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Dieses Gutachten wurde fir unsere Mandantin und auf der Grundlage des mit un-
serer Mandantin bestehenden Mandatsvertrages erstellt. Es ist fir den eigenen
Gebrauch unserer Mandantin bestimmt. Vor einer Weitergabe des Gutachtens,
ganz oder in Teilen, einer Veroffentlichung oder einer Bezugnahme im Auf3enver-
haltnis der Mandantin bedarf es einer schriftlichen Zustimmung durch uns.

Wir rdumen der Mandantin ein einfaches, nicht auf Dritte Ubertragbares Nutzungs-
recht ein, die erbrachten Leistungen fir den internen Gebrauch zu vervielféltigen
und/oder elektronisch zu speichern. Weitergehende Nutzungen sowie Bearbeitun-
gen und Anderungen bedirfen der vorherigen Zustimmung durch BBH.

Wir stimmen zu, dass Studien und/oder deren Ergebnisse, die die Mandantin
(DWV) durch Dritte (BBH) im Rahmen dieses Auftrags erstellen lasst, der Allge-
meinheit, mindestens aber der Wissenschaft zuganglich gemacht werden und
raumen dem Bund ein jeweils unwiderrufliches, unentgeltliches und nicht aus-
schlieRliches Benutzungs- bzw. Nutzungsrecht ein.

Gegenuber Dritten, die den Inhalt dieses Gutachtens ganz oder in Teilen zur
Grundlage eigener Entscheidungen machen, Gbernehmen wir keine Verantwor-
tung oder Haftung, es sei denn, dieser Dritte wurde ausdricklich und durch schrift-
liche Vereinbarung in den Schutzbereich des Mandatsvertrages mit unserer Man-
dantin einbezogen oder wir haben mit diesem Dritten schriftlich etwas Abwei-
chendes vereinbart.
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Teil2 Ausgangslage und Aufgabenstellungen
A. Ausgangslage

Die Europdische Union - und damit auch Deutschland - haben sich im Wege des
+European Green Deal" verpflichtet, bis zum Jahr 2050 ihre Treibhausgasemissio-
nen auf null zu reduzieren. Deutschland hat sich mit dem novellierten Klima-
schutzgesetz das Ziel gesetzt, die Treibhausgasneutralitat nun bereits im Jahr 2045
zu erreichen. Fir die Industrie bedeutet dies eine besondere Herausforderung.
Denn allein bis 2030 missten die Emissionen um ein Viertel reduziert werden — in
den letzten Jahren stagnierten diese jedoch.* Der Industriesektor weist zudem die
Besonderheit auf, dass aufgrund der langen technischen Lebensdauer der Anlagen
von bis zu 5o Jahren lange Reinvestitionszyklen bestehen.? Viele der betroffenen
Anlagen stehen jetzt wieder zu Reinvestition an. Es gilt damit den anstehenden
Reinvestitionszyklus zu nutzen, um Stilllegungen und ,stranded investments" zu
vermeiden.

Griner Wasserstoff stellt dabei ein Schlisselelement fir die Defossilisierung des
Industriesektors dar. Dies gilt insbesondere fir die Stahlerzeugung, wenn diese
zukUnftig — wofir heute viel spricht — wasserstoffbasiert in Direktreduktionsanla-
gen erfolgen wird:3 Es darf davon ausgegangen werden, dass der Stahl der Zukunft
mit emissionsfreiem, letztlich voraussichtlich grinem Wasserstoff produziert wer-
den wird. Emissionsfreie Wasserstofftechnologien, innovative Produktionsverfah-
ren und neue Wertschopfungsketten sind Voraussetzungen fir eine erfolgreiche
Transformation der Stahlindustrie und sollen gleichzeitig den Aufbau einer grinen
Wasserstoffindustrie in Deutschland ermdglichen. Eine grine Stahlproduktion
starkt die Wettbewerbsfahigkeit und die Fihrungsrolle des Industriestandortes
Deutschland in einer klimaneutralen Welt und sichert qualifizierte Industriearbeits-
platze.

Die deutsche Stahlindustrie ist weltweit fihrend in umweltschonenden Innovatio-
nen und Energieeffizienz und konnte ihre CO2-Emissionen seit 1990 bereits um
rund 23 % reduzieren. Die Stahlbranche will einen entscheidenden Beitrag zur Er-
reichung der Klimaziele leisten und mit Hilfe von grinem Wasserstoff bis zur Mitte

*  Agora Energiewende, Klimaneutrale Industrie, S. 10.
2 Agora Energiewende, Klimaneutrale Industrie, S. 11 und 33ff.
3 Agora Energiewende, Klimaneutrale Industrie, S. 44.
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des Jahrhunderts nahezu emissionsfreie Stahle produzieren. Die Reform des Kli-
maschutzgesetzes mit anspruchsvollen CO2-Emissionsminderungen um 65 % bis
2030 gegeniber 1990 und zur Erreichung der Klimaneutralitat bis 2045 stellt die
Stahlindustrie in Deutschland vor enorme Herausforderungen, ihre grine Trans-
formation zu beschleunigen.

Die heute genutzten konventionellen Verfahren ndhern sich im Hinblick auf die
CO2-Reduzierung ihren theoretischen Optima. Fir die weitere gravierende Sen-
kung der Treibhausgasemissionen sind disruptive kostenintensive Technologie-
wechsel, ein Umstieg von Kokskohle Uber Erdgas zu Wasserstoff sowie ein Ausbau
der Kreislaufwirtschaft unumganglich. Vor allem muss die Hochofen-Route durch
die sog. wasserstoffbasierte DRI-Produktionsroute ersetzt werden: Dabei wird der
Saverstoffanteil aus den Eisenerzen mithilfe von Wasserstoff in Direktreduktions-
anlagen reduziert und der erzeugte Eisenschwamm (direct reduced iron; DRI) an-
schlieRend zu Stahl weiterverarbeitet. Wird ausschlief3lich griner Wasserstoff ein-
gesetzt, lassen sich die CO2-Emissionen nachhaltig nahezu vollstandig auf null
senken. Die notwendige Menge an grinem Wasserstoff kann dabei sowohl direkt
am Standort hergestellt oder Uber ein Pipeline-Netz bereitgestellt werden.

Die Direktreduktion von Eisenerzen mit Erdgas, dessen Hauptbestandteil Methan
die Reduktionsmittel Kohlenstoff und Wasserstoff enthalt, und mit Erdgas/griner
Wasserstoff-Beimischungen — mit perspektivisch steigenden Anteilen an grinem
Wasserstoff — ist als Brickenldsung ab 2025 bis 2030 grof3technisch verfugbar.
Wird ausschlief3lich griner Wasserstoff eingesetzt, ist eine CO2-Minderung von ca.
95 % gegeniber den CO2-Emissionen der Hochofenroute maglich.

Die geschilderte Transformation des Stahlsektors kann nicht isoliert erfolgen: Ne-
ben den kapitalintensiven Investitionen in Technologien und Produktionsanlagen
muissen auch die erneuerbaren Energien, die grine Wasserstoffproduktion, die
Stromnetze und die Gasinfrastruktur in einem immensen Umfang und mit be-
schleunigtem Tempo entsprechend ausgebaut oder umgebaut werden. Damit die
ambitionierten Emissionsreduktionsziele erreicht werden konnen, muss jetzt ge-
handelt werden. Die heute getroffenen Investitionsentscheidungen fir die In-
standhaltung der bestehenden Hochdfen haben aufgrund der langen Reinvestiti-
onszyklen von bis zu 20 Jahren Auswirkungen auf die CO2-Emissionen der nachs-
ten Jahrzehnte. Deshalb missen die erforderlichen klima- und energiepolitischen
Rahmenbedingungen sowie wirksame Maf3nahmen auf européischer und nationa-
ler Ebene zur Sicherstellung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit der Stahl-
branche und zum Aufbau einer grinen Wasserstoffindustrie zigig umgesetzt wer-
den.
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Die vorliegende rechtliche Begutachtung erfolgt im Auftrag der Fachkommission
HySteel des Deutschen Wasserstoff- und Brennstoffzellen-Verbandes (DWV). Die-
se Fachkommission ist ein branchenibergreifender Zusammenschluss von Unter-
nehmen und Organisationen aus Wirtschaft und Wissenschaft und wird vom Bun-
desministerium fir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit (BMU) gefordert.
Die Mitglieder der Fachkommission verfolgen gemeinsam das Ziel, eine zukunfts-
weisende Strategie fUr eine emissionsarme, wasserstoffbasierte Stahlproduktion
im Jahr 2045 fUr Deutschland zu erarbeiten. DWV und HySteel-Mitglieder nutzen
ihre Erfahrungen und ihr Know-How, um dieses Ziel gemeinsam umzusetzen. Da-
bei sollen die beteiligten Stakeholder durch den Aufbau einer offenen Ubersektora-
len Technologie- und Innovationplattform zusammengebracht werden, um die po-
litische Begleitung der Entwicklung von geeigneten Voraussetzungen fir eine wirt-
schaftlich tragfahige und nachhaltige Markteinfihrung von grinen Stahlprodukten
durch den Einsatz von erneuerbarem Wasserstoff zu unterstitzen.

Neben der vorliegenden rechtlich-regulativen Begutachtung werden die technisch-
wirtschaftlichen Fragestellungen des Einsatzes von Wasserstoff in der Stahlindust-
rie in einer parallel erstellten Begutachtung durch die Ludwig-Bolkow-
Systemtechnik GmbH (LBST) bearbeitet.

B. Wasserstoff in der Stahlherstellung: Beschaffungsoptionen

Basis der vorliegend vorgenommenen Analyse des rechtlichen Status quo sowie
die abgeleiteten Empfehlungen zur Entwicklung des regulatorischen Rahmens und
schlielich zu Politikinstrumenten zur Forderung der Erzeugung von grinem Stahl
in Deutschland sind bestimmte Vorstellungen Gber die Beschaffungsoptionen und
das Bezugsverhalten der Stahlhersteller in Bezug auf den grinen Wasserstoff.

Wird die mit Kokskohle als Reduktionsmittel arbeitende Hochofen-Route durch die
wasserstoffbasierte DRI-Produktionsroute ersetzt, wird der Sauerstoffanteil aus
den Eisenerzen mithilfe von Wasserstoff, Gbergangsweise noch anteilig mit Erd-
gas, reduziert und der erzeugte Eisenschwamm (DRI) anschlieRend zu Stahl wei-
terverarbeitet. Wird ausschlieBlich griner Wasserstoff eingesetzt, lassen sich die
CO2-Emissionen nachhaltig nahezu vollstéandig auf null senken.

Nachfolgend wird von folgenden Beschaffungsoptionen fir eine Wasserstoffver-
sorgung des Standort der Stahlherstellung (nachfolgend verkirzt auch als ,Stahl-
standort" bezeichnet) ausgegangen, die durch die einzelnen Stahlhersteller kumu-
lativ genutzt werden kénnten:
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I Weg 1: Wasserstoffbezug Gber Borse/Handler, Belieferung des Stahl-
standorts mit (grinem) Wasserstoff

Zunachst werden die fur die Stahlherstellung erforderlichen Mengen an grinem
Wasserstoff voraussichtlich nicht zur Verfigung stehen. In Betracht kommt dann
Ubergangsweise eine Direktreduktion des Eisenerzes mit Erdgas: Dessen Hauptbe-
standteil Methan enthdlt die Reduktionsmittel Kohlenstoff und Wasserstoff. Mit
steigendem Dargebot an grinem Wasserstoff kann dieser dem Erdgas beigemischt
werden. Dieses Vorgehen einer Wasserstoff-Beimischung zu einer Erdgasreduktion
ist bei perspektivisch steigenden Anteilen an grinem Wasserstoff als Brickenlo-
sung voraussichtlich ab 2025 bis 2030 grof3technisch verfigbar.

In diesem Szenario wird also die von der Stahlindustrie nachgefragte Menge an
grinem Wasserstoff in einigen Jahren einsetzen und im Verlauf bis etwa 2030 stark
ansteigen. Die Beschaffung dieser auf der Zeitschiene stetig zunehmenden Was-
serstoffmengen dirfte deshalb nicht allein Uber eine Vorort-Erzeugung am Stand-
ort der Stahlerzeugung erfolgen, sondern Uber Wasserstoffhandler bzw. eine dann
bestehende Wasserstoffborse. Transportiert wirde dieser beigemischte Wasser-
stoff zunachst ggf. Uber eine kaufmannisch-bilanzielle Lieferung (Gasabtausch),
wie sie bei Biomethanlieferungen aktuell geibte Praxis ist, Uber das bestehende
Erdgasnetz.

