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Regelungsansdtze fiir die Entwicklung eines konsistenten Rechts der energetischen Biomassenutzung

A. Einfiihrung in das Arbeitspaket’

In dem das Vorhaben abschlieBRenden Arbeitspaket 6 sollen Regelungsansatzen fiir ein kon-
sistentes und verbessertes Recht der energetischen Biomassenutzung entwickelt werden.
Die Untersuchungen basieren dabei auf den Grundlagen-Untersuchungen der Arbeitspakete
1, 2 und 4 und im Hinblick auf die hier erarbeiteten Handlungsvorschlage im Wesentlichen
auf den Erkenntnisse und aufgefundenen Defiziten in den Arbeitspaketen 3 und 5. Vorweg-
geschickt sei, dass der Rechtsrahmen der energetischen Biomassenutzung trotz seiner inho-
mogenen Anwendungsfelder weit weniger Inkonsistenzen in den vielfadltigen Regelungsbe-
reichen aufweist, als dies angesichts der Fiille an Rechtsmaterien und -normen anzunehmen
ware. Sehr wohl wurden jedoch, insbesondere im Arbeitspaket 5, die Grenzen der rechtli-
chen Steuerungswirkungen aufgearbeitet, die auch in diesem Arbeitspaket zu thematisieren
sind, soweit Verbesserungsvorschldage unterbreitet werden.

Zugleich haben sich die politischen — und durch das In Kraft treten des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes 2014 (EEG 2014%) zum 1. August 2014 — auch die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen vor allem fir Neuanlagen zur energetischen Nutzung von Biomasse im Vergleich
zum Beginn des Vorhabens grundlegend gewandelt. Aus diesem Grunde wird in diesem Ar-
beitspaket zunachst auf die gedanderten Rahmenbedingungen eingegangen, die zudem Gren-
zen aufzeigen, welche Einsatzgebiete der energetischen Biomassenutzung kiinftig fur eine
Weiterentwicklung des Rechtsrahmens noch verbleiben.

Im Folgenden werden zunachst auf das methodische Vorgehen dieses Arbeitspakets einge-
gangen (B.) und eine Gesamtbetrachtung der Arbeitspakete des Vorhabens unter dem
Blickwinkel der Konsistenzpriifung sowie einer summarischen Bewertung der Rechtslage
vorgenommen (C.) Im Anschluss werden als Schwerpunkt dieses Arbeitspakets Handlungs-
empfehlungen unterbreitet, wie das Recht der energetischen Biomassenutzung — unter Be-
achtung der gednderten Rahmenbedingungen — fortentwickelt werden kann (D.). Die Hand-
lungsempfehlungen sind dabei nach vier Themenbereichen aufgeteilt, die vor allem die
Themen des vorbereitenden Arbeitspakets 5 wieder aufgreifen. Die Themenbereiche sind
die weiteren Flexibilisierungsmoglichkeiten der Stromerzeugung aus fester und gasformiger
Biomasse, die Inkonsistenzen und Rechtsunsicherheiten beim Einsatz von Biomasse, insbe-
sondere Biomethan, im Warmesektor, die Verminderung von Nutzungskonflikten und nega-
tiven Umweltauswirkungen durch rechtliche Steuerung der Biomasse-Stoffstrome und Stan-
dortentscheidungen von Biomasseanlagen und schlieRlich die Konsistenzwahrung zwischen
den Regelwerken.

! Bei diesen Wirzburger Studien Nr. 4f handelt es sich um das Arbeitspaket 6 des Vorhabens , Konsistentes
Recht der energetischen Biomassenutzung”.

2 Erneuerbare-Energien-Gesetz v. 21. Juli 2014 (BGBI. I S. 1066), das durch Artikel 1 des Gesetzes v. 22.12.2014
(BGBI. 1 S. 2406) gedandert worden ist.
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Regelungsansdtze fiir die Entwicklung eines konsistenten Rechts der energetischen Biomassenutzung

Der Anhang (E.) enthélt die beiden in Unterauftragen vom Deutschen Biomasseforschungs-
zentrum und der Technischen Hochschule Ingolstadt erarbeiteten nicht-juristischen Studien
zur ,Regionalisierung der Férderung von Strom aus Biomasse” und zur ,Flexibilisierten
Fahrweise von Biomasseanlagen mit fester Biomasse”.

Insgesamt sollen die erarbeiteten Regelungsansatze dieses Arbeitspakets dem Gesetzgeber
als mogliche allgemeine Leitlinien fiir die Fortentwicklung des Rechts der energetischen Nut-
zung von Biomasse dienen.

B. Methodik

I. Steuerungsperspektive zur Ergriindung von Regelungsansatzen zu ei-
nem konsistenten Recht

Bevor die Handlungsempfehlungen und ein einleitendes Gesamtergebnis dargestellt werden,
ist auf die Fragestellung und das methodische Vorgehen genauer einzugehen. Zum einen ist
der Begriff der Konsistenz, der fiir die Betrachtung des Gesamtprojekts als Zielbild fungiert,
zu konkretisieren. Zum anderen ist der Umgang mit einem sich im Untersuchungszeitraum
erheblich gewandelten nationalen Rechtsrahmen der energetischen Biomassenutzung zu
klaren. So hat die Dynamik der rechtlichen Férderung nicht nur erheblich an Schwung in dem
hier untersuchten Bereich Strom verloren, sondern sind mit dem politischen und rechtlichen
Forderungswandel viele Regelungsansatze verloren gegangen, die in konkrete Handlungs-
empfehlungen hatten aufgenommen werden kénnen. So sind beispielsweise die in Arbeits-
paket 5 erarbeiteten Steuerungsmoglichkeiten zwar teilweise nach wie vor aktuell. Aller-
dings ist im Bereich des Anlagenzubaus mit so gut wie keinen weiteren Neubauten zu rech-
nen>, womit bis auf weiteres Fragen der Zubausteuerung kaum noch von Bedeutung sind.

Ausgehend von einer Konkretisierung der Fragestellung (1.) wird das methodische Vorgehen
im Folgenden erklart (2.). Dabei wird unterschieden zwischen einer rechtsanwendungsbezo-
genen Sichtweise (2.a.), die allerdings nur geringe normative Vorgaben fiir ein konsistentes
Recht hergibt, und einer Steuerungsperspektive, die auch fachliche Uberlegungen aufgreift
(2.b.). Dies fuhrt zu einer dualen Vorgehensweise (2.c.), die zum einen in eine Gesamtschau
des Rechts der energetischen Biomassenutzung miindet (C.) und zum anderen und schwer-
punktmaRig zu konkreten Handlungsempfehlungen fiihrt (D.).

* Siehe bspw. BMWi, das fir das Jahr 2015 von einem Zubau vermutlich unter 30 MWy, ausgeht, vgl. Ausschrei-
bungen/Marktanalyse Biomasse, Plattform Strommarkt, AG 3, 09.02.2015, Prasentation, Folie 11, (nicht verof-
fentlicht) oder der Fachverband Biogas e.V., der sogar nur einen Zubau von 8 MW, prognostiziert, vgl. Bran-
chenzahlenprognose fiir die Jahre 2014 und 2015, Prasentation, Folie 3, abrufbar unter
http://www.biogas.org/edcom/webfvb.nsf/id/DE_PM-32-14/Sfile/14-11-
07_Biogas%20Branchenzahlen_Prognose_2014-2015.pdf (06.03.2015).
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Regelungsansdtze fiir die Entwicklung eines konsistenten Rechts der energetischen Biomassenutzung

1. Fragestellung: Gesetzesperspektive auf die Steuerung der energetischen Biomasse-
nutzung

Die energetischen Biomassenutzung und die Biomassenutzung im Allgemeinen werden
durch ein umfassendes Regelungsgeflecht erfasst. Der historisch gewachsene Rechtsrahmen,
der sich vor allem auf den Anbau der Biomasse und weniger auf die Nutzung bezog, ist um
gezielte Instrumente® erweitert worden, die bestimmte Nutzungsformen fordern sollen.
Hierdurch ist ein Instrumentenverbund bzw. Instrumentenmix’ mit zahlreichen Wechselwir-
kungen entstanden. Allein hieraus ist die Frage nach der Konsistenz der dabei erreichten
gesetzlichen Steuerungswirkung naheliegend®. Aber auch ungeachtet der rechtlichen Wech-
selwirkungen betrifft die energetische Biomassenutzung gesellschaftspolitische und sachli-
che Fragestellungen, die einen Abgleich von rechtlicher Steuerungswirkung mit einer ent-
sprechenden Erwartungshaltung erfordern. Auch dieser Aspekt betrifft den Anspruch einer
konsistenten Steuerung der energetischen Biomassenutzung.

Vor diesem Hintergrund beschaftigt sich das Arbeitspaket 6 mit Regelungsansatzen zur Wei-
terentwicklung eines konsistenten Rechts der energetischen Biomassenutzung. Vornehmli-
ches Ziel dieser Fragestellungen ist dabei die Erarbeitung von konkreten Handlungsempfeh-
lungen, die Impulse flr die Weiterentwicklung des Rechts geben sollen. Im Fokus steht dabei
das Zusammenspiel der Instrumente, allerdings zeigt sich schon bei der Bestimmung des
methodischen Vorgehens, dass weniger die rechtlichen Wechselwirkungen sondern die Ver-
knlpfung von Rechtsiiberlegungen mit fachlichen Vorgaben relevant sind’.

Nicht verfolgt wird hingegen ein gesamteinheitlicher Regelungsvorschlag fiir ein neues, all-
gemeines Recht der energetischen Biomassenutzungs. Ein solcher Kodifizierungsvorschlag
hatte zum einen kaum Erfolg auf Umsetzung und wirft auch Fragen nach der Leistungsfahig-
keit auf®, entspricht aber schon nicht dem hier gew&hlten Erkenntnisinteresse. So drangt sich

4 Vgl. allgemein zur Instrumentendiskussion im Umweltrecht G. Liibbe-Wolff, Instrumente des Umweltrechts
Leistungsfahigkeit und Leistungsgrenzen, NVwZ 2001, S. 481 ff.; E. Gawel/G. Lubbe-Wolff (Hrsg.), Effizientes
Umweltordnungsrecht, 1. Aufl.; zum Klimaschutzrecht und dessen Instrumentenvielfalt K. F. Gdrditz, Einfih-
rung in das Klimaschutzrecht, JuS 2008, S. 324 (326 ff.); T. Miiller/H. Schulze-Fielitz, in: dies. (Hrsg.), Europai-
sches Klimaschutzrecht, 1. Aufl., S. 9 (129).

> Allgemein zum Instrumentenmix vgl. nur L. Michael, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoRkuhle
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts Il, 2. Auflage, § 41 Rn. 16 bis 19.

® Ahnlich zum Effizienzrecht, M. Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen im Offentlichen
Recht, 1. Aufl., S. 458 ,,Die innere Konsistenz der unternehmensbezogenen Energieeffizienzanforderungen wird
nicht nur durch das Zusammenspiel der unterschiedlichen Rechtsetzungsebenen, sondern auch durch die Viel-
zahl der nebeneinander zum Einsatz kommenden Regelungsinstrumente herausgefordert.”

” Siehe hierzu weiter unten die Ausfiihrungen zu den rechtlichen Kriterien eines konsistenten Rechts.

8 Vgl. zur Erstellung eines ganzen Regelungskonzepts J. Sanden/T. Schomerus/F. Schulze, Entwicklung eines
Reglungskonzeptes fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 1. Aufl.; vgl. auch Konturen eines allgemeinen
Klimaschutzgesetzes entwerfend UBA (Hrsg.), Das Klimaschutzrecht des Bundes - Analyse und Vorschldge zu
seiner Weiterentwicklung, S. 289 ff., abrufbar unter
http://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/461/publikationen/4166.pdf (16.03.2015).

? Zur Kodifikation grundsatzlich positiv F. Schérdel, Die Blicherkodifikation. Untersuchung einer Gesetzgebungs-
technik, 1. Aufl.; siehe dazu allerdings auch H. Schulze-Fielitz, Vom Dilemma der Gesetzgebungslehre in
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angesichts der Komplexitat und der gesellschaftspolitischen Relevanz des Themas Biomasse-
nutzung10 schon die Frage auf, auf welcher Grundlage ein solcher Gesamtvorschlag oder ein
solcher Kodifikationsansatz beruhen konnte, ohne sich der Gefahr einer blolen Formulie-
rung politischer Gestaltungsvorschlage auszusetzen®’. Daher ist das Projekt bewusst auf die
Weiterentwicklung des bestehenden Rechts ausgelegt; erfasst somit den bisherigen Rechts-
rahmen als Ausgangspunkt.

Bezugspunkt der Fragestellung ist dariiber hinaus die Steuerung Uber das Gesetz'’. Der
Schwerpunkt des Vorhabens liegt somit auf einer rechtsetzenden Perspektive, in der es nicht
um allgemeine Fragen zu den Rechtsetzungsakteuren geht. Die vor dem Hintergrund der
Governance-Forschung bestehenden Ausrichtung von Steuerungs- und Regelungsverstand-
nissen jenseits staatlicher Akteursausrichtung13 wird somit nicht weiterverfolgt. Es geht le-
diglich um die Handlungsoptionen des Gesetz- und Verordnungsgebers.

Theoretische Erkenntnisse zu Steuerung bleiben dadurch nicht unbericksichtigt. Dies betrifft
insbesondere die Diskussion tiber die Steuerungskraft des Gesetzes'®. Die Relevanz der ge-
setzlichen Vorgaben und eine damit verbundene Steuerungskraft durch den Gesetzgebungs-
prozess mitsamt seiner staatlichen Ausrichtungswirkung ist aber zumindest insoweit eindeu-
tig, dass die parlamentarische Gesetzgebung quasi conditio sine qua non fiir die Entstehung

Deutschland (Schéardel), RW 2012, S. 489 ff., vor einem Ausspielen der Politik durch rechtswissenschaftliche
Geltungsanspriichen (Verdacht der krypto-politischen Entscheidungsanspriiche, S. 495); zu Typen der Kodifika-
tion und der Kodifikation im Verwaltungsrecht W. Kahl/P. Hilbert, Die Bedeutung der Kodifikation im Verwal-
tungsrecht, RW 2012, S. 453 ff.; warnend; Siehe zu den Schwierigkeiten einer methodischen Grundlegung bei
der Erarbeitung eines gesamteinheitlichen Regelungsvorschlags J. Sanden/T. Schomerus/F. Schulze, Entwicklung
eines Reglungskonzeptes fir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 1. Aufl., S. 275 ff.; vgl. auch UBA (Hrsg.),
Das Klimaschutzrecht des Bundes - Analyse und Vorschldge zu seiner Weiterentwicklung, in der auf eine explizi-
te Methodenbestimmung verzichtet wird; Siehe auch zu den Schwierigkeiten eines inhaltlich-fachlichen kon-
sensfahigen Vorschlags am Beispiel der Reform eines Umweltgesetzbuchs, so kritisch J. Sanden, Die Prinzipien
des Umweltgesetzbuchs — Eine kritische Betrachtung aus rechtstheoretischer Sicht, ZUR 2009, S. 3 ff. und fer-
ner auch F. Ekardt/R. Weyland/K. Schenderlein, Verschlechterungsverbot zwischen WRRL, neuem WHG und
scheiterndem UGB, NuR 2009, S. 388 ff.

10 Vgl. nur D. Thrdn/V. Richarz, Potenziale, CO2-Bilanzen und Anwendungsbereiche — Wie kénnten und sollten
wir Biomasse sinnvoll nutzen?, in: H. Schulze-Fielitz/T. Mdiller (Hrsg.), Klimaschutz durch Bioenergie, 1. Aufl.,
S. 9 ff., dort auch zu den Optionen einer 6kologischen und sozialvertraglichen Biomassenutzung (,,Der Biomasse
kommt bei der Nutzung Erneuerbarer Energien grofRe Bedeutung zu“, S. 9)

! vgl. allgemein fir die Kodifikation nochmal H. Schulze-Fielitz, Vom Dilemma der Gesetzgebungslehre in
Deutschland (Schéardel), RW 2012, S. 489 (495).

2 zur Bedeutung des Gesetzes als Steuerungsinstrument G. F. Schuppert, Das Gesetz als zentrales Steuerungs-
instrument des Rechtsstaates, in: ders. (Hrsg.), Das Gesetz als zentrales Steuerungsinstrument des Rechtsstaa-
tes, 1. Aufl., S. 7 ff; vgl. auch trotz der Kritik an der Gesetzgebung ebenso F. Hufen, Uber Grundlagengesetze, in:
G. F. Schuppert (Hrsg.), Das Gesetz als zentrales Steuerungsinstrument des Rechtsstaates, 1. Aufl., S. 11 ff.

B6 F Schuppert, Governance-Forschung Versuch einer Zwischenbilanz, Die Verwaltung 2011, S. 273 (278);
C. Franzius, Governance und Regelungsstrukturen, S. 1, 2 und 5 ff.; zu einer Gber den Staat hinausgehende
internationale Perspektive A. von Bogdandy/P. Dann/M. Goldmann, Vélkerrecht als Offentliches Recht: Kontu-
ren eines rechtlichen Rahmens fiir Globale Governance, Der Staat 49 (2010), S. 23 ff.

1 Vgl. aus systemtheoretischer Sicht nur G. Teubner, Recht als autopoietisches System, 1. Aufl., S. 96; Vgl. zur
Topik der Krise des Gesetzes auch F. Hufen, Uber Grundlagengesetze, in: G.F. Schuppert (Hrsg.), Das Gesetz als
zentrales Steuerungsinstrument des Rechtsstaates, 1. Aufl., S. 11 (14 ff.).
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der fir die Biomassenutzung entscheidenden Rahmenbedingungen war. Wie der Umgang
mit der gesetzlichen Steuerungsperspektive weiter erfolgt, wird sogleich unter 2. erklart.

2. Methodik und Vorgehensweise bei der Bestimmung von Handlungsempfehlungen

Zielbild fur mogliche Handlungsempfehlungen ist ein konsistentes Recht. Der Begriff der
Konsistenz ist kein feststehender Rechtsbegriff, auch wenn in letzter Zeit versucht wurde,
den Begriff auf ein verfassungsrechtliches Prinzip zu heben® oder explizit rechtlich hand-
habbar zu machen®. Das Bild eines konsistenten Rechts gilt es daher zu konkretisieren. Aus
der Fragestellung ergibt sich jedoch bereits, dass es sich dabei nicht um eine blof rechtsan-
wendungsorientierte Betrachtung handelt, sondern dass hierdurch auch eine Steuerungs-
perspektive erfasst wird.

Diese Dualitdt des Analyserahmens beruht darauf, dass sich, wie zu zeigen sein wird, der
rechtliche Analyserahmen schnell erschopft. Dogmatische Figuren, die das Zusammenspiel
von inhaltlichen und fachlichen Uberlegungen mit der Gesetzsteuerung erfassen, belassen
dem Gesetzgeber einen weiten Einschitzungs- und Gestaltungsspielraum. Uber diesen
streng juristischen Ansatz hinaus besteht aber in der fachlichen und politischen Diskussion
auch der Bedarf an Darstellungen der juristischen Perspektive auf bestimmte Fachfragen.
Fachvorgaben fiir die richtige gesellschaftliche Steuerung bediirfen ndmlich umgekehrt, wie
das Recht den fachlichen Input braucht, den rechtlichen Input, um Regelungsansatze formu-
lieren zu konnen und um die Bedeutung der rechtlichen Steuerung und der rechtlichen
Kommunikationsbedingungen besser zu verstehen.!’

Im Folgenden ist daher das konkrete Vorgehen anhand des Mal3stabs der Konsistenz zu spe-
zifizieren. Der Analyserahmen fir die Weiterentwicklung eines konsistenten Rechts setzt sich
folglich zunachst aus zwei unterschiedlichen Perspektiven zusammen. Zum einen wird nach
streng rechtlichen Kriterien gesucht, wonach festgelegt werden kann, wann das Recht kon-
sistent ist (a.). Zum anderen geht es darum, dem Steuerungsansatz gerecht zu werden, wo-
nach es um die Steuerung durch das Recht aufgrund von fachlichen Uberlegungen geht (b.).
Dies flihrt zu einer dualen Vorgehensweise bei der Prifung der Konsistenz und der Erarbei-
tung von Regelungsansatzen (c.).

> €. Bumke, Die Pflicht zur konsistenten Gesetzgebung, Der Staat 49 (2010), S. 77 ff.

a3 Schmidt-Affmann, Kohadrenz und Konsistenz des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, Die Verwaltung
2011, S. 105 ff.

7 Dabei stellen politische Realitdaten natirlich kein MaR fir die Wissenschaft dar, sind aber im Rahmen von
Gesetzgebungsberatungen durchaus legitime Praktikabilitdtsgriinde. Siehe hierzu auch J. Sanden/T. Schome-
rus/F. Schulze, Entwicklung eines Reglungskonzeptes fir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 1. Aufl., S. 278:
,Hierzu erfolgt die Nutzung wissenschaftlichen Sachverstandes im Prozess der administrativen Entscheidungs-
findung, konkret durch das Reduzieren von Komplexitét, die Verbesserung von Transparenz (iber die Folgen von
Entscheidungen oder Nicht-Entscheidungen und das Aufzeigen alternativer Handlungskorridore. Diese Spiel-
réume gilt es zu nutzen; die Grenzen der rechtswissenschaftlichen Beratung soll mit Jellinek das erkennbar poli-
tische Unmdglich bilden.”, wobei folgender Satz von G. Jellinek in Fn. 1151 - allerdings ohne Quellennachweis -
zitiert wird: ,Was nicht Wirklichkeit gewinnen kann, soll niemals Gegenstand der Rechtsforschung sein.”
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a. Rechtlicher MaRstab

Rechtliche MaRstabe im engeren Sinne ergeben sich aus der Rechtsanwendungsperspekti-
ve'®. Auch hier ist allerdings zu unterscheiden. Einmal geht es um die Frage, inwieweit sich
(verfassungs-) rechtliche Vorgaben fiir eine Konsistenzprifung ergeben ((1)). Im Mittelpunkt
steht dabei die Selbstbindung des Gesetzgebers und inwieweit sich inhaltliche Folgerichtig-
keit als MaRstab fiir die Uberpriifung eines Gesetzes eignet. Daneben — und fiir den hiesigen
Ansatz im Grunde relevanter — tritt die Auslegung des Rechts, da bereits bei der Anwendung
des Rechts versucht wird, Wertungswiderspriiche auszugleichen und die Einheit der Rechts-
ordnung zu wahren ((2)). Allerdings ergeben sich aus der Auslegungsmethode unmittelbar
keine Kriterien fur die Weiterentwicklung des Rechts der energetischen Biomassenutzung.

(1) Konsistenz als eigener MaRstab

Allgemein gilt, dass Kriterien bei der Bewertung des Zusammenspiels von verschiedenen
Rechtsinstrumenten fiir eine unmittelbare rechtswissenschaftliche Rationalitdatskontrolle
sich grundsatzlich nur aus europarechtlichen und verfassungsrechtlichen Malstdben gewin-
nen lassen®, dass allerdings diese Kriterien nur in geringem Umfang konkrete Vorgaben ma-
chen. Konsistenz selber ist dabei kein feststehender Rechtsbegriff, der Begriff erlaubt viel-
mehr inhaltlich mehrere Zugriffe. Im rechtswissenschaftlichen Kontext ist Konsistenz oftmals
austauschbar durch Wérter wie Koharenz, Sachangemessenheit,?® Folgerichtigkeit und Wi-
derspruchsfreiheit,”! wird aber auch gerade von diesen abgegrenzt®. Inhaltlich meint Kon-
sistenz in der Regel eine gewisse Stimmigkeit eines theoretischen Konzeptes oder einer be-
stimmten rechtlichen Steuerung. Dabei wird eine gewisse Rationalitéitserwartung23 an das
Recht gespiegelt24, die sich nicht nur auf das Formale beschrénkt,” sondern die, wie es der

¥ zur Unterscheidung zwischen einer rechtsanwendungsbezogenen und einer steuerungsbezogenen Perspekti-
ve A. Voflkuhle, § 1 Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ARmann/ders.
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, 2. Auflage, Rn. 2. ff., 16 ff.

%5, Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter Energienutzung, 1. Aufl., S. 109 ff.
20 Vgl. C. Bumke, Die Pflicht zur konsistenten Gesetzgebung, Der Staat 49 (2010), S. 77.

* vgl. P. Dann, Verfassungsgerichtliche Kontrolle gesetzgeberischer Rationalitit, Der Staat 49 (2010), S. 631
zum Sprachgebrauch des BVerfG mwN., der allerdings im Begriff der Kohdrenz den Oberbegriff sieht.

2 Vgl. zu einer Unterscheidung nur E. Schmidt-Afimann, Kohdrenz und Konsistenz des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes, Die Verwaltung 2011, S. 105 ff; Angesichts der vielfachen Begriffsverwendungen sei nur hin-
gewiesen, dass der Begriff der Konsistenz oftmals anderen Begriffen untergeordnet wird. So bezeichnet F. Rei-
mer Rationalitat als ein Anforderungsbiindel, zu dem auch die Komponente der Konsistenz gehort, F. Reimer,
§9, Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und KontrollmaRstab, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-
ABmann/A. VoRkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band |, 2. Aufl., S. 585 (588 ff.).

2 Vgl. allgemein zum Rationalitatsbegriff H. Schulze-Fielitz, Rationalitat als rechtsstaatliches Prinzip, in: FS Klaus
Vogel, 1. Aufl., S. 311 (320); siehe allerdings auch F. Reimer, § 9 Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und
KontrollmaRstab, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ABmann/A. VoRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Band |, 2. Auflage, 2012, S. 585 (588 ff.), wonach das Bild des rationalen Gesetzes Risse bekommen habe (S. 591
Rn. 7).

** Statt vieler vgl. nur P. Dann, Verfassungsgerichtliche Kontrolle gesetzgeberischer Rationalitat, Der Staat 49
(2010), S. 630.

2 Vgl. hierzu J. R6dig/E. Baden/H. Kindermann, Vorstudien zu einer Theorie der Gesetzgebung, 1. Aufl.
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Auslegungspraxis und verfassungsrechtlicher Grundrechtspriifungen entspricht, fachliche
Aspekte ebenso einbezieht und die Realfolgen eines Gesetzes zu erfassen versucht®®. Im wei-
testen Sinne zielt dies auf eine durch Fachrationalitit vermittelte Akzeptanz des Rechts?’. Im
Vordergrund steht allerdings, dass sich der Malistab der Rationalitatserwartung nicht aus
einer als vermeintlich richtig erkannten Fachlberlegung ergibtzs, sondern in erster Linie aus
der inneren Logik eines Regelungskonzeptes und -ziels*® und deren konsequenten Umset-
zung bei Berlicksichtigung der Gesetzesfolgen.

Somit ergibt sich eine erste abstrakte Festlegung. Mit dem Begriff der Konsistenz soll die
Stimmigkeit des Rechtsrahmens der energetischen Biomassenutzung erfasst werden, der
durch das Mehrebenensystem30 und eine Instrumentenvielfalt gepragt ist. Unter konsisten-
tem Recht wird daher zunachst das Recht verstanden, das fachliche Fragen thematisch an-
gemessen in Bezug auf die rechtliche Steuerungsintention aufgreift und das sich auch inhalt-
lich als aufeinander abgestimmt und anwendbar erweist.

Allerdings stehen einer hohen Priifungsdichte bei der Uberpriifung dieser Stimmigkeitsan-
forderungen demokratische Rationalitatserwartungen und die Distanzgewahr des Gesetzes®
gegeniber. Demokratieprinzip und die demokratische Rationalitat® greifen auch bei Fol-
generwartungen und -bewertungen. Es stellt sich daher die Frage, wie ein klarer rechtlicher
MafBstab fiir eine Konsistenzpriifung des Rechts der energetischen Biomassenutzung gefun-

*® Die Berucksichtigung von Realfolgen ganz natiirlich als Ausgangspunkt nehmend A. Windhoffer, Entschei-
dungsmonitoring in Gesetzgebung und Verwaltung, VerwArch 2011, S. 343 (345); siehe schon das Apothekerur-
teil des BVerfG, das entsprechend in den allermeisten Abhandlungen auch genannt wird, BVerfGE 7, S. 377
(409 ff.).

77 Vgl. ausfihrlich auch mit Blick auf demokratietheoretische Implikationen G. Lienbacher, Rationalitdtsanforde-
rungen an die parlamentarische Rechtsetzung im demokratischen Rechtsstaat, 1. Referat, VVDStRL 71 (2012),
S. 7 ff; Zum Zusammenhang mit dem Demokratieprinzip und die demokratische Rationalitdt gegenliber einer
rechtsstaatlichen Rationalitat als gleichrangig darstellend B. Grzeszick, Rationalitdtsanforderungen an die par-
lamentarische Rechtsetzung im demokratischen Rechtsstaat, 2. Referat, VVDStRL 71 (2012), S. 51 ff., insbeson-
dere 62 ff.

% zur Folgenbeobachtung mit dem Ziel einer auf Nachhaltigkeit ausgerichteten Gesetzgebung und somit als
einen auf Inhalt angelegten Ansatz A. Windhoffer, Entscheidungsmonitoring in Gesetzgebung und Verwaltung,
VerwArch 2011, S. 343 ff.

2 Vgl. die Rechtsprechung zum Rauchverbot BVerfGE 121, 317 ff.; hierzu auch C. Bumke, Die Pflicht zur konsis-
tenten Gesetzgebung, Der Staat 49 (2010) mwN. und Beispielen; kritisch P. Dann, Verfassungsgerichtliche Kon-
trolle gesetzgeberischer Rationalitat, Der Staat 49 (2010), S. 634 ff.; die Entscheidung rechtfertigend B. Grzes-
zick, Rationalitatsanforderungen an die parlamentarische Rechtsetzung im demokratischen Rechtsstaat, 2.
Referat, VVDStRL 71 (2012) S. 51 ff.

* siehe beispielshaft flir Anforderungen an das Zusammenspiel unterschiedlicher Ebenen BVerfGE 98, S. 106;
98, S. 265 (301): Widerspruchsfreiheit als Abstimmungserfordernis fiir Bund und Lander.

*! Hierzu explizit schon M. Kloepfer, Gesetzgebung im Rechtsstaat, 3. Bericht, S. 63 ff., 65 ff., der zugleich auch
einen Verlust an gesetzgeberischer Distanz ausgemacht zu haben meinte, S. 67 ff, was damals wie heute einer
weit verbreiteten Auffassung zu entsprechen scheint.

) Grzeszick, Rationalitdtsanforderungen an die parlamentarische Rechtsetzung im demokratischen Rechts-
staat, 2. Referat, VVDStRL 71 (2012), S. 51 ff., insbesondere 62 ff., er sieht die demokratische Rationalitat als
gleichrangig mit der Rechtsstaatlichen an.
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den werden kann, der nicht willkiirlich erscheint.®® Hierbei ist auf solche dogmatischen
Rechtsfiguren abzustellen, die sich auf die Stimmigkeit des Rechts und die Rationalitatser-
wartungen beziehen.

