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Votum

Anonymasierte Fassung zur Verdffentlichung - in eckige Klammern gesetzte
Informationen sind zum Schutz von Betriebs- und Geschifisgeheimnissen verfremdet.

Leitsitze:

1. Die in der Empfehlung 2008/4g der Clearingstelle EEG zum
Landschaftspflegebonus nach § 27 Abs. 4 Nr. 2 i. V.m. Anlage 2
Nr.II. 1 EEG 2009| unter Nr. 1.(a) aufgestellte widerlegliche
Vermutung ist eine sog. tatsichliche Vermutung. Daher ist zu-
nichst davon auszugehen, dass es sich bei Schnitt- und Mahd-
gut, das auf den unter Nr.1.(a) der Empfehlung genannten
Flichen (u.a. gesetzlich geschiitzte Biotope und Flichen aus
Agrarumwelt- oder vergleichbaren Forderprogrammen) anfillt,
um Landschaftspflegematerial handelt.

2. Die qualitativen Anforderungen, die der Begriff der Land-
schaftspflege im Sinne des EEG und der Empfehlung 200g8/43
beinhaltet, sind bei den Einsatzstoffen, die auf den unter
Nr. 1.(a) der Empfehlung genannten Flichen anfallen (vgl. hier-
zu Rn. [23), und bei den Einsatzstoffen, die bei Titigkeiten an-
fallen, welche die Indizien unter Nr. 1.(b) der Empfehlung er-
fiillen (vgl. hierzu ebenfalls Rn. [23), einheitlich. Nr. 1.(a) der
Empfehlung beinhaltet keine materielle Privilegierung oder
sonst geringere EEG-rechtliche Anforderungen an das einge-
setzte Landschaftspflegematerial, sondern lediglich eine Beweis-
erleichterung.

"Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 24.09.2009 - 2008/ 48, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2008/48, Nr. 1.(a).
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3. Wenn der zustindige Netzbetreiber Zweifel daran hat, dass Ein-
satzstoffe, die von unter Nr. 1.(a) der Empfehlung genannten
Flichen stammen, Landschaftspflegematerial ist, kann er die
unter Nr. 1| genannte tatsichliche Vermutung erschiittern, in-
dem er die ernsthafte Moglichkeit darlegt, dass das Landschafts-
pflege-Niveau auf diesen Flichen niedriger ist als auf Flichen,
die die Indizien unter Nr. 1.(b) der Empfehlung erfiillen.

4. Die Indizien unter Nr. 1.(b) der Empfehlung 200g8/4g sind nicht
abschlieflend. Anlagenbetreiberinnen und -betreiber konnen
darlegen und beweisen, dass durch andere als die in Nr. 1.(b)
genannten Titigkeiten ein entsprechendes Landschaftspflege-
Niveau erreicht wird, wie es bei den in Nr. 1.(b) der Empfeh-
lung genannten Bewirtschaftungsformen gegeben ist, und dass
damit die von den so bewirtschafteten Flichen stammenden
Einsatzstoffe ,Landschaftspflegematerial“ sind:

(a) Erschiittert der Netzbetreiber die Vermutung, dass es sich
bei Einsatzstoffen, die von einer unter Nr. 1.(a) der Emp-
fehlung genannten Fliche stammen, um Landschaftspfle-
gematerial handelt, so kann die Anlagenbetreiberin bzw.
der -betreiber beweisen, dass bei der Bewirtschaftung die-
ser Fliche entweder die unter Nr. 1.(b) der Empfehlung ge-
nannten Indizien eingehalten werden oder aufgrund an-
derer (Bewirtschaftungs-)Mafinahmen ein entsprechendes
Landschaftspflege-Niveau wie bei Erfiillung der Indizien
aus Nr. 1.(b) der Empfehlung erreicht wird.

(b) Stammen Einsatzstoffe von anderen als unter Nr. 1.(a) der
Empfehlung genannten Fliachen - also von Flichen, fiir die
die tatsichliche, widerlegliche Vermutung nicht greift -,
kann die Anlagenbetreiberin bzw. der -betreiber darlegen
und - bei Bestreiten des Netzbetreibers - beweisen, dass
bei der Bewirtschaftung dieser Fliche entweder die unter
Nr. 1.(b) der Empfehlung genannten Indizien eingehalten
oder aufgrund anderer (Bewirtschaftungs-)Mafinahmen ein
entsprechendes Landschaftspflege-Niveau wie bei Erfiillung
der Indizien aus Nr. 1.(b) der Empfehlung erreicht wird.
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s. Die Verwendung von Einsatzstoffen - bspw. Mais und Rog-
gen -, die von Flichen stammen, die im Rahmen des Nieder-
sichsischen und Bremer Agrarumweltprogrammes NAU/BAU
mit der Maflnahme A3 (Ausbringen von fliissigem Wirtschafts-
diinger, z.B. Giille, auf Acker- und Griinland mit besonders
umweltfreundlichen Ausbringungsverfahren, z.B. mit sog.
Schleppschliduchen) bewirtschaftet werden, begriindet zwar
nach Nr. 1.(a) der Empfehlung 2008/48 die widerlegliche Ver-
mutung fir das Vorliegen von Landschaftspflegematerial (s. o.
Nr.[1). Erschiittert aber der Netzbetreiber diese Vermutung
(s. 0. Nr.[3) und kann die Anlagenbetreiberin bzw. der -betreiber
keine anderweitigen Nachweise (s. 0. Nr.[2) vorbringen, reicht
allein die Einhaltung dieses Agrarumweltprogramms nicht aus,
um zu beweisen, dass diese Einsatzstoffe die Anforderungen an
»Landschaftspflege“-Material nach § 27 Abs. 4 Nr. 2 i. V.m. An-
lage 2 Nr.II. 1 EEG 2009 auch tatsichlich erfiillen.