Mit Ubergang zu einer physischen Versorgung mit grinem Wasserstoff muss die-
ser dann Uber eine Wasserstoffpipeline an den Stahlstandort geliefert werden. Da-
zu konnten bestehende Gasleitungen auf Wasserstoff umgestellt werden oder, je
nach den Umstdnden, Direktleitungen von der Wasserstofferzeugung zum Stahl-
standort verlegt werden.

I. Weg 2: Erzeugung von Wasserstoff am Stahlstandort, Belieferung des
Standorts mit grinem Strom

Zudem dirften Stahlhersteller zur Absicherung ihres Wasserstoffbezugs, und da-
mit zur Absicherung eines unterbrechungsfreien Produktionsprozesses, fir grinen
Stahl in Teilen den erforderlichen Wasserstoff in Elektrolyseanlagen am Stahl-
standort selbst erzeugen. Damit kénnten dann auch Lastspitzen beim Wasser-
stoffbezug abgefahren werden.

In diesem Fall wirde der Stahlstandort Uber das Stromnetz mit grinem Strom be-
liefert und dort griner Wasserstoff zur Erzeugung von grinem Stahl (anteilig) vor
Ort erzeugt. In Ausnahmefallen kdnnte der grine Strom auch Uber eine Direktlei-
tung etwa von einem Windpark oder Solarpark an den Elektrolyseur am Stahl-
standort geliefert werden.
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M. Weg 3: Erzeugung von Wasserstoff durch den Stahlhersteller an drit-
tem Ort, Belieferung des Standorts mit grinem Wasserstoff

Schlief3lich ist vorstellbar, dass Stahlhersteller ihren Wasserstoffbezug auch
dadurch absichern, dass sie grinen Wasserstoff selbst an einem dritten Ort herstel-
len, also etwa bei einem von ihnen oder von Dritten betriebenem Windpark. Der
Transport des Wasserstoffs wirde dann wie bei Weg 1 Gber das Gasnetz bzw. per-
spektivisch Uber Wasserstoffleitungen erfolgen.

Einerseits ist denkbar, dass der an einem dritten Ort erzeugte grine Wasserstoff
von dort Uber Verbundnetze, d. h. miteinander vermaschte Wasserstoffnetze zum
Stahlstandort transportiert wird. Demgegeniber konnten sich in der Anfangspha-
se auch ,Wasserstoff-Cluster" etablieren. Damit ist der leitungsgebundene Was-
serstofftransport auf3erhalb des Verbundnetzes gemeint, indem Wasserstoff vom
Ort der Erzeugung bzw. dritten Ort innerhalb eines Inselnetzes oder Uber eine Di-
rektleitung zum Stahlstandort transportiert wird.

Teil2 Gang der Untersuchung
A. Uberblick

Gegenstand der vorliegenden Begutachtung ist zunachst die in drei Arbeitspakete
aufgefacherte Analyse der maf3geblichen europdischen und deutschen Rahmen-
bedingungen fir eine Umstellung der Stahlerzeugung in Deutschland auf wettbe-
werbsfdhigen und nachhaltig erzeugten grinen Stahl auf Basis von grinem Was-
serstoff. Im vierten Arbeitspaket werden dann die in der Analyse identifizierten
rechtlichen, regulatorischen und — soweit aus dem Rechtsrahmen ableitbar — wirt-
schaftlichen Hemmnisse fir eine Stahlproduktion mit grinem Wasserstoff darge-
stellt und Empfehlungen zu deren Beseitigung erarbeitet.

Arbeitspaket finf wendet den Blick dann komplett in die Zukunft und untersucht
vier Politikinstrumente, die in verschiedenen Zusammenhangen die Erzeugung von
grinem Stahl unter Verwendung von grinem Wasserstoff Wirklichkeit werden las-
sen kénnten, namlich eine verpflichtende Quote fir grinen Stahl, die Festlegung
von Standards fir die grine Stahlherstellung, Férderrichtlinien fir die Subventio-
nierung des Technologiewechsels zur Direktreduktion sowie schlief3lich eine For-
derung der grinen Stahlherstellung Uber Klimaschutzvertrage (Contracts for diffe-
rences) letztlich in der Ausgestaltungsvariante als Carbon Contracts for differences
(CCD).
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B. Die fUnf Arbeitspakete

Das Arbeitspaket 1 beinhaltet dabei eine kurze Darstellung der gesetzlichen Rege-
lungen, welche die Stahlindustrie zur Reduktion ihres Treibhausgasausstol3es
verpflichten. Dies umfasst insbesondere die Zielvorgaben des europdischen und
des nationalen Klimaschutzgesetzes, des Green Deals sowie die fir den Industrie-
sektor relevanten Vorgaben und Verpflichtungen aus der Emissionshandels-
Richtlinie und der Erneuerbaren-Energien-Richtlinie.

Das Arbeitspaket 2 umfasst eine allgemeine Darstellung der auf die Wasserstoff-
produktion anfallenden Steuern, sonstigen Abgaben und Umlagen. Zentral ist
dabei zundchst die grundsatzlich entstehende Pflicht zur Zahlung der EEG-
Umlage. Es wird daher geprift, ob und inwieweit Reduzierungen oder Befreiungen
von der EEG-Umlage fir den Strombezug eines Elektrolyseurs in Betracht kom-
men. Dabei stehen die ,neuen™ Regelungen des EEG 2021 im Vordergrund: Unter
welchen Voraussetzungen konnen — neben einer EEG-Umlagereduzierung fir
die Eigenversorgung — auch eine EEG-Umlagereduzierung fir die Herstellung
gerade von Wasserstoff in stromkostenintensiven Unternehmen nach § 64a EEG
2021 oder eine Befreiungsregelung fir grinen Wasserstoff nach § 6gb EEG 2021
fur die Herstellung von Wasserstoff greifen? In der gerade gednderten Erneuer-
baren-Energien-Verordnung (EEV) hat der Gesetzgeber die wesentlichen Anfor-
derungen fir eine Einordnung als grinen Wasserstoff fir das Eingreifen der
EEG-Umlagebefreiung geregelt.

Daneben ist eine mogliche Stromsteuerbelastung bzw. das Vorliegen von Be-
freiungs- oder Reduzierungsregelungen zu prifen. Gleiches gilt fir weitere
Preisbestandteile klassischer Stromlieferungen wie das Netzentgelt, sofern der
Strom Uber das Netz der allgemeinen Versorgung bezogen wird, und netzent-
geltbezogenen Umlagen (KWK-Umlage, Offshore-Haftungsumlage, § 19 Abs. 2
StromNEV-Umlage, AbLaV-Umlage sowie die Konzessionsabgabe). Wichtiger Be-
freiungstatbestand zumindest fir die Netzentgelte selbst enthdlt dabei § 118
Abs. 6 EnWG.

In Arbeitspaket 2 wird zudem geklart, was aktuell mit dem Begriff ,,grlner Was-
serstoff* in verschiedenen Normzusammenhdngen gemeint ist: Gegenwartig
gibt es noch keine einheitliche Begriffsbestimmung fir ,grinen Wasserstoff".
Dabei werden auch die aktuellen Anforderungen aus den sog. Delegierten
Rechtsakten (,delegated acts") zur Normkonkretisierung der RED Il behandelt.
SchlieRlich finden sich in diesem Arbeitspaket Ausfihrungen zum Thema Zerti-
fizierung von grinem Wasserstoff (Zertifizierungsanforderungen fur grinen
Wasserstoff insbesondere aus der Erneuerbaren Energien Richtlinie RED Il und
bisherige Initiativen zu diesem Thema (z.B. ,Certify")).
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Arbeitspaket 3 behandelt zunachst den Rechtsrahmen fir die Regulierung von
Wasserstoffnetzen, also insbesondere die neuen Vorgaben aus dem seit dem
27.07.2021 in Kraft getretenen Gesetz zur Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben
und zur Regelung reiner Wasserstoffnetze (EnWG-Novelle 2021). Im Arbeitspaket
3 wird auf3erdem der Rechtsrahmen fir die Einspeisung von Wasserstoff in das
Erdgasnetz erdrtert. Schlief3lich wird dort auf die Anwendbarkeit der Privilegierun-
gen gemal? der Gasnetzzugangsverordnung (GasNZV) Gber die Gleichstellung von
Wasserstoff mit Biogas nach § 3 Nr. 20f EnWG eingegangen.

In Arbeitspaket 4 werden die vorhergehenden drei Arbeitspakete erganzt um die
wesentlichen Hemmnisse, die sich bei der rechtlichen Analyse erwiesen haben.
Sodann werden jeweils Empfehlungen zur Beseitigung der Hemmnisse gegeben.

Arbeitspaket 5 wendet den Blick dann in Richtung Forderung: Inwieweit sind ak-
tuell Investitions- und Betriebskostenférderungen Uberhaupt zulédssig. Letztere
erweisen sich haufig als beihilfenrechtlich problematisch. Zudem werden dort ver-
fassungsrechtliche Aspekte diskutiert: Welche Spielrdume er6ffnet neben dem
Europarecht das Verfassungsrecht fir Fordersysteme von ,griner Stahlerzeu-
gung", welche Grenzen werden hier gesetzt?

Zum ,Pflichtenheft" dieses Arbeitspakets gehort auch die Prifung diskutierter
Forderansatze — neben einer Quote fir grinen Wasserstoff bei der Stahlherstel-
lung die Festlegung weiterer Standards fir eine ,grine" Stahlerzeugung. Welche
europa- und verfassungsrechtlichen Determinanten bestehen etwa fir deren Um-
setzbarkeit? Bezogen auf die Quote fir Wasserstoff bzw. grinen Stahl — etwa in
der Ausgestaltung einer gesetzlichen, sich im Zeitverlauf verscharfenden THG-
Minderungspflicht — betrifft dies insbesondere die Warenverkehrsfreiheit und das
Sekundarrecht (insb. RED II). Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist eine Quote oder
THG-Minderungspflicht vor allem an Art. 12 GG (Berufsfreiheit) und Art. 3 GG (All-
gemeiner Gleichheitsgrundsatz) zu messen. Hinsichtlich der Festlegung von Pro-
duktstandards (Labelling) sind vor allem die Regelungen zur Produktkennzeich-
nung zu prifen. Hier wird geklart, ob und inwieweit auf europdischer Ebene ab-
schlieRend harmonisierte Vorgaben (z.B. Okodesignanforderungen) bestehen. Ge-
fordert werden kénnte die Erzeugung von griinem Stahl freilich auch Gber gewohn-
liche Forderrichtlinie, Uber die etwa Investitionsbeihilfen ausgereicht werden.
Schlief3lich erfolgt hier eine Prifung rechtlicher Grenzen von Klimaschutzvertra-
gen (dabei als Carbon Contracts for Differences, CCfD), mit denen die ,Wirtschaft-
lichkeitslicke™ beim Einsatz von grinem Wasserstoff in der Stahlerzeugung ge-
schlossen werden konnte. Es zeichnet sich ab, dass sich die vier behandelten Poli-
tikinstrumente mit ihren unterschiedlichen Anknipfungspunkten und Zielstellun-
gen erganzen, so dass diese alle —in noch zu klarenden, vorliegend aber angespro-
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chenen Ausgestaltungsvarianten und einer zeitlichen Abfolge, der zum Markthoch-
lauf passt — zur Anwendung kommen kénnten.

Zuallerletzt werden kurz mogliche rechtliche Vorgaben fur den Import von Was-
serstoff betrachtet und abschlieRend die Ergebnisse knapp zusammengefasst.

Teil 3 Rechtliche Wirdigung
A. Arbeitspaket 1: Klimaschutzherausforderungen
I Klimaschutzziele

Deutschland hat sich im Rahmen des Pariser Klimaschutzabkommens verpflichtet,
den globalen Temperaturanstieg auf deutlich unter 2°C, moglichst 1,5°C zu be-
grenzen. Die Europdische Union hat sich daher im Wege des ,European Green

|\\

Deal" bis zum Jahr 2050 zur Klimaneutralitat verpflichtet. Diese Zielvorgabe wurde
nun mit dem am 29.07.2021 in Kraft getretenen Europdischen Klimaschutzgesetz*
auch gesetzlich festgeschrieben. Bis zum Jahr 2030 sollen die Treibhausgasemissi-

onen zudem um 55 % gegeniber 1990 reduziert werden.

Aktuellen Untersuchungen zur Folge kann die Treibhausgasneutralitat aber auch
bereits in 2045 erreicht werden.5 Im Rahmen des Bundes-Klimaschutzgesetzes® (im
Folgenden: KSG) hat sich die Bundesregierung daher zur Klimaneutralitat bis zum
Jahr 2045 bekannt (§ 3 Abs. 2 KSG). Bis zum Jahr 2030 sollen die Treibhaus-
gasemissionen um mindestens 65 % und bis zum Jahr 2040 um mindestens 88 %
verringert werden.