Vorgaben, die sich somit bei der Konkretisierung des Mal3stabs , Konsistenz”“ heranziehen
lassen, finden sich in erster Linie bei der VerhaltnismaRigkeitsprifung. Insbesondere die Er-
forderlichkeit stellt sich dabei als Einfallstor fiir eine Rationalitatskontrolle dar, die allerdings
nicht als Optimierungsgebot verstanden werden darf und nicht unumstritten ist>*. Neben
und im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit haben sich jedenfalls eigene Rechtsfiguren entwi-
ckelt, die fiir die Konsistenzprifung als MaBstab herangezogen werden kdonnten. So wird u.a.
auf das Untermafﬂgebot,35 die Einheit der Rechtsordnung,36 die Folgerichtigkeit, die Wider-
spruchsfreiheit37, die Koharenz®® aber auch auf die Kompetenzordnung und andere proze-
durale Vorgaben®® abgestellt. Insgesamt geht es bei all diesen Figuren um einen Ausgleich
der demokratischen, politischen Rationalitdt mit einer fachlichen, auf rationale Akzeptanz
abzielenden Rationalitat.

Versucht man allerdings diese dogmatischen Diskursstrange zu bindeln, lasst sich trotz der
Vielzahl dogmatischer Ansatze und wohl auch fehlenden Klarheit von Rationalitatsvorgaben
in der Rechtspraxis festhalten, dass sich insgesamt ein nur sehr schwacher*® RechtsmaRstab

B Bumke, Die Pflicht zur konsistenten Gesetzgebung, Der Staat 49 (2010), S. 105 die MaRstabswahl des Ge-
setzgebers kritisierend: ,Bleibt diese Wahl dem Zufall iiberlassen oder ist sie Ausdruck verfassungsgerichtlicher
Willkéir?“

3 Vgl. grundsatzlich zu den Gestaltungsspielrdumen des Gesetzgebers K. Meflerschmidt, Gesetzgebungsermes-
sen, 1. Aufl.,, zu einer moglichen Einteilung der Gestaltungsspielrdume, s. S. 911 ff.; vgl. zu einer pointierten
Kritik, die im Gegenzug auf dezentrale Wissenserzeugung setzt, K.H. Ladeur, Kritik der Abwagung in der Grund-
rechtsdogmatik, 1. Aufl.

* Rechtliche Vorgaben fir den Gesetzgeber kdnnen sich auch aus sog. grundrechtlichen Schutzanspriichen
ergeben, vgl. hierzu insbesondere auch in Bezug auf die verschiedenen Tatbestandstheorien D. Bruch, Umwelt-
pflichtigkeit der grundrechtlichen Schutzbereiche, 1. Aufl., insbesondere S. 76 ff. und zu einem eigenen Schutz-
bereichskonkretisierungsmodell S. 192 ff. Allerdings ist diese verfassungsrechtliche dogmatische Figur umstrit-
ten und in seiner Reichweite sehr begrenzt. Diskutiert wird dennoch, ob und inwieweit der Gesetzgeber insbe-
sondere bei mehrpoligen Verhiltnissen gem. eines Untermalgebotes gar zu bestimmten MaRnahmen ver-
pflichtet ist (vgl. umfassend C. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 1. Aufl., auf S. 566 auch zu einem Vor-
schlag fir eine mehrpolige VerfassungsmaRigkeitsprifung). Mogen sich im Einzelfall durchaus konkrete An-
haltspunkte fiir gewisse Gesetzgebungsauftrdage ergeben, so ist im Bereich der energetischen Biomassenutzung
jedenfalls nicht erkennbar, wie sich angesichts der Komplexitdt des Themas hier eine Konkretisierung bestimm-
ter Regelungsauftrage ableiten l&sst.

% 7ur Einheit der Rechtsordnung vgl. D. Felix, Einheit der Rechtsordnung, 1. Aufl.; M. Balus, Die Einheit der
Rechtsordnung, 1. Aufl.

7 Fir ein Prinzip widerspruchsfreier Normgebung vgl. W. Frenz, Das Prinzip widerspruchsfreier Normgebung
und seine Folgen, DOV 1999, S. 41 (44f.); H. Sodan, Das Prinzip der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung, JZ
1999, S. 864 (871).

®s. Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter Energienutzung, 1. Aufl., S. 118 ff.,
dort insbesondere in Bezug auf Art. 7 AEUV.

¥, Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter Energienutzung, 1. Aufl., S. 232 ff,,
sowie flr weitere Rechtsfiguren, S. 109 ff.

©F Reimer, § 9 Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und KontrollmaRstab, in: W. Hoffmann-Riem/E.
Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band |, 2. Aufl., S. 585 (590): ,,(...)
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fiir eine mogliche an der Konsistenz des Rechts orientierte Rationalitatspriifung annehmen
lasst*!. Dieses Ergebnis wird grundsatzlich von solchen umweltenergierechtlichen Ansétzen
in der Rechtsliteratur bestatigt, die sich gezielt mit dem Zusammenspiel verschiedener In-
strumente und einer damit einhergehenden mdoglichen Belastungsakkumulation beschafti-
gen42. Dem Gesetzgeber ist ein weiter Prognose- und Einschatzungsspielraum einzurdumen®
und sind hier fiir das Recht der energetischen Biomassenutzung keine Ausnahmen erkenn-
bar. Gerade weil das Recht der Biomasse** von einer solchen fachlichen aber auch gesell-
schaftspolitischen Komplexitat gepragt ist, eignen sich die allermeisten Fragestellungen aus
dogmatischer Sicht gerade nicht fiir eine rechtliche Rationalitatskontrolle. Einer am Output
orientierte Legitimation des Rechts® wiirde es von vornherein an rechtsdogmatischer Uber-
zeugungskraft fehlen.

Vor diesem Hintergrund kann der Begriff der Konsistenz nunmehr so operationalisiert wer-
den, dass er grundsatzlich offen fiir die unterschiedlichen dogmatischen Ansatze ist, die sich
auf eine vertiefte Stimmigkeitskontrolle beziehen. Fiir das rechtliche Zusammenspiel und

Rationalitdtsanforderungen haben freilich einen schwachen normativen Status”“; siehe zur geringen Aussage-
kraft F.-J. Peine, Systemgerechtigkeit: Die Selbstfindung des Gesetzgebers als MaRstab der Normenkontrolle,
1. Aufl., S. 208 ff.

** Anders wohl C. Bumke, Die Pflicht zur konsistenten Gesetzgebung, Der Staat 49 (2010), S. 99, ohne dass aber
genaue Kriterien fir eine inhaltlich Konsistenzpriifung ersichtlich werden: ,,Wendet man diese Grundséitze auf
das Konsistenzgebot an, wird man mit der Feststellung beginnen diirfen, dass die Konsistenz eines Regelwerkes
entscheidend von den gesetzgeberischen Vorstellungen iber Tatsachen, Wirkungszusammenhdnge und kiinfti-
ge Entwicklungen abhdngt: Welches sind die Grundkonstellationen, wodurch unterscheiden sie sich von den
Ausnahmen, welche Ordnungsziele werden verfolgt und wird die Strategie zur Zielerreichung folgerichtig umg e-
setzt? Die Kontrolle solcher Fragen wird sich nicht auf die offensichtliche Inkonsistenz eines Gesetzes beschrdn-
ken kénnen. Denn damit liefe das Konsistenzgebot weitgehend leer. Umgekehrt darf die Kontrolldichte aber
auch nicht so weit gehen, dass das Verfassungsgericht seine Einschétzungen an die Stelle der gesetzgeberischen
Vorstellungen setzt, da dies angesichts der Offenheit und Unsicherheit des Folgerichtigkeitsurteils zu einer
rechtsstaatlichen Uberforderung des Gesetzgebers fiihren wiirde. Normalerweise bewegt sich die Kontrolle
danach auf der Vertretbarkeitsstufe.” Entsprechend kritisch auch P. Dann, Verfassungsgerichtliche Kontrolle
gesetzgeberischer Rationalitat, Der Staat 49 (2010), S. 630 ff.

2 Vgl. M. Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen im Offentlichen Recht. Unternehmenseffi-
zienz als neue Rechtskategorie, 1. Aufl., S. 487 ,Rechtliche Grenzen stehen dem wenig harmonischen Zusam-
menwirken unterschiedlicher Instrumente indes solange nicht entgegen, wie echte Normwiderspriiche und un-
verhdéltnismdflige Belastungskumulationen auf Seiten der Regelungsadressaten vermieden werden. Dessen
ungeachtet ist zumindest in rechtspolitischer Perspektive zu fordern, dass auf den unterschiedlichen Rechtset-
zungsebenen ein auch ékonomisch fundiertes Gesamtkonzept entwickelt wird, in das sich die Einzelinstrumente
des ... Energieeffizienzrechts méglichst harmonisch einfiigen.”; S. Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsprob-
lem am Beispiel effizienter Energienutzung, 1. Aufl.,, S. 109 ff., dort ausfihrlich zu rechtlichen Ansatzen fir ein
Rationalitatspostulat; Siehe ferner auch E.-K. Lee, Umweltrechtlicher Instrumentenmix und kumulative Grund-
rechtseinwirkung, 1. Aufl.

2 Vgl. nur P. Dann, Verfassungsgerichtliche Kontrolle gesetzgeberischer Rationalitdt, Der Staat 49 (2010), S. 630
(640 ff.) mit Blick auf den funktionellrechtlichen Ansatz und explizit mit Blick auf Rationalitatserfordernisse bei
Schutz- und Leistungspflichten, S. 640.

* Siehe auch zu einem Biodkonomierecht G. Ludwig/J. Tronicke/W. Kéck/E. Gawel, Rechtsrahmen der Biotko-
nomie in Mitteldeutschland - Bestandsaufnahme und Bewertung, UFZ Discussion Paper 22/2014.

45 Vgl. B. Grzeszick, Rationalitatsanforderungen an die parlamentarische Rechtsetzung im demokratischen
Rechtsstaat, 2. Referat, VVDStRL 71 (2012), S. 51; Zu einer solchen Betrachtung insbesondere fiir das internati-
onal Recht vgl. A. Slaughter, A New World Order, 1. Aufl., S. 108 ff., 193 ff.
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den Vollzug der Normen besteht rechtlich ein MaRstabsmix*® von unterschiedlichen Anst-
zen in der Literatur und in der Rechtsprechung, der sich fiir eine abschlieRende Festlegung
nicht eignet. Soweit es um die Beschreibung des bestehenden Rechts der energetischen Bi-
omassenutzung in den Arbeitspaketen 2 bis 4 ging, sind daher die verschiedenen verfas-
sungsrechtlichen RationalitdtsmalRstabe grundsatzlich berlicksichtigt worden. Allerdings ha-
ben diese mangels starker Vorgaben und Priifungsdichte keine Bedeutung fiir eine Rationali-
tatskontrolle gespielt. Vorgaben der Folgerichtigkeit, der Widerspruchsfreiheit oder gar ei-
nes Gebots der Konzeptverwirklichung kdnnten zudem nur im Einzelfall und unter besonde-
ren Bedingungen greifen, aber keine Ansatze fir eine Weiterentwicklung liefern. Hinsichtlich
des Zielbilds der Konsistenz erfolgt aber eine Gesamtbetrachtung bezogen auf das Recht der
energetischen Biomassenutzung und damit verbunden eine allgemeine Bewertung der recht-
lichen Stimmigkeit des Rechts der energetischen Biomassenutzung (siehe hierzu unten C.).

Vergleicht man dieses methodische Vorgehen quasi als Gegenprobe mit einem anderen An-
satz, der ebenfalls explizit auf den Begriff der Konsistenz abstellt, dann wird dieses Vorgehen
bestatigt. Bei Schmidt-Afmann werden Kohidrenz*’ und Konsistenz herangezogen und defi-
niert, um anhand dieser Begriffe die Stimmigkeit von Losungsansatzen hinsichtlich neuer
Entwicklungen und Herausforderungen des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes beur-
teilen zu kdnnen. Betroffen ist damit weniger die fachliche Rechtssteuerung als die Koopera-
tion und das Zusammenwirken der Gerichtsbarkeit und deren Gerichte. Wahrend somit Kon-
sistenz nur auf den Rechtsschutz angewendet wird*, steht doch dahinter eine allgemeine
Methode, wenn es darum geht, die Stimmigkeit von Rechtsregeln zu beurteilen. Entspre-
chend sieht Schmidt-Amann Konsistenz in Verbindung mit dem Gedanken der Folgerichtig-
keit und Systemgerechtigkeit. Auch bei ihm handelt es sich aber um ein weiches Kriterium:
,Konsistenzurteile legen daher in den meisten Fdllen nicht zwingende Gestaltungsauftrdge
fest, sondern zeigen plausible Gestaltungsoptionen auf. Quellen ihrer Plausibilitét sind vor
allem die Rechtsgeschichte, die Rechtsvergleichung und die Rechtspraxis. Es geht um Erfah-

rungen im Umgang mit prozessrechtlichen Instituten und ihrem Zusammenspiel. 49

Ein solcher PrifungsmaRstab weist somit auch keine rechtlichen, festeren MaRstdbe auf.
Vielmehr ldsst sich der Ansatz eher einer Steuerungsperspektive zuordnen, wie sie auch bei
der Erarbeitung von Handlungsempfehlungen zum Zuge kommt.

% 7u den MaRstiben des BVerfG kritisch C. Bumke, Die Pflicht zur konsistenten Gesetzgebung, Der Staat 49
(2010), S. 77 ff. (,verfassungsgerichtlicher Willkiir?“, S. 105).

7 zur Schwierigkeit den Begriff der Koharenz rechtlich fassbar zu machen siehe E. Schmidt-Afimann, Kohédrenz
und Konsistenz des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, Die Verwaltung 2011, S. 105 (119).

®E. Schmidt-Affmann, Kohadrenz und Konsistenz des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, Die Verwaltung
2011, S. 105 (120): Kohdrenz meint bei ihm: notwendiger Zusammenhalt der Rechtsschutzebenen und Rechts-
wege; Konsistenz bezieht sich bei ihm auf: innere Stimmigkeit der den Rechtsschutz konstituierenden Grunde-
lemente des Prozessrechts, d. h. die unterschiedlichen Ausgestaltungen der Klagebefugnisse, der Kontrolldich-
te, des Beweisrechts

Y E. Schmidt-AfSmann, Kohadrenz und Konsistenz des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, Die Verwaltung
2011, S. 105 (120).
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(2) Konsistenz in der Rechtsanwendung

Gestaltet sich der Begriff der Konsistenz zwar nicht als inhaltsschwere Rechtskategorie, so
finden sich Aspekte einer starken Inhaltskontrolle in der einfachen Anwendung des Rechts,
die sich oftmals in Formen der teleologischen und systematischen Auslegungsmethoden
wiederfinden®®. So wird von der Rechtspraxis selber versucht bei der Rechtsanwendung die
Rechtsregelungen in einem stimmigen Rechtsrahmen erscheinen zu lassen. Angesichts der
Fragmentierung des Rechts, der verstarkten Kritik an der Rationalitit der Gesetzgebung®'
und einer als vermeintlich wahrgenommenen Gesetzesflut>* wird zwar diese Aufgabe der
Rechtsanwendung als immer schwerer erachtet, bei der Beurteilung von etwaigen Inkonsis-
tenzen des Rechts der energetischen Biomassenutzung hat sich jedoch gezeigt, wie im All-
gemeinen auch, dass die Rechtspraxis sehr leistungsstark ist, wenn es um die dogmatische
Auflésung von rechtlichen Widerspriichlichkeiten geht™.

Allerdings reicht die auf Rechtsproblemldosung ausgerichtete Auslegung nicht als eigener
Malstab fir die Weiterentwicklung desselben aus. Zum einen greift diese Perspektive nur
bei der Einzelfallbetrachtung und zum anderen erfolgt sie nur problemlésungsorientiert auf-
grund eines Entscheidungszwanges der Rechtspraxis. Zwar kdnnen aus Auslegungsschwierig-
keiten natirlich Riickschliisse fur eine Weiterentwicklung des Rechts gewonnen werden, da
Reibungsverluste in der Rechtspraxis sich negativ auf die Steuerungswirkung von Gesetzen
auswirken kénnen. Bereits bei der Darstellung des Rechts der energetischen Biomassenut-
zung in den vorangegangenen Arbeitspaketen sind die Auslegungsschwierigkeiten aber
schon erfasst worden.

b. Handlungsempfehlungen

Einen anderen Ansatz als den strengen Regelanwendungsorientierten wird bei der Heraus-
arbeitung von konkreten Handlungsempfehlungen verfolgt. Diese beruhen auf einen weiter
gefassten rechtswissenschaftlichen Ansatz, der sich nicht nur allein auf rechtliche MaRstabe
beschrinkt, sondern in dem auch fachliche Uberlegungen ohne Riickfiihrung auf eine
Rechtsvorschrift oder normative Vorgabe einbezogen werden. Angesichts einer aber noch
weitgehend offenen Methodendiskussion gilt es das Vorgehen weiter zu explizieren>® ((1)).

%0 Vgl. auch zu den moglichen MaRstdben, die dabei angelegt werden, soeben unter B.1.2.a.(1).

L E Reimer, § 9, Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und KontrollmaRstab, in: W. Hoffmann-Riem/E.
Schmidt-ABmann/A. VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, 2. Aufl.,, Rn. 7; vgl. allerdings
auch O. Lepsius, Die erkenntnistheoretische Notwendigkeit des Parlamentarismus, in: M. Bertschi u.a. (Hrsg.),
Demokratie und Freiheit, 1. Aufl., S. 123 ff. (128 f.).

> Vgl. ausfiihrlich und differenzierend H. Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung,
1. Aufl., S. 9 ff.

>3 Vgl. insbesondere die Genehmigung im AuBenbereich AP IV, C.Il.4. mwN. und den Anlagenbegriff AP 3,
D.l11.2.b.(2)(a) mwN.

>* Grds. mit Vorbehalten H. Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Mikrokosmos, 1. Auflage, S. 331, wonach ein
Kapitel Giber das Vorgehen und die Methode zwar ,plausibel” sei, eine ,,zu ausfiihrliche” Rechtfertigung sei aber
Ausdruck fehlender Uberzeugungskraft. ,Gute Arbeiten iiberzeugen aber im Regelfall in ihrer Vorgehensweise
aus der Sache heraus, ohne dass es stéindiger selbstreflexiver methodischer Begleitiiberlegungen bedarf.”
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Da zudem der Untersuchungsgegenstand sich gegen Ende der Projektphase erheblich ge-
wandelt hat, wird vor diesem Hintergrund die den Umstanden angepasste Ausrichtung der
Handlungsempfehlungen erlautert ((2)).

(1) Vorgehensweise bei der Erarbeitung der Handlungsempfehlungen

Allgemein gilt, dass der Umgang aus rechtswissenschaftlicher Sicht mit der Steuerungsper-
spektive mit der Proklamierung einer Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft55 neue theore-
tische Impulse erhalten hat®®. Auch inspiriert aus der US-amerikanischen Rechtstradition
bilden sich insbesondere im Zivilrecht neue Ansatze heraus und verstetigen sich, wenn es
darum geht empirische Ansatze in eine Art Gesetzgebungsberatung und -lehre zu integrie-
ren’. Die Besonderheit der Steuerungsperspektive im Gegensatz zu einer rein rechtsanwen-
dungsbezogenen Sichtweise liegt darin, dass der Umgang mit Realitatsbeschreibung nicht in
festen, rechtlich vorstrukturierten Bahnen verlauft, sondern der Zugriff auf Wirkungen von
Gesetzen und sachlichen Notwendigkeiten fur bestimmte Steuerungen aus rechtsfremden
Uberlegung kommen. Methodisch ist daher grundsétzlich zu erfassen, wie die Rezeption an-
derer Wissenschaftsergebnisse durch die Rechtswissenschaft erfolgen kann’®.

Allerdings resultieren solche theoretischen Uberlegungen auf einer sehr hohen Abstrakti-
onsebene, die es weiter auszufiihren an dieser Stelle nicht bedarf, auch weil sich ein festes
Methodenverstdandnis bei der Steuerungsperspektive noch nicht ergeben hat. Folgenberiick-
sichtigungs- und Gesetzgebungslehre beschaftigen sich zwar zunehmend mit methodischen
Fragen59, weisen aber nach wie vor eine methodische Offenheit aus. Im Allgemeinen geht es
weniger um methodische Strenge und , nicht um zwingende Gestaltungsauftrdge {(...), son-
dern (...) plausible Gestaltungsoptionen“®® die auf Erfahrungen beruhen.

Dieser Offenheit kann im konkreten Fall nur dadurch entgegengetreten werden, dass man
sich auf ein bestimmtes methodisches Vorgehen festlegt und dies offen legt®’. Die unterbrei-

> Vgl. hierzu nur statt vieler und mwN. A. Vofkuhle, § 1 Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: W. Hoff-
mann-Riem/E. Schmidt-ABmann/ders. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, 2. Auflage, § 1 Fn. 15
bis 17.

*® Siehe kritisch zu dem Neuen statt vieler F. Ossenbiihl/K. Lange, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Die Ver-
waltung 40 (2007), S. 125 ff; Das ,Neue” hervorheben wollend A. Vofskuhle, § 1 Neue Verwaltungsrechtswis-
senschaft, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-ARmann/ders. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band |,
2. Aufl., § 1 Rn 2 ff.; hierzu allgemein W. Kahl, Uber einige Pfade und Tendenzen in Verwaltungsrecht und Ver-
waltungsrechtswissenschaft — ein Zwischenbericht, Die Verwaltung 2009, S. 463 ff.

>’ Siehe hierzu nur H. Eidenmiiller, Rechtswissenschaft als Realwissenschaft, JZ 1999, S. 53 ff.

> Wobei es gilt, die eigene disziplindre Identitdt zu wahren, siehe J. Liidemann, Rechtsetzung und Interdiszipli-
naritat in der Verwaltungswissenschaft, 1. Aufl.; R. Czada, Disziplinare Identitat als Voraussetzung von Interdis-
ziplinaritat, in: K. Bizer/M. Fihr/C. Hittig (Hrsg.), Responsive Regulierung, 1. Aufl., S. 23 ff,

* 50 bei G. Miiller/F. Uhimann, Elemente der Rechtssetzungslehre, 1. Aufl., S. 37 ff.

OF Schmidt-ASmann, Koharenz und Konsistenz des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, Die Verwaltung
2011, S. 120 allerdings nur zum Umgang mit prozessrechtlichen Instituten und ihrem Zusammenspiel.

ot Vgl. zur Notwendigkeit eines Methodenbewusstseins und zur Darlegung des eigenen Ansatzes A. Vofskuhle,
Methode und Pragmatik im Offentlichen Recht, in: H. Bauer u.a. (Hrsg.), Umwelt, Wirtschaft und Recht, 1. Aufl.,
S. 188 ff.
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teten Handlungsempfehlungen beruhen auf einer konkreten Herangehensweise, die zum
einen auf einer Literaturanalyse beruht und zum anderen auf einem Dialog mit anderen Dis-
ziplinvertretern beruht. Zielbild ist auch hier, dass mit Konsistenz die Stimmigkeit® der Steu-
erung gemeint ist. Ausgangspunkt ist die in den vorherigen Arbeitspaketen erarbeitete Be-
standsaufnahme® des geltenden Rechts der energetischen Biomassenutzung. Die Literatur-
analyse beschaftigt sich dann neben einer allgemeinen Systematisierung der fachlichen
Streitfragen® besonders mit solchen Ansatzen, die sich auf die Wirkungen des Rechts der
energetischen Biomassenutzungen beziehen. Der interdisziplindre Dialog65 hingegen wurde
unterstitzt mit im Rahmen des Vorhabens veranstalteten Workshops, einmal zu ,Zulas-
sungsrecht und raumplanerische Instrumente bei der energetischen Biomassenutzung in der
Rechtspraxis, Dezember 2012“ und einmal zu ,Verpflichtende Direktvermarktung fir Strom
aus Biomasse, Mai 2014“ sowie zwei Unterauftragen zu , Evaluierung und Untersetzung der
relevanten Regelungen zu Naturschutzanliegen bei der Stromerzeugung aus Biomasse im
aktuell verabschiedeten Erneuerbare—Energien-Gesetz” und , Flexibilisierte Fahrweise von

Biomasseanlagen mit fester Biomasse“®®.

Zugleich wurde versucht, sowohl dem historisch gewachsenen Rechtsrahmen mitsamt sei-
nen politischen Implikationen als auch der Komplexitat des Themas dadurch gerecht zu wer-
den, dass solche Fachiberlegungen nur dann aufgenommen wurden, wenn sowohl in politi-
scher Hinsicht als auch in der fachlichen Diskussion ein bestimmter Grad an Konkretisierung
erreicht war®’. Damit steht auch fest, dass es sich bei den Handlungsempfehlungen um keine
normative Argumentation handeln kann. Es handelt sich lediglich um Vorschlage aus der
rechtswissenschaftlichen Forschung in Kooperation mit anderen Fachdisziplinen.

(2) Wandel

Die Untersuchung der rechtlichen Rahmenbedingungen der energetischen Biomassenutzung
erfolgte in einem Zeitraum, in dem die Ambivalenz der Biomassenutzung zwar immer starker
zu Tage getreten ist®®, die Biomassenutzung aber noch deutlich an Dynamik zugenommen

®2 vgl. hierzu ob E. Schmidt-ABmann, Kohirenz und Konsistenz des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes,
Die Verwaltung 2011, S. 120 ,,plausible Gestaltungsoptionen”.

% Dies als Grundlage fir eine Konzeptentwicklung ansehend J. Sanden/T. Schomerus/F. Schulze, Entwicklung
eines Reglungskonzeptes fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 1. Aufl., S. 12.

% Siehe hierzu AP 1.

® In Form eines interdisziplindren Aufsatzes zuletzt O. Antoni et al., Anreiz zur flexibilisierten Fahrweise von
Kraftwerken mit fester Biomasse, et 2015, Heft 1-2, S. 60 ff.

® Die beiden Studien sind im Anhang (E.) beigefiigt.

 zum politischen Aspekt bei der Erarbeitung eines Regelungskonzeptes siehe erneut J. Sanden/T. Schome-
rus/F. Schulze, Entwicklung eines Reglungskonzeptes fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 1. Aufl., S. 12;
vgl. zu den Gefahren die ,rechtswissenschaftliche gegen die politische Richtigkeit” auszuspielen H. Schulze-
Fielitz, Vom Dilemma der Gesetzgebungslehre in Deutschland (Schardel), RW 2012, S. 489 (495) in Bezug auf
den Kodifikationsgedanken.

o Vgl. umfassend zu den Potentialen als auch den Anforderungen an eine nachhaltige Nutzung der Biomasse
WBGU, Hauptgutachten 2008 "Welt im Wandel: Zukunftsfahige Bioenergie und nachhaltige Landnutzung";
SRU, Klimaschutz durch Biomasse, 2007 sowie die vor allem die rechtliche Perspektive wiedergebenden Beitra-
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hatte und dies auch politisch wie rechtlich gewollt war®. Galt zu Beginn der Férderung der
erneuerbaren Energien die Biomasse noch als notwendige Wunderwaffen beim Klima-
schutz’®, hat sich dies mit der Novelle des Erneuerbare-Energien-Gesetzes zur Fassung 2014
maligeblich geéndert71. So heiRt es in der Gesetzesbegriindung:

,Die Stromerzeugung aus Biomasse soll sich zuklinftig liberwiegend auf Rest- und Ab-
fallstoffe konzentrieren. Hier wird eine Begrenzung des Ausbaus auf etwa 100 MW

pro Jahr angestrebt*’?.

Schon zum Entwurf des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014 sind die dabei verbundenen
Implikationen genannt worden:

»Mit den gegenwdrtig geplanten Neuregelungen fiir das EEG 2014 wiirde der weitere
Ausbau der Bioenergie zur gekoppelten Strom- und Wérmeproduktion in Deutschland

zum Stillstand kommen“’>.

Von der Wunderwaffe des Klimaschutzes hat sich die Biomasse damit quasi zum ungeliebten
Stiefkind der erneuerbaren Energien entwickelt. Dies darf aber nicht dartiber hinwegtdu-
schen, dass die energetische Biomassenutzung nach wie vor von erheblicher Bedeutung ist”.

ge, in: H. Schulze-Fielitz/T. Muller (Hrsg.), Klimaschutz durch Bioenergie, 2010; siehe hierzu auch AP 1; vgl. auch
die Einschatzungen in BT-Drs. 17/6071, S. 49.

& Vgl. noch zum EEG 2012 BT-Drs. 17/6071, S. 46: ,Die hochsten Zubauraten entfielen auf die Stromerzeugung
aus Windkraft, Biomasse und solarer Strahlungsenergie; seit dem EEG 2009 verzeichneten insbesondere die
Biomasse und die Fotovoltaik ein sehr hohes relatives Wachstum. Durch die vorliegende Novellierung des EEG
soll sichergestellt werden, dass der dynamische Ausbau der erneuerbaren Energien fortgesetzt und die einlei-
tend genannten Ausbauziele erreicht werden” (H.d.A.); noch eindeutiger zum EEG 2009 BT-Drs. 16/8148, S. 29.

70 Vgl. sehr differenzierend D. Thrén/V. Richarz, Potenziale, CO2-Bilanzen und Anwendungsbereiche — Wie
konnten und sollten wir Biomasse sinnvoll nutzen?, in: H. Schulze-Fielitz/T. Miiller (Hrsg.), Klimaschutz durch
Bioenergie, 1. Aufl., S. 9 ff., aber auch mit der Aussage, S. 21: ,,Die Biomasse bildet das Riickgrat fiir den weite-
ren Ausbau der Erneuerbaren Energien”; vgl. auch insbesondere die anschlieRende Diskussion, dort auch die
Kritik von Becher gegenlber einer Einstellung des Bioenergiesektors ,Wir sind die GréRten” (S. 25).

"t Zu dem allerdings bereits sinkenden Ausbauwachstum in den Jahren 2012 und 2013 DBFZ, Stromerzeugung
aus Biomasse, (Vorhaben Ila Biomasse), Zwischenbericht Juni 2014, S. 12 ff.,, abrufbar unter
https://www.dbfz.de/fileadmin/user_upload/Referenzen/Berichte/Monitoring_ZB_Mai_2014.pdf (16.03.2015).
72 BT-Drs. 18/1304, S. 164 und zuvor schon S. 137:,Bei der Biomasse fiihrt die Konzentration der Férderung auf
Abfall- und Reststoffe zu einer Begrenzung der Kosten des weiteren Ausbaus der Biomasse, die insgesamt eine
der teuersten Technologien ist und kaum Kostensenkungspotenziale aufweist. Um einen kosteneffizienten Aus-
bau zu gewdhrleisten, wird die Erweiterung bestehender Biogasanlagen nur noch mit dem Bérsenmarktwert
geférdert. Die vorgesehene Degression, die automatisch greift, wenn der Zubau von Biomasseanlagen in zwélf
Monaten liber 100 MW liegt, soll die Einhaltung des vorgesehenen Ausbaupfads gewdhrleisten und somit eben-
falls die Kosten des weiteren Ausbaus begrenzen.“ Im EntschlieRungsantrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN Ausschussdrucksache 18(9)170 heiRt es entsprechend auch, BT-Drs. 18/S. 186 ,Der Biomasse-Ausbau
wird gedeckelt, die Vergiitung deutlich gekiirzt. Zubau wird es unter diesen Bedingungen kaum mehr geben.”

7 Vgl. statt vieler DBFZ, Auswirkungen der gegenwartig diskutierten Novellierungsvorschlage fiir das EEG 2014
Hintergrundpapier — Uberarbeitet am 31.03.2014, S. 11, abrufbar unter http://www.bhkw-
infozentrum.de/download/Hintergrundpapier-bioenergie-eeg-2014-dbfz.pdf (09.03.2015).

