund der Abfallrah-
menrichtlinie, in: K. Wiemer/M. Kern (Hrsg.), Bio- und Sekundarrohstoffverwertung V, 1. Aufl., S. 485.
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unter das Kreislaufwirtschaftsgesetz fallt, nicht um Altholz iSd. Altholzverordnung (Alt-
holzVv'')'°2. Daher kann das Kreislaufwirtschaftsrecht keine Steuerungswirkung auf Resthol-
zer entfalten. Sie sind wie nachwachsende Rohstoffe zu behandeln.

Im Folgenden werden die steuernden Einflisse auf Altholz betrachtet. Ordnungsrechtliche
Vorgaben finden sich vor allem in der Altholzverordnung. Altholz setzt nach der Begriffsbe-
stimmung des § 2 Nr. 1 AltholzV neben einer Vornutzung ausdriicklich die Abfalleigenschaft
nach § 3 Abs. 1 KrWG voraus'®. Fiir bestimmte Verwertungswege wird die Anwendbarkeit
gem. § 1 Abs. 3 AltholzV ausgeschlossen, namlich Gber den Verweis auf § 2 Nr. 7 AltholzV,
der die stoffliche Nutzung von Altholz in Form der Aufbereitung von Altholz zu Holzhack-
schnitzeln und Holzspanen fir die Herstellung von Holzwerkstoffen (lit a), Gewinnung von
Synthesegas zur weiteren chemischen Nutzung (lit. b) und Herstellung von Aktivkoh-
le/Industrieholzkohle (lit. c) nennt. Die damit einhergehende Befreiung von den Vorgaben
der Altholzverordnung kann als Bevorzugung dieser speziellen stofflichen Verwertungsfor-
men betrachtet werden.

Soweit der Anwendungsbereich eréffnet ist, regelt § 3 Abs. 1 AltholzV die Anforderungen an
die stoffliche Verwertung von Altholz. Diese erfordert durch eine verpflichtende Untersu-
chung nach § 6 Abs. 2 AltholzV die Einhaltung der Schadstoffgrenzwerte nach Anhang | der
AltholzV nachzuweisen. Werden die Grenzwerte Uberschritten, ist eine stoffliche Nutzung
nicht zuldssig. Dagegen bestimmt § 3 Abs. 2 AltholzV fiir die energetische Verwendung keine
Uber die immissionsschutzrechtlichen Vorgaben hinausgehenden Beschrankungen. Nur so-
weit das Bundesimmissionsschutzgesetz oder eine der auf seiner Grundlage erlassenen Ver-
ordnungen die Verwendung bestimmter Altholzkategorien einschranken, hat der Anlagenbe-
treiber die zur Verwendung vorgesehen Chargen zu beproben, § 7 Abs. 1 AltholzV. Die ener-
getische Verwendung ist daher mit weniger Aufwand zu betreiben. Allerdings waren in den
vergangenen Jahren mehr als 80 Prozent der Althdlzer den unbelasteten Altholzkategorien

104 Tatsichlich ist anzunehmen, dass der Anteil belasteter Ho6lzer

Al und All zugeordnet
noch geringer ist, aber eine Getrennthaltung bei Abgabe an Kraftwerke, die zur Verwertung
von A IV Altholz berechtigt sind, unterbleibt und daher die entsprechenden Hoélzer ganzlich

gemischt der Kategorie A IV zugeordnet werden'®.

Hinsichtlich der Hochwertigkeit stellt § 4 Satz 2 iVm. § 4 Satz 1 AltholzV klar, dass die energe-
tische Verwertung gleichermalRen hochwertig ist wie die stoffliche Verwendung.

1ot Altholzverordnung vom 15. August 2002 (BGBI. I S. 3302), die zuletzt durch Artikel 5 Absatz 26 des Gesetzes

vom 24. Februar 2012 (BGBI. I S. 212) gedndert worden ist.

1021 Schomerus, in: L.-A. Versteyl/T. Mann/ders., KrWG, 3. Aufl., § 2 Rn. 21.

Die betreffenden Stoffe diirfen also nicht als Nebenprodukt iSv. § 4 | KrWG anfallen.

A. Strohmeyer, in: P. Kurth/A. Oexle (Hrsg.), Handbuch der Kreislauf- und Rohstoffwirtschaft, 1. Aufl., Kap. 12
Rn. 10.

105 4, Strohmeyer, in: P. Kurth/A. Oexle (Hrsg.), Handbuch der Kreislauf- und Rohstoffwirtschaft, 1. Aufl., Kap. 12
Rn. 11.

103
104
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Jenseits der Ausnahmen vom Anwendungsbereich der Altholzverordnung wird also die ener-
getische Nutzung erleichtert.

(2) Tierische Reststoffe

Materialien, die im Rahmen der Tierzucht und -verarbeitung anfallen, zeichnen sich im Ge-
gensatz zu pflanzlichen Reststoffen durch ein gesteigertes hygienisches Gefahrdungspotenti-
al aus. Im Zentrum des den Umgang mit tierischen Nebenprodukten bestimmenden Tieri-

196) steht daher auch die Umsetzung von

sche Nebenprodukte-Beseitigungsgesetz (TierNebG
Hygienevorschriften, § 1 TierNebG. Fiir tierische Nebenprodukte ist die thermische Beseiti-
gung in einer Verbrennungs- oder Mitverbrennungsanlage der Regelfall1°7. Die Verord-
nungsermachtigung des § 13 Abs. 1 TierNebG bildet die Grundlage, um auf Ebene einer
Rechtsverordnung Einrichtung und Betrieb von geeigneten (Mit-)Verbrennungsanlagen aber
auch Biogas- und Kompostieranlagen zu erlassen. Von dieser Erméachtigungsgrundlage wurde
bei Erlass der Tierischen Nebenprodukte-Beseitigungsverordnung (TierNebV ') Gebrauch

gemacht.

Diese regelt insbesondere den Umgang mit Gllle (§ 1 Nr. 2 TierNebV) und Kiichen- und Spei-
seabfallen tierischer Herkunft (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 TierNebV).

Eine Erleichterung der energetischen Nutzung dieser Materialien liegt darin, dass Anlagen
zur Biogasproduktion ausschliefSlich aus entsprechenden Kiichen- und Speiseabfallen tieri-
scher Herkunft keiner Zulassung nach Art. 15 Abs. 1 und 2 der Verordnung (EG) Nr.
1774/2002*® bedirfen, den dort enthaltenen gesteigerten hygienerechtlichen Vorgaben
also nicht unterliegen. Allerdings ist fir betroffenes Material eine Pasteurisierung erforder-
lich, wenn am Betriebsort der Biogasanlage auch Nutztiere gehalten werden, § 3 Abs. 2 Tier-
NebV.

Das besondere Gesundheitsschadigungspotential von tierischen Reststoffen begriindet eine
weitgehende Priorisierung der energetischen Nutzung dieser Stoffe.
(3) Klarschlamm

Eine Stofffraktion mit hohem organischem Bestandteil''? ist der in Abwasseraufbereitungs-
anlagen anfallende Klarschlamm. Denn bei Kldarschlamm handelt es sich um die Schmutzstof-
fe, die bei den mechanischen und biologischen Reinigungsstufen von Abwassern anfallen™!

'% Tierische Nebenprodukte-Beseitigungsgesetz vom 25.01.2004 (BGBI. | S. 82), das zuletzt durch Artikel 2 Ab-
satz 92 des Gesetzes v. 22.12.2011 (BGBI. | S. 3044) geandert worden ist.

7 vgl. § 3 11 TierNebG.

1% Tierische Nebenprodukte-Beseitigungsverordnung vom 27.07.2006 (BGBI. | S. 1735), die zuletzt durch Artikel
2 der Verordnung vom 23.04.2012 (BGBI. | S. 611) gedndert worden ist.

109 Verordnung (EG) Nr. 1774/2002 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 03.10.2002 mit Hygiene-
vorschriften fiir nicht fir den menschlichen Verzehr bestimmte tierische Nebenprodukte, ABIEU. L 273/1.

110 UBA, Klarschlammentsorgung in der Bundesrepublik Deutschland, 2013, S. 9.

UBA, Klarschlammentsorgung in der Bundesrepublik Deutschland, 2013, S. 6.
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und die in der Regel in groBerem Umfang Obstreste, Korken, (Toiletten-)Papier etc. enthal-
ten™2. Jahrlich fallen in deutschen Abwasserbehandlungsanlagen mehr als 2 Millionen Ton-
nen Trockenmasse Klarschlamm an'*3.

§ 11 Abs. 2 Nr. 1 KrWG ermachtigt die Bunderegierung festzulegen, welche Abfille als Klar-
schlamme gelten. Auf diese Ermachtigungsgrundlage gestiitzt wurde die Klarschlammver-
ordnung (AbfKlarv***) erlassen. Ausweislich ihres § 1 Abs. 1 findet sie nur fiir solche Klar-
schlamme Anwendung, welche zur Ausbringung auf landwirtschaftliche Béden bestimmt
sind, doch mangels anderer gesetzlicher oder untergesetzlicher Vorgaben ist es angezeigt,
die Definition des § 2 Abs. 2 AbfKIarV auch fir anderweitig verwendeten Klarschlamm zu

verwenden'®®

. Danach ist Klarschlamm der bei der Behandlung von Abwasser in Abwasser-
behandlungsanlagen einschlielRlich zugehoriger Anlagen zur weitergehenden Abwasserreini-

gung anfallende Schlamm, auch entwassert oder getrocknet oder in sonstiger Form.

Der hohe Anteil an Nahrstoffen ermdoglicht den stofflichen Einsatz von Klarschlamm als Diin-
gemittel. Genau dieser Funktion wird im Rahmen der Klarschlammverordnung (AbfKlarV)
Rechnung getragen. Besonders als Phosphorquelle ist eine Nutzung als Sekundarrohstoff
wirtschaftlich und 6kologisch sinnvoll**®. Gleichzeitig verpflichtet § 3 AbfKIarV zu umfassen-
den Bodenuntersuchungen bei der Ausbringung auf landwirtschaftlichen Flachen. Damit soll

117 Die stoffliche Nutzung durch

einer Anreicherung von Schadstoffen vorgebeugt werden
Ausbringung auf landwirtschaftliche Flachen wird zudem durch weitreichende Ausbringver-
bote in § 4 AbfKIarV und herabgesetzte Schadstoffgrenzwerte eingeschrankt. Zunachst ver-
bieten die Abs. 2-5 des § 4 AbfKlarV die Ausbringung auf Gemiise- und Obstanbauflachen,
Ackerflachen, die zum Anbau von Feldfutter genutzt werden, Dauergriinland und forstlich
genutzten Flachen. Gem. § 4 Abs. 8 AbfKIarV diirfen Klarschlamme, deren Schwermetallge-
halt den Grenzwert fiir die dort genannten Stoffe liberschreitet, nicht ausgebracht werden.

Die Grenzwerte wurden seit 2010 z.T. um (ber 80 Prozent herabgesetzt“s.

Da die Entsorgungspflicht bestehen bleibt, fiihrt die restriktive Ausgestaltung hinsichtlich der
stofflichen Nutzung zu einer Priorisierung der energetischen Klarschlammverwertung.

"2 UBA, Klirschlammentsorgung in der Bundesrepublik Deutschland, 2013, S. 8.

C.-G. Bergs, Novellierung der Bioabfall- und Klarschlammverordnung — Stand und Konsequenzen fiir die
Praxis, in: K. Wiemer/M. Kern (Hrsg.), Bio- und Sekundéarrohstoffverwertung Vv, 1. Aufl,, S. 446.

14 Klarschlammverordnung v. 15.04.1992 (BGBI. | S. 912), die zuletzt durch Artikel 5 Absatz 12 d. G. v.
24.02.2012 (BGBI. | S. 212) gedndert worden ist.

"> M. Huschens, in: L. Giesberts/M. Reinhardt (Hrsg.), BeckOK Umweltrecht, 32. Ed., Juli 2014, § 11 KrWG Rn.

113

10.
1 c-G. Bergs, Novellierung der Bioabfall- und Klarschlammverordnung — Stand und Konsequenzen fiir die
Praxis, in: K. Wiemer/M. Kern (Hrsg.), Bio- und Sekundarrohstoffverwertung Vv, 1. Aufl., S. 445 ff.

W oc-G. Bergs, Novellierung der Bioabfall- und Klarschlammverordnung — Stand und Konsequenzen fiir die
Praxis, in: K. Wiemer/M. Kern (Hrsg.), Bio- und Sekundarrohstoffverwertung V, 1. Aufl., S. 452.

g0 betragt der aktuelle Grenzwert in § 4 VIII AbfKIarV je 100 mg/kg TS fiir Blei und Chrom sowie 1 mg/kg TS
fur Quecksilber gegentiber je 900 mg/kg TS fur Blei und Chrom sowie 8 mg/kg TS fiir Quecksilber gem. § 4 VIII

a.F.
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Die Priorisierung der Forderung wird nicht dadurch eingeschrankt, dass die energetische
Nutzung von Klarschlamm sich negativ auf die Verglitung nach dem EEG bei auswirkt. Zwar
sind Klarschlamme iSd. Klarschlammverordnung gem. § 3 Nr. 6 BiomasseV''? nicht als Bio-
masse iSd. Biomasseverordnung anerkannt, dennoch kann eine Mitvergarung solcher Klar-
schlamme der Einordnung des produzierten Gases als Gas aus Biomasse nicht entgegenste-
hen, vgl. § 2 Abs. 3 Nr.5 BiomasseV. Jenseits der Zehnmasseprozentgrenze gewahrt § 25
EEG 2012 einen finanziellen Anreiz zur Stromproduktion aus Klarschlammen bzw. dem dar-
aus erzeugten Klargas. Allerdings gelten die energetischen Potentiale von Klarschlamm als
weitgehend erschlossen®.

Als Ergebnis zeigt sich somit, dass die Steuerung der Verwertung Nutzung von Klarschlam-
men grundsatzlich eine Verwertung vorschreibt, erfolgt, indem die grundsatzliche Verwer-
tung vorgeschrieben ist und der stofflichen Verwertung aber deutliche Hemmnisse gesetzt
sind, welche bei einer energetischen Nutzung nicht in dieser Form bestehen.

(4) Landschaftspflegematerial

122
|

Landschaftspflegematerial ist krautiges121 oder holziges Material™** aus PflegemalRinahmen,

etwa an Straf3en, Schienen und Gewassern, von dem jahrlich bis zu 3 Millionen Tonnen anfal-

123

len Flir die Einordnung von Landschaftspflegematerial ist kennzeichnend, dass dieses

Material, anders als nachwachsende Rohstoffe der Landwirtschaft, nicht durch zielgerichte-

ten Anbau anfallen. Dabei knlpft der Begriff Landschaftspflege nicht an bestehende abfall-

124 125
an

rechtliche Normen sondern an § 1 BNatSchG . Dort sind mit dem Begriff Pflege die

Natur und die Landschaft gleichermalien adressiert, was den nicht sinnvoll zu trennenden

begrifflichen Umfang des Begriffspaares'?® von Naturschutz und Landschaftspflege zum Aus-

127

druck bringt™’. Landschaftspflege umfasst dann die aktive Tatigkeit, die sich nicht als plan-

malkige Bewirtschaftung zur Gewinnung von pflanzlichen und tierischen Produkten dar-

stellt'?®,

119 Biomasseverordnung vom 21.06.2001 (BGBI. | S. 1234), die zuletzt durch Artikel 12 des Gesetzes v.

21.07.2014 (BGBI. I S. 1066) geandert worden ist.

120 A, Rostankowski, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl.,, § 25 Rn. 12.

Vgl. Nr. 5 der Anlage 3 zum EEG 2012.

Vgl. Nr. 20 der Anlage 3 zum EEG 2012.

C.-G. Bergs, Novellierung der Bioabfall- und Klarschlammverordnung — Stand und Konsequenzen fiir die
Praxis, in: K. Wiemer/M. Kern (Hrsg.), Bio- und Sekundarrohstoffverwertung Vv, 1. Aufl., S. 455.

124 Bundesnaturschutzgesetz vom 29.07.2009 (BGBI. | S. 2542), das zuletzt durch Artikel 4 Absatz 100 des Ge-
setzes v. 07.08.2013 (BGBI. I S. 3154) gedndert worden ist.

125 Doumet, in: H. Jarass/F. Petersen (Hrsg.), KrWG, 1. Aufl., § 3 Rn. 146.

R. Wolf, in: S. Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchg, 1. Aufl., § 1 Rn. 5.

M. Miiller-Walter, in: C. Konrad/H. Mihlbauer/ders./H. Stockel, Naturschutzrecht, 3. Aufl.,, § 1 BNatSchG
Rn. 3.

128 Doumet, in: H. Jarass/F. Petersen (Hrsg.), KrWG, 1. Aufl., § 3 Rn. 146.
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Landschaftspflegematerial unterfallt hinsichtlich seiner krautigen Fraktion, also insbesondere
dem Grinschnitt und StraBenbegIeitgrUnlzg, den Vorgaben fiir Bioabfélle, § 3 Abs. 7 Nr.2
KrWG. Dadurch ist diese Biomassefraktion den biologisch abbaubaren Garten- und Parkab-
fallen gleichgestellt, § 3 Abs. 7 Nr. 1 KrWG. Wahrend aber die Einordnung von Garten- und
Parkabfallen als Bioabfall bereits durch Art. 3 Nr. 4 der Richtlinie 2008/98/EG vorgegeben ist,
handelt es sich bei der Unterstellung der Landschaftspflegeabfille um eine bewusst erwei-
ternde™® Modifikation'*" des Bioabfallbegriffs durch den deutschen Gesetzgeber, um den
gegenlber dem Unionsrecht weitergehenden bereits erreichten Stand der Verwertung si-

cherzustellen®®?

. Der Begriffsbestimmung in § 3 Abs. 7 KrWG liegt erkennbar die Definition
des bereits auf Grundlage des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes erlassenen § 2 Nr. 1
BioAbfV'*?* zugrunde™*. Dagegen unterstehen die holzigen Landschaftspflegematerialien
nicht dem Kreislaufwirtschaftsrecht, § 2 Abs. 2 Nr. 4 KrWG. Daher kénnen die holzigen Land-
schaftspflegematerialien ohne abfallrechtliche Einschrankungen energetisch verwendet

werden.

(5) Verpackungsmaterial

Bei Verpackungen handelt es sich um eine Abfallfraktion, fiir die der Unionsgesetzgeber
durch die Richtlinie 94/62/EG besondere Vorgaben vorsieht'®. Verpackungen sind gem.
Art. 3 Nr.1 der RL 94/62/EG aus beliebigen Stoffen hergestellte Produkte zur Aufnahme,
zum Schutz, zur Handhabung, zur Lieferung und zur Darbietung von Waren, die vom Rohstoff
bis zum Verarbeitungserzeugnis reichen kénnen und vom Hersteller an den Benutzer oder
Verbraucher weitergegeben werden. Zur naheren Bestimmung enthalt der Anhang %6 der
Richtlinie 94/62/EG eine nicht abschlieRende Liste zur Einordnung von bestimmten Produk-
ten als Verpackung oder Nichtverpackung. Ferner wird im Rahmen der Begriffsbestimmun-
gen des Art. 3 der RL 94/62/EG Biogaserzeugung als gem. Art. 3 Nr. 9 organische Verwertung
und diese gem. Art. 3 Nr. 7 als stoffliche Verwertung definiert. Energetische Verwertung iSd.
der Richtlinie 94/62/EG ist gem. ihres Art. 3 Nr. 8 allein die Verwendung als Energieerzeugnis
durch direkte Verbrennung. Eine Reihe klassischer Verpackungsmaterialien wie Pappe und
Papier sind verarbeitete Biomasse. Allerdings sind diese Stoffgruppen sehr gut stofflich wie-
derzuverwenden. Altpapier etwa wird als Idealbeispiel flir ein Recyclingmaterial bezeichnet,

129 Vgl. Nr. 5 der Anlage 3 zum EEG 2012.

0 BT-Drs. 17/6052, S. 72.

By Doumet, in: H. Jarass/F. Petersen (Hrsg.), KrWG, 1. Aufl., § 3 Rn. 137.

BT-Drs. 17/6052, S. 72.

Bioabfallverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 04.04.2013 (BGBI. I S. 658), die zuletzt durch
Artikel 5 der Verordnung v. 05.12.2013 (BGBI. I S. 4043) gedndert worden ist.

B34S, Delfs, in: A. Schmehl (Hrsg.), Kr'WG, 1. Aufl., § 3 Rn. 63.

Richtlinie 94/62/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 20.12.1994 (iber Verpackungen und Ver-
packungsabfalle, ABIEU. L 365, S. 10.

B¢ 7uletzt gedndert durch Richtlinie 2013/2/EU der Kommission v. 07.02.2013 zur Anderung von Anhang | der
Richtlinie 94/62/EG des Européischen Parlaments und des Rates liber Verpackungen und Verpackungsabfille,
ABIEU. L 37, S. 10.

132
133

135
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fir das die energetische Verwertung nach Moglichkeit nicht unterstitzt werden soll**’. Ent-
sprechend soll spatestens ab 2015 eine getrennte Erfassung von Papier erfolgen138 und bis
2020 mindestens 50 Prozent des Papierstoffstroms MaRRnahmen der Vorbereitung zur Wie-
derverwertung und Recycling, also der hoherwertigen Verwendungsformen, zugefihrt wer-
den®®. Die Legaldefinition von Recycling in § 3 Abs. 25 KrWG schliel3t die energetische Ver-
wertung wie auch die Aufbereitung zu Brennstoffen vom Recyclingbegriff aus. Die getrennte

Sammlung darf daher nicht auf die energetische Verwertung gerichtet sein*°

. Entsprechend
wird fir diese Stoffgruppen deutlich gegen eine energetische Verwertung gesteuert. Diese
Wertung aufnehmend sind Papier und Pappe gem. § 3 Nr. 5 BiomasseV nicht als forderwir-

dige Biomasse anerkannt.

Neben den klassischen Holz- und Papierverpackungen sind in den vergangenen Jahren neu-
artige Verpackungsmaterialien aus nachwachsenden Rohstoffen am Markt verfugbar®*! ge-
worden. Diese biomassebasierten Produkte** lassen sich in kompostierfahige Biokunststoffe
und biobasierte, nicht bioabbaubare Materialien unterteilen. Neben Polymeren auf Bio-
massebasis werden z.T. auch Polymere, die zwar nicht auf Biomassebasis entstanden, aber

bioabbaubar sind, erfasst'*®

. Sie kénnen in unterschiedlicher Konzentration fossile Kompo-
nenten enthalten'**. Zwar liegt die Marktdurchdringung noch bei nur 1-2 Prozent bezogen
auf das Gesamtgewicht der Kunststoffverpackungen®, doch kann eine verstirkte Nutzung

zu einem weiteren Strom biogener Abfallstoffe fuhren™®.

Bis Ende 2012 galten Sondervorschriften fiir Kunststoffverpackungen, die aus biologisch ab-
baubaren Werkstoffen hergestellt sind und deren samtliche Bestandteile gemaR einer her-
stellerunabhangigen Zertifizierung nach anerkannten Priifnormen kompostierbar sind. Gem.
§ 16 Abs. 2 VerpackV'*’ waren sie von der Pflicht eine flichendeckende Riicknahme der Ver-
packungen, die beim privaten Endverbraucher®® oder nicht beim privaten Endverbrau-

7 Erw.-gr. 29 der RL 2008/98/EG.

§ 14| KrWG in Umsetzung von Art. 11 | UAbs. 3 RL 2008/98/EG.

Art. 2 lit. a RL 2008/98/EG.

YO F Wenzel, in: A. Schmehl (Hrsg.), GK-KrWG, 1. Aufl., § 14 Rn. 17.

1 Bio-PET seit 2009 und Bio-PE seit 2011 (A. Denzel/B. Kauertz/C. Derreza-Greeven, Untersuchung der Um-
weltwirkung von Verpackungen aus biologisch abbaubaren Kunststoffen, UBA 52/2012, S. 13).

"2 Neu ist hier die Verwendung als Verpackungsmaterial. Mit Gummi, also vulkanisiertem Naturkautschuk,
werden seit sehr langer Zeit biobasierte Kunststoffe genutzt.

3 A Denzel/B. Kauertz/C. Derreza-Greeven, Untersuchung der Umweltwirkung von Verpackungen aus biolo-
gisch abbaubaren Kunststoffen, UBA 52/2012, S. 5.

A, Denzel/B. Kauertz/C. Derreza-Greeven, Untersuchung der Umweltwirkung von Verpackungen aus biolo-
gisch abbaubaren Kunststoffen, UBA 52/2012, S. 20 f.

S A. Denzel/B. Kauertz/C. Derreza-Greeven, Untersuchung der Umweltwirkung von Verpackungen aus biolo-
gisch abbaubaren Kunststoffen, UBA 52/2012, S. 19.

¢ 5o hat sich die globale Produktionskapazitat fir Biokunststoffe in den vergangenen 10 Jahren bei weiter
steigender Tendenz mehr als verdreifacht (A. Denzel/B. Kauertz/C. Derreza-Greeven, Untersuchung der Um-
weltwirkung von Verpackungen aus biologisch abbaubaren Kunststoffen, UBA 52/2012, S. 11 f.).

w Verpackungsverordnung v. 21.08.1998 (BGBI. | S. 2379), die zuletzt durch Artikel 1 der Verordnung v.
17.07.2014 (BGBI. 1 S. 1061) gedndert worden ist.

561 VerpackV.

138
139
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cher*® anfallen, zu gewahrleisten gem. §§ 6 und 7 VerpackV, befreit. Bereits bevor die Son-
dervorschrift ausgelaufen war, hatte sich abgezeichnet, dass die Entwicklung der nicht biolo-
gisch abbaubaren Biokunststoffe dynamischer verlauft als jene der biologisch abbaubaren™®.

Flr Kunststoffe soll gem. § 1 Abs. 3 Satz 2 VerpackV fiir mindestens 22,5 Prozent der Kunst-
stoffmasse eine stoffliche Verwertung erreicht werden, die wieder zu Kunststoff fiihrt.

Dies kann gerade bei Kunststoffen zu praktischen Problemen fiihren™*. Zunichst ist begriff-
lich zu unterscheiden zwischen biologisch abbaubaren Kunststoffen und Kunststoffen aus
nachwachsenden Rohstoffen. Wahrend die erstgenannten auch aus fossilstammigen Poly-
meren bestehen kdnnen und sich ihr Bioanteil auf die Abbaubarkeit durch biologische Pro-
zesse innerhalb einer relativ kurzen Zeitspanne bezieht, bildet Biomasse bei Kunststoffen aus
nachwachsenden Rohstoffen nur die Rohstoffgrundlage, eine biologische Abbaubarkeit geht
damit nicht automatisch einher. Auch ist ein hinreichender Abbauerfolg zumeist nur bei ei-
ner Behandlung in Anlagen mit einer hohen Temperatur, entsprechenden Bakterienstanden

und hoher Feuchtigkeit sichergestelltm.

Da die biologisch abbaubaren Kunststoffe hinsichtlich ihrer stofflichen Eigenschaften mit
sonstiger kompostierbarer Biomasse vergleichbar sind, konnen sie gem. § 3 Abs.7 Nr. 4
KrWG unter den Bioabfallbegriff fallen. Produktbedingte, geringe fossile Anteile sind fiir die-

se Einordnung als Bioabfall nicht schadlich®?

. Die Gesetzesbegriindung nennt gerade biolo-
gisch abbaubare Werkstoffe aus Giberwiegend nachwachsenden Rohstoffen, wie namentlich
Kunststofffolien, als typische Anwendungsfille fir § 3 Abs. 7 Nr. 4 KrwG™*
diese Auffassung mit dem Hinweis darauf kritisiert, dass auch fiir den Auffangtatbestand des
§ 3 Abs. 7 Nr. 4 KrWG nicht nur das Tatbestandsmerkmal biologisch abbaubar, sondern auch

das Tatbestandsmerkmal pflanzliche oder tierische Materialien erfiillt sein miisse, und biolo-

. Allerdings wird

gisch abbaubare Kunststofffolien daher nicht unabhangig von ihrer Rohstoffbasis erfasst sei-
en™>. Auch nach dieser einschrinkenden Auffassung sind aber biologisch abbaubare Kunst-

stoffe aus nachwachsenden Rohstoffen von § 3 Abs. 7 Nr. 4 KrWG erfasst.

Hinsichtlich der Verwertungsform ist fiir biologisch abbaubares Verpackungsmaterial folglich
der energetische Einsatz vorzugswiirdig.

g7l VerpackV

A. Denzel/B. Kauertz/C. Derreza-Greeven, Untersuchung der Umweltwirkung von Verpackungen aus biolo-
gisch abbaubaren Kunststoffen, UBA 52/2012, S. 12.
BLE Wenzel, in: A. Schmehl (Hrsg.), GK-KrWG, 1. Aufl., § 14 Rn. 17.
J. Hamprecht, Bioabbaubare Kunststoffe — ein Beitrag zur Forderung der Kompostierung in Deutschland, in:
K. Wiemer/M. Kern/T. Raussen (Hrsg.), Bio- und Sekundarrohstoffverwertung VII, 1. Aufl., S. 249.
'3 BT-Drs. 17/6052, S. 72.
BT-Drs. 17/6052, S. 72.
S. Delfs, in: A. Schmehl (Hrsg.), GK-KrWG@G, 1. Aufl., § 3 Rn. 63.
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(6) Bioabfille

Vor dem Hintergrund, dass etwa ein Drittel der Siedlungsabfille biologisch abbaubar®® ist,
stellt diese Biomasse eine erhebliche Ressource dar. Aktuell werden von jenen Bioabfallen,
die getrennt behandelt werden, mehr als 70 Prozent rein stofflich in Form der Kompostie-
rung, der Rest zumindest auch energetisch verwertet™’. Fur diese Bioabfille regelt die Bio-
abfallverordnung (BioAbfV) gestiitzt auf die Erméachtigungsgrundlage des § 11 Abs. 1 Satz 1
KrWG, wie Bioabfdlle zu behandeln sind. Bioabfdlle werden in § 2 Nr. 1 BioAbfV legaldefi-
niert als Abfalle tierischer oder pflanzlicher Herkunft oder aus Pilzmaterialien zur Verwer-
tung, die durch Mikroorganismen, bodenbiirtige Lebewesen oder Enzyme abgebaut werden
konnen. Dass hierunter auch Pflanzenreste, die auf forst- oder landwirtschaftlich genutzten
Flachen anfallen, zu fassen sind, ergibt sich aus einem Umkehrschluss zu § 2 Nr. 1 a.E. Bio-
AbfV, wonach solche Pflanzenreste dann keine Bioabfalle sind, wenn sie auf diesen Flachen
verbleiben. Der Anwendungsbereich der Bioabfallverordnung erstreckt sich gem. § 1 Abs. 2
BioAbfV umfassend auf Erzeuger und Besitzer (Nr. 2), Einsammler (Nr. 2a) und Behandler
(Nr. 3) von Bioabfallen, die zur Verwertung als Dingemittel auf landwirtschaftlich, forstwirt-
schaftlich oder gartnerisch genutzte Bdoden aufgebracht oder zum Zweck der Aufbringung
abgegeben (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 BioAbfV) oder anders behandelt werden (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 Bio-
AbfV). Damit ist ausdriickliches Kriterium fiir die Anwendbarkeit der Normen eine stoffliche
Nutzung. Ausgenommen vom Anwendungsbereich sind gem. § 1 Abs. 3 BioAbfV Bioabfille,
in Haus-, Nutz- und Kleingarten (Nr. 1) und die Eigenverwertung von pflanzlichen Bioabfallen
(Nr. 2).

Eine besondere Regelung beziglich der Kreislaufwirtschaft fiir Bioabfalle und Klarschlamme
enthalt § 11 KrWG. Abs. 1 normiert eine Pflicht zur Getrenntsammlung von Bioabfallen, so-
fern dies zur Erflllung der Anforderungen nach § 7 Abs. 2 bis 4 und § 8 Abs. 1 KrWG erfor-
derlich ist. Die Anforderungen schliel3en die Berlicksichtigung der technischen Maéglichkeiten
und wirtschaftlichen Zumutbarkeit nach § 7 Abs. 4 namentlich ein™*®. Dies dient der Umset-
zung des Art. 22 Satz 1 lit. a Richtlinie 2008/98/EG, durch den die Mitgliedstaaten verpflich-
tet werden, MaRRnahmen zur Forderung der getrennten Sammlung, Behandlung und Ver-
wendung von Bioabfallen zu treffen.

Absatz 2 enthalt eine umfassende Verordnungsermachtigung fiir die Bundesregierung be-
zuglich der Verwertung von Bioabfallen und Klarschlammen. Der frihere § 8 KrW-/AbfG er-
machtigte zu Regelungen beziiglich der Verwertung von biologisch abbaubaren Abfallen le-
diglich als Sekundarrohstoff oder als Wirtschaftsdiinger (heute Diinger nach dem Diingemit-
telgesetz) und dies auch nur im Bereich der Landwirtschaft. Dies stellt jedoch einen sehr en-
gen Rahmen dar, der nun mit Art. 22 Richtlinie 2008/98/EG nicht mehr vereinbar ist. Art. 22
Richtlinie 2008/98/EG enthélt Vorgaben zu einer umfassenden Bioabfallverwertung. Zur na-

e p Wenzel, in: A. Schmehl (Hrsg.), GK-KrWG, 1. Aufl., BioAbfV vor § 1 Rn. 1.

F. Wenzel, in: A. Schmehl (Hrsg.), GK-KrWG, 1. Aufl., § 11 Rn. 1.
BT-Drs. 17/6052, S. 81.

157
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heren Einordnung enthadlt Anlage 2 der Richtlinie eine Klassifizierung der Verwertungsverfah-
ren. Hier wird die Aufbringung auf den Boden zum Nutzen der Landwirtschaft oder zur 6ko-
logischen Verbesserung als Verwertungsverfahren R 10 erfasst. Damit wird die umweltpoliti-
sche Zielsetzung der umfassenden Verwertung von Bioabfallen unter Beriicksichtigung des
abfallspezifischen Gefahrenpotentials vorgegeben. Umfasst wird hiervon die Nutzung der
stofflichen Eigenschaften von Bioabfdllen und Klarschlamm {ber die Dingung hinaus, bei-
spielsweise zur Bodenverbesserung oder Rekultivierung innerhalb wie auch auRerhalb der
Landwirtschaft, ebenso wie die Energiegewinnung, beispielsweise im Wege der Vergarung in
einer Biogasanlage159. § 11 Abs. 2 Satz 1 KrWG beinhaltet eine nicht abschlieBende Aufzah-
lung von Verordnungsermdachtigungen zur Forderung der Verwertung von Bioabfallen und
Klarschlamm, die in den einzelnen Nummern eine Vielzahl von Mdglichkeiten enthalt.

Durch das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz wurde bereits die Moglichkeit des Entsor-
gungsfachbetriebs fir den Bereich der Bioabfall-und Klarschlammverwertung eingefiihrt.
Daneben bietet § 12 KrWG nun die Moglichkeit ein Qualitatssicherungssystem zu errichten.
Das Qualitatssicherungssystem dient der verbindlichen und kontinuierlichen Gewahrleistung
eines bestimmten MaRes an Qualitat erzeugter, behandelter und verwerteter Bioabfalle und
Klarschlamme einschliellich mitbehandelter und mitverwerteter anderweitiger Stoffe und
Materialien (z.B. in der Kofermentation, Kompostierung oder Gemischherstellung). Hingegen
werden mit der Institution des Entsorgungsfachbetriebs (vgl. §§ 56, 57 KrWG) Entsorgungs-

tatigkeiten lediglich zertifiziert®.

Steuernde Wirkung auf Bioabfalle entfaltet die Bioabfallverordnung, indem gem. § 3 Abs. 1
BioAbfV grundsatzlich eine hygienisierende Behandlung durchzufiihren ist. Dabei ist die
thermophile Vergarung gem. § 2 Nr. 2 lit. ¢ BioAbfV eine der zuldssigen hygienisierenden
Behandlungen. Wahrend die seuchen- und phytohygienischen Anforderungen bei der Kom-
postierung bereits langer erprobt waren, fehlten beim Erlass der Bioabfallverordnung 1998
entsprechende gesicherte Erfahrungen fir Biogasanlagenm. Die Vorgaben sind nunmehr im
Anhang 2 der Bioabfallverordnung konkretisiert.

Spatestens ab dem 1. Januar 2015 sollen Bio- und Grinabfadlle deutschlandweit getrennt
gesammelt und so eine Nutzung in hoherem Malie gewahrleistet werden, § 11 Abs. 1 KrWG.
Dadurch wird mit einer signifikanten Steigerung der verfligbaren Bioabfalle gerechnetlez.
Denn erst die getrennte Erfassung macht eine gezielte Verwertung durch Kompostierung
oder Vergirung moglich'®. Dies zeigt sich daran, dass in Restmiilltonnen bisher mehr als 50

% BT-Drs. 17/6052, S. 81.

BT-Drs. 17/6052, S. 82.

C.-G. Bergs, Novellierung der Bioabfall- und Klarschlammverordnung — Stand und Konsequenzen fiir die
Praxis, in: K. Wiemer/M. Kern (Hrsg.), Bio- und Sekundarrohstoffverwertung V, 1. Aufl., S. 457.

162y Doumet, in: H. Jarass/F. Petersen (Hrsg.), KrWG, 1. Aufl,, § 11 Rn. 16.

B. Kehres, Stoffliche versus energetische Verwertung von Bioabfillen vor dem Hintergrund der Abfallrah-
menrichtlinie, in: K. Wiemer/M. Kern (Hrsg.), Bio- und Sekundarrohstoffverwertung V, 1. Aufl., S. 485.
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Prozent der Abfallmasse aus biogenem Kohlenstoff bestand'®*. Allerdings ist der tatséchliche

Vollzug dieser Verpflichtung bislang nicht sichergestellt'®”.

Die grundsatzliche Ausrichtung der Bioabfallverwertung richtet sich also auf eine stoffliche
Nutzung. Dabei ist der Kaskadenweg liber eine zwischengeschaltete energetische Nutzung
eroffnet. Deutlichere Lenkungswirkung kénnte eine Konkretisierung der Hochwertigkeit der
Verwertung durch eine auf § 8 Abs. 2 Satz 2 KrWG gestiitzte Rechtsverordnung entfalten™®®.
Eine solche besteht bisher nicht.

c. Lenkung durch Forderung der energetischen Verwertung — EEG 2000 bis
2014

Neben den vorgenannten ordnungsrechtlichen Weichenstellungen hin zu einer energeti-
schen Verwertung von Biomasse setzen Regelungen der verschiedenen Erneuerbare-
Energien-Gesetze finanzielle Anreize fiir die Verwendung von biogenen Reststoffen. Konkret
wird durch die finanzielle Forderung der Verstromung die energetische Biomassenutzung
gestarkt. Die nachfolgende Darstellung soll aufzeigen, welche Stoffe in den wesentlichen
Erneuerbare-Energien-Gesetz-Versionen seit 2000 besondere Anreize erhalten haben®®” und
erhalten.

(1) EEG 2000

In der Urfassung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes enthielt § 5 Abs. 1 EEG 2000 eine Ver-
gltungsvorschrift fir Strom aus Biomasse, welche wegen § 5 Abs. 1 a.E. EEG 2000 erst mit
Inkrafttreten der Rechtsverordnung nach § 2 Abs. 1 Satz 2 EEG 2000, der Biomasseverord-
nung, wirksam wurde. Gem. § 2 Abs. 1 Satz 2 EEG 2000 durfte der Verordnungsgeber Vor-
schriften erlassen, welche Stoffe und technischen Verfahren bei Biomasse in den Anwen-
dungsbereich des Erneuerbare-Energien-Gesetz fallen. Fir alle erfassten Stoffe und Energie-
bereitstellungsverfahren war der Verglitungssatz in Abhangigkeit von drei kapazitatsbezoge-
nen Vergltungsstufen einheitlich.

Die Urfassung der Biomasseverordnung bestimmt in § 2 Abs. 1 BiomasseV, dass alle aus
Phyto- und Zoomasse resultierende Folge- und Nebenprodukte, Riickstiande und Abfille Bi-
omasse iSd. Biomasseverordnung sind. Nachfolgend werden drei Arten von biogenen Rest-
stoffen unterschieden. Zunachst jene, die unter die Definition von § 2 Abs. 1 BiomasseV fal-
len und in der nicht abschlieBenden Aufzahlung des § 2 Abs. 2 BiomasseV naher bestimmt
werden. Weiterhin jene, die gem. § 2 Abs. 3 BiomasseV unabhangig von der Grunddefinition

at'd Wiemer/M. Kern, in: dies. (Hrsg.), Bio- und Sekundarrohstoffverwertung Vi, 1. Aufl., S. 5.

K. Fricke/C. Heuf3ner/A. Hiitter/T. Turk, in: K. Wiemer/M. Kern (Hrsg.), Bio- und Sekundarrohstoffverwertung
IX, 1. Aufl., S. 180.

198 g Fricke/C. HeufSner/A. Hiitter/T. Turk, in: K. Wiemer/M. Kern (Hrsg.), Bio- und Sekundirrohstoffverwertung
IX, 1. Aufl., S. 180.

%’ Da ein groRer Teil der Anlagenkapazitdt auch weiterhin dem Rechtsregime der vergangen EEG-Versionen
unterstehen, erfolgt auch eine Betrachtung der Altregelungen.
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des § 2 Abs. 1 BiomasseV als Biomasse iSd. Biomasseverordnung gelten und schlieBlich sol-
che, die zwar der Grunddefinition unterfallen, aber gem. § 3 BiomasseV als Nichtbiomasse
bestimmt werden. Zur ersten Gruppe zdhlen insbesondere Abfélle und Nebenprodukte
pflanzlicher und tierischer Herkunft aus der Land-, Forst- und Fischwirtschaft (§ 2 Abs. 2 Nr. 3
BiomasseV), sowie Biobfalle iSv. § 2 Nr. 1 BioAbfV. Zur letztgenannten Gruppe zahlt neben
Papier und Pappe (§ 3 Nr. 5 BiomasseV) auch stark belastetes Altholz (§ 3 Nr. 4 BiomasseV).
Dagegen gilt belastetes Altholz, also gem. § 2 Abs. 3 Nr.1 BiomasseV all jenes Altholz, wel-
ches nicht nach § 3 Nr. 4 BiomasseV ausgeschlossen ist, gem. § 2 Abs. 3 Nr.1 BiomasseV als
Biomasse iSd. Biomasseverordnung.

Eine herausgehobene Forderung der biogenen Reststoffe ldsst sich nicht feststellen. Viel-
mehr flhrt die Biomasseforderung durch das Erneuerbare-Energien-Gesetz 2000 die 1998
vollzogene Abkehr®® von einer auf Reststoffe begrenzten Férderung der Biomasseverstro-
mung fort*®.

(2) EEG 2004

In § 3 Abs. 1 EEG 2004 wird erstmals ausdriicklich klargestellt, dass auch Biogas von Energie
aus Biomasse erfasst ist und zudem Energie aus dem biologisch abbaubaren Anteil von Ab-
fallen aus Haushalten und Industrie erneuerbare Energie ist. Die Bestimmung der erfassten
Biomasse wird auch durch § 8 Abs. 7 EEG 2004 dem Verordnungsgeber (iberantwortet. Die
Vergltung erfolgt gem. § 8 Abs. 1 EEG 2004 nach vier Vergitungsklassen. Biomasse ist wei-
terhin solche iSd. Biomasseverordnung. Die Vorgaben der Biomasseverordnung sind unver-
andert wie B.I1.2.(1) dargestellt.

Ferner wird erstmals neben der Unterscheidung nach AnlagengrofRe auch hinsichtlich der
eingesetzten Stoffe eine Differenzierung der Verglitung vorgenommen. Dabei ergeben sich
erste Tendenzen die einzelnen Stoffstrome in die energetische Nutzung starker in den recht-
lichen Fokus zu nehmen. Erstmals stellt die energetische Nutzung von Altholz einen eigenen
Regelungsbestand dar, an dem eine nach der Beschaffenheit des Altholz teilweise nur sehr
restriktive Forderung anknlipft. So wird gem. § 8 Abs. 1 Satz 2 die Vergiitung bei auch teil-
weisem Einsatz von Altholz der belasten Altholzkategorien A Ill und A IV auf 3,9 ct/kWh, und
damit weniger als die Halfte der Vergltung nach der am niedrigsten vergiiteten Leistungs-
klasse'”°, begrenzt. Der Einsatz von Altholz wird im EEG 2004 also restriktiver geférdert.

Weiterhin gewahrt § 8 Abs. 2 Satz 1 EEG 2004 eine erhdhte Vergltung flr die drei unteren
Vergitungsklassen beim Einsatz von Pflanzen oder Pflanzenbestandteilen, die in landwirt-
schaftlichen, forstwirtschaftlichen oder gartenbaulichen Betrieben oder im Rahmen der
Landschaftspflege anfallen und die keiner weiteren als der zur Ernte, Konservierung oder
Nutzung in der Biomasseanlage erfolgten Aufbereitung oder Veranderung unterzogen wur-

108 Vgl. dazu P. Salje, Stromeinspeisungsgesetz, 1. Aufl., Einf. Rn. 40 f.

M. Altrock, Subventionierende Preisregelungen, 1. Aufl., S. 18.
Gem. § 8 | Nr. 4 EEG 2004 betragt die Verglitung fir Strom aus Anlagen mit mehr 5 MW 8,4 ct/kWh.
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den (lit.a) und Gille und Schlempe (lit. b). Die Erhéhung wird gem. § 8 Abs. 2 Satz 2
EEG 2004 fiir Anlagen mit mehr als 500 Kilowatt bis einschlieRlich 5 Megawatt auf 2,5 Cent
pro Kilowattstunde®’* begrenzt, wenn der Strom durch die Verbrennung von Holz erzeugt
wird.

AbschlieBend wird durch § 8 Abs. 4 EEG 2004 die Verglitung der drei unteren Klassen um
weitere 2,0 Cent pro Kilowattstunde erhéht, wenn die Stromerzeugung durch den Einsatz
von besonderen Techniken, wie der thermochemischen Vergasung oder Trockenfermentati-
on, erfolgt, oder das Gas auf Erdgasqualitat aufbereitet wurde. Eine Einspeisung ins Erdgas-
netz ist fur die erhohte Vergilitung nicht nétigm. Daraus erwachst aber kein steuernder Im-
puls hinsichtlich der eingesetzten Stoffe.

Wahrend der Einsatz von Altholz restriktiver gefordert wurde, bewirkt die Gewahrung des
Bonus fiir Nachwachsende Rohstoffe und Giille gem. § 8 Abs. 2 EEG 2004 eine Besserstellung
dieser Stoffe gegenliber nicht erfassten biogenen Reststoffen. Deren Einsatz wird zusatzlich
durch das AusschlieBlichkeitsgebot des § 8 Abs. 2 Nr. 2 EEG 2004 erschwert, da der Einsatz
zum Wegfall des Bonus fiir Strom aus nachwachsenden Rohstoffen fiihrt.

(3) EEG 2009

Im Erneuerbare-Energien-Gesetz 2009 blieb das Verglitungssystem auf eine vorrangige For-
derung von Nachwachsenden-Rohstoff-Anlagen ausgerichtet und die durch die Biomasse-
verordnung erfassten Stoffe unverandert. Allerdings wurde durch § 27 Abs. 3 EEG 2009 das
AusschlieRlichkeitsprinzip gelockert. Nunmehr konnte in einer Anlage samtliche Biomasse
iSv. § 3 Nr. 3 EEG 2009 eingesetzt werden und eine anteilige Vergijtung173 des aus Biomasse

iSd. Biomasseverordnung gewonnen Stroms erfolgen”*

. Dadurch wird der Einsatz jener
Reststoffe, wie etwa Klarschlamm?'’® vereinfacht, die durch § 3 BiomasseV nicht als Biomasse
iSd. Biomasseverordnung anerkannt sind. Eine weitere Lockerung betrifft die forderfihige
Anlagengrofie. Zwar erfolgt weiterhin eine Férderung durch Stromverglitung nur bis zu einer
Anlagenleistung von 20 Megawatt, allerdings kénnen nunmehr auch grolRere Anlagen bis zu
einem Umfang von 20 Megawatt geférdert werden®’®.

Weiterhin konnte zusatzlich zur Grundvergiitung eine erhdhte Verglitung durch mehrere
miteinander kombinierbare Boni erzielt werden'’’. Dabei fiihrt der Bonus fir Strom aus
nachwachsenden Rohstoffen nach § 27 Abs. 4 Nr. 2 iVm. Anlage 2 EEG 2009 den Bonus fir

Strom aus nachwachsenden Rohstoffen nach § 8 Abs. 2 EEG 2004 fort'’®. Dessen Ausgestal-

71 Statt der einer Erhéhung um 4,0 ct/kWh.

V. Oschmann/J. Vollprecht, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 2. Aufl., § 8 Rn. 100a.
BT-Drs. 18/8148, S. 55.

F. Ekardt, in: W. Frenz/ H.-). Muggenborg (Hrsg.), EEG, 1. Aufl., § 27 Rn. 33.

BT-Drs. 18/8148, S. 55.

BT-Drs. 18/8148, S. 56.

BT-Drs. 18/8148, S. 56.

F. Ekardt, in: W. Frenz/ H.-). Muggenborg (Hrsg.), EEG, 1. Aufl., § 27 Rn. 46.
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tung sollte einer ,Fehlleitung von Abfallstrémen” begegnen®”®. Ferner sollte der Ausbau der
Biomasseverstromung von der Verfligbarkeit der begrenzten Menge an biogenen Reststof-

fen entkoppelt werden’®

. Neu hinzu kam ein Gille-Bonus in Form eines nach Anlange 2
Nr. VI. 2. EEG 2009 erhohten Bonus fiir Strom aus nachwachsenden Rohstoffen. Dieser er-
hoht gem. Anlage 2 Nr. VI. 2. lit. b EEG 2009 den Bonus fiir Strom aus nachwachsenden Roh-
stoffen um 4,0™" bzw. 1,0"®? Cent pro Kilowattstunde, wenn der Anteil der eingesetzten Gil-
le jederzeit mindestens 30 Prozent betragt. Obwohl die Regelung den Einsatz von Giille star-
ken sollte'®®, wurde die Erhdhung nicht anteilig auf die eingesetzte Gille beschrinkt. Die
Anreizwirkung zum Einsatz von deutlich mehr als 30 Prozent Gllle war daher sehr begrenzt.
Im Gegenteil gerade in Regionen mit hoher Viehdichte wurden Fehlanreize gesetzt, was zu

184 Noch weiter lieR sich

einer defacto Anreizung von verstarktem Energiemaiseinsatz fihrte
die Hohe des Bonus fiir Strom aus nachwachsenden Rohstoffen lber den Landschaftspflege-
bonus nach Anlage 2 Nr. VI. 2.) EEG 2009 steigern, wenn iberwiegend Landschaftspflegema-
terial eingesetzt wurde, also absolut mehr als 50 Prozent der im Jahr eingesetzten Masse'®®

im Rahmen der Landschaftspflege anfallt.

Weiterhin wurde die Bonusvergiitung fir Holz differenziert. Zwar betragt der Bonus fir
Strom aus nachwachsenden Rohstoffen fiir Holz gem. Anlage 2 Nr. VI.1.b EEG 2009 nur 2,5
Cent pro Kilowattstunde, doch wird Landschaftspflegeholz und solches aus Kurzumtriebs-
plantagen gem. Anlage 2 Nr. VI.1.b EEG 2009 von dieser Reduzierung ausgenommen. Dies
starkt den Einsatz dieser Reststoffe.

Durch das Erneuerbare-Energien-Gesetz 2009 wird die Nutzung von biogenen Reststoffen
zwar erleichtert, aber durch die gleichzeitig erhebliche Aufwertung der Nachwachsenden-
Rohstoff-Verglitung im Ergebnis schwacher angereizt.

(4) EEG 2012

Mit dem Inkrafttreten des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2012 wurde zeitgleich die Bio-
masseverordnung geandert und dadurch Altholz mit Ausnahme von Industrierestholz nun-
mehr gem. § 3 Nr. 4 BiomasseV als nicht Biomasse iSd. Biomasseverordnung eingestuft. Fir
eine wichtige Fraktion der biogenen Reststoffe wird daher auf Forderung verzichtet. Dartiber
hinaus wird die Forderung weiter ausdifferenziert. Zusatzlich zur fortbestehenden Struktur
von Grundvergltung und Bonuserh6hung treten zwei zusatzliche Vergiitungsarten fiir Bioab-
falle (§ 27a EEG 2012) und kleine Giilleanlagen (§ 27b EEG 2012). Dabei differenziert die Bo-
nusvergitung Uber neu eingeflihrte Einsatzstoffvergiitungsklassen nach Anlage 1 bis 3 Bio-

7% BT-Drs. 18/8148, S. 79.

BT-Drs. 18/8148, S. 79.

Bis einschlieRBlich einer Leistung von 150 kW.

Bis einschlieRBlich einer Leistung von 500 kW.

BT-Drs. 18/8148, S. 81.

A. Rostankowski/J. Vollprecht, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 27b Rn. 6.
F. Ekardt in: W. Frenz/ H.-J. Miggenborg (Hrsg.), EEG, 1. Aufl., § 27 Rn. 67.
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masseV noch stdarker nach den eingesetzten Stoffen. Einsatzstoffe konnen kombiniert wer-

186 187

den und so eine anteilige™" Erh6hung der Vergitung nach sich ziehen™". In den Anlagen zur

Biomasseverordnung werden jene Stoffe aufgefiihrt, die keine erhdhte Verglitung begriin-

188 (Anlage 2) und eine besonders erhéhte'® (Anlage 3) Ver-

den (Anlage 1), die eine erhéhte
gltung begriinden. Biogene Reststoffe finden sich in allen Anlagen. So unterfallen bestimm-
te Lebensmittelreste wie Altbrot (Nr. 1), Backabfalle (Nr. 2) und Speisereste (Nr. 50) der An-
lage 1. Dagegen finden sich Waldrestholz (Nr. 25) und sonstige Pflanzenbestandteile zur
Feststoffverbrennung, die in landwirtschaftlichen, forstwirtschaftlichen oder gartenbauli-
chen Betrieben anfallen und keiner weiteren Aufarbeitung unterzogen werden (Nr. 26), der
Anlage 2. Und schlieRlich finden sich mit Gefligelmist (Nr. 3), Landschaftspflegematerial (Nr.
5) und Stroh (Nr. 16) weitere biogene Reststoffe in Anlage 3. Die Einordnung der einzelnen
Stoffe erscheint nicht zwingend, so ist Baum- und Strauchschnitt ausdriicklich auch in Form
von StralRenbegleitholz als Nr. 19 in Anlage 3 enthalten und begriindet daher eine besonders
erhohte Verglitung, dagegen ist StraRenbegleitgras als Nr. 51 der Anlage 1 unterstellt und
damit gar nicht verglitungserhohend. Gleichwohl wird mit der Differenzierung versucht, die
Verwertung von okologisch hochwertigen Einsatzstoffen anzureizen*®. So liegt der Grund
fir die besonders erhdhte Férderung der Verwendung von den in Anlage 3 genannten tieri-
schen Ausscheidungen in der Moglichkeit tiber deren Verwendung die Emission von Methan

gegeniber der Direktausbringung dieser Stoffe zu reduzieren®®.

Mit dem Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012 wurden zwei besondere Verglitungsarten spezi-
ell fur biogene Reststoffe eingefiihrt, welche zu Biogas vergart werden. Zunachst gewahrt
§ 27a EEG 2012 eine erhohte Vergitung fiir den Einsatz von bestimmten Bioabfallen in Bio-
gasanlagen. Erfasst sind gem. § 27a Abs. 1 EEG 2012 getrennt erfassten Bioabfallen iSd. Ab-
fallschlissel Nummer 20 02 01, 20 03 01 und 20 03 02 der Nummer 1 des Anhangs 1 der Bi-
0ADbfV.

Die Nummer 20 02 01 der Nummer 1 des Anhangs 1 der BioAbfV bezeichnet biologisch ab-
baubare Abfille von Sportanlagen, -platzen, -statten und Kinderspielplatzen (soweit nicht
Garten- und Parkabfalle), biologisch abbaubare Friedhofsabfalle, biologisch abbaubare Gar-
ten- und Parkabfille, Geholzrodungsriickstande (soweit nicht Garten- und Parkabfille),
Landschaftspflegeabfille, pflanzliche Abfdlle aus der Gewadsserunterhaltung (soweit nicht
Garten- und Parkabfalle) und pflanzliche Bestandteile des Treibsels (einschlieBlich von Kiis-
ten- und Uferbereichen). Die Nummer 20 03 01 der Nummer 1 des Anhangs 1 der BioAbfV

'8¢ \/gl. § 27 1l EEG 2012 , soweit”.

§ 2a | BiomasseV.

Gem. § 27 Il Nr. 1 EEG 2012 leistungsabhangig zwischen 4,0 und 6,0 ct/kWh; bei Einsatz von Waldrestholz
und Rinde ab 500 kW 2,5 ct/kWh.

%% Gem. § 27 Il Nr. 2 EEG 2012 leistungsabhangig zwischen 4,0 und 6,0 ct/kWh.

BT-Drs. 17/6071, S. 99.

A. Rostankowski/J. Vollprecht, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl.,, BiomasseV
Rn. 125.
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bezeichnet gemischte Siedlungsabfdlle in Form von getrennt erfassten Bioabfdllen und
Nummer 20 03 02 der Nummer 1 des Anhang 1 der BioAbfV bezeichnet pflanzliche Marktab-
falle. Um die hohen Vergl'jtungssétze192 von 16,0 Cent pro Kilowattstunde bis zu einer Be-
messungsleistung von 500 Kilowatt und 14,0 Cent pro Kilowattstunde bis zu einer Bemes-

193 7u erhalten, missen im Durchschnitt des Kalenderjahres

sungsleistung von 20 Megawatt
mindestens 90 Masseprozent der Einsatzstoffe den genannten Bioabfadllen unterfallen. Diese
Regelung soll die betroffenen Abfallstrome, welche aktuell vorrangig kompostiert und damit

194 Die zwi-

stofflich genutzt werden, einer vorgeschalteten energetischen Nutzung zufiihren
schenschaltung der energetischen Nutzung wird durch § 27a Abs. 3 EEG 2012 als Verpflich-
tung deutlich, da der Vergiitungsanspruch nur bei stofflicher Verwertung der nachgerotteten
Garreste besteht. Eine Kombination mit der Verglitung nach § 27 EEG 2012 ist gem. § 27a

Abs. 4 EEG 2012 ausdriicklich ausgeschlossen.

Zuletzt ist die besondere Vergltungsstruktur fir kleine Gilleanlagen gem. § 27b Abs. 1
EEG 2012 zu nennen™®. Der Anwendungsbereich der Vorschrift ist auf Anlagen begrenzt, in
denen Stromerzeugung und Biogaserzeugung am selben Standort erfolgen (§ 27b Abs. 1
Nr. 1 EEG 2012), in denen die installierte Leistung insgesamt hochstens 75 Kilowatt betragt
(§ 27b Abs. 1 Nr. 2 EEG 2012) und in denen im Jahresdurchschnitt mindestens 80 Massepro-
zent Gulle eingesetzt werden. Fir Strom aus diesen Anlagen besteht ein Verglitungsan-
spruch iHv. 25,0 Cent pro Kilowattstunde. Zweck dieser Vorschrift ist es, die mit der direkten
Ausbringung von Giille verbundenen Treibhausgasemissionen zu reduzieren®®.

Das Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012 hat auf unterschiedliche biogene Reststoffe deutlich
unterschiedliche Lenkungswirkungen. Insbesondere die Einflihrung einer eigenen Vergu-
tungsart fir bestimmte Bioabfalle soll die betroffenen Stoffe in die energetische Nutzung
umleiten.

(5) EEG 2014

Mit Inkrafttreten des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014 wurde die Forderung der Bio-
masseverstromung grundlegend gedndert und in ihrer Struktur vereinfacht. Fiir die Betrach-
tung der Lenkungswirkung auf biogene Reststoffe ist die Systemumstellung auf nunmehr
verpflichtende Direktvermarktung (§ 19 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2014) mit nur noch ausnahmswei-
ser Einspeisevergltung (§ 19 Abs. 1 Nr. 2EEG 2014) nicht erheblich, da hiervon die eingesetz-
ten Stoffe nicht betroffen sind. Wichtiger ist die Abkehr von der seit dem Erneuerbare-
Energien-Gesetz 2004 eingefiihrten Unterscheidung von Grundvergiitung und einsatzstoff-
abhangiger Verglitungserhohung. Gem. § 44 wird Biomasseverstromung nur noch mit einer

%2 Auch diese Sitze unterliegen gem. § 20 | EEG 2012 der Degression.

Damit ist die forderfahige Leistung nicht wie bei der Verglitung nach Einsatzstoffklassen gem. § 27 1l und lll
EEG 2012 auf 5 MW begrenzt.

%4 BT-Drs. 17/6071, S. 73.

Diese basiert auf Handlungsempfehlungen des EEG-Erfahrungsberichts 2011 (BT-Drs. 17/6085, S. 8).

A. Rostankowski/J. Vollprecht, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 27b Rn. 4.
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Grundforderung angereizt. Diese ist weiterhin in vier Bemessungsleistungsstufen (150 Kilo-
watt, 500 Kilowatt, 5 Megawatt, 20 Megawatt) gestaffelt und ist damit strukturgleich zur
Vergiitung nach § 5 EEG 2000. Alleinige Uberbleibsel der einsatzstoffabhdngigen Férderhéhe
bilden die fortbestehenden Sonderférdertatbestiande fir Vergarung von Bioabfallen (§ 45
EEG 2014) und kleine Giilleanlagen (§ 46 EEG 2014). Diese beiden Vorschriften gelten unge-
achtet einer redaktionellen Umstellung der fiir beide geltenden gemeinsamen Vorschriften
in § 47 EEG 2014 materiell unverandert fort. Auch die Forderh6he wurde lediglich hinsicht-
lich der seit 2012 eingetretenen Degression angepasst. Das Erneuerbare-Energien-
Gesetz 2014 reizt zum einen die Nutzung von biogenen Reststoffen verglichen mit der Nut-
zung nachwachsender Rohstoffe relativ starker an, soweit die biogenen Reststoffe kosten-
glinstiger zu beschaffen sind, zum anderen bleibt der Stimulus fir die Vergarung bestimmter
Bioabfalle bestehen.

