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Stellungnahme

~des Fachverbande's‘ Biogas e.V. gegeniiber der Clearingstelle EEG zu de: Frage .
(Aktenzeichen 2010/13):

Verhiltnis NawaRo-Generalklausel zu Positiv-/Negativ-Listen-NawaRo -

e Miissen die in Anlage 2 Nr. II EEG 2009 (,,Positivﬁste“) genannten
Einsatzstoffe zusitzlich die Anforderungen gem. Anlage 2 Nr. IL1 EEG 2009
(-»Generalklausel“) erfiillen, damit der aus ihnen gewonnene Strom nach § 27
Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 (,,NawaRo-Bonus®) vergiitungsfihig ist?

o Ist der aus in Anlage 2 Nr. IV EEG 2009 (,Negativliste) genannten

" Einsatzstoffen gewonnene Strom auch dann nicht nach den Vorschriften des
§ 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 (-;NawaRo-Bonus®) vergtitungsfihig, wenn sie
tatbestandlich die Voraussetzungen von Anlage 2 Nr.IL1 EEG 2009
(,,Generalklausel) erfiillen? '
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A. Fragéstellung
| 1. Miissen die in Anlage 2 Nr. II EEG 2009 (,Positivliste®)

genannten Einsatzstoffe zusétzlich die Anforderungen gem. Anlage
2 Nr. IL1 EEG 2009 (,»Generalklausel®) erfiillen, damit der aus
ihnen gewonnene Strom nach § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009
(.,NawaRo-Bonus“) vergiitungsfihig ist?

. Ist der aus in Anlage 2 Nr. IV EEG 2009 (,,Negativliste®)
genannten Einsatzstoffen gewonnene Strom auch dann nicht nach
den Vorschriften des § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 (,,NawaRo-
Bonus®)  vergiitungsfihig, wemn sie tatbestandlich ~ die
Voraussetzungen von  Anlage 2  Nr.IL1EEG 2009
(-»Generalklausel”) erfilllen? |

B. Entscheidungsvorschlag der Clearingstelle EEG

Die Fragestellung wird von der Clearingstelle EEG in dem Entwwf eines
Hinweisbeschlusses vom 21.10.2010 wie folgt beantwortet:

1. Die in der Positivliste (Anlage 2 Nr. Il EEG 2009) genannten
Einsatzstoffe miissen nicht zugleich die Voraussetzungen der
»Generalklausel” der Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009 erfiillen, damit
der aus ihnen gewonnene Strom mit dem erhthten

- Vergiitungssatz gem. § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 (,,NawaRo-
Bonus®) vergiitet wird.

. Die Verstromung von in der Negativliste (Anlage 2 Nr. IV EEG
2009) genannten Einsatzstoffen begriinden auch dann keinen
Anspruch auf Vergiitung des aus ihnen gewonnenen Stroms mit
dem erhohten Vergiitungssatz nach § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009
(-,,NawaRo-Bonus®), wenn sie die ,,Generalklausel der Anlage 2
Nr. II.1 EEG 2009 erfiillen.

. Die Nénnuhg von Einsatzstoffen in der Positiv- bzw. Negativliste
gemidB Anlage 2 Nr. III bzw. IV EEG 2009 schliefit deren
Uberpriifung anhand der ,,Generalklausel der Anlage 2 Nr. IL1
EEG 2009 mithin aus. |
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4. Ob ein Einsatzstoff der Positiv- bzw. Negativliste unterfillt, ist
ggf. durch deren Auslegung zu ermitteln.

C. Stellungnahme

L Entscheidungsvorschlag des Fachverbandes Biogas e.V.

Der Fachverband Biogas e.V. ist wie die Clearingstelle EEG der Rechtsansicht,

dass die Positivliste tiber die ,,Generalklausel“ der Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009
hinausgehend Stoffe als NawaRo in konstitutiver Weise fingiert. Ebenso kommt
der Negativliste eine konstitutive Wirkung zu. Sowohl die Ausfithrungen der
Clearingstelle EEG im Tenor des Beschlusses als auch zur Herleitung werden in
vollem Umfang mitgetragen. | v

II. Herleitung
Erginzend méchten wir zur Herleitung ausfithren:

Die Unvereinbarkeit einer rein deklaratorischen Wirkung der Positivliste mit den
in ihr genannten Einsatzstoffen zeigt sich neben den im Entwurf des Beschlusses
ausgefithrten Beispielen auch an Nr. IlL4 der Anlage 2 zum EEG 2009.
Grundsitzlich baut die Legaldefinition in Nr. II.1 der Anlage 2 zum EEG 2009
. auf der Art, Herkunft und der Bearbeitungsstufe der Stoffe auf. Von diesen in
der Legaldefinition bestimmten Kriterien weichen beispielsweise aber die in Nr.
II1.4 aufgefiihrten Stoffe ab. Denn in Nr.IlI.4 wird kein Verarbeitungszustand
bestimmit, obgleich dies bei Nr. IT.3 der Fall ist. Daraus ist zu schlieBen, dass es
bei Nr. 4 nicht auf die Verarbeitungsstufe ankommen soll, was wiederum der
Legaldeﬁnition der Nr. II.1 widerspricht, weil diese gerade auf dieses Merkmal
abhebt. ‘