’* Siehe auch auf europaischer Ebene zuletzt SWD(2014) 259 final, Commission Staff Working Document, State
of play on the sustainability of solid and gaseous biomass used for electricity, heating and cooling in the EU,
S. 27: ,Solid and gaseous biomass used for electricity, heating and cooling production is the biggest source of
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Biomasse ist, abgesehen von den Biokraftstoffquoten im Verkehrsbereich, nicht nur im
Warmesektor die dominante erneuerbare Energie, deren Nutzung weitgehend vom Markt
getrieben wird, sondern macht auch im Stromsektor einen noch bedeutenden Anteil an der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien aus.

Durch die politische und rechtliche Neuausrichtung sind aber viele Anhaltspunkte fiir Wei-
terentwicklungen des Rechts der energetischen Biomassenutzung entfallen. Das betrifft ins-
besondere solche Ansatze, die sich auf den weiteren Zubau von Biomasseanlagen bezogen
haben. Anderes gilt nur fur die Flexibilisierung des in den letzten Jahren bereits errichteten
Anlagenbestands, die nach wie vor flir die Praxis von Bedeutung ist und fir die entsprechend
Vorschldage zur Rechtsfortentwicklung in die Handlungsempfehlungen aufgenommen wur-
den.

Zwar bleiben auch nach der politischen Neuausrichtung zahlreiche inhaltliche Auseinander-
setzungen bestehen. Dies betrifft neben Fragen zu den Potentialen der energetischen Bio-
massenutzung innerhalb einer nachhaltigen Nutzung oder zu moglichen technischen Ent-
wicklungspotentialen auch solche in Bezug auf die 6kologischen Auswirkungen des bisheri-
gen Bestands’®. Zuletzt ist insbesondere die Feinstaubproblematik von — nicht zwangslaufig
gefoérderten — Kleinfeuerungsanlagen thematisiert worden’®. Allerdings ergeben sich hieraus
keine Anhaltspunkte fiir die Erarbeitung konkreter Handlungsempfehlungen aus juristischer
Sicht.

c. Duale Vorgehensweise

Aus den obigen Uberlegungen hat sich fiir das Vorhaben, wie in der Einleitung schon er-
wahnt, eine duale Vorgehensweise ergeben. Neben einer an rechtlichen Vorgaben orientier-
ten Gesamtbetrachtung liegt der Schwerpunkt dabei in der Erstellung von konkreten Hand-
lungsempfehlungen. In beiden Fallen wird Konsistenz zundchst im weitesten Sinne als Stim-
migkeit verstanden: Konsistent ist das Recht, das fachliche Fragen thematisch angemessen
aufgreift und rechtlich sich als aufeinander abgestimmt und anwendbar erweist.

renewable energy in the EU and is key to achieving the 2020 renewable energy targets and the EU long-term
decarbonisation goals by 2050.

7> vgl. hierzu jiingst hinsichtlich der Stickstoffbelastungen SRU, Stickstoff: Losungsstrategien fir ein dringendes
Umweltproblem, 2015, S. 191, abrufbar unter
http://www.umweltrat.de/SharedDocs/Downloads/DE/02_Sondergutachten/2012_2016/2015_01_SG_Sticksto
ff_KF.pdf?__blob=publicationFile (16.03.2015).

76 Vgl. nur UBA, Luftqualitat 2014, Vorldufige Auswertung, 2015, S. 12 ff.,, abrufbar unter
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/378/publikationen/hintergrund_luftqualitaet_2
014.pdf (16.03.2015); Zu den technischen Fragen V. Lenz, D. Thrdn, D. Pfeiffer, Messmethodensammlung Fein-
staub Methodenvorschlag zur Feinstauberfassung an Feuerungsanlagen fiir feste biogene Brennstoffe, abrufbar
unter https://www.energetische-
biomassenutzung.de/fileadmin/user_upload/Messmethodensammlung_Feinstaub/08_Feinstaub_2014.pdf
(09.03.2015).
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Die Betrachtung der Konsistenz nach rechtlichen Vorgaben greift vor allem auf eine reine
Rechtsperspektive zurlick. Allerdings geht dieser Aspekt schon in den einzelnen Arbeitspake-
ten auf. Entsprechend ist hierzu in diesem Arbeitspaket nur noch einmal eine Zusammenfas-
sung dessen erfolgt (C.).

Zum anderen wurde aber mit der Erarbeitung von Handlungsempfehlungen auf solche Rege-
lungsvorschlage flir ein konsistentes Recht gesetzt, die Fachfragen auch ohne normative
Malistdabe aufgreifen. Dies macht den Schwerpunkt dieses Arbeitspakets aus. Allerdings
wirkte sich der Wechsel in der Dynamik der Forderung der energetischen Biomassenutzung
als erhebliche Einschrankung fiir die Weiterentwicklung weiterer Handlungsvorschlage aus
(D.).

C. Gesamtergebnis: Konsistenz

Ausgangspunkt fiir die konkreten Handlungsempfehlungen und Ausdruck der dualen Vorge-
hensweise bei der Entwicklung von Regelungsansatzen eines konsistenten Rechts der ener-
getischen Biomassenutzung ist die rechtliche Erfassung des Rechtsrahmens und dessen
Uberprifung der Konsistenz aus einer rechtsanwendungsorientierten’’ Perspektive. Bevor
daher die Handlungsempfehlungen vorgeschlagen werden, soll an dieser Stelle eine Ge-
samtbetrachtung der Arbeitspakete und eine summarischen Bewertung der Rechtslage vor-
genommen werden (l.). Zugleich wird in tabellarischer Form die Bewertung zu den Arbeits-
paketen 2 bis 4 zusammengefasst (Il.).

I. Gesamtbetrachtung

Bei der Uberpriifung der Rechtsvorgaben fiir die energetische Biomassenutzung kommt es
darauf an, wie Steuerungsabsicht des Gesetzgebers, fachliche Notwendigkeiten und Rege-
lungsmaterie zueinanderstehen. Allerdings ergeben sich aus dem Merkmal Konsistenz keine
hohen rechtlichen Anforderungen an das Zusammenspiel der Rechtsnormen. Aus der Erar-
beitung des Rechtsrahmens der einzelnen Arbeitspakte folgt, dass trotz der vielen fachlichen
und gesellschaftspolitischen Kritikmt')glichkeiten78 sich das Recht der energetischen Biomas-
senutzung bei der Rechtsanwendung grundsitzlich als konsistent erwiesen hat’®. Angesichts

"7 Hierzu erneut A. Vofskuhle, § 1 Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-
ABmann/ders. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, 2. Aufl., Rn. 2 ff., 16 ff.

78 Vgl. nur jingst bestimmte Aufgabenfelder hierzu beschreibend G. Ludwig/J. Tronicke/W. Kéck/E. Gawel,
Rechtsrahmen der Biookonomie in Mitteldeutschland - Bestandsaufnahme und Bewertung, UFZ Discussion
Paper 22/2014, S. 2 ff., abrufbar unter
https://www.ufz.de/export/data/global/63262_DP_22 2014 _Bioeconomyl.pdf (16.03.2015).

7 Vgl. zu dhnlichen Ergebnissen bei einer Bewertung des Instrumentenverbundes zum Energieeffizienzrecht,
wenngleich ohne Heranziehung des Begriffs der Konsistenz, M. Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzan-
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der Komplexitat der inhaltlichen Anforderung an die Steuerung der energetischen Biomas-
senutzung und der gesellschaftspolitischen Bedeutung der Biomasse im Allgemeinen sowie
des historisch gewachsenen, nicht einheitlichen, auf Mehrebenen strukturierten Rechtsrah-
mens bestehend aus einem weitgehenden Instrumentenmix mag dieses Ergebnis auf den
ersten Blick verwundern. Allerdings steht hinter den rechtlichen Vorgaben und Kriterien auf
der anderen Seite auch eine verfassungsrechtliche und demokratietheoretische Rationali-
tatserwartung an den Gesetzgebungsprozess®® und zugleich einer damit verbundenen Ein-
schatzungsprarogative® des Gesetzgebers. Auch andere Arbeiten bei der Uberpriifung eines
vergleichbar komplexen Instrumentenmixes kommen zum Ergebnis, dass der rechtliche
Rahmen dem Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum lasst, der dann vom Gesetz-
geber auch hinreichend ausgefiillt wurde, indem er die notige Auseinandersetzung mit Fach-
fragen vorgenommen hat®.

Bereits aus den methodischen Ausfiihrungen ergibt sich, dass der Schwerpunkt dieses Ar-
beitspakets auf den konkreten Handlungsempfehlungen liegt. Dies hangt vor allem damit
zusammen, dass selbst flir das Zusammenspiel verschiedener Rechtsinstrumente sich nur
schwache rechtliche PrifmaRstibe®® fir die Beurteilung eines Rechtsrahmens unter dem
Aspekt der Konsistenz ergeben. Dies gilt selbst dann, wenn der Begriff der Konsistenz sehr
weit gefasst und auf Fragen der Einheit der Rechtsordnungen und der Folgerichtigkeit er-
streckt wird. Zudem wird bei der Auslegung des Rechts darauf geachtet, dass das Zusam-
menspiel der Rechtsvorschriften in sich stimmig verlauft, womit sich bereits auf der Anwen-
dungsebene ein Korrekturfaktor fiir mogliche Inkonsistenzen ergibt84.

Rechtlich wurde in den vorhergehenden Arbeitspakten der Rechtsrahmen unter dem Aspekt
der Steuerung der energetischen Biomassenutzung untersucht. Einbezogen wurden dabei
sowohl die rechtlichen Anforderungen an Anbau und Gewinnung von Biomasse (Arbeitspa-
ket 2), an die Errichtung und den Betrieb von Anlagen zur energetischen Nutzung von Bio-
masse (Arbeitspaket 4) als vor allem auch an die energetische Nutzung von Biomasse (Ar-
beitspaket 3). Das fachliche Vorverstandnis ist bereits in Arbeitspaket 1 erarbeitet worden,
wahrend Arbeitspaket 5 schon auf mogliche Instrumente fiir neuere Regelungsansatze hin-
weist. Die Einteilung der Arbeitspakete 2 bis 4 entspricht der Rechtssystematik, wonach die

forderungen im Offentlichen Recht, 2013, S. 487 und S. Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsproblem am
Beispiel effizienter Energienutzung, 1. Aufl., S. 106 ff., S. 343.

80 Vgl. hierzu die beiden Referate von G. Lienbacher, Rationalitdtsanforderungen an die parlamentarische
Rechtsetzung im demokratischen Rechtsstaat, 1. Referat, VVDStRL 71 (2012), S. 7 ff. und B. Grzeszick, Rationali-
tatsanforderungen an die parlamentarische Rechtsetzung im demokratischen Rechtsstaat, 2. Referat, VVDStRL
71(2012) S. 51 ff.

8 Vgl. hierzu allgemein und sehr ausfiihrlich K. Meflerschmidt, Gesetzgebungsermessen, 1. Aufl.

8 Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter Energienutzung, 1. Aufl.,, S. 106; M.
Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen im Offentlichen Recht, 1. Aufl., S. 458.

# Sich um eine Konkretisierung dieser Malistabe bemiihend S. Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsproblem
am Beispiel effizienter Energienutzung, 1. Aufl., S. 247 ff., ohne auf weitgehende MaRst&be fir eine Rationali-
tatskontrolle stoRend.

# Siehe hierzu B.l.2.a.(2).
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Anforderungen fiir Anbau und Gewinnung, Zulassung von Anlagen und der energetische
Nutzung sich jeweils an unterschiedlichen Vorgaben ausrichten®.

Insgesamt ergibt sich beim Recht der energetischen Biomassenutzung nicht das Bild einer
einheitlichen Steuerung aus einem Guss, vielmehr handelt es sich um eine historisch ge-
wachsene Rechtslage, die allerdings den rechtlichen RationalitdtsmaRstaben, die keine hohe
Prifungsdichte aufweisen, entspricht. Das Recht der Biomassenutzung ist dabei iberwie-
gend nicht energierechtlich gepragt, sondern im Gegenteil werden die Herstellung der Bio-
masse und die Nutzung der Biomassenutzung weitgehend ohne Bezug auf die energetische
Biomassenutzung vorgenommen, ohne dass dadurch die energetische Nutzung an sich aus-
geschlossen wird. Die energierechtlichen Regelungen kniipfen dann lediglich punktuell an
der bisherigen Biomassenutzung an und zielen darauf ab, Gber den Rechtsrahmen auf die
Marktbedingungen einzuwirken und so bestimmte Nutzungen der Biomasse zu verhindern
oder zu fordern. Exemplarisch und von besonderer Bedeutung ist hier die Forderung des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes, da hierdurch Anreize fiir eine energetische Biomassenut-
zung gesetzt wurden. Zugleich baute diese Férderung auf die bisherigen landwirtschaftlichen
Infrastrukturen auf und verband die Forderung unter anderem mit Vorgaben, die teilweise
Uber das Fachrecht hinausgingen. Dadurch wurde Uber das Forderrecht in mancher Hinsicht
deutlich auch auf das Fachrecht eingewirkt. Dartber hinaus ist aber festzustellen, dass selbst
aus energiewirtschaftlicher Perspektive der Einsatz der Biomassenutzung nicht konzeptionell
einheitlich gesteuert wird. Vielmehr stehen hier zahlreiche Instrumente nebeneinander, mit
denen unterschiedliche energetische Nutzungen der Biomasse bezweckt werden (vgl. hierzu
auch die tabellarische Darstellung unter Il.).

Festgestellt werden konnte, dass sich zwar durchaus an einigen Stellen Auslegungsschwie-
rigkeiten des Rechts ergeben. Dies ist angesichts der fachlichen Komplexitaten der zu re-
gelnden Materie und des weiten Rechtsrahmens aber auch nicht anders zu erwarten. Bei-
spiele fir Unstimmigkeiten lassen sich dabei in allen drei Arbeitspaketen finden®®. All diese
Unstimmigkeiten bewirken zwar mehr oder weniger starke Reibungsverluste, die sich nega-
tiv auf die Steuerungswirkung des Gesetzes auswirken, sind aber bereits in der Praxis geklart
worden. Eine der seltenen Ausnahmen einer tatsachlichen rechtlichen Unstimmigkeit betraf
die Flexibilisierung von Biogas-Anlagen im Zusammenspiel mit der baurechtlichen AulRenbe-

% S0 bestehen Vorschriften zum Anbau und der Gewinnung von Biomasse weitestgehend ohne Bezug auf eine
spatere energetische Nutzung. Eine systematische Ausnahme ergibt sich nur im Abfallrecht, da hier die Verwer-
tung eines Stoffes gerade mit Blick auf seine Nutzungsmaoglichkeit geregelt wird. Das Zulassungsrecht hingegen
steuert weitgehen ordnungsrechtlich und vor allem mit Blick auf Umwelt- und Gesundheitsgefahren. Grund-
satzlich erst die Vorgaben zur konkreten Nutzung weisen Beziige zu energiewirtschaftlichen und klimaschutz-
rechtlichen Aspekten der Biomassenutzung auf.

% vgl. zum Anlagenbegriff des EEG 2014 AP III, D.II1.2.b.(2)(a) mwN.; im Zulassungsrecht insbesondere die Aus-
legung von § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB AP 1V, C.1l.4. und AP V, C.III.; als schwierig erweist sich auch der Abfallbe-
griff, siehe hierzu AP V, B.II.2.; bekannt sind hierbei auch die Vollzugsschwierigkeiten beim Anbau als auch die
uneinheitliche Genehmigungspraxis, vgl. AP IV, C.IL.4., zu der unterschiedlichen Genehmigungspraxis bei § 35
BauGB.
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reichsprivilegierung in § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB — hier ist allerdings bereits im Jahr 2013 ge-
setzgeberisch nachgesteuert worden.?’

Insgesamt geniigt das Recht den Anforderungen an eine gewisse Form der inhaltlichen
Stimmigkeit. Grundsatzlich werden auch in einem so umstrittenen Bereich wie der Landwirt-
schaftspolitik Fachliberlegungen im Gesetzgebungsprozess aufgenommen und insbesondere
Fragen des Umwelt- und Naturschutzes mit anderen Zielen abgewégtsg, Mag die politische
Wertung oftmals gewissen Fachanspriichen nicht in angemessener Weise entsprechen, so
stellt sich das Recht doch als Ergebnis einer Auseinandersetzung mit den verschiedenen As-
pekten dar. Gerade die energetische Nutzungsforderung erwies mit seinen Nachhaltigkeits-
standards eher eine weitergehende Rationalitat als das allgemeine Recht. Vor allem Uber die
Kaskadennutzung werden nunmehr aber auch politisch ganzheitliche Steuerungsvorstellun-
gen verfolgt®.

Beobachtet werden kann aber eine gewisse zeitliche Inkonsistenz der Forderung, die sich
durch den Wandel bei der Forderung der energetischen Biomassenutzung mit der Novelle
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014 ergeben hat®. Die sich dabei ergebene Ungleich-
zeitigkeit91 zwischen Steuerungsfolgen und Steuerungsintention wirken sich auf das Zusam-
menspiel von Instrumenten auf der zeitlichen Schiene aus. Durch eine fachlich Gber die Zeit
inhomogene Gesetzgebung entstehen Auswirkungen auf eine ganze Branche aber auch fir
die Koordinierung einer effizienten Energiewende, da hierdurch mit héheren Reibungsver-
lusten und Kosten zu rechnen ist. Mag die Forderungsentwicklung tGber die Zeit fachlich noch
so unpassend erscheinen, so kommt ihr auBerhalb des Vertrauensschutzes keine Bedeutung

92
Zu .

Il. Tabellarische Darstellung zu den Arbeitspaketen

Im Folgenden soll eine Kartierung des Rechts der energetischen Biomassenutzung in Tabel-
len vorgenommen werden, die die Ergebnisse des Vorhabens noch einmal in konzentrierter
Form erfasst und zugleich noch einmal die Diversitat des Rechtsgebietes aufzeigt.

Die Tabellendarstellung richtet sich nach den Bereichen der drei Arbeitspakete zu den recht-
lichen Anforderungen und unterscheidet somit zwischen der Erzeugung und Gewinnung von

¥ Siehe APV, D.II.5.a.

8 Vgl. hierzu die Diskussionen um die Diingeverordnung, allerdings mit auch negativen Auswirkungen auf den
Betrieb von Biogasanlagen.

8 Vgl. schon BMU/BMELV, Nationaler Biomasseaktionsplan flur Deutschland, 2010, S. 14, abrufbar unter
http://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/Broschueren/BiomasseaktionsplanNational.pdf?__blob=publicat
ionFile (16.03.2015); hierzu in Bezug auf das Abfallrecht AP II, D.II.5.

% vgl. hierzu oben B.1.2.b.(2).

o 7u Ungleichzeitigkeiten in der Dogmatik H.H. Trute, Ungleichzeitigkeiten in der Dogmatik: Das Wissen-
schaftsrecht, DV, Bd. 27 (1994), S. 301; hinsichtlich von Ungleichzeitigkeiten zwischen Rechtsrdumen in der EU
vgl. M. Hartmann, Globaler Klimawandel und Europaischer Rechtspluralismus, EuR 2011, S. 636 ff.

92 Vgl. zum Vertrauensschutz F. Sailer/K. Kantenwein, in: ). Reshoft u.a. (Hrsg.), EEG, Einl. Rn. 183 ff.

19

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht


http://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/Broschueren/BiomasseaktionsplanNational.pdf?__blob=publicationFile
http://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/Broschueren/BiomasseaktionsplanNational.pdf?__blob=publicationFile

Regelungsansdtze fiir die Entwicklung eines konsistenten Rechts der energetischen Biomassenutzung

Biomasse (Arbeitspaket 2), der Zulassung von Biomasseanlagen (Arbeitspaket 4) und der
Forderung der energetischen Biomassenutzung (Arbeitspaket 3). Die Prifungsergebnisse
bezlglich der Konsistenz des Rechts lassen sich fiir alle drei Bereiche in Instrumentenmix,
rechtliche Steuerung/Steuerungswirkung, Zusammenspiel der Rechts- und Fachfragen und
als letzte Kategorie Regelungsansatze untergliedern. Eine solche abstrakte Darstellung weist
zwar keine hohe Auflésung bei der Betrachtung konkreter Rechtsfragen auf, weil sie nichts
zur inhaltlichen Stimmigkeit des Rechts im Einzelfall aussagt, flihrt aber zumindest zu einer
Orientierung im Recht, die der inhaltlichen Weiterentwicklungen von Regelungsansatzen
dienen kann.
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Instrumentenmix

Rechtliche Steue-
rung/Steuerungswirkung

Zusammenspiel Rechts- und
Fachfragen

Regelungsansatze

Bei der rechtlichen Beurteilung ist zu
unterscheiden zwischen holzartiger
und nichtholzartiger Biomasse sowie
biogenen Reststoffen und importier-
ter Biomasse

Holzartig: ordnungsrechtliches Zu-
sammenspiel aus Bundes- und Lan-
desgesetzen in Kombination mit ei-
nem wirksamen Verwaltungsapparat

Nicht-holzartig: Schwache ordnungs-
rechtliche Vorgaben (Nennung maR-
geblicher Gesetze) — zahlreiche Ein-
schrankungen von Umweltschutz-
normen (Vgl. § 14 1l BNatSchG)

Biogene Reststoffe: Kreislaufwirt-
schaftsrecht als malgebliches In-
strument

Importierte Biomasse: Nur indirekte
Steuerungsmoglichkeiten, stark uni-
onsrechtlich gepragt

- Kaum rechtliche Nut-
zungsvorgaben bei Anbau
und Gewinnung von Bio-
masse:

ordnungsrechtliche und for-
derbedingte Vorgaben hin-
sichtlich der Art und Weise
des Anbaus und der Gewin-
nung, insbesondere Natur-
schutz

- Anbau und Gewinnung
wird maRgeblich durch den
“Markt” bestimmt:

Wirtschaftlichkeit der Nut-
zungsmoglichkeiten  wirkt
sich stark auf Anbau und
Gewinnung aus und stellt
den zentralen Steuerungs-
mechanismus dar; entspre-
chend liegt Bedeutung bei
Lenkung der Nutzungsmog-

Bereich gepragt durch grofle Zahl
unterschiedlicher Produkte (Holz,
Ol- und Feldfriichte, aber auch
biogene Reststoffe etc.) -> hohe
fachliche Komplexitat

— Holzartig: weitgehend
homogene Darstellung,
Vollzug? ..., Besonderheit
KUP und Waldbesitzver-
haltnisse

— Nicht holzartig: Diskrepanz
insbesondere zu natur-
schutzrechtlichen Vorstel-
lungen; vielseitige und
vielgestaltige Interessenla-
ge stellt kein einheitliches
Bild dar; Vollzug problema-
tisch ...

— Biogene Abfallstoffe: Ziel
der Kaskadennutzung; re-
formiert, einzelne Unklar-
heiten

Gewinnung und Anbau von Biomasse wird
meistens ohne Blick auf Nutzung geregelt ->
keine fachlichen Besonderheiten in Bezug
auf die energetische Nutzung

Allerdings fachliche Vorgaben fiir Anbau und
Gewinnung Uber das Forderrecht moglich,
soweit an der energetischen Nutzung ange-
setzt wird

Fachliche Beschreibung von Regelungs- und
Vollzugsdefiziten bzgl. Anbau von Holz wie
nicht-holzartiger Biomasse allgemein vor-
handen, allerdings:

— Dem steht waldliche Praxis
als relativ starke Verzah-
nung von staat-licher
Fachvorstellung und recht-
licher Praxis (Vollzug? ...)
entgegen

—  Primat der landwirt-
schaftspolitischen Eigenlo-
gik, so dass Vorgaben nur
Uber das Forderrecht als
moglicher Innovationstrei-
ber wahrscheinlich

21

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht




Regelungsansdtze fiir die Entwicklung eines konsistenten Rechts der energetischen Biomassenutzung

lichkeiten

Sparte und Produkt

- Regelungsdichte und Voll-
zug unterschiedlich je nach

Tab. 1: Anbau und Gewinnung von Biomasse (Arbeitspaket 2)

Instrumentenmix

Rechtliche Steue-
rung/Steuerungswirkung

Zusammenspiel
Fachfragen

Rechts-

und

Regelungsansitze
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stark ordnungsrechtlich regu-
liert und durch Fachlogiken des
Ordnungsrechts gepragt (Immis-

sionsschutz;

Wasser-schutz;

Bodenschutz; etc.)

Biomasseanlagen sind
aligemeine

Dabei dient das Zulas-
sungsrecht vor allem der
Gefahrenvorsorge und
Vorbeugung

Zu den einzelnen Fach-
gesetzen ausfihrlich AP
v

in das
Zulassungsrecht

eingebettet

Das Zulassungsrecht
folgt der Logik des Fach-
rechts

Regelung in Bezug auf
die Biomassenutzung
aullerhalb der Fachlogik
nur punktuell

Anreize fir Bau bestimmter
Anlagen werden in der Regel
Uber das Foérderrecht und
Uber den Markt gesetzt

- Zulassungsrecht er-
weist sich somit als
Negativ-Steuerung

- allerdings Bedeutung
der Zulassungsvo-
raussetzungen und -
verfahren fir Wirt-
schaftlichkeitstiberle-
gungen

Zusammenspiel von Foérder-
recht mit Zulassungsrecht
wird punktuell erfasst und
mit dem entsprechenden
Fachrecht abgestimmt (Au-
Renbereichsprivilegierung;
siehe allerdings Hemmnisse
fir Flexibilisierung aufgrund
verscharfter  Zulassungsvo-
raussetzungen)

Zulassungsrecht

gestaltet sich

weitgehend homogen

Die unterschiedlichen
Fachvorschriften werden
grundsatzlich miteinander
verbunden und verfah-
rensrechtlich sachlogisch
abgestimmt (teilweise
Konzentrationswirkung)
Rechtliche Ungenauigkei-
ten wurden in der Praxis
weitgehend beseitig
Erleichterung durch ein-
heitliche Biomasseverord-
nung zum BImSchG aber
denkbar

Steuerungsfragen

Fachliche Ansatzpunkte
flir Weiterentwicklungen
allgemein gegeben
Konkret zuletzt aber auch
in Zukunft Kleinfeue-
rungsanlagen

Zulassungsrecht
rungsinstrument

kann als Steue-
instrumentalisiert

werden

Aber grundsatzlich Einpas-
sung in Sachlogiken zweck-
dienlich

Aktuell kaum Bedeutung bei
Neubau (erste Jahresprogno-
sen fiir 2014 bei Biogas nur
bei 8 MW)

Regelungsansatze

Einheitliche Erfassung von Bi-
omasseanlagen durch Anpas-
sung der Schwellenwerte der
4. BlImSchV
Tatbestandsvoraussetzungen
der AuBBenbereichsprivilegie-
rung nach § 35 Abs. 1 Nr. 6
BauGB sind weitestgehend
bestimmt

Auch die Leistungsgrenzen
des § 35 Abs. 1 Nr. 6 lit. d
BauGB wurden dergestalt an-
gepasst, dass ein flexibler Be-
trieb der Biogasanlagen auch
im AuBenbereich grundsatz-
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lich ermdglicht wird

Tab. 2: Zulassungsrecht (Arbeitspaket 4)

Instrumentenmix

Rechtliche
rung/Steuerungswirkung

Steue-

Zusammenspiel Rechts- und Fach-
fragen

Regelungsansitze

Komplexes Forderregime durch

grofSe Instrumentenvielfalt

- energetische Biomassefor-
derung als ,,Spielwiese” und
Experimentierfeld

- Einsatz unterschiedlichster
Instrumente (Ordnungs-
recht, dkonomische Anrei-
ze, Planungsrecht, Informa-

Rechtliche Steuerung setzt an
allen Wertschépfungsstufen an
und betrifft alle Energiesekto-
ren (Strom, Warme, Verkehr)

Steuerungswirkung wird Uber-
wiegend durch finanzielle Anrei-
ze erreicht (indirekte Verhal-

Forderung der Biomasse ist durch
Mischung an heterogenen und ge-
meinsamen Fachfragen gepragt

- Bei der Auswahl der einzu-
setzenden Instrumente sind
dabei die Kriterien von u.a.
Umweltwirksamkeit, Markt-
konformitat, Akzeptanz, poli-
tische Durchsetzbarkeit, Effi-

Forderinstrumente

Vor dem Hintergrund der re-
duzierten Biomasseférderung
riickt auch die Debatte Uber
das richtige Fordermittel in
den Hintergrund

Diskussion um die Instrumen-
tenwahl kann rechtlich nicht
entschieden werden®

%3 [EE-RL erlaubt grundsatzlich freie Instrumentenwahl; allerdings aktive Kommissionspolitik, deren RechtmaRigkeit allerdings fraglich ist]
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tionsrechte): es findet na-
hezu das gesamte klassi-
sche umweltenergierechtli-
che Instrumentarium An-
wendung

Komplexitat verstarkt sich durch

Mehrebenenstruktur auf
der Gesetzgebungsseite
die sektoralen Wechselwir-
kungen zwischen
Strom/Warme/Verkehr bei
der energetischen Nutzung
Das Verhaltnis zu nicht-
energetischen Nutzungs-
moglichkeiten

tenssteuerung)

Forderinstrumente werden al-
lerdings von ordnungsrechtli-
chen Regelungen flankiert, um

- Naturschutz und
- Immissionsschutz etc. zu
gewahrleisten

Forderung teilweise gepragt von
Instrumentenwechsel

Schwerpunkt Biogas/Biomethan
in allen drei Sektoren; feste Bi-
omasse nur im Warmesektor
und dort teilweise noch ord-
nungsrechtlich eher unterregu-
liert; flissige Biomasse: Forde-
rung wechselhaft und gewollt
ricklaufig

zienz und Praktikabilitat zu
bericksichtigen

- Wechselwirkungen zwischen
den Energietragern und -
sektoren und den Instrumen-
tenarten sind zu beachten

Investor-Nutzer-Dilemma; Innovati-
on bei Umwelt- und Klimaschutz
aber auch bei Technik

Erfolgreiche Forderung in Bezug auf
Innovations- und Wirtschaftsent-
wicklungen und vor allem in Bezug
auf Ausbau von Stromerzeugungsan-
lagen

Inkonsistenzen: Ungleichzeitigkeit der
Forderung

Trotz dieser Komplexitat und der Be-
trachtung das Forderrechts als Spiel-
wiese/Experimentierfeld:

- keine echten Normwiderspri-
che und keine unverhaltnis-
maRige Belastungskumulation

- Fachliche Stimmigkeit inso-
weit, als die Instrumentenwahl
aufeinander abgestimmt wird
und ein Einschatzungsspiel-
raum des Gesetzgebers ver-
bleibt

Tab. 3: Forderung der energetischen Biomassenutzung (Arbeitspaket 3)
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D. Handlungsempfehlungen zur Rechtsfortentwicklung

I. Einfuhrung

Nach den methodischen Voriiberlegungen im vorherigen Abschnitt hinausgehend sollen in
diesem Abschnitt Handlungsempfehlungen zur rechtlichen Fortentwicklung fiir die energeti-
sche Biomassenutzung unterbreitet werden, die im Rahmen der Bearbeitung des Projekts
erkannt und entwickelt wurden. Sie sollen einen Beitrag dazu leisten, bisher nicht in Blick
genommene Einsatzmoglichkeiten flr die weitere Flexibilisierung der Biomassenutzung zu
fordern (l1.), die rechtlichen Rahmenbedingungen fir den Einsatz von Biomasse zur Warme-
versorgung von Gebduden zu verbessern (lIl.), die rdumliche Steuerung der Biomassenut-
zung zu verbessern bzw. negative Umweltauswirkungen zu vermindern (IV.) und die Konsis-
tenz zwischen den Regelwerken zu erhéhen (V.).

