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Hinweis

Die Clearingstelle EEG gibt folgenden Hinweis zur Auslegung und Anwendung der
Anlage 2 Nr. V EEG 200d| - 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 stofflichen Charakteristika, die den in der
genannten Einsatzstoffen dhneln, konnen nicht in ana-
loger Anwendung der in dem Fermenter einer Bio-
gasanlage eingesetzt werden, ohne dass der Anspruch auf den
NawaRo-Bonus entfiele.

4. Gemuste Kartoffeln und Rapskuchen sind rein pflanzliche Ne-
benprodukte und kdnnen unabhingig von ihrem Stirke- bzw.
Restolgehalt als solche eingesetzt werden, ohne dass der An-
spruch auf den NawaRo-Bonus gem. Anlage 2 EEG 2009 entfie-
le. Die quantitativen Beschreibungen ,mittlerer Stirkegehalt®

"Verktindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im
Strombereich und damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBI. I 20741f.), zum
Zeitpunkt der Einleitung dieses Hinweisverfahrens zuletzt geindert durch Gesetz v. 11.08.2010
(BGBL. I 1170), im Folgenden bezeichnet als EEG 2009. Zu den Anderungen des EEG 2009 durch
das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2009/28/EG zur Férderung der Nutzung von Ener-
gie aus erneuerbaren Quellen (Europarechtsanpassungsgesetz Erneuerbare Energien - EAG EE) v.
12.04.2011 (BGBI. I S. 619) siche Rn. [24] - Arbeitsausgaben der Clearingstelle EEG abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/arbeitsausgabe. - Anmerkung der Clearingstelle EEG: Der
vorliegende Hinweis wurde vor dem Inkrafttreten des EAG EE entworfen und den akkreditierten
Interessengruppen bzw. registrierten offentlichen Stellen zur Stellungnahme| zugeleitet. Dieser Hin-
weis beruht daher auf der seinerzeit geltenden Rechtslage.
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und ,Restolgehalt ca. 15 Prozent” sind nicht Bestandteil der
stofflichen Benennung der jeweiligen Nebenprodukte ,,gemuste
Kartoffeln“ und ,,Rapskuchen®. Die dazugehérigen Standard-
Biogasertrige dndern sich aufgrund des Einsatzes unterschied-
lichen Rest6l- bzw. Stirkegehaltes der gemusten Kartoffeln bzw.
des Rapskuchens nicht.

s. Verinderungen der sind ausschliefflich dem Gesetz-

oder Verordnungsgeber vorbehalten.
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1 Einleitung des Verfahrens

1 Die Clearingstelle EEG hat am 13. November 2010 durch den Vorsitzenden der
Clearingstelle EEG Dr. Lovens sowie die Mitglieder der Clearingstelle EEG Rei-
lenweber 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 ?

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 ?

2 Eshandelt sich dabei um eine abstrakt-generelle Auslegungs- und Anwendungsfrage,
fiir deren Beantwortung der Clearingstelle EEG die Durchfiihrung eines Empfeh-
lungsverfahrens nicht geboten erscheint.

3 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 genannten Einsatzstoffe erwigen. 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 genannt sind, als rein pflanzli-
che Nebenprodukte eingesetzt werden konnen, ohne dass gem. Anlage 2 Nr. VIL.2.
1. V.m. Nr. L.1.a EEG 2009 der Anspruch auf den Bonus fiir Strom aus nachwachsen-
den Rohstoffen (NawaRo-Bonus) entfillt.

4 Die von der Clearingstelle EEG nach pflichtgemiflem Ermessen ausgewihlten, ge-
mifl §2 Abs. 4 Satz 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG?| akkreditierten

2 Abrufbar tiber http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung, nachfolgend auch bezeichnet als
VerfO.
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Interessengruppen bzw. gemify §2 Abs. 4 Satz3 VerfO registrierten offentlichen
Stellen haben bis zum 6. Dezember 2010 Gelegenheit zur schriftlichen Stellung-
nahme gem. § 25b Abs. 2 VerfO erhalten. Die Stellungnahmen des Bundesverban-
des BioEnergie e. V. (BBE), des BioEnergie Verbundes Thiiringen e. V., des BBK
Bundesverbandes Biogene und Regenerative Kraft- und Treibstoffe e. V., des BDE
Bundesverbandes der Deutschen Entsorgungs-, Wasser- und Rohstoffwirtschaft e. V.,
des Fachverbandes Biogas e. V. und des BDEW Bundesverbandes der Energie- und
Wasserwirtschaft e. V| sind fristgemif} eingegangen und wurden bei der Beratung
und Beschlussfassung berticksichtigt. Die Beschlussvorlage haben gemaf3 § 25b Abs. 1
1. V.m. § 24 Abs. s VerfO der Vorsitzende der Clearingstelle EEG Dr. Lovens, das
Mitglied Dr. Winkler und die rechtswissenschaftliche Koordinatorin der Clearing-
stelle EEG Richter erstellt.

2 Begriffsbestimmungen

Dieser Hinweis verwendet die nachfolgenden Begriffe:

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

NawaRo-Positivliste ist die Positivliste der nachwachsenden Rohstoffe, Anlage 2
Nr. IIT EEG 2009.

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.

3Alle abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/16.
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3 Einleitung

6 Ahnlich wie bereits im EEG 2oo wird unter dem EEG 2009 Strom aus Biogas, das
im Wege der anaeroben Vergirung unter Einsatz von nachwachsenden Rohstoffen
oder Giille gewonnen wird, nicht nur mit der Grundvergiitung nach § 27 Abs. 1
EEG 2009, sondern gem. §27 Abs.4 Nr.2 i. V.m. Anlage 2 EEG 2009 zusitzlich
mit dem NawaRo-Bonus vergiitet. Im Vergleich zum EEG 2004 ist im EEG 2009 die
Gruppe der zulissigen Einsatzstoffe erweitert worden. Neu in das EEG 2009 einge-
fithrt 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. Gemify Anlage 2
Nr. I3 Satz 1 EEG 2009 kann eine Bonuszahlung allerdings weiterhin ausschliefSlich
fiir den Anteil des Stroms verlangt werden, der aufgrund der Vergirung der nach-
wachsenden Rohstoffen oder der Giille erzeugt wird, mithin nicht fiir den Stroman-

teil, der auf der Vergarung der Nebenprodukte beruht.

7 Gemifd 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-
nennt eine Anzahl rein pflanzlicher Nebenprodukte und ordnet diesen jeweils einen
Standard-Biogasertrag in Kilowattstunden (elektrisch) pro Tonne Frischmasse zu.

4 Hinweis der Clearingstelle EEG zu den eingegange-
nen Stellungnahmen

g Die Clearingstelle EEG stellt fest, dass einige der eingegangenen Stellungnahmen
teils expliziff} teils impliziff| Anregungen bzw. Handlungsempfehlungen an den Ge-

4Gesetz 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 zusammenhangender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBI. I S. 2074).

5So die Stellungnahmen des BioEnergie Verbundes Thiiringen e. V. und des BBK, jeweils abrufbar
unter bttp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/16.

®Vgl. die Stellungnahme des Fachverbandes Biogas e.V.: ,jetzige Rechtslage®, abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/16.
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setzgeber zur teilweisen Modifikation des EEG enthalten. Die Clearingstelle EEG
ist nicht Teil des Gesetzgebungsprozesses und entscheidet in Votums-, Hinweis- und
Empfehlungsverfahren allein auf der Grundlage geltenden Rechts bzw. bereits im
Bundesgesetzblatt verkiindeter Gesetzesfassungen des EEG. Die Clearingstelle EEG
geht auf die Anregungen bzw. Handlungsempfehlungen an den Gesetzgeber daher
im Weiteren nicht ein, da sie nicht die richtige Adressatin fiir Anregungen zu Ge-
setzesinderungen ist. Sie hat die Anregungen bzw. Handlungsempfehlungen an den
Gesetzgeber in den Stellungnahmen daher allein daraufhin {iberpriift, ob bzw. in-
wiefern diese nach geltendem Recht zur Auslegung der verfahrensgegenstindlichen
Vorschriften beitragen und dies insofern bei der Abfassung dieses Hinweises bertick-
sichtigt.

s Herleitung des Begriffes der rein pflanzlichen Ne-
benprodukte

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

s.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.L1.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 moglich und zulissig ist, kann der Wortlaut eines Gesetzes aber von vorn-
herein keine Antwort geben, da eine Auslegung nur bei uneindeutigem Wortlaut

zuldssig ist.