In dem Votumsverfahren

- Anspruchstellerin -

- Anspruchsgegnerin -

erlisst die Clearingstelle EEG durch den Vorsitzenden Dr. Lovens und die stindigen
Beisitzerinnen Dr. Pippke und Richterf|sowie die nichtstindigen Beisitzer Grobriig-
ge und Weiflenborn aufgrund der miindlichen Erorterung vom 21. Februar 2013 am
28. Oktober 2013 einstimmig folgendes Votum:

Die Anspruchstellerin hat fiir die Jahre 2009 und 2010 keinen An-
spruch auf den sog. Landschaftspflegebonus gemaf §§ 16 Abs. 1, 27
Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 i. V.m. Anlage 2 Nr.I und VI.2.c) EEG 2009.

*Das Mitglied Reiflenweber ist zum 31.03.2013 aus der Clearingstelle EEG ausgeschieden.
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1 Tatbestand

Die Parteien sind uneins, ob die Anspruchstellerin fiir die Jahre 2009 und 2010 einen
Anspruch auf den sog. Landschaftspflegebonus gemif} §§ 16 Abs. 1, 27 Abs. 4 Nr. 2
EEG 2009 i. V.m. Anlage 2 Nr.I und VL2.c) EEG 2004 fiir die in das Netz der
Anspruchsgegnerin eingespeiste Strommenge hat.

Die Anspruchstellerin betreibt seit 2005 eine Biogasinstallation mit einer Gesamt-
leistung von 340 kW,j. Die Anlage ist ausschliefilich fiir den Einsatz von nachwach-
senden Rohstoffen und Giille genehmigt worden. Ausweislich eines Umweltgutach-
tens vom 23. Januar 2010 von [...] GmbH (nachfolgend: Umweltgutachten) wurden
in der Biogasinstallation der Anspruchsstellerin im Kalenderjahr 2009 ausschlief3-
lich Schweinegiille, Mais sowie Ganzpflanzensilage (Roggen) als Substrate eingesetzt.
Die eingesetzten Substrate Mais und Roggen werden von der Anspruchstellerin zum
Zwecke der Stromerzeugung angebaut. Die Frucht wird einmal im Kalenderjahr an-
gebaut und geerntet. Das Umweltgutachten bestitigt fiir das Jahr 2009 die fiir den
sog. Landschaftspflegebonus geforderte Einhaltung des ,iiberwiegenden® Anteils von
Landschaftspflegematerial am Gesamteinsatz in den Fermenter.

Die Anspruchstellerin nimmt seit dem Jahr 2004 fiir die Anbaufliche fiir Mais und
Roggen am Niedersichsischen (und spater auch Bremer) Agrar-Umweltprogrammny
(,NAU* bzw. ,NAU/BAU®) teil. Eine der insgesamt sieben forderfihigen MafSnah-
men betrifft die von der Anspruchstellerin umgesetzte Mafinahme A3: ,Ausbringen
von fliissigem Wirtschaftsdiinger auf Acker- und Griinland mit besonders umwelt-
freundlichen Ausbringungsverfahren®, vorliegend das Ausbringen von Giille mittels
sogenannter Schleppschlauche. Hierzu fithrt das Umweltgutachten Folgendes aus:

3Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz - EEG), verkiindet als
Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich und
damit zusammenhingender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBL. IS. 2074 ff.), in der bis zum 31.12.2011
geltenden, zuletzt durch Art. 1 Nr. 33 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die For-
derung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien v. 28.07.2011 (BGBL I S. 1634) geinderten
Fassung, nachfolgend bezeichnet als EEG 2009. Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar
unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/arbeitsausgabe.

+Anmerkung der Clearingstelle EEG: Die Richtlinien tiber die Gewihrung von Zuwendungen
sind verdffentlicht als Runderlass des Niedersichsischen Landwirtschaftsministeriums v. 21.07.2004
- 107.2-60170/02/04 (Nds.MBIl. Nr.34/2004 S.655), geindert durch Runderlass v. 20.06.2007
(Nds. MBL. Nr. 27/2007 S.652) - VORIS 78900 —; fiir den streitgegenstindlichen Zeitraum galten
die Zuwendungsrichtlinien gemifl Runderlass des Niedersichsischen Landwirtschaftsministeriums
V. 01.10.2008 - 107.2-60170/02/0g (Nds. MBI. Nr. 41/2008 S. 1079) - VORIS 7g900 -.
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»2Maflgeblich fiir die vorliegende Beurteilung des Sachverhalts und ins-
besondere die Auslegung des Begriffes Landschaftspflegematerial ist die
Stellungnahme der EEG Clearingstelle vom 14.09.2009 im Rahmen des
Empfehlungsverfahrens 2008/4g8. Danach ist der Begriff des Landschafts-
pflegematerials ausdriicklich aktivititsbezogen und weit auszule-
gen (...), Schnitt- und Mahdgut, welches auf Flichen aus Agrarumwelt-
oder vergleichbaren Forderprogrammen anfillt, wird explizit dazuge-
zahlt.

Nach derzeitigem Stand der Auslegung der Regelungen im Hinblick auf
den Landschaftspflegebonus nach EEG 2009 besteht kein Zweifel daran,
dass Erntegut von Flichen, die nachweislich an Agrarumweltmafinah-
men teilnehmen, als sog. Landschaftspflegematerial bezeichnet werden
kann.

Ein Grofiteil der Substrate, die in der Biogasanlage der [...] vergoren
werden, stammt von Flichen, die nach Maflgabe des Agrarumweltpro-
gramms NAU A3 bewirtschaftet wurden.”