Il. Themenbereich: Weitere Flexibilisierung der Stromerzeugung aus Bio-
masse

1. Einleitung

Biomasseanlagen weisen eine besondere Bedeutung fiir die Systemintegration der erneuer-
baren Energien auf, da der Einsatz von Biomasse zur Stromerzeugung anders als Wind und
Sonne keinen ungeplanten Fluktuationen unterliegt. Betreiber kdnnen Anlagen mit gasfor-
miger oder fester Biomasse als Energietrager in gewissen technischen Grenzen gezielt steu-
ern und dadurch die Stromerzeugung an den Netzbedarf anpassen. Diese besondere Bedeu-
tung der Biomasse hat auch der Gesetzgeber erkannt und, wie die Untersuchungen im Ar-
beitspaket 5 gezeigt haben, an vielen Stellen unterstitzende regulatorische MaRnahmen
geschaffen, damit Biomasseanlagen flexibel betrieben werden (kdnnen).

Diese reichen von finanziellen Anreizen vor allem im Erneuerbare-Energien-Gesetz, zunachst
im Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012 und fortgefiihrt im Erneuerbare-Energien-Gesetz
2014 bei der verpflichtenden Direktvermarktung iVm. der fiir Biomasseanlagen relevanten
Flexibilitatspramie bzw. -zuschlag, tiber die im Jahr 2013 verbesserte AuBenbereichsprivile-
gierung fiir Biogasanlagen im Baugesetzbuch oder Privilegierungen bei der Nutzung des Erd-
gasnetzes, wenn das erzeugte Biogas nicht vor Ort verstromt, sondern zunachst zu Biome-
than aufbereitet und nach Einspeisung und Durchleitung durch das Erdgasnetz an anderer
Stelle verstromt wird.

Zugleich beschrankt der Gesetzgeber bei seinen Bemihungen jedoch die regulatorische Un-

terstlitzung von FlexibilisierungsmaRnahmen bislang auf die gasformige Biomasse unter
26

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht



Regelungsansdtze fiir die Entwicklung eines konsistenten Rechts der energetischen Biomassenutzung

Nichtbeachtung der Moglichkeiten der bestehenden Biomasseanlagen, die feste Biomasse
zur Strom- und idR. Warmeerzeugung einsetzen. Zudem existieren einige, im Arbeitspaket 5
aufgezeigte, Hemmnisse zur weiteren Flexibilisierung des Anlagenbestands, wie das in § 19
Abs. 1 EEG 2014 normierte AusschlieBlichkeitsprinzip zum Einsatz von ausschlieflich erneu-
erbaren Energietragern in EE-Anlagen.

Unter 2. und 3. werden daher zwei Rechtsvorschlage zur Starkung der Flexibilisierungsmog-
lichkeiten von Biomasseanlagen, einmal fiir Biogas und einmal fiir feste Biomasse hergeleitet
und unterbreitet. Flissige Biomasse spielt insgesamt wegen der damit verbundenen Um-
weltauswirkungen keine Rolle mehr bei der Biomasse-Verstromung und bedarf daher auch
keiner Anpassungen zur weiteren Flexibilisierung der Fahrweise.

2. Lockerung des AusschlieBlichkeitsprinzips nach § 19 Abs. 1 EEG 2014 fiir Biogasan-
lagen zur Gewihrleistung der Versorgungssicherheit®

In der politischen und 6ffentlichen Diskussion werden die Bereiche Flexibilisierung der Bio-
gasnutzung einerseits und Gewahrleistung von Versorgungssicherheit andererseits getrennt
voneinander behandelt. Dieser Beitrag will die Diskussionen in einem Teilbereich verbinden
und einen Vorschlag zu rechtlichen Umsetzung unterbreiten. Damit sollen Investitionen in
die Flexibilisierung der Erzeugung von Strom aus Biogas gleichzeitig zur Gewahrleistung der
Versorgungssicherheit nutzbar gemacht werden und beiden Anliegen Rechnung getragen
werden. Regelungstechnisch ist dazu eine sachlich begrenzte Lockerung des im Erneuerbare-
Energien-Gesetzes 2014 weiterhin geregelten AusschliefRlichkeitsprinzips erforderlich, um
den Einsatz von Erdgas in Biogasanlagen zu ermoglichen, wenn dies zur Aufrechterhaltung
der Versorgungssicherheit erforderlich ist.

a. Hintergrund und Ausgangslage
Ein zentrales politisches Anliegen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014 ist — neben der
Kostenreduktion — die verpflichtende Direktvermarktung von Strom aus erneuerbaren Ener-
gien. Diese gilt ab dem 01. August 2014 zunachst fir alle Anlagen ab 500 Kilowatt elektri-

scher Leistung und ab dem 01. Januar 2016 fir alle Anlagen ab 100 Kilowatt elektrischer

Leistung. Die bisherige Einspeiseverglitung wird zur Ausnahme, § 19 Abs. 1 Nr. 2 EEG 2014.

Ein wesentlicher Baustein der Direktvermarktung ist fiir Biogasanlagen die Férderung der

Bereitstellung zusatzlicher installierter Leistung fir eine bedarfsorientierte Stromerzeugung

% Diese Handlungsempfehlung beruht auf dem Diskussionspapier Wiirzburger Bericht zum Umweltenergier-
echt #3 der Stiftung Umweltenergierecht v. 16.06.2014, veroffentlicht unter http://www.stiftung-
umweltenergier-
echt.de/fileadmin/pdf_aushaenge/Aktuelles/Diskussionspapier_zur_Aenderung_des_Ausschliesslichkeitsprinzi
ps_und_Versorgungssicherheit.pdf (24.02.2015).
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von Bestandsanlagen durch eine sogenannte Flexibilitatspramie (§ 52 EEG 2014) und von
Neuanlagen durch einen sogenannten Flexibilitatszuschlag (§ 53 EEG 2014). Die neuen Rege-
lungen fiihren fur Bestandsanlagen die bislang in § 33i EEG 2012 geregelte Flexibilitatspra-
mie vor. Die Férderung soll nunmehr fiir Neuanlagen 40 Euro pro Kilowatt installierter Leis-
tung und Jahr (§ 53 Abs. 1 EEG 2014) und fir Bestandsanlagen 130 Euro pro Kilowatt flexibel
bereitgestellter zusatzlicher installierter Leistung und Jahr (§ 52 Satz 2 EEG 2014) betragen,
wobei die genaue Hohe der letztgenannten Flexibilitatspramie nach Nr. Il der Gesetzesanla-

ge 3 zu berechnen ist.

Durch die novellierte finanzielle Férderung dieser Erzeugungskapazitdaten beabsichtigt der
Gesetzgeber zum einen, die Integration der erneuerbaren Energien in den Strommarkt vo-
ranzutreiben. Bei Biomasse soll dafiir sichergestellt werden, dass Biogasanlagen kiinftig star-
ker bedarfsorientiert einspeisen®. Zum anderen hat der Gesetzgeber die Gefahr erkannt,
dass aufgrund der fehlenden wirtschaftlichen Anreize fiir die Investition in zentrale Gas-
kraftwerke in Zeiten geringer Erzeugung fluktuierender erneuerbarer Energien bei gleichzei-
tiger hoher Last nicht ausreichend Kraftwerkskapazitaten bestehen®. Der Gesetzgeber will
daher ausdricklich die Vorhaltung von Kapazitaten durch dezentrale Biogasanlagen fordern,
um die Versorgungssicherheit kosteneffizient zu gewéhrleisten”. Damit greift der Gesetzge-
ber fir einen Teilbereich der erneuerbaren Energien die seit ldngerer Zeit®® — allerdings vor-
nehmlich fir konventionelle Kraftwerke — geflihrte Diskussion um die Einflihrung eines Ka-
pazitdtsmechanismus bzw. -marktes zur Vergiitung der Vorhaltung von Erzeugungskapazita-

ten und damit zur Aufrechterhaltung der Versorgungssicherheit auf.

Durch die Forderung wird es — sofern die vorgesehenen Férderhéhen fir Anlagenbetreiber
wirtschaftlich attraktiv sind — zu einem vermehrten Zubau von Kapazitdten der Biogasanla-
gen bzw. der zur Stromerzeugung genutzten Blockheizkraftwerke kommen. Diese Kapazita-

ten konnten einen Beitrag zur Versorgungssicherheit leisten. Allerdings gibt es Hindernisse,

% Kabinettsache Datenblatt Nr. 18/09016 v. 07.04.2014, Anlage 2, S. 2. So auch schon im Eckpunktepapier fir
die Reform des Erneuerbare-Energien-Gesetzes v. 21.01.2014, S. 12.

% Die Koalition hat daher verabredet, mittelfristig Mechanismen fiir das Vorhalten von Kapazitat zu schaffen,
vgl. Eckpunktepapier, aa0., S. 3.

7 Eckpunktepapier, aa0., S. 4.

% Siehe bspw. Ecofys, Notwendigkeit von Kapazitdtsmechanismen, 09/2012; IZES, Kompassstudie Marktdesign
— Leitideen fir ein Design eines Stromsystems mit hohem Anteil fluktuierender Erneuerbarer Energien,
12/2012, S. 27 ff.
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die diesem Anliegen entgegenstehen kénnten. Zunachst ist das in den Biogasanlagen erzeug-
te Biogas in Anlagenkonstellationen ohne Gasspeicher nicht standig bzw. dann, wenn der
daraus erzeugte Strom bedarfsseitig bendtigt wird, sicher verfligbar. Um dies zu gewahrleis-
ten, ware neben der Erhéhung der Erzeugungsleistung die zusatzliche Kosten verursachende
Vorhaltung eines Gasspeichers notig, der aber ebenfalls nur eine begrenzte zeitliche Verlage-
rung der Erzeugung gewahrleistet. Zudem gibt es Einschrankungen bei der Verflgbarkeit der
Einsatzstoffe und deren Nutzungskonkurrenz mit anderen Einsatzzwecken, wie bspw. als
Nahrungs- und Futtermittel, so dass die Biogaserzeugung nicht beliebig gesteigert werden
kann. Ferner ist die Erzeugung von Strom aus Biogas kostenintensiv. Infolge der durch § 42
EEG 2014 gegeniber den Vorfassungen erneut reduzierten Verglitungssatze bzw. geringeren
Markterldse bei der Direktvermarktung vermindert sich daher der Anreiz zur Verstromung.
Demnach ist nicht zu erwarten, dass gréBere Mengen Biogas auf Vorrat gespeichert werden.
SchlieBlich kénnten die im Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 gesetzten finanziellen Anreize
fiir Investoren von Neuanlagen und Altanlagenbetreiber zur Umristung und Erhéhung der

Anlagenleistung nicht ausreichend sein.

Diesen Hindernissen konnte dadurch begegnet werden, dass es den Anlagenbetreibern ohne
Verlust der Férderung nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz gestattet wird, die Biogasan-
lagen bzw. das Blockheizkraftwerke bivalent® mit Biogas und Erdgas zu betreiben (Wechsel-
betrieb), allerdings nur unter engen — durch den Gesetz- oder Verordnungsgeber zu definie-
renden — Voraussetzungen solange dies zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit er-
forderlich ist. Diese Fahrweise bedeutet, dass der Strom normalerweise und ,,ausschlielich”
mit erneuerbaren Energien und nur ausnahmsweise in klar definierten Zeitfenstern mit kon-
ventionellen Energietragern erzeugt wird. Der Vorteil dieses zeitlich versetzten Einsatzes von
erneuerbaren und fossilen Brennstoffen liegt vor allem im Beitrag zur Versorgungssicherheit,
da durch einen alternativen Einsatz von Erdgas die jederzeitige Nutzung der ohnehin vor-
handenen Erzeugungskapazitaten und damit die Verfligbarkeit der Stromerzeugung gewahr-
leistet werden kann, was beim reinen Einsatz von Biogas aus den vorgenannten Griinden nur

eingeschrankt der Fall ist.

% In der juristischen Literatur wird dieser Wechselbetrieb zumeist als ,alternierend-bivalente” Fahrweise be-
zeichnet, obwohl durch den Einsatz eines zweiten Kraftstoffs ein wahlweiser Betrieb indiziert ist.
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b. Nichtvereinbarkeit des Wechselbetriebs mit dem AusschlieBlichkeitsprinzip des Er-
neuerbare-Energien-Gesetzes

Im Folgenden wird untersucht, ob der vorgeschlagene Wechselbetrieb von Biogas und Erd-

gas mit dem Ausschliellichkeitsprinzip des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vereinbar ist.

Das AusschlielRlichkeitsprinzip war von Anfang an nicht nur Gegenstand einer eigenstandi-
gen, ausdriicklichen Regelung, sondern wurde — im Laufe der Entwicklung des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes — zum Teil in mehreren Regelungen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
gefordert bzw. fir die Verglitung des erzeugten Stroms vorausgesetzt. In jedem Fall gehort
es zu den Grundfesten des Erneuerbare-Energien-Gesetzes seit seiner ersten Fassung im Jahr
2000. Erstmalig'® geregelt wurde es in § 2 Abs. 1 S. 1 EEG 2000'”*, wonach das Erneuerbare-

Energien-Gesetz

,die Abnahme und die Vergiitung von Strom [regelt], der ausschliefSlich aus Wasser-
kraft, Windkraft, solarer Strahlungsenergie, Geothermie, Deponiegas, Kldrgas, Gru-
bengas oder aus Biomasse im Geltungsbereich dieses Gesetzes oder in der deutschen

ausschliefSlichen Wirtschaftszone gewonnen wird,{(...)“

In dieser ersten Fassung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes beschrankte sich die Nennung
des AusschliefRlichkeitsprinzips auf eine Norm und zwar der Bestimmung des Anwendungs-
bereichs des Erneuerbare-Energien-Gesetzes. Eine herausragende Bedeutung wurde dem
AusschlieRlichkeitsprinzip offenbar nicht beigemessen, jedenfalls flihrt die Begriindung des

102

Gesetzentwurfs zum Erneuerbare-Energien-Gesetz 20007 zundachst nichts dazu aus. Mit

1 . . . . ..
9 wurde es zum einen in die allgemeine Vergi-

dem Erneuerbare-Energien-Gesetz 2004
tungspflicht in § 5 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 Uberfiihrt und zudem erstmalig speziell fir die
Vergitung von Strom aus Biomasse in § 8 Abs. 1 Satz 1 EEG 2004 normiert (,,die ausschlief3-

lich Biomasse im Sinne der nach Absatz 7 erlassenen Rechtsverordnung einsetzen“). Im Er-

190 1m Stromeinspeisungsgesetz, dem Vorganger des EEG, war das AusschlieRlichkeitsprinzip ebenfalls schon bei

der Definition des Anwendungsbereichs in § 1 S. 1 StromEinspG enthalten.

191 Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien v. 29.03.2000, BGBI | 2000, 305.

BT-Drs. 14/2341, S. 8. Erst in der Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur Wirtschaft und
Technologie wird das Beibehalten des AusschlieBlichkeitsprinzips aus dem Stromeinspeisungsgesetzes genannt,
BT-Drs. 14/2776, S. 21.

103 Erneuerbare-Energien-Gesetz v. 21.07.2004 (BGBI. I S. 1918), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes
v. 07.11.2006 (BGBI. I S. 2550).

102
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104 arfolgte eine weitere ,Ausbreitung” in den Normen zur

neuerbare-Energien-Gesetz 2009
Anlagendefintion (§ 3 Nr. 1 EEG 2009), zum Verglitungsbeginn (§ 21 Abs. 1 EEG 2009), zum
Grundsatz der Direktvermarktung (§ 33a Abs. 1 EEG 2009) und, als zentrale Vorschrift, beim
allgemeinen Vergutungsanspruch fiir Strom aus erneuerbaren Energien in § 16 Abs. 1 Satz 1
EEG 2009. In den besonderen Verglitungsvorschriften fiir Strom aus Biomasse wurde der

Zusatz ,ausschlielllich” wieder gestrichen.

Das AusschlielRlichkeitsprinzip ist nunmehr zentral'® in § 19 Abs. 1 EEG 2014 mit folgendem

Wortlaut normiert:

,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 (...)".

Es ergeben sich zur Vorldufernorm zwar Anderungen im Wortlaut. Im Gegensatz zu § 16 Abs.
1 Satz 1 EEG 2009, der die Norm noch als Pflicht der Netzbetreiber gegeniiber den Anlagen-
betreibern formulierte, beinhaltete § 19 Abs. 1 EEG 2014 in umgekehrter Richtung formuliert
einen Anspruch des Anlagenbetreibers gegenliber dem Netzbetreiber. Hinsichtlich des Aus-
schlieRlichkeitsprinzips ergeben sich jedoch keine Anderungen, da dieses weiterhin durch
den Passus ,ausschliefSlich erneuerbare Energien {(...) eingesetzt werden (...)" ausgedrickt
wird*,

Hinsichtlich des Regelungsgehalts ist in der juristischen Literatur und in der Rechtsprechung
seit jeher nicht eindeutig, wie weitgehend das AusschlieBlichkeitsprinzip des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes zu verstehen ist und welche Formen des Anlagenbetriebs vergltungsun-

schadlich zuladssig sind”’

. Dies gilt auch fiir den hier vorgeschlagenen Wechselbetrieb einer
Anlage. Entscheidend firr diese Fragestellung ist, ob sich das Erfordernis der AusschlieBlich-

keit auf die Erneuerbare-Energien-Anlage insgesamt oder die erzeugten Strommengen be-

104 Erneuerbare-Energien-Gesetz v. 25.10.2008 (BGBI. | S. 2074), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes v.

20.12.2012 (BGBI. I S. 2730) geandert worden ist.

1% 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.

1% Hierfir spricht auch, dass in der Gesetzesbegriindung zu § 19 Abs. 1 EEG 2014 nicht auf das Ausschlief3lich-
keitsprinzips eingegangen wird, vgl. Kabinettsache Datenblatt Nr. 18/09016, S. 186.

%7 Dazu im Einzelnen: F. Ekardt/B. Hennig, in: W. Frenz/H.-). Miiggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl., §
16 Rn. 13 ff.; M. Boewe/M.-M. Blues, in: BeckOK EEG, § 16 Rn. 6 ff.
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zieht. Sollte ersteres der Fall sein, ware ein Wechselbetrieb ausgeschlossen, da bereits die
einmalige Verletzung des AusschlieBlichkeitsprinzips durch den Einsatz fossiler Brennstoffe

als Mischbetrieb zu werten und zu einem endgiltigen Vergitungsausschluss flihren wir-

de'®. Eine andere Literaturmeinung, die auch von der Clearingstelle EEG vertreten wird'®,

ist jedoch der Auffassung, dass dadurch das AusschlieRlichkeitserfordernis zu weit ausgelegt

wird. Vielmehr beziehe sich das AusschlielRlichkeitsprinzip auf den Stromerzeugungsprozess,

110

nicht auf die Anlage . Die Rechtfolge eines zeitweisen Einsatzes von fossilen Brennstoffen

ware demnach kein endgiiltiger, sondern nur temporarer VergUtungsausscthsslll. Aufgrund

der unklaren Gesetzeslage wird verschiedentlich eine gesetzgeberische Klarstellung gefor-

dert''?

113

In der Rechtsprechung ist nunmehr mit der Entscheidung des Bundesgerichtshofs ™~ zumin-

dest geklart, dass der zeitweise Einsatz fossiler Energien im Zuge der Ziind- und Stiitzfeue-
rung nicht den endgiiltigen und dauerhaften Verlust der Einspeiseverglitung zur Folge hat*,
Der Bundesgerichtshof hat jedoch nicht ausdriicklich erklart, dass der hier betrachtete mehr-
fache Wechsel zwischen fossilen und erneuerbaren Energietragern — und dies zusatzlich oh-
ne Bezug zur technisch erforderlichen Ziind- und Stitzfeuerung — rechtlich unbedenklich

ist'®. Der sogenannte Mischbetrieb, also der zeitgleiche, gemischte Einsatz von erneuerba-

1% piese Auffassung vertreten M. Boewe/M.-M. Blues, in: BeckOK EEG, § 16 Rn. 8 f.

1% Zum EEG 2004: Empfehlung 2008/15, abrufbar unter https://www.clearingstelle-eeg.de/files/0068_0.pdf.
Mit Verweis auf die Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 16/8148, S. 48 f.) J. Fischer, in: H. Loibl/M. Maslaton/H.
von Bredow/R. Walter (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 3. Aufl.,, § 9 Rn. 25. Die Gesetzesbegriindung bezieht
diese Aussage allerdings nur auf vorbereitende Schritte fiir den Anfahrbetrieb und nicht allgemein auf den
mehrfachen Wechsel.

Mo Clearingstelle EEG, Empfehlung 2008/15, S. 2, wobei diese sich nur auf den Einsatz von Biomasse im Sinne
der BiomasseV bezieht, nicht auf den Einsatz von fossilen Brennstoffen; F. Ekardt/B. Hennig, in: W. Frenz/H.-J.
Muggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl., § 16 Rn. 16.

12y Lehnert, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 16 Rn. 27; F. Ekardt/B. Hennig,
in: W. Frenz/H.-J. Muggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl., § 16 Rn. 16.

2 Urt. des BGH v. 06.11.2013, Az. VIl ZR 194/12.

Die Vorinstanz (OLG Schleswig, Urt. v. 15.06.2012, Az. 1 U 38/11 und 1 U 77/10) hatte demgegeniber das
AusschlieBRlichkeitsprinzip eng ausgelegt. Danach darf eine Anlage nach ihrer Inbetriebnahme ausschlieflich mit
erneuerbaren Energien betrieben werden. Eine Unterbrechung durch den Einsatz fossiler Energietrager fiihrt
zum endgiiltigen Verglitungsausschluss.

3 vgl. J. Niedersberg, ZNER 2014, S. 146 (150).

110
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ren und fossilen Brennstoffen bleibt nach einhelliger Auffassung in der Kommentarliteratur

jedenfalls vollumfanglich vergiitungsschadlich*®.

Ob der hier vorgeschlagene Wechselbetrieb eines Biogas-Blockheizkraftwerks mit dem Aus-
schlieBlichkeitsprinzip des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vereinbar ist, ist damit zumindest
unklar. Wortlaut, Entstehungsgeschichte sowie Sinn und Zweck der Norm lassen nicht ein-
deutig darauf schlielen, ob der Gesetzgeber eine solche Betriebsweise zulassen wollte. Die
Rechtsauffassungen zusammenfassend, gehen diese eher — bezogen auf die insoweit in-
haltsgleiche Regelung in § 16 Abs. 1 EEG 2012 — von einem dauerhaften Verglitungsaus-

schluss der Anlage aus oder konstatieren ebenfalls die unklare Rechtslage™"’.

c. Anderungsvorschlag zur Ermoglichung des Wechselbetriebs
Unabhangig von den Argumenten, die fir und gegen einen Verglitungsausschluss diskutiert
werden kénnen, bleibt es dabei, dass die derzeitig unklare Rechtslage zu Rechtsunsicherheit
fuhrt'*® und eine Kombination aus Flexibilisierung von Biogasanlagen und Gewdhrleistung

der Versorgungssicherheit hindert.

Dieses rechtliche Hemmnis sollte jedoch tiberwunden werden, um gezielt die im Rahmen der
Flexibilisierungsbemiihungen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes entstehenden Erzeu-
gungskapazitaten fir die Gewahrleistung der Versorgungssicherheit zu nutzen. Die nachste
Novelle des Erneuerbare-Energie-Gesetzes oder ein Artikelgesetz im Rahmen eines spateren
Gesetzgebungsverfahrens — etwa zu Kapazitatsmechanismen — bieten seitens des Gesetzge-
bers die Moglichkeit zur Klarstellung. Es kdnnte mittels einer Verordnung klargestellt wer-
den, dass der in zeitlicher Hinsicht eindeutig separierte Einsatz von Biogas und Erdgas in Bio-
gas-Blockheizkraftwerken in Fallen der Gefdahrdung der Versorgungssicherheit zu keinem
Vergltungssauschluss des wahrend des Einsatzes von Biogas in den sonstigen Zeitraumen

erzeugten Stroms fiihrt. Diese weitere Lockerung des AusschlielRlichkeitsprinzips wiirde der

1e Vgl. bspw. F. Ekardt/B. Hennig, in: W. Frenz/H.-). Mlggenborg (Hrsg.), EEG Kommentar, 3. Aufl., § 16 Rn. 13;

W. Lehnert/H. Thomas, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 16 Rn. 27; J. Reshdft, in:
ders./A. Schafermeier (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 16 Rn. 17.

" W. 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.

Y8 11 Thomas rit in seiner Urteilsanmerkung zur vorgenannten (Fn. 114), aufgehobenen Entscheidung des OLG
Schleswig, Anlagenbetreiber eindringlich davon ab, Anlagen in alternierend-bivalenter Fahrweise zu betreiben,
IR 2012, S. 354 (354).
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Intention des Gesetzgebers entsprechen, die Markt- und Systemintegration der erneuerba-
ren Energien zu beschleunigen und die installierten Kapazitaten der Biogasanlagen zur Ge-

wahrleistung der Versorgungssicherheit zu nutzen.

Als Argumente fir die Zulassigkeit dieser weiteren Ausnahme vom AusschlieRlichkeitsprinzip
lasst sich zundchst anflhren, dass der Gesetzgeber in der Vergangenheit — insbesondere im
Erneuerbare-Energien-Gesetz 2009 — das AusschlieBlichkeitsprinzip bereits gelockert hat, um
aus zeitlichen oder sachlichen Griinden den Einsatz von nicht-erneuerbaren Energien zu er-
moglichen. Hierzu zahlen die Moglichkeiten, bei Anlagen, die bis zum 31. Dezember 2006 in
Betrieb genommen wurden, fossile Energietrager zur Zlind- und Stltzfeuerung einzusetzen
(durch Novelle des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2009 wieder abgeschafft) oder Pflan-
zendlmethylester zur Anfahr-, Ziind- und Stitzfeuerung einzusetzen (nunmehr § 47 Abs. 2
Satz 2 EEG 2014). Ferner wurde in die Ausnahmen die technisch erforderliche Konditionie-
rung durch Flissiggas bei der Einspeisung von Biogas in das Erdgasnetz (§ 3 Ziff. 3 und 2c EEG
2012), die gesetzliche Fiktion des § 47 Abs. 6 EEG 2014 und die Mdglichkeit des Mischeinsat-
zes von ,sonstiger Biomasse”, die nicht der BiomasseV unterfallt (erstmals in § 27 Abs. 1 EEG

2009) in das Erneuerbare-Energien-Gesetz aufgenommen.

Ferner ergaben bzw. ergeben sich aus dem Gesetz Ausnahmen oder Grenzen des Ausschliel3-
lichkeitsprinzips, namlich die aus dem Inbetriebnahmebegriff folgende Zulassigkeit des Pro-
be- und Anfahrbetriebs auch mit fossilen Energietragern (nach dem Inbetriebnahmebegriff
des § 3 Nr. 5 EEG 2012), nach dem bis zum Inkrafttreten des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
2014 galt, dass die einmalig Umstellung des Betriebs von fossilen auf erneuerbare Energie-
trager zulassig war. In die gleiche Kategorie fallt die unter dem Erneuerbare-Energien-Gesetz
2014 geltende Moglichkeit, den Betrieb von Bestandsanlagen unter bestimmten Vorausset-

zungen einmalig von Erdgas auf Biomethan umzustellen (§ 100 Abs. 2 Satz 2 EEG 2014).

SchlielRlich kénnen als Argument die in § 1 EEG 2014 niedergelegten Gesetzeszwecke des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes herangezogen werden. In der Kommentarliteratur ist aner-
kannt, dass der Zweck des Erneuerbare-Energien-Gesetzes Ausnahmen vom Ausschliel3lich-

keitsprinzip zuldsst™*®. Zwar nennt § 1 EEG 2014 — im Gegensatz zum Energiewirtschaftsge-

% p_salje, EEG Kommentar, 4. Aufl., § 16 Rn. 7; M. Boewe/M.-M. Blues, in: BeckOK EEG, § 16 Rn. 14; J. Reshéft,

in: ders./A. Schafermeier (Hrsg.), EEG, 4. Aufl., § 16 Rn. 17.
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setz (EnWG®) — nicht ausdriicklich die hier angestrebte Gewdhrleistung der Versorgungssi-
cherheit. Dennoch lieRe sich diese mittelbar unter den Zweck der nachhaltigen Entwicklung
der Energieversorgung subsumieren. Zudem kénnten die Zwecke des Erneuerbare-Energien-
Gesetzes in der Zusammenschau mit dem Ziel der Versorgungssicherheit in § 1 EnWG be-

trachtet werden®?*

. Der in § 2 Abs. 1 EEG 2014 neu eingefligte Gesetzesgrundsatz, dass
Strom aus erneuerbaren Energien in das Elektrizitatsversorgungssystem integriert werden
sollen, stitzt schliefllich die Moglichkeit einer Lockerung des AusschlieBlichkeitsprinzips fir

den Wechselbetrieb.

Dem Erneuerbare-Energien-Gesetz ware die weitere Lockerung des Ausschlieflichkeitsprin-
zips jedenfalls nach den obigen Ausfiihrungen nicht systemfremd. Der Gesetzgeber selbst
sprach in der Gesetzesbegriindung zum § 27 Abs. 1 EEG 2009 von einer ,,Lockerung des Aus-

schlieflichkeitsprinzips“***.

Selbstverstandlich wiirde die Verglitung nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz (aber auch
nur) wahrend des Einsatzes von Erdgas zur Stromerzeugung entfallen. Dies ist systemkon-
form zu den bisherigen Ausnahmen vom AusschlielRlichkeitsprinzip. Der Anlagenbetreiber
kdnnte jedoch unter Umstdanden, soweit das Blockheizkraftwerk die jeweilige Strommenge in
Kraft-Warme-Kopplung erzeugt, die bestehenden Foérderungen des Kraft-Warme-

Kopplungsgesetzes (KWKG'*?

) flr die aus Erdgas erzeugten Strommengen in Anspruch neh-
men. Dieser Moglichkeit kénnte derzeit jedoch § 2 Satz 2 KWKG entgegenstehen, der eine
Doppelférderung des in Kraft-Warme-Kopplungs-Anlagen erzeugten Stroms nach dem Kraft-
Warme-Kopplungsgesetz und Erneuerbare-Energien-Gesetz ausschlieRt'**. Ob bei der zeit-
lich versetzten Stromerzeugung aus Biogas und Erdgas ein Verstol} gegen das Doppelforde-
rungsverbot besteht, ist rechtlich nicht eindeutig, da die Vorschrift zwar auf den erzeugten

125

Kraft-Warme-Kopplungs-Strom, nicht aber die Anlage insgesamt abstellt™"". Der regelmaBige

120 Energiewirtschaftsgesetz v. 07.07.2005 (BGBI. | S. 1970, 3621), das zuletzt durch Art. 6 des Gesetzes v.
21.07.2014 (BGBI. I S. 1066) geandert worden ist.

2! Nach P. Salje hat das Ziel der Versorgungssicherheit auch im EEG keinesfalls nachrangigen Charakter, vgl.
P. Salje, EEG Kommentar, 4. Aufl., § 1 Rn. 4.