3. Zwischenfazit

Eine grundsatzlich vorrangige Lenkung in die stoffliche oder energetische Nutzung lasst sich
nicht einheitlich feststellen. Zwar ist der Ausgangspunkt des abfallrechtlichen Rahmens eine
vorrangig stoffliche Verwertung, doch stellen zahlreiche abfallrechtliche Normen eine
Gleichwertigkeit der Nutzungsformen und damit ein Wahlrecht zur energetischen Nutzung
her.

lll. Lenkung innerhalb der energetischen Nutzung

Da Biomasse, wie oben ausgefiihrt, eine zwar erneuerbare, aber doch begrenzte Ressource
darstellt, ist ein bewusster Einsatz angezeigt. Im Folgenden soll untersucht werden, ob und
wie rechtliche Vorgaben steuernde Effekte hinsichtlich der Verwendung als Energietrager
entfalten oder entfalten sollen. Dies kann sich sowohl auf die drei groRen Energiefelder be-
ziehen, als auch innerhalb der Felder. Eine (gekoppelte) Verstromung von Holz etwa kann in
groReren Anlagen einen hoheren elektrischen Wirkungsgrad erreichen'®, liefert aber dem-
entsprechend auch mehr Warme. Deren Nutzung ist wirtschaftlich und dkologisch angezeigt,
setzt aber entsprechend viele oder groRe Warmesenken voraus'*®. Da groflere Warmesen-
ken, auch in Form von (Fern-)Warmenetzen nicht flachendeckend vorhanden sind, kénnte
eine Steuerung hinsichtlich der bevorzugten VerstromungsanlagengrofRe mittelbar zu einer
regionalen Steuerung der Erzeugungsanlagen fiihren. Steuernde Wirkung kénnen aber auch
Vorgaben fiir Warmespeicher und Holzlagerstatten entfalten. Die Wahl hinsichtlich der
Energieerzeugungsanlage wiederum wird auch von immissionsschutz- und energieeffizienz-
rechtlichen Vorgaben bestimmt, welche von verschiedenen Anlagenarten unterschiedlich

97 €. Aeschbacher, Griines Licht fiir die Holzenergie (Interview), energeia 6/2011, S. 2 (3).

Dieses problematische Verhaltnis besteht in gleicher Weise auch bei Biogasverstromung.
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aufwendig erreicht werden kdonnen. Entsprechend gilt es die Lenkung innerhalb der energe-
tischen Nutzung zu analysieren.

1. Bei nachwachsenden Rohstoffen

Holzenergie wird durch drei wesentliche Erscheinungsformen des Energietrdagers Holz be-
reitgestellt: Stickholz, Hackschnitzel und Pellets. Diese unterscheiden sich hinsichtlich der
bevorzugten Energieumwandlungsanlage. So kénnen verarbeitete Pellets hinsichtlich ihrer
komfortablen, weil durch Standardisierung hinsichtlich der energetischen Eigenschaften

homogenisierenden Eigenschaften, gut in kleinen Anlagen als Heiz6lersatz dienen'®.

2. Bei Rest- und Abfallstoffen

a. Mehrfachanrechnung auf Biokraftstoffquote

Im Rahmen der aktuellen Richtlinie 2009/28/EG wird ein Erneuerbare-Energien-Anteil im
Verkehrssektor von 10 Prozent angestrebt®®. Gem. Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie 2009/28/EG
sind die Mitgliedsstaaten zur Gewahrleistung eines verbindlichen Mindestanteils von Energie
aus erneuerbaren Quellen von 10 Prozent gemessen am Endenergieverbrauch im Verkehrs-
sektor verpflichtet. Bereits bisher werden die Mengen der aus Rest- und Abfallstoffen ge-
wonnenen Biokraftstoffe doppelt auf die Quote?®* angerechnet?®®. Deutschland setzt diese
Verpflichtung tber die Biokraftstoffquote gem. § 37a Abs. 1 BImSchG um. Dabei werden, im
Einklang mit der Richtlinie 2009/28/EG**, gem. § 7 Abs. 1 der 36. BImSchV Biokraftstoffe
doppelt gewichtet204, wenn sie aus Abféillen hergestellt205 worden sind, auf die die Vorschrif-
ten des Kreislaufwirtschaftsgesetzes Anwendung finden, mit Ausnahme von pflanzlichen
Fetten und Olen, die zum Braten oder Frittieren von Speisen verwendet worden sind (Nr. 1),
Reststoffen (Nr. 2), zellulosehaltigem Non-Food-Material (Nr. 3) oder lignozellulosehaltigem
Material (Nr.4). § 7 Abs. 4 der 36. BImSchV liefert eine Legaldefinition flir Reststoffe iSd.
Anrechnungsvorschrift. Danach sind Reststoffe Rohglycerin (Nr. 1), Tallélpech (Nr. 2), Gille
und Stallmist (Nr. 3), Stroh (Nr. 4) und Altspeisefette und -6le (Nr.5). Letztgenannte Fette
und Ole missen pflanzlich und gem. § 7 Abs. 4 Satz 2 der 36. BImSchV zum Braten oder Frit-
tieren von Speisen verwendet worden sein. Zum Zweck der Verhinderung von missbrauchli-
cher verstarkter Abfallproduktion verlangt § 7 Abs. 4 Satz 2 der 36. BImSchV, dass die Ver-
wendung der Fette und Ole entsprechend der tiblichen Nutzung erfolgen muss, um fiir die

199 €. Aeschbacher, Griines Licht fiir die Holzenergie (Interview), energeia 6/2011, S. 2 (3).

Vgl. Erw.-gr. 7 ff. der RL 2009/28/EG.

Nach § 37a | BImSchG.

§§ 7 ff. 36. BImSchV.

Vgl. Art. 21 1l der RL 2009/28/EG.

Gem. § 711 der 36. BImSchV anteilige Gewichtung, soweit der Biokraftstoff nur anteilig aus dem beglinstig-
ten Material hergestellt wurde.

2% Gem. § 7 Il der 36. BImSchV darf die Herkunft der Stoffe nicht allein massebilanziell sichergestellt werden,
sondern es ist eine physische Herstellung erforderlich.
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Doppelanrechnung zuldssig zu sein. Bei der Bestimmung der Nutzungsdauer im Ublichen
Rahmen ist grundsatzlich von 24 Stunden Verweilzeit auszugehen. Um einer akzeptanzge-
fahrdend wahrgenommenen Belastung durch Biokraftstoffe aus potentiellen Nahrungs- oder
Futtermitteln zu begegnen, jedoch nominell am 10 Prozent Ziel festhalten zu kénnen, wird
eine Anhebung des Anrechnungsfaktors fiir bestimmte Rest- und Abfallstoffe auf 4 erwo-
gen”®®. Dabei wird einer solchen Anrechnungserhéhung durch die Bundesregierung eine

starke Anreizwirkung zugesprochen?”’.

b. Nachhaltigkeitsvorgaben

Nachdem fiir einige Biomassefraktionen bereits in der Vergangenheit Nachhaltigkeitsvor-
schriften erlassen wurden, hat die Kommission im Jahr 2013 einen auf Konsultationsverfah-
ren im Jahr 2011°%® basierenden ersten Arbeitsentwurf fir derartige Nachhaltigkeitsvor-
schriften auch fiir feste Biomasse, welche im Bereich des Strom- und Warmesektors genutzt
werden, erarbeitet’® und von den betroffenen Interessenvertretern beurteilt*'°. Allerdings
lag auch 2014 noch kein offizieller Entwurf der Kommission vor, vielmehr wurde auf die Ver-
offentlichung des Entwurfs verzichtet’! und in einem Arbeitsdokument der Kommission zum
Stand der Nachhaltigkeit des energetischen Einsatzes von fester Biomasse werden keine eu-

212 Daher ist damit zu rechnen, dass bis auf weiteres

ropaischen Legislativinitiativen erwahnt
keine verbindlichen Nachhaltigkeitsvorgaben fiir diese Biomassefraktionen steuernde Wir-

kung entfalten kénnen.

IV. Zwischenfazit zur Lenkung der Biomasse Stoffstro-
me

Die Regelungsdichte von stoffstromsteuernden Normen ist fiir die verschiedenen Biomasse-
fraktionen sehr unterschiedlich. So lassen sich fir nachwachsende Rohstoffe seit der Geltung
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014 keine direkt steuernden Instrumente (mehr) fest-
stellen. Dagegen unterliegen rest- und abfallstdmmige Biomassefraktionen einem detaillier-
ten Regelungsregime, welches die Verwendung der Teilfraktionen steuernd adressiert. Rest-
und abfallstammige Biomasse bildet eine stofflich inhomogene Gruppe von Materialien, de-
ren tatsachliche Eigenschaften die Eignung zur stofflichen oder energetischen Nutzung in

206 KOM(2012) 595 endg., S. 16.

297 BT Drs. 17/12429, S. 3.

208 Abrufbar unter

http://ec.europa.eu/energy/renewables/consultations/doc/20110329_biomass_consultation_report.pdf
(19.08.2014).

%% Abrufbar unter http://www.endseurope.com/docs/130819a.pdf (19.08.2014).

Abrufbar unter http://www.cepf-eu.org/artikkel.cfm?ID_art=596 (19.08.2014).

Abrufbar unter https://www.forestindustries.fi/in-focus/international_affairs/eu/Current-Commission-not-
to-publish-sustainability-criteria-for-solid-and-gaseous-biofuels-1843.html (19.08.2014).

2 KOM SWD (2014) 259 final.
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hohem MaRe vorgeben. Zielsetzung der verschieden untergesetzlichen Normen zur Rege-
lung der Verwendung einzelner dem Abfallrecht unterfallender Biomassefraktionen ist es,
rechtssicher zu klaren, ob eine energetische Nutzung ohne einzelfallbezogene Lebenszyk-
lusanalyse zuldssig ist. Dies ist erforderlich, da nach der kreislaufwirtschaftsrechtlichen Ab-
fallhierarchie die energetische Nutzung nur nachrangig zuldssig ist. Eine verpflichtende ener-
getische Nutzung, etwa bei hochkontaminierten Althélzern, bildet die Ausnahme. Im Regel-
fall ermoglichen die stoffstrombezogenen Normen eine freie Wahl hinsichtlich der stoffli-
chen oder energetischen Nutzung und (iberlassen die tatsachliche Form der Verwertung den
Marktteilnehmern. Daher sind neben den direkt steuernden Vorgaben auch jene zu beach-
ten, die einen indirekten, wirtschaftlichen Anreiz zur Nutzung setzen. Von herausragender
steuernder Wirkung lassen sich die Férdervorschriften des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
feststellen. In den verschieden Erneuerbare-Energie-Gesetz-Versionen werden nicht nur
steuernde Impulse fir abfallstdmmige Biomasse, sondern auch fiir Nachwachsende-
Rohstoff-Biomasse wirksam. Gerade die Steuerung zu einer verstarkten Nachwachsenden-
Rohstoff-Biomasseverwertung wurde aber seit dem Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012 mas-
siv eingeschrankt und im Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 aufgegeben. Dennoch bleibt
eine indirekte Steuerungswirkung auf abfallstammige Biomassefraktionen fortbestehen.

C. Raumliche Steuerung der energetischen Biomassenutzung

I. Einfuhrung

In diesem Abschnitt wird die rdumliche Dimension der energetischen Biomassenutzung un-
tersucht, namlich mit welchen bestehenden rechtlichen Instrumenten der Biomasseanbau
und der Standort von Biomasseanlagen gesteuert werden. Die in der Einfilhrung zu diesem
Arbeitspaket genannten Konflikte beruhen tGberwiegend auf der umfangreichen finanziellen
Forderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, das beispielsweise mit § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
lit. a EEG 2004 besonders die Stromproduktion aus Pflanzen oder Pflanzenbestandteilen, die
unter anderem in landwirtschaftlichen Betrieben anfallen, oder mit § 27 Abs. 4 Nr. 1 EEG
2009 die Stromerzeugung aus nachwachsenden Rohstoffen fordert. Durch die bislang feh-
lende raumliche Steuerung durch das Erneuerbare-Energien-Gesetz kann daher auch bei der
raumlichen Dimension eine defizitdre Steuerung konstatiert werden. Befordert werden die
Fehlentwicklungen dadurch, dass nichtbauliche Bodennutzungen, wie die Landwirtschaft, in
der Regel keinen Genehmigungsvorbehalten oder behdrdlichen Zulassungsentscheidungen
unterliegen®*®. Es wird von staatlicher Seite mithin auch von dieser Seite kein Einfluss auf die
Entscheidung der Lage oder GroRe von Anbauflachen oder der Fruchtfolge genommen.

3 5. Méckel, Erfordernis einer umfassenden auRenverbindlichen Bodennutzungsplanung auch fir nichtbauli-

che Bodennutzungen, DOV 2013, S. 424 (425).
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Die geschilderten Probleme sind vornehmlich solche der gasformigen Biomasse, die unter
anderem aus Produkten der Landwirtschaft wie v.a. Mais, also nicht-holzartig, erzeugt wird.
Im Sektor der festen Biomasse werden fir die Strom- und Warmeproduktion hingegen Holz
und holzdhnliche Stoffe ohne diese Problematiken verwendet, sodass dieser Bereich hier
ausgeklammert werden kann.

Im Folgenden werden bestehende Instrumente im Mehrebenensystem untersucht, die ge-
eignet sind, dem Problem der ungesteuerten regionalen Verteilung des Biomasseanbaus zu
begegnen. Zur umweltvertraglichen raumlichen Steuerung der Biomasseproduktion kommen
planungsrechtliche, ordnungsrechtliche und férderrechtliche Instrumente®™, sowie informa-
torische Instrumente in Betracht.

Der Begriff der Steuerung wurde bereits in der Einfihrung naher beleuchtet. Im vorliegen-
den Zusammenhang mit dem raumlichen Aspekt geht es um die gesetzgeberisch regulieren-
de Einflussnahme darauf, wo innerhalb eines Raumes Biomasse angebaut und Biomassean-
lagen zur Umwandlung der Biomasse in Energie errichtet und betrieben werden. Dabei
kommen je nach Intention und Intensitat Unterscheidungen in Betracht. Klassische Regelun-
gen der Raumordnung und Bauleitplanung zielen unmittelbar darauf, Flachen zu sichern und
Standorte zu ermdoglichen. Solche Normen beinhalten vorliegend eine Steuerung im engeren
Sinne, ihre Steuerungsfunktion erschlieRt sich unmittelbar.

Andere Normen haben mittelbare Auswirkungen, entweder bewusst intendiert oder als dem
Gesetzgeber nicht zwingend bewusste Nebenfolge. Auch solche in einem weiteren Sinne
steuernden Normen sollen vorliegend untersucht werden. Bei den nachfolgenden Normen
und Instrumenten ist der Grad der Steuerung jeweils festzustellen.

Der Priifungsaufbau unterscheidet grundsatzlich zwischen der Steuerung des Anbaus der
Biomasse (ll.) und der raumlichen Steuerung bei der Errichtung von Biomasseanlagen (lIl.),
was zumindest mittelbar Auswirkungen auf den Biomasseanbau hat. Bei den Letztgenannten
stehen dabei insbesondere die Bestandsanlagen im Fokus, da der Zubau von Biogasanlagen
seit 2012 erheblich abgenommen hat. Dies wird in dem im Rahmen des Vorhabens vom
Deutschen Biomasseforschungszentrum (DBFZ) im Auftrag des Fordermittelnehmers erstell-
ten Gutachten zur ,Regionalisierung der Forderung von Strom aus Biomasse” (Projektnum-
mer: P3310027) berlicksichtigt.

Bei der Untersuchung des Teilaspektes der rechtlichen Steuerung sollen ebenfalls die Gren-
zen der rechtlichen Steuerungsmoglichkeiten aufgezeigt werden. Das Hauptproblem der
raumlichen Steuerung ist hierbei der Ansatzpunkt. Der rechtliche Einfluss auf den Energie-
pflanzenanbau ist aufgrund der fehlenden Verkniipfung landwirtschaftlicher Tatigkeit mit
planungsrechtlichen Vorgaben (iber ein Genehmigungsverfahren fir eine raumliche Steue-
rung der Landwirtschaft nur sehr begrenzt und beschrankt sich im Wesentlichen auf finanzi-

2% ). Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe unter besonderer Beriick-

sichtigung von Natur und Landschaft, Teil 1, NuR 2013, S. 453 (454).
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elle Anreize, d.h. aber freiwillige Entscheidungen des Landwirts. Ferner adressieren die zu
erorternden Regelungen zumeist nur mittelbar die raumliche Verteilung des Biomassean-
baus. Im Wesentlichen sind die Instrumente auf einen umweltvertraglichen Anbau ausge-
richtet, der sich nur mittelbar auf die regionale Verteilung der Bodennutzung auswirkt. Bei
der rdumlichen Steuerung der Biomasseanlagen ist der rechtliche Einfluss zwar grundsatzlich
hoher einzuschatzen, da neben ordnungsrechtlichen und férderrechtlichen Instrumenten
auch solche der Planung in Betracht kommen, gleichwohl beschrianken sich diese Instrumen-
te, zumindest hinsichtlich der Standortfrage, auf noch zu errichtende Anlagen. Auf den gro-
Ren Bestand der Biomasse- bzw. Biogasanlagen kann mit diesen Instrumenten, da die Stan-
dortentscheidung bereits gefallt und nur schwerlich geandert werden kann, nicht mehr zu-
gegriffen werden. Aufgrund des nur noch geringen Zubaus von Biomasseanlagen ist die
Reichweite moglicher Mallnahmen daher sehr beschrankt und kann die vorhandenen Prob-
leme wenig abmildern helfen. Ferner ist fraglich, inwieweit Uber die Zulassung von Bio-
masseanlagen Uberhaupt Einfluss auf die Flachennutzungsintensitdt im Einzugsbereich der

215 Der Einfluss diirfte eher mittelbarer Natur sein. Hinzu

Anlage genommen werden kann
kommt schlieBlich, dass die Bestandsanlagen Uber die Erneuerbare-Energien-Gesetz-
Forderung und deren 20-jahrige Zahlungsverpflichtung an die Anlagenbetreiber gem. (zu-
letzt) § 21 Abs. 2 Satz 1 EEG 2012 auch nicht mehr nachtraglich adressiert werden kdnnen.
Eine Einflussnahme auf die verwendeten (zuvor angebauten) Einsatzstoffe kann daher for-
derrechtlich nicht mehr erfolgen. Allenfalls neue ordnungsrechtliche Vorgaben kénnen den
Anlagenbetreibern aus sicherheitstechnischen oder naturschutzrechtlichen Griinden nach-
traglich auferlegt werden ohne den Vertrauensschutz zu verletzen. Bei den Bestandsanlagen
bieten sich demnach Handlungsoptionen nach Auslaufen der Erneuerbare-Energien-Gesetz-

Forderung, fur die ersten errichteten Anlagen aber erst ab dem Jahr 2020, an.

Il. Steuerung des Biomasseanbaus

In diesem ersten Schritt wird geprift, welche rechtlichen Instrumente derzeit existieren, um
steuernd auf die raumliche Verteilung des Biomasseanbaus einzuwirken. Die Prifung unter-
teilt sich entsprechend der klassischen rechtwissenschaftlichen Instrumentenlehre in pla-
nungsrechtliche (1.), ordnungsrechtliche (2.), férderrechtliche (3.) und informatorische In-
strumente (4).

5 ). Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe unter besonderer Beriick-

sichtigung von Natur und Landschaft, Teil 2, NuR 2013, S. 529 (529).
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1. Steuerung durch Planungsinstrumente
a. Grundfragen

(1) Positive und negative Steuerung

Bei der planerischen Steuerung der raumlichen Verteilung des Biomasseanbaus ist zwischen
positiver und negativer Steuerung zu differenzieren. Der Unterschied zwischen beiden Steu-
erungsmodi besteht in der Verschiedenheit des Steuerungsziels. In positiver Hinsicht wird
der Biomasseanbau gesteuert, wenn der Anbau auf bestimmte planerisch festgelegte Fla-
chen gelenkt wird. In negativer Hinsicht findet eine Steuerung statt, wenn der Anbau von
bestimmten Flachen weggehalten wird.

Die positive Steuerung muss in erster Linie natirlich den anbauenden Landwirt zum Adressa-
ten haben, da es gilt, dessen Entscheidung hinsichtlich des Standortes des Anbaus zu beein-
flussen. In zweiter Hinsicht mlssen aber auch Akteure adressiert werden, die den Anbau auf
den vorgesehenen Flachen durch eigene Handlungen vereiteln kdnnten. Es muss mithin ver-
hindert werden, dass die ausgewahlten Flachen fiir andere Zwecke als den Biomasseanbau
genutzt werden. Die positive Steuerung des Biomasseanbaus erfolgt insoweit durch die ne-

gative Steuerung anderer raumbedeutsamer Handlungen (Freihaltefunktion®'®).

Die negative Steuerung hat dagegen ausschliefllich den anbauenden Landwirt zum Adressa-
ten. Neben einer solchen negativen Steuerung kdnnen auch andere Nutzungen positiv fest-
gelegt werden. Sie sind jedoch fiir die Steuerung des Anbaus der Biomasse nicht relevant
und fallen — gegebenenfalls — nur zufallig zusammen.

Daneben finden sich weitere Formen der mittelbaren raumlichen Steuerung, bspw. die Steu-
erung liber Mengenvorgaben, die sich nicht einem der beiden dargestellten Steuerungsmodi
ausschlieBlich zuordnen lassen. Auch sie sollen Gegenstand der vorliegenden Untersuchung
sein, werden jedoch angesichts der erwartbar geringeren theoretischen Steuerungsleistung
nicht den Schwerpunkt der Betrachtungen bilden.

(2) Unmittelbare und mittelbare Steuerung des Biomasseanbaus

Von unmittelbarer Steuerung soll vorliegend nur dann gesprochen werden, wenn ein rechtli-
ches Instrument einen Verhaltensbefehl aufstellt, der fiir den Adressaten unmittelbar, das
heiRt ohne weitere Zwischenschaltung von konkretisierenden Einzelfallentscheidungen, ver-
bindlich und deshalb von diesem bei seinen Handlungsentscheidungen zu befolgen ist. Mit-
telbar ist hingegen eine Steuerung, die nicht direkt den Steuerungsadressaten, sondern an-
dere Entscheidungstrager bei der Formulierung des an den Steuerungsadressaten gerichte-
ten Verhaltensbefehls bindet. Damit konnen all diejenigen planerischen Instrumente, denen
es selbst an einer AuRenverbindlichkeit fehlt und die selbst nur die Entscheidung anderer

2% zur Aufgabe der Flachenvorsorge als Aufgabe der Raumordnung, W. Kéck, Flachensicherung fir erneuerbare

Energien durch die Raumordnung, DVBI. 2012, S. 3 (5).
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staatlicher Stellen lenken, stets nur als mittelbare Steuerung im dargelegten Sinn verstanden
werden.

(a) Die Raumordnung

Die Bindungswirkungen der Instrumente der Raumordnung ergeben sich zum einen unmit-
telbar aus § 4 ROG*", sowie sog. Raumordnungsklauseln weiterer Gesetze (§ 4 Abs. 1 Satz 3
ROG)*®. § 4 ROG ist auch dort maRgeblich, wo Raumordnungspldne in der Form auRenwirk-
samer Rechtsvorschriften wie Rechtsverordnungen oder gar in der Form formeller Gesetze
219 Von Bedeutung sind hier vor allen Dingen § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 ROG, wo-
nach offentliche Stellen bei selbst vorgenommenen raumbedeutsamen Planungen und Maf3-

ergehen

nahmen (Nr. 1) und bei Entscheidungen Uber die Zulassigkeit solcher MaRnahmen anderer
Stellen (Nr. 2) stets gebunden werden. Eine Bindung von Privatpersonen bei raumbedeut-
samen Planungen und MaRnahmen besteht hingegen gem. § 4 Abs. 2 nur nach Maligabe der

fur diese Entscheidungen geltenden Vorschriften?%°.

§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 ROG begriindet damit eine — in den jeweiligen Vorschriften na-
her konkretisierte — Bindung der nachfolgenden Planungsebenen an die (Ziele und Grundsat-
ze der) Raumordnung. Somit wird zu untersuchen sein, inwieweit die nachfolgenden Pla-
nungsebenen ihrerseits eine unmittelbare Bindung der Landwirte erreichen. Dabei kann die
Raumordnung selbst nur eine mittelbare Steuerung im oben genannten Sinne bewirken.

§ 4 Abs. 2 ROG setzt das Bestehen eines Genehmigungsverfahrens fiir raumbedeutsame
Malnahmen von Personen des Privatrechts voraus, in dem die Vorgaben der Raumordnung
zu beachten sind. Flr den Anbau landwirtschaftlicher Produkte besteht ein solches Geneh-
migungsverfahren grundsatzlich nicht??*. § 4 Abs. 2 ROG l4uft insoweit leer.

(b) Die Flachennutzungsplanung

Flachennutzungsplane sind gem. § 1 Abs. 2 BauGB die vorbereitenden Bauleitplane. Sie sind
nicht auf unmittelbaren Vollzug, sondern grundsatzlich auf die weitere Konkretisierung
durch Bebauungspldne angelegt. Uber ihre Rechtsnatur besteht eine gewisse Unklarheit.
Uberwiegend werden sie jedoch als Normen eigener Art behandelt, die grundsétzlich keiner-

27 BT-Drs. 16/10332; Raumordnungsgesetz v. 22.12.2008 (BGBI. | S. 2986), das zuletzt durch Artikel 9 des Ge-

setzes v. 31.07.2009 (BGBI. I S. 2585) gedndert worden ist.

218 Vgl. K. Goppel, in: W. Spannowsky/P. Runkel/ders. (Hrsg.), ROG, 1. Aufl., § 4 Rn. 3 ff.; Vgl. insbesondere § 1
IV BauGB zum Anpassungsgebot fiir Bauleitplane.

% Auch bei grundsatzlich aulRenwirksamen Rechtsnormen ist nicht nur generell zwischen auflen- und innen-
wirksamen Regelungsgehalten, sondern im Einzelfall diesbezliglich auch noch mit Blick auf den jeweiligen Ad-
ressaten zu differenzieren. Vgl. fir die Ziele der Raumordnung P. Runkel, in W. Spannowsky/ders./K. Goppel
(Hrsg.), ROG, 1. Aufl., § 3 Rn. 52.

2% Goppel, in: W. Spannowsky/P. Runkel/ders. (Hrsg.), ROG, 1. Aufl., § 4 Rn. 71.

Vgl. statt vieler nur S. Mdckel, Erfordernis einer umfassenden auRenverbindlichen Bodennutzungsplanung
auch fiir nichtbauliche Bodennutzungen, DOV 2013, S. 424 (426).
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lei AuRenwirkung besitzen®?2. Zwar besteht von diesem Grundsatz dort eine Ausnahme, wo
Flachennutzungsplane fir die baurechtliche Zuldssigkeit von Vorhaben eine abschlieBende,
d.h. nicht auf weitere Konkretisierung angelegte Festsetzung enthalten, wie es aufgrund von
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB der Fall sein kann®?. Gem. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ist dies jedoch
nur flr privilegierte Vorhaben nach § 35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6 BauGB relevant. Der Anbau von
Biomasse — anders als die Anlagen zur energetischen Verwertung von Biomasse selbst — ist
hiervon nicht erfasst.

Aufgrund der fehlenden AuRenwirkung von Flachennutzungsplanen hinsichtlich des Anbaus
von Biomasse kann auch dieses Instrument allenfalls eine mittelbare Steuerung des Anbaus
Uber die Bindung der Bebauungsplane bewirken.

(c) Die Bebauungsplanung

Bei dem Bebauungsplan handelt es sich gem. § 1 Abs. 2 um den verbindlichen Bauleitplan. Er
wird gem. § 10 Abs. 1 BauGB als Satzung erlassen und stellt seiner Rechtsnatur nach somit
eine aullenverbindliche Rechtsvorschrift dar, die in ihrer Reichweite nicht grundsatzlich be-
schrankt wird. Insbesondere sind sie in ihrer Bindungswirkung nicht auf die Genehmigungs-
verfahren zur Prifung der bauplanungsrechtlichen Zuldssigkeit von Vorhaben i.S.v. § 29
BauGB gem. §§ 30 ff. BauGB beschrankt. Sie kdnnen mithin grundsatzlich auch verbindliche
Festsetzungen fiir sonstige (d.h. nicht bauliche) Nutzungen i.S.v. § 1 Abs. 1 BauGB enthal-

ten’*,

Neben der grundsatzlichen Moglichkeit, auRenwirksame Regelungen zu enthalten und so
unmittelbar verbindlich fiir die Entscheidungen des Landwirts zu sein, ist fiir die Beantwor-
tung der vorliegenden Frage nach der unmittelbaren Steuerung des Biomasseanbaus weiter-
hin erforderlich, dass in Bebauungsplanen in zuldssiger Weise entsprechende Festsetzungen
getroffen werden kdnnen und dass diese wiederum auch an der Verbindlichkeit der Bebau-
ungsplanung teilhaben. Dies wird im Weiteren zu untersuchen sein. Vorerst soll die Bebau-
ungsplanung jedoch als Instrument mit unmittelbarer Steuerungsleistung eingeordnet wer-
den.

(d) Stadtebauliche Vertrage

Neben den einseitig hoheitlich ausgelibten Instrumenten staatlicher Planung kennt das Bau-
planungsrecht auch konsensuale Instrumente wie den stadtebaulichen Vertrag, § 11

222 . Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 5

Rn. 7.

2 W. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 5
Rn. 18.

224 BVerwG, Urt. v. 02.03.1973 — IV C 40.71; Urteil vom 04.11.1966 — IV C 36.65; bestatigt durch Urt. v.
01.08.2007 — 4 BN 32/07; B. Biermann, Bioenergie und Planungsrecht, 1. Aufl., S. 152.
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BauGB®*°. Auch er erzeugt eine rechtliche Bindungswirkung gegeniiber den Vertragspartei-

226 Der so zum

en, die ihren Grund in der freiwilligen vertraglichen (Selbst-)Verpflichtung hat
Ausdruck kommende konsensuale Charakter dieses Instruments verhindert seine einseitige
Anwendung zu Steuerungszwecken und bedingt ein kooperatives Vorgehen. Nichtsdestot-
rotz ist er hier aufgrund der moglichen Bindung als Instrument unmittelbarer Steuerung ein-

zuordnen.

(3) Zwischenergebnis und weiterer Aufbau

Eine kurze Betrachtung der Wirkungsweise und Bindungswirkung der raumplanerischen In-
strumente zeigt mithin, dass einzig der Bebauungsplan sowie der stadtebauliche Vertrag als
Instrumente des Bauplanungsrechts fiir eine unmittelbare Steuerung des Anbaus von Bio-
masse in Betracht kommen. Diese sollen daher auch in einem ersten Schritt ndher auf ihre
Eignung hin untersucht werden (b. und c.). Erst wenn klar ist, wie die unmittelbare Steue-
rung erfolgen kann, soll dariiber nachgedacht werden, wie auf diese Steuerungsmoglichkeit
mittelbar durch hohere Planungsstufen, d.h. die Flachennutzungsplanung sowie durch die
Instrumente der Raumordnung, steuernd eingewirkt werden kann (d. und e). Wegen ihrer
gesonderten Stellung sollen die Planungsinstrumente der Landschafts- sowie der Gewdasser-
planung erst abschlieRend naher betrachtet werden (g.).

b. Die Steuerung des Anbaus von Biomasse mittels Bebauungsplanung

(1) Bauliche Nutzung iSd. § 1 Abs. 1 BauGB

Gem. § 1 Abs. 1 BauGB bezieht sich die Aufgabe der Bauleitplanung sowohl auf die bauliche,
wie auch die sonstige Nutzung von Grundstiicken. Der Anbau von Biomasse stellt keine bau-
liche Nutzung von Grundstlicken dar. Sonstige Nutzungen sind nicht legaldefiniert, sie erge-
ben sich aus dem Zusammenspiel der Festsetzungskataloge der §§ 5, 9 BauGB, sowie der

227 zur Wahrung des Charakters der Bauleitplanung als

Baunutzungsverordnung (BauNVO
stadtebauliche Planung und in Abgrenzung zu einer umfassenden Entwicklungs- und Ord-
nungsplanung und den Kernbereichen anderer Regelungsmaterien verlangt die Regelung

sonstiger Nutzungen einen sachlichen Bezug zur baulichen Nutzung®®®.

Der Biomasseanbau kann in verschiedener Weise stadtebauliche Beziige aufweisen. Zwar
erscheint es fraglich, ob es in diesem Zusammenhang bereits ausreicht, dass die Biomasse

2 Auch der vorhabenbezogene Bebauungsplan iSv. § 12 BauGB hat wegen seiner Verbindung mit einem Er-

schlieBungs- und Durchfliihrungsvertrag ein starkes konsensuales Element. Er ist wegen seiner Bezogenheit auf
ein bauliches Vorhaben jedoch hier nicht relevant.

% Dies ergibt sich durch den Verweis von § 62 S. 2 VwVfG auf die Vorschriften des BGB und damit auch auf den
Grundsatz von pacta sunt servanda, wie er in § 242 BGB enthalten ist.

27 Baunutzungsverordnung in der Fassung der Bekanntmachung v. 23.01.1990 (BGBI. I S. 132), die zuletzt durch
Artikel 2 des Gesetzes v. 11.06.2013 (BGBI. | S. 1548) gedndert worden ist.

% Diese Abgrenzung geht zurick auf das Baurechtsgutachten des Bundesverfassungsgerichts, BVerfGE 3,
S. 407. Ausfihrlich hierzu und zur weiten Auslegung dieses Zusammenhangs durch die Gesetzgebung W. Séfker,
in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 1 Rn. 12.
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spater in den baulichen Biomasseanlagen Verwendung finden soll. Der Anbau von Biomasse
kann jedoch jedenfalls die Eignung eines Gebietes flir Erholungszwecke beeintréichtigen,229
Sichtachsen begriinden, aber auch verstellen®®. Dariiber hinaus 16st ihr Anbau zahlreiche
Spannungen aus, die, je nach Weite der Fassung des Zusammenhangs sonstiger zur bauli-

21 Insoweit kann festge-

chen Nutzung, in den Regelungsbereich der Bauleitplanung fallen
stellt werden, dass der Biomasseanbau in den Bereich der Bauleitplanung fallt. Im Einzelfall
wird jedoch darauf zu achten sein, dass der notwendige Zusammenhang der zu regelnden

sonstigen baulichen Nutzung noch gewahrt ist**?.
(2) Mogliche Festsetzungen im Bebauungsplan

(a) Festsetzungen gem. § 9 BauGB

§ 9 BauGB stellt einen abschlieBenden®*® Katalog moglicher Festsetzungen in Bebauungspla-
nen zur Verfligung. Fiir eine positive Steuerung des Biomasseanbaus kommen ihrem Wort-
laut nach grundsétzlich die Festsetzungen der § 9 Abs. 1 Nr. 9, 10, 18a***, fur eine negative
Steuerungen die Nr. 20 und 25 in Frage.

Gem. § 9 Abs. 1 Nr. 18 lit. a BauGB konnen Flachen fir die Landwirtschaft festgesetzt wer-
den. Der Begriff der Landwirtschaft umfasst entsprechend der Legaldefinition in § 201
BauGB neben verschiedenen, nicht abschlieend aufgezahlten Handlungen auch den Acker-
bau. Auch wenn mit der Festsetzung allein nicht die Zuldssigkeit von der Landwirtschaft die-
nenden baulichen Vorhaben ausgeschlossen werden kann, so lassen sich mithilfe der Fest-
setzung die Uberplanten AuBenbereichsflaichen grundsatzlich von Bebauung freihalten®®.
Fraglich erscheint aber, ob neben der Freihaltefunktion fir landwirtschaftliche Betatigung
die Festsetzung auch dergestalt spezifiziert vorgenommen werden kann, dass die Flachen —
neben den zuldssigen dienenden baulichen Anlagen — ausschlieRlich fiir den Anbau von Bio-
masse zur energetischen Verwendung beansprucht werden diirfen. Festgesetzt werden darf
nicht nur eine Flache fur Landwirtschaft, vielmehr kann eine Begrenzung jedenfalls auf eine

> zur Moglichkeit der Regelung nicht-baulicher Nutzungen zwecks Schaffung eines Erholungsgebietes

BVerwG, Urt. v. 03.12.1998 — 4 BN 24/98.

20 zur Beeintrachtigung des Landschaftsbildes auch G. Ludwig, Moglichkeiten und Grenzen der Steuerung der
Biomasseproduktion durch die Regionalplanung, DVBI. 2010, S. 944 (946).

21 7ur den Anforderungen an einen hinreichenden stadtebaulichen Bezug OVG NRW, Urt. v. 28.07.1997 — 10a
D 31/97.NE, Rn. 22 ff., insbesondere Rn. 32 (juris).

2 Neben den hier im Einzelnen behandelten Problemen gilt dies natirlich auch fiir die ibrigen Voraussetzun-
gen einer rechtmaRigen Bauleitplanung wie insbesondere auch deren Erforderlichkeit gem. § 1 11l BauGB.

> Anders § 5 Il BauGB fiir Darstellungen des Flachennutzungsplans: ,[...] kdnnen insbesondere dargestellt
werden:“. Weitere Konkretisierungsmoglichkeiten fiir die von § 9a erfassten Darstellungen und Festsetzungen
enthélt die BauNVO.

>* Eine Betrachtung von § 9 | Nr. 12 BauGB, der dem ersten Anschein nach ebenfalls in Frage kommt, erfolgt,
wegen der Verknlpfung der Festsetzung mit einer konkreten Anlage, erst im Zusammenhang mit der Steue-
rung von Biomasseanlagen. Vgl. unten C.II1.1.b.(2).

> Ein vollstéandiger Ausschluss baulicher Anlagen kann liberdies durch eine Kombination mit der Festsetzung
nach § 91 Nr. 10 BauGB erreicht werden, H. D. Jarass/M. Kment, BauGB, 1. Aufl., § 9 Rn. 69.
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der von § 201 BauGB umfassten Tatigkeiten stattfinden. Zwar ist streitig, ob dartiiber hinaus
die Konkretisierungsbefugnis sogar so weit gehen soll, dass auch diese Tatigkeiten (z.B.
Ackerbau) noch einmal weiter auf spezielle landwirtschaftliche Zwecke begrenzt werden

236

konnen~™. Soweit thematisiert, lehnen jedoch auch die Beflirworter dieser Befugnis eine

daraus resultierende Bindung von Landwirten durch derlei Festsetzungen als unvereinbar

mit der Kompetenz zu bodenrechtlichen Regelungen ab®*’

. Im Ergebnis bleibt es deshalb bei
der Moglichkeit, mithilfe von Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 18 lit. a BauGB Flachen von
baulichen Anlagen (weitestgehend®®) frei zu halten und so (auch) fir den Biomasseanbau
zur energetischen Verwendung zu sichern. Mangels bindender Konkretisierung auf bestimm-
te landwirtschaftliche Zwecke kénnen die Flachen jedoch auch fir andere Zwecke als die
energetische Verwendung bepflanzt werden. Nr. 18 lit. a lasst sich bei Vorliegen eines stad-
tebaulichen Grundes aber schliefllich auch zur negativen Steuerung des Biomasseanbaus,

bspw. durch die Ausweisung von Grinlandflichen, nutzen.”*

SchlieBlich sind § 9 Abs. 1 Nr. 9 und 10 in Erwagung zu ziehen, die aber beide nur dann an-
wendbar sind, wenn der Katalog keine speziellere Festsetzung vorsieht®*®. § 9 Abs. 1 Nr. 9
BauGB erlaubt ausdriicklich die Festsetzung des besonderen Nutzungszwecks von Flachen,
Nr. 10 die Festsetzung von Flachen, die von der Bebauung freizuhalten sind und ihre Nut-
zung. Denkbar ware es also dem Wortlaut nach, dass so ein Nutzungszweck ,Biomasseanbau
zur energetischen Verwendung” positiv festgelegt werden kann. § 9 Abs. 1 Nr. 9 BauGB ver-
langt jedoch in Abgrenzung zu den Ubrigen Festsetzungsmoglichkeiten und zur Wahrung des
abschliefenden Charakters des Kataloges eine begrenzende Auslegung. Hiermit wére es aber
nicht vereinbar, wenn (iber Nr. 9 versucht wiirde, eine Festsetzung bestimmter landwirt-
schaftlicher Anbaumodalitdaten und Zweckbestimmungen zu erreichen, die im Rahmen von
Nr. 18 lit. a BauGB mangels Kompetenz zu einer umfassenden Bodennutzungsplanung gera-
de abgelehnt wurde. Nichts anderes kann dann aber auch im Rahmen von Nr. 10 gelten. Die
Festsetzungsmoglichkeit soll die Freihaltung von Flachen von baulicher Nutzung bei Vorlie-
gen entsprechender stadtebaulicher Griinde erméglichen®**. Bei der positiven Bestimmung
der Nutzung der frei gehaltenen Flachen kann dem Satzungsgeber aber keine weitergehende

2650 W. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014,

§ 9 Rn. 147; wohl auch H. D. Jarass/M. Kment, BauGB, 1. Aufl., § 9 Rn. 69 und — wenn auch einschrankend — G.
Gaentzsch, in: O. Schlichter/H.-J. Driehaus, Berliner Kommentar zum BauGB, 3. Aufl. mit 29. EGL, November
2014, § 9 Rn. 47; a.A. S. Méckel, Erfordernis einer umfassenden auRenverbindlichen Bodennutzungsplanung
auch fiir nichtbauliche Bodennutzungen, DOV 2013, S. 424 (428); J. Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des
Anbaus nachwachsender Rohstoffe, NuR 2013, S. 453 (458).

2w, Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 9
Rn. 147; G. Gaentzsch, in: O. Schlichter/H.-). Driehaus (Hrsg.), Berliner Kommentar zum BauGB, 3. Aufl. mit 29.
EGL, November 2014, § 9 Rn. 47.

% Eiir eine vollstdndige Freihaltung bedarf es hingegen weiterer Festsetzungen. Hierbei muss insbesondere auf
die VerhaltnismaRigkeit mit Blick auf die Eigentiimerinteressen geachtet werden, vgl. Leitsatz des OVG Koblenz,
Urt.v. 20.01.2011 -1 C 10801/10, BauR 2011, S. 1779 (1779).

29, Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe, NuR 2013, S. 453 (458).

S. Mitschang/O. Reidt, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 9 Rn. 53.

S. Mitschang/O. Reidt, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 10 Rn. 56.
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Festsetzungsmoglichkeit mit Blick auf den Anbau von Biomasse zustehen als auch im Rah-
men von Nr. 18 lit. a und Nr. 9. Auch insoweit ist demnach zwar die Freihaltung von Flachen
fir landwirtschaftliche Zwecke moglich. Die positive Ausweisung von Flachen fir den aus-
schlieBlichen Zweck des Anbaus von Biomasse zur energetischen Verwendung scheitert je-
doch an der Beschrankung der Festsetzungsmoglichkeit von § 9 Abs. 1 Nr. 10 BauGB.

Fraglich ist weiterhin, ob § 9 Abs. 1 Nr. 20 BauGB es ermoglicht, den Anbau von Biomasse an
bestimmten Standorten zu verhindern. Eine solche Negativsteuerung ist nach dem Wortlaut
durchaus moglich, erlaubt sie doch die Festsetzung von Flachen oder MaRnahmen zum
Schutz, zur Pflege und zur Entwicklung von Boden, Natur und Landschaft. Trotz der relativ
engen Verknipfung des Bauplanungsrechts mit dem Naturschutzrecht und der zunehmend
engeren Verknlpfung der Instrumente miteinander ist aber zu beachten, dass es sich bei
den Festsetzungen nicht um ein naturschutzrechtliches Instrument handelt und stets ein
stadtebaulicher Grund fiir die Festsetzung erforderlich ist. Damit ist es ausgeschlossen, dass
MalRnahmen oder deren Modalitdten festgesetzt werden, die zwar naturschutzrechtlich
winschenswert, aber nicht stadtebaulich begriindet sind®*. Dies durfte zwar nicht dazu fih-
ren, dass die Vorgabe bestimmter Modalitdaten an die landwirtschaftliche Nutzung eines
Grundstiickes von vorne herein ausscheidet®*® - zum Beispiel wurde bereits eine Festsetzung
flr zuldssig erachtet, dass zum Zwecke des Grundwasserschutzes zur Sicherung der Erho-
lungsfunktion eines groReren Gebietes auf bestimmten Flachen eine extensive Landwirt-

schaft festgesetzt wurde?**

. Weiterhin ist nicht ausgeschlossen, dass ausnahmsweise Vorga-
ben fir eine einzuhaltende Fruchtfolge, die Diingung, Entwasserung, den Pestizideinsatz
oder den Mahtrythmus gemacht werden®*®, wenn fiir diese im Einzelfall ein stidtebaulicher
Grund vorliegt. Dieser wird aber nur ausnahmsweise gegeben sein. Im Kern kann es bei sol-
chen MaRnahmen nur darum gehen, die mit einer Bebauung in Verbindung stehende Nut-
zung des Bodens zu regeln. Eine vollige Loslésung der Regelungen sonstiger Nutzungen von
jeder stadtebaulichen Begriindung wiirde dagegen zu einer — vom Gesetzgeber nicht gewoll-
ten — Weiterentwicklung der Bauleitplanung zu einer umfassenden Bodennutzungsplanung

246

fihren®™. Neben der inhaltlichen Begrenzung der Festsetzungsmoglichkeit ist weiterhin zu

beachten, dass auf sie gestlitzte Festsetzungen keine unmittelbaren Pflichten der Grund-

stlickseigentiimer begriinden. Sie bedirfen vielmehr der gesonderten Vollziehung mittels

|247

offentlich-rechtlicher Vertrage oder anderer gesetzlich vorgesehener Mittel”"’. Ein einseiti-

2 0vG Minster, Urt. v. 30.06.1999, NuR 2000, S. 173, Rn. 76 (zitiert nach juris).

*3 Dies klingt zumindest an in OVG Miinster, Urt. v. 28.07.1997, NuR 1998, S. 163, Rn. 35 sowie 5. Entschei-
dungsleitsatz (zitiert nach juris).

** VGH Miinchen, Urt. v. 03.03.1998, NuR 1998, S. 375 [beck-online, Umdruck S. 11].

So H.-G. Gierke, in: H. Briigelmann, BauGB, 91. EGL, Juli 2014, § 9 Rn. 368; a.A. W. Spannowsky, in: ders./M.
Uechtritz (Hrsg.), BauGB, 27. Ed., September 2014, § 9 Rn. 83.2. — beide berufen sich auf dieselbe Entscheidung
des OVG Miinster, Urt. v. 30.06.1999 — 7a D 144/97.NE, NuR 2000, S. 173 (173 ff.).

> W. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014,
§ 1Rn. 12.

*7 BVerwG, Beschl. v. 01.08.2007 — 4 BN 32/07, Rn. 7 (zitiert nach juris).
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ges Vorgehen des Planungstragers scheidet mithin aus. Des Weiteren ist zu berlicksichtigen,
dass aufgrund solcher Festlegungen eine Entschadigungspflicht gegeniiber dem betroffenen
Grundstickseigentliimer fir entstehende Vermdgensnachteile die Folge sein kann. Aus die-
sen Grinden muss abschlieBend festgestellt werden, dass mithilfe von Festsetzungen nach §
9 Abs. 1 Nr. 20 zwar eine gewisse Negativsteuerung des Biomasseanbaus vorgenommen und
dabei sogar Modalitdten des Anbaus festgelegt werden kdnnen, dass aufgrund der Voraus-
setzungen und Wirkungsweise der Festsetzungen eine Eignung zu mehr als punktuellen pla-
nerischen Eingriffen nicht gegeben sein diirfte.

Zuletzt erlaubt § 9 Abs. 1 Nr. 25 BauGB Festsetzungen von Pflanzgeboten und Erhaltungs-
pflichten fiir Bepflanzungen und Gewasser auf einzelnen Flachen oder fiir ein Bebauungspl-
angebiet oder Teile davon mit Ausnahme der fiir landwirtschaftliche Nutzungen oder Wald
festgesetzten Flachen und konnte damit eine Negativsteuerung des Biomasseanbaus erlau-
ben. Anders als flir § 9 Abs. 1 Nr. 20 BauGB existiert mit § 178 BauGB auch eine Vorschrift
zur einseitigen Durchsetzung der Gebote. § 41 Abs. 2 BauGB sieht fir derlei Festsetzungen
jedoch unter bestimmten Voraussetzungen Entschadigungspflichten gegentiber den Grund-
stlckseigentiimern vor. Hinzu kommt, auch fiir derlei Festsetzungen bedarf es stets eines

248 Der Fest-

Uber rein umweltschiitzende Griinde hinausgehenden stdadtebaulichen Grundes
setzung nach Nr. 25 kommt auch deshalb eher eine die vorgesehene Nutzung von Flachen
erganzende Funktion zu und wird haufig mit anderen Festsetzungen gemeinsam vorgesehen.
Lediglich eine Verbindung mit Nr. 18 ist ausdriicklich ausgeschlossen, womit der Gesetzgeber
zum Ausdruck bringt, dass der Plangeber mithilfe der Nr. 25 die landwirtschaftliche Griinnut-
zung selbst nicht modifizieren kann®*. Die negative Steuerung der Biomasse wird dadurch
auf Flachen begrenzt die aus stadtebaulichen Griinden mit nicht landwirtschaftlichen Pflan-
zen begriint werden soll. Ein Ausschluss des Anbaus von Biomasse zur energetischen Ver-
wendung bei gleichzeitiger Zulassung sonstiger Formen der Landwirtschaft ist damit ausge-

schlossen.

(b) Kein Sondergebiet ,,Biomasseanbau”

SchliefRlich kénnte noch erwogen werden, dass eine positive Steuerung des Biomasseanbaus
planerisch Uber die Ausweisung von Sondergebieten nach § 11 BauNVO erfolgen kann. Vo-
raussetzung hierfir ist jedoch, dass Festsetzungen nach der Baunutzungsverordnung auch
ausschlieBlich auf sonstige, d.h. nicht bauliche Bodennutzungen bezogen sein kénnen.

Hiergegen spricht schon die Langbezeichnung der Baunutzungsverordnung als ,Verordnung
Uber die bauliche Nutzung der Grundstlicke”. Auch aus der Entstehungsgeschichte wird ge-
schlussfolgert, dass der Gesetzgeber von einer Uber die in § 9 BauGB enthaltenen Méglich-

8 5. Mitschang/O. Reidt, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 9 Rn. 152.

Unter engen Voraussetzungen soll aufgrund einer teleologischen Reduktion der Vorschrift aber dennoch
eine Festsetzung auf Flachen iSv. Nr. 18 moglich sein, W. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M.
Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 9 Rn. 217.
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keiten hinausgehende Regelung von Festsetzungen fiir sonstige Nutzungen absehen woll-
te”°. Nichts anderes ergibt sich auch aus der Feststellung, dass die Baunutzungsverordnung
auch den ersten Abschnitt des dritten Teils des Baugesetzbuchs ergdnzt, der mit der ,Rege-
lung der baulichen und sonstigen Nutzung” befasst ist. Zum einen sind hier bauliche und
sonstige Nutzungen nun einmal gemeinsam geregelt, so dass eine isolierte Inbezugnahme
nicht moglich ist. Zum anderen lasst sich zumindest fiir die vorliegende Frage nach der Steu-
erung des Biomasseanbaus aus der Bezeichnung nichts ableiten. Der Begriff der sonstigen
Nutzung des 1. Abschnitts wird namlich jedenfalls von § 29 Abs. 1 BauGB auf die dort ge-
nannten nicht baulichen Nutzungen (Aufschiittungen, Abgrabungen, Ausschachtungen, Ab-
lagerungen und Lagerstatten) reduziert, so dass der Biomasseanbau in jedem Fall nicht er-
fasst ist. Soweit man also in § 9a BauGB die Ermachtigung zur Regelung sonstiger Nutzungen
enthalten sieht®, hat der Gesetzgeber hiervon jedenfalls keinen Gebrauch gemacht. Damit
aber ist die Festsetzung von ,Sondergebieten” gem. der Baunutzungsverordnung, die aus-
schlieBlich sonstige Nutzungen zum Gegenstand haben, nicht méglichzsz.

c. Die Steuerung des Anbaus von Biomasse mittels stadtebaulicher Vertra-
ge

Abschluss und inhaltliche Gestaltung von Vertragen stehen — unter Vorbehalt von Vertrags-

form- und Inhaltsverboten — zur Dispositionsfreiheit von Gemeinden und ihren Vertrags-

253

partnern®~. In diesem Rahmen kann auch der Anbau von Biomasse zum Gegenstand vertrag-

licher Bindungen gemacht werden. Es bedarf hierfiir keiner besonderen Ermachtigungs-

254

grundlage””. Fiur das Vorliegen eines hier zu diskutierenden stadtebaulichen Vertrages muss

der Vertragsgegenstand allerdings stets einen stadtebaulichen Bezug aufweisen. Fehlt die-
ser, so fuhrt dies grundsatzlich nicht etwa zu einer Unwirksamkeit oder Fehlerhaftigkeit des

Vertrages, es handelt sich dann vielmehr um einen nicht-stadtebaulichen Vertrag, bspw. aus

255

dem Bereich des Vertragsnaturschutzes™”. Der Gesetzgeber hat in § 11 BauGB besonders

relevante Gegenstdnde des stadtebaulichen Vertrages geregelt, ohne damit zugleich weitere

256

auszuschlieBen.”” Nicht entschieden wurde dabei allerdings iber den Rechtscharakter sol-

2050 W Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014,

§9aRn. 6.

=L so w. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014,
§9aRn. 6.

2 Eine andere Frage ist es, inwieweit bei der Festsetzung von Sondergebieten fiir Biomasseanlagen Vorgaben
tber die Verwendung bestimmter Einsatzstoffe gemacht werden kénnen, hierzu VGH Kassel, Urt. v. 04.07.2013
— 4 C 2300/11.N, insbes. Rn. 25 (zitiert nach juris). Solche Vorgaben mdégen sich dann mittelbar auf den anla-
gennahen Anbau auswirken. Hierbei handelt es sich jedoch allenfalls um eine faktische Folge, nicht aber eine
rechtliche Wirkung.

30, Reidt, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 11 Rn. 2.

O. Reidt, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. L6hr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 11 Rn. 2.

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen unten, C.11.3.d.

Neben der allgemeinen Regelung des § 11 BauGB finden sich auch zahlreiche besondere Regelungen stadte-
baulicher Vertrage im BauGB, vgl. §§ 1a Il S. 4, 12, 133 lll S. 5, 171c BauGB. Hierzu O. Reidt, in: U. Battis/M.
Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 11 Rn. 2.
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cher Vertrage. Sie kdnnen mithin sowohl zivilrechtlicher als auch &ffentlich-rechtlicher Natur
sein®’ und unterliegen so jeweils verschiedenen Beschrinkungen.

Im Rahmen von Untersuchungen der unmittelbaren Steuerung des Biomasseanbaus wurde
das Instrument des stadtebaulichen Vertrages bislang kaum diskutiert, ein breites Anwen-
dungsfeld hat sich dieser Handlungsform hier bislang nicht erschlossen. Dem stadtebauli-
chen Vertrag kommt insoweit bislang vor allen Dingen eine andere Instrumente erganzende
Funktion zu. So wird die Vertragsform beispielsweise bendtigt, um die Vollziehbarkeit von
Festsetzungen in Bauleitplanen abzusichern, wo es diesen an einem Vollziehungsgebot man-

2% |n diesem Zusam-

gelt, so z.B. im Falle von Festsetzungen gem. § 9 Abs. 1 Nr. 20 BauGB
menhang werden daher haufig stadtebauliche Vertrage abgeschlossen, um die fir die Wirk-
samkeit des Bebauungsplans notwendige Vollzugsfihigkeit”® zu sichern. Rechtscharakter
und Inhalt des Vertrages sind dabei vom Einzelfall abhangig. Mithilfe dieses Instruments las-
sen sich auch nichtbauliche Nutzungen recht detailliert regeln®*®. Die Umsetzung baupla-
nungsrechtlicher Festlegungen mithilfe von Vertragen wird in diesem Bereich jedoch nicht
selten auch die Entschadigung der Eigentlimer in Geld oder gar durch Grundstiickstibernah-
me gem. § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 14 BauGB erfordern. Erganzende Funktion haben die stadte-
baulichen Vertrage (iberdies auch, wenn mit ihrer Hilfe die Durchfiihrung des naturschutz-
rechtlichen Ausgleichs iSv. § 1 a Abs. 3 BauGB abgesichert wird, der aufgrund von planerisch
vorgesehenen Eingriffen in Natur und Landschaft bereits auf Planungsebene abgearbeitet
werden muss. Finden solche Festsetzungen auf landwirtschaftlich genutzten Flachen statt,
hat dies natiirlich Auswirkungen auf den dort moglichen Anbau. Aufgrund der Begrenztheit
solcher Festsetzungen kann hier von einer Steuerungswirkung hinsichtlich des Biomassean-

baus jedoch kaum ernstlich gesprochen werden.

AuBerst fraglich erscheint es, ob mithilfe stidtebaulicher Vertrige der Biomasseanbau wei-
tergehend beeinflusst, gar gesteuert werden kann. So ist es zwar rechtlich durchaus méglich,
dass vertraglich in einer Weise Modalitdaten der landwirtschaftlichen Nutzung von Flachen
bestimmt werden, wie sie im Rahmen von Festsetzungen nach § 9 BauGB nicht moglich

d®®, Firr derlei Differenzierungen dirfte es jedoch einerseits haufig an einem stadtebauli-

sin
chen Grund fehlen, so dass ein solches Vorgehen wohl tendenziell eher dem Vertragsnatur-
schutz zuzurechnen ist. Zum anderen diirften Gemeinden Landwirte kaum je ohne finanzielle
Anreize zum Abschluss entsprechender Vertrage bringen, was einer umfangreicheren An-

wendung dieses Instrumentes in der Praxis wohl klare Grenzen setzen dirfte. Nur kurz sei

»7.0. Reidt, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lhr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 11 Rn. 9.

Vgl. oben C.II.1.b.(2)(a).

Ein Mangel an Vollzugsfahigkeit kann entweder einen VerstoRR gegen § 1 Ill BauGB darstellen oder gar die
Nichtigkeit der Planung zu Folge haben, BVerwGE 115, S. 77 (77) Rn. 25 (zitiert nach juris), Beschl. v. 25.08.1997
—4 NB 12.97; BVerwGE 107, S. 1 (16).

260 Vgl. VGH Miinchen, Urt. v. 03.03.1998 — 27 N 93.3748, hier wurden Flachen mit bislang intensiver landwirt-
schaftlicher Nutzung fiir extensive Landwirtschaft, teilweise flir natirliche Sukzession, festgesetzt, um ein Nah-
erholungsgebiet zu schaffen.

*®1 ygl. oben C.11.1.b.(2)(a).
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deshalb darauf hingewiesen, dass die Vertragspartner, wenn sie sich der Form offentlich-
rechtlicher stadtebaulicher Vertrage bedienen, liberdies den strengen Voraussetzungen des
Koppelungsverbotes (§ 11 Abs. 2 Satz 2 BauGB sowie § 56 Abs. 1 Satz 2 VwVfG) und der An-
gemessenheit (§ 1 Abs. 2 Satz 1 BauGB), § 56 Abs. 1 Satz 2 VwVfG) sowie weiteren Anforde-
rungen genugen mussen.

d. Zwischenergebnis

Die bisherige Darstellung hat gezeigt, dass das Planungsrecht mithilfe von Festsetzungen in
Bebauungspldanen sowie mithilfe stadtebaulicher Vertrage fir Landwirte grundsatzlich nur
dann verbindliche Vorgaben fiir den Biomasseanbau machen kann, wenn der Landwirt hier-
zu seine Zustimmung gibt. Nur dann haben sie eine gewisse negative Steuerungswirkung. Die
positive Steuerungswirkung mittels Bebauungsplanen ist auf eine Freihaltefunktion be-
schrankt, vermag es aber nicht einen Anbau von Biomasse zur energetischen Verwendung

Landwirten positiv vorzuschreiben?®?

. Im Rahmen stadtebaulicher Vertrage kann dies — so-
weit ausnahmsweise hierfiir ein stadtebaulicher Grund vorliegt — wiederum nur mit Zustim-

mung der Landwirte erreicht werden.

Fiir die weitere Untersuchung von der Bebauungsplanung vorgelagerten Planungsebenen,
die selbst, wie dargestellt,*®® keine unmittelbare Wirkung gegentiiber Landwirten haben, wird
daher stets zu differenzieren sein zwischen moglichen Festsetzungen einerseits und ihrer
Moglichkeit tGber die konkretisierende Bebauungsplanung mittelbar AuSenwirksamkeit zu
erlangen andererseits. Wo dies nicht moglich ist, driangt sich die Uberlegung auf, ob nicht
andere — nicht spezifisch rechtlich wirkende — Steuerungsgehalte solcher Festsetzungen vor-
handen sind.

e. Die mittelbare Steuerung des Anbaus von Biomasse durch die Flachen-
nutzungsplanung

Der Flachennutzungsplan wurde bereits als vorbereitender Bauleitplan eingeordnet, aus
dem die Bebauungspldane zu entwickeln sind. Mit und im Rahmen des Entwicklungsgebots
wird die Bebauungsplanung gesteuert. Dennoch wird im Folgenden zu beachten sein, dass
die Aufgabe der Bauleitplanung insgesamt gem. § 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB den Gemeinden als
Pflichtaufgabe zugewiesen ist, mithin das Planungssubjekt der Flachennutzungsplanung
identisch ist mit dem der Bebauungsplanung. Das Entwicklungsgebot dient deshalb nicht der
Bindung des einen Planungstragers an die Vorgaben eines anderen, sondern der Sicherung
der von der Gemeinde fiir das gesamte Gemeindegebiet entwickelten integrierenden und
koordinierenden Planung fiir die letzte Stufe der Planung®®*, mithin der Sicherung der Um-

%2 55 auch J. Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe, NuR 2013, S. 453

(458).

*%3 Siehe oben C.I.1.a.(2)(a).

P. Runkel, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 8
Rn. 25.
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265 Betrachtet man aus diesem Blickwin-

setzung des Planungskonzepts der Gemeinde selbst
kel die Darstellungsmoglichkeiten des Flachennutzungsplans nach & 5 BauGB, kann es hier
nicht darum gehen, moglichst weitgehende Darstellungen fiir den Biomasseanbau im Wege
der Auslegung oder aber, aufgrund des nicht-abschlieRenden Charakters der Aufzahlung in §
5 Abs. 2 BauGB, im Wege der Neuschaffung zu gewinnen, wenn sich diese dann nicht auf der

Ebene der Bebauungsplanung zu aullenwirksamen Vorgaben umsetzen lassen.

