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Im Rahmen des Akademienprojekts ,,Energiesysteme der Zukunft“ (ESYS) und der Arbeitsgruppe
~Wasserstoffwirtschaft 2030 - Transportvektoren fiir grilnen Wasserstoff" wird untersucht, wie
die Energieversorgung sicher, nachhaltig und bezahlbar gestaltet werden kann. Ausgehend von
einer wesentlichen Rolle Erneuerbare Energien, Wasserstoff und wasserstoffbasierter Energietrager
sollen Handlungsoptionen entwickelt werden, die zur Umsetzung eines Markthochlaufs fiir Wasser-

stoff beitragen. Im Fokus steht der Import von Wasserstoff und seinen Derivaten.

Diese Studie untersucht die wesentlichen Grundlagen fiir den Markthochlauf und den Aufbau ei-
ner Wasserstoffimportstrategie aus rechtswissenschaftlicher Sicht. Dabei werden regulatorische
Hemmnisse und Hiirden identifiziert, Handlungsoptionen abgeleitet und im ndchsten Schritt auf die
politische Ebene iibertragen. Schwerpunkte der Studie bilden die Zertifizierung, Anrechenbarkeit
und der internationale Handel von griinem Wasserstoff. Dartliber hinaus werden Anreize fiir die
Nutzung von griinem Wasserstoff skizziert. Die Untersuchung geht dabei folgenden Gang: Zunachst
erfolgt eine Einordnung des Begriffs , griiner Wasserstoff“ in den aktuellen Rechtsrahmen. Anschlie-
Rend werden die Zertifizierung und Anrechenbarkeit des griinen Wasserstoffs dargestellt. Die Schritte
erfolgen jeweils fiir das nationale sowie das europdische und internationale Recht. Zertifizierung
meint ein staatlich oder privat angeleiteten und iiberwachten Prozess der Kennzeichnung von Pro-
dukten und Herstellungsverfahren fiir marktliche Zwecke. Dieser wird von einer unabhéngigen Prii-
fungsstelle iibernommen. Fiir griinen Wasserstoff bedeutet es, dass der Einsatz von Energie aus er-
neuerbaren Quellen zertifiziert werden muss. Anrechnung meint die Erfiillung gesetzlicher Ver-
pflichtungen und Vorgaben im Rahmen von Privilegien. Maf3geblich sind die jeweils einschliagigen
Normen, etwa solche zur Anrechnung auf die Treibhausgasminderungsquote im Verkehr oder den
Entfall der EEG-Umlage. Zertifizierung und Anrechnung kénnen sich stellenweise hinsichtlich ihrer

Anforderungen iiberschneiden.
Wasserstoff-Farben und fehlende bzw. inkohidrente Regulierung

Flir Wasserstoff hat sich je nach Herstellungsart und deren Klimawirkung eine Farbenlehre herausge-
bildet. Wesentliche Farben sind griin, blau (Erdgasdampfreformierung mit CCS und tiirkis (Methan-
pyrolyse). Ein fortdauerndes Hemmnis der Rechtssicherheit ist, dass keine einheitliche, rechtsver-

bindliche und sektoreniibergreifende Definition von Wasserstoff besteht. Gemeint ist regelmafig
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die Herstellung mittels Wasser-Elektrolyse mit Strom aus erneuerbaren Energien. Streitpunkt
ist hierbei vor allem der Nachweis liber den Einsatz von Strom aus erneuerbaren Energien. Sowohl
im nationalen als auch européischen Rechtsrahmen zeichnet sich ab, dass zukiinftig fiir den Nachweis
eine Glaubhaftmachung geniigen soll. Die Kriterien dieser Glaubhaftmachung fiir den Einsatz von
Strom aus erneuerbaren Energien stehen noch nicht fest. Maf3geblich werden wohl die zeitliche und
raumliche Korrelation der Anlagen sowie die Férderlosigkeit der Stromerzeugungsanlage. Die hier
noch ausstehenden Regularien gelten jedoch nicht sektoreniibergreifend und schaffen folglich

keine Koharenz und abschlieRende Rechtssicherheit.

Eine Zertifizierung erfolgt derzeit lediglich im Rahmen von Herkunftsnachweisen. Herkunftsnach-
weise sind ein Kennzeichnungsinstrument mit Auskunft iiber den Anteil von Energiequellen. Sie ha-
ben eine Finanzierungsfunktion durch ihre Handelbarkeit unabhingig von physischer Energie-
ibertragung. (Strom-)Herkunftsnachweise werden etwa regelmifdig zur Vermarktung von
,Griinstrom“ verwendet (sog. Okostromprodukte). Herkunftsnachweise sind mittlerweile auch fiir er-
neuerbare Gase vorhanden. Die Zertifizierung von griinem Wasserstoff ware wohl bei Einsatz ent-
sprechender Mengen an (Strom-) Herkunftsnachweisen méglich. Herkunftsnachweise konnen auf
nicht-erneuerbare Energien ausgeweitet werden. Nach hiesiger Auffassung stellen Herkunftsnach-
weise fiir erneuerbare Gase wettbewerbsrechtlich wohl eine Marktverhaltensregelung dar. Daraus
folgt, dass nach Einfithrung der Herkunftsnachweise die Vermarktung als ,griiner” Wasserstoff ohne

Herkunftsnachweise wohl wettbewerbswidrig ware.

Hinsichtlich der Anrechenbarkeit sind die jeweiligen Tatbestandsmerkmale der Verpflichtungen
und Privilegien maf3geblich. Derzeit bestehen noch inkohidrente Anforderungen vom jeweiligen End-
verbrauchssektor, die sich im Wesentlichen im Nachweissystem fiir den Einsatz von Strom aus erneu-
erbaren Energien unterscheiden. Kritisch ist zudem, dass griiner Wasserstoff im Unterschied zu Bio-

energie teilweise nicht (privilegierend) berticksichtigt wird (z.B. EU-EHS).
Europiische und internationale Handelsregelungen fiir Wasserstoff

Wesentlich fiir die Einfithrung wird die Zertifizierung auf europaischer Ebene sein, da Deutsch-
land trotz des Ausbaus der inldndischen Produktion weiterhin Importland bleiben wird. Im europai-
schen Binnenmarkt fehlt bislang eine Harmonisierung zum Handel mit Wasserstoff. Diese sollte

angestrebt werden. Zu unterscheiden sind Importe aus einem EU-Mitglieds- und solche aus ei-
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nem Drittstaat. Fiir innereuropaische Importe sind Grundfreiheiten, vor allem die Warenverkehrs-
freiheit sowie einschlagiges Sekundarrecht mafdgeblich. Beschrankungen im innereuropdischen Han-
del diirften nach hiesiger Auffassung meist europarechtswidrig sein. Voraussetzung bei Herkunfts-
nachweisen aus Drittstaaten ist, dass die EU ein Abkommen iiber die gegenseitige Anerkennung

geschlossen hat.

Im internationalen Recht sind die Grundsitze des WTO-Rechts zu beachten, mafdgeblich sind das
Gebot der Inldndergleichbehandlung, d.h. das Verbot der Diskriminierung von gleichartigen Wa-
ren, und das Verbot von mengenmafiigen Einfuhrbeschrankungen. Fiir die Gleichartigkeit von Waren
und die Berticksichtigung von Prozess- und Produktionsmethoden kommt es unter anderem darauf
an, ob die Waren physische Unterschiede aufweisen und ob sie im Markt miteinander konkurrieren.
Nach diesen Maf3staben handelt es sich bei griinem und sonstigem Wasserstoff wohl um gleichartige
Waren. Eine unterschiedliche Behandlung innereuropaischen und importierten Wasserstoffs im eu-
ropaischen Markt sowie mogliche Importbeschriankungen sind nur ausnahmsweise gerechtfertigt.
Jedenfalls miissten die Mafdnahmen zum Umweltschutz erforderlich sein. Zudem miissten vor unila-

teralen Mafdnahmen bilateraler oder multilaterale Verhandlungen bemiiht werden.
Ubertragbarkeit bestehender Regulierungen auf Wasserstoff

Vorbild fiir die Zertifizierung und Anrechenbarkeit von Wasserstoff konnte die Regulierung im Be-
reich von Biokraft- und -brennstoffen sein. Hier bestehen vergleichbare Herausforderungen hin-
sichtlich der Dekarbonisierung durch Substitution fossiler Energietrdger sowie dem Fokus auf den
Import. Die Anforderungen sehen Treibhausgaseinsparungs- und Nachhaltigkeitskriterien vor.
Diese Kriterien sind nach hiesiger Ansicht auf gritnen Wasserstoffiibertragbar, sodass eine gezielte
Forderung dieser Herstellungsart moglich ware, ohne dabei andere Wasserstoff-Farben auszuschlie-
3en. Treibhausgasminderungs- und Nachhaltigkeitskriterien kénnen zudem WTO-rechtskonform
sein. Sie wirken wohl unterschiedslos und nichtdiskriminierend, unabhangig von der geografi-
schen Herkunft des Wasserstoffs. Die Zertifizierung dieser Kriterien kénnte gleichlaufenden zur Zer-
tifizierung von Biokraft- und -brennstoffen durch ein Massenbilanzsystem und unabhingiges Audit

erfolgen.
Handlungsoptionen

Die dargestellten Handlungsoptionen betreffen vor allem den Abbau der wesentlichen Hindernisse

auf nationaler, europdischer und internationaler Ebene und sind damit als ganzheitlicher Ansatz fiir
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die Entwicklung eines umfassenden Rechtsrahmens fiir Wasserstoff zu verstehen. Folgende

Handlungsoptionen wurden entwickelt:

o Einheitliches Begriffsverstindnis fiir griinen Wasserstoff durch Harmonisierung auf
Ebene der Europdischen Union; delegierten Rechtsakt zu Art. 27 RED II und dortigen Vermu-
tungstatbestand zum Nachweis des Einsatzes von Strom aus erneuerbaren Energien sekto-

reniibergreifend anwenden

e Aufbauend auf einheitlichem Begriffsverstandnis sektoreniibergreifend einheitliche Rege-
lung zur Anrechenbarkeit, es sei denn es bestehen sektorenspezifische, zwingende Ausnah-

men

¢ Herkunftsnachweise als Zertifizierung fiir griinen Wasserstoff grundsatzlich geeignet, auch
um nur anteilig erneuerbare Energien nachzuweisen; Zertifizierung nicht-griinen Wasser-

stoffs bedarf anderer Mechanismen

e Ubertragung der THG-Minderungs- und Nachhaltigkeitskriterien fiir Biokraft- und
-brennstoffe auf Wasserstoff ermoglicht durch zunehmende Anforderungen an THG-Einspa-
rung Einbeziehung aller Wasserstoff-Herstellungsverfahren & Zertifizierungssystem mit Mas-

senbilanzierung und unabhingigen Audit

e Ubertragung der THG-Minderungs- und Nachhaltigkeitskriterien fiir Biokraft- und -
brennstoffe auf Wasserstoff mit unterschiedsloser Wirkung flir innereuropéischen und impor-
tierten Wasserstoff und damit wohl WTO-rechtskonform; Import nicht-griinen Wasserstoffs
ist weiterhin moglich, dieser ist lediglich nicht (vollumfanglich) anrechenbar bzw. finanziell

forderfahig
Nichste Schritte

Bei der Vereinheitlichung der rechtlichen Rahmenbedingungen kommt es auf den européaischen und
nationalen Gesetzgeber an. Maf3geblich ist zunachst eine Einigung auf politischer Ebene zum Be-
griffsverstandnis und zur Wahl der Instrumente fiir die Zertifizierung und Anrechenbarkeit. Vieles
spricht fiir die Ubertragbarkeit bekannter Regularien und Instrumente auf Wasserstoff. Abweichend
hiervon kénnen auch vornehmlich aus der Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien be-

kannte Instrumente der Herkunftsnachweise und der AusschliefRlichkeit herangezogen werden.
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Schliefllich sind bilaterale Partnerschaften und multilaterale Verhandlungen zu Fragen des inter-
nationalen Handels mit Wasserstoff durch die Europiische Union aufzunehmen, auch im Hinblick

auf zu integrierende Nachhaltigkeitskriterien.
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Das Akademienprojekt ,,Energiesysteme der Zukunft” (ESYS) untersucht, wie die Energieversorgung
sicher, nachhaltig und bezahlbar gestaltet werden kann. Erneuerbare Energien, Wasserstoff und was-

serstoffbasierte Energietrager werden eine wesentliche Rolle spielen.

Voraussetzung flir die Umsetzung einer solchen Energieversorgung ist ein drastischer Markthochlauf
der Wasserstoffwirtschaft. Erzeugungskapazitdten miissen aufgebaut, Transportsysteme wie Gaslei-
tungen, LKWs und anderes ertiichtigt und in den Verwertungssektoren Technologien umgestellt wer-
den. Mit der Arbeitsgruppe "Wasserstoffwirtschaft 2030 - Transportvektoren fiir griinen Wasserstoft"
sollen Handlungsoptionen entwickelt werden, die zur Umsetzung eines Markthochlaufs beitragen. Vor

allem Aspekte zum Import von Wasserstoff und seinen Derivaten stehen im Mittelpunkt.

In dieser Studie werden wesentliche Grundlagen fiir den Markthochlauf aus rechtswissenschaftlicher
Sicht begutachtet. Zundchst werden die Rahmenbedingungen fiir die Anrechnung und Zertifizierung
von sog. griinem Wasserstoff im nationalen Rahmen - unter Beriicksichtigung der europarechtlichen
Vorgaben - gepriift (vgl. Abschnitt 3.1). Hierfiir erfolgt in einem ersten Schritt eine Auseinanderset-
zung mit dem Begriff des ,griinen Wasserstoffs“ nach derzeit geltendem Recht (vgl. Abschnitt 3.1.1).
Folglich wird untersucht, was tiberhaupt griiner Wasserstoff nach aktueller Rechtslage ist. In einem
zweiten Schritt werden die Zertifizierung und Anrechenbarkeit dieses Wasserstoffs untersucht, wobei
zunachst die Unterschiede zwischen Zertifizierung und Anrechenbarkeit hervorgehoben werden (vgl.
Abschnitt 3.1). Im Rahmen der Zertifizierung werden die Grundlagen fiir das Vermarkten des Wasser-
stoffs als ,griin“ im Markt dargestellt (vgl. Abschnitt 3.1.2). Der Abschnitt zur Anrechenbarkeit widmet
sich den Voraussetzungen fiir die regulatorische Beriicksichtigung von griinem Wasserstoff im Hin-
blick auf bestehende Rechte und Pflichten der Normadressaten (vgl. Abschnitt 3.1.3). Aufbauend auf
den Ausfithrungen zur Zertifizierung und Anrechenbarkeit von griinem Wasserstoff werden der euro-
paische und internationale Rechtsrahmen fiir den Import von griinem Wasserstoff untersucht (vgl.
Abschnitt 3.2). Der Umgang mit inner- und auf3ereuropdischen Importen nach dem Recht der Europa-
ischen Union wird dargestellt (vgl. Abschnitt 3.2.1). Vor dem Hintergrund einer bislang fehlenden Har-
monisierung der Regularien fiir Wasserstoffin der Europaischen Union wird insbesondere dargestellt,
ob und inwieweit Beschrankungen durch die Mitgliedsstaaten im Binnenmarkt moglich sind (vgl. Ab-
schnitt 3.2.1.3). Kern dieses Abschnitts ist die Darstellung der Voraussetzungen fiir den inner- und

aufiereuropdischen Handel mit griinem Wasserstoff nach derzeitigem Recht. Anschlief3end wird der
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Rechtsrahmen fiir den internationalen Handel mit Wasserstoff untersucht (vgl. Abschnitt 3.2.2). Hier-
bei liegt der Fokus auf bestehende Moéglichkeiten zur Beschrankung der Importe nach dem WTO-
Recht (vgl. Abschnitt 3.2.2.1). Aus den vorangegangen Abschnitten kdnnen sodann Maf3stibe fiir die
regulatorische Ausgestaltung einer Wasserstoff-Importstrategie abgeleitet werden (vgl. Abschnitt
3.2.2.7). Unter Berticksichtigung dieser Maf3stdbe werden Handlungsoptionen skizziert (vgl. Abschnitt
4). Dariiber hinaus werden zum Abschluss der Studie Anreize fiir die Nutzung von griinem Wasserstoff
in der gebotenen Kiirze dargestellt (vgl. Abschnitt 5). Damit werden die umfangreichen Untersuchun-
gen zum Import des Wasserstoffs um notwendige Grundlagen fiir regulatorische Anreizsystem er-
ganzt. Schlussendlich erfolgt eine Ubertragung der Ergebnisse dieser rechtswissenschaftlichen Unter-

suchung in moégliche nachste Schritte der Politik (vgl. Abschnitt 6).
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In diesem Abschnitt werden die regulatorischen Rahmenbedingungen fiir die Anrechnung und Zerti-
fizierung sowie daraus ableitbare Anforderungen fiir den Import von griinem Wasserstoff untersucht.

Anstehende oder abzusehende Anderungen des Rechtsrahmens werden dabei beriicksichtigt.

3.1 Rahmenbedingungen fur die Anrechnung und Zertifizierung von grinem
Wasserstoff

Zertifizierung & Anrechenbarkeit

e Zertifizierung:

o staatlich oder privat angeleiteter und iiberwachter Prozess der Kennzeich-

nung von Produkten und Herstellungsverfahren fiir marktliche Zwecke
o unabhdngige Priifungsstelle

o Griiner Wasserstoff: Zertifizierung des Einsatzes von Energie aus erneuerba-

ren Energiequellen
e Anrechenbarkeit:

o Erfiillung gesetzlicher Verpflichtungen und Vorgaben im Rahmen von Privile-

gien

o Mafigeblich sind jeweils einschligige Normen, beispielsweise zur Anrechnung
auf die Treibhausgasminderungsquote im Verkehr oder den Entfall der EEG-

Umlage

o Zertifizierung & Anrechenbarkeit konnen stellenweise iiberschneidende Anforderun-

gen haben
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Die Rahmenbedingungen fiir die Anrechnung und Zertifizierung von griinem Wasserstoff bestehen
aus nationalen und europaischen Vorgaben. Nachfolgend wird der nationale Rechtsrahmen gepriift.
Vorgaben des Unionsrechts werden, soweit einschligig, hervorgehoben und berticksichtigt. Dartiber

hinaus erfolgt eine separate Untersuchung des Unionsrechts weiter unten (vgl. Abschnitt 3.2.1).

Vorab sind wesentliche Untersuchungsfragen zu kldren. Zum einen muss die Begriffsbedeutung von
griinem Wasserstoff geklart werden (vgl. Abschnitt 3.1.1). Zum anderen ist eine Abgrenzung der Be-
grifflichkeiten Zertifizierung und Anrechnung fiir die Untersuchung erforderlich. Auch in Praxis und
Politik werden diese beiden Aspekte als wesentlich fiir einen erfolgreichen Markthochlauf der Was-
serstoffwirtschaft hervorgehoben.! Zertifizierung und Anrechnung meinen dabei zwei unterschiedli-

chen Mechanismen, die auch zusammenfallen konnen.

e Zertifizierung beschreibt einen staatlich oder privat angeleiteten und iiberwachten Prozess
der Kennzeichnung.?2 Hiermit soll die Einhaltung bestimmter Anforderungen an Produkte und
Herstellungsverfahren nachgewiesen werden. Zertifizierungen erfolgen von unabhingigen Stel-
len nach allgemeinen und vorab festgelegten Standards. Im Hinblick auf griinen Wasserstoff
meint dies die Kennzeichnung der zur Produktion eingesetzten Energie, mithin den Einsatz von
Energie aus erneuerbaren Energiequellen. Vergleichbar zum Einsatz von Okostrom- und Oko-
gasprodukten geht es hierbei um das vornehmlich wettbewerbsrelevante Verhalten des Label-
ling. Die Zertifizierung betrifft somit die Voraussetzungen, unter deren Einhaltung der Wasser-
stoff im Wettbewerb als ,griin“ vermarktet werden kann. Ausgehend vom Herstellungsverfah-
ren des Wasserstoffs in der Wasserelektrolyse wire somit zu klaren, welche Nachweispflichten
und Anforderungen an den Betreiber der Elektrolyse im Hinblick auf den Einsatz von Strom aus

erneuerbaren Energien gestellt werden.

1Vgl. Bundesregierung (2020): Nationale Wasserstoffstrategie, S. 28, online verfiigbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021). Hier wird u.a. in der MaRnahme 30 zwischen Nachhaltigkeitsstandards und
(Herkunfts-) Nachweisen fiir grilnen Wasserstoff und Folgeprodukte unterschieden. Siehe auch Européische
Kommission (2020): A hydrogen strategy for a climate-neutral Europe, S. 12, online verfiigbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021). Auch
diese spricht von der Zertifizierung von erneuerbarem und sog. low-carbon Wasserstoff, auch unter Verwen-
dung der bestehenden Herkunftsnachweise.
2Vgl. BMU (2003): Verursacherprinzip, WTO-Recht und ausgewahlte Instrumente der deutschen Energiepoli-
tik, online verfiigbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).


https://www.bmbf.de/bmbf/shareddocs/downloads/files/die-nationale-wasserstoffstrategie.pdf;jsessionid=2FF2E8071F2F0FE9A84E91F44FDA85C4.live091?__blob=publicationFile&v=1
https://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/hydrogen_strategy.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/publikation/short/k2548.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/publikation/short/k2548.pdf
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e Anrechenbarkeit meint in Abgrenzung dazu kein blof3es wettbewerbsrelevantes Verhalten
gegeniiber Wettbewerbern und Verbrauchern, sondern die Erfiillung gesetzlicher Pflichten und
Vorgaben. Zur Beantwortung der Anrechenbarkeit muss daher zuvor stets eine zu erfiillende
Pflicht bzw. ein zu beanspruchendes Privileg oder sonstiges Recht festgehalten werden. In ei-
nem zweiten Schritt ist sodann zu priifen, ob und inwieweit griiner Wasserstoff hierauf anre-

chenbar ist.
3.1.1 Wasserstoff-Farbenlehre und griner Wasserstoff
Wasserstoff-Farbenlehre & Griuner Wasserstoff
e Wasserstoff-Farbenlehre:
o Herstellungsverfahren und deren Klimawirkungen mit Farben konnotiert
o Nicht verbindliche, teilweise uneinheitliche Bezeichnung

o Wesentliche Farben: blauer Wasserstoff (Erdgasdampfreformierung mit CCS);

tiirkiser Wasserstoff (Methanpyrolyse) und griiner Wasserstoff
e (Griiner Wasserstoff:
o Keine Legaldefinition
o Regelmifdig Wasser-Elektrolyse mit Strom aus erneuerbaren Energien

o Wesentlicher Streitpunkt: Nachweis uiber Einsatz von Strom aus erneuerbaren

Energien (Herkunftsnachweise, Vollbeweis, Glaubhaftmachung)
e Griiner Wasserstoff im EEG 2021:
o Erstmalige Nennung ohne abschlief3ende Tatbestandsmerkmale

o Ausstehende Verordnung: Glaubhaftmachung zum Nachweis iiber den Einsatz

von Strom aus erneuerbaren Energien, der keine EEG-Forderung erhalten hat
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Im folgenden Abschnitt soll der Rechtsrahmen auf eine Definition von griinem Wasserstoff hin gepriift

werden. Zugleich erfolgt eine Bertlicksichtigung anderer Wasserstoff-Farben.

3.1.1.1 Wasserstoff-Farbenlehre

Eine Legaldefinition unter Verwendung des Begriffes , griiner Wasserstoff“ besteht weder im nationa-
len noch europdischen Recht. Dennoch hat sich in Wissenschaft, Politik und Praxis der Begriff , griiner”
Wasserstoff etabliert. Gemeint ist damit regelméafdig Wasserstoff aus der Wasserelektrolyse unter Ein-
satz von Strom aus erneuerbaren Energien.3 Ungeachtet der noch ausstehenden Definition von grii-
nem Wasserstoff hat sich zwischenzeitlich eine - nicht immer einheitliche - Wasserstoff-Farbenlehre
etabliert, die sich bemiiht die verschiedenen Herstellungsverfahren und wohl auch deren Klimawir-
kungen einzuordnen.* Abbildung 1 versucht diese Farbenlehre darzustellen und im Hinblick auf den

Beitrag der Technologie zZur Treibhausgasminderung Zu gewichten.

Erneuerbare Energien
Methanpyrolyse

Bioenergie

Kernenergie

Fossile Energietrager + CCS
Natirliche Vorkommen
Erdgas

Braunkohle

Steinkohle

3 Vgl. Schéfer-Stradowsky/Kalis (2019): Die bunte Welt des Wasserstoffs, in: EW - Magazin fiir die Energie-
wirtschaft, Heft 9, S. 10-13; vgl. auch BMWi: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Dossier/wasserstoff.html;
BMBEF: https://www.bmbf.de/de/eine-kleine-wasserstoff-farbenlehre-10879.html (zuletzt abgerufen am
03.08.2021); , Erneuerbarer” Wasserstoff kann gleichwohl z.B. auch durch Dampfreformierung aus Biomasse
gewonnen werden und gilt dann als ,Gas aus Biomasse“ im Sinne von Biogas nach § 3 Nr. 10c EnWG, vgl. Ah-
nis/Vollprecht/Warg, in: IR 2018 (9), S. 222, 224,

4 Ausfiihrlich zur Wasserstoff-Farbenlehre und m.w.N. Horng/Kalis (2020): Wasserstoff-Farbenlehre - Rechts-
wissenschaftliche und rechtspolitische Kurzstudie, online verfiigbar unter: https://www.ikem.de /wp-con-

tent/uploads/2021/01/IKEM Kurzstudie Wasserstoff Farbenlehre.pdf (zuletzt abgerufen am 03.08.2021).



https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Dossier/wasserstoff.html
https://www.bmbf.de/de/eine-kleine-wasserstoff-farbenlehre-10879.html
https://www.ikem.de/wp-content/uploads/2021/01/IKEM_Kurzstudie_Wasserstoff_Farbenlehre.pdf
https://www.ikem.de/wp-content/uploads/2021/01/IKEM_Kurzstudie_Wasserstoff_Farbenlehre.pdf
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Im Fokus der anhaltenden Diskussionen zum Markthochlauf und zum Import von Wasserstoff steht
neben griinem Wasserstoff vornehmlich blauer Wasserstoff, also regelmafdig die Erdgasdampfrefor-
mierung unter anschliefdender Abscheidung und Speicherung des anfallenden CO2.5 Ausgehend von
einem hohen Bedarf an Wasserstoff in den Endverbauchssektoren und einem demfolgend hohen Be-
darf an Strom aus erneuerbaren Energien zur Herstellung von griinem Wasserstoff wird - wohl zu-
mindest bis zum Aufbau entsprechender Erzeugungskapazititen - fiir den Markthochlauf an der Not-
wendigkeit von blauem Wasserstoff festgehalten. Hier bleibt festzuhalten, dass blauer Wasserstoff
ebensowenig wie griiner Wasserstoff legaldefiniert ist.6 Nichtsdestotrotz konnen im Rechtsrahmen
eines Wasserstoff-Markthochlaufs und einer Wasserstoff-Importstrategie auch andere Herstellungs-

verfahren Beriicksichtigung finden (vgl. hierzu Abschnitt 3.2.1.4 und Abschnitt 5).