Aus den erginzenden Hinweisen zu den Bewilligungsbescheiden NAU A3 der An-
spruchstellerin aus dem Jahr 2003, ausgestellt durch das Amt [...], und aus dem Jahr
2008 durch die Landwirtschaftskammer [. .. ], folgt u. a., dass die Teilnehmer an dem
Programm in Bezug auf den fliissigen Wirtschaftsdiinger bestimmte Anforderungen
- wie jahrliche Laboruntersuchungen des fliissigen Wirtschaftsdiingers auf seinen
Gesamtstickstoffgehalt sowie die Durchfithrung eines Nahrstoffvergleichs mit dem
Vorjahr nach § 5 der Diingeverordnung]l| - erfiillen miissen. Zudem darf der Um-
fang der Dauergriinlandfliche des Betriebes, aufler in Fillen des Besitzwechsels, der
mehrjahrigen Stilllegung oder der Erstaufforstung, nicht verringert werden. Die Auf-
lage aus dem Bewilligungsbescheid, dass der Umfang des Dauergriinlandanteils nicht
verringert werden darf, wird von der Anspruchstellerin - wie durch die Landwirt-
schaftskammer im Jahr 2011 gepriift und bestitigt - eingehalten.

Mit Schreiben vom 25. Mirz 2010 lehnte die Anspruchsgegnerin fiir das Jahr 2009
die Zahlung des Landschaftspflegebonus ab. In ithrem Schreiben fiihrte sie hierzu aus:

SVerordnung tiber die Anwendung von Diingemitteln, Bodenhilfsstoffen, Kultursubstraten und Pflan-
zenhilfsmitteln nach den Grundsitzen der guten fachlichen Praxis beim Diingen (Diingeverordnung
- DiiV) i.d. Fassung der Bekanntmachung v. 27.02.2007 (BGBL. I S. 221), zuletzt geindert durch
Art. 5 Abs. 36 des Gesetzes v. 24.02.2012 (BGBI. IS. 212).
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»2Die Anforderungen des Landschaftspflege-Bonus sehen wir als nicht er-
fiillt an. Landschaftspflege-Material fillt bei Mafinahmen an, die vorran-
gig der Landschaftspflege dienen.

Indizien hierfiir sind der vollstindige Verzicht auf mineralischen Diinger
und auf chemische Pflanzenschutzmittel sowie eine an den 6kologischen
Anforderungen der Fliche orientierte Abfolge der Mahdtermine bzw.
eine Einschrinkung der Mahd auf maximal zwei Termine pro Jahr.”

Die Anspruchstellerin legte gegen das Schreiben der Anspruchstellerin am 6. April
2010 ,Widerspruch“ mit der Begriindung ein, dass entsprechend den Aussagen der
Empfehlung 2008/ 48 der Clearingstelle EEG die Kriterien erfiillt seien, welche durch
das Umweltgutachten bestitigt wiirden.

An der Bewirtschaftung der verfahrensgegenstiandlichen Flichen der Anspruchstel-
lerin hat sich im Jahr 2009 im Vergleich zum Jahr 200g nichts gedndert.

Seit dem Jahr 2011 erfiillt die Anspruchstellerin neben der NAU Mafinahme A3
auch flichendeckend die MafSnahme A7 (,Anbau von Zwischenfriichten oder Unter-
saaten auf Ackerflichen des Betriebes). Seit diesem Jahr erhilt die Anspruchstellerin
von der Anspruchsgegnerin den Landschaftspflegebonus.

Im Verlauf des Verfahrens haben die Parteien klargestellt, dass ihrer Ansicht nach fiir
den in der Biomasseanlage der Anspruchstellerin erzeugten Strom (auch in den Jah-
ren 2009 und 2010) jedenfalls ein Anspruch auf Zahlung des sog. NawaRo-Bonus -
also des allgemeinen Satzes fiir Biogasanlagen aus Anlage 2 Nr. VI.2.a EEG 2009 - be-
steht. Sie haben daher die Verfahrensfrage auf die Frage beschrinkt, ob ein Anspruch
auf den sog. Landschaftspflegebonus - also den erhohten NawaRo-Bonus bzw. den
erhohten Satz aus Anlage 2 Nr. VI.2.c) EEG 2009 - besteht.

Die Anspruchstellerin behauptet, sie habe in den Jahren 2009 und 2010 neben der
Schleppschlauchausbringung weitere Mafinahmen zur Landschaftspflege durchge-
fithrt, wenn auch nicht flichendeckend. Es seien vereinzelt Zwischenfriichte ange-
baut worden sowie eine Mulchsaat bei Zweitfriichten. Sowohl der Zwischenanbau
als auch der Roggenanbau sei pfluglos erfolgt. Zudem sei durch die Anwendung des
sogenannten Splittingverfahrens der Einsatz von chemischen Pflanzenschutzmitteln
auf die Hilfte reduziert worden. Neben der Giille sei nach wie vor kiinstlicher (mi-
neralischer) Diinger eingesetzt worden.

Die Anspruchstellerin behauptet zudem, dass sie den Einsatz von Stickstoff wegen
der bodennahen Ausbringung habe reduzieren kdnnen. So habe bereits im Jahr 200g
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der Stickstoffiiberhang auf 9 kg pro Hektar reduziert werden kénnen. Nach den
Vorgaben der Landwirtschaftskammer sei in den Jahren 2006 bis 200g ein Stickstoff-
iberhang von im Durchschnitt 9o kg pro Hektar als tiblich angesehen worden. Auch
die Reduktion der gasférmigen Stickstoffemissionen sei eine positive Umweltauswir-
kung der Schleppschlauchausbringung. Dies ergibe sich aus der von der [. .. ] erstell-
ten Diingebilanz ,Betriebliche Ergebnisse 2008 gemifl Diingeverordnung mit Feld-
Stall-Vergleich 2008, Gesamtstickstoff aus Wirtschaftsdiinger tierischer Herkunft, N-
Diingeempfehlung fiir Ackerland, N,,-Richtwerte 2008 und Grunddiingeempfeh-
lung fiir Acker und Griinland®.

Die Anspruchstellerin ist der Ansicht, dass die Voraussetzungen fiir den Erhalt des
Landschaftspflegebonus erfiillt seien. Insbesondere folge aus der Empfehlung 200g/48
der Clearingstelle EEG, dass ein Anfallen im Rahmen der Landschaftspflege wi-
derleglich vermutet werde, wenn das in Rede stehende Schnitt- und Mahdgut von
Flichen aus Agrarumwelt- oder vergleichbaren Forderprogrammen stamme. Diese
widerlegliche Vermutung sei von der Anspruchsgegnerin begriindet zu erschiittern,
was bislang nicht erfolgt sei.