122 BT-Drs. 16/8148, S. 55.

Kraft-Warme-Kopplungsgesetz v. 19.03.2002 (BGBI. | S. 1092), das zuletzt durch Art. 13 des Gesetzes v.
21.07.2014 (BGBI. | S. 1066) gedndert worden ist.

124 BT-Drs. 14/8059, S. 28.

So argumentiert P. Salje, dass nicht zugleich fiir die identische Strommenge Forderung nach KWKG und EEG
beansprucht werden kann, vgl. P. Salje, KWKG 2002, 2. Aufl., § 2 Rn. 31.
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Wechsel einer Anlage zwischen der Forderung nach Erneuerbare-Energien-Gesetz und Kraft-
Warme-Kopplungsgesetz wurde aber in rechtlicher Literatur und Rechtsprechung soweit

126

ersichtlich noch nicht behandelt™”. Auch hier kénnte eine gesetzliche Klarstellung Rechtssi-

cherheit schaffen.

Insgesamt erscheint es sinnvoll, die Klarung zligig herbeizuflihren, um die anstehenden In-
vestitionen in die Flexibilisierung der Biogasanlagen zu nutzen, um gleichzeitig einen Beitrag
zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit zu organisieren. Daher ist auch zu priifen, den
Anspruch auf die Flexibilisierungsforderung nur dann zu gewdhren, wenn bestimmte tech-
nisch fir die hier zuséatzlich angestrebte Absicherung der Versorgungssicherheit erforderliche
Eigenschaften der Anlagen gegeben sind bzw. die Anlage so konfiguriert und projektiert
wird, dass diese Eigenschaften spater mit vergleichsweise geringem Aufwand nachgeriistet

werden (,,Versorgungssicherheit ready”).

d. Rechtstechnische Umsetzung des Vorschlags
Rechtstechnisch kdnnte die Klarstellung liber eine in § 89 EEG 2014 zu ergdanzende Verord-
nungsermachtigung zur Stromerzeugung im Wechselbetrieb erfolgen. Dies erscheint sinn-
voll, weil eine Reihe von Detailfragen technischer, organisatorischer und ékonomischer Art
zu klaren waren und diese Einzelheiten sachgerecht und zeitnah in einer Verordnung gere-
gelt werden kénnten. Hierzu zahlen inwieweit und unter welchen technischen Anforderun-
gen und Verfahren abweichend vom AusschlieBlichkeitsprinzip des § 19 Abs. 1 EEG 2014
auch Erdgas in Anlagen verwendet werden kann, die in bivalenter Fahrweise zur Gewahrleis-
tung der Versorgungssicherheit betrieben werden, ob und in welchem Umfang bei Einsatz
von Erdgas ein Anspruch auf finanzielle Férderung nach diesem Gesetz und dem Kraft-
Warme-Kopplungsgesetz besteht, welche zusatzlichen technischen Anforderungen von An-
lagen zur Erzeugung von Strom aus Biogas zur Absicherung der Versorgungssicherheit fir
den Anspruch auf den Flexibilitatszuschlag und die Flexibilitatspramie einzuhalten sind, wie
sichergestellt wird, dass Biogas in der Anlage vorrangig eingesetzt wird, wie liber die einge-

setzten Brennstoffe sowie die erzeugten Strommengen Nachweise gefiihrt werden und wel-

126 Bislang erfolgt in der Praxis aufgrund des AusschlieRlichkeitsprinzips soweit ersichtlich lediglich ein einmali-

ger Wechsel von der Verglitung nach KWKG hin zur Verglitung nach EEG, wenn bei Anlagen der Verglitungsan-
spruch nach KWKG ,aufgebraucht” ist und der Betreiber die Anlage auf Biogas umstellt, um den langeren Ver-
gilitungszeitraum des EEG zu nutzen, wenn er auch héhere Beschaffungskosten fiir das Biogas hat.
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che Zustandigkeiten und Mitteilungspflichten fir den Einsatz von Erdgas in Anlagen zur Er-

zeugung von Strom aus Biogas zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit bestehen.

Dariiber hinaus bietet sich wegen der ausgefiihrten Rechtsunsicherheit beim regelmaRigen
Wechsel zwischen Vergltung nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz und dem Kraft-
Warme-Kopplungsgesetz eine Klarstellung in § 2 Satz 2 KWKG zum Anwendungsbereich des

Kraft-Warme-Kopplungsgesetz an.

e. Fazit
Es wurde versucht aufzuzeigen, dass der Einsatz von Erdgas in Biogas-Blockheizkraftwerken
ein weiteres Mittel zur Gewahrleistung der Versorgungssicherheit sein kann. Diese Mdoglich-
keit ist nach den derzeitigen rechtlichen Rahmenbedingungen jedoch verwehrt, da Anlagen-
betreiber aufgrund des in § 19 Abs. 1 EEG 2014 geregelten Ausschliellichkeitsprinzips be-
flirchten mussten, beim (einmaligen) Einsatz von fossilem Erdgas ihren Anspruch auf die
Vergitung nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz fiir die gesamte Anlage moglicherweise
endgultig zu verlieren. Die bestehende Rechtsunsicherheit diirfte Anlagenbetreiber jeden-
falls von dieser Moglichkeit abhalten. Die Untersuchung des AusschliefSlichkeitsprinzips des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes hat jedoch gezeigt, dass (weitere) Ausnahmen moglich und
dem Erneuerbare-Energien-Gesetz nicht systemfremd waren. Die vorgeschlagene Lockerung
ware bei der nachsten Novelle oder einem Artikelgesetz im Rahmen eines spateren Gesetz-

gebungsverfahrens — etwa zu Kapazitatsmechanismen — daher zu begrifien.

3. Neuer Anreiz zur flexibilisierten Fahrweise von Biomassekraftwerken mit fester Bio-
masse?’
a. Einleitung
Biomassekraftwerke kénnen durch eine flexible Fahrweise einen betriebs- und volkswirt-
schaftlich sinnvollen Beitrag zur Netzstabilitat leisten, wie er heute schon zum Teil von Bio-
gasanlagen erbracht wird. Um diesen technisch notwendigen Beitrag zur Energiewende zu
realisieren, muss allerdings der rechtliche Rahmen angepasst werden. Analog der Vorschrif-

ten flir Biogasanlagen kann die flexible Stromerzeugung von Biomassekraftwerken durch

27 Dieser Handlungsvorschlag wurde zusammen mit dem Institut fiir neue Energie-Systeme, Technische Hoch-

schule Ingolstadt als Beitrag in et 01-02/2015, S. 60 ff. veroffentlicht.
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eine Pramie angereizt werden. Diese Flexibilitatspramie kann so ausgestaltet werden, dass
das Herunterfahren der Anlage in Zeitraumen mit zu hoher Energiemenge im Netz mit einer

Zahlung ,belohnt” wird.

Durch den Ausbau der erneuerbaren Energien, insbesondere durch Photovoltaik und Wind-
kraftanlagen, bei gleichzeitigem Ausstieg aus der Kernenergie, wird das deutsche Stromnetz
mit neuen Herausforderungen konfrontiert. Durch den verstarkten Zubau fluktuierender
erneuerbarer Energieerzeuger kommt es zunehmend zu volatiler Stromerzeugung im Netz,
in deren Folge kiinftig Netzlberlastungen oder Lieferengpasse nicht mehr ausgeschlossen
werden konnen. Es ist daher notwendig, Optionen zur flexiblen und bedarfsgerechten

Stromerzeugung zu schaffen.

Die im Normalfall mit einer konstanten Erzeugungsleistung betriebenen Biomasseanlagen,
die biogene Festbrennstoffe einsetzen, haben die technischen Moglichkeiten, einen Beitrag
zur Kompensation der Bedarfsschwankungen zu leisten. Die vorhandenen Tarifmodelle fir
Systemdienstleistungen zur Regulierung der Netzlast (Primar-, Sekundar- und Minutenreser-
ve) lassen sich aber nur bedingt mit der Betriebsweise von Biomassekraftwerken vereinba-

ren. An dieser Stelle sind andere finanzielle Anreize bzw. Verglitungsmodelle notwendig.

Flr Anlagen, die gasférmige Biomasse einsetzen, ist der rechtspolitische Wille zur Flexibilisie-
rung seit einigen Jahren vorhanden und bereits ein Anreizmechanismus fiir eine flexible
Stromerzeugung von Bestands- und Neuanlagen im Erneuerbare-Energien-Gesetz verankert
(aktuell in §§ 52 - 54 EEG 2014). Diese sogenannte Flexibilitatspramie wurde im Jahr 2013
von insgesamt 199 Biogasanlagen mit einer installierten Leistung von 80,6 Megawatt
elektrisch in Anspruch genommen. Fir Heizkraftwerke, die feste Biomasse einsetzen (Bio-
masseheizkraftwerke), gibt es jedoch noch keinen Anreizmechanismus fir eine flexible
Stromerzeugung. Diese Anlagen werden in der Regel kontinuierlich in Volllast betrieben. Der
nachfolgende Beitrag stellt das Forschungsergebnis einer Studie dar, die einen zusatzlichen
finanziellen Anreiz fiir Biomasseanlagen mit zu erzielenden Mehrerlésen durch Abfahren des
Strompreises am Spotmarkt EPEX Spot SE kombiniert. Adressiert wird dabei insbesondere
der Anlagenbestand, da neue Biomassekraftwerke in keinem nennenswerten Umfang in Pla-

nung sind.
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b. Ergebnisse der Studie
In der Studie wurden verschiedene technische Mdéglichkeiten untersucht, um die Stromer-

zeugung von Biomasseheizkraftwerken zu flexibilisieren.

Prinzipiell bietet sich fiir eine flexible Stromerzeugung die Regelung der Feuerungsleistung
oder eine Zwischenspeicherung der Wédrmeenergie im Dampfkreislauf an. Beide Falle wurden
in der Studie untersucht. Die Ansatze und Berechnungsparameter wurden mit Betreibern
und Planern von Biomasseheizkraftwerken erarbeitet und mit einem Kraftwerksmodell
(Wasser-Dampfkreislauf, 5 Megawatt elektrisch, 22 Megawatt Feuerungswarmeleistung)

untersucht.

Eine weitere Moglichkeit der flexiblen Stromerzeugung bietet die (Ab-)Regelung der Feue-
rungsleistung. In Zeitraumen mit geringer Stromnachfrage, kann das Biomasseheizkraftwerk
heruntergedrosselt werden. Hierbei ist eine Verringerung der erzeugten Leistung um bis zu
50 Prozent moglich. Dieser Vorgang ist jedoch sehr trage und hat hohe Wirkungsgradverlus-

te zur Folge.

Die zweite untersuchte Variante ist die Zwischenspeicherung von Wdrmeenergie (Abbil-
dung 1). Prinzipiell soll hierbei die Warme (fir Heiz- oder industrielle Warmeanwendungen)
aus dem Prozess ausgekoppelt werden, um die in der Turbine erzeugte Strommenge zu re-
duzieren. Da diese Warme nur bedarfsabhangig verbraucht werden kann, ist ein Warme-
speicher zur Entkopplung von Verbrauch und Bedarf notwendig. Untersucht wurde hierbei
die konventionelle Speicherung von Heiz-/ Prozesswarme in Systemen mit vorhandenen
Warmeabnehmern. Im konventionellen Betrieb wird eine konstante Dampfmenge lber eine
Entnahme-Kondensationsturbine verstromt, zur Warmeversorgung wird ein entsprechender

Teilstrom des Dampfes entnommen.

39

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht



Regelungsansdtze fiir die Entwicklung eines konsistenten Rechts der energetischen Biomassenutzung

Stromerzeugung < Bedarf Stromerzeugung > Bedarf
(Netzengpass) (Netziiberlastung)
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Stromnetz
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[ Stromnetz

Wiirma Warme
verbrauches verbraucher

B Nutzenergle Dampl 1 Stromerzeugung

Abb. 1: Flexible Stromerzeugung durch Zwischenspeicherung der Warmeenergie

Fir den flexiblen Betrieb soll bei Netzengpassen die gesamte verfligbare Dampfmenge ver-
stromt und der Warmeverbraucher aus dem Speicher versorgt werden. Im Falle einer Netz-
Uberlastung wird hingegen eine grofle Dampfmenge aus der Turbine entnommen, um die
Warmeverbraucher zu versorgen und den Speicher zu laden. In diesem Fall wird der Stro-

moutput vermindert.

Diese Betriebsweise ist stark durch den Warmebedarf limitiert und erfordert einen Warme-
speicher. Jedoch kann das Biomasseheizkraftwerk weiterhin mit der Vollastdampfmenge
betrieben werden und es treten nur geringe Wirkungsgradverluste auf. Durch diese Be-
triebsweise und Anlagenkonfiguration sind Leistungsdrosselungen von bis zu 40 Prozent

Uber mehrere Stunden moglich.
Die nachstehenden Ergebnisse wurden simuliert:

Fir beide Falle wurde eine Jahressimulation erstellt, wobei die Stromerzeugung an den
Preisverlauf des Day-Ahead Spotmarkts adaptiert wurde (Abbildung 2). Somit ergeben sich
Bereiche mit erhdhter und erniedrigter Leistungsauskopplung, um das Stromnetz in Zeiten

von Netziiberlastung (niedriger Preis) bzw. Netzengpdassen (hoher Preis) zu entlasten.
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Abb. 2: Beispielhafte Betriebsweise der flexiblen Stromerzeugung anhand der Spotmarktkurve

Hinsichtlich der 6konomischen Bewertung werden im Folgenden die beiden Varianten kurz

diskutiert.

Bei der Regelung der Feuerungsleistung wird zwar die erforderliche Brennstoffmenge redu-
ziert, aber es entstehen finanzielle Mindereinnahmen durch eine entgangene Vergitung
nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz, da in diesem Fall die Stromerzeugung nur reduziert

und nicht erhéht werden kann.

Bei der flexiblen Stromerzeugung durch Zwischenspeicherung der Wdrmeenergie bleibt die
Verglitung nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz bilanzierend anndhernd gleich, da die
Stromerzeugung abwechselnd erhéht und reduziert werden kann. Jedoch sind hier Zusatzin-

vestitionen fiir Warmespeicher und Regelungstechnik erforderlich.

Durch die Teilnahme am Spotmarkt kénnen bei beiden Varianten Zusatzeinnahmen durch

das Marktpramienmodell generiert werden.

Die untersuchten Betriebsweisen zur flexiblen Stromerzeugung durch Biomasseheizkraft-
werke bedeuten jedoch im Vergleich zum Standardbetrieb einen organisatorischen und fi-
nanziellen Mehraufwand. Dieser Mehraufwand muss Uber ein geeignetes Tarifmodell vergi-
tet werden, um einen Anreiz fiir die Betreiber zu schaffen. Der Mehraufwand ist bei der Re-

gelung der Feuerungsleistung deutlich héher als bei der Zwischenspeicherung, da die redu-
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zierte Strommenge und somit die Vergitung nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz den

grolten Kostenfaktor darstellt.

Im Gegensatz zum Flexpramien-Modell fiir Biogasanlagen, deren Vergitung auf zusatzlich
installierte Leistung ausgerichtet ist, ist es bei der festen Biomasse erforderlich, die Lastre-

duzierung zu unterstitzen.

Es wurde ein Vorschlag fiir ein Tarifmodell entwickelt, welches bei Netziiberlastung die vom
Biomasseheizkraftwerke verringerte eingespeiste Strommenge vergiitet. Eine zusatzliche
Verglitung fir eine Leistungserhéhung wahrend Netzengpdssen ist nicht erforderlich, da die
Vergltung nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz in diesem Fall einen ausreichenden An-

reiz bietet.

[ Wi
SM i = Py~ typ —SM yp| :J (1)

o

SM_ -AK[ et
P, -8.760h | kWh | (2)

Flexibiluditsprémie =

SMsa: Reduzierte Strommenge [kWh/a]
SMup: Strommenge im Niedrigpreiszeitraum [kWh/a]

Py: Hochstbemessungsleistung [kWh/a]
tup: Dauer Niedrigpreiszeitraum [h/a]
AK: Anlagenkomponente

Abb. 3: Vorgeschlagenes Modell der Flexibilitatspramie fiir Biomasseheizkraftwerke

Der in der Studie erarbeitete Vorschlag fiir eine Flexibilitatspramie ist in Abbildung 3 darge-
stellt. Analog zur Flexibilitatspramie fiir Biogasanlagen soll der direktvermarktete, einge-
speiste Strom zusatzlich mit einer Flexibilitatspramie in Cent/Kilowattstunde vergltet wer-
den. Die Pramie errechnet sich aus dem Verhaltnis von reduzierter Strommenge (SMq) zur

im Standardbetrieb erzeugten Gesamtstrommenge.

Um wie in B. beschrieben, nur die eingesparte Strommenge zu vergiiten, wird in (1) nur der
Niedrigpreiszeitraum betrachtet. Der Niedrigpreiszeitraum typ ist die Summe aller Stunden in
denen der Spotmarktpreis unter dem Baseload liegt (vgl. Abbildung 2). Die reduzierte
Strommenge SMyp errechnet sich aus der im Standardbetrieb theoretisch erzeugbaren
Strommenge (Py*tnp) abzliglich der tatsachlich erzeugten Strommenge SMyp im Niedrigpreis-

zeitraum.
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In (2) wird das Verhéltnis von SMq zu der im Standardbetrieb theoretisch erzeugbaren
Strommenge (Py * 8.760 h) mit der sog. ,,Anlagenkomponente” multipliziert und so die Fle-

xibilitdtspramie errechnet.

Die Anlagenkomponente ist ein Faktor bezogen auf AnlagengrolRe, Brennstoffart und Anla-
genkomposition. Fiir einen kostendeckenden Betrieb wurden fiir die berechneten Varianten
Anlagenkomponenten von 7 bis 9 Cent/Kilowattstunde errechnet. Zudem kénnen in der An-

lagenkomponente auch Anreizmechanismen eingebaut werden.

Die vorgestellte Berechnungsmethodik schlieSt den Missbrauch durch einen Betreiber aus,

da nur eine an die Spotpreiskurve angepasste Betriebsweise vergitet wird.

c. Rechtlicher Hintergrund und Umsetzung im Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014
Um die zusatzlichen Investitionskosten fiir die Auf- oder Umristung der Biomasseanlagen fiir
einen flexiblen Betrieb abzudecken, hat der Gesetzgeber erstmals im Erneuerbare-Energien-
Gesetz 2012 (nur) flr Biogasanlagen einen Fordermechanismus in Form der Flexibilitatspra-
mie in § 33i EEG 2012 eingerhrtm. Diese Pramie wird fir die Dauer von zehn Jahren ge-
wahrt und nach MalRgabe des § 33i Abs. 2 EEG 2012 kalenderjahrlich berechnet, wobei mo-

d'*. Die Anspruchsvo-

natliche Abschldge anteilig der zu erwartenden Hohe zu leisten sin
raussetzungen ergeben sich aus § 33i Abs. 1 EEG 2012. Erforderlich ist, dass der gesamte
Strom fir die Dauer der Inanspruchnahme der Marktpramie direkt vermarktet wird und
grundsatzlich ein Vergltungsanspruch nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012 be-
steht. AuBerdem muss die Anlage fiir die Inanspruchnahme der Flexibilitdtspramie einen
Mindestauslastungsgrad einhalten, um eine Férderung nicht genutzter Kapazititen zu ver-
meiden. Es ist daher notwendig, dass die Bemessungsleistung der Anlage mindestens das
0,2-fache der installierten Leistung betragt. Die konkrete Berechnung der Flexibilitatspramie
richtet sich nach Anlage 5 zum Erneuerbare-Energien-Gesetz 2012. Vergitet werden die Be-

messungsleistung der Anlage sowie die sogenannte Zusatzleistung, also die Differenz zwi-

schen der Bemessungsleistung und der installierten Leistung der Anlage. Berlicksichtigt wird

128 Ausfiihrlich hierzu siehe U. Holzhammer et al., Flexible Stromproduktion aus Biogas und Biomethan, Kassel,

29.04.2011; W. Lehnert, in: M. Altrock/V. Oschmann/C. Theobald, EEG, 4. Aufl., § 33i Rn. 1 ff.
2 W. Lehnert, Markt- und Systemintegration der Erneuerbaren-Energien: Eine rechtliche Analyse der Regeln
zur Direktvermarktung im EEG 2012, ZUR 2012, S. 4 (16).
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darliber hinaus die sogenannte Kapazitdtskomponente, mit der die zusatzliche flexibel ab-

rufbare Leistung der Anlage honoriert wird.

Das am 1. August 2014 in Kraft getretene Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 differenziert
bei der Férderung nunmehr zwischen Bestands- und Neuanlagen und gewahrt einen Flexibi-
litatszuschlag fir Neuanlagen bzw. weiterhin eine Flexibilitatspramie flir Bestandsanlagen.
Bestandsanlagen kdonnen gem. § 54 i. V. m. Anlage 3 EEG 2014 die Flexibilitatspramie erhal-
ten, die in ihrer Ausgestaltung der Systematik des § 33i EEG 2012 entspricht. Der Flexibili-
tatszuschlag fir Neuanlagen ist auf die Anlagenleistung ausgerichtet und betragt nach § 53
EEG 2014 pauschal 40 Euro je Kilowatt installierter Leistung und Jahr fiir die Bereitstellung
flexibler installierter Leistung. Der Zuschlag kann fir Anlagen ab einer Leistung von 100 Kilo-
watt in Anspruch genommen werden und soll geeignet sein, u.a. die regelmaRig anfallenden

B0 Der

Kosten, die bei einer flexiblen Fahrweise der Anlage entstehen kénnen, abzudecken
Flexibilitatszuschlag kann fir die gesamte Forderdauer von 20 Jahren in Anspruch genom-

men werden.

Auch im Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 sind Flexibilitatspramie und -zuschlag jedoch auf
Biogasanlagen beschrankt. Flir Anlagen, die feste Biomasse als Energietrager einsetzen, hat
der Gesetzgeber bislang keinen Forderanreiz geschaffen. Zudem hat er die in § 64f Nr. 4 lit.
c. bb EEG 2012 noch enthaltene Ermachtigung zum Erlass einer diesbeziiglichen Rechtsver-
ordnung durch die Bundesregierung gestrichen. Von der Verordnungsermachtigung war
zwar kein Gebrauch gemacht worden. Sie zeigt jedoch, dass dem Gesetzgeber die Option
durchaus bewusst ist. Nach der Gesetzesbegriindung sollte namlich dadurch die Moglichkeit
geschaffen werden, die Flexibilitatspramie auch auf andere Formen von Biomasse, also ins-
besondere feste Biomasse, zur Stromerzeugung zu erstrecken®'. Dies spricht auch dafir,
dass eine kiinftige Erweiterung auf die in der Studie vorgeschlagene Flexibilitatspramie fir
Anlagen, die feste Biomasse einsetzen, dem Erneuerbare-Energien-Gesetz nicht system-

fremd und mithin umsetzbar ist.

Eine eigene Rechtsverordnung ist hierfir nicht erforderlich. Vielmehr kann der unterbreitete

Vorschlag in einem neuen Paragraphen im Abschnitt 5 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes

139 BT_Drucks. 18/1304, S. 226.

31 BT-Drucks. 17/6071, S. 193.

44

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht



Regelungsansdtze fiir die Entwicklung eines konsistenten Rechts der energetischen Biomassenutzung

2014 und seine nahere Ausgestaltung und Berechnung in der Anlage 3 unmittelbar im Er-
neuerbare-Energien-Gesetz erganzt werden. Zwar modifiziert der Vorschlag den Férderme-
chanismus fir flexible Biogasanlagen, jedoch nicht in einem Umfang der eine eigene Rechts-
verordnung erfordern wiirde. Da ausdriicklich Bestandsanlagen adressiert werden, kann ein
neuer § 54a EEG 2014 mit den vorgeschlagenen Regelungen bei der nachsten Novellierung

erganzt werden.

d. Fazit

Biomasse soll und kann nach dem Willen des Gesetzgebers als einzige erneuerbare Energie
einen Ausgleich zu den fluktuierenden Erzeugern Windkraft und PV leisten. Angesichts der
Ergebnisse der Studie ist nicht erkennbar, warum aus technischer, 6konomischer und recht-
licher Sicht, Biomasseanlagen, die feste Biomasse einsetzen, keinen Beitrag zur Versorgungs-
sicherheit und Integration der erneuerbaren Energien in den Strommarkt leisten sollten.

Vielmehr sind Biomasseheizkraftwerke durch ihre hohen Leistungsklassen und ihr groRes
Leistungspotential flr regionale Ausgleichsenergie besonders gut geeignet, die flexible
Stromerzeugung durch Biogasanlagen sinnvoll zu erganzen. Dadurch kann die Biomasse im
gasformigen wie im festen Aggregatzustand ganzheitlich flexibel eingesetzt werden.

Eine flexible Stromerzeugung durch Biomasseheizkraftwerke ist durchaus wirtschaftlich und
technisch moglich. Bei reiner Reduzierung der Jahresenergiemenge (bei flexibler Feuerung)
kann sich die Flexibilitatspramie sogar kostensenkend auf die EEG-Umlage auswirken.

Ill. Themenbereich: Biomasse im Warmesektor

1. Einleitung

In diesem Themenbereich wird zunachst eine Handlungsempfehlung zur besseren Abstim-
mung und Beseitigung von Rechtsunsicherheiten beim Einsatz von Biomethan zur Warme-
versorgung von Gebduden und der dadurch grundsatzlich zu erreichenden Erfiillung der ord-
nungsrechtlichen Anforderungen der beiden Hauptgesetze, namlich der Energieeinsparver-
ordnung 2014 (EnEV 2014%) und dem Erneuerbare-Energien-Warme-Gesetz

133

meG~). Im Weiteren werden negative Wechselwirkungen zwischen der Energieeinsparver-

ordnung 2014 und dem Erneuerbare-Energien-Warme-Gesetz aufgezeigt.

132 Energieeinsparverordnung v. 24.07.2007 (BGBI. | S. 1519), die zuletzt durch Art. 1 der Verordnung v.

18.11.2013 (BGBI. I S. 3951) gedndert worden ist.
33 Erneuerbare-Energien-Warmegesetz v. 07.08.2008 (BGBI. | S. 1658), das zuletzt durch Art. 14 des Gesetzes v.
21.07.2014 (BGBI. | S. 1066) gedandert worden ist.
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2. Abstimmung der fiir Biomasse einschlagigen ordnungsrechtlichen Regelungen hin-
sichtlich der Warmeversorgung von Gebduden

Die verschiedenen Formen der Biomasse bieten beim Einsatz (mit Stromerzeugung gekop-
pelt) zur Warmeversorgung von Gebauden aus rechtlicher Sicht grundsatzlich den Vorteil,
dass dadurch zum einen férderrechtlich die Anspriiche nach dem Erneuerbare-Energien-
Gesetz oder dem Kraft-Warme-Kopplungsgesetz bestehen und zum anderen die ordnungs-
rechtlichen Anforderungen nach der Energieeinsparverordnung 2014 und dem Erneuerbare-
Energien-Warmegesetz durch den Bauherrn oder Gebadudeeigentliimer erfiillt werden kon-
nen.

Die Untersuchungen des Arbeitspakets 3 haben jedoch gezeigt, dass die Energieeinsparver-
ordnung 2014 und das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, die grundsatzlich eine gesetz-
geberische Unterstlitzung fiir den Einsatz von Biomasse zur Stromerzeugung und Warmever-
sorgung von Gebauden liefern sollen, nicht in Ganze aufeinander abgestimmt entstanden
sind und dadurch Inkonsistenzen entstanden sind, die zum Teil zu rechtlichen Hemmnissen
gefiihrt haben. Dies gilt insbesondere fiir den Einsatz von Biomethan zur Warmeversorgung.
Im Folgenden werden diese dargestellt und Handlungsempfehlungen fir eine kiinftige An-
passung der Regelungen unterbreitet.

a. Rechtsunsicherheiten und Hemmnisse hinsichtlich des Primarenergiefaktors fiir Bi-
omethan in der Energieeinsparverordnung 2014 beseitigen

Biomethan, also zur Einspeisung in das Erdgasnetz aufbereitetes Biogas, kann neben dem
Einsatzgebiet Verkehrssektor zur Warmeversorgung von Gebduden verwendet werden,
wenn es in zentralen Kraft-Warme-Kopplungs-Anlagen oder dezentralen Blockheizkraftwer-
ken in Warme und Strom umgewandelt wird. Da Biomethan im Bezug wesentlich unwirt-
schaftlicher als Erdgas ist, sind fiir den Einsatz — neben der nur teilweise kompensierenden
etwaigen Vergltung des erzeugten Stroms nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz — jedoch
anderweitige Anreize fir den Bauherrn oder Gebdaudeeigentiimer notwendig. Diese Anreize
konnten durch die Erflillung der ordnungsrechtlichen Anforderungen der Energieeinsparver-
ordnung 2014 (und daneben des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes) bestehen.

Dem Einsatz von Biomethan zur Warmeversorgung von Gebduden stehen nach derzeitiger
Rechtslage jedoch die Regelungen der Energieeinsparverordnung 2014 zum anzusetzenden
Primarenergiefaktor fiir das Biomethan, der eine Grundlage fiir die Berechnung des nach der
Energieeinsparverordnung 2014 zuldssigen Jahres-Primarenergiebedarfs darstellt, als
Hemmnis entgegen.

Dabei kdnnen in der Praxis drei Fallkonstellationen mit unterschiedlichen rechtlichen Bewer-
tungen festgestellt werden. Biomethan kann zunachst zur Warmeversorgung von Gebduden
eingesetzt werden, wenn das Biomethan in das Erdgasnetz eingespeist und in vorzugweise
Blockheizkraftwerken als Energietrdger eingesetzt wird (dazu unter (1)). Ferner kann Biome-
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than zur Warmespeisung von (zentralen) Fernwarmesystemen genutzt werden, um ange-
schlossene Gebdude mit Warme zu versorgen (dazu unter (2)). SchliefRlich ergeben sich
Rechtsfragen beim Einsatz von Biomethan in dezentralen Kraft-Warme-Kopplungs-Anlagen,
die im Warme-Contracting betrieben werden (dazu unter (3)).

(1) Fallkonstellation: Einsatz von Biomethan zur dezentralen Warmeversorgung

(a) Einleitung

In der ersten Fallkonstellation wird Biomethan nach dem Transport durch das Erdgasnetz vor
Ort zur Versorgung von Gebduden in Warme umgewandelt. Der Bauherr von Neubauten
oder der Gebaudeeigentiimer, der grundlegende Renovierungen des Gebdudes vornimmt,
kann durch den Einsatz von Biomethan als Energietrager fir die (teilweise) Warmeversor-
gung des Gebdudes dadurch grundsatzlich einen Beitrag dazu leisten, die energetischen An-
forderungen der Energieeinsparverordnung 2014 zu erfillen. Diese Anforderungen an den
maximal zulassigen Jahres-Primarenergiebedarf flir Heizung, Warmwasserbereitung, Liftung
und Kihlung im Vergleich zu einem Referenzgebdude sind in § 3 EnEV 2014 fiir Wohngebau-
de, § 4 EnEV 2014 fiir Nichtwohngebiude und § 9 EnEV 2014 bei der Anderung, Erweiterung
und Ausbau von Gebaduden jeweils zusammen mit den Anlagen der Energieeinsparverord-
nung 2014 normiert, die auch die Regelungen zum Primdrenergiefaktor von Biomethan ent-
halten.

