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Hinweis

Die Clearingstelle EEG gibt folgenden Hinweis zur Auslegung und Anwendung der
Anlage 2 („Bonus für Strom aus nachwachsenden Rohstoffen“) EEG 2009:

1. Die in der Positivliste (Anlage 2 Nr. III EEG 2009) genannten
Einsatzstoffe müssen nicht zugleich die Voraussetzungen der
„Generalklausel“ der Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009 erfüllen, da-
mit der aus ihnen gewonnene Strom mit dem erhöhten Vergü-
tungssatz gem. § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 („NawaRo-Bonus“)
vergütet wird.

2. Die Verstromung von in der Negativliste (Anlage 2 Nr. IV
EEG 2009) genannten Einsatzstoffen begründen auch dann kei-
nen Anspruch auf Vergütung des aus ihnen gewonnenen
Stroms mit dem erhöhten Vergütungssatz nach § 27 Abs. 4 Nr. 2
EEG 2009 („NawaRo-Bonus“), wenn sie die „Generalklausel“
der Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009 erfüllen.

3. Die Nennung von Einsatzstoffen in der Positiv- bzw. Negativ-
liste gemäß Anlage 2 Nr. III bzw. IV EEG 2009 schließt de-
ren Überprüfung anhand der „Generalklausel“ der Anlage 2
Nr. II.1 EEG 2009 mithin aus.

4. Ob ein Einsatzstoff der Positiv- bzw. Negativliste unterfällt, ist
ggf. durch deren Auslegung zu ermitteln.

5. Insbesondere weist die Clearingstelle EEG zur Vermeidung von
Missverständnissen darauf hin, dass die Frage, ob die Verstro-
mung von Rinde aus industrieller Produktion („Sägewerks-Rin-
de“) mit dem NawaRo-Bonus zu vergüten ist, mit diesem Hin-
weis weder positiv noch negativ beantwortet wird. Die Frage,
ob ein bestimmter Einsatzstoff tatbestandlich der Positivliste
unterfällt, ist der Einzelfallklärung i. d. R. im Rahmen von Vo-
tumsverfahren vorbehalten.
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1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat am 21. Oktober 2010 durch den Vorsitzenden der Clea-1
ringstelle EEG Dr. Lovens sowie die Mitglieder der Clearingstelle EEG Reißenweber
und Dr. Winkler beschlossen, zu folgenden Fragen ein Hinweisverfahren einzulei-
ten:

1. Müssen die in Anlage 2 Nr. III EEG 2009 („Positivliste“) genannten
Einsatzstoffe zusätzlich die Anforderungen gem. Anlage 2 Nr. II.1
EEG 2009 („Generalklausel“) erfüllen, damit der aus ihnen gewon-
nene Strom nach § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 („NawaRo-Bonus“)
vergütungsfähig ist ?

2. Ist der aus in Anlage 2 Nr. IV EEG 2009 („Negativliste“) genannten
Einsatzstoffen gewonnene Strom auch dann nicht nach den Vor-
schriften des § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 („NawaRo-Bonus“) vergü-
tungsfähig, wenn sie tatbestandlich die Voraussetzungen von Anla-
ge 2 Nr. II.1 EEG 2009 („Generalklausel“) erfüllen ?

Es handelt sich dabei um abstrakt-generelle Auslegungs- und Anwendungsfragen, für2
deren Beantwortung der Clearingstelle EEG die Durchführung eines Empfehlungs-
verfahrens nicht geboten erscheint.

Der Einleitung voraus ging eine Vielzahl von an die Clearingstelle EEG gerichteten3
Einzelanfragen, deren Klärung die Beantwortung der o. g. Fragen voraussetzt, sowie
Anregungen zur Durchführung eines entsprechenden Hinweisverfahrens. Insbeson-
dere in Fällen, in denen ein Einsatzstoff tatbestandlich mutmaßlich unter Begriffe
aus der Anlage 2 Nr. III EEG 20091 subsumiert werden kann, stellte sich für An-
lagenbetreiberinnen und -betreiber sowie Netzbetreiber die Frage, ob der mithilfe
dieser Stoffe gewonnene Strom mit dem Bonus für nachwachsende Rohstoffe2 zu
vergüten sei, wenn der Einsatzstoff die Anforderungen nach der „Generalklausel“
gem. Anlage 2 Nr. II.1 EEG 20093 mutmaßlich nicht erfüllt – z. B. beim Einsatz von
Rinde, die in der holzverarbeitenden Industrie anfällt.
1Gesetz verkündet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien
im Strombereich und damit zusammenhängender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBl. I S. 2074 ff.),
zuletzt geändert durch Gesetz v. 11.08.2010 (BGBl. I S. 1170) im Folgenden bezeichnet als
EEG 2009 – Arbeitsausgabe der Clearingstelle EEG abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2009/arbeitsausgabe – Anlage 2 Nr. III EEG 2009 im Folgenden bezeichnet als Positivliste.

2Im Folgenden: NawaRo bzw. NawaRo-Bonus.
3Im Folgenden: Generalklausel.
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Die von der Clearingstelle EEG nach pflichtgemäßem Ermessen ausgewählten, ge-4
mäß § 2 Abs. 4 Satz 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO)4 akkre-
ditierten Interessengruppen bzw. gemäß § 2 Abs. 4 Satz 3 VerfO registrierten öf-
fentlichen Stellen haben bis zum 8. November 2010 Gelegenheit zur schriftlichen
Stellungnahme gem. § 25b Abs. 2 VerfO erhalten. Die Stellungnahmen des Bundes-
verbandes der Säge- und Holzindustrie Deutschland e. V. (BSHD), des BioEnergie
Verbundes Thüringen e. V., des Verbandes für Wärmelieferung e. V., des BBK Bun-
desverbandes Biogene und Regenerative Kraft- und Treibstoffe e. V., des Deutschen
Bauernverbandes e. V., des BDEW Bundesverbandes der Energie- und Wasserwirt-
schaft e. V., des Bundesverbandes BioEnergie e. V. (BBE), des Fachverbandes Biogas
e. V., des Holzenergie-Fachverbandes Baden-Württemberg e. V., des VHE – Verban-
des der Humus- und Erdenwirtschaft e. V., des BDE Bundesverband der Deutschen
Entsorgungs-, Wasser- und Rohstoffwirtschaft e. V. und des C.A.R.M.E.N. e. V. Cen-
trales Agrar- Rohstoff- Marketing- und Entwicklungs-Netzwerkes sind fristgemäß
eingegangen und wurden bei der Beratung und Beschlussfassung berücksichtigt. Die
Beschlussvorlage hat gemäß § 25b Abs. 1 i. V. m. § 24 Abs. 5 VerfO der Vorsitzende
der Clearingstelle EEG Dr. Lovens erstellt.

2 Zusammenfassung der Stellungnahmen

Die fristgerecht eingegangenen Stellungnahmen5 lassen sich wie folgt zusammenfas-5
sen:6

2.1 Bundesverband der Säge- und Holzindustrie Deutschland e. V.
(BSHD)

Der BSHD schließt sich dem Beschlussvorschlag an. Die einleitende Formulierung6
„als nachwachsende Rohstoffe im Sinne der Nr. I.1.a“ mache deutlich, dass die Be-
griffsbestimmung in Nr. II.1 nicht zusätzlich im Rahmen der Auslegung der Positiv-/
Negativliste angewendet werden solle.

4Abrufbar über http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung.
5Alle abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/13.
6Die Stellungnahmen beziehen sich teilweise direkt auf den Hinweisentwurf. Dieser ist abrufbar
unter http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/13.
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Der BSHD weist im Hinblick auf Rn. 43 des Hinweisentwurfs darauf hin, im Weite-7
ren davon auszugehen, dass der Einsatz von im Sägewerk anfallender Rinde grund-
sätzlich NawaRo-fähig sei, da Rinde in der Positivliste einschränkungslos und her-
kunftsunabhängig erfasst werde.

2.2 BioEnergie Verbund Thüringen e. V.

Der BioEnergie Verbund Thüringen e. V. stimmt dem Hinweisentwurf zu.8

2.3 Verband für Wärmelieferung e. V.

Der Verband für Wärmelieferung e. V. stimmt dem Hinweisentwurf zu. Er ergänzt:9

• Die Gesetzesfiktionen, welche die beiden Listen normieren, seien abschlie-
ßend formuliert. Es handele sich (zumindest) um unwiderlegliche Vermutun-
gen oder um echte Fiktionen. Fiele ein Stoff in die Aufzählung der Positivliste,
so sei rechtlich ohne Relevanz, ob dieser Stoff auch unter die Generalklausel
fiele oder nicht.

