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2010/ 16 Entwurfsdatum: 1g. November 2010

Hinweis (Entwurf)

Die Clearingstelle EEG gibt folgenden Hinweis zur Auslegung und Anwendung der
Anlage 2 Nr. V EEG 2009 - Positivliste der rein pflanzlichen Nebenprodukte:

1. Die Positivliste der rein pflanzlichen Nebenprodukte unter
Nr. V der Anlage 2 EEG 2009 ist die abschliefende Konkreti-
sierung des Begriffes der rein pflanzlichen Nebenprodukte.

2. Die kann daher nicht im Wege der Auslegung des
Begriffes der rein pflanzlichen Nebenprodukte um pflanzliche
Nebenprodukte mit gleichen, dhnlichen oder anderen Eigen-
schaften erginzt werden.

3. Einsatzstoffe mit Charakteristika, die den in der ge-
nannten Einsatzstoffen dhneln, konnen nicht in analoger An-
wendung der in dem Fermenter einer Biogasanlage
eingesetzt werden, ohne dass der Anspruch auf den NawaRo-
Bonus entfiele.

4. Ergidnzungen der [Positivliste| sind ausschliefllich dem Gesetz-

oder Verordnungsgeber vorbehalten.
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1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat am 1g. November 2010 durch den Vorsitzenden der
Clearingstelle EEG Dr. Lovens sowie die Mitglieder der Clearingstelle EEG Rei-
Benweber und Dr. Winkler beschlossen, zu folgender Frage ein Hinweisverfahren
einzuleiten:

Ist die Positivliste der rein pflanzlichen Nebenprodukte unter Nr. V der
Anlage 2 EEG 2009 abschlieflend ?

2
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Insbesondere: Kénnen aufgrund

1. der Auslegung des Begriffes der rein pflanzlichen Nebenprodukte
oder

2. in Analogie zu den in der genannten Einsatzstoffe

auch andere als die ausdriicklich genannten Stoffe eingesetzt werden, oh-
ne dass der Anspruch auf den NawaRo-Bonus entfillt ?

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

Der Einleitung voraus gingen an die Clearingstelle EEG gerichtete Anfragen insbe-
sondere von Betreiberinnen und Betreibern von Anlagen zur Erzeugung von Strom
aus Biomasse, die einen Einsatz auch anderer als der unter Nr. V der Anlage 2
EEG 2009 explizit genannter Einsatzstoffe erwidgen. Anlagenbetreiberinnen und
-betreiber vermuten eine dhnliche Rechts- und Interessenlage fiir den Einsatz von
Stoffen, die in vergleichbarer Weise anfallen wie die unter Anlage 2 Nr. V EEG 2009
genannten Einsatzstoffe. In der Praxis herrscht daher Unsicherheit dariiber, ob auch
Einsatzstoffe, die nicht explizit in der Positivliste genannt sind, als rein pflanzli-
che Nebenprodukte eingesetzt werden konnen, ohne dass gem. Anlage 2 Nr. VIL.2

1. V.m. Nr. L1.a EEG 2009 der Anspruch auf den Bonus fiir Strom aus nachwachsen-
den Rohstoffen (NawaRo-Bonus) entfillt.

2 Begriffsbestimmungen

Dieser Hinweis verwendet die nachfolgenden Begriffe:

Positivliste ist die Positivliste der rein pflanzlichen Nebenprodukte und ihrer Standard-
Biogasertrige, Anlage 2 Nr. V EEG 2009.

NawaRo-Positivliste ist die Positivliste der nachwachsenden Rohstoffe (NawaRo),
Anlage 2 Nr. IIT EEG 2009.
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NawaRo-Negativliste ist die Negativliste der nachwachsenden Rohstoffe, Anla-
ge 2 Nr. IV EEG 2009.

NawaRo-Generalklausel ist die Begriffsbestimmung nachwachsender Rohstoffe
in Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009.

3 Einleitung

Ahnlich wie bereits im EEG 2oo wird unter dem EEG 2oo Strom aus Biogas,
das im Wege der anaeroben Vergirung unter Einsatz von nachwachsenden Rohstof-
fen oder Giille gewonnen wird, nicht nur mit der Grundvergiitung nach § 27 Abs. 1
EEG 2009, sondern gem. § 27 Abs. 4 Nr. 2 1. V. m. Anlage 2 EEG 2009 zusitzlich mit
dem Bonus fiir Strom aus nachwachsenden Rohstoffen (sog. NawaRo-Bonus) vergii-
tet. Im Vergleich zum EEG 2004 ist im EEG 2009 die Gruppe der zulissigen Ein-
satzstoffe erweitert worden. Neu in das EEG 2009 eingefiithrt worden ist, dass neben
nachwachsenden Rohstoffen oder Giille im Sinne der Anlage 2 Nr. II EEG 2009 nun
auch bestimmte Nebenprodukte eingesetzt werden diirfen, ohne dass der Anspruch
auf den NawaRo-Bonus entfillt. Gemif§ Anlage 2 Nr. 1.3 Satz 1 EEG 2009 kann eine
Bonuszahlung allerdings weiterhin ausschlie8lich fiir den Anteil des Stroms verlangt
werden, der aufgrund der Vergirung der nachwachsenden Rohstoffen oder der Giille
erzeugt wird, mithin nicht fiir den Stromanteil, der auf der Vergirung der Neben-
produkte beruht.

Gemif} Anlage 2 Nr. I.1.a EEG 2009 besteht Anspruch auf den NawaRo-Bonus nach
§ 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009, wenn der Strom bei anaerober Vergarung der nachwach-
senden Rohstoffe oder Giille in einer Kombination mit rein pflanzlichen Nebenpro-

dukten ,im Sinne der Positivliste Nummer V¢ gewonnen wird. Die be-

'Gesetz flir den Vorrang Erneuerbarer Energien, verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neurege-
lung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich v. 21.07.2004 (BGBI. I S.1918) zu-
letzt gedndert durch Art. 1 des Ersten Gesetzes zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes v.
07.11.2006 (BGBL. I, S. 25 50), nachfolgend bezeichnet als EEG 2004, aufler Kraft gesetzt durch Art. 7
Satz 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und
zur Anderung damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBI. I S. 2074).

*Verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strom-
bereich und damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBI. I 207411.), zuletzt gedn-
dert durch Gesetz v. 11.08.2010 (BGBI. I 1170), im Folgenden bezeichnet als EEG 2009 - Arbeitsaus-
gabe der Clearingstelle EEG abrufbar unter bttp://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/arbeitsansgabe.
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nennt eine Anzahl rein pflanzlicher Nebenprodukte und ordnet diesen jeweils einen
Standard-Biogasertrag in Kilowattstunden (elektrisch) pro Tonne Frischmasse zu.

4 Herleitung des Begriffes der rein pflanzlichen Ne-
benprodukte

Die Auslegung des Begriffes der rein pflanzlichen Nebenprodukte in Anlage 2 Nr. L.1.a
EEG 2009 kann nicht zu einer Erweiterung der [Positivliste fiihren.

4.1 Wortlaut

Eine Legaldefinition der ,rein pflanzlichen Nebenprodukte® enthilt das EEG 2009
weder in § 27 Abs. 4 noch in seiner Anlage 2. Die Analyse des Wortlauts ergibt somit
nur, dass die einsatzfihigen Nebenprodukte ,rein pflanzlich® sein miissen, also bei-
spielsweise nicht tierischen oder mineralischen Ursprungs sein diirfen. Sie ist indes
unergiebig, um die Frage zu beantworten, ob auch andere als die in der
explizit genannten Einsatzstoffe vergirt werden diirfen, ohne dass der Anspruch auf
den NawaRo-Bonus entfillt. Denn der Wortlaut, der sich neben der Bestimmung in
Anlage 2 Nr. I.1.a EEG 2009 in der [Positivliste|selbst erschopft, legt zwar die Vermu-
tung nahe, dass nur die explizit genannten Einsatzstoffe mitvergirt werden diirfen.
Dartiber, ob eine erweiternde Auslegung des Begriffes der rein pflanzlichen Neben-
produkte mdglich und zulissig ist, kann der Wortlaut eines Gesetzes aber qua defi-
nitionem keine Antwort geben, da eine Auslegung nur bei uneindeutigem Wortlaut

zuldssig ist.

Die weitere Betrachtung von Anlage 2 Nr. I.1.a EEG 2009 fiithrt zu keinem anderen
Ergebnis. Die Vorschrift lautet{]

Der Anspruch auf den Bonus fiir Strom aus nachwachsenden Rohstoffen
nach § 27 Abs. 4 Nr. 2 besteht, wenn

a) der Strom ausschliefilich aus nachwachsenden Rohstoffen oder, bei
anaerober Vergirung der nachwachsenden Rohstoffe oder Giille
(Biogas), in einer Kombination mit rein pflanzlichen Nebenpro-
dukten im Sinne der Positivliste Nummer V gewonnen wird,

’Hervorhebung nicht im Original.
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b) ...
) ...

1o Es ergibt sich aus der Formulierung ,im Sinne der Positivliste‘ nicht unmittelbar,
ob nur die explizit in der genannten Einsatzstoffe vergirt werden diir-
fen. Durch unterschiedlich definitionsscharfe Synonyme ersetzbar, zu denen ,ent-
sprechend®, ,gemifl“, ,getreu®, ,in Anlehnung an®, ,laut®, ,nach® oder ,zufolge“

gehére stellt die Formulierung ,,im Sinne“ die Verkniipfung zur als

Bezugsobjekt dar, ohne eine Aussage tiber das genaue Ausmaf$ der Deckung mit der
zu treffen. Insbesondere erscheint es nicht ausgeschlossen, aus der For-
mulierung ,im Sinne“ zu schlieffen, dass Einsatzstoffe, die den in der
genannten Einsatzstoffen hinreichend dhneln, ,,im Sinne“ des Gesetzes auch als rein
pflanzliche Nebenprodukte zu verstehen sind.

11 Ausgeschlossen ist es jedoch, die selbst lediglich als beispielbafte Auflis-
tung rein pflanzlicher Nebenprodukte zu interpretieren; hierfiir fehlt ein Anhalts-
punkt im Gesetz. Vor allem ist Anlage 2 Nr. V EEG 2009 nicht mit einer Formulie-
rung wie ,Rein pflanzliche Nebenprodukte sind insbesondere:“ versehen.

12 Die Bestimmung bedarf daher der Auslegung.

4.2 Auslegung

4.2.1 Systematik

13 Die systematische Auslegung legt nahe, die als abschlieflende Konkreti-
sierung des Begriffes der rein pflanzlichen Nebenprodukte gem. Anlage 2 Nr. L1.a
EEG 2009 zu werten.

r4 Uberschrift Die Uberschrift der lautet ,Positivliste der rein pflanzli-
chen Nebenprodukte und ihrer Standard-Biogasertrige®. Im juristischen Sprachge-
brauch stellen weder die ,Positivliste” noch die antonyme ,Negativliste“ zwingend
eine abschlieflende Aufzihlung darﬂ Die Betrachtung der Uberschrift ist somit un-
ergiebig.

+Hervorhebung nicht im Original.

SVgl. Open Thesaurus, http://www.openthesanrus.de/synset/searchiq=1m+ Sinne, zuletzt abgerufen am
17.11.2010.

¢ Creifelds, Rechtsworterbuch, hrsg. v. Klaus Weber, 19. Aufl. 2007, S. g15 und §96; vgl. auch BVerwG,
Urt. v. 28.05.2008 - 2 C 9.07, 3. Leitsatz.