Die Ziele sind damit nun klar definiert. Die Industrie stellt dies allerdings vor eine
gewaltige Transformationsaufgabe.

I. Herausforderungen der Industrie

Um das Ziel der Klimaneutralitat in der Industrie zu erreichen, reicht es nicht, altere
Bestandsanlagen durch effizientere Neuanlagen, die weiterhin auf konventionelle

4 Verordnung (EU) 2021/1119 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 30.06.2021 zur Schaf-
fung des Rahmens fijr die Verwirklichung der Klimaneutralitdt und zur Anderung der Verordnung
(EU) 2018/1999 (Europaisches Klimaschutzgesetz), Abl. L 243.

5 Prognos, Oko-Institut, Wuppertal-Institut (2021): Klimaneutrales Deutschland 2045. Wie Deutsch-
land seine Klimaziele schon vor 2050 erreichen kann. Zusammenfassung im Auftrag der Stiftung
Klimaneutralitdt, Agora Energiewende und Agora Verkehrswende, abrufbar unter:
https://www.stiftung-
klima.de/app/uploads/2021/04/2021_KNDE2045_Zusammenfassung_DE.pdf.

6 Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG) v. 12.12.2019 BGBI. | S. 2513, zuletzt gedandert durch Art. 1 G. v.
18.08.2021 BGBI. | S. 3905.
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Verfahrensweisen setzen, zu ersetzen. Vielmehr missen die bestehenden Produk-
tionsverfahren durch neuartige Technologien ersetzt werden.” In der Stahlindustrie
ist dies insbesondere die Direktreduktion von Eisenerz mit grinem Wasserstoff,
die Ubergangsweise auch mit Erdgas erfolgen kann.® Diese Technologie ist zwar
bereits entwickelt, muss aber noch zur Marktreife gebracht werden, was aufgrund
der Erreichung der Klimaschutzziele und der fur den Industriesektor typischen lan-
gen Investitionszyklen bereits kurzfristig erfolgen muss.® Denn die kapitalintensi-
ven Produktionsanlagen verfigen haufig Gber sehr lange Lebensdauern von 50 und
mehr Jahren. Um bis 2045 die Klimaneutralitdt in der Industrie zu erreichen, muss
daher bereits der nun anstehende Investitionszyklus genutzt werden, um die be-
stehenden Produktionsstandorte auf CO,-neutrale Verfahrensweisen umzuris-
ten.* Bereits in den nachsten Jahren stehen hier erhebliche Reinvestitionen an. So
erreichen etwa 50% der Hochéfen das Ende ihrer Lebensdauer.** Daraus folgt, dass
die notwendigen Schritte in Richtung Transformation des Industriesektors bereits
jetzt eingeleitet werden mussen.

Eine weitere Besonderheit besteht aber auch darin, dass die deutsche Industrie —
einschlieRlich der Stahlindustrie —im internationalen Wettbewerb mit anderen Un-
ternehmen steht. Der daraus resultierende hohe Wettbewerbsdruck stellt die Um-
setzung ambitionierter Klimaschutzziele im Industriesektor ebenfalls vor besonde-
re Herausforderungen. Es gilt zu vermeiden, dass Produktionsstandorte in
Deutschland aufgegeben und ins weniger streng regulierte Ausland verlagert wer-
den (carbon leakage).*?

Schlief3lich besteht eine weitere ganz entscheidende Herausforderung darin, dafir
zu sorgen, dass griner Strom und daraus resultierende Folgeprodukte — insbeson-
dere griner Wasserstoff — in ausreichenden Mengen zur Verfigung stehen. Insbe-
sondere die Stahlproduktion auf der Basis von grinem Wasserstoff weist einen
sehr hohen Bedarf an grinem Wasserstoff und damit auch grinem Strom auf. Es
ist daher von entscheidender Bedeutung, dass griner Strom und Wasserstoff in

7 Agora Energiewende u.a., Klimaneutrale Industrie: Schlisseltechnologien und Politikoptionen fir
Stahl, Chemie und Zement, November 2019, S. 12, abrufbar unter: https://static.agora-
energiewende.de/fileadmin/Projekte/2018/Dekarbonisierung_Industrie/164_A-
EW_Klimaneutrale-Industrie_Studie_WEB.pdf; .

8  Prognos u.a., Klimaneutrales Deutschland 2045. Langfassung, S. 49.

9 Agora Energiewende u.a., Klimaneutrale Industrie: SchlUsseltechnologien und Politikoptionen fir
Stahl, Chemie und Zement, November 2019, S. 37.

1 Agora Energiewende u.a., Klimaneutrale Industrie: SchlUsseltechnologien und Politikoptionen fir
Stahl, Chemie und Zement, November 2019, S. 12.

1 Agora Energiewende u.a., Klimaneutrale Industrie: SchlUsseltechnologien und Politikoptionen fir
Stahl, Chemie und Zement, November 2019, S. 26.

2 Agora Energiewende u.a., Klimaneutrale Industrie: Schlisseltechnologien und Politikoptionen fir
Stahl, Chemie und Zement, November 2019, S. 36.
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ausreichenden Mengen und zu tragbaren Kosten zur Verfigung stehen.”* Probleme
bereiten hier insbesondere die hohen Steuern, Abgaben und Umlagen auf den
Verbrauch von Strom sowie die mangelnde Flachenverfigbarkeit fir den Zubau
neuer Windenergieanlagen und die Dauer und Komplexitat der Genehmigungsver-
fahren. Auch die Transportinfrastruktur muss dann rechtzeitig zur Verfigung ste-
hen. Auch hier sind dringend weitere Reformen des Genehmigungsrechts notig.
Neben der heimischen Wasserstoff- und Stromproduktion muss auch der Import
vor allem von grinem Wasserstoff aufgebaut werden.

Klar ist damit, dass die erfolgreiche Transformation in der Industrie besonderen
Herausforderungen begegnet. Die Industrieunternehmen sind vor allem rechtzeitig
auf politische und rechtliche Rahmenbedingungen angewiesen, die sie bereits im
anstehenden Investitionszyklus in die Lage versetzen, die notwendigen Investitio-
nen in die noch deutlich teureren klimaneutralen Technologien zu tatigen, ohne
dabei die Wettbewerbsfahigkeit der betroffenen Unternehmen zu gefdhrden.*
Zudem muss alles getan werden, um hinreichend grinen Strom zur Verfiigung zu
stellen.

M. Anforderungen der Erneuerbare-Energien-Richtlinie

Nach einem Entwurf fir eine Novellierung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie*
vom 14.07.2021 (im Folgenden: RED IlI-Entwurf) sollen nun Vorgaben fir die Stei-
gerung des Anteils erneuerbarer Energien in der Industrie eingefihrt werden. Da-
nach sollen die Mitgliedstaaten sich bemuhen, sicherzustellen, dass der Anteil er-
neuerbarer Energien in der Industrie jahrlich um einen indikativen Anteil von min-
destens 1,1 Prozentpunkte bis 2030 ansteigt. Eine ganz wesentliche Rolle fir die
Transformation der Stahlindustrie spielt dabei der grine Wasserstoff, dessen Her-
stellung ebenfalls noch die mit Abstand hochsten Kosten aufweist. Mitgliedstaaten
sollen hier nach dem Richtlinienentwurf kinftig sicherstellen, dass die sog. erneu-
erbaren Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs (,renewable fuels of non-biological
origin“) bis 2030 einen Anteil von 50% an dem in der Industrie eingesetzten Was-
serstoff ausmachen.*® Dies umfasst Wasserstoff, sofern er mittels Elektrolyse aus
Wind- oder PV-Strom erzeugt worden ist.” Auf europdischer Ebene erfolgt damit

13 Agora Energiewende u.a., Klimaneutrale Industrie: Schlisseltechnologien und Politikoptionen fir
Stahl, Chemie und Zement, November 2019, S. 37.

%4 Agora Energiewende u.a., Klimaneutrale Industrie: Schlisseltechnologien und Politikoptionen fir
Stahl, Chemie und Zement, November 2019, S. 12.

15 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 zur Férde-
rung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen v. 21.12.2018, ABI. L 328/82.

% Commission, ,Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amending
Directive (EU) 2018/2001, COM(2021) 557 final, S. 36, Art. 22a.

7 Hoffmann, ,Griuner Strom im Kraftstoffmarkt — Was bringt die RED 117", ZNER 300 (302).
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ein erster Schritt, um die Transformation in der europaischen Industrie einzuleiten
und die Mitgliedstaaten zu weiteren Maf3inahmen zu verpflichten.

B. Arbeitspaket 2: Sicherer und wirtschaftlicher Zugang zu erneuerbarem
Strom und grinem Wasserstoff

Untersuchungsgegenstand in Arbeitspaket 2 sind zunachst die bei der Wasser-
stoffproduktion im Elektrolyseur insbesondere stromseitig anfallenden Steuern,
sonstigen Abgaben und Umlagen. Dies betrifft in besonderem Male die EEG-
Umlage: Greifen Regelungen, die zu einer Reduzierung oder gar einer Befreiung
von der EEG-Umlage fir den Strombezug des Elektrolyseurs vorsehen? In Betracht
kommen dafir — neben einer EEG-Umlagereduzierung im Rahmen einer Ei-
genversorgungskonstellation — vor allem die ,neuen®™ Regelungen des EEG 2021,
also die Umlagereduzierung fir die Herstellung von Wasserstoff in stromkosten-
intensiven Unternehmen nach § 64a EEG 2021 oder die Befreiungsregelung fir
grinen Wasserstoff nach § 6gb EEG 2021. Betrachtet werden dabei auch die
neuen Regelungen der Erneuerbaren-Energien-Verordnung, in denen die we-
sentlichen Anforderungen fir eine Einordnung von Wasserstoff als ,grin" ent-
halten sind — diese sind Voraussetzungen fir das Eingreifen der EEG-
Umlagebefreiung.

Danach wendet sich der Blick auf die weiteren Abgaben und Umlagen, die bei
Stromlieferungen Ublicherweise anfallen, also u.a. die Stromsteuer (greifen Be-
freiungs- oder Reduzierungsregelungen?), das Netzentgelt sowie die netzent-
geltbezogenen Umlagen (KWK-Umlage, Offshore-Haftungsumlage, § 19 Abs. 2
StromNEV-Umlage, AbLaV-Umlage sowie die Konzessionsabgabe).

Schlief3lich ist in Arbeitspaket 2 zu kldren, was — jenseits von § 6gb EEG 2021 — ak-
tuell mit dem Begriff ,,griner Wasserstoff* in verschiedenen Normzusammen-
hangen gemeint ist: Gegenwartig gibt es noch keine einheitliche, gesetzesuber-
greifende Begriffsbestimmung fir ,grinen Wasserstoff". Dabei werden auch die
aktuellen Anforderungen aus den sog. Delegierten Rechtsakten (,delegated
acts") zur Normkonkretisierung der RED Il behandelt. Den Abschluss dieses Ar-
beitspaketes bilden Ausfihrungen zum Thema Zertifizierung von grinem Was-
serstoff: welche Zertifizierungsanforderungen gelten fur grinen Wasserstoff
insbesondere aus der aktuellen Erneuerbaren Energien Richtlinie RED 11? Welche
bisherigen Initiativen gibt es zu diesem Thema (z.B. , Certify")?

I EEG-Umlage

Bei der Erzeugung von grinem Wasserstoff in einem Elektrolyseur, der sodann et-
wa in der Stahlerzeugung eingesetzt werden soll, wird Strom eingesetzt. Fir die-
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sen Strom fallt zumindest gegenwartig®® im Grundsatz EEG-Umlage an. Dies gilt
sowohl, wenn der Strom an den Betreiber des Elektrolyseurs geliefert wird oder
wenn dieser sich den Strom selbst erzeugt (,Eigenerzeugung"). Dabei ist auch un-
erheblich, ob der Strom Uber ein Netz der allgemeinen Versorgung geleitet, ledig-
lich innerhalb einer Kundenanlage entnommen oder Gber eine Direktleitung gelie-
fert wird.

Fraglich ist zundchst, ob fiur den zur Wasserstofferzeugung im Elektrolyseur ver-
wendeten Strom eine EEG-Umlagebefreiung fir Eigenerzeugung in Betracht
kommt (dazu unter 1). Neben einer EEG-Umlagereduzierung fir die Eigenversor-
gung kommt eine Befreiung der EEG-Umlage fir grinen Wasserstoff nach § 6gb
EEG 2021 (dazu Teil 3, B. 1)d)) oder eine Reduzierung der EEG-Umlage nach § 64a
EEG 2021 (dazu Teil 3, B.l.3)) in Betracht.