• Hätte der Gesetzgeber mit den Listen eine widerlegliche Vermutung normie-
ren wollen, aufgrund derer die in den Listen genannten Einsatzstoffe zusätz-
lich anhand der Generalklausel zu prüfen sei, hätte er den Gesetzestext anders
abfassen müssen.7

• Auch in Anlage 3 EEG 2009 habe der Gesetzgeber in den Nummern III. und
IV. mit einer Gesetzesfiktion gearbeitet. (Auch) hier liege jedenfalls eine unwi-
derlegliche Vermutung vor. Im Ergebnis seien die Fiktionen in Anlage 3 und
Anlage 2 EEG 2009 gleich zu behandeln.

2.4 BBK Bundesverband Biogene und Regenerative Kraft- und
Treibstoffe e. V.

Der BBK Bundesverband Biogene und Regenerative Kraft- und Treibstoffe e. V. stimmt10
dem Hinweisentwurf zu.
7Vgl. im Einzelnen die Stellungnahme des Verbandes für Wärmelieferung e. V., abzurufen unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/13.
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2.5 Deutscher Bauernverband e. V.

Der Deutsche Bauernverband e. V. hält das „Anliegen“ für unterstützenswert, dass11
Rinde als Nebenprodukt der Holzverarbeitung NawaRo-vergütungsfähig wird.

Die Deutung, die Stoffe auf der Positivliste müssten nicht die Anforderungen der12
Generalklausel erfüllen, berge jedoch die Gefahr neuer Fehlinterpretationen in der
Praxis. Sowohl die Positiv- als auch die Negativliste stünden nicht isoliert neben der
Generalklausel, sondern sollten diese lediglich konkretisieren. Es sei fraglich, den
Listen eine eigene Rechtsqualität zuzuschreiben. Hierdurch könnten neue Unsicher-
heiten entstehen, wenn damit beispielsweise das Ausschließlichkeitsprinzip für die
in der Positivliste genannten Einsatzstoffe in Frage gestellt werden würde.

Gegebenenfalls müsste unterschieden werden zwischen Stoffen der Positivliste, die13
eine Konkretisierung der Generalklausel und solchen, die eine Ausnahme von der
Generalklausel darstellten.

Die Frage der Gewährung des NawaRo-Bonus für Rinde als Nebenprodukt der14
Holzverarbeitung solle über eine Änderung des EEG beantwortet werden.

2.6 BDEW Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft
e. V.

Der BDEW stimmt insofern mit dem Hinweisentwurf überein, als Stoffe, die in der15
Negativliste aufgeführt sind, auch dann keine „nachwachsenden Rohstoffe“ seien,
wenn sie im Übrigen alle Anforderungen von Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009 („Gene-
ralklausel“) erfüllen.

Hinsichtlich der Positivliste in Anlage 2 Nr. III EEG 2009 müsse unterschieden wer-16
den zwischen Stoffen,

1. die sowohl die Anforderungen der Positivliste als auch die Anforderungen der
Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009 erfüllen,

2. die die Anforderungen der Generalklausel gar nicht erfüllen können, dafür
aber die der Positivliste und

3. solchen, bei denen eine Auslegung des in der Positivliste genannten Begriffes
ergibt, dass sie nur bei einer bestimmten Auslegung die Anforderungen von
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Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009 erfüllen, insbesondere bei einer weiten Auslegung
aber nicht.

Eine Abkehr von dem Grundsatz, dass Rest- und Abfallstoffe keine „nachwachsen-17
den Rohstoffe“ seien, sei nicht festzustellen. Rest- und Abfallstoffe wiesen regelmä-
ßig geringere Kosten als „nachwachsende Rohstoffe“ nach der Generaldefinition in
Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009 auf. Rest- und Abfallstoffe seien in vielen Fällen bereits
durch die Negativliste nach Anlage 2 Nr. IV EEG 2009 und die „Positivliste der rein
pflanzlichen Nebenprodukte und ihrer Standard-Biogaserträge“ in Anlage 2 Nr. V
EEG 2009 erfasst und daher keine „nachwachsenden Rohstoffe“ oder „Gülle“ im Sin-
ne von § 27 Abs. 4 Nr. 2 bzw. Anlage 2 Nr. I EEG 2009. Hieraus lasse sich ableiten,
dass mit Ausnahme der speziell in Anlage 2 Nr. III EEG 2009 genannten Einsatzstof-
fe solche, die nicht unter die Begriffsbestimmungen nach Anlage 2 Nr. II.1 und II.2
EEG 2009 fallen, keine „nachwachsenden Rohstoffe“ oder „Gülle“ im Sinne von § 27
Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 sind. Dies ergebe sich aus den nachfolgenden Erwägungen:

Gesetzeswortlaut Gemäß dem Gesetzeswortlaut bauten Anlage 2 Nr. I, III und18
IV EEG 2009 und Anlage 2 Nr. II EEG 2009 jeweils unabhängig voneinander auf
§ 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 auf. Ob hieraus zu schlussfolgern sei, dass die Begriffsbe-
stimmungen in Anlage 2 Nr. II EEG 2009 neben den Festlegungen der Positivliste in
Anlage 2 Nr. III EEG 2009 stehen können, oder ob die in der Positivliste genannten
Einsatzstoffe Präzisierungen oder Ausweitungen der Begriffsbestimmung in Anla-
ge 2 Nr. II.1 EEG 2009 seien, lasse sich anhand des Gesetzeswortlauts nicht beant-
worten:

• Für eine Ausweitung spreche, dass der NawaRo-Bonus ausgeschlossen wäre,19
wenn das Biogas zwar unter Einsatz von „Gülle“, jedoch ohne Einsatz von
„rein pflanzlichen Nebenprodukten“ gewonnen würde, da „Gülle“ kein „nach-
wachsender Rohstoff“ gemäß Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009 sei.

• Dafür, dass die Positivliste neben der Generalklausel (Nr. II.1) gleichwertig20
bestehe, spreche auch die Nennung von Kot und Harn einschließlich des Ein-
streus von Nutztieren in Anlage 2 Nr. III.9 EEG 2009 unter Erweiterung des
Begriffes Gülle und des Begriffs „nachwachsende Rohstoffe“ aus Anlage 2 Nr.
II.1.a.

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbständiger Geschäftsbereich der RELAW – Gesellschaft für angewandtes Recht der
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• Der Einleitungssatz in Anlage 2 Nr. III EEG 2009 liefere dagegen keinen zwei-21
felsfreien Anhaltspunkt. Die Positivliste verweise auf Anlage 2 Nr. I.1.a
EEG 2009 und nicht auf Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009. Die Formulierung „gel-
ten“ spräche für eine gesetzliche Fiktion. Der Begriff „insbesondere“ spräche
eher für eine Präzisierung als für eine Ausweitung.

Systematik Auch die Systematik lasse den Schluss zu, dass es sich bei der Positiv-22
liste sowohl um eine Präzisierung als auch um eine Ausweitung der Begriffsbestim-
mungen nach Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009 handeln könne. Dies folge aus unterschied-
lichen Verweisungsketten auf § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 innerhalb der Anlage 2 Nr.
I bis IV EEG 2009.

Allerdings sei zu beachten, dass die Negativliste nach Anlage 2 Nr. IV EEG 2009 und23
die „Positivliste der reinpflanzlichen Nebenprodukte und ihrer Standard-Biogaserträ-
ge“ nach Anlage 2 Nr. V EEG 2009 nahezu vollständig Rest- und Abfallstoffe enthiel-
ten und diese demnach nicht als nachwachsende Rohstoffe im Sinne von Anlage 2
Nr. I.1.a EEG 2009 bzw. § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 zu definieren seien. Hieraus las-
se sich eine Tendenz des Gesetzgebers ableiten, dass – mit Ausnahme der speziell in
Anlage 2 Nr. III EEG 2009 genannten Stoffe, die aufgrund der Verweisung der Nr.
III nur auf Nr. I 1.a. nicht unter die Begriffsbestimmmungen nach Nr. II. 1. und II.
2. fallen – Rest- oder Abfallstoffe im Sinne von § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 nicht
unterfallen sollen.

Historie Die historische Auslegung trage zur Beantwortung der Frage, ob es sich24
bei der Positivliste um eine Konkretisierung oder eine Erweiterung handelt, nicht
bei.