3.1.1.2 Gruner Wasserstoff

Bis vor kurzem fand sich der Begriff erneuerbarer oder griiner Wasserstoff im aktuellen Regulierungs-
rahmen nicht. Dies hat sich mit Einfithrung des Teil 4 Abschnitt 3 im Erneuerbaren-Energie Gesetz
(EEG 2021)7 unter dem Titel ,Griiner Wasserstoff* und dem einzigen Paragrafen in diesem Abschnitt,
§ 69b EEG 2021 ,Herstellung von Griinem Wasserstoft“, gedndert. Die Norm regelt die Befreiung von
der EEG-Umlage fiir Strom, der von einem Unternehmen zur Herstellung von Griinem Wasserstoff un-
abhingig von dessen Verwendungszweck in einer Einrichtung zur Herstellung von Griinem Wasser-
stoff verbraucht wird. Eine Definition des Begriffs ,griiner Wasserstoff” trifft die Norm jedoch nicht.
Die sachlich-inhaltlichen Anforderungen an die Herstellung von Griinem Wasserstoff und damit die
Definition werden einer noch ausstehenden Verordnung der Bundesregierung iiberlassen, vgl.
§ 69b Abs. 2 Nr. 11i. V. m. § 93 Nr. 2 lit. b) EEG 2021. Der Verordnungsgeber hat sich hierbei an die ge-
setzlichen Vorgaben des § 93 Nr. 2 lit. b) EEG 2021 zu halten. Das Gesetz macht lediglich dahingehend

Vorgaben, dass glaubhaft Strom aus erneuerbaren Energien bei der Wasserstoffherstellung eingesetzt

5 Vgl. Bundesregierung (2020): Nationale Wasserstoffstrategie, online verfiigbar unter: (zuletzt
abgerufen am 03.08.2021). Siehe auch Europaische Kommission (2020): A hydrogen strategy for a climate-
neutral Europe, online verfligbar unter:
(zuletzt abgerufen am 03.08.2021). Vgl. auch Wietschel et al. (2020): Chancen und Herausforderungen beim
Import von griinem Wasserstoff und Syntheseprodukten, online verfiigbar unter:

(zuletzt abgerufen am
03.08.2021).
6 Im Rahmen des blauen Wasserstoffs kommen zudem sicherheitstechnische und nicht zuletzt auch regulatori-
sche Fragen zur Technologie der COz-Abscheidung und CO2-Speicherung hinzu. Vgl. hierzu Kalis/Langenhorst,
ZNER 2020, 72-77.
7 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBI. I S. 1066), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 21. Dezember 2020 (BGBI.1S. 3138) gedndert worden ist.


https://www.bmbf.de/bmbf/shareddocs/downloads/files/die-nationale-wasserstoffstrategie.pdf;jsessionid=2FF2E8071F2F0FE9A84E91F44FDA85C4.live091?__blob=publicationFile&v=1
https://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/hydrogen_strategy.pdf
https://www.isi.fraunhofer.de/content/dam/isi/dokumente/cce/2020/policy_brief_wasserstoff.pdf
https://www.isi.fraunhofer.de/content/dam/isi/dokumente/cce/2020/policy_brief_wasserstoff.pdf
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wurde, vgl. § 93 Nr. 2 EEG 2021. Zudem darf fiir die Herstellung des Wasserstoffs nur Strom aus er-
neuerbaren Energien verbraucht werden, der keine finanzielle Férderung nach dem EEG in Anspruch
genommen hat. Dies spricht fiir eine technologische Festlegung auf die Elektrolyse. Die vom Gesetz
verlangte Korrelation des Einsatzes von Strom aus erneuerbaren Energien und der erzeugten Menge
an griinen Wasserstoff erschliefdt sich nur, soweit gerade der Stromeinsatz zur Wasserstoffproduktion
fithrt. Das jedoch ist lediglich bei der Elektrolyse gegeben. Die weiteren Herstellungsverfahren von

Wasserstoff werden vornehmlich durch Druck und thermischen Energieeinsatz betrieben.8

Exkurs: Die Chlor-Alkali-Elektrolyse als Herstellung von Griinem Wasserstoff im Sinne des

§ 69b EEG 2021

Nach diesen Maf3stiben erfolgt allerdings zunichst keine Festlegung auf die Wasserelektrolyse.
Grundsatzlich ist auch die Chlor-Alkali-Elektrolyse ein Wasserstoffproduktionsverfahren unter Ein-
satz von elektrischer Energie. Im Anwendungsbereich des § 69b EEG 2021 gilt die Chlor-Alkali-
Elektrolyse jedoch wohl nicht als Herstellung von Griinem Wasserstoff, wie sich aus dem Wortlaut
und der Systematik ergibt. Der § 69b EEG 2021 verlangt das Vorliegen eines Unternehmens zur
Herstellung von Griinem Wasserstoff. Zum einen muss das Unternehmen damit bestimmungsge-
maf} griinen Wasserstoff herstellen. Hieran konnten bei der Chlor-Alkali-Elektrolyse Zweifel beste-
hen, da Wasserstoff hier regelmafdig nur als Nebenprodukt anfillt. Zum anderen setzt der
§ 69b EEG 2021 wohl gleichlaufend zu den Besonderen Ausgleichsregelungen (§§ 63 ff. EEG 2021)
und hier im Besonderen zur Abgrenzung von § 64a EEG 2021 voraus, dass die Herstellung von grii-
nem Wasserstoff den grofdten Beitrag zur Wertschopfung des Unternehmens leistet. Dies aber ist
fiir die Chlor-Alkali-Elektrolyse und das Anfallen von Wasserstoff als Nebenprodukt nicht gegeben.
Nach diesen Mafsstdben erscheint zumindest im Rahmen des neu eingefiihrten § 69b EEG 2021 und
der dortigen Nennung des Begriffs ,griiner Wasserstoft“ die Herstellung von Wasserstoff in der

Wasserelektrolyse unter Einsatz von Strom aus erneuerbaren Energien gemeint.

8 Vgl. zu den Herstellungsverfahren Schafer-Stradowsky/Kalis (2019): Die bunte Welt des Wasserstoffs, in: EW
- Magazin fiir die Energiewirtschaft, Heft 9, S. 10-13; vertiefend hierzu Horng/Kalis (2020): Wasserstoff-Far-
benlehre, online abrufbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).


https://www.ikem.de/wp-content/uploads/2021/01/IKEM_Kurzstudie_Wasserstoff_Farbenlehre.pdf
https://www.ikem.de/wp-content/uploads/2021/01/IKEM_Kurzstudie_Wasserstoff_Farbenlehre.pdf
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Es ist an dieser Stelle festzuhalten, dass damit keine einheitliche und insbesondere keine sektoren-
iibergreifende Begriffsbestimmung erfolgt ist. Die obigen Ausfiihrungen zum Begriff des griinen Was-
serstoffs beschranken sich auf den Anwendungsbereich des EEG und insbesondere auf den Anwen-
dungsbereich des § 69b EEG 2021, mithin auf den Entfall der EEG-Umlage. Ungeachtet dessen gelten
gegenwartig innerhalb der verschiedenen Sektoren teilweise spezifische Anforderungen an Wasser-
stoff (vgl. Abschnitt 3.1.3). So verlangt beispielsweise die Einordnung von Wasserstoff als Biogas aus-
driicklich den Einsatz der Wasser-Elektrolyse unter nachweislichen Einsatz von Strom aus weit iiber-
wiegend erneuerbaren Energien, vgl. § 3 Nr. 10c Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)°. Demgegeniiber
setzt der § 3 Abs. 2 S. 3 37. Bundes-Immissionsschutzverordnung (37. BImSchV)¥ fiir Wasserstoff als
strombasierten Kraftstoff zur Anrechenbarkeit auf die Treibhausgasminderungsquote grundsatzli-
chen den ausschlief3lichen Bezug von Strom aus erneuerbaren Energien voraus. Die Beispiele zeigen,
dass die Anforderungen je nach Sektor unterschiedlich ausfallen. Fiir ein und dieselbe Anlage sowie
fiir ein und dasselbe Produkt, namentlich Elektrolyseur bzw. Wasserstoff, konnen somit je nach Sektor
unterschiedliche Regularien gelten. Tabelle 1 zeigt eine Ubersicht zu den unterschiedlichen Anforde-

rungen an die Einordnung des Wasserstoffs als erneuerbar und somit ,griin“.

Griner Wasser- | Entfall der EEG- | Biogasprivile- Strombasierter
stoff in Wissen- | Umlage, gien, Kraft-
schaft und Politik | § 69b EEG 2021 § 3 Nr. 10c EnWG | stoff, § 3 37. BIm-
SchV
Technologie Elektrolyse Elektrolyse Wasser-Elektro- | Wasser-Elektro-
lyse lyse

9 Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBL. 1 S. 1970, 3621), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes
vom 21. Dezember 2020 (BGBI. I S. 3138) gedndert worden ist.

10 Siebenunddreifiigste Verordnung zur Durchfithrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Verordnung zur
Anrechnung von strombasierten Kraftstoffen und mitverarbeiteten biogenen Olen auf die Treibhausgasquote)
vom 15. Mai 2017 (BGBI.1S. 1195).
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Energiequelle Ausschliefilich Ausschliefllich Weit  lberwie- | Ausschliefdlich
erneuerbare erneuerbare gend erneuerbare | nicht-biogene er-
Energie Energie Energien neuerbare Ener-
gien
Energiebezug Direktleitung und | Direktleitung und | Direktleitung und | Direktleitung und
Netzstrombezug | Netzstrombezug | Netzstrombezug | Netzstrombezug
Nachweis Glaubhaftma- Herkunftsnach- Vollbeweis durch
chung weise Lage im Netzaus-

baugebiet  und
Betrieb als zu-

schaltbare Last

Die Verwendung des Begriffs ,griiner Wasserstoff“ unterbleibt in den entsprechenden Regularien je-

doch. Ein kohidrenter Rechtsrahmen mit einheitlicher Definition von griinem Wasserstoff fehlt da-

mit.11

3.1.2 Zertifizierung

Zertifizierung: Herkunftsnachweise & Wettbewerbsrecht

e Regulatorische Anordnung einer Zertifizierung fehlt

e Zertifizierung durch Herkunftsnachweise grundsitzlich méglich

¢ Herkunftsnachweise:

o Kennzeichnungsinstrument mit Auskunft itber den Anteil von Energie aus er-

neuerbaren Energiequellen

11Vgl. m.w.N. Kalis/Antoni, in: REthinking Law 5/2020, S. 30-33.
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o Finanzierungsfunktion mit Handelbarkeit der Zertifikate unabhingig von phy-

sischer Energieiibertragung

o Regelmifiiger Einsatz von (Strom-) Herkunftsnachweisen zur Vermarktung

von ,Griinstrom“ (sog. Okostromprodukte)
o Herkunftsnachweise fiir erneuerbare Gase in RL 2018/2001/EU (RED II)

o Zertifizierung von griinem Wasserstoff wohl bei Einsatz entsprechender

Menge an (Strom-) Herkunftsnachweisen méglich

o Herkunftsnachweise fiir erneuerbare Gase ohne Auskunft iiber Anlagentech-

nologie

o Herkunftsnachweise kénnen auf nicht-erneuerbare Energien ausgeweitet

werden
e Wettbewerbsrecht:
o Herkunftsnachweise fiir erneuerbare Gase wohl Marktverhaltensregelung

o Nach Einfiihrung der Herkunftsnachweise ist Vermarktung als ,,Griiner Was-

serstoff‘ ohne Herkunftsnachweis wohl wettbewerbswidrig

Unter Anwendung der obigen Mafdstdbe soll im Folgenden die Zertifizierung von griinem Wasserstoff
untersucht werden. Regulatorische Vorgaben zur Zertifizierung von Wasserstoff fehlen bislang.12 Eine
Zertifizierung durch Herkunftsnachweise drangt sich zunachst auf, werden diese doch gegenwartig

bereits eingesetzt, um Okostromprodukte auf dem Markt anzubieten.!3 Auch die Nationale Wasser-

12 Davon abzugrenzen sind Zertifizierung technischer Art, die jedoch keiner Regulierung unterliegen. Siehe
bspw. die Zertifizierung von Wasserstoff durch den TUV Siid, ,green hydrogen®,

(zu-
letzt abgerufen am 03.08.2021).
13 Sjehe auch Umweltbundesamt (UBA), Marktanalyse Okostrom, April 2014, S. 15, online abrufbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).


https://www.tuvsud.com/de-de/branchen/energie/erneuerbare-energien/energiezertifizierung/gruener-wasserstoff-zertifizierung
https://www.tuvsud.com/de-de/branchen/energie/erneuerbare-energien/energiezertifizierung/gruener-wasserstoff-zertifizierung
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/376/publikationen/texte_04_2014_marktanalyse_oekostrom_0.pdf
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/376/publikationen/texte_04_2014_marktanalyse_oekostrom_0.pdf

I I \ E M Kurzgutachten | Regulatorik griner Wasserstoff

Auftragsnummer: 350050-10/14-IKEM (1)

stoffstrategie sowie die Europaische Wasserstoffstrategie adressieren die Zertifizierung von Wasser-
stoff durch den Einsatz von Herkunftsnachweisen.14 Ausdriicklich sieht die neugefasste Erneuerbare-
Energie-Richtlinie (RED II)15 die Erweiterung des Herkunftsnachweissystems auf erneuerbare Gase,
inklusive Wasserstoff vor, vgl. Art. 19 Abs. 7 lit. b) ii) RED II. Inhaltliche Anforderungen an die Ausge-
staltung der Herkunftsnachweise und damit an die Voraussetzungen zur Zertifizierung von Griinem

Wasserstoff stellt die Richtlinie nicht auf.16

3.1.2.1 Funktion von Herkunftsnachweisen

Im Folgenden soll dargestellt werden, welche Funktion Herkunftsnachweise bei der Zertifizierung
iibernehmen kénnen. Herkunftsnachweise sind Kennzeichnungsinstrumente, die Energieversorgern
dazu dienen ihren Verpflichtungen zur Stromkennzeichnung nach Art. 3 Abs. 6 RL 2003 /54 /EG nach-
zukommen. Der Herkunftsnachweis gibt Auskunft liber den Anteil von Energie aus erneuerbaren
Energien am Energiemix und somit liber den Anteil in der Jahresbilanz. Er dient ausdriicklich aus-
schliefilich als Nachweis gegentiber einem Endkunden dafiir, dass ein bestimmter Anteil oder eine
bestimmte Menge an Energie aus erneuerbaren Quellen erzeugt wurde, Art. 2 Nr. 12 RED II. Herkunfts-
nachweise konnen dariiber hinaus eine Finanzierungsfunktion haben. Die Nachweise sind europaweit
unbeachtet der physikalischen Ubertragung der Energie handelbar. Ihr Wert wird marktlich be-
stimmt. Sie kdnnen zusatzlich oder alternativ zu nationalen Férderungen fiir Energie aus erneuerba-
ren Quellen gewahrt werden, vgl. Art. 19 Abs. 2 UAbs. 3 RED I1.17 Die Mitgliedstaaten miissen hierbei
die blof3 einmalige Berticksichtigung derselben Einheit von Energie aus erneuerbaren Quellen sicher-
stellen, vgl. 19 Abs. 2 UAbs. 2 RED II. Hierzu zahlt auch, dass eine aus erneuerbaren Energiequellen
erzeugte Energieeinheit einem Verbraucher gegeniiber nur einmal ausgewiesen werden kann, vgl.

ErwG. 52 RED L.

14 Vgl. Bundesregierung (2020): Nationale Wasserstoffstrategie, online verfiigbar unter: (zuletzt
abgerufen am 03.08.2021). Siehe auch Europaische Kommission (2020): A hydrogen strategy for a climate-
neutral Europe, online verfiigbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).

15 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Forde-
rung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen (Neufassung).

16 Siehe zum Herkunftsnachweissystem fiir erneuerbare Gase Buchmiiller/Wilms/Kalis, in: ZNER 2019, S. 194-
204.

17 In Deutschland schlief3t der EEG-Zahlungsanspruch den Einsatz von Herkunftsnachweisen aus und umge-
kehrt, vgl. § 80 Abs. 2 EEG 2017 (sog. Doppelvermarktungsverbot). Zwingend ist diese Regelung nach uniona-
len Vorgaben jedenfalls nicht.


https://www.bmbf.de/bmbf/shareddocs/downloads/files/die-nationale-wasserstoffstrategie.pdf;jsessionid=2FF2E8071F2F0FE9A84E91F44FDA85C4.live091?__blob=publicationFile&v=1
https://ec.europa.eu/energy/sites/ener/files/hydrogen_strategy.pdf
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Herkunftsnachweise selbst begriinden an sich kein Recht auf Inanspruchnahme nationaler Férderre-
gelungen, vgl. ErwG. 56 RED I. Es steht den Mitgliedsstaaten frei zu beschliefden, dass Anlagenbetrei-
ber, die eine finanzielle Forderung erhalten, auch Herkunftsnachweise erhalten konnen, vgl. ErwG. 57
RED II. Fiir die nationale Férderregelung sind die Herkunftsnachweise zunachst nicht konstituierend.
Zusammengefasst sind Herkunftsnachweise somit Kennzeichnungs- und Finanzierungsinstrumente,
die vornehmlich dazu genutzt werden kdénnen im Rahmen der Stromkennzeichnung und der Energie-
versorgung dem Letztverbraucher ein ,griines“ Produkt anzubieten. Demnach kénnen Herkunfts-

nachweise zu Zwecken der Vermarktung herangezogen werden.

Ein solches Vorgehen ist bereits im Rahmen der Vermarktung von Okostromprodukten gegeben. Bei
(physikalisch) gleichbleibendem Netzstrombezug werden hier fiir die Energiemengen iiber den be-
reits bestehenden Anteil an erneuerbaren Energien finanziert aus der EEG-Umlage hinaus Herkunfts-
nachweise erworben und entwertet. In der Stromkennzeichnung kann somit angegeben werden, dass
auch dieser Anteil im Rahmen des Stromlieferungsvertrages ,griin“ sei. Die Herkunftsnachweise die-
nen somit dazu Griinstrom gegeniiber dem Stromabnehmer zu vermarkten.!8 Unter Beachtung dieser
Mafistibe kann zum einen davon ausgegangen werden, dass auch Herkunftsnachweise fiir erneuer-
bare Gase zur Vermarktung des Gases als ,griin“ herangezogen werden konnen. Zum anderen er-
scheint es vertretbar - unter entsprechend transparenter Kennzeichnung - Wasserstoff aus der Was-
ser-Elektrolyse als ,griin“ zu vermarkten, so beim Strombezug Stromherkunftsnachweise in entspre-
chender Hohe erworben und entwertet wurden. So dem miindigen und durchschnittlichen Stromkun-
den zugemutet werden kann, den Unterschied zwischen physikalischem Strombezug und Stromkenn-
zeichnung unter Einsatz von Stromherkunftsnachweisen nachzuvollziehen, so erscheint es auch kei-
neswegs unzumutbar, wenn strombasierte Folgeprodukte entsprechend gekennzeichnet und ver-
marktet werden.1® Demfolgend kénnen Herkunftsnachweise durchaus zur Zertifizierung von griinem
Wasserstoff dienen. Richtigerweise erfolgt auf diesem Wege ausschliefilich eine Zertifizierung im Hin-
blick auf die eingesetzte Energie. Weder erfolgt eine Zertifizierung der Anlagentechnologie, noch ist
hierbei eine Zertifizierung anderer, nicht erneuerbarer Gase bzw. Produkte mitumfasst. Letzteres ist
dabei keinesfalls zwingend. Es ist den Mitgliedsstaaten freigestellt Herkunftsnachweise fiir Energie

aus nicht erneuerbaren Quellen vorzusehen, vgl. Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 RED II. Grundsatzlich besteht

18 Siehe zur wettbewerbsrechtlichen Einordnung dieses Vorgehens OLG Karlsruhe, GRUR-RR 20009, S. 144, 146;
OLG Hamburg, GRUR-RR 2001, S. 169, 170.
19 Im Ergebnis so auch Buchmiiller/Wilms/Kalis, in: ZNER 2019, S. 194-204.
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damit auch die Moglichkeit andere Wasserstoff-Herstellungsverfahren in das System der Herkunfts-

nachweise aufzunehmen.20

Fir ,grinen“ Wasserstoff kann hieraus Folgendes geschlossen werden: Bezieht ein Hersteller von
Wasserstoff Strom aus dem Netz der allgemeinen Versorgung und greift auf ein Okostromprodukt un-
ter Einsatz von Herkunftsnachweisen zu, so ist davon auszugehen, dass der so erzeugte Wasserstoff

als ,griiner Wasserstoff vermarktet werden kann.

3.1.2.2 Bedeutung des Wettbewerbsrechts

Unbeschadet der obigen Ausfiihrungen zum Einsatz von Herkunftsnachweisen soll nachfolgend eine
Einordnung in das Wettbewerbsrecht erfolgen. Die Vermarktung von Wasserstoff als ,griin“ stellt ein
wettbewerbsrelevantes Verhalten dar. Die Zertifizierung dient letztlich dazu dieses Verhalten zu re-
geln und transparent zu gestalten. Grundsatzlich kommen bei der Zertifizierung und Vermarktung von
Wasserstoff die Regelungen zur irrefithrenden geschiftlichen Handlung und zum wettbewerbsrecht-

lichen Rechtsbruch in Betracht.2!

Gemaf$ § 3a UWG handelt unlauter, wer einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu
bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln, und der Verstofd geeig-
net ist, die Interessen von Verbrauchern, sonstigen Marktteilnehmern oder Mitbewerbern spiirbar zu
beeintrachtigen. Eine Marktverhaltensregelung im Sinne der Norm liegt vor, wenn die gesetzliche Vor-
schrift Vorgaben fiir das Angebot und Bewerben von Leistungen sowie den Abschluss und die Durch-
fiihrung von Vertragen macht.22 Gesetzliche Vorgaben zur Zertifizierung von Wasserstoff fehlen bis-
lang. Jedoch stellt die Stromkennzeichnung nach § 42 EnWG und folglich zumindest mittelbar die Re-
gelungen fiir (Strom-)Herkunftsnachweise eine solche Regelung dar.23 Ausgehend hiervon werden
auch die einzufithrenden Herkunftsnachweise fiir erneuerbare Gase, inklusive Wasserstoff, eine
Marktverhaltensregelung sein. Demfolgend wird zukiinftig die Vermarktung von Wasserstoff als er-
neuerbares Gas ohne entsprechende Entwertung von Herkunftsnachweisen nach den Mafégaben des
noch einzufiihrenden Systems fiir Herkunftsnachweise von erneuerbaren Gasen einen wettbewerbs-

lich rechtlichen Gesetzesverstof? darstellen.24

20 Siehe zu den Wasserstoff-Farben Abschnitt 3.1.1.1.

21 Vertiefend hierzu Buchmiiller/Wilms/Kalis, in: ZNER 2019, S. 194-204.

22Vgl. Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, § 3a Rn. 15.

23 Vgl. dazu Buchmiiller, EWeRK 2018, S. 117, 124 m.w. N.; Domke/Marty, in: Baumann/Gabler/Gilinther,
Art. 79a EEG Rn. 9 ff.

24 Mit demselben Ergebnis Buchmiiller/Wilms/Kalis, in: ZNER 2019, S. 194-204.
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Ein unlauteres Wettbewerbsverhalten kann sich auch aus irrefiihrenden geschaftlichen Handlungen
ergeben. Gemafd § 5 Abs. 1 Nr. 1 UWG handelt unlauter, wer eine irrefithrende geschaftliche Handlung
vornimmt, die geeignet ist, den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschéftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte. Eine geschéftliche Handlung ist
irrefithrend, wenn sie unwahre Angaben oder sonstige zur Tauschung geeignete Angaben iiber die
wesentlichen Merkmale der Ware enthalt. Zur Einordnung als wettbewerbswidriges Verhalten ist da-
her mafgeblich, wann eine Bezeichnung als griiner Wasserstoff unwahr oder zur Tauschung geeignet
ist. Richtigerweise kann der Einsatz von Strom aus erneuerbaren Energien und damit die Herstellung
von griinem Wasserstoff physikalisch nur im Falle der Direktleitung von Erzeugungsanlage und Was-
serstoffproduktionsanlage gewahrleistet werden.25 Die Vermarktung von griinem Wasserstoff bei
Netzstrombezug ist damit jedoch nicht zwingend ausgeschlossen. Fiir die Stromkennzeichnung ist
ausdriicklich vorgesehen, dass der blof3 jahresbilanzieller Beleg des Einsatzes von Strom aus erneu-
erbaren Energien durch Erwerben und Entwerten der Herkunftsnachweise geniigt, vgl.
§ 42 Abs. 5 Nr. 1 EnWG. Okostromprodukte, die keinerlei Auswirkungen auf den tatsichlichen, physi-
kalischen Strombezug haben, werden auch von der Rechtsprechung nicht als irrefiihrend angesehen.26
Der durchschnittliche Verbraucher kenne die technisch-wirtschaftlichen Zusammenhinge der
Stromlieferung. Obgleich eine Gaskennzeichnung bislang fehlt, driangt sich eine Ubertragung dieser
Grundsatze auf Wasserstoff auf.2” Zumindest miisste eine Vermarktung und damit Zertifizierung von
Wasserstoff als griiner Wasserstoff wettbewerbsrechtlich unschadlich sein, wenn der Einsatz von
Strom aus erneuerbaren Energien bei der Wasserstoffherstellung durch Entwertung von Herkunfts-
nachweisen gewahrleistet ist. Freilich gilt dies nur bis zur Einfiihrung nationaler Vorgaben zur Gas-

kennzeichnung bzw. eines Herkunftsnachweissystems fiir erneuerbare Gase, inklusive Wasserstoff.28

3.1.2.3 Zwischenergebnis
Flr die Zertifizierung von griinem Wasserstoff gilt nach diesen Ausfiihrungen Folgendes: Ein gesetz-
liches Nachweis- und Zertifizierungssystem fiir Wasserstoff und erneuerbare Gase besteht bislang

nicht. Aufgrund europarechtlicher Vorgaben wird die Einfiihrung eines Herkunftsnachsweissystems

25 Zur Weitergabe der griinen Eigenschaft Antoni/Kalis, in: ZNER 2020, S. 382-389.

26 Vgl. OLG Karlsruhe, GRUR-RR 2009, S. 144, 146; OLG Hamburg, GRUR-RR 2001, S. 169, 170. Anders
OLG Miinchen, BB 2001, S. 2342.

27 Ebenso Buchmiiller/Wilms/Kalis, in: ZNER 2019, S. 194-204.

28 Siehe auch Buchmiiller/Wilms/Kalis, in: ZNER 2019, S. 194-204.
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fiir erneuerbare Gase notwendig.2° Bis zur Einfiihrung dieses System kann Wasserstoff als , griin“ ver-
marktet werden, der unter Einsatz von Strom und Entwertung der entsprechenden Menge an (Strom-

) Herkunftsnachweisen hergestellt wurde.
3.1.3  Anrechenbarkeit
Anrechenbarkeit
e Maf3geblich sind jeweilige Tatbestandsmerkmale der Verpflichtung und Begiinstigung

e Inkoharente Anforderungen in Abhidngigkeit vom jeweiligen Endverbrauchssektor &

teilweise Nichtberiicksichtigung von griinem Wasserstoff (bspw. EU-EHS)

e Wesentliche Abweichungen betreffen Nachweis iiber den Einsatz von Strom aus erneu-

erbaren Energien (vgl. Tabelle 2: Anrechenbarkeit von griinem Wasserstoff)

Im Rahmen der Anrechenbarkeit wird gepriift unter welchen Voraussetzungen griiner Wasserstoff
herangezogen werden kann, um gesetzliche Pflichten und Privilegien zu erfiillen bzw. geltend zu ma-
chen. Zur Untersuchung der Anrechenbarkeit von griinem Wasserstoff ist es damit zundchst zwingend
erforderlich die zu priifenden Anrechnungsmechanismen zu identifizieren und darzustellen. Hierbei
sollen ausgehend von der Wertschopfungskette Mechanismen fiir die Erzeugung von griinem Wasser-
stoff, soweit einschlagig fiir den Transport von griinem Wasserstoff, und die Verwendung von griinem

Wasserstoff in den jeweiligen Sektoren gepriift werden.
Nach diesen Maf3stdben lassen sich folgende wesentliche Instrumente identifizieren:
o Entfall der EEG-Umlage
e Biogasprivilegien in der Gasversorgung
e Treibhausgasminderungsquote im Verkehrssektor
e Unterquote fiir fortschrittliche Kraftstoffe

29 Zur Pflicht der Mitgliedsstaaten ein Herkunftsnachweissystem fiir erneuerbare Gase einzufiihren ausfithrlich
Buchmiiller/Wilms/Kalis, in: ZNER 2019, S. 194-204.
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e Mindestanteil erneuerbarer Energie fiir neuerrichtete Gebaude

e Europaischer Emissionshandel.

Die Anforderungen an den griinen Wasserstoff zur Anrechnung auf die hier aufgelisteten Normen wer-

den vorab in der Tabelle 2 dargestellt. Anschliefiend erfolgt eine genauere Auseinandersetzung mit

diesen.