Rechtlich findet dies in der Vorgabe Ausdruck, dass es trotz des nicht abschlieBenden Cha-
rakters von § 5 Abs. 2 BauGB unzulassig ist, Darstellungen vorzunehmen, die nicht mithilfe

266

von Festsetzungen gem. § 9 Abs. 2 BauGB umgesetzt werden kénnen®". Zwar hat das

BVerwG entschieden, dass dies selbst konkrete standortbezogene Darstellungen im Flachen-

nutzungsplan nicht ausschlieRt*’

. Etwas anderes lasse sich bzgl. des zuldssigen Grades an
Bestimmtheit von Darstellungen fiir AuRenbereichsflaichen auch nicht dem Entwicklungsge-
bot des § 8 Abs. 2 Satz 1 BauGB entnehmen®®®, da dieses namlich nur dort von Bedeutung

269 Dies aber ist im AuRen-

sei, wo dem Flachennutzungsplan ein Bebauungsplan nachfolge
bereich — in dem auch der Biomasseanbau fast ausschlieRlich stattfindet — nicht der Fall. Je-
doch hat das BVerwG auch deutlich gemacht, dass dies nichts daran dndert, dass der Fla-
chennutzungsplan lediglich die Grundziige der Planung darstellen darf und die Darstellungen
nur dort einen den Festsetzungen des Bebauungsplans vergleichbaren Bestimmtheitsgrad
erreichen dirfen, wo dieser erforderlich ist, um einen Nutzungskonflikt zu bewaltigen, der
eine Uber die einzelne Flache hinausgehende Bedeutung fir das der Flachennutzungspla-

270 Eine

nung zugrundeliegende gesamtraumliche Entwicklungskonzept der Gemeinde hat
solche Losung lasst sich durch konkretere Darstellungen des Flachennutzungsplans im Au-
Renbereich jedoch nur im Zusammenspiel mit dem Entscheidungsprogramm des § 35 BauGB
herbeiflihren, da der Flachennutzungsplan mangels eigener AuRenwirkung nur so auf die
Zulassigkeit von Vorhaben Einfluss nehmen kann. § 35 BauGB ist jedoch nicht auf nicht-
bauliche Vorhaben wie den Biomasseanbau anwendbar?’?, so dass auch die angefihrte Ar-
gumentation des BVerwG eine mit den Festsetzungen des Bebauungsplans vergleichbare

Bestimmtheit hier nicht zu rechtfertigen vermag. Die AuBenwirksamkeit von Darstellungen

%% Dieser formellen Sichtweise kann gleichwohl eine materielle bei Seite gestellt werden. So kénnen Festlegun-
gen eines Flachennutzungsplans, die von einer bestimmten Mehrheit im Gemeinderat beschlossen werden,
natirlich durchaus den (politischen) Zweck haben, spateren politischen Mehrheiten bei der Bebauungsplanung
Vorgaben zu machen, die nur durch erneute — teure — Anpassung oder gar Neuaufstellung des Flachennut-
zungsplans aufgehoben werden kann.
266 BVerwG, Urt. v. 18.08.2005 — 4 C 13/04, Rn. 28 (zitiert nach juris), NVwZ 2006, S. 87 (87); zu weitgehend
deshalb S. Méckel, Erfordernis einer umfassenden auflenverbindlichen Bodennutzungsplanung auch fir nicht-
bauliche Bodennutzungen, der von ,an sich umfassend[en]” Festsetzungsmoglichkeiten der Flachennutzungs-
planung schreibt.
%%7 BVerwG, Urt. v. 18.08.2005 — 4 C 13/04, Rn. 32 (zitiert nach juris).

BVerwG, Urt. v. 18.08.2005 — 4 C 13/04, Rn. 29 (zitiert nach juris).
BVerwG, Urt. v. 18.08.2005 — 4 C 13/04, Rn. 31 (zitiert nach juris).
BVerwG, Urt. v. 18.08.2005 — 4 C 13/04, Rn. 29 (zitiert nach juris).
Vgl. den Vorhabenbegriff des § 29 | BauGB, der lediglich die in Abs. 1 HS. 2 explizit genannten nicht-
baulichen Vorhaben umfasst.
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des Flachennutzungsplans setzt hier vielmehr stets eine weitere Konkretisierung mithilfe
eines Bebauungsplans voraus.

Grundsatzlich fiir den Biomasseanbau von Bedeutung scheinen die Festsetzungsmaglichkei-
ten von §§ 5 Abs. 2 Nr. 9, 2 lit. b, lit. ¢, 10 BauGB.

Gem. § 5 Abs. 2 Nr. 9 lit. a BauGB kdnnen ,Flachen fir die Landwirtschaft” gem. lit. b ,,Wald“
dargestellt werden. Die Vorschrift entspricht der Regelung des § 9 Abs. 1 Nr. 18 BauGB auf
der Ebene der Bebauungsplanung. Auch auf Ebene der Flachennutzungsplanung kdnnen be-
reits Flachen flir bestimmte der in § 201 BauGB genannten Formen der landwirtschaftlichen

2 Der Zulassigkeit einer weitergehenden Konkretisierung der

Betatigung dargestellt werden
Darstellung steht jedoch jedenfalls die Beschrankung der Flachennutzungsplanung auf die
Grundziige der Planung entgegen®”. Besondere Waldfunktionen, wie sie nach den Bun-

7% iVm. Landeswaldgesetzen festgesetzt werden, kénnen nur gem. § 5 Abs. 4

deswaldgesetz
BauGB nachrichtlich iibernommen werden?”. Mithilfe solchen Darstellungen wird die Be-
bauungsplanung dahingehend festgelegt, dass fur die dargestellten Flachen keine Festset-
zungen vorgenommen werden, die nicht nur von den Darstellungen des Flachennutzungs-
plans abweichen — dies lasst das Entwicklungsgebot des § 8 Abs. 2 Satz 1 BauGB durchaus zu
— sondern hierdurch auch die Grundkonzeption der Flachennutzungsplanung beriihren wiir-
den®’®. Insoweit kann tiber die Flichennutzungsplanung mittelbar die Freihaltefunktion der
Bebauungsplane gesteuert werden. Gleichzeitig kann durch die Festlegung von landwirt-
schaftlicher Betatigung, die keinen Biomasseanbau erlaubt, auch die negative Steuerungs-

funktion der Bebauungsplane determiniert werden?®”’.

Darstellungen nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 lit. b und lit. c BauGB ermdglichen nicht weitergehende
Differenzierungen fiir eine positive Steuerung des Biomasseanbaus. In negativer Hinsicht
lassen sich jedoch im Rahmen von Nr. 2 lit. c vor allen Dingen MaRnahmen darstellen, die bei
entsprechender Konkretisierung durch Bebauungsplane zu einem Ausschluss oder einer Be-
schrankung des Biomasseanbaus fiihren kénnen. Zumeist wird es auf Ebene der Bebauungs-
plane jedoch an einem stadtebaulichen Grund fiir derlei Festsetzungen fehlen. Nr. 2 lit. b
und 2 lit. c gestatten die Darstellung der Ausstattung des Gemeindegebiets mit Anlagen, Ein-
richtungen und sonstigen Mallnahmen die dem Klimawandel entgegenwirken (Nr. 2 lit. b)

72, Mitschang, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 5 Rn. 31; W. Séfker, in: W.

Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 5 Rn. 54.

3 Eur diejenige Ansicht, die derartige Darstellungen gar auf Bebauungsplanebene ablehnt, dirfte sich die
Frage ohnehin nicht stellen. Vgl. die Darstellung oben C.II.1.a.(2)(c).

274 Bundeswaldgesetz v. 02.05.1975 (BGBI. | S. 1037), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes v. 31.07.2010
(BGBI. I S. 1050) gedndert worden ist.

*> Auch sie sind im Rahmen der Bauleitplanung aber natirlich als 6ffentliche Belange zu beriicksichtigen, vgl.
§ 7 | WaldG BW (Waldgesetz fur Baden-Wirttemberg in der Fassung v. 31.08.1995 (GBI. S. 685), das zuletzt
durch Artikel 3 des Gesetzes v. 25.11.2014 (GBI. S. 592, 613) gedndert worden ist.).

7% 5. Mitschang, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Léhr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 8 Rn. 3.

Wie auch im Rahmen der Bebauungsplanung wird jedoch einerseits hierfiir nur selten ein stadtebaulicher
Grund vorliegen und andererseits diirfte die VerhaltnismaRigkeit einer solchen Beschrankung haufig kritisch
sein.
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bzw. der Anpassung an den Klimawandel dienen (Nr. 2 lit. c). Zwar lasst sich der Biomasse-
anbau zur energetischen Verwendung durchaus unter den Begriff einer MalRnahme iSv. Nr. 2
lit. b fassen, die dem Klimawandel entgegenwirkt. Gegen eine Erweiterung der Darstel-
lungsmoglichkeiten gegeniber Nr. 9 lasst sich auch der lex specialis-Grundsatz nicht anfiih-
ren, da hier die ausdriickliche Zweckbestimmung des Klimaschutzes hinzukame. Jedoch
spricht gegen eine Erweiterung, dass durch Nr. 2 lit. b lediglich die Darstellung der Standorte
bestimmter Einrichtungen und MalRnahmen verbessert werden soll, um Teile informeller
Energiekonzepte in formelle Darstellungen zu lberfiihren und an deren Funktionen teilha-
ben zu lassen®’®, die Darstellung von Flachen aber weiterhin vorwiegend den anderen in § 5

279 7um anderen diirften

Abs. 2 vorgesehenen Darstellungsmoglichkeiten Uberlassen bleibt
sich weiter differenzierte Darstellungen, die im positiven Sinne einen Biomasseanbau zur
energetischen Nutzung darstellen, auf Bebauungsplanebene — auch im Rahmen von Sonder-
gebieten — mangels Festsetzungsmoglichkeit bzw. einem stadtebaulichen Grund nicht kon-
kretisieren lassen. Wegen der bereits dargestellten Begrenzung der Kompetenz zur stadte-
baulichen Planung reichen allein Klimaschutzbelange ohne einen Bezug zur stadtebaulichen

280 MaRnahmen nach Nr. 2

Ordnung nicht fir die Zuldssigkeit derartiger Festsetzungen aus
lit. c umfassen dagegen auch gerade nicht-bauliche Nutzungen, die den Ausschluss oder die
Beschrankung des Biomasseanbaus erfordern kdnnen wie bspw. abfluss- oder erosionsmin-
dernde Malinahmen, Regenriickhaltebecken u.a. Diese Darstellungen kdnnen auf verschie-
dene Ziffern von § 5 Abs. 2 gestitzt werden®! und sind der auRenverbindlichen Konkretisie-

rung auf Bebauungsplanebene zugénglichzsz.

SchlieBlich kommen Darstellungen gem. § 5 Abs. 2 Nr. 10 BauGB fiir eine negative Steuerung
des Biomasseanbaus in Betracht. Nr. 10 entspricht § 9 Abs. 1 Nr. 20 BauGB auf Bebauungs-
planebene. Wahrend dort jedoch auch MaBnahmen festgesetzt werden koénnen, ist der
Plangeber im Rahmen von Nr. 10 auf die Darstellung entsprechender Flachen beschrankt?,
Uber die Vorschrift findet eine Verzahnung mit der Landschaftsplanung, nicht aber eine ei-

genstandige landschaftsbezogene Planung der Gemeinde statt?*.

78 g, Mitschang, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 5 Rn. 17a; sind die Energie-

konzepte als stadtebauliche Entwicklungskonzepte konzipiert, so sind sie in der Abwagung nach § 1 VII BauGB
zu bericksichtigen, W. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114.
EGL, Juli 2014, § 5 Rn. 29c.

7w Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 5
Rn. 29c.

?%9 siehe oben C.I1.1.b.(2)(a).

S. Mitschang, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 5 Rn. 17d.

Als Festsetzungen kommen hier insbesondere solche nach § 9 1 Nr. 16 und 20 BauGB in Betracht.

S. Mitschang, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Léhr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 5 Rn. 33.

W. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 5
Rn. 59; S. Mitschang, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 5 Rn. 35.
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f. Die mittelbare Steuerung des Anbaus von Biomasse durch die Raumord-
nung

Aufgabe der Raumordnung ist gem. § 1 ROG die Entwicklung, Ordnung und Sicherung des
Gesamtraumes der Bundesrepublik Deutschland und seiner Teilrdume durch zusammenfas-
sende, Uberortliche und fachiibergreifende Raumordnungsplane, durch raumordnerische
Zusammenarbeit und durch Abstimmung raumbedeutsamer Planungen und Malnahmen.
Die Raumordnung findet Gberwiegend auf Landesebene statt. Die Lander sind zur Aufstel-
lung sowohl von landesweiten als auch regionalen Raumordnungsplanen verpflichtet, § 8
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 ROG. Sie geschieht auf Grundlage der Vorschriften des Raumord-
nungsgesetzes sowie der Landesplanungsgesetze. Seit der Einfliihrung der §§ 17 ff. ROG®®

ist auch in gewissem Umfang eine Raumordnung auf Bundesebene mdglich.

Gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ROG besteht eine Bindung o6ffentlicher Stellen bei raumbedeut-
samen Planungen und MaBnahmen in Form einer Beachtenspflicht hinsichtlich der Ziele der
Raumordnung. Fir die Bauleitplanung ergibt sich daraus weitergehend gem. § 1 Abs. 4
BauGB eine Anpassungspflicht. Diese verlangt die Beachtung der Ziele der Raumordnung
nicht nur bei der Neuaufstellung von Planen, sondern gegebenenfalls auch deren nachtragli-
che Anpassung®®. Dies gilt fiir Bebauungspline selbst dann, wenn sie zunichst aus einem

glltigen Flachennutzungsplan entwickelt wurden®®’

. Grundsatze und sonstige Erfordernisse
der Raumordnung sind hingegen lediglich in Abwagungs- oder Ermessensentscheidungen zu

beriicksichtigen, § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ROG.

Der Biomasseanbau besitzt aufgrund seiner Inanspruchnahme groRraumiger Flachen und
wegen der Erheblichkeit der durch ihn hervorgerufenen standortabhangigen Auswirkungen
auf Natur und Landschaft auch die notige Raumbedeutsamkeit iSv. § 3 Abs. 1 Nr. 6 ROG, um

Gegenstand der Raumordnung zu sein’®,

Da die Raumordnungspldne ebenfalls keine AulRenwirkung besitzen?®?, kann es sich auch
insoweit nur um eine unmittelbare Steuerung nachfolgender Planungsebenen und eine mit-
telbare Steuerung des Biomasseanbaus handeln.

*%> Durch Neufassung des ROG im Jahr 2009. Gem. Art. 1 des Gesetzes vom 22.12.2008 (BGBI. | 2986), ist § 17

ROG aber bereits 31.12.2008 in Kraft getreten.

288 ). Battis, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr, BauGB (Hrsg.), 12. Aufl,, § 1 Rn. 32.

P. Runkel, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 8
Rn. 32.

) Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe, NuR 2013, S. 453 (455); S.
Méckel, Erfordernis einer umfassenden auRenverbindlichen Bodennutzungsplanung, DOV 2013, S. 424 (425 f.);
a.A. S. Mitschang/T. Schwarz/M. Kluge, Ansatze zur Konfliktbewdltigung bei der rdumlichen Steuerung von
Anlagen erneuerbarer Energien, UPR 2012, S. 401 (402) unter Verweis auf eine (nicht abschlieRende) Einschat-
zung des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung von 2011; F. Ekardt/H.-U. Kruschinski,
Bioenergieanlagen: Planungsrechtliche Minimierung moéglicher Nutzungskonflikte, ZNER 2008, S. 7 (10).

*®% Eine tiber § 35 111 S. 2 und 3 BauGB vermittelte AuRenwirkung scheidet zumindest vorliegend aus, da es sich
beim Biomasseanbau nicht um Vorhaben iSv. § 29 | BauGB.
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(1) Die Bundesraumordnung

Unter den Instrumenten der Bundesraumordnung kommt im vorliegenden Zusammenhang
einzig der Bundesgrundsatzeplan gem. § 17 Abs. 1 ROG fiir eine Steuerung des Biomassean-
baus in Frage. Bislang wurde von der Ermachtigung kein Gebrauch gemacht, so dass prakti-
sche Erfahrungen hierzu fehlen. Dogmatisch sind bereits grundlegende Fragen der Reichwei-
te der Ermachtigung umstritten. Auch nach der weitesten Auslegung sei der durch die Er-
machtigungsgrundlage vermittelte Gestaltungsspielraum zwar stark begrenzt, dennoch soll
es sich nicht um bloRe Normkonkretisierung, sondern wegen der , Konkretisierung von Pla-
nungsnormen in Bezug auf den jeweiligen Planungsraum” auch um Rechtsanwendung han-
deln®?, die durch die Festlegung von Gewichtungsvorgaben fir nachfolgende Entscheidun-

291

gen malstablich werden kann®”". Die Grenzen der Konkretisierungsbefugnis des Bundes sei-

en aus dem ,aufgabenbezogenen Beziehungsgefiige zwischen Bund und Landern, Bund und

292 Klar ist, dass die Konkre-

Europaischer Union sowie Gesamt- und Fachplanung” abzuleiten
tisierung ausschlieflich mithilfe von Grundsatzen der Raumordnung stattfindet, die starkere
Bindungswirkung der Ziele der Raumordnung (§ 4 Abs. 1 Satz 1 ROG) also nicht Teil der
Rechtswirkung eines Plans gem. § 17 Abs. 1 ROG sein kann. Da sich die verfassungsrechtliche
Kompetenz fir den Erlass eines Bundesgrundsatzeplans aus der Natur der Sache ergibt293,
kann der Plan Uberdies nur die Konkretisierung solcher Grundsatze enthalten, deren raumli-
che Dimension der landeriibergreifenden Konkretisierung zuganglich sind. So lassen sich
zwar verschiedene Grundsatze der Raumordnung in § 2 Abs. 2 ROG durchaus mit dem Anbau
der Biomasse in Verbindung bringen, eine diesbeziigliche landeribergreifende raumliche

Dimension der Grundsatze ist aber nicht oder allenfalls sehr eingeschrankt ersichtlich.

(2) Die Raumordnung der Lander

In den Landern sind gem. § 8 Abs. 1 Satz 1 ROG Raumordnungsplane fiir das gesamte Lan-
desgebiet (landesweite Raumordnungsplane) und Raumordnungsplane fir die Teilrdume der
Lander (Regionalpldane) aufzustellen. Insbesondere der regionalplanerischen Ebene wird fiir
die Steuerung des Biomasseanbaus erhebliches Potential zugeschrieben. Dabei kann es sich

% W. Spannowsky, Aufgabe und Kompetenz des Bundes zur Konkretisierung der bundesgesetzlichen Grunds-

dtze der Raumordnung durch einen Raumordnungsplan nach § 17 Abs. 1 ROG, UPR 2013, S. 54 (56), weshalb
der Plan nach § 17 ROG als ,,strategische normkonkretisierende Raumplanung” zu beschreiben sei.

2w, Spannowsky, Aufgabe und Kompetenz des Bundes zur Konkretisierung der bundesgesetzlichen Grunds-
atze der Raumordnung durch einen Raumordnungsplan nach § 17 Abs. 1 ROG, UPR 2013, S. 54 (57). Nach ande-
rer Ansicht besitzt der Grundsatzeplan eine reine Servicefunktion, wahrend raumliche Steuerung schon der
Erméchtigung nach nicht moglich sei. Nach P. Runkel, in: W. Spannowsky/ders./K. Goppel (Hrsg.), Raumord-
nungsgesetz, 1. Aufl., § 17 Rn. 7 gehe es nur um eine ,,Anschaulichmachung dessen, was § 2 Il S. 2 ROG bereits
an einzelnen gesetzlichen Grundsatzen enthalt”. Eine planerische Entscheidung sei damit nicht verbunden.
22w Spannowsky, Aufgabe und Kompetenz des Bundes zur Konkretisierung der bundesgesetzlichen Grunds-
atze der Raumordnung durch einen Raumordnungsplan nach § 17 Abs. 1 ROG, UPR 2013, S. 54 (57).

3 p Runkel, in: W. Spannowsky/ders./K. Goppel (Hrsg.), Raumordnungsgesetz, 1. Aufl.,, § 17 Rn. 6. Im An-
schluss an das Bundesverfassungsgericht kann von einer ,Raumplanung in ihren Gber die Lander hinausgrei-
fenden Zusammenhangen” gesprochen werden, BVerfG 15, S. 1 (15 f).
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jedoch, wie dargestellt, nur um eine mittelbare Steuerung Uber die Bindung nachfolgender

Planungsebenen handeln®®*.

Die Bindungswirkung von Erfordernissen der Raumordnung (§ 4 Abs. 1 Nr. 1 ROG) unter-
scheidet sich danach, ob es sich entweder um Ziele der Raumordnung (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG)
handelt oder um Grundsatze der Raumordnung (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG) oder sonstige Erfor-
dernisse der Raumordnung (§ 3 Abs. 1 Nr. 4 ROG). Nur erstere besitzen gem. § 3 Abs. 1 S.1
ROG eine strenge Bindungswirkung in Form einer Beachtenspflicht, wahrend letztere ledig-
lich im Rahmen von Abwadgungs- oder Ermessensentscheidungen zu beriicksichtigen sind,
d.h. auch von anderen Belangen verdrangt werden konnen?®.

(a) Mittelbare positive Steuerung

Eine positive Steuerung, so hat die Untersuchung der Steuerungspotentiale auf Bebauungs-
planebene gezeigt, ist nur im Sinne einer Freihaltung von Flachen flir den Biomasseanbau
moglich, wobei eine Spezifizierung der Freihaltung fir Biomasseanbau zur energetischen
Verwendung nicht moglich war. Auf der Ebene der Raumordnung kann es nur darum gehen,
diese auRenwirksame Steuerung zu beeinflussen und Gebiete von anderen Nutzungen frei zu
halten, d.h. die rdaumlichen Voraussetzungen fiir die Landwirtschaft in ihrer Bedeutung fiir
die Rohstoffproduktion zu erhalten oder zu schaffen®*®. Dies kann insbesondere durch die
Festsetzung von Vorranggebieten (§ 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 ROG) und Vorbehaltsgebieten (§ 8
Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 ROG) fiir die Landwirtschaft geschehen®’. Wird die landwirtschaftliche
Nutzung in einem Vorranggebiet vorgesehen, sind andere raumbedeutsame Nutzungen in
diesem Gebiet ausgeschlossen, soweit diese mit der landwirtschaftlichen Nutzung nicht ver-
einbar sind, § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 ROG. Es handelt sich dabei um verbindliche Vorgaben in
Form von raumlich und sachlich bestimmten oder bestimmbaren, vom Trager der Raumord-
nung abschlieBend abgewogenen textlichen oder zeichnerischen Festlegungen zur Entwick-
lung, Ordnung und Sicherung des Raums, mithin um ein Ziel der Raumordnung gem. § 3 Abs.
1 Nr. 2 ROG. Das Beachtensgebot des § 4 Abs. 1 Satz 1 ROG filihrt dazu, dass nachfolgende
Planungsebenen in dem raumlich durch das Vorranggebiet erfassten Bereich konkretisieren-
de Darstellungen bzw. Festsetzungen zu treffen sind. Im Rahmen der Bauleitplanung ist die-
ses noch durch das Anpassungsgebot des § 1 Abs. 4 BauGB verstarkt, dass auch ein Erstpla-

% Siehe oben C.ll.1.a.(2)(a).

P. Runkel, in: W. Spannowsky/ders./K. Goppel (Hrsg.), ROG, 1. Aufl., § 4 Rn. 22, 53.

§21INr.4S.7ROG.

Die Festlegung von Eignungsgebieten, wie sie im Zusammenhang mit der rdumlichen Steuerung von Wind-
energieanlagen verbreitet sind und wegen der Ausschlussfunktion flir das restliche Plangebiet eine erhebliche
Steuerungsleistung besitzen, sind fir den Biomasseanbau wegen der Verquickung der Kategorie mit § 35
BauGB und dessen Beschrankung auf bauliche Anlagen iSv. § 29 BauGB nicht von Bedeutung. So auch J. Alb-
recht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe, NuR 2013, S. 453 (456). Dies uber-
sehen N. Gaasch et al., Sicherung einer nachhaltigen Bioenergiebereitstellung, Informationen zur Raument-
wicklung 2011, S. 339 (344) und anscheinend auch T. Gawron, Biomasseanbau und rdumliche Planung, RATUBS
2/2012,S.14 (14 f.).
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%8 Dem Trager der Bauleitplanung kommt dabei nur insoweit ein Spiel-

nungsgebot umfasst
raum zu, als dieser sich aus der Aufgabe der Bauleitplane zu konkretisierender Verfeine-
rung299 gegeniiber der Raumordnung ergibt. Uber die Einordnung von Vorbehaltsgebieten,
in denen bestimmte raumbedeutsame Funktionen oder Nutzungen bei der Abwagung mit
konkurrierenden raumbedeutsamen Nutzungen - lediglich — besonderes Gewicht beizumes-
sen ist. Ob als Ziele oder Grundsatze der Raumordnung, dariiber besteht dagegen keine Ei-
nigkeit. Unstreitig ist insoweit nur, dass sie schon aufgrund ihrer Definition in § 8 Abs. 7 Satz
1 Nr. 2 ROG auf nachfolgenden Planungsebenen Raum fiir Abwdgungen lassen und schon

deshalb einen geringeren Grad an Determinierung enthalten als Vorranggebiete.300

(b) Mittelbare negative Steuerung

Demgegeniiber gibt es verschiedene Wege der mittelbaren negativen Steuerung des Bio-
masseanbaus. Relevante Anknlpfungspunkte finden sich insbesondere in den Grundsatzen
der Raumordnung gem. § 2 Abs. 2 Nr. 4°”, 5% und 6°® ROG. Diese kénnen in vielfaltiger

Weise als Vorgaben der Raumordnung umgesetzt werden®®

. Unter den im Raumordnungs-
gesetz vorgesehenen Festlegungen zur Raumstruktur gem. § 8 Abs. 5 Satz 1 kommen zu die-
sem Zweck insbesondere Festlegungen zur Sicherung groBraumig lGbergreifender Freirdume
und Freiraumschutz nach deren Nr. 2 lit. a in Betracht, bspw. in der Form regionaler Griinzi-

3% Mithilfe von Vorrang- und Vorbehaltsgebieten

ge und Siedlungszasuren (Griinzasuren)
lasst sich der Raum Uberdies fur Nutzungen sichern, die mit dem Anbau von Biomasse in
Konflikt stehen. Im dargelegten Umfang sind diese im Rahmen der Bauleitplanung tber Fest-
setzungen mit AuRenwirkung zu versehen und kénnen so auch den Landwirt binden oder
Anlass fur die Anwendung fachplanerischer oder ordnungsrechtlicher MaBnahmen geben,

denen ihrerseits eine AuRenwirkung zukommt>.

2% BVerwG 119, S. 25 (25).

Siehe U. Battis, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 1 Rn. 41.

Stimmen, die Vorbehaltsgebiete als Ziele der Raumordnung betrachten, stellen darauf ab, dass das beson-
dere Gewicht, welches einer bestimmten raumbedeutsamen Funktion in Abwagungen beizumessen ist, auf den
nachfolgenden Planungsebenen nicht mehr zur Disposition steht, die Vorgaben insoweit letztabgewogen sind,
vgl. K. Goppel, in: W. Spannowsky/P. Runkel/ders. (Hrsg.), ROG, 1. Aufl., § 8 Rn. 82.

301 Bspw. mit Blick auf die Erhaltung und Entwicklung der Umwelt- und Erholungsfunktion.

392 Hinsichtlich der Erhaltung und Entwicklung von Kulturlandschaften.

3% Winsichtlich der Entwicklung, Sicherung und ggf. Wiederherstellung der Funktionsfahigkeit der Béden und
der Tier- und Pflanzenwelt sowie mit Blick auf die sparsame und schonende Inanspruchnahme der Naturgiter
und des Schutzes von Grundwasservorkommen.

%% Die Linder kénnen insoweit insbesondere auch eigene Gebietskategorien entwickeln. Vgl. die geschaffene
Raumkategorie ,Bereiche der Landschaft mit besonderen Nutzungsanforderungen” in Sachsen zur Konkretisie-
rung des Zieles 4.1.4 des Landesentwicklungsplans. Hierzu N. Gaasch et. al., Sicherung einer nachhaltigen Bio-
energiebereitstellung, Informationen zur Raumentwicklung 2011, S. 339 (344).

05T Gawron, Biomasseanbau und raumliche Planung, RATUBS Nr. 2/2012, S. 5 (5).

Zu denken ist hier insbesondere an die naturschutzrechtliche Ausweisung von Schutzgebieten sowie an die
Ausiibung der Instrumentarien des Bodenschutz- und Diingemittelrechts.
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(c) Mittelbare Steuerung durch Mengenziele

SchliefRlich wird eine Steuerung des Biomasseanbaus (liber die planerische Festsetzung auf
Potenzial- und Restriktionsanalysen basierender Mengenziele diskutiert®®’. Praktische Erfah-
rungen gibt es mit solchen Festlegungen im Zusammenhang mit dem Biomasseanbau aber

noch nicht>®

. In Betracht kommt diese Form parametrischer Steuerung309 sowohl im Wege
der Festlegung von Mindest- und Hochstwerten bezogen auf die fiir den Biomasseanbau zur
Verfligung zu stellenden Flachen als auch auf den Anteil von erneuerbaren Energien in einer

310 Soll von derlei Festlegungen nicht lediglich eine informelle Wirkung, sondern eine

Region
rechtliche Determinierung nachfolgender Planungsebenen ausgehen, miissen sie sich in auf
die Regionen heruntergebrochenen raumlichen Ausweisungen niederschlagen und auf Ebe-
ne der Bauleitplanung zu auRenverbindlichen Festsetzungen konkretisiert werden. Ein raum-
lich nicht weiter konkretisierter Grundsatz der Raumordnung héatte hingegen wohl kaum
steuernde Wirkung, dirfte es den Gemeinden auf der Ebene der Bauleitplanung doch kaum
moglich sein, die flichenmalige Ausweisung mit anderen Gemeinden im noétigen Umfang zu
koordinieren. Berlicksichtigt man dies, scheint das Instrument des Mengenziels weniger auf
eine veranderte Steuerungswirkung und starker auf eine bessere Koordinierung und Festle-

gung von Steuerungszielen abzuzielen.

g. Mittelbare Steuerung durch fachplanerische Instrumente

(1) Landschaftsplanung, §§ 8 ff. BNatSchG sowie Landesnaturschutzgesetze

Im Rahmen der Landschaftsplanung gem. §§ 8 ff. BNatSchG sowie der Naturschutzgesetze
der Lander werden die Ziele des Naturschutzes und Landschaftspflege als Grundlage vorsor-
genden Handelns mithilfe (berdrtlicher (Landschaftsprogramme und Landschaftsrahmen-
plane, § 10 BNatSchG) sowie ortlicher Planungsinstrumente (Landschaftsplane sowie Griin-
ordnungsplane, § 11 BNatSchG) fiir den jeweiligen Planungsraum konkretisiert und die Er-
fordernisse und MaBnahmen zur Verwirklichung dieser Ziele dargestellt, begriindet und so
flr weitere Planungen und Verwaltungsverfahren aufgezeigt. Die Instrumente der Land-
schaftsplanung besitzen, mit der Ausnahme von Landschaftsplanen in Nordrhein-Westfalen
und Berlin, die als Satzung bzw. Rechtsverordnung zu erlassen sind**', keine auBenwirksame

97 ). Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe, NuR 2013, S. 453 (456 f.);

T. Gawron, Biomasseanbau und rdumliche Planung, RATUBS 2/2012, S. 16 f.

%% Das Instrument wurde bislang insbesondere zur Steuerung der Ausweisung kommunalen Baulands und des
Wohnungsbaus eingesetzt, vgl. mit Verweis auf Regionalpldane in Hessen G. Ludwig, Moglichkeiten und Grenzen
der Steuerung der Biomasseproduktion durch die Regionalplanung, DVBI. 2010, S. 944 (948).

097 Gawron, Biomasseanbau und rdumliche Planung, RATUBS 2/2012, S. 16

G. Ludwig, Moglichkeiten und Grenzen der Steuerung der Biomasseproduktion durch die Regionalplanung,
DVBI. 2010, S. 944 (948); J. Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe,
NuR 2013, S. 453 (456).

3 § 16 Il des Gesetzes zur Sicherung des Naturhaushalts und zur Entwicklung der Landschaft (Landschaftsge-
setz — LG) mit Bekanntmachung der Neufassung v. 21.07.2000; § 10 V des Gesetzes liber Naturschutz und Land-
schaftspflege von Berlin (Berliner Naturschutzgesetz — NatSchGBIn) v. 29.05.2013.
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Rechtsform, sondern werden vielmehr im Wege der Primar- oder Sekundarintegration unter
Abwagung mit anderen 6ffentlichen und privaten Belangen in Raumordnung312 und Bauleit-
planung313 aufgenommen. Im hier verstandenen Sinne kdnnen Landschaftsplane mithin nur
als Instrumente mittelbarer Steuerung Uber die Lenkung weiterer, ihrerseits aullenverbindli-
cher Planungen verstanden werden. Dass es gegeniiber Privaten und damit auch Landwirten
an jeder unmittelbaren Bindungswirkung fehlt, ist fir die Bewertung des Lenkungspotentials
hinsichtlich des Biomasseanbaus von grofRer Bedeutung und wird teilweise nicht hinreichend

14 Da auch die Instrumente der Gesamtplanung, wie dargestellt, nur sehr einge-

gewlirdigt
schrankt zu einer Lenkung des Biomasseanbaus in der Lage sind, muss das Potential der
Landschaftsplanung fiir die hier gestellte Aufgabe zusatzlich in der Vorbereitung des Einsat-
zes anderer regulativer, teils ordnungsrechtlicher Instrumente wie der guten fachlichen Pra-
xis der Landwirtschaft, der Eingriffsregelung, dem Gebietsschutz oder dem Artenschutz oder

der Méglichkeit ihrer Verkniipfung mit Fordertatbestanden gesucht werden®™.
(2) MaBnahmen- und Bewirtschaftungsplanung, §§ 82 ff. WHG

316 geforderten guten Zustands

Zur Erreichung des durch die Wasserrahmenrichtlinie (WRRL)
aller Oberflachengewasser und des Grundwassers>’ haben die Mitgliedstaaten fir alle
Flussgebietseinheiten inklusive der Einzugsgebiete Malknahmenprogramme und Bewirt-
schaftungspldane aufzustellen, Art. 11 und 13 RL 2000/60/EG. Fur den Anbau von Biomasse
sind insbesondere die nach § 82 Abs. 3 WHG>'® iVvm. Art. 11 Abs. 3 lit. h RL 2000/60/EG zu
ergreifenden grundlegenden MaRnahmen gegen Schadstoffeintrage aus diffusen Quellen,
wozu insbesondere Stickstoff- und Phosphoreintrage aufgrund agrarischer Landnutzungen
zihlen®', relevant. Da den Anforderungen in Deutschland durch die bestehenden gesetzli-

1** wird man fur die Beantwortung der Frage nach ei-

chen Regelungen genligt werden sol
ner evtl. vorhanden Steuerungswirkung auf ordnungsrechtliche Regelungen nach den Was-

serhaushaltsgesetzen von Bund und Landern, dem Diingemittelgesetz iVm. der Diingever-

*2 vgl. § 10 Il BNatSchG.

Vgl. § 11 Il BNatSchG.

31 Kritsch gegenliber der ,praktischen Gestaltungswirkung” der Landschaftsplanung auch S. Méckel, Erforder-
nis einer umfassenden auBenverbindlichen Bodennutzungsplanung, DOV 2013, S. 424 (427).

315 ausfiihrlicher zu dieser Moglichkeit und ihre kritische Wiirdigung bei J. Albrecht, Planungsrechtliche Steue-
rung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe, NuR 2013, S. 453 (459 f.).

318 Richtlinie 2000/60/EG zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fir MaBnahmen der Gemeinschaft im Bereich
der Wasserpolitik, ABIEU. L 327/1.

7 vgl. die Begriffsbestimmung gem. Art. 2 Nr. 18, 20 RL 2000/60/EG.

Wasserhaushaltsgesetz v. 31.07.2009 (BGBI. | S. 2585), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes v. 15.11.2014
(BGBI. I S. 1724) gedndert worden ist.

> M. Appel, in: K. Berendes/W. Frenz/H.-J. Miiggenborg (Hrsg.), WHG, 1. Aufl., § 82 Rn. 45.

M. Appel, in: K. Berendes/W. Frenz/H.-J. Miiggenborg (Hrsg.), WHG, 1. Aufl., § 82 Rn. 46. Dieser Befund wird
aufgrund der fortbestehenden Probleme mit diffusen Quellen auch als Beleg fiir die Grenzen rechtlicher Rege-
lungsmacht genommen, M. Czychowski/M. Reinhardt, WGH, 11. Aufl., § 82 Rn. 31.
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ordnung, dem Pflanzenschutzgeset2321, dem Bundes—Bodenschutzgesetz322 sowie dem Che-
mikaliengeset2323 verwiesen. Diese werden noch an spaterer Stelle zu behandeln sein.

h. Zwischenfazit

Die planerische Steuerung des Biomasseanbaus ist insgesamt in nur sehr eingeschranktem
Male moglich. Mit dem Instrument der Bebauungsplanung kdnnen zwar auch Vorgaben fir
landwirtschaftliche Tatigkeit gemacht werden, soweit hierfiir ein stadtebaulicher Grund be-
steht. Diese sind von Landwirten grundsatzlich jedoch nur dann umzusetzen, wenn sie sich
hierzu in stidtebaulichen Vertrigen verpflichten. Uber dieses Instrument kdnnen auch wei-
tergehende Verpflichtungen begriindet werden.

Festsetzungen in Flachennutzungsplanen kénnen nur Uber ihre weitere Konkretisierung in
der Bebauungsplanung flir den Anbau von Biomasse Bedeutung erlangen. § 35 BauGB kann
diese Transformierung nicht leisten, da er nur auf bauliche Nutzungen Anwendung findet. Im
Vordergrund stehen hier eine mittelbare Steuerung der Freihaltefunktion und auch der ne-
gativen Steuerungsfunktion der Bebauungsplanung lber das Entwicklungsgebot des § 8 Abs.
2 Satz 1 BauGB.

Die Raumordnung der Lander kann in positiver Hinsicht einen Beitrag zur Freihaltung von
Flachen fir den Biomasseanbau leisten. Darliber hinaus kann eine mittelbare negative Steu-
erung des Biomasseanbaus durch Vorgaben an die nachfolgenden Planungsebenen erreicht
werden.

Fachplanerische Instrumente haben insbesondere dann einen Steuerungseffekt, wenn sie in
auBenverbindliche Festsetzungen Ubersetzt werden kdnnen. Eine starkere Rolle kdnnte
ihnen im Rahmen der Vorbereitung der Ausiibung ordnungsrechtlicher Instrumente zuge-
dacht werden. Deren Defizite im Vollzug lassen eine dahingehende Weiterentwicklung aber
nicht als erfolgsversprechend erscheinen.

2. Steuerung durch ordnungsrechtliche Instrumente

Auch wenn sich auf Grund des mit dem Biomasseanbau verbundenen starken Raumbezugs
rechtliche Instrumente der Raumplanung aufdringen®*, kénnte auch das sonstige bisher
bestehende Instrumentarium raumsteuernde Wirkungen entfalten. So kdnnte mittels des

32 Pflanzenschutzgesetz v. 06.02.2012 (BGBI. | S. 148, 1281), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes v.

02.12.2014 (BGBI. I S. 1928) gedndert worden ist.

322 Bundes-Bodenschutzgesetz v. 17.03.1998 (BGBI. | S. 502), das zuletzt durch Artikel 5 Absatz 30 des Gesetzes
v. 24.02.2012 (BGBI. 212) gedndert worden ist.

323 Chemikaliengesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 28.08.2013 (BGBI. | S. 3498, 3991), das zuletzt
durch Artikel 1 der Verordnung v. 20.06.2014 (BGBI. | S. 824) gedndert worden ist.

4. Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe unter besonderer Berlick-
sichtigung von Natur und Landschaft, Teil 1, NuR 2013, S. 453 (454).
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Ordnungsrechts und dessen restriktiven Produktionsauflagen®? die (rdumliche) Struktur des
Biomasseanbaus positiv oder vorwiegend negativ gelenkt werden, indem beispielsweise aus
Griinden des Natur- oder Bodenschutzes bestimmte Flachen nicht oder in einem geringeren
Umfang zum Biomasseanbau genutzt werden kénnen. Im Ordnungsrecht konnten zwei Be-
reiche identifiziert werden, in denen sich Regelungen (zumindest mittelbar) auf die raumli-
che Verteilung des Biomasseanbaus als Bestandteil landwirtschaftlicher Bodennutzung aus-
wirken kénnen. Dies sind zum einen Anforderungen der guten fachlichen Praxis im Agra-
rumweltrecht (a.) und zum anderen die Regelungen in der Biomassestrom-
Nachhaltigkeitsverordnung®%® (b.).

a. Keine spezifischen Anforderungen der guten fachlichen Praxis an den Bi-
omasseanbau

Zunachst kommt das fiir landwirtschaftliche Bodennutzungen einschlagige Instrument der
guten fachlichen Praxis (gfP) in der Landwirtschaft fiir eine rdumliche Steuerung in Betracht.
Gute fachliche Praxis bedeutet in diesem Kontext eine Tatigkeit, die von fachkundigen und
verantwortungsbewussten Landwirten in der unter den jeweiligen regionalen Gegebenhei-

d*¥’. Anforderungen der gu-

ten als bewahrt angesehenen iblichen Weise durchgeflihrt wir
ten fachlichen Praxis finden sich im Agrarumweltrecht. Hierunter sind die aus Griinden des
Umweltschutzes fiir die landwirtschaftliche Betriebsfiihrung und Produktion bestehenden

38 Dabei ist die gute fachliche Praxis in der

rechtlichen Rahmenbedingungen zu fassen
Landwirtschaft erst in jlingerer Zeit rechtlich in verschiedenen Regelwerken normiert oder es
wird darauf Bezug genommen. Konkrete Anforderungen an die gute fachliche Praxis aus
Sicht des Naturschutzes sind beispielsweise erst mit der 4. Bundesnaturschutzgesetz-Novelle
im Jahr 2002 eingefiihrt worden®?. Im Folgenden werden die Regelungen zur guten fachli-
chen Praxis im Hinblick auf raumsteuernde Wirkungen im Boden- und Naturschutzrecht so-
wie im sonstigen Agrarumweltrecht hin untersucht. Dabei ist zu beachten, dass es derzeit im
Wesentlichen keine speziellen Regelungen der guten fachlichen Praxis fir den Biomassean-
bau zur Nutzung zur Energiegewinnung gibt, sondern diese Regelungen auf den landwirt-
schaftlichen Anbau von Nutzpflanzen fiir Erndhrungs- und Fitterungszwecke ausgerichtet
sind**°. Zudem bezwecken die Regelungen keine direkte raumlich steuernde Wirkung. Sinn
und Zweck liegt im Schutz der Umwelt durch Festlegung von gesetzlichen Anforderungen
und Grundsatzen, um einen Mindestumweltstandard in der Landwirtschaft zu gewahrleis-

32 Vgl. J. Liideke, Biomasseanbau und Naturschutz, 1. Aufl., S. 138.

*2° Biomassestrom-Nachhaltigkeitsverordnung v. 23.07.2009 (BGBI. | S. 2174), die zuletzt durch Artikel 3 des
Gesetzes v. 20.11.2014 (BGBI. | S. 1740) gedndert worden ist.

27 €. Miiller, Zum Verhiltnis von Naturschutz und Landwirtschaft nach dem BNatSchG-Neuregelungsgesetz,
NuR 2002, S. 530 (530 f.); C.-A. Agena, Der Vollzug der landwirtschaftlichen ,,Grundsatze der guten fachlichen
Praxis“ nach § 5 Abs. 2 BNatSchG, NuR 2012, S. 297 (297).

2 e Grimm, in: ders. (Hrsg.), Agrarrecht, 3. Aufl,, Rn. 419 unter Verweis auf H.-J. Hétzel, Umweltvorschriften
fur die Landwirtschaft, 1. Aufl., S. 31.

29 0, Kloepfer, in: ders. (Hrsg.), Umweltrecht, 3. Aufl., § 11 Rn. 48.

Vgl. J. Liideke, Biomasseanbau und Naturschutz, 1. Aufl., S. 138.
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n*3!. Dies kann, ggf. nicht vom Gesetzgeber intendiert, aber mittelbar Auswirkungen auf

te
die Standortwahl der Anbauflachen haben, indem beispielsweise lbersduerte Béden vor-

ribergehend nicht (mehr) genutzt werden.

(1) Bodenschutzrecht

Im Bereich des besonderen Umweltrechts ist zuerst die Regelung des § 17 BBodSchG zu
nennen, der die Einhaltung der guten fachlichen Praxis in der Landwirtschaft erstmalig in
Bezug auf das Schutzgut Boden festschreibt®*%. Nach der Gesetzesbegriindung konkretisiert
§ 17 BBodSchG die Vorsorgepflicht aus § 7 BBodSchG fir die landwirtschaftliche Bodennut-
zung333 und stellt in Absatz 2 Satz 2 Nr. 1 bis 7 Grundsatze der guten fachlichen Praxis auf.
Konkrete Grundsatze zur Standortwahl des Anbaus formuliert § 17 Abs. 2 BBodSchG nicht;
auch die Gesetzesbegriindung enthalt hierzu keine Vorgaben. Ziel ist es vielmehr, die physi-
kalischen und biologischen Beeintrachtigungen des Bodens, insbesondere die Flacheneinwir-
kungen und Veranderungen der Bodenstruktur, auf einen 6kologisch vertretbaren Umfang

334 Das zu § 17 BBodSchG erlassene Standpunktpapier des Bundesministeriums

zu begrenzen
flr Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten, das die normierten Grundsatze konkretisieren
soll, fihrt neben dieser vorgelagerten Gefahrenabwehr als Ziel weiterhin die nachhaltige
Erhaltung der Fruchtbarkeit und Leistungsfahigkeit des Bodens als natirliche Ressource
aus>>. Ziel der Grundsitze der guten fachlichen Praxis im Bodenschutzrecht ist mithin zu-

mindest auch, den Boden als Wirtschaftsgut zu erhalten.

Dennoch koénnten die Grundsatze allgemein geeignet sein, steuernden Einfluss auf den Bio-
masseanbau zu nehmen, da in § 17 Abs. 2 Satz 2 BBodSchG Vorsorgepflichten zur nachhalti-
gen Bewirtschaftung des Bodens konkretisiert werden, die auch durch den Biomasseanbau
zum Teil verursachten — oben beschriebenen — negativen Auswirkungen auf den Boden ver-
hindern kénnten. Zu den moglicherweise einschlagigen Grundsatzen gehoéren, dass die Bo-
denbearbeitung unter Berlicksichtigung der Witterung grundsatzlich standortangepasst zu
erfolgen hat (Nr. 1), Bodenabtrage durch eine standortangepasste Nutzung, insbesondere
durch Beriicksichtigung der Hangneigung, der Wasser- und Windverhaltnisse sowie der Bo-
denbedeckung, moglichst vermieden werden (Nr. 4) und dass die biologische Aktivitat des
Bodens durch entsprechende Fruchtfolgegestaltung erhalten oder geférdert wird (Nr. 6).

Alle Grundsatze betreffen im Wesentlichen die Bodenphysik336.

31 Vgl. S. Mdckel, Verbesserte Anforderungen an die gute fachliche Praxis der Landwirtschaft, ZUR 2014, S. 14

(14).

By, Nies, in: R. von Landmann/G. Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, 73. EGL, August 2014, § 17 BBodSchG Rn. 1.
BT-Drs. 13/6701, S. 43.

Unter Bezug auf die Gesetzesbegriindung H. Ginzky, in: L. Giesberts/M. Reinhardt (Hrsg.), BeckOK Umwelt-
recht, 32. Ed., Juli 2014, § 17 BBodSchG Rn. 1.

3% BMELF, Grundsatze und Handlungsempfehlungen zur guten fachlichen Praxis der landwirtschaftlichen Bo-
dennutzung nach § 17 Bundes-Bodenschutzgesetz (BBodSchG) v. 17.03.1998, Bekanntmachung v. 23.02.1999,
BAnz v. 20.04.1999, S. 658 ff.

3 BT-Drs. 13/6701, S. 43.

333
334

57

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht



Moglichkeiten und Grenzen rechtlicher Steuerungswirkung im Hinblick auf die Lenkung von Stoffstrémen aus Biomasse

Der Grundsatz der standortangepassten Bodenbearbeitung in Nr. 1 bedeutet, dass die Bo-
denbearbeitung sich an den Eigenschaften und Erfordernissen des jeweiligen Standortes

orientieren sollte®*’

. Es soll daher zwar keine Standortwahl erfolgen; die landwirtschaftliche
Bodennutzung soll aber auf den Standort bzgl. der vorhandenen Bodenart, dem pH-Wert des
Bodens usw. angepasst werden, sodass eine (negative) raumliche Steuerung dadurch erfol-
gen konnte, dass an einem spezifischen Standort keine, eine andere Art oder nur eine einge-
schrankte Form der Bodennutzung erfolgt. Die Konkretisierungen des Standpunktepapiers
lassen jedoch erkennen, dass § 17 Abs. 2 Nr. 1 BBodSchG vornehmlich auf die Anwendung
unterschiedlicher Methoden der Bodenbearbeitung abzielt (mit oder ohne Pflug, Direkt-

338

saat)™", sodass eine raumlich steuernde Wirkung kaum denkbar ist.

Dem auch durch Reihenkulturen wie Mais beginstigten Problem der Bodenerosion®* soll
durch den Grundsatz der Nr. 4 begegnet werden. Nr. 4 schreibt vor, dass durch eine stand-
ortangepasste Bewirtschaftung Bodenabtrdage vermieden werden sollen. Zu den moglichen
Malnahmen zahlt neben der Anlage von Wallen, Hecken oder Geholzen** ein regelmaliger

Wechsel der Fruchtarten®*

. Durch Einhaltung dieses Grundsatzes der guten fachlichen Praxis
kann daher aus Griinden des Erosionsschutzes ein Wechsel der angebauten Art von Biomas-
se angezeigt sein. In diesem Sinne beinhaltet der Grundsatz in Nr. 6 Potentiale zum Entge-
genwirken von beispielsweise Mais-Monokulturen, da hiernach die Férderung und Erhaltung
der biologischen Aktivitat des Bodens beispielsweise durch die Férderung moglichst vielfalti-

ger Fruchtfolgen gewahrleistet werden soll**2,

Es zeigt sich, dass die Regelungen der guten fachlichen Praxis fur die Landwirtschaft nur ge-
ringfligig darauf angelegt sind, dem Grunde nach auch steuernde Wirkung auf den Bio-
masseanbau zu nehmen. Fraglich ist zudem, inwieweit die in § 17 Abs. 2 Satz 2 BBodSchG
nicht abschlieRend aufgezahlten Grundsatze bislang praktische Relevanz erfahren haben.
Zundachst sind die Regeln der guten fachlichen Praxis weniger anspruchsvoll als der Stand der

343
k

Technik™". Die berechtigte Kritik an den Regelungen des § 17 BBodSchG bemangelt die

Uberwiegend sehr abstrakt, unspezifisch und leitlinienhaft formulierten Grundsatze, denen

37y, Nies, in: R. von Landmann/G. Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, 73. EGL, August 2014, § 17 BBodSchG Rn. 48.

BMELF, Grundsatze und Handlungsempfehlungen zur guten fachlichen Praxis der landwirtschaftlichen Bo-
dennutzung nach § 17 Bundes-Bodenschutzgesetz (BBodSchG) v. 17.03.1998, Bekanntmachung v. 23.02.1999,
BAnz v. 20.04.1999, S. 658 ff., S. 6 f.

3 BT-Drs. 13/6701, S. 43.

340 BMELF, Grundsatze und Handlungsempfehlungen zur guten fachlichen Praxis der landwirtschaftlichen Bo-
dennutzung nach § 17 Bundes-Bodenschutzgesetz (BBodSchG) v. 17.03.1998, Bekanntmachung v. 23.02.1999,
BAnz v. 20.04.1999, S. 658 ff.

My, Nies, in: R. von Landmann/G. Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, 73. EGL, August 2014, § 17 BBodSchG Rn. 92.
Zu den einzelnen MalRnahmen dieses Grundsatzes vgl. V. Nies, in: R. von Landmann/G. Rohmer (Hrsg.), Um-
weltrecht, 73. EGL, August 2014, § 17 BBodSchG Rn. 103 ff.; Eine moglichst vielfaltige Fruchtfolge wird auch im
Standpunktpapier empfohlen: BMELF, Grundsatze und Handlungsempfehlungen zur guten fachlichen Praxis der
landwirtschaftlichen Bodennutzung nach § 17 Bundes-Bodenschutzgesetz (BBodSchG) v. 17.03.1998, Bekannt-
machung v. 23.02.1999, BAnz v. 20.04.1999, S. 658 ff.

s, Modckel, Verbesserte Anforderungen an die gute fachliche Praxis der Landwirtschaft, ZUR 2014, S. 14 (14).
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es zudem an Ermachtigungsgrundlagen der Behorden fehlt, um einen messbaren Vollzug zu

3% Neben der ohnehin schwierigen Uberpriifbarkeit der Einhaltung der guten fach-

erreichen
lichen Praxis in der landwirtschaftlichen Praxis, steht den Behérden ohne Anordnungsbefug-
nisse selbst bei Wahrnehmung einer Verletzung der Grundsatze kein Vollzugsinstrumentari-
um zur Verfligung, um die Grundsatze durchsetzen zu kdnnen. Hinzu kommt eine Rechtszer-
splitterung, da die Mindeststandards an die landwirtschaftliche Bodennutzung neben dem
Ordnungsrecht auch im Férderrecht angelegt sind**>. Aus diesen Griinden wird fir die Gute-
fachliche-Praxis-Regelungen erheblicher Fortentwicklungsbedarf gesehen*°

strument nur eine geringe Steuerungswirkung fiir den Bereich der landwirtschaftlichen Bo-

und dem In-

dennutzung attestiert**’. Die Kritik wird durch die Erfahrungen der Vergangenheit bestatigt,
die gezeigt hat, dass § 17 BBodSchG negative Entwicklungen hinsichtlich der Bodenqualitat
in beispielsweise Regionen intensiver Viehhaltung in Kombination mit Maisanbau nicht ver-
hindert hat.

(2) Naturschutzrecht

In naturschutzrechtlicher Hinsicht existieren in § 5 Abs. 2 BNatSchG weitere Regelungen zur
guten fachlichen Praxis in der Landwirtschaft. § 5 BNatSchG stellt in Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 bis 6
Grundsatze der guten fachlichen Praxis auf, die bei der landwirtschaftlichen Bodennutzung —
erganzend zu denen des § 17 BBodSchG und sonstigen fir die Landwirtschaft geltenden Vor-
schriften — zu beachten sind. Die Grundsatze statuieren besondere naturschutzrechtliche
Anforderungen an die Landwirtschaft®*®, die — ohne ausdrickliche Nennung — auch fiir den
Anbau von Energiepflanzen gelten349, wenn der Gesetzgeber bislang im Bundesnaturschutz-
gesetz auch nicht auf die Gefahrdung von Natur und Landschaft durch den verstarkten An-

350

bau von Energiepflanzen reagiert hat™". Der Anwendungsbereich ist mithin auch fiir den

Biomasseanbau eroffnet. Die Anforderungen richten sich an alle Nutzungsberechtigten, die

ihr Nutzungsrecht jeweils im Rahmen der guten fachlichen Praxis auszuiiben haben®*.

Bei den Regelungen handelt es sich kompetenziell betrachtet um an die Landesgesetzgeber

352

gerichtetes Rahmenrecht™”. In der Gesetzesbegriindung zum in der Novelle 2002 geschaffe-

nen § 5 BNatSchG heilt es sogar mit einem gewissen Bezug auf eine gewollte raumliche

3 C-A. Agena, Der Vollzug der landwirtschaftlichen ,,Grundsatze der guten fachlichen Praxis“ nach § 5 Abs. 2

BNatSchG, NuR 2012, S. 297 (298); F. Ekardt, Die Privilegierung der Landwirtschaft im Umweltrecht, ZUR 2008,
S. 169 (171); S. Méckel, Verbesserte Anforderungen an die gute fachliche Praxis der Landwirtschaft, ZUR 2014,
S. 14 (14).

. Moéckel, Verbesserte Anforderungen an die gute fachliche Praxis der Landwirtschaft, ZUR 2014, S. 14 (15).
A. Mengel et al., Steuerungspotenziale im Kontext naturschutzrelevanter Auswirkungen, 1. Aufl., S. 162.

F. Ekardt, Die Privilegierung der Landwirtschaft im Umweltrecht, ZUR 2008, S. 169 (176).

E. Endres, in: W. Frenz/H.-J. Miiggenborg (Hrsg.), BNatSchgG, 1. Aufl., § 5 Rn. 2.

So ausdricklich auch: J. Liideke, Biomasseanbau und Naturschutz, 1. Aufl., S. 123.

So die Kritik von: S. Krohn, in: S. Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchG, 1. Aufl., § 5 Rn. 18.

Vgl. M. H. Miiller-Walter, in: A. Lorz/C. Konrad/H. Mihlbauer/ders./H. Stockel (Hrsg.), Naturschutzrecht, 3.
Aufl., § 5 Rn. 7; P. Fischer-Hiiftle, in: J. Schumacher/ders. (Hrsg.), Bundesnaturschutzgesetz, 2. Aufl., § 5 Rn. 16.
S Vagedes, in: S. Litkes/W. Ewer (Hrsg.), BNatSchgG, 1. Aufl., § 5 Rn. 13.
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Steuerung, dass die einzelnen Grundsatze auf Ausflllung und Erganzung durch das Landes-
recht angelegt sind. Das gilt insbesondere auch insoweit, als die Grundsatze mit standort-
oder regionalbezogenen Anforderungen auf eine Spezifizierung entsprechend den jeweiligen

Rahmenbedingungen/Gegebenheiten in den Landern angewiesen sind®>?

. Von der Méglich-
keit zur Festlegung abweichender Regelungen oder Konkretisierungen haben jedoch hin-
sichtlich § 5 Abs. 2 BNatSchG lediglich drei Bundeslander, namlich Bayern in Art. 3 Abs. 2
BayNatSchG**, Schleswig Holstein in § 3 Abs. 2 LNatSchG SH**® und Hamburg in § 3 HmbB-
NatSchAG>>® Gebrauch gemacht. Auf die in diesem Zusammenhang steitige Fragestellung der

Wirkung und Vollziehbarkeit der Grundsatze wird am Ende eingegangen.

Im Einzelnen kdnnten von den sechs aufgezahlten Grundsatzen des § 5 Abs. 2 BNatSchG drei
fir die Steuerung des Biomasseanbaus von Relevanz sein. § 5 Abs. 2 Nr. 1 BNatSchG verlangt
zur Einhaltung der guten fachlichen Praxis eine standortangepasste Bewirtschaftung sowie
die Gewahrleistung einer nachhaltigen Bodenfruchtbarkeit und langfristige Nutzbarkeit der
Flachen. Der Grundsatz zielt daher wie § 17 Abs. 2 Nr. 1 BBodSchG auf die nachhaltige Nut-
zung des Bodens als Wirtschaftsgut ab. Nr. 1 fungiert dabei als zentrales Gebot des 2. Absat-

357

zes, aus dem sich die anderen Grundsatze ableiten lassen™". Unter Bewirtschaftung sind alle

zur Gewinnung landwirtschaftlicher Bodenerzeugnisse notwendigen MaRnahmen zu verste-

358

hen™". Nr. 1 gilt daher dem Grunde nach auch fiir den Biomasseanbau. Durch diesen Grund-

satz sollen verschiedene negative Auswirkungen auf Natur und Landschaft, wie beispielswei-

39 Da es sich

se Bodendegradation oder GbermaRiger Nahrstoffeintrag verhindert werden
hierbei um negative Folgen handelt, die auch durch den zunehmenden Biomasseanbau ver-
ursacht werden, konnte Nr. 1 ein mogliches Mittel zu deren Behebung und Vorbeugung sein.
Andererseits kann die Norm erneut wieder nur negativ steuern, indem Flachen nicht bewirt-

schaftet werden. Zudem hat Nr. 1 aufgrund der starken Uberschneidungen mit § 17 Abs. 2

%53 BT-Drs. 14/6378, S. 33.

3% Abweichender Wortlaut des Art. 311'S. 1 ,Die Land- und Fischereiwirtschaft hat im Rahmen der guten fachli-
chen Praxis die Anforderungen der fiir sie geltenden Vorschriften, des § 17 Abs. 2 des Bundes-
Bodenschutzgesetzes (BBodSchG), der sonstigen Vorschriften des Bundesnaturschutzgesetzes (BNatSchG) und
dieses Gesetzes zu beachten”, vgl. Gesetz Uber den Schutz der Natur, die Pflege der Landwirtschaft und die
Erholung in der freien Natur (Bayerisches Naturschutzgesetz — BayNatSchG) v. 23.02.2011 (GVBI. S. 82).

3% Abweichender Wortlaut des § 3 11 LAbweichend von § 5 Abs. 2 BNatSchG kann die oberste Naturschutzbe-
hérde durch Verordnung die Grundsdtze der guten fachlichen Praxis nach § 5 Abs. 2 Nr. 3 und 5 BNatSchG ndher
konkretisieren.”, vgl. Gesetz zum Schutz der Natur (Landesnaturschutzgesetz — LNatSchG) v. 24.02.2010 (GVOBI.
S. 301), zuletzt gedndert durch Art. 2 des Gesetzes v. 13.07.2011 (GVOBI. S. 225).