6
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski.



http://www.openthesaurus.de/synset/search?q=im+Sinne

Is

16

17

18

CLEARINGSTELLE|EEG

legt indes nahe, die Aufzihlung in der [Positivliste| als abschliefend zu interpre-

tieren. Zum einen existiert fiir den Begriff der nachwachsenden Rohstoffe eine Le-
galdefinition in Anlage 2 Nr.Il.1 EEG 2009. Diese Legaldefinition biifite jedoch ihre
Funktion ein, wenn die Subsumtion bestimmter Einsatzstoffe ausschliefslich zu den

in der[NawaRo-Positivliste|genannten Ergebnissen fiihren konnte[|Ebenfalls enthilt

die NawaRo-Positivliste|die Formulierung, derzufolge insbesondere die aufgefithrten
Einsatzstoffe als nachwachsende Rohstoffe gelten - dies ist ein Indiz dafiir, dass die
INawaRo-Positivliste| den Begriff der nachwachsenden Rohstoffe nicht abschlieflend
regelt. Eine Legaldefinition fiir die rein pflanzlichen Nebenprodukte fehlt jedoch

ebenso wie eine ,insbesondere“-Formulierung, so dass der Umkehrschluss zulissig

erscheint, dass die [Positivliste| abschlieflend ist.

Diesem Auslegungsergebnis kann nicht entgegengehalten werden, dass die

[NawaRo-Negativliste| keine ,insbesondere“-Formulierung aufweist. Hieraus folgt
nicht, dass die [NawaRo-Negativliste| abschliefend ist, zumal auch nicht in der
[NawaRo-Negativliste| aufgefiihrte Stoffe keine nachwachsenden Rohstoffe im Sin-

ne des § 27 Abs. 4 Nr. 2 i. V.m. der Anlage 2 EEG 2009 sind, wenn sie weder in der
[NawaRo-Positivliste| aufgefithrt sind noch der [NawaRo-Generalklausel| unterfallen.

Ein dementsprechender Regelungszusammenhang existiert mangels eigener Legalde-
finition oder eigener Negativliste jedoch nicht fiir die rein pflanzlichen Nebenpro-

dukte.

Verhiltnis der Positivliste zur NawaRo-Negativliste Die [NawaRo-Negativliste|
und die enthalten teilweise identische Einsatzstoffe, teilweise beinhaltet
die [NawaRo-Negativliste| Tatbestinde, unter die ein Teil der in der ge-

nannten Einsatzstoffe fallen.

Insbesondere umfasst die NawaRo-Negativliste, hnlich wie die pflanz-
liche Abfille aus der industriellen Produktion und sonstige pflanzliche Bioabfalle.

Die Einsatzstoffe, die beiden Listen unterfallen, sind zwar nicht NawaRo-bonusfihig
(§ 27 Abs. 4 Nr. 2 1. V.m. Anlage 2 Nr. 1.3 Satz 1 EEG 2009), diirfen aber eingesetzt
werden, ohne dass der Anspruch auf den NawaRo-Bonus im Ubrigen entfillt.

7Vgl.  hierzu  Clearingstelle EEG, Hinweis v. 1g8.11.2010-2010/13, abzurufen unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/13.
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19 Teilweise sind identische Einsatzstoffe aufgefiihrt, z. B.

e aussortiertes Gemiisd?
e aussortierte Kartoffeln,
e aussortierte Heil- und Gewiirzpflanzen,

e Glycerin aus der Verarbeitung von Pflanzendlen.

20 Teilweise sind in der[NawaRo-Negativliste| Einsatzstoffe aufgefiihrt, von denen eine

Teilmenge auch der unterfillt, z. B.

o ,Trester” (NawaRo-Negativliste) und ,,Obsttrester (frisch, unbehandelt)*
sitivliste) und

o ,Treber (NawaRo-Negativliste) und ,Biertreber (frisch oder abgepresst)*
sitivliste).

21 Daraus, dass einige Einsatzstoffe in beiden Listen identisch genannt werden und bei
einigen Einsatzstoffgruppen eine Teilmenge von Einsatzstoffen beide Listen erfiillt,
lasst sich indes noch nicht schlussfolgern, ob die abschlieflend ist. Denn
es erscheint durchaus méglich, dass auch nicht in der[Positivliste|aufgefiihrte Einsatz-
stoffe zwar nicht NawaRo-bonusfihig sind, durchaus aber mitvergirt werden diirfen,
ohne dass der NawaRo-Bonus entfillt.

Verordnungsermichtigung in § 64 Abs.2 Nr.2 EEG 2009 Gemif} § 64 Abs. 2
22 Nr.2 EEG 2009 ist das Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktor-
sicherheif| ermichtigt, im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Ernih-
rung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz durch Rechtsverordnung erginzend
zu Anlage 2 Stoffe, die als nachwachsende Rohstoffe gelten oder nicht als solche gel-
ten, oder Stoffe, die als rein pflanzliche Nebenprodukte gelten, einschliefflich deren
Standard-Biogasertrigen zu regeln. Das Bundesumweltministerium kann hierdurch

8Zwischen ,aussortiertem Gemtise (NawaRo-Negativliste) und ,,Gemiise (aussortiert)“ (Positivliste)
besteht kein substantieller Unterschied. Die unterschiedliche Formulierung diirfte rein typografi-
schen Charakter aufgrund der Aufzihlung in Auflistungs- bzw. Tabellenform haben. Dies gilt glei-
chermaflen fiir dhnliche Formulierungen.

9Tm Folgenden: Bundesumweltministerium.

8
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sowohl die [NawaRo-Positivliste] als auch die [NawaRo-Negativliste| als auch die
durch Rechtsverordnung im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir
Ernihrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz erweitern. Aus § 64 Abs. 2 Nr. 2

EEG 2009 lisst sich somit entnehmen, dass eine solche Erweiterung durch Rechtsver-
ordnung geschehen soll. Mit einer Verordnungsermichtigung delegiert der Gesetz-
geber einen Teil seiner Gesetzgebungskompetenz an den Verordnungsgeber. Dieser
tibt die Rechtsetzungskompetenz mithin derivativ aus.