Der BDEW weist auf das Urteil des BGH vom 4. April 20078 hin, demzufolge der25
Begriff „Holz“ im Sinne von § 8 Abs. 2 Satz 2 EEG 2004 ausschließlich nach Maßgabe
der Definition in § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 a EEG 2004 auszulegen sei. Im Rahmen von
§ 8 Abs. 2 EEG 2004 sei daher der NawaRo-Bonus bei Verwendung „nachwachsender
Rohstoffe“ oder „Gülle“ ausschließlich bei Einhaltung der dortigen Begriffsdefinitio-
nen gezahlt worden, ohne dass die Begriffsbestimmungen ausgeweitet worden seien.

8BGH, Urt. v. 04.04.2007 – VIII ZR 139/06, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/50.
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Teleologie Die am Gesetzeszweck orientierte Auslegung lege eine restriktive Aus-26
legung von Anlage 2 Nr. III EEG 2009 nahe. Dies ergebe sich zum einen aus der Ge-
setzesbegründung, zum anderen aus dem Erfahrungsbericht zum EEG. Zwar sei es
gemäß des Erfahrungsberichts Wunsch gewesen, ungenutzte Potentiale aus der land-
wirtschaftlichen Produktion unter anderem durch die verstärkte Verwendung von
Reststoffen zur Erhöhung des Biomasseertrags zu nutzen. Diese Erwägung beziehe
sich jedoch nicht speziell auf den Einsatz nachwachsender Rohstoffe. Industrierest-
holz und weitere Biomasseabfälle seien bereits nach § 2 Abs. 2 Nr. 3 und 4 BiomasseV
Biomasse. Es sei davon auszugehen, dass die vom Erfahrungsbericht im Weiteren
empfohlene vorrangige Nutzung von Reststoffen eher auf die allgemeine Biomasse
als auf nachwachsende Rohstoffe zu beziehen sei. Der Gesetzgeber habe die vorran-
gige Nutzung von Reststoffen daher über Änderungen der BiomasseV, nicht über
die Erweiterung der „Nachwachsenden Rohstoffe“ i. S. d. § 27 Abs. 4 Nr. 2 i. V. m.
Anlage 2 EEG 2009 erreichen wollen. Einsatzstoffe, die nicht explizit in der Posi-
tivliste genannt werden, seien nur dann als „nachwachsende Rohstoffe“ anzusehen,
wenn sie der Generalklausel nach Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009 unterfallen. Stoffe,
deren Begrifflichkeit in der Anlage 2 Nr. III EEG 2009 nicht eindeutig definiert sei,
seien einschränkend dahingehend auszulegen, dass Rest- und Abfallstoffe, solange
sie nicht ausdrücklich durch die Positivliste als „nachwachsende Rohstoffe“ gelten,
der Generalklausel entsprechen müssten. Insbesondere sei deren Herkunft auf land-
wirtschaftliche, forstwirtschaftliche oder gartenbauliche Betriebe sowie Betriebe zur
Landschaftspflege im Sinne von Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009 beschränkt.

2.7 Bundesverband BioEnergie e. V. (BBE)

Der BBE stimmt dem Hinweisentwurf zu. Er begründet dies insbesondere mit den27
Zielen der Rechtsklar- und der Rechtssicherheit. Die Verwendung des Begriffes „gel-
ten“ zeige eine Fiktion an. Zudem verfüge der Gesetzgeber durch die Verwendung
von Positiv-/Negativlisten über eine erhöhte Steuerungsmöglichkeit.

Es sei davon auszugehen, dass der Einsatz von Rinde als in der Positivliste aufgeführ-28
ter Inputstoff unabhängig von seiner produktionswirtschaftlichen Herkunft mit dem
NawaRo-Bonus vergütungsfähig ist.

Die Frage, ob der NawaRo-Bonus für Strom aus Rinde als Nebenprodukt der Holz-29
verarbeitung gewährt werden sollte, sollte aus Sicht des BBE über eine Änderung
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und Klarstellung des EEG beantwortet werden; eine positive Entscheidung werde
vom BBE begrüßt.

2.8 Fachverband Biogas e. V.

Der Fachverband Biogas e. V. stimmt dem Hinweisentwurf zu. Ergänzend führt er30
aus:

Dass die Positivliste keine rein deklaratorische Wirkung habe, zeige sich auch an An-31
lage 2 Nr. III.4 EEG 2009. Die Generalklausel in Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009 baue auf
der Art, Herkunft und der Bearbeitungsstufe der jeweiligen Einsatzstoffe auf. Die in
Anlage 2 Nr. III.4 genannten Einsatzstoffe wichen von diesen Kriterien ab. Auch der
Verweis des Einleitungssatzes der Positivliste nicht auf die Generalklausel, sondern
auf Anlage 2 Nr. I.1.a EEG 2009 spreche dafür, die Verstromung von Einsatzstoffen,
die der Generalklausel nicht unterfallen, aber in der Positivliste genannt werden, mit
dem NawaRo-Bonus zu vergüten.

2.9 Holzenergie-Fachverband Baden-Württemberg e. V.

Der Holzenergie-Fachverband befürwortet, dass Strom, der beim Einsatz von Rin-32
de aus industrieller Produktion gewonnen wird, mit dem NawaRo-Bonus vergütet
wird.9

2.10 VHE – Verband der Humus- und Erdenwirtschaft e. V.

Der VHE stimmt dem Hinweisentwurf nicht zu.33

Nachwachsende Rohstoffe seien laut der Definition in Anlage 2 Nr. II.1 EEG 200934
nicht nur nach deren Stoffbeschaffenheit, sondern gezielt nach deren Herkunft de-
finiert – insbesondere der Herkunft aus landwirtschaftlichen, forstwirtschaftlichen
oder gartenbaulichen Betrieben oder im Rahmen der Landschaftspflege. Die Unter-
scheidung nach Herkunft und Behandlung des Stoffes sei im gesamten Abfallrecht
von großer Bedeutung und zöge trotz gleicher Stoffbeschaffenheit unterschiedliche
9Vgl. im Einzelnen die Stellungnahme des Holzenergie-Fachverbandes Baden-Württemberg e. V., ab-
rufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/2010/13 sowie den Hinweis der Clearingstelle EEG
unter 3 ab Rn. 43.
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Rechtsvorschriften nach sich. Es sei nicht Anliegen des Gesetzgebers, die Verstro-
mung von Abfällen besonders zu vergüten.

Ein nachwachsender Rohstoff müsse zwingend der Generalklausel entsprechen.35
Hieraus resultiere kein Widerspruch zwischen den in der Positivliste genannten und
solchen Einsatzstoffen, die der Generalklausel unterfallen. Insbesondere unterfalle
Rinde, die in der holzverarbeitenden Industrie anfällt, in keinem Fall der Gene-
ralklausel und sei daher kein „nachwachsender Rohstoff“. Eine andere Auslegung
mache die Generalklausel bedeutungslos.

Die Annahme, dass Stoffe, die nicht der Generalklausel entsprächen, gleichwohl mit36
dem NawaRo-Bonus zu vergüten seien, sei willkürlich.

2.11 BDE Bundesverband der Deutschen Entsorgungs-, Wasser-
und Rohstoffwirtschaft e. V.

Der BDE stimmt dem Hinweisentwurf nicht zu. Das EEG 2009 ordne nachwach-37
sende Rohstoffe ihrer Herkunft und ihrer Beschaffenheit zu. Der Begriff sei rechts-
verbindlich definiert. Die Herkunft eines Stoffes sei abfallrechtlich elementar. Der
Begriff des nachwachsenden Rohstoffes sei strikt anzuwenden und müsse daher Her-
kunft und Beschaffenheit des Materials berücksichtigen.

Rinde aus der holzverarbeitenden Industrie könne „niemals zur Disposition für die38
Positiv-/Negativliste“ stehen.

Der Begriff der nachwachsenden Rohstoffe in Anlage 2 Nr. II.1.a EEG 2009 werde39
durch die Positiv-/Negativliste konkretisiert, und dürfe weder „ausgehebelt“ noch er-
weitert werden. Dass die Positivliste Einsatzstoffe nenne, die der NawaRo-Definition
nicht entsprächen, könne nicht dazu führen, die NawaRo-Generalklausel hinfällig zu
machen. Der Hinweisentwurf sei daher für den BDE nicht nachvollziehbar.

2.12 C.A.R.M.E.N. e. V. Centrales Agrar- Rohstoff- Marketing-
und Entwicklungs-Netzwerk

C.A.R.M.E.N. e. V. stimmt dem Hinweisentwurf weitestgehend zu und weist zur40
Ergänzung auf Folgendes hin:
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• C.A.R.M.E.N. geht davon aus, dass die Raffination der in Rn. 17 des Hinweis-41
entwurfs genannten Öle zu einer Verbesserung der dieselmotorischen Prozesse
führt. Dies widerspräche der Generalklausel nicht.