Die weitere Betrachtung von Anlage 2 Nr.L.1.a EEG 2009 fithrt zu keinem anderen
Ergebnis. Die Vorschrift lautet:

7
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»=Der Anspruch auf den Bonus fiir Strom aus nachwachsenden Rohstof-
fen nach § 27 Abs. 4 Nr. 2 besteht, wenn

a) der Strom ausschlief}lich 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,

b) ...
c)...‘

Es ergibt sich aus der Formulierung ,im Sinne der Positivliste‘ nicht unmittelbar,
ob nur die explizit in der genannten Einsatzstoffe vergoren 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 iiber das genaue Ausmaf} der Deckung mit der
zu treffen. Insbesondere erscheint es nicht ausgeschlossen, aus der For-
mulierung ,im Sinne“ zu schlieflen, dass Einsatzstoffe, die den in der [Positivliste

genannten Einsatzstoffen hinreichend dhneln, ,im Sinne“ des Gesetzes auch als rein
pflanzliche Nebenprodukte zu verstehen sind.

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.

Die Bestimmung bedarf daher der Auslegung.

s.2  Auslegung

s.2.1  Systematik

Die systematische Auslegung legt nahe, die als abschlieflende Konkreti-
sierung des Begriffes der rein pflanzlichen Nebenprodukte gem. Anlage 2 Nr.I.1.a
EEG 2009 zu werten.

"Hervorhebung nicht im Original.

8Hervorhebung nicht im Original.

9Vgl. Open Thesaurus, bttp://www.openthesaurus.de/synset/searchiq=im+ Sinne, zuletzt abgerufen am
17.11.2010.
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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 dar Die Betrachtung der Uberschrift ist somit un-
ergiebig.

spricht indes dafiir, die Aufzihlung in der [Positivliste|als abschliefend zu inter-

pretieren. Zum einen existiert fiir den Begriff der nachwachsenden Rohstoffe eine
Legaldefinition 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 fithren konnte["] Ebenfalls

enthilt die[NawaRo-Positivliste| die Formulierung, derzufolge insbesondere die aufge-

fithrten Einsatzstoffe als nachwachsende Rohstoffe gelten - dies ist ein Indiz dafiir,

dass die [NawaRo-Positivliste] den Begriff der nachwachsenden Rohstoffe nicht ab-

schlieflend regelt. Eine Legaldefinition fiir die rein pflanzlichen Nebenprodukte fehlt
jedoch ebenso wie eine ,insbesondere“-Formulierung, so dass der Umkehrschluss

zuldssig erscheint, dass die [Positivliste| abschlieflend ist.

Diesem Auslegungsergebnis kann nicht entgegengehalten werden, dass die

INawaRo-Negativliste|keine ,insbesondere“-Formulierung aufweist. Einsatzstoffe, die

weder der Positiv- noch der Negativliste unterfallen, kénnen immer noch dann kei-
ne nachwachsenden Rohstoffe sein, wenn sie die Anforderungen der Generalklausel

nicht erfiillen["]

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

nannten Einsatzstoffe fallen.

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

1°Creifelds, Rechtsworterbuch, hrsg. v. Klaus Weber, 19. Aufl. 2007, S. g15 und 896; vgl. auch BVerwG,
Urt. v. 28.05.2008 - 2 C 9.07, 3. Leitsatz.

""Vgl. hierzu  Clearingstelle EEG, Hinweis v. 18.11.2010-2010/13, abrufbar unter
hiip://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/13.

2Clearingstelle EEG, Hinweis v. 1g8.11.2010-2010/13, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2010/13, Rn. g1.

9
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Die Einsatzstoffe, die beiden Listen unterfallen, sind zwar nicht NawaRo-bonusfihig
(§ 27 Abs. 4 Nr. 2 i. V.m. Anlage 2 Nr.L3 Satz 1 EEG 2009), diirfen aber eingesetzt
werden, ohne dass der Anspruch auf den NawaRo-Bonus im Ubrigen entfillt.

21 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.

22 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)*
SGRIST)

23 Daraus, dass einige Einsatzstoffe in beiden Listen identisch genannt werden und bei
einigen Einsatzstoffgruppen eine Teilmenge von Einsatzstoffen beide Listen erfillt,
lasst sich indes noch nicht schlussfolgern, ob die abschlieflend ist. Denn
es erscheint durchaus moglich, dass auch nicht in der aufgefiihrte Ein-
satzstoffe zwar nicht NawaRo-bonusfihig sind, aber mitvergirt werden diirfen, ohne
dass der NawaRo-Bonus entfillt.

24 Verordnungsermichtigung in {64 Abs.2 Nr.2 EEG 2009 Gemifl § 64 Abs. 2
Nr. 2 EEG 200d¥ist das Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktor-

3Zwischen aussortiertem Gemiise“ (NawaRo-Negativliste) und ,Gemdiise (aussortiert)” (Positivlis-
te) besteht kein substantieller Unterschied. Die unterschiedliche Formulierung diirfte rein typo-
grafischen Charakter aufgrund der Aufzihlung in Auflistungs- bzw. Tabellenform haben. Dies gilt
gleichermaflen fiir zhnliche Formulierungen.

4Die Anderung von § 64 Abs. 2 EEG 2009 durch Art. 1 Nr. 9 EAG EE ist am o1.05.2011 in Kraft
getreten; hierdurch ist die Ermiachtigung entfallen, durch Verordnung Stoffe, die als rein pflanzliche
Nebenprodukte gelten, einschliellich derer Standard-Biogasertrige zu regeln. Die Clearingstelle
EEG weist indes darauf hin, dass der Wegfall der Befugnis zur Anderung der Positivliste durch
Rechtsverordnung die tragenden Erwigungen dieses Hinweises nicht entfallen ldsst.

10
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/16/ kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
ibernommen werden.
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sicherheif”y| ermichtigt, im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Ernih-
rung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz durch Rechtsverordnung erginzend zu
Anlage 2 EEG 2009 Stoffe, die als nachwachsende Rohstoffe gelten oder nicht als sol-
che gelten, oder Stoffe, die als rein pflanzliche Nebenprodukte gelten, einschliellich
deren Standard-Biogasertrigen zu regeln. Das Bundesumweltministerium kann hier-

durch sowohl die NawaRo-Positivliste|als auch die[NawaRo-Negativliste|als auch die
durch Rechtsverordnung im Einvernehmen mit dem Bundesministerium

fir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz erweitern. Aus § 64 Abs. 2

Nr.2 EEG 2009 lisst sich somit entnehmen, dass eine solche Erweiterung durch
Rechtsverordnung geschehen soll. Mit einer Verordnungsermichtigung delegiert der
Gesetzgeber 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 thm 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 erklirt: Beide Listen sind - wie eben gezeigt - durch
den Verordnungsgeber erweiterbar. Zudem sind beide nicht abschlieflend, da ein
konkreter Einsatzstoff, der explizit weder unter die eine noch unter die andere
NawaRo-Liste fillt, immer noch aufgrund der Subsumtion - also wegen des Unter-
fallens bzw. Nichtunterfallens — unter die NawaRo-Generalklausellals NawaRo bzw.
nicht als NawaRo zu werten ist['| Im Falle der rein pflanzlichen Nebenprodukte
hat der Gesetzgeber allein den Weg gewihlt, eine Erweiterung der durch

den Verordnungsgeber 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 abgesehen von der Erweiterung
durch den Verordnungsgeber abschlieflend ist.