Ob der Gesetzgeber die iiber sein eigenes Wirken hinaus ggf. erforderliche Ausdif-
ferenzierung des von ihm erlassenen Gesetzes im konkreten Einzelfall dem Verord-
nungsgeber oder - durch die Verabschiedung konkretisierungswiirdiger und
-bediirftiger gesetzlicher Begriffsbestimmungen bzw. Generalklauseln - der Rechts-
anwendung tiberldsst, ist schon aus Griinden der Gewaltentrennung seiner Entschei-

dung vorbehalten. Im Falle der NawaRo-Positivliste] bzw. der [NawaRo-Negativliste|

hat er beide Wege fiir zuldssig erkldrt: Beide Listen sind - wie eben gezeigt - durch
den Verordnungsgeber erweiterbar und zudem sind beide nicht abschlieflend, da die
Subsumtion eines konkreten Einsatzstoffes, der explizit weder unter die eine noch
unter die andere NawaRo-Liste fillt, immer noch aufgrund des Unterfallens bzw.
Nichtunterfallens unter die NawaRo-Generalklausell als NawaRo bzw. nicht als Na-
waRo zu werten ist[| Im Falle der rein pflanzlichen Nebenprodukte hat der Gesetz-
geber allein den Weg gewihlt, eine Erweiterung der durch den Verord-

nungsgeber vorzusehen, ohne dass eine Subsumtion eines bestimmten Einsatzstoffes

unter eine entsprechende Generalklausel moglich ist.

Die Beriicksichtigung der Verordnungsermichtigung in § 64 Abs. 2 Nr. 2 EEG 2009
legt daher den Schluss nahe, dass die Positivliste vorbehaltlich der Erweiterung durch
den Verordnungsgeber abschliefend ist.

Zuordnung von Standard-Biogasertrigen Gemifl Anlage 2 Nr. 1.3 Satz 2
EEG 2009 ist bei anaerober Vergirung von nachwachsenden Rohstoffen oder Giille
in Kombination mit den Einsatzstoffen der[Positivlistelder Anteil des Stroms, der aus
nachwachsenden Rohstoffen oder Giille erzeugt worden ist, auf der Grundlage der
Standard-Biogasertrige zu ermitteln und nachzuweisen. Da die Anlage 2 EEG 2009
Standard-Biogasertrige lediglich fiir die rein pflanzlichen Nebenprodukte vorgibt,
kann die Ermittlung des Stromanteiles, der aus nachwachsenden Rohstoffen oder

°Vgl. hierzu auch Clearingstelle EEG, Hinweis v. 18.11.2010-2010/13, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/13, Rn. g1 und g3.
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Giille erzeugt wurde und fiir den daher nach Anlage 2 Nr. I.3 Satz 1 EEG 2009 eine
Bonuszahlung erfolgt, nur durch Abzug der Stromertrige, die aus dem Hinzufi-
gen rein pflanzlicher Nebenprodukte zum Vergirungsprozess resultieren, vom Ge-
samtertrag ermittelt werden. Die Errechnung des bonusfahigen Stromanteils erfor-
dert mithin eine genaue Berechnungsgrundlage fiir den abzuziehenden Stromanteil,
die durch die Auflistung der Standardbiogasertrige bereitsteht. Fiir jedes eingesetz-
te pflanzliche Nebenprodukt ist das Produkt aus eingesetzter Masse in Tonnen und
dem jeweiligen Standard-Biogasertrag zu bilden. Die so gebildeten Stromertrige sind
zu addieren und von der eingespeisten Gesamtstrommenge zu subtrahieren]’]

Der Ertrag elektrischen Stroms einer Substanz, wie er mit den Standard-Biogasertri-
ger["?|angegeben wird, errechnet sich aus der Gasausbeute des eingesetzten Substrates
sowie des Methangehaltes im Biogas. Da die Biogasausbeute bestimmter Substrate
durch verfahrenstechnische Parameter, Stoffkonzentrationen und Hemmstoffe so-
wie durch die Anlagentechnik erheblich beeinflusst werden kann, unterschiedliche
Vergirungs- und Analyseverfahren Anwendung finden[*|und auch die exakte Bestim-
mung des Methangehaltes in der Praxis Schwierigkeiten bereiten kann, besteht Be-
darf nach einer einheitlich anerkannten Datengrundlage fiir den Gasertrag verschie-
dener Substrate. Die Arbeitsgruppe ,Biogasertrige® des Kuratoriums fiir Technik
und Bauwesen in der Landwirtschaft e. V. (KTBL), hat im Positionspapier ,,Gasaus-
beute in landwirtschaftlichen Biogasanlagen{| Richtwerte (u. a. hinsichtlich Biogas-
ertrag, Methangehalt und Ertrag elektrischen Stroms in kWh,/tgy) fiir bestimmte
Substrate veroffentlicht, die auf Laborergebnissen, auf Ergebnissen von Rechenmo-
dellen sowie von Praxisanlagen basieren. Die verdffentlichten Richtwerte stellen da-
bei trotz der breiten Datengrundlage nur abgeschitzte Gasertrige dar, deren laufende
Uberpriifung und Verifizierung angeraten wird

""Vgl. Walter, in: Loibl/Maslaton/von Bredow (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG 2009, 1. Aufl. 2009,
S. 97, Rn. 43.

?Kilowattstunde pro Tonne Frischmasse.

Die VDI-Richtlinie 4630 ,Vergirung organischer Stoffe“ (Verein Deutscher Ingenieure (VDI) - Ge-
sellschaft Energietechnik (Hrsg.), Vergirung organischer Stoffe - Substratcharakterisierung, Probe-
nahme, Stoffdatenerhebung, Girversuche, ICS: 13.030.30, 27.190, Ausgabedatum April 2006.) gibt
diesbeziiglich Vorgaben zur Vereinheitlichung.