• In wenigen Fällen seien vor 2009 Bioethanol-BHKW in Betrieb genommen42
worden. Es sei erforderlich gewesen, die vorgängigen Einsatzstoffe – z. B.
Zuckerrüben – vorher zu Bioethanol umzuwandeln. Dies zeige, dass dieser
Umwandlungsschritt zulässig sei. Demnach hätte Bioethanol nicht auf der Ne-
gativliste genannt werden dürfen. Die gezielte Nennung von Bioethanol auf
der Negativliste zeige, dass der Gesetzgeber das Potenzial von Bioethanol für
die Mobilität habe freihalten wollen. Hieraus sei ersichtlich, dass der Gesetzge-
ber auch mittels der Negativliste gezielte Veränderungen „an der Generalklau-
sel“ habe bewirken wollen.

3 Hinweis der Clearingstelle EEG zu den eingegange-
nen Stellungnahmen

Die Clearingstelle EEG stellt fest, dass einige der eingegangenen Stellungnahmen –43
teils explizit10, teils implizit11 – im Rahmen dieses Hinweisverfahrens zu der Frage
Stellung genommen haben, ob die Verstromung von Rinde aus industrieller Produk-
tion („Sägewerks-Rinde“) mit dem NawaRo-Bonus vergütungsfähig ist.

Die Clearingstelle EEG weist zur Vermeidung von Missverständnissen darauf hin,44
dass diese Frage nicht Gegenstand des vorliegenden Hinweisverfahrens ist. Zwar ist
die Frage, ob die Verstromung von Rinde aus industrieller Produktion mit dem
NawaRo-Bonus zu vergüten ist, rechtssicher nicht ohne die vorherige Klärung der
verfahrensgegenständlichen Frage zu beantworten, ob Einsatzstoffe, die in der Po-
sitivliste genannt sind, zugleich auch der Generalklausel unterfallen müssen. Ob
allerdings Rinde jedweder Herkunft „Rinde“ im Sinne der Positivliste ist – oder
ob der Begriff der „Rinde“ in der Positivliste einschränkend dahingehend auszule-
gen ist, dass nur die Verstromung von Rinde aus spezifischen Herkunftsbereichen
mit dem NawaRo-Bonus vergütungsfähig ist – ist durch den vorliegenden Hinweis
10Stellungnahme jeweils des BSHD unter 2.1, Rn. 7, des BBE unter 2.7, Rn. 28, des Holzenergie-

Fachverbandes Baden-Württemberg e. V. unter 2.9, Rn. 32, des VHE unter 2.10, Rn. 35, des BDE
unter 2.11, Rn. 38 – vgl. die differenzierte Stellungnahme des Deutschen Bauernverbandes e. V.
unter 2.5, Rn. 11 und Rn. 14 sowie die Stellungnahme des BBE unter 2.7, Rn. 29.

11Vgl. Stellungnahme des BDEW unter 2.6, insbesondere Rn. 23 und Rn. 26.
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nicht entschieden. Die Klärung dieser Frage ist (einem) weiteren, zum Zeitpunkt
der Beschlussfassung über diesen Hinweis bei der Clearingstelle EEG anhängigen
Votumsverfahren vorbehalten.12 Die Clearingstelle EEG ist hierauf bereits in ihrem
Hinweisentwurf eingegangen.13

4 Herleitung

4.1 Wortlaut

Die Betrachtung des Wortlauts von Anlage 2 Nr. II.1 und III bzw. IV45
EEG 2009 ist für die Beantwortung der verfahrensgegenständlichen Fragen unergie-
big. Die Vorschriften lauten:

1. Anlage 2 Nr. II EEG 2009 („Begriffsbestimmungen“):

Im Sinne des § 27 Abs. 4 Nr. 2 sind

1. Nachwachsende Rohstoffe: Pflanzen oder Pflanzenbestandtei-
le, die in landwirtschaftlichen, forstwirtschaftlichen oder gar-
tenbaulichen Betrieben oder im Rahmen der Landschaftspflege
anfallen und die keiner weiteren als der zur Ernte, Konservie-
rung oder Nutzung in der Biomasseanlage erfolgten Aufberei-
tung oder Veränderung unterzogen wurden, und

2. Gülle: . . .

2. Anlage 2 Nr. III EEG 2009 („Positivliste“):

Als nachwachsende Rohstoffe im Sinne der Nummer I.1.a gelten
insbesondere (Positivliste):

1. - 9. . . .

12Über die Arbeitsergebnisse der Clearingstelle EEG informiert deren Rundbrief, der unter
http://www.clearingstelle-eeg.de/rundbrief nachgelesen und abonniert werden kann.

13Hinweisentwurf abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/hinw/2010/13, vgl. Rn. 43 des
Entwurfs.
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3. Anlage 2 Nr. IV EEG 2009 („Negativliste“):

Nicht als nachwachsende Rohstoffe im Sinne der Nummer I.1.a gel-
ten (Negativliste):

1. - 11. . . .

Zunächst enthalten die genannten Vorschriften keine Kollisionsregel für die Fälle,46
dass ein Einsatzstoff entweder der Positivliste unterfällt, aber der Generalklausel
(„Begriffsbestimmungen“) nicht, oder zwar der Generalklausel („Begriffsbestimmun-
gen“), aber zugleich auch der Negativliste.

Des Weiteren lässt die Analyse des Wortlauts einen sprachlichen Widerspruch jeden-47
falls möglich erscheinen:

Einerseits definiert die Positivliste14 bestimmte Einsatzstoffe „insbesondere“ als nach-48
wachsende Rohstoffe im Sinne von Anlage 2 Nr. I.1.a EEG 2009.

Die Generalklausel ist – um einen definitorischen Widerspruch zwischen der Ausfül-49
lung des Begriffs der nachwachsenden Rohstoffe in § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 einer-
seits und in Anlage 2 Nr. I.1.a EEG 2009 andererseits zu vermeiden – als Begriffsbe-
stimmung beider Nennungen „nachwachsender Rohstoffe“ zu verstehen. Hierdurch
könnte der Formulierung „insbesondere“ zu Beginn der Positivliste entnommen
werden, dass die Einsatzstoffe (nur) dann, wenn sie der Generalklausel unterfallen,
auch nachwachsende Rohstoffe im Sinne der Positivliste sind und die Positivliste
insoweit nur der rein deklaratorischen Klarstellung dient. Die Formulierung „insbe-
sondere“ zu Beginn der Positivliste könnte damit als Bezugnahme auf eine vorher
erfolgte, rechtliche Wertung – anhand der Generalklausel – gedeutet werden und
somit implizieren, dass die Einsatzstoffe (nur) dann, wenn sie der Generalklausel
unterfallen, auch nachwachsende Rohstoffe im Sinne der Positivliste sind.

Andererseits ist die Eingangsformulierung der Positivliste so gefasst, dass die in ihr50
enthaltenen Einsatzstoffe als nachwachsende Rohstoffe „gelten“ – der Gesetzgeber
des EEG 2009 bediente sich mithin einer Geltungsanordnung in Form einer Fikti-
on. Eine Fiktion enthebt die Rechtsanwenderin/den Rechtsanwender indes davon,
einen gegebenen Sachverhalt unter einen bestimmten Tatbestand zu subsumieren
und unterstellt vielmehr, dass die Subsumtion erfolgreich erfolgt sei.
14Auf die sich der Hinweis aufgrund der höheren Anfragerelevanz im Weiteren sprachlich bezieht –

für die Negativliste ergibt sich, sofern nicht ausdrücklich vermerkt, unter umgekehrtem Vorzeichen
Entsprechendes, vgl. 5 ab Rn. 81.
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Aus der Nennung von „insbesondere“ könnte mithin geschlussfolgert werden, dass51
die in der Positivliste genannten Einsatzstoffe der Generalklausel unterfallen müssen;
aufgrund der Verwendung der Fiktion „gelten“ wäre jedoch auch die gegenteilige
Vermutung schlüssig.

Die Beantwortung der Verfahrensfragen bedarf daher der Auslegung des EEG 200952
und insbesondere seiner Anlage 2.

4.2 Systematik

Die systematische Auslegung, die die Regelungszusammenhänge in den Blick nimmt,53
spricht dafür, dass die in der Positivliste genannten Einsatzstoffe nicht zugleich der
Generalklausel entsprechen müssen. Dies ergibt sich schon daraus, dass einige der
genannten Einsatzstoffe die Generalklausel gar nicht erfüllen können, ihre Nennung
in der Positivliste mithin funktions- und ergebnislos wäre, wenn sie zugleich den
Anforderungen der Generalklausel genügen müssten.