Die Anspruchsgegnerin ist der Ansicht, dass es fiir den Landschaftspflegebonus be-
reits am Vorliegen des Tatbestandsmerkmals ,anfallen fehle. Denn der gezielte An-
bau fiir die Stromproduktion tiberwiege im Verhiltnis zu etwaigen damit verbunde-
nen Mafinahmen der Landschaftspflege und fithre dazu, dass der Mais und Roggen
nicht als Landschaftspflegematerial einzustufen sei.

Auch die von der Anspruchstellerin umgesetzte Mafinahme A3 des NAU-Pro-
gramms fiihre nicht dazu, dass der angebaute Mais und Roggen als ,Landschaftspfle-
gematerial“ anzusehen sei. Denn diese Mafinahme fordere nur eine bestimmmte Art
und Weise des Ausbringens von flissigem Wirtschaftsdiinger, beinhalte dariiber hin-
aus aber keinerlei Einschrinkungen in der Bewirtschaftung der betreffenden Acker-
flichen. Insbesondere gebe es keinerlei Beschrinkungen in Bezug auf die Hiufigkeit,
Dauer und Intensitdt des Einsatzes von Diingemitteln und/oder Pflanzenschutzmit-
teln sowie in Bezug auf die Haufigkeit, Dauer und Zeitpunkte der Bewirtschaftung
und Bodenbearbeitung im Jahresverlauf. Hiernach sei evident, dass mit dem Forder-
programm NAU A3 keine Mafinahmen gefordert wiirden, die dazu fithrten, dass auf
diesen Flichen gewonnenes Erntegut als Landschaftspflegematerial zu qualifizieren
sel.

Dies ergebe sich auch aus dem Sinn und Zweck der besonderen Forderung und Ver-
giitung des tiberwiegenden Einsatzes von Landschaftspflegematerial. So solle aus-
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weislich des EEG-Erfahrungsberichtes die besondere Forderung des Einsatzes von
Landschaftspflegematerial insbesondere auch die hoheren Bereitstellungskosten sol-
cher Landschaftspflegemafinahmen abdecken. Indes fielen bei Flichen im Rahmen
des NAU A3 mangels Einschrinkungen in der Bewirtschaftung gerade keine hohe-
ren Bereitstellungskosten an.

Hilfsweise erkldrt die Anspruchsgegnerin, dass die Anspruchstellerin ein ,Anfallen
im Rahmen der Landschaftspflege“ nicht hinreichend nachgewiesen habe. Das von
der Anspruchstellerin vorgelegte Umweltgutachen beschrinke sich auf die Feststel-
lung, dass Mais und Roggen von Flichen stamme, fiir die die Forderung nach NAU
A3 in Anspruch genommen werde. Diese formale Betrachtung gentige nicht. Eine
Priifung der - auch von der Clearingstelle EEG im Rahmen der Empfehlung 2008/4g
aufgestellten - inhaltlichen Anforderungen und Kriterien habe - was unstreitig ist -
nicht stattgefunden.

Sofern man eine widerlegliche Vermutung annehme, ist die Anspruchsgegnerin wei-
terhin der Ansicht, dass sich diese auf die Einhaltung bestimmter inhaltlicher An-
forderungen beziche, etwa hinsichtlich des Diingereinsatzes oder der Saattermine.
Zur Erschiitterung dieser Vermutung miisse es ausreichen, wenn darauf hingewiesen
werde, dass die Einhaltung eines Agrarumweltprogramms im konkreten Fall kei-
ne Einschrinkung in der Bewirtschaftung und der Pflanzenschutzmittelausbringung
vorsehe. Nehme man eine gesetzliche Vermutung an, die den Beweis des Gegenteils
durch den Netzbetreiber erfordere, sei zu berticksichtigen, dass der Netzbetreiber
tiber die konkreten Vorginge keine Kenntnisse habe, so dass eine sekundire Beweis-
last bei der Anspruchstellerin zu sehen sei, und ein einfaches Bestreiten des Netzbe-

treibers ausreichen miisse.

Mit inhaltsgleichen Antrigen haben sich die Anspruchstellerin und die Anspruchs-
gegnerin an die Clearingstelle EEG gewandt und beantragt, ein Votumsverfahren
gemif §§ 26 ff. Verfahrensordnung der Clearingstelle EEGF| durchzufiihren.

Mit Beschluss vom 31. Januar 2013 hat die Clearingstelle EEG das Votumsverfahren
angenommen und dessen grundsitzliche Bedeutung festgestellt. Die Anspruchstel-
lerin wiinschte die Hinzuziehung einer nichtstandigen Beisitzerin oder eines nicht-
standigen Beisitzers durch den im Anhang, Teil A, VerfO genannten Bundesverband
Erneuerbare Energie e. V. Die Anspruchsgegnerin wiinschte die Hinzuziehung ei-
ner nichtstandigen Beisitzerin oder eines nichtstindigen Beisitzers durch den im An-

*Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG in der Fassung v. 06.04.2010, abrufbar unter
hitp://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung, im Folgenden bezeichnet als VerfO.
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hang, Teil A, VerfO genannten BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirt-
schaft e. V. Die durch die Clearingstelle EEG zu begutachtenden Fragen lauteten:

Hat die Anspruchstellerin gegen die Anspruchsgegnerin einen Anspruch
auf Zahlung der erhohten Vergilitung gemify §§ 16 Abs. 1, 27 Abs.4
Nr.2 EEG 2009 i. V.m. Anlage 2 (sog. NawaRo-Bonus) EEG 2009 fiir
den Strom, den sie in ihrer [. .. ] betriebenen Biomasseanlage erzeugt und
in das Netz der Antragsgegnerin einspeist, soweit sie Mais und Roggen
als Einsatzstoffe verwendet, die von Flichen stammen, die im Rahmen
des Niedersichsischen Agrarumweltprogrammes NAU A3 bewirtschaf-
tet werden, welches das Ausbringen von fliissigem Wirtschaftsdiinger,
wie z. B. Giille, auf Acker- und Griinland mit besonders umweltfreundli-
chen Ausbringungsverfahren, wie z. B. mit sog. Schleppschlauchen, vor-
sieht ?