So wird nach Ziff. 2.1.1 der Gesetzesanlage 1 (fiir Wohngebaude) und Ziff. 2.1.1 der Geset-
zesanlage 2 (fur Nichtwohngeb&ude) zur Energieeinsparverordnung 2014 iVm. den unterge-
setzlichen Vorschriften DIN 4701-10; DIN V 18599-1 den verschiedenen Formen von Biomas-
se ein bestimmter Primdrenergiefaktor (f,) zugewiesen, der beim Einsatz von gasférmiger
(wie auch flussiger) Biomasse zwar glinstige 0,5 betrdgt, aber nur soweit die gasformige Bi-
omasse in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Gebaude erzeugt wurde. Wird die gas-
formige Biomasse nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Gebaude erzeugt, be-
tragt der Primarenergiefaktor wie bei (fossilem) Erdgas deutlich ungiinstigere 1,1**. Durch
Ziff. 2.1.1 Satz 5 der Anlage 1 zur EnEV 2014 wird die Moglichkeit der Inanspruchnahme des
glinstigeren Primarenergiefaktors nur geringfiigig erweitert, indem dieser entsprechend auf
Gebdude anzuwenden ist, die im rdaumlichen Zusammenhang zueinander stehen und unmit-
telbar gemeinsam mit gasférmiger Biomasse versorgt werden.

Die Normtexte fir Wohngebéiude135 dazu lauten in Ziff. 2.1.1 Satz 4 und 5 der Anlage 1 zur
EnEV 2014:

B4 vgl.  AGFW,  AGFW-Arbeitsblatt FW 309 Teil 1, Mai 2010, abrufbar  unter

http://www.agfw.de/index.php?elD=tx_nawsecured|&u=0&file=fileadmin/agfw/content/linkes_menue/erzeug
ung/Alternative_Erzeugung/EnEV_u_fernwaerme/FW_309_1_Arbeitsblatt_und_Geschaeftsordnung_Mai2010.

pdf&t=1368539775&hash=08f6382afe18b7e0a82cdb6a54b0a0c47b921401 (12.05.2013).

B Fir Nichtwohngeb&dude verweist Ziff. 2.1.1 Satz 3 der Gesetzesanlage 2 der EnEV 2014 auf die entsprechen-
de Anwendung dieser Vorschriften.
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,Dabei sind fiir fliissige Biomasse der Wert fiir den nicht erneuerbaren Anteil ,Heizél EL“
und flir gasférmige Biomasse der Wert fiir den nicht erneuerbaren Anteil ,Erdgas H” zu
verwenden. Fiir fliissige oder gasférmige Biomasse im Sinne des § 2 Absatz 1 Nummer 4
des Erneuerbare-Energien-Wdrmegesetzes kann fiir den nicht erneuerbaren Anteil der
Wert 0,5 verwendet werden, wenn die fliissige oder gasférmige Biomasse im unmittelba-
ren réiumlichen Zusammenhang mit dem Gebdude erzeugt wird. Satz 4 ist entsprechend
auf Gebdude anzuwenden, die im rdumlichen Zusammenhang zueinander stehen und
unmittelbar gemeinsam mit fliissiger oder gasférmiger Biomasse im Sinne des § 2 Absatz
1 Nummer 4 des Erneuerbare-Energien-Wédrmegesetzes versorgt werden.”

Der Einsatz von Biomethan, soweit dieses unten den Begriff ,gasférmige Biomasse” subsu-
miert werden kann (dazu sogleich unter (1.)), wird daher nur dann mit einem erneuerbaren
,Bonus” privilegiert, wenn das Biomethan direkt vor Ort, wo es erzeugt wurde, zur Warme-
versorgung von Gebduden genutzt wird. Dies diirfte in der Praxis jedoch die absolute Aus-
nahme darstellen, da die kostenaufwandige Aufbereitung von Biogas zu Biomethan zu dem
Zweck erfolgt, das Gas zunachst durch das Erdgasnetz zu transportieren. Die Aufbereitung
flr den Vororteinsatz ist unnotig und unwirtschaftlich. Da Biomethan daher in aller Regel
nicht im unmittelbaren rdumlichen Zusammenhang mit der Gebaude erzeugt wurde, hat der
Bauherr oder Gebdudeeigentiimer bei Neubauten oder Austausch der Heizungsanlage an
Bestandsgebauden (iber die Energieeinsparverordnung 2014 aktuell keinen Anreiz, Biome-
than zur Warmeversorgung in seinem Blockheizkraftwerk einzusetzen.

Es soll daher im Folgenden (unter (2).-(4.)) zunachst geprift werden, ob die Energieeinspar-
verordnung 2014 dahingehend angepasst werden kann, dass fir Biogas in Form von Biome-
than auch der niedrigere Primarenergiefaktor von 0,5 gilt, wenn das Biomethan (bzw. das
dazu aufbereitete Biogas) nicht im unmittelbaren Zusammenhang mit dem Gebdude erzeugt
wurde. Die Priifung beschrankt sich dabei auf Biomethan. Der Einsatz von fllssiger Biomasse,
also Biodl, fiur die die gleichen Voraussetzungen nach der Energieeinsparverordnung 2014
gelten, sollten aufgrund der negativen Umweltauswirkungen nicht angereizt werden. Fir
Biogas in seiner Ausgangsform als Rohbiogas ist die Fragestellung nicht relevant, da es nur
am Ort der Erzeugung unmittelbar eingesetzt werden kann bzw. nur Gber Rohbiogasnetze zu
Warmesenken transportiert werden kann, die neben der Erdgasnetzinfrastruktur errichtet
werden miissen™®.

3¢ Diese Anwendungsform ist wirtschaftlich jedoch fraglich und befindet sich derzeit noch in der FUE-Phase,

wie sich auch der Innovationsforderung der KfW im Programm Erneuerbare Energien Premium entnehmen
lasst, vgl. KfW, Merkblatt KfW-Programm Erneuerbare Energien "Premium®“, S. 4, abrufbar unter
https://www.kfw.de/Download-Center/F%C3%B6rderprogramme-(Inlandsf%C3%B6rderung)/PDF-
Dokumente/6000002410-Merkblatt-271-281-272-282.pdf (28.10.2014). Ein Transport des Rohbiogases mit
Tankwagen dirfte fir den Einsatz zur Warmeversorgung in Gebauden nicht in Betracht kommen.
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(b) Biomethan unterfillt dem Anwendungsbereich der Energieeinsparver-
ordnung 2014

Fiir eine Privilegierung in Form eines reduzierten Primarenergiefaktors ware zunachst kla-
rungsbeddrftig, ob Biomethan grundsatzlich ein zuldssiger Energietrager iSd. der Energieein-
sparverordnung 2014 ist.

Die Energieeinsparverordnung 2014 fihrt in den Begriffsbestimmungen Biomethan selbst
namlich nicht auf. In § 2 Nr. 6 EnEV 2014 werden iSd. der Verordnung als erneuerbare Ener-
gien ,(...) Strahlungsenergie, Umweltwédrme, Geothermie, Wasserkraft, Windenergie und
Energie aus Biomasse, (...)" aufgefiihrt. Eine Differenzierung, welche Formen der Energie aus
Biomasse der Verordnung unterfallen, erfolgt nicht. Die Kommentarliteratur zu § 2 EnEV
2014 fasst unter den Begriff ,Energie aus Biomasse” solche aus fester, fllissiger und gasfor-
miger Biomasse erzeugte Energie®®’, ohne jedoch bei der gasférmigen Biomasse weiter zu
differenzieren.

In den hier untersuchten Regelungen der Anlage 1 wird jedoch konkret flir den Begriff ,gas-
formige Biomasse” auf die Begriffsbestimmung in § 2 Abs. 1 Nr. 4 EEWarmeG verwiesen, der
einen weiter gefassten Gasbegriff (hier in Bezug auf erzeugte Warme) verwendet. Biome-
than wird zwar nicht ausdriicklich genannt. Da dem Begriff ,,gasformige Biomasse” jedoch
alle Gase biogenen Ursprungs unterliegen, kann Biomethan, als weitere Verarbeitungsstufe,
ebenfalls hierunter gefasst werden und ist folglich durch den Verweis in Ziff. 2.1.1 Satz 4 der
Gesetzesanlage 1 zur EnEV 2014 auch vom Anwendungsbereich der Energieeinsparverord-
nung 2014 umfasst™®,

(c) Motive des Verordnungsgebers fiir die Begrenzung auf den unmittelbar

raumlichen Zusammenhang

Fir die Beurteilung, ob fir Biomethan eine Ausnahme vom Erfordernis der Erzeugung in
unmittelbarer Nahe zum Gebaude zulassig ist, ist ferner zu untersuchen, aus welchen Griin-
den diese Einschrankung in der Energieeinsparverordnung 2014 (und bereits der EnEV Ener-
gieeinsparverordnung) gemacht wird.

In der Energieeinsparverordnung 2014 wurde diese Regelung nicht erstmalig eingefiihrt.
Bereits in der Vorgadngerfassung der Energieeinsparverordnung 2009 war diese Regelung
erhalten. In beiden Gesetzesbegriindungen®® findet sich zu den Motiven des Gesetzgebers,
gasformige Biomasse nur am Ort der Erzeugung hinsichtlich des Primarenergiefaktors zu

87 Stock, in: W. Danner/C. Theobald (Hrsg.), Energierecht, 82. EGL, Oktober 2014, § 2 EnEV Rn. 40b.

B8 Zum Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 Nr. 4 EEWarmeG ebenso: G. Wustlich, in: W. Danner/C. Theobald

(Hrsg.), Energierecht, 82. EGL, Oktober 2014, § 5a EEWarmeG Rn. 24.
% Zur EnEV 2009 vgl. unter http://www.enev-online.de/enev/080518 enev2009_begruendung.pdf
(28.10.2014); zur EnEV 2014 siehe Entwurf einer Zweiten Verordnung zur Anderung der Energieeinsparverord-

nung, abrufbar unter http://www.geb-info.de/Gentner.dll/enev-3-aenderungsverordnung-2013-
070213_Mzk1NjQy.PDF?UID=D7809A532F3E3513BD3EOC6DCA4A2E04F1BA20B9783D6FA (28.10.2014).
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privilegieren, aber keinerlei Aussagen. Die spérliche rechtswissenschaftliche Literatur zur
Energieeinsparverordnung kommentiert lediglich den Verordnungstext. Die Gesetzesanlagen
werden — soweit ersichtlich — nicht besprochen. Fiir die Herleitung des Grundes fiir die Be-
schrankung auf den ,,unmittelbaren raumlichen Zusammenhang” kénnte jedoch auf die Aus-
fihrungen zu § 5 Satz 1 Nr. 1 EnEV 2014 und § 2 Nr. 5 EnEV 2004 (vormals § 2 Nr. 5 EnEV
2002) zuriickgegriffen werden, die das Tatbestandsmerkmal ,,unmittelbarer raumlicher Zu-
sammenhang” zum einen in Bezug auf die Anrechnung von Strom aus erneuerbaren Ener-
gien (§ 5 Satz 1 Nr. 1 EnEV 2014) und zum anderen in Bezug auf den Einsatz von erneuerba-
ren Energien (§ 2 Nr. 5 EnEV 2004) ebenfalls enthalten bzw. enthielten.

Nach § 5 Satz 1 Nr. 1 EnEV 2014 darf der Strombedarf flir den zur Gebaudeversorgung ge-
nutzten Strom aus erneuerbaren Energien nur in Abzug gebracht werden, wenn dieser ,,im
unmittelbaren rdumlichen Zusammenhang zu dem Gebdude erzeugt wird”. Nach der Kom-
mentierung soll dieses Tatbestandsmerkmal sicherstellen, dass , Okostrom” aus dem &ffent-

lichen Verbundnetz nicht angerechnet werden kann*°

. Der Hintergrund zu diesem Motiv
erschlielt sich in der Zusammenschau mit der Begriffsbestimmung der erneuerbaren Ener-
gien in § 2 Nr. 5 EnEV 2002 (unverandert fortgefihrt in § 2 Nr. 5 EnEV 2004), die verlangte,
dass die Erzeugung der erneuerbaren Energie in unmittelbarem raumlichen Zusammenhang
mit dem Gebdaude erfolgt. Diese Einschrankung sollte nach der Gesetzesbegriindung zur
Energieeinsparverordnung 2002 dafir sorgen, dass regenerativ erzeugter Strom aus dem
Verbundnetz ,aus Praktikabilitétsgriinden” bei der Ermittlung des Jahres-
Primarenergiebedarfs nicht als erneuerbare Energie behandelt wird™!. Was mit Praktikabili-
tatsgriinden gemeint ist, lasst sich der Gesetzesbegriindung nicht entnehmen. Die einzig
erkennbare Meinung in der Kommentarliteratur erklart diesen Umstand damit, dass die
Energieeinsparverordnung als Baurecht grundsatzlich an objektive, unveranderliche Eigen-
schaften des Gebaudes anknipft. Schuldrechtliche, jederzeit veranderbare Strombeliefe-

rungsvertrage zahlen nicht dazu*?

. Diese Meinung Uberzeugt zum einen, da die Anforderun-
gen der Energieeinsparverordnung dauerhaft vom Gebaude erfillt werden missen und dies
bei schuldrechtlichen Vertragen nicht gewahrleistet ist. Zum anderen bestehen beim Geset-
zesvollzug der Energieeinsparverordnung 2014 erhebliche Vollzugsdefizite'**. Nach erteilter
Baugenehmigung wird die Einhaltung der Anforderungen der Energieeinsparverordnung

kaum noch ijberpri]ft144

, sodass hier Umgehungsmoglichkeiten fir den Gebaudeeigentiimer
bestehen wiirden, der die Bezugsvertrage fiir Biomethan kiindigen und auf den (glinstigeren)

Energietrager Erdgas umstellen kénnte.

19 Unter Verweis auf M. Achelis, DIBt-Mitteilungen 2010, 15/20, vgl. J. Stock, in: W. Danner/C. Theobald

(Hrsg.), Energierecht, 82. EGL, Oktober 2014, § 5 EnEV Rn. 4.

1 BR-Drs. 194/01, S. 48.

J. Stock, in: W. Danner/C. Theobald (Hrsg.), Energierecht, 82. EGL, Oktober 2014, § 2 EnEV Rn. 41a.

Vgl. dazu bspw. C. Ziehm, Vollzugsdefizite im Bereich des Klimaschutzrechts, ZUR 2010, S. 411 (415).

Der Verordnungsgeber hat in § 26d EnEV 2014 nunmebhr lediglich eine stichprobenartige Kontrollpflicht fur
neu ausgestellte Energieausweise eingefiihrt.

142
143
144
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Die hergeleitete Begriindung fir den unmittelbaren rdumlichen Zusammenhang beim Ein-
satz von erneuerbaren Energien ldsst sich auf — die ebenfalls erneuerbare Energieform — Bi-
omethan Ubertragen. Da das Biomethan an anderer Stelle erzeugt wird, wird der Gebadude-
eigentiimer in aller Regel den Bezug Uber einen schuldrechtlichen Vertrag abwickeln. Die
oben genannten Unsicherheiten wiirden daher auch beim Bezug von Biomethan aus dem
Erdgasnetz bestehen.

Ein weiterer Grund fiir das Erfordernis des unmittelbaren raumlichen Bezugs zur Erzeugung
der erneuerbaren Energien, und damit auch des Biomethans, kdnnte ferner im immanenten
Effizienzgedanken der Energieeinsparverordnung und deren Ermachtigungsgrundlage, dem

Energieeinsparungsgesetz, erblickt werden*®

. Werden (erneuerbare) Energien nach ihrer
Erzeugung an einen anderen Ort zur Nutzung transportiert, bedeutet dies immer Wirkungs-
gradverluste. In diesem Sinne findet sich in den Bestimmungen zum Geltungsbereich der
Energieeinsparverordnung 2002 in § 1 Abs. 2 Satz 2 in Bezug auf Heizsysteme ebenfalls die
MaBgabe des rdumlichen Zusammenhangs. Danach werden Bestandteile des Heizsystems,
die sich nicht im rdumlichen Zusammenhang mit dem Gebaude befinden, aus dem Anwen-
dungsbereich der Energieeinsparverordnung 2002 im Wesentlichen ausgeschlossen. Auch
hierin konnte der gesetzgeberische Wille zum Ausdruck gekommen sein, dass die Energieer-
zeugung, die nicht in rdumlichen Zusammenhang mit dem Gebaude erfolgt, nicht beglinstigt
werden soll. Die Gesetzesbegriindung™*® verweist als Grund fiir diese Regelung auf die Richt-
linie 92/42/EWG*". Auch hier liegt der Grund fiir die Regelung mithin in der Férderung der

Energieeffizienz.

(d) Argumente fiir eine Ausnahme beim Einsatz von Biomethan

Auch wenn die Gesetzeshistorie und der Sinn und Zweck der Regelung daher nachvollziehba-
re Grinde dafir bietet, nur im raumlichen Zusammenhang erzeugte Energie zu beglinstigen,
konnte es angezeigt sein, bei Biomethan eine Ausnahme zuzulassen und diese in Ziff. 2.1.1
der Anlage 1 und 2 zur EnEV 2014 aufzunehmen.

Hierflr spricht zunachst die bereits angesprochene Tatsache, dass Biomethan denknotwen-
dig zum Transport vorgesehen ist und daher der begilinstigende Primarenergiefaktor von 0,5
flr Biomethan nicht in Anspruch genommen werden kann, obwohl Biomethan, wie die Aus-
legung gezeigt hat, von der Energieeinsparverordnung 2014 als Energietrager zur Warmever-
sorgung von Gebauden umfasst wird. Ferner wird Biomethan vom Gesetzgeber an anderen
Stellen ausdricklich gefordert, wie in Abschnitt D VII. des Arbeitspakets 3 ausfiihrlich darge-
legt wird. Es ist daher inkonsistent, dass Biomethan auf der Wertschopfungsstufe der War-

% Dieser grundsatzliche EffizienzmaRstab ist auch in § 1 | EnEG niedergelegt, wonach zur Energieeinsparung
der Warmeschutz von Gebauden so auszufiihren ist, dass beim Heizen und Kiihlen vermeidbare Energieverluste
unterbleiben.

14® BR-Drs. 194/01, S. 46.

Richtlinie 92/42/EWG des Rates v. 21.05.1992 Uber die Wirkungsgrade von mit fllissigen oder gasformigen
Brennstoffen beschickten neuen Warmwasserheizkesseln, ABI. L 167 v. 22.6.1992, S. 17.
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meerzeugung und -nutzung durch einen, mit fossilen Energietragern gleichgestellten, un-
glinstigen Primarenergiefaktor benachteiligt wird. Auch die Abkehr des Gesetzgebers von
der Forderung des Biomethans in Neuanlagen durch die Novellierung des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes 2014 im Stromsektor andert daran nichts. Zwar wird durch Abschaffung
des Gasaufbereitungsbonus und ,einfrieren” des Biomethan einsetzenden Blockheizkraft-
werk-bestands die Stromerzeugung fir Neuanlagen kiinftig danach nicht mehr finanziell ge-
fordert. Dies sollte aber nichts daran andern, dass der Einsatz von Biomethan fiir die Wéir-
meversorgung geférdert werden kann, auch wenn dies auf den Bestand von Aufbereitungs-
anlagen und Blockheizkraftwerken beschrankt bleibt. Ohne die finanzielle Forderung der
Stromerzeugung durch das Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 kénnen jedenfalls nur noch
die ordnungsrechtlichen Regelungen einen Anreiz setzen, aufbereitetes Biogas, nach der
»Zwischenspeicherung” im Erdgasnetz, zur Warmeversorgung von Gebauden einzusetzen.

Dafiir spricht ferner, dass Biomethan zur Erfillung der Anforderungen des zweiten einschla-
gigen ordnungsrechtlichen Instruments, dem Erneuerbare-Energien-Warmegesetz einsetz-
bar, ist. Wie ausgefiihrt, fallt Biomethan in dessen Anwendungsbereich. Der Bauherr oder
Gebadudeeigentimer kann daher eine mit Biomethan befeuerte Heizungsanlage einsetzen,
um die Nutzungspflichten gem. § 3 Abs. 1 EEWarmeG iVm. Il. Nr. 1 lit. c der Gesetzesanlage
zu erfillen. Werden zugleich in der ebenfalls einzuhaltenden Energieeinsparverordnung
2014 rechtliche Hemmnisse aufgebaut, fiihrt dies dazu, dass andere Brennstoffe eingesetzt
werden, wie die glnstiger zu beschaffenden, fossilen Energietrager. Die Regelungen der
Energieeinsparverordnung 2014 sollten daher mit denen des Erneuerbare-Energien-
Warmegesetzes harmonisiert werden.

Es wird daher als Handlungsempfehlung vorgeschlagen, Ziff. 2.1.1 der Anlage 1 und 2 der
EnEV 2014 dahingehend abzudndern, dass fir den Einsatz von Biomethan eine Ausnahme
vom Erfordernis des unmittelbaren raumlichen Zusammenhangs zwischen der Erzeugung
des Biomethans und dem Gebaude eingefligt wird. Dies erfolgt unter Hinnahme des Risikos,
dass Bauherrn als nach § 26 Abs. 1 EnEV 2014 fir die Einhaltung der Vorschriften der Ener-
gieeinsparverordnung 2014 Verantwortlicher, Umgehungsmoglichkeiten erdffnet werden.
Ein Argument, das fir die Gesetzestreue der Bauherrn oder Gebdudeeigentimer einge-
bracht werden kann, ist aber, dass sie als Betreiber von mit Biomethan betriebenen Kraft-
Warme-Kopplungs-Anlagen mittelbar selbst an der Einhaltung der Energieeinsparverordnung
2014 Anforderungen interessiert sind, da sie fir die Vergltung nach dem Erneuerbare-
Energien-Gesetz des aus Biomethan erzeugten Stroms Nachweise lber die Einsatzstoffe er-
bringen mussen. Dieses wirtschaftliche Interesse ist aufgrund der 20-jahrigen Verglitungs-
dauer des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2014 zudem dauerhaft angelegt, sodass das Voll-
zugsrisiko einer Umstellung auf nicht nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz geférderten
Stroms aus Erdgas deutlich reduziert ist.
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(2) Fallkonstellation: Einsatz von Biomethan in der Fernwarmeversorgung

In der zweiten relevanten Fallkonstellation wird Biomethan als Energietrager zur (ggf. teil-
weisen) Warmespeisung eines Fernwarmesystems eingesetzt. Hier stellt sich die weitere
Rechtsfrage, welchen Primarenergiefaktor nach der Energieeinsparverordnung 2014 der
Bauherr oder Gebaudeeigentlimer anzusetzen hat, der iber das Fernwarmesystem das Ge-
bdaude mit Warme versorgt.

Wie oben ausgefihrt, ist fur die Festlegung des Primarenergiefaktors entscheidend, ob ein
raumlicher Zusammenhang zwischen dem warmeversorgten Gebdude und der Erzeugung
des Biomethans besteht. Beim Bezug von Warme (ber ein Fernwarmesystem wird in aller
Regel der erforderliche raumliche Zusammenhang zwischen Erzeugung und Verwendung des
Biomethans nicht vorliegen. Fraglich ist daher, ob der Bauherr oder Gebaudeeigentiimer
dennoch den nach AGFW Arbeitsblatt FW 309-1'* unter Beriicksichtigung des Biomethans
zertifizierten Primarenergiefaktor des Fernwarmenetzes, ansetzen darf oder nicht.

In der Rechtsliteratur finden sich zur Klarung dieser Frage keine Ansatzpunkte. Bei der der-
zeitigen Rechtslage ware davon auszugehen, dass auch bei der Fernwarmeversorgung fir
Biomethan der ungiinstigere Primarenergiefaktor von 1,1 anzusetzen ist, da es am unmittel-
baren raumlichen Zusammenhang fehlt. In der Praxis wird nach Auskunft des AGFW' je-
doch bei der Fernwarmeversorgung fiir Biomethan der Primarenergiefaktor von 0,5 verwen-
det. Der AGFW stltzt sich hierfiir auf die Argumentation, dass die Fernwarmeversorgung
nicht dem Anwendungsbereich der Energieeinsparverordnung 2014 unterliegt und damit der

Primarenergiefaktor nach dem AGFW Arbeitsplatt FW 309-1 zu bestimmen ist.

Der Anwendungsbereich der Energieeinsparverordnung 2014 ist grundsatzlich in § 1 Abs. 2
EnEV 2014 determiniert. Danach gilt sie , 1. fiir Gebdude, soweit sie unter Einsatz von Ener-
gie beheizt oder gekiihlt werden, und 2. fiir Anlagen und Einrichtungen der Heizungs-, Kiihl-,
Raumluft- und Beleuchtungstechnik sowie der Warmwasserversorgung von Gebduden nach
Nummer 1.” Eine Ausklammerung aus dem Anwendungsbereich sieht jedoch § 1 Abs. 3 Satz
2 EnEV 2014 vor, wonach , Auf Bestandteile von Anlagensystemen, die sich nicht im rdumli-
chen Zusammenhang mit Gebduden nach Absatz 2 Satz 1 Nr. 1 befinden, nur § 13 anzuwen-
den” ist. Da die Fernwdarmenetze und die sie speisenden Kraft-Warme-Kopplungs-Anlagen
sich nicht im unmittelbaren raumlichen Zusammenhang zu den versorgten Gebduden befin-
den, sind nach Ansicht des AGFW die Berechnungsgrundlagen der Energieeinsparverordnung
2014 und der in ihr Bezug genommenen untergesetzlichen DIN-Vorschriften nicht anwend-
bar. Biomethan kann demnach mit einem Primarenergiefaktor von 0,5 angesetzt werden.

8 AGFW, Arbeitsblatt AGFW FW 309 Teil 1, Energetische Bewertung von Fernwarme - Bestimmung der spezifi-

schen Primarenergiefaktoren fiir Fernwdarmeversorgungssysteme -, Stand Mai 2014, abrufbar unter
https://www.agfw.de/index.php?elD=tx_nawsecuredl&u=0&file=fileadmin/agfw/content/linkes_menue/erzeu

gung/Energetische_Bewertung/EnEV_und_Fernwaerme/FW_309_1_Arbeitsblatt_und_Geschaeftsordnung_Ma

i2014.pdf&t=1415442443&hash=dfd5c537a9ff44a43c2782bealc61d3a3b63b539 (07.11.2014).

%9 Telefonat mit Hr. Boris Lubinski, 31.10.2014.
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Zur Entkraftung des oben genannten Motivs des Verordnungsgebers fiir das Erfordernis ei-
nes unmittelbaren raumlichen Zusammenhangs, Missbrauch zu verhindern, wird angefihrt,
dass ein Missbrauch beim Fernwarmebezug ausgeschlossen ist. Zunachst hat der Gebaude-
eigentiimer keinen Einfluss auf die Brennstoffzusammensetzung fir die Fernwarme. Fir die-
se ist allein der Fernwarmenetzbetreiber verantwortlich. Ferner folgt aus Ziff. 2.1 Abs. 4 der
Geschaftsordnung zum Arbeitsblatt FW 309-1, dass eine Verschlechterung des Primarener-
giefaktors durch den (zusatzlichen) Einsatz von fossilen Energietragern bei der Berechnung
berucksichtigt wird. Nach der mit den zustandigen Ministerien abgestimmten Regelung in
Ziff. 2.1 Abs. 4 der Geschiftsordnung miissen die Fernwdrmenetzbetreiber niamlich bei An-
derungen des Energietragermixes der betrachteten Anlage, die eine wesentliche Erhéhung
des Primarenergiefaktors bewirken, den Primarenergiefaktor neu berechnen und bescheini-
gen lassen. Dadurch ist gewahrleistet, dass der Primarenergiefaktor fiir die fernwarmever-
sorgten Gebaude stets angepasst wird. Da Vertrage (ber die Belieferung mit Fernwarme im
Vergleich zu Gasliefervertragen aufgrund der Investitionskosten des Fernwarmenetzbetrei-
bers in aller Regel auf eine moglichst lange Dauer angelegt sind™, ist auch ein kurzfristiges
Umstellen der Gebdudeversorgung ausgeschlossen, sodass in der zeitlichen Dimension die
Einhaltung der Energieeinsparverordnung 2014 Anforderungen fiir eine gewisse Dauer si-
chergestellt ist.

Unabhadngig von der Stichhaltigkeit dieser Argumentation und der gangigen Praxis ist jedoch
festzuhalten, dass — mangels juristischer Aufbereitung dieser Fragstellung — keine Rechtssi-
cherheit besteht. Es wird daher als Handlungsempfehlung vorgeschlagen, erganzend zu den
Ausfihrungen unter 1.a. auch fir diese Fallkonstellation eine Ausnahme vom Unmittelbar-
keitserfordernis in Ziff. 2.1.1 der Anlage 1 und 2 zur EnEV 2014 aufzunehmen, soweit Fern-
warme (teilweise) aus Biomethan zur Warmeversorgung des Gebadudes eingesetzt wird und
damit der Primarenergiefaktor von 0,5 anzusetzen ist.

(3) Fallkonstellation: Einsatz von Biomethan beim Warme-Contracting

In der letzten Fallvariante wird das Biomethan zwar im Gebadude in Warme umgewandelt,
die Erzeugung des Biomethans erfolgt aber wie bei den beiden ersten Varianten nicht im
unmittelbaren raumlichen Zusammenhang mit dem Gebdude. Im Unterscheid zur ersten
Variante hat der Geb&dudeeigentliimer jedoch keinen Einfluss auf die Betriebsweise und den
Brennstoffbezug des Blockheizkraftwerks, da dies vom Warmecontractor vertraglich tber-
nommen wird, der auch im Eigentum des Blockheizkraftwerks bleibt. Der dargelegte Sinn
und Zweck fur das Unmittelbarkeitserfordernis greift hier demnach ebenfalls nicht, da ein
kurzfristiges Umstellen auf einen anderen Energietrager dem Gebdudeeigentiimer nicht
moglich ist. Dies auch unter dem Gesichtspunkt, dass — wie bei Fernwadrmeliefervertragen —

% pie zulassige Hochstlaufzeit flr Fernwarmevertrage betragt 10 Jahren (32 Abs. 2 AVBFernwarmeV), wohin-

gegen fur Strom- und Gasversorgungsvertragen eine Hochstlaufzeit von nur 2 Jahren zul3ssig ist (§ 32 Abs. 2
AVBEItV/GasV).
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die Laufzeit der Warmecontracting-Vertrdage wesentlich langer ist . Denn auch hier muss der
Warmecontractor zunachst in Infrastruktur beim Gebadudeeigentliimer investieren, die sich
rentieren muss.

Nach Auskunft des AGFW™! ist die Praxishandhabung beim Warme-Contracting, ob Biome-
than mit einem Primarenergiefaktor von 0,5 oder 1,1 bewertet wird, deshalb auch abhangig
von der Vertragsdauer. Bei Vertragen mit einer Laufzeit von zehn oder mehr Jahren wird der
Primarenergiefaktor mit 0,5 und ansonsten wegen der kurzfristigeren Wechselmaoglichkeit
mit 1,1 angesetzt.

Da es sich hierbei jedoch um eine reine Praxishandhabung ohne Rechtsgrundlage handelt,
ware eine rechtliche Klarstellung dahingehend wiinschenswert, dass bei Vertragen mit einer
bestimmten Mindestlaufzeit der glinstigere Primarenergiefaktor von 0,5 anzuwenden ist.