Es kann dabei dahingestellt bleiben, ob und ggf. unter welchen (weiteren) Voraus-54
setzungen sich die in der Positivliste unter den Nummern 1. - 4., 7. und 8. genannten
Einsatzstoffe unter die Generalklausel subsumieren lassen. Jedenfalls sollen gemäß
der Positivliste unter anderem insbesondere als nachwachsende Rohstoffe gelten:15

1. - 4. . . .

5. Rapsöl und Sonnenblumenöl, jeweils raffiniert und unraffiniert,

6. Palmöl und Sojaöl, raffiniert und unraffiniert,

7. - 8. . . .

9. Kot und Harn einschließlich Einstreu von Nutztieren und Pferden so-
wie Futterreste, die im landwirtschaftlichen Betrieb anfallen.

Die Raffination von Raps-, Sonnenblumen-, Palm- bzw. Sojaöl kann verschiedenen55
Zielen dienen, insbesondere der jeweiligen Verbesserung des Geschmacks, der Halt-
barkeit, der technischen Weiterverarbeitungsfähigkeit, des Geruchs und der Farbe.16

Eine Beschränkung auf solche Raps-, Sonnenblumen-, Palm- bzw. Sojaöle, die allein
zur Verbesserung der Haltbarkeit – die als „Konservierung“ im Sinne der General-
klausel verstanden werden könnte – raffiniert worden sind, enthält die Positivliste
15Hervorhebungen nicht im Original.
16Vgl. http://de.wikipedia.org/wiki/Raffination, zuletzt abgerufen am 28.09.2010.
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jedoch nicht. Dies ist als Indiz dafür zu werten, dass die Raffination der genannten
Öle unabhängig von ihrer Zielrichtung der erhöhten Vergütungsfähigkeit des durch
ihren Einsatz gewonnenen Stroms nicht entgegensteht. Soweit C.A.R.M.E.N. e. V.
in seiner Stellungnahme davon ausgeht, dass die Raffination der genannten Öle zu
einer Verbesserung der dieselmotorischen Prozesse führt,17, so mag dies in der Pra-
xis – ggf. sogar überwiegend – der Fall sein. Eine Beschränkung auf dieses Ziel der
Raffination enthält der Gesetzeswortlaut jedoch nicht, so dass auch die Raffination
aus anderen Gründen möglich ist. Dieser Befund allein beantwortet die verfahrens-
gegenständlichen Fragen indes nicht. Es ist nicht gänzlich auszuschließen, dass das
Gesetz eine Raffination der genannten Öle nur zu den in der Generalklausel genann-
ten Zielen für – im Sinne der erhöhten Vergütung – zulässig erachtet.

Jedoch lässt sich „Kot und Harn einschließlich Einstreu von Nutztieren und Pfer-56
den“ keinesfalls unter die Generalklausel subsumieren.18 Die Generalklausel defi-
niert NawaRo lediglich als „Pflanzen oder Pflanzenbestandteile"; „Kot und Harn . . .
von Nutztieren und Pferden“ sind jedoch tierischen Ursprungs und somit weder
Pflanzen noch deren Bestandteile. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob der eben-
falls genannte „Einstreu“19 pflanzlichen (z. B. Stroh) oder mineralischen (z. B. Sand)
Ursprungs ist, da der „Einstreu“ lediglich insoweit als bonusfähiger Einsatzstoff auf-
geführt wird, als er mit Kot und Harn vermischt ist („einschließlich“). Dies spricht
dafür, dass die Positivliste Einsatzstoffe auch dann als nachwachsende Rohstoffe zu
definieren vermag, wenn diese nicht der Generalklausel unterfallen.

Diesem Befund lässt sich nicht entgegenhalten, dass „Kot und Harn . . . von Nutz-57
tieren und Pferden“ möglicherweise der Definition von „Gülle“ in Anlage 2 Nr. II.2
EEG 2009 entspricht20. Das EEG 2009 differenziert bereits in § 27 Abs. 4 Nr. 2 zwi-
schen nachwachsenden Rohstoffen einerseits und Gülle andererseits21 – konsequen-
17Vgl. Rn. 41.
18A.A. wohl der VHE, der – ohne nähere Begründung – offenbar die in der Positivliste genannten

Einsatzstoffe als echte Teilmenge der unter die Generalklausel subsumierbaren Einsatzstoffe ansieht,
vgl. Stellungnahme des VHE unter 2.10, Rn. 35.

19Vgl. hierzu http://de.wikipedia.org/wiki/Tiereinstreu, zuletzt abgerufen am 28.09.2010.
20Etwa im Sinne der Verordnung (EG) Nr. 1774/2002 des Europäischen Parlaments und des Rates v.

03.10.2002, ABl. Nr. L 273 v. 10.10.2002, zuletzt geändert durch die Verordnung (EG) Nr. 596/2009
des Europäischen Parlamentes und des Rates v. 18.06.2009, ABl. Nr. L 188 v. 18.07.2009, S. 14 (mit
Wirkung vom 04.03.2011 aufgehoben und ersetzt durch die Verordnung (EG) Nr. 1069/2009 des
Europäischen Parlaments und des Rates v. 21.10.2009, ABl. Nr. L 300 v. 14.11.2009, S. 1, zuletzt
geändert durch die Verordnung (EU) Nr. 790/2010 der Kommission v. 07.09. 2010, ABl. Nr. L 237
v. 08.09.2010, S. 1) – Kapitel II, Artikel 5 (Materialien der Kategorie 2), (2), e): „im Fall von Gülle,
von Magen und Darm getrennten Magen- und Darminhalt, . . . “.

21Sprachlich ausgedrückt durch „oder“ im Gesetzeswortlaut.
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terweise enthalten die Begriffsbestimmungen in Anlage 2 Nr. II EEG 2009 zwei se-
parate Definitionen für „nachwachsende Rohstoffe“ einerseits und „Gülle“ anderer-
seits. Das EEG 2009 enthält somit eine klare Dichotomie zwischen „nachwachsen-
den Rohstoffen“ und „Gülle“. Die Positivliste, die Anlage 2 Nr. I.1.a EEG 2009 näher
ausführt, bezieht sich indes lediglich auf den Tatbestand „nachwachsende Rohstoffe“,
nicht auf den Tatbestand „Gülle“. Hätte der Gesetzgeber durch die Formulierung der
Positivliste nicht nur die „nachwachsenden Rohstoffe“, sondern auch die „Gülle“ nä-
her definieren wollen, hätte es ihm freigestanden, die Positivliste mit der Eingangs-
formulierung „Als nachwachsende Rohstoffe oder Gülle im Sinne der Nummer I.1.a
gelten insbesondere. . . “22 zu versehen. Der Positivliste eine rechtskonkretisierende
Wirkung auch für die „Gülle“ beizumessen, würde die Wortlautgrenze überschreiten
und ist der gesetzgeberischen Entscheidung vorbehalten.

Hierfür spricht auch, dass die in Anlage 2 Nr. III.4 EEG 2009 genannten Einsatzstof-58
fe nicht zwingend der Generalklausel nach Anlage 2 Nr. II.1 EEG 2009 entsprechen
können bzw. müssen.23 Ebenso wie hinsichtlich der oben unter Rn. 56 genannten
Einsatzstoffe wäre es nicht überzeugend, anzunehmen, dass der Gesetzgeber Einsatz-
stoffe in der Positivliste aufführt, obgleich sie der Generalklausel nicht unterfallen
und deren Einsatz deswegen nicht mit dem NawaRo-Bonus vergütet wird.