Dartiber hinaus spricht auf der Umstand, dass der Einleitungssatz nicht auf die
Legaldefinition, sondern auf Nr. 1.1 lit a der Anlage 2 zum EEG 2009 verweist,
fur eine konstitutive Wirkung der Liste, zumal sich iiber diesen Verweis auch
erschlieBt, welche Bedeutung dem Begriff ,,insbesondere im Einleitungssatz

- zukommt. Das Wort ,,insbesondere® soll klarstellen, dass iiber die in der

Positivliste genannten Stoffe auch die Stoffe, die von der Legaldefinition
umfasst sind, unter den Begriff ,,NawaRo“ gem#f der Nr. L1 lit. a der Anlage 2
zum EEG 2009 fallen.
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Im Ubrigen wird auf Loibl\ Maslaton\von Bredow\Walter, Biogasanlagen im
EEG, 2. Auflage, NawaRo-Bonus, S 119 ff. verwiesen.
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Alle Aufbereitungs- oder Verinderungsmafinahmen, die der Haltbarmachung der Bio-
masse dienen, sind Aufbercitungen oder Verinderungen zur Konservierung®.

Zur Nutzung dienen Aufbereitungs- oder Verinderungsmaflinahmen, wenn sie dazu
bestimmt sind, die Biomasse fiir die energetische Verwertung in der Biomasseanlage

einsetzen zu kénnenb4.

Jede sonstige Aufbereitung oder Verinderung als dijenige, die zur Ernte, zur Kon-
servierung oder zur Nutzung in der Biogasanlage notwendig ist, fithrt dazu, dass kein
nachwachsender Rohstoff gegeben ist®. Die Grenze zwischen einer zuldssigen Auf-
bereitung oder Verinderung verliuft dort, wo sich die Behandlung fiir den Einsarz zur
Verstromung von der Behandlung zur sonstigen Verwertung unterscheidet®, Zulissig
sind danach in aller Regel die zur Lagerung notwendige Reinigung sowie das Aussortie-
ren von Steinen, Erde, Sand und Unkrautsamen®. Auch urspriinglich zu Futterzwecken
produzierte Silage kann zur Biogaserzeugung eingesetzt werden, soweit sich die Auf-

 bereitungs- oder Verinderungsmafinahmen nicht unterscheident®.

b) Positivliste ,,Nachwachsende Rohstoffe”. Die Positivliste in Nummer III der An-
lage 2 zum EEG fiihrt verschiedene Einsatzstoffe auf, die als NawaRo im Sinne der
Nummer L1 lit. a der Anlage 2 zum EEG gelten. Ausweislich der Begriindung ver-
folgt sie den Zweck, Unsicherheiten bei der Einordnung von Stoffen unter den Begriff
,NawaRo" auszuriumen und Rechtssicherheit zu schaffen®.

Erliurerungsbediirfrig ist zum einen das Verhiltnis der Positivliste zur Definition der
nachwachsenden Rohstoffe in Nummer IL.1 der Anlage 2 zum EEG. Zum anderen
ist zu kldren, inwieweit die in der Positivliste genannten Stoffe in einem landwirt-
schaftlichen, forstwirtschaftlichen oder gartenbaulichen Betrieb oder im Rahmen der
Landschaftspflege anfallen miissen und keiner weiteren als der zur Ernte, Konservie-
rung oder Nutzung in der Biomasseanlagen erfolgten Aufbereitung oder Verinderung
unterzogen werden diirfen.

Die in Nummer III der Anlage 2 zum EEG bestimmte Positivliste kénnte eine bei-
spielhafte Aufzihlung von verschiedenen unter die Legaldefinition der Nummer II.1
der Anlage 2 zum EEG fallenden Stoffen sein. Sie kénnte aber auch iiber dic Legal-
definition in Nummer II.1 der Anlage 2 zum EEG hinausgehend Stoffe als NawaRo
in konstitutiver Weise fingieren. Der Wortlaut des Einleitungssatzes der Regelung ist
hinsichtlich dieser Frage auf den ersten Blick widerspriichlich. Er lautet:

»Als nachwachsende Robstoffe im Sinne der Nummer I.1.a gelten insbesondere...