Entfall der | Biogasprivi- | Treibhaus- | Fortschritt- | Erneuer- Europai-
EEG-Um- legien gasminde- liche Kraft- | bare scher Emis-
lage rungsquote | stoffquote Warme sionshandel
im Verkehr
Technologie | Elektrolyse | Wasser- Wasser- Wasser- X X
Elektrolyse | Elektrolyse | Elektrolyse
Energie- Ausschlief- | Weit {iber- | Ausschlief3- | Ausschliefs- | X X
quelle lich erneu- | wiegend er- | lich nicht- | lich nicht-bi-
erbare neuerbare biogene er- | ogene er-
Energien Energien neuerbare neuerbare
Energien Energien
Energiebe- Direktlei- Direktlei- Direktlei- Direktlei- X X
zug tung und|tung und |tung und |tung und
Netzstrom- | Netzstrom- | Netzstrom- | Netzstrom-
bezug bezug bezug bezug
Nachweis Glaubhaft- | Herkunfts- | Vollbeweis | Vollbeweis | X X
machung nachweise durch Lage | durch Lage
im Netzaus- | im Netzaus-
baugebiet baugebiet
und Betrieb | und Betrieb
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Sonstiges

3.1.3.1 Entfall der EEG-Umlage

als zuschalt- | als zuschalt-

bare Last bare Last

Erneuer-

bare Gase
nicht-bio-
logischen

Ursprungs
sind - an-
ders als Bi-
omasse -
nicht anre-

chenbar

Biogas gilt
als  klima-
neutral und
wird Emissi-
onsfaktor 0
privilegiert;
erneuerbare
Gase wie
Wasserstoff
und synth.
Methan sind
nicht be-

rucksichtigt

Der § 69b EEG 2021 siehtim (eigens dafiir eingefiihrten Teil 4 Abschnitt 3) eine EEG-Umlagebefreiung

fiir Unternehmen zur Herstellung von griinem Wasserstoff unabhdngig von dessen Verwendungs-

zweck vor. Die EEG-Umlage verringert sich auf null fiir Strom, der in einer Einrichtung zur Herstellung

von griinem Wasserstoff verbraucht wird. Dies legt nahe, dass die Umlagebefreiung auf Strom in der

Elektrolyse reduziert wird. In Anlehnung an das § 9a StromStG39, der ebenfalls prozessbezogen ist,

konnte damit eine Umlagebefreiung nur fiir den Strom in den Elektroden gemeint sein. Im Rahmen

der Wasser-Elektrolyse wird durch zwei Elektroden, die sich im Wasser befinden, Strom geleitet. Hier-

bei kommt es an den Elektroden zu einer Redoxreaktion, bei welcher Elektronen von einem Raktions-

partner auf den anderen libertragen werden. Im Wasser fiihrt dies zur Spaltung in Wasserstoff und

Sauerstoff. Bei der prozessbezogenen Umlagen- bzw. Stromsteuerbefreiung ist nur der Stromeinsatz

30 Stromsteuergesetz vom 24. Marz 1999 (BGBL 1 S. 378; 2000 I S. 147), das zuletzt durch Artikel 207 der Ver-
ordnung vom 19. Juni 2020 (BGBI. 1 S. 1328) gedndert worden ist.
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in den Elektroden mafdgeblich. Dariiberhinausgehende Strommengen in der Anlage bleiben unbertick-
sichtigt. Eine Abgrenzung des Stroms in der Einrichtung zur Herstellung von griinem Wasserstoff vom
sonstigen Stromeinsatz des Unternehmens halt auch die Gesetzesbegriindung fiir erforderlich. Der als
Anspruch ausgestaltete § 69b EEG 2021 ist ausgeschlossen, wenn eine Umlagereduzierung nach
§ 64a EEG 2021 im Kalenderjahr beantragt ist. Ndhere Anforderungen an den Strombezug, insbeson-
dere inhaltliche, rdumliche und zeitliche Anforderungen, werden in einer Rechtsverordnung durch die
Bundesregierung bestimmt, vgl. § 93 Nr. 2 EEG 2021. Die Anforderungen miissen sicherstellen, dass
nur Wasserstoff als Griiner Wasserstoff gilt, der glaubhaft mit Strom aus erneuerbaren Energien er-
zeugt wurde und der mit dem Ziel einer nachhaltigen Entwicklung der Energieversorgung vereinbar
ist. Dariiber hinaus darf fiir die Herstellung von griinem Wasserstoff nur Strom aus erneuerbaren

Energien verbraucht werden, der keine EEG-Férderung erhalten hat.

Demfolgend gilt Wasserstoff im Sinne des EEG 2021 als griiner Wasserstoff, soweit er unter Einsatz
von Strom aus erneuerbaren Energien elektrolytisch erzeugt wurde und fiir die eingesetzten Strom-
mengen keine EEG-Forderung gezahlt wurde.3! Die Verordnung zu den weiteren Anforderungen steht
noch aus. Insgesamt lehnt sich der nationale Gesetzgeber an die europarechtlichen Vorgaben zum
Nachweis des Einsatzes von Strom aus erneuerbaren Energien bei der Kraftstoffproduktion an, vgl.
Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 und ErwG. 90 RED II. Das Unionsrecht sieht gleichermafden zur ndheren Ausge-
staltung einen delegierten Rechtsakt der Kommission vor, Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 RED II. Hier will der
nationale Gesetzgeber wohl einen Widerspruch zu europdischen Vorgaben vermeiden. Mit einer
Rechtsverordnung der Bundesregierung ist nach hiesiger Ansicht erst nach Verabschiedung der euro-
paischen Vorgaben zu rechnen. Eine abschliefdende Definiton des griinen Wasserstoffs - jedenfalls fiir

den Anwendungsbereich des EEG 2021 - steht bis dahin aus.

3.1.3.2 Biogasprivilegien
Wasserstoff kann auch in der 6ffentlichen Gasversorgung eine entscheidende Rolle spielen. Eine An-
rechenbarkeit im Sinne der vorliegenden Untersuchung kann bestehen, wenn Wasserstoff als Biogas

im Sinne des § 3 Nr. 10c EnWG gilt.32 Fiir Biogas hat der Gesetzgeber Privilegien beim Netzanschluss

31 Siehe zur technologischen Begrenzung auf die Wasserelektrolyse Abschnitt Wasserstoff-Farbenlehre und
griiner Wasserstoff.
32 Ausfiihrlich zur Rolle von Wasserstoff in der Gasversorgung und der Einordnung als Biogas, Kalis (2019):
Rechtsrahmen fiir ein Hz-Teilnetz, online abrufbar unter:

(zuletzt abgerufen am 08.03.2021).


https://www.ikem.de/wp-content/uploads/2019/10/Rechtsrahmen-für-ein-H2-Teilnetz.pdf
https://www.ikem.de/wp-content/uploads/2019/10/Rechtsrahmen-für-ein-H2-Teilnetz.pdf
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und -zugang geschaffen, vgl. §§ 33, 34 Gasnetzzugangsverordnung (GasNZV)33. Wasserstoff profitiert
von den Privilegien, wenn er die Voraussetzungen des § 3 Nr. 10c EnWG erfiillt. Wasserstoff gilt als
Biogas, wenn er durch Wasserelektrolyse34 erzeugt worden ist und der zur Elektrolyse eingesetzte
Strom nachweislich weit iberwiegend aus erneuerbaren Energiequellen im Sinne der Richtlinie
2009/28/EG35 stammt. ,Weit liberwiegend” aus erneuerbaren Energiequellen stammt Strom aus-
weislich der Gesetzesbegriindung, wenn er zu mindestens 80 % aus erneuerbaren Energiequellen im
Sinne der Richtlinie 2009/28/EG stammt.36 Erneuerbare Energiequellen im Sinne dieser Richtlinie
sind Wind, Sonne, aerothermische, geothermische, hydrothermische Energie, Meeresenergie, Wasser-
kraft, Biomasse, Deponiegas, Klargas und Biogas. Nach dem Positionspapier der Bundesnetzagentur
(BNetzA) ist das Kalenderjahr der maf3gebliche Bezugszeitraum.3? Der Elektrolyseur muss somit tiber

ein gesamtes Jahr zu mindestens 80 % Strom aus erneuerbaren Energien beziehen.

Unklar bleibt dabei jedoch wie der Nachweis iiber diesen Bezug von Strom aus erneuerbaren Energien
im Sinne des § 3 Nr. 10c EnWG zu fiithren ist.38 Der Gesetzeswortlaut allein hilft hier nicht weiter.
Grundsatzlich kann zwischen der Nachweisfithrung mittels Herkunftsnachweisen, also einem
book & claim-Nachweis, und der Nachweisfithrung durch Angaben zur Stromleitung, also einem phy-
sikalischen Nachweis, unterschieden werden.3® Wahrend im ersteren Fall der blof3 bilanzielle Bezug
von Strom aus erneuerbaren Energiequellen ausreichen wiirde, ware im zweiten Fall der Bezug von
Strom aus erneuerbaren Energiequellen aufgrund der verwendeten Leitungsstrukturen physikalisch
gewdhrleistet.*0 Die BNetzA spricht sich in ihrem Positionspapier, wenn auch nicht ausdriicklich, fiir

die Nachweisfiihrung mittels Herkunftsnachweisen aus.4! Begriindet wird dies damit, dass auch fiir

33 Verordnung iiber den Zugang zu Gasversorgungsnetzen vom 3. September 2010 (BGBI. 1 S. 1261), die zuletzt
durch Artikel 1 der Verordnung vom 13. Juni 2019 (BGBI.1S. 786) gedndert worden ist.

34 Damit ist hier die Chlor-Alkali-Elektrolyse durch Gesetz ausgeschlossen.

35 Richtlinie 2009/28/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Férderung der
Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschliefenden Aufhebung der Richtli-
nien 2001/77/EG und 2003 /30/EG (RED I). Gemaf3 Art. 2 lit. a) RED I ist Energie aus erneuerbaren Quellen
Energie aus erneuerbaren, nichtfossilen Energiequellen, das heifst Wind, Sonne, aerothermische, geothermi-
sche, hydrothermische Energie, Meeresenergie, Wasserkraft, Biomasse, Deponiegas, Klargas und Biogas.

36 Vgl. BT-Drs. 17/6072, S. 50.

37 BNetzA, Positionspapier zur Anwendung der Vorschriften von Biogas auf die Einspeisung von Wasserstoff
und synthetischem Methan in Gasversorgungsnetze, 2014, S. 2, online abrufbar unter:

(zuletzt abgerufen am 08.03.2021).
38 Zum Streit Buchmiiller/Wilms/Kalis, in: ZNER 03/2019, S. 194-204.
39 Vgl. auch Buchmiiller/Wilms/Kalis, in: ZNER 03/19, S. 194-204.
40 Im zweiten Fall wiirde der Strom iiber eine Direktleitung im Sinne des § 3 Nr. 12 EnWG bezogen werden.
41Vgl. BNetzA (2014).


https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/NetzzugangUndMesswesen/Gas/Einspeisung_Wasserstoff_u_synth_Methan/PosPapier2014.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/NetzzugangUndMesswesen/Gas/Einspeisung_Wasserstoff_u_synth_Methan/PosPapier2014.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/NetzzugangUndMesswesen/Gas/Einspeisung_Wasserstoff_u_synth_Methan/PosPapier2014.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/NetzzugangUndMesswesen/Gas/Einspeisung_Wasserstoff_u_synth_Methan/PosPapier2014.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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Anbieter von Wasserstoff keine erschwerten Bedingungen im Vergleich zu sonstigen Biogasanbietern
bestehen diirfen.2 Folgt man dieser durchaus vertretbaren Ansicht der Verwaltung, so geniigt der
Einsatz von (Strom-) Herkunftsnachweisen, um die Einhaltung der Anforderungen des
§ 3 Nr. 10c EnWG nachzuweisen und sodann ,griinen“ Wasserstoff im Sinne des EnWG zu erzeugen
und in das Gasnetz einzuspeisen.*3 Wasserstoff ist somit auf die Biogasprivilegien in der Gasversor-
gung anrechenbar, wenn die Voraussetzungen des § 3 Nr. 10c EnWG unter Nachweisfithrung mittels

(Strom-) Herkunftsnachweisen erfiillt sind.

3.1.3.3 Treibhausgasminderungsquote

Ein wesentlicher Treiber fiir einen Markthochlauf der Wasserstoffwirtschaft konnte der Verkehrssek-
tor sein. Griiner Wasserstoff wird bislang im entsprechenden Regulierungsrahmen nicht ausdriicklich
genannt. Im Rahmen der Treibhausgasminderungsquote sind jedoch Riickschliisse auf die Anforde-
rungen und Anrechenbarkeit von Wasserstoff moglich. Ausgangspunkt hierfiir ist die nach
§ 37a Abs.1S.1i.V.m. Abs. 4 S.1 Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) #* bestehende Treib-
hausgasminderungsquote fiir die Inverkehrbringer von Kraftstoffen. Im Rahmen der Treibhausgas-
minderungsquote haben die Inverkehrbringer von Kraftstoffen (sog. Verpflichtete) sicherzustellen,
dass die Treibhausgasemissionen der von ihnen in Verkehr gebrachten Kraftstoffe um einen festge-
legten Prozentsatz gegeniiber einem Referenzwert gemindert werden, vgl. § 37a Abs. 4 BImSchG. Ab
dem Jahr 2020 liegt die Quote bei 6 %. Vereinfacht gesagt miissen die Verpflichteten ihre Kraftstoffe
defossilisieren, ohne diese zwingend vollstdndig auszutauschen. Auf die grundsatzlich fiir fossile Otto-
und Dieselkraftstoffe sowie fiir Biokraftstoffe geltende Quote sind gemafs § 37a Abs. 5 S. 3 BImSchG
auch andere Kraftstoffe anrechenbar, sofern dies durch eine Rechtsverordnung bestimmt wird. Auf
diesem Wege kann die Defossilisierung durch Austausch der Kraftstoffe erreicht werden. Eine solche
Verordnung liegt mit der 37. BImSchV vor. Die Verordnung regelt die Anrechenbarkeit bestimmter
strombasierter Kraftstoffe auf die Treibhausgasminderungsquote. Strombasierte Kraftstoffe ist ge-
maf$ Anlage 1 37. BlImSchV u.a. komprimierter elektrolytisch hergestellter Wasserstoff in einer Brenn-
stoffzelle. Zu den auf die Treibhausgasminderungsquote anrechenbaren erneuerbaren (strombasier-

ten) Kraftstoffen nicht-biogenen Ursprungs zahlt sodann Wasserstoff aus der ausschlieflich mit Strom

42Vgl. BNetzA (2014).

43 Ausfiihrlich Buchmiiller/Wilms/Kalis, in: ZNER 03/19, S. 194-204.

44 Gesetz zum Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Gerausche, Erschiit-
terungen und dhnliche Vorgidnge (Bundes-Immissionsschutzgesetz) in der Fassung der Bekanntmachung vom
17.Mai 2013 (BGBI.1S. 1274), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 8. April 2019 (BGBI. 1S. 432) gedn-
dert worden ist.



I I \ E M Kurzgutachten | Regulatorik griner Wasserstoff

Auftragsnummer: 350050-10/14-IKEM (1)

aus erneuerbaren Energien nicht-biogenen Ursprungs gespeisten Elektrolyse., vgl. § 3 Abs. 2 S. 2, An-

lage 1 lit. a) und lit. b) 37. BImSchV.

In § 3 Abs. 2 S. 3 37. BImSchV finden sich Voraussetzungen fiir diesen ,ausschliefllichen“ Bezug von
Strom aus erneuerbaren Energien durch den Elektrolyseur.4s Wird der Strom nicht aus dem Netz, son-
dern aus einer ohne unmittelbaren oder mittelbaren Anschluss ans Netz betriebenen Stromerzeu-
gungsanlage bezogen, gilt die AusschlieRlichkeit als gewahrt, § 3 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 37. BImSchV. Es
muss also eine Direktleitung zwischen der Stromerzeugungsanlage und dem Elektrolyseur bestehen.
Der vollstiandige Einsatz von Strom aus erneuerbaren Energien kann auch bei Netzstrombezug gesi-
chert sein. Dies ist der Fall, wenn sich die Anlage zur Herstellung der Kraftstoffe - hier also der Elekt-
rolyseur - zum Zeitpunkt der Herstellung im Netzausbaugebiet nach § 36¢c Abs. 1 EEG 2017 i.V.m.
§§ 10 und 11 Erneuerbare-Energien Ausfiithrungsverordnung (EEAV)*6 befindet und dieselbe Anlage
ausschliefdlich auf Grundlage eines Vertrages nach § 13 Abs. 6 EnWG (als zuschaltbare Last) betrieben
wird, vgl. § 3 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 37. BImSchV.#7 Liegen die Voraussetzungen vor, wird der ausschlief3li-
che Einsatz von Strom aus erneuerbaren Energien bei der Elektrolyse durch das Gesetz fingiert, sodass
in dieser Anlage sodann ,griiner” Wasserstoff erzeugt wiirde. Der Einsatz von Herkunftsnachweisen
ist im Rahmen des § 3 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 37. BImSchV weder vorgesehen noch ausreichend. Damit wei-
chen die Anforderungen an griinen Wasserstoffim Verkehrssektor von den Anforderungen im Bereich

der Gasversorgung erheblich ab.*8

3.1.3.4 Fortschrittliche Kraftstoffquote

Zusatzlich zur Treibhausgasminderungsquote nach § 38a BImSchG und der Anrechenbarkeit von
strombasierten Kraftstoffen sieht die 38. BImSchV eine selbstdndige Unterquote fiir fortschrittliche
Kraftstoffe vor, vgl. § 14 Abs. 1 38. BImSchV. Demnach haben die Verpflichteten - also die Inverkehr-
bringer der Kraftstoffe - einen Mindestanteil fortschrittlicher Kraftstoffe in den Verkehr zu bringen.

Dieser liegt ab dem Jahr 2021 bei 0,1 Prozent und steigt bis zum Jahr 2025 auf 0,5 Prozent,

45 Zu Einzelheiten dieser Voraussetzung und zu den Motiven des Gesetzgebers ausfithrlich Hoffmann/von Bre-
dow, in: ZNER 6/2018, S.511, 514 f.

46 Erneuerbare-Energien Ausfilhrungsverordnung (EEAV) die zuletzt durch Artikel 4 der Verordnung vom 10.
August 2017 (BGBL. 1 S. 3102) gedndert worden ist; § 11: Das Netzausbaugebiet umfasst Schleswig-Holstein,
den nordlichen Teil Niedersachsens, Bremen, Hamburg und Mecklenburg-Vorpommern.

47 Siehe zum Umfang der Netzausbaugebiete BNetzA, Netzausbaugebiet, online verfiigbar unter:

(zuletzt abgerufen am
03.08.2020).
48 Vgl. insgesamt hierzu auch Buchmiiller/Wilms/Kalis, in: ZNER 03/19, S. 194-204.


https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete/ElektrizitaetundGas/Unternehmen_Institutionen/Ausschreibungen/Wind_Onshore/Netzausbaugebiete/NetzausbauGV_node.html
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete/ElektrizitaetundGas/Unternehmen_Institutionen/Ausschreibungen/Wind_Onshore/Netzausbaugebiete/NetzausbauGV_node.html
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vgl. § 14 Abs. 1 38. BImSchV. Fortschrittliche Kraftstoffe werden in § 2 Abs. 6 38. BImSchV legaldefi-
niert. Zu ihnen zdhlen ausdriicklich auch erneuerbare Kraftstoffe nicht-biogenen Ursprungs im Sinne
von Anlage 1 lit. a) und lit. b) 37. BlImSchV, vgl. § 2 Abs. 6 Nr. 2 38. BImSchV. Hierunter fallt somit auch
Wasserstoff in der Brennstoffzelle, der aus der vollstdndig durch nicht-biogene erneuerbare Energie
gespeisten Elektrolyse stammt, Anhang 1 lit. b) 37. BlmSchV. Wann die Elektrolyse diese Anforderun-
gen erfiillt, regelt der § 3 Abs. 2 37. BImSchV, sodass insoweit die obigen Ausfiihrungen greifen. Dem-

folgend ist erneuerbarer Wasserstoff auch auf die fortschrittliche Kraftstoffquote anrechenbar.

3.1.3.,5 Erneuerbare Warme

Am 1. November 2020 ist das Gebaudeenergiegesetz (GEG)*° in Kraft getreten. Es 16st insbesondere
das EnEV und EEWarmeG ab. Gemaf § 1 Abs. 1 GEG bezweckt das Gesetz den moglichst sparsamen
Einsatz von Energie in Gebduden einschliefilich einer zunehmenden Nutzung erneuerbarer Energien
zur Erzeugung von Warme, Kalte und Strom fiir den Gebaudebetrieb. Das Gesetz hat einen umfassen-
den Anwendungsbereich, insbesondere fiir Gebaude, soweit sie nach ihrer Zweckbestimmung unter
Einsatz von Energie beheizt oder gekiihlt werden, vgl. § 2 Abs. 1 GEG. Gemafd § 10 Abs. 1 GEG ist ein
neu errichtetes Gebaude als Niedrigstenergiegebdaude zu errichten. Damit wird das Niedrigstener-
giebdude zum Standard des Neubaus. Die Anforderungen an das Gebdude ergeben sich aus
§ 10 Abs. 2 GEG. Dies umfasst neben dem Gesamtenergiebedarf fiir Heizung (§ 10 Abs. 2 Nr. 1 GEG)
und die zulassige Hohe der Energieverluste beim Heizen (§ 10 Abs. 2 Nr. 2 GEG) insbesondere Vorga-
ben zu einem Mindestanteil an erneuerbaren Energien fiir den Warme- und Kéltenergiebedarf,
§ 10 Abs. 2 Nr. 3 GEG. Erneuerbare Energien im Sinne des Gesetzes sind gemafd § 3 Abs. 2 GEG Ge-
othermie, Umweltwérme, die technisch durch im unmittelbaren raumlichen Zusammenhang mit dem
Gebaude stehenden Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie oder durch so-
larthermische Anlagen zur Warme- oder Kalteerzeugung nutzbar gemachte Energie, die technisch
durch gebdudeintegrierte Windkraftanlagen zur Warme- oder Kalteerzeugung nutzbar gemachte
Energie, die aus fester, fllissiger oder gasformiger Biomasse erzeugte Warme oder Kalte aus erneuer-
baren Energien. Im Rahmen der Definition von Biomasse nach § 3 Abs. 3 GEG werden erneuerbare
Gase nicht aufgefiihrt. Mangels biologischen Ursprungs dieser Gase kann u.a. Wasserstoff nicht als er-
neuerbare Energie angefiihrt und damit nicht zur Erfiillung der Pflicht nach § 10 Abs. 2 Nr. 3 GEG
herangezogen werden. Eine Anrechenbarkeit von Wasserstoff auf den Mindestanteil erneuerbarer

Energien fiir Gebaude scheidet somit aus.

49 Gebaudeenergiegesetz vom 8. August 2020 (BGBI.1S. 1728).
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3.1.3.6 Europaischer Emissionshandel

Mit der Richtlinie 2003/87/EG (Emissionshandelsrichtlinie, EH-RL) hat die Europaische Union ein
marktwirtschaftlich orientiertes System zur Treibhausgasminderung eingefiihrt. Der Handel mit
Treibhausgasemissionszertifikaten basiert auf den Prinzipen cap and trade. Grundlage des Systems
sind damit der marktwirtschaftliche Handel mit den Zertifikaten (trade) und die regulierte Begren-
zung der verfiigbaren Zertifikatsmenge (cap). Die Zertifikate berechtigen zur Emission von einer
Tonne Kohlendioxididquivalent in einem bestimmten Zeitraum, vgl. Art. 3 lit. a) EH-RL. Die Uberwa-
chung des ordnungsgemaifien Zertifikateinsatzes erfolgt durch Berechnung oder auf der Grundlage
von Messungen. Die Berechnung der Emissionen erfolgt bei stationdren Anlagen nach der Formel Ta-
tigkeitsdaten * Emissionsfaktor * Oxidationsfaktor, Anhang [V EH-RL. Fiir den Einsatz von Biomasse
in Anlagen ist ein Emissionsfaktor von null vorgesehen, vgl. Art. 38 Abs. 2 VO 2018/2066/EU (Moni-
toring-Verordnung, kurz: MV0)39°. Zum Nachweis des Biomasseanteils geniigt gemaf § 39 Abs. 3 MVO
fiir aus einem Gasnetz abgegebenes Biogas der Einsatz von Herkunftsnachweisen nach Art. 2 lit. j)

i.V.m. Art. 15RED L.

Obgleich die europaischen Vorgaben zum Emissionshandel keine Anmerkungen zum Einsatz von Was-
serstoff enthalten, kann mit Blick auf die Privilegierung von Biomasse mit dem Emissionsfaktor null
die Substition fossiler Brennstoffe und damit die Anrechnung von Wasserstoff im Emissionshandel fiir
die betroffenen Industrien von Relevanz sein. Trotz des durch Art. 19 RED Il vorgesehenen Herkunfts-
nachweissystem fiir erneuerbare Gase scheidet eine Anwendung der Privilegierung im Emissionshan-
del auf erneuerbaren Wasserstoff aus. Der Emissionfaktor null gilt ausdrticklich nur fiir Biomasse und

Biogas. Demfolgend scheidet eine Anrechenbarkeit von Wasserstoff im Emissionshandel aus.

3.1.3.7 Zwischenergebnis

Die Ausfiihrungen und die Tabelle 2: Anrechenbarkeit von griinem Wasserstoff zeigen, dass fiir die
Anrechenbarkeit von Wasserstoff unterschiedliche Anforderungen abhéingig vom Endverbrauchssek-
tor und dem Verwendungszweck bestehen. Teilweise weichen diese Anforderungen erheblich vonei-
nander ab. Auffallend sind dariiber hinaus die zum Teil gdnzlich ausbleibende Berticksichtigung von

griinem Wasserstoff etwa im Emissionshandel. Ausgehend von der Privilegierung von Biogas, welches

50 Durchfithrungsverordnung (EU) 2018/2066 der Kommission vom 19. Dezember 2018 iiber die Uberwa-
chung von und die Berichterstattung liber Treibhausgasemissionen gemaf3 der Richtlinie 2003/87/EG des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 601/2012 der Kommission.
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als klimaneutral gilt, erscheint auch eine Privilegierung und damit Anrechenbarkeit von griinem Was-
serstoff und anderen erneuerbaren, synthetischen Gasen sachgerecht. Die Gegeniiberstellung der An-
forderungen zeigt ferner einen Fokus auf die Wasser-Elektrolyse und den Bezug von Strom aus erneu-
erbaren Energien, wobei Biomasse regelmaf3ig ausgeschlossen wird. Die wesentlichen Abweichungen
liegen jedoch im Rahmen der Nachweisfiihrung beim Netzstrombezug. Hier kann zwischem dem Voll-
beweis unter engen Bedingungen und der Glaubhaftmachung unterschieden werden. Letztere meint
die Nachweisfiihrung durch Erfiillung eines Vermutungstatbestandes, der den Einsatz von Strom aus
erneuerbaren Energien nahelegt. Hierbei konnen auch Herkunftsnachweise eine Rolle spielen, sodass

Zertifizierung und Anrechenbarkeit sich an dieser Stelle iiberschneiden kdnnen.

3.2 Europaische und internationale Handelsregelungen zum Import von griinem
Wasserstoff

Die vorangegangenen Untersuchungen widmeten sich dem Begriff des griinen Wasserstoffs sowie
dessen Zertifizierung und Anrechenbarkeit im nationalen Rechtsrahmen unter Beachtung europai-
scher Vorgaben. In den nachfolgenden Abschnitten werden die europdischen und internationalen
Handelsregelungen zum Import von griinem Wasserstoff dargestellt. Ziel dieser Abschnitte ist es, die
regulatorischen Rahmenbedingungen fiir den inner- und auf3ereuropiischen Handel mit griinem Was-
serstoff nach Maf3staben des Europarechts und internationalen Handelsrechts zu identifizieren. Die
Untersuchung dient demfolgend dazu die Rahmenbedingungen fiir eine europiische oder nationale

Wasserstoffimportstrategie zu bestimmen.