Diese Auslegung erscheint auch nicht als willkürlich.24 Sie beruht auf der gesetzgebe-59
rischen Entscheidung, eine Positivliste für nachwachsende Rohstoffe einzuführen.25

Gegen diesen Befund spricht auch nicht die Erwägung, durch eine entsprechende60
Auslegung könnte das sog. Ausschließlichkeitsprinzip, das aus Anlage 2 Nr. I.1.a
EEG 2009 hergeleitet wird, in Frage gestellt werden.26 Dadurch, dass in der Posi-
tivliste genannte Einsatzstoffe durch und aufgrund ihrer Auflistung in der Positiv-
liste nachwachsende Rohstoffe im Sinne der Anlage 2 EEG 2009 sind, wird das sog.
Ausschließlichkeitsprinzip durch den Einsatz dieser Stoffe gewahrt. Gleichermaßen
führt der Einsatz von nachwachsenden Rohstoffen in ausschließlicher Verbindung
mit Gülle – ohne den gleichzeitigen Einsatz von rein pflanzlichen Nebenproduk-
ten – nicht zur Verletzung des sog. Ausschließlichkeitsprinzips.27 Weder lässt sich
Anlage 2 Nr. I.1.a EEG 2009 entnehmen, dass bei anaerober Vergärung der nach-
22Vom Gesetzestext abweichende Formulierung ist hervorgehoben.
23Vgl. Stellungnahme des Fachverbandes Biogas e. V. unter 2.8, Rn. 31.
24So aber der VHE, Stellungnahme unter 2.10, Rn. 36.
25Vgl. zur gesetzgeberischen Lenkung die Stellungnahme von C.A.R.M.E.N. e. V. unter 2.12, Rn. 40.
26So aber die Stellungnahme des Deutschen Bauernverbandes e. V. unter 2.5, Rn. 12.
27So aber die Stellungnahme des BDEW, vgl. unter 2.6, auch abzurufen unter

http://www.clearingstelle-eeg.de/hinwv/2010/13.
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wachsenden Rohstoffe überhaupt rein pflanzliche Nebenprodukte eingesetzt werden
müssen, noch, dass dies beim gleichzeitigen Einsatz von Gülle der Fall sein muss.
Zum einen trennen schon grammatikalisch der Klammerzusatz „(Biogas)“ sowie das
Komma28 den Einsatz von Gülle von dem Einsatz von rein pflanzlichen Nebenpro-
dukten. Zum anderen ist die in Anlage 2 Nr. I.1.a EEG 2009 vorgesehene Kombi-
nationsmöglichkeit keine Verpflichtung, sondern eine Möglichkeit, die die unter dem
EEG 2004 zulässigen Kombinationen von Einsatzstoffen (vgl. § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
lit. a) – lit. c) EEG 2004) erweitert.29

Ebensowenig wird die Generalklausel dadurch, dass in der Positivliste genannte Ein-61
satzstoffe ihr nicht zugleich entsprechen müssen, strukturell bedeutungslos.30 Der
Anwendung und Auslegung der Generalklausel kommt vielmehr in all den Fällen
entscheidende Bedeutung zu, in denen ein fraglicher Einsatzstoff weder von der die
Positiv- noch von der Negativliste erfasst werden.

Auch die Berücksichtigung des Abfallrechts lässt keine andere Bewertung zu.31 Zwar62
ist die Abfalleigenschaft bei verschiedenen in der Negativliste aufgeführten Stoffen
maßgeblich (Anlage 2 Nr. IV.5 EEG 2009: „Pflanzenöle, die als Abfall anfallen“, so-
wie Nr. 10: „Bioabfälle im Sinne der Bioabfallverordnung mit Ausnahme von Tierfä-
kalien und Abfällen aus der Forstwirtschaft sowie der Landschaftspflege“). Daraus
folgt jedoch nicht im Umkehrschluss, dass Stoffe, die nach abfallrechtlichen Kri-
terien als „Abfall“ zu qualifizieren sind, generell keine nachwachsenden Rohstoffe
i. S. d. Positivliste oder der Generalklausel sein könnten. Im Gegenteil ist aus der
ausdrücklichen Bezugnahme auf die Abfalleigenschaft in den beiden genannten Zif-
fern der Negativliste abzuleiten, dass die Abfalleigenschaft im Übrigen gerade nicht
von Bedeutung sein soll. Auch Stoffe, die als Abfälle anfallen, können danach – bei

28Vgl. Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Enerigen im Strombereich und zur Än-
derung damit zusammenhängender Vorschriften v. 25.10.2008 in der im BGBl. I 2008 S. 2074 f.
veröffentlichten amtlichen Fassung. Hinweis: Das Komma fehlt in der in der Gesetzessammlung
„Energierecht“, 7. Auflage 2009 abgedruckten Wiedergabe des EEG 2009.

29Hierfür spricht auch die genetische Auslegung. So heißt es im Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BT-Drs. 16/8148, S. 79, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/material, als Teil
der Begründung zu Anlage 2: „Voraussetzung für den Bonus ist, dass die Stromerzeugung ausschließ-
lich aus nachwachsenden Rohstoffen oder bei der Stromerzeugung aus Biogas (anaerobe Vergärung)
aus Gülle oder einer Kombination (z. B. Stallmist als Mischung von Gülle und rein pflanzlichem
Material) der beiden Stoffe erfolgt. Ebenfalls zulässig ist nunmehr im Rahmen der Stromerzeugung
aus Biogas die Kombination der nachwachsenden Rohstoffe oder Gülle mit rein pflanzlichen Ne-
benprodukten der Positivliste Nummer V“.

30Wovon jedoch sowohl der VHE (vgl. 2.10, Rn. 35) als auch der BDE (vgl. 2.11, Rn. 39) ausgehen.
31A.A. der BDE, Stellungnahme unter 2.11, Rn. 37.
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Erfüllung der Anforderungen im Übrigen – nachwachsende Rohstoffe i. S. d. Anlage
2 Nr. II. 1 EEG 2009 sein.

Die systematische Auslegung spricht somit dafür, dass die in der Positivliste genann-63
ten Einsatzstoffe nicht zugleich der Generalklausel entsprechen müssen.

4.3 Historische Auslegung

Die historische Auslegung bleibt für die Beantwortung der verfahrensgegenständli-64
chen Fragen unergiebig. Die Vorgängervorschrift zu § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 war
§ 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EEG 200432 – indes enthielt das EEG 2004 keine entsprechen-
den Positiv- oder Negativlisten.

Gegen diesen Befund spricht auch nicht der auf die historische Auslegung gestützte65
Einwand, im Rahmen von § 8 Abs. 2 EEG 2004 sei der NawaRo-Bonus ausschließlich
bei Einhaltung der dortigen Begriffsdefinitionen – und insbesondere ohne Auswei-
tung um weitere Stoffe – gezahlt worden.33 Bei der Anwendung und Auslegung von
§ 8 Abs. 2 EEG 2004 stellte sich die Frage, in welchem Verhältnis eine Positivliste
zur Generalklausel steht, in Ermangelung einer Positivliste nicht. Daher sind aus
der historischen Anwendungs- und Auslegungspraxis zu § 8 Abs. 2 EEG 2004 kei-
ne Schlussfolgerungen zur Beantwortung der verfahrensgegenständlichen Frage zu
ziehen. Das Urteil des BGH vom 4. April 200734 steht dem ebensowenig entgegen:
In dem durch den BGH entschiedenen Fall ging es im Kern um die Auslegung des
Begriffes „Holz“ in Abgrenzung zu „Altholz“ im Sinne der Altholzverordnung35

und insbesondere deren Kategorien A I und A II gem. § 2 Nr. 4 AltholzV. Die ver-
fahrensgegenständliche Frage betrifft indes nicht die Abgrenzung des Begriffs „nach-
wachsende Rohstoffe“ von einem diesen modifizierenden und ggf. einschränkenden
32Gesetz für den Vorrang Erneuerbarer Energien, verkündet als Art. 1 des Gesetzes zur Neurege-

lung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich v. 21.07.2004 (BGBl. I S. 1918) zuletzt
geändert durch Artikel 1 des Ersten Gesetzes zur Änderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes v.
07.11.2006 (BGBl. I S. 2550), nachfolgend bezeichnet als EEG 2004, außer Kraft gesetzt durch Arti-
kel 7 Satz 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich
und zur Änderung damit zusammenhängender Vorschriften v. 25.10.2008 (BGBl. I S. 2074).