Zuordnung von Standard-Biogasertrigen Gemifl Anlage 2 Nr. L3 Satz 2
EEG 2009 ist bei anaerober Vergirung von nachwachsenden Rohstoffen oder Giille

sIm Folgenden: Bundesumweltministerium.
®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.

II
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |bttp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/16/ kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
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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
Giille erzeugt wurde und fiir den daher nach Anlage 2 Nr. 1.3 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 bonusfihigen 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-Biogasertra-
ger['f|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 angewendet werder["?| und auch die exakte Be-
stimmung des Methangehaltes in der Praxis Schwierigkeiten bereiten kann, besteht
Bedarf nach einer einheitlich anerkannten Datengrundlage fiir den Gasertrag ver-
schiedener Substrate. Die Arbeitsgruppe ,Biogasertrige” des Kuratoriums fiir Tech-
nik und Bauwesen in der Landwirtschaft e. V. (KTBL), hat im Positionspapier ,,Gas-
ausbeute in landwirtschaftlichen Biogasanlagenf°| Richtwerte (u. a. hinsichtlich Bio-
gasertrag, Methangehalt und Ertrag elektrischen Stroms in kWh,/tgy) fiir bestimm-
te Substrate verdffentlicht, die auf Laborergebnissen, auf Ergebnissen von Rechen-

'7Vgl. Walter, in: Loibl/Maslaton/von Bredow (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG 2009, 1. Aufl. 2009,
S.97,Rn. 43.

"8Kilowattstunde 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 iiberarbeitet werden, s. http://www.ktbl.de/index.phpsid= 754, zuletzt abgerufen am
11.11.2010.

12
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |bttp://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/16/ kdnnen Sie
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modellen sowie von Praxisanlagen basieren. Die veroffentlichten Richtwerte stellen
dabei trotz der breiten Datengrundlage nur abgeschitzte Gasertrige dar, deren lau-
fende Uberpriifung und Verifizierung angeraten wird

Es ist davon auszugehen, dass die in der[Positivlistebenannten Standard-Biogasertrige
durch zhnliche, jedenfalls umfingliche Analysen und einer dhnlich breiten Datenba-
sis ermittelt wurden. Dass sie Mittelwerte darstellen, lisst sich zumindest aus der
Bezeichnung ,Standard“-Biogasertrige schlieflen.

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 abschlieffenden Charakter der Dafiir 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 es zuldssig, auch andere als
die explizit genannten Einsatzstoffe als rein pflanzliche Nebenprodukte ,,im Sinne‘
der zu werten, miissten ihnen zugleich Standard-Biogasertrige zugewie-
sen werden, um im unter Rn. [2g| erlduterten Verfahren den NawaRo-bonusfihigen
Energieanteil berechnen zu kénnen.

Anlagenbetreiberinnen und -betreiber bzw. Netzbetreiber miissten mithin einen
enormen finanziellen, apparativen und organisatorischen Aufwand tragen, um fiir
ein unbenanntes rein pflanzliches Nebenprodukt hinreichend exakte, auf die Kilo-
wattstunde genaue Standard-Biogasertrige zu ermitteln. Selbst wenn es Anlagenbe-
treiberinnen und -betreibern bzw. Netzbetreibern méglich ist, entsprechende Be-
rechnungen durchzufiihren, wire bei Einigkeit zwischen beiden Seiten fraglich, ob
der dann ermittelte Standard-Biogasertrag angesichts des fehlenden Verweises auf
die zu Grunde zu legende Datenbasis oder anzuwendenden Berechnungsmodelle
einer hypothetischen gesetzgeberischen Bewertung entspriche. Wenn sich aber ei-
ne Anlagenbetreiberin bzw. ein Anlagenbetreiber und ein Netzbetreiber tiber die
anzusetzenden Standard-Biogasertrige uneinig wiren, so wire es der zum Streitent-
scheid berufenen Institution - beispielsweise einem Gericht - nicht moglich, dem
streitgegenstdandlichen ,rein pflanzlichen Nebenprodukt“ im Wege der Auslegung
einen Standard-Biogasertrag zuzuordnen, weil es hierzu einer gesetzlichen Vorgabe

1Schwab, Biogasertrage aus Energiepflanzen - Eine kritische Bewertung des Datenpotentials, Punkt
2.; abrufbar unter http://www.biogas-infoboard.de/pdf /4 SCHWAB_Biogasertraege.pdf , zuletzt ab-
gerufen am 17.11.2010.

22 Anlage 2 Nr.L.1.a EEG 2009.

I3
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bedarf[’| Eine solche Vorgabe fehlte aber gerade, da zwar méglicherweise der Be-
griff der ,rein pflanzlichen Nebenprodukte® auslegungsfihig ist, aus der jeweiligen
Auslegung aber gerade keine Berechnungsmethode fiir die Standard-Biogasertrige
folgt. Eine derart ,hinkende“ Gesetzesauslegung, in deren Rahmen zwar der Tatbe-
stand ausgelegt werden kann, aber die Rechtsfolgd*| offen bleibt, 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 [Positivlistel als abschlieflend zu werten.

Grundgesetz Ob eine Auslegung der Anlage 2 Nr. V EEG 2009, die die Zulissig-
keit anderer als der explizit genannten Einsatzstoffe zur Folge haben konnte, grund-
gesetzlichen Bedenken begegnetd®, kann dahingestellt bleiben. Die Clearingstelle
EEG ist nicht dazu berufen, die Vereinbarkeit des EEG mit dem Grundgeset#4*¥| zu
bewerten. Indes ergibt sich bereits aus der einfachgesetzlichen Auslegung, dass ne-
ben NawaRo nur explizit in der genannte Einsatzstoffe fermentiert und
nachher verstromt werden diirfen, ohne dass der Anspruch auf den NawaRo-Bonus
gem. Anlage 2 Nr. VIL2.i. V. m. Nr. I.1.a EEG 2009 entfillt.

s.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 20047| enthielt noch keine der Anlage 2 Nr.L1.a
2. Halbsatz EEG 2009 bzw. Anlage 2 Nr. V EEG 2009 entsprechende Regelung. Die-

23Zu der Frage, ob eine solche Zuordnung auch ohne explizite gesetzliche Vorgabe, d. h. im Wege der
Analogie, méglich ist, vgl. [6|ab Rn.

*#Die Ermittlung des Stromanteils, der mit dem NawaRo-Bonus vergiitet werden kann.

*5So die Stellungnahme des BDEW, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/16.

26Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungs-
nummer 100- 1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt geindert durch Gesetz v. 21.07.2010
(BGBL. IS. 944).

*?BMU - KI IIl 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.

14
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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 Umbkreis der Biogasanlage anfallende pflanzliche
Nebenprodukte konnen mit dieser Lockerung des Ausschlie8lichkeits-
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
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. |

Die hervorgehobenen Passagen belegen zum einen, dass die Weiterentwicklung des
Gesetzentwurfs beinhaltete, spezifische Einsatzstoffe als zulissige Nebenprodukte zur
Mitvergirung zuzulassen. Zum anderen wird deutlich, dass der Gesetzgeber davon
ausging, dass die Standard-Biogasertrige der in der genannten Einsatz-
stoffe (ggf. abschlieflend) durch die Liste selbst definiert worden sind.

8BT-Drs. 16/g148, S. 20, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien, nach-
folgend bezeichnet als EEG 2009 RegE.