3.2.1 EU-Recht

Deutschland als Importeurland von Gas wird auch bei dem Aufbau einer eigenen Wasserstoffinfra-
struktur weiterhin abhangig vom Import sein.5! Insofern ist auch der grenziiberschreitende Handel in
Bezug auf die Einfuhr von Wasserstoff von Bedeutung. Im Folgenden wird ein Uberblick iiber Europa-
ische Handelsregelungen gegeben. Vorangestellt ist festzuhalten, dass hinsichtlich der Fragestellung
differenziert werden muss zwischen in der EU erzeugtem bzw. innerhalb der EU gehandeltem Was-

serstoff einerseits und solchem, der aus Drittstaaten eingefithrt wird. In einem ersten Schritt wird - in

51Das Max-Planck-Institut fiir Chemische Energiekonversion geht von rund 45 Millionen Tonnen Wasserstoff
bis 2050 aus;
(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).


https://www.bmbf.de/bmbf/shareddocs/kurzmeldungen/de/woher-soll-der-gruene-wasserstoff-kommen.html
https://www.bmbf.de/bmbf/shareddocs/kurzmeldungen/de/woher-soll-der-gruene-wasserstoff-kommen.html
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Anlehnung an den Aufbau des Abschnitts 3.1 - zunichst das europdische Begriffsverstindnis des grii-
nen Wasserstoffs dargestellt, vgl. Abschnitt 3.2.1.1. Im Anschluss wird die Zertifizierung griinen Was-
serstoffs durch Herkunftsnachweise untersucht, Abschnitt 3.2.1.2. Der Einsatz von Herkunftsnachwei-
sen zur Zertifizierung im wettbewerbsrechtlichen Sinne wurde fiir den nationalen Rechtsrahmen un-
ter Beachtung der europaischen Vorgaben bereits untersucht, vgl. Abschnitt 3.1.2.1. Ausgehend von
der mafigeblichen Bedeutung des Europarechts fiir die Harmonisierung der Zertifizierung und den
Einsatz der Herkunftsnachweise, sollen hier nochmals die europarechtlichen Grundlagen der Her-
kunftsnachweise festgehalten werden, Abschnitt 3.2.1.2.1. Dabei wird auch der Einsatz von Herkunfts-
nachweisen aus Drittstaaten untersucht, Abschnitt 3.2.1.2.2. Sodann wird der Handel von Wasserstoff
im europdischen Binnenmarkt analysiert, Abschnitt 3.2.1.3. Mangels einer Vollharmonisierung fiir den
innereuropaischen Handel mit Wasserstoff soll hier ausgehend von den europdischen Grundfreiheiten
untersucht werden, ob und inwieweit Beschrankungen des Handels durch Mitgliedsstaaten europa-
rechtskonform maoglich sind. Abschliefend soll eine mogliche Vorbildfunktion der européischen Re-
gulierung der Biokraft- und -brennstoffe gepriift werden, Abschnitt 3.2.1.4. Hier hat sich zwischen-
zeitlich eine umfangreiche Regulierung zur Zertifizierung und Anrechenbarkeit von Biokraft- und -
brennstoffen entwickelt, deren Erkenntnisse und Grundsitze gegebenenfalls Ausgangspunkt einer

vergleichbaren Regulierung fiir Wasserstoff sein konnen.

3.2.1.1 Europaische Wasserstoffstrategie und delegierter Rechtsakt (erwartet)
Die Kommission hat im Rahmen der europdischen Wasserstoffstrategie ein eigenes Begriffsverstand-

nis fiir Wasserstoff zugrundelegt. Sie unterscheidet folgende Kategorien:52

Bezeichnung Eigenschaft

Strombasierter Wasserstoff Wasserstoff, der durch Elektrolyse von Wasser (in einem
elektrisch betriebenen Elektrolyseur) erzeugt wird, unab-
hangig davon, aus welcher Energiequelle der genutzte

Strom stammt. Die durch die Erzeugung von strombasier-

52Vgl. FAQ Fragen und Antworten Eine Wasserstoffstrategie fiir ein klimaneutrales Europa: abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/qanda_20_1257, wobei keine Quantifizierung zu
den jeweiligen Bezeichnungen erfolgt (zuletzt abgerufen am 03.08.2021).


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/qanda_20_1257
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tem Wasserstoff liber den gesamten Lebenszyklus verur-
sachten Treibhausgasemissionen hdngen davon ab, auf

welche Weise der verwendete Strom erzeugt wird.

Wasserstoff, der durch Elektrolyse von Wasser (in einem
elektrisch betriebenen Elektrolyseur) und mit Strom aus
erneuerbaren Quellen erzeugt wird. Die durch die Erzeu-
gung von erneuerbarem Wasserstoff liber den gesamten
Lebenszyklus verursachten Treibhausgasemissionen ten-
dieren gegen null. Erneuerbarer Wasserstoff kann auch
durch Reformierung von Biogas (anstelle von Erdgas)
oder durch biochemische Umwandlung von Biomasse er-
zeugt werden, sofern die Nachhaltigkeitsanforderungen

eingehalten werden.s3
bezieht sich auf erneuerbaren Wasserstoff.

bezeichnet Wasserstoff, der mit einer Vielzahl von Verfah-
ren hergestellt wird, bei denen fossile Brennstoffe als Ein-
satzstoffe verwendet werden; vor allem Reformierung
von Erdgas und Vergasung von Kohle. Der grofdte Teil des
heute erzeugten Wasserstoffs ist fossiler Wasserstoff. Die
durch die Erzeugung von fossilem Wasserstoff verursach-

ten Lebenszyklustreibhausgasemissionen sind hoch.

fossilen Wasserstoff, bei dem die bei der Wasserstoffer-

zeugung ausgestofienen Treibhausgase abgeschieden

53vgl. 3.2.1.4.2; Art. 29 Richtlinie 2018/2001/EU enthalt Nachhaltigkeits- und Treibhausgaseinsparungskrite-
rien fiir Biokraft- und -brennstoffe. Grundsatzlich ist die Einhaltung dieser Voraussetzung zur Anrechenbarkeit
der Biomasse als erneuerbare Energie auf das Unionsziel nach Art. 3 der Richtlinie sowie die Anrechenbarkeit
auf den Mindestanteil erneuerbarer Energien im Verkehrssektor, Art. 25 der Richtlinie. Auch die Mdaglichkeit
einer finanziellen Férderung kniipft hieran an, vgl. Art. 29 Abs. 1 lit. c) Richtlinie 2018/2001/EU. Die Nachhal-
tigkeitsanforderungen betreffen im Kern den sog. LULUCF-Sektor (land-use, land-use-change and forestry).
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werden. Die Treibhausgasemissionen, die bei der Erzeu-
gung von fossilem Wasserstoff mit CO2-Abscheidung oder
mit Pyrolyse entstehen, sind niedriger als bei anderem
Wasserstoff auf der Grundlage fossiler Brennstoffe, aller-
dings muss die unterschiedliche Effektivitiat bei der Ab-
scheidung von Treibhausgasen (maximal 90 %) beriick-

sichtigt werden.

CO2-armer Wasserstoff umfasst fossilen Wasserstoff mit CO,-Abscheidung und
strombasierten Wasserstoff, wobei die liber den gesamten
Lebenszyklus entstehenden Treibhausgasemissionen im
Vergleich zur derzeitigen Wasserstoffproduktion erheb-

lich verringert werden.

Regulatorische Anforderungen an griinen Wasserstoff werden sich voraussichtlich aus einem dele-
gierten Rechtsakt ablesen lassen. Die EU-Kommission erlasst diesen Rechtsakt auf Grundlage von Art.
27 Abs.3 UAbs. 7 iVm Art 34 Abs.2 RED II. In diesem sollen die Kriterien fiir den Strombezug sowie
fiir die Anrechenbarkeit des griinen Wasserstoffs auf den Mindestanteil erneuerbarer Energien im
Verkehrssektor dargelegt werden. Die EU-Kommission plant, bis zum 31. Dezember 2021 einen dele-
gierten Rechtsakt zu erlassen, um insbesondere die Anforderungen an Herkunftsnachweise, Zusatz-
lichkeit und Anrechenbarkeit von EE-Strom fiir die Herstellung strombasierter Kraftstoffe durch die
Einfiihrung einer gemeinsamen europaischen Methode zu konkretisieren.5* Ausdriicklich betrifft der
delegierte Rechtsakt hinsichtlich des griinen Wasserstoffs zundchst nur die regulatorischen Anforde-
rungen fiir die Anrechenbarkeit im Verkehrssektor. Eine dartiberhinausgehende, sektoreniibergrei-
fende Anwendung dieser Anforderungen erscheint sinnvoll, bedarf jedoch weiterer Anpassungen, die

im delegierten Rechtsakt selbst nicht getroffen werden kénnen.

Eine Anwendung dieser Kriterien auf nicht-europiischen Wasserstoff und damit eine Ubertragung,

insbesondere der Anforderungen an die Zusatzlichkeit des eingesetzten Stroms aus erneuerbaren

54 Zum Stand der Bearbeitung (bis Marz 2021) waren diesbziiglich noch keine weitergehenden Informationen
verfligbar.
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Energien bei der Wasserstoffherstellung erfordert gleichermafen regulatorische Anderungen auf3er-
halb des delegierten Rechtsaktes. Eine gleichlaufende Anwendung der Kriterien erscheint aber auch
nicht passend. Die im Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 RED II angelehnten und in ErwG 90 RED II richtungswei-
send vorgeschlagenen Kriterien, insbesondere zur Zusatzlichkeit, dienen vorrangig dazu zu gewahr-
leisten, dass eine bestimmte Menge erneuerbare Energie in nur einem Mitgliedsstaat und in nur einem
Endverbrauchssektor beriicksichtigt wird. Die Kriterien dienen damit (auch) der Uberwachung der
unionalen und mitgliedsstaatlichen Erneuerbaren-Energien-Ziele. Vor diesem Hintergrund erscheint
eine pauschale Ubertragung dieser Kriterien auf nicht-europiischen Wasserstoff durchaus zweifel-
haft. Richtigerweise lassen sich entsprechende Kriterien, etwa fiir die Zusatzlichkeit, im Hinblick auf
Energiegerechtigkeit und die globalen Klimaschutzziele herleiten und begriinden. So erscheint der
Import von griinem Wasserstoff — und dessen Anrechnung auf die eigenen Ziele - mehr als fragwiirdig,
wenn das Herkunftsland den eigenen Bedarf an erneuerbaren Energien nicht erfiillt und folglich in-

ternationale sowie eigene nationale Klimaschutzziele verfehlt.
3.2.1.2 Zertifizierung

Zertifizierung

e Herkunftsnachweise fiir erneuerbare Gase:
o Folgen dem System der Stromherkunftsnachweise
o Nachweis iiber Anteil an erneuerbaren Energien
o Unabhingig von physischer Energieiibertragung handelbar
o objektive, transparente und nichtdiskriminierende Kriterien
o Herausforderung bei Elektrolyse:

= anders als bei Stromherkunftsnachweise ist hier im Grunde Nachweis
iiber die Prozessenergie (Strom aus erneuerbaren Energien) notwen-

dig; hierfiir sollte Einsatz von Stromherkunftsnachweisen geniigen
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= Ausschliefllichkeit anders als bei EE-Strom nicht zwingend; Herkunfts-
nachweise kénnen auch nur Anteil betreffen, sodass auch andere Was-

serstoff-Farben zertifiziert werden konnten
e Herkunftsnachweise aus Drittstaaten:

o Voraussetzung ist ein Abkommen iiber die gegenseitige Anerkennung

An dieser Stelle soll kurz wiederholend festgehalten werden, was Zertifizierung in Rahmen dieser Stu-
die bedeutet. Zertifizierung beschreibt den staatlich oder privat angeleiteten und tiberwachten Pro-
zess der wettbewerbsrelevanten Kennzeichnung von Waren und Dienstleistungen, vgl. Abschnitt 3.1.
Im Hinblick auf griinen Wasserstoff meint dies die Kennzeichnung der zur Produktion eingesetzten
Energie, mithin den Einsatz von erneuerbaren Energiequellen. Die Zertifizierung betrifft somit die Vo-
raussetzungen, unter deren Einhaltung der Wasserstoff im Wettbewerb als ,griin“ vermarktet werden
kann. Nach diesen Maf3staben stehen Herkunftsnachweise fiir Strom und erneuerbare Gase im Fokus.
Erstere werden bereits im Rahmen der Stromkennzeichnung herangezogen, um beispielsweise Okos-
tromprodukte zu vermarkten. Eine dariiberhinausgehende Zertifizierung wurde auf europaischer
Ebene im Rahmen des Forschungsprojektes CertifHy untersucht und wird hier in die nachfolgende

Betrachtung einbezogen.

3.2.1.2.1 Herkunftsnachweise fiir erneuerbare Gase
Grundlagen fiir den Handel innerhalb der EU bzgl. erneuerbare Gase, inklusive Wasserstoff, sind mit

Verabschiedung der Richtlinie 2018/2001/EU RED II und deren Vorgangerin, der Richtlinie
2009/28/EG (RED I) ausdriicklich in den Rechtsrahmen integriert worden. Die Funktionsweise von
(Strom-) Herkunftsnachweisen und deren Bedeutung im Wettbewerbsrecht wurde im Hinblick auf
den nationalen Rechtsrahmen bereits dargestellt, Abschnitt 3.1.2.1. Herkunftsnachweise finden ihren
Usprung im Europarecht, sodass es hier zu Wiederholungen kommen kann. Hier soll aber der Rahmen
fiir den gesamten Raum der Europdischen Union ohne Fokus auf den Mitgliedsstaat Deutschland dar-

gestellt werden, weshalb die Wiederholungen an dieser Stelle geboten sind.
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In Art. 19 Abs. 1 Abs. 7 lit b) ii) RED II werden Herkunftsnachweise fiir erneuerbare Gase, einschlief3-
lich Wasserstoff, vorgesehen. Der Artikel erweitert die aus dem Stromsektor bekannten Herkunfts-
nachweise auf Gase.55 Ansonsten folgt Art 19 RED Il sodann dem Vorganger Art. 15 RED 1.5¢ Herkunfts-
nachweise sind ein elektronisches Dokument, das gemafd den Anforderungen von Artikel 3 Abs. 6 der
Richtlinie 2003 /54 /EG ausschliefdlich als Nachweis gegeniiber einem Endkunden dafiir dient, dass ein
bestimmter Anteil oder eine bestimmte Menge an Energie aus erneuerbaren Quellen erzeugt wurde,
vgl. Art 2 lit. j) RED I bzw. Art 2 Nr. 2 RED II. Die Herkunftsnachweise sind europaweit handelbar, aber
dabei nicht an eine tatsichliche, physikalische Ubertragung der Energie gebunden.5’ Sie sind insbe-
sondere nicht als Nachweis zur Erfiillung europaischer verbindlicher Vorgaben zum Einsatz von er-

neuerbaren Energien geeignet, vgl. Art. 19 Abs. 2 UAbs. 6 RED [ bzw. Art. 15 Abs. 2 UAbs. 4 RED 1. 58

Die Vorschriften enthalten dariiber hinaus Anforderungen an den Inhalt der Herkunftsnachweise, vgl.
Art. 19 Abs. 7 RED IL. Es fehlen aber Regeln, die Voraussetzungen fiir das Vorliegen von erneuerbaren
Gasen, inkl. Wasserstoff, ausdriicklich festlegen. Art. 19 Abs. 1 RED II spricht insoweit lediglich von
objektiven, transparenten und nichtdiskriminierenden Kriterien, die geeignet sind, gegeniiber dem
Verbraucher die Herkunft der erneubaren Energien garantieren zu konnen. Es ist davon auszugehen,
dass in kommenden Rechtsakten diese Voraussetzungen konkretisiert werden. Im Unterschied zu den
Stromherkunftsnachweisen besteht fiir die Herkunftsnachweise fiir erneuerbare Gase eine besondere
Herausforderung beim Nachweis fiir die Herkunft der erneuerbaren Energien. Anders als bei den
Stromherkunftsnachweisen ist hier der Einsatz von Prozessenergie notwendig. Mithin muss regelma-
3ig nachgewiesen werden, dass der Ursprung dieser Prozessenergie bei der Erzeugung des erneuer-
baren Gases in erneuerbaren Energiequellen liegt. Am Beispiel der Wasserelektrolyse miisste somit
der Betreiber des Elektrolyseurs nachweisen, dass der zur Herstellung des erneuerbaren Gases Was-
serstoff eingesetzte Strom solcher aus erneuerbaren Energien ist. Auf den ersten Blick und unter Be-
achtung der Funktion der Herkunftsnachweise insgesamt — handelbarer Nachweis gegeniiber einem

Endkunden dafiir, dass ein bestimmter Anteil oder eine bestimmte Menge an Energie aus erneuerba-

55 Vgl. ErwG. 59 RED II. Hier wird auch ausdriicklich von der Einfiihrung von Herkunfsnachweisen fiir anderes
Gas aus erneuerbaren Quellen wie Wasserstoff gesprochen.

56 Art. 15 Abs. 1 RED I spricht von Herkunft von aus erneuerbaren Energiequellen erzeugter Elektrizitat; Art.
19 Abs. 1 RED Il abweichend von der Herkunft erneuerbarer Energie.

57 Vgl. hierzu Art. 19 Abs. UAbs. 6 RED 11

58 Die Berechnung und Nachweisfithrung ergeben sich Art. 7 Abs 1 und Abs 6 RL 2018/2001/EU. Hierbei ist
insbesondere die Verwendung statistischer Angaben vorgesehen.
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ren Quellen erzeugt wurde - drangt sich zunachst auf, eine Kette der Herkunftsnachweise fiir ausrei-
chend zu erachten.5? Der Einsatz von Stromherkunftsnachweisen miisste demnach geniigen, um bei
der Erzeugung erneuerbarer Gase unter Einsatz von Strom die erneuerbare Herkunft des Gases nach-
zuweisen und in entsprechender Hohe Herkunftsnachweise fiir erneuerbare Gase auszustellen. Im ge-
nannten Beispiel miisste der Elektrolyseursbetreiber folglich Stromherkunftsnachweise in entspre-
chender Hohe erwerben und entwerten, um sogleich die entsprechenden Herkunftsnachweise fiir er-
neuerbaren Wasserstoff ausgestellt zu bekommen. Grundsatzlich ist dieses Modell nicht auf die Er-
zeugung von griinem Wasserstoff beschrankt. In Abgrenzung zur Erzeugung von Strom aus erneuer-
baren Energien greift - zumindest aus technischer Sicht - fiir griinen Wasserstoff das Prinzip der Aus-
schliefllichkeit nicht zwingend. So konnte der Wasserstoff aus der Elektrolyse beispielsweise nur an-
teilige unter Einsatz von Strom aus erneuerbaren Energien erzeugt sein. Diese blof3 anteilige Herkunft
der Energie aus erneuerbaren Energiequellen kann ausdrticklich auch in Herkunftsnachweisen Nie-
derschlag finden. Richtigerweise ware es damit dem Grunde nach auch moglich {iber das System der
Herkunftsnachweise andere Wasserstoff-Farben¢? abzubilden. Ausgehend davon, dass in den ver-
schiedenen Herstellungsverfahren nicht nur Strom eingesetzt wird, wird die Komplexitat zum Nach-

weis der Herkunft der Prozessenergie deutlich zu.61

Exkurs: Das Forschungsprojekt CertifHy

Uber die Zertifizierung durch Herkunftsnachweise hinaus, kann auch eine weitergehende, insbeson-
dere technische Zertifizierung in Betracht kommen. Hierbei wiirden letztlich nicht nur die Herkunft
der Prozessenergie — und ggf. des Einsatzstoffes - zertifiziert, sondern dariiber hinaus auch die tech-
nischen Anlagen gepriift. Dabei kann sich an den Forschungsergebnissen des Projektes CertifHy ori-
entiert werden.62 In diesem wurden handelbare Zertifikate mit standardisierten Nachhaltigkeitskri-
terien fiir Wasserstoff eingefiihrt und auf einem begrenzten Markt erprobt. Als Ergebnis der Stan-
dardisierung bildeten sich verschiedene Wasserstoff-Kategorien: Unterschieden wird zwischen

green hydrogen und low-carbon hydrogen. Wesentliches Unterscheidungsmerkmal ist - neben einer

59 Im Ergebnis so auch Buchmiiller/Wilms/Kalis, in: ZNER 2019, S. 194-204.
60 Siehe zu den Wasserstoff-Farben Abschnitt 3.1.1.1. Zur europdischen Wasserstoff-Strategie und den Katego-
rien fiir Wasserstoff Abschnitt 3.2.1.1.
61 Siehe zu den Herstellungsverfahren Horng/Kalis (2020): Wasserstoff-Farbenlehre - Rechtswissenschaftli-
che und rechtspolitische Kurzstudie, online verfiigbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).
62 (zuletzt abgerufen am 03.08.2021).



https://www.ikem.de/wp-content/uploads/2021/01/IKEM_Kurzstudie_Wasserstoff_Farbenlehre.pdf
https://www.ikem.de/wp-content/uploads/2021/01/IKEM_Kurzstudie_Wasserstoff_Farbenlehre.pdf
https://www.certifhy.eu/
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einzuhaltenden Treibhausgaseinsparungsgrenze - der Einsatz von erneuerbaren Energien, deren

Herkunft durch Herkunfsnachweise nachgewiesen werden soll.63

3.2.1.2.2 Herkunftsnachweise aus Drittstaaten
Die Nachweise nach Art. 19 Abs. 2 RED II betreffen zunachst Strom und erneuerbare Gase, die in der

EU erzeugt wurden. Von Drittstaaten ausgestellte Herkunfsnachweise werden gem. Art. 19 Abs. 11
RED II nur anerkannt, wenn die Union mit diesem Drittland ein Abkommen liber die gegenseitige An-
erkennung von in der Union ausgestellten Herkunftstnachweisen und in diesem Drittstaat eingerich-
teten kompatiblem Herkunftsnachweissystem geschlossen hat und Energie direkt ein- oder ausge-
fithrt wird.s4 Erforderlich ist also ausdriicklich, dass die Union ein Abkommen mit einem Drittstaat
abgeschlossen hat, ein Abkommen zwischen einem Mitgliedstaat und einem Drittstaat ist dagegen

nicht ausreichend.65

Die RED II enthalt dariiber hinaus keine verbindlichen Regelungen zur Anrechenbarkeit importierten
Wasserstoffs. In den Erwagungsgriinden der RED II erfolgen jedoch Ausfithrungen zur Anrechenbar-
keit von Strom aus erneuerbaren Energien aus Drittstaaten. Zwar sind die Erwagungsgriinde nicht
rechtlich bindend. Sie geben vornehmlich Erwagungen des Gesetzgebungsprozesses wieder und die-
nen daher als Auslegungshilfe der Richtlinie. Unbeschadet dessen sind die Erwadgungen zu importier-
ten Strom aus erneuerbaren Energien wohl auf erneuerbare Gase, inklusive Wasserstoff, zu iibertra-
gen. Fiir die Anrechnung soll nach ErwG. 40 RED II folgendes gelten: Es sollte die Moglichkeit bestehen
importierten, aus erneuerbaren Energiequellen auferhalb der Union produzierten Strom auf den An-
teil erneuerbarer Energie der Mitgliedstaaten anzurechnen. Dazu soll sichergestellt werden, dass Ein-
fuhren zuverlassig nachverfolgt und angerechnet werden kénnen. Dabei sollen Abkommen mit Dritt-
staaten iiber diesen Handel mit erneuerbarem Strom berticksichtigt werden. Sind die Vertragspar-

teien liber die Energiegemeinschaft aufgrund eines nach diesem Vertrag erlassenen Beschlusses

63 https://www.certithy.eu/images/media/files/CertifHy 2 deliverables/CertifHy H2-criteria-definition V1-
1 2019-03-13 clean endorsed.pdf (zuletzt abgerufen am 03.08.2021). Ein weiterer Vorschlag fiir die Klassifi-
zierung von erneuerbaren Gasen inkl. Wasserstoff wurde von der europdischen Gasindustrie auf dem 33. Mad-
rid Forum (European Gas Regulatory Forum) der EU-Kommission vorgestellt. Danach wird zwischen ,rene-
wable gases®, decarbonised gases“ und ,low-carbon gases” unterschieden:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).

64 derzeit (Stand April 2021) lief sich fiir Herkunftsnachweise fiir Wasserstoff kein Abkommen finden. Im
Strombereich ist derzeit ein Abkommen mit der Schweiz in der Diskussion.

65 EuGH, C-66/13 v. 26.11.2014, Green Network SpA/Autorita per I'energia elettrica e il gas,
ECLI:EU:C:2014:2399.


https://www.certifhy.eu/images/media/files/CertifHy_2_deliverables/CertifHy_H2-criteria-definition_V1-1_2019-03-13_clean_endorsed.pdf
https://www.certifhy.eu/images/media/files/CertifHy_2_deliverables/CertifHy_H2-criteria-definition_V1-1_2019-03-13_clean_endorsed.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/energy_climate_change_environment/events/presentations/02.a.02_mf_33_presentation_-_new_gases_network_-terminology_gas_industry_perspective_-_deblock.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/energy_climate_change_environment/events/presentations/02.a.02_mf_33_presentation_-_new_gases_network_-terminology_gas_industry_perspective_-_deblock.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/energy_climate_change_environment/events/presentations/02.a.02_mf_33_presentation_-_new_gases_network_-terminology_gas_industry_perspective_-_deblock.pdf
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durch dortige Bestimmungen gebunden, so sollten die in der RED II vorgesehen Kooperationsmaf3-

nahmen zwischen den Mitgliedstaaten auch fiir sie gelten.

Problematisch erscheint dabei, dass global betrachtet sehr unterschiedliche Verstandnisse von ,grii-
nem"“ Wasserstoff bestehen kénnen, z.B. solche die die Nutzung von Kernenerge miteinbeziehen. Zu-
dem ergibt sich im Hinblick auf nordafrikanische Staaten, die aufgrund ihrer geographischen Nahe
besonders geeignet als Importlander fiir Wasserstoff sind, die Gefahr, dass die Stromerzeugung oft
noch auf fossilen Quellen beruht. Der Aufbau von einer auf erneuerbaren Quellen bestehenden Strom-
produktion zum Export sollte idealerweise in diesen Liandern nicht dazu fiihren, dass der griine Strom
zur Erzeugung von wirtschaftlichen Giitern wie griinem Wasserstoff verbraucht wird, wahrend wei-
terhin fossile Quellen zur landeseigenen Versorgung aufrechterhalten werden und Exportlander so
Gefahr laufen ihre eigenen Klimaziele nicht erreichen zu kdnnen (vgl. ErwG. 41 RED II). Verhindert
werden kann dies durch einheitliche Vorgaben auf EU-Ebene zur Einhaltung von bestimmten Nach-

haltigkeitstandards.

Um diese Vorgaben zur Einfuhr aus Drittstaaten auf EU-Ebene zu entwickeln, lassen sich erste Ansitze
in der Europdischen Wasserstoffstrategie finden.s6 Die EU-Kommission ist sich der internationalen Di-
mension bewusst und formuliert die Absicht, bei der Entwicklung internationaler Normen und welt-
weiter technischer Regeln eine verstirkte Zusammenarbeit anzustreben. Wie genau diese dann aus-

gestaltet wird, ist derzeit noch offen.

3.2.1.3 Wasserstoff im europdischen Binnenmarkt

Wasserstoff im europdischen Binnenmarkt

e (Voll-) Harmonisierung zum Handel mit Wasserstoff im Binnenmarkt fehlt

66 Eine Wasserstoffstrategie fiir ein klimaneutrales Europa, vom 08.07.2020 COM (2020) 301 final; Abrufbar
unter:

(zuletzt abgerufen am
03.08.2021).