1) Eigenversorgung

Voraussetzung fir eine Reduzierung oder Befreiung von der EEG-Umlage in der
Eigenversorgung ist das Vorliegen einer Eigenversorgung i. S. d. EEG 2021. Wenn
eine Eigenversorgung vorliegt, hdngt die Rechtsfolge einer Reduzierung oder einer
Befreiung von der EEG-Umlage von zahlreichen weiteren Voraussetzungen ab.

a) Relevanz einer Eigenversorgung fir Stahlerzeugung mit Wasserstoff

Im Kontext einer grinen Wasserstofferzeugung fir eine Verwendung in einem
Stahlwerk geht es mithin um die Frage, wer Betreiber der Erzeugungsanlage, etwa
eines Off-Shore Windparks oder einer Solar-Freiflachenanlage, ist und ob diese
Rechtsperson zugleich auch Betreiber des Elektrolyseurs zur Wasserstofferzeu-
gung ist. Dann kann eine Eigenversorgungssituation gegeben sein und damit eine
reduzierte EEG-Umlage anfallen oder in einer Bestandseigenversorgungs-Situation
die EEG-Umlagepflicht ganz entfallen.

Wer Verwender des Wasserstoffs ist, spielt dagegen insoweit keine Rolle. Fir einen
Stahlerzeuger, der sich ggf. bei mehreren Wasserstofferzeugern bzw. Gber eine
Borse oder Uber Handler eindecken wird (Wasserstoffbeschaffung tber Weg 1, vgl.
oben Teil 1 B 1.), ist dies also lediglich hinsichtlich des Preises wichtig: Je umfassen-
der die Befreiung des Elektrolyseurbetreibers und Herstellers des Wasserstoffs von
der an sich gegebenen EEG-Umlagepflicht, desto eher ist dieser in der Lage, einen

*®  Die neue Bundesregierung plant die Umgestaltung der Refinanzierung der EEG-bedingten Auf-

wendungen. Nach dem Osterpacket soll die EEG-Umlage zum 01.07.2022 abgeschafft und die
Ausgaben letztlich steuerfinanziert werden. Die nachfolgenden Ausfihrungen zur EEG-Umlage
dirften deshalb hinféllig werden.

© BBH, 2022 Seite 17/147

BECKER BUTTNER HELD



23.03.2022

wettbewerbsfahigen Preis anzubieten. Aus der Perspektive des Stahlerzeugers ist
dabei Art und Weise (Eigenversorgung oder § 64a EEG oder § 69b EEG) der Befrei-
ung von der EEG-Umlage und deren Umfang (auf 40 %, auf 15 %, auf null fir die
ersten 5000 Vbh/a?) eine Frage der Preisbildung und der Transparenz der Kosten
beim Anbieter.

Ein anderer Fall wirde jedoch vorliegen, wenn der Stahlerzeuger selbst Wasser-
stoff erzeugen méchte. Um Uber eine (neu aufgenommene) Eigenversorgung nach
§ 61a ff. EEG zu einem reduzierten EEG-Umlagesatz von 40 % zu kommen, misste
er dann Betreiber der Stromerzeugungsanlage und des Elektrolyseurs sein (Be-
schaffung Uber Weg 2 in der Untervariante direkter Strombezug, vgl. oben Teil 1,
B., I1.)). Zudem missten weitere Voraussetzungen vorliegen: Insbesondere dirfte
keine Nutzung des Stromnetzes erfolgen. Zudem missten Erzeugung und Ver-
brauch im unmittelbaren rdumlichen Zusammenhang stehen (vgl. die Begriffsbe-
stimmung Eigenversorgung in § 3 Nr. 19 EEG 2021). Da vermutlich eine Stromer-
zeugung im erforderlichen Umfang im unmittelbaren rdumlichen Zusammenhang
mit einer Anlage zur Stahlerzeugung (s.u. b) bb) nur ganz ausnahmsweise in Be-
tracht kommt (Beschaffung Uber Weg 2 in der Untervariante), erscheint diese
Konstellation allenfalls dann als praxisrelevant, wenn der Stahlerzeuger Anlagen
zur Strom- und Wasserstofferzeugung raumlich abgesetzt betreibt und der Was-
serstoff Uber das Gasnetz oder ggf. Uber eine Wasserstoff-Direktleitung zur
Stahlhitte transportiert wird (Beschaffung Uber Weg 3). Nach unserer Einschat-
zung konnte eine solche Losung im Kontext Stahlerzeugung in Anbetracht der
groRen Mengen Wasserstoff, die der Stahlhersteller benétigen wird, vermutlich
eher die Ausnahme darstellen. Die nachfolgende Darstellung der Rechtslage zur
Eigenversorgung ist deshalb bewusst knappgehalten.

Fir den Erzeuger des Wasserstoffs kommt es darauf an, unter den verschiedenen
Wegen fir eine EEG-Umlagebefreiung den auszuwahlen, der insgesamt zur ge-
ringsten EEG-Umlagelast fUhrt, will er seine Wettbewerbsfahigkeit nicht gefahr-
den. Dabei halten wir den Fall, dass die Eigenversorgungsregelungen als die wirt-
schaftlich gunstigsten ermittelt wird, wegen der neuen Regelungen in § 64a EEG
und § 6g9b EEG fir eher unwahrscheinlich. Eintreten kdnnte er insbesondere, wenn
die noch ausstehenden Genehmigungen durch die Europaische Kommission ver-
sagt werden oder wenn aber eine Bestandseigenversorgung vorliegt, in der sich die
EEG-Umlage auf null reduziert.

b) Voraussetzungen der Eigenversorgung

Eine Eigenversorgung i. S. d. EEG liegt gemal? § 3 Nr. 19 EEG 2021 vor, wenn die
natirliche oder juristische Person, die die Stromerzeugungsanlage betreibt, den
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Strom im unmittelbaren raumlichen Zusammenhang mit der Stromerzeugungsan-
lage selbst verbraucht und wenn der Strom nicht durch ein Netz fir die allgemeine
Versorgung durchgeleitet wird.

aa) Personenidentitat

Zentrale Voraussetzung fur die Eigenversorgung i.S.d. EEG 2021 ist die Perso-
nenidentitat zwischen dem Betreiber der Erzeugungsanlagen (z.B. des Windparks)
einerseits und dem Stromverbraucher, hier also dem Betreiber des Elektrolyseurs,
andererseits. Dabei findet eine streng formale Betrachtung statt, d. h., es kommt
auf die einzelne juristische Person an. Eine Konzernbetrachtung, bei der miteinan-
der verbundene Unternehmen als eine Person betrachtet werden, ist nach der
Rechtsprechung ausdricklich nicht zulassig.

Zwar definiert das EEG nicht den Begriff Betreiber einer Stromerzeugungsanlage
im Sinne des § 3 Nr. 43b EEG 2021 ist, sondern nur, wer Betreiber einer EEG-
Anlage im Sinne des § 3 Nr. 1 EEG 2021 ist. Auch wenn der Begriff EEG-Anlage
(Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien) enger ist als der der Stromerzeu-
gungsanlage (Stromerzeugung aus irgendeinem Energietrager), werden vorlie-
gend die Kriterien auf die Bestimmung des Betreiberbegriffs der Stromerzeu-
gungseinrichtung und der Verbrauchseinrichtung Ubertragen.*® Danach ist Be-
treiber, wer

1) die tatsachliche Herrschaft Gber die Anlage ausibt,
2) ihre Arbeitsweise eigenverantwortlich bestimmt und
3) das wirtschaftliche Risiko tragt.>

Fir die Betreibereigenschaft missen diese Kriterien kumulativ erfillt sein. Die
Prifung, wer das wirtschaftliche Risiko des Anlagenbetriebs innehat, ist eine
Frage des Einzelfalles und umfasst eine Gesamtschau der wirtschaftlichen Risi-
koverteilung insbesondere nach den vertraglichen Regelungen wie etwa den
Anlagenpacht-, Miet-, Betriebsfihrungs- und Energieliefervertragen.

Vom Anlagenbetreiber zu unterscheiden ist der Eigentimer der Stromerzeu-
gungs- bzw. Verbrauchseinrichtung. Eigentimer ist derjenige, der das Eigentum
an der Anlage oder dem Verbrauchsgerdt innehat, Gber diese also verfigen darf

19 Hennig/von  Bredow/Valentin, in  Frenz/Miggenborg/Cosack/Henning/Schomerus, EEG-
Kommentar, 5. Auflage 2018, § 3, Rn. 35; Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung,
Stand: Juli 2016, S. 23 f.

20 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand: Juli 2016, S. 22.
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(VerduRRerung,...). Wie bereits dargelegt, setzt die Begrindung der Betreiberei-
genschaft nicht auch das Eigentum an der Stromerzeugungsanlage oder der
Verbrauchseinrichtung voraus. Betreiber der Stromerzeugungs- und der Ver-
brauchseinrichtung kann daher auch eine andere Rechtsperson als der Eigenti-
mer sein, sofern diese die fur die Betreiberstellung aufgefUhrten Kriterien er-
fUllt. (Technische) Betriebsfihrer sind in der Regel die Personen, die sich um die
taglichen Arbeiten der technisch einwandfreien Durchflhrung des Betriebs der
Anlage im Auftrag des Betreibers kimmern. Betriebsfihrer, die zwar die Anlage
betreten und operativ steuern dirfen, und tatsachlich Gber den konkreten Ein-
satz der Anlage bestimmen, aber weder die Kosten noch das wirtschaftliche Ri-
siko des Anlagenbetriebs tragen und die Anlage nicht auf eigene, sondern auf
fremde Rechnung betreiben, sind in regelmal3ig keine Betreiber. Auch verandert
der Einsatz von Betriebsfihrern als Erfillungs- oder Verrichtungsgehilfen den
Status als Betreiber nicht, solange gewahrleistet bleibt, dass die genannten Kri-
terien fir die Betreibereigenschaft auch beim Einsatz dieser Hilfspersonen wei-
terhin alleine in der Person des Betreibers erfullt sind.**

Sofern fir den Stromeinsatz im  Elektrolyseur eine der EEG-
Umlageprivilegierungen fir eine Eigenversorgung in Anspruch genommen wer-
den soll — dies umfasst hier insbesondere die Reduzierung auf 40% nach § 61b
EEG 2021 sowie ggf. eine vollstandige Befreiung nach § 61a EEG 2021 — muss
sichergestellt sein, dass die Betreiberin der Stromerzeugungsanlage (hier: etwa
eines Windparks) personenidentisch mit der Verbrauchseinrichtung (hier: Elekt-
rolyseur) ist. FUr das Eingreifen der EEG-Umlageprivilegierungen nach §§ 64a
und 69b EEG 2021 kommt es demgegenUber auf das Vorliegen einer Eigenver-
sorgungssituation nicht an.

bb) Unmittelbarer raumlicher Zusammenhang

Als rdumliches Kriterium fur eine Eigenversorgungi. S. d. EEG 2021 ist es erforder-
lich, dass die Stromverbrauchseinrichtung im ,unmittelbaren raumlichen Zu-
sammenhang" mit der Stromerzeugungsanlage steht. Insbesondere von der
BNetzA wird dieser Begriff gegenwartig eng ausgelegt. Gefordert wird eine quali-
fizierte raumlich-funktionalen Nahebeziehung zwischen eigener Erzeugung und
Verbrauch. ** Diese ware etwa gegeben, wenn sich die Stromerzeugungsanlage
und die Verbrauchseinheit auf demselben Grundstick oder auf demselben, raumli-
chen zusammengehorigen und Uberschaubaren Betriebsgeldnde befinden. Zudem
kann der Unmittelbarkeitszusammenhang auch durch storende Hindernisse un-

21 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand: Juli 2016, S. 35f.
22 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand: Juli 2016, S. 36.
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terbrochen werden. Die BNetzA nennt hierzu in ihrem Leitfaden zum Beispiel 6f-
fentliche StrafRen, Schienentrassen, Bauwerke, fremd genutzte Grundsticke und
andere bauliche oder natirliche Hindernisse wie Flisse oder Waldsticke.*

Nach unserer Einschatzung kommt — auch vor dem Hintergrund der vermutlich
wirtschaftlich ginstigeren Regelungen der §§ 64a und 69b EEG — der EEG-
Umlagebefreiungsweg Uber eine Eigenversorgung nur ausnahmsweise in Betracht
(Beschaffung Uber Weg 3, vgl. oben Teil 1, B.IIl.). Vorstellbar ist rdumlich insbeson-
dere eine Konstellation, in der etwa bei einem Windpark ein Elektrolyseur errichtet
wird und entweder ein Gasnetz in erreichbarer Entfernung gelegen ist und der
Wasserstoff so zum Stahlwerk transportiert wird. Oder es ist wirtschaftlich aus-
nahmsweise darstellbar, den Wasserstoff per H2-Direktleitung zum Standort der
Stahlerzeugung zu transportieren. Ein einem solchen Fall muss dann unter dem
vorliegenden Tatbestandsmerkmal der unmittelbare raumliche Zusammenhang
zwischen Windpark und Elektrolyseur gegeben sein.

cC) Keine (Strom-)Netzdurchleitung

DarUber hinaus darf der Strom bei einer Eigenversorgung nicht durch ein Netz der
allgemeinen Versorgung durchgeleitet werden. Dies ware hier der Fall, wenn der
Elektrolyseur direkt mit Strom etwa aus Windenergieanlagen vor der Einspeisung
in das Stromnetz versorgt wirde, also Uber eine Direktleitung von Windpark oder
per Anschluss des Elektrolyseurs an die vorhandenen Leitungen im Windpark-
“netz".