%% Abweichender Wortlaut des § 3: ,Ergdnzend zu § 5 Absatz 2 BNatSchG ist bei der landwirtschaftlichen Nut-
zung folgender Grundsatz der guten fachlichen Praxis zu beachten: Auf artenreichen Griinlandstandorten (altes
Dauergriinland) ist ein Umbruch zu unterlassen. Artenreiche Griinlandstandorte liegen vor, wenn mindestens
fiinfzehn typische Griinlandarten ohne Beriicksichtigung der Ruderalisierungszeiger wie Ackerwildkrduter oder
Trittpflanzen auf Nass-, Feucht- und mittlerem (mesophilem) Griinland und seltene und gefdhrdete Pflanzenar-
ten vorkommen.”, vgl. Hamburgisches Gesetz zur Ausfiihrung des Bundesnaturschutzgesetzes v. 11.05.2010
(HmbGVBI. S. 350), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 23.12.2011 (HmbGVBI. S. 3).

¥, Krohn, in: S. Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchg, 1. Aufl., § 5 Rn. 21.

S. Krohn, in: S. Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchg, 1. Aufl., § 5 Rn. 21.

BT-Drs. 14/6378, S. 39; E. Endres, in: W. Frenz/H.-J. Miiggenborg (Hrsg.), BNatSchgG, 1. Aufl., § 5 Rn. 9.
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360

Nr. 1 BBodSchG kaum einen eigenstandigen Regelungsgehalt™ und die abstrakt-generell

gehaltenen Anforderungen bieten kaum konkretes Vollzugspotential.

In § 5 Abs. 2 Nr. 2 BNatSchG ist geregelt, dass die natiirliche Ausstattung der Nutzflache
nicht Gber das zur Erzielung eines nachhaltigen Ertrages erforderliche Mal} hinaus beein-
trachtigt werden darf. Auch dieser Grundsatz erscheint grundsatzlich einschlagig fir den
Biomasseanbau, da die Beeintrachtigungen durch die Bewirtschaftung nach Aspekten wie
Fruchtfolgen und MaR der eingesetzten Diingemittel und die dadurch verursachten Stoffein-
trage zu beurteilen sind®*!. Diese werden auch vom intensiven Biomasseanbau mitverur-
sacht. Kritisch wird die Nr. 2 in der Kommentarliteratur gesehen. Danach kommt die Nr. 2
eher einem Vermeidungsappell mit zweifelhafter Vollzugsfahigkeit gleich362, die wegen ihrer
hohen Unbestimmtheit und seiner programmsatzartigen Fassung keine nennenswerte Steu-
erung entfalten kann. Daneben fehlt es dem Grundsatz — wie dem in Nr. 1 — an einer konkret
raumlichen Steuerungsfunktion.

SchlieBlich beinhaltet § 5 Abs. 2 Nr. 6 BNatSchG einen Verweis auf das landwirtschaftliche
Fachrecht, wenn Dingemittel und Pflanzenschutzmittel eingesetzt werden. Das Fachrecht
stellt dabei den diesbeziiglich einzuhaltenden Mindeststandard dar*®. Aufgrund des Verwei-
ses hat dieser Grundsatz jedoch keinen eigenstindigen Regelungsgehalt®®*. Die sich aus dem
sonstigen Agrarumweltrecht ergebenden Vorgaben der guten fachlichen Praxis werden un-
ten dargestellt.

Bewertet man die Steuerungswirkung der Grundsatze im Allgemeinen, ist zu beachten, dass
sie teilweise vergleichbar mit denen des § 17 Abs. 2 BBodSchG sind®®; beispielsweise ent-
spricht § 5 Abs. 2 Nr. 1 BNatSchG dem § 17 Abs. 2 Nr. 1 BBodSchG im Hinblick auf die stand-
ortangepasste Bewirtschaftung. Im Vergleich zur bodenschutzrechtlich einzuhaltenden gu-
ten fachlichen Praxis mit ihrem weiten Verhaltensspielraum sind die naturschutzrechtlichen
Grundsatze jedoch strikter gefasst366. Hinzu kommt, dass § 17 Abs. 2 BBodSchG unstreitig
weder ein Anreiz- noch Sanktionssystem beinhaltet und daher die Einhaltung der Grundsatze
nicht zwangsweise durchgesetzt werden kann®®’, wohingegen dies bei § 5 BNatSchG, wenn
auch im Umfang umstritten, moglich ist. Ferner sind die Grundséatze des § 5 Abs. 2 BNatSchG
mit absoluter Bindungswirkung (,zu beachten”) versehen®®®, wihrend in § 17 Abs.2
BBodSchG die Grundsatze lediglich ohne konkretisierte Bindungswirkung aufgezahlt werden.

360 Vgl. E. Endres, in: W. Frenz/H.-J. Miiggenborg (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl., § 5 Rn. 22; S. Krohn, in: S. Schlacke

(Hrsg.), GK-BNatSchg, 1. Aufl., § 5 Rn. 22.

361 Vgl. G. Vagedes, in: S. Litkes/W. Ewer (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl.,, § 5 Rn. 26.

E. Endres, in: W. Frenz/H.-). Mlggenborg, BNatSchG, 1. Aufl., § 5 Rn. 10; S. Krohn, in: S. Schlacke (Hrsg.), GK-
BNatSchgG, 1. Aufl., § 5 Rn. 23.

34, Vagedes, in: S. Litkes/W. Ewer (Hrsg.), BNatSchgG, 1. Aufl., § 5 Rn. 30.

®. Krohn, in: S. Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchg, 1. Aufl., § 5 Rn. 28.

¥ p. Fischer-Hiiftle, in: ). Schumacher/ders. (Hrsg.), Bundesnaturschutzgesetz, 2. Aufl., § 5 Rn. 13.

G. Vagedes, in: S. Lutkes/W. Ewer (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl., § 5 Rn. 15.

G. Vagedes, in: S. Lutkes/W. Ewer (Hrsg.), BNatSchgG, 1. Aufl., § 5 Rn. 19.

S. Krohn, in: S. Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchg, 1. Aufl., § 5 Rn. 20.
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Die naturschutzrechtlichen Grundsatze erscheinen daher zunachst einmal wirkstarker sein zu
kénnen.

Fraglich und in der Literatur streitig ist, welche praktische Wirkung die Verhaltensmaf3sta-
be**® in § 5 Abs. 2 BNatSchG haben. Die Uberwiegende Auffassung misst den naturschutz-
rechtlichen Grundsatzen der guten fachlichen Praxis aus mehreren Griinden nur geringe

370 5o enthalten die Grundsitze ganz Gberwiegend keine bundes-

praktische Bedeutung zu
einheitlichen vollzugstauglichen Mindeststandards unter Berlicksichtigung regionaler und
lokaler Anforderungen, sie sind duBerst vage formuliert und wenig aussagekraftig, enthalten
lediglich nicht durchsetzbare Leitvorgaben und sind wegen ihrer geringen normativen Dichte
eher formelhaft und programmsatzartig. Dies fihrt dazu, dass nur eine stark begrenzte
Steuerung von ihnen ausgeht und sie dadurch unzureichend fiir die aktuellen Herausforde-

d*”*. Die kontrare Auffassung in der Literatur will den Grundsitzen die pflichten-

rungen sin
begriindende Qualitat und die Vollzugsfahigkeit nicht génzlich absprechen’2. Allerdings wird
zum Teil nach den einzelnen Grundsatzen differenziert, wobei den hier grundsatzlich ein-

d3”3. Zum Teil wird in der Lite-

schlagigen Nr. 1 und 2 die Vollzugsfahigkeit abgesprochen wir
ratur argumentiert, dass es auf die Vollzugsfahigkeit des § 5 Abs. 2 BNatSchG nicht ankom-
me, da ein VerstoR gegen die Grundsatze der guten fachlichen Praxis nach sich ziehe, dass
die Regelvermutung in § 14 Abs. 2 BNatSchG widerlegt sei und damit — mit den entspre-
chenden Rechtswirkungen — ein Eingriff in Natur und Landschaft vorIiege374. Zum anderen
wird zugunsten der Vollzugsfahigkeit angefiihrt, dass Konkretisierungen durch behordliche
Anordnungen gem. § 3 Abs. 2 BNatSchG als Generalklausel méglich seien, wenn der Landwirt

seine Pflichten nicht beachtet®”.

In jedem Fall ist zu konstatieren, dass die Bundeslander von Ihrem Recht zur Konkretisierung
und Erhéhung der Vollzugsfahigkeit der Grundsatze keinen Gebrauch gemacht haben und
dies auch nicht mehr zu erwarten ist*’®.

Neben der, insbesondere bemangelten, fehlenden Bestimmtheit und Vollzugsfahigkeit der
Grundsatze des § 5 Abs. 2 BNatSchG kommt hinzu, dass deren Wirksamkeit durch die Regel-

*¥506. Vagedes, in: S. Lutkes/W. Ewer (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl., § 5 Rn. 15.

E. Endres, in: W. Frenz/H.-). Muggenborg (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl., § 5 Rn. 2 mwN.; S. Krohn, in: S. Schlacke
(Hrsg.), GK-BNatSchg, 1. Aufl., § 5 Rn. 17.

7 Vgl. zur Kritik: E. Endres, in: W. Frenz/H.-). Miggenborg (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl,, § 5 Rn. 8.; S. Krohn, in: S.
Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchG, 1. Aufl., § 5 Rn. 17; J. Liideke, Biomasseanbau und Naturschutz, 1. Aufl., S. 123;
F. Ekardt/A. Heym/J. Seidel, Die Privilegierung der Landwirtschaft im Umweltrecht, ZUR 2008, S. 169 (170).
26, Vagedes, in: S. Lutkes/W. Ewer (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl., § 5 Rn. 13; beide Auffassungen vertretend: S.
Krohn, in: S. Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchG, 1. Aufl., § 5 Rn. 37; ausfiihrlich: C.-A. Agena, Der Vollzug der land-
wirtschaftlichen ,Grundséatze der guten fachlichen Praxis” nach § 5 Abs. 2 BNatSchG, NuR 2012, S. 297 (297 ff.).
7 s. Krohn, in: S. Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchG, 1. Aufl., § 5 Rn. 37.

C.-A. Agena, Der Vollzug der landwirtschaftlichen ,Grundsatze der guten fachlichen Praxis” nach § 5 Abs. 2
BNatSchG, NuR 2012, S. 297 (298); G. Vagedes, in: S. Litkes/W. Ewer (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl., § 5 Rn. 15.

37 Vgl. C.-A. Agena, Der Vollzug der landwirtschaftlichen ,Grundsatze der guten fachlichen Praxis“ nach § 5
Abs. 2 BNatSchG, NuR 2012, S. 297 (299).

376 74 letzterer Aussage siehe S. Krohn, in: S. Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchG, 1. Aufl., § 5 Rn. 17.
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vermutungen in § 14 Abs. 2 und § 44 Abs. 4 BNatSchG weiter abgeschwacht wird. Danach
gilt die gesetzliche Vermutung, dass die landwirtschaftliche Bodennutzung kein Eingriff iSd. §
14 Abs. 1 BNatSchG ist, wenn die Grundsatze der guten fachlichen Praxis eingehalten wer-
den. Diese Ausnahmeregelung fir die Landwirtschaft fihrt zu einer weiteren Reduzierung
des Geltungsbereichs der Eingriffsregelung377. Im Ergebnis diirften die derzeitigen natur-
schutzrechtlichen Grundsatze der guten fachlichen Praxis wenig geeignet sein, um (rdumlich)
steuernd auf den Biomasseanbau einzuwirken.

Dennoch bieten die Regelungen Ansatzpunkte zur Fortentwicklung. Vorgeschlagen wird in
der Literatur, die Wirkung durch Koppelung mit Agrarsubventionen in Form von Cross-
Compliance Regelungen zu erhdhen, die Bundeslander konnten aufgrund der Rahmenge-
® oder die
Grundsatze konnten durch die Landschaftsplanung behordenverbindlich konkretisiert wer-
den’”®. Letzteres wiirde eine Verschriankung von Ordnungs- und Planungsrecht erfordern.

Des Weiteren konnten, da es sich bei § 5 Abs. 2 BNatSchG um keinen abschlieRenden Kata-
380

setzgebung mit Verordnungsermichtigungen Vollzugsmaglichkeiten schaffen®’

log der zu beachtenden Grundsatze handelt™", weitere Grundsatze konkret zur naturschutz-
rechtlich begriindeten Steuerung des Biomasseanbaus ergianzt werden. Diese Weiterent-

wicklungsoptionen sind Gegenstand des Prifungskanons des Arbeitspakets 6.

(3) Sonstiges Agrarumweltrecht

Im sonstigen Agrarumweltrecht finden sich schlieBlich ordnungsrechtliche gute-fachliche-
Praxis-Vorschriften in den Regelungsmaterien des Diingemitteleinsatzes und des Pflanzen-
schutzes, die moglicherweise (raumlich) steuernde Wirkung entfalten kénnen.

Zunachst kann sich aus den Vorschriften der guten fachlichen Praxis zum Einsatz von Din-
gemitteln unter Umstanden eine steuernde Wirkung ergeben. Eine der Hauptursachen fir
die in der Einflihrung genannten, durch den Biomasseanbau als Energiepflanzen verursach-
ten Umweltprobleme ist die Uberdiingung der Béden durch zu hohe Stickstoffeintrige.

Regelungen zur guten fachlichen Praxis bei der Anwendung von Diingemitteln sind in § 3

1 . 2 .
381) _ als zentrale Anwendungsvorschrift des Gesetzes>®? — und in

Abs. 2 Diingegesetz (DlingG
der Dingemittelverordnung enthalten, die konkret die Grundsatze der guten fachlichen Pra-

xis bei der Anwendung von Diingemitteln, Bodenhilfsstoffen, Kultursubstraten und Pflanzen-

37 U. Prall/H.-J. Koch, in: S. Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchG, 1. Aufl., § 14 Rn. 8.

78 7u beiden Vorschlagen siehe: E. Endres, in: W. Frenz/H.-J. Miggenborg (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl.,, § 5 Rn. 8.
S. Krohn, in: S. Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchG, 1. Aufl.,, § 5 Rn. 20; S. Liitkes, in: ders./W. Ewer (Hrsg.),
BNatSchG, 1. Aufl., § 14 Rn. 29.

380 Vgl. S. Krohn, in: S. Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchG, 1. Aufl., § 5 Rn. 18; E. Endres, in: W. Frenz/H.-). Miiggen-
borg (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl., § 5 Rn. 8; M. H. Miiller-Walter, in: A. Lorz/C. Konrad/H. Miihlbauer/ders./H.
Stockel (Hrsg.), Naturschutzrecht, 3. Aufl., § 5 Rn. 11.

38 Dingegesetz v. 09.01.2009 (BGBI. I S. 54, 136), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 15. Méarz 2012
(BGBI. I S. 481) gedndert worden ist.

2 U.-H. Méker, in: H.-). Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 4. Aufl., § 15 Rn. 40.
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3% Nach § 3 Abs. 2 DlngG dirfen Diingemittel nur nach guter fachlicher

hilfsmitteln festlegt
Praxis angewandt werden. Nach Satz 3 der Norm gehort dazu, dass Art, Menge und Zeit-
punkt der Anwendung am Bedarf der Pflanzen und des Bodens ausgerichtet werden miissen.
Fraglich ist, ob und welche der hier relevanten Stoffe — Giille, Wirtschaftsdiinger und Garres-
te — eine Steuerung dadurch erfahren kénnen. Der Anwendungsbereich der guten fachlichen
Praxis in § 3 Abs. 2 Satz 1 DlngG ist auf die Stoffe nach § 2 Satz 1 Nr. 1 und 6 bis 8 DiingG
beschrankt. Dies bedeutet, dass fur Gille, welche in § 2 Satz 1 Nr. 4 DingG legaldefiniert ist,
und Wirtschaftsdiinger iSv. § 2 Satz 1 Nr. 2 DiingG, die Anwendungsvorschriften der guten
fachlichen Praxis des Diingegesetzes nicht einschlagig sind. Hier verbleibt es bei etwaigen
Steuerungsmoglichkeiten der Diingeverordnung, auf die sogleich eingegangen wird. Garres-
te, die bei der Vergarung von Biomasse in einer Biogasanlage zurlickbleiben, kénnen, je nach
den eingesetzten Substraten und dem Ausbringungsort, wie Gille als Wirtschaftsdiinger zu
behandeln sein. Werden auch Bioabfalle vergoren, so gilt auch der Garrest als Bioabfall und

384
. D

muss daher neben diingemittelrechtlichen auch abfallrechtliche Auflagen erfiillen ie

Verwendung erfolgt jedoch in jedem Fall nachgelagert zum Einsatz in der Biogasanlage.

Betrachtet man an dieser Stelle vorerst die Diingemittel Gille und Wirtschaftsdinger, ist
weiterhin fraglich, inwiefern die Regeln der guten fachlichen Praxis fiir die Anwendung von
Gulle nach der Dingeverordnung derzeit raumlich steuernde Wirkung auf den Biomassean-
bau haben kénnen. Die Diingeverordnung regelt durch allgemeine Anwendungsgrundsatze
und zahlreiche Details in §§ 3 und 4 Dingemittelverordnung (DUMV>#) die Art und Weise
der Aufbringung von Diinger auf landwirtschaftliche Flachen iSv. § 2 Nr. 1 DUmMV>%. Dabei
haben einige Anwendungsgrundsatze der §§ 3 und 4 DimV grundsatzlich rdumliche Kompo-
nenten. Nach § 3 Abs. 1 bis 3 DUmV ist fiir jede Bewirtschaftungseinheit eine Diingebedarfs-
ermittlung vorzunehmen, die als zentraler Ausgangspunkt fir die gute fachliche Praxis das
Gleichgewicht zwischen voraussichtlichem Nahrstoffbedarf und der Nahrstoffversorgung

1*®’. Durch diese Einbeziehung von Standortbedingungen kénnte eine —

gewahrleisten sol
wenn auch nicht konkret auf Biomasse abzielende — raumliche Steuerung dahingehend er-
folgen, dass fir den Anbau bestimmter Arten von Biomasse aus Griinden des Nahrstoffbe-
darfs der Pflanzen und dem spezifischen Nahrstoffgehalt der Béden andere landwirtschaftli-

che Flachen gewahlt werden.

%% Zur Diingeverordnung existieren zudem landesrechtliche Vollzugshinweise mit bundesweit abgestimmten

Leitlinien fir den Vollzug der Einzelregelungen, wie bspw. die Vollzugshinweise Diingeverordnung Nordrhein-
Westfalen V. 27.07.2011, abrufbar unter
https://www.landwirtschaftskammer.de/landwirtschaft/ackerbau/pdf/duev-vollzugshinweise-kommentiert.pdf
(08.04.2014).

¥ Abrufbar unter http://de.wikipedia.org/wiki/GProzentC3ProzentAdrrest (22.04.2014).
Dingemittelverordnung vom 05.12.2012 (BGBI. | S. 2482).

U.-H. Méker, in: H.-J. Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 4. Aufl., § 15 Rn. 41.

Vgl. C. Képl, in: M. Dombert/K. Witt (Hrsg.), Minchner Anwalts-Handbuch Agrarrecht, 1. Aufl., § 19 Rn. 185.
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Ferner bestehen nach § 3 Abs. 5 DimV Aufbringungsverbote auf bestimmte Boden bei Frost,

388 Hierdurch

Schnee usw., wenn die Aufnahmefahigkeit des Bodens nicht gewahrleistet ist
wirde aber nur temporar die Aufbringung der Diingemittel ausgeschlossen. Die Anwen-
dungsbeschrankung zielt daher auf die Zeitkomponente und fihrt nicht zu einer raumlichen
Verschiebung der Diingung und damit moglicherweise der Anbauflachen. Letzteres kdonnte
jedoch weiterhin durch die Anwendungsbeschrankungen in & 3 Abs. 6 und 7 DimV erfolgen,
die zum einen den direkten Eintrag von Diingemitteln in Gewdsser (Absatz 6) und zum ande-
ren an geneigten Flachen (Hanglagen, Absatz 7) vermeiden sollen. Durch die dort normierten
Abstandsregelungen erfolgt dauerhaft eine, wenn auch geringfligige, raumliche Steuerung
der Dingung und damit auch mittelbar des Anbaus. Grundlegende Bedeutung fiir die Losung

der hier geschilderten Probleme der Uberdiingung hat dies jedoch nicht.

SchlieBlich enthalt § 4 DimV zusatzliche Vorgaben fiir die Anwendung von bestimmten Diin-
gemitteln, wie Giille und insbesondere Wirtschaftsdiinger tierischer Herkunft, die (iber die

389 Auf den ers-

allgemeinen Regeln zur Einhaltung der guten fachlichen Praxis hinausgehen
ten Blick enthalten diese Vorgaben keine unmittelbar raumlich wirkenden Komponenten.
Die Mengenbegrenzung in § 4 Abs. 3 Satz 1 DUmV, wonach Wirtschaftsdiinger tierischer
Herkunft auch in Mischungen, unbeschadet der Vorgaben nach § 3 DimV nur so ausge-
bracht werden diirfen, dass die aufgebrachte Menge an Gesamtstickstoff im Durchschnitt
der landwirtschaftlich genutzten Flachen des Betriebes 170 Kilogramm Gesamtstickstoff je
Hektar und Jahr nicht Gberschreitet, kdnnte sich jedoch als Mengensteuerung iSe. Negativs-
teuerung raumlich auswirken. Auf die Moglichkeiten zur Erweiterung dieser Vorgabe zur

raumlichen Steuerung wird in Arbeitspaket 6 vertieft eingegangen.

Neben dem Diingemittelrecht kénnten sich aus dem Pflanzenschutzrecht raumliche Steue-
rungsmoglichkeiten ergeben. In § 3 Abs. 1 Pflanzenschutzgesetz (PfISchG>®) findet sich die
Regelung, dass Pflanzenschutz nur nach guter fachlicher Praxis durchgefiihrt werden darf. In
den Ziffern 1-3 wird beispielhaft (,insbesondere”) aufgefiihrt, was die gute fachliche Praxis
unter anderem umfasst. Danach steht im Mittelpunkt des Gesetzes v.a. zum einen der Pflan-
zen- und Vorratsschutz®®* und zum anderen der Schutz der Gesundheit von Mensch und Tier

392 Aufgrund dieser Schutzrichtungen ist zwar auch hier Umwelt-

und des Naturhaushalts
schutz gewollt, der sich in der Weise auswirken kann, dass Flachen nicht oder geringfligiger
mit Pflanzenschutzmitteln bearbeitet werden. Eine raumlich steuernde Wirkung auf den Bi-
omasseanbau durch Beachtung der guten fachlichen Praxis ist jedoch nicht erkennbar, da
hier der sachgerechte und bestimmungsgemaRe Einsatz von Pflanzenschutzmitteln als Ge-

fahrstoff vorgeschrieben wird. Etwas anderes ergibt sich nicht aus den zur guten fachlichen

388 Vgl. C. Képl, in: M. Dombert/K. Witt (Hrsg.), Minchner Anwalts-Handbuch Agrarrecht, 1. Aufl., § 19 Rn. 194.

C. Képl, in: M. Dombert/K. Witt (Hrsg.), Minchner Anwalts-Handbuch Agrarrecht, 1. Aufl., § 19 Rn. 201.
Pflanzenschutzgesetz v. 06.02.2012 (BGBI. | S. 148, 1281), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom
02.12.2014 (BGBI. I S. 1928) gedndert worden ist.

¥, Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl., § 19 Rn. 178.

C. Grimm, Agrarrecht, 3. Aufl., Rn. 228.
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Praxis im Pflanzenschutzrecht erlassenen Grundsatzen des Bundesministeriums fur Ernah-

rung und Landwirtschaft®®.

(4) Zwischenfazit

Im Ergebnis ergeben sich nach der geltenden Rechtslage aus den Anforderungen der guten
fachlichen Praxis keine konkreten, spezifischen Vorgaben fiir den Biomasseanbau, die unmit-
telbar raumlich steuernd wirken. Diese wirken vorrangig im Hinblick auf den umweltscho-
nenden landwirtschaftlichen Anbau. Soweit in diesem Abschnitt Ansatze fiir eine rdumliche
Steuerung identifiziert wurden, wird deren Fortentwicklung im Arbeitspaket 6 naher unter-
sucht.

b. Nachhaltigkeitsverordnungen fiir Biomasse

Als weiteres ordnungsrechtliches Instrument kdnnten die speziell fiir Biomasse geschaffenen
Nachhaltigkeitsverordnungen, namlich die Biomassestrom-Nachhaltigkeitsverordnung sowie
die Biokraftstoff-Nachhaltigkeitsverordnung®®*, raumlich steuernde Regelungen fiir den Bi-
omasseanbau enthalten®®”.

Durch den Schutz bestimmter, als schiitzenswert erachteter Flachen und die Einhaltung
landwirtschaftlicher Grundanforderungen soll sichergestellt werden, dass die Intention des

Biokraftstoff- und Biobrennstoffeinsatzes, namlich der Klima-, Umwelt- und Naturschutz,

nicht durch den Anbau der hierfiir benétigten Rohstoffe konterkariert wird>*°

8

. Dementspre-

, auf dem Naturschutz
400

chend gilt Biomasse®”’, die auf bestimmten bewaldeten Flichen®®
dienenden Flachen®*»* oder Griinland mit grolRer biologischer Vielfalt™" angebaut wurde, als
nicht nachhaltig iSd. Verordnungen. Ebenfalls geschiitzt werden Flachen mit hohem Kohlen-

stoffbestand*®?, denn hier kénnen magliche Treibhausgasemissionen eventuell nicht ausge-

393 BMELV, Gute fachliche Praxis im Pflanzenschutz — Grundsatze fir die Durchfihrung v. 09/2010, abrufbar
unter
http://www.bmelv.de/cIn_172/SharedDocs/Downloads/Broschueren/GutePraxisPflanzenschutz.pdf?__blob=p
ublicationFile (07.04.2014).

394 Verordnung Uber Anforderungen an eine nachhaltige Herstellung von Biokraftstoffen (Biokraftstoff-
Nachhaltigkeitsverordnung — BioKraft-NachV) v. 30.09.2009 (BGBI. | S. 3182), die zuletzt durch Art. 2 des Geset-
zesv. 20.11.2014 (BGBI. I S. 1740) gedndert worden ist.

39 Grundlegend zu den Nachhaltigkeitsverordnungen siehe AP Ill, D.VI.2.b.

H. Fehrenbach et al., Biomethan als Kraftstoff: Eine Handlungsempfehlung zur Biokraft-NachV fir die Praxis,
2010, S. 9, abrufbar unter
http://www.ifeu.de/nachhaltigkeit/pdf/Biomethan%20als%20Kraftstoff Handlungsempfehlung.pdf
(17.11.2014).

* Dies gilt wiederum nicht fir flissige Biomasse, die aus Abfall oder aus Reststoffen hergestellt worden ist, es
sei denn, die Reststoffe stammen aus der Land-, Forst- oder Fischereiwirtschaft oder aus Aquakulturen; § 3 IV
BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV.

*% & 4111 BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV.

§ 4 IV BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV.

§ 4 V BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV.

§ 5 BioSt-NachV bzw. BioKraftNachV.
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399
400
401

66

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht


http://www.bmelv.de/cln_172/SharedDocs/Downloads/Broschueren/GutePraxisPflanzenschutz.pdf?__blob=publicationFile
http://www.bmelv.de/cln_172/SharedDocs/Downloads/Broschueren/GutePraxisPflanzenschutz.pdf?__blob=publicationFile
http://www.ifeu.de/nachhaltigkeit/pdf/Biomethan%20als%20Kraftstoff_Handlungsempfehlung.pdf

Moglichkeiten und Grenzen rechtlicher Steuerungswirkung im Hinblick auf die Lenkung von Stoffstrémen aus Biomasse

402

glichen werden™". Schlielllich werden dariiber hinaus Torfmoore als fiir den Naturschutz

besonders wertvolle Flachen sowie wichtige Kohlenstoffspeicher vom Biomasseanbau frei-

93 von groBer Bedeutung fir die Einordnung der Flachen als schiitzenswert ist der

Referenzzeitpunkt 01. Januar 2008%%; an diesem Tag oder spater muss ihr Status vorgelegen

gehalten

haben. Hingegen genieRen Flachen, die schon zuvor ackerbaulich genutzt wurden, Bestands-
schutz.

AusschliefSlich fir auf dem Unionsgebiet angebaute nachwachsende Rohstoffe gelten gem.
§ 7 BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV spezielle ,agrarwirtschaftliche Grundanforderun-

gen“*®>. Zu nennen sind hier Vorschriften der VO (EG) Nr. 73/2009°%° zur sog. Cross Compli-

7 sowie die Mindestanforderungen an den guten landwirtschaftlichen und 6kologi-

408
d™.

ance
schen Zustan

Da nur die den Nachhaltigkeitsanforderungen entsprechende Biomasse im Rahmen der For-
derung nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz sowie der finanziellen Privilegien nach Ener-

% und insbesondere  der  Biokraftstoffquote  des Bundes-

giesteuergesetz
Immissionsschutzgesetzes berticksichtigt wird, der Absatz hiervon abweichender Biomasse-
produkte also unwirtschaftlich wird, haben die Vorschriften der Biomassestrom-
Nachhaltigkeitsverordnung und Biokraftstoff-Nachhaltigkeitsverordnung zur Folge, dass der
Anbau von den in diesen als schiitzenswert erachteten Flachen ferngehalten wird. Im Hin-
blick darauf bieten die Vorschriften somit die Méglichkeit einer raumlich steuernden Ein-
flussnahme. Allerdings kann eine solche weitere komplexe und nachteilige Landnutzungs-
entwicklungen zur Folge haben, wie sich an den indirekten Landnutzungsanderungen (iLUC)
vor allem in Landern Siidostasiens und Suidamerikas beobachten ldsst. Hierbei werden wert-
volle Flachen nicht direkt durch den Energiepflanzenanbau zerstort, vielmehr geschieht dies
durch die Verdrangung anderer Nutzungsformen (bspw. Nahrungs- oder Futtermittelpflan-
zen), fir die dann wiederum an anderer Stelle fir den Klimaschutz besonders wichtige Fla-

410

chen aufgegeben werden (bspw. Regenwaldgebiete)”™. Die Kausalkette dieser indirekten

0 Ekardt/B. Hennig, Die Biomassestrom-Nachhaltigkeitsverordnung: Chancen und Grenzen von Nachhaltig-
keits-Kriterienkatalogen, ZUR 2009, S. 543 (546).

% & 6 BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV; F. Ekardt/B. Hennig, Die Biomassestrom-Nachhaltigkeitsverordnung:
Chancen und Grenzen von Nachhaltigkeits-Kriterienkatalogen, ZUR 2009, S. 543 (546).

#%% & 311 BioSt-NachV bzw. BioKraft-NachV.

F. Ekardt/B. Hennig, Die Biomassestrom-Nachhaltigkeitsverordnung: Chancen und Grenzen von Nachhaltig-
keits-Kriterienkatalogen, ZUR 2009, S. 543 (547).

% vo (EG) Nr. 73/2009 des Rates v. 19.01.2009 mit gemeinsamen Regeln fir die Direktzahlungen im Rahmen
der gemeinsamen Agrarpolitik und mit bestimmten Stiitzungsregelungen fir Inhaber landwirtschaftlicher Be-
triebe und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1290/2005, (EG) Nr. 247/2006, (EG) Nr. 378/2007 sowie zur
Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1782/2003, ABIEU. L 30/16.

7 Art. 22 ff. und Anhang Il Nr. 1-5, 9 VO (EG) Nr. 73/2009.

“% Art. 61 VO (EG) Nr. 73/2009.

409 Energiesteuergesetz v. 15.07.2006 (BGBI. | S. 1534; 2008 | S. 660, 1007), das zuletzt durch Artikel 11 des
Gesetzes v. 18.07.2014 (BGBI. | S. 1042) geandert worden ist.

10 siehe hierzu ausfiihrlich E. Gawel/G. Ludwig, The iLUC dilemma: How to deal with indirect land use changes
when governing energy crops?, Land Use Policy 28 (2011), S. 846 (846 ff.).
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Landnutzungsverschiebungen ist nur sehr schwer zu verfolgen, was auch die Einddmmung
dieser Entwicklungen erheblich erschwert.

Es lasst sich daher feststellen, dass zwar eine Steuerung des Biomasseanbaus tber Nachhal-
tigkeitsanforderungen grundsatzlich moéglich und nutzbringend ist, die damit zusammenhan-
genden Auswirkungen jedoch ebenfalls zu beachten und einzugrenzen sind.

3. Steuerung durch Forderinstrumente

Ferner kdnnte die Steuerung des Biomasseanbaus durch Instrumente der indirekten Verhal-
tenssteuerung, namlich der Gewahrung von Verglitungen fir den aus der Biomasse letztlich
erzeugten Strom und durch Agrarférderungen, erfolgen. Vornehmlich zielen die nachste-
henden MaRBnahmen jedoch auf eine nachhaltige oder umweltvertraglichere Bewirtschaf-
tungsweise ab, die eher nur mittelbar Auswirkungen auf die rdumliche Anordnung oder
Wahl des Anbaustandortes haben diirfte.

a. Historisch: Energiepflanzenpramie 2003 bis 2009

Ein nicht mehr angewandtes Instrument der Férderung war die im Jahr 2003 eingefiihrte
und 2009 letztmals gewahrte Energiepflanzenpramie als flaichenbezogene Beihilfe fir den
Anbau von Energiepflanzen. Trotz der zwischenzeitlichen Abschaffung soll die Pramie hier
der Vollstandigkeit halber und im Hinblick auf die Fortentwicklungsmoglichkeiten der rechtli-
chen Steuerung, die in Arbeitspaket 6 gepriift werden, kurz genannt werden, da sie einen
Ansatzpunkt bieten kdnnte, um die Férderung des Biomasseanbaus mit umweltpolitisch ge-
wollten Voraussetzungen zu verbinden. Zudem macht die Pramie den Umschwung sichtbar,
dass noch vor wenigen Jahren der Anbau von Energiepflanzen ausdricklich geférdert wurde,
wahrend heute die Einddmmung des Energiepflanzenanbaus aufgrund der dadurch mitver-

41 Da die Pramie nicht mehr existiert,

ursachten Umweltbelastungen politisch gewollt ist
wird sie den Forderinstrumenten vorgeschaltet und nicht — wie es inhaltlich als Form der

Agrarforderung geboten ware — unter C.11.3.b. erortert.

Rechtsgrundlage fiir die Gewahrung dieser Beihilfe war die Verordnung fiir Direktzahlungen
im Rahmen der GAP (EG) Nr. 1782/2003412. In dem mit ,,Beihilfe flr Energiepflanzen” Gberti-
telten 5. Kapitel war in Art. 88 geregelt, dass Erzeuger von Energiepflanzen eine Beihilfe von
45 Euro fur den Hektar Anbauflache pro Jahr nach den Bestimmungen dieses Kapitels erhal-

* Grund fiir die Abschaffung der Energiepflanzenpramie war aber nicht ein ungewollt hoher Zubau von Ener-

giepflanzen, sondern dass die Regelung sich in der Praxis als extrem birokratisch erwiesen hatte und insbeson-
dere Verwaltung und Kontrolle des Vertragsanbaus der Energiepflanzen sehr aufwandig waren und in keinem
Verhaltnis zur Hohe der Beihilfe standen, vgl. BMELV, Ergebnis der Gesundheitsiiberpriifung der GAP v.
27.11.2008, S. 9, abrufbar unter http://www.eu-natur.de/attach/391/StatementHealthCheck_BMELV.pdf
(08.04.2014).

2 Verordnung (EG) Nr. 1782/2003 des Rates v. 29.09.2003 mit gemeinsamen Regeln fiir Direktzahlungen im
Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik und mit bestimmten Stitzungsregelungen fiir Inhaber landwirtschaftli-
cher Betriebe, ABIEU. L270/1.
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ten. Energiepflanzen waren dabei Pflanzen, die im Wesentlichen zur Herstellung der Ener-
gieprodukte Biokraftstoffe und elektrischer sowie thermischer Energie angebaut wurden.
Nach Erwagungsgrund Nummer 41 sollte die Produktion von Energiepflanzen durch die Mo6g-
lichkeit des Anbaus von Industriepflanzen auf stillgelegten Flachen mit dem Ziel einer Koh-
lenstoffdioxid-Substitution geférdert werden.

Eine Differenzierung der Voraussetzungen fir die Gewahrung der Beihilfe sieht Art. 90 der
Verordnung nur in geringem Malf3e vor. Es wird pauschal die Anbauflache gefordert. Die zwei
Voraussetzungen fir die Beihilfe sind lediglich, dass die Produktion der Flaichen Gegenstand
eines Vertrags zwischen dem Betriebsinhaber und der Verarbeitungsindustrie ist und dass es
sich nicht um stillgelegte Flachen handelt. Aufgrund fehlender weiterer Voraussetzungen ist
eine (raumliche) Steuerung des Anbaus von Energiepflanzen offenbar nicht intendiert. Ledig-
lich ein Mehr an Anbau war gewollt und wurde auch erreicht*">. Diese Forderung kénnte
jedoch wieder eingefiihrt werden, wenn die Zahlungen an die Einhaltung 6kologischer Stan-
dards gekoppelt wirden*™; dazu vertiefend in Arbeitspaket 6.

b. Bestehende Agrarforderungen

Der zweite Anknlpfungspunkt, um auf den Biomasseanbau steuernd einzuwirken, kdnnten
die weitreichenden EU-Agrarférderungen fir die Landwirtschaft sein. Hierfur wird fir das
bessere Verstandnis zunachst die Fordersystematik der Agrarforderungen dargestellt und im
Anschluss untersucht, wo moglicherweise bereits steuernde MaRnahmen in Bezug auf den
Biomasseanbau (zur energetischen Verwertung) existieren bzw. welche MaRnahmen uUberle-
genswert waren, sofern auf die nationalen Regelungen Einfluss genommen werden konnte.
AbschlieBend wird ein Ausblick auf die Anderungen durch die laufende Gemeinsame-
Agrarpolitik-Reform fiir die Jahre 2014 bis 2020 gegeben, wobei die Anderungen nach einer
Ubergangsphase erst zum 01. Januar 2015 in Kraft treten werden®®.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass im Verhaltnis zur Agrarférderung die in § 5
Abs. 2 BNatSchG normierten Standards als untere Grenze der Forderfahigkeit anzusehen
sind. FUr eine finanzielle Forderung missen die Mallnahmen Ulber die Vorgaben der guten
fachlichen Praxis hinausgehen*®.

Die Landwirtschaft wird im Wesentlichen durch die Gemeinsame Agrarpolitik der Europai-
schen Union (GAP) als bedeutendes Forderinstrument finanziell gestiitzt, was auch fir den

* Die geforderte Anbauflache verzehnfachte sich fast von 0,31 Mio. ha im Jahr 2004 auf 2,84 Mio. ha im Jahr

2007, abrufbar unter http://europa.eu/rapid/press-release_IP-07-1528_de.htm?locale=en (08.04.2014).

1450 der Vorschlag von J. Liideke, Biomasseanbau und Naturschutz, 1. Aufl., S. 140.

Vgl. BMELV, Konzept zur nationalen Umsetzung der Beschllisse zur Reform der Gemeinsamen Agrarpolitik
(GAP) ab 2015, S. 1, abrufbar unter http://www.bmelv.de/SharedDocs/Downloads/Landwirtschaft/EU-
Agrarpolitik/GAP2015-KonzeptUmsetzung.pdf?__blob=publicationFile (21.01.2014).

8 M. H. Miiller-Walter, in: A. Lorz/C. Konrad/H. Muhlbauer/ders./H. Stockel (Hrsg.), Naturschutzrecht, 3. Aufl.,,
§ 5Rn. 11; G. Vagedes, in: S. Lutkes/W. Ewer (Hrsg.), BNatSchG, 1.Aufl.,, § 5 Rn. 16.
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Biomasseanbau zu energetischen Zwecken in Teilen einschlagig ist*"’. Die Gemeinsame Ag-

rarpolitik befindet sich (Stand Dezember 2013) noch in der Férderperiode 2007 bis 2013,
wobei die anstehende Reform der Gemeinsamen Agrarpolitik flir die Férderperiode 2014 bis

8 Die Gemeinsame Agrarpolitik besteht da-

2020 derzeit in der politischen Abstimmung ist
bei aus zwei Sdulen: die 1. Sdule beinhaltet gemeinsame Regelungen zu den Agrarmarkten
und zu den Direktzahlungen fiir die Landwirtschaft (dazu unter (1)) und die 2. Saule verfolgt
das Ziel, durch Regelungen zur Entwicklung des landlichen Raums, die Landwirtschaft in ihrer

419 7u den nationalen MaRnahmen zihlen v.a. die-

Funktion fur Land und Umwelt zu starken
jenigen zur Verbesserung der Agrarstruktur und des Kiistenschutzes (GAK, dazu unter (2)).
Die 1. Saule wird vollstandig aus EU-Mitteln finanziert; die 2. Sdule enthalt zu einem gewis-
sen Teil Zahlungen aus dem EU-Haushalt, der Rest wird mit zuséatzlichen Kofinanzierungsmit-
teln des Bundes und/oder der Lander gefordert. Die Fordervolumina in der Forderperiode
2007 bis 2013 betrugen fir die 1. Saule 293 Milliarden Euro; fur die 2. Sdule 70 Milliarden

Euro*®,

(1) 1. Sdule der GAP und Direktzahlungen mit Cross-Compliance

Erster Ansatzpunkt sind die Landwirtschaftsausgaben aus dem EU-Haushalt, die Uber die
Gemeinsame Agrarpolitik (GAP) Landwirten unter bestimmten Voraussetzungen gewahrt
werden.

Von den Instrumenten der 1. Sdule kommen die Regelungen zu den Agrarmarkten hier nicht
in Betracht. Die Bedeutung dieser Marktinstrumente hat sich im Zeitablauf erheblich verrin-
gert. Sie haben mittlerweile iberwiegend den Charakter eines so genannten ,Sicherheits-
netzes” fir den Fall von auBergewohnlichen Marktkrisen. Mit dem Sicherheitsnetz kann z. B.
auf extreme Marktpreisschwankungen reagiert werden, ohne dass standige Eingriffe auf den

421
d

Markten nétig sind™“~. Raumlich steuernde MaBRnahmen kénnen in diesem Bereich folglich

nicht installiert werden.

7 R. Steinhéufer, Aktuelle Anderungen im EEG und die geplante Reform der GAP, NuR 2012, S. 441 (445).

% Am 27.06.2013 erfolgt die politische Einigung zum Mehrjahrigen Finanzrahmen (MFR) zwischen den Prési-
denten des Europaisches Rats, der Kommission und des Ministerrats und wurde durch eine EntschlieBung des
Europdischen Parlaments am 03.07.2013 bestatigt. Vgl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags,
Nr. 39/13 V. 14.11.2013, abrufbar unter
http://www.bundestag.de/dokumente/analysen/2013/Stand_der_Reform_der_Gemeinsamen_Agrarpolitik__
GAP__ 2014 - 2020.pdf (13.12.2013).

419 Netzwerk Landliche Raume, ELER-Hintergrund, abrufbar unter
http://www.google.de/imgres?sa=X&rlz=1C1AFAB_enDE528DE529&espv=210&es_sm=93&biw=1680&bih=948
&tbm=isch&tbnid=b2IChOEmK1HmmM:&imgrefurl=http://www.netzwerk-laendlicher-
raum.de/themen/eler/eler-hintergrund/&docid=MxfWygAHmMdXdDM&imgurl=http://www.netzwerk-
laendlicher-
raum.de/fileadmin/sites/ELER/Bilder/04_Infografiken/Saeulen_EU_Agrarpolitik.jpg&w=400&h=241&ei=zM2qU
riBA4dictQaPrICwDQ&zoom=1&iact=hc&vpx=350&vpy=211&dur=202&hovh=174&hhovw=289&1tx=162&ty=86&p
age=1&tbnh=151&tbnw=251&start=0&ndsp=50&ved=1t:429,r:2,s:0,i:89 (13.12.2013).

% vgl. http://www.eu-direct.info/coRED/_data/content/20100609121812_bild_348_1_gross.jpg (13.12.2013).
! Abrufbar unter http://www.agrar-fischerei-zahlungen.de/agrar_foerderung_3.html (21.01.2014).
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Anders sieht dies fiir das andere Instrument der 1. Sdule — den Direktzahlungen fiir Landwir-
te — aus. In den Jahren 2007 bis 2009 wurden gekoppelte Direktzahlungen (auch) noch fir

422 Die Zahlungen an die Landwirte erfolgen seit dem Antragsjahr

Energiepflanzen gewahrt
2012 nicht mehr nach der jeweiligen Produktion von unter anderem Landwirtschaftsgiitern,
sondern unabhangig von der Art und dem Umfang der landwirtschaftlichen Produktion ent-
koppelt in Form einer sogenannten Betriebspramie*?. Das Férdersystem wurde damit 2012
zwar auf eine regional einheitliche Forderung je Hektar Acker- und Dauergriinland umgestal-
tet, die Direktzahlungen sind jedoch seit dem Jahr 2005 unmittelbar an die Einhaltung zahl-
reicher Auflagen gebunden. Diese sogenannten Cross-Compliance-Verpflichtungen (CC) wa-
ren die einschneidensten Anderungen der gemeinsamen EU-Agrarpolitik fiir die Férderperi-
ode 2005-2013***. Neben 18 einschligigen EU-Verordnungen und Richtlinien des Natur-,
Umwelt-, Tier- und Verbraucherschutzes, deren Einhaltung laufend und streng lberprift
wird, sind Vorgaben zur Erosionsvermeidung als zusatzlich zu erbringende Leistungen eben-
so vorgeschrieben worden wie eine vielfaltige Fruchtfolge oder MaBnahmen zur Erhaltung
der Bodenfruchtbarkeit*?®. Konkrete Anforderungen fir den Anbau von Energiepflanzen
426

enthalt die Verordnung jedoch nicht™".

National geregelt st die Durchfihrung der Zahlungen im Direktzahlungen-
Verpflichtungengesetz**” in der bis Ende 2014 geltenden Fassung und eingehender in der auf

Grundlage von § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 4, auch in Verbindung mit Abs. 4 DirektZahlVerpflG

428

dazu erlassenen Direktzahlungen-Verpflichtungenverordnung™. Die Direktzahlungen wer-

*29) finanziert*°. Die

den aus dem Europaischen Garantiefonds fir die Landwirtschaft (EGFL
Verpflichtung zur Einhaltung der Cross-Compliance Regelungen zum Erhalt der Direktzahlun-
gen findet sich in § 2 DirektZahIVerpflG und richtet sich an die gesamte Landwirtschaft, mit-

hin den Anbau von Energiepflanzen sowie Lebens- und Futtermitteln®!,

Durch die verbindliche Kopplung der Einhaltung von Cross-Compliance Verpflichtungen zum
Erhalt der Direktzahlungen erfolgt eine zumindest umweltfachliche Steuerung der landwirt-

22 ¢ Grimm, Agrarrecht, 3. Aufl., Rn. 379; R. Steinhdufer, Aktuelle Anderungen im EEG und die geplante Re-

form der GAP, NuR 2012, S. 441 (445).

2 vgl. Art. 33 ff. VO (EG) Nr. 73/2009.

Vgl. R. Fietz, Die Gap-Reform 2014 aus dem Blickwinkel der betroffenen Landwirte in Deutschland, in: J.
Martinez (Hrsg.), Die Gemeinsame Agrarpolitik vor neuen Herausforderungen, 1. Aufl., S. 19 (23).

2 Steinhéufler, Aktuelle Anderungen im EEG und die geplante Reform der GAP, NuR 2012, S. 441 (445);
Abrufbar unter http://www.agrar-fischerei-zahlungen.de/agrar_foerderung_2.html (21.01.2014).

426 Vgl. R. Steinhéufer, Aktuelle Anderungen im EEG und die geplante Reform der GAP, NuR 2012, S. 441 (445).
Direktzahlungen-Verpflichtungengesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 28.04.2010 (BGBI. | S. 588),
das zuletzt durch Artikel 2 Absatz 104 des Gesetzes v. 22.12.2011 (BGBI. | S. 3044) gedndert worden ist.

428 Direktzahlungen-Verpflichtungenverordnung (DirektZahlVerpflV) in der Fassung v. 04.11.2004 (BGBI. | S.
2778), die zuletzt durch Artikel 3 der Verordnung v. 15.12.2011 (eBAnz 2011 AT144 V1) gedndert worden ist.

429 Rechtsgrundlage hierfiir ist die VO (EG) Nr. 1290/2005 des Rates v. 21.06.2005 tber die Finanzierung der
Gemeinsamen Agrarpolitik, ABIEG. L 209, S. 1, zuletzt gedndert durch die VO (EG) Nr. 479/2008 des Rates v.
29.04.2008 ABIEG. L 148, S. 1.

PR, Steinhdufer, Aktuelle Anderungen im EEG und die geplante Reform der GAP, NuR 2012, S. 441 (445).
DBFZ, Regionalisierung der Férderung von Strom aus Biomasse, 2013 (nicht veroffentlicht), S. 62.
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schaftlichen Bodennutzung, die nicht unbedingt raumlich wirken muss, aber auf die durch
den Biomasseanbau evozierten Umweltbelastungen steuernd Einfluss nimmt.

Beim Verhaltnis zwischen Cross-Compliance-Regelungen und dem Ordnungsrecht ist zu be-
achten, dass diese nebeneinander stehen. Dies bedeutet, die Einhaltung der Cross Compli-
ance-Verpflichtungen fiihrt nicht zu einer Einhaltung der ordnungsrechtlichen Verpflichtun-

gen des Fachrechts oder umgekehrt**?

. Da die Gemeinsame Agrarpolitik im Jahr 2013 fir die
Jahre 2014 bis 2020 reformiert wurde, wird unter C.11.3.b.(3) auf die kiinftigen Steuerungs-

moglichkeiten naher eingegangen.

(2) 2. Sdule der GAP und die Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der Agrar-
struktur und des Kiistenschutzes" (GAK)

Als weiteres Instrumentarium koénnte sich die Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der
Agrarstruktur und des Kistenschutzes" (GAK) zur Verankerung von rdaumlich steuernden
MaBnahmen fir den Biomasseanbau anbieten. Fiir das Verstdndnis der Forderung der
Landwirtschaft durch die Gemeinschaftsaufgabe Agrarstruktur und Kistenschutz sollen zu-
nachst auch hier deren Systematik und die Rechtsgrundlagen erortert werden.

Die Regelungen der 2. Sdule der Gemeinsamen Agrarpolitik zur Entwicklung des landlichen
Raums fuBen auf dem Europaischen Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des landlichen
Raums (ELER**?) und unterteilen sich in vier Férderschwerpunkte. Diese werden in Deutsch-
land durch die Rahmenregelung der Gemeinschaftsaufgabe Agrarstruktur und Kistenschutz
umgesetzt. Die Gemeinschaftsaufgabe Agrarstruktur und Kiistenschutz enthalt eine breite
Palette von Agrarstruktur- und InfrastrukturmaRnahmen und deckt damit in weiten Teilen
den Anwendungsbereich der Verordnung (EG) Nr. 1698/2005 ab***. Normiert ist die Gemein-
schaftsaufgabe Agrarstruktur und Kiistenschutz im Gesetz Gber die Gemeinschaftsaufgabe
»,Verbesserung der Agrarstruktur und des KUstenschutzes”435, nach dessen § 4 Abs. 1 GAKG
ein gemeinsamer Rahmenplan aufzustellen ist. Dieser Rahmenplan stellt das zentrale natio-
nale agrarstrukturpolitische Instrument fir die Umsetzung der EU-Agrarstrukturpolitik
dar*®®, wird festgelegt vom Planungsausschuss fiir Agrarstruktur und Kistenschutz und liegt

2 DBFZ, Regionalisierung der Férderung von Strom aus Biomasse, 2013 (nicht veréffentlicht), S. 61.; Vgl. Baye-

risches Staatsministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten sowie Bayerisches Staatsministerium fiir
Umwelt und Gesundheit, Cross Compliance 2013, S. 8, abrufbar unter
http://www.Ifl.bayern.de/mam/cms07/iem/dateien/broschuere_cross_compliance.pdf (21.01.2014).

433 Rechtgrundlage hierfir ist VO (EG) Nr. 1698/2005 des Rates v. 20.09.2005 iiber die Férderung der Entwick-
lung des landlichen Raums durch den Europaischen Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des landlichen
Raums — ELER, ABIEG. L 277, S. 1.

34 BMELV, Gemeinschaftsaufgabe Agrarstruktur und Kistenschutz, abrufbar unter
http://www.bmelv.de/DE/Landwirtschaft/Foerderung-Agrarsozialpolitik/GAK/gak_node.html (13.12.2013).

¥ GAK-Gesetz (GAKG) in der Fassung der Bekanntmachung v. 21.07.1988 (BGBI. | S. 1055), das zuletzt durch
Artikel 9 des Gesetzes v. 09.12.2010 (BGBI. | S. 1934) gedndert worden ist.

436 BMELV, Erlauterungen zu den Rechtsgrundlagen und zur Funktionsweise der GAK, S. 3, Stand 13.07.2011,

abrufbar unter http://www.bmelv.de/DE/Landwirtschaft/Foerderung-
Agrarsozialpolitik/GAK/_Texte/Erlaeuterungen.html (13.12.2013).
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derzeit fiir den Zeitraum 2013 bis 2016 vor**’

Kistenschutz-Rahmenplan untergliedert sich in vier Forderbereiche — Verbesserung landli-

. Der Gemeinschaftsaufgabe Agrarstruktur und

cher Strukturen (Forderbereich 1), Férderung landwirtschaftlicher Unternehmen (Férderbe-
reich 2), Verbesserung der Vermarktungsstrukturen (Forderbereich 3) und markt- und
standortangepasste Landbewirtschaftung (Forderbereich 4). Fiir diese Untersuchung von
Relevanz kénnte der Forderbereich 2 sein, der sich wiederum in einem Teil A. (einzelbetrieb-
liche Férderung) in zwei Unterprogramme aufteilt - Agrarinvestitionsforderungsprogramm
(AFP) und Diversifizierung. Das erstgenannte Programm ist im aktuellen Gemeinschaftsauf-
gabe Agrarstruktur und Kiistenschutz -Rahmenplan geregelt438 und sieht in Ziffer 1 Abs. 1 als
Zuwendungszweck der Forderung die Unterstiitzung einer unter anderem nachhaltigen und
umweltschonenden Landwirtschaft und nach Absatz 2 die Erhaltung der biologischen Vielfalt
vor. Dem Grunde nach kdnnen steuernde MaBBnahmen unter den vorgenannten Gesichts-
punkten daher durch Férderung erzielt werden, wobei im Rahmenplan lediglich die Leitlinien
vorgegeben werden, die auf Landerebene umzusetzen sind.

Auf Grundlage der Rahmenplan-Grundsatze der Gemeinschaftsaufgabe Agrarstruktur und
Kistenschutz-Rahmenplans beschlieBen demnach die Bundeslander Entwicklungsprogram-
me. In den Entwicklungsprogrammen legen die Bundeslander entsprechend ihrer spezifi-
schen Ausgangslage und in Ubereinstimmung mit der nationalen Strategie die konkreten
FordermaBnahmen und deren Dotierung fest. Die Regionen sind fiir die Erstellung und Um-
setzung der Entwicklungsprogramme zustandig. So werden beispielsweise in den Bundes-
landern Niedersachsen und Bremen investive MaRBnahmen in landwirtschaftlichen Unter-
nehmen nach dem Argarinvestitionsférderungsprogramm®?® finanziell unterstiitzt. Gegen-
stande der Férderungen sind nach Ziffer 2.1.3 der Forderrichtlinien unter anderem Pflanzen
fur die Anlage von Dauerkulturen. Fir die hier nicht einschlagige, aber dem Grunde ver-
gleichbare Regelungsmaterie der Tierhaltung werden in der Anlage besondere Anforderun-
gen fir den Erhalt der Forderung aufgestellt. Dieses System lieRe sich auf die Férderung von
Biomasseanlagen Ubertragen, die in diesem Fall bestimmte Anforderungen an die anzubau-
enden und einzusetzenden Substrate erfillen missten, um die Investitionsférderung zu er-

7 Rahmenplan der Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der Agrarstruktur und des Kiistenschutzes” fiir den

Zeitraum 2013 - 2016, abrufbar unter
http://www.bmelv.de/SharedDocs/Downloads/Landwirtschaft/Foerderung/Rahmenplan2013-
2016.pdf?__blob=publicationFile (13.12.2013).

38 Rahmenplan der Gemeinschaftsaufgabe , Verbesserung der Agrarstruktur und des Kiistenschutzes” fiir den
Zeitraum 2013 - 2016, S. 22 ff.

9 Entwurf der Richtlinie 2013 tber die Gewadhrung von Zuwendungen fir investive MaRnahmen landwirt-
schaftlicher Unternehmen in Niedersachsen und Bremen (Agrarinvestitionsférderungsprogramm), RdErl. d. ML

v. 10. 4. 2007 — 102.2-60114/1-62 — VORIS 78670 —, abrufbar unter: http://www.lwk-
niedersachsen.de/index.cfm/portal/foerderung/nav/511/article/22652.html (06.12.2013).
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halten. Vergleichbare Forderrichtlinien gibt es ebenso in anderen Bundeslandern wie bei-

440

spielsweise Bayern**’, Mecklenburg-Vorpommern®*! oder Hessen**2.

Diese auf Landesebene verankerten Agrarforderungen sind eine Moglichkeit, steuernd auf
den Biomasseanbau bzw. Energiepflanzen flir den Einsatz in Biomasseanlagen einzuwirken.
Rechtliche Hirden hinsichtlich der Festlegung von besonderen Anforderungen sind nicht
ersichtlich. So missten Bundeslander auch regional unterschiedliche Anforderungen aus
Griinden des Umweltschutzes, der Biodiversitat usw. stellen diirfen.

Flankierend zur Rahmenregelung der Gemeinschaftsaufgabe Agrarstruktur und Kiistenschutz
analysiert der zwischen Bund und Landern abgestimmte , Nationale Strategieplan der Bun-
desrepublik Deutschland fir die Entwicklung lindlicher Rdume 2007 —2013“**? die wirt-
schaftliche, strukturelle, 6kologische und soziale Situation landlicher Rdume und deren Ent-
wicklungspotenziale in Deutschland. Er enthalt ein strategisches Gesamtkonzept sowie Prio-
ritaten fur jeden Schwerpunkt einschlieBlich einer Quantifizierung der Hauptziele und Indika-
toren fiir die Begleitung und Bewertung. Darliber hinaus wird die Koharenz der Fordermal3-
nahmen mit anderen Politiken auf nationaler und europaischer Ebene sichergestellt sowie

die regionale Verteilung der auf Deutschland entfallenden EU-Mittel dargestellt**.

(3) Reform der GAP — Férderzeitraum 2014 bis 2020

Die aktuelle Forderperiode 2014 bis 2020 der Gemeinsamen Agrarpolitik lauft — mit einer

445

Ubergangsregelung fiir das Jahr 2014™* aufgrund der verspiateten Verabschiedung — derzeit

an. Die politische Verstandigung von Europaischem Rat und Parlament sowie Kommission

0 Richtlinie des Bayer. Staatsministeriums fir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten zur Einzelbetrieblichen

Investitionsforderung v. 01.01.2013 Nr. G 4-7271-1/330, mit besonderen baulichen Anforderungen an eine
besonders tiergerechte Haltung nach Anlage 1, abrufbar unter
http://www.stmelf.bayern.de/agrarpolitik/foerderung/003649/index.php (06.12.2013).

*1 Richtlinie zur Forderung von Investitionen in der landwirtschaftlichen Produktion nach dem Agrarinvestiti-
onsforderungsprogramm Teil A (AFP-A-RL M-V) v. 12.09.2007 — VI 300 - 5411.7 —, abrufbar unter
http://www.service.m-
v.de/cms/DLP_prod/DLP/Foerderfibel/Verbesserung_der_Wettbewerbsfaehigkeit/Finanzierungshilfen/Untern
ehmen_der_Land-Prozent2c_Forst-
_und_Fischereiwirtschaft_sowie_Aquakultur/_Foerderungen/Agrarinvestitionsfoerderungsprogramm_(AFP)/_
Content/AFP-A-RL_M-V.pdf (06.12.2013).

*2 Richtlinien Einzelbetriebliches Forderungsprogramm Landwirtschaft (RL-EFP) v. 31.03.2011, abrufbar unter
http://www.foerderdatenbank.de/Foerder-
DB/Navigation/Foerderrecherche/suche.html?get=4aa561e46fff16fo87d819d09c769842;views;document&doc
=10324&typ=RL (21.01.2014).
3 Abrufbar unter
http://www.bmelv.de/SharedDocs/Downloads/Landwirtschaft/LaendlicheRaeume/Strategiepapier.pdf?__blob
=publicationFile (13.12.2013).

*4 Nationaler Strategieplan der Bundesrepublik Deutschland fiir die Entwicklung landlicher Raume 2007 - 2013,
S. 3.

445 Ubergangsbestimmungen sind geregelt in der Verordnung (EU) Nr. 1310/2013 des Europédischen Parlaments
und des Rates v. 17.12.2013 mit bestimmten Ubergangsvorschriften betreffend die Férderung der landlichen
Entwicklung durch den Europdischen Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des landlichen Raums (ELER),
ABIEU. L 347/865.
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erfolgte am 26. Juni 2013**®

ten 2 Sdulen geférdert. Dennoch enthdlt die laufende Gemeinsame-Aulienpolitik-

. Auch kunftig wird die Landwirtschaft in Europa in den gewohn-

Forderperiode wesentliche Neuerungen447.