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0301&qid=1613053756668&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0301&qid=1613053756668&from=DE
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e Maf3geblich sind europiische Grundfreiheiten und einschligiges Sekundar-

recht
e Szenarien fiir Beschrankungen im innereuropiischen Handel:
o A.) Zugangsbeschrankung fiir nicht-griinen Wasserstoff

o B.) Zertifizierungsunterschiede mit der Folge, dass griiner Wasserstoff

aus Herkunftsstaat im Zielstaat nicht griin zertifiziert wird
o C.) Ausschluss der Anrechenbarkeit und insb. finanziellen Forderung
e Szenario A.) als mengenmaflige Einfuhrbeschrinkung europarechtswidrig

e Szenario B.) europarechtswidrig, soweit Zertifizierung durch europarechtlich

vorgesehen Herkunftsnachweise erfolgt

e Szenario C.) europarechtswidrig, soweit Anrechenbarkeit europarechtlich vor-

gegeben ist sowie soweit finanzielle Forderung gegen Beihilfeverbot verstofit

Ziel der EU ist gem. Art 26 Abs. 1 AEUV die Verwirklichung eines Binnenmarktes. Herausragende In-
strumente zur Schaffung eines funktionierenden Binnenmarktes sind die im Vertrag liber die Arbeits-
weise der Europaischen Union (AEUV) festgelegten Grundfreiheiten. Diese gewdhrleisten einen freien
Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital. Dariiber hinaus ist bei der Verwirkli-
chung des Binnenmarktes zu beachten, dass die nach Art. 194 AEUV festgelegten energiepolitischen
Ziele erreicht werden. Eine kursorische Priifung der Rolle der Grundfreiheiten fiir den Handel mit
Wasserstoff im Binnenmarkt drangt sich auf, da zum einen eine europaische (Voll-) Harmonisierung

zum Handel mit Wasserstoff bislang fehlt. Zum anderen liegen auch innerhalb der Mitgliedsstaaten
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unterschiedliche Definition fiir griinen Wasserstoff und den Umgang mit anderen Farben bzw. Her-

stellungsverfahren vor. Dies zeigen die zum Teil abweichenden Wasserstoffstrategien.s”

Dieses Vorgehen ist dabei grundsatzlich von den unionsrechtlichen Vorgaben gedeckt, denn die Mit-
gliedstaaten haben im Rahmen ihrer Energiepolitik das Recht, die Bedingungen fiir die Nutzung ihrer
Energieressourcen, der Wahl zwischen verschiedenen Energiequellen und die allgemeine Struktur ih-
rer Energieversorgung zu bestimmen, vgl. Art. 194 Abs. 2 Uabs.2 AEUV. Vor diesem Hintergrund ist
nachfolgend zu priifen, ob und inwieweit Beschrankungen des innereuropaischen Wasserstoffhandels
durch die Mitgliedsstaaten moglich sind. Dabei werden die Grundfreiheiten der EU zur Priifung her-
angezogen. Fiir den Handel von griinem Wasserstoff innerhalb der EU greift insbesondere die Waren-
verkehrsfreiheit nach Art 28-37 AEUV.68 Der Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit ist nach Art.
28 Abs. 2 AEUV eroffnet, wenn eine ,Ware“ vorliegt. Eine Ware ist nach der Rechtsprechung des EuGHs
ein korperlicher Gegenstand, der einen Marktpreis hat und Gegenstand von Handelsgeschaften sein
kann. Strom und Gas sind explizit davon umfasst.6® Dies gilt daher ebenso fiir Wasserstoff. Dariiber
hinaus muss ein ,grenziiberschreitender Bezug” vorliegen. Das Merkmal meint dabei nur die Grenz-

iiberschreitung zwischen zwei EU-Mitgliedsstaaten, also innerhalb der EU.

Neben dem sachlichen Schutzbereich muss der personliche Schutzbereich eroffnet sein. In diesen fal-
len sowohl natiirliche als auch juristische Personen. Bei der Dienstleistungsfreiheit ergibt sich die Be-
rechtigung aus Art. 54 i.V.m. 62 AEUV. Die Warenverkehrsfreiheit stellt indes nur auf die Herkunft der
Ware ab. Die Grundfreiheiten verpflichten grds. die Mitgliedsstaaten. Im Energiesektor besteht die
Besonderheit, dass auch Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse erbringen (DAWI) (Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV) diese zu beachten haben. Unter diese konnen auch

Unternehmen fallen, die im Energiesektor tétig sind.”?

Ist der Schutzbereich erdffnet, besteht ein Verbot der Diskriminierung oder Beschrankungsverbote

durch staatliche Eingriffe, etwa mengenmafige Verbote, Art. 34 AEUV. Diese stellen einen Verstof3

67 Dabei mdchten zB die Niederlande nach ihrer Wasserstoffstrategie nicht nur griinen Wasserstoff, sondern
auch anders COz- neutral erzeugten Wasserstoff fordern, vgl. Government Strategy on hydrogen, abrufbar un-
ter

(zul. Abgerufen am 03.08.21).

68 Der Betrieb von Wasserstoffnetzen demgegentiiber stellt eine Dienstleistung dar, sodass die Dienstleistungs-
freiheit greifen soll, Art. 56 AEUV.

69 EuGH, Urt. v. 27.04.1994 Rs. C-393/92 ECLI:EU:C:1994:171.

70 EuGH, Urt. v. 23.10.2997, Rs C 159/94, Beck 2004 74543, Rn 58.


https://www.government.nl/documents/publications/2020/04/06/government-strategy-on-hydrogen
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gegen die Warenverkehrsfreiheit dar. Eine mengenmafiige Einfuhrbeschriankung (etwa nur X Tonnen

blauer Wasserstoff pro Jahr) ware demnach europarechtswidrig.

Mengenmafdige Verbote sind heutzutage jedoch nicht mehr anzutreffen, sodass diesem Verbot keine
besondere Bedeutung mehr zukommt. Haufiger sind Maf3nahmen, die das Verbot von mengenmaf3i-
gen Beschrankungen zu umgehen geeignet sind und dadurch den gemeinschaftlichen Handel in glei-
cher Weise behindern wie mengenmafiige Beschrankungen. Zu diesen ,Mafinahmen gleicher Wir-
kung“ zahlen nach der sog. Dassonville-Formel des EuGHs Maf3nahmen, die geeignet sind, den inner-

gemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich oder potentiell zu behindern.”t

Es drangen sich folgende drei Szenarien fiir eine Priifung von hypothetischen ,Mafinahmen gleicher
Wirkung” auf: Erstens der Handelsausschluss von ,nicht-griinem“ Wasserstoff, bspw. kein Zugang fiir
blauen Wasserstoff aus den Niederlanden oder roten Wasserstoff aus Frankreich (Szenario A.). Zwei-
tens waren Zertifizierungsunterschiede in den Mitgliedsstaaten (Wasserstoff gilt als ,griin“ in Frank-
reich, aber rot in Deutschland) denkbar, die zu einer unterschiedlichen Behandlung fiihren kénnten
(Szenario B.). Drittens kdme ein Ausschluss der Anrechenbarkeit im Zielmitgliedsstaat in Betracht

(Szenario C.)

3.2.1.3.1 Szenario A: Zugangsbeschrankung fir nicht-grinen Wasserstoff’
Eine sog. echte Einfuhrbeschrankung ware jedenfalls unionsrechtswidrig. Denkbar ware allerdings

der Fall, dass eine nationale Regelung geringere Anforderungen an die griine Eigenschaft des Wasser-
stoffs stellt als die Regelung eines anderen Mitgliedstaates und somit in den Handel eingreifen konnte
(Szenario 1). Um diesen Widerspruch zu verhindern, sollten wie oben beschrieben derzeit bei der Re-
gulierung moglichst die europdischen Anforderungen durch den delegierten Rechtsakt nachgebildet

werden, um so die Harmonisierung des Binnenmarktes zu gewahleisten.

Nur vorsorglich wird hier ausgefiihrt, wie sich die hypothetische Lage bei Vorliegen zweier unter-
schiedlicher nationaler Regelungen hinsichtlich der griinen Eigenschaft darstellen konnte. Die natio-
nale Mafdnahme konnte einen Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit darstellen, da einem EU-auslan-
dischen Anbieter die Moglichkeit verwehrt bleiben konnte, seinen im Herkunftsland als griin gelten-

den Wasserstoff im Zielland nicht als ,griin“ zu verkaufen.

7L EuGH Urt.v. 11.06.1974 Rs. Rs C 8/74, ECLI:EU:C:1974:82.
72 grin“ nach deutschem Begriffsverstiandnis.
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Hier ist die Unterscheidung nach der Keck-Rechtsprechung des EuGH73 wie folgt: Reguliert die natio-
nale Vorschrift vor allem das Verhalten im Markt, d.h. das ,Wie“ der wirtschaftlichen Betatigung, ist
sie keine Beschrankung der Grundfreiheit; betrifft sie vor allem den Marktzugang, d.h. das ,0b“ der
Tatigkeit, fallt sie unter das Beschrankungsverbot. Unterschieden wird also zwischen produktbezoge-
nen (etwa Form, Abmessung, Gewicht, Verpackung) und vertriebsbezogenen Mafdnahmen (zB Laden-
offnungszeiten). Die Abgrenzung im Einzelfall, kann schwierig sein. Zu fragen ist danach, ob die Rege-
lung den Marktzugang betrifft. Hierbei kommt es auf die konkrete nationale Regelung an. Wird ange-
nommen, dass dies die Mafdnahme eine Zugangsbeschrankung sein soll, und demzufolge ein Verstof3

vorliegt, so kann dieser unter bestimmten Voraussetzungen aber gerechtfertigt sein.

Ein Verstofd kann gerechtfertigt sein. Geschriebene Rechtfertigungsgriinde sind etwa in Art. 36 AEUV
festgelegt. Daneben bestehen fiir die Warenverkehrsfreiheit auch ungeschriebene Rechtfertigungs-
griinde, die der EuGH in seiner Rechtsprechung seit der Cassis-Entscheidung anwendet.”*+ Beschran-
kende Mafdnahmen, die weder offen noch versteckt diskriminieren, konnen mit Grundfreiheiten ver-
einbar sein, wenn sie ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel verfolgen oder zwingendes Erfordernis
des Allgemeinwohls verfolgen und verhaltnismafig sind. Diese sind etwa der Umweltschutz oder Ver-
braucherschutz. Hier diirfte die Zugangsbeschrankung jedoch unverhaltnisméafiig sein, da sie nicht fiir
den Umweltschutz erforderlich ist. Im Ergebnis ldge eine unzuldssige Beschrankung des Binnen-

markts vor.

Im Rahmen der Rechtfertigung gilt das Herkunftslandprinzip. Dies hat den Hintergrund, dass keine
Protektion des Heimatmarktes durch einen nationalen Standard erfolgt, der den Handel beeintrachti-
gen konnte. Ein Problem dieser extensiven Rechtsprechung ist die Folge eines sog. race to the bottom,
da theoretisch immer niedrige Zulassungskriterien ausreichend waren. Der EuGH stellt Mitgliedsstaa-
ten hiermit gewissermafden vor die Wahl: Entweder besteht ein weitgehend regelloser Wettbewerb
oder aber Regelungen werden auf der Ebene der Union durchgesetzt. Beim griinen Wasserstoff ist wie
oben beschrieben das zweite Modell durch die Vereinheitlichung durch den delegierten Rechtsakt und
der folgenden Umsetzung in nationales Recht vorzugswiirdig. In Deutschland ist dies z.B. erkennbar

an den Regelungen des § 93 EEG 2021.

73 EuGH, Urt. v. 24. November 1993, Rs. C-267/91 u. C-268/91.
74 EuGH, Urt. V. 20.02.1979, Rs. Rs. C 120/78.
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3.2.1.3.2 Szenario B: Zertifizierungsunterschiede
Zweitens ware es denkbar, dass in nationalen Regelungen Unterschiede bei der Zertifizierung beste-

hen wiirde. Bei griinem Wasserstoff konnte hinsichtlich der Zertifizierung ein wettbewerbsrelevantes
Labelling ggii. Verbrauchern im Vordergrund stehen?s, dies betrife also lediglich das ,,Wie“ der Tatig-
keit. Damit stellt es grundsatzlich keine Beschrankung im Sinne des Art. 34 AEUV dar, sofern es keine
diskriminierende Wirkung entfaltet wird. Denn nach der Keck-Rechtsprechung sind solche Bestim-
mungen vom Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit ausgenommen, die unterschiedslos fiir
Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit im Inland ausiiben und sofern sie den Absatz der in-
landischen Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise
beriihren.”6 Sind diese Voraussetzungen erfiillt, so ist die Anwendung derartiger Regelungen auf den
Verkehr von Erzeugnissen aus einem anderen Mitgliedsstaat, die den von diesem Staat aufgestellten
Bestimmungen entsprechen nicht geeignet, den Marktzugang fiir diese Erzeugnisse zu versperren

oder starker zu behindern, als sie dies fiir inlandische Erzeugnisse tut.””

Anders verhélt sich dies im Fall, dass die Zertifizierung durch die europarechtlich vorgesehenen Her-
kunftsnachweise einheitlich ausgestaltet ist. Es wurde bereits gezeigt, dass mit dem System der Her-
kunftsnachweisen ein fiir die Zertifizierung geeignetes Nachweissystem vorliegt, vgl. Abschnitt 3.1.2
und Abschnitt 3.2.1.2.1. Einseitige, hiervon abweichende Anforderungen durch die Mitgliedsstaaten
kénnten somit europarechtswidrig sein, wenn sie der wirksamen Verwirklichung des Europarechts,
hier also der Zertifizierung durch Herkunftsnachweise, entgegenstehen. Anderes mag gelten, wenn
ein Mitgliedsstaat die Zertifizierung durch Herkunftsnachweise nicht einschrankt, zugleich aber die
Moglichkeit einer dariiberhinausgehenden (beispielsweise auch technologischen) Zertifizierung vor-

sieht.

3.2.1.3.3 Szenario C: Ausschluss der Anrechenbarkeit
In einem dritten Szenario ware der gedachte Ausschluss der Anrechenbarkeit im Zielstaat moglich.

Anrechnung meint wie ausgefiihrt die Erfiillung gesetzlicher Pflichten und Vorgaben. Soweit diese ge-
setzlichen Vorgaben auf EU-Recht beruhen (beispielsweise die Treibhausgasminderungsquote im
Verkehr), ist dementsprechend kein unilateraler Ausschluss durch einen einzelnen Mitgliedstaat mog-

lich. Stellen nationale Regelungen andere Mafdstdbe an die Anrechenbarkeit, konnte hierin ebenfalls

75 Vgl. Abschnitt 3.1.2.
76 EuGH, verb. Rs. C-267 und C-268/93, Slg. 1993,1-6097 Rn. 16
77 EuGH, verb. Rs. C-267 und C-268/93, Slg. 1993, 1-6097 Rn. 17.
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eine Diskriminierung anderer Marktteilnehmer aus dem EU-Ausland vorliegen. Dies hinge letztlich

aber wohl von der konkreten Ausgestaltung einer solchen gedachten Norm ab.

Denkbar wére aber der Fall, dass etwa eine nationale Forderung iiber den Gehalt der EU-Norm hinaus
geht und somit Anforderungen stellt, die der Wasserstoff aus einem anderen Mitgliedstaat nicht erftl-
len kann. Relevant hierfiir ist das Beihilferechtsverbot nach Art. 107 Abs.1 AEUV, das ein Instrument
zur Verhinderung wettbewerbsverfalschender staatlicher Forderungen darstellt. Je nach Ausgestal-
tung der nationalen Regelung konnte diese wettbewerbsverfalschend sein bzw. den Wettbewerb zu

verfalschen drohen und ware damit unionsrechtswidrig.

3.2.1.4 Zertifizierung und Anrechenbarkeit von Biokraft- und -brennstoffen als Vorbild?

Zertifizierung und Anrechenbarkeit von Biokraft- und -brennstoffen

¢ Bestehende Regulierung und Erfahrung im Umgang mit Biokraftstoffen
e Vergleichbare Herausforderungen:

o Dekarbonisierung durch Substitution fossiler Energietriager mit erneuerba-

rem Energietriger

o Fokus auf Import der erneuerbaren Energietriager aus Kapazitits- und Kosten-

griinden
¢ Anforderungen an Biokraft- und -brennstoffe:

o Zunehmend strenge Treibhausgaseinsparungs- und Nachhaltigkeitskriterien

unabhingig von geografischer Herkunft

o Kategorisierung der Kriterien: Einsatzstoff (von Nahrungs- und Futtermittel-
pflanzen zu fortschrittlicher Biomasse); Flachenbedarf (Landnutzung, Land-
nutzungsianderung und Forstwirtschaft); Lebenszyklustreibhausgasemissio-

nen

e Kriterien sind Voraussetzung fiir:
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o Anrechnung auf Beitrag zum Unionsziel (erneuerbare Energien)
o Anrechnung auf Mindestanteil erneuerbarer Energien im Verkehrssektor

o Maoglichkeit zur finanziellen Forderung fiir Verbrauch der erneuerbaren Ener-

gie
e Monitoring der Kriterien:
o Massenbilanzsystem
o Unabhingiges Audit

o Anerkennung nationaler und internationaler (freiwilliger) Registersysteme

moglich
e Ubertragung auf Wasserstoff:

o Zunehmend strenge Treibhausgaseinsparungs- und Nachhaltigkeitskriterien
ermdglichen Férderung von grimem Wasserstoff ohne Ausschluss anderer

Wasserstoff-Farben

o Ggf. Integration von Wasserstoff in bestehende Registersysteme

Eine abschlieféende Regulierung zur Zertifizierung und zur Anrechenbarkeit von griinem Wasserstoff
fehlt auch in der Europaischen Union bislang, wie die obigen Ausfithrungen gezeigt haben, vgl. Ab-
schnitt 3.2.1. Die mangelnde Koharenz in den Mitgliedsstaaten beim Begriffsverstdndnis fiir griinen
Wasserstoff, aber auch das Fehlen einschlagiger multilateraler Vereinbarungen stellen eine nicht un-
erhebliche Herausforderung fiir die Entwicklung einer geeigneten Importstrategie und folglich fiir ei-
nen zlgigen Markthochlauf der Wasserstoffwirtschaft dar. Durch eine umfassende Harmonisierung
des einschldgigen Regulierungsrahmens kann die EU zu einem kohdrenten Rechtsrahmen und somit
zu einer zielfithrenden Strategie beitragen. Bei der Entwicklung des geeigneten Rechtsrahmens kann

die EU auf bereits bestehende Regularien und bisherige Erfahrungen zuriickgreifen. So kénnen die



I I \ E M Kurzgutachten | Regulatorik griner Wasserstoff

Auftragsnummer: 350050-10/14-IKEM (1)

derzeitigen Regularien fiir Biokraft- und -brennstoffe womdglich als Vorbild fiir eine Zertifizierung

und Anrechenbarkeit von Wasserstoff dienen.”8

3.2.1.4.1 Vergleichbarkeit von Wasserstoff und Biokraft- sowie -brennstoffen
Zundachst kann vorangestellt werden, dass Wasserstoff und Biobrennstoffe vor vergleichbaren Her-

ausforderungen stehen. Biobrennstoffe sollen wie Wasserstoff zur Dekarbonisierung durch Substitu-
tion fossiler Energietrager mit erneuerbaren Energietriagern beitragen. Zum einen ist dieser Beitrag
zur Dekarbonisierung nicht ohne weiteres gewahrleistet. Hierfiir muss sichergestellt werden, dass der
Biobrennstoff und damit die eingesetzte Biomasse tatsdchlich weniger Treibhausgasemissionen ver-
ursachen als der Einsatz der fossilen Energie. Zum anderen liegt auch hier ein besonderer Fokus auf
dem Import der erneuerbaren Energietrager.” Nach diesen Mafdstiben scheint eine entsprechende
Anwendung der Regularien fiir Biokraft- und -brennstoffe sowie der bisherigen Erkenntnisse im Um-

gang mit diesen Regularien auf Wasserstoff zielfithrend.80

Zu den Erkenntnissen zdhlen insbesondere begangene Fehler.8! So wurde fiir Biokraft- und brenn-
stoffe anfangs ein Forderrahmen ohne nennenswerte Treibhausgaseinsparungs- und Nachhaltig-
keitskriterien eingefiihrt. Es hat sich jedoch gezeigt, dass ein Beitrag zur Dekarbonisierung durch Bi-
okraft- und -brennstoffe solche Kriterien zwingend braucht. Treibhausgasemissionen, die durch den
Anbau der Biomasse, durch Landnutzungsdnderungen, den Transport und weitere Schritte anfallen,
miissen Berticksichtigung finden. Im Laufe der Jahre hat die Europdische Union immer strengere Kri-
terien aufgestellt und zudem letztlich einen Ausstieg aus bestimmten Biomassen (Nahrungs- und Fut-

termittelpflanzen) festgeschrieben.

Ubertragen auf Wasserstoff bedeutet dies Folgendes:82

78 Vgl. hierzu Kalis/Langenhorst, ZNER 2020, 72-77. So wohl auch Westphal/Drioge/Geden (2020): Die interna-
tionalen Dimensionen deutscher Wasserstoffpolitik, S. 4, online verfiigbar unter:
(zuletzt abgerufen am

03.08.2021).
79 Vgl. hierzu Kalis/Langenhorst, ZNER 2020, 72-77.
80 Vgl. auch Wietschel et al. (2020): Chancen und Herausforderungen beim Import von griinem Wasserstoff
und Syntheseprodukten, S. 20, online verfiigbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).
81 Wietschel et al. (2020): Chancen und Herausforderungen beim Import von griinem Wasserstoff und Synthe-
seprodukten, S. 20, online verfiigbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).
82 Strenge Nachhaltigkeitskriterien fiir Wasserstoff fordern auch Wietschel et al. (2020): Chancen und Heraus-
forderungen beim Import von griinem Wasserstoff und Syntheseprodukten, online verfiigbar unter:


https://www.swp-berlin.org/fileadmin/contents/products/aktuell/2020A37_Wasserstoffpolitik.pdf
https://www.swp-berlin.org/fileadmin/contents/products/aktuell/2020A37_Wasserstoffpolitik.pdf
https://www.isi.fraunhofer.de/content/dam/isi/dokumente/cce/2020/policy_brief_wasserstoff.pdf
https://www.isi.fraunhofer.de/content/dam/isi/dokumente/cce/2020/policy_brief_wasserstoff.pdf
https://www.isi.fraunhofer.de/content/dam/isi/dokumente/cce/2020/policy_brief_wasserstoff.pdf
https://www.isi.fraunhofer.de/content/dam/isi/dokumente/cce/2020/policy_brief_wasserstoff.pdf
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e Die Europaische Union sollte von Beginn an strenge und zunehmende Anforderungen an die
Treibhausgaseinsparung durch Wasserstoff stellen. Dabei ist durchaus auch die Berticksichti-

gung aller Wasserstoff-Farben83 unter Anerkennung derer Treibhausgasemissionen moglich.84

o Zugleich ist eine Befristung der Erzeugung von Wasserstoff aus fossilen Energien nicht ausge-
schlossen. Zusatzlich zu den steigenden Anforderungen an die Treibhausgaseinsparung, die
wohl auch zu einem Ausstieg aus der fossilen Erzeugung des Wasserstoffs beitragen, kann aus-

driicklich ein Ausstieg aus den fossilen Herstellungsverfahren festgehalten werden.

e Dartber hinaus sollte die Européische Union weitere Nachhaltigkeitsanforderungen an den
Wasserstoff stellen, um alle im Zusammenhang mit der Herstellung des Wasserstoffs anfallen-

den Emissionen und Umweltwirkungen zu erfassen.

3.2.1.4.2 Treibhausgaseinsparungs- und Nachhaltigkeitskriterien
Mit Art. 29 RED II liegen derzeit strenge Treibhausgaseinsparungs- und Nachhaltigkeitskriterien fiir

Biokraft- und -brennstoffe vor. Diese sollen nachfolgend nicht ausfiihrlich in ihrem materiell-rechtli-
chen, also ihrem inhaltlichen, Gehalt gepriift werden. An dieser Stelle soll es geniigen, dass sie neben
einer Berticksichtigung der Lebenszyklustreibhausgasemissionen insbesondere Kriterien des
LULUCF-Sektors, also der Landnutzung, Landnutzungs-Anderung und Forstwirtschaft betreffen. Die
Kriterien  gelten  unabhdngig von der geografischen Herkunft der Biomasse,
Art. 29 Abs. 1 UAbs. 5 RED II. Die Kriterien lief3en sich wie folgt kategorisieren: Einsatzstoff (von aus-
geschlossener Biomasse bis zu fortschrittlicher Biomasse), Flachenbedarf (Landnutzung und Konkur-
renzen), Lebenszyklustreibhausgasemissionen (Bertiicksichtigung aller Emissionen).85 Maf3geblich fiir
die Anwendung vergleichbarer Regeln auf Wasserstoff ist an dieser Stelle lediglich der Umgang der
Europaischen Union mit den soeben kategorisierten Kriterien. Gemaf3 Art. 29 Abs. 1 UAbs. 1 RED Il ist

die Einhaltung dieser Kriterien grundsatzlich notwendig um die Energie

(zuletzt
abgerufen am 03.08.2021).
83 Horng/Kalis (2020): Wasserstoff-Farbenlehre - Rechtswissenschaftliche und rechtspolitische Kurzstudie,
online verfiigbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).
84 Siehe hierzu bereits Schafer-Stradowsky/Kalis (2019): Die bunte Welt des Wasserstoffs, in: EW - Magazin
fiir die Energiewirtschaft, Heft 9, S. 10-13.
85 Siehe zur Kategorisierung und Ubertragung Kalis/Langenhorst, ZNER 2020, 72-77; Vgl. auch Wietschel et al.
(2020): Chancen und Herausforderungen beim Import von griinem Wasserstoff und Syntheseprodukten, on-
line verfiigbar unter:
(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).


https://www.isi.fraunhofer.de/content/dam/isi/dokumente/cce/2020/policy_brief_wasserstoff.pdf
https://www.ikem.de/wp-content/uploads/2021/01/IKEM_Kurzstudie_Wasserstoff_Farbenlehre.pdf
https://www.ikem.de/wp-content/uploads/2021/01/IKEM_Kurzstudie_Wasserstoff_Farbenlehre.pdf
https://www.isi.fraunhofer.de/content/dam/isi/dokumente/cce/2020/policy_brief_wasserstoff.pdf
https://www.isi.fraunhofer.de/content/dam/isi/dokumente/cce/2020/policy_brief_wasserstoff.pdf
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a. als Beitrag zum Unionsziel nach Art. 3 RED II;
b. beim Mindestanteil erneuerbarer Energien im Verkehrssektor nach Art. 25 RED II;
c. Im Rahmen der finanziellen Férderung fiir den Verbrauch der Enerige

zu bertcksichtigen. Die Europaische Union schafft damit keine Importbeschrankung fiir Biokraft- und
-brennstoffe, noch ist der Handel im Binnenmarkt grundséatzlich eingeschrankt.s¢ Zugleich erfolgt
durch die zunehmende Anforderung an die Treibhausgaseinsparung (vgl. Art. 29 Abs. 10 RED II) und
die umfangreiche Liste zugelassener Biomasse keine strenge Begrenzung auf einen Biokraft- bzw. -
brennstoff. Biokraft- und -brennstoffe, welche die Anforderungen nicht erfiillen, kdnnen weiterhin im-
portiert und gehandelt werden. Die Europdische Union hat demnach mit den Anforderungen nach
Art. 29 RED Il bereits einen Rechtsrahmen fiir die nationale Anwendung sowie den innereuropaischen
Handel von erneuerbaren Energietrdgern unter Einbeziehung internationaler Importe geschaffen. Da-
bei erfolgt keine Zugangsbeschrankung im Sinne eines Handels- und Importverbotes, sondern eine
Regulierung tber eine eingeschrinkte Anrechenbarkeit bei Nichterfiillung (strenger) Nachhaltig-
keitskriterien. Durch diese sichert die Europaische Union letztlich den Beitrag der auf Biomasse beru-
henden erneuerbaren Energietrager zum Ziel der Dekarbonisierung. Demfolgend hat die Europaische
Union bereits Erfahrung mit der Harmonisierung von Rechtsvorschriften fiir erneuerbare Energietra-

ger, die durchaus auf Wasserstoff tibertragen werden kénnen.