<) Rechtsfolge der Eigenversorgung

Im Fall der Eigenversorgung bestehen verschiedene Tatbestdnde fir die vollstan-
dige Befreiung von der EEG-Umlage (dazu unter aa) sowie fir eine Reduzierung
der EEG-Umlage (dazu unter bb). Es ist zu prifen, welche der Befreiungs- oder Re-
duzierungsmoglichkeiten im vorliegenden Fall in Betracht kommen.

aa) Vollstandige EEG-Umlagebefreiung
(2) 61a Nr. 3 EEG 2021: Vollstandige Eigenversorgung aus EE-Strom

Nach § 61a Nr.3 EEG 2021 entféllt der Anspruch auf Zahlung der EEG-Umlage,
wenn sich der Eigenversorger selbst vollstandig mit Strom aus erneuerbaren Ener-
gien versorgt und fur den Strom aus seiner Anlage, den er nicht selbst verbraucht,
keine EEG-Forderung in Anspruch nimmt.

23 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand: Juli 2016, S. 36.
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(a) Gesamter Strom aus erneuerbaren Energien

Erforderlich ist zundchst, dass der Eigenversorger (Betreiber etwa von Windpark
und Elektrolyseur) ausschlieRlich selbst erzeugten Strom aus erneuerbaren Ener-
gien verwendet. Die Privilegierung greift somit nicht ein, wenn der Eigenversorger
(ggfs. erganzend) Strom von einem Dritten bezieht, weil dann eine vollstandige
Selbstversorgung bereits begrifflich ausgeschlossen ist.** Dies umfasst nach Auf-
fassung der Clearingstelle EEG|KWKG (im Folgenden: Clearingstelle) nicht nur
Uber das Netz der allgemeinen Versorgung bezogenen Strom, sondern auch sol-
chen, der Gber eine Direktleitung oder innerhalb eines Arealnetzes von einem Drit-
ten bezogen wird.** Nach Auffassung der BNetzA ist die Anforderung der jederzei-
tigen, vollstandigen Bedarfsdeckung jedoch auf den gesamten Stromverbrauch
des Eigenversorgers am Standort der zur EE-Eigenversorgung genutzten Strom-
erzeugungsanlage zu beschranken.?

(b) Keine EEG-Forderung

Auf3erdem darf der Eigenversorger fir den Strom aus seiner Anlage, den er nicht
selbst verbraucht, keine EEG-Forderung in Anspruch nehmen.

Im Ergebnis dirfte die vollstandige Befreiung von der EEG-Umlage nach § 61a Nr. 3
EEG 2021 auf nicht unerhebliche Schwierigkeiten stof3en.

(2) §§ 61e, 61f EEG 2021: Bestandsschutz

Die EEG-Umlage entfallt ebenfalls vollstandig fir Bestandsschutzfalle gemal? § 61e
und 61f EEG 2021. Voraussetzung hierfir ist, dass die Anlagen vor dem 01.08.2014
bzw. vor dem 01.09.2011 in Eigenerzeugung betrieben wurden. Die Regelung greift
also nur, wenn tatsachlich vor diesen Daten bereits ein Eigenversorgungskonzept
bestanden hat.

Sofern bereits in der Vergangenheit ein Teil des Stroms etwa aus einem Windpark
vom Anlagenbetreiber in anderen Anlagen als den Windenergieanlagen selbst ge-
nutzt wurde, kdme diese Norm ggf. in Betracht. Dann ware allerdings fraglich, ob
die Normen zum Bestandsschutz in §§ 61f und 619 EEG 2021 gelten wirden, da das
Eigenversorgungskonzept durch den Zubau des Elektrolyseurs grundsatzlich ge-
andert wirde. Dem Gesetzestext und den Gesetzesmaterialien lasst sich nicht ein-

24 Clearingstelle, Empfehlung 2014/31 vom 02.06.2015, S. 9, Rn. 16 sowie BNetzA, Leitfaden zur Ei-
genversorgung, S. 59.

25 Clearingstelle, Empfehlung 2014/31 vom 02.06.2015, S. 11; so auch BNetzA, Leitfaden zur Eigenver-
sorgung, S. 59.

26 Bundesnetzagentur, Leitfaden zur Eigenversorgung, Stand: Juli 2016, S. 59; demgegeniber wurde
in der Konsultationsfassung noch ein rein personenbezogener Ansatz vertreten.
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deutig entnehmen, welche Anderungen eines Eigenversorgungskonzepts moglich
sind, um den Wegfall der EEG-Umlage bei einer Bestandsanlage in Anspruch neh-
men zu konnen. Wenn bislang nur ein geringer Anteil des Stroms zur Eigenerzeu-
gung genutzt wurde und durch den Zubau des Elektrolyseurs ein substantiell er-
heblich groRerer Anteil in die Eigenerzeugung gehen wirde, erscheint es zumin-
dest sehr fraglich, ob damit noch ein Eigenversorgungskonzept einer Bestandsan-
lage vorliegt. Ggf. wére dies eingehender zu prifen, sobald uns weitere Informati-
onen dazu vorliegen, ob es in der Vergangenheit ein Eigenversorgungskonzept
gab.

DarGber hinaus ist es fir den Entfall der EEG-Umlage fUr (altere) Bestandsanlagen
erforderlich, dass die Anlage nicht nach 2014 bzw. nach 2017 erneuert, erweitert
oder ersetzt wurde. Ob diese Voraussetzung ggf. im Einzelfall doch vorliegt, wére
zu prifen (Errichtung eines Elektrolyseurs neben einem &lteren Bestands-
Windpark, der zudem eine Eigenversorgung hat — sicherlich ein krasser Ausnahme-
fall).

(3) § 611 Abs. 2 EEG 2021: Befreiung fir PtG-Anlagen

Gemal? § 61l Abs. 2 EEG 2021 verringert sich der Anspruch auf Zahlung der EEG-
Umlage fur Strom, der zur Erzeugung von Speichergas eingesetzt wird, das in das
Erdgasnetz eingespeist wird, in der Hohe und in dem Umfang, in der das Speicher-
gas unter Bericksichtigung der Anforderungen des § 44b Abs. 5 Nr.1 und 2 EEG
2021 zur Stromerzeugung eingesetzt wird und auf den Strom die EEG-Umlage ge-
zahlt wird. Zwar kann Wasserstoff als Speichergas i.S.d. EEG 2021 eingeordnet
werden. Die EEG-Umlagebefreiung nach § 611 Abs. 2 EEG 2021 kommt jedoch
letztlich nicht in Betracht. Denn selbst wenn der Wasserstoff in ein Erdgasnetz ein-
gespeist wirde, wirde er nicht zur Stromerzeugung eingesetzt werden, sondern
nach unserem technischen Verstandnis unmittelbar zur Stahlerzeugung.

bb) § 61b Abs. 1 EEG 2021: Reduzierte EEG-Umlage fir Strom aus EE-
Anlagen

Neben einer vollstdndigen EEG-Umlagebefreiung kommt eine Reduzierung der
EEG-Umlage in Betracht. Nach § 61b Abs. 1 EEG 2021 verringert sich die EEG-
Umlage fur die Eigenversorgung auf 40% der requldren EEG-Umlage, wenn der
eigenverbrauchte Strom in einer Erneuerbare-Energien-Anlage erzeugt wurde und
in dem Kalenderjahr in der Anlage ausschlief3lich erneuerbare Energien eingesetzt
wurden. Diese Voraussetzungen wirden etwa bei Bezug des Stroms aus einem
Windpark oder einem Solarpark ohne weiteres erfillt.
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d) Zwischenergebnis

Voraussetzung fir eine Befreiung von der EEG-Umlage oder eine Reduzierung der
EEG-Umlage ist in den insoweit betrachteten Regelungen, dass eine Eigenversor-
gung gegeben ist. Eine solche setzt voraus, dass der Elektrolyseur von demselben
Unternehmen betrieben wirde wie etwa der Windpark, dessen Strom im Elektro-
lyseur verwendet wird. Ein Betreiben setzt nicht die Stellung als Eigentimer voraus,
sondern vor allem die Tragung des wirtschaftlichen Risikos des Anlagenbetriebs
sowie die tatsachliche Sachherrschaft und eigenverantwortliche Bestimmung der
Fahrweise des Elektrolyseurs. Zudem missen Erzeugung und Verbrauch im unmit-
telbaren raumlichen Zusammenhang erfolgen. Diese Anforderungen waren grund-
satzlich erfillbar. Dies gilt sowohl fir den Regelfall einer Wasserstofferzeugung
durch einen Dritten (Beschaffung Uber Weg 1, vgl. Teil 1, B. I.) wie den Ausnahme-
fall einer Wasserstofferzeugung durch den Stahlerzeuger selbst (Weg 3, vgl. Teil 1,
B., lll.). Dieser misste sich dann den Wasserstoff Gber ein am Standort von Strom-
und Wasserstofferzeugung vorfindliches Gasnetz (Beimischung und bilanzielle Lie-
ferung) oder Uber eine Direktleitung (als Wasserstoff) selbst zum Standort der
Stahlerzeugung verbringen.

Eine vollstandige Befreiung von der EEG-Umlage dirfte regelmaf3ig mangels einer
vorhandenen alteren Bestands-Eigenversorgungssituation ausscheiden. Allerdings
ist eine Reduzierung der EEG-Umlage auf 40 % nach § 61b Abs. 1 EEG 2021 mdg-
lich. Da mit den nachfolgend dargestellten Regelungen weitergehende EEG-
Umlagebefreiungen mdéglich sein kdnnen, dirfte der Weg einer Umlagebefreiung
Uber eine Eigenversorgung im Kontext Stahlerzeugung, selbst wenn die rechtli-
chen Voraussetzungen (mit Mihe) erfillbar sein sollten, wirtschaftlich allenfalls
ganz ausnahmsweise attraktiv sein.

2) § 69b EEG 2021: Befreiung von der EEG-Umlage fiir Wasserstoff

a) Relevanz der Befreiungsregelung in § 6g9b EEG fir eine Stahlerzeu-
gung mit Wasserstoff

Wie die nachfolgenden Ausfihrungen zeigen werden, ermdglicht es die Regelung
in § 69b EEG 2021i.V.m. § 12i EEV, dass griuner Strom, der zur Erzeugung von Was-
serstoff in einem Elektrolyseur eingesetzt wird, in einem bestimmten Umfang voll-
standig von der EEG-Umlage befreit wird. Dabei ist sogar ein Strombezug Uber
eine Direktleitung zum Elektrolyseur, aber auch Uber das Netz der allgemeinen
Versorgung zuldssig. Diese Randbedingungen ermdglichen es Unternehmen der
Stahlindustrie, bei ihren Stahlwerken Elektrolyseure zu errichten und zu betreiben,
in denen der Wasserstoff, der zur Reduktion des Eisenerzes verwendet werden soll,
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hergestellt werden kann (Beschaffung Uber Weg 2, vgl. Teil 1, B., I.). Damit stellt
sich dann nicht das Problem des Transports des Wasserstoffs zum Standort. Der
vorhandene Stromnetzanschluss genigt vielmehr, Uber diesen kann dann der er-
forderliche griine Strom bezogen werden. Diese Regelung konnte damit, wenn sie
denn von der europaischen Kommission genehmigt sein wird, gerade im Bereich
der Stahlindustrie in vielen Fallen die Mdglichkeit eréffnen, das Wasserstoff vor Ort
erzeugt werden konnte.