Fir die 1. Saule der Direktzahlungen wurde Ende 2013 die ,,Direktzathngen—Verordnung448”

beschlossen, die die Grundlagen fir die direkt gewahrten Zahlungen an Betriebsinhaber fest-
legt. Die hier relevanten Zahlungen erfolgen in Form der Basispramie nach Art. 21 ff. VO (EU)
Nr. 1307/2013 und der sog. Greening-Pramie, die nach Art. 43 ff. VO (EU) Nr. 1307/2013 an
Betriebsinhaber gezahlt wird, die dem Klima- und Umweltschutz férderliche Landbewirt-
schaftungsmethoden einhalten. Mit der Verordnung wird das System der Direktzahlungen
grundlegend reformiert und an die aktuellen Herausforderungen angepasst. Kernstiick der
Reform ist die Bindung der Direktzahlungen an zusatzliche Umweltleistungen, das sogenann-
te Greening®®. Die Basispramie ersetzt dabei als weiterhin entkoppelte Direktzahlung die
bisherige Betriebspramie®, die pauschal und bundeseinheitlich®' je Hektar gewshrt wird.
Der Erhalt ist aber — neben weiteren — an die Voraussetzungen verknlpft, dass der Betriebs-
inhaber die Cross-Compliance Verpflichtungen sowie die Greening-Verpflichtungen einhalt.
Die Greening-Verpflichtungen werden auch als entkoppelte ,griine” Flachenzahlungen be-
zeichnet™?. Die Basispramie umfasst 62 Prozent und die Greening-Pramie 30 Prozent des

33 Die Einhaltung der verbindlichen Greening-Verpflichtungen

nationalen Finanzrahmens
wird dadurch angeregt, dass ein VerstoR dagegen nicht nur zu einer Rickzahlungspflicht der
Beihilfen flhrt, sondern sogar Sanktionen von bis zu 125 Prozent dieses Zuschlags nach sich

ziehen®™*,

National erfolgt die Umsetzung der VO (EU) Nr. 1307/2013 als 1. Sdule der Gemeinsamen
Agrarpolitik durch das Direktzahlungen-Durchfiihrungsgesetz*>, das im Juli 2014 beschlos-
sen wurde. Mit dem Gesetz werden unter anderem verschiedene Greening-Vorgaben wie
beispielsweise die Auswahl von bestimmten Flachentypen fiir 6kologische Vorrangflachen

e Pressemitteilung der Europdischen Kommission v. 26.06.2013, abrufbar unter http://europa.eu/rapid/press-
release_IP-13-613_de.htm (20.06.2014).

a7 Vgl. J. Martinez, Das Greening der Gemeinsamen Agrarpolitik, NuR 2013, S. 690 (692).

8 Verordnung (EU) Nr. 1307/2013 des Européischen Parlaments und des Rates v. 17.12.2013 mit Vorschriften
liber Direktzahlungen an Inhaber landwirtschaftlicher Betriebe im Rahmen von Stiitzungsregelungen der Ge-
meinsamen Agrarpolitik und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 637/2008 des Rates und der Verordnung
(EG) Nr. 73/2009 des Rates, ABIEU. L 1307/2013.

9 BT-Drs. 18/908, S. 18.

40 Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 21 der VO (EU) Nr. 1307/2013.

451

GAP ab 20(14)15, SMUL, Folie 10, abrufbar unter
http://www.smul.sachsen.de/Ifulg/download/Nachlese_GH_ELER-ab-20.pdf (24.06.2014).
2 GAP ab 20(14)15, SMUL, Folie 11, abrufbar unter

http://www.smul.sachsen.de/Ifulg/download/Nachlese_GH_ELER-ab-20.pdf (24.06.2014).

3 vgl. BT-Drs. 18/908, S. 24; der Rest entfllt auf die Umverteilungszahlung (7%) und die Junglandwirte (1%).
Vgl. EU-Kommission, GAP-Reform — Erlduterung der wichtigsten Aspekte, Memo 13/621 v. 26.06.2013, ab-
rufbar unter http://europa.eu/rapid/press-release. MEMO-13-621_de.htm (24.06.2014).

453 Direktzahlungen-Durchfiihrungsgesetz (DirektZahlDurchfG) vom 09. 07.2014 (BGBI. | S. 897), das durch Arti-
kel 5 des Gesetzes v. 02.12.2014 (BGBI. I S. 1928) gedndert worden ist.
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und Mallnahmen zum Schutz von Dauergriinland national in den §§ 13 ff. DirektZahIDurchfG
konkretisiert*®.

Eine unmittelbar (rdumlich) steuernde Wirkung des Biomasseanbaus erfolgt aber auch in der
neuen Forderperiode der Gemeinsamen Agrarpolitik nur bedingt. Die Vorgaben zu Cross-
Compliance bezwecken vornehmlich Umwelt- und Naturschutz, indem sie die Grundanforde-
rungen an die Betriebsflihrung und den guten 6kologischen und landwirtschaftlichen Zu-
stand stellen. Sie bieten aber Ansatzpunkte, um Einfluss auf die Anbauflachen fiir Biomasse
zur energetischen Verwertung zu nehmen. Zur Umsetzung waren jedoch Grenzwerte fiir den

Erhalt von Flachen in einem guten 6kologischen Zustand erforderlich®’.

Wirkungsvoller kdnnte das bereits in der vorherigen Forderperiode eingesetzte Instrument
der fakultativen gekoppelten Stitzung fiir beispielsweise den Anbau bestimmter Kultur-
pflanzen sein, das fiir Energiepflanzen im Zeitraum von 2007 bis 2009 eine Pramie vorsah®2.
Dieses Instrument ist in den Art. 1 lit. b vii) und 52 ff. der VO (EU) Nr. 1307/2013 wieder auf-
gegriffen worden. Nach Erwagungsgrund Nr. 49 soll es den Mitgliedstaaten gestattet wer-
den, einen Teil der Mittel fir Direktzahlungen zu verwenden, um aus wirtschaftlichen, 6ko-
logischen und/oder sozialen Griinden in bestimmten Sektoren oder Regionen mit speziellen
Gegebenheiten eine gekoppelte Stitzung zu gewdhren. Art. 52 Abs. 2 der VO (EU) Nr.
1307/2013 konkretisiert abschlieRend die Erzeugnisse fiir welche die Stutzung gezahlt wer-
den kann, dazu zihlen unter anderem Getreide, Olsaaten, EiweiRpflanzen oder Kérnerle-
guminosen; nicht darunter fallt offenbar der als Energiepflanze bedeutende Mais, der zu den

SiiRgrasern zahlt*®

. Ausdriicklich genannt ist jedoch Niederwald mit Kurzumtrieb. Dieses
wird auch zur energetischen Verwertung genutzt. Die Gewadhrung der gekoppelten Zahlung
ist an die Voraussetzungen geknipft, dass nur jene Sektoren oder Regionen eines Mitglied-
staats diese erhalten dirfen, die sich aus den im Erwagungsgrund Nummer 49 genannten
Griunden in Schwierigkeiten befinden (Art. 52 Abs. 3) und nur in dem Umfang, der erforder-
lich ist, um einen Anreiz zur Beibehaltung des derzeitigen Produktionsniveaus in den betref-
fenden Sektoren oder Regionen zu schaffen (Art. 52 Abs. 4). Mit diesem finanziellen Instru-
ment kénnen mithin Anreize gesetzt werden, aus 6kologischen Grinden den Anbau be-
stimmter Kulturpflanzen zu unterstitzen. Die Regelung zielt jedoch nicht auf eine konkrete
raumliche Steuerung ab und mochte auch nicht den Anbau der genannten Pflanzen aus um-
weltfachlichen Griinden reduzieren. Vielmehr geht es um den Erhalt des vorhandenen An-
baus. National wurde von dieser Moglichkeit im Direktzahlungen-Durchfiihrungsgesetz oh-
nehin kein Gebrauch gemacht.

6 vgl. https://www.cducsu.de/plenum/22-05-2014/direktzahlungen-durchfuehrungsgesetz (24.06.2014).

Vgl. zu den Planungen der GAP Reform: R. SteinhéufSer, Aktuelle Anderungen im EEG und die geplante Re-
form der GAP, NuR 2012, S. 441 (446).

BER, Steinhdufer, Aktuelle Anderungen im EEG und die geplante Reform der GAP, NuR 2012, S. 441 (446).
Abrufbar unter http://de.wikipedia.org/wiki/Mais#tEtymologie (24.06.2014).
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In Art. 45 Abs. 4 enthalt die VO (EU) Nr. 1307/2013 ferner die einzige ausdriickliche Regelung
mit Bezug auf die Energieerzeugung. In Form einer Ausnahme zu einer Ausnahme werden
Anpflanzungen von Niederwald mit Kurzumtrieb, Weihnachtsbaumen oder schnellwachsen-
den Baumen fir die Energieerzeugung von der Privilegierung ausgenommen, dass, wenn
Aufforstungen dazu fiihren, dass der vorgeschriebene Mindestanteil von Dauergriinland an
der Gesamtflache unterschritten wird, diese Flachen nicht in Dauergriinland rickumzuwan-
deln sind.

Das Greening als Okologisierungskomponente®® der 1. Siule sieht als letztes relevantes
Element der Gemeinsamen-Agrarpolitik-Reform vor, dass der Erhalt von Direktzahlungen an
drei 6kologische Anforderungen gebunden ist. Diese sind Anbaudiversifizierung, Erhalt des
bestehenden Dauergriinlands bzw. Griinlandumbruchverbot und die Ausweisung 6kologi-
scher Vorrangflachen, Art. 43 Abs. 2 der VO (EU) Nr. 1307/2013. Alle drei Anforderungen
haben einen gewissen Bezug zur Steuerung des Biomasseanbaus. Die Pflicht zur Anbaudiver-
sifizierung soll unter anderem den Mais-Monokulturen entgegenwirken. Nach Art. 44 Abs. 1
der VO (EU) Nr. 1307/2013 missen Landwirte grundsatzlich mindestens zwei Kulturen an-
bauen, wenn die Bewirtschaftungsflache zwischen 10 und 30 Hektar betrdgt, und mindes-
tens drei Kulturen bei Gber 30 Hektar. Das Dauergriinlandumbruchverbot soll der Folge der
»Energiewende” begegnen, dass Griinland in erheblichem Umfang zu landwirtschaftlichen
Flachen umgebrochen wurde, um Energiepflanzen anzubauen®®. Die Ausweisung 6kologi-
scher Vorrangflachen oder, wie es in der Verordnung bezeichnet wird, die Flachennutzung
im Umweltinteresse, schreibt vor, dass mindestens 5 Prozent des vom Betriebsinhaber an-
gemeldeten Ackerlands des Betriebs als solche Flachen ausgewiesen werden, Art. 46 Abs. 1
VO (EU) Nr. 1307/2013. Zu den moglichen, fur den Biomasseanbau relevanten Nutzungs-
moglichkeiten kann dabei beispielsweise der Anbau von stickstoffbindenden Pflanzen zah-

462

len™”. Diese konnen der Stickstoffanreicherung im Boden entgegenwirken.

Die §§ 13 ff. DirektZahlDurchfG, in denen das Greening national umgesetzt wurde, enthalten
keine (iber die in der Verordnung vorgegebenen MaRBnahmen hinausgehenden hier relevan-
ten Regelungsinhalte. Der Gesetzgeber hat sich im Wesentlichen auf die Schaffung von Ver-
ordnungsermachtigungen beschrankt. Die aufgrund der Erméachtigungsgrundlage im Direkt-
zahlungen-Durchfiihrungsgesetz zu erlassene Direktzahlungen-Durchfiihrungsverordnung ist
noch fir 2014 angeki]ndigt463.

Fiir die 2. Sdule der Gemeinsamen Agrarpolitik zur Entwicklung des landlichen Raums wurde
Ende 2013 die maRgebliche Verordnung (EG) Nr. 1698/2005%* der EU fir die Gemeinsame

.0 Martinez, Das Greening der Gemeinsamen Agrarpolitik, NuR 2013, S. 690 (693).

J. Martinez, Das Greening der Gemeinsamen Agrarpolitik, NuR 2013, S. 690 (693).

J. Martinez, Das Greening der Gemeinsamen Agrarpolitik, NuR 2013, S. 690 (694).

Zum Redaktionsschluss am 30.09.2014 war die Verordnung (BR-Drs. 406/14) dem Bundesrat zugeleitet.
Verordnung (EU) Nr. 1305/2013 des Européischen Parlaments und des Rates v. 17.12.2013 iber die Forde-
rung der landlichen Entwicklung durch den Europdischen Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des landli-
chen Raums (ELER) und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1698/2005, ABIEU. L 347/487.
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Agrarpolitik neu gefasst und beschlossen. Das Grundkonzept fiir die Entwicklung des landli-
chen Raums wird beibehalten. Die Mitgliedstaaten kénnen ihre nationalen Programme wei-
terhin im Rahmen der EU-Vorgaben gestalten und diese kofinanzieren. Die 2. Saule wird je-
doch flexibler ausgestaltet und verzichtet kiinftig auf die bisherigen Férderschwerpunkte.
Vielmehr kénnen die Mitgliedstaaten im Rahmen von sechs grofRen Prioritdten selbst ent-
scheiden, welche Mallnahmen sie aus dem vorgegeben Mallnahmenmeni anwenden wol-

Ien465

Von den moglichen MalBnahmen sind hier allein relevant die Agrarumwelt- und KlimamafR-
nahmen nach Art. 28 der VO (EU) Nr. 1305/2013 in Verbindung mit den Gemeinsamen Best-
immungen fur flichenbezogene Zahlungen nach Art. 47 der VO (EU) Nr. 1305/2013. Mit der
Moglichkeit zur finanziellen Férderung von Agrarumwelt- und KlimamaRnahmen will die EU
ausweislich des Erwadgungsgrunds 22 der VO (EU) Nr. 1305/2013 den Zahlungen fiir Agra-
rumwelt- und KlimaschutzmaBnahmen weiterhin eine herausragende Rolle bei der Forde-
rung der nachhaltigen Entwicklung des landlichen Raums und bei der Befriedigung der stei-
genden gesellschaftlichen Nachfrage nach Umweltdienstleistungen zubilligen. Die finanzielle
Forderung soll danach ferner die Landwirte und andere Landbewirtschafter weiterhin ermu-
tigen, im Dienste der gesamten Gesellschaft Produktionsverfahren einzufiihren bzw. beizu-
behalten, die zur Einddmmung des Klimawandels und zur Anpassung an seine Auswirkungen
beitragen und mit dem Schutz und der Verbesserung der Umwelt, des Landschaftshildes und
des landlichen Lebensraums, der natlirlichen Ressourcen, der Béden und der genetischen
Vielfalt vereinbar sind.

Nach Art. 28 Abs. 1 Satz 3 der VO (EU) Nr. 1305/2013 ist die Aufnahme von entsprechenden
nationalen oder regionalen Programmen sogar verpflichtend. Nach Art. 28 Abs. 2 Satz 1 der
VO (EU) Nr. 1305/2013 sollen die Zahlungen an Landwirte gewahrt werden, wenn diese
freiwillig agrarumwelt- oder klimaschiitzende MalRnahmen durchfiihren; diese missen —
selbstverstandlich — jedoch (ber die obligatorischen Grundanforderungen des Cross-
Compliance, den Mindestanforderungen fiir den Diinge- und Pflanzenschutzmitteleinsatz
sowie sonstige verpflichtende Anforderungen des jeweiligen nationalen Rechts hinausgehen,
vgl. Art. 28 Abs. 3 der VO (EU) Nr. 1305/2013. Fur die finanzielle Unterstiitzung dieser MaR-
nahmen sind nach Erwagungsgrund 22 der Verordnung mindestens 30 Prozent des ELER-
Gesamtbeitrags zu verwenden. Mit diesen Vorgaben behilt die Verordnung (EU) Nr.
1305/2013 ihre Bedeutung fur die Schaffung nationaler Forderprogramme, die zumindest
dem Grunde nach geeignet sind, steuernd (auch) auf den Biomasseanbau einzuwirken. Eine
konkret auf den Biomasseanbau zu energetischen Zwecken abzielende Regelung findet sich
jedoch allein in Art. 22 Abs. 2 Satz 3 der VO Nr. 1305/2013, wonach im Rahmen der Forde-
rung der Aufforstung und Anlage von Waldern fir die Anpflanzung von Baumen fiir den
Kurzumtrieb oder schnellwachsenden Baumen fir die Energieerzeugung ausdricklich keine
Forderung gewahrt wird.

*%% EU-Kommission, GAP-Reform — Erlauterung der wichtigsten Aspekte, Memo 13/621 v. 26.06.2013.
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Die Verordnung (EU) Nr. 1305/2013 wird wie in der abgelaufenen Forderperiode Uber die
Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der Agrarstruktur und des Kistenschutzes" (GAK) so-
wie nationale Programme auf Ebene der Bundeslander umgesetzt. Der Gemeinschaftsaufga-
be Agrarstruktur und Kistenschutz-Rahmenplan fiir die neue Forderperiode der Gemeinsa-
men Agrarpolitik liegt bislang im Entwurfsstadium vor und befindet sich mit Stand Juni 2014
noch in den Beratungen®®. Die Programme der Bundeslander liegen — Stand Juni 2014 —
teilweise im Entwurf vor. So hat beispielsweise Nordrhein-Westfalen am 13. Juni 2014 einen
1. Entwurf fiir das NRW-Programm ,Landlicher Raum 2014-2020 vorgelegt467. In Bezug auf
den Biomasseanbau wird in diesem Programm ausdricklich der zunehmende Anbau von
Mais als Energiepflanze in Monokultur als eine Schwache im Programmgebiet adressiert*®,
Eine ausfiihrliche Beschreibung der Agrarumwelt- und KlimamalBnahmen findet sich in Ziff.
8.2.6 (Seite 179 ff.). Zu den forderfahigen MaBnahmen zahlen unter anderem Biodiversitat
beim Anbau, Anlage von Bliih- und Erosionsschutzstreifen, vielfaltige Kulturen im Ackerbau
oder extensive Grinlandnutzung. Fiur alle MaRnahmen werden detaillierte Anforderungen
festgeschrieben. Am Beispiel von Nordrhein-Westfalen zeigt sich erneut, dass Agrarforde-
rungen zwar die Zielrichtung des Umweltschutzes haben, durch die wiederholte Bezugnah-
me auf die durch den vermehrten Biomasseanbau zu energetischen Zwecken hervorgerufe-
nen Umweltbelastungen aber eine Steuerung auch des Biomasseanbaus gewollt und moglich
ist. Eine unmittelbare raumliche Steuerung erfolgt dadurch jedoch nicht.

(4) Bewertung der Steuerungswirkung von Agrarsubventionen

Im Ergebnis bieten die vorhandenen bzw. unmittelbar durch die Gemeinsame Agrarpolitik-
Forderperiode 2014 bis 2020 bevorstehenden Agrarforderungen ein heterogenes Bild ihrer
Steuerungswirkung. Zum einen weisen sie als freiwillige Mallnahmen, die aber einen nicht
unerheblichen finanziellen Anreiz fir den Landwirt bieten, eine starkere Steuerungsmoglich-
keit auf als ordnungsrechtliche MalRnahmen, die in der Praxis nicht kontrolliert werden. Zum
anderen erzielen sie, insbesondere aufgrund der in weiten Teilen pauschalen Flachenférde-
rung nur eine begrenzte raumlich steuernde Wirkung, zumal sie auf die Verbesserung oder
den Erhalt der Umwelt abzielen und nicht auf eine konkrete rdaumliche Verlagerung von
landwirtschaftlichen Bodennutzungen oder gar Biomasseanbau. Durch das Herunterbrechen
der Festlegung der Fordervoraussetzungen auf regionale Gebietskdrperschaften, in Deutsch-
land auf die Bundeslander, kann jedoch konkreter auf regionsspezifische Umweltprobleme —
auch des Biomasseanbaus — reagiert werden. Dem gegentiber steht wiederum die an sich

*¢ Der Entwurf sowie die Beratungsgremien und Plane der einzelnen MaRnahmen sind abrufbar unter

http://www.bmel.de/DE/Landwirtschaft/Foerderung-
Agrarsozialpolitik/GAK/_Texte/Foerdergrundsaetze2014.html (30.06.2014).

467 MKULNYV, Plan des Landes Nordrhein Westfalen zur Entwicklung des landlichen Raums, abrufbar unter
http://www.umwelt.nrw.de/landwirtschaft/pdf/nrw_programm_laendlicher_raum_2014-2020_20140613.pdf
(01.07.2014).

%8 7iff. 4.1.3 — 4-W-11, S. 24.
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® und der zusitzliche

begrenzte Steuerungswirkung von finanzwirksamen Instrumenten®®
Finanzierungsbedarf470. Dennoch bieten die Agrarférderungen Ansatze, um, ggf. in Kombina-
tion mit anderen Instrumenten, (rdumlich) steuernd auf den Biomasseanbau einzuwirken. Es
bleibt jedoch fraglich, ob die Gemeinsame Agrarpolitik einen Beitrag zur Losung des Konflikts

zwischen Energiepflanzenanbau und Naturschutz leisten kann’.

c. Regelungen des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes

Die Regelungen der verschiedenen Fassungen des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes férdern
durch feste Verglitungssatze die Stromerzeugung unter anderem aus Biomasse. Die Vergi-
tung, und die moglicherweise raumlich steuernde Wirkung, richten sich jedoch primar auf
die Standortwahl der Biomasseanlagen, sodass dieser Aspekt unter C.lll.3.a erortert wird.
Die auf Grundlage der Verordnungsermachtigung in § 64b EEG 2012 erlassene Biomas-
sestrom-Nachhaltigkeitsverordnung, die im Gegensatz dazu auf die Einsatzstoffe und deren
Herkunft Einfluss nimmt, wurde bereits bei den ordnungsrechtlichen Instrumenten darge-
stellt (siehe oben C.11.2.b).

d. Vertragsnaturschutz

Als ein weiteres bestehendes Instrument zur moglichen Lenkung des Anbaus von Biomasse
fir Biomasseanlagen kdonnte der Vertragsnaturschutz zur Anwendung kommen. Dieser wird
hier im Abschnitt der Forderinstrumente behandelt, da aufgrund finanzieller Anreize ein
freiwilliges umweltdienliches Handeln bezweckt wird. Da die Inhalte zwischen den Beteilig-
ten jedoch auf vertraglicher Basis ausgehandelt werden, kann der Vertragsnaturschutz aber
auch als kooperatives Instrument betrachtet werden®’2.

(1) Normativer Vertragsnaturschutz auf Bundesebene

Auf Bundesebene ist die Rechtsgrundlage des Vertragsnaturschutzes in § 3 Abs. 3 BNatSchG
als Ausdruck des Kooperationsprinzips im Naturschutz*” geregelt. § 3 Abs. 3 BNatSchG lau-
tet:

»Bei Mafsnahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege soll vorrangig gepriift
werden, ob der Zweck mit angemessenem Aufwand auch durch vertragliche Verein-
barungen erreicht werden kann.”

Er baut auf den Vorgangerfassungen in § 8 Satz 1 BNatSchG 2002 und § 3a BNatSchG 1998
auf, formt die Regelung jedoch von einer rahmenrechtlichen Prifungsverpflichtung in eine

9, Martinez, Das Greening der Gemeinsamen Agrarpolitik, NuR 2013, S. 690 (693).

MKULNV, Plan des Landes Nordrhein Westfalen zur Entwicklung des landlichen Raums, S. 50.

So R. Steinhédufer, Aktuelle Anderungen im EEG und die geplante Reform der GAP, NuR 2012, S. 441 (448);
So die Einordnung von C. Maaf3/P. Schiitte, in: H.-). Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 3. Aufl., § 7 Rn. 125.

A. Lorz, in: ders./C. Konrad/H. Miihlbauer/M. H. Miller-Walter/H. Stéckel (Hrsg.), BNatSchg, 3. Aufl., § 3 Rn.

470
471
472
473
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474

unmittelbar geltende Vorschrift um™”. Der Vertragsnaturschutz ist den kooperativen, kon-

sensualen Instrumenten zuzuordnen®’>, wird hier jedoch unter den Forderinstrumenten be-
handelt, da die Ausgestaltung auf Landesebene (dazu sogleich unter (2)) durch Forderpro-
gramme erfolgt. Das Konzept des Vertragsnaturschutzes hat sich in der Naturschutz-Praxis

476

entwickelt™”, da durch individuelle, bilateral ausgehandelte Vereinbarungen zwischen Na-

turschutzbehorden und Eigentiimern oder Pachtern die Akzeptanz fiir naturschiitzende

477

MaBnahmen erhéht™’ und die Mitwirkungsbereitschaft der Forst-, Wald- und Fischereiwirt-

schaft im Bereich des Naturschutzes gestarkt werden kann®’.

Gegenstand des Vertragsnaturschutzes sind vertragliche Vereinbarungen, die auf freiwilliger
Basis die Nutzungsberechtigten verpflichten, bestimmte MaBnahmen auf naturschutzrele-
vanten Flichen zu treffen, zu unterlassen oder zu dulden*”
dungsgebiet die Landwirtschaft*®

fir MaRnahmen sind bislang die Einhaltung bestimmter Bewirtschaftungsformen481 wie die
|482

. Damit ist ein Hauptanwen-
und kann folglich auch der Biomasseanbau sein. Beispiele

Extensivierung von Griinlandflachen, Verzicht auf Dingemitte
483

oder die Begrenzung von

Tierhaltung je Hektar Flache™". Als Gegenleistung fiir diese Verpflichtungen wird dem Nut-

zungsberechtigten in aller Regel als Anreiz ein finanzieller Ausgleich gewahrt*®*

. Die europa-
rechtliche Grundlage fiir diese Zahlungen aufgrund von Vereinbarungen des Vertragsnatur-
schutzes mit Landwirten findet sich in Art. 39 Abs. 2 Satz 1 der Verordnung (EG) 1698/2005,
wonach Zahlungen fir AgrarumweltmalRnahmen an Landwirte gewahrt werden dirfen,
wenn diese freiwillig eine Agrarumweltverpflichtung eingehen. Die Vertragsnaturschutzpro-
gramme der Bundeslander sind neben den Kulturlandschaftsprogrammen eine Auspragung

der AgrarumweltmaBnahmen.

Die Hauptfrage zu § 3 Abs. 3 BNatSchg, die in der rechtswissenschaftlichen Literatur disku-
tiert wird, ist, ob den vertraglichen Vereinbarungen ein unbedingter Vorrang gegeniber
ordnungsrechtlichen MaBnahmen einzurdaumen ist. Im Ergebnis wird dies einhellig abge-

4% BT-Drs. 16/12274, S. 51; S. Liitkes, in: ders./W. Ewer (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl., § 3 Rn. 10.

73 M. Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl., § 11 Rn. 57; A. Proelf8/U. Blanke-Kiefling, Der Verwaltungsvertrag als
Handlungsform der Naturschutzverwaltung, NVwZ 2010, S. 985 (986) mit Verweis auf R. Sparwasser/R. En-
gel/A. VoBkuhle, in: dies. (Hrsg.), Umweltrecht, 5. Aufl., § 2 Rn. 192.

50 p, Fischer-Hiiftle/J. Schumacher, in: dies. (Hrsg.), BNatSchG, 2. Aufl., § 3 Rn. 11.

7. Liitkes, in: ders./W. Ewer (Hrsg.), BNatSchgG, 1. Aufl., § 3 Rn. 11.

78 zur Vorgdngerfassung in § 8 S. 1 BNatSchG 2008 B. Stiier, Bau- und Fachplanungsrecht, 4. Aufl., Rn. 4502 f.
7950 grundlegend: M. Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl., § 11 Rn. 57.

%0, Liitkes, in: ders./W. Ewer (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl., § 3 Rn. 10.

M. H. Miiller-Walter, in: A. Lorz/C. Konrad/H. Muhlbauer/ders./H. Stockel (Hrsg.), Naturschutzrecht, 3. Aufl.,
§3Rn. 17.

82 p Fischer-Hliftle/J. Schumacher, in: dies. (Hrsg.), BNatSchG, 2. Aufl., § 3 Rn. 12.

A. Proelf/U. Blanke-Kief3ling, Der Verwaltungsvertrag als Handlungsform der Naturschutzverwaltung, NVwZ
2010, S. 985 (985).

kY Liitkes, in: ders./W. Ewer (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl., § 3 Rn. 10; M. H. Miiller-Walter, in: A. Lorz/C. Kon-
rad/H. Muhlbauer/ders./H. Stockel (Hrsg.), Naturschutzrecht, 3. Aufl., § 3 Rn. 17; P. Fischer-Hiiftle/J. Schuma-
cher, in: dies. (Hrsg.), BNatSchgG, 2. Aufl., § 3 Rn. 10.
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lehnt*®>. Die Behérden haben lediglich die Pflicht, stets vorrangig zu priifen**®, ob im Ver-

héaltnis zum personellen und finanziellen Aufwand eine vertragliche Vereinbarung getroffen
werden kann.

Die Vorteile des Vertragsnaturschutzes liegen neben dem bereits genannten moglichen Ak-
zeptanzgewinns darin, prazise Vorgaben flr konkrete Flachen treffen und diese auch (sank-
tionsbewehrt) Gberwachen zu kdnnen. Auch kann er helfen, den vor allem mit der gleichen
Zielrichtung versehenen Verpflichtungen der guten fachlichen Praxis, die unter erheblichem
Vollzugsdefizit leiden*®’
satzlichen Kosten fiir die im Ausgleich zu zahlenden Geldleistungen und der Aufwand fiir die

, ZuU unterstiitzen oder zu ersetzen. Die Nachteile liegen in den zu-

Vereinbarung. Dennoch kann mit diesem Mittel gezielter eine Steuerung erreicht werden, als
es mit den ,grol¥flachigen”, flaichenneutralen Agrarférderungen moglich ist. Es ist jedoch
auch bei diesem Instrument festzuhalten, dass in Literatur und Rechtsprechung zu & 3 Abs. 3
BNatSchG keine Nachweise zu finden sind, dass damit eine (positive) raumliche Steuerung
der landwirtschaftlichen Produktion oder gar speziell der Biomasse unmittelbar bezweckt
oder mittelbar erzielt wird. Dennoch zeigt der nachstehende Blick auf die Landesebene, dass
dies moglich ist —und in einigen Fallen in der Praxis — bereits auch erfolgt.

(2) Umsetzung des Vertragsnaturschutzes auf Landesebene durch Forderpro-
gramme

Bevor die bundesrechtliche Regelung in eine unmittelbar geltende Vorschrift umgewandelt
wurde, machten die Bundeslander von ihrer landesrechtlichen Kompetenz hinsichtlich des
Vertragsnaturschutzes in den jeweiligen Landesnaturschutzgesetzen Gebrauch®®. Einige
dieser Regelungen existieren — in zum Teil angepasster Form — heute noch®®. Ausgestaltet
ist der Vertragsnaturschutz jedoch in diversen Forderprogrammen auf Landesebene, von
denen im Folgenden einige Wesentliche mit Bezug zu den hier untersuchten Nutzungskon-
flikten und negativen Auswirkungen mangels raumlicher Steuerung des Biomasseanbaus

vorgestellt werden.

Im Bundesland Bayern wird der Vertragsnaturschutz auf Grundlage des Art. 39 Abs. 2 Satz 1
VO (EG) 1698/2005 sowie § 3 Abs. 3 BNatSchG mittels des Bayerischen Vertragsnaturschutz-
programms umgesetzt. Danach erhalten Landwirte, die auf freiwilliger Basis ihre Flachen

g, Liitkes, in: ders./W. Ewer (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl., § 3 Rn. 13; M. H. Miiller-Walter, in: A. Lorz/C. Kon-
rad/H. Mihlbauer/ders./H. Stockel (Hrsg.), Naturschutzrecht, 3. Aufl., § 3 Rn. 14; W. Frenz, in: ders./H.-). Mlg-
genborg (Hrsg.), BNatSchG, 1. Aufl., § 3 Rn. 47; M. Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl., § 11 Rn. 59; SRU, Umwelt-
verwaltungen unter Reformdruck, 2007, S. 165 Rn. 317.

% 50 die Gesetzesbegriindung, vgl. BT-Drs. 16/12274, S. 51.

Vgl. S. Liitkes, in: ders./W. Ewer (Hrsg.), BNatSchgG, 1. Aufl., § 3 Rn. 11.

Vgl. bspw. § 3a Landschaftsgesetz NRW; & 9 Il Gesetz zum Schutz der Natur und Heimat im Saarland - Saar-
landisches Naturschutzgesetz v. 05.04.2006 (ABI. S. 726).

489 Vgl. bspw. Art. 3 lll S. 2 BayNatSchG bzgl. der Griinlanderhaltung; § 13 S. 1 Gesetz zum Schutz der Natur, zur
Pflege der Landschaft und lber die Erholungsvorsorge in der freien Landschaft Baden-Wirttemberg (NatSchG)
v. 13.12.2005, GBI. S. 745.
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nach den Zielen des Naturschutzes bewirtschaften, fir den zusatzlichen Aufwand und den

entgangenen Ertrag ein angemessenes Entgelt490

. Die Einzelheiten der Férderung sind in den
Gemeinsamen Richtlinien zur Forderung von , AgrarumweltmaBnahmen” in Bayern491 gere-
gelt. Die Systematik der Férderung ist so ausgestaltet, dass der Landwirt eine Férderung un-
ter der Voraussetzung der Einhaltung von bestimmten Bewirtschaftungsauflagen erhalten
kann (Ziffer 4.1 der Richtlinien). Zu den Auflagen zahlen unter anderem auch solche, die
beim Biomasseanbau fir Biogasanlagen relevant sind, namlich Beschrankung des Maisan-
baus und des Dingemitteleinsatzes sowie Einhaltung einer maximalen Zahl von Vieh je Fla-
cheneinheit. Die Richtlinien sehen bei Verstoflen gegen die Bewirtschaftungsauflagen Sank-
tionen — bis hin zur Aufhebung des Bescheids im Ganzen — vor (Ziffer 7.7.2 der Richtlinien).
Zugleich wird die Einhaltung der Auflagen durch das Amt flr Erndahrung, Landwirtschaft und
Forsten kontrolliert. Im Gegensatz zur Einhaltung der Regeln der guten fachlichen Praxis
durfte hier die Vollzugsdichte daher hoher einzuschatzen sein.

Im Bundesland Nordrhein-Westfalen*? wird der Vertragsnaturschutz durch die Richtlinien
Uber die Gewadhrung von Zuwendungen im Vertragsnaturschutz493 geregelt. Ziel der Forde-
rung ist gem. Ziffer 1.1 der Richtlinien unter anderem die Verhinderung einer fir den Natur-
haushalt schadlichen Entwicklung. Zu den hier einschldgigen Fordergegenstdanden gehdren
die naturschutzgerechte Bewirtschaftung von Ackerflachen (Ziffer 2.1.2 der Richtlinien) oder
die eingeschrankte Weidenutzung mit Vieh (Ziffer 4131 bis 4142 der Anlage 1 der Richtli-
nien). Wie in Bayern enthalten die Richtlinien in Nordrhein-Westfalen Vorgaben fir Verwal-
tungskontrollen (Ziffer 9.4 der Richtlinien) und nach Ziffer 8 einen umfangreichen Katalog
von Rickforderung, Kiirzungen und Sanktionen, wenn die Verpflichtungen nicht eingehalten
werden.

Im Bundesland Niedersachsen schliel3lich, das in einigen Regionen besonders von dem Prob-
lem des Zusammenfallens von (Energie-)Maisanbau und Viehwirtschaft betroffen ist, wird
die Umsetzung der naturschutzfachlichen Ziele auf landwirtschaftlich genutzten Flachen
ebenso lber den Vertragsnaturschutz umgesetzt. Dieser ist eingebettet in die Programme
PROFIL (Forderperiode 2007 bis 2013) bzw. Pfeil (Férderperiode 2014 bis 2020), die jeweils
mit ELER-Mitteln gefordert werden. Die Programme enthalten Teilbereiche mit unterschied-

"0 Niheres dazu unter http://www.stmuv.bayern.de/umwelt/naturschutz/foerderung/bay_vnp.htm

(28.05.2014).

' Gemeinsame Richtlinien der Bayerischen Staatsministerien StMELF und StMUV zur Férderung von ,Agra-
rumweltmalRhahmen” in Bayern V. 18.11.2013, Gz. G4-7292-1/552, abrufbar unter
http://www.stmelf.bayern.de/mam/cms01/agrarpolitik/dateien/richtlinie_foerderung_aum.pdf (26.05.2014).
2 N3heres unter http://www.naturschutzinformationen-nrw.de/vns/de/start (28.05.2014).

RdErl. des Ministeriums fiir Klimaschutz, Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und Verbraucherschutz - Il 4-
942.00.00v. 11.10.2012 abrufbar unter

http://www.naturschutzinformationen-
nrw.de/vns/web/babel/media/rahmenrichtlinie%20vertragsnaturschutz%20vom%2011%2010%202012_mit%2
Oanlagen.pdf (28.05.2014).
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lichen Angeboten zur naturschutzgerechten Bewirtschaftung von unter anderem Ackerfla-
494
chen™".

Vergleichbare Forderkulissen existieren auch in den anderen Bundeslandern, wie beispiels-

496

weise in Schleswig—HoIstein495, Brandenburg™” oder ThUringen497.

(3) Zwischenergebnis

Der bestehende Vertragsnaturschutz ist bereits so ausgestaltet, dass er steuernden Einfluss
auf den Biomasseanbau nehmen kann. Auch hier gilt jedoch erneut die Einschrankung, dass
keine raumliche Steuerung durch diese Art der Forderung intendiert ist. Es werden ausdriick-
lich andere Ziele, namlich der Natur- und Landschaftsschutz verfolgt. Dennoch Uberschnei-
den sich diese Ziele teilweise mit den durch den vermehrten Biomasseanbau evozierten
Problemen der Uberdiingung, Monokulturen usw. So férdern einzelne Vertragsnaturschutz-
programme auf Bundeslanderebene konkret die extensive Flachenbewirtschaftung, den
Nichtanbau von Maiskulturen oder die Begrenzung des Viehbesatzes je Flacheneinheit. Das
Instrument des Vertragsnaturschutzes wirkt dabei konkreter und zielgerichteter als es die
pauschal je Flache geleisteten Agrarférderungen vermoégen. Ausreichende Haushaltsmittel
vorausgesetzt kann es daher eingesetzt werden, um in den Regionen hoher Belastung eine
Verbesserung zumindest im Wege der negativen Steuerung zu bewirken. Der Steuerungser-
folg hangt dabei aber maRgeblich von der Hohe der eingesetzten Fordermittel ab*®. zu-
sammenfassend ist Vertragsnaturschutz ein aussichtsreiches Instrument, dessen Weiterent-
wicklung konkreter fir die Steuerung des Biomasseanbaus im Arbeitspaket 6 geprift wird.
Verbesserungen kénnten bei den Spezifizierungen der Fordertatbestande angezeigt sein®®®.

e. Landwirtschaftsgesetz

Neben den europdischen und nationalen Agrarforderungen soll der Vollstandigkeit halber

>%) des Bundes von 1955 Erwdhnung finden. Das Land-

das Landwirtschaftsgesetz (LandwG
wirtschaftsgesetz verfolgt nach § 1 die Ziele, die Landwirtschaft mit allen wirtschaftlichen

Mitteln und die bestmogliche Versorgung der Bevolkerung mit Ernahrungsglitern zu sichern,

a0 Siehe
http://www.umwelt.niedersachsen.de/umweltbericht/schutzgueter/biodiversitaet/instrumente_naturschutzes
/vertragsnaturschutz/88968.html (28.05.2014).

495 Abrufbar unter http://www.schleswig-
holstein.de/UmweltLandwirtschaft/DE/NaturschutzForstlagd/08_VertragsNatSchutz/ein_node.html
(28.05.2014).

* Abrufbar unter http://www.mugv.brandenburg.de/cms/media.php/lbm1.a.3310.de/wv_vn_17_5_2014.pdf
(28.05.2014).

7 pbrufbar unter http://www.thueringen.de/th8/tmlfun/naturschutz/foerderung/ (28.05.2014).

A. Mengel et al., Steuerungspotenziale im Kontext naturschutzrelevanter Auswirkungen, 1. Aufl., S. 164.

So A. Mengel et al., Steuerungspotenziale im Kontext naturschutzrelevanter Auswirkungen, 1. Aufl., S. 164.
Landwirtschaftsgesetz in der im Bundesgesetzblatt Teil lll, Gliederungsnummer 780-1, veroffentlichten
bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes v. 13.12.2007 (BGBI. | S. 2936) gedndert worden
ist.
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die Produktivitat der Landwirtschaft zu steigern sowie die soziale Lage der Landwirte an das
Niveau vergleichbarer Berufsgruppen anzugleichen. Hierfiir soll die Landwirtschaft mit den
Mitteln der allgemeinen Wirtschafts- und Agrarpolitik - insbesondere der Handels-, Steuer-,
Kredit- und Preispolitik ausgestattet werden.

Diese groben Leitlinien zeigen bereits, dass konkrete Vorgaben zur Steuerung in dem Gesetz
nicht vorhanden sind. So finden sich insbesondere auch keine Vorschriften zum Biomassean-
bau®’".

4. Steuerung durch informatorische Instrumente

Auch wenn informatorische bzw. informelle Instrumente der Beratung und dergleichen
grundsatzlich eine geringe Verbindlichkeit und damit Wirkung haben, sollen diese im Instru-
mentenmix ebenfalls summarisch betrachtet werden.

Bei den informatorischen Instrumenten handelt es sich um persuasive Instrumente, die
durch Information, Begriindung oder Argumente (iberzeugen wollen und auf den Einsatz von
Zwang verzichten®®. Mit ihrer Hilfe besteht die grundsatzliche Moglichkeit, Einfluss auf das
Handeln der relevanten Akteure zu nehmen. Vor allem lassen sich die Adressaten der Regio-
nalplanung auf diese Weise von erforderlichen Verhaltensanpassungen iSd. Regionalplans
Uberzeugen und sind daraufhin aus eigenem Antrieb Uberzeugt, ihr Handeln an den Zielen

503

der Regionalplanung auszurichten™ . Dariiber hinaus kdnnen Akzeptanzdefizite behoben

werden, die durch das hohe Konfliktpotential bspw. ordnungsrechtlicher MalRnahmen her-

vorgerufen werden®

. Wichtig im Rahmen solch informatorischer Instrumente ist eine aus-
reichende Datenaufbereitung, um die Adressaten umfassend informieren zu kénnen®.
Hierzu gehdren auch Wirkungsanalysen und die Planevaluation®®. Im Gegensatz zu solchen
Instrumenten, die auf Basis von Zwang funktionieren, weisen die persuasiven Mechanismen
allerdings einen deutlich geringeren rechtlichen Gehalt und eine schwachere Steuerungswir-

kung auf’”’.

Daneben gibt es die Moglichkeit der Heranziehung kooperativer Instrumente als Gegenent-
wurf zu hierarchischen Instrumenten. Das bedeutet, dass ,, Regulator und Regulierungsadres-
sat zusammenwirken, um gemeinsame Ziele arbeitsteilig zu realisieren und die beteiligten

>0t Vgl. J. Liideke, Biomasseanbau und Naturschutz, 1. Aufl,, S. 132.

K. Einig, Regulierung durch Regionalplanung, D6V 2011, S. 185 (192).

K. Einig, Regulierung durch Regionalplanung, D6V 2011, S. 185 (192).

G. Meinel/U. Schumacher (Hrsg.), Flichennutzungsmonitoring II, IOR Schriften, Bd. 52, 2010, S. 4, abrufbar
unter http://www.ioer.de/fileadmin/internet/IOER_schriften/Buch_IOER_Schriften_Band_52_Meinel.pdf
(01.07.2014).

% G, Meinel/U. Schumacher (Hrsg.), Flichennutzungsmonitoring I, IOR Schriften, Bd. 52, 2010, S. 4, abrufbar
unter http://www.ioer.de/fileadmin/internet/IOER_schriften/Buch_IOER_Schriften_Band_52_Meinel.pdf
(01.07.2014).

00 k. Einig, Regulierung durch Regionalplanung, D6V 2011, S. 185 (192).

K. Einig, Regulierung durch Regionalplanung, D6V 2011, S. 185 (192).
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“>%8 Allerdings bleibt es stets

Parteien gleichermaRen Anteil an der Problemlésung haben
notwendig, dass die informellen Instrumente flankiert werden von hierarchischen Regulie-
rungsmechanismen. Diese informellen Prozesse umfassen vor allem einzelne MalRnahmen

und Projekte und kénnen der Erganzung klassischer Plane dienen.

Die Beratung stellt dabei in der Regel eine unterstitzende MaBnahme zu den vorgenannten
Forderinstrumenten dar, indem Uber die finanziellen Fordermoglichkeiten informiert oder
Normadressaten zu ihren Verpflichtungen beraten werden. Zum letztgenannten Bereich fin-
den sich fir die Steuerung des Biomasseanbaus im nationalen Recht beispielsweise hinsicht-
lich des — eigentlich ordnungsrechtlichen — Instruments der guten fachlichen Praxis (dazu
oben unter C.Il 2.a.) in der Landwirtschaft. Wie bereits dargestellt, enthalten die in § 17 Abs.
2 BBodSchG geregelten Grundsatze der guten fachlichen Praxis in der Landwirtschaft keine
Anordnungsbefugnisse der Behdrden, sodass der Vollzug in der Praxis notgedrungen erhebli-
che Vollzugsdefizite aufweist. Stattdessen hat der Gesetzgeber sich dafiir entschieden, ledig-
lich nach § 17 Abs. 1 Satz 2 BBodSchG die nach Landesrecht zustandigen landwirtschaftlichen
Beratungsstellen zu verpflichten, bei ihrer Beratungstatigkeit die Grundsatze der guten fach-
lichen Praxis zu vermitteln. Die Umsetzung der Grundsatze kann daher nur liber Beratung
der Landwirte erfolgen®®. Hierbei handelt es sich um ein Handlungsinstrument der (ledig-
lich) fakultativen Beratung>'°. Bei der Beratung sollten neben der Motivation zur Beschéfti-
gung mit Problemen auch Einsichten in einen Problemzusammenhang vermittelt und ver-
nlnftige Kompromisse zwischen wirtschaftlicher und umweltgerechter Landwirtschaft ge-
funden werden’*.

Die Empfehlung des Bundes fiir Naturschutz fir den Einsatz informeller Instrumente war
bereits im Jahr 2010, dass in der Beratungstitigkeit der Amter fir Landwirtschaft oder der
Landwirtschaftskammern insbesondere die Mdglichkeiten einer umweltvertraglichen Bio-
massebereitstellung starker thematisiert werden sollte, um die standortangepasste Produk-
tion genauer und praxistauglich umzusetzen®. Im Vergleich zu einer tatsachlich vollzoge-
nen, funktionierenden guten fachlichen Praxis dirfte die Beratung in Bezug auf die Steue-
rungswirkung jedoch keinen gleichwertigen Ersatz darstellen.

Die weiteren Regelungsmaterien mit Grundsatzen der guten fachlichen Praxis, vor allem das
Naturschutzrecht und das Diingemittelrecht, werden nicht durch eine behérdliche Verpflich-
tung zur Beratung flankiert.

e Einig, Regulierung durch Regionalplanung, D6V 2011, S. 185 (193).

Vgl. C.-A. Agena, Der Vollzug der landwirtschaftlichen ,Grundsétze der guten fachlichen Praxis“ nach § 5
Abs. 2 BNatSchG, NuR 2012, S. 297 (298).

0 Ekardt, Die Privilegierung der Landwirtschaft im Umweltrecht, ZUR 2008, S. 169 (175).

So die Kommentarliteratur, vgl. V. Nies, in: R. v. Landmann/G. Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, 73. EGL, August
2014, § 17 BBodSchG Rn. 4. Die Gesetzesbegriindung erldautert die Grinde fiir Einfilhrung dieser Beratungs-
pflicht nicht, vgl. zu § 17 BBodSchG in BT-Drs. 13/6701, S. 43.

>12 BfN, Bioenergie und Naturschutz, 02/2010, S. 27, abrufbar unter
http://www.bfn.de/fileadmin/MDB/documents/themen/erneuerbareenergien/bfn_position_bioenergie_natur
schutz.pdf (01.07.2014).
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Auf europdischer Ebene enthilt die geltende Verordnung (EU) Nr. 1305/2013 in Art. 28 Abs.
4 die ausdriickliche Aufforderung an die Mitgliedsstaaten, den Personen, die Agrarumwelt-
oder KlimamaRRnahmen durchfiihren wollen, das nétige Wissen und die Informationen zur
Verfligung zu stellen. Dies soll nach Art. 28 Abs. 4 Satz 2 VO (EU) Nr. 1305/2013 durch sach-
verstandige Beratung und/oder Schulungen erfolgen. Dieses informatorische Instrument ist
daher zwar kein eigenstandiges Mittel, kann aber das Forderinstrument der Agrarbeihilfen
sinnvoll unterstiitzend begleiten.

5. Zwischenfazit zu den Steuerungsmaoglichkeiten des Biomasseanbaus

In der Gesamtbetrachtung fallt die Bewertung der bereits de lege lata vorhandenen rechtli-
chen Instrumente zur (raumlichen) Steuerung des Anbaus von Biomasse, insbesondere fiir
solche zur energetischen Nutzung, ernlichternd aus. Die Untersuchung der rechtlichen In-
strumente aus dem Planungsrecht, dem Ordnungsrecht, dem Forderrecht und der Bera-
tung/Information hat ergeben, dass diese Uberwiegend nur geringe, mittelbare und vor-
nehmlich negative Steuerung bezwecken und bewirken. Dies liegt vor allem daran, dass die
Malnahmen vorrangig andere einzelfallbezogene Zwecke wie Umweltgesichtspunkte und
Schutz des Landschaftsbilds verfolgen und kaum raumlich steuernd wirken (sollen), sowie
die vorhandenen Instrumente in der Praxis wenig um- und durchgesetzt werden. Im Pla-
nungsrecht ist zu konstatieren, dass Festsetzungsmoglichkeiten zum Biomasseanbau in der
Regel bei Planen ohne AuBenverbindlichkeit bestehen; fiir den Landwirt mithin nicht rechts-
verbindlich sind. Den auRRenverbindlichen Planen fehlt es andererseits in der Regel an den
hier erforderlichen Festsetzungsmaoglichkeiten. Das vor allem durch die Anforderungen der
guten fachlichen Praxis gepragte ordnungsrechtliche Instrumentarium weist erhebliche Voll-
zugsdefizite auf. Ansatzmoglichkeiten flr eine positive/raumliche Steuerung des Biomasse-
anbaus finden sich am ehesten noch beim Férderrecht, indem Agrarférderungen mit Cross-
Compliance-Anforderungen verknipft werden oder bilateral zwischen zustandiger Behérde
und dem Landwirt im Wege des Vertragsnaturschutzes konkrete EinzelmalRnahmen hinsicht-
lich des Biomasseanbaus vereinbart und entgolten werden. Vermutlich diirfte die Kombina-
tion unterschiedlicher Instrumente und MalBlnahmen am erfolgversprechendsten sein, um
den Biomasseanbau gezielt raumlich zu steuern, mit einer hervorgehobenen Bedeutung von

Vertragsnaturschutz513 und Agrarumweltmalnahmen nach ELER®™. In diesem Sinne werden
Weiterentwicklungsmoglichkeiten der bestehenden rechtlichen Instrumente zur raumlichen

Steuerung des Biomasseanbaus im Arbeitspaket 6 vertieft.

3, Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe unter besonderer Beriick-

sichtigung von Natur und Landschaft, Teil 1, NuR 2013, S. 453 (460).
1% 56 auch MKULNV, Plan des Landes Nordrhein Westfalen zur Entwicklung des landlichen Raums, S. 50 (71);
A. Mengel et al., Steuerungspotenziale im Kontext naturschutzrelevanter Auswirkungen, 1. Aufl., S. 164.
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lll. Steuerung der Biomasseanlagen

Der Biomasseanbau zur energetischen Verwendung kann nicht nur unmittelbar, sondern
moglicherweise auch mittelbar lber die die Biomasse einsetzenden Biomasseanlagen ge-
steuert werden. Im Rahmen der Planung, Genehmigung und Betrieb von Biomasseanlagen
konnte auch Einfluss auf den Standort des Biomasseanbaus oder den Anbaumodalitaten
genommen werden. Die grundsatzlich geringere Steuerungswirkung ergibt sich jedoch schon
aus dem nur mittelbaren Zugriff auf den Biomasseanbau. Zudem kann das Hauptproblem
nicht angegangen werden, da im Wesentlichen der Anlagenbestand zu adressieren ware,
aufgrund der Tatsache, dass durch die neuen Regelungen des Erneuerbaren-Energien-

Gesetzes 2014 kaum noch Zubau von Neuanlagen erwartet wird>™.

Nachfolgend wird entsprechend der Prifungsreihenfolge fiir die Steuerung des Biomassean-
baus die rechtlichen Steuerungsmoglichkeiten der Biomasseanlagen und damit ggf. dadurch
bedingten Biomasseanbaus untersucht. Es werden — soweit vorhanden — planungsrechtliche
Instrumente des Raumordnungs- und Bauplanungsrechts (1.), ordnungsrechtliche Instru-
mente aus den Regelungsmaterien des Anlagenzulassungsrechts und des Anschluss- und
Benutzungszwecks (2.), Forderinstrumente im Erneuerbaren-Energien-Gesetz und Forder-
programme auf Bundes- und Landesebene (3.) sowie informatorische Instrumente (4.) ge-
prift.

1. Steuerung durch Planungsinstrumente

a. Steuerung der Biomasseanlagen

Bei der Steuerung der raumlichen Verteilung von Biomasseanlagen handelt es sich um die
planerische Bewaltigung von Nutzungskonflikten baulicher Anlagen und ihres Betriebs. Die
Regelung der baulichen Nutzung von Grundstiicken und ihre rdaumliche Koordinierung ist
Kernaufgabe der Bauleitplanung auf kommunaler Ebene. Die Raumordnung ibernimmt, so-
weit notig, die Aufgabe der Koordinierung gemeindegebietsiibergreifender Belange. Wie
auch im Rahmen der Steuerung des Biomasseanbaus>*® soll hier zwischen positiver und ne-
gativer sowie unmittelbarer und mittelbarer Steuerung unterschieden werden. Zum bisheri-
gen Gebrauch der Kategorie der mittelbaren Steuerung zur Bezeichnung der nicht auBenver-
bindlichen, sondern verwaltungsinternen Bindung nachfolgender Planungsebenen tritt ein
weiterer Bedeutungsgehalt - in anderem Sinne steht unter b. auch die mittelbare Steuerung
des Biomasseanbaus Uber die rdumliche Steuerung der Biomasseanlagen im Fokus der Be-
trachtung.

>3 Vgl. bspw. F. Valentin/H. von Bredow, Das EEG 2014 im Uberblick, Sondernewsletter, S. 23; Fachverband

Biogas, Pressemitteilung v. 27.06.2014, abrufbar unter http://www.biogas.org/edcom/webfvb.nsf/id/DE_PM-
21-14/5Sfile/14-06-27_PM%20Abstimmung%20EEG-Reform_final.pdf (15.07.2014).
516 . .

Dazu siehe bereits oben C.1l.1.a.(1).
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(1) Die planersetzende gesetzliche Steuerung gem. § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB

Der unbeplante AuBenbereich ist grundsatzlich von Bebauung frei zu halten, um die spezifi-

schen AuRenbereichsfunktionen zu wahren*’

. Diesem Ziel wird mit dem Zulassigkeitstatbe-
stand fir AuRenbereichsvorhaben gem. § 35 BauGB dadurch Rechnung getragen, dass im
Regelfall (sonstige) Vorhaben bereits dann unzuldssig sind, wenn sie 6ffentliche Belange blof3
beeintrachtigen. Nur bei wenigen Vorhaben will der Gesetzgeber eine solche Beeintrachti-
gung in Kauf nehmen und stattet sie mit dem Privileg aus, dass sie nur dann nicht im AulRen-
bereich bauplanungsrechtlich zuladssig sind, wenn ihnen o6ffentliche Belange tatsachlich ent-
gegenstehen. Zu den privilegierten Vorhaben gehéren gem. dem zuletzt mit der Klima-
schutznovelle 2011 und der Innenentwicklungsnovelle 2013 gednderten § 35 Abs. 1 Nr. 6
BauGB auch solche, die der energetischen Nutzung von Biomasse im Rahmen eines land-
oder forstwirtschaftlichen Betriebs, eines Betriebs der gartenbaulichen Erzeugung oder be-
stimmter Betriebe der Massentierhaltung sowie dem Anschluss solcher Anlagen an das 6f-

518

fentliche Versorgungsnetz dienen”". Allerdings hat der Gesetzgeber nicht jede Form von

Biomasseanlage mit einer Privilegierung ausgestattet, sondern gesteht diese nur unter be-

519

stimmten Voraussetzungen zu’™”. Die einschrankenden Voraussetzungen dienen der Auf-

rechterhaltung des Schutzes des AuRenbereiches .

Gegenstande der Privilegierungsvoraussetzungen sind das Verhaltnis der erfassten Basisbe-
triebe mit der energetischen Nutzung der Biomasse, die raumliche Herkunft der Biomasse
selbst, die Limitierung der Anlagenzahl pro Hofstelle oder Betriebsstandort sowie die Kapazi-
tat der Biomasseanlage.

(a) Raumlich-funktionaler Zusammenhang mit dem Betrieb

Der gem. § 35 Abs. 1 Nr. 6 lit. a BauGB geforderte raumlich-funktionale Zusammenhang zwi-
schen Basisbetrieb und Biomasseanlage setzt zum einen eine rdaumliche Nahe zwischen bei-
den voraus. Bei landwirtschaftlichen Betrieben ist der Bezugspunkt hier regelmafig die Hof-
stelle selbst, im Einzelfall aber auch andere, als Betriebsschwerpunkt bzw. -standort erkenn-

521

bare Betriebsstellen". In der juristischen Literatur wurden hier bislang Entfernungen zwi-

. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 35

Rn. 13.

> 7um Tatbestandsmerkmal des »im Rahmen des Betriebes” vgl. S. Mitschang/O. Reidt, in: U. Battis/M.
Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl.,, § 35 Rn. 49.

>'% Die Vorschrift des § 35 | Nr. 6 BauGB ist abschlieRend. Biomasseanlagen, die diese Voraussetzungen nicht
erfillen kdnnen nicht unter einen anderen Privilegierungstatbestand subsumiert werden, W. Séfker, in: W.
Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 35 Rn. 59; S. Mit-
schang/ O. Reidt, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl. 2014, Rn. 47; a.A. H. Loibl/J.
Rechel, Die Privilegierung von Biogasanlagen im AuRenbereich, UPR 2008, S. 134 (149).

>0 5. Mitschang/O. Reidt, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 35 Rn. 50. Dies gilt
insbesondere fir die Anforderung des raumlich-funktionalen Zusammenhangs gem. § 35 | Nr. 6 lit. a, VGH
Minchen, Urt. v. 14.05.2013 — 15 N 10.2482, NVwZ 2013, S. 1428 (Rn. 31).

2, Mitschang/O. Reidt, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. L6hr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 35 Rn. 52.
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schen den Anlagen von 300°% bis 700°% Metern als ausreichend erachtet®*

. Das Vorliegen
des funktionalen Aspektes des Zusammenhangs ist anhand der Umstande des Einzelfalles zu
bestimmen. Es kommt letztlich auf die Verknipfung der Biomasseanlage mit der Betriebs-

25 Diese kann in hinreichendem MaRe vorhanden sein bei

struktur des Basisbetriebs an
Verwendung von in der Anlage anfallender Reststoffe als Diinger oder dem Eigenverbrauch
erzeugten Stromes und Warme. Bei der Konkretisierung der Anforderungen ist dem Zweck
der Vorschrift, der Verhinderung einer Zersiedelung des AulRenbereichs, stets Rechnung zu

tragen>°.

(b) Herkunft der Biomasse

§ 35 Abs. 1 Nr. 6 lit. b BauGB macht die Herkunft der Biomasse zur Voraussetzung fiir die
planungsrechtliche Privilegierung der Anlage. Damit, dass die verwandte Biomasse ,uber-
wiegend®, d.h. mindestens zur Hlfte von Anbauflichen®?” des Basisbetriebs oder nahe gele-
genen privilegierten land- und forstwirtschaftlichen bzw. gartenbaulichen Betrieben stam-
men muss, sollen lange Transportwege wegen ihrer 6kologisch wie volkswirtschaftlich nega-
tiven Auswirkungen vermieden werden®®. Grundsitzlich, d.h. unter Vorbehalt siedlungs-
struktureller oder betriebsspezifischer Besonderheiten, muss der tiberwiegende Teil der Bi-
omasse deshalb von Betriebsflachen in einer Entfernung von hochstens 15-20 Kilometern
der Anlage stammen®?°. Im Ubrigen kénnen Einsatzstoffe jedoch auch von weiter entfernten
Betriebsflachen und auch von nicht privilegierten Betrieben herriihren ohne die Privilegie-
rung der Biomasseanlage aufzuheben.

(c) Limitierung der Anlagenzahl

§ 35 Abs. 1 Nr. 6 lit. c BauGB legt liberdies fest, dass pro Hofstelle bzw. Betriebsstandort
grundsatzlich nur eine Biomasseanlage privilegiert zuldssig ist. In der Regel besitzen land-
wirtschaftliche sowie die im Ubrigen erfassten Betriebe auch nur eine Hofstelle bzw. einen
Betriebsstandort*°.

>22 C.-W. Otto, Zulassung und planerische Steuerung von Biomasseanlagen unter besonderer Berlicksichtigung

der Klimaschutznovelle des Baugesetzbuchs, ZfBR 2011, S. 735 (736).

BA, Hinsch, Rechtliche Probleme der Energiegewinnung aus Biomasse, ZUR 2007, S. 401 (403).

> Eine groRere Entfernung kann im Einzelfall auch unter Beachtung des Gebotes groRtmaoglicher Schonung des
AuRenbereichs ausreichend sein, wenn sie bspw. nétig ist, um die bewohnte Hofstelle vor den Immissionen der
Anlage zu schitzen, vgl. OVG Schleswig, Beschluss vom 08.08.2006 — 1 MB 18/06, NVwZ-RR 2007, S. 158 (158).
By Loibl/J. Rechel, Die Privilegierung von Biogasanlagen im AuRRenbereich, UPR 2008, S. 134 (138), so auch S.
Mitschang/O. Reidt, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. L6hr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 35 Rn. 52.

26 . Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 35
Rn. 59c.

>’ BVerwG, Urt. v. 11.12.2008 — 7 C 6/08, juris Rn. 26 = BVerwGE 132, S. 372 (380).

S. Mitschang/O. Reidt, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 35 Rn. 54.
BVerwGE 132, S. 372 (380).

S. Mitschang/O. Reidt, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 35 Rn. 55.
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(d) Limitierung der Kapazitat

Schliefilich sind nur solche Biomasseanlagen privilegiert zuldssig, deren Jahreskapazitat zur
Erzeugung von Biogas nicht 2,3 Millionen Normkubikmeter, bzw. im Falle anderer Anlagen
die Feuerungswarmeleistung nicht 2,0 Megawatt lberschreitet. Die gegeniiber der friiheren
Regelung neuen BezugsgroRen — zuvor waren Anlagen privilegiert, die eine installierte elekt-
rische Leistung von nicht mehr als 0,5 Megawatt besaRen — fiihren lediglich hinsichtlich der
letztgenannten anderen Anlagen zu einer Privilegierung kapazitatsbezogen leicht gréRerer
Anlagen®'.