63 Oschmann/Vollprecht (Fn. 10), Rn. 55.
64 Ebd., Rn. 56.

65 BT-Drs. 16/8148, S. 80.

66 Oschmann/Vallprecht (Pn. 10), Rn, 58.
67 Ebd.

68 Ebd.

69 BT-Drs. 16/8148, S. 80.
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Der NawaRo-Bonus

Der Begriff , gelten im Einleitungssatz der Regelung spricht dafiir, dass Stoffe in konsti-
tutiver Weise als NawaRo bestimmt werden. Eine konstitutive Bestimmung der Stoffe
hitte zur Folge, dass diese auch dann als NawaRo im Sinne der Nummer I.1 lit. 2 der

. Anlage 2 EEG anzuschen wiren, wenn sie nicht die Voraussetzungen der Legaldefini-

tion erfiillen. Hingegen legt der Begriff ,.insbesondere” eine deklaratorische Auflistung
nahe, da er regelmiflig eine beispielhafte Aufzihlung einleitet. Die Annahme einer
deklaratorische Wirkung lisst sich aber selbst dann, wenn man davon ausgeht, dass die
Positivliste nicht nur auf NawaRo, sondern, dass sie entgegen dem Wortlaut des Ein-
leitungssarzes, der nur NawaRo nennt, auch auf Giille im Sinne der Nummer L1 lit. a
der Anlage 2 zum EEG abzielt, nicht mit verschiedenen in der Positivliste genannten
Stoffen vercinen. Die Legaldefinition in Nummer IL1 der Anlage 2 zum EEG baut
auf der Art, der Herkunft und der Bearbeitungsstufe der Stoffe auf. Von diesen in der
Legaldefinition bestimmten Kriterien weichen verschiedene Stoffe ab. Beispielhaft soll
dies an der Nummer IIL9 und der Nummer I11.4 verdeutlicht werden, Die Nummer 9
der Positivliste umfasst Kot und Harn einschlieflich der Einstreu von Nutztieren und
Pferden sowie Furtetreste, die im landwirtschaftlichen Berrieb anfallen. Die in der
Nummer 9 der Positivliste genannten Stoffe sind als Abfallstoffe einzuordnen, da deren
Veridnderung weit iiber eine Aufbereitung oder Verinderung zur Ernte, Konservierung
oder Nutzung in der Biomasseanlage hinausgeht, weswegen diese Stoffe keine NawaRo
gemifl der Legaldefinition sind. Hinsichtlich der Nummer 4 ist herauszuheben, dass
kein Verarbeitungszustand bestimmt wird, obgleich dies bei der Nummer 3 der Fall
ist. Daraus ist zu schliefen, dass es bei der Nummer 4 auf die Verarbeitungsschritte
nicht ankommen soll, was wiederum der Legaldefinition der Nummer II.1 der Anlage
2 zum EEG widerspricht, weil diese gerade auf dieses Merkmal abhebt. Somit erscheint
eine deklaratorische Wirkung der Liste mit den in ihr genannten Stoffen unvereinbar.
An diesem Ergebnis dndert sich selbst dann nichts, wenn man annimmt, dass sich die
Positivliste auch auf Giille im Sinne der Nummer I.1 lit. 2i. V. m. der Nummer I1.2 der
Anlage 2 EEG bezieht. Zwar ist es richtig, dass der Giillebegriff der Verordnung Giille
im Sinne der EG-Hygieneverordnung 1774/20027° auch Kot und Harn einschlieRi7!.
Allerdings gilt dies fiir Futterreste nur beschrinkt und weder Kot noch Harn von
Pferden, die keine Nutztiere sind, stellen Giille im Sinne der genannten Verordnung
dar. Dariiber hinaus spricht auch der Umstand, dass der Einleitungssatz nicht auf die
Legaldefinition, sondern auf Nummer L1. lit. a der Anlage 2 zum EEG verweist, fiir
eine konstitutive Wirkung der Liste, zumal sich iiber diesen Verweis auch erschliefit,
welche Bedeutung dem Begriff ,.insbesondere® im Einleitungssatz zukommt. Das Wort
sinsbesondere® soll klarstellen, dass iiber die in der Positivliste genannten Stoffe auch
die Stoffe, die von der Legaldefinition umfasst sind, unter den Begriff ,,NawaRo“ ge-

70 Verordnung (EG) Nr. 1774/2002 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 03.10.2002 mit
Hygienevorschriften filr nichr fiir den menschlichen Verzehr bestimmte tierische Nebenprodukte,
ABL. EG Nr. L 273 S. 1, geiindert durch die Verordnung (EG) Nr. 2007/2006 der Kommission vom
22.12.2006, ABL EU Nr. L 379 S. 98 (EG-Hygieneverordnung 1774/2002).