(4) Fazit zu den Hemmnissen der Energieeinsparverordnung 2014 fiir den Bio-
methaneinsatz

Die vorstehenden Ausflihrungen haben aufgezeigt, dass der Einsatz von Biomethan zur Ge-
baudeversorgung, sei es durch zentrale oder dezentrale Heizungssysteme, im Anwendungs-
bereich der Energieeinsparverordnung 2014 mit erheblichen rechtlichen Unsicherheiten
verbunden ist. Es haben sich zwar anscheinend in der Praxis Losungswege ergeben, mangels
juristischer Kodifikation bestehen jedoch Rechtsunsicherheiten, die den Einsatz von Biome-
than in diesen Anwendungsfeldern hemmen. Eine rechtliche Klarstellung in der Energieein-
sparverordnung 2014 dazu, welcher Primarenergiefaktor beim Einsatz von Biomethan anzu-
wenden ist, ware angezeigt.

b. Negative Wechselwirkungen zwischen Energieeinsparverordnung 2014 und Erneu-
erbare-Energien-Warmegesetz beseitigen

Grundsatzlich ist der Vorteil des Einsatzes von Biomasse oder Biomethan zur Warmeversor-
gung von Gebauden, dass der Eigentlimer, wie oben dargelegt, dadurch grundsatzlich so-
wohl die ordnungsrechtlichen Anforderungen der Energieeinsparverordnung 2014 zum Jah-
res-Primarenergiebedarf des Gebdudes als auch die Nutzungspflichten des Erneuerbare-
Energien-Warmegesetzes fir den Einsatz erneuerbarer Energien erfiillen konnte. Neben den
eben aufgezeigten Rechtsunsicherheiten hinsichtlich des Energietragers Biomethan sind die
Energieeinsparverordnung 2014 und das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz, auch bedingt
durch unterschiedliche Zustandigkeiten der Bundesministerien — ehemals BMU (Erneuerba-
re-Energien-Warmegesetz) bzw. ehemals BMVBS (Energieeinsparverordnung 2014) — nicht
im rechtlichen Einklang erlassen worden. Dadurch haben sich negative Wechselwirkungen —
auch fiur die Biomassenutzung ergeben — die im Folgenden aufgezeigt werden.

31 Telefonat mit Hr. Boris Lubinski, 31.10.2014.
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(1) Gegenseitige partielle Aufhebung der Wirkungen

Beim in Arbeitspaket 3 festgestellten ,Instrumentenmix” des Warmemarktes zur Forderung
erneuerbarer Energien, weisen die auf Energiereduktion durch Effizienz ausgelegte Energie-
einsparverordnung 2014 und das auf den vermehrten Einsatz von erneuerbaren Energien,
und damit auch Biomasse gerichtete Erneuerbare-Energien-Warmegesetz sich gegenseitig
hemmende Regelungen auf. Zwar bezwecken beide Regelwerke die Senkung des fossilen
Energiebedarfs und dadurch der Kohlendioxidemissionen im Gebdudesektor'>?. Gleichwohl
wahlen sie unterschiedliche Instrumente, um dieses Ziel zu erreichen. Wahrend das Erneu-
erbare-Energien-Warmegesetz primar die Nutzung erneuerbarer Energien fiir die Warmebe-
reitstellung erreichen will, zielt die Energieeinsparverordnung 2014 auf Energieeffizienz und
-einsparung durch — vorrangig — eine Erhéhung der Warmedammung der Gebdaude, um
dadurch einen geringeren Jahres-Primarenergiebedarf zu erzielen. Da die Nutzung erneuer-
barer Energien sich in der Regel mindernd auf das MaR der Gebdaudeddmmung auswirkt,
fUhrt ein verstarkter Einsatz von erneuerbaren Energien aber zu geringeren Anforderungen
an die Wérmedémmung153. Andersherum kann der Bauherr oder Gebaudeeigentiimer durch
Mehrinvestitionen in die Warmedammung den Anteil erneuerbarer Energien an der Warme-
und/Kalteversorgung des Gebadudes reduzieren. Je hoher der Anteil der regenerativen Ener-
gietrager, desto glinstiger wirkt sich das auf den Jahres-Primarenergiebedarf eines Gebdudes
aus™*. In der Praxis fuhrt dies dazu, dass die Bauherrn oder Gebiudeeigentimer die fiir sie
wirtschaftlichste Kombination aus Warmedammung und Einsatz erneuerbarer Energien um-
setzen.

Da es sich hierbei jedoch um ein konzeptuelles Problem des Zusammenspiels zwischen Ener-
gieeinsparverordnung 2014 und Erneuerbare-Energien-Warmegesetz in Bezug auf alle er-
neuerbaren Energietrager handelt und nicht speziell um ein solches des Einsatzes von Bio-
masse zur Warmebedarfsdeckung, soll hier darauf nicht naher eingegangen werden. Als Vor-
schlag wurde bereits vor Jahren unterbreitet™, dass MaRnahmen, die die Anforderungen
des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes erfiillen nicht auf die Anforderungen der Ener-
gieeinsparverordnung angerechnet werden sollten. Dadurch wére aber ein reines Nebenei-
nander der auf das gleiche Ziel ausgerichteten ordnungsrechtlichen Instrumente fiir den Ge-
bdudesektor gegeben. Zielflihrender konnte sich die ebenfalls seit Jahren diskutierte Har-

B2 Miiller, Der Rechtsrahmen zur Férderung und Nutzung Erneuerbarer Energien, in: W. Kéck/K. FaBbender,
Klimaschutz durch Erneuerbare Energien, S. 15 (36); T. Miiller, in: ders./V. Oschmann/G. Wustlich (Hrsg.), EE-
WarmegG, Einl. Rn. 42.

B3 Miiller, Der Rechtsrahmen zur Férderung und Nutzung Erneuerbarer Energien, in: W. Kéck/K. FaRbender,
Klimaschutz durch Erneuerbare Energien, S. 15 (36); T. Miiller, in: ders./V. Oschmann/G. Wustlich (Hrsg.), EE-
WarmegG, Einl. Rn. 42.

1> Vgl. bezogen auf die insoweit unveranderte Rechtssituation der EnEV 2009 BDH, Wechselwirkungen von
EnEV und EEW3rmegG, S. 3, abrufbar unter http://www.bdh-
koeln.de/fileadmin/user_upload/borschueren/wechselwirkungen_enev-eewaermeg.pdf (10.11.2014).

BT Miiller, Der Rechtsrahmen zur Férderung und Nutzung Erneuerbarer Energien, in: W. Kock/K. FaBbender,
Klimaschutz durch Erneuerbare Energien, S. 15 (36); T. Miiller, in: ders./V. Oschmann/G. Wustlich (Hrsg.), EE-
WarmegG, Einl. Rn. 43.
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monisierung der Regelungen durch eine Integration des Erneuerbare-Energien-
Warmegesetzes in die Energieeinsparverordnung herausstellen. In jedem Fall sollten die Re-
gelungen zum Einsatz erneuerbarer Energien im Erneuerbare-Energien-Wdarmegesetz und
der Energieeinsparverordnung vereinheitlicht werden.

(2) Ungleichbehandlung von Biogas und Biomethan zur Erfiillung der ordnungs-
rechtlichen Pflichten nach der Energieeinsparverordnung 2014 und dem Er-
neuerbare-Energien-Warmegesetz

Konkreter in Bezug auf gasférmige Biomasse sind zwei Ungleichbehandlungen, die sich auf
den Einsatz zur Warmeversorgung von Gebaduden auswirken.

Zum einen ist dies durch den unter lll.1. untersuchten Primarenergiefaktor von Biomethan,
der nach der Energieeinsparverordnung 2014 ungiinstige 1,1 wie Erdgas betragt, da es in
aller Regel am unmittelbaren raumlichen Zusammenhang zwischen Biomethanerzeugung
und versorgenden Gebdude mangeln dirfte. Biomethan ist dadurch nach der Energieein-
sparverordnung 2014 kein interessanter Energietrager, da die Anforderungen giinstiger
durch andere erneuerbare Energien erfillt werden kénnen. Dies steht jedoch nicht im Ein-
klang zu den Regelungen des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes. Hier kann Biomethan
nach Ziff. 1l.1.lit. c der Gesetzesanlage — unter bestimmten Voraussetzungen — zur Erflillung
der Nutzungspflichten des § 3 EEWadrmeG genutzt werden. Der Bauherr wird daher durch
das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz durchaus angereizt Biomethan einzusetzen, wah-
rend die Energieeinsparverordnung 2014 keine Anreize dafiir setzt. Da beide Regelwerke
jedoch die gleichen Ziele verfolgen, sollten die Instrumente insoweit besser aufeinander ab-
gestimmt werden. Dies kdnnte durch den unter Ill.1 unterbreiteten Vorschlag eines Primar-
energiefaktors fir Biomethan nach der EnEV Energieeinsparverordnung von 0,5 auch bei
fehlendem raumlichen Zusammenhangs erreicht werden.

Ferner unterscheiden sich die beiden Regelwerke in Bezug auf Biogas und Biomethan bei
den technischen Anforderungen bei deren Einsatz. Wahrend die Energieeinsparverordnung
2014 keine besonderen technischen Anforderungen aufstellt, ist der Bauherr oder Gebaude-
eigentiimer zur Erflllung der Anforderungen des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes
nach der Gesetzesanlage Il verpflichtet, das Biogas oder Biomethan in Kraft-Warme-
Kopplung in Warme und Strom umzuwandeln. Diese Anforderungen entsprechen zwar der
Bioenergiestrategie der Bundesregierung156 und stehen in Bezug auf Biomethan im Gleich-
klang mit der Kraft-Warme-Kopplungs-Pflicht bei der Forderung der Stromerzeugung nach §
47 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EEG 2014. Dennoch sollten die ordnungsrechtlichen Anforderungen an
den Einsatz von Biogas und Biomethan im Warmesektor harmonisiert werden und daher in
der Energieeinsparverordnung 2014 ebenfalls die — zweifelsohne umweltpolitisch richtige®’

% B\MELV/BMU, Nationaler Biomasseaktionsplan fiir Deutschland, 09/2010, S. 22; G. Wustlich, in: T. Miiller/V.
Oschmann/ders. (Hrsg.), EEW&armeG, § 5 Rn. 77.
13750 auch H. von Bredow, Energieeffizienz als Rechts- und Steuerungsproblem, 2013, S. 348.
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— Kraft-Warme-Kopplungs-Pflicht zumindest beim Einsatz von Biomethan aufgenommen
werden.

IV. Themenbereich: Nutzungskonflikte und negative Umweltauswirkungen

1. Einleitung

Im Arbeitspaket 5 wurden die rechtlichen Optionen zur rdumlichen Steuerung der energeti-
schen Biomassenutzung, in den Auspragungen der Steuerung des Biomasseanbaus und der
Standortwahl der Biomasseanlagen eingehend geprift. Die Untersuchung hat ergeben, dass
beim derzeitigen rechtlichen Instrumentarium von ordnungsrechtlichen, forderrechtlichen
und planungsrechtlichen MaBnahmen auf beide Formen nur eine geringe rechtliche Steue-
rung ausgelibt werden kann, wobei die Ansdtze vornehmlich eher auf die raumliche Steue-
rung des Biomasseanbaus wirken kdnnen. Die Steuerung hier kann aber lGberwiegend nicht
aus Grunden der raumlichen Steuerung, sondern zur Vermeidung oder Verminderung von
negativen Umweltauswirkungen und dann auch vorwiegend in Form einer negativen
und/oder mittelbaren Steuerung erfolgen. Bei der Steuerung der Biomasseanlagen kommt
erschwerend hinzu, dass aufgrund der massiven Einschnitte des Erneuerbare-Energien-
Gesetz 2014 von nur noch wenig Zubau von Neuanlagen ausgegangen wird, sodass hier die
Instrumente auf den Anlagenbestand wirken miissten, was nur rudimentar moglich ist.

Dennoch wurden die im Unterauftrag vom Deutschen Biomolsseforschungszentrum158 erar-
beiten Vorschldage zur raumlichen Steuerung auf ihre rechtliche Umsetzbarkeit hin geprift.
Nachfolgend werden die dem Grunde nach aussichtsreichen Ansatze diskutiert.

2. Einfiihrung einer ,,Andienungspflicht” fiir Giille nach dem Kreislaufwirtschaftsrecht

Die Untersuchungen des Arbeitspakets 5 haben aufgezeigt, dass eine gezielte rechtliche Len-
kung der Biomassestréome in die stoffliche oder die energetische Nutzung sich nicht einheit-
lich feststellen lasst. Letztlich obliegt es dem Besitzer, welche Form der Verwendung er aus
welchen wirtschaftlichen Erwdgungen heraus wahlt. Die Regelungsdichte flr die Stoff-
stromsteuerung von Biomasse innerhalb der energetischen Nutzung variiert (iberdies nach
den verschiedenen Biomassefraktionen erheblich. Wahrend der Einsatz von nachwachsen-
den Rohstoffen in Biogasanlagen lediglich Giber das Erneuerbare-Energien-Gesetz in den Fas-
sungen 2004, 2009 und 2012 forderrechtlich angereizt wurde, aber keiner ordnungsrechtli-
chen Steuerung unterliegen, besteht fiir rest- und abfallstimmige Biomassefraktionen be-
reits heute ein detailliertes ordnungsrechtliches Regelungsregime, insbesondere durch das
Kreislaufwirtschaftsrecht.

8 pBFZ, Regionalisierung der Forderung von Strom aus Biomasse, 2013, nicht veroffentlicht.
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Im Rahmen der direkten Verhaltenssteuerung soll im Folgenden ein Vorschlag des Deutschen
Biomasseforschungszentrums aus dem Unterauftrag aufgegriffen und rechtlich naher gepriift
werden. Der Vorschlag geht dahin, fiir Gllle eine Andienungspflicht nach dem Kreislaufwirt-
schaftsrecht einzufiihren, um dadurch zu erreichen, dass insbesondere in Veredelungsregio-
nen mit hohem Nitrateintrag die Gullestréme vorrangig in die Biogasanlagen zur Vergarung
und Rohbiogaserzeugung zu lenken.

a. Problemaufriss

Die aktuelle politische Zielrichtung zur Férderung der energetischen Biomassenutzung sieht
nach der Gesetzesbegriindung zum — seit dem 01. August 2014 geltenden — Erneuerbare-
Energien-Gesetz 2014 eine starke Fokussierung auf Rest- und Abfallstoffe vor'>®. Diesem
Umstand tragt etwa die fortbestehende einsatzstoffbezogene Férdermaoglichkeit fir kleine
Gulleanlagen gemiR § 46 EEG 2014 Rechnung™®
ziehung der seit 2013 eingetretenen Degression und unter Einpreisung der Management-
°1 Gille stellt
insbesondere in den Gebieten mit erhéhter Viehdichte ein de facto Abfallprodukt dar, wel-

. Dabei wurde die Férderhdhe unter Einbe-
pramie auf dem Niveau des Erneuerbare-Energien-Gesetzes 2012 fortgefiihrt

ches bei der Entsorgung im Wege der Ausbringung auf landwirtschaftliche Flachen zu ver-
meidbaren THG-Emissionen fihrt. Wird Giille vor ihrer Ausbringung auf landwirtschaftlichen
Flachen jedoch in einem vorgeschalteten Prozess in einer Biogasanlage vergoren, erfolgt
nicht nur eine Verbesserung der Diingequalitdt, sondern auch eine Reduzierung der ausbrin-
gungsbegleitenden Emission von Treibhausgasen, v.a. in Form von CO,, CH; und N,0™°2.
Trotzdem ist derzeit eine verpflichtende Vergarung, selbst bei in flachenlosen Tierhaltungs-
betrieben anfallender Giille, nicht normiert. Diese Moglichkeit und Umsetzung im Kreislauf-
wirtschaftsgesetz'®® wird im Folgenden geprift, um aus Umweltschutzgriinden diesen Stoff-
strom rechtlich kiinftig umzulenken.

b. Anpassungsmoglichkeit

Zur Eindammung der negativen Umweltauswirkungen durch Gilleausbringung und Starkung
der energetischen Nutzung der Gille wurde durch das Deutsche Biomasseforschungszent-

rum vorgeschlagen, die Einfiihrung einer kreislaufwirtschaftsrechlichen Andienungspflicht zu

164

prifen™". Dies konnte ordnungsrechtlich unterstiitzend zu den finanziellen Anreizen des

% vgl. BT-Drs. 18/1304, S. 164.

BT-Drs. 18/1304, S. 215 f.

BT-Drs. 18/1304, S. 217 .

KLU, Biogaserzeugung und -nutzung: Okologische Leitplanken fiir die Zukunft Vorschlage der Kommission
Landwirtschaft beim Umweltbundesamt (KLU) S. 20, abrufbar unter
http://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/378/publikationen/biogaserzeugung_und_-
nutzung_oekologische_leitplanken_fuer_die_zukunft.pdf (10.11.2014).

163 Kreislaufwirtschaftsgesetz v. 24.02.2012 (BGBI. | S. 212), das zuletzt durch § 44 Absatz 4 des Gesetzes v.
22.05.2013 (BGBI. | S. 1324) geadndert worden ist.

164 DBFZ, Regionalisierung der Férderung von Strom aus Biomasse, 2013, nicht veréffentlicht, S. 65.
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§ 46 EEG 2014 fur kleine Biogasanlagen bis 75 Kilowatt elektrisch wirken, die Gille zu ver-
stromen und nicht auf die Felder auszubringen.

c. Rechtliche Bewertung

Gulle unterliegt aktuell nicht dem Anwendungsbereich des Kreislaufwirtschaftsgesetzes (da-
zu unten (1)) und demnach nicht dessen Andienungspflichten, sofern die Gille nicht zur
Verwendung in einer Biogas- oder Kompostieranlage bestimmt ist. Ferner ist fraglich, ob
Glille, selbst wenn sie sich im Anwendungsbereich des Kreislaufwirtschaftsgesetzes befindet,
nicht als Nebenprodukt und damit nicht als Abfall zu subsumieren ist (dazu unten (2.)). An-
schlielend ist zu prifen, wie eine ,,Andienungspflicht” als echte Andienungspflicht oder blo-
Re Uberlassungspflicht in das System des Kreislaufwirtschaftsgesetzes eingefiigt werden
kann.

(1) Anwendungsbereich

Um eine wirksame Verpflichtung liber das Kreislaufwirtschaftsgesetz zu erreichen, ware zu-
nachst der Anwendungsbereich auf Giille zu erweitern. Hier ist zu beachten, dass Giille der-
zeit gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 KrWG vom Anwendungsbereich des Kreislaufwirtschaftsgesetzes
ausgenommen ist, aber bei Verwendung in einer Biogas- oder Kompostieranlage eine Riick-
ausnahme greift und solche Giille daher vom Anwendungsbereich des Kreislaufwirtschafts-
gesetzes ausnahmsweise doch erfasst ist. Erst nach einer Mitteilung der Europadischen Kom-
mission’® war diese Riickausnahme eingefiigt worden. Eine Andienungspflicht setzt daher
zunichst eine Anderung des Anwendungsbereichs des Kreislaufwirtschaftsgesetzes voraus.
Da das Kreislaufwirtschaftsgesetz in hohem MaRe die europaische Abfallrahmenrichtlinie
(AbfRRL'®®) umsetzt, ist zu priifen, ob eine solche erweiternde Anderung mit den européi-
schen Vorgaben vereinbar ist. Gem. Art. 2 Abs. 2 lit. b RL 2008/98/EG fallen tierische Neben-
produkte nicht in den Anwendungsbereich der Abfallrahmenrichtlinie, es sei denn sie sind
zur Verwendung in einer Biogasanlage bestimmt. Allerdings gilt dieser Ausschluss anders als
etwa jener von Fakalien gem. Art. 2 Abs. 1 lit. f AbfRRL nicht konditioniert. Der Ausschluss
vom Anwendungsbereich ist namlich unter die Voraussetzung gestellt, dass die betroffenen
Stoffe bereits durch andere gemeinschaftliche Rechtsvorschriften erfasst sind. Hier sind die
wasserschiitzenden Vorschriften der Nitratrichtlinie zu beachten. Deren Umsetzung erfolgt

167 168

durch das Diingegesetz (DiingG)™"" und die Diingeverordnung (DUV™"). Diese Anforderungen

lassen sich aber nicht fir reine THG-EmissionseinsparungsmaRnahmen fruchtbar machen.

1% Mitteilung der Kommission SG(2011) D/51545.

188 Richtlinie 2008/98/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 19.11.2008 (iber Abfdlle und zur Auf-
hebung bestimmter Richtlinien, EUABI. L 312/3 v. 22.11.2008.

*7 Diingegesetz v. 09.01.2009 (BGBI. | S. 54, 136), das zuletzt durch Art. 1 des Gesetzes v. 15.03.2012 (BGBI. | S.
481) gedndert worden ist.

168 Dingeverordnung idF. der Bekanntmachung v. 27.02.2007 (BGBI. | S. 221), die zuletzt durch Art. 5 Absatz 36
des Gesetzes v. 24.02.2012 (BGBI. | S. 212) gedndert worden ist.
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(2) Nebenproduktscharakter

Allerdings ist nicht nur die aktuelle Ausnahme vom Anwendungsbereich, sondern auch die
mogliche Einordnung von Giille als Nebenprodukt rechtlich problematisch. Hier kdnnte die
gefestigte Rechtsprechung des EuGH hinsichtlich der grundsatzlichen Anerkennung von Giille
als Nebenprodukt der materiellen Geltung kreislaufwirtschaftsrechtlicher Pflichten entge-
genstehen. Dem lasst sich jedoch entgegenhalten, dass die Subsumtion auch solcher Gillle,
die nachweislich unter Verstol$ gegen die gute fachliche Praxis ausgebracht wurde, unter
den Begriff Nebenprodukt kritisiert und als ,, problematischer Ausreier” des EuGH verstan-
den wurde . Dariiber hinaus beruhen die Entscheidungen auf der Rechtslage vor Inkrafttre-
ten der Richtlinie 2008/98/EG. Erst in dieser Richtlinie wird unionsrechtlich legaldefiniert
was ein Nebenprodukt ist. Zur Einordnung als Nebenprodukt ist es gem. Art. 5 Abs. 1 lit. d
der Richtlinie 2008/98/EG notwendig, dass die weitere Verwendung des Stoffes rechtmaRig
ist und der Stoff die einschldagigen Umweltschutzanforderungen fiir die jeweilige Verwen-
dung erfillt. Diese Legaldefinition wird eins-zu-eins durch § 4 KrWG umgesetzt.

Die grundsatzliche Erfassung von Giille und anderem Wirtschaftsdlinger als Abfalle iSd. Kreis-
laufwirtschaftsrechts war bereits in § 8 Abs. 1 iVm. § 8 Abs. 2 Satz 2 KrW-/AbfG deutlich an-
gelegt, indem dort Regelungen zur Ausbringung dieser Stoffe ermdglicht wurden, sofern das
Mal der guten fachlichen Praxis nach § 3 DingG Uberschritten wird. Entsprechend wurden
diese Stoffe, sofern ihre Ausbringung das Mal der guten fachlichen Praxis verletzte, wie Ab-
fallstoffe behandelt. Dieser Rechtsgedanke findet sich heute im § 4 Abs. 1 Nr. 4 KrWG, wo-
nach ein Stoff nur dann ein Nebenprodukt und kein Abfall ist, wenn dessen weitere Ver-
wendung rechtmaRig ist. In § 8 Abs. 2 Satz 2 KrW-/AbfG wurde bereits erkennbar von einem
Vorrang der diingerechtlichen Vorgaben ausgegangen, zu sehen etwa darin, dass gem. § 8
Abs. 2 Nr. 2 KrW-/AbfG durch Rechtsverordnung insbesondere MaRnahmen zur Vorbehand-
lung von Wirtschaftsdiinger geregelt werden konnten. Nunmehr bestimmt § 4 Abs. 1 Nr.4
2. Hs. KrWG ausdriicklich, dass eine rechtmaBige Verwendung vorliegt, wenn der Stoff alle
fir seine jeweilige Verwendung anzuwendenden Produkt-, Umwelt- und Gesundheitsschutz-
anforderungen erfiillt und insgesamt nicht zu schadlichen Auswirkungen auf Mensch und
Umwelt fuhrt. Bei der Verwendung als Diingemittel finden sich die Anwendungsvorschriften
fur Wirtschaftsdiinger in §§ 3 ff. DUV. Bereits die Reglung des § 8 Abs. 1 KrW-/AbfG sollte es
erméglichen, insbesondere solcher Uberdiingung vorzubeugen, die durch MaRnahmen ein-
treten, welche vor allem der Beseitigung der bei der Tierhaltung anfallenden Stoffen

dient*®°.

Unter der aktuellen Rechtslage wird vom Bundesumweltministerium und BMELV die Auffas-
sung vertreten, dass selbst jene Giille, welche wegen ihrer angestrebten Verwendung in Bio-
gasanlagen in den Anwendungsbereich des KrWG fallen, nicht als Abfall sondern als Neben-

g Sparwasser/R. Engel/A. Vosskuhle, Umweltrecht, § 11 Rn. 124,
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produkt iSv. § 4 KrWG anzusehen ist*’°

wendbarkeit der abfallbezogenen Regelungen des Kreislaufwirtschaftsgesetzes gegeben.

. Damit einhergehend ist auch fir die Gille keine An-

Auch diese Einordnung als Nebenprodukt setzt eine gesicherte ordnungsgemaRe Verwen-
dung voraus, § 4 Abs. 1 KrWG, und ist somit mittelbar von den diingerechtlichen Vorgaben
gepragt. Eine Erweiterung des Anwendungsbereichs auf samtliche Giille unabhangig von der
beabsichtigten Verwertung wirde zu einer identischen Abgrenzung von Abfall-Giille und
Nebenprodukts-Giille flihren und steuernde Wirkung allein auf jene Fraktionen entfalten, fiir
welche eine ordnungsgemalie Verwertung nicht sichergestellt ist.

Zu prifen ist daher, ob eine diingerechtliche Anpassung moglich und sinnvoll ist. Denn ver-
scharfte dlingerechtliche Ausbringungs- und Zwischenlagerungsvorschriften, siehe §§ 3 und
4 DUV, konnen einer gesicherte Prognose der ordnungsgemalien Verwertung entgegenste-
hen und so zu einem Entfallen der Einordnung als Nebenprodukt fiihren. Solche Verschar-
fungen sind in der aktuellen Novelle der Dingemittelverordnung vorgesehen'’?, allerdings
lag im Oktober 2014 noch kein offizieller Verordnungsentwurf vor'’2
als Abfall und nicht Nebenprodukt, kann wiederum die materielle Anwendung kreislaufwirt-

. Dies, also die Erfassung

schaftsrechtlicher Regelungen, wie einer zu schaffenden , Andienungspflicht”, 6ffnen. Leider
ist die konkrete Ausgestaltung der diingerechtlichen Vorschriften bereits in ihrem aktuellen
Stand hochkomplex und die Anwendung der Normen erfordern umfassende natur- und ag-

173

rarwissenschaftliche Kenntnisse™'~. Die rechtliche Einordnung von anfallender Giille kann

daher nur unter Beachtung der konkreten Situation im Einzelfall erfolgen.

(3) Andienungspflicht nach § 17 Abs. 4 KrWG

Bisher besteht gemaR § 17 Abs. 1 Satz 1 KrWG eine Uberlassungspflicht nur fiir Abfille aus
privaten Haushalten, soweit diese nicht auf dem eigengenutzten Grundstlick verwertet wer-
den kénnen. Erweitert wird diese Uberlassungspflicht gemaR § 17 Abs. 1 Satz 2 KrWG auf
Abfille zur Beseitigung aus anderen Herkunftsbereichen. Eine (iber eine Uberlassungspflicht
hinausgehende Andienungspflicht kann aktuell gem. § 17 Abs. 4 KrWG durch die Lander fir
gefahrliche Abfille zur Beseitigung bestimmt werden. Dabei sind Abfille zur Beseitigung je-
weils solche, die ein Verfahren durchlaufen, welches keine Verwertung und bei welchem die
Gewinnung von Stoffen und Energie bloRe Nebenfolge ist, § 3 Abs. 26 KrWG. Darunter lasst
sich Gille idR. nicht subsumieren, da der Einsatz als Stoff zur Bodenverbesserung, wie es
Gulle bei der Verwendung als Dingemittel ist, als R 10 der Anlage 1 zum Kreislaufwirt-
schaftsgesetzes ausdriicklich als Verwertungsverfahren normiert. Giille ist also aktuell nicht
von der Andienungspflicht des § 17 Abs. 1 KrWG erfasst.

70 BMU/BMELV, 31.01.2013, Einordnung von Giille, die in Biogasanlagen verwendet wird, als Abfall oder Ne-

benprodukt nach § 4 KrWaG.

7, Schneider, in: K. Wiemer/M. Kern/T. Raussen (Hrsg.), Bio- und Sekundarrohstoffverwertung IX, Novelle
der Dlingeverordnung und Konsequenzen fir die Verwertung von Garresten und Komposten, S. 235 ff.

72 ygl. BR-Drs. 503/14.

Nl Grimm, Agrarrecht, Rn. 249a.
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Daher misste zunachst in § 17 KrWG eine Bestimmung aufgenommen werden, wonach eine
Andienungspflicht auch fir Sicherstellung der umweltvertraglichen Beseitigung von Giille
moglich ist.

(4) Uberlassungspflicht nach § 17 Abs. 1 KrWG

Alternativ zu einer Andienungspflicht kénnte eine bloRe Uberlassungspflicht nach § 17 Abs. 1
KrWaG eingefiihrt werden.

(5) Uberlassungspflicht nach § 11 KrWG

Ferner kdnnte alternativ zu einer Andienungspflicht eine bloRe Uberlassungspflicht, wie sie
fiir bestimmte Bioabfille in § 11 KrWG normiert ist, eingeflihrt werden. Fir eine systemati-
sche Nahe solcher rechtlichen Regelungen spricht, dass die beiden Stoffgruppen hinsichtlich
ihrer tatsachlichen Verwertung als Stoffe zur Bodenverbesserung dhnlich sind. Die Verwer-
tung als Bodenverbesserungsstoff richtet sich unter anderem®’* nach den Vorgaben des
Dingerechts, so ausdriicklich nach § 11 Abs. 2 KrWG. Hierbei stellt sich der bestehende Re-
gelungszweck des Diingerechts als Schutz vor einer umfassenden Uberlassungspflicht fiir
Gulle dar. Denn gerade die Eigenverwertung kann eine hinreichend hochwertige Verwertung
darstellen und so eine Uberlassungspflicht entfallen lassen’”®
tung vorliegt wird gem. § 7 Abs. 3 KrWG idR. durch spezielle 6ffentlich-rechtliche Vorschrif-
ten bestimmt. Dieses ist bisher an Sicherstellung der Erndahrung von Pflanzen (§ 1 Nr. 1
DiingG), standortspezifischem Umweltschutz (§ 1 Nr. 2 u. 3 DingG) und der Umsetzung be-

stimmter Europdischer Rechtsakte (§ 1 Nr. 4 DingG) ausgerichtet. Dies ist insofern zweck-

. Ob eine hochwertige Verwer-

dienlich, als eine Vergarung der Giille im Vergleich zur Direktausbringung die Nahrstoffeigen-
schaften zwar nur geringfligig verbessert, auf den Nitratgehalt praktisch keine Auswirkung
zeigt, aber erheblich die THG-Emissionen verringert werden kdnnen. Gerade fiir den letztge-
nannten Punkt ldsst sich das landwirtschaftsbezogene Diingerecht aber nicht nutzbar ma-
chen, auch weil sich die konkreten, witterungs- und standortabhdngigen THG-Einsparungen
nur sehr schwer abschatzen lassen®’®.

d. Fazit

Eine umfassende Einbeziehung von Giille ins Kreislaufwirtschaftsgesetz ist rechtlich moglich
und kann im Verbund mit Anpassungen im Diingerecht eine Uberlassungspflicht fiir solche
Giulle begriinden, die nicht im Anfallbetrieb verwertet werden kann.