Unter den vorgenannten Bedingungen sind Biomasseanlagen als privilegierte Anlagen gem. §
35 Abs. 1 BauGB allgemein zulassig. Die hiermit verbundene rechtliche Steuerungsleistung
erschlieft sich nicht auf den ersten Blick. Wendet man die Tatbestandsvoraussetzungen ge-
danklich auf einen einzigen erfassten Betrieb an, so ldsst sich sagen, dass § 35 Abs. 1 Nr. 6 lit.
a BauGB den Raum maoglicher Standorte der Biomasseanlage im Verhaltnis zum Basisbetrieb
bestimmt. Nr. 6 lit. b umgrenzt, vom Standort der Anlage aus betrachtet, ein Gebiet, aus
dem mindestens die Halfte der Einsatzstoffe stammen darf, und bestimmt so ein Gebiet, in
dem die Halfte der Einsatzstoffe zu erzeugen ist, die fir Anlagen benétigt werden, die die
Kapazitatsbegrenzung der Nr. 6 lit. d nicht Gberschreiten. Im Ubrigen kann die Biomasse je-
doch auch aus mitunter groBer Entfernung — begrenzt lediglich durch Wirtschaftlichkeitser-
wagungen — zur Anlage transportiert werden. Die bei isolierter Betrachtung eines einzelnen
Betriebes durch die Privilegierungsvoraussetzungen scheinbar klare Begrenzung des Bio-
masseanbaus auf einer bestimmten Flache beginnt ihre steuernde Wirkung zu verlieren, so-
bald in die Betrachtung weitere Betriebe mit Biomasseanlagen einbezogen werden. Die die-
ser zweiten Anlage zuzuordnenden Flachen fiir den Biomasseanbau kdnnen sich mit denen
der ersten liberschneiden, zumindest kénnen Einsatzstoffe der zweiten Anlage stets fast zur
Halfte von nahe gelegenen Flachen der ersten Anlage bezogen werden. Die hierdurch ent-
stehenden Nutzungskonkurrenzen vergroRern sich umso mehr, je grofler die Dichte an Be-
trieben ist, in deren Rahmen ihres Betriebes eine Biomasseanlage gem. § 35 Abs. 1 Nr. 6
BauGB privilegiert errichtet werden kann. D.h., je kleinteiliger die landwirtschaftliche Struk-
tur einer bestimmten Region ist, umso weniger ist das beschriebene System an Vorausset-
zungen geeignet, die Konkurrenzen zu hemmen und die Belastungen eines grol¥flachigen
Energiepflanzenanbaus fiir die Umwelt zu begrenzen. Uber die Voraussetzung des Nichtent-
gegenstehens offentlicher Belange, insbesondere des Naturschutzes (§ 35 Abs. 3 Nr. 5
BauGB), kann dieser Mangel an Koordinierung wohl nicht vollstandig kompensiert wer-

den532

>*1 BT-Drs. 17/6076, S. 10.

Mit dieser Tendenz auch J. Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe,
NuR 2013, S. 529 (532), die zur weitergehenden Kompensation auch die Anforderung von Flachennachweisen
fir die Herkunft der Biomasse und die Ausbringung von Garresten anstellt und auf Bsp. in der Praxis verweist.
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(2) Die planerische Bewaltigung des durch die gesetzliche Regelung erzeugten
Koordinierungsbedarfs

Aufgrund der planersetzenden Regelung des § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB bedarf es einer geson-
derten Herbeifihrung der bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit mit planerischen Mitteln
grundsatzlich nicht. Eines Tatigwerdens der Planungstrager wird hingegen notwendig, wenn
die so geschaffene rechtliche Lage nicht seinen Vorstellungen entspricht und er diese im
Rahmen seiner planerischen Moglichkeiten modifizieren, d.h. insbesondere die planungs-
rechtliche Zuldssigkeit von privilegierten Biomasseanlagen im AuBenbereich begrenzen
mochte. Wie gezeigt, kann ein aktives planerisches Tatigwerden auch nétig sein, um Nut-
zungskonkurrenzen und Umweltbelastungen zu begrenzen, die durch die Voraussetzungen
des § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB haufig nur unzureichend bewaltigt werden kénnen.

(a) Der Planvorbehalt des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB

§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB gibt sowohl den Tragern der Raumordnungsplanung wie auch den
Kommunen als Trager der Bauleitplanung zu diesem Zweck das Instrument der Konzentrati-
onszonenplanung. Die Festsetzung von Standorten fiir Biomasseanlagen im Regionalplan
bzw. im Flachennutzungsplan fihrt Uber diese Regelung regelmafRig zum Vorliegen entge-
genstehender Belange fiir Anlagen an anderen, nicht planerisch ausgewiesenen Standorten.
Anders als bei den etablierten Windkonzentrationszonen, geht es hier nicht um die mog-
lichst umwelt- und raumvertragliche Konzentration moglichst vieler Anlagen an auch wirt-
schaftlich sinnvollen Standorten. Vielmehr findet hier — wegen der raumlichen Bindung pri-
vilegierter Biomasseanlagen an land- und forstwirtschaftliche Betriebsstellen, solche der
gartenbaulichen Erzeugung oder der Tierhaltung gem. § 35 Abs. 1 Nr. 6 lit. a BauGB und der
Begrenzung auf eine Anlage pro Hofstelle oder Betriebsstandort gem. § 35 Abs. 1 Nr. 6 lit. c
BauGB — eine Auswahl derjenigen Betriebe statt, die die Mdglichkeit erhalten, mit dem Bau
einer solchen Anlage eine Starkung ihrer Position im Strukturwandel des landlichen Raums
zu bewirken, wahrend andere Betriebe von dieser Moéglichkeit gerade abgeschnitten wer-
den*. Zu der Koordinierung des Flachengebrauchs und die Beriicksichtigung von Umweltbe-
langen stehen hier also sehr viel starker auch grundrechtliche Belange potentieller Vorha-
bentrdager im Fokus planerischer Abwagungsentscheidungen. Im Rahmen der grundrechtli-
chen Bewertung, insbesondere von Art. 14 GG, ist dann aber auch die besondere Situations-

534

gebundenheit von AulRenbereichsgrundstiicken zu berlicksichtigen®". Nichtsdestotrotz kann

B E-M. Kremer, Steuerung von Biomasseanlagen durch Ausweisung von Konzentrationsflachen nach § 35 Il 3

BauGB, NVwZ 2014, S. 1430 (1430) sowie dies., Geltung des Planvorbehalts gem. § 35 lll 3 BauGB bei privile-
gierter Biomasseanlage nach § 35 | Nr. 6 BauGB mit land- oder forstwirtschaftlichem Basisbetrieb, NVvwZ 2013,
S. 1321 (1322).
>3 Vgl. hierzu allgemein R. Wendt, in: M. Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl., Art. 14 Rn. 116.
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an der Geltung des Planvorbehalts fiir Biomasseanlagen gem. § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB ange-
sichts des klaren Wortlauts von § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB kein Zweifel bestehen®*.

(b) Voraussetzungen fiir die Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB

Zwar konnen gem. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB sowohl Festsetzungen in der Form von Zielen
der Raumordnung als auch Darstellungen im Flachennutzungsplan, die bestimmte Flachen
fir den Bau privilegierter Anlagen gem. § 35 Abs. 1 BauGB ausweisen, bei entsprechender
Festlegung eine grundsatzliche Ausschlusswirkung fiir andere Flachen des Plangebiets zur
Folge haben. Aus rechtlichen Griinden kommen fiir die raumliche Steuerung von Biomasse-
anlagen jedoch fast ausschlieRlich Ausweisungen auf Flachennutzungsplanebene in Betracht.
Die raumliche Steuerung mithilfe von Ausweisungen in Raumordnungsplanen setzen aus
kompetenzrechtlichen Grinden die Raumbedeutsamkeit der zu steuernden Anlagen vo-
raus>>°. Diese dirfte bei den vom Planvorbehalt des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB einzig erfass-
ten privilegierten Biomasseanlagen gem. § 35 Abs. 1 Nr. 6, die definitionsgemal eine maxi-
male Kapazitat von 2,3 Millionen Normkubikmeter Biogas pro Jahr, bzw. eine Feuerungs-
warmeleistung von nicht mehr als 2,0 Megawatt nicht liberschreiten diirfen, jedoch zumeist
nicht der Fall sein. Um raumbedeutsam iSv. § 3 Abs. 1 Nr. 6 ROG zu sein, fehlt es ihnen re-
gelmaBig an der hierfiir erforderlichen Beeinflussung des Raumes durch Umweltauswirkun-
gen bzw. an einer erheblichen Bedeutung fiir Umwelt, Natur und Landschaft oder den Tou-
rismus und die Erholung537.

> Uberraschend deshalb die Ausfiihrungen bei E.-M. Kremer, Geltung des Planvorbehalts gem. § 35 Ill 3 BauGB

bei privilegierter Biomasseanlage nach & 35 | Nr. 6 BauGB mit land- oder forstwirtschaftlichem Basisbetrieb,
NVwZ 2013, S. 1321 (insbh. 1323). Die dortige Behauptung, im Gesetzgebungsverfahren zur Einfihrung von § 35
IIl 3 BauGB a.F. sei von Biomasseanlagen in keinster Weise die Rede gewesen, ist so nicht richtig. Implizit wurde
sie durchaus erwdhnt, auch wenn die Steuerung von Windkraftanlagen im Vordergrund stand. Im Gegenteil,
eine Ausnahme einzelner Vorhaben war ausdriicklich nicht gewollt: ,Eine Beschrdnkung nur auf Windenergie-
anlagen wiirde zu dem nicht gewollten Umkehrschluss verleiten, dass der zu regelnde ,,Planvorbehalt” bei and e-
ren privilegierten Vorhaben kiinftig keine Geltung mehr beansprucht”.

> Fiir die Geltung dieser Voraussetzung auch im Rahmen von & 35 Il S. 2 und 3 BauGB vgl. BVerwG, BauR
2003, S. 1165 (1165 ff.).

s, Mitschang/T. Schwarz/M. Kluge, Ansétze zur Konfliktbewiltigung bei der rdumlichen Steuerung von Anla-
gen erneuerbarer Energien, UPR 2012, S. 401 (402). Nach F. Ekardt/H.-U. Kruschinski, Bioenergieanlagen: Pla-
nungsrechtliche Minimierung moglicher Nutzungskonflikte, ZNER 2008, S. 7 (7 ff.) soll es lediglich im Einzelfall
denkbar sein, dass mehrere privilegierte Anlagen bei zeitlicher und raumlicher Nahe ihrer Errichtung in Summe
in den Anwendungsbereich der Raumordnung fallen. Zwar trafen die Autoren diese Annahme noch fiir Anlagen
mit einer maximalen GréRe von 0,5 MW, J. Albrecht will diese Bewertung jedoch auch auf die jetzige Regelung
anwenden, vgl. dies., Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe, NuR 2013, S. 529
(532). Zur Méglichkeit der Steuerung groRRerer, nicht privilegierter Anlagen durch die Raumordnung, siehe un-
ten C.Il.1.a.(2)(a). Dem Ergebnis, dass, ebenfalls nach F. Ekardt/H.-U. Kruschinski, aaO., bei der Bewertung der
Raumbedeutsamkeit von Biomasseanlagen nicht auf den Flachenverbrauch des Biomasseanbaus abzustellen
ist, durfte zuzustimmen sein. Dass sich dies aber schon daraus ergebe, dass in der Raumordnung nur bauliche
Anlagen von Bedeutung seien, ist jedoch abzulehnen. Kritisch hierzu auch S. Méckel, Erfordernis einer umfas-
senden auBenverbindlichen Bodennutzungsplanung, DOV 2013, S. 424 (426).
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Unabhangig von der Ebene der Ausweisung hat die Rechtsprechung jedoch strenge Anforde-
rungen entwickelt, deren Erflillung Voraussetzung fir die Ausschlusswirkung gem. § 35 Abs.
3 Satz 3 BauGB im Ubrigen Plangebiet ist. Im Zentrum der Anforderungen, die es verhindern
sollen, dass Planungstrager durch Alibiplanungen die vom Gesetzgeber grundsatzlich vorge-
sehene Privilegierung aushebeln und den Bau solcher Anlagen letztlich verhindern, steht das
Kriterium des ,substantiell RaumVerschaffens” mit dem das MindestmaR dessen umschrie-
ben wird, was Planungen den Vorhaben einrdumen miussen. Die Rechtsprechung wurde bis-
lang anhand der Kontrolle planerischer Ausweisungen von Windkonzentrationszonen entwi-
ckelt>®

hier relevanten Fallen>®, aber in wichtigen Punkten nicht libertragbar. So soll schon das fir

und ist zwar ihrem Grundgedanken nach, gem. bislang vereinzelter Urteile zu den

die Ausweisung von Windkonzentrationszonen geforderte schrittweise Vorgehen bei der
Flachenauswahl auf den Bereich der Biomasse nicht lbertragbar sein. Wahrend dort nach
einem Ausscheiden von Tabuzonen in einem ersten Schritt relativ groBraumige — wenn auch
von der konkreten Topographie, Umwelt- und Besiedlungsstruktur abhangige — Potenzialfla-
chen fir Windenergieanlagen verbleiben, fihrt der Abzug von Tabuzonen von der Gesamt-
flache des Plangebietes bei Biogasanlagen zum Vorliegen eines Gebietes, innerhalb dessen
lediglich diejenigen Teilflachen absehbar fiir die Verwirklichung von Biogasanlagen in Frage
kommen, die die Voraussetzung eines raumlich-funktionalen Zusammenhangs mit einem
Basisbetrieb gem. § 35 Abs. 1 Nr. 6 lit. a BauGB erfullen®*. Die Ubrigen Flachen stehen unter
dem Vorbehalt, dass sich hier zunachst ein Basisbetrieb ansiedelt oder ein wesentlicher Be-
triebsteil eines Betriebs her verlagert wird. Dies scheidet sie nicht aus der weiteren Auswahl
aus, fiihrt aber dazu, dass sie mit einer anderen Gewichtung bei der weiteren Flachenaus-
wahl zu bericksichtigen sind, nicht zuletzt auch deshalb, weil eine neue Ansiedlung von Ho-
fen oder Betriebsteilen eine weitere Zersiedelung des Aullenbereiches bedeutete, die die
Voraussetzung eines raumlich-funktionalen Zusammenhangs gem. § 35 Abs. 1 Nr. 6 lit. a
BauGB mit existierenden Betrieben und auch die Konzentrationszonenplanung gerade ver-

"1, Wohl wegen des AuRenbereichsschutzes und auch wegen der rechtlich ge-

hindern sol
schiitzten Interessen existierender Aussiedlerhofe sei zu prifen, an welchen Standorten der
raumlich-funktionale Zusammenhang zu bestehenden Betrieben absehbar gewahrt werden

kann, und umgekehrt auch, welche bestehenden Optionen durch eine in Aussicht genom-

>38 Grundlegend BVerwGE 117, S. 287 (287 ff.). Seitdem sind zahlreiche weitere obergerichtliche Entscheidun-

gen zu diesem Fragenfeld ergangen, ohne allerdings eine rechtssichere Klarung fiir die Praxis herbeifiihren zu
kdnnen.

> Die Urteile werden besprochen bei E.-M. Kremer, Steuerung von Biomasseanlagen durch Ausweisung von
Konzentrationsflachen nach § 35 Ill 3 BauGB, NVwZ 2014, S. 1430 (1430 ff.).

>**\VGH Miinchen, Urt. v. 14.05.2013 — 15 N 10.2482, juris, Rn. 24 = NVwZ 2013, S. 540 (540 f.).

VGH Minchen, Urt. v. 14.05.2013 — 15 N 10.2482, juris, Rn. 31 = NVwZ 2013, S. 540 (540 f.) unter Berufung
auf den Willen des Gesetzgebers, BT-Drs. 15/2250 S. 55. Eine die Zersiedlung des AuRenbereichs weitertrei-
bende Planung misse dafiir von ,,gewichtigen abwagungserheblichen Gesichtspunkten” getragen werden; OVG
Luneburg, Urt. v. 20.02.2014 — 1 KN 75/11, juris, Rn. 24.
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> Dass der Flachenauswahl der Privilegierungsentscheidung

mene Planung zerstort wiirden
des Gesetzgebers gem. § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB ausreichend Rechnung zu tragen ist>®, ist
zwar an sich selbstverstandlich, dass dies aber vom VGH Miinchen nicht mit der Anforderung
des ,substantiell Raum verschaffen umschrieben wird, wie es bei entsprechenden Flachen
fir Windkraftanlagen der Fall ist, deutet darauf hin, dass das Gericht auch insoweit nicht von
einer Ubertragbarkeit der Rechtsprechung auf entsprechende Ausweisungen fiir Biomasse-

anlagen ausgeht.

Insgesamt zeigen die bislang ergangenen Gerichtsentscheidungen und vereinzelte AuRerun-
gen in der Literatur, dass bei der raumlichen Steuerung von Biomasseanlagen mittels Kon-
zentrationszonenplanung die Beschrankungen der Aullenbereichsprivilegierung gem. § 35
Abs. 1 Nr. 6 lit. a-d BauGB angemessen zu bericksichtigen sind.

(3) Weitere Steuerungsmoglichkeiten mittels gesamtplanerischer Instrumente

(a) Bebauungsplanung

Mithilfe von Bebauungsplanen konnen Gemeinden die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit
insbesondere solcher Biomasseanlagen herbeifiihren, die die Voraussetzungen der Privile-
gierung gem. § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB nicht oder zumindest nicht dauerhaft erfiillen kénnen
und deren Zulassung nicht nach § 35 Abs. 2 BauGB als sonstige Anlage maoglich ist.

Zu Versuchen der mittelbaren Steuerung des Biomasseanbaus lber die raumliche Steuerung
der Biomasseanlagen mit den Mitteln der Bebauungsplanung vgl. unten C.II1.1.b.(2).

(b) Raumordnungsplanung

Instrumente der Raumordnung sind nur in geringem MalSe zur positiven rdumlichen Steue-
rung von Biomasseanlagen geeignet. Diesen fehlt es in aller Regel an der Raumbedeutsam-
keit iSv. § 3 Abs. 1 Nr. 6 ROG, die aus kompetenzrechtlichen Griinden Voraussetzung fiir die
Erfassung durch die Raumordnung notwendig ist. Nur im Einzelfall ist der Anwendungsbe-

>4 Dort wo dies der Fall ist, kann eine Steue-

reich dieser Planungsebene liberhaupt eréffnet
rung insbesondere lber die Festlegung von Gebieten nach § 8 Abs. 7 ROG erfolgen. Soll der
Festlegung eine Ausschlusswirkung fiir den restlichen Planbereich zukommen, dirften

grundsatzlich die oben fiir die Konzentrationszonenplanung beschriebenen Voraussetzungen

> VGH Muinchen, Urteil vom 14.05.2013 — 15 N 10.2482, juris, Rn. 26 f. = NVwZ 2013, S. 540 (540 f.). Dabei
seien auch schon konkrete Aussiedlungsabsichten von Betrieben zu berilicksichtigen, umgekehrt, das Interesse
nicht umsiedlungswilliger Betriebe nicht zu missachten, aa0., juris, Rn. 28. In diese Richtung geht auch die Er-
wagung des VG Augsburg, Urt. v. 13.10.2010 — Au 4 K 09.1551, juris, Rn. 40; vgl. weiterhin zur Bertcksichtigung
der Interessen im Plangebiet liegender Aussiedlerlandwirte, OVG Luneburg, Urt. v. 20.02.2014 — 1 KN 75/11,
juris, Rn. 39 ff. = AUR 2014, S. 155 (155 ff.).

> 50 ausdriicklich VGH Miinchen, Urt. v. 14.05.2013 — 15 N 10.2482, juris.

Zu einer moglichen Konstellation F. Ekardt/ H.-U. Kruschinski, Bioenergieanlagen: Planungsrechtliche Mini-
mierung moglicher Nutzungskonflikte, ZNER 2008, S. 7 (10); J. Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des An-
baus nachwachsender Rohstoffe, NuR 2013, S. 529 (536).
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und Abweichungen von der Rechtslage fiir Windenergieplanungen gelten. Im negativen Sin-
ne kann die Festlegung von mit Biomasseanlagen unvereinbaren Zielen der Raumordnung
diese auf bestimmten Flachen ausschlieRen. Besondere Grundsatze gelten hier nicht.

b. Mittelbare Steuerung des Biomasseanbaus iiber die raumliche Steue-
rung der Biomasseanlagen

Gemeinsam ist den verschiedenen Versuchen einer mittelbaren Steuerung des Biomassean-
baus Uber die rdumliche Steuerung der Biomasseanlagen das Bemiihen um die Kompensati-
on des fehlenden direkten rechtlichen ,Zugriffs“ auf die Entscheidungen von Landwirten
Uber die Auswahl von Anbauflachen fiir Biomasse zur energetischen Verwertung. Aus der
Anknipfung der Versuche an die raumliche Steuerung der Biomasseanlagen folgt, dass die
diskutierten rechtlichen Regelungen nicht Personen als Landwirte, sondern als Vorhabentra-
ger im bauplanungs- und genehmigungsrechtlichen Sinne adressieren und diese nur in dieser
Eigenschaft zu binden vermdégen. Die erhoffte Wirkung auf die Anbauentscheidung fiir Bio-
masse der gleichen oder einer anderen Person soll in der Regel aufgrund wirtschaftlicher
Uberlegungen vermittelt werden. Ziel ist mithin nicht eine spezifisch rechtliche Wirkung,
sondern die Schaffung von Umstinden, unter denen wirtschaftliche Uberlegungen zur Ver-
anderung der Anbauentscheidung fuhren.

(1) Mittelbare Steuerung liber § 35 Abs. 1 Nr. 6 sowie Abs. 3 Satz 3 BauGB

Im Vordergrund der zu beeinflussenden wirtschaftlichen Kalkulation steht die Variable der
Transportkosten flr die Einsatzstoffe von den Anbauflaichen zu den Biomasseanlagen.
Nimmt die Entfernung zu bestimmten Anbauflachen zu und wiirden dadurch die Transport-
kosten steigen, so soll — so die Idee — die Nachfrage nach Einsatzstoffen von diesen Flachen
nachlassen oder verschwinden und die Flachen mangels wirtschaftlichen Anreizes vom Ener-
giepflanzenanbau mit den damit verbundenen Nachteilen frei bleiben. So zwingt die Rege-
lung des § 35 Abs. 1 Nr. 6 lit. b BauGB Vorhabentrager von privilegiert zugelassenen Bio-
masseanlagen zwar dazu, den Gberwiegenden Teil der Einsatzstoffe aus einem Umkreis von
nicht mehr als etwa 20 km zu beziehen, beldsst ihm jedoch die Moglichkeit, den nahezu half-
tigen Bedarf auBerhalb dieses Gebietes zu befriedigen. Eine Nachfrage fiir Biomasse zur
energetischen Verwertung entsteht hier also nur dann nicht, wenn mit zunehmender Ent-
fernung insbesondere Transportkosten die Beschaffung unwirtschaftlich machen und wenn
diese Flachen nicht ihrerseits zum durch § 35 Abs. 1 Nr. 6 lit. b BauGB umschriebenen Ein-
zugsgebiet einer anderen Biomasseanlage gehoéren. Bei einer entsprechenden Ausbaudichte
an Biomasseanlagen finden sich ohnehin nur wenige Flachen, die nicht im Umkreis einer
Anlage liegen und insoweit als Biomasseflachen nachgefragt werden. Die Aufgabe eines Aus-
schlusses bestimmter sensibler Flichen von der Nachfrage als Anbaustandort herbeizufiih-
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ren wird zwar teilweise der Konzentrationsfldchenplanung angedacht®®. Diese miissten je-
doch nicht nur die von der Rechtsprechung aufgestellten Anforderungen an eine solche Pla-
nung erfiillen, sondern in die Bemessung der Zonen bzw. die Auswahl der zu lberplanenden
Hofstellen Uberlegungen hinsichtlich der Reichweite noch wirtschaftlicher Transporte ein-
flieBen lassen, um die zu schiitzenden Flachen tatsachlich von einer Nachfrage freizuhalten.
Schon aufgrund der zeitlichen Variabilitdt von Transportkosten ist dies nicht zu leisten.

(2) Mittelbare Steuerung liber Instrumente der Bebauungsplanung

Im Zusammenhang mit der Ausweisung konkreter Standorte von Biomasseanlagen in der
Bebauungsplanung werden Moglichkeiten diskutiert, durch planerische Nutzungsbeschran-
kungen Einfluss auf die in den Anlagen verwendeten Einsatzstoffe zu nehmen>*®. Durch die
Diversifizierung der Einsatzstoffe soll, so die Vorstellung, auch eine groRere Vielfalt beim
Biomasseanbau und damit einhergehend eine groRere Umweltvertraglichkeit erreicht wer-

den547

. Da die Festsetzungsmoglichkeiten in § 9 BauGB eine Festlegung von Einsatzstoffen
nicht kennen, gleichzeitig aber abschlieend sind, wird ein Vorgehen mithilfe vorhabenbezo-
gener Bebauungspldane ebenso diskutiert, wie die Nutzung konkretisierender Festsetzungen

aufgrund der Baunutzungsverordnung.

So argumentierte Otto, dass in einem vorhabenbezogenen Bebauungsplan Gemeinden bei
der Beschreibung des Vorhabens die Einsatzstoffe als Teil desselben, d.h. als wesentlichen
Bestandteil des Vorhabens, darstellen kénnen, so dass andere Einsatzstoffe im Betrieb der

>* Fraglich erscheint allerdings, ob

Biomasseanlage nicht zur Anwendung kommen dirften
solche Festsetzungen tatsachlich im Rahmen eines vorhabenbezogenen Bebauungsplans
moglich sind. Trotz der Befreiung von den Katalogen des § 9 BauGB der Baunutzungsverord-
nung sowie der Planzeichenverordnung549 dirfen namlich auch hier nur stadtebauliche Fest-

>0 Insoweit wire zu klaren, ob die Einsatzstoffe einer Bio-

setzungen getroffen werden
masseanlage auch insoweit festsetzungsfahig sind, als ihre Vergarung keine unmittelbaren
Auswirkungen in der Form von Immissionen auf die Umgebung hat, sondern lediglich Aus-
wirkungen geregelt werden sollen, die von dem Anbau der Biomasse und nicht dem Betrieb
der Biomasseanlage selbst ausgehen. Weitergehende Vereinbarungen Ulber Fragen ohne

unmittelbare bodenrechtliche Relevanz kénnen zwar jedenfalls in dem Vorhaben- und Ent-

>* J. Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe, NuR 2013, S. 529 (533)

m.w.N.

> C-w Otto, Zulassung und planerische Steuerung von Biomasseanlagen unter besonderer Beriicksichtigung
der Klimaschutznovelle des Baugesetzbuchs, ZfBR 2011, S. 735 (739); J. Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung
des Anbaus nachwachsender Rohstoffe, NuR 2013, S. 529 (536).

. Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe, NuR 2013, S. 529 (536).
C.-W. Otto, Zulassung und planerische Steuerung von Biomasseanlagen unter besonderer Beriicksichtigung
der Klimaschutznovelle des Baugesetzbuchs, ZfBR 2011, S. 735 (739); Ohne weitere Erdrterung widergegeben
bei J. Albrecht, Planungsrechtliche Steuerung des Anbaus nachwachsender Rohstoffe, NuR 2013, S. 529 (536).
>* planzeichenverordnung v. 18.12.1990 (BGBI. | S. 58), die durch Artikel 2 des Gesetzes v. 22.07.2011 (BGBI. |
S. 1509) gedndert worden ist.

0, Mitschang, in: U. Battis/M. Krautzberger/H.-P. Lohr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 12 Rn. 8.
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schlieBungsplan entsprechend der Moglichkeiten fir einen stadtebaulichen Vertrag getrof-
fen werden. Hier sind jedoch die Grenzen der Angemessenheit und das Koppelungsverbot zu
beachten. Da das Instrument insgesamt eine vorangehende Einigung mit dem Vorhabentra-
ger voraussetzt, dirfte die Steuerungswirkung tGberdies begrenzt sein.

Eine weitere Moglichkeit kdnnte die Festsetzung eines sonstigen Sondergebiets nach § 11

551

Abs. 2 Satz 1 BauNVO in einem Bebauungsplan sein®". Diese Moglichkeit wird als Hand-

lungsempfehlung im Arbeitspaket 6, dort unter C.IV.3, untersucht und vorgestellt.

c. Zwischenfazit

Angesichts des erwartbar geringen Zubaus neuer Biomasseanlagen aufgrund der derzeitigen
Forderregelungen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014 kommt ihrer Steuerung zur Be-
waltigung von Konflikten zwischen Biomassenutzung zur energetischen Verwendung und
anderen Landnutzungen nur eine sehr eingeschriankte Bedeutung zu. Insofern werden die
sich allmahlich in Rechtsprechung und Literatur herausbildenden Grundsatze fiir die Anwen-
dung des Planvorbehalts gem. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zur Bewaltigung des durch die Privi-
legierungsregelung des § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB aufgeworfenen Koordinierungsbedarfs eben-
falls nur eine untergeordnete Rolle spielen. Anders als bei Windenergieanlagen geht es hier
nicht so sehr um eine planerische Konzentration moglichst vieler Anlagen an einem Ort, son-
dern insbesondere um die Auswahl derjenigen Hofstellen und ihrer Eigentiimer, denen die
Errichtung und der Betrieb einer Biomasseanlage ermoglicht und die so auch beim Struktur-
wandel im landlichen Raum unterstitzt werden sollen. Hierbei gilt es die Grundrechte der
Betroffenen, insbesondere Art. 14 GG zu wahren.

Im Bereich von Bebauungsplanen lassen sich Biomasseanlagen raumlich entsprechend den
stadtebaulichen Vorstellungen einer Gemeinde steuern. Der Einfluss auf die verwendeten
Einsatzstoffe solcher Anlagen diirfte aber, sofern dies tiberhaupt méglich ist, gering sein.

Sowohl das Regime des § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB als auch das Instrument der Bebauungspla-
nung eroffnen Ansatzpunkte fiir die mittelbare Steuerung des Biomasseanbaus Uber die
raumliche Steuerung von Biomasseanlagen. Der eigentliche Steuerungseffekt tritt hier je-
doch erst aufgrund wirtschaftlicher Uberlegungen von Anlagenbetreibern ein, in deren Rah-
men das Planungsrecht nur einer von zahlreichen Aspekten ist.

2. Steuerung durch bestehende ordnungsrechtliche Instrumente

a. Anlagenzulassungsrecht

Die Vorschriften des Anlagenzulassungsrechts fir Biomasseanlagen weisen durchaus Ele-
mente auf, um steuernd auf die Standortwahl Einfluss zu nehmen. Allerdings ist hierbei zwi-

>1 C.-W. Otto, Zulassung und planerische Steuerung von Biomasseanlagen unter besonderer Berlicksichtigung

der Klimaschutznovelle des Baugesetzbuchs, ZfBR 2011, S. 735 (739).
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schen baurechtlichen und immissionsschutzrechtlichen Anforderungen zu differenzieren.
Letztere konzentrieren sich auf Zulassungs- und Betriebsvoraussetzungen, welche die Be-
grenzung von bzw. den Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen durch Biomasseanlagen
zum Gegenstand haben. Es geht dabei somit weniger um eine raumlich steuernde Kompo-
nente als vielmehr um vor allem die technischen Standards zur Begrenzung von Immissionen
beim Betrieb der jeweiligen Anlagen. Etwas anderes gilt hinsichtlich der baurechtlichen Zu-
lassungsvoraussetzungen, welche Einfluss auch auf die Standortfrage der Biomasseanlagen
haben kdnnen. Insbesondere die AuBBenbereichsprivilegierung des § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB
stellt sicher, dass die Errichtung einer Biomasseanlage, die in den Anwendungsbereich der
Norm fallt, im raumlich-funktionalen Zusammenhang mit dem bspw. landwirtschaftlichen

>>2 AuBerdem sind im Rahmen der Priifung der Zulassungsvoraussetzungen

Betrieb erfolgt
die Fragen der Substratbereitstellung und -verwertung zu kldren sowie die Leistungsgrenze
fir im AuRenbereich privilegiert errichtete und betriebene Biomasse- und speziell Biogasan-

lagen zu beachten®?.

Somit ist festzustellen, dass eine raumlich steuernde Wirkung bei den immissionsschutz-
rechtlichen Vorschriften nicht gegeben ist, die Aullenbereichsprivilegierung flir Biomassean-
lagen in § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB eine solche jedoch dergestalt entfaltet, dass sichergestellt
wird, dass die hierunter fallenden Anlagen bestimmte, auch standortspezifische Anforderun-
gen erfillen miissen. Zuvorderst ist dies die raumliche Nahe zu einem bereits bestehenden
land-, forst- oder gartenbaulichen Betrieb. Auf diese Weise wird sichergestellt, dass unter die
AulRenbereichsprivilegierung lediglich eine bestimmte Art und Zahl von Biomasseanlagen mit
begrenzter Erzeugungskapazitat fallt.

b. Anschluss- und Benutzungszwang

Ein weiteres potentielles Steuerungsinstrument kénnte die in § 16 EEWarmeG normierte
Ermachtigungsgrundlage fliir Gemeinden und Gemeindeverbande zum Erlass von Satzungen,

die einen Anschluss- und Benutzungszwang fiir Gemeindegebiete an ein Netz der &ffentli-

554

chen Nah- und Fernwarmeversorgung vorschreiben, sein”". Der Anschluss- und Benutzungs-

>% planungs- und ordnungsrechtliche Elemen-

zwang enthalt, wie in Arbeitspaket 3 erlautert
te und stellt ein wichtiges Instrument dar, um den flachendeckenden Einsatz der Warmever-
sorgung aus erneuerbaren Energien, wie der Biomasse, zu ermoglichen. Hieraus folgt jedoch

bereits die fehlende Relevanz fiir Biomasseanlagen als Erzeugungsanlagen von Energie. Der

32y Séfker, in: W. Spannowsky/M. Uechtritz (Hrsg.), BauGB, 27. Ed., September 2014, § 35 Rn. 37.

W. Séfker, in: W. Spannowsky/M. Uechtritz (Hrsg.), BauGB, 27. Ed., Sepember 2014, § 35 Rn. 37 ff.

Die landesrechtlichen Vorschriften finden sich bspw. in § 9 Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-
Westfalen (GO NRW) in der Fassung der Bekanntmachung v. 14.07.1994, § 17 Il Gemeindeordnung fir Schles-
wig-Holstein in der Fassung vom 28.02.2003 (GVOBI. S. 57), § 14 Gemeindeordnung fiir den Freistaat Sachsen
(SdchsGemO) in der Fassung der Bekanntmachung v. 03.05.2014 (SachsGVBI. S. 146) oder § 22 | saarlandisches
Kommunalselbstverwaltungsgesetz (KSVG) v. 15.01.1964 (ABI. S. 682), zuletzt geadndert durch das Gesetz v.
14.05.2014 (Abl. 1 S. 172).

*%% Siehe AP IlI, D.1I1.3.b.
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Anschluss- und Benutzungszwang soll Grundstiickseigentiimer verpflichten, ihre Grundstu-
cke an bestimmte 6ffentliche Einrichtungen, insbesondere der Ver- und Entsorgung, anzu-

schlieRen und diese zu benutzen>>®

. Es handelt sich folglich um verbrauchsseitige ordnungs-
rechtliche Pflichten. Diese haben keinen Einfluss auf die Standortwahl der Erzeugungsanla-
gen, zumal der Anschluss- und Benutzungszwang nur auf die Warmeversorgung ausgerichtet

ist und somit alle Biomasseanlagen, die ausschliefSlich Strom erzeugen, nicht adressiert sind.

Der Anschluss- und Benutzungszwang ist mithin kein taugliches Instrument zur rdumlichen
Steuerung der Biomasseanlagen.

3. Steuerung durch Forderinstrumente

Die Finanzierung von Biomasseanlagen erfolgt in der Regel liber Kredite und wird zum Teil
Uber Forderprogramme unterstiitzt. Hier konnte ein Ansatz erblickt werden, fiir die Vergabe
von Forderungen (iber das Fachrecht hinausgehende Standards und Vorgaben, wie bei-
spielsweise zu den verwendeten Substraten, die durch die Bedingungen der Fordervergabe
und Auflagen gesichert werden, fir den Anlagenbetrieb festzulegen. Dadurch kénnte trotz
des Anknlpfungspunktes an der Biomasseanlage auf den Biomasseanbau eingewirkt wer-
den.

Auch anlagenbezogen existieren verschiedentliche FérdermaRnahmen, die fiir eine raumli-
che Steuerung der Biomasseanlagen und damit ggf. mittelbar flir den Biomasseanbau ge-
nutzt werden konnten. Zum einen sind dies betriebliche Forderungen fir die erzeugten
Strommengen (a.), zum anderen Angebote fir Investitionsférderungen auf Bundes- und
Landesebene (b.).

a. Regelungen des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes 2014

Wie bei der Steuerung des Biomasseanbaus verwiesen, sollen bei der Steuerung der Bio-
masseanlagen die Regelungen des (derzeit geltenden) Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014
auf ihre raumlich steuernde Wirkung hin gepriift werden. Da fiir Neuanlagen ausschlieRlich
das Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 anzuwenden ist, kann ein Einfluss auf die Standort-
wahl von Neuanlagen nur hieriber erfolgen. Fir nach vorangegangenen Fassungen des Er-
neuerbare-Energien-Gesetzes geférderte Bestandsanlagen ist die Standortwahl bereits ge-
troffen, sodass hier eine raumliche Steuerung nicht mehr in Betracht kommt und mithin
nicht geprift werden muss.

Die raumlichen Steuerungskomponenten im Erneuerbare-Energien-Gesetz sind solche, die
nicht in Form von Ge- oder Verboten, sondern als 6konomische Anreize ausgestaltet sind. Es
kommen dabei zwei Regelungen in Betracht, die eine rdumliche Steuerung auf die Standort-
wahl von Biomasseanlagen entfalten konnten.

>4, Milkau, in: T. Muller/V. Oschmann/G. Wustlich (Hrsg.), EEW&armegG, 1. Aufl., § 16 Rn. 1.

100

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht



Moglichkeiten und Grenzen rechtlicher Steuerungswirkung im Hinblick auf die Lenkung von Stoffstrémen aus Biomasse

Zum einen sind dies die finanziellen Forderungen nach § 46 EEG 2014 fir die Verstromung
von aus (Uberwiegend) Giille hergestelltem Biogas. Die Forderung dieser Strommengen steht
namlich unter den Voraussetzungen, dass der Strom am Standort der Biogasanlage erzeugt
wird (Nr. 1) und dass die installierte Leistung am Standort der Biogasanlage insgesamt

hochstens 75 Kilowatt betragt (Nr. 2)>.

Im Hinblick auf das Standortkriterium der Nummer 1 ist festzuhalten, dass das Gesetz zwar
keine Definition fiir den Begriff ,am Standort” kennt, aber nach allgemeinem Sprachver-
stdandnis die Bestimmung eines ortlich festgelegten Bereichs um den Standort der Biogasan-
lagen nahe legt. Eine Begrenzung ist nach der Gesetzesbegriindung fir diejenigen Anlagen
anzunehmen, die an einem anderen Standort als dem Betriebsstandort der Biogasanlagen
> Insge-
samt dirfte es hinsichtlich des Kriteriums ,,am Standort” unter Berlcksichtigung des Geset-

errichtet werden und das Biogas liber eine langere Biogasdirektleitung beziehen

zeszwecks und aller tatsachlichen Umstidnde auf den Einzelfall ankommen, ohne starre

Grenzen fixieren zu kénnen>®

. Die Voraussetzung fuhrt aber in jedem Fall zu einer raumli-
chen Einschrankung, indem der Standort der Verstromungsanlage und der Biogaserzeu-

gungsanlage im raumlichen Zusammenhang stehen muss.

Die Funktion der Vorschrift besteht nach der Kommentierung demnach auch darin, dezent-
rale Stromerzeugung aus kleinen landwirtschaftlichen Anlagen, die das vor Ort vorhandene

%0 ynd zu verhindern, dass an einem

Reststoffpotential ausschopfen, zu fordern (Nummer 1)
Standort mehrere einzelne Anlagen mit einer elektrisch installierten Leistung von insgesamt
mehr als 75 Kilowatt installiert werden (Nummer 2)561. Folglich wirken § 46 Nr. 1 und 2 EEG
2014 als punktuelles raumliches Steuerungsinstrument flr Strom aus Biogas. Punktuell aber
deshalb, da die Férderung nur einen kleinen Ausschnitt der geférderten Biomasseanlagen
betrifft, namlich ausschlieRlich sehr kleine Anlagen, die zudem Uberwiegend Giille vergaren
und vor Ort verstromen. Die Steuerungswirkung auf die energetische Biomassenutzung ins-

gesamt ist daher als gering zu bewerten.

Die zweite Vorschrift mit einer rdumlichen Steuerungskomponente ist die Restriktion fir die
Verstromung von Biomethan in § 47 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EEG 2014, die vollstandig in Kraft-
Warme-Kopplung erfolgen muss, damit der Anspruch auf finanzielle Forderung besteht. Die-
se Voraussetzung war bereits in der Vorgangerfassung in § 27 Abs. 5 Nr. 2 EEG 2012 fir Bio-
methan und weitergehend auch fir alle Biogasanlagen (dabei aber als prozentual begrenzte
Mindestwarmenutzung) in § 27 Abs. 4 Nr. 1 EEG 2012 normiert. Die (anteilige) Warmenut-
zungspflicht flhrt dazu, dass der Anlagebetreiber bei der Wahl des Standorts mit beachten
muss, ob in wirtschaftlich zweckmaRiger Nahe Warmesenken zur Abnahme der verpflich-

>’ Und ferner, dass es sich bei 80 Masseprozent der Einsatzstoffe um Gille handelt (Nr. 3).

BT-Drs. 17/6071S. 73.

> M. Schéferhoff, in: J. Reshéft/A. Schiafermeier (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 27 b Rn. 8.

> A Rostankowski/J. Vollprecht, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 4. Aufl.,
§ 27b Rn. 16.

**! BT-Drs. 17/6071, S. 73.

558
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tend erzeugten und zu nutzenden Warme bestehen. Hieraus ergibt sich grundsatzlich eine
raumliche Steuerung fiir die Standortwahl, wenn dies auch nicht vom Gesetzgeber intendiert
ist. Die geforderte Erzeugung von Strom in Kraft-Warme-Kopplung zielt namlich auf die Ver-

besserung der Energieeffizienz von Biomasse-Anlagen ab*®%.

Eine Steuerungswirkung kann von der Warmenutzungspflicht nach Inkrafttreten des Erneu-
erbare-Energien-Gesetzes 2014 aber nicht mehr ausgehen. Bestandsanlagen nach dem Er-
neuerbare-Energien-Gesetz 2009 und 2012, die gasférmige Biomasse erzeugen und verstro-
men und weiterhin der Warmenutzungspflicht unterliegen, kdnnen einerseits raumlich nicht
mehr gesteuert werden. Nach dem fiir Neuanlagen geltenden Erneuerbare-Energien-Gesetz
2014 besteht andererseits die Warmenutzungspflicht nur noch fiir die Biomethan-
Verstromung, die zwangsldufig nicht am Standort der Biogasanlage erfolgt, sondern nach
Aufbereitung des Rohbiogases zu Biomethan und Transport durch das Erdgasnetz an dem
Standort der Kraft-Warme-Kopplungs-Anlage. Die Kraft-Warme-Kopplungs-Pflicht wirkt da-
her nicht auf die Biogaserzeugungs- und Aufbereitungsanlage, sondern nur auf die Verstro-
mungseinheit, weshalb keine raumliche Steuerung der Biomasseanlage erfolgt.

Die weiteren Vorschriften des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014 setzen keine positiven
Anreize oder verknilpfen die Forderung mit ordnungsrechtlichen Voraussetzungen, die
raumlich steuernd auf die Standortwahl von neuen Biomasseanlagen wirken.

Im Ergebnis ist die vom geltenden Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 ausgehende raumliche
Steuerungswirkung daher sehr geringfiigig.

b. Forderprogramme auf Bundes- und Landesebene

Bei den Investitionsangeboten ist im Hinblick auf die Férdermdglichkeiten zwischen Pro-
grammen auf Bundes- und auf Landesebene zu unterscheiden.

(1) Bundesebene

Auf Bundesebene bietet die KfW das Programm Erneuerbare Energien — Standard
(Nr. 270°%) fiir den Einsatz von erneuerbaren Energien u.a. zur Strom- und Warmeerzeugung
aus gasformiger Biomasse (Biogas) an. Das Programm zielt auf kleinere Erzeugungsanlagen
und fordert die Errichtung, Erweiterung und Erwerb von Anlagen, die die Anforderungen des
geltenden Erneuerbare-Energien-Gesetzes erfillen. Geférdert werden u.a. auch Anlagen zur
Erzeugung und Nutzung von Biogas. Die Forderung erfolgt liber zinsglinstige Investitionsdar-
lehen, zum Teil mit Tilgungszuschiissen. Einzige Voraussetzung fiir die Férderung mit einem

262 Gesetzesbegriindung zur Einfihrung der Warmenutzungspflicht in § 27 Il Nr. 1 EEG 2009, vgl. BT-Drs.

16/8148, S. 56; M. Schdferhoff, in: J. Reshoft/A. Schifermeier (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., Anlage 2 Rn. 2; A.
Rostankowski/J. Vollprecht, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG Kommentar, 4. Aufl., § 27 Rn.
134.

>63 Kfw, Merkblatt  Erneuerbare  Energien, abrufbar unter  https://www.kfw.de/Download-
Center/F%C3%B6rderprogramme-(Inlandsf%C3%B6rderung)/PDF-Dokumente/6000000178-Merkblatt-270-
274.pdf (11.07.2014).
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gewissen raumlichen Bezug ist jedoch nur, dass die Biomasseanlage zumindest einen Teil des
Stroms in das offentliche Stromnetz einspeist. Dartiber hinausgehend ist es fiir den Erhalt
der Forderung nicht erforderlich, bestimmte standortbezogene Voraussetzungen einzuhal-
ten.

Das Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle férdert lediglich Anlagen zur Verfeue-
rung fester Biomasse in Bestandsgebduden zur Warmeversorgung, wie etwa Pelletéfen oder
Holzhackschnitzelkessel iber das Marktanreizprogramm ,Heizen mit erneuerbaren Ener-

1564

gien””". Die hier betrachteten Biomasseanlagen — (iberwiegend zur Stromerzeugung und

nicht fur die Gebaudeversorgung installiert — werden nicht adressiert.

Ferner fordert die Rentenbank mit dem Programm ,Energie vom Land“ ebenfalls Investitio-
nen zur energetischen Verwertung nachwachsender Rohstoffe und anderer organischer Ver-
bindungen durch Biogasanlagen und Biomasseheizkraftwerke®®. Konkrete Anforderungen
werden an die geférderten Anlagen jedoch nicht gestellt. Sonstige bundesweite Férderpro-
gramme konnten nicht eruiert werden.

(2) Landesebene

Auf Landerebene existieren weitere Programme, die die Errichtung von Biogas- bzw. Bio-
masseanlagen fordern, wenn diese liberwiegend aufgrund der Problematiken mit Biogasan-
lagen und Nutzungskonflikten auch gestoppt wurden. In einigen Bundeslandern wird jedoch
versucht, den Biomasseanbau liber Férderprogramme unter anderem raumlich zu steuern.
In Hessen werden noch landwirtschaftliche Biogasanlagen durch die Wirtschafts- und Infra-
strukturbank als Teil der Férderungen zur Entwicklung des landlichen Raums gefc’jrdert566.
Anforderungen, die eine raumliche Komponente aufweisen kénnen, sind zum einen die Ab-
warmenutzungspflicht nach Ziffer 1.6, wonach ein schliissiges Warmenutzungskonzept fir
mindestens 51 Prozent der Warme vorgelegt und unmittelbar umgesetzt werden kdnnen
muss. Der Anlagenbetreiber muss daher die Biogasanlage in der Ndahe von Warmesenken
errichten. Zum anderen ist in Ziffer 2.1 die Voraussetzung formuliert, dass mindestens 51
Prozent der Einsatzstoffe aus der Landwirtschaft stammen missen. Durch die Verteuerung
der Stromerzeugung durch lange Transportwege ist auch diese Voraussetzung ein raumlich
limitierender bzw. steuernder Faktor. Nachwachsende Rohstoffe, wie bspw. Mais dirfen
aber gerade fiir die Vergarung genutzt werden.

>0 Vgl. BAFA, Richtlinien zur Férderung von MalRnahmen zur Nutzung Erneuerbarer Energien im Warmemarkt

V. 20.07.2012, abrufbar unter
http://www.bafa.de/bafa/de/energie/erneuerbare_energien/vorschriften/energie_ee_richtlinie_20_07_2012.
pdf (11.07.2014).

>6> Rentenbank, Programmbedingungen Energie vom Land v. 01.04.2014, abrufbar unter
http://www.rentenbank.de/cms/dokumente/10013159/93041291/Energie_vom_Land.pdf (11.07.2014).

>66 Wi-Bank, Merkblatt zur Férderung von landwirtschaftlichen Biogasanlagen in Hessen von 02/2008, abrufbar
unter https://www.wibank.de/de/Downloads/Foerderprogramme/Infrastruktur/Energie-Biogas-Merkblatt.pdf
(11.07.2014).
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Mit konkretem Bezug zur Nutzung von Energiepflanzen hatte Schleswig-Holstein bis 2013°%’

mit dem Programm ,Initiative Biomasse und Energie”568 die Forderung von Biogasanlagen an
bestimmte Bedingungen geknipft, die nicht unmittelbar raumlich wirken, aber durch Vo-
raussetzungen an die Herkunft der eingesetzten Substrate Wirkungen entfalten kénnen. So
hiel es in den Forderrichtlinien:

»Im Rahmen der Férderpraxis zur Mafinahme ,,Biomasse und Energie” werden nur beson-
ders umweltfreundliche und energieeffiziente Konzepte unterstiitzt. Um dies weiterhin si-
cherzustellen, soll auch der umweltgerechte Anbau von Energiepflanzen und die umwelt-
gerechte Nutzung bzw. Beseitigung der anfallenden Reststoffe und Gdrsubstrate in die
Férdervoraussetzungen einbezogen werden. Der stérkste Handlungsbedarf wird hier ins-
besondere im Hinblick auf mégliche Beeintrichtigungen fiir den Wasser- und Bodenhaus-
halt beim Anbau von Mais fiir Energiezwecke gesehen, der in Biogasanlagen zum Einsatz
kommt.”

Der von Schleswig-Holstein verfolgte Ansatz ist daher, liber Zuschisse fiir die Biomasseanla-
ge durch den Biomasseanbau zu steuern. Durch die Vorgabe des umweltgerechten Anbaus
kann dies auch eine rdumliche Komponente haben, wobei Erfahrungen dazu nicht bekannt
sind. In jedem Fall ist die Steuerung des Biomasseanbaus nicht primares Ziel der Forderung,
sondern wirtschaftliche Erwagungen zur Unterstitzung der Landwirtschaft und die Entwick-
lung landlicher Raume>®.

(3) Zwischenfazit

Forderprogramme auf Bundes- und Landesebene sind, wenn dies bislang auch nicht prakti-
ziert wird, grundsatzlich geeignet, raumlich steuernd auf die Errichtung von Biomasseanla-
gen einzuwirken, indem die Férdermittel an bestimmte Voraussetzungen, wie (iber das Fach-
recht hinausgehende Standards, durch Auflagen gesichert, geknilipft werden. Der Vorteil
liegt darin, dass den Fordermittelgebern hierbei ein groRer Handlungsspielraum eroffnet ist,
da es sich um freiwillige finanzielle Unterstiitzungen handelt. Diese kdnnen rechtsunerheb-
lich mit gezielten Anforderungen verbunden werden. Da liber Férderprogramme auf Lan-
desebene auf die jeweiligen Besonderheiten, wie bspw. Problemregionen, konkret einge-
gangen werden kann, ist eine zielgerichtete Steuerung moglich. Nachteilig ist der, wie bei

%7 Das Programm ist zum 31.12.2013 beendet worden, abrufbar unter http://www.schleswig-

holstein.de/UmweltLandwirtschaft/DE/LandFischRaum/11_ZPLR/Schwerpunkt3/Biomasse_Energie.html
(11.07.2014).

568Landesregierung Schleswig-Holstein, MaRnahmen zur Verbesserung der Lebensqualitdt im landlichen Raum,
TeilmaBnahme , Initiative Biomasse und Energie”, S. 523, abrufbar unter http://www.schleswig-
hol-
stein.de/UmweltLandwirtschaft/DE/LandFischRaum/11_ZPLR/Schwerpunkt3/pdf/biomasseEnergie321_1_ blo
b=publicationFile.pdf (05.12.2013).

269 Landesregierung Schleswig-Holstein, MaBnahmen zur Verbesserung der Lebensqualitat im landlichen Raum,
TeilmaBnahme ,,Initiative Biomasse und Energie”, S. 523.
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jeder staatlichen Lenkung durch Férderung zusatzliche Finanzierungsbedarf und die Limitie-
rung auf Neuanlagen.

4. Steuerung durch bestehende informatorische Instrumente

Einschlagige informatorische Instrumente hinsichtlich der Biomasseanlagen bestehen nicht.
Allenfalls hinsichtlich der Fordermoglichkeiten kdnnen (potentielle) Anlagenbetreiber die
Beratung der Fordermittelgeber, wie KfW oder dem Bundesamt fir Wirtschaft und Ausfuhr-
kontrolle, in Anspruch nehmen. Dies ist flir den vorliegenden Untersuchungsgegenstand je-
doch ohne Belang.

5. Zwischenfazit zu den Steuerungsmoglichkeiten der Biomasseanlagen

In diesem Abschnitt wurde das etwaige rechtliche Instrumentarium zur raumlichen Steue-
rung der Biomasseanlagen, und zum Teil der damit verbundenen Einflussnahme auf die Art
und Menge der eingesetzten Substrate, untersucht.

Insgesamt konnten bestehende rechtliche Steuerungsmaglichkeiten nur in begrenztem Ma-
Re festgestellt werden. Der Schwerpunkt der Priifung lag bei den planungsrechtlichen In-
strumenten, da hier noch am ehesten ein steuernder Einfluss auf den Standort der Bio-
masseanlage anzunehmen ist. Die Raumordnungsplanung ist dabei regelmaRig bereits auf-
grund der fehlenden Raumbedeutsamkeit von Biomasseanlagen nicht anwendbar und ent-
faltet zudem keine unmittelbare AuBenwirkung. Lediglich auf der Ebene der Bebauungspla-
nung haben daher die Gemeinden fir ihr Gemeindegebiet die Moglichkeit die Standortpla-
nung stadtebaulich zu steuern. Dies zum einen (iber das Mittel der Festsetzung von Sonder-
gebieten sowie konsensual liber vorhabenbezogene Bebauungsplane in Abstimmung mit
dem Anlagenbetreiber. Fir den nicht-beplanten AuBenbereich erdffnet die AuRenbe-
reichsprivilegierung fir Biomasseanlage nach § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB Ansatzpunkte zur
raumlichen Steuerung von Biomasseanlagen und — in Grenzen — der anzubauenden und ein-
zusetzen Substrate.

Vor allem beschrankt sich die Steuerung a priori aber nur auf Neuanlagen, da planungsrecht-
lich nach Errichtung und Inbetriebnahme der Anlage nicht mehr eingegriffen werden kann.
Durch den kaum noch erwarteten Zubau aufgrund der neuen Forderregelungen des Erneu-
erbare-Energien-Gesetzes 2014 kommt den vorhandenen Instrumenten nur eine sehr einge-
schrankte Bedeutung zu.

Ordnungsrechtlich kénnen liber den § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB bzw. die fiir andere Anlagen
einschlagigen immissionsschutzrechtlichen Zulassungsanforderungen keine weiteren raum-
lich steuernden Mittel festgestellt werden.

Rdumlich wirkende Forderinstrumente existieren ebenfalls nur noch eingeschrankt im Er-
neuerbare-Energien-Gesetz 2014 mit den Anforderungen an die Gilleverstromung und
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Warmenutzung als Voraussetzungen fiir den Erhalt der Vergitung. Bessere Einflussmoglich-
keiten bestehen durch die sonstigen Forderprogramme auf Bundes- und Landesebene, die
konkrete Vorgaben an den Erhalt der Forderung kniipfen kénnen.

D. Flexibilisierung von Biogasanlagen zur Ubernahme von Sys-
temverantwortung

I. Einfuhrung: Erfordernis einer bedarfsgerechten
Energieerzeugung und -einspeisung

In diesem das Arbeitspaket abschlieRenden Abschnitt werden die vom Gesetzgeber in den
letzten Jahren geschaffenen rechtlichen Rahmenbedingungen zur flexiblen Fahrweise von
Biogasanlagen untersucht. Im Verstandnis des vorherigen Abschnitts kann diese Form der
Flexibilisierung auch als zeitliche Steuerung der Biomassenutzung und Stromerzeugung be-
zeichnet werden.

Von dieser zeitlichen kann die raumliche Flexibilisierung unterschieden werden. Der Fokus
liegt dabei auf dem Aspekt der rdaumlichen Entkopplung von Biogaserzeugung und -
verstromung durch die vorherige Durchleitung des auf Erdgasqualitat aufbereiteten Bioga-
ses, womit allerdings ebenso eine zeitliche Verschiebung der Stromerzeugung einhergeht.
Die Vorschriften zur Biogaseinspeisung der Verordnung Uber den Zugang zu Gasversor-

0

gungsnetzen57 und Verordnung Uber die Entgelte fiir den Zugang zu Gasversorgungsnet-

zen®’! sowie der Gasaufbereitungsbonus in § 27c Abs. 2 EEG 2012 fordern zumindest indirekt
diese Form der Flexibilisierung, indem Anschluss und Zugang zum Erdgasnetz insbesondere
finanziell erleichtert werden und die Verwendung von aus dem Erdgasnetz entnommenem
Biomethan zur Stromerzeugung zusatzlich vergitet wird. Diese Vorschriften werden in Ar-

beitspaket 3, dort unter D.VII., behandelt.

Schliefllich kann unter Flexibilisierung auch eine sektorenspezifische Verschiebung bei der
Stromerzeugung aus Biomasse verstanden werden. Dies bedeutet, dass die aus der energeti-
schen Umwandlung von Biomasse gewonnene Elektrizitdt nicht im Stromsektor im klassi-
schen Sinn verwendet wird, sondern in den Sektoren Warme/Kalte bzw. Verkehr, bspw. in
Power-to-heat-Anlagen oder im Bereich der Elektro-Mobilitdt. Auch diese Form der Flexibili-
tat ist nicht Gegenstand dieser Betrachtung.

>’% Gasnetzzugangsverordnung (GasNZV) v. 03.09.2010 (BGBI. | S. 1261), die zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes

v. 21.07.2014 (BGBI. | S. 1066) geandert worden ist.
7 Gasnetzentgeltverordnung (GasNEV) v. 25.07.2005 (BGBI. | S. 2197), die zuletzt durch Artikel 3 der Verord-
nungv. 14.08.2013 (BGBI. | S. 3250) geandert worden ist.
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Alle drei Kategorien von FlexibilitatsmaBnahmen sind eine Reaktion auf den bereits stattge-
fundenen und weiter geplanten Ausbau der erneuerbaren Energien in Deutschland, was da-
zu flihrt, dass sich gleichzeitig die gesamte Energielandschaft erheblich wandelt. Insbesonde-
re der wachsende Anteil von Strom aus fluktuierenden Quellen, also Wind und Photovoltaik,
macht es erforderlich, dass gleichzeitig Moglichkeiten gefunden werden, diese schwanken-

572,573
)

den Lasten im Netz auszugleichen (sogenannte Residuallast , um schlief3lich Versor-

gungssicherheit und Preisstabilitat gewahrleisten zu kénnen®”*

. Denn abgesehen von diesen
technischen Aspekten sind es aulRerdem 6konomische Gegebenheiten, die eine System- und
Marktintegration der erneuerbaren Energien durch eine flexible Erzeugung erfordern. Etwaig
erhohte Kosten, die durch das bestehende Regelungs- und Einspeisesystem existieren (Ein-
speisevergitung, Kosten fir erforderliche Regelleistung, Netzausbau, usw.) sind Uber die
EEG-Umlage letztlich vom Verbraucher zu tragen und fiihren groRtenteils zu sténdig steigen-
den Energiekosten>’””. Dies liegt darin begriindet, dass die Bereitstellung von Energie aus
Biomasse in den letzten Jahren — vor allem auch aufgrund der bestehenden Verglitungs-
struktur des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2004 und 2009 — dergestalt betrieben wurde,
dass diese im Jahresverlauf gleichmaRig verlief>’®. Geschuldet ist dies der Tatsache, dass
Uber das Erneuerbare-Energien-Gesetz lediglich die eingespeiste Strommenge verglitet wird,
ganz unabhadngig davon, wann die Einspeisung stattfindet. Neben weiteren Vorschriften gibt
es nunmehr vor allem im Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012 allerdings deutliche Anreize,
die Stromproduktion aus Biomasse bedarfsgerecht anzupassen und dementsprechend Ener-
gie dann zu erzeugen und — ggf. durch zwischengeschaltete Speichermedien — einzuspeisen,

577
d

wenn diese tatsachlich bendtigt wird®’’. Angestrebt wird hierdurch sowohl die Marktintegra-

>7? Residuallast ist die Lastmenge, die nach Bereitstellung der fluktuierenden Strommengen benétigt wird, um

den jeweiligen Bedarf zu decken.

73 G, Woustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (381).

74 E, Gawel/A. Purkus, Die Marktpramie im EEG 2012: Ein sinnvoller Beitrag zur Markt- und Systemintegration
erneuerbarer Energien?, UFZ Diskussionspapier, S. 3; E. Gawel/A. Purkus, Markt- und Systemintegration er-
neuerbarer Energien: Probleme der Marktpramie nach EEG 2012, ZUR 2012, S. 587 (588).

7 G, Woustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfihrung in die Marktprdmie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration,
ZNER 2011, S. 380 (381).

78 . Holzhammer, in: M. Kern/T. Raussen/B. Krautkremer/K. Wagner (Hrsg.), Novellierung von EEG, BioAbfV
und KrWgG, 1. Aufl., S. 251; U. Holzhammer et al., Flexible Stromproduktion aus Biogas und Biomethan, abrufbar
unter http://www.energiesystemtechnik.iwes.fraunhofer.de/de/presse-
info-
thek/publikationen/uebersicht/2011/flexible_stromproduktionausbiogasundbiomethan/_jcr_content/pressrel
ease/linklistPar/download/file.res/Flexible%20Stromproduktion%20aus%20Biogas%20und%20Biomethan.pdf?
wcmmode=disabled (23.02.2015).