Wenn ja, besteht insbesondere ein Anspruch auf den sog. Landschafts-
pflegebonus gemifd §§ 16 Abs. 1, 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 i. V. m. Anla-
ge 2 Nr. VL.2.c) EEG 2009 ?

2 Begriindung

2.1 Verfahren

Das Verfahren ist gemif} den Vorschriften der VerfO zustandegekommen und durch-
geflihrt worden. Die Besetzung der Clearingstelle EEG ergibt sich aus §§ 26 Abs. 2
Satz11.V.m. § 2 Abs. 2 VerfO.

Den Parteien ist gemifl §§ 28, 20 Abs. 1 Satz 1 VerfO Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben worden. Gemifd §§ 28,20 Abs. 1 Satz 2 VerfO hat die Clearingstelle EEG
einen Termin zur mindlichen Erorterung bestimmt. Die Beschlussvorlage hat ge-
maf §§ 28, 24 Abs. s VerfO der Vorsitzende Dr. Lovens erstellt.

2.2 Wiirdigung

Die Anspruchstellerin hat fiir die Jahre 2009 und 2010 keinen Anspruch auf den
sog. Landschaftspflegebonus gemif} §§ 16 Abs. 1, 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 1. V. m.

9
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Anlage 2 Nr. Tund VI.2.c) EEG 2009. Dies ergibt sich aus der Anwendung der Emp-
fehlung 200g/48 der Clearingstelle EEG/|auf den vorliegenden Fall.

23 In der Empfehlung heifit es u. a.:

1. Pflanzen oder Pflanzenbestandteile fallen dann im Rahmen der
Landschaftspflege an, wenn sie bei Mafinahmen zur Erhaltung und
Verbesserung eines bestimmten Zustands der Natur und Landschaft
anfallen. Der Begriff des Landschaftspflegematerials ist aktivitdtsbe-
zogen und weit auszulegen; er umfasst auch Materialien aus forst-
und landwirtschaftlicher sowie gartenbaulicher Titigkeit, sofern
diese vorrangig der Landschaftspflege dient.

(a) Fiir ein ,Anfallen” im Rahmen der Landschaftspflege spricht
eine widerlegliche Vermutung, wenn Schnitt- und Mahdgut auf
folgenden Flichen anfillt:

o gesetzlich geschiitzte Biotope,

e besonders geschiitzte Natur- und Landschaftsteile,

e Vertragsnaturschutzflichen, Flichen aus Agrarumwelt-
oder vergleichbaren Forderprogrammen,

e Flichen, auf denen die Bewirtschaftungsauflagen der o.a.

Programme freiwillig eingehalten werden sowie

Flichen, auf denen vegetationstechnische Pflegemafinah-
men durchgefiihrt werden, einschliellich u. a. des hierbei
anfallenden Straflenbegleitgriins/-holzes, kommunalen
Grasschnitts, Griinschnitts aus der privaten und offentli-
chen Garten- und Parkpflege sowie von Golf- und Sport-
plitzen und von Randstreifen von Gewissern.

(b) Indizien dafiir, dass die Titigkeiten auf anderen als auf den
unter 1.(a) genannten Flichen vorrangig der Landschaftspflege
dienen, sind der Verzicht auf den Einsatz von mineralischem
Diinger und von chemischen Pflanzenschutzmitteln ab Kalen-
derjahresbeginn bis zum Anfallen der Pflanzen oder Pflanzen-
bestandteile sowie die maximal zweischiirige Mahd pro Kalen-
derjahr.

7Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 24.09.2009 - 2008/ 48, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2008/48.
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24 Zwar bestand vorliegend aufgrund der Teilnahme der Anspruchstellerin mit der An-
baufliche am Agrarumweltprogramm NAU A3 die widerlegliche Vermutung, dass
es sich bei dem auf dieser Fliche angebauten und in der Anlage der Anspruchstelle-
rin eingesetzten Mais und Roggen um Landschaftspflegematerial handelt (dazu unter
Rn.[25). Diese Vermutung hat die Anspruchsgegnerin jedoch erschiittert (dazu unter
Rn.[27). Den deshalb erforderlichen Beweis, dass die Bewirtschaftung der Anbaufld-
che in dem mafigeblichen Zeitraum die Anforderungen an die ,Landschaftspflege”
1.S.d. Anlage 2 Nr. VL.2.c) EEG 2009 auch tatsichlich erfiillt, hat die Anspruchstel-
lerin nicht erbracht (dazu unter Rn. [36).

25 Die in der Empfehlung 2008/4g der Clearingstelle EEG¥ zum Landschaftspflege-
bonus nach §27 Abs.4 Nr.2 i. V.m. Anlage2 Nr.IL. 1 EEG 2009 unter Nr. 1.(a)
aufgestellte widerlegliche Vermutung ist eine sog. tatsichliche Vermutungf| Daher
ist zunichst davon auszugehen, dass es sich bei Schnitt- und Mahdgut, das auf den
unter Nr. 1.(a) der Empfehlung genannten Flichen (u. a. gesetzlich geschiitzte Bioto-
pe und Flichen aus Agrarumwelt- oder vergleichbaren Forderprogrammen) anfillt,
um Landschaftspflegematerial handelt. Dies gilt auch fiir die Einsatzstoffe, die die
Anspruchstellerin in den Jahren 2009 und 2010 einsetzte: Sie stammten von einer
Fliche, die nach den Grundsitzen des Agrarumweltprogrammes NAU A3 bewirt-
schaftet wurde, mithin von einer der unter 1.(a) der Empfehlung genannten Flichen.