29BT-Drs. 16/8148, S. 79 1., abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien, Her-
vorhebungen nicht im Original.
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Der Bundesrat schlug in einer Stellungnahme zum Gesetzentwurf**|neben Streichun-
gen von Elementen der Positivlistd'| auch die Erweiterungen der [Positivliste] durch
das Einfiigen weiterer Stoffe und/oder durch die Verwendung eines weiteren Ober-

begriffe sowie die Aufnahme neuer Einsatzstoff Vor

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
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 genannten rein pflanzlichen Nebenprodukte -
weitgehend ab[7]

Die vorgeschlagenen Erweiterungen der 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

°Stellungnahme 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/g148, S. 5 1., als Anlage 3 enthalten, beide abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien.

31Streichung von ,Biertreber (frisch oder abgepresst)“, von ,Masseriiben“ und von ,,(ganzen) Zucker-
riiben®.

32Statt ,Getreideschlempe (Weizen) aus der Alkoholproduktion® den Begriff ,,Getreideschlempe und
Vinasse aus der Alkoholproduktion®, statt ,Obsttrester das Wort ,, Trester®.

33 Zuckerriibenpressschnitzel®, ,,Getreideabputz®, ,Riibenkleinteile, ,aussortierte Kartoffeln®, ,aus-
sortierte Heil- und Gewiirzpflanzen“ und ,aussortierte Schnittblumen aus Handel und Verarbei-
tung®.

H#BT-Drs. 16/8148, S. 92, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien.

3BT-Drs. 16/8148, S. 93, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien.

%Unterrichtung durch die Bundesregierung — Gegeniduflerung 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.

7BT-Drs 16/8393, S. 4, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien.
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»mangels der Angabe von Standard-Biogasertrigen nicht zugestimmt wer-

den. P

42 Zudem konnten die Standard-Biogasertrige nicht durch ein Gutachten einer Um-
weltgutachterin oder eines Umweltgutachters nachgewiesen werden. Dies begriinde-
te die Bundesregierung folgendermafien:

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

43 Vor dem Ausschuss fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit des Deutschen
Bundestages (Umweltausschuss) schlugen die Fraktionen der CDU/CSU und SPD
in ithrem Anderungsantra neben der klarstellenden Bezeichnung der Standard-
Biogasertrige in ,Kilowattstunden (elektrisch)“ Streichungen in der
(»Masseriiben und ,,Zuckerriiben“) vor sowie Erginzungen, die auch die jeweils zu-
zuordnenden Standard-Biogasertrige enthielten:

»-.. ,Gemise (aussortiert) 150 ... ,Heil- und Gewiirzpflanzen (aussor-
tiert) 220° ... ,Kartoffeln (aussortiert) 350°... ,Schnittblumen (aussortiert)
210°.... ,Zuckerriibenpresskuchen aus der Zuckerproduktion 242°. "]

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

45 Der Anderungsantrag wurde im Gegensatz zu weiteren, in der Anhérung im Um-

weltausschuss geduflerten Anderungswiinschen an der [Positivlistd*{in die Beschluss-

38BT-Drs. 16/8393, S. 4, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien.

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

4 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.

4T Ausschuss-Drs.  16(16)/446, S.28 und BT-Drs. 16/9477, S.32, beide abrufbar unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien.

+Vgl. die Stellungnahme des Fachverbandes Biogas e. V. (Ausschuss-Drs. 16(16)393 F), welcher einige
Modifizierungen (im Folgenden jeweils kursiv) der Positivliste vorschlug, so ,,Gemiiseabputz, der
iiberwiegend aus dem Betrieb oder nabe gelegenen Betrieben stammt®, ,Getreideausputz, der jiberwie-
gend aus dem Betrieb oder nabe gelegenen Betrieben stammt®, Kartoffeln, soweit diese nicht unter Anla-
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empfehlung und den Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reak-
torsicherheif] aufgenommen [+]

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
Gesetzesneufassung dazu diente, Rechtsklarheit und Rechtssicherheit durch die ab-
schlielende Nennung von spezifischen Einsatzstoffen als zuldssige Nebenprodukte
zur Mitvergirung zu erzeugen. Dies schlief§t es aus, die Standard-Biogasertrige der
rein pflanzlichen Nebenprodukte durch die Rechtsanwendung im Einzelfall zu defi-
nieren.

s.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-

ge 2 I Nv. 1 a fallen (geringer Stirkegehalt)*, ,Kartoffeln, soweit diese nicht unter Anlage 2 I Nv. 1 a fallen
(mittlerer Stirkegehalt)“, ,,Kartoffeln, soweit diese nicht unter Anlage 2 I Nr. 1 a fallen (hober Stirkege-
halt), ,Obst- und Weintrester (frisch und unbehandelt) sowie ,nicht vermarktungsfihige pflanzliche
Erzeugnisse, die siberwiegend aus dem Betrieb oder nahe gelegenen Betrieben stammen®. Auch der Deut-
sche Bauernverband e. V. schlug in seiner Stellungnahme (Ausschuss-Drs. 16(16)393(C)) Anderun-
gen vor: ,Getreideausputz (aus dem eigenen Betrieb)*, ,Getreideschlempe aus der Alkoholprodukti-
on [ohne Einschrinkung]“, ,Obst- und Weintrester (frisch und unbehandelt) sowie ,nicht vermark-
tungsfahige pflanzliche Erzeugnisse (aus dem eigenen Betrieb)*. Schlieilich bat der Verein der Zuckerin-
dustrie e. V. (Ausschuss-Drs. 16(16)393 I) um Aufnahme von ,Dicksaft®, ,Energieriibenbestandteile
aus der Bioethanolproduktion®, ,Riibenkleinteile“ und ,Zuckerriibenvinasse“. Er bat zudem unter
Verweis auf die energetische Bedeutung samtlicher Arten von Zuckerriibenschnitzel und in der Sor-
ge um die Vermeidung von Auslegungsschwierigkeiten die Erginzung von Zuckerriibenschnitzel
um den Zusatz ,einschliefSlich Nass-Schnitzel, Press-Schnitzel und Trockenschnitzel . Alle zuvorgenann-
ten Ausschuss-Drs. abrufbar unter bttp://www.clearingstelle-ceg.de/eeg2 009/ material/anhoerung.

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

#Vgl. im  Einzelnen BT-Drs. 16/9477, abrufbar unter |hip://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2009/materialien.

#BR-Drs. 418/0g (B), abrutbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2 009/ materialien.

18
Die Clearingstelle EEG ist nichtselbstindiger Geschiftsbereich der RELAW - Gesellschaft fiir angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF: Christine Kruczynski. Unter |http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/16/ kdnnen Sie
dieses Dokument herunterladen. Fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dargestellten Informationen kann keine Haftung
tibernommen werden.



http://www.clearingstelle-eeg.de/\protect \relax \kern .16667em \protect .\kern \fontdimen 3\font .\kern \fontdimen 3\font .\kern \fontdimen 3\font {}
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien
http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/materialien
http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/16

49

50

sI
52

CLEARINGSTELLE|EEG

cher erreicht, wenn die [Positivliste] als abschlieffend und insbesondere nicht durch

die Auslegung des Begriffes der ,rein pflanzlichen Nebenprodukte® als erweiterbar
interpretiert wird.

6 Analoge Anwendung der Positivliste

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.

Eine analoge Anwendung setzt

e cine (planwidrige) Regelungsliicke sowie

e den vergleichbaren Regelungsgehalt einer anderen Norm

voraus[i¥| Beide Voraussetzungen liegen hinsichtlich der analogen Anwendung von

nicht in der genannten Einsatzstoffen auf die explizit in der

genannten Einsatzstoffe nicht vor.

6.1 Planwidrige Regelungsliicke

Es liegt schon keine planwidrige Regelungsliicke vor.

Der Gesetz- hat dem Verordnungsgeber die Moglichkeit eingerdaumt, die
zu erweitern und somit einem etwaigen Bedarf ihrer Erweiterung planmifSig vorge-
beugt.

#Vgl. 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 ff.
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6.2 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. [27] gezeigt,
besteht der Regelungsgehalt von Anlage 2 Nr.L.1.ai. 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. [27] gezeigt.

Eine analoge Anwendung von Anlage 2 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.