77 G, Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (381); W. Lehnert, Markt- und Systemintegration der Erneuerbaren-Energien: Eine rechtliche Ana-
lyse der Regeln zur Direktvermarktung im EEG 2012, ZUR 2012, S. 4 (4 ff.); F. Valentin, Das neue System der
Direktvermarktung von EEG-Strom im Uberblick, REE 01-2012, S. 11 (11 ff.).
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tion, d.h. das Heranfiihren der erneuerbaren Energien an die Strukturen des reguldren
Strommarktes, als auch die Systemintegration, also die Nutzbarmachung erneuerbarer Ener-
gien zur Stabilisierung der Netze bspw. durch das Erbringen von Regelleistung578. Die Folge
ist ein weiteres Ansteigen des Anteils erneuerbarer Energien am gesamten Energiever-

579
h

brauch>”". Die Biomasse, insbesondere Biogas und Biomethan’®, gilt hierbei als wichtiger

Baustein, da sie unter den nicht dargebotsabhdngigen erneuerbaren Energien den groRten

581

Anteil ausmacht™". Allerdings verlangt der flexible Betrieb von Biomasseanlagen je nach Art

und Leistung der Anlage die Auf- bzw. Umristung bestehender Anlagenbestandteile sowohl

in baulicher, als auch in verfahrenstechnischer Hinsicht>®?

. Hierzu gehort unter anderem die
Neu- oder Umverteilung von Blockheizkraftwerken, also der Leistung, der Errichtung von
Gas- oder Warmespeichern sowie von Speichern fiir Einsatzstoffe, etwaiger Anlagen zur Auf-

*83 Diese MaRnahmen bedeu-

bereitung von Biomethan, verdanderter Steuerungstechnik etc.
ten einerseits finanzielle Mehraufwendungen, andererseits entfalten sie rechtliche Relevanz
insbesondere dort, wo es um die Genehmigungen (Baugesetzbuch, Bundesimmissions-
schutzgesetz) fur die gesamte Anlage bzw. flr zusatzliche Anlagenbestandteile geht. Dartber
hinaus besteht bei Eingriffen in den Anlagenbestand die Gefahr, dass dies zu einer Anpas-

sung, also eventuell einer Absenkung, der Vergiitungssatze fuhrt®®.

Im Folgenden soll geklart werden, welche gesetzgeberischen Bestrebungen tatsachlich hin-
sichtlich der Flexibilisierung insbesondere zur Ubernahme von Systemverantwortung beste-
hen und was genau unter den Begriffen Flexibilisierung, Systemverantwortung, Regelleistung
usw. zu verstehen ist. Weiterhin werden die rechtlichen Regelungen, die bereits in eine sol-
che Richtung weisen sowie deren Wechselwirkungen dargestellt. In einem nachsten Schritt
sollen dann die bestehenden rechtlichen Hemmnisse und Problemfelder auf dem Weg zu
einer bedarfsgerechten Energieerzeugung durch Bioenergie analysiert werden. Die Darstel-
lung fokussiert sich dabei auf die Energieerzeugung aus fester und gasférmiger Biomasse,
welche vorwiegend im stationdren Bereich eingesetzt wird, welche das Hauptanwendungs-
feld fiir eine flexible und bedarfsgerechte Bereitstellung von Energie darstellt.

>’® £ Gawel/A. Purkus, Markt- und Systemintegration erneuerbarer Energien: Probleme der Marktpramie nach

EEG 2012, ZUR 2012, S. 587 (587 f.).

> U. Holzhammer et al., Flexible Stromproduktion aus Biogas und Biomethan, S. 3.

U. Holzhammer et al., Flexible Stromproduktion aus Biogas und Biomethan, S. 3.

G. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (380).

2, Hoffstede/W. Beyrich/U. Holzhammer, in: M. Kern/T. Raussen/B. Krautkremer/K. Wagner (Hrsg.), Novel-
lierung von EEG, BioAbfV und KrWG, 1. Aufl.,, S. 265.

By, Hoffstede/W. Beyrich/U. Holzhammer, in: M. Kern/T. Raussen/B. Krautkremer/K. Wagner (Hrsg.), Novel-
lierung von EEG, BioAbfV und KrWG, 1. Aufl., S. 265 ff.; R. Walter/ A. Huber, Die BauGB-Novelle 2013 im Lichte
der Energiebereitstellung aus Biogas- und KWK-Anlagen, REE 2013, S. 146 (146); U. Holzhammer et al., Flexible
Stromproduktion aus Biogas und Biomethan, S. 13.

>8 Biogas in der Energiewende, Positionspapier des Fachverbandes Biogas e.V. (FvB) zur Reform des Erneuer-
bare-Energien-Gesetzes, Stand: 16.01.2014, S. 7.

580
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Il. Unterstiitzende regulatorische MaBnahmen fiir die
Flexibilisierung von Biogasanlagen

Im Rahmen unterschiedlicher Gesetzesanderungen der letzten Jahre ist zu beobachten, dass
Vorschriften aufgenommen bzw. dergestalt gedndert wurden, dass die bedarfsgerechte
Stromerzeugung durch Biomasseanlagen Uberhaupt ermoglicht und zusatzlich geférdert
wurde. Hierzu zahlen v.a. die Vorschriften des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014 und
2012 zur Direktvermarktung, die eine Markt- und Systemintegration der erneuerbaren Ener-
gien durch mehr Flexibilitat anreizen und durch das Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 wei-
tergefiihrt und modifiziert wurden. Aber auch weitere Vorschriften des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes 2014 und 2012 zu Stromspeichern oder zum Regelenergiemarkt sowie
Regelungen beispielsweise des Bau- und Immissionsschutzrechts enthalten nunmehr unter-
stitzende Rahmenbedingungen betreffend den flexiblen Anlagenbetrieb. Im Folgenden sol-
len diese konkreten Vorschriften naher beleuchtet werden.

1. Die Vorschriften des Erneuerbare-Energien-Gesetzes als Anreiz fiir mehr Flexibilitat

Das bis zum 31. Juli 2014 geltende Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012 enthielt zahlreiche
Regelungen, die direkt oder indirekt den flexiblen Betrieb von Biomasseanlagen fordern.
Herausragende Bedeutung haben hierbei die Vorschriften zur Direktvermarktung, die mit
EinflUhrung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2012 Eingang in das Gesetz erhalten haben
und auf lange Sicht dazu beitragen sollen, die erneuerbaren Energien an den Wettbewerb
heranzufihren®®. Eine solche gelingt jedoch nur, wenn der Strom, entgegen der Praxis der
letzten Jahre, bedarfsgerecht in das Netz eingespeist werden kann. Somit ist Gegenstand der
§§ 33a bis 33f EEG 2014 auch der Bereich Flexibilisierung von Erneuerbare-Energien-Anlagen
und damit Biomasseanlagen im Speziellen. Ergénzt werden diese Vorschriften durch unter-
schiedliche Pramien (Marktpramie, Managementpramie, Flexibilitatspramie), die zusatzliche
Anreize setzen. Schlieflich beinhaltet das Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012 zusatzliche
Optionen, wie beispielsweise die Forderung von Speichern oder Vergiitungen fiir das Anbie-
ten von Regelenergie.

a. Das Erfordernis der Fernsteuerbarkeit
(1) Fernsteuerung flir Netzstabilitat
Bereits § 4 Abs. 3 Satz 1 EEG 2004 sah vor, dass alle Erneuerbare-Energien-Anlagen, um vor-

rangig Anschluss an und Zugang zum Stromnetz zu erhalten, lber ,technische Einrichtungen
zur Reduzierung der Einspeiseleistung bei Netziliberlastung” zur kurzfristigen Stabilisierung

% G, Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine

systematische Einfiihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (380).
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des Netzes verfligen missen. Weitere Ausfiihrungen dazu, was genau unter solchen techni-
schen Einrichtungen zu verstehen ist, halt das Gesetz selbst nicht bereit. Die Begriindung
geht allerdings davon aus, dass die Einspeisereduzierung auch durch den Anlagenbetreiber
selbst auf Anforderung durch den Netzbetreiber vorgenommen werden kann, sofern hier-
durch keine zeitliche Verzégerung eintritt>®®. Letzteres ist dann gegeben, wenn ein Abrech-
nungsintervall von 15 Minuten berschritten wird. Das Fehlen einer solchen Einrichtung hat-
te allerdings — im Gegensatz zu den Folgeregelungen — keine Auswirkungen auf den Vergi-
tungsanspruch nach § 5 Abs. 1 EEG 2004°%". Dies ist eventuell darauf zurickzufiihren, dass
eine tatsachliche Abregelung der Anlagen zur Stabilisierung des Netzes erst im Laufe der
Zeit, nach erheblicher Zunahme fluktuierender erneuerbarer Energien im Netz, erforderlich
wurde. Eine dhnliche Relevanz kam dem § 4 Abs. 3 Satz 1 EEG 2004 noch nicht zu. Zusatzlich
folgt aus § 4 Abs. 3 EEG 2004, dass eine technische Einrichtung zur Reduzierung der Einspei-
seleistung nur dann und lediglich im Zeitpunkt der Inbetriebnahme erforderlich ist, wenn der
Netzbetreiber nachweisen kann, dass eine zeitweise vollstandige Auslastung des Netzes mit
erneuerbaren Energien vorIiegt588. Ist dies nicht moglich, hat er eine unbedingte Anschluss-

und Abnahmepflicht>®.

Mit Einfilhrung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2009 wurden die technischen und —
nunmehr neu — betrieblichen Vorgaben fiir Erneuerbare-Energien-Anlagen in § 6 EEG 2009
geregelt. Danach sind Betreiber von Anlagen mit einer Leistung ab 100 Kilowatt dazu ver-
pflichtet, diese — im Gegensatz zur Vorgangerregelung — dauerhaft>®® mit einer technischen
oder betrieblichen Einrichtung zur ferngesteuerten Reduzierung der Einspeiseleistung bei
Netziiberlastung bzw. zur Abrufung der jeweiligen Ist-Einspeisung auszustatten®’, um insbe-
sondere Anschluss und Zugang zum Stromnetz zu erhalten und das Einspeisemanagement
nach § 11 EEG 2009 durch den Netzbetreiber zu erméglichen. AuRerdem sind die Vorausset-
zungen des § 6 EEG 2009 nunmehr an den Vergiltungsanspruch nach § 16 Abs. 1 EEG 2009
geknlipft, § 16 Abs. 6 EEG 2009°%2, Hingegen bleibt der Anspruch auf Netzanschluss auch bei

Nichteinhaltung der Vorschrift bestehen®®>.

>86 Empfehlung der Clearingstelle EEG v. 04.10.2010, 2010/5, S. 11.

%7 Voraussetzung hierfiir war das Vorhalten einer registrierenden Leistungsmessung, nicht die technische Ein-
richtung iSd. § 4 111 S. 1 EEG 2004.

% M, Altrock/V. Oschmann/C. Theobald, in: dies. (Hrsg.), EEG, 1. Aufl., § 4 Rn. 93; C. Bénning, in: ). Reshoft
(Hrsg.), EEG, 3. Aufl., § 6 Rn. 5.

v Altrock/V. Oschmann/C. Theobald, in: dies. (Hrsg.), EEG, 1. Aufl., § 4 Rn. 93.

BT-Drs. 16/8148, S. 42; M. Altrock, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 3. Aufl., § 6 Rn. 5.
Dies ist dann der Fall, wenn die Daten Uber die tatsachliche Einspeisung online abrufbar sind; A. Schdfer-
meister, in: J. Reshoft/ders. (Hrsg.), EEG, 4. Aufl.,, § 6 Rn. 13.

> Gem. der Ubergangsbestimmung des § 66 | Nr. 1 EEG 2009 gelten diese Vorschriften ab dem 01.01.2011
auch fiir Bestandsanlagen.

B Bénning, in: ). Reshoft (Hrsg.), EEG, 3. Aufl., § 6 Rn. 8; A. Schdfermeister, in: ). Reshoft/ders. (Hrsg.), EEG,
4. Aufl., § 6 Rn. 28.
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Ergdnzt wurde im Rahmen der Novellierung die Option der ,betriebliche Einrichtung”, wel-
cher der zusatzlichen Klarung durch die Clearingstelle EEG bedurfte®*, da nun eine differen-
ziertere Betrachtung der Tatbestandsvoraussetzungen erforderlich war, was fiir Rechtsunsi-

>% Die Clearingstelle EEG kommt zu dem Ergebnis, dass zwischen betriebli-

cherheit sorgte
cher und technischer Einrichtung grundsatzlich ein Unterschied besteht und definiert die
technische Einrichtung als unmittelbaren Zugriff des Netzbetreibers auf die Anlage, wahrend
bei einer betrieblichen Einrichtung dieser nur mittelbar erfolgt - etwa durch den Anlagenbe-
treiber selbst™®. Praxistibliches Beispiel fiir eine betriebliche Einrichtung sind Leitwarten von
Kraftwerken. Beide Zugriffsformen missen jedoch eine sogenannte Funktionsdquivalenz
(sowohl in funktionaler als auch in zeitlicher Hinsicht) aufweisen, d.h. dass sie in ihrer Wirk-
samkeit in Bezug auf die Netz- und Systemstabilitat durch das Einspeisemanagement gem. §
11 EEG 2009 gleichwertig sind®’. Nicht ausreichend ist gem. § 6 EEG 2009 — und dies gilt
ebenso fir die Folgeregelung — allerdings eine bloRe Abschaltautomatik bei (iberschreiten

598

eines bestimmten Schwellenwertes™". Vielmehr ist im Rahmen des Einspeisemanagements

die Moglichkeit einer gestuften Regelung notwendig.

Durch die Novelle des Erneuerbare-Energien-Gesetzes im Jahr 2012 wurde der Passus der
»betrieblichen Einrichtung” in § 6 Abs. 1 EEG 2012 gestrichen, d.h. es verbleibt lediglich die
Moglichkeit der ,technischen Einrichtung” zur ferngesteuerten Reduzierung der Einspeise-
leistung bei Netziiberlastungen. Allerdings hat diese Anderung der Rechtslage keine gravie-

% Eine techni-

renden Auswirkungen auf die tatsachlichen Anforderungen an die Anlagen
sche Einrichtung” muss eine , hardware- oder softwaregestiitzte Vorrichtung sein, die dem
Netzbetreiber durch direkte ferntechnische Einwirkung unmittelbar die Reduktion der Ein-
speiseleistung ermoglicht“®®. Allerdings stellt die Gesetzesbegriindung klar, dass bei Anla-
gen, die mit einer rund um die Uhr besetzten Leitwarte betrieben werden, die Anforderung
auch dann erfillt ist, wenn sichergestellt ist, dass auf ein automatisiertes Signal des Netzbe-

%1 In diesem Fall bleibt

treibers hin das Personal der Leitwarte die Anlagenleistung reduziert
es also bei einem mittelbaren Zugriff des Netzbetreibers, da bei diesen Anlagen eine direkte

Regelung aufgrund ihrer GrofRe und Funktionsweise technisch nicht moglich ist.

Gem. § 9 Abs. 1 EEG 2014 wird die Verpflichtung der technischen Einrichtung zur fernge-
steuerten Reduzierung der Einspeiseleistung durch den Netzbetreiber fortgefihrt.

> Empfehlung der Clearingstelle EEG v. 04.10.2010, 2010/5.

>% M. Altrock, in: ders./V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 3. Aufl., § 6 Rn. 10.

>% Empfehlung der Clearingstelle-EEG v. 04.10.2010, 2010/5; M. Altrock, in: ders./ V. Oschmann/C. Theobald
(Hrsg.), EEG, 4. Aufl.,, § 6 Rn. 17; A. Schdfermeister, in: J. Reshoft/ders. (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 6 Rn. 10.

> Empfehlung der Clearingstelle-EEG v. 04.10.2010, 2010/5, S. 53 f.

>% M. Altrock, in: ders./V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 3. Aufl., § 6 Rn. 10.

>% M. Altrock, in: ders./V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 6 Rn. 16.

80 . Altrock, in: ders./V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 6 Rn. 16; A. Schédfermeister, in: ). Res-
hoft/ders. (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 6 Rn. 10.

®%' BT-Drs. 17/6071, S. 63.
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Die Einrichtung zur Fernsteuerbarkeit stellte und stellt fiir die Anlagenbetreiber nicht nur in
der Anfangsphase sowohl eine technische, als auch eine finanzielle Herausforderung dar.
Darliber hinaus mangelte es an Informationen (iber das tatsachliche Vorliegen und die ge-

892 Zwar tragt sie dazu bei, dass die Anlagen flexibel

naue Ausgestaltung der Verpflichtung
und vor allem systemstabilisierend in das Versorgungssystem integriert werden kdénnen, al-
lerdings sind hiermit Kosten verbunden, die vor allem fiir die kleineren Anlagen eine erhebli-

che Investition bedeuten.

(2) Fernsteuerbarkeit zur Marktintegration

Von der technischen Einrichtung gem. § 9 Abs. 1 EEG 2014 zu unterscheiden ist die Fern-
steuerbarkeit fiir den Erhalt der Marktpramie im Rahmen der Direktvermarktung.

Mit EinfUhrung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014 befinden sich die Regelungen zur
Fernsteuerbarkeit jeglicher Erneuerbare-Energien-Anlagen in den §§ 35, 36 EEG 2014. Es
handelt sich dabei um eine verpflichtende Fernsteuerbarkeit fiir alle Anlagen in der Direkt-
vermarktung, die aufgrund des Geltungsbereichs des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014
nicht nur fir Neuanlagen greift, sondern auch fiir Bestandsanlagen, die ihren Strom im Wege
des Marktpramienmodells verduRern®®. Sie muss gem. § 35 Satz 2 EEG 2014 mit Beginn des
zweiten auf die Inbetriebnahme der Anlage folgenden Kalendermonats erfiillt sein. Auf die-
se Weise wird sichergestellt, dass den Anlagenbetreibern zumindest ein kurzer zeitlicher
Spielraum gewahrt wird, wahrend dessen sie die technischen Einrichtungen anbringen kon-
nen®®. Was genau unter der Fernsteuerbarkeit einer Anlage zu verstehen ist, legt § 36 EEG
2014 fest, der im Wesentlichen der diesbezliglichen Vorschrift der Managementpramienver-
ordnung entspricht. Eine Ausnahme besteht jedoch hinsichtlich der Regelung des § 36 Abs. 1
Nr. 2b EEG 2014, der eine Abregelung der Anlage ausschlieBt, sofern diese mit den genehmi-

gungsrechtlichen Vorgaben nachweislich nicht vereinbar ist>®.

(3) Probleme und Hemmnisse bei der Fernsteuerbarkeit von Biomasseanlagen

Im Hinblick auf Biomasse- bzw. Biogasanlagen problematisch ist im Zusammenhang mit der
Fernsteuerbarkeit allerdings die Tatsache, dass diese zum einen oftmals im Kraft-Warme-
Kopplungs-Betrieb laufen, d.h. dass auch die beim Verbrennungsvorgang entstehende War-
me flr den Anlagenbetreiber von Relevanz ist. Diese muss dementsprechend entweder, wie
auch Uberschiissiges Gas, gespeichert werden, oder der Betreiber kann, im umgekehrten

802 5, Schdfermeister, in: ). Reshoft/ders. (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 6 Rn. 29 ff.

Gem. § 100 | Nr. 5 EEG 2014 gilt eine Ubergangsfrist fiir die Nachriistung bis zum 31.03.2015; S. Herz/F.
Valentin, Direktvermarktung, Direktlieferung und Eigenversorgung nach dem EEG 2014, EnWZ 2014, S. 358
(360 f.); V. Liildemann/M. Ortmann, Direktvermarktung im EEG, EnWZ 2014, S. 387 (389).

0% s, Herz/F. Valentin, Direktvermarktung, Direktlieferung und Eigenversorgung nach dem EEG 2014, EnWZ
2014, S. 358 (360); V. Liidemann/M. Ortmann, Direktvermarktung im EEG, EnWZ 2014, S. 387 (389).

805y, Liidemann/M. Ortmann, Direktvermarktung im EEG, EnWZ 2014, S. 387 (389).
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%96 Es wird daher

Fall, seiner diesbezliglichen Lieferverpflichtung evtl. nicht nachkommen
vorgeschlagen, § 36 Abs. 1 Nr. 2b EEG 2014, der die ferngesteuerte Reduzierung der Anla-
genleistung durch den Direktvermarkter regelt, so auszulegen, dass dies (abgesehen von
genehmigungsrechtlichen Vorgaben) nur in dem Umfang zuldssig ist, wie andere ,,zwingende

1607

Grinde [...], die aulRerhalb der reinen Stromproduktion liegen“”™"’, nicht entgegenstehen.

Dariber hinaus fordert § 36 Abs. 2 EEG 2014 fiir Anlagen, die Messsysteme gem. §§ 21c, 21d
EnWG bendtigen, dass die Fernsteuerung nach § 36 Abs. 1 EEG 2014 Uber die hierfir ben6-
tigten Messeinrichtungen erfolgt. Dies gilt unter der Voraussetzung, dass der Einbau eines
solchen Messsystems technisch moglich ist, § 36 Abs. 2 Satz 2 EEG 2014. Ist dies nicht der
Fall, so sind auch Ubertragungstechniken und Ubertragungswege zulissig, die dem Stand der
Technik bei Inbetriebnahme der Anlage entsprechen. Fraglich bleibt dabei jedoch die techni-
sche Moglichkeit einer Verknlipfung von Messsystem und Fernsteuerung, wie dies § 34 Abs.
2 EEG 2014 fordert.

(4) Zusammenfassung

Im Ergebnis dient das Erfordernis der Fernsteuerbarkeit des § 9 Abs. 1 EEG 2014 der Stabili-
tat und Sicherheit des Stromnetzes, also der Systemintegration der erneuerbaren Energien,
wahrend es bei der Einrichtung gem. §§ 35, 36 EEG 2014 um die Marktintegration der Anla-
gen und der hierin erzeugten Energie geht, insbesondere mit dem Ziel, negative Strompreise
durch die hohe Einspeisung volatiler Energietrager zu verhindern®®.

b. Die Direktvermarktung und ihre Bedeutung

Mit der Novelle 2012 wurden in den §§ 33a f. EEG 2012 die Regelungen zur Direktvermark-
tung von Strom aus erneuerbaren Energien integriertGOg. Zwar existierte schon in der Vor-
gangerregelung, dem Erneuerbare-Energien-Gesetz 2009, eine diesbezigliche Vorschrift.
Allerdings enthielt dieser § 17 EEG 2009 lediglich Fristen fiir den Wechsel zwischen der ge-
setzlich vorgesehenen festen Einspeisevergiitung und dem (freiwillig gewéahlten) Modell der
Direktvermarktungm. Ziel dieser Vorschrift war, neben dem Heranflihren der erneuerbaren

611

Energien an den Strommarkt®", vor allem jedoch zu verhindern, dass sehr kurzfristig zu

%% 5. Herz/F. Valentin, Direktvermarktung, Direktlieferung und Eigenversorgung nach dem EEG 2014, EnWZ

2014, S. 358 (361).

807, Herz/F. Valentin, Direktvermarktung, Direktlieferung und Eigenversorgung nach dem EEG 2014, EnWZ
2014, S. 358 (361).

608 https://www.next-kraftwerke.de/wissen/direktvermarktung/verpflichtende-fernsteuerbarkeit (06.02.2015).
% Diese gelten gem. § 66 | Nr. 10 EEG 2012 auch fiir Bestandsanlagen mit einem Inbetriebnahmezeitpunkt vor
dem 01.01.2012.

810 pg. Altrock/V. Oschmann, in: dies./C. Theobald (Hrsg.), EEG, 3. Aufl., § 17 Rn. 4; W. Lehnert, Markt- und Sys-
temintegration der Erneuerbaren-Energien: Eine rechtliche Analyse der Regeln zur Direktvermarktung im EEG
2012, ZUR 2012, S. 4 (4 1.).

' BT-Drs. 16/9477, S. 24; allerdings stand den Einschriankungen der Vorschrift kein Vorteil fir die Anlagenbe-
treiber gegeniiber, was die Direktvermarktung fiir Anlagenbetreiber gegeniiber der Einspeisevergiitung nicht
besonders attraktiv erscheinen lief und von der Verordnungsermachtigung in § 64 | Nr. 6a EEG 2009 zum Erlass
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Hochpreiszeiten ein Wechsel in die Direktvermarktung vorgenommen wird (sogenanntes

®12 um dann bei niedrigen Preisen wieder die feste Einspeisevergiitung in

»Rosinenpicken®)
Anspruch zu nehmen, denn ein solches Vorgehen fihrt im Ergebnis nicht dazu, dass Techno-
logien sowohl den Chancen als auch den Risiken des Marktes ausgesetzt sind und sich mit
diesen entwickeln und anpassen613. AulRerdem konnen hierdurch technische Schwierigkeiten
auf Seiten der Ubertragungsnetzbetreiber sowie finanzielle Nachteile fiir die Stromkunden

entstehen®.

Eine addaquate Anpassung an den Strommarkt wurde mit den Regelungen zur Direktver-
marktung im Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012 angestrebt. Die §§ 33a ff. EEG 2012 bilden
ein eigenes Kapitel zur Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien und Gru-
bengas, wodurch insbesondere auch die Relevanz dieses Themenkomplexes hervorgehoben

d®". Das Kapitel zur Direktvermarktung (Teil 3a) setzt sich zusammen aus einem allge-

wir
meinen Teil (§§ 33a bis 33f EEG 2012), in welchem die Voraussetzungen der unterschiedli-
chen Formen der Direktvermarktung ungeachtet des konkreten hierfiir gewahlten Vermark-
tungsweges dargestellt werden®® und einem weiteren Teil, den §§ 33g bis 33i EEG 2012, in
welchem dann die besonderen Bestimmungen zur geférderten Direktvermarktung®’, bei-
spielsweise die Vorschriften zur Marktpramie (§§ 33g f. EEG 2012) und zur Flexibilitatspra-
mie flir Biogasanlagen (§ 33i EEG 2012) folgen, welche durch das Griinstromprivileg in § 39

EEG 2012 erganzt werden®®.

Gem. § 33a Abs. 1 EEG 2012 bedeutet Direktvermarktung, dass Anlagenbetreiber den Strom
aus Anlagen, die ausschlielllich erneuerbare Energien oder Grubengas einsetzen, an Dritte
verauBern®®. Von den Direktvermarktungsregeln ausgeschlossen ist also der Fall, in dem der
Anlagenbetreiber den Strom aus der Anlage selbst verwendet (Eigenverbrauch). Relevant
wird dies im Zusammenhang mit der Direktvermarktung unter Inanspruchnahme der Markt-
pramie, die demjenigen, der den Strom an sich selbst liefert, hierfiir keine zusatzlichen Boni

von Bonusregelungen zur Direktvermarktung wurde kein Gebrauch gemacht; M. Altrock/V. Oschmann, in:
dies./C. Theobald (Hrsg.), EEG, 3. Aufl., § 17 Rn. 6, 11; A. Hinsch/N. Holzapfel, in: H. Loibl/M. Maslaton/H. von
Bredow/R. Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 3. Aufl., S. 524.

® EEG Erfahrungsbericht 2007, BT-Drs. 16/7119, S. 143 f.; M. Altrock/V. Oschmann, in: dies./C. Theobald
(Hrsg.), EEG, 3. Aufl., § 17 Rn. 2.

813 M. Altrock/V. Oschmann, in: dies./C. Theobald (Hrsg.), EEG, 3. Aufl., § 17 Rn. 2.

814 EEG-Erfahrungsbericht 2007, BT-Drs. 16/7119, S. 144.

®15 M. Altrock/V. Oschmann, in: dies./C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 33a Rn. 7.

W. Lehnert, Markt- und Systemintegration der Erneuerbaren-Energien: Eine rechtliche Analyse der Regeln
zur Direktvermarktung im EEG 2012, ZUR 2012, S. 4 (5).

17 A, Hinsch/N. Holzapfel, in: H. Loibl/M. Maslaton/H. von Bredow/R. Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG,
3. Aufl.,, S. 525.

®% M. Altrock/V. Oschmann, in: dies./C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 33a Rn. 10 ff.

Eigenverbrauch und Direktvermarktung schlieBen sich gem. § 33a Il EEG 2012 aus; M. Altrock/V. Oschmann,
in: dies./C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 33a Rn. 42; C. Hahn/D. Naumann, Erneuerbare Energien zwischen
Einspeisevergitung und Systemintegration, NJOZ 2012, S. 361 (362).
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gewdhren s0ll°?°. Ferner liegt gem. § 33a Abs. 2 EEG 2012 dann keine Direktvermarktung vor,
wenn der Strom an Dritte verduRert wird, die diesen in unmittelbarer raumlicher Nahe zur
Anlage verbrauchen, und nicht durch ein Netz iSd. § 3 Nr. 7 EEG 2012 geleitet wird®*!. Die
Fristen der §§ 33b bis 33f EEG 2012 sind hier nicht bindend®?%. Dieser Absatz dient, laut Ge-
setzesbegriindung, lediglich der Klarstellung und hat einen Gleichklang der Vorschriften zum
Eigenverbrauch in §§ 16 Abs. 3, 33 Abs. 2 und 33a EEG 2012 zur Folge®®.

Genau wie bei der festen Einspeisevergitung nach § 16 Abs. 1 EEG 2012 gilt auch im Rahmen
der Regeln zur Direktvermarktung das AusschlieRlichkeitsprinzip®*. Ebenfalls mit Blick auf
die Regelungen zur Einspeisevergitung wird deutlich, dass diese nur alternativ zur Direkt-
vermarktung beansprucht werden konnen®”, was § 33e EEG 2012 noch einmal ausdricklich
postuliert. Dies geht insbesondere auch aus § 16 Abs. 3 EEG 2012 hervor, der voraussetzt,
dass der Verglitungsanspruch nach § 16 Abs. 1 EEG 2012 lediglich geltend gemacht werden
kann, sofern der gesamte bzw. ein vorher fest vereinbarter Anteil des in der Anlage erzeug-
ten Stroms (§ 33f EEG 2012) dem Netzbetreiber als hiernach verglitungsfahig zur Verfligung

626 Hiervon nicht betroffen sind aller-

gestellt wird (,, Trennung der Vermarktungsmodelle®)
dings diejenigen Vorschriften, die sich nicht direkt auf die Einspeiseverglitung beziehen, wie
beispielsweise die §§ 5 ff. EEG 2012 zum vorrangigen Netzanschluss, § 8 EEG 2012 zur vor-
rangigen Abnahme, Verteilung und Ubertragung oder §§ 9 ff. EEG 2012 zum Einspeisema-
nagement627. Diese gelten demnach sowohl fiir direkt vermarkteten Strom, als auch bei Er-

halt der festen Einspeisevergitung.

Mittlerweile wird rd. 60 Prozent des in Deutschland produzierten Biomassestroms direkt
vermarktet, dies zudem mit steigender Tendenz. Den GroRteil hierbei macht der Strom aus
gasformiger sowie fester Biomasse aus, fllissige Biomasse spielt eine nur marginale Rolle.
Vermarktet wird der Strom vorwiegend auf dem Day-Ahead-, dem Intraday- sowie dem Re-

gelenergiemarktGZS.

620 Ausgeschlossen wird dies jedoch auch durch die Voraussetzung in § 33g | S. 2 EEG 2012, der verlangt, dass

der Strom tatsachlich eingespeist und an einen Dritten vermarktet werden muss; A. Hinsch/N. Holzapfel, in: H.
Loibl/M. Maslaton/H. von Bredow/R. Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 3. Aufl., S. 530.

2L W. Lehnert, Markt- und Systemintegration der Erneuerbaren Energien: Eine rechtliche Analyse der Regeln
zur Direktvermarktung im EEG 2012, ZUR 2012, S. 4 (6).

®22 BT-Drs. 17/6071, S. 78.

®2 BT-Drs. 17/6071, S. 78.

24 6. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfilhrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (382).

825 Ekardt/B. Hennig, in: W. Frenz/H. Miggenborg (Hrsg.), EEG, 3. Aufl., § 33a Rn. 6.

M. Altrock/V. Oschmann, in: dies./C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 33a Rn. 11; C. Hahn/D. Naumann,
Erneuerbare Energien zwischen Einspeisevergiitung und Systemintegration, NJOZ 2012, S. 361 (363).

%7 @, Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (382).

%28 U. Holzhammer, Die Direktvermarktung: aktueller Stand, Moglichkeiten und Ausblick, 23. Jahrestagung
Fachverband Biogas am 14.01.2014.
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c. Formen der geforderten Direktvermarktung und ihre Voraussetzungen

Gem. § 33b EEG existieren drei Formen der Direktvermarktung. Diese Aufzdhlung ist ab-
schlieBend und begrenzt die Mdoglichkeiten der Anlagenbetreiber, die ihren Strom direkt
vermarkten wollen, auf diese Alternativen unter den hierfiir geltenden speziellen Vorausset-
zungen der §§ 33c ff. EEG 2012°%. Dies sind die Direktvermarktung unter Inanspruchnahme
der Marktpramie (§ 33b Nr. 1 EEG 2012), die Direktvermarktung unter Verwendung des
Grunstromprivilegs des § 39 Abs. 1 EEG 2012 (in Verbindung mit § 33b Nr. 2 EEG 2012) sowie
die sonstige Direktvermarktung (§ 33b Nr. 3 EEG 2012). Im Gegensatz zu letzterer, handelt es
sich bei den ersten beiden um Formen der ,geférderten Direktvermarktung”, die — wie auch
im Verhaltnis zur Einspeisevergitung in § 16 EEG 2012 — in einem Alternativverhaltnis zuei-
nander stehen, d.h. der Anlagenbetreiber muss sich fir eine Option entscheiden®®. Aus-
driicklich schreibt dies das Doppelvermarktungsverbot des § 56 Abs. 1 Satz 2 EEG 2012
vor®!. Allerdings besteht unter Einhaltung der Anforderungen des § 33d EEG 2012, insbe-
sondere der dort festgelegten Fristen, die Option des Wechsels zwischen den einzelnen
Formen der Direktvermarktung632. Vom Doppelvermarktungsverbot nicht umfasst ist das
gleichzeitige Anbieten von positiver und/oder negativer Regelenergie sowie, bei der Direkt-
vermarktung in die Marktpramie®®?, die Inanspruchnahme der Flexibilititspramie des § 33i

«635

EEG 2012%%** bei der es sich um eine diesbeziigliche ,Ergdnzung“®®> und nicht um eine sepa-

rate Form der Direktvermarktung handelt.

Die Voraussetzungen der einzelnen Formen der Direktvermarktung enthalt § 33c EEG 2012.
§ 33c Abs. 1 EEG 2012 betrifft hierbei alle Alternativen, wohingegen § 33c Abs. 2 EEG 2012
sich lediglich auf die Formen der geférderten Direktvermarktung bezieht. Gem. § 33c Abs. 1
EEG 2012 darf Strom, der zusammen mit Strom aus mindestens einer anderen Anlage Uber
eine gemeinsame Messeinrichtung abgerechnet wird, nur dann direkt vermarktet werden,
wenn der dort abgerechnete Strom vollstandig in die Direktvermarktung flief3t. Als Begriin-
dung wird aufgefihrt, dass hierdurch das System der Direktvermarktung praktisch sicherge-

29 g, Woustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine

systematische Einfuhrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (382).

830 BT Drs. 17/6071, S. 78; G. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien
im EEG 2012 - Eine systematische Einfihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur
Marktintegration, ZNER 2011, S. 380 (382).

831 BT-Drs. 17/6071, S. 78; F. Ekardt/B. Hennig, in: W. Frenz/H. Miggenborg (Hrsg.), EEG, 3. Aufl., § 33b Rn. 2.
%32 Bei einem VerstoR gegen die Voraussetzungen des § 33d EEG ergeben sich die Rechtsfolgen aus §§ 33d V
iVm. § 33g 11 S. 1 Nr. 2 bzw. § 39 11 S. 1 Nr. 3 EEG und es kommt zum Entfallen des Anspruchs auf die Markt-
pramie fur die drei auf den Verstol} folgenden Kalendermonate bzw. kann der Strom nicht mehr fiir das Griins-
tromprivileg angerechnet werden; G. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren
Energien im EEG 2012 — Eine systematische Einfilhrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen
zur Marktintegration, ZNER 2011, S. 380 (384).

®% BT-Drs. 17/6071, S. 78.

M. Altrock/V. Oschmann, in: dies./C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 33b Rn. 2.

F. Ekardt/B. Hennig, in: W. Frenz/H. Miggenborg (Hrsg.), EEG, 3. Aufl., § 33b Rn. 8.
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stellt und Missbrauch verhindert werden soll®®. Allerdings geht § 33f EEG 2012, der die an-
teilige Direktvermarktung regelt, dem § 33c Abs. 1 EEG 2012 als Spezialregelung vor, was
bedeutet, dass grundsatzlich auch die Mdéglichkeit besteht, nur einen Anteil der Strommenge
direkt zu vermarkten®’.

Weitergehende Voraussetzungen gelten fir die durch das Erneuerbare-Energien-Gesetz ge-
forderten Formen der Direktvermarktung gem. § 33c Abs. 2 EEG 2012. Diese entsprechen
groBtenteils den Voraussetzungen, die bei der Inanspruchnahme der Einspeisevergitung
nach § 16 EEG 2012 erfiillt werden miissen, denn so kann sichergestellt werden, dass aus-
schlieBlich danach forderfahiger Strom die finanziellen Privilegien der Marktpramie bzw. des
Griunstromprivilegs in Anspruch nimmt (,,Gleichlauf zwischen fester Einspeisevergiitung und
geférderter Direktvermarktung®)®®. Eine Ausnahme gilt gem. § 33c Abs. 3 EEG 2012 fur An-
lagen zur Erzeugung von Strom aus Biomasse. Fiir diese ist eine Direktvermarktung abwei-
chend von § 33c Abs. 2 Nr. 1 EEG 2012 auch dann mdglich, wenn der Anspruch auf die Ein-
speisevergutung wegen Nichtvorliegens spezieller Voraussetzungen der §§ 27 ff. EEG 2012°%°
entfallt. Es handelt sich hierbei unter anderem um die anteilige Warmenutzung bzw. die
Pflicht zum Einsatz eines bestimmten Prozentsatzes Giille als Voraussetzungen fir die Ein-
speisevergitung. Prioritat wird hier also dem Wechsel in die Direktvermarktung eingerdumt,
fur den damit ein besonderer Anreiz geschaffen werden sollte®®. Dariber hinaus wird si-
chergestellt, dass die Anlagen auf die eine oder andere Art zum Ressourcen- und Klimaschutz
beitragen641. Aus den §§ 27 Abs. 3, 27a Abs. 2 EEG 2012 geht auRerdem hervor, dass fir An-
lagen mit einer Leistung von mehr als 750 Kilowatt, die seit dem 01. Januar 2014 in Betrieb
gehen, die Direktvermarktung obligatorisch gilt. Sie kdnnen keine Einspeiseverglitung nach §
16 EEG 2012 mehr in Anspruch nehmen®®. Eine Férderung dieser Anlagen kann somit eben-
falls nur im Rahmen der §§ 33a ff. EEG erfolgen. Fraglich ist jedoch, ob bei dem Wechsel ei-
ner steigenden Anzahl an Biomasseanlagen in die Direktvermarktung der Umwelt- und Effi-
zienzaspekt beispielsweise der Warmenutzungspflicht zunehmend in den Hintergrund gerat
und es somit erforderlich wird, an dieser Stelle diese Pflichten sukzessive auszuweiten.

63 BT-Drs. 17/6071, S. 78; G. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien

im EEG 2012 — Eine systematische Einfihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur
Marktintegration, ZNER 2011, S. 380 (382).

®7 BT-Drs. 17/6071, S. 78.

G. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (383); gleiche Systematik findet sich beim Griinstromprivileg, siehe A. Gabler, Das Griinstromprivi-
leg des § 37 Abs. 1 Satz 2 EEG in der Praxis, REE 2011, S. 68 (71).

®9§ 27 Illund IV, § 27a Il oder § 27c Il EEG.

BT-Drs. 17/6071, S. 79.

G. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfiihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (386).

2 G, Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfiihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (386).
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Wadhrend § 33c Abs. 2 Nr. 1 lit. a EEG 2012 dafiir sorgt, dass lediglich nach § 16 EEG 2012
potentiell forderfahiger Strom auch fir die Marktpramie in Frage kommt, ist Ziel des § 33c
Abs. 2 Nr. 1 lit. b EEG 2012, dass der direkt vermarktete Strom nicht mehrfach geférdert
wird®*?. Hierdurch wird die Inanspruchnahme vermiedener Netzentgelte nach § 18 Abs. 1
Satz 1 StromNEV®** unterbunden. Wie fir die Direktvermarktung untersagt § 18 Abs. 1 Satz 3
Nr. 1 StromNEV deren Inanspruchnahme auch im Rahmen der festen Einspeisevergitung,
denn eine Kostendeckung, so wird begriindet, kann vollstandig (iber die jeweils bestehende

Forderung erreicht werden®”.

Hinsichtlich der Bilanzierung sieht § 33c Abs. 2 EEG 2012 vor, dass der tatsachlich eingespeis-
te Strom zum einen viertelstiindlich gemessen und bilanziert wird (§ 33c Abs. 2 Nr. 3 EEG
2012), zum anderen ist der direkt vermarktete Strom in einem Bilanz- bzw. Unterbilanzkreis
zu bilanzieren, in dem ausschlieRlich in derselben Form des § 33b Nr. 1 oder 2 EEG 2012 di-
rekt vermarkteter Strom bilanziert wird (§ 33c Abs. 2 Nr. 4 EEG 2012). Grund hierfir ist die
Uberwachung der separaten Vermarktung in den unterschiedlichen Formen sowie die Ver-

846 AuRerdem kann auf diese Weise statistisch evaluiert

hinderung einer Doppelvermarktung
werden, in welchem Umfang die unterschiedlichen Formen der Direktvermarktung tatsach-

lich in Anspruch genommen werden®"’.

(1) Das Marktpramienmodell

Die genaue Ausgestaltung der Direktvermarktung in die Marktpramie gem. § 33b Nr. 1 EEG
2012 findet sich in § 33g EEG 2012. Dieser regelt zusatzliche Voraussetzungen fiir den Erhalt
der Pramie (Absatz 1), Vorgaben zur Héhe des Anspruchs (Absatz 2)**® sowie Anspruchsein-
wendungen (Absatz 3). Ziel der Marktpramie ist die Forderung der Direktvermarktung von
Strom aus erneuerbaren Energien, insbesondere auch aus Biomasse und somit die Integrati-

on dieser Formen der Energieerzeugung in den Strommarkt®*

. Diese Forderung erfolgt der-
gestalt, dass die Anlagenbetreiber die Differenz zwischen der jeweiligen Einspeisevergiitung
und den Markterlosen erstattet bekommen; die Marktpramie stellt also einen ,,Zuschuss zu

dem Vermarktungserlos“®° dar. Allerdings wird als Richtwert nicht der vom Anlagenbetrei-

3 BT-Drs. 17/6071, S. 78.

Stromnetzentgeltverordnung v. 25.07.2005 (BGBI. | S. 2225), die zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes v.
21.07.2014 (BGBI. | S. 1066) gedandert worden ist.
45 1, Altrock/V. Oschmann, in: dies./C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 33c Rn. 10; eine a. A. geht davon aus,
dass die vermiedenen Netzentgelte bereits in der finanziellen Unterstitzung enthalten sind, siehe A. Hinsch/N.
Holzapfel, in: H. Loibl/M. Maslaton/H. von Bredow/R. Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 3. Aufl., S. 544.
%6 BT-Drs. 17/6071, S. 79; G. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien
im EEG 2012 — Eine systematische Einfihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur
Marktintegration, ZNER 2011, S. 380 (383).
*7 BT-Drs. 17/6071, S. 79.
Dies iVm. mit § 33h EEG, Anlage 4 zum EEG sowie der Managementpramienverordnung.

BT-Drs. 17/6071, S. 80; EEG-Erfahrungsbericht 2011 zum Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG-
Erfahrungsbericht), S. 8; G. Wustlich, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 33g Rn. 9.
806, Waustlich, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 33g Rn. 9.
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ber tatsachlich erzielte Preis am Markt herangezogen, sondern der jeweilige Monatsmittel-
wert des borslichen Strompreises. Die Marktpramie stellt somit eine ,gleitende Pramie” dar,
die an die sich monatlich andernden Strompreise angepasst wird®>™. Dies hat zur Folge, dass,
vermarktet der Anlagenbetreiber seinen Strom zu idealen Preisen (beispielsweise bei der
Verlagerung der Erzeugung in Hochpreiszeiten), seine Erlose die der festen Einspeisevergii-
tung theoretisch Ubersteigen kdnnen, womit ein finanzieller Anreiz fir die Direktvermark-

|652

tung gesetzt werden soll”>“. Hieraus ergibt sich die ,zentrale Lenkungsfunktion” der Markt-

pramie, denn Zeiten hoher Strompreise sind in der Regel auch Zeiten hoher Nachfrage, d.h.

653 Relativierend

eine Stromerzeugung wahrend dieser Zeiten wird grundsatzlich angeregt
wirkt sich jedoch aus, dass durch Heranziehen des Monatsmittelwerts die Schwankungen
des Preisniveaus und damit auch die finanziell positiven Effekte fir die Anlagenbetreiber

ausgeglichen werden®”.

Voraussetzungen fiir den Erhalt der Marktpramie sind, dass es sich um Strom aus erneuerba-
ren Energien oder Grubengas handelt, der nach § 33b Nr. 1 EEG 2012 direkt vermarktet wird
(§ 33g Abs. 1 Satz 1 EEG 2012). Dies schliel3t eine sonstige Direktvermarktung, beispielswei-
se Uber das Grinstromprivileg, sowie sonstige Vermarktungsformen, die keine Direktver-
marktung sind, aus®>”. Jedoch bleibt die Méglichkeit, den Strom gleichzeitig auf dem Re-

gelenergiemarkt anzubieten, bestehen®®

. Der Strom muss hierfir tatsachlich eingespeist
und von einem Dritten abgenommen worden sein (§ 33g Abs. 1 Satz 2 EEG 2012), d.h. Anla-
gen, die zur Bereitstellung negativer Regelleistung keinen Strom in das Netz einspeisen, ha-
ben keinen Anspruch auf die Marktpramie; dies allerdings nur, sofern die Leistung tatsach-

lich abgerufen wurde®’.

Wesentlicher Bestandteil der Marktpramie ist die sogenannte Managementpramie, die jene
Mehrkosten ausgleicht, die bisher dem Ubertragungsnetzbetreiber oblagen und iiber den

81T Schomerus/A. Henkel, Die Marktpramie im EEG 2012 — eine erste Zwischenbilanz, ER 2012, S. 13 (15);

F. Sensfuf3/M. Ragwitz, Weiterentwickeltes Férdersystem fur die Vermarktung von erneuerbarer Stromerzeu-
gung, Fraunhofer ISI, 2011, S. 1.

e Woustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfihrung in die Marktprdamie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (388); T. Schomerus/A. Henkel, Die Marktpramie im EEG 2012 — eine erste Zwischenbilanz, ER
2012, S. 13 (15).

3 6. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (388); T. Schomerus/A. Henkel, Die Marktpramie im EEG 2012 — eine erste Zwischenbilanz, ER
2012, S. 13 (15).

634 Bode, Vom EEG zur Marktintegration von erneuerbaren Energien, ZfU 2/2014, S. 134 (138).

G. Wustlich, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 33g Rn. 36.

G. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfiihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (389); H. von Bredow/F. Valentin, in: H. Loibl/M. Maslaton/H. von Bredow/R. Walter (Hrsg.), Bio-
gasanlagen im EEG, 3. Aufl., S. 618 ff.

57 6. Waustlich, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl.,, § 33g Rn. 42.
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Ausg:;leichsmechanismus658 vergitet wurden, die in der Direktvermarktung jedoch beim An-

%59 Dieser muss, mochte er seinen Strom direkt vermarkten, zusatzli-

lagenbetreiber anfallen
che Pflichten erflllen, sich also beispielsweise als Handler eintragen lassen und auflerdem,
wie dies § 33c Abs.2 Nr. 3 EEG 2012 vorschreibt, Prognosen lber die einzuspeisenden

660

Strommengen abgeben®". Falsche Prognosen bedeuten, dass Regelenergie durch den Uber-

tragungsnetzbetreiber (UNB) bereitgestellt werden muss, fiir deren Kosten der Anlagenbe-

treiber aufkommt®®*

. Ungenaue Prognosen haben also zur Folge, dass die Vorteile der Ma-
nagementpramie durch zusatzliche Kosten relativiert werden, womit also gleichzeitig ein
Anreiz fir besonders genaue Einspeiseprognosen und damit ein Beitrag zur Netzstabilitat
geschaffen wurde®®?. Entsprechend § 6 Abs. 1 AusglMechAV umfassen die Aufwendungen
unter anderem Kosten fiir die Bérsenzulassung und Handelsanbindung, die Transaktionen
fur die Erfassung der Ist-Werte, die IT-Infrastruktur sowie Personal und Dienstleistungen
oder notwendige Kosten fiir die Erstellung der Prognosen. Aufgrund der Tatsache, dass diese
Kosten bei den fluktuierenden erneuerbaren Energien (Wind, Photovoltaik) generell héher
ausfallen, als dies bei den steuerbaren Energietragern (Biomasse) der Fall ist, wird die Ma-
nagementpramie hier in unterschiedlicher Hohe je nach Technologie gewéhrtssa. Die Ma-
nagementpramie ist degressiv ausgestaltet. Da die vorgenannten Kosten bei den Anlagenbe-
treibern beim Einstieg in die Direktvermarktung héher sein werden, als dies bei den Uber-
tragungsnetzbetreibern der Fall ist, liegt die Managementpramie zunachst héher, sinkt dann

aber stark ab®®*

. Hierdurch soll ein Anreiz fur ziigigen technologischen Fortschritt hin zu ei-
ner verbesserten Durchfiihrung der Direktvermarktung gesetzt werden®®. Gem. § 64f Nr. 3
EEG 2012 kann die Hohe der Managementpramie per Verordnung durch die Bundesregie-

rung geandert werden®®.

68 Verordnung zur Weiterentwicklung des bundesweiten Ausgleichsmechanismus (Ausgleichsmechanismus-

verordnung — AusglMechV) v. 17.07.2009 (BGBI. | S. 2101), zuletzt gedndert durch Art. 2 des Gesetzes v.
17.08.2012 (BGBI. | S. 1754).

5% 6. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfihrung in die Marktprdamie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (391).

660 1. Schomerus/A. Henkel, Die Marktpramie im EEG 2012 — eine erste Zwischenbilanz, ER 2012, S. 13 (15).

T. Schomerus/A. Henkel, Die Marktpramie im EEG 2012 — eine erste Zwischenbilanz, ER 2012, S. 13 (15).

%2 BMU, Entwurf Erfahrungsbericht 2011 zum Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG-Erfahrungsbericht), Entwurf
(Stand: 03.05.2011), S. 4 (8).

%3 Nrn. 2.1.2, 2.2.3, 2.3.4, 2.4.3 der Anlage 4 zum EEG 2012; A. Hinsch/N. Holzapfel, in: H. Loibl/M. Maslaton/H.
von Bredow/R. Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 3. Aufl., S. 565.

%t 6. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfiihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (392).

o8 Wy, Lehnert, Markt- und Systemintegration der Erneuerbaren-Energien: Eine rechtliche Analyse der Regeln
zur Direktvermarktung im EEG 2012, ZUR 2012, S. 4 (12).

% Eiir nicht steuerbare Energietrager ist dies im Rahmen der Verordnung liber die Hohe der Managementpra-
mie fiir Strom aus Windenergie und solarer Strahlungsenergie (Managementpramienverordnung — MaPrV) v.
02.11.2012 (BGBI. I S. 2278) ab dem Jahr 2013 geschehen.
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Wechselt ein Anlagenbetreiber in die Direktvermarktung mit Marktpramie, erweitert sich
das bei der festen Einspeiseverglitung bestehende Zwei-Personen-Verhaltnis zwischen Anla-
gen- und Netzbetreiber. Letzterer ist nach wie vor verpflichtet, den Strom vorrangig abzu-
nehmen sowie die Marktpramie auszuzahlen, was nach den Vorschriften des Erneuerbare-

Energien-Gesetzes erfolgt667

. Daneben tritt nunmehr allerdings eine dritte Partei in Form
eines Stromhandlers bzw. eines Letztverbrauchers, der den Strom vom Anlagenbetreiber
®% Hinsichtlich der Fra-

ge, ob fiir die vom Netzbetreiber ausgezahlte Marktpramie®®® Umsatzsteuer nach § 1 Abs. 1

direkt abnimmt und hierflr den vertraglich vereinbarten Preis zahlt

Nr. 1 UStG®"° anfallt, hat das Bundesfinanzministerium klargestellt, dass es sich hierbei ,um

einen echten, nicht steuerbaren Zuschuss” handelt®”*

besteht®’?.

, eine Umsatzsteuerpflicht also nicht

i. Die flankierende Flexibilititsprdmie fiir Biogasanlagen

Wie bereits dargestellt, erfordert der flexible Betrieb einer Biomasseanlage in der Regel zu-
satzliche Investitionen insbesondere in die Technik (zusatzliche Speicher, Gasaufbereitung,
Messeinrichtungen etc.). Um fiir ein solches Auf- und Umriisten der Anlage zum Einstieg in
die Direktvermarktung in die Marktpramie nach § 33b Nr. 1 EEG 2012 zusatzliche finanzielle
Anreize zu schaffen, wurde die Flexibilitdtspramie des § 33i EEG fiir Biogasanlagen in das
Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012 aufgenommen673. Diese wird gem. § 33i Abs. 4 EEG 2012
fir die Dauer von zehn Jahren (120 Monaten) gewahrt und nach Maligabe des § 33i Abs. 2
EEG 2012 kalenderjahrlich berechnet, wobei monatliche Abschldge anteilig der zu erwarten-
den Hohe zu leisten sind, § 33i Abs. 2 Satz 3 EEG 2012°7,

Die Voraussetzungen fiir den Erhalt der Pramie ergeben sich aus § 33i Abs. 1 EEG 2012. Er-
forderlich ist hierfiir, dass der gesamte Strom fiir die Dauer der Inanspruchnahme der
Marktpramie gem. § 33b Nr. 1 EEG 2012 direkt vermarktet wird®”® und grundsatzlich ein

7 w. Lehnert, Markt- und Systemintegration der Erneuerbaren-Energien: Eine rechtliche Analyse der Regeln

zur Direktvermarktung im EEG 2012, ZUR 2012, S. 4 (12).

558 W, Lehnert, Markt- und Systemintegration der Erneuerbaren-Energien: Eine rechtliche Analyse der Regeln
zur Direktvermarktung im EEG 2012, ZUR 2012, S. 4 (12).

%9 Gleiches gilt bei der Flexibilititspramie nach § 33i EEG 2012.

Umsatzsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 21.02.2005 (BGBI. | S. 386), das zuletzt durch
Artikel 11 des Gesetzes v. 22.12.2014 (BGBI. | S. 2417) gedndert worden ist.

®’! Schreiben des BMF v. 06.11.2012.

G. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (389).

873 Ausfiihrlich hierzu siehe U. Holzhammer et al., Flexible Stromproduktion aus Biogas und Biomethan,
29.04.2011; W. Lehnert, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 33i Rn. 3 f.; fir Be-
standsanlagen gilt § 66 | Nr. 11 EEG, die Anlage muss also nach dem jeweils anwendbaren EEG vergltungsfahig
sein, sowie die Voraussetzungen fiir die Direktvermarktung nach § 33i EEG erfiillen.

7% A. Hinsch/N. Holzapfel, in: H. Loibl/M. Maslaton/H. von Bredow/R. Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 3.
Aufl., S. 569; W. Lehnert, Markt- und Systemintegration der Erneuerbaren-Energien: Eine rechtliche Analyse der
Regeln zur Direktvermarktung im EEG 2012, ZUR 2012, S. 4 (16).

7> Eine anteilige Direktvermarktung gem. § 33f EEG reicht nicht aus.
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Vergltungsanspruch nach § 16 EEG 2012 besteht®’®. Allerdings wird die Flexibilitatspramie

bei Entfallen des Anspruchs auf die Marktpramie, insbesondere nach § 33g Abs. 3 EEG 2012,
dennoch weiter gewadhrt, was damit begriindet wird, dass die hierdurch eintretende Rechts-

77 AuBerdem muss die Anlage fiir die Inan-

folge ausreichenden Sanktionscharakter besitzt
spruchnahme der Flexibilitdtspramie einen Mindestauslastungsgrad einhalten, um eine For-
derung nicht genutzter Kapazitaten zu vermeiden®’®. Gem. § 33i Abs. 1 Nr. 2 EEG 2012 ist es
daher notwendig, dass die Bemessungsleistung der Anlage mindestens das 0,2-fache der
installierten Leistung betragt®”®. Hinzu kommen dariiber hinaus formale Anforderungen in §
33i Abs. 1 Nr. 3 und 4 EEG 2012, wie eine Meldung Uber Standort und Leistung der Anlage,
sowie Uber die Inanspruchnahme der Flexibilitatspramie an die Bundesnetzagentur bzw. an
den Betreiber eines Anlagenregisters und Uber die Bescheinigung durch einen Umweltgut-
achter, dass die Anlage fir den bedarfsorientierten Betrieb technisch geeignet ist. Die kon-
krete Berechnung der Flexibilitatspramie richtet sich nach Anlage 5 zum Erneuerbare-
Energien-Gesetz 2012. Verglitet werden die Bemessungsleistung der Anlage sowie die soge-
nannte Zusatzleistung, also die Differenz zwischen der Bemessungsleistung und der instal-

lierten Leistung der Anlage®®°

681

. Berlicksichtigt wird darlber hinaus die Kapazitaitskomponen-

te™", mit der die zusatzliche flexibel abrufbare Leistung der Anlage honoriert wird.

Unterschiedliche Ansichten gibt es dariber, wie sich der Wiedereinstieg in die Direktver-
marktung nach voriibergehender Inanspruchnahme der festen Einspeiseverglitung auf den
Erhalt der Flexibilitatspramie auswirkt. Die Gesetzesbegriindung fihrt hierzu aus, dass ,ein
zwischenzeitlicher Ausstieg aus der Marktpramie nach § 33d Abs. 1 [EEG 2012] [...] zu einem

Entfallen des Anspruchs fir die gesamte Zukunft [fuhrt]“®®2

. Nach gegenteiliger Auffassung
gebe es fiir einen solch strengen Ausschluss allerdings keine Stiitze im Gesetzeswortlaut.
Insbesondere seien Verglitungsausfalle in der Regel ausdriicklich im Gesetz festgeschrieben,
wie dies z.B. in § 16 Abs. 3 EEG 2012 der Fall sei®®. Letztere Ansicht spricht dafir, dass der
Anspruch auf die Pramie nach dem Wiedereinstieg in die Direktvermarktung nicht entfallt,

allerdings durch den Ausstieg auch nicht verlangert wird®*.

7 BT-Drs. 17/6071, S. 81.

BT-Drs. 17/6071, S. 81.

BT-Drs. 17/6071, S. 81; F. Valentin, Das neue System der Direktvermarktung von EEG-Strom im Uberblick,
REE 2012, S. 11 (14).

879 Berechnet wird die Bemessungsleistung nach Nummer 1 der Anlage 5 zum EEG.

680 G. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (395).

%1 Ober die Verordnungsermachtigung des § 64f IV lit. b EEG 2012 kann die Héhe der Kapazitdtskomponente
gedndert werden.

*%2 BT-Drs. 17/6071, S. 81.

A. Hinsch/N. Holzapfel, in: H. Loibl/M. Maslaton/H. von Bredow/R. Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 3.
Aufl., S. 578 f.

% R Walter, Rechtlicher  Rahmen der flexiblen  Strombereitstellung, abrufbar  unter:
https://www.energetische-

biomassenut-
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il. Flexibilisierung und Eintragung ins Anlagenregister nach der Anlagenregisterver-
ordnung

Gem. § 6 AnIRegV685 sind Anlagenbetreiber dazu verpflichtet, ihre Anlage zum Zweck der
Inanspruchnahme der Flexibilitatspramie registrieren zu lassen. Dies betrifft auch Bestands-
anlagen, die die Pramie erstmalig nach Inkrafttreten des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
2014, also ab dem 1. August 2014, in Anspruch nehmen. Die Anforderungen an die zu Uber-
mittelnden Daten enthalt § 6 Abs. 2 AnlRegV. Dieser verweist zum einen auf die allgemeinen
Anforderungen nach § 3 Abs. 2 AnlRegV (Name, Anschrift, Standort, Anlagenleistung, Datum
der Inbetriebnahme, Einsatzstoffe etc.); zum anderen sind fiir die Inanspruchnahme der Fle-
xibilitatspramie gem. § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 AnlRegV der Zeitpunkt, ab dem die Flexibilitats-
pramie in Anspruch genommen werden soll und die Angaben nach § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
AnlRegV , soweit nach dem 31. Juli 2014 die installierte Leistung der Anlage erhoht wird, zu
Ubermitteln.

Die zentrale Erfassung aller Erneuerbare-Energien-Anlagen mit zusatzlichen belastbaren Da-
ten Uber eventuell flexibel abrufbare Kapazitaten und deren Standort erleichtert zum einen
den Verwaltungsaufwand, sowohl auf Seiten der bisher eingebundenen Behdrden als auch
der Meldepflichtigen, und zum anderen kann auf diese Weise rasch und unkompliziert fest-
gestellt werden, in welchem Umfang und wo flexible Lasten zur Verfligung stehen.