Zugleich ermdglicht die Regelung nach ihrer Genehmigung aber auch allgemein,
dass Wasserstoff aus grinem Strom an geeigneten Standorten fir den Bezug des
Stroms Uber das Stromnetz wie den Abtransportes des Wasserstoffs zukinftig
nicht nur Gber Trailer-Lésungen oder Giterzige, sondern vor allem auch Uber Gas-
leitungen oder das Gasnetz in immer grofserem Umfang auch in Deutschland er-
zeugt werden konnte (bei Netzbezug zundchst Uber eine Beimischung von Wasser-
stoff zum Erdgas, spater ggf. GUber ein Wasserstoffnetz oder eine H2-Direktleitung,
Beschaffung Uber Weg 1, vgl. Teil 1, B., I.). Diese Regelung ist deshalb im vorlie-
genden Kontext von grofRer Bedeutung.

b) Regelungszusammenhang von § 6gb EEG 2021 und Regelungen der
EEV

Nach § 6gb EEG 2021 verringert sich der Anspruch auf Zahlung der EEG-Umlage
auf null fir Strom, der von einem Unternehmen zur Herstellung von Grinem Was-
serstoff unabhdngig vom spateren Verwendungszweck des Wasserstoffs in einer
Einrichtung zur Herstellung von Grinem Wasserstoff verbraucht wird, die, sofern
in dieser Einrichtung Strom aus dem Netz verbraucht werden kann, Gber einen ei-
genen Zahlpunkt mit dem Netz verbunden ist. Die Umlagebefreiung bezieht sich
nach dem Wortlaut der Norm auf den Strom, der ,in einer Einrichtung zur Herstel-
lung von Griinem Wasserstoff verbraucht wird" und ist nach der Regelung in § 12i
Abs. 1 EEV auf den Strom begrenzt, der in den ersten 5.000 Vbh/a im Elektrolyseur
verbraucht wird. Zur Einrichtung zur Herstellung gehort jedenfalls der Elektroly-
seur. Ob darUber hinaus Strommengen umfasst sind, ist zweifelhaft. Dabei kann in
einem Jahr, in dem eine Reduzierung der EEG-Umlage Uber § 64a EEG 2021 er-
folgt, aus dieser Norm keine EEG-Umlagebefreiung verlangt werden.

§ 69b EEG 2021 ist — einschlieBlich der darauf beruhenden Anderung der EEV —
bislang nicht von der Europaischen Kommission genehmigt worden. Wir wissen
nicht, ob und ggf. wann diese Genehmigung ergehen wird. Die nachfolgenden
Aussagen stehen deshalb unter dem Vorbehalt, dass die Regelung Uberhaupt ge-
nehmigt wird und damit erst anwendbar wird. Sollte dies nicht der Fall sein, blie-
ben aber fir den Einsatz von Wasserstoff in der Stahlindustrie die weiteren Wege
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der EEG-Umlagebefreiung Uber die Besondere Ausgleichsregelung, § 64a EEG, die
allgemeinen Regelungen der Besonderen Ausgleichsregelung nach den §§ 63ff EEG
und der Eigenversorgung nach den §§ 61aff EEG.

§ 69b EEG 2021 ist erst anwendbar, wenn eine Verordnung nach § 93 EEG 2021 er-
lassen wurde. Die Verordnung wurde im Mai von der Bundesregierung verabschie-
det. Der Bundestag hat der Verordnung — mit wenigen Modifikationen — am
24.06.2021 zugestimmt. Mit der Veroffentlichung im Bundesgesetzblatt (BGBI. |
2021, S. 2860 ff.) sind die Regelungen am 20.07.2021 in Kraft getreten. Der Ab-
schnitt 3b der Verordnung regelt in den §§ 12h ff. EEV die Anforderungen an die
Herstellung von Grinem Wasserstoff im Anwendungsbereich der gesetzlichen Be-
freiung von der Zahlung der EEG-Umlage nach § 6g9b EEG 2021 fir Strom, der ab
dem 01.01.2022 in einer Einrichtung zur Herstellung von Grinem Wasserstoff ver-
braucht wird.

) Weitere Regelungen in § 12 i EEV in Detail

§ 12i EEV regelt zunachst die konkreten Anforderungen an Grinen Wasserstoff.
Damit ist nunmehr definiert, unter welchen Voraussetzungen Wasserstoff ,grin®
ist, also der fur die Herstellung eingesetzte Strom vollstandig von der EEG-Umlage
befreit wird.?” Griner Wasserstoff im Sinn der gesetzlichen Befreiung von der Zah-
lung der EEG-Umlage nach § 6gb EEG 2021 ist gemaf3 § 12i EEV nur Wasserstoff,
der innerhalb der ersten 5.000 Vollbenutzungsstunden eines Kalenderjahres in ei-
ner Einrichtung zur Herstellung von Grinem Wasserstoff elektrochemisch herge-
stellt wird und bestimmte Anforderungen an den Strombezug einhélt. Durch diese
Begrenzung der Vollbenutzungsstunden soll ein Anreiz gesetzt werden, um den
Elektrolyseur systemdienlich zu betreiben, wenn die Strompreise aufgrund hoher
Erneuerbare-Energien-Einspeisung gering sind. Zudem soll der festgelegte Vollbe-
nutzungsstundenwert den besonderen Erfordernissen des Markthochlaufs von
Grinem Wasserstoff in den Anfangsjahren dieses Jahrzehnts Rechnung tragen.

§ 12i Abs. 3 EEV definiert, wie die Gesamtzahl der Vollbenutzungsstunden eines
Kalenderjahres zu berechnen ist. Danach werden die Vollbenutzungsstunden eines
Kalenderjahres im Sinne von § 12i Abs. 1 EEV durch den Quotienten aus dem ge-
samten kalenderjahrlichen Stromverbrauch und dem maximalen Stromverbrauch
der Einrichtung zur Herstellung von Grinem Wasserstoff im Auslegungszustand
wahrend einer Betriebsstunde unter normalen Einsatzbedingungen ermittelt. Wird
die Begrenzung von 5.000 Vollbenutzungsstunden Uberschritten, gilt der nach der
Uberschreitung der Begrenzung hergestellte Wasserstoff nicht als Griner Wasser-

27 Vgl. dazu ausfihrlich: Kirch, jurisPR-UmwR 7/2021.
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stoff, auch wenn er aus erneuerbaren Energien stammt. Der zur Herstellung dieses
Wasserstoffs verbrauchte Strom ist dann auch nicht mehr nach § 6gb EEG 2021 von
der EEG-Umlage befreit. Dariber hinaus nahm der Bundestag zu dieser Verord-
nung eine Entschlief3ung an, in der die Bundesregierung aufgefordert wird, sich bei
den Verhandlungen auf EU-Ebene zur Festlegung von Kriterien fir ,grinen" Was-
serstoff dafir einzusetzen, dass diese Regelungen mit den Anforderungen der EEV
fur die Markthochlaufphase vereinbar sind.

Nach § 12i Abs. 1 Nr. 1 EEV muss der zur Herstellung von Grinem Wasserstoff ver-
brauchte Strom nachweislich aus Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuer-
baren Energien im Sinn des § 3 Nr. 21 EEG 2021 stammen, vgl. § 12i Abs. 2 EEV.
Dabei werden zwei Falle unterschieden:

aa) Stromlieferung eines das Netz der allgemeinen Versorgung

Wurde der im Elektrolyseur verbrauchte Strom durch ein Elektrizitatsversorgungs-
unternehmen Uber ein Netz der allgemeinen Versorgung an den Betreiber des
Elektrolyseurs geliefert, sind nach § 12i Abs. 2 Satz 1 Nr.1 EEV fir diesen Strom
Herkunftsnachweise fir erneuerbare Energien zu entwerten. Liegt der Standort
der Anlagen im Bundesgebiet im Sinn des § 1 Abs.3 EEG 2021, muss der Her-
kunftsnachweis die Angaben zur optionalen Kopplung nach § 16 Abs. 3 der Her-
kunfts- und Regionalnachweis-Durchfihrungsverordnung (HKkRNDV) enthalten
(,gekoppelte HKN"). Die Verpflichtung zur Nutzung gekoppelter Herkunftsnach-
weise soll dabei gewdhrleisten, dass eine tatsachliche Lieferbeziehung zwischen
Stromerzeugung und Stromverbrauch besteht und keine rein virtuelle Verschie-
bung der Grinstromeigenschaft erfolgt.

Gekoppelte Herkunftsnachweise verknipfen auf der Ebene der Bilanzkreise die
erzeugte und gelieferte Strommenge mit den Herkunftsnachweisen, die das Um-
weltbundesamt (UBA) fir die erzeugte Strommenge ausgestellt hat. Dazu muss
nach § 16 Abs. 3 HKRNDV der Betreiber der EEG-Anlage beim Antrag auf Ausstel-
lung der Herkunftsnachweise angeben, in welchen Bilanzkreis er die der Ausstel-
lung zugrunde liegende Strommenge einspeist und an welches Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen die Strommenge liefert. Nach § 16 Abs. 5 HKRNDV sind die
Voraussetzungen fur die Ausstellung gekoppelter Herkunftsnachweise umweltgut-
achterlich zu bestdtigen. Dabei ist insbesondere zu bestatigen, dass die EEG-
Anlage tatsachlich die Strommenge in den angegebenen Bilanzkreis geliefert hat.
Gekoppelte Herkunftsnachweise kdnnen gegenwartig nur fir Anlagen mit Stand-
ort in Deutschland ausgestellt werden. Fir Strom aus Anlagen mit Standort im
Ausland wird deshalb zunachst auf diese Anforderung verzichtet.
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Fir die Wasserstofferzeugung zum Einsatz in der Stahlindustrie dirfte — schon we-
gen der sehr grof3en bendtigten Mengen — der Fall des Strombezugs Uber das Netz
so oder so der wesentliche Anwendungsfall werden. Denn er ermdglicht, wie oben
bereits angesprochen, eine Wasserstofferzeugung auf dem Standort der Stahler-
zeugungsanlage (Beschaffung Uber Weg 2, vgl. Teil 1, B. II.). Zugleich wird so eine
Erzeugung grof3er Mengen Wasserstoff auch an anderen Stellen des Stromnetzes
an geeigneten Stellen nicht nur mit Zugang zu Offshore-Windparks ermaglicht
(Beschaffung Uber Weg 1 (Dritter) und Weg 3 (Stahlhersteller), vgl. Teil 1, B. I. und
[Il.). Dabei dUrfte die auch mengenmafRig grofde Nachfrage nach Wasserstoff auch
einzelner Stahlerzeuger die Investitionen in leistungsstarke Wasserstofferzeu-
gungsanlagen durch Dritte fordern, die den grinen Wasserstoff dann direkt, ober
Handler oder Uber eine Wasserstoffborse vermarkten.

bb) Direktleitung

Daneben regelt § 12i Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EEV den Fall einer Direktleitung von der
Erneuerbare-Energien-Anlage zum Elektrolyseur. Da HKN nur fir Strom ausge-
stellt werden kénnen, der in ein Netz eingespeist wird, ist eine Nachweisfihrung
Uber Herkunftsnachweise dann nicht méglich. In der Variante Nutzung einer Direkt-
leitung zwischen Stromerzeugungsanlage und Elektrolyseur muss der Strom aus
einer EEG-Anlage im Sinn des § 3 Nr. 21 EEG 2021 stammen. Zugleich mUssen die
Erzeugung und der Verbrauch zeitgleich bezogen auf jedes 15-Minuten-Intervall
stattfinden, was aber bei einem solchen physischen Bezug Uber die Direktleitung
regelmaflig kein Problem darstellen wird. Durch die Zeitgleichheit von Erzeugung
und Verbrauch wird sichergestellt, dass der in der Einrichtung zur Herstellung von
Grinem Wasserstoff verbrauchte Strom tatsdchlich aus der Uber die Direktleitung
verbundenen EEG-Anlage stammt. Eine mess- und eichrechtskonforme Messung
der Zeitgleichheit von Erzeugung und Verbrauch ist gemaf § 12i Abs. 2 Satz 2 EEV
nur erforderlich, wenn nicht schon anderweitig sichergestellt ist, dass Strom, be-
zogen auf jedes 15-Minuten-Intervall, hochstens bis zur Hohe der tatsachlichen
Erzeugung als Verbrauch der Einrichtung zur Herstellung von Grinem Wasserstoff
als erzeugt und verbraucht in Ansatz gebracht wird.

Die Variante der Strombelieferung Uber eine Direktleitung kommt in Betracht fur
eine Beschaffung Uber Weg 1, wenn ein Dritter Wasserstoff etwa mit Strom aus
Windpark erzeugt, der Gber eine Direktleitung mit dem Elektrolyseur verbunden ist
(vgl. erneut Teil 1, B.). Grundsatzlich maglich ist auch eine Beschaffung iber Weg
3: Ein Stahlhersteller erzeugt Wasserstoff an drittem Ort, an dem etwa Windstrom
Uber eine Direktleitung zum Elektrolyseur gelangt; der erzeugte Wasserstoff wird
dann wie in Weg 1 Uber das Gasnetz (Beimischung) oder Uber eine Wasserstofflei-
tung zum Stahlstandort verbracht. Schlie3lich ist auch in einer Beschaffung Uber
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Weg 2, also der Vor-Ort-Elektrolyse am Stahlwerk, ein Fall einer Direktstromliefe-
rung denkbar. Hierzu muss sich dann etwa ein Windpark in ,Reichweite® zum
Stahlwerk befinden, damit der Strom von dort Uber diese zum Elektrolyseur ver-
bracht werden kann.