“Gasausbeute in landwirtschaftlichen Biogasanlagen, hrsg. v. Kuratorium fiir Technik und Bauwesen
in der Landwirtschaft (KTBL), Redaktion: Markus Schwab, KTBL-Heft so, 2005. - Das Positi-
onspapier soll iberarbeitet werden, s. http://www.ktbl.de/index.phpsid= 75 4, zuletzt aufgerufen am
II.II.201I0.

!5 Schwab, Biogasertrige aus Energiepflanzen - Eine kritische Bewertung des Datenpotentials, Punkt
2.; abrutbar unter betp://www.biogas-infoboard.de/pdf/4 SCHWAB_Biogasertraege.pdf , zuletzt ab-

gerufen am 17.11.2010.
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27 Esist davon auszugehen, dass die in der[Positivliste benannten Standard-Biogasertrige
durch dhnliche, jedenfalls umfingliche Analysen und einer dhnlich breiten Datenba-
sis ermittelt wurden. Dass sie Mittelwerte darstellen, lisst sich zumindest aus der
Bezeichnung ,Standard“-Biogasertrige schlieflen.

28 Der technische, zeitliche und finanzielle Aufwand fiir die Ermittlung von Standard-
Biogasertrigen von anderen als in der [Positivliste] genannten Einsatzstoffen ist erheb-
lich. Dies spricht fiir den abschlielenden Charakter der Datfiir spricht
auch das Fehlen eines Verweises in der selbst sowie insgesamt im
EEG 2009 auf die zugrundzulegende Datenbasis bzw. auf Rechenmodelle, z. B. im
Rahmen einer einschligigen technischen Vorschrift. Wire die Rechtsanwendung ge-
halten, auch andere als die explizit genannten Einsatzstoffe als rein pflanzliche Ne-
benprodukte ,,im Sinne‘ der zu werten, miisste sie thnen zugleich Stan-
dard-Biogasertrige zuweisen, um im unter Rn. erlduterten Verfahren den
NawaRo-bonusfihigen Energieanteil berechnen zu konnen.

29  Anlagenbetreiberinnen und -betreiber bzw. Netzbetreiber miissten mithin einen
enormen finanziellen und/oder infrastrukturellen Aufwand tragen, um fiir ein un-
benanntes rein pflanzliches Nebenprodukt hinreichend exakte, auf die Kilowattstun-
de genaue Standard-Biogasertrige zu ermitteln. Selbst wenn es Anlagenbetreiberin-
nen und -betreibern bzw. Netzbetreibern moglich ist, entsprechende Berechnungen
durchzuftihren, wire bei Einigkeit zwischen beiden Seiten fraglich, ob der dann er-
mittelte Standard-Biogasertrag angesichts des fehlenden Verweises auf die zu Grun-
de zu legende Datenbasis oder anzuwendenden Berechnungsmodelle einer hypothe-
tischen gesetzgeberischen Bewertung entspriche. Wenn sich aber eine Anlagenbe-
treiberin bzw. ein Anlagenbetreiber und ein Netzbetreiber tiber die anzusetzenden
Standard-Biogasertrige uneinig wiren, so wire es der zum Streitentscheid berufenen
Institution - beispielsweise einem Gericht - nicht mdoglich, dem streitgegenstind-
lichen ,rein pflanzlichen Nebenprodukt“ im Wege der Auslegung einen Standard-
Biogasertrag zuzuordnen, weil es hierzu einer gesetzlichen Vorgabe bedarf[7] Eine
solche Vorgabe fehlte aber gerade, da zwar moglicherweise der Begriff der ,rein
pflanzlichen Nebenprodukte® auslegungsfihig ist, aus der jeweiligen Auslegung aber
gerade keine Berechnungsmethode fiir die Standard-Biogasertrige folgt. Eine der-

art ,hinkende“ Gesetzesauslegung, in deren Rahmen zwar der Tatbestand ausgelegt

"¢ Anlage 2 Nr. I.1.a EEG 2009.
'7Zu der Frage, ob eine solche Zuordnung auch ohne explizite gesetzliche Vorgabe, d. h. im Wege der

Analogie, méglich ist, vgl.[s|ab Rn.
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werden kann, aber die Rechtsfolgd'8| offen bleibrt, ist weder fiir die von der jeweiligen
offenen Anwendungsfrage Betroffenen hilfreich noch dogmatisch begriindbar.

Die systematische Betrachtung der Zuordnung von Standard-Biogasertrigen zu den
in der [Positivliste| genannten Einsatzstoffen spricht daher mit sehr groflem Gewicht
dafiir, die [Positivliste] als abschlieflend zu werten.

4.2.2 Historie und Genese

Eine der entsprechende Vorgingervorschrift bzw. -liste existierte im
EEG 2004 nicht. Eine historische Auslegung ist daher schon nicht méglich und er-
gebnislos.

Die genetische Auslegung legt nahe, die als abschlieflend zu werten.

Der Referentenentwurf zum EEG 2004 enthielt noch keine der Anlage 2 Nr. L1.a
2. Halbsatz EEG 2009 bzw. Anlage 2 Nr. V EEG 2009 entsprechende Regelung. Die-
se ist erst in den Gesetzentwurf der Bundesregierung®”| aufgenommen worden. In
der Begriindung heif3t es:

(zu Anlage 2 Nr. I.1.a EEG 2009)

Bislang ungenutzte, im Umkreis der Biogasanlage anfallende pflanzliche
Nebenprodukte konnen mit dieser Lockerung des Ausschliellichkeits-
grundsatzes beim Einsatz von nachwachsenden Rohstoffen oder Giille

nunmehr energetisch verwertet werden. ..
(zu Anlage 2 Nr. V EEG 2009)

Nummer V bestimmt die rein pflanzlichen Nebenprodukte, die bei der
anaeroben Vergirung der nachwachsenden Rohstoffe und Giille neben
diesen Einsatzstoffen verwendet werden diirfen. Fiir diese Nebenpro-
dukte besteht kein Anspruch auf den Nawaro-Bonus. Dieser kann wei-
terhin nur fiir den Anteil des Stroms beansprucht werden, der aus nach-
wachsenden Rohstoffen oder Giille erzeugt wurde. Die Nebenprodukte

'8Die Ermittlung des Stromanteils, der mit dem NawaRo-Bonus vergiitet werden kann.