7 Klammerzusitze in der Positivliste

Die vorgenannten Befunde gelten in gleicher Weise auchf’] fiir die Klammerzusitze

in der Positivlistel zu den Einsatzstoffen

e Biertreber (frisch oder abgepresst),

e Gemiise (aussortiert),

o Getreide (Ausputz),

e Getreideschlempe (Weizen) aus der Alkoholproduktion,
e Heil- und Gewlirzpflanzen (aussortiert),

e Kartoffeln (aussortiert),

e Obsttrester (unbehandelt) und

e Schnittblumen (aussortiert).

47 Anderer Ansicht der Fachverband Biogas e.V.,, wvgl. dessen Stellungnahme unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/16.
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56 Demgegeniiber sind die Klammerzusitze zu den Einsatzstoffen

o Kartoffeln (gemust, mittlerer Stirkegehalt) und

e Rapskuchen (Restolgebalt ca. 15 Prozent)

nicht bindend. Es diirfen auch Kartoffeln bzw. Rapskuchen mit abweichendem Stirke-
oder Restolgehalt als rein pflanzliche Nebenprodukte eingesetzt werden [

7.1 Strikte Bindung bei Klammerzusitzen mit stofflichen Cha-
rakteristika

57 Bei den Einsatzstoffen

e Biertreber (frisch oder abgepresst),

e Gemiise (aussortiert),

o Getreide (Ausputz),

e Getreideschlempe (Weizen) aus der Alkoholproduktion,
e Heil- und Gewiirzpflanzen (aussortiert),

e Kartoffeln (aussortiert),

o Obsttrester (unbebandelt) und

e Schnittblumen (aussortiert)

sind die Klammerzusitze strikt anzuwenden, weil es sich dabei um stoffliche Be-
schreibungen der Einsatzstoffe handelt, die ebenso wenig der Analogie oder der
einschrinkenden Auslegung zuginglich sind wie die zugehdrigen Substantive. Die
Griinde hierfiir ergeben sich unmittelbar aus den Herleitungen in den Abschnitten|s|
und 6] dieses Hinweises.

4So der Fachverband Biogas e.V., vgl. dessen Stellungnahme unter hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2010/16.
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7.2 Keine strikte Bindung bei Klammerzusitzen ,mittlerer Star-
kegehalt“ und ,Restolgehalt ca. 15 Prozent®

Demgegentiber konnen gemuste Kartoffeln und Rapskuchen unabhingig von ihrem
Stirke- bzw. Restolgehalt als rein pflanzliche Nebenprodukte eingesetzt werden, oh-
ne dass der Anspruch auf den NawaRo-Bonus gem. Anlage 2 EEG 2009 entfillt.
Die Beschreibungen ,mittlerer Stirkegehalt® und ,Restolgehalt ca. 15 Prozent” sind
nicht Bestandeteil der stofflichen Benennung der jeweiligen Nebenprodukte ,,gemus-
te Kartoffeln und ,Rapskuchen®, sondern quantitativer Artf| Die dazugehorigen
Standard-Biogasertrige indern sich aufgrund des Einsatzes unterschiedlichen Restol-
bzw. Stirkegehaltes der gemusten Kartoffeln bzw. des Rapskuchens nicht[9| Hierzu

im Einzelnen:

Zwar ist es aufgrund des Wortlauts der Positivliste nicht ausgeschlossen, simtliche
Klammerzusitze einheitlich zu bewerten, weil der Wortlaut nicht zwischen den
vorgenannten und den in Abschnitt [7.1| genannten Klammerzusitzen differenziert.
Auch lassen sich fiir eine strikte Anwendung von ,mittlerer Stirkegehalt“ und ,Rest-
olgehalt ca. 15 Prozent” die unterund@dargestellten Uberlegungen sowie der Ver-
lauf des Gesetzgebungsverfahreng' | anfiihren. Infolgedessen wiren Anlagenbetreibe-
rinnen und -betreiber sowie Netzbetreiber angehalten, beim Einsatz von gemusten
Kartoffeln oder von Rapskuchen jeweils festzustellen, dass jene einen mittleren Stir-
kegehalt aufweist oder das dessen Restdlgehalt bei ca. 15 Prozent liegt. Beim Einsatz
von gemusten Kartoffeln mit einem anderen Stirkegehalt als einem mittleren oder
beim Einsatz von Rapskuchen mit einem anderen Restolgehalt als dem von ca. 15
Prozent entfiele der NawaRo-Bonus endgiiltig.

Die Entstehung des Gesetzes kann sowohl fiir als auch gegen eine streng am Wort-
laut orientierte Anwendung auch der beiden fraglichen Klammerzusitze angefiihrt
werden. Die geht maflgeblich auf das KTBL-Heft so ,Gasausbeute in
landwirtschaftlichen Biogasanlagen{| zuriick. Etliche der in der aufge-
fithrten rein pflanzliche Nebenprodukte wurden dem KTBL-Heft so unmittelbar
entnommen. Hieraus lassen sich indes fiir die Auslegung der [Positivliste| keine siche-
ren Schliisse ziehen:

“Hierzu Rn. |s9-[71}

*°Hierzu Rn. [72/-|7]

5!Siehe dazu im Anschluss Rn@ ff.
52Gasausbeute in landwirtschaftlichen Biogasanlagen, hrsg. v. Kuratorium fiir Technik und Bauwesen

in der Landwirtschaft (KTBL), Redaktion: Markus Schwab, KTBL-Heft so, 2005 - nachfolgend:
KTBL-Heft so.
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Zum Teil war den in die tibernommenen Nebenprodukten im KTBL-
Heft so bereits der ,Ertrag elektr. Strom‘ zugeordnet, zum Teil wurden die Ein-
satzstoffe dort ohne Ertrag elektrischen Stromes aufgefiihrt. Beim Ubertragen in die
wurde die Bezeichnung der Nebenprodukte zum Teil abgeindert[¥| In
den Tabellen des KTBL-Heft so gibt es zudem jeweils zwei Tabellenspalten zum un-
tersuchten Substrat: Zum einen die Spalte ,Substrat®, zum anderen die Spalte ,Sub-
strateigenschaften (Substratzustand, Behandlung, Herkunft)“. In der zweiten Spalte
werden sowohl Angaben zur Herkunft - insbesondere innerhalb der Rubrik ,,Sub-
strate aus der Weiterverarbeitung und organische Reststoffe“ - des Substrates aus
einem bestimmten Produktionsweg (z. B. ,Alkoholproduktion® oder ,aus der Stir-
keproduktion®) als auch Angaben zum Zustand (z. B. ,frisch®, , 15 % Restdlgehalt®,
yFruchtwasser®) und zur Behandlung (z. B. ,abgepresst“ oder ,unbehandelt“) des un-
tersuchten Substrates zusammengefasst [/’

3 Im Gesetz: ,Standard-Biogasertrag®.
4Mit iibereinstimmendem Biogasertrag in kWh|/trischmasse Waren unter Abschnitt 5.2 ab S. 15 des
KTBL-Hefts so, Tabelle 5 ,Richtwerte fiir die Gasausbeuten von Girsubstraten (Angaben in Norm-
volumen)“ aufgefithrt (Hervorhebungen nicht im Original):
e Biertreber (frisch oder abgepresst)“
o ,Getreideschlempe (Weizen) aus der Alkoholproduktion®

e ,Glycerin®, also ohne den Zusatz ,aus der Verarbeitung von Pflanzendlen®

e Kartoffelpiilpe aus der Stirkeproduktion®, allerdings enthielt dieses Produkt im KTBL-Heft
so noch den Zusatz ,abgepresst“, welcher entfiel

e ,Obsttrester (frisch, unbehandelt)*
o ,Rapskuchen (Restolgehalt 15 %)%, also ohne den Zusatz ,ca.”
e ,Zuckerriiben, frisch®, also mit der Zustandsbeschreibung ,frisch“ und ohne die Konkreti-

sierung und Unterteilung in ,,-presskuchen aus der Zuckerproduktion® und ,,-schnitzel”