3.2.1.4.3 Nachweisfihrung der Kriterien
Ausgehend vom Untersuchungsgegenstand der Zertifizierung und Anrechenbarkeit des Wasserstoffs

bleibt zu priifen, wie die Nachweisfiihrung der Kriterien nach Art. 29 RED II erfolgt. Die Ausarbeitung
eines Nachweissystems obliegt den Mitgliedsstaaten, vgl. Art. 30 Abs. 1 RED II. Mit der Richtlinie gibt
die Europdische Union jedoch zumindest dem Ziel nach, verpflichtende Vorgaben fiir das nationale
Nachweissystem. Zu den Vorgaben zahlen ein Massenbilanzsystem (vgl. Art. 30 Abs. 1 RED II) sowie
ein angemessenes unabhdngiges Audit (vgl. Art. 30 Abs. 3 RED II). Massenbilanzsystem zeichnen, an-
ders als book & claim-Systeme wie Herkunftsnachweise, den gesamten Weg des bilanzierten Stoffes
ab. Solche Systeme sollen eine zuverléssige und liickenlose Riickverfolgbarkeit schaffen. Die Kommis-

sion kann zudem beschliefien, dass freiwillige nationale oder internationale Systeme den Vorgaben

86 Siehe hierzu Abschnitt 3.2.2.5.
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geniigen, vgl. Art. 30 Abs. 4 RED II. Fiir Biomasse ist hier unter anderem an das Biogasregister8” zu

denken.
Will man diese Vorgaben auf Wasserstoff anwenden, ergibt sich Folgendes:

¢ Notwendig ist ein Bilanzierungssystem, das grundsatzlich auch in bestehende nationale und in-

ternationale Register integriert werden konnte.

e Dariiber hinaus wire eine unabhangige Zertifizierung (Audit) erforderlich, die an dieser Stelle
deutlich an den Forschungsergebnissen des Projektes CertifHy ankniipfen konnte. So kdnnten

akkreditierte Institute und Einrichtungen ein solches Audit durchfiihren.

Insgesamt liegt damit ein wohl auch auf Wasserstoff iibertragbares System zum Nachweis von Treib-
hausgaseinparungs- und Nachhaltigkeitskriterien vor. Bei der Ausgestaltung des europdischen
Rechtsrahmens fiir Wasserstoff kann der europaische Gesetzgeber folglich auf die Regularien fiir Bi-
okraft- und -brennstoffe zuriickgreifen bzw. eine entsprechende Anwendung auf Wasserstoff regeln.
Dies wiirde sogleich ermoglichen die gesamte Wasserstoff-Farbenlehre und damit Herstellungsver-
fahren abzubilden und zugleich einen Beitrag des Wasserstoffs zur Dekarbonisierung zu sichern sowie
mittel- bis langfristig einen Ausstieg aus fossilen Energien zur Herstellung von Wasserstoff anzurei-

zen.

3.2.1.5 Zwischenergebnis

Die Ausfiihrungen zeigen, dass es hinsichtlich des EU-Rechts vor allem einer einheitlichen Weichen-
stellung bedarf, da ansonsten die Gefahr der unionsrechtswidrigen Ausgestaltung der Regelungsbe-
reiche fiir griinen Wasserstoff besteht oder aber ein race to the bottom mit immer niedrigeren Anfor-
derungen an diese griine Eigenschaft droht. Eine Harmonisierung der Regelungen auf europaischer

Ebene ist daher begriifienswert.

Erste Ansatzpunkte zu einheitlichen Kriterien lassen sich der europaischen Wasserstoffstrategie ent-
nehmen, dartber hinaus sind kurzfristig delegierte Rechtsakte der EU zu erwarten, aus denen sich die

Anforderungen etwa an die griine Eigenschaft ableiten lassen werden und iibertragbar sein konnten.

87 Mehr Informationen unter:


https://www.biogasregister.de/startseite/
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Jedenfalls mitzudenken, sind Aspekte der Warenverkehrsfreiheit beim Import von griinem Wasser-
stoff. Im Ergebnis bedarf es daher einer harmonisierten Regulierungssystematik auf europdischer

Ebene, die dann ihren Weg in die Regulierungen der Mitgliedsstaaten findet.

3.2.2 Internationales Recht

Der geplante Hochlauf des Wasserstoffmarktes betrifft auch den Import von Wasserstoff aus Dritt-
staaten in die EU. Beim internationalen Warenverkehr von Wasserstoff stellen sich daher Fragen zur
Regulatorik des internationalen Handelsrechts. Das zentrale Regelungsregime ist WTO-Recht, mit
dem internationalen Zoll- und Handelsabkommen (engl.: GATT)88 als Herzstiick. Dieses urspriinglich
aus dem Jahr 1947 stammende voélkerrechtlich verbindliche Vertragswerk mit breiter staatlicher Mit-
gliedschaft wurde 1994 erneuert und durch zuséatzliche Abkommen bereichert. Kernanliegen war und
ist nach der Praambel der Abbau von Z6llen als wesentliches Handelshindernis, die Verhinderung pro-
tektionistischen Verhaltens der Nationalstaaten sowie die Beseitigung diskrimminierender Behand-
lung im internationalen Handel. Neben dem GATT gibt es noch eine Reihe weitere Zusatzabkommen,
wie das Allgemeine Ubereinkommen iiber den Handel mit Dienstleistungen (engl: GATS)# oder das

Ubereinkommen iiber technische Handelshindernisse (engl: TBT-Agreement)?°.

Zum Zwecke dieser Studie wird der Handel mit Wasserstoff als Ware nach dem GATT und nicht als
Dienstleistung nach dem GATS behandelt.%1 Energie wird im WTO-Recht nicht definiert. Einzig die In-
ternational Energy Agency hilt eine Definition fiir erneuerbare Energie bereit, die Wasserstoff um-
fasst, welcher aus erneuerbaren Quellen stammt.92 Auch der potentielle Handel mit Herkunftsnach-
weisen unterliegt als Ware dem GATT. Dieser Abschnitt untersucht die geltenden handelsrechtlichen
Grundsatze nach dem GATT, die gegenwartige Stellung von Wasserstoff beim Import in die EU, die

Regulatorik bei der Zertifizierung griinen Wasserstoffs nach dem TBT-Argreement, die Rolle eines

88 General Agreement on Tariffs and Trade vom 15.04.1994.

89 General Agreement on Trade in Services.

90 Agreement on Technical Barriers to Trade.

91 So eine Einstufung nach Gabrielle Marceau in: The WTO in emerging energy governance debate, abrufbar
unter: (zuletzt ab-
gerufen am 03.08.2021). Vgl. auch zur Einstufung von Fliissigerdgas als Ware Panel, European Union and its
member states - certain measures relating to the energy sector, WT/DS476/R.

92 [EA (Working Party of Renewable Energy Technologies), Strategy Plan and Mandate 2007- 2009 5,
IEA/CERT(2006)43 (2006).


https://www.wto.org/english/res_e/publications_e/wtr10_forum_e/wtr10_marceau_e.htm
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Carbon Border Adjustment fiir den Handel mit Wasserstoff, die Ubertragbarkeit der européischen Re-

geln fiir Biokraft- und -brennstoffe auf Wasserstoff und schliefst mit einem Blick auf die Folgen WTO-

rechtswidrigen Verhaltens von Vertragsstaaten.

3.2.2.1 Grundséatze des WTO Rechts

Grundsatze des WTO-Rechts

e Mafigeblich sind Inlindergleichbehandlungsgebot Art IIl GATT & Verbot der mengen-
mafdigen Einfuhrbeschrinkung Art. XI GATT

Inlandergleichgehandlung: gleichartige Waren diirfen nicht diskrimi-

nierend unterschiedlich behandelt werden

Mengenmaifiige Einfuhrbeschrinkung: jede Importbeschrankung, Zu-

gangsbeschriankung

e Gleichartigkeit der Waren

o

gemeinsame physische Merkmale und Eigenschaften, Endverwendun-

gen und zolltarifliche Einstufungen
Konkurrenz der Waren im Markt
Verbrauchergewohnheiten

Unterschiede in den Prozess- und Produktionsmethoden (PPMs) sind
grundsitzlich ohne Einfluss auf die Gleichartigkeit von Waren, wenn sie
nicht produktbezogen sind, also keine physischen Spuren im Produkt

hinterlassen

e Griiner und nicht-griiner Wasserstoff sind wohl gleichartige Waren

e Treibhausgasminderungs- und Nachhaltigkeitskriterien (vgl. Biokraft- und -

brennstoffen) wirken wohl unterschiedslos und nichtdiskriminierend
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¢ Andere beschrinkende Mafdnahmen sind rechtfertigungsbediirftig

o Extraterritoriale Schutz von Umwelt und erschopflichen Naturschitzen

moglich

o Vorherige Aufnahme von Verhandlungsgesprache zwingend

Die Grundpfeiler des WTO Rechts ist das Prinzip der Nichtdiskriminierung im internationalen Handel.
Er findet seinen Ausdruck in der GATT in Form des sogenannten Meistbeglinstigungsprinzips in Art. [
GATT, der Verpflichtung zu Inldnderbehandlung in Art. IIl GATT und dem Verbot der mengenmaf3igen
Einfuhrbeschrankung in Art. XI GATT. Art. [.1 GATT verbietet die Diskriminierung ,gleichartiger Wa-
ren” bei ihrer Einfuhr. Vorteile, die einer Vertragspartei gewahrt werden, miissen allen anderen Ver-
tragsparteien im Bezug auf diese ,gleichartige Ware" ebenfalls gewahrt werden.?3 Die Inldnderbe-
handlung in Art. Il GATT gebietet die diskriminierungsfreie Behandlung von eingefiihrter und inlan-
discher ,gleichartiger Ware"“. Art. Il GATT gebietet, dass die Vertragsmitglieder beim Import von Wa-

ren keine zusatzlichen Abgaben verlangen, die iiber die aktuellen Zollverpflichtungen hinausgehen.

3.2.2.1.1 Griuner und sonstiger Wasserstoff: Gleichartige Waren nach WTO Recht?
Flir eine Forderung des Imports von griinem Wasserstoff bietet sich eine glinstigere Behandlung von

griinem gegeniiber sonstigem Wasserstoff an. Damit dies im Rahmen der Diskriminierungsverbote
von Meistbegiinstigungsprinzip und Inldnderbehandlung zuldssig ist, stellt sich die Frage, ob es sich
bei sonstigem und griinem Wasserstoff um ,gleichartige Waren“ handelt. Die Gleichartigkeit von Wa-
ren wird im GATT nicht definiert, sondern entwickelte sich aus der Rechtsprechung des WTO Streit-
beilegungsgremius. Dabei haben sich im Wesentlichen folgende, nicht abschlief3ende Kriterien her-

ausgebildet, anhand derer ihre Gleichartigkeit bewertet wird:

e gemeinsame physische Merkmale und Eigenschaften, Endverwendungen und zolltarifliche Ein-

stufungen der Waren

e konkurrieren die Waren im Markt miteinander

93 Im englischen Originalvertragstext heifdt es “like product”.
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e Dbestehen relevante Verbraucherpraferenzen.%*

Bei einer diskriminierenden Behandlung von griinem und sonstigem Wasserstoff ist wichtig, dass
nach diesen Unterscheidungskriterien nur Verbrauchergewohnheiten zutrafen. Letztlich kann wohl
aber nicht davon ausgegangen, dass sich bereits Gewohnheiten annehmen lassen, nach welchen die
Verbraucher griinen und sonstigen Wasserstoff als unterschiedlich ansehen. Unterschiede in den Pro-
zess- und Produktionsmethoden (PPMs) sind grundsatzlich ohne Einfluss auf die Gleichartigkeit von
Waren, wenn sie nicht produktbezogen sind, also keine physischen Spuren im Produkt hinterlassen.%
Der COz-FufRabdruck einer Ware ist nach diesem Maf3stab kein Unterscheidungskriterium von Wa-
ren.% Hierunter fillt auch die verwendete Energiequelle, da sie keine Spuren im Endprodukt hinter-
lasst. Grund dafiir, dass nicht produktbezogene PPMs keinen Einfluss auf die Gleichartigkeit haben
sollen, ist zu vermeiden, dass Vertragsparteien ,durch die Hintertiir protektionistische Mafdnahmen
ergreifen konnen, die vom GATT eigentlich verhindert werden sollen.9” Nach diesem Maf3bstab ist die

Gleichartigkeit der Produkte dufderst weit zu verstehen.

Damit sind griiner und sonstiger Wasserstoff nach dem GATT mit hoher Wahrscheinlichkeit ,gleich-
artige Waren®“. In der Folge gilt also grundsatzlich, dass eine Differenzierung zwischen griinem und
sonstigem Wasserstoff, die zu einem Wettbewerbsnachteil fiihren kann, als diskriminierend angese-
hen wird. Unter Anwendung des Art. III GATT bestiinde damit auch die Gefahr, dass sonstiger einge-
fiihrter Wasserstoff keine nachteilige Behandlung gegeniiber griinem inldandischem Wasserstoff er-
fahren diirfte. Das Gebot der Nichtdiskriminierung und Inldndergleichbehandlung schlief3t damit je-
doch grundsatzlich nicht aus, an inldndischen und importierten Wasserstoff gleichermafien strenge
Treibhausgaseinsparungs- und Nachhaltigkeitskriterien zu stellen, vgl. Abschnitt 3.2.2.5.98 Letztend-
lich kann der die unilaterale Mafdnahme ergreifende Staat einen Verstof3 gegen Art. III GATT und da-

mit das Inldndergleichbehandlungsgebot abwehren, soweit er entweder die Gleichartigkeit der Waren

94 Appellate Body, Japan - Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R Rn.
20-21; Appellate Body, EC - Measures Affecting Asbestos and Asbestos-containing Products, WT/DS135/AB/R,
Rn. 99.

95 Panel, United States - Restrictions on Imports of Tuna, DS21/R, DS21/R.

96 So auch Maria Alejandra Calle Saldarriaga, “Sustainable Production and Trade Discrimination: An Analysis of
the WTO Jurisprudence”, ACID, 2018, 221 (227).

97 Conrad, Christiane R., Processes and Production Methods (PPMs) in WTO Law: Interfacing Trade and Social
Goals, Cambridge University Press, 2011, S. 26

98 Mit Blick auf Treibhausgaseinsparungs- und Nachhaltigkeitskriterien fiir Biokraftstoffe im Ergebnis so auch
Ekardt/Hennig/Steffenhagen: Nachhaltigkeitskriterien fiir Bioenergie und das WTO-Recht, in: JbUTR 2010,
151 ff, online verfiigbar unter: (zuletzt ab-
gerufen am 03.08.2021).


http://www.felix-ekardt.eu/files/texts/WTO-Importverbote3.pdf

I I \ E M Kurzgutachten | Regulatorik griner Wasserstoff

Auftragsnummer: 350050-10/14-IKEM (1)

oder eine diskriminierende Unterscheidung dieser Waren widerlegt. Letzteres meint somit den Nach-
weis, dass die gleichartigen Waren - hier griiner Wasserstoff und sonstiger Wasserstoff erzeugt im In-
bzw. Ausland - unterschiedslos behandelt werden. Unbeschadet dessen gilt, dass eine WTO-rechts-

widrige Regelung ausnahmsweise trotzdem zuldssig sein kann.

3.2.2.1.2 Einfuhrbeschrankungen von sonstigem Wasserstoff nach Art. XI GATT
Unilaterale Maf3nahmen der Europédischen Union im Hinblick auf importierten Wasserstoff konnten

grundsatzlich auch an Art. XI GATT gemessen werden. Art. XI GATT untersagt mengenmafige Ein-
fuhrbeschrankungen. Die Bewertung der Mafinahme am Verbot der mengenmafiigen Einfuhrbe-
schrankung ware fiir Deutschland und die Europdische Union tatsachlich ungiinstiger, da bei Einschla-
gigkeit des Art. XI GATT nur noch eine Rechtfertigung nach Art. XX GATT méglich ist.9 Demgegeniiber
kann im Rahmen des Inldndergleichbehandlungsgebot ein moglicher Verstofd auch durch Widerlegen
der Gleichartigkeit der Produkte oder der diskriminierenden Behandlung dieser zuriickgewiesen wer-
den, vgl. Abschnitt 3.2.2.1.1. Die Unterscheidung zwischen dem Verbot der mengenmaf3igen Einfuhr-
beschrankung und dem Gebot der Inlandergleichbehandlung erfolgt grundsatzlich anhand des Wir-
kungszeitpunkts der MafRnahme.100¢ Wihrend im Falle der mengenmaf3igen Einfuhrbeschriankung die
importierte Ware an der Grenze beeintrachtigt wird, erfolgt die Beeintrachtigung im Rahmen der In-
landergleichbehandlung im Markt. Ersteres betrifft somit den Marktzugang, zweiteres das Verhalten
im Markt. Fiir eine Unterscheidung zwischen griinem und sonstigem Wasserstoff ergibt sich nach die-
sen Mafistdben Folgendes: Unilaterale Maf3nahmen, die darauf abzielen den Import von sonstigem
Wasserstoff zu reduzieren, also eine Importbeschrankung darstellen, wiaren am Art. XI GATT zu mes-
sen und sodann rechtfertigungsbediirftig nach Art. XX GATT, siehe hierzu Abschnitt 3.2.2.1.3. Demge-
geniiber konnten unilaterale Mafdnahmen, die darauf abzielen die Anwendung von sonstigem Wasser-
stoff erzeugt im Inland und importierten sonstigen Wasserstoff durch noch zu diskutierende Kriterien
einzuschranken, am Gebot der Inldndergleichbehandlung gemessen werden und grundsatzlich unter-
schiedslos und damit WTO-rechtskonform ausgestaltet werden. Richtigerweise kann auch fiir Zweite-

res eine Rechtfertigung nach Art. XX GATT erfolgen.

99 Siehe hierzu auch Ekardt/Hennig/Steffenhagen: Nachhaltigkeitskriterien fiir Bioenergie und das WTO-
Recht, in: JbUTR 2010, 151 ff,, online verfiigbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).
100 Vgl. Ekardt/Hennig/Steffenhagen: Nachhaltigkeitskriterien fiir Bioenergie und das WTO-Recht, in: JbUTR
2010, 151 ff,, online verfiigbar unter: (zu-
letzt abgerufen am 03.08.2021).


http://www.felix-ekardt.eu/files/texts/WTO-Importverbote3.pdf
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3.2.2.1.3 Ausnahmeregelung fir den Umweltschutz nach Art. XX GATT
Das Regelungsregime des GATT kennt auch Ausnahmeregelungen, die Verstofie gegen das Handels-

abkommen ausnahmsweise zulassen. Diese miissen in Betracht gezogen werden, wenn griiner und
sonstiger Wasserstoff beim Import unterschiedlich behandelt werden soll. Art. XX lit. b) GATT bezieht
sich auf Mafdnahmen, die ,zum Schutze des Lebens und der Gesundheit von Menschen, Tieren und
Pflanzen" erforderlich sind und Art. XX lit. g) GATT erlaubt ,Mafnahmen zur Erhaltung erschopflicher
Naturschatze, sofern solche Maffnahmen im Zusammenhang mit Beschrankungen der inldndischen
Produktion oder des inldndischen Verbrauches angewendet werden". Nach dem Wortlaut dieser Re-
gelung und der weiten Auslegung in der WTO-Rechtsprechung kénnen Mafdnahmen, die dem Klima-
schutz dienen, indem sie zur Reduktion von Treibhausgasen beitragen, auf den ersten Blick wohl unter
diese Ausnahmen gefasst werden. Fiir Mafdnahmen zum Klimaschutz oder erschopfliche Naturschatze
- wie beispielsweise der Stfdwasservorrat fiir die Elektrolyse - stellt sich im Rahmen des internatio-
nalen Handelsrechts jedoch die Frage, inwieweit ein Vertragsstaat unilaterale Mafdnahmen und Ver-
stofle gegen das Handelsrecht im Hinblick auf globale Schutzmafdnahmen oder gar Schutzmafdnah-
men, die im vom Verstof} betroffenen Staat wirken, rechtfertigen kann.101 In Frage steht also die Ext-
raterritorialitat der Ausnahme nach Art. XX GATT. Eine solche wird teilweise mit Blick auf die Souve-
ranitat der vom Verstof3 betroffenen Staaten abgelehnt.102 Es stelle einen nicht hinnehmbaren Eingriff
in die Souverdnitit der Vertragsstaaten dar, wenn unilaterale Mafnahmen damit gerechtfertigen wer-
den, erschopfliche Naturschétze in anderen Staaten zu schiitzen. Demgegentiber liegt wohl auch ein
Souverdnitatseingriff vor, wenn die Vertragsstaaten ihre unilateralen Mafdnahmen letztlich an den
niedrigen Schutzstandards anderer ausrichten miissten. In der WTO-Rechtsprechung wurde eine sol-
che Extraterritorialitit nicht grundsatzlich abgelehnt.103 In einschlagigen Fallen wurde bislang jedoch
ein Bezug des extraterritorialen Schutzgegenstandes zum verstofdenden Vertragsstaat verlangt.104
Dies kann wohl zumindest im Hinblick auf global wirkende CO2-Emissionen vertretbar angenommen

werden. Dartliberhinausgehende spezifische Nachhaltigkeitsanforderungen wie beispielsweise der

101 Zu dem Streit m.w.N. Ekardt/Hennig/Steffenhagen: Nachhaltigkeitskriterien fiir Bioenergie und das WTO-
Recht, in: JbUTR 2010, 151 ff,, online verfiigbar unter: http://www.felix-ekardt.eu/files/texts/WTO-Import-
verbote3.pdf (zuletzt abgerufen am 03.08.2021).

102 Ekardt/Hennig/Steffenhagen: Nachhaltigkeitskriterien fiir Bioenergie und das WTO-Recht, in: JbUTR 2010,
151 ff,, online verfiigbar unter: http://www.felix-ekardt.eu/files/texts/WTO-Importverbote3.pdf (zuletzt ab-
gerufen am 03.08.2021).

103 Appellate Body, United States - Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT /DS58/AB/R.
104 Vgl. Appellate Body, United States - Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products,
WT/DS58/AB/R sowie Panel, United States - Restrictions on Imports of Tuna, DS21/R, DS21/R.
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schonende Umgang mit Siifwasservorraten konnte hier jedoch womaoglich ausgeschlossen sein. Fer-
ner miissen die Mafdnahmen zusatzliche Voraussetzungen erfiillen. Hinsichtlich der Ausnahme in Art.
XX lit. b) GATT muss die Mafdnahme erforderlich sein fiir den Schutz des Lebens und der Gesundheit
von Menschen, Tieren und Pflanzen und damit eine ausreichende Verbindung zwischem Mafinahme
und Umweltziel bestehen.105 Nach der Rechtsprechung muss das betreffende Land nachweisen, dass
es keine weniger einschneidende Handelsbeschrankung gibt, die verniinftigerweise verfiigbar ist und
das gleiche Ziel erfiillt.19¢ Die Beweislast fiir die Erforderlichkeit der Handelsbeschrankung lage damit
bei der EU. Fiir Art. XX lit. b) und g) GATT gilt zusatzlich die Anforderung des sogenannten ,chapeau®,
dem einleitenden Satz des Art. XX GATT. Dieser verlangt, dass Mafdnahmen nicht in einer Weise ange-
wandt werden diirfen, "dass sie zu einer willkiirlichen und ungerechtfertigten Diskriminierung zwi-
schen Landern, in denen gleiche Verhaltnisse bestehen, oder zu einer verschleierten Beschriankung
des internationalen Handels fithren“. Im Rahmen der WTO-Rechtsprechung wurde die Aufnahme bi-
lateraler und multilaterer Verhandlungen als Bestandteil des sog. chapeau etabliert. Dazu miissen der
betreffenden Mafsnahme gegebenenfalls ein transparenter, fairer und integrativer Verhandlungspro-
zess vorausgehen.107 Sofern die EU diesen Vorgaben nachkommt, ist eine Ausnahme fiir eine diskrim-
minierende Behandlung von sonstigem Wasserstoff gegeniiber griinem Wasserstoff grundsatzlich

denkbar.

3.2.2.2 Behandlung von griinem und sonstigem Wasserstoff beim Import

Beim Import von griinem oder grauem Wasserstoff aus Drittlindern in die EU stellen sich insbeson-
dere Fragen von Hindernissen durch die Erhebung von Zéllen. Die aktuellen Zollverpflichtungen sind
in landerspezifischen Listen enthalten, die dem GATT beigefiigt sind und einer internationalen Klassi-
fizierung von Waren folgen, die diese in Kategorien und Unterkategorien unterteilt. Dieser Gemein-
same Zolltarif folgt dem Harmonized Commodity Description and Coding Systems (HS). Unter der
Kennzahl HO 2804 10 00 wird Wasserstoff gefiihrt. Eine Unterscheidung zwischen griinem und

grauem Wasserstoff kennt dieses System nicht. Die EU erhebt grundsatzlich einen Zolltarif von 3,7 %

105 Im originalen englischen Vertragstext heifst es ,necessary to...“.
106 Appelate Body, Brazil - Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres, WT/DS332/AB/R4, Rn. 156.
107 Appellate Body, United States — Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R.
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auf den Import.198 Gleichzeitig ist die EU Teil von 147 bilaterale Handelsabkommen, welche den Zoll-
tarif von Wasserstoff auf 0% setzen.1%? Dies bedeutet zwar, dass die zolltechnischen Hindernisse fiir
den Import von grilnem Wasserstoff eher gering zu bewerten sind. Gleichzeitig gilt dies jedoch gegen-

wartig auch flir den Import von grauem Wasserstoff.

3.2.2.3 Zertifizierung nach WTO Recht

Nachfolgend werden die Regeln der WTO fiir verpflichtende Zertifizierungen kurz dargestellt und auf
Regulierungshindernisse untersucht. Fiir Labels und Zertifikate gilt das dem WTO Recht zugehorige
Ubereinkommen iiber technische Handelshindernisse!10 (kurz: TBT-Agreement), welches als lex spe-
cialis gegeniiber dem GATT vorrangig anwendbar ist. Das Ubereinkommen spricht im Bezug auf ver-
pflichtende Vorgaben beim Labelling von ,technischen Vorschriften“111, die in Annex I definiert sind
als ,ein Dokument, das Merkmale eines Produkts oder die entsprechenden Verfahren und Produkti-
onsmethoden einschliefRlich der anwendbaren Verwaltungsbestimmungen festlegt, deren Einhaltung
zwingend vorgeschrieben ist. Es kann unter anderem oder ausschliefdlich Festlegungen iiber Termi-
nologie, Bildzeichen sowie Verpackungs-, Kennzeichnungs- oder Beschriftungserfordernisse fiir ein
Produkt, ein Verfahren oder eine Produktionsmethode enthalten.“112 Fiir diese verpflichtenden tech-
nischen Vorschriften gilt ein dem GATT-Regulatorium dhnliches Diskriminierungsverbot zwischen
»gleichartigen Waren“ inldndischen und auslandischen Ursprungs.113 Die technischen Vorschriften
sollen keine ,unnétige[n] Hemmnisse fiir den internationalen Handel (...) schaffen”, wobei diese nicht
y2handelsbeschrankender als notwendig” sind, wenn sie den Zweck haben, ein berechtigtes Ziel zu er-
reichen.1* Zu den berechtigten Zielen zahlt der ,Schutz der Gesundheit und Sicherheit von Menschen,
des Lebens oder der Gesundheit von Tieren und Pflanzen oder der Umwelt“.115 Wird eine technische
Vorschrift angewandyt, die ein berechtigtes Ziel fordert oder die auf internationalen Normen beruht,

besteht die Vermutung, dass sie nicht handelsbeschrankender als notwendig ist.11¢ Fiir ,Normen®, also

108 KN Code 2804 10 00, Anhang I der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2020/1577 der Kommission vom 21.
September 2020 zur Anderung des Anhangs I der Verordnung (EWG) Nr. 2658/87 des Rates iiber die zolltarif-
liche und statistische Nomenklatur sowie den gemeinsamen Zolltarif.

109 Dies ist einsehbar unter (zuletzt abgerufen am
03.08.2021), hierzu zdhlen auch bilaterale Handelsabkommen mit Australien, Marokko, Chile und Stidafrika.
110 [m engl. Original: “Technical Barriers to Trade Agreement”, kurz: TBT-Agreement.