2.2.1  Wirkung der ,tatsichlichen Vermutung®

26 Jedoch beinhaltet Nr. 1.(a) der Empfehlung gegeniiber den nicht unter Nr. 1.(a) ge-
nannten Flichen keine materielle Privilegierung oder sonst geringere EEG-rechtliche
Anforderungen an das eingesetzte Landschaftspflegematerial, sondern lediglich ei-
ne Beweiserleichterung. Die qualitativen Anforderungen, die der Begriff der Land-
schaftspflege im Sinne des EEG und der Empfehlung 2008/4g beinhaltet, sind bei
den Einsatzstoffen, die auf den unter Nr. 1.(a) der Empfehlung genannten Flichen
anfallen, und bei den Einsatzstoffen, die bei Tatigkeiten anfallen, welche die Indizi-
en unter Nr. 1.(b) der Empfehlung erfiillen, einheitlich.

8Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 24.09.2009 - 2008/ 48, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2008/48.

9Zur widerleglichen tatsichlichen Vermutung vgl. BGH, Beschl. v. 09.04.2013 - VIII
ZR 245/12 sowie BGH, Urt. v. 12.10.2011 — VIII ZR 251/10, beide abrufbar unter
http://www.bundesgerichtshof.de/; Greger, in: Zoller, ZPO Kommentar, 29.Aufl. 2012, Vor
§ 284, Rn.33; Anders/Geble, Das Assessorexamen im Zivilrecht, 1o. Aufl. 2010, S.227, Rn. 114;
Wikipedia, Seite ,Vermutung®, Bearbeitungsstand: 16.12.2012, 23:58 UTC, abrufbar unter
http://de.wikipedia.org/wiki/Vermutung %2gRecht%29, zuletzt abgerufen am 13.03.2013.
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Wenn - wie vorliegend die Anspruchsgegnerin - der zustindige Netzbetreiber Zwei-
fel daran hat, dass Einsatzstoffe, die von unter Nr. 1.(a) der Empfehlung genann-
ten Flichen stammen, Landschaftspflegematerial sind, kann er die tatsichliche Ver-
mutung erschiittern, indem er die ernsthafte Moglichkeit darlegt, dass das Land-
schaftspflege-Niveau auf diesen Flichen niedriger ist als auf Flichen, deren Bewirt-
schaftungsmafinahmen die Indizien unter Nr. 1. (b) der Empfehlung erfiillen. Die
Empfehlung 2008/ 48 der Clearingstelle EEG fiihrt hierzu - unter 4.3, Nachweisfiih-
rung und Beweislastfragen'? - Folgendes aus:

yotammt das Material aus gesetzlich geschiitzten Biotopen, aus Kernzo-
nen von Biosphirenreservaten oder von besonders geschiitzten Natur-
und Landschaftsteilen, gilt die widerlegliche Vermutung, dass dort vor-
rangig Landschaftspflege betrieben wird bzw. die Landschaftspflegemaf-
nahmen den naturschutzfachlichen Anforderungen entsprechen. Hat der
zustindige Netzbetreiber hieran Zweifel, so muss er diese Vermutung
begriindet erschiittern. Gleiches gilt fiir Pflanzen oder Pflanzenbestand-
teile, die von Vertragsnaturschutzflichen, Flichen aus Agrarumwelt-
oder vergleichbaren Férderprogrammen stammen. ... ||

Die Einhaltung eines Agrarumweltprogrammes fiir eine bestimmte Fliche begriin-
det mithin die tatsichliche Vermutung - d.h. eine auf Erfahrungssitze gestiitzte
Annahme -, dass die auf diesen Flichen angebauten Einsatzstoffe die materiellen
Anforderungen an ,Landschaftspflege“-Material 1.S.v. Anlage 2 Nr.II. 1 EEG 2009

erfiillen.

Diese Vermutung erleichtert es der beweisbelasteten Partei (hier: der Anlagenbetrei-
berin) gegeniiber dem Beweisgegner (hier: dem Netzbetreiber) darzulegen, dass es
sich bei den verwendeten Einsatzstoffen um ,Landschaftspflege“-Material handelt.
Denn eine tatsichliche Vermutung begriindet im Rahmen der Beweiswiirdigung
einen Anscheins- oder Indizienbeweis fiir die behauptete Tatsachd'”| - hier also da-
fiir, dass bei den von einer bestimmten Anbaufliche stammenden Einsatzstoffe die

1°Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 24.09.2009 - 2008/ 48, abrufbar unter hetp://www.clearingstelle-
eeg.de/2008/48) S. 45 f., Abschnitt 4.3.

" Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 24.09.2009 - 2008/ 48, abrufbar unter hitp://www.clearingstelle-
eeg.de/empfv/2008/48, S. 45, Nr. 1. und Nr. 2.

2BGH, Urt. v. 09.10.2009 - V ZR 17g/0g, Rn.15, zitiert nach Juris; NJW 2010, 363,
Clearingstelle EEG, Votum v. 12.09.2011 - 2010/18, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/vorv/2010/18.
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inhaltlichen Voraussetzungen fiir die behauptete Eigenschaft als ,Landschaftspflege“-
Material i.S. d. Anlage 2 Nr.II. 1 EEG 2009 vorliegen.

Die tatsichliche Vermutung enthebt jedoch weder die beweisbelastete Partei (hier:
die Anlagenbetreiberin) von der Notwendigkeit, die vermutete Tatsache vorzutra-
ger[’|noch 16st sie eine Beweislastumkehr in dem Sinne aus, dass die Vermutung von
der anderen Partei (hier: dem Netzbetreiber) nur noch durch den Beweis des Gegen-
teiles beseitigt werden kann["|Denn da die tatsichliche Vermutung nicht auf gesetz-
licher Anordnung beruht, sondern auf Erfahrungssitzen, gilt § 292 ZPO nicht

2.2.2  Erschiitterung der tatsichlichen Vermutung durch den Netzbetreiber

Hat der Beweisgegner Zweifel am Vorliegen der vermuteten Tatsachen, kann er
deshalb darlegen, dass im konkreten Fall die ernsthafte Moglichkeit besteht, aus
den die Vermutung begriindenden Umstinden einen anderweitigen (untypischen)
Schluss zu ziehen - also darlegen, warum mdglicherweise der durch die Vermu-
tung angenommene Umstand im konkreten Fall doch nicht zutriffe[" Hat folglich
der Netzbetreiber in einem konkreten Fall Zweifel daran, dass die auf die Einhal-
tung eines Agrarumweltprogrammes gestiitzte Vermutung fiir das Vorliegen von
»<Landschaftspflege“-Material berechtigt ist, also daran, dass die inhaltlichen Anforde-
rungen an ,Landschaftspflege” 1.S.d. EEG 2009 auch wirklich eingehalten werden,
kann er diese Vermutung erschiittern.