Ohne entsprechenden Biogasertrag in kWhe)/ tpischmasse Wurden unter Abschnitt 5.1, ab S. 11, Tabel-
le 4 ,Mittelwerte fiir Biogas- und Methanertrige aus Laborversuchen mit ausgewihlten Substraten
(Angaben in Normvolumen)“ genannt:

o ,Getreide (Ausputz)”
o  Kartoffelfruchtwasser aus der Stirkeproduktion®

o Kartoffelprozesswasser aus der Stirkeproduktion®.

ssDie Ubergéinge zwischen ,Substrat® und ,Substrateigenschaften® sind dabei flieflend; z. B. wird
»Schlempe (Alkoholprod.)“ in Tabelle 4 als Substrateigenschaft des Substrates ,Getreide® aufgefiihrt,
wihrend in Tabelle s bereits ,,Getreideschlempe (Weizen) als Substrar“ benannt wird.
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Auch die Angabe ,Kartoffeln, mittlerer Stirkegehalt, gemust® war bereits im KTBL-
Heft 5o mit {ibereinstimmendem Biogasertrag benannt[*¥| Dort fand sich diese An-
gabe allerdings unter ,Nachwachsende Rohstoffe®, nicht unter der darauffolgenden
Rubrik ,Substrate aus der Weiterverarbeitung und organische Reststoffe“. Weiterhin
befand sich die Angabe ,Kartoffeln, mittlerer Stirkegehalt® unter der Spalteniiber-
schrift ,Substrat®, der Zusatz ,gemust“ unter der Spalteniiberschrift ,Substrateigen-
schaften (Substratzustand, Behandlung, Herkunft)“. Da die gemusten Kartoffeln als
Nachwachsender Rohstoff eingeordnet waren, erscheint mdoglich, dass der Zusatz
»gemust® nicht als Bezeichung der Herkunft aus einem bestimmten Produktions-
prozess, sondern als Bezeichung des Zustandes bzw. der Behandlung der Kartoffeln
anzusehen ist, welche die Kartoffeln jeweils vor Einsatz in den verschiedenen Gir-
versuchen erfuhren.

Ob die Angabe ,mittlerer Stirkegehalt“ unter ,Substrat® in der technischen Tabelle
der KTBL gleichermaflen dazu dienten, das untersuchte Substrat in seiner (durch-
schnittlichen) Eigenschaft zu bestimmen, insbesondere, ob fiir die Girversuche tat-
sichlich nur Kartoffeln mittleren Stirkegehaltes eingesetzt wurden oder Kartoffeln
unterschiedlichen Stirkegehaltes, die damit nur im Durchschnitt einen mittleren
Stirkegehalt enthielten, ist anhand der Tabelle 5 des KTBL-Heftes so nicht ermit-
telbar.

Zu beachten ist indes beim Vergleich des KTBL-Heftes so und der dass
die technischen Tabellen des KTBL-Hefts so die Funktion erfiillen, Gasertrige bzw.
-ausbeuten oder Stromertrige fiir bestimmte Substrate zu vereinheitlichen und auf
eine nachvollziehbare Datengrundlage zu stellen. Daher werden dort zu jeder un-
tersuchten Substanz weitere konkretisierende Parameter, so der des durchschnittli-
chen TS-Gehalted7] angegeben, der sich mafigeblich auf die Ermittlung von Gaser-
trag und -ausbeute und damit auch auf den Stromertrag auswirkt. Die
im EEG 2009 dient hingegen dem Zweck, zulissige Einsatzstoffe zu definieren und
diesen einen feststehenden Standard-Biogasertrag zuzuweisen. Da die[Positivliste| ver-
einfacht und Angaben z.B. zum TS-Gehalt des jeweiligen Substrates nicht vorgibt,
obgleich der TS-Gehalt einen signifikanten Einfluss auf den Standard-Biogasertrag
hat, ist davon auszugehen, dass bereits von vornherein bei vielen in der

aufgefiihrten Nebenprodukten trotz einer moglichen Bandbreite von verschiedenen

¢Vgl. KTBL-Heft so, S. 15.
S7Hiervon weiterhin den Anteil der organischen Trockensubstanz (oIS % TS).
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Eigenschaften eines Nebenproduktes der zugewiesene Standard-Biogasertrag einheit-
lich anzuwenden ist.

Zu beachten ist weiterhin, dass einige Substratbezeichnungen aus dem KTBL-Heft
so bei der Aufnahme in die verandert wurden, was weitere Auswirkun-
gen auf die Biogasertrige haben diirfte (etwa das Entfernen des Zusatzes ,abgepresst”
bei ,Kartoffelpiilpe aus der Stirkeproduktion“ - abgepresste Piilpe diirfte einen ho-
heren TS-Gehalt aufweisen als nicht abgepresste Piilpe) und damit die Bandbreite
der Erscheinungsformen eines Nebenproduktes, denen dennoch ein einheitlicher
Standard-Biogasertrag zugewiesen wird, erhoht haben diirfte. Teilweise wurden zu-
dem Zusitze in Bezug auf die Herkunft des Nebenproduktes hinzugefiigt (etwa die
Einschrinkung ,aus der Verarbeitung von Pflanzendlen® bei ,,Glycerin®).

Soweit Nebenprodukte der Postivliste nicht bereits — mit oder ohne - ,Ertrag elek-
tr. Strom® im KTBL-Heft so veroffentlicht waren, sondern erstmals im Laufe des
Gesetzgebungsverfahrens in die Liste der rein pflanzlichen Nebenprodukte aufge-
nommen oder bei der Aufnahme abgeindert wurden, ist aus den Gesetzgebungsma-
terialien nicht ersichtlich, nach welchen Kriterien diese Nebenprodukte ausgewihlt
und wie die fehlenden bzw. abweichenden Standard-Biogasertrige ermittelt wurden.

Fiir eine Differenzierung zwischen den unter Rn.[s sjund den unter Rn.[sélaufgefiihr-
ten Klammerzusitzen spricht jedoch sprachlich, dass sich die Klammerzusitze

»irisch oder abgepresst®, ,aussortiert®, ,Ausputz®, ,Weizen®, ,gemust®,
Jfrisch, unbehandelt“

auf qualitative Umstinde beziehen, insbesondere auf solche, die die Herkunft oder
die Erscheinungsform eines Nebenproduktes nach bestimmten Verarbeitungsschrit-
ten charakterisieren. Die genannten Klammerzusitze geben dem jeweiligen Neben-
produkt eine stoffliche Prigung und Charakteristik, die das Nebenprodukt von dhn-
lichen Produkten anderer Herkunft oder Qualitit eindeutig unterscheidet[¥| Bei-
spielsweise werden aussortierte Heil- und Gewiirzpflanzen oder Schnittblumen so-
wohl duflerlich als auch unter Stoffstromgesichtspunkten als etwas anderes angese-
hen als frische, verkehrsfihige Heil- und Gewiirzpflanzen oder Schnittblumen, ge-
muste als etwas anderes als ganze Kartoffeln. Demgegentiber sind ,mittlerer Stir-
kegehalt“ und ,Restdlgehalt ca. 15 Prozent® rein quantitative Beschreibungen, die

58Dies gilt auch fir Einsatzstoffe ohne Klammerzusitze: Der Wortbestandteil ,-abputz“ bei Gemii-
seabputz beispielsweise lasst sich ebenso als stoffliche, qualitative Einschrankung begreifen wie der
Klammerzusatz ,(Ausputz)“ bei ,Getreide (Ausputz).”
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den Einsatzstoffen rein duflerlich nicht erkennbar anhaften und weder die stoffliche
Herkunft noch die Qualitdt noch den wirtschaftlichen Ver- oder Bearbeitungsstand
beschreiben: Der Restolgehalt hingt nicht von der stofflichen Herkunft des Raps-
kuchens, sondern von der verwendeten ()lpresse ab; es ist daher eher dem Zufall
tiberlassen, welchen Restdlgehalt eine Charge Rapskuchen hat, wenn in dieser Char-
ge Rapskuchen mit verschiedenen Rest6lgehalten aus verschiedenen Olmiihlen bzw.
verschiedenen Pressverfahren gemischt wurde. Es erscheint fraglich, dass der Ge-
setzgeber durch den Klammerzusatz ,ca. 15 Prozent” verhindern wollte, dass Raps-
kuchen verschiedener Olmiihlen ohne Riicksicht auf die jeweiligen Restolgehalte
vermischt und als rein pflanzliches Nebenprodukt eingesetzt wiirde; demgegentiber
erscheint es ohne Weiteres plausibel, dass bspw. eine Vermischung von frischen und
von aussortierten Heil- und Gewiirzpflanzen oder eine Vermischung von Glycerin
aus der Verarbeitung von Pflanzendlen mit Glycerin anderer Herkunft vom Gesetz-
geber unter Stoffstromgesichtspunkten nicht gebilligt wurde.