(dd) Standort der Anlage in Preiszone Deutschland

Dariber hinaus muss der Strom gemal? § 12i Abs. 2 Nr. 2 EEV nachweislich zu ei-
nem Anteil von mindestens 8o % aus Anlagen stammen, die ihren Standort in einer
Preiszone fir Deutschland haben. Die verbleibende Restmenge von 20 % darf aus
Anlagen stammen, die ihren Standort in einer Preiszone haben, die mit der Preis-
zone fiUr Deutschland elektrisch verbunden ist. Der zugelassene Anteil aus auslan-
dischen Anlagen orientiert sich daran, wieviel Strom aus dem Ausland tatsachlich
nach Deutschland transportiert werden kann (Umfang der Netzverbindung). Durch
die begrenzte Bericksichtigung auslandischer Anlagen wird sichergestellt, dass
zwischen den Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien und
der Einrichtung zur Herstellung von Grinem Wasserstoff auch tatsachlich eine
Stromlieferbeziehung maglich ist. Hiermit soll insbesondere die Glaubwirdigkeit
des Strombezugs aus erneuerbaren Energien gestarkt werden. Fir Anlagen mit
Standort im Bundesgebiet ist eine Registrierung im Marktstammdatenregister er-
forderlich, um eine verlassliche NachweisfGhrung fir die in § 12i EEV festgelegten
Anforderungen sicherzustellen.

dd) Keine Forderung des Stroms nach EEG, EEV oder KWKG

Schlief3lich setzt § 12i Abs. 1 Nr. 3 EEV voraus, dass fur den im Elektrolyseur einge-
setzten Strom weder eine Zahlung nach dem EEG 2021, der EEV oder dem KWKG
noch eine sonstige Forderung im Sinn des § 9 Nr. 6 b) EEV in Anspruch genommen
wird. Ob in der Vergangenheit eine Forderung fir die Anlage oder in der Anlage
erzeugte Strommengen gezahlt wurde, ist dabei unerheblich. Mit dieser Vorgabe
wird die verfassungs- und europarechtlich begrindete Anforderung des § 93 Nr. 2
EEG 2021 umgesetzt, wonach nur Strom aus erneuerbaren Energien verbraucht
werden darf, der keine finanzielle Forderung nach dem EEG in Anspruch genom-
men hat. Da Anlagen zur Erzeugung von Strom aus Biomasse unter bestimmten
Voraussetzungen auch eine Forderung nach dem KWKG erhalten konnen, wird
nach dem Rechtsgedanken des § 93 EEG 2021 auch eine solche Forderung ausge-
schlossen.
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d) Erfillung der normativen Voraussetzungen an griinen Wasserstoff aus
grinem Strom

Wesentlich fUr die Frage, welcher Strom fir die grine Wasserstofferzeugung in
Betracht kommt, sind damit die Voraussetzungen, die die EEV fir solchen Strom
vorsieht. Von den allgemein fir grinen Wasserstoff diskutierten Anforderungen
EE-Strom, Zusdtzlichkeit der EE-Stromerzeugungsanlage, Systemdienlichkeit und
rdumliches Kriterium enthalt § 12i EEV lediglich die bereits dargestellte Anforde-
rung an die Systemdienlichkeit (Umlagebefreiung-Begrenzung auf 5.000 Vbh/a).

Fir den Einsatz von Wasserstoff zur Stahlerzeugung ist darUber hinaus von Interes-
se, ob zukinftig weitere Kriterien einzuhalten sein werden. Diese kénnten von zu-
kunftigen Férderregelungen vorausgesetzt werden (vgl. unten Teil 3, E, Arbeitspa-
ket 5: Anreize fUr emissionsarme Stahlherstellung). Dies betrifft insbesondere die
Zusatzlichkeit. Dabei ist aktuell noch offen, wie eine solche Anforderung ausgestal-
tet sein konnte: Ggf. kénnte gefordert werden, dass Elektrolyseur und Stromer-
zeugungsanlage gleichzeitig in Betrieb genommen werden. Gut vorstellbar ist aber
auch eine weniger strenge Regelung, die eine gewisse zeitliche Entzerrung vor-
sieht, also etwa, dass Elektrolyseur und EE-Erzeugungsanlage innerhalb von einem
Kalenderjahrin beliebiger Reinfolge in Betrieb genommen wurden.

e) Weitere Voraussetzungen aus § 6gb EEG 2021

§ 69b EEG 2021 enthalt aber auch weitere Voraussetzungen. So muss insbesondere
ein Unternehmen zur Herstellung von grinem Wasserstoff tatig werden. ,Unter-
nehmen" ist nach § 3 Nr. 47 EEG 2021 jeder Rechtstrager, der einen nach Art und
Umfang in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéaftsbetrieb unter Beteili-
gung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr nachhaltig mit eigener Gewinner-
zielungsabsicht betreibt. Vorliegend wére in Bezug auf den Betreiber des Elektro-
lyseurs diese Voraussetzung zu beachten. DarUber hinaus darf fir den Strom keine
Forderung nach dem EEG in Anspruch genommen werden (vgl. § 93 Nr.2
EEG 2021).

3) § 64a EEG 2021: Reduzierung der EEG-Umlage fir Wasserstoff

Mit dem neuen § 64a EEG 2021 wurde eine Reduzierungsmoglichkeit der EEG-
Umlage fUr Strom zur Wasserstoffherstellung in Anlehnung an die Besondere Aus-
gleichsregelung fir stromintensive Unternehmen in das EEG eingefigt.

Die Regelung ist teilweise noch nicht beihilferechtlich genehmigt und steht da-
her noch unter einem Anwendungsvorbehalt. Dies betrifft die Regelungen in §
64a Abs. 6 EEG zur Geltung der Regelung fir nichtselbstandige Unternehmensteile
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sowie zu § 64a Abs. 8 EEG zur erweiterten Definition des Unternehmens. Wann
und in welchem Umfang die beihilferechtliche Genehmigung fir § 64a Abs. 6 und
Abs. 8 EEG erfolgt, ist gegenwartig noch offen. Die anderen Regelungen in § 64a
EEG (Absatze 1 bis 5 und 7) stehen allerdings nicht mehr unter einem beihilferecht-
lichen Genehmigungsvorbehalt und sind daher bereits anwendbar.

a) Relevanz der Befreiungsregelung in § 64a EEG fir eine Stahlerzeugung
mit Wasserstoff

Wie die nachfolgenden Ausfihrungen zeigen werden, ermdglicht es die Regelung
in § 64a EEG 2021 Unternehmen, die einer Branche mit der laufenden Nummer 78
(Herstellung von Industriegasen) zuzuordnen sind und bei denen die elektrochemi-
sche Herstellung von Wasserstoff den grof3ten Beitrag zur gesamten Wertschop-
fung des Unternehmens leistet, die EEG-Umlagepflicht ganz erheblich zu begren-
zen. In der Regel sind dann maximal 15 % der vollen EEG-Umlage zu zahlen, haufig
aber auch ein wesentlich geringerer Betrag (s.u.).

Damit kommt dieser Befreiungstatbestand insbesondere fir Konstellationen in
Betracht, in denen ein Unternehmen entweder ohnehin seinen Wertschépfungs-
schwerpunkt in der Wasserstoffherstellung mittels Elektrolyse hat oder das Unter-
nehmen zu diesem Zweck etwa bei einem Windpark, einem Solarpark oder einer
Wasserkraftanlage gegrindet wird. Aber auch in dieser EEG-Umlage-
Befreiungsvariante kann der Strom Uber das Netz bezogen werden. Bislang muss
dieser nicht einmal grin sein, um die Befreiung zu erlangen. Fir die Herstellung
von grinem Stahl kdnnte es aber voraussichtlich regelmaf3ig erforderlich sein, dass
griner Wasserstoff, jedenfalls aber THG-neutraler Wasserstoff eingesetzt wird.
Dann dirfte der Netzstrombezug doch mit regenerativem Strom erfolgen.

Damit kommt eine Befreiung nach § 64a EEG 2021 — je nach weiterer Ausgestal-
tung — grundsétzlich zunachst bei einer Beschaffung Uber Weg 1 (Bezug des Was-
serstoffs von einem Handler/einer Borse und Transport Uber das Gasnetz/H2-
Leitung, vgl. erneut oben Teil 1, B. |.), aber auch Uber Weg 2 (H2-Erzeugung am
Stahlstandort mit Strombezug Uber das Netz oder direkt aus EE-Anlage, dann aber
von einem Tochterunternehmen mit Wertschépfungsschwerpunkt Wasserstoffer-
zeugung oder Uber einen selbststandigen oder einen nichtselbststandigen Unter-
nehmensteil, s.u.) in Betracht. Selbst bei einer Beschaffung Uber Weg 3 (Stahlher-
steller erzeugt — hier Uber Tochtergesellschaft/selbstdandigen Unternehmens-
teil/nichtselbstandigen Unternehmensteil zur Wasserstofferzeugung — Wasserstoff
an drittem Ort) lieRe sich die Regelung in § 64a EEG grundsatzlich nutzen. Wesent-
lich ist u.a., dass das Unternehmen, das den Elektrolyseur betreibt, in der Herstel-
lung von Industriegasen seinen Wertschopfungsschwerpunkt hat:
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b) Voraussetzungen von § 64a EEG

Nach § 64a EEG 2021 erfolgt eine Begrenzung der EEG-Umlage fir Unternehmen,
die der Branche ,Herstellung von Industriegasen® zuzuordnen sind und bei denen
die elektrochemische Herstellung von Wasserstoff den grof3ten Beitrag zur gesam-
ten Wertschopfung des Unternehmens leistet. Die Begrenzung erfolgt unabhangig
vom Verwendungszweck des hergestellten Wasserstoffs.

Hinzuweisen ist hier darauf, dass die Europaische Kommission aktuell an der No-
vellierung der Leitlinien fur staatliche Klima-, Umwelt- und Energiebeihilfen
(KUEBLL) arbeitet (Entwurf vom 02.06.2021), nach der sich die Genehmigungsfa-
higkeit von nationalen Forderregelungen in diesem Bereich richtet. Danach wirde
der Industriezweig ,Herstellung von Industriegasen" aus dem zuldssigen Bereich
von EEG-Umlagereduzierungen fir Unternehmen des produzierenden Gewerbes
herausgenommen. Offen ist derzeit, ob die Europdische Kommission an dieser
Streichung festhalt. Im Konsultationsverfahren haben Unternehmen und Verbande
sehr nachdricklich darum gebeten, dass die Herstellung von Industriegasen auch
weiterhin beihilfeberechtigt bleibt. Unabhangig davon ware es fir uns jedenfalls
nicht nachvollziehbar, wenn von der Streichung auch die Erzeugung von grinem
Wasserstoff oder dessen Derivaten erfasst wéare. Denn mit den neuen Leitlinien soll
die Erzeugung von grinen Gasen als Beitrag zur Erreichung der neuen, ambitio-
nierten Klimaziele der EU ermdglicht werden, eingestellt werden soll dagegen die
Forderungen fossiler Treibhausgase. Zudem ist § 64a EEG 2021 von der Kommissi-
on (aulderhalb der Frage unselbstandiger Unternehmensteil) bereits genehmigt.
Damit durfte die Neufassung der Beihilfeleitlinien zwar nicht direkt, also ab 2022,
»durchschlagen, aber zumindest dann relevant werden, wenn die (neue) Bundes-
regierung der Europaischen Kommission eine Anderung des EEG zur Genehmi-
gung vorlegt.

aa) Antragsberechtigte
(2) Unternehmen

Antragsberechtigt sind Unternehmen. Als Unternehmen gilt ,jeder Rechtstrager,
der einen nach Art und Umfang in kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
schaftsbetrieb unter Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr nach-
haltig mit eigener Gewinnerzielungsabsicht betreibt" (§ 3 Nr. 47 EEG 2021). Der
Antrag misste grundsatzlich von einer Gesellschaft gestellt werden, die — wie dar-
gestellt — ihren Wertschopfungsschwerpunkt in der Herstellung von Wasserstoff
hat. Wie dargestellt, wéare dies entweder ein Wasserstofferzeuger oder ein Toch-
terunternehmen etwa eines Stahlherstellers mit dem Schwerpunkt der Wertschép-
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fung (,grof3ter Beitrag zur Wertschopfung") bei der Wasserstoffherstellung. Dies
Unternehmen musste die neuen, reduzierten Voraussetzungen an ein Unterneh-
men nach § 64a Abs. 8 EEG 2021 erfillen, vgl. auch die Anforderungen an ein Un-
ternehmen im Sinne von § 3 Nr. 47 EEG 2021, die nun aber wohl im Kontext von §
64a EEG nicht mehrin dieser Scharfe zur Anwendung gelangen werden, sondern in
der Modifikation nach § 64a Abs. 8 EEG (dazu sogleich ausfihrlicher).