111 Im engl. Originaltext: ,technical regulation”.

112 Jbereinkommen {iber technische Handelshindernisse, EU-Amtsblatt Nr. L. 336 vom 23/12/1994 S. 0086 -
0099.

113 Art. 2.1. TBT-Agreement.

114 Art. 2.2. TBT-Agreement.

115 Art. 2.2. TBT-Agreement.

116 Art. 2.5. TBT-Agreement.
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freiwillige Standards, bestehen weniger strenge, aber hinsichtlich eines Diskriminierungsverbotes
gleichartiger Waren dhnliche Anforderungen.1l” Nach diesen Maf3stdben ware fiir die Einfiihrung ei-
ner regulatorisch vorgebenen und damit zwingenden Zertifizierung von Wasserstoff insbesondere zu

priifen, ob diese erforderlich ist, den legitimen Zweck zu erfiillen.118

Etwaige verpflichtende Herkunftsnachweise und Labels fallen damit grundsatzlich als technische Vor-
schrift unter den Anwendungsbereich des TBT-Agreements. Es besteht Rechtsunsicherheit, ob auch
nicht produktbezogene PPMs, also der Einsatz von erneuerbarer Energie als Kriterium der Zertifizie-
rung bei der Herstellung des Wasserstoffs, vom TBT-Agreement erfasst werden, oder ob die allgemei-
nen Regeln des GATT dann anzuwenden sind.!19 Sofern letzteres der Fall ware, gilt bereits oben auf-
gefiihrtes im Bezug auf griinen und sonstigen Wasserstoff. Demnach greifen das Gebot der Inldnder-
gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung, also die unterschiedslose Behandlung von griinem und
sonstigem Wasserstoff erzeugt im Inland und importiert aus Drittstaaten. Soweit das TBT-Agreement
anwendbar wiére, kann jedenfalls mit guten Argumenten der Umweltschutz als berechtigtes Ziel an-
gefiihrt und das Nichtbestehen eines milderen Mittels als eines Zertifikats begriindet werden, womit
die technische Vorschrift nicht handelsbeschrankender als notwendig ware. Damit diirften die Rege-
lungen des TBT-Agreements weniger starke Hiirden aufstellen als die Anforderungen des GATT. Eine

gesetzlich angeordnete Zertifizierung kann nach diesen Maf3stdben WTO-rechtskonform moglich sein.

3.2.2.4 CO2-Grenzausgleichssystem im Lichte der WTO

Die Einbeziehung des Wasserstoffsektors in einen EU CO2-Grenzausgleichsmechnismus kénnte fiir die
Forderung des Imports von griinem Wasserstoff und insbesondere auch zum Schutz der heimischen
griinen Wasserstoffindustrie gegeniiber grauen Wasserstoffimporten, die mit keiner heimischen Ab-

gabe auf ihren CO-Ausstof$ belegt ist, herangezogen werden.

Im Europaischen Green Deal hat die Kommission angekiindigt ein CO2-Grenzausgleichssystem vorzu-
schlagen, mit dem Ziel, dass der ,Preis von Einfuhren ihren CO:-Gehalt besser widerspiegeln®.120
Zweck eines solchen CO,-Grenzausgleichssystems ist insbesondere die Verhinderung von Carbon-
Leakage CO2-intensiver Sektoren und Wettbwerbsverzerrungen zwischen Produzenten, die giinsti-

gere Waren importieren konnen, da deren CO; Ausstofd im Herkunftsland nicht bepreist wurde. Fur

117 Art. 4.1. TBT-Agreement i.V.m. Anhang 3 TBT-Agreement.

118 Vgl. Art. 2.2. TBT-Agreement.

119 Vgl. der Eintrag zu , Labelling”“ der WTO: ;
Tarasofsky, CCLR 2008, 7 (13).

120 Mitteilung der Kommission ,Der Europaische Griine Deal“ COM/2019/640 final.
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den Import von griinem Wasserstoff stellt sich daher keine Frage zu einem etwaig ausgestalteten CO»-
Grenzausgleichssystem, da griiner Wasserstoff CO-frei produziert wurde. Hingegen konnte der Im-
port von sonstigem Wasserstoff in einen CO;-Grenzausgleichsystem aufgenommen werden. Aus-
gangspunkt hierflir ware die Annahme, dass die Herstellung von sonstigem Wasserstoff innerhalb der
Europaischen Union im Gegensatz zu importiertem sonstigem Wasserstoff mit einem CO;-Preis belas-
tet ist. Dies kann zumindest fiir den blauen Wasserstoff und die Dampfreformierung von Erdgas ange-
nommen werden. Dieses Wasserstoff-Herstellungsverfahren unterliegt dem Europaischen Emissions-
handel (EU-EHS) und folglich einer CO2-Bepreisung. Denkbar ist auch eine Einbeziehung von Wasser-
stoff-Derivaten in einen CO2-Grenzausgleich, so deren Herstellung innerhalb der Europaischen Union
entsprechend bepreist ist. So unterliegen auch Raffinerien, die synthetische Brennstoffe aus Wasser-
stoff erzeugen, regelmafig der CO,-Bepreisung des EU-EHS. Nichtsdestotrotz kann im Hinblick auf
den Import von Wasserstoff die Geeignetheit eines CO,-Grenzausgleichssystems angezweifelt werden.
Ein solches System dient dem Schutz der heimischen Industrie, will ein Abwandern dieser und einen
daraus resultierenden Carbon Leakage durch Bepreisung und damit Verteuerung von Importen be-
wirken. Zunachst kann aber festgehalten werden, dass es eine nennenswerte und entsprechend schiit-
zenwerte Wasserstoff-Herstellung in der Europaischen Union derzeit nicht gibt. Ferner fufen die Dis-
kussionen zur Wasserstoff-Importstrategie zum einen auf dem Importbedarf von Wasserstoff, da eine
ausschliefdlich heimische Erzeugung ausscheide. Zum anderen sollen Importe zur Wettbewerbsfahig-
keit des Wasserstoffs durch kostengiinstige Herstellung in geeigneten Partnerlandern beitragen. Eine
(zusatzliche) Bepreisung des Wasserstoffs im Rahmen eines CO,-Grenzausgleichs ist mit diesen Ziel-

vorgaben wohl nicht zu vereinbaren.

Unbeschadet dessen miisste auch ein solcher europaischer COz-Grenzausgleich WTO-rechtskonform
ausgestaltet sein.12! Wie oben dargestellt, sind Unterschiede in Prozess- und Produktionsmethoden,
welche keinen Einfluss auf die Ware haben, grundsatzlich nicht geeignet, die Gleichartigkeit von Wa-
ren aufzuheben. Die unterschiedliche Behandlung von einheimischen und importierten Waren auf-
grund des CO,-Gehalts ihrer Produktion birgt daher das Risiko, gegen die Diskriminierungsverbote
des GATT zu verstofden.122 Daher liegt auch hier das besondere Augenmerk auf den Ausnahmen nach
Art. XX lit. b) und g) GATT. Fir die Zulassigkeit hdngt es vor allem von der konkreten Ausgestaltung

des Grenzausgleichsmechanismus ab, wobei gute Griinde fiir eine Vereinbarkeit mit dem WTO-Recht

121 Sjehe hierzu z.B. Dias/Seeuws/Nosowicz Global Trade and Customs Journal 2020, 15-23; Mehling/van As-
selt/Das/Droge/Verkuijl American Journal of International Law 2019, 433-481.
122 Mehling/van Asselt/Das/Droge/Verkuijl American Journal of International Law 2019, 433-481.
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zumindest unter Anwendung der Ausnahmeregelungen bestehen.123 Mafdgeblich ist dabei jedoch die
konkrete Ausgestaltung des Mechanismus, um eine ungerechtfertigte Diskriminierung zu vermeiden.
Dies erscheint insbesondere im Hinblick auf die Bemessung der zu bepreisenden CO;-Emissionen
fragwiirdig. Zum einen gilt es hierbei zunachst die Bepreisung innerhalb der Europdischen Union und
damit den Referenzwert zu bemessen. Zum anderen wird die Ubertragung und Anwendung méglicher
Standardemissionswerte auf importierte Waren den unterschiedlichen Produktionsbedingungen wo-
moglich nicht gerecht.12¢ Hingegen droht eine tatsiachliche Bemessung der zu bepreisenden Emissio-
nen oder vergleichbares individuelles Vorgehen nicht unerhebliche biirokratische Hiirden aufzu-

bauen.

Mit Blick auf die obigen Ausfiihrungen zur zweifelhaften Geeignetheit eines CO,-Grenzausgleichssys-
tems im Hinblick auf den Import von Wasserstoff erscheint der Aufwand fiir ein solches System wohl
nicht im Verhaltnis zum Nutzen zu stehen. Jedenfalls zu einem Markthochlauf der Wasserstoffwirt-
schaft und des Importes von griinem Wasserstoff wird ein CO2-Grenzausgleichssystem keinen nen-

nenswerten Beitrag leisten.

3.2.2.5 Ubertragbarkeit der europaischen Regeln fiir Biokraft- und -brennstoffe auf Wasser-
stoff

Ausgehend von den Ausfiihrungen zu den Grundsatzen des WTO-Rechts (vgl. Abschnitt 3.2.2.1) soll
an dieser Stelle untersucht werden, inwieweit die zuvor vorgeschlagene Ubertragung der européi-
schen Regeln fiir Biokraft- und -brennstoffe (vgl. Abschnitt 3.2.1.4) auf Wasserstoff WTO-rechtskon-
form moglich ist. Im Rahmen der RED II hat die Europaische Union Treibhausgaseinsparungs- und
Nachhaltigkeitskriterien fiir Biokraft- und -brennstoffe vorgesehen, deren Einhaltung Voraussetzung
fiir die Anrechenbarkeit auf das Unionsziel und den Mindestanteil erneuerbarer Energien im Verkehr-
rsektor sowie dariiber hinaus fiir die finanzielle Fordermoglichkeit, vgl. Art. 29 Abs. 1 RED II. Ver-
gleichbare Kriterien konnten auf Wasserstoff Anwendung finden. So konnten (zunehmende) Treib-

hauseinsparungskriterien erlassen werden, sodass alle Wasserstoff-Farben gemessen an ihren Treib-

123 Zu einem BCA fiir die EU: Mehling/Ritz in: Cambridge Working Papers in Economics, Going beyond default
intensities in an EU carbon border adjustment mechanism, 2020; Dias/Seeuws/Nosowicz Global Trade and
Customs Journal 2020, 15-23.

124 Vgl. Hierzu EU: Mehling/Ritz in: Cambridge Working Papers in Economics, Going beyond default intensities
in an EU carbon border adjustment mechanism, 2020.
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hausgasemissionen grundsatzlich zugelassen waren. Eine solche Regelung konnte WTO-rechtskon-
form ausgestaltet sein. Zunachst ist fraglich, ob mit einer solchen Regelung eine mengenmafsige Ein-
fuhrbeschrankung nach Art. XI GATT oder eine mogliche Verletzung des Inldndergleichbehandlungs-
gebots nach Art. Il GATT vorlage.125 Einiges spricht dafiir, dass hier die Inldndergleichbehandlung
mafdgeblich ist, da eine solche Regelung zur Anrechenbarkeit des Wasserstoffes letztlich im Markt und
nicht an der Grenze und folglich nicht als Importbeschrankung wirkt. Etwas anderes wére nur anzu-
nehmen, wenn eine de facto Importbeschrankung durch Ausschluss der Anrechenbarkeit und insbe-
sondere der finanziellen Forderung bestiinde und eine solche unter Art. XI GATT fiele.126 Letzteres ist
jedoch zweifelhaft und nicht abschliefdend zu kldaren. Geht man davon aus, dass Art. [II GATT mafdgeb-
lich ist, so ware sodann zu fragen, ob liberhaupt eine unterschiedliche und diskriminierende Behand-
lung des Wasserstoffs besteht. Die Kriterien der Treibhausgaseinsparung und Nachhaltigkeit gelten
bei den Biokraft- und -brennstoffen unabhéngig von der geografischen Herkunft und damit unter-
schiedslos fiir innereuropdische und importierte Waren. Gleiches kann auch fiir eine Wasserstoffre-
gulierung vorgesehen werden. Demfolgend kann womoglich bereits eine Diskriminierung verneint
und folglich eine WTO-Rechtskonformitat einer solchen Regelung bejaht werden.12? Folgt man diesen
Ausfithrungen nicht, ist weiterhin eine Rechtfertigung nach den obigen Ausfiithrungen zu Art. XX GATT
nicht ausgeschlossen, vgl. Abschnitt 3.2.2.1.3.

3.2.2.6 Folgen von WTO-rechtswidrigem Verhalten

Da eine bevorzugende Behandlung von griinem Wasserstoff mit WTO-rechtlichen Unsicherheiten ver-
bunden ist, soll kurz beleuchtet werden, welche Folgen bei einem WTO-Rechtsverstofd drohen. Die
WTO hat ein eigenes Streitschlichtungsgremium, an das sich andere WTO-Vertragsparteien wenden
konnen.!28 Das WTO-Streitschlichtungssystem besteht aus einem erstinstanzlichen Panel und einem
zweitinstanzlichen Berufungsgremium, dem Appellate Body. Antragsberechtigt sind ausschliefdlich
andere Vertragsstaaten und keine privaten oder juristischen Personen. Die WTO-Streitbeilegungsver-

fahren dauern in der Regel drei Jahre, beinhalten Konsultationsphasen und sind primar auf Beachtung

125 Zur Abgrenzung Ekardt/Hennig/Steffenhagen: Nachhaltigkeitskriterien fiir Bioenergie und das WTO-Recht,
in: JbUTR 2010, 151 ff,, online verfiigbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).
126 So auch Ekardt/Hennig/Steffenhagen: Nachhaltigkeitskriterien fiir Bioenergie und das WTO-Recht, in:
JbUTR 2010, 151 ff,, online verfiigbar unter:
(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).
127 Im Ergebnis fiir die Nachhaltigkeitskriterien von Biokraftstoffen so auch Ekardt/Hennig/Steffenhagen:
Nachhaltigkeitskriterien fiir Bioenergie und das WTO-Recht, in: JoUTR 2010, 151 ff,, online verfiigbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).

128 GATT Annex 2: Dispute Settlement Understanding of the WTO (“DSU”).
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des WTO Rechts angelegt.129 Gegenmafdnahmen in Form von Handelssanktionen diirfen erst nach
Durchfithrung des Streitbeilegungsverfahrens und nach Authorisierung eingeleitet werden.13 Damit
gibt der WTO Streitbeilegungsmechanismus Gelegenheit zur Nachbesserung und Umsetzung von
Empfehlungen des Gremiums, sollte eine Mafdnahme als nicht WTO-rechtskonform erachtet werden.
Das Gremium ist gegenwartig handlungsunfahig, da die USA eine Neubesetzung des Berufungsgremi-
ums (,Appellate Body“) blockiert haben. Dieses benotigt drei Richter, um entscheidungsfahig zu
sein.131 Die Blockade der Neubesetzung durch die USA haben dazu gefiihrt, dass nur noch eine Richte-
rin im Amt ist. Es ist derzeit nicht absehbar, ob die neue WTO-Generaldirektorin Ngozi Okonjo-Iweala

die Handlungsfahigkeit des Appellate Body zeitnah wiederherstellen wird.

3.2.2.7 Zwischenergebnis

Die vorangegangenen Untersuchungen haben gezeigt, dass sich unilaterale Mafnahmen der Europai-
schen Union im Hinblick auf den Import von Wasserstoff am Gebot der Inldndergleichbehandlung
nach Art. III GATT und dem Verbot zur mengenmafiigen Einfuhrbeschrankung nach nach Art. XI GATT
messen lassen miissen. Eine mengemaéfiige Beschrankung im Sinne einer Importbeschrankung mit
Wirkung an der Grenze erscheint aus hiesiger Sicht vor dem Hintergrund des hohen Importbedarfs
nicht zielfiihrend. Eine solche Mafinahme miisste sodann unter die Ausnahmeregelung des
Art. XX GATT fallen und somit gerechtfertigt werden. Kommt demgegeniiber eine Mafinahme mit Wir-
kung im Markt zum Einsatz, kdnnte das Inlandergleichbehandlungsgebot greifen. Dabei gilt, dass grii-
ner und sonstiger Wasserstoff nach WTO-Recht wohl gleichartige Waren sind. Dennoch kann womdg-
lich vertretbar nachgewiesen werden, dass etwaige Regeln fiir diesen Wasserstoff erzeugt innerhalb
der Europaischen Union und importierten Wasserstoff unterschiedslos und nicht diskriminierend
wirken. Andernfalls wiare auch hier eine Rechtfertigung der Mafdnahmen nach Art. XX GATT erforder-
lich. Verpflichtende Zertifizierungen fiir Wasserstoff konnten eingefiihrt werden, so sie insbesondere
nicht handelsbeschrankender als notwendig sind. Moglich aber gleichermafien rechtfertigungsbe-
diirftig ist wohl auch ein CO»-Grenzausgleichssystem. Zumindest im Hinblick auf den Import von Was-
serstoff erscheint ein solches jedoch nicht geeignet, da es zu einer Verteuerung des importierten Was-
serstoffs fiihrt, ein Anreiz zum Import von griinem Wasserstoff nicht geschaffen wird. Stattdessen
kann eine Privilegierung von griitnem Wasserstoff auch anderweitig geschaffen werden. Hier wird die

Ubertragung der bestehenden Treibhausgaseinsparungs- und Nachhaltigkeitskriterien fiir Biokraft-

129 Art. 19 DSU.
130 Art. 22, 23 DSU.
131 Art. 17 DSU.
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und -brennstoffe in der Europaischen Union auf Wasserstoff vorgeschlagen. Diese im Markt wirken-
den Regeln gelten unterschiedslos fiir europaischen und importierten Wasserstoff. Dabei kann liber
die Regeln der (zunehmenden) Treibhausgaseinsparung auch die gesamte Wasserstoff-Farbenlehre
abgebildet werden. Zugleich ist der Import von Wasserstoff, der diese Kriterien nicht erfiillt, nicht
ausgeschlossen. Ausgeschlossen ist sodann lediglich die Anrechenbarkeit und finanzielle Férderung
des Wasserstoffs. Als Nachweissystem fiir die Kriterien kann in Anlehnung an Art. 30 RED II ein Mas-
senbilanzsystem und unabhdngiges Audit eingefiihrt werden, wobei eine Integration in bestehende
Registersysteme moglich erscheint. Unbeschadet all dieser Ausfiihrungen sind zwingend Bemiihun-

gen zum Abschluss von Partnerschaften und multilateralen Vertragen aufzunehmen.
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Im Folgenden Abschnitt sollen aufbauend auf den bisherigen Ergebnissen der Studie Handlungsopti-
onen entwickelt werden. Hierfiir sollen in einem ersten Schritt nochmals die wesentlichen Hemmnisse
und Hiirden aufgezeigt werden. Im Anschluss werden Optionen zur Bewiltigung dieser vorgeschla-
gen. Die Ergebnisse werden nochmals tabellarisch aufbereitet (vgl. Tabelle 3: Hemmnisse & Hand-

lungsoptionen).
4.1 Wesentliche Hemmnisse und Hirden

Zunichst kann festgehalten werden, dass weder auf nationaler, europdischer noch internationaler
Ebene ein einheitliches Begriffsverstiandnis fiir griinen Wasserstoff besteht. Technologisch wird auf
die Wasser-Elektrolyse fokussiert. Unterschiede bestehen jedoch teilweise bei der eingesetzten Ener-

giequelle und vorrangig beim Nachweis iliber den Einsatz der erneuerbaren Energien.

Die Zertifizierung von griinem (und sonstigem) Wasserstoff ist nicht abschlief3end geregelt. Grund-
satzlich kann die Zertifizierung im Sinne einer marktorientierten Kennzeichnung gegeniiber dem Ver-
braucher bzw. Abnehmer durch Herkunftsnachweise fiir erneuerbare Gase gewahrleistet werden.
Diese Herkunftsnachweise konnten auch nur den anteiligen Ursprung von erneuerbaren Energien und
folglich auch nicht-griinen Wasserstoff zertifizieren. Der Einsatz von Herkunftsnachweisen erfolgt je-
doch primar innerhalb der Européischen Union. Herkunftsnachweise aus Drittstaaten miissen kom-

patibel sein und einem zuvor abgeschlossenen Partnerschafts-Vertrag unterliegen.

Die Anrechenbarkeit des griinen Wasserstoffs, also die Anforderungen an die Privilegierung bzw. Er-
fiillung von bestehenden Verpflichtungen durch griinen Wasserstoff, sind nicht einheitlich. Hier be-

stehen zum Teil erhebliche Abweichungen abhangig vom jeweiligen Endverbrauchssektor.

Auch mit Blick auf das Recht der Europaischen Union kann nicht von einer (Voll-) Harmonisierung fiir
Wasserstoff gesprochen werden. So fehlt es insbesondere an einer einheitlichen Nachweisfithrung fir
den Einsatz von Strom aus erneuerbaren Energien in der Wasser-Elektrolyse. Auch der hier noch aus-
stehende delegierte Rechtsakt der Kommission ist auf die Anwendung des Wasserstoffs im Verkehrs-
sektor beschrankt. Andere Herstellungsverfahren und damit die Wasserstoff-Farbenlehre werden we-
der im Rahmen der Zertifizierung von Wasserstoff noch im Rahmen der Anrechenbarkeit auf europa-

ischer Ebene hinreichend adressiert.
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Die WTO-rechtskonforme Ausgestaltung einer Wasserstoff-Importstrategie muss beschrankende
Mafdnahmen fiir nicht-griinen Wasserstoff rechtfertigen. Mengemaf3ige Einfuhrbeschrankungen sind
grundsatzlich untersagt. Fiir griinen und sonstigen Wasserstoff gilt das Inlandergleichbehandlungs-
gebot, da sie als gleichartige Waren gelten. Eine diskriminierende Unterscheidung dieser ist rechtfer-

tigungsbediirftig. Gleiches gilt fiir einen CO,-Grenzausgleichsmechanismus.
4.2 Handlungsoptionen

Die nachfolgenden Handlungsoptionen sind als ganzheitlicher Ansatz zu verstehen. Es sollen somit
nicht nur einzelne Optionen zur Uberwindung der beschriebenen Hiirden vorgeschlagen und sodann
kumuliert werden. Vielmehr steht die Entwicklung eines umfassenden Rechtsrahmens fiir Wasser-

stoff und damit auch die regulatorische Grundlage fiir eine Wasserstoff-Importstrategie im Fokus.

Ausgangspunkt eines solchen Rechtsrahmens ist ein zumindest in den wesentlichen Ziigen einheitli-
ches Begriffsverstdndnis fiir griinen Wasserstoff. Hier wird bereits geschlossen vom Einsatz der Was-
ser-Elektrolyse ausgegangen. Auch der Einsatz von Strom aus erneuerbaren Energien ist mafdgeblich.
Die hier ankniipfenden Fragen zur AusschliefRlichkeit und zum Einsatz von Biomasse sind jedenfalls
fiir das Begriffsverstiandnis nicht wesentlich. Geringere Anforderungen an die Ausschlieflichkeit die-
nen wohl eher der Integration der Elektrolyse in das Energiesystem und sind dartiber hinaus nur ver-
einzelt aufzufinden. Die Einbeziehung von erneuerbarer Energie aus Biomasse betrifft wohl vornehm-
lich Fragen der Effizienz und kann somit zumindest fiir eine Begriffsbestimmung als nicht wesentlich
eingeordnet werden. Von entscheidender Bedeutung ist jedoch die Nachweisfiihrung tiber den Einsatz
von Strom aus erneuerbaren Energien. Zwischen dem Einsatz von Herkunftsnachweisen, dem Vollbe-
weis und der Glaubhaftmachung bestehen ganz gravierende Unterschiede. Herkunftsnachweise die-
nen lediglich als marktorientierte Instrumente der Kennzeichnung gegeniiber dem Abnehmer mit
Blick auf eine Jahresbilanz. Der Vollbeweis ist nur durch eine Direktleitung zwischen den Anlagen zu
erbringen, solange im Netz der allgemeinen Versorgung nicht ausschliefilich Strom aus erneuerbaren
Energien eingespeist ist. Demfolgend sollte die Glaubhaftmachung herangezogen werden, also die Er-
fiillung eines Vermutungstatbestands, der den tatsachlichen Bezug von Strom aus erneuerbaren Ener-
gien aus dem Netz vermuten lasst. Mit der Verordnungsermachtigung nach § 93 EEG 2021 zum Entfall
der EEG-Umlage fiir die Herstellung von Griinem Wasserstoff und der Ermachtigung zum delegierten
Rechtsakt fiir die Anrechenbarkeit von Griinem Wasserstoff im Verkehr nach Art. 27 Abs.3 UAbs. 7
RED II adressieren jeweils solche Glaubhaftmachung unter Verwendung von inhaltlichen, raumlichen

und zeitlichen Anforderungen an den Strombezug des Elektrolyseurs. Zur Schaffung eines kohdrenten
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Rechtsrahmens sollten diese Rechtsakte zligig verabschiedet, vereinheitlicht und sektoreniibergrei-
fend angewendet werden. Mit Blick auf den Handel von Wasserstoff im Binnenmarkt und die Bedeu-
tung von Wasserstoff-Importen, sollte hierbei eine Harmonisierung durch die Européische Union er-

folgen.

Nach diesen Maf3stdben sind auch die bestehenden Hiirden im Rahmen der Zertifizierung und Anre-
chenbarkeit zu beseitigen. Durch Schaffung einer harmonisierten Begriffsbestimmung von griinem
Wasserstoff wird sogleich die Ausgangslage fiir eine entsprechende Zertifizierung und Anrechenbar-
keit geschaffen. Liegen keine begriindeten, aufgrund sektorspezifischer Anforderungen notwendigen
Ausnahmen vor, sollten einheitliche Anforderungen an die Erfiillung gesetzlicher Quoten durch und
an die Gewdhrung von rechtlichen Privilegien fiir griinen Wasserstoff gelten. Die Wasserstoff-Farben-
lehre, also die unterschiedlichen Herstellungsverfahren, konnen durch eine entsprechende Zertifizie-
rung im Markt abgebildet und transparent vermarktet werden. Hierfiir kommen auch die Herkunfts-
nachweise fiir erneuerbare Gase in Frage. Die Europiische Union sollte eine genaue Ausgestaltung
dieser auch unter Beachtung der Erkenntnisse aus dem Forschungsprojekt CertifHy regeln, um neben

griinem Wasserstoff auch sog. low-carbon Wasserstoff die Zertifizierung zu ermdglichen.

Das Zertifizierungssystem kann aber auch ausgeweitet und an das Monitoring-System fiir Biokraft-
und -brennstoffe angepasst werden. So wiirden ein System der Massenbilanzierung und ein unabhén-
giges Audit greifen. Dabei konnte auch eine Integration in bestehende Nachweissysteme wie das Bio-
gasregister erwogen werden. Solche Systeme erfiillen jedenfalls strengere Anforderungen als Her-
kunftnsachweise und kénnen neben der Herkunft der eingesetzten Energie auch (andere) Nachhaltig-

keitskriterien abbilden.

Angelehnt an die Regularien fiir Biokraft- und -brennstoffe wird auch fiir Wasserstoff eine vergleich-
bare Regulierung vorgeschlagen. So konnten (zunehmende) Treibhausgaseinsparungsanforderungen
und weitere Nachhaltigkeitskriterien (bspw. zum schonenden Umgang mit Siifwasser und zum Um-
gang mit Flachenkonkurrenzen beim notwendigen Ausbau der erneuerbaren Energien) eingefiihrt
werden. Ersteres ermoglicht es insbesondere grundsatzlich alle Wasserstoff-Farben abzubilden und
zugleich tber die zunehmenden Anforderungen an die Treibhausgasminderung einen Ausstieg aus

der fossilen Erzeugung von Wasserstoff vorhersehbar und transparent einzuleiten.