Dazu muss der Beweisgegner - hier der Netzbetreiber - nach den allgemeinen Grund-
sitzen darlegen und ggf. beweisen, welche besonderen Umstinde die Vermutungs-

wirkung erschiittern['7] Der Beweis des Gegenteils der vermuteten Tatsache ist hier-

fiir nicht erforderlich['s]

BBGH, Urt. v. 09.10.2009 - V ZR 178/0g, Rn. 18, zitiert nach Juris, Clearingstelle EEG, Votum v.
12.09.2011 - 2010/ 18, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/vorv/2010/1g.

“BGH, Urt. v. 0s.10.2004 - XI ZR 210/03, Rn. 35, zitiert nach Juris; Clearingstelle EEG, Votum v.
12.09.2011 - 2010/ 18, abrutbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/votv/2010/1g.

5Vgl. BGH, Urt. v. 09.10.2009 - V ZR 178/08, Rn. 15, zitiert nach Juris; Greger, in: Zoller, ZPO
Kommentar, 29. Aufl. 2012, Vor § 284, Rn. 33, Clearingstelle EEG, Votum v. 12.09.2011 - 2010/ 18,
abrufbar unter http://www.clearingstelle-ceg.de/vorv/2010/18.

1BGH, Urt. v. 05.10.2004 - XI ZR 210/03, Rn. 35, zitiert nach Juris.

'7Vgl. BGH, Urt. v. 05.10.2004 - XI ZR 210/03, Rn. 23, zitiert nach Juris; BGH, Urt. v. 19.01.2001
-V ZR 437/99, Rn. 13, zitiert nach Juris; BGH, Urt. v. 24.03.1988 — III ZR 30/87, Rn. 30, zitiert
nach Juris.

B8BGH, Urt. v. 17.04.1951 — I ZR 28/50, BGHZ 2, 1 -6.
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Umstinde, die die Vermutungswirkung erschiittern, liegen beispielsweise dann vor,
wenn auf den in der Empfehlung 2008/ 48 der Clearingstelle EEG unter Nr. 1.(a) ge-
nannten Flichen (z. B. einer Fliche, auf der ein Agrarumweltprogramm eingehalten
wird), nicht das Schutzniveau erreicht wird, das sich an den unter Nr. 1.(b) aufge-
fithrten Indizien wie Verzicht auf Stickstoffdiinger- und/oder Pflanzenschutzmitte-
leinsatz sowie Anpassung der Mahdtermine orientiert]"]

Vorliegend hat die Anspruchsgegnerin die Vermutung durch ihre Darlegungen er-
schiittert. Die Anspruchsgegnerin hat mit Schreiben vom 25. Mirz 2010 dargelegt,
dass sie die Anforderungen an den Landschaftspflegebonus als nicht erfiillt ansieht.
Zur Begriindung fiihrt sie aus, dass Landschaftspflegematerial nur bei Mafinahmen
anfalle, die vorrangig der Landschaftspflege dienen. Indizien hierfiir seien der voll-
stindige Verzicht auf mineralischen Diinger und auf chemische Pflanzenschutzmittel
sowie eine an den okologischen Anforderungen der Fliche orientierte Abfolge der
Mahdtermine bzw. eine Einschrinkung der Mahd auf maximal zwei Termine pro
Jahr. Sie hat damit jedenfalls ithren begriindeten Zweifel an der Vermutung darge-
tan, dass die streitgegenstindlichen Einsatzstoffe von einer Fliche stammen, die ein
vergleichbares Schutzniveau aufweisen wie die Flichen, auf denen die Kriterien un-
ter Nr. 1.(b) der Empfehlung 200g8/4g erfiillt werden. Da die Anspruchstellerin fiir
den verfahrensgegenstindlichen Zeitraum (Jahre 2009 und 2010) lediglich vorgetra-
gen hatte, dass sie die Giille mit dem Schleppschlauch ausbringt und damit an einem
Umweltprogramm teilnimmt, erschiittern die Einwinde der Anspruchsgegnerin die
zuvor begriindete Vermutung, dass es sich bei den eingesetzten Stoffen um Land-
schaftspflegematerial handelt.

2.2.3 Beweislast bei Erschiitterung der tatsichlichen Vermutung

Gelingt es dem Beweisgegner - hier dem Netzbetreiber -, die Vermutungswirkung
zu erschiittern, muss der Beweisfiihrer - hier die Anlagenbetreiberin - den vollen
Bewets fiir die vermutete Tatsache erbringen ]

Der Beweis fiir das Vorliegen von Landschaftspflegematerial kann gefithrt werden,
indem die Einhaltung der unter Nr. 1.(b) der Empfehlung genannten Indizien darge-

legt und bewiesen werden.