71 Vgl. dazu Anhang I Nr. 37 deerrordnung (EG) Nr. 1774/2002: Giille wird definierr als , Fxkremente
und/oder Urin von Nurztieren, mit oder ohne Einstren, sowie Guano, enrweder unverarbeitet oder
verarbeitet in Ubereinstimmung mit Anhang VIII Kapitel 11l oder auf andere Weise in Biogas- oder
Kompostieranlagen umgewandelt. Vgl. auch BT-Drs. 15/5666, S. 4.
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mif der Nummer 1.1 lit. a der Anlage 2 zum EEG fallen. Damit ist im Ergebnis eine
konstitutive Witkung festzustellen, fiir die auch der Gesetzeszweck spricht, da eine
konstitutive Bestimmung weit mehr geeigner ist, Rechtssichetheit zu schaffen, als eine
deklaratorische Aufzihlung. '

Da der Positivliste eine konstitutive Wirkung zukommt und die Stoffe als nachwach-
sende Rohstoffe gelten, soweit die in der Positivliste bestimmten Voraussetzungen er-
fiillt sind, miissen die Voraussetzungen der Legaldefinition nicht erfiillt sein. Daher
miissen die in der Positivliste bestimmren Stoffe nicht in einem landwirtschaftlichen,
forstwirtschaftlichen oder gartenbaulichen Betrieb oder im Rahmen der Landschafts-
pflege anfallen und kénnen auch einer weiteren als der zur Ernte, Konservierung oder
Nutzung in der Biomasseanlage crfolgten Aufbereitung oder Verinderung unterzogen
worden sein.

©) Negativliste »Nachwachsende Rohstoffe®. Die Negativliste in Nummer VI der
Anlage 2 zum EEG dient wie die Positivliste der Klirung der Frage, was NawaRo
sind”2, Sind Stoffe in dieser Negativliste genannt, so sind sie selbst dann, wenn die
Voraussetzungen der Positivliste erfiillt sind, nicht als NawaRo einznordnen, da die
Negativliste in konstitutiver Weise bestimmt, welche Stoffe nicht als NawaRo gelten.
Die konstitutive Wirkung der Negativliste ergibt sich aus dem Wortlaut der Vorschrift,
dem Sinn und Zweck der Regelung und dem Umstand, dass die Negativliste wie die
Positivliste nicht auf die Legaldefinition der NawaRo, sondern auf die Nummer 1.1
lit. a der Anlage 2 zum EEG verweist. Ferner lasst sich diese darauf stiitzen, dass in der
Negativliste Stoffe genannt sind’3, die regelmiiflig unter die Legaldefinition fallen, wo-
mit eine beispielhafte Aufzihlung mit einer deklaratorischen Wirkung unvereinbar ist.

d) Palm- und Sojasl — Nachhaltigheitsverordnung. Unter Palmélen sind Ole, die
aus dem Fruchtfleisch der Olpalme gewonnen werden zu verstehen. Sojasle sind ans
Sojabohnen gewonnene pflanzliche Ole. Raffinierte und unraffinierte Palm- und
Sojadle gelten gemif der Positivliste der in Nummer TI1.G der Anlage 2 zum EEG
als NawaRao, sofern nachweislich die Anforderungen der nach § 64 Abs. 2 Nr. 1 EEG
erlassenen Verordnung eingehalten werden. Werden die Anforderungen der Verord-
nung dagegen nichr eingehalten, gelten Palm- und Sojaéle nicht als NawaRo im Sinne
der Nummer L1 lit. a der Anlage zum EEG, da sie dann unter die Negativliste der

* NawaRo (Nummer IV.6 der Anlage 2 zum EEG) fallen. Mit dieser Regelung soll die

Nutzung von nicht nachhaltig erzeugten Palm- und Sojadlen verhindert werden. In
der Begriindung zum EEG wird dies zum einen damit begriindet, dass zur Gewinnung
der Ole in Siidostasien und Siidamerika teilweise ein illegaler Holzeinschlag erfolgt, der
zur Vernichtung von Tropenwildern und zur Vertreibung indigener Vilker fiihrt, was
den Zielen des Gesetzes nicht entspriche. Zum anderen bezwecke die Regelung, Kon-
kurrenzen mit dem Kraftstoffmarkt zu verhindern?, Da entgegen den urspriinglichen
Erwartungen des Gesetzgebers keine Nachhaltigkeitsverordnung mit oder vor Inkraft-

" 72 BT-Drs. 16/8148, S. 80.

73 Palm- und Sojadl (Nummer IV.6 der Anlage 2 zum EEG).
74 BT-Drs, 16/8148, S. 80.

121

Bingasaniagen Im EEG 2009#15_Tell1.indd 121

46

47

48

03,11,10 12:28