7% 7u den im Detail nicht unproblematischen Verzahnungen vgl. Grimm, Agrarrecht Rn. 239 u. 257.

F. Wenzel, in: A. Schmehl (Hrsg.), GK-KrWG, § 11 KrwWG Rn. 16.
Bund-Lander-Arbeitsgruppe Evaluierung der Diingeverordnung — Ergebnisse und Optionen zur Weiterent-
wicklung, 2012, S. 22.
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3. Instrument der sonstigen Sondergebiete nach § 11 Abs. 2 BauNVO verstarkt zur
raumlichen Steuerung von Biomasseanlagen einsetzen

Zur raumlichen Steuerung der energetischen Biomassenutzung kdonnte das kommunale In-
strument der Sondergebietsfestlegung in Bebauungsplanen verstarkt genutzt werden. Eine
positive Steuerung kdnnte dabei Uber die Ausweisung von sog. sonstigen Sondergebieten

177) erfolgen. Sofern dies rechtlich moglich ist,

nach § 11 Baunutzungsverordnung (BauNVO
kdnnte mit der Festlegung sowohl Einfluss auf die Standortwahl der Biomasseanlagen als

auch moglicherweise mittelbar auf die Art und Menge der Einsatzstoffe genommen werden.

a. Hintergrund und rechtliche Bewertung

Im Arbeitspaket 5 wurden ausfiihrlich die rechtlichen Steuerungsmoglichkeiten auf die ener-
getische Biomassenutzung untersucht. In planungsrechtlicher Hinsicht ergab die Prifung,
dass die groRte (und ggf.) positive Steuerungswirkung auf der Ebene der Bauleitplanung
moglich ist. Auf dieser Planungsebene kdnnen die Gemeinden neben konsensualen Instru-
menten, wie dem vorhabenbezogenen Bebauungsplan gem. § 12 Baugesetzbuch (BauGB'’®),
im Bebauungsplan nach dem Kanon der Baunutzungsverordnung Gebiete festlegen, in denen
nur bestimmte Arten der baulichen Nutzung zulassig sind. Dies kdnnte fiir die raumliche
Steuerung der energetischen Biomassenutzung ein nutzbares Instrument sein. § 11 Abs. 2
Satz 2 BauNVO a.E. sieht ausdriicklich vor, dass als sonstige Sondergebiete , Gebiete fiir An-
lagen, die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung erneuerbarer Energien, wie Wind- und
Sonnenenergie, dienen” in Betracht kommen. Zusatzlich zu der Tatsache, dass die Aufzahlung
der sonstigen Sondergebietsarten in § 11 Abs. 2 Satz 2 nach dem Wortlaut ,, kommen insbe-

sondere in Betracht“ nicht abschlieRend ist'’®

, wird die Nutzung erneuerbarer Energien — wie
der Biomasse — gezielt adressiert. Wind- und Sonnenenergie sind als Formen erneuerbaren

Energien ebenfalls nur exemplarisch aufgefihrt*.

Fir die Steuerungsmoglichkeiten ist zunachst festzuhalten, dass dieses Instrument fir die
Steuerung des Biomasseanbaus nicht einschlagig ist. Die Festsetzung von Sondergebieten
gem. § 11 BauNVO bedarf zumindest auch der Festsetzung baulicher Nutzungen. Die Festle-

77 Baunutzungsverordnung idf. der Bekanntmachung v. 23.01.1990 (BGBI. I S. 132), die zuletzt durch Art. 2 des
Gesetzes v. 11.06.2013 (BGBI. I S. 1548) gedndert worden ist.

178 Baugesetzbuch idF. der Bekanntmachung v. 23.09.2004 (BGBI. | S. 2414), das zuletzt durch Art. 1 des Geset-
zesv. 20.11.2014 (BGBI. | S. 1748) geandert worden ist.

7% Die Aufzahlung ist beispielhaft, siehe W. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger
(Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 11 BauNVO Rn. 36.

1% Nach Sofker zahlen Sondergebiete flir Biomasse-Anlagen richtigerweise zu den sonstigen Sondergebieten,
da bei der energetischen Biomassenutzung das Merkmal der Nutzung erneuerbarer Energien erflllt ist, vgl. W.
Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 11 BauN-
VO Rn. 36.
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gung rein sonstiger Nutzungen — wie dem Anbau von, im weitesten Sinne, Pflanzen — kann
nicht festgelegt werden™®.

Anders ist dies bei der Steuerung von Biomasseanlagen zu bewerten. Dabei ist, wie eingangs
ausgefiihrt, weiter zu differenzieren zwischen der steuernden Einflussnahme der Sonderge-
bietsfestlegung auf die Standortwahl von Biomasseanlagen und auf die Art und Menge der in
der Anlage eingesetzten — und ggf. in rdumlicher Ndahe zur Biomasseanlage angebauten —
Substrate.

Der raumlich steuernde Einfluss auf die Standortwahl ist als rechtlich unproblematisch zu
bewerten. Die plangebende Gemeinde kann fiir den zu beplanenden Innenbereich durch die
Ausweisung von sonstigen Sondergebieten in Bebauungsplanen positiv Einfluss darauf neh-
men, wo im Plangebiet Biomasseanlagen errichtet werden dirfen.

Hinsichtlich der Art und Menge der eingesetzten Substrate ist die Steuerungswirkung durch
die Festlegung von sonstigen Sondergebieten vorsichtiger zu bewerten.

Hierfiir sind Festsetzungen im Rahmen eines sonstigen Sondergebietes gem. § 11 Abs. 2 Satz
1 BauNVO zwar grundsatzlich mbglichm. SchlieBlich lasst sich dies durch die Festsetzung
besonderer baulicher Nutzungen iSv. § 1 Abs. 9 BauNVO bestimmen, wobei die Einsatzstoffe
zum Unterscheidungsmerkmal verschiedener Biomasseanlagetypen gemacht werden und
lediglich ein bestimmter Typus festgesetzt werden soll. Dem steht nicht schon der hohe Kon-

kretisierungsgrad der Festsetzungen'®

Einwdnde entgegen. Die sonstigen Sondergebiete
gem. § 11 Abs. 2 Satz 1 BauNVO zeichnen sich gerade dadurch aus, dass sie sich von den all-
gemeinen Gebietskategorien der Baunutzungsverordnung wesentlich unterscheiden. Eine
Bindung an die §§ 2-10 BauNVO besteht bei der Bestimmung der Art der Bebauung dement-

184

sprechend nicht™™". Auch ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass die Gebiete so spezifisch

gefasst werden kénnen, wie dies stadtebaulich erforderlich ist, um Nachteile des Vorhabens

zu vermeiden®

. Auch die Unterscheidung von Nutzungsarten von Biomasseanlagen nach
der verwendeten Biomasse im Rahmen von Festsetzungen nach § 1 IX BauNVO erscheint
grundsatzlich gangbar, soweit dabei Differenzierungen vorgenommen werden, die im Fach-

recht bereits angelegt sind.

Ob eine Unterscheidung von nachwachsenden Roh-, Rest- und Abfallstoffen allerdings auch
nach der Streichung des Bonus fiir Strom aus nachwachsenden Rohstoffen im Erneuerbare-
Energien-Gesetz 2014 moglich ist, erscheint dementsprechend nicht zweifelsfrei. Bedenken

18 Vgl. im Einzelnen dazu AP 5, C.11.1.b.(1)(b).

C.-W. Otto, Zulassung und planerische Steuerung von Biomasseanlagen unter besonderer Beriicksichtigung
der Klimaschutznovelle des Baugesetzbuchs, ZfBR 2011, S. 735 (739).

183 ) Stock, in: H. Konig/T. Roeser./ders. (Hrsg.), BauNVO, 3. Aufl., § 10 Rn. 1.

BVerwG, Urt. v. 08.05.1989 — 4 B 78/89, juris, Rn. 2.

C.-W. Otto, Zulassung und planerische Steuerung von Biomasseanlagen unter besonderer Beriicksichtigung
der Klimaschutznovelle des Baugesetzbuchs, ZfBR 2011, S. 735 (739) mit Verweis auf BVerwG, Urt. v.
14.04.1989-4 C 52/87, NVwZ 1990, S. 257 (257 f.).

182

184
185
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bestehen auBerdem, soweit die Unterscheidung der Einsatzstoffe nicht mit Blick auf die bei
dem Einsatz der Stoffe in unterschiedlichem MaRe verursachten Immissionen und um deren
Abwehr willen geschieht, sondern zum Schutz von Umweltgitern, die nicht durch den Ein-
satz der Stoffe in den Biomasseanlagen, sondern durch den Anbau der Biomasse beeintrach-
tigt werden. Sowohl Festsetzungen von Sondergebieten als auch Differenzierungen gem. § 1
Abs. 9 BauNVO miissen stadtebaulich in besonderem Mal3e begriindet sein'®. Dem Wortlaut
nach geht § 1 Abs. 9 BauNVO gar noch weiter und verlangt ,,besondere stadtebauliche Griin-
de”. Vorgeschlagen wird in der Literatur, die Regelung der verwendeten Einsatzstoffe mit
der Verminderung der Auswirkungen des Energiemaisanbaus auf Boden und biologische
Vielfalt (§ 1 Abs. 6 Nr. 7 lit. a BauGB) den Belangen der Landwirtschaft (§ 1 Abs. 6 Nr. 8 lit. b
BauGB) oder dem Belang der Versorgung der Bevolkerung mit Nahrungsmitteln (§ 1 Abs. 6
Nr. 8 lit. e BauGB) zu begriinden®®’
lung von Bauleitplanen zu bericksichtigende stadtebauliche Belange. Fraglich erscheint aber,

. Dabei handelt es sich zweifelsohne um bei der Aufstel-

ob dies allein ausreichen kann, wenn Ziele verfolgt werden, die Gberwiegend naturschutz-
rechtlicher Art sind. Nicht fir ausreichend wird dies gehalten, soweit mit Mitteln des Bau-
planungsrechts nicht die bauliche, sondern die sonstige Nutzung von Grundstiicken geregelt
werden soll. In diesem Bereich ist eine weitergehende Beschrankung zu verfolgender stad-
tebaulicher Belange notwendig, da es sich beim Bauplanungsrecht trotz der Offnung fiir
Umweltbelange und Belange des Klimaschutzes nicht um ein Instrument zur ,,umfassenden
auRenverbindlichen Bodennutzungsplanung“*®® handelt.

Anders als bei den Ubrigen Versuchen der mittelbaren Steuerung des Biomasseanbaus wer-
den hier die Instrumente zur raumlichen Steuerung von Biomasseanlagen nur genutzt, um
Anlagenbetreibern Vorgaben fiir die zu verwendenden Einsatzstoffe zu machen. Kann dies
im vorgeschlagenen, hier kritisierten Umfang geschehen, so soll dadurch um die Anlage her-
um die Nachfrage nach dem Anbau der nicht zugelassenen Einsatzstoffe gar nicht erst ent-
stehen. Ob dieser Effekt eintritt, diirfte nicht zuletzt auch davon abhangen, ob die Anlage
Uberwiegend von Eigenflachen des Betreibers versorgt wird. Wo dies nicht der Fall ist, kdnn-
te die Nachfrage nach dem ungewollten Anbau von Anlagen Dritter erzeugt werden, die ei-
ner Stoffmengenkontingentierung ihrerseits nicht unterliegen und gleichzeitig nicht in einem
MaBe entfernt sind, dass die Transportkosten die Wirtschaftlichkeit des Zukaufs ausschlie-
Ben.

Zusammenfassend hat die Prifung ergeben, dass die raumliche Steuerung der Biomassean-
lagen durch das Instrument der Festsetzung von sonstigen Sondergebieten rechtlich zumin-
dest in Bezug auf die Steuerung der Standortplanung wirksam ist und von den Gemeinden

o Roeser, in: H. Konig/ders./J. Stock (Hrsg.), BauNVO, 3. Aufl., § 1 Rn. 98.

C.-W. Otto, Zulassung und planerische Steuerung von Biomasseanlagen unter besonderer Berlicksichtigung
der Klimaschutznovelle des Baugesetzbuchs, ZfBR 2011, S. 735 (740).

%8 Eine solche wird de lege ferenda fiir erforderlich gehalten von S. Mdéckel, Erfordernis einer umfassenden
auRenverbindlichen Bodennutzungsplanung auch fiir nicht-bauliche Bodennutzungen, DOV 2013, S. 424 (424
ff.).
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deshalb eingesetzt werden kann, um die Standorte von neu zu errichtenden Biomasseanla-
gen positiv in bestimmte Gemeindegebiete zu steuern. Hinsichtlich der Einflussnahme auf
die Art und Menge der nach den Festsetzungen des Sondergebiets zuldssigerweise einsetz-
baren Substrate gilt dies unten den vorgenannten Erwagungen nur eingeschrankt, scheint
aber nicht ganzlich ausgeschlossen.

Es wird daher empfohlen, dieses planungsrechtliche Instrument in der Praxis verstarkt einzu-
setzen.

b. Handhabung in der Planungspraxis

Dass die Gemeinden die grundsatzliche Wirksamkeit dieses Instruments erkannt haben, zeigt
ein Blick in die Planungspraxis, die die Festsetzung von sonstigen Sondergebieten fiir die
energetische Biomassenutzung — soweit erkennbar — zumindest vereinzelt nutzt. Nachfol-
gend sollen einzelne Praxisbeispiele beschrieben werden, um dies zu verdeutlichen.

So hat die groBe Kreisstadt Schwandorf (Bayern) bspw. im Jahr 2010 einen Bebauungsplan
,Biomasse Siegenthan” mit einem Sondergebiet (SO) Biomasse als Satzung beschlossen®.
Nach den textlichen Festsetzungen sind hinsichtlich der Art der Nutzung (§ 9 Abs. 1 Nr. 1
BauGB) Anlagen zur Lagerung von Biomassen, Anlagen zur Umsetzung der gelagerten Bio-
massen sowie Anlagen und Einrichtungen zur Verteilung und Vermarktung der erzeugten
Energie und der Prozessriickstande ausschlieflich zuldssig. Hiermit wird folglich der Betrieb
einer Biomasseanlage ermoglicht und der Standtort festgelegt. Festsetzungen zur Art und
Menge der einsetzbaren Substrate enthalt der Bebauungsplan nicht.

Die Gemeinde Uetze (Niedersachsen) hat ebenfalls im Jahr 2010 den Bebauungsplan Nr. 31
»,Sondergebiet Biogasanlage” aufgestelltlgo. Unter Bezugnahme auf § 11 Abs. 2 BauNVO
wurde auch hier ein sonstiges Sondergebiet mit der Zweckbestimmung ,Biogasanlage”, das
der Entwicklung und Nutzung erneuerbarer Energien dient, festgesetzt, um den Betrieb ei-
ner Biogasanlage mit dazugehorigen Nebenanlagen im Innenbereich zu erméglichen. Aus-
weislich der Begriindung des Bebauungsplans wurde dieses Mittel gewahlt, weil zum einen
die Biogasanlage nicht den Vorgaben des § 35 Abs. 1 Nr. 6 lit. a BauGB entspricht und folglich
im Aufenbereich mangels Privilegierung nicht zulassig ist'”!. Die Begrindung zeigt zudem,
dass in diesem Fall die Festsetzung des sonstigen Sondergebiets ausdricklich deswegen er-
folgt, um einen Standort in der Nahe von Wohnbebauung zu vermeiden. Das Sondergebiet

% satzung abrufbar unter  http://www.schwandorf.de/media/custom/1651_61_1.PDF?1213611047

(03.03.2015).

%0 satzung  abrufbar unter http://www.uetze.de/regional/bauleitplanung/sondergebiet-biogasanlage-
917000042-21300.html?titel=Bisherige+Fassungen+%C2%BBBebauungsplan+Nr.+31+-
+Sondergebiet+Biogasanlage (03.03.2015).

1 Gemeinde Uetze, Bebauungsplan Nr. 31 ,Sondergebiet Biogasanlage®, Begriindung, S. 1, abrufbar unter
http://www.uetze.de/downloads/datei/OTE3MDAwWNTI10y07L3d3dy92aHRkb2NzL3VIdHpIL3VIdHpIL21IZGlIbi9
kb2t1bWVudGUVMTBfYmVncnVIXzMxX3NvX2Jpb18xNCAwNCAxMC5wZGY%3D (03.03.2015).
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steuerte daher positiv den Standort der Anlage. Festsetzungen zur Art und Menge der zulas-
sigen Substrate enthalt auch dieser Bebauungsplan nicht.

Ein weitergehendes Beispiel fir die Festsetzungen von sonstigen Sondergebieten ist der der-
zeit noch in der Aufstellung befindliche Bebauungsplan Nr. 66 , Biogasanlage Brittendorf”

der Gemeinde Zeven (Niedersachen)®

. Nach den textlichen Festsetzungen des Bebauungs-
plans dient das Sondergebiet auch dort der Unterbringung von Anlagen und Einrichtungen
zu energetischen Nutzung von Biomasse und den damit in Zusammenhang stehenden Anla-
gen und Einrichtungen. Die Satzungsbegriindung zeigt ferner, dass mit der Festlegung des
Sondergebiets eine Erweiterung der bestehenden Biogas-anlage ermoglicht werden soll.
Konkret ist u.a. eine Erh6hung des Substrateinsatzes und damit der Biogasproduktion vorge-
sehen, die im Rahmen der bisherigen Privilegierung im AuRenbereich nicht zulassig ware'®,
Mit diesem Sondergebiet soll demnach ein Standort erhalten und hinsichtlich der Menge der
eingesetzten Substrate Einfluss genommen werden. Die Begriindung enthalt zur Art der zu-
lassigen Substrate ferner die Aussage, dass die angestrebte Leistungserhéhung nicht durch
eine Erhéhung der Anteile pflanzlicher Substrate, sondern durch vermehrten Einsatz von
Gulle erreicht werden ,soll“. Auch wenn die Begriindung des Bebauungsplans nicht rechts-
verbindlich™®* und nicht Bestandteil des Bebauungsplans'® ist, kénnte die Begriindung zu-
mindest zur Auslegung des Plans herangezogen werden®®, soweit sich in den Festsetzungen
des Plans — was hier aber nicht der Fall ist — Ansatze fiir die beschrankte Verwendung von

Substraten finden.

Wenn auch zur Festsetzung von sonstigen Sondergebieten weitere Beispiele aus der Pla-
nungspraxis existieren'®’, beschranken sich diese — soweit ersichtlich — auf die Standortsteu-
erung. Bebauungsplane mit Festsetzungen zur zuldssigen Art und Menge der Substrate konn-
ten nicht eruiert werden.

192

Abrufbar unter http://www.zeven.de/v2/uploads/Bauleitplanung/BPlan/B66_Zev/Zeven66-
Planzeichnung.pdf (03.03.2015).
193 Gemeinde Zeve, Entwurf, Stand: 17.05.2013, S. 8, abrufbar unter

http://www.zeven.de/v2/uploads/Bauleitplanung/BPlan/B66_Zev/Zeven66-Begruendung.pdf (03.03.2015).

194 Vgl. S. Mitschang/O. Reidt, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. L6hr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 9 Rn. 233.

W. Séfker, in: W. Ernst/W. Zinkahn/W. Bielenberg/M. Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 114. EGL, Juli 2014, § 9
BauGB Rn. 288.

1% 5. Mitschang/O. Reidt, in: U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Léhr (Hrsg.), BauGB, 12. Aufl., § 9 Rn. 234.

Siehe nur Gemeinde Aiterhofen, Vorhabenbezogener Bebauungs- und Griinordnungsplan ,Sondergebiet
Biogasanlage”, abrufbar unter http://www.aiterhofen.de/Bebauungsplaene/BPISOBiogasanlageFestsetzung.pdf
(03.03.2015); Gemeinde Redefin, "Gewerbegebiet und Sondergebiet Biogasanlage siidlich der FeldstraRRe",
abrufbar unter http://www .kreis-swm.de/Hagenow-
Land/Amtliche_Bekanntmachungen/_Bekanntmachung/index.jsp?&seite=0&pid=31264 (03.03.2015); Stadt
Mellrichstadt, Vorhabenbezogener Bebauungsplan ,Sondergebiet Petermannsgraben”, abrufbar unter
http://www.mellrichstadt.de/fileServer/LKRG/1017/15774/BPL_Petermannsgraben__Biogas_.pdf
(03.03.2015).
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http://www.zeven.de/v2/uploads/Bauleitplanung/BPlan/B66_Zev/Zeven66-Planzeichnung.pdf
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c. Fazit

Als Fazit dieser Handlungsempfehlung bleibt festzuhalten, dass die Gemeinden fir die
Standortsteuerung von Biomasseanlagen das bestehende rechtliche Instrument der Festset-
zung sonstiger Sondergebiete in § 11 Abs. 2 Satz 2 BauNVO in Bebauungsplanen vermehrt
anwenden sollten. Dies zum einen fiir die Neuerrichtungen von Biomasseanlagen und — wie
das Beispiel Zeven gezeigt hat — fiir die unter Geltung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
2014 zu erwartenden FlexibilisierungsmalRnahmen am bestehenden Standort der Anlage,
soweit die Flexibilisierung die Aullenbereichsprivilegierung der Biogasanlage aufhebt.

V. Themenbereich: Konsistenzwahrung zwischen den Regelwerken

1. Einleitung

Wie bereits in der Einfihrung dieses Arbeitspaketes erldutert, wurden im Vorhaben trotz der
vielfaltigen Entwicklung des Rechtsrahmens nur wenige Inkonsistenzen aufgefunden, die
einer Beseitigung oder Klarstellung bediirfen. Im Folgenden wird eine Handlungsempfehlung
zur Abstimmung der Biomasse-/Biogasdefinitionen im Erneuerbaren-Energie-Gesetz und
dem Energiewirtschaftsgesetz unterbreitet.

2. Vereinheitlichung der Biomasse-/Biogasdefinitionen

Die im Arbeitspaket 3 durchgefiihrte Untersuchung hat eine unterschiedliche Verwendung
der Begriffe Biomasse und Biogas in den verschiedenen Regelungsregimen zutage geférdert.
So konkurriert im Wesentlichen der weite Biomassebegriff der RL 2009/28/EG mit dem en-
geren, detailreicher geregelten Biomassebegriff der nationalen Biomasseverordnung. Dieses
Nebeneinander lasst sich aber in der Regel mit unterschiedlichen Regelungsintentionen
sachgerecht erklaren. Wahrend sich der weite Biomassebegriff der RL 2009/28/EG eignet,
um allgemeine, Biomasse betreffende Regelungen zu treffen, ermdéglicht der engere Zu-
schnitt der BiomasseV einen rechtssicheren Zugriff auf 6kologisch weniger problembelastete
Biomassefraktionen. Biomasse iSd. Biomasseverordnung kann daher entsprechend der Aus-
gestaltung in der die Erméachtigungsgrundlage liefernden Verstromungsforderung tber das
Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 als besonders forderwiirdige Biomasse verstanden wer-
den.

Deutlicher abweichend ist die unterschiedliche Verwendung des Begriffs Biogas im Erneuer-
bare-Energien-Gesetz und Energiewirtschaftsgesetz. Wahrend (zuletzt) § 5 Nr. 7 EEG 2014
Biogas sehr einschrankend als Gas, das durch anaerobe Vergarung von Biomasse gewonnen
wird, definiert, handelt es sich bei Biogas iSd. Energiewirtschaftsgesetzes um einen weiter
gefassten Oberbegriff. Irrefihrend erscheint hier, dass der Begriff Biogas gem. § 3 Nr. 10c
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EnWG nicht nur Gas mit Biomassebezug, sondern auch Wasserstoff und synthetisches Me-
than umfasst, also Gas, das nicht durch biologische Prozesse entstanden ist.

Zundachst kann es aufschlussreich sein zu hinterfragen, in welcher zeitlichen Abfolge die Be-
grifflichkeiten den Weg in die Gesetze gefunden haben. Biogas iSd. Erneuerbare-Energien-
Gesetzes findet erstmals in § 3 Abs. 1 EEG 2004 Eingang in das Gesetz. Dort wird Biogas aber
nur als von , Energie aus Biomasse” umschlossen definiert, selbst aber nicht ndaher bestimmt.
Mit der Aufnahme des Begriffs Biogas in das Erneuerbare-Energien-Gesetz 2004 sollte ge-
geniiber dem Erneuerbare-Energien-Gesetz 2000 keine inhaltliche Anderung erreicht wer-
den, sondern der ausdricklichen Nennung von Biogas in der RL 2009/28/EG Rechnung ge-
tragen werden'®. Allerdings enthielt auch die RL 2001/77/EG keine Definition von Biogas.
Die heutige Biogasdefinition des Erneuerbare-Energien-Gesetzes wurde mit §3 Nr.2b
EEG 2012 eingefiihrt. Erkennbar wurde hier der status quo der Biogasproduktion verrecht-
licht.

Im Energiewirtschaftsgesetz war hingegen bereits mit der Novelle 2005 der § 3 Nr. 10c
EnWG a.F. eingefligt worden, wonach Biogas als Oberbegriff fiir Biomethan, Gas aus Biomas-
se, Deponiegas, Kldrgas und Grubengas verwendet wird. Die Anderung geht auf einen Vor-
schlag des Wirtschaftsausschuss zuriick und wird nicht aussagekraftig begriindet™®®. Durch
die Novelle 2011°® erhielt die Norm ihre heutige Gestalt. Dadurch sollte insbesondere die
Umwandlung von ,Windstrom” in synthetisches Methan in den Kreis der privilegierten Gase
einbezogen werden®.

In der Zusammenschau ldsst sich erkennen, dass die Anderungen im Erneuerbare-Energien-
Gesetz und Energiewirtschaftsgesetz zeitlich nicht miteinander abgestimmt waren, die Ande-
rungen lassen vielmehr erkennen, dass beide Gesetze trotz ihrer wechselseitigen Beziige
nicht bewusst aufeinander abgestimmt wurden.

a. Neue Begriffsbestimmung: Erneuerbares Gas

Zu priifen ist, ob eine klarstellende Anderung dergestalt, dass § 3 Nr. 10c EnWG durch einen
neu einzufliigenden § 3 Nr. 18c EnWG ersetzt wird, zu einer verstandlicheren Regelung und
Abgrenzung des Biogasbegriffes im Erneuerbare-Energien-Gesetz und Energiewirtschaftsge-
setz beitragen kann. Ersetzt werden konnte die Legaldefinition von Biogas iSd. Energiewirt-
schaftsgesetzes durch eine Legaldefinition von erneuerbarem Gas. Da sich die Aufzahlung
innerhalb von § 3 EnWG durch die alphabetische Reihenfolge bestimmt, ware die Regelung
nach der Legaldefinition von erneuerbare Energie, § 3 Nr. 18b EnWG, als neuer § 3 Nr. 18c
EnWG systematisch richtig einzufiigen.

%8 BT-Drs. 15/2327, S. 21.

BT-Drs. 15/5268, S. 117.
Gesetz v. 26.07.2011, BGBI. | 2011, S. 1554.
BT-Drs. 17/6072, S. 50.
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Wie oben gezeigt war Anlass fur die Aufnahme einer Biogasdefinition in das Energiewirt-
schaftsgesetz die Richtlinie 2001/77/EG. Europarechtlich ist gem. Art.1 Abs.2 RL
2009/73/EG, welche die 2001/77/EG zwischenzeitlich abgeldst hat, die diskriminierungsfreie
Anwendung der Vorschriften fiir Erdgas auch auf Biogas und Gas aus Biomasse oder anderen
Gasarten, soweit es technisch und ohne Beeintrachtigung der Sicherheit méglich ist, diese
Gase in das Erdgasnetz einzuspeisen und durch dieses Netz zu transportieren, geboten.
Hierbei sind zwei Komponenten erkennbare Voraussetzung, ndmlich neben der nicht Erdga-
seigenschaft die Moglichkeit das betreffende Gas wie Erdgas transportieren und nutzen zu
konnen. Eine Festlegung auf einen Oberbegriff Biogas lasst sich daraus nicht entnehmen. Die
vorgeschlagene Bezeichnung ,erneuerbares Gas” lehnt sich an der Bestimmung der erneu-
erbaren Energien an, wie sie in § 3 Nr. 18b EnWG zu finden ist. Mit diesem Oberbegriff lasst
sich der regenerative Charakter der verschiedenen Energietrager erfassen und gleichzeitig
deutlicher die Einbeziehung von synthetischem Methan und Elektrolysewasserstoff unter-
streichen sowie die Gleichordnung der Energietrager aus der RL 2009/73/EG (ibertragen. In
dieser Definition ware Biogas ein gleichrangig erfasster Energietrager und nicht mehr ein
Oberbegriff. Die inhaltliche Differenz zwischen Erneuerbare-Energien-Gesetz 2014 und Ener-
giewirtschaftsgesetz ware damit beseitigt.

Als Folgeanderung der Einfligung von § 3 Nr. 18c (neu) EnWG misste in § 3 Nr. 19a EnWG
Biogas durch ,erneuerbares Gas” ersetzt werden. Redaktionelle Anpassungen sind in den
§8§ 24 Satz 2 Nr.3a; 35 Abs. 1 Nr. 7; 112 Nr. 7 und 118 Abs. 6 EnWG sowie auch in Teil 6 der
Gas NZV nétig.

b. Alternative Begriffshestimmung: Gas aus erneuerbaren Quellen

Alternativ kénnte eine klarstellende Anderung auch dergestalt vorgenommen werden, dass
§ 3 Nr. 10c EnWG durch einen neu einzufliigenden § 3 Nr. 19b (neu) EnWG ersetzt wird, um
zu einer verstandlicheren Regelung und Abgrenzung des Biogasbegriffes im Erneuerbare-
Energien-Gesetz und im Energiewirtschaftsgesetz beizutragen. Ersetzt werden kénnte die
Legaldefinition von Biogas iSd. EnWG durch eine Legaldefinition von Gas aus erneuerbaren
Quellen. Da sich die Aufzahlung innerhalb von § 3 EnWG durch die alphabetische Folge be-
stimmt, ware die Regelung entsprechend nach der Legaldefinition von erneuerbare Energie,
§ 3 Nr. 19a EnWG, als neuer § 3 Nr. 19b EnWG systematisch richtig einzufligen.

Die Folgedanderungen entsprechen mutatis mutandis jener der Einfiihrung von ,erneuerba-
rem Gas”.
c. Fazit

Zusammenfassend bedarf es aufgrund der unterschiedlichen Regelungsbereiche und der
gewollten Ungleichbehandlung zwar keiner rechtlich zwingenden Anpassung der Begriffsbe-
stimmung in § 3 Nr. 10c EnWG. Aus Griinden der Klarstellung konnte jedoch als Handlungs-
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empfehlung der Oberbegriff ,Biogas” mit ,erneuerbarem Gas” oder ,Gas aus erneuerbaren
Quellen” praziser gefasst werden.

E. Anhang
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