9BMU - KI IIT 4, Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im
Strombereich v. 09.10.2007, abrufbar unter http://www.clearingstelle-ceg.de/eeg2009/materialien.

2°BT-Drs. 16/8148, S. 20, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien, nach-
folgend bezeichnet als EEG 2009 RegE.
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sind so ausgewdihlt worden, dass die Verwertung in Biogasanlagen kei-
ne Auswirkungen auf dem Markt verursacht. Durch die anteilige Mit-
vergirung dieser Nebenprodukte ist eine genaue, nachvollziehbare und
transparente Dokumentation fiir die Bilanzierung als Grundlage fiir die
Verglitung erforderlich. Die jeweils angegebenen Standard-Biogasertrige
dienen der Ermittlung des Stromanteils, fiir den der Nawaro-Bonus bean-

sprucht werden kann]|

34 Die hervorgehobenen Passagen belegen, dass die Weiterentwicklung des Gesetzent-
wurfs

e beinhaltete, spezifische Einsatzstoffe als zuldssige Nebenprodukte zur Mitvergi-
rung zuzulassen und

e der Gesetzgeber davon ausging, dass die Standard-Biogasertrige der in der [Po]
genannten Einsatzstoffe (ggf. abschlieflend) durch die Liste selbst de-

finiert worden sind.

35 Der Bundesrat schlug in einer Stellungnahme zum Gesetzentwurf??| neben Strei-
chungen von Elementen der Positivliste — Streichung von ,Biertreber (frisch oder
abgepresst)“, von ,Masseriiben“ und von ,,(ganzen) Zuckerriiben“ - auch die Erwei-
terungen der Positivliste durch das Einfiigen weiterer Stoffe und/oder durch die Ver-
wendung eines weiteren Oberbegriffes - statt ,,Getreideschlempe (Weizen) aus der
Alkoholproduktion® den Begriff ,,Getreideschlempe und Vinasse aus der Alkohol-
produktion®, statt ,Obsttrester” das Wort ,Irester” - sowie die Aufnahme neuer
Einsatzstoffe - ,Zuckerriibenpressschnitzel®, ,,Getreideabputz®, ,Riibenkleinteile®,
»aussortierte Kartoffeln®, ,aussortierte Heil- und Gewtirzpflanzen® und ,aussortier-
te Schnittblumen aus Handel und Verarbeitung® - vor[]

36 Er regte zudem an, den Satz

»Soweit Standard-Biogasertrige fiir Stoffe der Positivliste V nicht vorlie-
gen, sind diese bei deren Einsatz von dem Anlagenbetreiber durch ein

2'BT-Drs. 16/8148, S. 79f., abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien, Her-
vorhebungen nicht im Original.

22Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Er-
neuerbaren Energien im Strombereich und zur Anderung damit zusammenhingender Vorschrif-
ten, BR-Drs. 10/0g (B); in BT-Drs. 16/8148, S. 85 1., als Anlage 3 enthalten, beide abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien

»BT-Drs. 16/8148, S. 92, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien.
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Gutachten einer Umweltgutachterin oder eines Umweltgutachters nach-
zuweisen.“

einzufiigen ]

Die Bundesregierung lehnte in ihrer Gegeniuflerung®| die Vorschlige des Bundes-
rates mit unterschiedlichen Begriindungen - unter anderem mit Hinweis auf die ge-
zielte Auswahl der in der Positivliste genannten rein pflanzlichen Nebenprodukte -

weitgehend ab |

Die vorgeschlagenen Erweiterungen der Positivliste um ,Getreideschlempe und
Vinasse aus der Alkoholproduktion®, ,Trester” , ,Getreideabputz®, ,Riibenkleintei-
le“, ,aussortierte Kartoffeln“, ,aussortierte Heil- und Gewiirzpflanzen“ sowie ,aus-
sortierte Schnittblumen aus Handel und Verarbeitung® lehnte sie mit der Begriin-
dung ab, diesen konne

»mangels der Angabe von Standard-Biogasertragen nicht zugestimmt wer-

den. 7

Auf die Angabe der Standard-Biogasertrige im Gesetz konne zudem nicht verzichtet
und die Standard-Biogasertrige konnten nicht durch ein Gutachten einer Umwelt-
gutachterin oder eines Umweltgutachters nachgewiesen werden. Dies begriindete die
Bundesregierung folgendermaflen:

»Die Bestimmung der Standard-Biogasertrige ist duflerst aufwindig und
sollte nicht den Umweltgutachtern iiberlassen werden. Dies wiirde zu
einer verminderten Rechtssicherheit ... fithren. s

Vor dem Ausschuss fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit des Deutschen
Bundestages (Umweltausschuss) schlugen die Fraktionen der CDU/CSU und SPD

#BT-Drs. 16/8148, S. 93, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien.

»SUnterrichtung durch die Bundesregierung - Gegenduflerung der Bundesregierung zu der Stellung-
nahme des Bundesrates zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren
Energien im Strombereich und zur Anderung damit zusammenhingender Vorschriften, BT-Drs.
16/8393, abrufbar unter bttp://www.clearingstelle-ceg.de/eeg2009/materialien.

2BT-Drs 16/8393, S. 4, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien.

*’BT-Drs. 16/8393, S. 4, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien.