33Vgl. Stellungnahme des BDEW unter 2.6, Rn. 25.
34BGH, Urt. v. 04.04.2007 – VIII ZR 139/06; abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/50,

mit anderer Quellenangabe zitiert vom BDEW unter 2.6 in Rn. 25.
35Altholzverordnung v. 15.08.2002 (BGBl. I S. 3302), zuletzt geändert durch Artikel 2a der Verord-

nung v. 20.10.2006, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/altholzv, nachfolgend bezeich-
net als AltholzV.
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Begriff36, sondern das Verhältnis der NawaRo-Generalklausel zur Positivliste gem.
Anlage 2 Nr. III EEG 2009. Es erscheint ausgeschlossen, dass die Positivliste gem.
Anlage 2 Nr. III EEG 2009 gegenüber der Begriffsbestimmung in Anlage 2 Nr. II.1
EEG 2009 eine Einschränkung in dem Sinne darzustellen vermag, wie dies im di-
rekten sprachlichen Vergleich zwischen „Holz“ und „Altholz“ der Fall ist bzw. sein
kann. Zwar handelt es sich bei „Rinde“ um einen Oberbegriff, wie es sich bei „Holz“
um einen Oberbegriff handelt. Dass – im Gegensatz zu den verschiedenen Arten
von Rinde – bestimmte Arten von Holz (insbesondere Altholz der verschiedenen
Kategorien) EEG-rechtlich u. U. anders behandelt werden, rechtfertigte sich schon
daraus, dass diese Arten auch sonst rechtlich besonders geregelt sind, nämlich im
Rahmen der AltholzV. Dies würde es – ohne dass dies vorliegend entschieden wer-
den muss – rechtfertigen, Altholz als rechtlich qualifizierte Holzart auch im Rahmen
des EEG anders zu behandeln als Frischholz (so ausdrücklich unter der Geltung des
EEG 2004 in § 8 Abs. 1 Satz 2). An einer solchen rechtlichen Differenzierung fehlt
es hingegen bei Rinde, so dass auch nicht ersichtlich ist, dass der Gesetzgeber des
EEG 2009 verschiedene Arten von Rinde unterschiedlich behandelt wissen wollte.

4.4 Genetische Auslegung

Die Analyse der Genese, d. h. des Werdegangs des Gesetzes erlaubt keinen eindeu-66
tigen Rückschluss darauf, ob die in der Positivliste genannten Einsatzstoffe zugleich
der Generalklausel entsprechen müssen.

Die verfahrensrelevanten Formulierungen in der Anlage 2 EEG 2009 – in Nr. I.1.a,67
Nr. II.1, der einleitenden Formulierung der Positivliste in Nr. III („gelten insbeson-
dere“) sowie in der Negativliste nach Nr. IV („nicht als nachwachsende Rohstoffe
gelten“) – waren schon im Referentenentwurf37 in weitgehend gleicher Formulie-
rung enthalten.

Einige Angaben in den Dokumenten des Gesetzgebungsverfahrens könnten dafür68
sprechen, dass die in der Positivliste genannten Stoffe zugleich der Generalklausel zu
unterfallen haben.

36Wie im Falle von „Holz“ und „Altholz“.
37Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strom-

bereich, BMU – KI III 4, Stand 09.10.2007, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/eeg2009/material, nachfolgend bezeichnet als EEG 2009-RefE.
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So heißt es im Gesetzentwurf der Bundesregierung, der insoweit die Begründung zu69
Anlage 2 EEG 2009-RefE weitgehend inhaltsgleich aufgreift38:

„Anlage 2 gibt im Wesentlichen den bisherigen § 8 Abs. 2 EEG 2004 wie-
der. Gegenüber dieser Regelung wurden eine Positiv- und eine Negativ-
liste zur Vermeidung von Rechtsunsicherheiten aufgenommen.

. . .

In den Nummern III und IV wird der Begriff der nachwachsenden Roh-
stoffe mittels einer Positiv- und einer Negativliste konkretisiert. Mit die-
sen Listen sollen Unsicherheiten bei der Einordnung als nachwachsende
Rohstoffe ausgeräumt und Rechtssicherheit geschaffen werden.“

Der Begriff des „Konkretisierens“ bezeichnet im allgemeinen Sprachgebrauch das70
„genauere Bestimmen, im einzelnen Ausführen“39 einer allgemein gefassten Aussage.
Damit ist es zwar begrifflich eher fernliegend, dass die „Konkretisierung“ einer Gene-
ralklausel nicht (nur) anhand beispielhafter Subsumtionsergebnisse erfolgt, sondern
auch durch die Generalklausel flankierende Fiktionen. Ausgeschlossen ist es indes
nicht.

Die Stellungnahme des Bundesrates, mit welcher er den Bundestag um einige Ände-71
rungen an Anlage 2 Nr. III (Positivliste), Nr. IV (Negativliste) und Nr. V (Positivliste
der rein pflanzlichen Nebenprodukte) EEG 2009-RegE40 bat, lässt mehrere Deutun-
gen zu. Die erbetenen Änderungen begründete er unter anderem mit folgenden Ar-
gumenten:

„Durch die Einführung einer Positiv- und Negativliste zur Konkretisie-
rung der Begriffsdefinition Nachwachsende Rohstoffe schafft der Gesetz-
geber Rechtsklarheit in einem insbesondere für Biogasbetreiber bisher
unklaren Bereich zur Verwendung von Einsatzstoffen in Biomasseanla-
gen. Zu einzelnen Einsatzstoffen bestanden unterschiedliche Auffassun-
gen zur zulässigen Verwendung in Biogasanlagen, ohne den Bonus für
Nachwachsende Rohstoffe zu gefährden. Diese Gefährdung ist bei der

38BT-Drs. 16/8148, S. 79 und 80 sowie BR-Drs. 10/08, S. 170 und 172; beide abrufbar un-
ter http://www.clearingstelle-eeg.de/eeg2009/material – Gesetzentwurf nachfolgend bezeichnet als
EEG 2009-RegE.

39Vgl. z. B. http://www.dwds.de/?kompakt=1&sh=1&qu=konkretisieren, zuletzt abgerufen am
08.10.2010.

40BR-Drs. 10/08, S. 12 f.
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Höhe des Bonus mit einer Gefährdung der wirtschaftlichen Existenz
gleich zu setzen.

Die Definition von Nachwachsenden Rohstoffen und die Ausgestaltung
der Positiv- und Negativliste entscheiden damit maßgeblich über Stoff-
ströme in landwirtschaftlichen Betrieben und im ländlichen Raum.

Es hat sich gezeigt, dass die bisherige sehr enge Definition der Nachwach-
senden Rohstoffe auf Ebene der landwirtschaftlichen, forstwirtschaftli-
chen und gartenbaulichen Betriebe zu logistisch und energetisch unsin-
nigen Stoffströmen führt. Deshalb sind in Anlage 2 Korrekturen in den
Positivlisten erforderlich.“41

Während die ersten zwei Absätze nahelegen, der Bundesrat gehe von einer Konkre-72
tisierung der Generalklausel durch die Positiv- und Negativliste aus, lässt der letzte
Absatz sowohl die Annahme zu, dass der Bundesrat die Positiv- und Negativliste
als eine Konkretisierung der Generalklausel verstand als auch die Annahme, dass
er von einer Erweiterung der Generalklausel durch die Positivliste nach Anlage 2
Nr. III EEG 2009 ausging.

Allerdings lehnte die Bundesregierung in ihrer Gegenäußerung die Bitten des Bun-73
desrates mit den Argumenten ab, dass diese der „Systematik des Bonus für nachwach-
sende Rohstoffe“ widersprächen und die vorgeschlagenen Stoffe keine nachwachsen-
den Rohstoffe darstellten:

„Die vorgeschlagenen Änderungen der Positivliste, der Negativliste und
der Liste der rein pflanzlichen Nebenprodukte entsprechen nicht der
Systematik des Bonus für nachwachsende Rohstoffe (Nawaro-Bonus).
Der Nawaro-Bonus soll einen wirtschaftlichen Betrieb von Anlagen er-
möglichen, die speziell angebaute Energiepflanzen und Gülle einsetzen,
da diese gegenüber Abfällen etc. teurer sind. Nachwachsende Rohstoffe
sind daher abzugrenzen von solchen Pflanzen, die lediglich im Rahmen
von anderen Prozessen anfallen. Der Vorschlag zur Erweiterung der Po-
sitivliste um aussortiertes Gemüse etc. (Buchstabe a Doppelbuchstabe bb
Nr. 12) widerspricht diesem Grundsatz, da hierdurch auch solche Stoffe
Anspruch auf den (hohen) Nawaro-Bonus erhalten sollen, die Reststof-
fe einer anderen Nutzung darstellen. Gleiches gilt für den Vorschlag, auf

41BR-Drs. 10/08, S. 23.
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der Negativliste „aussortierte Schnittblumen“ auf solche aus Handel und
Verarbeitung zu beschränken (vgl. Buchstabe b). Auch im Übrigen sind
aussortierte Schnittblumen nach Auffassung der Bundesregierung keine
nachwachsenden Rohstoffe im Sinne der Anlage 2 zum EEG.