Ein weiterer, wesentlicher Unterschied zwischen ,mittlerer Starkegehalt“ bzw. ,,Rest-
olgehalt ca. 15 Prozent” und den anderen Klammerzusitzen liegt darin, dass Unter-
schiede beim Stirkegehalt der gemusten Kartoffeln ebenso wie beim Restolgehalt
fiir die Erzeugerinnen und Erzeuger sowie fiir die Abnehmerinnen und Abnehmer
dieser Stoffe - und damit unter Stoffstromgesichtspunkten - eine andere Bedeutung
haben als Unterschiede, die etwa zwischen frischen und aussortierten Schnittblumen
als Handelsgiitern bestehen: Fiir aussortierte Schnittblumen existieren andere Stoff-
strome als fiir frische; Rapskuchen mit einem Restolgehalt von 10% wird als Stoff
hingegen nicht ginzlich anders behandelt als Rapskuchen mit einem Restolgehalt
von 20%, weil es sich in beiden Fillen um ein Nebenprodukt aus der Rapsolge-
winnung handelt. Dies ermdglicht nach Sinn und Zweck der Regelung sowie unter
systematischen Gesichtspunkten eine abweichende rechtliche Wiirdigung der quali-
tativen und der quantivativen Klammerzusitze: Erstere stellen eine abschlieflende
und bindende Beschreibung der zulissigen rein pflanzlichen Nebenprodukte dar[?]
letztere eine lediglich indikative Erlduterung.

Auch Sinn und Zweck der sprechen gegen eine strikte Bindung an die
Klammerzusitze ,mittlerer Stirkegehalt“ und ,Restdlgehalt ca. 15 Prozent®: Sinn
und Zweck ist zum einen, bislang fiir den NawaRo-Bonus vergiitungsschidliche
Stoffstrome fiir den Einsatz in Biogasanlagen zu erschlieflen. So hat der Gesetzgeber
bei der Auswahl der Nebenprodukte berticksichtigt, ob deren Aufnahme Auswir-

59Vgl. oben Abschnitte|s|und @
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kungen auf den Markt verursacht[*] Auch wenn sich diese abstrakte Zielsetzung in
Bezug auf einzelne Einsatzstoffe nur schwer konkretisieren lisst, so legt eine stoff-
strombezogene Betrachtung gleichwohl nahe, die quantitativen Klammerzusitze als
nicht bindend zu werten. Denn bei Rapskuchen beliebigen Restolgehalts wie auch
bei gemusten Kartoffeln jedweden Stirkegehalts handelt es sich - wie schon bei den
systematischen Ausfiihrungen dargelegt — um Einsatzstoffe, die unter Stoffstromge-
sichtspunkten nicht unterscheidbar sind und damit als ein selbes Nebenprodukt an-
zusehen sind. Es spricht daher viel dafiir, dass es dem Gesetzgeber nicht darum ging,
nur Rapskuchen mit einem ungefdhren Restdlgehalt von 15 Prozent oder nur gemus-
te Kartoffeln mit einem bestimmten Stirkegehalt fiir die Nutzung in Biogasanlagen
zu erschlieflen. Dafiir spricht im Ubrigen auch, dass es unter Stoffstromgesichts-
punkten wenig wahrscheinlich ist, dass der Gesetzgeber durch die quantivativen
Klammerzusitze dazu anreizen wollte, dass Anlagenbetreiberinnen und -betreiber
Rapskuchen hohen Restolgehalts durch aufwindige Vermischung mit Rapskuchen
niedrigen Restdlgehalts zu solchem mit einem Restolgehalt von ,ca. 15 Prozent®
machten; gleiches liefle sich fiir die Vermischung von gemusten Kartoffeln hohen
und niedrigen Stirkegehalts anfiihren.

Die bezweckt zum anderen, Rechtssicherheit zu schaffen: Der Umstand,
dass eine streng am Wortlaut orientierte Anwendung der Klammerzusitze zu Un-
klarheiten fiir Anlagenbetreiberinnen und -betreiber sowie Netzbetreiber fithren
konnte, so dass weder gemuste Kartoffeln noch Rapskuchen zusammen mit Na-
waRo iiberhaupt vergirt wiirden*'|ist fiir die Auslegung zunichst unerheblich. Denn
dass mit dem Einsatz bestimmter Stoffe rechtliche Unsicherheit verbunden ist oder
verbunden sein konnte, fithrt nicht dazu, dass diese Rechtsunklarheiten ,,automa-
tisch“ zu Gunsten der jeweils betroffenen Anlagenbetreiberinnen und -betreiber aus-
gelegt werden. Ein Rechtsgrundsatz, demzufolge auslegungsbediirftige Vorschriften
des EEG 2009 entweder zu Gunsten der Anlagenbetreiberinnen und -betreiber oder
zu deren Ungunsten auszulegen sind, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen. Wenn
- bei strikter Anwendung der Klammerzusitze - im Einzelfall die Frage zu kliren
sein sollte, ob der Stirkegehalt gemuster Kartoffeln als ,mittel“ einzustufen ist bzw.
ob der Restolgehalt von Rapskuchen ,ca.“ 15 Prozent betrigt, stiinde es den jewei-
ligen Anlagenbetreiberinnen und -betreibern bzw. Netzbetreibern frei, diese Frage

¢©BT-Drs. 16/8148, S. go.
¢1S0 der Fachverband Biogas e. V. in seiner Stellungnahme, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2010/16.
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einvernehmlich zu kliren oder die Klirung durch unabhingige Institutionen - ins-
besondere Gerichte oder die Clearingstelle EEG - herbeizufiihren.