Ein solches System der Treibhausgaseinsparungsanforderung und der Nachhaltigkeitskriterien fiir

Wasserstoff im Allgemeinen kann auch WTO-rechtskonform ausgestaltet sein. So die Anforderungen
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fiir innereuropdischen und importierten Wasserstoff gleichermafdgen gelten, lage womdglich bereits
kein Verstof3 gegen das Inldndergleichbehandlungsgebot vor. Andere beschrankende Mafdnahmen,
die unmittelbar an der Grenze und damit als Importbeschrankung wirken, sind stets rechtfertigungs-
bediirftig. Dies gilt auch fiir einen CO,-Grenzausgleich. Zumindest im Hinblick auf den Import von Was-
serstoff wird dieser hier auch nicht als geeignet betrachtet. Die Verteuerung von importiertem Was-
serstoff ist nicht zielfiihrend, wenn doch gerade eine Importstrategie auf den Uberlegungen fuft, dass
ein hoher Importbedarf mangels heimischer Erzeugung besteht und dass die auslandische Erzeugung
aufgrund von Standortvorteilen zur Preisglinstigkeit des Wasserstoffs beitragen soll. Nach diesen
Mafistdben scheint ein vergleichbares Vorgehen zu den Biokraft- und -brennstoffen auch fiir Wasser-
stoff geeignet. Damit hitte auch sonstiger, nicht-griiner, Wasserstoff seinen Platz im Markt, ware je-
doch von der Anrechenbarkeit und insbesondere finanziellen Foérderung ausgeschlossen. Dies er-
scheint als verhaltnisméafiger Ausgleich zwischen griinem Wasserstoff, der fiir die vollstandige Deka-
ronisierung eine wesentliche Schliisselfunktion einnimmt, und sonstigem Wasserstoff, der wohl fiir

den Markthochlauf einer Wasserstoffwirtschaft (befristet) notwendig erscheint.

Kein einheitliches Begriffsverstandnis fiir
griilnen Wasserstoff;

insb. Nachweis iiber Einsatz von Strom aus
erneuerbaren Energien

Inkoharente Anrechenbarkeit von Wasser-
stoff

Zertifizierung erneuerbarer Gase durch
Herkunftsnachweise erfordert weitere Klar-
stellung zu Anforderungen und Umgang mit
nicht-griinen Gasen

Einheitliches Begriffsverstandnis durch Har-
monisierung auf Ebene der Europdischen
Union

delegierten Rechtsakt zu Art. 27 RED II und
dortigen Vermutungstatbestand zum Nach-
weis des Einsatzes von Strom aus erneuer-
baren Energien sektoreniibergreifend an-
wenden

Aufbauend auf einheitlichem Begriffsver-
standnis sektoreniibergreifend einheitliche
Regelung zur Anrechenbarkeit

(es sei denn es bestehen sektorenspezifi-
sche, zwingende Ausnahmen)

Herkunftsnachweise als Zertifizierung
grundsatzlich geeignet, auch um nur anteilig
erneuerbare Energien nachzuweisen

Zertifizierung nicht-griinen Wasserstoffs be-
darf anderer Mechanismen
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Zertifizierung & Anrechenbarkeit bilden
Wasserstoff-Farbenlehre regelmafiig nicht
ab

WTO-rechtskonforme Ausgestaltung der Im-
portstrategie ist bei mengenmafiiger Be-
schrinkung und vergleichbaren Mafdnah-
men (u.a. CO2-Grenzausgleich) rechtferti-
gungsbediirftig

Kurzgutachten | Regulatorik griiner Wasserstoff
Auftragsnummer: 350050-10/14-IKEM (1)

Ubertragung der THG-Minderungs- und
Nachhaltigkeitskriterien fiir Biokraft- und -
brennstoffe auf Wasserstoff ermoglicht
durch zunehmende Anforderungen an THG-
Einsparung die Einbeziehung aller Wasser-
stoff-Herstellungsverfahren & Zertifizie-
rungssystem mit Massenbilanzierung und
unabhangigen Audit

WTO-rechtskonform ist wohl die Ubertra-
gung der THG-Minderungs- und Nachhaltig-
keitskriterien fiir Biokraft- und -brennstoffe
auf Wasserstoff mit unterschiedsloser Wir-
kung fiir innereuropaischen und importier-
ten Wasserstoff

Import nicht-griinen Wasserstoffs ist wei-
terhin maglich, dieser ist lediglich nicht
(vollumfanglich) anrechenbar bzw. finanzi-
ell forderfahig
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Die vorangegangenen Ausfiihrungen stellen die derzeitigen Rahmenbedingungen fiir die Zertifizie-
rung, Anrechnung und den Import von Wasserstoff umfassend dar. Fiir einen drastischen Markthoch-
lauf der Wasserstoffwirtschaft sind zugleich dartiberhinausgehende Anreize fiir die Nutzung von grii-
nem Wasserstoff zu setzen. Basierend auf den obigen Ausfithrungen sollen nachfolgend mégliche in
den Rechtsrahmen zu implementierende Anreizinstrumente fiir die Nutzung von griinem Wasserstoff
diskutiert werden. Pramisse dieser Untersuchung ist, dass eine kohérente Begriffsbestimmung fiir
griinen Wasserstoff im Rechtsrahmen getroffen wurde. Hier soll von einer elektrolytischen Herstel-
lung des Wasserstoffs unter ausschliefdlichem Einsatz von Strom aus erneuerbaren Energien ausge-

gangen werden.
5.1 Beimisch-und Einsatz- sowie andere Quotensysteme

Anreize fiir die Nutzung von griinem Wasserstoff konnen zunichst sektorenspezifisch durch ord-
nungsrechtliche Instrumente geschaffen werden. Durch Einfithrung bzw. Anpassung bestehender
Quotensystem konnen Akteure der Wasserstoffwertschopfungskette in die Pflicht genommen wer-
den. Zur genauen Ausgestaltung der Quote ist in einem ersten Schritt mafdgeblich, auf welcher Ebene
der Wertschopfungskette der Adressat der Quote sein soll. Vereinfacht kann die Wertschopfungskette
dreigegliedert werden in Hersteller, Vermarkter und Nutzer. Zunachst konnten der Hersteller und
Vermarkter verpflichtet werden einen bestimmten Anteil ihrer in den Verkehr gebrachten Mengen an
Wasserstoff oder dquivalten Energietrager durch griinen Wasserstoff zu decken. Angelehnt an die Un-
terquote fir fortschrittliche Kraftstoffe entstiinde so eine Inverkehrbringerquote fiir griinen Wasser-
stoff. Im Rahmen der Gasversorgung wird eine solche Quote in Form einer Beimischquote von Was-
serstoff bereits seit langerem diskutiert.132 Solche Quotenmodelle dienen im Besonderen dazu einen

ggf. noch nicht bestehenden Marktzugang zu ermoglichen.

Durch Einsatzquoten auf Seiten der Wasserstoffnutzer konnen dariiber hinaus Abnehmer im Markt

geschaffen und so die Wasserstoffwirtschaft angereizt werden. Bestehende Wasserstoffnutzer oder

132 Vgl. nur Agora: Die zukiinftigen Kosten strombasierter synthetischer Brennstoffe, 2018, online abrufbar un-
ter:
(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).
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Abnehmer fossile Energietrager, die durch Wasserstoff substituiert werden konnen, konnten zum Ein-

satz eines Mindestanteils von griinem Wasserstoff verpflichtet werden.133

Quotenmodelle dieser Art stellen regelmaf3ig einen rechtfertigungsbediirftigen Eingriff in die Rechts-
positionen der Marktakteure dar. Ist das Ziel ein Anreiz fiir die Nutzung von griinem Wasserstoff zu
schaffen, so kann stellenweise bereits an der Geeignetheit der Quotenmodelle gezweifelt werden. So
sichert der blofse Marktzugang durch Beimisch- und Inverkehrbringerquoten noch keine entspre-
chende Nutzung von Wasserstoff. Demgegeniiber muss bei Einsatzquoten hinterfragt werden, ob nicht
mildere, gleichwertige Mittel zur Verfiigung stehen. Weniger eingreifend und trotzdem zweckfor-

dernd konnen insbesondere 6konomische Instrumente statt ordnungsrechtlicher Vorgaben sein.134
5.2 Okonomische Steuerungs- und Bepreisungsinstrumente

Anreize fiir die Nutzung von griinem Wasserstoff konnen auch durch Steuerungs- und Bepreisungsin-
strumente bewirkt werden. Zu denken ist hier etwa an eine CO,-Bepreisung, die zu einer Verteuerung
fossiler, treibhausgasverursachender Energietrager fithren wiirde. Mit dem europaischen Emissions-
handel (EU-EHS) und dem nationalen Brennstoffemissionshandel (nEHS) liegen derzeit zwei mengen-
basierte Bepreisungsinstrumente vor. Unter Anwendung der Prinzipien cap and trade, also einer re-
gulierten Verknappung von Emissionsberechtigungen sowie deren Handel und somit marktwirt-
schaftliche Preisbildung, sollen fossile Energietrager verteuert und damit letztlich vom Markt vertrie-
ben werden. Im Umkehrschluss treten erneuerbare Energietrager, wie griiner Wasserstoff, als Substi-
tute der fossilen Energietrager in den Markt. Das primare Ziel dieser Emissionshandelssysteme ist die
marktwirtschaftlich getriebene Treibhausgasminderung. Eine originidre Foérderung erneuerbarer

Energietrager und hier insbesondere griinen Wasserstoffs erfolgt nicht und ist allenfalls sekundar.

Diesem Ziel konnte zu dem bestehenden Europdischen Emissionshandel eine CO,-Bepreisung im Rah-
men der Energiesteuern starker dienen.135 Die nationale Besteuerung von Energietragern richtet sich

bislang nach dem Energiegehalt, ohne den Ursprung dessen einzubeziehen. Die Energiesteuern konn-

133 Vgl. Ahnis/Vollprecht/Warg, in: IR 2018 (9), S. 222, 224.

134 Im Ergebnis so wohl auch Ahnis/Vollprecht/Warg, in: IR 2018 (9), S. 222, 224.

135 Siehe zur Reform der Energiesteuern ausfiihrlich Rodi/Gawel /Purkus/Seeger, Energiebesteuerung und
Forderziele der Energiewende - Der Beitrag von Energie- und Stromsteuern zur Férderung von erneuerbaren
Energien, Energieeffizienz und Klimaschutz, Steuer und Wirtschaft (StuW) 2016, S. 187 ff. Siehe auch Rodji, Die
Zukunft der Energiesteuern im Rahmen der Energiewende, in: Geddchtnisschrift fiir Wolfgang Joecks, Miin-
chen 2018.
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ten dahingehend angepasst werden, dass bei der Berechnung der anfallenden Steuern eine COz-Kom-
ponente angefiihrt wird, welche eine Beriicksichtigung der durch den Energietriager verursachten
Treibhausgasemissionen erméglicht.136 Anders als im Emissionshandel ware der Bepreisung aber
nicht marktlich bestimmt, sondern im Kern staatlich vorgegeben. Eine solche Anpassung der Energie-
steuern wiirde zu einer (weiteren) Verteuerung fossiler Energietrager fithren - freilich abhangig vom
eingesetzten Steuersatz — durchaus relevanten Anreiz fiir den Einsatz und die Nutzung erneuerbarer
Energietrager wie griinen Wasserstoff bieten. Eine solche Anpassung der Energiesteuerrn wére auch
ein verfassungsrechtlich nicht zu beanstandendes Aliud zu der sonst debattierten CO»-Steuer. An die
Zulassigkeit einer CO2-Steuer sind strenge Anforderungen gestellt.137 Das Bundesverfassungsgericht
verneint ein staatliches Steuererfindungsrecht und erachtet die finanzverfassungsrechtliche Auflis-
tung der zuladssigen Steuern als abschlief3end (sog. numerus clausus).!38 Unter diese Auflistung lief3e
sich eine CO,-Steuer allenfalls als Verbrauchssteuer einordnen.13° CO; wird jedoch nicht verbraucht,
sondern ist vielmals das zu besteuernde Produkt eines Prozesses oder einer Tatigkeit. Nach diesen
Maf3stdben lasst sich eine CO,-Steuer wohl nicht mit der Verfassung vereinbaren.!#? Eine wie hier vor-
geschlagene Anpassung der Energiesteuern adressiert demgegentiber den Verbrauch eines Energie-
tragers. Lediglich die Berechnung des Energiesteuersatzes beriicksichtigt die treibhausgas- und kli-
marelevanten Wirkungen des Energietragers. Dies scheint mit der Rechtsprechung des Verfassungs-

gerichts und den Grundsatzen der Finanzverfassung durchaus vereinbar. Demgegeniiber bestehen

136 Jbersichtlich und m.w.N. hierzu IKEM (2019): Verfassungsméfigkeit des Entwurfs
zum Brennstoffemissionshandelsgesetzes (BEHG-E), online abrufbar unter:
(zuletzt abgerufen am

03.08.2021).
137 BVerfG, Beschluss vom 5. Marz 2018, 1 BvR 2864/13. Vgl. auch Klinski/Keimeyer, Zur finanzverfassungs-
rechtlichen Zulassigkeit eines nationalen Zertifikatehandels fiir CO2-Emissionenaus Kraft- und Heizstoffen,
Rechtswissenschaftliches Kurzgutachten, 06. September 2019, S. 7 ff,, veroffentlicht:

(zuletzt
abgerufen am 03.08.2021).
138 Vgl. dazu Rodi, Umweltsteuern. Das Steuerrecht als Instrument der Umweltpolitik, 1993, S. 45; Heintzen, in
Miinch/Kunig, GG, Art. 105 Rn. 47 m. w. N.; Kirchhof, in: Handbuch des Staatsrechts V, 3. Auflage 2007, § 116,
Rn. 100 ff. m. w. N,; Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 2, Rn. 66; BVerfG, Beschluss vom 13. April 2017, 2 BvL
6/13, 2. und 3. Leitsatz.
139 Grundlegend zum Umfang einer Verbrauchsteuer: BVerfG, BVerfG, Beschluss vom 13. April 2017, 2 BvL
6/13, Kernbrennstoffsteuergesetz, Rn. 66 ff.
140 Zur verfassungskonformen Ausgestaltung einer CO2-Bepreisung Antoni/Rodi, Moglichkeiten einer flankie-
renden CO2-Bepreisung durch 6ffentlich-rechtliche Abgaben, Januar 2019, S. 16, veroffentlicht:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021). Vgl. auch Kahl/Simmel, Europa- und verfassungsrechtliche Spielrdume ei-
ner CO2-Bepreisung in Deutschland, Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 6, Oktober 2017, S. 35

ff. (41), veroffentlicht: https: //stiftung-umweltenergierecht.de /wp-content/uploads/2017/10/stiftung um-

weltenergierecht wuestudien 06 co2 bepreisung.pdf (zuletzt abgerufen am 03.08.2021).
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beim nationalen Emissionshandel zumindest fiir die sog. Einfiihrungsphase nicht unerhebliche Zwei-
fel an der Verfassungsmafigkeit.141 Vor diesem Hintergrund ist eine CO;-Bepreisung im Rahmen der

Energiesteuern zu empfehlen.

Ein anderes 6konomisches Steuerungsinstrument, dass zwischen marktbasiertem Emissionshandel
und (einseitig) staatlich angeordneter CO,-Bepreisung liegt, sind sog. carbon contract for diffenrences
(CCFD).142 Ein CCFD soll unter Beriicksichtigung der Interessen des Staates und der betroffenen Un-
ternehmen Sicherheit fiir Investitionen in erneuerbare Technologien schaffen. Wahrend ein marktba-
sierter Emissionshandel grundsatzlich schwankenden Zertifikatepreisen unterliegt und eine feste
CO2-Bepreisung regelmafdig an den Konsumenten weitergegeben wird, ist die Finanzierung durch ei-
nen CCFD unmittelbar auf die Investition in Technologien zum Einsatz von erneuerbaren Energien
gerichtet.143 Bei einem CCFD wird hierfiir ein fester Zertifikatspreis angesetzt. Der Staat schlief3t mit
dem investierenden Unternehmen einen CCFD ab und garantiert {iber eine vorab bestimmte Laufzeit,
die sich regelméf3ig an den Abschreibungsdaten der Investitionen orientieren, einen fixen Zertifikats-
preis (strike price) fiir die durch die Investition eingesparte Menge CO,. Liegt der Marktpreis unter
dem vereinbarten strike price, zahlt der Staat dem Unternehmen die Differenz aus. Dabei ist eine Bin-
dung an den bestehenden Emissionshandel nicht zwingend. Ein CCFD kann auch auf nicht-emissions-
handelpflichtige Anlagen ausgeweitet werden. Liegt der Marktpreis hingegen iiber dem strike price,
zahlt das Unternehmen diese Differenz an den Staat. CCFD schaffen damit Investitionssicherheit auf
der einen Seite, Minimieren das Kostenrisiko auf der anderen Seite und sichern zugleich, dass die For-

derung tatsachlich zur Errichtung von Technologien zum Einsatz von erneuerbaren Energien fiihrt.

141 Hierzu m.w.N. IKEM: Verfassungsmafiigkeit des Entwurfs zum Brennstoffemissionshandelsgesetzes (BEHG-
E), 2019, online abrufbar unter:
(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).

142 Sjehe hierzu IKEM: Sofortmafdnahmen fiir Klimaschutz in der Industrie, 2019, S. 26 ff,, online abrufbar un-
ter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021). Siehe auch Agora: Klimaneutrale Industrie,
2019, S. 11 ff,, online abrufbar unter:

(zuletzt abge-

rufen am 03.08.2021).
143 Vgl. IKEM: Sofortmafinahmen fiir Klimaschutz in der Industrie, 2019, S. 26 ff.,, online abrufbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021). Siehe auch Agora: Klimaneutrale Industrie,
2019, S. 11 ff,, online abrufbar unter:
(zuletzt abge-
rufen am 03.08.2021).
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Solche CCFD konnen durchaus WTO-rechts-, europarechts- und verfassungskonform ausgestaltet
werden.#4 Im Hinblick auf das WTO-Recht gilt auch hier das Inldndergleichbehandlungsgebot nach
Art. Il GATT, sodass der CCFD unterschiedslos fiir innereuropaische (nationale) und ausldndische Un-
ternehmen geodffnent sein muss. Dartiber hinaus stellt sich ein CCFD als Subvention im Sinne des
Art. 1 des Ubereinkommens iiber Subventionen und Ausgleichsmechanismen (USAM) dar. Subventio-
nen sind zunachst allgemein zuléssig, diirfen jedoch nicht zu einer nachteiligen Auswirkung auf die
Interessen eines anderen Vertragsstaates fiihren, vgl. Art. 5 S. 1 und Art. 6 USAM.145 Insbesondere bei
nichtdiskriminierenden Mafdnahmen diirfte dies nicht der Fall sein. Ein CCFD wére wohl auch euro-
parechtlich am Beihilfeverbot nach Art. 107 AEUV zu messen. Ausgehend von der Rechtsprechung des
EuGHs ware ein CCFD wohl keine Beihilfe, soweit die Finanzierung nicht aus staatlichen Mitteln
stammt, also ein umlagefinanziertes Modell erfolgt.146 Andernfalls ware der CCFD an den Leitlinien fiir
Umweltschutz- und Energiebeihilfen zu messen. Ordnet man den CCFD als eine Mafdnahme zur Ver-
besserung des Umweltschutzes, die tiber die Unionsnormen hinausgeht, ein, erscheint eine Euro-
parechtskonformitat moglich, vgl. Nr. 1.2. lit. a) UEBLL. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist der Diffe-
renzvertrag vorrangig am allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG zu messen. Demnach ist
es untersagt, wesentlich gleiche Sachverhalte ohne sachlichen Grund unterschiedlich zu behandeln.
Grundsatzlich miisste die Inanspruchnahme der CCFDs jedem Unternehmen zuganglich sein.14” Dies
kann insbesondere mit Blick auf eine technologiespezifische Forderung problematisch sein. Eine Be-

schrankung ausschliefdlich auf Wasserstoff-Technologien und damit ein Anreiz nur fiir die Nutzung

144 So auch IKEM: Sofortmaffnahmen fiir Klimaschutz in der Industrie, 2019, S. 26 ff,, online abrufbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021). Siehe auch Agora: Klimaneutrale Industrie,
2019, S. 11 ff,, online abrufbar unter:
(zuletzt abge-
rufen am 03.08.2021).
145 Siehe auch Agora: Klimaneutrale Industrie, 2019, S. 11 ff,, online abrufbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).
146 So jedenfalls Siehe auch Agora: Klimaneutrale Industrie, 2019, S. 11 ff,, online abrufbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021). Eine umlagefinan-
zierte Ausgestaltung des CCFD erscheint aus hiesiger Sicht jedoch schwierig umzusetzen.

147 Vgl. Agora: Klimaneutrale Industrie, 2019, S. 11 ff,, online abrufbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).
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von Wasserstoff ist vor diesem Hintergrund fraglich. Ein solcher CCFD ware wohl zumindest fiir Tech-

nologien zum Einsatz erneuerbarer Energien mit gleichwertiger Treibhausgasminderung zu 6ffnen.148

Nach diesen Mafsstidben ist die Ausgestaltung eines rechtskonformen CCFD durchaus mdglich. Ein sol-
cher Differenzvertrag kann iiber die geschaffene Investitionssicherheit auch zum vermehrten Aufbau
der notwendigen Wasserstofftechnologien in der Industrie fiihren, worauthin auch der Bedarfan Was-

serstoff und folglich der Markt angekurbelt wiirde.
5.3 Anrechenbarkeit auf bestehende Verpflichtungen

Unbeschadet der obigen Ausfithrungen kénnen Anreize fiir die Nutzung von griinem Wasserstoff auch
durch weniger umfangreiche Anderungen erreicht werden. Es wurde bereits festgestellt, dass ein ko-
harenter und sektoreniibergreifender Rechtsrahmen fiir griinen Wasserstoff nicht besteht. Dies fiihrt
auch dazu, dass zum einen unterschiedliche Anforderungen an die Anrechenbarkeit von griinem Was-
serstoff bestehen oder eine Anrechenbarkeit gar nicht vorgesehen ist. Anreize fiir die Nutzung von
griinem Wasserstoff konnten bereits dadurch sichergestellt werden, dass eine Anrechenbarkeit von
griinem Wasserstoff in den relevanten Verwendungssektoren und unter nachvollziehbaren Anforde-
rungen geschaffen wird. Im Fokus stehen hier der Verkehrssektor und der Industriesektor. Eine Be-
ricksichtigung von griitnem Wasserstoff im Verkehrssektor steht derzeit vor dufderst strengen Anfor-
derungen. Im Rahmen der Umsetzung der RED Il und der damit einhergehenden Anpassung der Treib-
hausgasminderungsquote im Verkehr sollten im Hinblick auf die Anrechenbarkeit strombasierter
Kraftstoffe die Anforderungen an griinen Wasserstoff angepasst werden. Die derzeitigen Regelungen
unter Anwendung der Kraftstoffproduktionsanlage im Netzausbaugebiet und als zuschaltbare Last er-
moglichen keinen wirtschaftlich sinnvollen Betrieb und bieten damit auch keinerlei ernstzunehmende

Anreize fiir die Nutzung von griinem Wasserstoff.

Im Industriesektor wird Wasserstoff nicht nur als Produkt betrachtet, sondern auch als geeignetes
Substitut fiir fossile Energietrager im Rahmen der Prozesswarmebereitstellung. Der EU EHS gewahrt
bislang jedoch keine Anrechenbarkeit von griinem Wasserstoff oder hierauf beruhenden syntheti-
schen Gasen. Demgegeniiber werden hier biogene Energietrager als klimaneutral erachtet und durch

Berechnung mit dem Emissionsfaktor null privilegiert. Bei ausschliefdlichem Einsatz von biogenen

148 Offengelassen bei Agora: Klimaneutrale Industrie, 2019, S. 11 ff,, online abrufbar unter:

(zuletzt abgerufen am 03.08.2021).
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Energietragern sind Anlagen sogar vom Anwendungsbereich des EU EHS ausgeschlossen und unter-
liegen damit keine Zertifikatepflicht. Diese Maf3stdbe sollten auch beim Einsatz erneuerbarer Gase und

erneuerbarer, synthetischer Brennstoffe greifen.
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Die Studie zur Zertifizierung, Anrechenbarkeit und zum internationalen Handel von griitnem Wasser-
stoff soll liber die zuvor entwickelten Handlungsoptionen hinaus mit einer skizzenhaften Darstellung
der nachsten Schritte schlief3en. Die Ergebnisse der Studie zu den regulatorischen Rahmenbedingun-

gen sollen somit nochmals in politische Mafdnahmen {ibertragen werden.

Zugegebenermafien wurden in der Studie eine Reihe von regulatorischen Hemmnissen und Hiirden
identifiziert, die gesetzgeberische Mafnahmen durch den europdischen und nationalen Gesetzgeber
erfordern, vgl. Abschnitt 4. Ausgangspunkt all jener Uberlegungen und moglicher Gesetzgebung sind
jedoch ein einheitliches, (zumindest) europaisches Begriffsverstindnis von griinem Wasserstoff so-
wie ein einheitliches Verstandnis zum (europaischen) Umgang mit nicht-griinem Wasserstoff. Diese
beiden Verstiandnisfragen miissen zwar aus hiesiger Sicht in einer entsprechenden Gesetzgebung
miinden. Die Entscheidungen und Abstimmungen zu dem gemeinsamen Verstindnis und die dahin-
terliegende normative Wertung erfolgen jedoch wohl zunéchst auf politischer Ebene. Demfolgend ist
zlgig der politische Prozess hierzu abzuschliefRen. Erste Schritte sind hier bereits getan. Der Europa-
ische Green Deal wurde mit der Europdischen Wasserstoffstrategie ergianzt. Mit der Europdischen Al-
lianz fiir sauberen Wasserstoff wurde zudem ein Stakeholdergremium zur Férderung von Wasserstoff
geschaffen. Die Kommission arbeitet nunmehr an der Einfiihrung gemeinsamer Normen und einer ge-

meinsamen Terminologie.

Politische Einigung muss dariiber hinaus auch tiber die Wahl der Instrumente fiir die Zertifizierung
und Anrechenbarkeit sowie den internationalen Handel von Wasserstoff auf europaicher Ebene ge-
schaffen werden. Vieles spricht aus hiesiger Sicht dafiir bekannte Instrumente und Regularien zu
Treibhausgaseinsparungs- und Nachhaltigkeitskriterien fiir Biokraft- und -brennstoffe auf Wasser-
stoff zu tibertragen. Abweichend hiervon kénnen auch vornehmlich aus der Erzeugung von Strom aus
erneuerbaren Energien bekannte Instrumente der Herkunftsnachweise und der Ausschliefilichkeit
herangezogen werden. Die Europdische Wasserstoffstrategie hat hierzu keine abschlief3ende Aus-
kunft gegeben. Die Kommission will politische und regulatorische Mafdnahmen zur Zertifizierung vor-

schlagen.
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Eine zunachst politische Einschitzung betrifft wohl auch die Ausgestaltung eines CO2-Grenzausglei-
ches und die Einbeziehung von Wasserstoff in einen solchen. Folgt man den Ausfiihrungen dieser Stu-

die, ist ein solches System zumindest fiir Wasserstoff nicht zielfithrend.

Letztlich sind bilaterale Partnerschaften und multilaterale Verhandlungen zu Fragen des internatio-
nalen Handels mit Wasserstoff aufzunehmen. Diese sind auch zwingender Bestandteil einer Rechtfer-
tigung moglicher unilateraler Mafdnahmen durch die Européische Union. Ferner kénnen in solchen
Verhandlungen auch strengere Kriterien aufgenommen werden, als dies durch unilaterale Mafénah-

men WTO-rechtskonform mdglich wire. Dies betrifft insbesondere Nachhaltigkeitskriterien.
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Hinweis

Die Arbeiten des IKEM enthalten allgemeine, wissenschaftlich fundierte Informationen zu den behan-
delten rechtlichen Themen. Sie vermdgen eine individuelle Rechtsberatung zu konkreten rechtlichen-
Fragestellungen jedoch nicht zu ersetzen. Insbesondere konnen konkrete Vorfragen fiir unternehme-
rische Entscheidungen durch Gutachten des IKEM nicht verbindlich werden. Geduf3erte Rechtsmei-
nungen entsprechen grundsatzlich der wissenschaftlich fundierten Einschitzung der Autor:innen,
miissen aber nicht der Rechtsmeinung oder Entscheidungspraxis von Behorden oder Gerichten ent-
sprechen, die mit Entscheidungen inBezug auf den begutachteten Sachverhalt befasst sind oderbefasst
sein werden. Rechtsberatung und die dazu erforderliche rechtliche Priifung des Einzelfalls kann und
darf vom IKEM aufgrund §3 Rechtsdienstleistungsgesetz nicht erbracht werden; dazu wird insbeson-
dere auf anwaltliche Rechtsberatung verwiesen. Das IKEM {ibernimmt damit auch keine Haftung fiir
rechtliche Fehleinschiatzungen und Fehlentscheidungen aufgrund der gedufderten rein wissenschaft-

lichen Rechtsmeinungen.
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