Der Vorschlag zur Aufnahme von Zuschlagstoffen etc. (Buchstabe a Dop-
pelbuchstabe bb Nr. 11) widerspricht ebenfalls der Systematik, da diese
Betriebshilfsmittel gerade keine nachwachsenden Rohstoffe darstellen.
Die beabsichtigte Klarstellung, dass der Einsatz dieser Betriebshilfsmittel
zulässig ist, befindet sich bereits in den Begründungen des Regierungs-
entwurfs (vgl. dort Begründung zu § 27 Abs. 1 und zu Anlage 2).“42

Eine allgemeine Aussage dahingehend, dass alle Elemente der Positivliste das Ergeb-74
nis einer positiven Subsumtion unter die Begriffsbestimmung sind, lässt sich daraus
aber nicht verlässlich entnehmen. Zwar liegt es nahe, dass die Bundesregierung „aus-
sortiertes Gemüse“ deswegen nicht in die Positivliste aufnehmen wollte, weil es nach
ihrer Auffassung keinen „nachwachsenden Rohstoff“ gerade im Sinne der General-
klausel darstellt und nicht etwa im Sinne eines weiteren Begriffs der „nachwachsen-
den Rohstoffe“, der durch die Generalklausel und zusätzlich durch die flankierenden
Positiv- und Negativlisten bestimmt wird. Es lässt sich daraus aber nicht ableiten,
dass die Bundesregierung nicht andere Stoffe, wie etwa Kot und Harn von Nutz-
tieren und Pferden, trotz ihrer mangelnden Subsumtionsfähigkeit unter die Gene-
ralklausel aus rechtspolitischen Gründen – wie etwa der Lenkung von Stoffströmen
– als nur fiktive „nachwachsende Rohstoffe“ in die Positivliste aufgenommen hat,
ähnliche Gründe aber nicht für die Aufnahme von „aussortiertem Gemüse“ in die
Positivliste gesehen wurden.

Der vorstehenden Äußerung der Bundesregierung lässt sich demnach allenfalls ent-75
nehmen, dass die Positivliste auch, evtl. sogar überwiegend, Einsatzstoffe enthalten
sollte, die sich mit positivem Ergebnis unter die Generalklausel subsumieren lassen.

Ebensowenig steht hiernach zweifelsfrei fest, ob alle Positionen der Negativliste an76
der Generalklausel scheitern würden oder ob der Gesetzgeber zumindest einige Posi-
tionen, die eigentlich unter die Generalklausel der nachwachsenden Rohstoffe fallen
würden, aus rechtspolitischen Gründen und per Fiktion nicht als nachwachsenden
Rohstoff ansehen wollte.
42BT-Drs. 16/8393, S. 4.
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4.5 Teleologische Auslegung

Die teleologische Auslegung, die die Absichten des Gesetzgebers bei der Verabschie-77
dung der zu untersuchenden Regelungen in den Blick nimmt, stützt das Ergebnis
der systematischen Befunde. Die Regierung begründete die Einführung der Positiv-
bzw. Negativlisten wie folgt:43

. . .

Gegenüber dieser Regelung44 wurden eine Positiv- und eine Negativliste
zur Vermeidung von Rechtsunsicherheiten aufgenommen.

. . .

Die Positiv- bzw. Negativliste sollten somit jeweils dazu dienen, der Rechtsanwen-78
derin bzw. dem Rechtsanwender die Auslegung und Anwendung des EEG 2009 und
hier der Definition des Begriffes „nachwachsender Rohstoff“ zu erleichtern. Dieses
Ziel kann nur sicher erreicht werden, wenn ein Einsatzstoff, der von der Positiv-
bzw. Negativliste erfasst ist, schon dadurch als „nachwachsender Rohstoff“ im Sinne
von § 27 Abs. 4 Nr. 2 EEG 2009 bzw. der Anlage 2 EEG 2009 gilt (Positivliste) oder
nicht gilt (Negativliste), ohne dass es einer weiteren Prüfung bedarf, ob er zusätz-
lich die Anforderungen der Generalklausel erfüllt (Positivliste) bzw. was aus dem
Umstand zu folgern ist, dass er die Anforderungen der Generalklausel erfüllt (Nega-
tivliste).45

Weitere Gründe zur Aufnahme einer Positiv-/Negativliste in das EEG 2009 wurden79
durch den Gesetzgeber nicht genannt und sind auch anderweitig nicht ersichtlich.

Somit sprechen auch die teleologischen Erwägungen dafür, Strom aus einem Einsatz-80
stoff, der in der Positivliste genannt ist, für NawaRo-Bonus-fähig zu halten, ohne dass
die Voraussetzungen der Generalklausel erfüllt sein müssen.

43BT-Drs. 16/8148, S. 79.
44Anm. der Clearingstelle EEG: § 8 Abs. 2 EEG 2004.
45Vgl. Walter, in: Loibl/Maslaton/von Bredow (Hrsg.), Biogasanlagen im EEG, 2. Auflage, S. 120 f.
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5 Zur Vergütungsfähigkeit von Strom aus Einsatzstof-
fen, die in der Negativliste genannt sind

Die vorgenannten Ausführungen beziehen sich im Wesentlichen auf Strom, der aus81
Einsatzstoffen gewonnen wird, die in der Positivliste genannt sind, aber u. U. der
Generalklausel nicht unterfallen. Aus im Wesentlichen identischen, insbesondere
systematischen und teleologischen Erwägungen ergibt sich im Umkehrschluss die
Antwort auf die zweite verfahrensgegenständliche Frage, ob der Strom, der aus Ein-
satzstoffen gewonnen wird, die in der Negativliste genannt sind, aber den Anfor-
derungen der Generalklausel gleichwohl genügen, NawaRo-Bonus-fähig ist. Der Be-
fund wird durch den Umstand, dass die Negativliste der nachwachsenden Rohstoffe
(Anlage 2 Nr. IV EEG 2009) keine „insbesondere“-Formulierung aufweist, noch ge-
stützt: Der oben unter 4.1 ab Randnummer 45 aufgezeigte potentielle Widerspruch
kann in diesem Regelungszusammenhang nicht auftreten, da die gegenüber der Po-
sitivliste fehlende „inbesondere“-Formulierung eine vorherige Subsumtion der ge-
nannten Einsatzstoffe unter die Generalklausel von vornherein ausschließt. Hieraus
kann nicht geschlussfolgert werden, dass die Negativliste der nachwachsenden Roh-
stoffe abschließend ist – Einsatzstoffe, die weder der Positiv- noch der Negativliste
unterfallen, können immer noch dann keine nachwachsenden Rohstoffe sein, wenn
sie die Anforderungen der Generalklausel nicht erfüllen.

Strom aus Einsatzstoffen, die zwar der Generalklausel unterfallen, aber zugleich in82
der Negativliste genannt werden, ist somit nicht mit dem NawaRo-Bonus zu vergü-
ten.

6 Zur Tatbestandsmäßigkeit von in der Positiv- bzw.
Negativliste genannten Einsatzstoffen

Dieser Hinweis behandelt ausschließlich das Verhältnis zwischen der Positiv- bzw.83
der Negativliste und der Generalklausel. Hieraus lässt sich nicht schlussfolgern, ob
ein bestimmter Einsatzstoff der Positiv- bzw. der Negativliste unterfällt. Dies ist
ggf. durch die Auslegung der in der Positiv- bzw. der Negativliste genannten Begrif-
fe zu ermitteln. Die Clearingstelle EEG weist hierauf hin, insbesondere aufgrund
der ihr vorliegenden Anfragen, ob Strom aus „Rinde“ unabhängig von deren pro-
duktionswirtschaftlicher Herkunft mit dem NawaRo-Bonus vergütungsfähig ist. Die
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Antwort auf die Frage, ob ein bestimmter Einsatzstoff der Positiv- bzw. Negativ-
liste unterfällt, ist daher der Prüfung im Einzelfall vorbehalten. Die Clearingstelle
EEG bietet zur Vermeidung gerichtlicher Auseinandersetzungen von dieser Frage
betroffenen Anlagenbetreiberinnen bzw. -betreibern und Netzbetreibern an, hierzu
Einigungs- bzw. Votumsverfahren46 durchzuführen. Dies gilt auch für die Frage, ob
Strom, der beim Einsatz von Rinde aus industrieller Holzproduktion („Sägewerks-
Rinde“) gewonnen wird, mit dem NawaRo-Bonus vergütungsfähig ist, solange ein
Verfahrensergebnis der Clearingstelle EEG hierzu noch nicht vorliegt.47

Beschluss

Der Hinweis wurde einstimmig angenommen.

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

Dr. Lovens Reißenweber Dr. Winkler

46Vgl. zur Erläuterung http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrenserlaeuterung.
47Über die Arbeitsergebnisse der Clearingstelle EEG informiert deren elektronischer Rundbrief, der

unter http://www.clearingstelle-eeg.de/rundbrief abonniert und nachgelesen werden kann.
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