Das Ziel des Gesetzgebers, Rechtssicherheit zu schaffen, droht gleichwohl verfehlt
zu werden, wenn ,Wohl und Wehe“ des Anspruchs auf den NawaRo-Bonus von
den hochst unbestimmten Begriffen ,ca.“ und ,,mittlerer” abhingig sind. Denn nach
Anlage 2 Nr. VIL.2 EEG 2009 entfillt der Anspruch auf den Bonus endgiiltig, wenn
eine Anlagenbetreiberin oder ein Anlagenbetreiber auch nur ein einziges Mal Stoffe
einsetzen, die nicht der Anlage 2 entsprechen, also nach der unter [;.1] dargestellten
Auffassung bspw. dann, wenn der Restdlgehalt mehr oder weniger als ,ca. 15 Pro-
zent“ betragt oder der Stirkegehalt tiber oder unter dem ,mittleren® liegt. Bereits
der Begriff ,circa“ - also ,ungefihr®, ,etwa®, ,rund“ 4°’|entzieht sich der ,punktge-
nauen® Auslegung - es erscheint hochst fraglich, dass im Wege der Auslegung sicher
bestimmt werden konnte, innerhalb welcher Abweichung noch ,ungefihr 15 Pro-
zent Restolgehalt gegeben sind. Zwar kidme in Betracht, ,ca. 15 Prozent® im Sinne
des kaufminnischen Rundens als den Zahlenbereich zwischen 14,5 Prozent und 15,4
Prozent zu deuten, belastbare Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber mit ,ca.“ ein
kaufminnisches Runden vorgeben und andere Verwendungen von ,ca.“ ausschlie-
3en wollte, sind indes nicht ersichtlich. Noch groflere Schwierigkeiten wiirden sich
fir die Rechtsanwendung ergeben, wenn Einsatzstoffe mit ,mittlerem® von solchen
»nicht-mittleren” Stirkegehalts abzugrenzen wire. Das Ergebnis wire unterschied-
lich, je nachdem, ob der hypothetisch méogliche Stirkegehalt zwischen o und 100
oder die tatsichlich vorfindliche Bandbreite an Stirkegehalten gemittelt wiirden. In
letzterem Fall (Bereichsmittel) wire weiter zu entscheiden, ob die Bandbreite der fiir
die jeweilige Anlagenbetreiberin bzw. den jeweiligen Anlagenbetreiber am Markt
tatsichlich verfiigbaren gemusten Kartoffeln oder die gesamte - praktisch kaum er-
mittelbare - Bandbreite des Weltmarktes gemuster Kartoffeln als maflgeblich anzu-
setzen wire. Sowohl in einem hypothetischen als auch einem realistischen Szenario
wire weiter fraglich, ob genau das arithmetische Mittel gemeint ist, der Median oder
ein anders zu bestimmender Mittelwert 5]

62 Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschafien (Hrsg.), Digitales Worterbuch der deut-
schen Sprache des 20. Jahrhunderts, http://www.dwds.de/2qu=circa&view= 1, zuletzt abgerufen am
21.04.2011.

$Vgl. zu verschiedenartigen Mittelwerten Seite ,Mittelwert, in: Wikipedia, Die freie En-
zyklopadie, Bearbeitungsstand: o2.04.2011, 11:35 UTC, bitp://de.wikipedia.org/w/index.phps
title=Mittelwert&oldid=g719845 5, zuletzt abgerufen am 16.05.2011.
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Dem Ziel der Rechtssicherheit dient auch die zahlenmiflig eindeutige Bezifferung
der Standard-Biogasertrage. Hierdurch herrscht Klarheit dariiber, welche Stroman-
teile beim Einsatz rein pflanzlicher Nebenprodukte zur Stromerzeugung nicht mit
dem NawaRo-Bonus verglitet werden. Zwar liegen beim Einsatz von gemusten Kar-
toffeln hohen Stirkegehalts oder von Rapskuchen mit einem Restolgehalt von mehr
als ca. 15 Prozent die tatsichlichen Biogasertrage iiber den Standard-Biogasertrigen.
Es handelt sich bei der Festlegung der Standard-Biogasertrige jedoch um eine Ent-
scheidung, die dem gesetzgeberischen Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum un-
terliegt; der Gesetzgeber kann innerhalb dieses Spielraums pauschalierend Neben-
produkten mit tatsichlich unterschiedlichen Biogasertriagen den gleichen Standard-
Biogasertrag zuweisen. So zeigt sich bei niherer Betrachtung der dass
die Festlegung und Zuordnung der Standard-Biogasertrige zwar der Rechtssicher-
heit dient, der Gesetzgeber dabei aber Abweichungen zwischen den standardisierten
und den realen Biogasertrigen in Kauf nimmt. Auch nimmt der Gesetzgeber in Ein-
zelfillen auftretende Vor- oder Nachteile fiir Anlagenbetreiberinnen und -betreiber
in Kauf, weil die Angaben zu den Nebenprodukten den Einsatz von Stoffen mit un-
terschiedlichen Gasausbeuten ermdglichen. Zum Beispiel ist es bei ,Gemiise (Aus-
putz)“, ,Gemiise (aussortiert)“ und ,Kartoffeln (aussortiert)“ unerheblich, welchen
Stirkegehalt die Gemiise- oder Kartoffelsorte aufweist. Dariiber hinaus sind beim
Einsatz unterschiedlicher Gemiisesorten aufgrund der hier hoheren Spannbreite des
Methangehaltef®] groflere Abweichungen im Biogasertrag denkbar - die alle iiber
den in der[Positivliste|festgelegten Standard-Biogasertrag aufgelst werden - als beim
Einsatz gemuster Kartoffeln mittleren gegentiber solchen niedrigen oder hohen Stir-
kegehaltes. Weiterhin sind, wie zuvory| bereits beschrieben, schon deswegen in vie-
len Nebenprodukten sich erheblich auf den genauen Stromertrag auswirkende Ab-
weichungen moglich, weil die fur die zuldssigen Nebenprodukte etwa

keinen bestimmten TS-Gehalt vorschreibt.

Die in der Positivliste angefithrten Standard-Biogasertrige sind demnach sowohl
beim Einsatz gemuster Kartoffeln hohen bzw. niedrigen Stirkegehaltes sowie beim
Einsatz von Rapskuchen mit einem Restdlgehalt von nicht ca. 15 Prozent ohne An-

derung anzuwenden]

64Vgl. z.B. die Angaben der Bayerischen Landesanstalt fiir Landwirtschaft zur Biogasausbeute ver-
schiedener Substrate, abrufbar unter hetp://www.lfltest. bayern.de/ilb/technik/1022 5 /index.php, zu-
letzt abgerufen am 14.12.2010.

65Siehe Rn.

¢Vgl. hierzu Rn.
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Nicht zu folgen ist der Ansicht, dass die Klammerzusitze zu den Einsatzstoffen Kar-
toffeln - ,(gemust, mittlerer Stirkegehalt)“ - bzw. Rapskuchen - ,(Restolgehalt ca.
15 Prozent)“ - lediglich die Basis fiir die Berechnung der Biogasertrige im konkre-
ten Einzelfall bildeten 7] Es ist bei der Fermentierung gemuster Kartoffeln niedrigen
oder hohen Stirkegehalts ebensowenig wie bei beim Einsatz von Rapskuchen mit
einem anderen Restolgehalt als ca. 15 Prozent moglich, dem jeweiligen Einsatzstoff
einen konkreten, ,individuellen® Biogas-Ertrag zuzuweisen ¥

Dies folgt daraus, dass das Gesetz generell keine Berechnungsmethode zur Ermitt-
lung der Biogasertrige vorgibt — auch nicht im Falle der beiden mit den o. g. Klam-
merzusitzen versehenen Einsatzstoffen ,Kartoffeln“ und ,Rapskuchen®. Die Berech-
nung eines konkreten Biogasertrags ist generell ausgeschlossen[”| Wiirden - auf wel-
chem Wege auch immer - bspw. eine Anlagenbetreiberin und der jeweils zustindige
Netzbetreiber einen konkreten Biogasertrag ermitteln und lige dieser Biogasertrag
unter dem vom Gesetzgeber vorgesehenen, so wiirde Strom aus Biogas, das aufgrund
der Fermentierung eines rein pflanzlichen Nebenprodukts entstanden ist, in grofle-
rem Umfang mit dem NawaRo-Bonus vergiitet, als es der Wertung des Gesetzgebers,
die in der Spalte mit den Standard-Biogasertrigen ihren Ausdruck gefunden hat, ent-
spricht.

Beschluss

Der Hinweis wurde hinsichtlich der Rn. s§-73 im Abschnitt [z.2] durch Mehrheits-

beschluss, im Ubrigen einstimmig angenommen.

Gemif §§ 25c, 25 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit Annahme des Hinweises been-
det.

Dr. Lovens Reiflfenweber Dr. Winkler

7So die Stellungnahme des Fachverbandes Biogas e. V., abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/hinwv/2010/16.

68Vgl. hierzu Rn.
%9Vgl. hierzu Rn.
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