(2) Das Griinstromprivileg

Das sogenannte ,Griinstromprivileg” in § 39 EEG 2012 stellt eine weitere Moglichkeit der
geforderten Direktvermarktung dar, § 33b Nr. 2 EEG 2012. Wie auch durch die Marktpramie
soll hiermit die Integration der erneuerbaren Energien in den Strommarkt — insbesondere
auch zum Ausgleich fluktuierender Energiequellen — vorangetrieben werden®®. Diese erfolgt
dergestalt, dass Elektrizitatsversorgungsunternehmen (§ 3 Nr. 2 lit. d EEG 2012)%¥’, die Letzt-
verbraucher mit einem gesetzlich festgeschriebenen Anteil an Elektrizitat aus erneuerbaren
Energien beliefern (§ 39 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012) und eine nur verringerte EEG-Umlage (§ 37
Abs. 2 EEG 2012) im Rahmen des Ausgleichsmechanismus an die Ubertragungsnetzbetreiber

688

zahlen™". Anlagenbetreiber, die Strom aus erneuerbaren Energien erzeugen, erhalten als

Folge dieser Besserstellung in der Regel einen héheren Strompreis®® und damit eine — im

zung.de/fileadmin/user_upload/Downloads/Tagungen/Flex_2013/Walter_Fachverband_Biogas_Flex.pdf
(27.02.2015).

68> Anlagenregisterverordnung v. 01.08.2014 (BGBI. | S. 1320), die durch Artikel 3 der Verordnung v. 17.02.2015
(BGBI. I S. 146) geandert worden ist.

8 6. Waustlich, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 39 Rn. 12 f.

Die Definition weist wesentliche Uberschneidungen mit der des , Energieversorgungsunternehmens” in § 3
Nr. 18 EnWG auf; C. Moench/M. Ruttloff, Das Grinstromprivileg des § 39 EEG 2012, RdE 2012, S. 134 (134).

%88 . Moench/M. Ruttloff, Das Griinstromprivileg des § 39 EEG 2012, RdE 2012, S. 134 (134).

689 s, Herz/F. Valentin, Die Vermarktung von Strom aus Photovoltaik- und Windenergieanlagen, EnWZ 2013,
S. 16 (17).

687
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Gegensatz zur Marktpramie — indirekte Férderungsgo. Die Verringerung gilt fur Stromliefe-
rungen ab dem 01. Januar 2012 ungeachtet der Tatsache, ob es sich um Neuanmeldungen
handelt oder der jeweilige Anbieter das Griinstromprivileg schon unter dem Erneuerbare-

Energien-Gesetz 2009 in Anspruch genommen hat®®.

Die Anspruchsvoraussetzungen, die ein Elektrizitatsversorgungsunternehmen erfiillen muss,
um unter das Grlinstromprivileg zu fallen, befinden sich in § 39 Abs. 1 EEG 2012 und werden
in Abs. 2 weiter ausgefiihrt®®?, Letzterer sieht vor, dass hinsichtlich des vermarkteten Stroms
die Anforderungen an die Direktvermarktung (§ 33c Abs. 1, 2 EEG 2012) erfillt bzw. diese
nicht aufgrund von Fehlern des Anlagenbetreibers ausgeschlossen sind®®. Weiterhin enthal-
ten sind Anforderungen an das Stromportfolio des Elektrizitatsversorgungsunternehmens in
§39 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012. Dieses muss, gemessen an den gesamten an die Letztverbrau-
cher weitergegebenen Strommengen, zu mindestens 50 Prozent aus Strom bestehen, der
nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz vergitungsfahig ist, sowie zu mindestens 20 Prozent
aus Strom aus fluktuierenden erneuerbaren Energien, wobei diese Werte kumulativ vorlie-
gen missen, sich jedoch Uiberschneiden konnen®*. Diese Werte missen sowohl im Jahres-
durchschnitt, als auch in acht Monaten des Kalenderjahres erfiillt werden. Auf diese Weise
wird sichergestellt, dass die volatilen erneuerbaren Energien kontinuierlich in den Strom-

695

markt integriert werden™. Die Verringerung umfasst allerdings die gesamte vermarktete

Strommenge, d.h. auch wenn diese aus sogenanntem , Graustrom” besteht®®®.

Mit dem Hinweis in § 39 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012, dass es sich bei den jeweiligen Anteilen um
Strom iSd. §§ 23 bis 33 EEG 2012 bzw. §§ 29 bis 33 EEG 2012 handeln muss, wird sicherge-
stellt, dass es sich nicht lediglich um Strom aus volatilen erneuerbaren Energiequellen han-
delt, sondern auch mit diesem grundsatzlich die Verglitungsvoraussetzungen des Erneuerba-
re-Energien-Gesetzes erflillt werden, auch wenn die Einspeiseverglitung vom Anlagenbetrei-
ber tatsachlich nicht beansprucht wird®®’. Da nur die vergltungsfahigen Strommengen im

6% @, Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine

systematische Einfiihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (392).
1 G. Wustlich, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 39 Rn. 30.
G. Wustlich, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 39 Rn. 30.
Hierdurch wird die parallele Wertung zur sonstigen geforderten Direktvermarktung, insbesondere zur
Marktpriamie, gewahrleistet; G. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Ener-
gien im EEG 2012 — Eine systematische Einflihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur
Marktintegration, ZNER 2011, S. 380 (392 f.); G. Wustlich, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG,
4. Aufl., § 39 Rn. 42 f.
** BT-Drs. 17/6071, S. 83.
BT-Drs. 17/6071, S. 83; G. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien
im EEG 2012 - Eine systematische Einfihrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur
Marktintegration, ZNER 2011, S. 380 (392); C. Moench/M. Ruttloff, Das Griinstromprivileg des § 39 EEG 2012,
RdE 2012, S. 134 (137).
% g, Herz/F. Valentin, Die Vermarktung von Strom aus Photovoltaik- und Windenergieanlagen, EnWZ 2013,
S. 16 (18).
%7 ¢. Moench/M. Ruttloff, Das Griinstromprivileg des § 39 EEG 2012, RdE 2012, S. 134 (137).
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Ausgleichsmechanismus relevant werden und diese Umlage durch die Direktvermarktung
des Stroms in Form des Grlinstromprivilegs entlastet werden soll, handelt es sich hierbei um
eine konsequente Einschrénkung698.

Um auf die Vorgaben in § 39 Abs. 1 Nr. 1 EEG 2012 angerechnet zu werden, muss es sich
dariiber hinaus um gekennzeichneten Strom iSd. § 42 EEG 2012, der aus erneuerbaren Ener-
gien stammt, handeln. Dies bedeutet, dass fir die jeweilige Strommenge ein Herkunfts-
nachweis ausgestellt wurde und diese beiden Produkte nur in Verbindung miteinander ge-

%% Hinzu kommen formelle Anzeige- und Hinweispflichten, die das

handelt werden dirfen
Elektrizititsversorgungsunternehmen gegeniiber dem Ubertragungsnetzbetreiber bzw. dem
Letztverbraucher zu erfillen hat, § 39 Abs. 1 Nr. 2 und 3 EEG 2012. Entsprechend den Rege-
lungen zur Direktvermarktung ist die Rechtsfolge bei Verst6Ren gegen die genannten Vo-
raussetzungen, dass die betroffenen Strommengen nicht auf die Vorgaben fiir das Strom-
portfolio angerechnet werden kénnen’.

Um zu bewirken, dass die Stromversorger ihr Angebot dem Bedarf der Letztverbraucher an-
passen, ist die Anrechenbarkeit der Strommengen auf das Griinstromprivileg begrenztm.
Gem. § 39 Abs. 1 Nr. 1 HS 2 EEG 2012 darf Strom aus erneuerbaren Energien und Grubengas
nur in der Hohe des zusammengerechneten Bedarfs aller belieferten Letztverbraucher, be-

zogen auf jedes 15-Minuten-Intervall, beriicksichtigt werden’®?.

(3) Zusammenfassung

Ziel der Regelungen zur Direktvermarktung in den §§ 33a ff. EEG 2012 und insbesondere der
flankierenden Flexibilitatspramie in § 33i EEG 2012 ist es, die erneuerbaren Energien und
speziell die Bioenergie an die Anforderungen des Strommarktes heranzufiihren. Im Gegen-
satz zur festen Einspeiseverglitung, die die kontinuierliche Stromerzeugung und -einspeisung
anreizt, soll damit gleichzeitig eine dem Bedarf angepasste Energieerzeugung geférdert wer-

den703

%% A. Gabler, Das Griinstromprivileg des § 37 1 S. 2 EEG in der Praxis, REE 2011, S. 68 (71); C. Moench/M. Rutt-

loff, Das Griinstromprivileg des § 39 EEG 2012, RdE 2012, S. 134 (137).
9 6. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012 — Eine
systematische Einfilhrung in die Marktpramie und die weiteren Neuregelungen zur Marktintegration, ZNER
2011, S. 380 (393).
7% BT-Drs. 17/6071, S. 83.
G. Wustlich, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 39 Rn. 50.
BT-Drs. 17/6071, S. 83.

W. Lehnert et al., Flexible Stromproduktion aus Biogas und Biomethan, S. 3, abrufbar unter
http://www.energiesystemtechnik.iwes.fraunhofer.de/de/presse-
info-
thek/publikationen/uebersicht/2011/flexible_stromproduktionausbiogasundbiomethan/ _jcr_content/pressrel
ease/linklistPar/download/file.res/Flexible%20Stromproduktion%20aus%20Biogas%20und%20Biomethan.pdf?
wcmmode=disabled (27.02.2015).
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2. Die Vorschriften des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014 zur Flexibilisierung von
Biogasanlagen

Hinsichtlich der Vergiitung flexibel zur Verfliigung gestellter Leistung sieht das novellierte
Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 eine Differenzierung zwischen Bestandsanlagen und
Neuanlagen vor. Im Laufe des Gesetzgebungsprozesses wurde dieser Teil mehrmals tberar-
beitet und gedndert. Urspriinglich formuliertes Ziel ist es dabei, die Kosten der Biogaserzeu-
gung zu senken, indem fiir bestehende und neue Anlagen die Anreize erhéht werden, und
diese den Erfordernissen des Marktes flexibel anzupassen’®.

Zu diesem Zweck regelt § 52 Abs. 1 EEG 2014 nunmehr ganz allgemein, dass Anlagenbetrei-
ber gegen den Netzbetreiber einen Anspruch auf finanzielle Forderung flexibel zur Verfi-
gung gestellter Leistung haben, sofern fir den in der Anlage erzeugten Strom dem Grunde
nach ein Anspruch auf finanzielle Férderung nach dem jeweils geltenden Erneuerbare-

795 Weiterhin ist fur alle Anlagen eine technische Einrichtung zur

Energien-Gesetz besteht
ferngesteuerten Reduzierung der Einspeiseleistung durch den Netzbetreiber Vorausset-
zung706. Terminologisch unterscheidet das Erneuerbare-Energien-Gesetz nunmehr — ohne
inhaltlich-systematische Differenzierung — zwischen einem Flexibilitatszuschlag fir Neuanla-

707

gen und einer Flexibilitatspramie fir Bestandsanlagen’’. Damit verbunden ist die Erweite-

rung der bisherigen Férderung des tatsachlich erzeugten Stroms um die Forderung der blo-
Ren Bereitstellung von bereitgehaltener Kapazitétm.
a. Der Flexibilitatszuschlag fiir neue Anlagen

79 zum Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 wurde fiir die nach In-

Bereits im ersten Entwur
krafttreten dieses Gesetzes in Betrieb genommenen Neuanlagen die Regelungssystematik
der Flexibilitatspramie, wie sie in § 33i EEG 2012 bestand, vollstandig aufgegeben und durch
einen sog. Kapazitatszuschlag (in spateren Entwirfen und der geltenden Fassung Flexibili-
tatszuschlag) in Hohe von pauschal 40 Euro je Kilowatt installierter Leistung und Jahr fir die
Bereitstellung flexibler installierter Leistung ersetzt, mit der MaRgabe, dass flir den in der
Anlage erzeugten Strom nach den fiir Biomasse bzw. Biogas geltenden Vorschriften des Er-

neuerbare-Energien-Gesetzes eine Verglitung (Marktpramie oder Einspeisevergitung) in

704 Beschlussvorschlag zur Kabinettsvorlage des BMWi, Eckpunkte fir die Reform des EEG v. 21.01.2014, S. 12.

Far Neuanlagen ware dies ein Férderanspruch nach § 19 EEG, fir bestehende Anlagen ein Anspruch gem. §
19 iVm. § 96 | EEG, wobei fir die Flexibilitdtspramie die VerduRerung des Stroms aus bestehenden Anlagen
Uber die Direktvermarktung vorausgesetzt wird; vgl. BT-Drs. 18/1304, S. 226.

7% 7u dieser bereits im EEG 2004 vorhandenen Regelung und der Rechtsentwicklung siehe oben D.Il.1.a.

o7 Hintergrund fiir die unterschiedlichen Termini diirfte sein, dass bei Bestandsanlagen am Begriff der (Flexibili-
tats-)Pramie des § 33i EEG 2012 festgehalten werden und fiir Neuanlagen zur Unterscheidung ein neuer Begriff
eingefiihrt werden sollte.

% G. Waustlich, Das neue Erneuerbare-Energien-Gesetz — Grundlegend neu — aber auch grundlegend anders?,
NVwZ 2014, S. 1113 (1117).

7 Entwurf eines Gesetzes zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung
weiterer Vorschriften des Energiewirtschaftsrechts v. 18.02.2014.
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Anspruch genommen wird. Die Regelung zum Flexibilitdtszuschlag fir neue Anlagen findet
sich nunmehr in § 53 EEG 2014. Sie sieht eine solche Zusatzvergitung fiir Anlagen ab einer
Leistung von 100 Kilowatt vor und soll geeignet sein, u.a. die regelmalig anfallenden Kosten,

1% Dariiber hin-

die bei einer flexiblen Fahrweise der Anlage entstehen kénnen, abzudecken
aus soll mit dem Zuschlag ein finanzieller Ausgleich dafiir geschaffen werden, dass — eben-
falls iSd. Markt- und Systemintegration von Biogasanlagen’’ — mit dem Erneuerbare-
Energien-Gesetz 2014 fiir Neuanlagen mit einer installierten Leistung tGber 100 Kilowatt nur
noch der Anteil des erzeugten Stroms, der einer Bemessungsleistung von 50 Prozent der
installierten Leistung entspricht, verglitungsfahig wird. Dies stellt im Gegensatz zu bisherigen
Vergltungsregelungen einen finanziellen Einschnitt dar, der teilweise durch den Flexibilitats-

712
d

zuschlag kompensiert wird’*“. Der Flexibilitatszuschlag kann fiir die gesamte Forderdauer

von 20 Jahren in Anspruch genommen werden, § 53 Abs. 3 EEG 2014.

b. Die Flexibilitdatspramie fiir bestehende Anlagen

Da — wie sich u.a. aus den Ubergangsbestimmungen ergibt — das Erneuerbare-Energien-
Gesetz 2014 sowohl fiir Neu- als auch fiir Bestandsanlagen gilt, sollte auch fiir letztere Anla-
gentypen, die bisher noch keine Flexibilitatspramie nach § 33i EEG 2012 in Anspruch ge-
nommen haben und den in der Anlage erzeugten Strom direkt vermarkten, ein Flexibilisie-
rungsanreiz geschaffen werden. Bestehende Anlagen sind solche, die nach dem am 31. Juli
2014 geltenden Inbetriebnahmebegriff vor dem 01. August 2014, also noch unter Geltung
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2012 oder friiher, in Betrieb genommen worden sind,
§ 54 Satz 1 EEG 2014.

Im Gegensatz zum Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012, welches unter Flexibilisierung von
Biogasanlagen die Steigerung der Stromerzeugungskapazitat verstand, war fiir die Novelle
zunachst vorgesehen, eine solche durch die Reduzierung der Biogaserzeugung bei gleichblei-
bender Stromproduktion zu realisieren. Dieser Systemwechsel sollte insbesondere dem Ziel
dienen, die Kosten der Stromerzeugung aus Biogas, die u.a. auf die hohen Beschaffungskos-

"B Der Vorschlag fiir eine Flexibili-

ten fir Einsatzstoffe zurlickgefiihrt werden, zu senken
tatspramie beinhaltete eine pauschale sog. Kapazitatskomponente pro Kilowatt und Jahr, die
bei gesetzlich festgelegter abgesenkter Bemessungsleistung der Anlage fiir die auf diese
Weise bedarfsgerecht zur Verfligung gestellte Leistung gezahlt werden sollte. Allerdings
stield diese Regelung mit der Begriindung auf Kritik, sie bewirke neben einer eventuellen

Flexibilisierung das endgliltige Herunterfahren der Anlagenleistung und damit auf lange Sicht

1 BT-Drs. 18/1304, S. 226.

T. Miiller/H. Kahl/F. Sailer, Das neue EEG 2014 — Systemwechsel beim weiteren Ausbau der erneuerbaren
Energien, ER 2014, S. 139 (143).

2 . Vollprecht/F. Clausen, Auf dem Weg zum EEG 2014 — Ein Werkstattbericht, EnWZ 2014, S. 112 (114).

"3 Entwurf eines Gesetzes zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung
weiterer Vorschriften des Energiewirtschaftsrechts, Begriindung v. 31.03.2014, S. 94.
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ein Verschwinden der Biogasanlagen vom Strommarkt’**. Dies vor allem auch, da nach Ab-
senken der Bemessungsleistung eine Umkehr, d.h. ein Wiederanheben der Produktionskapa-

zitat, gesetzlich ausgeschlossen wurde’®?.

In einem Gberarbeiteten Referentenentwurf’*® fand daher eine Anpassung der Vorschrift zur
Flexibilitatspramie fiir bestehende Anlagen statt. Danach sollten den Anlagenbetreibern zwei
Optionen zur Verfligung stehen, wobei die sog. Flexibilitatspramie | im Wesentlichen der
Regelung des § 33i EEG 2012 entsprach. Alternativ wurde an der vielfach kritisierten, an die
Absenkung der Anlagenleistung gekoppelten, zusatzlichen Vergitung festgehalten (Flexibili-
tatspramie 11).

In die endgiiltige Fassung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014 fand letztere Regelung
schlielllich keinen Eingang mehr. Fiir bestehende Anlagen regelt § 54 iVm. Anlage 3
EEG 2014 die Flexibilitatspramie, die in ihrer Ausgestaltung der Systematik des § 33i
EEG 2012 entspricht. Sie gilt demnach auch dann, wenn eine Inanspruchnahme erstmals
nach Inkrafttreten des novellierten Erneuerbare-Energien-Gesetzes, also nach dem 01. Au-
gust 2014 vorgenommen wird und ist flir die Dauer von 10 Jahren zu zahlen. Einschrankend

I’Y auf die ersten

ist der Anspruch allerdings als sog. Flexibilitatspramien-Decke
1.350 Megawatt zu bereits bestehenden Anlagen neu hinzugebauter Leistung begrenzt,

Nr.11.5. Anlage 3 EEG 2014.

c. Zwischenfazit

Die Regelungen zum Flexibilitdtszuschlag und zur Flexibilitatspramie flr Biogasanlagen zei-
gen sehr deutlich den Willen des Gesetzgebers, die Kosten der Erzeugung von Strom aus
Biogas so weit wie moglich zu begrenzen und die Biogasanlagen durch Flexibilisierung weiter
in den Strommarkt zu integrieren. Um neu errichtete Anlagen innerhalb der Verglitungs-
struktur des neuen Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014, also sowohl bei Inanspruchnahme
der Marktpramie als auch der Einspeisevergitung, wirtschaftlich betreiben zu kénnen, wird
es flr Anlagenbetreiber unvermeidbar sein, den Flexibilitatszuschlag gem. § 53 EEG 2014 in
Anspruch zu nehmen. Denn bereits die Grundvergiitung des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes 20147*8 ist dahingehend ausgestaltet, dass eine flexible Fahrweise der Anlagen vo-
rausgesetzt wird, was es wiederum erforderlich macht, dass hierdurch anfallende zusatzliche
Investitionen aufgefangen werden.

714 http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/oekostrom-foerderung-biogas-wird-abgedreht-1.1915205

(23.02.2015).

> Entwurf eines Gesetzes zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung
weiterer Vorschriften des Energiewirtschaftsrechts, Begriindung v. 31.03.2014, S. 94.

% Entwurf eines Gesetzes zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes und zur Anderung
weiterer Vorschriften des Energiewirtschaftsrechts v. 07.04.2014.

7 Gesetzesbegrindung zu Anlage 3, BT-Drs. 18/1304, S. 292.

718 § 47 | EEG 2014; BT-Drs. 18/1304, S. 218.
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Hinsichtlich der Flexibilitatspramie fiir bestehende Anlagen wurde mit § 54 EEG 2014, nach
zunachst anderslautenden Planen, an der Systematik des § 33i EEG 2012 festgehalten und
damit ermoglicht, dass Bestandsanlagen auch fiir die Zukunft vermehrt Systemdienstleistun-
gen Ubernehmen koénnen, um vor allem die fluktuierenden Strommengen aus Wind und
Sonne auszugleichen.

3. Speicheranreize

Die Biogastechnologie bietet im Gegensatz zur Energieerzeugung aus Windkraft und Photo-
voltaik, den Vorteil, dass der Energietrager Biogas, entweder vor Ort oder im Erdgasnetz,
zwischengespeichert werden kann. Die Umwandlung in Endenergie kann daher sowohl zeit-
lich als auch ortlich flexibilisiert werden, was den kommenden Anforderungen des Energie-
systems entspricht. Fraglich ist, ob und auf welche Weise Biogasspeicher derzeit durch das
Rechtssystem gefordert werden. Dies soll im Folgenden dargestellt werden.

a. Forderung von Biogasspeichern im Erneuerbare-Energien-Gesetz

Die Regelung des § 27c EEG 2012 enthélt gemeinsame Vorschriften fir gasformige Energie-
trager. Behandelt werden dabei jedoch insbesondere die Entnahme von aus Biomasse er-
zeugtem Gas aus dem Erdgasnetz und die weitere Verwendung, d.h. die Umwandlung in
Endenergie in Form von Elektrizitat. Letztere wird, sofern es sich gem. § 27c Abs. 1 Nr. 1 EEG
2012 im Warmedquivalent um zuvor an anderer Stelle eingespeistes Biogas handelt, gem. §
27c Abs. 2 EEG 2012 zwar mit einer hoheren Einspeiseverglitung honoriert (Gasaufberei-
tungs-Bonus), allerdings stellt diese Verglitung keinen Anreiz fir die Aufbereitung und Ein-
speisung des Gases und damit fir die vorlaufige Speicherung von Energie im Erdgasnetz dar.
Hier profitiert lediglich die Entnahmestelle, nicht der Einspeisende; es sei denn, beide sind
personenidentisch.

Die Vorschrift des § 27c Abs. 1 EEG 2012 findet sich nunmehr wortgleich in § 47 Abs. 6 EEG
2014; der Gasaufbereitungs-Bonus hingegen wurde vollstandig gestrichen, womit die Forde-
rung des Bezugs und der Verstromung von in das Erdgasnetz eingespeistem Biomethan ent-
fallt.

b. Forderprogramme fiir Biogasspeicher aullerhalb des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes

Die KfW unterstitzt durch ihr Forderprogramm Erneuerbare-Energien-Premium insbesonde-
re grolBere Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien im Warmemarkt. Neben groRen
Warmespeichern erhalten in diesem Rahmen Biogasleitungen fir unaufbereitetes Biogas mit
einer Lange von mindestens 300 Metern Luftlinie finanzielle Zuschiisse, sofern das hierdurch
transportierte Biogas der KWK-Nutzung (vergiitet nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz in
der ab dem 01. Januar 2012 geltenden Fassung) oder der Nutzung als Kraftstoff zugefihrt
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wird”*®. Von der Forderung explizit ausgenommen sind allerdings Biogasleitungen fiir unauf-
bereitetes Biogas, die das Biogas zu einer Biogasaufbereitungsanlage transportieren.

Dies bedeutet, dass zwar die dezentrale und besonders effiziente Nutzung des Biogases fi-
nanziell gefordert wird, ausgenommen bleibt jedoch die Biogasaufbereitung und -
speicherung, sei es in lokalen Biogasspeichern oder im Wege der Einspeisung ins Erdgasnetz.

4. Teilnahme am Regelenergiemarkt

Im Folgenden soll dargestellt werden, in welchem Umfang Betreiber von Biomasseanlagen
Systemdienstleistungen in Form von Regelenergie anbieten diirfen, insbesondere wie sich
das Verhaltnis zu den Regelungen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes, insbesondere zu de-
nen der Direktvermarktung, darstellt, und ob hierdurch ggf. ein Beitrag bzw. Anreiz zur Flexi-
bilisierung der Stromerzeugung aus Biomasse geleistet werden kann.

(1) Formen der Regelenergie

Gem. § 2 Nr. 9 StromNZV ist Regelenergie — als eine Form der Ausgleichsenergie — diejenige
Energie, die zum Ausgleich von Leistungsungleichgewichten in der jeweiligen Regelzone ein-
gesetzt wird. Dies sind unter anderem die Primarregelleistung’?® und -arbeit (§ 2 Nr. 8
StromNZV), die Sekundarregelleistung (§ 2 Nr. 10 StromNZV) sowie die Minutenreserveleis-
tung (§ 2 Nr. 6 StromNzV)’?’. Die Ubertragungsnetzbetreiber sind verpflichtet, diese im

2 e nachdem,

Rahmen der §§ 6 ff. StromNZV zu beschaffen, zu erbringen und abzurechnen
ob Anlagen bei Leistungsdefiziten hochgefahren (positive Regelleistung) oder im umgekehr-
ten Fall abgeregelt (negative Regelleistung) werden, § 6 Abs. 3 StromNZV, ist sowohl die
Vorhaltung (Leistungspreis) als auch die tatsachliche Zurverfligungstellung von Regelleistung

723

(Arbeitspreis) vom Ubertragungsnetzbetreiber zu vergiiten’*". Solche Abweichungen von der

Zielfrequenz konnen beispielsweise durch unvorhersehbare Ereignisse, etwa durch ganze

719 Abrufbar unter https://www.kfw.de/Download-Center/FProzentC3ProzentB6rderprogramme-

(InlandsfProzentC3ProzentBérderung)/PDF-Dokumente/6000002410-Merkblatt-271-281-272-282.pdf
(11.03.2014).

0 pie Begriffe Regelenergie und Regelleistung werden hier synonym verwendet.

C. de Wyl/C. Thole/A. Bartsch, in: ). Schneider/C. Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 4. Aufl., § 16
Rn. 418; verbindliche Vorgaben zur Beschaffung von Regelleistung in: BNetzA, Festlegung zu Verfahren zur
Ausschreibung von Regelenergie in Gestalt der Primarregelung, Beschl. v. 12.04.2011, Az. BK6-10-097; BNetzA,
Festlegung zu Verfahren zur Ausschreibung von Regelenergie in Gestalt der Sekundarregelung, Beschl. v.
12.04.2011, Az. BK6-19-098; BNetzA, Festlegung zu Verfahren zur Ausschreibung von Regelenergie in Gestalt
der Minutenreserve, Beschl. v. 18.10.2011, Az. BK6-10-099.

2 A, Liidtke-Handjery, in: W. Danner/C. Theobald (Hrsg.), Energierecht, 81. EGL, Juli 2014, § 6 StromNZV Rn. 1
ff.

723

721

U. Ehricke/D. Breuer, Die Vereinbarkeit von sog. Optionsvertragen auf negative Regelenergie mit dem EEG,
RdE 2010, S. 309 (309 f.).
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Kraftwerksausfdlle oder ungenaue Prognosen, insbesondere hinsichtlich des Angebots er-
neuerbarer Energien, entstehen’?.

(2) Regelenergie und das Verhaltnis zu den Vermarktungsformen des Erneuer-

bare-Energien-Gesetzes

Wird der Strom aus Biomasse iRd. §§ 33a ff. EEG 2012 direkt vermarktet, so besteht grund-
satzlich auch die Moglichkeit, diesen auf dem Regelenergiemarkt anzubieten. Dahingegen ist
die Vermarktung als positive Regelenergie bei Inanspruchnahme der festen Einspeisevergi-
tung gem. § 39 Abs. 2 Satz 2 EEG 2014 untersagt; eine solche fallt unter das Doppelvermark-
tungsverbot des § 80 EEG 2014, was der Regelungssystematik des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes 2012 entsprichtns. Etwas anderes konnte grundsatzlich im Hinblick auf das Ange-
bot negativer Regelenergie gelten, da hier nicht — wie durch das Doppelvermarktungsverbot
untersagt — die elektrische Arbeit vermarktet wird, sondern zunachst nur die installierte Leis-
tung relevant ist’*°. Dies bedeutet, dass bei Abruf negativer Regelleistung die Stromerzeu-
gung der Anlage bzw. deren Einspeiseleistung gedrosselt wird. Noch bis zur Novellierung des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2012 wurde daher vertreten, dass die Teilnahme am Markt
fir negative Regelenergie auch bei gleichzeitiger Inanspruchnahme der Einspeisevergilitung
moglich sei’?’.

Mit der Novelle des Erneuerbare-Energien-Gesetzes im Jahr 2012 hat der Gesetzgeber in §
16 Abs. 3 EEG 2012 klargestellt, dass eine Teilnahme am Regelenergiemarkt bei gleichzeiti-
ger Inanspruchnahme der Einspeisevergltung ausgeschlossen ist. Zwar spricht dieser konk-
ret davon, dass eine Vermarktung des Stroms als Regelenergie untersagt ist, was als Aus-
schluss lediglich des Angebots positiver Regelleistung gedeutet werden konnte’?2, Allerdings
stellt die Gesetzesbegriindung eindeutig klar, dass hiermit sowohl positive als auch negative
Regelenergie gemeint ist’*.

Etwas anderes gilt jedoch hinsichtlich einer VeraulRerung des Stroms im Wege der Direkt-
vermarktung gem. § 34 EEG 2014. Hier stellt § 80 Abs. 1 Satz 4 EEG 2014 klar, dass die Ver-
marktung als Regelenergie im Rahmen der Direktvermarktung nicht als mehrfacher Verkauf
oder anderweitige Uberlassung, wie dies § 39 Abs. 2 Satz 2 EEG 2014 untersagt, gilt. Damit
ist fir die Teilnahme am Regelenergiemarkt, sowohl fiir das Angebot positiver als auch nega-

724 BMU, Erfahrungsbericht 2011 zum EEG v. 03.05.2011, S. 23.
723 BMU, Erfahrungsbericht 2011 zum EEG v. 03.05.2011, S. 24; G. Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung
von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012, ZNER 2011, S. 380 (387).
726 G, Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012, ZNER
2011, S. 380 (387).
727 BMU, Erfahrungsbericht 2011 zum EEG v. 03.05.2011, S. 24; U. Ehricke/D. Breuer, Die Vereinbarkeit von sog.
Optionsvertragen auf negative Regelenergie mit dem EEG, RdE 2010, S. 309 (310 ff.).
G Wustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012,
ZNER 2011, S. 380 (387).
72 BT-Drs. 17/6071, S. 66.
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tiver Regelleistung, der Wechsel in die Direktvermarktung erforderlich”®. Auf diese Weise
kénnen zusatzliche Einnahmen am Strommarkt generiert werden.

5. Weitere Regelungen zur Unterstiitzung der Flexibilisierung

a. Anpassung des § 35 Abs. 1 Nr. 6d BauGB fiir mehr Flexibilitit™*

Mit der BauGB-Novelle im Jahr 2013”32 wurde auch die AulRenbereichsprivilegierung fir An-
lagen zur energetischen Nutzung von Biomasse in § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB modifiziert. Dieser
regelt die Voraussetzungen der baurechtlichen Genehmigung insbesondere von Biogasanla-
gen im unbeplanten AuRenbereich. § 35 Abs. 1 Nr. 6d BauGB legt hierfiir Leistungsgrenzen
fest, die die zu errichtenden Anlagen nicht liberschreiten dirfen. Bis zur Novelle des Bauge-
setzbuches stellten diese Grenzwerte eine rechtliche Hiirde beim flexiblen Betrieb von Bio-
gasanlagen dar, denn die Vorschrift im Baugesetzbuch nach der Novellierung im Jahr 2011
legte noch fest, dass eine maximale Feuerungswarmeleistung von 2,0 Megawatt nicht Gber-
schritten werden durfte und die Erzeugung von Biogas auf 2,3 Millionen Normkubikmeter

3 Auf diese Weise sollte der AuRenbereich vor einer, auch im Einklang mit

734

beschrankt war

der Vorgangerregelung, ibermaRigen Biogaserzeugung geschiitzt werden’™". Allerdings ver-

hinderte die Beschrankung der thermischen Leistung, entgegen dem Ziel der Vorschrift’*,
dass bedarfsorientiert Energie erzeugt und eingespeist wird, denn diese hat zur Vorausset-
zung, dass in kiirzeren Abschnitten eine hohere Leistung gefahren werden muss, womit die
durchschnittliche Feuerungswarmeleistung unter Ausnutzen der maximal zuldssigen Biogas-

erzeugung im Regelfall Uberschritten wiirde”®,

Nach Anderung des § 35 Abs. 1 Nr. 6d BauGB mit der Baugesetzbuch-Novelle 2013 legt die-
ser nunmehr ein Alternativverhaltnis der beiden Voraussetzungen fest, d.h. die Privilegie-
rung ist zu bejahen, vorausgesetzt, ,die Kapazitdt einer Anlage zur Erzeugung von Biogas
Uberschreitet nicht 2,3 Millionen Normkubikmeter Biogas pro Jahr” oder ,die Feuerungs-
wiarmeleistung anderer Anlagen lberschreitet nicht 2,0 Megawatt“. Die Folge der Anderung

30 G, Woustlich/D. Miiller, Die Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Energien im EEG 2012,

ZNER 2011, S. 380 (387).
71 Grundlegend dazu: R. Walter, Rechtlicher Rahmen der flexiblen Strombereitstellung — Fokus Flexibilitats-
pramie, Vortrag im Rahmen der Tagung ,Flexible Strombereitstellung aus Biogas” am 19.06.2013 in Berlin.
32 Gesetz zur Starkung der Innenentwicklung in den Stadten und Gemeinden und weiteren Fortentwicklung
des Stadtebaurechts v. 11.06.2013 (BGBI. | S. 1548).
3 R. Walter/A. Huber, Die BauGB-Novelle 2013 im Lichte der Energiebereitstellung aus Biogas- und KWK-
Anlagen, REE 2013, S. 146 (147).
73* BT-Drs. 17/6076, S. 10; BR-Drs. 344/11, S. 23; A. Bunzel, Das Planspiel zur BauGB-Novelle 2011 — Neuerun-
gen fir eine klimagerechte Stadtentwicklung, ZfBR 2012, S. 114 (119).
73> BT-Drs. 17/6076, S. 10; A. Bunzel, Das Planspiel zur BauGB-Novelle 2011 — Neuerungen fiir eine klimagerech-
te Stadtentwicklung, ZfBR 2012, S. 114 (119).
3% R. Walter/A. Huber, Die BauGB-Novelle 2013 im Lichte der Energiebereitstellung aus Biogas- und KWK-
Anlagen, REE 2013, S. 146 (147).

132

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht



Moglichkeiten und Grenzen rechtlicher Steuerungswirkung im Hinblick auf die Lenkung von Stoffstrémen aus Biomasse

ist, dass Biogasanlagen nunmehr flexibel betrieben werden konnen’®’, was den politischen
Leitlinien entspricht’®
spruchnahme der Flexibilitatspramie, denn ohne Restriktionen hinsichtlich der Feuerungs-

. Dariiber hinaus eroffnet sich hierdurch die Moglichkeit der Inan-

warmeleistung steht es den Anlagenbetreibern offen, den Zubau beispielsweise eines weite-
ren Blockheizkraftwerkes und damit eine Kapazitatserweiterung fir eine flexible Fahrweise
tiber die Pramie zu finanzieren”’.

Hieraus ergibt sich auch das Verstandnis der Begriffe ,Anlage zur Erzeugung von Biogas”
sowie ,anderer Anlagen”. Insbesondere erschliel3t sich nicht unmittelbar, was von einer An-
lage zur Erzeugung von Biogas umfasst wird, insbesondere ob hierunter auch die Erzeugung
von Energie aus Biogas zu verstehen ist. Neben weiteren Argumenten spricht vor allem der
Sinn und Zweck der Vorschrift, namlich die Entwicklung hin zu einer Flexibilisierung der Bio-
energienutzung unter Berlicksichtigung des Schutzes des AulRenbereichs vor Bebauung (§ 35
Abs. 1 iVm. Abs. 5 Satz 1 BauGB), fiir eine Einbeziehung auch der energetischen Nutzung,
denn der bauliche Umfang einer Anlage wird durch die der Gaserzeugung und -Speicherung
dienenden Anlagenbestandteile bestimmt, nicht durch die verstromenden Einheiten und
deren Arbeitsweise’*. Dieses Ergebnis bedeutet wiederum, dass es sich bei ,, anderen Anla-
gen” iSd. § 35 Abs. 1 Nr. 6d BauGB um solche handelt, die Energietrager mit Ausnahme von
Biogas verwenden’*!.

Die Anpassung der Privilegierungsvorschrift ist iSe. weiteren Flexibilisierung von Biogasanla-
gen zu begriRen.

b. Energiewirtschaftsgesetz

Ferner findet sich im Energiewirtschaftsgesetz eine Regelung, die einen flexiblen Betrieb von
Biogasanlagen unterstitzen soll.

In § 49 Abs. 4 Satz 1 Nr. 8 EnWG wurde durch die EnWG Novelle 20117* eine Verordnungs-
ermachtigung fir das Bundesministerium flir Wirtschaft und Energie aufgenommen, wonach
mittels Rechtsverordnung Anforderungen an die technische und betriebliche Flexibilitat
neuer Anlagen zur Erzeugung von Energie festgelegt werden kénnen. Auch wenn der Wort-

7 E. Kremer, Privilegierung einer Biomasseanlage im AuRenbereich bei gesellschaftsrechtlicher Beteiligung des

Basisbetriebsinhabers in Anbetracht der Bauplanungsrechtsnovelle und oberverwaltungsgerichtlicher Recht-
sprechung, BauR 2013, S. 1370 (1377); W. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger
(Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 35 Rn. 11c.

7% Abrufbar  unter http://www.next-kraftwerke.de/energie-blog/baugesetzbuch-baugb-biogas-anlage
(05.12.2013); R. Walter/A. Huber, Die BauGB-Novelle 2013 im Lichte der Energiebereitstellung aus Biogas- und
KWK-Anlagen, REE 2013, S. 146 (148).

7% Abrufbar  unter http://www.next-kraftwerke.de/energie-blog/baugesetzbuch-baugb-biogas-anlage
(05.12.2013).

40 R, Walter/A. Huber, Die BauGB-Novelle 2013 im Lichte der Energiebereitstellung aus Biogas- und KWK-
Anlagen, REE 2013, S. 146 (148).

R, Walter/A. Huber, Die BauGB-Novelle 2013 im Lichte der Energiebereitstellung aus Biogas- und KWK-
Anlagen, REE 2013, S. 146 (147).

2 Gesetz zur Neuregelung energiewirtschaftlicher Vorschriften v. 26.07.2011 (BGBI. | S. 1554).
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laut eher zuséatzliche Reglementierungen (,,Anforderungen®) fiir die Flexibilisierung von Bio-
gasanlagen vermuten lasst, stellt die Gesetzesbegriindung klar, dass die Anpassungen dazu
beitragen sollen, die Flexibilitdt von Erzeugungsanlagen zu erhéhen, um in Zukunft besser
auf die fluktuierende Stromeinspeisung von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuer-

743

baren Energien reagieren zu kénnen’". Insbesondere sind Vorgaben fiir die Hohe der Min-

destteillast, die Leistungsanderungsgeschwindigkeit und die Anfahrzeiten von neuen Erzeu-

gungsanlagen maoglich’.

Von der Verordnungsermachtigung ist bislang jedoch kein Gebrauch gemacht worden’®.

Nicht einschlagig ist das hier betrachtete Biogas aus Biogasanlagen - trotz des zunachst an-
ders erscheinenden Wortlautes des § 118 Abs. 6 Satz 7 EnWG. Zwar gewahrt § 118 Abs. 6
Satz 7 iVm. Satz 1 EnWG eine zeitlich befristete Netzentgeltbefreiung und nach Satz 8 eine
Befreiung von den Einspeiseentgelten in das Gasnetz flir Anlagen, ,in denen Gas oder Bio-
gas” (...) hergestellt worden ist. Biogas iSd. Energiewirtschaftsgesetzes ist jedoch weiter ge-
fasst, als bspw. im Erneuerbare-Energien-Gesetz, und meint nur unter anderem Gas aus Bi-
omasse, vgl. die Legaldefinition in § 3 Nr. 10c EnWG. Im § 118 Abs. 6 Satz 7 EnWG sind je-
doch, wie auch der weitere Wortlaut ,(...) durch wasserelektrolytisch erzeugten Wasserstoff
und anschliefsende Methanisierung hergestellt worden ist.“ zeigt, sog. Power-to-Gas-Anlagen

746

und nicht Biogasanlagen gemeint’™. Die finanzielle Privilegierung kann daher nicht fir Bio-

gas aus Biogasanlagen in Anspruch genommen werden.

6. Zwischenfazit

Die Flexibilisierung von Biomasseanlagen hat sich in den letzten Jahren zu einem Kernthema
fir die weitere Entwicklung dieser Form der erneuerbaren Energien etabliert. Wurde mit
friheren Vorschriften die Grundlastfahigkeit der Bioenergie hervorgehoben, erfordert die
Entwicklung des Strommarktes, der immer mehr durch die fluktuierenden Strommengen aus
Wind- und Sonnenergie gepragt wird, sowie die Kostensituation der Energieerzeugung aus
Biomasse, dass diese den Strom bedarfsgerecht erzeugen und einspeisen. Dieser System-
wandel zeigt sich auch an den nunmehr existierenden, die Flexibilisierung der Anlagen for-
dernden Regelungen. Vor allem die Vorschriften zur mittlerweile im Erneuerbare-Energien-
Gesetz 2014 verpflichtenden Direktvermarktung iVm. der fiir Biomasseanlagen relevanten

743 Vgl. BT-Drs. 17/6072, S. 89. So auch C. Schoppen, in: P. Rosin/R. Pohlmann/A. Gentzsch/A. Metzenthin/A.
Bowing, Praxiskommentar zum EnWG, 5. EGL, Juni 2014, § 49 EnWG Rn. 22.

[ Vgl. mit Bezug auf die Gesetzesbegriindung: F. J. Scicker/C. Kénig, in: F. ). Sacker (Hrsg.), Energierecht, Bd. 1,
3. Aufl.,, EnNWG § 49 Rn. 50.

™ Die Verordnungsermachtigungen in § 49 IV, IVa EnWG wurden bislang nur fiir die Gashochdruckleitungsver-
ordnung v. 18.05.2011 (BGBI. | S. 928), die durch Artikel 5 des Gesetzes v. 31.05.2013 (BGBI. | S. 1388) gedndert
worden ist, und die Systemstabilitdtsverordnung v. 20.07.2012 (BGBI. I S. 1635), die durch Artikel 10 des Geset-
zes v. 21.07.2014 (BGBI. | S. 1066) gedndert worden ist, genutzt, vgl. C. Schoppen, in: P. Rosin/R. Pohlmann/A.
Gentzsch/A. Metzenthin/A. Bowing, Praxiskommentar zum EnWG, 5. EGL, Juli 2014, § 49 EnWG Rn. 22.

748 Vgl. dazu F. J. Sécker, in: ders. (Hrsg.), Energierecht, Bd. 1, 3. Aufl., EnWG § 118 Rn. 17.
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Flexibilitatspramie machen die Absicht des Gesetzgebers deutlich, die Bioenergie so besser
in das System und den Strommarkt zu integrieren. Dariiber hinaus bekommen die Anlagen,
anders als dies im Rahmen der Einspeisevergiitung der Fall ist, zusatzlich die Moglichkeit,
Leistung am Regelenergiemarkt anzubieten. Flankierend angepasst wurde in diesem Zu-
sammenhang auch die AuRenbereichsprivilegierung fiir Biogasanlagen im Baugesetzbuch,
die es den Landwirten aufgrund der Mengenbegrenzung der Biogasproduktion erlaubt, bei
Bedarf die Stromerzeugung bei gleichbleibender jahrlicher Gasproduktion hochzufahren.

lll. Hemmnisse bei der Durchsetzung von Flexibilisie-
rungsmallnahmen

1. Rechtsunsicherheit bei Begrifflichkeiten des Erneuerbare-Energien-Gesetzes

Da die Forderungen durch das Erneuerbare-Energien-Gesetz die Grundlage fiir den wirt-
schaftlichen Betrieb auch flexibel gefahrener Biogasanlagen ist, wiegen Rechtsunsicherhei-
ten bei der Auslegung von Begrifflichkeiten und der damit verbundenen Investitionsunsi-
cherheit fir Anlagenbetreiber besonders schwer. Unklare Regelungen kénnen dazu fihren,
als Anlagenbetreiber nicht in eine bestehende Anlage einzugreifen, wenn dadurch auch nur
moglicherweise der garantierte Vergltungssatz einer Erneuerbare-Energien-Gesetz-Fassung
gefahrdet sein konnte.

Mit Inkrafttreten des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014 wurde der durch eine Entschei-
dung des BGH™’ festgelegte weite Anlagenbegriff bzw. die damit einhergehenden Auswir-
kungen auf die Verglitung neu hinzugebauter Anlagenleistung erneut modifiziert. Entgegen
der Aussage des BGH-Urteils zum Erneuerbare-Energien-Gesetz 2009, welches vorsieht, dass
ein neu zugefligter Generator zwar das Inbetriebnahmejahr der bestehenden Anlage und
damit auch die dementsprechenden Vergilitungssatze teilt, die 20-jahrige Férderdauer (mit
angepassten Degressionssatzen) jedoch neu zu laufen beginnt, ist gem. § 22 EEG 2014 vor-
gesehen, dass auch hinsichtlich der Forderdauer auf die bereits zeitlich friher erfolgte Inbe-

748

triebnahme der Anlage abzustellen ist"™. Es wird im Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 in

diesem Zusammenhang also ausschlieflich auf die gesamte Anlage abgestellt und nicht auf

9 Damit findet fur die Erweiterung der Anlagenleistung eine

die einzelnen Generatoren
erhebliche Kirzung der finanziellen Férderung statt, was insbesondere auch die Flexibilisie-

rung von Biogasanlagen durch den Hinzubau eines weiteren Blockheizkraftwerkes betrifft.

747 BGH, Urt. v. 23.10.2013, Az. VIII ZR 262/12; hierzu ausfiihrlich H. v. Bredow/S. Herz, Anlagenbegriff und Inbe-

triebnahme im EEG, ZUR 2014, S. 139 (139 ff.).

748 Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
und zur Anderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts, 31.03.2014, S. 62.

749 Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur grundlegenden Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
und zur Anderung weiterer Bestimmungen des Energiewirtschaftsrechts, 31.03.2014, S. 62 f.
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Gleiches gilt im Zusammenhang mit der Anwendbarkeit des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
2014 auf Bestandsanlagen und deren Leistungserweiterungen. In § 101 Abs. 1 EEG 2014 ist
normiert, dass die Verglitungsfahigkeit bestehender, also vor dem 01. August 2014 in Be-
trieb genommener Anlagen, die demnach der alten Rechtslage unterfallen, auf die zuvor
gemessene Hochstbemessungsleistung begrenzt ist. Hochstbemessungsleistung ist gem. §
101 Abs. 1 Satz 2 EEG 2014 die hochste Bemessungsleistung der Anlage in einem Kalender-
jahr seit dem Zeitpunkt ihrer Inbetriebnahme und vor dem 01. Januar 2014. Alternativ gilt
nach § 101 Abs. 1 Satz 3 EEG 2014 als Hochstbemessungsleistung 95 Prozent der am 31. Juli
2014 installierten Leistung der Anlage, sofern dieser Wert die tatsachlich ermittelte Hochst-
bemessungsleistung Ubersteigt. Die dariber hinausgehenden Strommengen werden auf

750 Auf diese Weise soll eine

Grundlage des Monatsmarktwertes an der Stromboérse vergitet
»Flucht in das alte EEG” mit den hoheren Vergiltungssatzen durch den Zubau bzw. das Aus-

tauschen von Anlagenleistung verhindert werden”".

Zusammen mit der generellen, nach wie vor bestehenden Rechtsunsicherheit hinsichtlich
des Umfangs des Anlagenbegriffs, die auch die Novelle des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
nicht vollstiandig ausrdumen konnte’*?, stellen die diesbeziiglichen Regelungen zum Erneu-
erbare-Energien-Gesetz 2014 hinsichtlich der Vergltungsdauer und -héhe hinzugebauter
Anlagenleistung ein Hemmnis bei der Flexibilisierung von Biomasseanlagen dar. Zum einen
folgt beim Abstellen auf die gesamte Anlage im Gegensatz zum einzelnen Generator im Hin-
blick auf die Verglitungsdauer und Degression, dass Anlagenbetreiber von einer Erweiterung
der Anlage moglicherweise absehen werden. Gleiches gilt auch fiir die Einfihrung der Rege-
lung zur Hochstbemessungsleistung, die Anreize fiir eine Anlagenerweiterung noch unter
den Vergitungsbedingungen der alten Rechtslage unterbindet und zum anderen Fragen hin-
sichtlich des Bestands- und Vertrauensschutzes aufwirft, da hierdurch Betreiber, die kiirzlich
in Anlagenerweiterungen investiert haben, diese jedoch bspw. noch nicht voll ausfahren
konnten, nunmehr finanzielle EinbuBen hinnehmen missen. All diese Umstande erschweren
den Weg zu einer Flexibilisierung von Biomasseanlagen durch unsichere rechtliche Bedin-
gungen und mangelndes Vertrauen, was einen eingeschrankten Investitionswillen nach sich
zieht.

Mit der eingangs genannten Entscheidung hat der BGH die Existenz von Satelliten-
Blockheizkraftwerken offiziell anerkannt. Schon bisher wurde die allgemeine Auffassung ver-
treten, dass es sich bei diesen, wenn sie sich in groRerer raumlicher Entfernung zur Biogas-
anlage befinden und lediglich Gber eine Rohbiogasleitung mit dem Fermenter verbunden

7% G. Wustlich, Das Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014, NVwZ 2014, S. 1113 (1118).

G. Wustlich, Das Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014, NVwZ 2014, S. 1113 (1118).

Wie wird sich der BGH bspw. in einem erneuten Fall zum EEG 2009 entscheiden?; F. Valentin, Auswirkungen
der BGH-Entscheidung zum Anlagenbegriff und der EEG-Novelle auf die Flexibilisierungsmoglichkeiten von
Biomasseanlagen, Vortrag im Rahmen des Expertenworkshops ,Verpflichtende Direktvermarktung fir Strom
aus Biomasse” am 13. Mai 2014 in Wiirzburg.

751
752
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753 Es bleibt jedoch die Frage offen, unter welchen

sind, um eigenstandige Anlagen handelt
konkreten Umstdanden es sich um eine eigene Anlage handelt, ob eine Erweiterung solcher
Anlagen moglich ist, ob mehrere Satelliten-Blockheizkraftwerke an einem Standort zu einer
einzigen Anlage zusammengefasst werden und wie sich ein Versetzen der Blockheizkraft-
werke auf die Vergltungsfahigkeit auswirkt’*. Diese Unklarheiten wirken sich ebenfalls
hemmend auf das Ersetzen und Erweitern von Satelliten-Blockheizkraftwerken aus, die
grundsatzlich ebenfalls zu einer Flexibilisierung von Biogasanlagen beitragen kdnnen, da das
Biogas dort verwendet wird, wo sowohl der Bedarf an Strom als auch an Warme (Warme-

senken) am hoéchsten ist.

2. Anforderungen der Stérfall-Verordnung

Die Storfall-Verordnung (12. BImSchV’*°) stellt grundsatzlich ein rechtliches Hemmnis dar,
das den flexiblen Einsatz von Biogasanlagen verhindern kann. Werden bspw. zusatzliche Gas-
lager errichtet, die es ermdglichen, nicht ben6tigte Gasmengen zu speichern um diese dann
bedarfsgerecht zu verstromen, so kann dies dazu fiihren, dass die Anlage die Mengenschwel-
len der 12. Bundes-Immissionsschutzverordnung tberschreitet und deren Anforderungen zu
erfillen sind.

Der Anwendungsbereich der 12. Bundes-Immissionsschutzverordnung ist flir Biogasanlagen
als Betriebsbereich nach § 1 Abs. 1 Satz 1 iVm. Anlage | Spalte 4 Nr. 8 grundsatzlich ertffnet,

756 und damit der

da Biogas mit dem R-Satz R12 als hochentziindlicher Stoff einzustufen ist
Nr. 8 des Anhangs | der Storfall-Verordnung unterfallt. Ab einer tatsachlichen oder vorgese-
henen Menge von 10.000 Kilogramm Biogas im Betriebsbereich gelten die Grundpflichten
der §§ 3 bis 8 der 12. Bundes-Immissionsschutzverordnung. Ab 50.000 Kilogramm gelten
sogar zusatzlich die erweiterten Pflichten der §§ 9 bis 12 der 12. Bundes-

Immissionsschutzverordnung.

Bereits die Grundpflichten bedeuten fiir den Betreiber sehr hohe technische sowie verwal-
tungstechnische Anforderungen, was wiederum zu einer zusatzlichen wirtschaftlichen Belas-
tung fuhrt. Gerade vergleichsweise kleine Anlagen werden damit eventuell unwirtschaftlich,
mit der Folge, dass die bedarfsgerechte Stromerzeugung nicht in Betracht gezogen wird,
obwohl hieran ein steigendes Interesse besteht.

3 H. v. Bredow/S. Herz, Anlagenbegriff und Inbetriebnahme im EEG, ZUR 2014, S. 139 (142).

F. Valentin, Auswirkungen der BGH-Entscheidung zum Anlagenbegriff und der EEG-Novelle auf die Flexibili-
sierungsmoglichkeiten von Biomasseanlagen, Vortrag im Rahmen des Expertenworkshops ,Verpflichtende
Direktvermarktung fiir Strom aus Biomasse” am 13. Mai 2014 in Wiirzburg.

7> Storfall-Verordnung in der Fassung der Bekanntmachung v. 08.06.2005 (BGBI. | S. 1598), die zuletzt durch
Artikel 1 der Verordnung v. 14.08.2013 (BGBI. I S. 3230) gedndert worden ist.

736 Bayerisches Landesamt fiir Umwelt, Biogashandbuch Bayern, Materialienband, Kap. 2.2.2, Stand Marz 2011,
S. 20, abrufbar unter http://www.lfu.bayern.de/abfall/biogashandbuch/index.htm (15.07.2014).
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3. AusschlieBlichkeitsprinzip, § 19 Abs. 1 EEG 2014

Eine weitere Flexibilisierungsoption von Biogasanlagen wiirde der bivalente Betrieb des da-
zugehorenden Blockheizkraftwerkes zeitweilig mit fossilem Erdgas darstellen. Darunter ist zu
verstehen, dass es dem Anlagenbetreiber ohne Verlust der Erneuerbare-Energien-Gesetz-
Forderung gestattet wird, die Biogasanlagen bzw. das Blockheizkraftwerk bivalent mit Bio-
gas und Erdgas zu betreiben (sogenannter Wechselbetrieb). Diesem Betrieb steht derzeit
jedoch das AusschlieRlichkeitsprinzip, das nunmehr zentral’”®’ in § 19 Abs. 1 EEG 2014 mit
folgendem Wortlaut normiert, entgegen:

,Betreiber von Anlagen, in denen ausschliefSlich erneuerbare Energien oder Gruben-
gas eingesetzt werden, haben fiir den in diesen Anlagen erzeugten Strom gegen den
Netzbetreiber einen Anspruch {(...)".

Der Wechselbetrieb eines Biogas-Blockheizkraftwerks diirfte mit dem AusschlielRlichkeits-
prinzip des Erneuerbare-Energien-Gesetzes nicht vereinbar sein, zumindest ist dies, verbun-
den mit der entsprechenden Rechtsunsicherheit, unklar. Die Rechtsauffassungen in der
Kommentarliteratur zum Erneuerbare-Energien-Gesetz gehen eher — bezogen auf die inso-
weit inhaltsgleiche Regelung in § 16 Abs. 1 EEG 2012 — von einem dauerhaften Vergitungs-

758 Zur Beseiti-

ausschluss der Anlage aus oder konstatieren ebenfalls die unklare Rechtslage
gung dieses rechtlichen Hemmnisses wird im Arbeitspaket 6 ein Losungsvorschlag unterbrei-

tet.

4. Fernsteuerbarkeit

Die Pflicht in § 36 EEG 2014, die Anlagen mit Einrichtungen auszustatten, die Eingriffe von
aullen in den Betrieb zulassen, stellt die Anlagenbetreiber vor das Problem, dass moglicher-
weise nicht ausreichende Kapazitaten fiir das Speichern des anfallenden Gases bzw. der
Uberschissigen Warme zur Verfligung stehen. Zwar wird diesbezliglich angemerkt, dass ein
Ausschluss des Eingriffs unter diesen Umstdnden in den Gesetzestext hineingelesen werden
muss, hier ware jedoch eine eindeutige Berlicksichtigung sinnvoll, um Rechtsunsicherheiten
zu vermeiden.

5. Zwischenfazit

Durch die im Jahr 2013 erfolge Anpassung der AuBenbereichsprivilegierung in § 35 Abs. 1 Nr.
6d BauGB wurde eines der Haupthemmnisse fiir die Flexibilisierung von Biogasanlagen be-
seitigt. Es verbleiben rechtliche Hemmnisse durch die Begriffsunklarheiten im Erneuerbare-

>’ Daneben findet sich das AusschlieBlichkeitsprinzip weiterhin in der Anlagendefinition im nunmehr § 5 Nr. 1

EEG 2014 sowie bei der Begriffsbestimmung der , Inbetriebnahme” in § 5 Nr. 21 EEG 2014.
B Lehnert/H. Thomas, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 16 Rn. 27; J. Fischer,
in: H. Loibl/M. Maslaton/H. von Bredow/R. Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 3. Aufl., § 9 Rn. 24.
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Energien-Gesetz und der dazu ergehenden Rechtsprechung sowie den zusatzlichen organisa-
torischen Aufwand bedingt durch die 12. Bundes-Immissionsschutzverordnung, wenn durch
die Installation oder Erweiterung von Gasspeichern deren Anwendungsbereich eroffnet
wird. Die technische Verpflichtung zur Fernsteuerbarkeit der Anlagen kann ebenfalls ein
rechtliches Hemmnis zur Flexibilisierung darstellen. Ferner steht einer noch weitergehenden
Flexibilisierung durch den zeitweisen Einsatz von fossilem Erdgas das Ausschliel3lichkeitsprin-
zip des § 19 Abs. 1 EEG 2014 entgegen.

E. Gesamtfazit des Arbeitspakets

In diesem Arbeitspaket 5 wurden die Moglichkeiten, aber auch die deutlich herausgearbeite-
ten Grenzen rechtlicher Steuerungswirkung im Hinblick auf die Lenkung der energetischen
Biomassenutzung untersucht.

In den drei Themenkomplexen der moglichen Steuerung von Biomasse Stoffstromen in die
energetische oder stoffliche Nutzung, der raumlichen Verteilung des Biomasseanbaus und
der Biomasseanlagen sowie der zeitlichen Steuerung der Energieerzeugung aus Biomasse
durch Flexibilisierung wurden ordnungsrechtliche, forderrechtliche, planungsrechtliche und
informatorische rechtliche Instrumente in ganzlich unterschiedlicher Regelungsdicht fur die
drei Bereiche gepriift.

Fir den Bereich der Biomasse Stoffstrome fallt die Regelungsdichte sogar fiir die unter-
schiedlichen Biomassefraktionen sehr unterschiedlich aus. Fir nachwachsende Rohstoffe
sind die forderrechtlich anreizenden Regeln durch das Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014
vollstandig gestrichen worden, sodass diese keiner indirekten Steuerung mehr unterliegen.
Eine hohe Steuerung erfolgt hingegen weiter fiir rest- und abfallstimmige Biomasse sowohl
forderrechtlich durch das Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 als auch durch das Regelungs-
regime des Kreislaufwirtschaftsrechts. Diesem Regime ist jedoch immanent, dass die Wahl
der energetischen oder stofflichen Verwertung der Biomasse — bis auf gewisse Ausnahmen —
letztlich den Marktteilnehmern liberlassen bleibt und folglich die rechtliche Steuerung eher
eine rechtliche Priorisierung der Nutzungsart entspricht.

Die rdaumliche Steuerungskomponente wurde im Hinblick auf den Anbau der Biomasse und
die Biomasseanlagen untersucht. Fiir beide Ansatzpunkte ergaben sich nur geringe Steue-
rungspotentiale. Fir den Anbau der Biomasse sind kaum verbindliche Planungsinstrumente
festgestellt worden. Eher noch kdnnten ordnungsrechtliche Instrumente steuernd wirken,
sofern diese besser vollzogen wiirden. Daneben ist die Agrar-Férderung auf europaischer
und nationaler Ebene aussichtsreich, um einen raumlich steuernden Einfluss auszutiben. Im
Hinblick auf die Steuerung der Standortwahl von Biomasseanlagen sind allein die planungs-
rechtlichen Instrumente der AuBenbereichsprivilegierung und konsensuale Verfahren, wie
die Aufstellung vorhabenbezogener Bebauungsplane, einschlagig.
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Deutlichere regulatorische MaRBnahmen wurden in den letzten Jahren zur Flexibilisierung,
also zur zeitlich gesteuerten Energieerzeugung aus Biomasse, geschaffen. Insbesondere die
Vorschriften des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014 reizen durch die Flexibilitdtspramie
fir Altanlagen und den Flexibilitatszuschlag fiir Neuanlagen die flexible Fahrweise von Bio-
masseanlagen, die Biogas einsetzen, an. Ferner kdnnen die Anlagen Einnahmen aus dem
Regelenergiemarkt generieren. Neben diesen unterstiitzenden Mallnahmen wurden aber
auch hemmende Regularien fir die Flexibilisierung festgestellt, wie die mit dem Anlagen-
und Inbetriebnahmebegriff verbundenen Rechtsunsicherheiten im Erneuerbare-Energien-
Gesetz 2014 oder die (zusatzlichen) Anforderungen der Storfallverordnung.

Als Gesamterkenntnis des Arbeitspakets lasst sich festhalten, dass die rechtlichen Steue-
rungsmoglichkeiten zwar sehr unterschiedlich je nach der betrachteten Regelungsmaterie
ausfallen, insgesamt aber eher begrenzte Wirkungen entfalten. Es besteht daher grundsatz-
lich ein Bedarf, den regulatorischen Rahmen anzupassen bzw. zu erweitern. Soweit im Ar-
beitspaket Ansatze fir eine sachgerechte Rechtsfortentwicklung identifiziert wurden, wer-
den diese im Arbeitspaket 6 weiter verfolgt.
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