19 Clearingstelle EEG, Empfehlung v. 24.09.2009 - 2008/ 48, abrufbar unter betp://www.clearingstelle-
eeg.de/2008/48, Nr. 1.(a), 1.(b).
2°BGH, Urt. v. 05.10.2004 — XI ZR 210/03, Rn. 35, zitiert nach Juris.
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37 Die Indizien unter Nr. 1.(b) der Empfehlung 2008/4g sind jedoch nicht abschlie-
lend. Anlagenbetreiberinnen und -betreiber kdnnen insofern auch anhand anderer
(Bewirtschaftungs-)Mafinahmen als der unter Nr. 1.(b) der Empfehlung genannten
Indizien darlegen und beweisen, dass ein entsprechendes Landschaftspflege-Niveau
wie bei Erfiillung der Indizien aus Nr. 1.(b) der Empfehlung erreicht wird und damit
von den so bewirtschafteten Flichen stammende Einsatzstoffe ,Landschaftspflege-
material“ sind. Daraus folgt im Einzelnen:

1. Erschiittert der Netzbetreiber die Vermutung, dass es sich bei Einsatzstof-
fen, die von einer unter Nr. 1.(a) der Empfehlung genannten Fliche stammen,
um Landschaftspflegematerial handelt, so kann die Anlagenbetreiberin bzw.
der -betreiber beweisen, dass bei der Bewirtschaftung dieser Fliche entwe-
der die unter Nr. 1.(b) der Empfehlung genannten Indizien eingehalten wer-
den oder aufgrund anderer (Bewirtschaftungs-)Mafinahmen ein entsprechen-
des Landschaftspflege-Niveau wie bei Erfiillung der Indizien aus Nr. 1.(b) der
Empfehlung erreicht wird.

2. Entsprechendes gilt fiir Einsatzstoffe, die von anderen als unter Nr. 1.(a) der
Empfehlung genannten Flichen stammen - also von Flichen, fiir die die Ver-
mutung nicht greift: Hier kann die Anlagenbetreiberin bzw. der -betreiber dar-
legen - und bei Bestreiten des Netzbetreibers beweisen -, dass bei der Bewirt-
schaftung dieser Fliche entweder die unter Nr. 1.(b) der Empfehlung genann-
ten Indizien eingehalten oder aufgrund anderer (Bewirtschaftungs-)MafSnah-
men ein entsprechendes Landschaftspflege-Niveau wie bei Erfiillung der Indi-
zien aus Nr. 1.(b) der Emptehlung erreicht wird.

38 Vorliegend hat die Anlagenbetreiberin den aufgrund der Erschiitterung durch den
Netzbetreiber erforderlichen Beweis nicht gefithrt. Denn sie hat weder bewiesen,
dass bei der Bewirtschaftung der Anbaufliche die unter Nr. 1.(b) der Empfehlung
genannten Indizien eingehalten wurden, noch, dass aufgrund anderer Bewirtschaf-
tungsmafSnahmen ein entsprechendes Landschaftspflegeniveau wie bei Erfiillung der
Indizien aus Nr. 1.(b) der Empfehlung erreicht wurde. Das bloffle Ausbringen des
Flussigdiingers mit Schleppschliauchen gewihrleistet kein Schutzniveau, das z. B. dem
Verzicht auf den Einsatz von mineralischem Diinger und/oder chemischen Pflanzen-
schutzmitteln und/oder einer maximal zweischiirigen Mahd pro Kalenderjahr ent-
spricht. Zwar hat die Anspruchsstellerin behauptet, im verfahrensgegenstindlichen
Zeitraum der Jahre 2009 und 2010 neben der Schleppschlauchausbringung weitere
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landschaftspflegerische Mafinahmen durchgefiihrt zu haben, nimlich den - nicht fl3-
chendeckend erfolgten - Anbau von Zwischenfriichten, die Mulchsaat bei Zweit-
friichten sowie die Reduzierung chemischer Pflanzenschutzmittel aufgrund eines
sog. Splittingverfahrens. Diese Mafinahmen hat sie jedoch nicht nachgewiesen. Die
von der Anspruchstellerin vorgelegte Diingebilanz fiir das Jahr 2008, die eine deut-
liche Reduzierung des Stickstoffiiberhangs auf 9 kg pro Hektar darlegt, was den von
der Diingeverordnung geforderten Grenzwert von 9o kg pro Hektar deutlich un-
terschreitet, entspricht nicht einem Nachweis zur Einhaltung des Indizes ,Verzicht
auf mineralischen (Stickstoff-)Diinger. In der Gesamtschau wurde vorliegend damit
weder bewiesen, dass bei der Bewirtschaftung der Anbaufliche die unter Nr. 1.(b)
der Empfehlung genannten Indizien eingehalten wurden, noch, dass aufgrund an-
derer Bewirtschaftungsmafinahmen ein entsprechendes Landschaftspflegeniveau wie
bei Erfiillung der Indizien aus Nr. 1.(b) der Empfehlung erreicht wurde.

Die Verwendung von Einsatzstoffen — bspw. Mais und Roggen -, die von Flichen
stammen, die im Rahmen des Niedersichsischen und Bremer Agrarumweltprogram-
mes NAU/BAU mit der Mafinahme A3 (Ausbringen von fliissigem Wirtschaftsdiin-
ger, z. B. Giille, auf Acker- und Griinland mit besonders umweltfreundlichen Aus-
bringungsverfahren, z.B. mit sog. Schleppschliuchen) bewirtschaftet werden, be-
griindet somit zwar nach Nr. 1.(a) der Empfehlung 2008/ 43 die widerlegliche tatsich-
liche Vermutung fiir das Vorliegen von Landschaftspflegematerial im Sinne von Anla-
ge 2 Nr. VL. 2.¢c) EEG 2009. Erschiittert aber, wie vorliegend, der Netzbetreiber diese
Vermutung und kann die Anlagenbetreiberin bzw. der -betreiber keine anderweiti-
gen Nachweise fiir ein den Indizien aus Nr. 1.(b) der Empfehlung geniigendes oder
diesen entsprechendes Landschaftspflege-Niveau vorbringen, reicht allein die Ein-
haltung dieses Agrarumweltprogramms nicht aus, um zu beweisen, dass diese Ein-
satzstoffe die materiellen, also inhaltlichen Anforderungen an ,Landschaftspflege“-
Material nach § 27 Abs. 4 Nr. 2 i. V.m. Anlage 2 Nr.II. 1 EEG 2009 auch tatsichlich
erfiillen.

Dr. Lovens Dr. Pippke Richter

Grobriigge Weiflenborn
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