28BT-Drs. 16/8393, S. 4, abrufbar unter bitp://www.clearingstelle-eeg.de/eegz009/materialien.
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in threm Anderungsantra neben der klarstellenden Bezeichnung der Standard-
Biogasertrige in ,Kilowattstunden (elektrisch) Streichungen in der Positivliste
(»,Masseriiben und ,Zuckerriiben®) vor sowie Erganzungen, die auch die jeweils zu-
zuordnenden Standard-Biogasertrige enthielten:

» ... «Gemise (aussortiert) 150» ... «Heil- und Gewiirzpflanzen (aus-
sortiert) 220» ... «Kartoffeln (aussortiert) 350» ... «Schnittblumen (aus-
sortiert) 210» ... «Zuckerriibenpresskuchen aus der Zuckerproduktion

242». 79

Wie die Standard-Biogasertrige ermittelt wurden, ergibt sich aus der Begriindung des
Anderungsantrages nicht.

Der Anderungsantrag wurde im Gegensatz zu weiteren, in der Anhdrung im Um-
weltausschuss geduflerten Anderungswiinschen an der Positivlistd'} in die Beschluss-
empfehlung und den Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reak-

torsicherhei aufgenommen

» Anderungsantrag der Mitglieder der CDU/CSU-Fraktion und der SPD-Fraktion im Aus-
schuss fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit des Deutschen Bundestages, Ausschuss-
Drs. 16(16)/446; als erste Anlage auch in BT-Drs. 16/9477, S.22f; beide abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien.

3°Ausschuss-Drs.  16(16)/446, S.28 und BT-Drs. 16/9477, S.32, beide abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien.

31Vgl. die Stellungnahme des Fachverbandes Biogas e. V. (Ausschuss-Drs. 16(16)393 F), welcher eini-
ge Modifizierungen der Positvliste vorschlug, so ,,Gemiiseabputz, der siberwiegend ans dem Betrieb
oder nahe gelegenen Betrieben stammt®, ,Getreideausputz, der iiberwiegend aus dem Betrieb oder na-
he gelegenen Betrieben stammt*, ,Kartoffeln, soweir diese nicht unter Anlage 2 I Nr. 1 a fallen (gerin-
ger Stirkegebalt)*, Kartoffeln, soweit diese nicht unter Anlage 2 I Nr. 1 a fallen (mittlerer Stirkege-
halt)“, ,Kartoffeln, soweit diese nicht unter Anlage 2 I Nr. 1 a fallen (hober Stirkegebalt)*, ,Obst- und
Weintrester (frisch und unbehandelt)* sowie ,nicht vermarktungsfihige pflanzliche Erzeugnisse, die
iiberwiegend aus dem Betrieb oder nahe gelegenen Betrieben stammfen]“. Auch der Deutscher Bau-
ernverband e. V. schlug in seiner Stellungnahme (Ausschuss-Drs. 16(16)393(C)) Anderungen vor:
~Getreideausputz (ans dem eigenen Betrieb), ,Getreideschlempe aus der Alkoholproduktion [ohne
Einschrinkung]“, ,Obst- und Weintrester (frisch und unbehandelt) sowie ,nicht vermarktungsfa-
hige pflanzliche Erzeugnisse (aus dem eigenen Betrieb)“. Schliefilich bat der Verein der Zuckerindus-
trie e. V. (Ausschuss-Drs. 16(16)393 I) um Aufnahme von ,Dicksaft®, ,Energieriibenbestandteile aus
der Bioethanolproduktion®, ,Riibenkleinteile“ und ,,Zuckerriibenvinasse®. Er bat zudem unter Ver-
weis auf die energetische Bedeutung simtlicher Arten von Zuckerriibenschnitzel und in der Sorge
um die Vermeidung von Auslegungsschwierigkeiten die Erginzung von Zuckerriibenschnitzel um
den Zusatz ,einschliefslich Nass-Schnitzel, Press-Schnitzel und Trockenschnitzel“. Alle zuvorgenannten
Ausschuss-Drs. abrutbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/material /anhoerung.

32BT-Drs. 16/9477, abrufbar unter bttp://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien.

»Vgl. im Einzelnen BT-Drs. 16/9477, abrufbar wunter hup://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2009/materialien.
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Die vom Umweltausschuss empfohlenen Anderungen wurden in den Gesetzesmate-
rialien nachfolgender Gesetzgebungserwigungen nicht mehr zur Diskussion gestellt
und fanden Eingang in den Gesetzesbeschlus{*|und somit in die verabschiedete und
verdffentlichte Fassung des EEG 2009.

Es ist im Rahmen der genetischen Auslegung daher davon auszugehen, dass die Ge-
setzesneufassung dazu diente, Rechtsklarheit und Rechtssicherheit durch die enu-
merative Nennung von spezifischen Einsatzstoffen als zulissige Nebenprodukte zur
Mitvergirung zu erzeugen. Dies schliefit es aus, die Standard-Biogasertrige der rein
pflanzlichen Nebenprodukte durch die Rechtsanwendung im Einzelfall zu definie-
ren.

4.2.3 Teleologie

Teleologische Aspekte, die den Sinn und Zweck der zu untersuchenden Norm in den
Blick nehmen, stiitzen die vorgenannten Befunde. Die Einfithrung der
bezweckte, spezifisch benannte Einsatzstoffe zur Mitvergirung in dem Fermenter
einer Biogasanlage zuzulassen und der Rechtsanwendung zugleich eine eindeutige
Handreichung zu geben, welche Standard-Biogasertrige zur Ermittlung der Hohe
des NawaRo-Bonus abzuziehen sind. Andere Ziele sind aus den Gesetzgebungsma-
terialien oder auch sonst nicht ersichtlich. Dieses Ziel wird indes nur dann treffsi-
cher erreicht, wenn die als abschliefend und insbesondere nicht durch
die Auslegung des Begriffes der ,rein pflanzlichen Nebenprodukte® fiir erweiterbar
interpretiert wird.

4.2.4 Zwischenergebnis

Die Wortlautanalyse ergibt keinen eindeutigen Befund, eine historische Auslegung

ist nicht moglich. Systematische, genetische und teleologische Argumente sprechen

dafiir, die [Positivliste]als abschlieflfend zu werten.

#BR-Drs. 418/08 (B), abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien.
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s Analoge Anwendung der in der Positivliste genann-
ten Einsatzstoffe

47 Die in der genannten Einsatzstoffe sind auch nicht analogiefihig, d. h.
Einsatzstoffe mit dhnlichen Charakteristika konnen nicht in analoger Anwendung
der in dem Fermenter einer Biogasanlage eingesetzt werden, ohne dass
nach Anlage 2 Nr. VIL.2 EEG 2009 der Anspruch auf den NawaRo-Bonus entfiele.

48 Eine analoge Anwendung setzt

e cine (planwidrige) Regelungsliicke sowie

e den vergleichbaren Regelungsgehalt einer anderen Norm

voraus['’| Beide Voraussetzungen liegen hinsichtlich der analogen Anwendung von

nicht in der genannten Einsatzstoffen auf die explizit in der

genannten Einsatzstoffe nicht vor.

s.1 Planwidrige Regelungsliicke

49  Es liegt schon keine planwidrige Regelungsliicke vor. Hiergegen spricht bereits der
Ausnahmecharakter der in der genannten Einsatzstoffe. Ausnahmevor-
schriften sind eng auszulegen - die definiert nicht zuletzt unter Bertick-
sichtigung der Gesetzesbegriindung?®| eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass in
dem zu einer Biogasanlage gehdrenden Fermenter’| nur nachwachsende Rohstoffe
oder Giille fermentiert werden diirfen, Anlage 2 Nr. I.1.a EEG 2009.

so  Auch die ausschlieflich dem Verordnungsgeber gesetzlich eingerdaumte Moglichkeit,
die zu erweitern, ohne dass die Auslegung einer (General-)Definition

durch die Rechtsanwendung zum NawaRo-bonusunschidlichen Einsatz anderer als
der explizit in der [Positivliste| genannten Einsatzstoffe fithren kannl¥| legt nahe, eine

35Vgl. dazu BGH, Beschl. v. 11.08.2010 - XII ZB 60/0g; BGH, Urt. v. 04.08.2010 - XII ZR 118/08,
NJW 2010, 3087; BGH, Urt. v. 13.11.2001 — X ZR 134/00, BGHZ 149, 165, 174; Larenz/Canaris,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 194 1f.

Vgl. Rn. [32|ff.

7Zum anlagenspezifischen Verhiltnis des Fermenters zum den in ihm erzeugten Gas verstro-
menden BHKW vgl. Clearingstelle EEG, Empfehlung v. o1.07.2010-2009/12, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/empfv/2009/12.

38Vgl. Rn. [22|1f.
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Regelungsliicke - die der Verordnungsgeber ggf. schlieflen konnte - rechtlich nicht
anzunehmen. Denn anderenfalls hitte es dem Gesetzgeber freigestanden, eine Norm
zu schaffen, aufgrund derer die Rechtsanwendung auch andere als die explizit in der

genannten Einsatzstoffe hitten als rein pflanzliche Nebenprodukte (be-)

werten konnen.

Dies legt den Schluss nahe, dass andere als die in der explizit genann-
ten Einsatzstoffe in dem zur Anlage gehorenden Fermenter nicht eingesetzt werden
diirfen, ohne dass der Anspruch auf den NawaRo-Bonus entfiele. Es ist eine dies-
beziigliche gesetzgeberische Wertung erkennbar und gerade keine ,planwidrige Un-
vollstindigkeit®.

s.2 Vergleichbarer Regelungsgehalt

Zudem liegt bei wertender, vergleichender Betrachtung von in der ex-
plizit genannten Einsatzstoffen einerseits und dort nicht explizit genannten Einsatz-
stoffen andererseits kein vergleichbarer Regelungsgehalt vor. Wie ab Rn. [25| gezeigt,
besteht der Regelungsgehalt von Anlage 2 Nr. L.1.a1. V.m. Nr. V EEG 2009 darin, ei-
nerseits NawaRo-bonusunschidliche Einsatzstoffe zu definieren, andererseits, diesen
durch den Gesetz- oder ggf. Verordnungsgeber Standard-Biogasertrige zuzuweisen.
Der letztgenannte Regelungsgehalt ist durch einfache Rechtsanwendung nicht oder
jedenfalls nicht treffsicher zu erreichen, wie ab Rn. 25| gezeigt.

Eine analoge Anwendung von Anlage2 Nr.V EEG 2009 auf dort nicht genann-
te Einsatzstoffe vermag eine eindeutige Zuordnung der fraglichen Einsatzstoffe zu
Standard-Biogasertrigen nicht zu vermitteln, weshalb ein vergleichbarer Regelungs-
gehalt nicht vorliegt.

s.3 Zwischenergebnis

Einsatzstoffe mit Charakteristika, die den in der genannten Einsatzstof-
fen dhneln, konnen nicht in analoger Anwendung der [Positivliste]in dem Fermenter
einer Biogasanlage eingesetzt werden, ohne dass der Anspruch auf den NawaRo-
Bonus entfiele.

Eine analoge Anwendung der auf andere als die in ihr genannten Ein-
satzstoffe kommt nicht in Betracht. Andere Einsatzstoffe als die in Anlage2 Nr. V
EEG 2009 genannten konnen somit nicht in einem zu einer Biogasanlage gehoren-
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den Fermenter eingesetzt werden, ohne dass der Anspruch auf den NawaRo-Bonus
entfiele.

6 Ergebnis

NawaRo-bonusunschidlich diirfen nur die explizit in Anlage 2 Nr. V EEG 2009 ge-
nannten Einsatzstoffe in den zur Biogasanlage gehorenden Fermenter eingebracht
werden. Der Einsatz anderer Einsatzstoffe lisst den Anspruch auf den NawaRo-
Bonus fiir die Gesamtstrommenge entfallen, Anlage 2 Nr. VIL.2 i. V.m. Nr. L1.a
EEG 20009.

Ende des Entwurfs
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