Ausfihrungen zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Unternehmen
den Unternehmensbegriff des § 3 Nr. 47 EEG 2021 erfillt, enthdlt bislang allein das
Merkblatt fir stromkostenintensive Unternehmen 2021 des BAFA im Kontext der
besonderen Ausgleichsregelung des Abschnitts 2 des EEG (§§ 63 ff.).2 Wir gehen
davon aus, dass damit aber zugleich ein Gber Abschnitt 2 EEG hinausgehende, all-
gemeingultige Auslegung des Begriffs ,Unternehmen® im Sinne von § 3 Nr. 47 EEG
erfolgt, die vorliegend fir § 64a EEG, aber darUber hinaus auch fur § 6gb EEG greift,
auch wenn diese Norm in Abschnitt 3 des EEG 2021 steht. Gleichwohl handelt es
sich nicht um eine zwingende gesetzliche Vorgabe, wird nach unserem Eindruck
aber wegen ihrer Plausibilitdt von der Rechtsprechung regelmaf3ig nicht bean-
standet.

Nach dem BAFA-Verstandnis kann ein Unternehmen kein ,leerer® Rechtstrager
sein, der keinerlei wirtschaftliche Aktivitat entfaltet und Uber keinerlei wirtschaftli-
che, finanzielle oder personelle Mittel verfigt.*® Sofern daher eine Projektgesell-
schaft im jeweiligen Einzelfall nicht Gber eine hinreichende eigene personelle und
finanzielle Ausstattung verfigen sollte, kénnte dies gegen das Vorliegen eines Un-
ternehmens nach § 3 Nr. 47 EEG 2021 sprechen. Weiterhin muss sich der Betrieb
am allgemeinen Wirtschaftsleben teilnehmen und sich durch eine organisatori-
sche, finanzielle, sachliche und wirtschaftliche Verflechtung auszeichnen.?®° Damit
soll verhindert werden, dass Unternehmenskonstrukte, die lediglich als unselbst-
standige verlangerte Werkbank tatig werden, in den Genuss (dort) der Besonderen
Ausgleichsregelung kommen, obwohl sie selbst gar nicht am allgemeinen Ge-
schaftsverkehr teilnehmen und so auch nicht mit ihren Produkten selbst in einem
internationalen Wettbewerbsverhaltnis stehen.3* Dies wird nun durch die jungst
erganzte Regelung zum Unternehmensbegriff erganzt. Danach ist Unternehmen
im Sinn der Absatze 1 bis 4 von § 64a EEG nun jeder Rechtstrager, der Einrichtun-
gen zur elektrochemischen Herstellung von Wasserstoff betreibt. Ausweislich der

28 Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA), ,Merkblatt fir stromkostenintensive Un-
ternehmen 2021", abrufbar unter:
https://www.bafa.de/SharedDocs/Downloads/DE/Energie/bar_merkblatt_unternehmen.html,
abgerufen am 02.08.2021.

29 BAFA, Merkblatt fUr stromkostenintensive Unternehmen 2021, S. 5.

30 BAFA, Merkblatt fir stromkostenintensive Unternehmen 2021, S. 5.

31 BAFA, Merkblatt fir stromkostenintensive Unternehmen 2021, S. 5.
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Gesetzesbegrindung zu § 64a Abs. 8 EEG 2021 wird eine Projektgesellschaft das
Tatbestandsmerkmal ,Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr" aber wohl nicht in
jedem Einzelfall erfullen kénnen, zum Beispiel, wenn Wasserstofflieferungen von
der Projektgesellschaft an ihre Gesellschafter erfolgen und auch der Strom von den
Gesellschaftern bezogen wird.3* Sollte dies auch auf die hiesige Projektgesellschaft
zutreffen, kénnte damit fraglich sein, ob ein Unternehmen nach § 3 Nr. 47 EEG
2021 vorliegt.

FiUr das Vorliegen eines Unternehmens ist das Gesamtbild der Verhaltnisse ent-
scheidend, weshalb das BAFA diese Frage anhand einer Gesamtwirdigung des
Einzelfalles bewertet.3 Kritisch sind dabei solche Unternehmenskonstruktionen,
die auf einen Missbrauch von Gestaltungsmaglichkeiten schlief3en lassen und im
Zweifel allein zur Optimierung der Bruttowertschopfung geschaffen werden. Die
Abgrenzung kann sich je nach Einzelfall als schwierig gestalten. Je klarer allerdings
das Missbrauchspotential einer Unterkonstruktion hervortritt, umso grof3er ist das
Risiko, dass der Unternehmensbegriff des § 3 Nr. 47 EEG 2021 nicht erfillt werden
kann.

Sollte eine Projektgesellschaft demnach doch kein Unternehmen darstellen, bleibt
aber weiterhin die Méglichkeit Gber den neuen § 64a Abs. 8 EEG 2021 vorzugehen.
Diese Regelung modifiziert den Unternehmensbegriff fir die Zwecke der Besonde-
ren Ausgleichsregelung im Kontext von § 64a EEG. Danach sollen alle Rechtstrager
umfasst sein, die Einrichtungen zur elektrischen Herstellung von Wasserstoff be-
treiben. Ausweislich der Gesetzesbegrindung sollen damit auch die sog. ,Nicht-
Unternehmen" wie zum Beispiel Joint Ventures (die aber keine Gesellschaft grin-
den, wie das vorliegend geplant ist) die EEG-Umlagereduzierung der Besonderen
Ausgleichsregelung in Anspruch nehmen kénnen, was nach der bisherigen Rechts-
lage, wie bereits dargestellt, nicht in jedem Fall hinreichend sicher gewesen ware .
Auch der neue § 64a Abs. 8 EEG 2021 steht aber nach § 105 Abs. 5 EEG 2021 noch
unter dem Beihilfevorbehalt und wurde bisher noch nicht genehmigt.

Das Unternehmen muss der Branche ,Herstellung von Industriegasen™ zuzuord-
nen sein (Nr. 78 Anlage 4 EEG 2021). Die Herstellung von Industriegasen umfasst
nach Erlauterungen der WZ 2008 die Herstellung von Elementargasen, worunter
auch Wasserstoff fallt. Nach bisheriger Auffassung des Bundesamt fur Wirtschaft
und Ausfuhrkontrolle (im Folgenden: BAFA), das fir die Administration der Beson-
deren Ausgleichsregelung im EEG zustandig ist, sollte die Herstellung von Wasser-
stoff aber wohl nur erfasst sein, wenn der Wasserstoff auch fur industrielle Zwecke

32 BT-Drs. 19/1931009, S. 41 bis 42.
33 BAFA, Merkblatt fir stromkostenintensive Unternehmen 2021, S. 5.
3¢ BT-Drs. 19/2931009, S. 41 bis 42.
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eingesetzt wird. Bei der Direktreduktion von Eisenoxid (Fe.O;) mit Wasserstoff (3
H,) verbindet sich der freiwerdende Sauerstoff mit dem Wasserstoff zu Wasser (3
H.0O), Ubrig bleibt Roheisen (2 Fe). Damit spricht u.E. viel dafir, dass der Wasser-
stoff stofflich, also zur chemischen Umwandlung in einen anderen Stoff und damit
fur einen industriellen Prozess, und nicht energetisch, also als Brenn-, Kraft- oder
Treibstoff, verwendet wird.

§ 64a EEG 2021 legt allerdings nunmehr ausdricklich fest, dass die Begrenzung der
EEG-Umlage ,unabhdngig vom Verwendungszweck des hergestellten Wasser-
stoffs" erfolgen soll. Die Gesetzesbegrindung zu § 64a EEG 2021 fihrt hierzu wei-
ter aus, dass es keine Rolle spielen soll, ,ob der Wasserstoff in Flaschen abgefillt
oder in ein Rohrleitungsnetz geleitet wird bzw. ob er energetisch oder stofflich ge-
nutzt wird."3> Diese Ausfihrungen in Gesetz und Gesetzesbegrindung waren wi-
dersinnig, wenn von Nr. 78 Anlage 4 EEG 2021 nur die Herstellung des Wasserstoffs
zu industriellen Zwecken erfasst ware. Selbst wenn man also die Verwendung von
Wasserstoff in der Direktreduktion von Eisenerz als energetische Verwendung auf-
fassen wirde, sollte § 64a EEG bei einem Einsatz des Wasserstoffs zur Stahlerzeu-
gung greifen.

Wenn ein Unternehmen den Antrag stellt, muss die elektrochemische Herstellung
von Wasserstoff den grofdten Beitrag zur gesamten Wertschopfung des Unter-
nehmens ausmachen. Dies konnte vorliegend nur ein eigens geschaffenes neues
Unternehmen erfillen, das ausschlief3lich oder Gberwiegend den Elektrolyseur be-
treibt.

(2) Selbststandiger Unternehmensteil

Nach § 64a Abs. 5 EEG 2021 kann der Antrag zunachst zugunsten eines selbststan-
digen Unternehmensteils gestellt werden. Insoweit greift der Gesetzgeber auf An-
forderungen zurick, die in § 64 Abs. 5 EEG 2021 fir die Antragstellung zugunsten
selbststandiger Unternehmensteile gelten (vgl. § 64a Abs. 5 S. 3 EEG 2021). Da-
nach ist auch bei § 64a EEG 2021 die (hohe) Messlatte mafRgeblich, die das BAFA
und die Verwaltungsgerichte an die Selbststandigkeit eines Unternehmens allge-
mein im Rahmen der Besonderen Ausgleichsregelung anlegen.3® Nach § 64 Abs. 5
EEG 2021 liegt ein selbststandiger Unternehmensteil unter folgenden Vorausset-
zungen vor:

35 Gesetzesbegrindung zum Anderungsantrag des Bundestags, BT-Drs. 19/25326, S. 25.
36 Grofse/Lehnert, Power-to-Gas: Die Regelungen des EEG 2021 zur Wasserstoffherstellung, EnWZ
2021 55, (58) m.w.N.
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1. Der Teilbetrieb hat keine eigene Rechtspersonlichkeit (Umkehrschluss zu §
64 Abs. 1 EEG 2021).

2. Eshandelt sich um einen Teilbetrieb mit eigenem Standort oder einen vom
ubrigen Unternehmen am Standort abgegrenzten Betrieb mit den wesent-
lichen Funktionen eines Unternehmens.

3. Essind die wesentlichen Funktionen eines Unternehmens vorhanden.

4. Der Unternehmensteil muss seine Geschdfte jederzeit auch als rechtlich
selbststandiges Unternehmen fihren kénnen.

5. Der Unternehmensteil muss seine Erlose wesentlich mit externen Dritten
erzielen.

6. Der Unternehmensteil muss Uber eine eigene Abnahmestelle verfigen.

7. Der Unternehmensteil verfigt Uber eine eigene Bilanz sowie muss eine
Gewinn- und Verlustrechnung erstellen und diese prifen lassen.

Nach Auffassung des BAFA ist zudem erforderlich, dass die im betreffenden Un-
ternehmensteil produzierten Produkte ganz oder Uberwiegend am Markt abge-
setzt werden (Marktgangigkeit) und der Unternehmensteil Gber eine Leitungsebe-
ne mit eigenstandiger Planungs- und Gestaltungsfreiheit verfigt.?” Fir das Vorlie-
gen eines selbststandigen Unternehmensteils bestehen somit hohe Anforderun-
gen. Auch hier ist das Gesamtbild der Verhdltnisse des Einzelfalls entscheidend.
Wichtig ist insbesondere, dass der selbststandige Unternehmensteil in seiner tat-
sachlichen Organisation das Bild eines ,selbststandig agierenden idealtypischen
Unternehmens" darstellt. Dies ist insbesondere der Fall, wenn die betrieblichen
Funktionsbereiche (Beschaffung, Produktion, Absatz, Verwaltung, Leitung), die bei
einem idealtypischen Unternehmen vorhanden sind, auch beim selbststandigen
Unternehmensteil vorliegen.®

Im vorliegenden Kontext der Stahlerzeugung kommt eine Konstellation in Be-
tracht, in der ein Stahlerzeugungsunternehmen — in einem selbststandigen Unter-
nehmensteil — einen Elektrolyseur betreiben will. Denkbar wére zudem, dass ein
drittes Unternehmen, etwa ein Windpark- oder Solarparkbetreiber, zum Betrieb
eines Elektrolyseurs kein eigenes Unternehmen grindet, sondern diesen in einem
selbstandigen Unternehmensteils der Windparkbetreibergesellschaft oder einer

37 Vgl. BAFA, Merkblatt fUr stromkostenintensive Unternehmen 2021, S. 57.
38 BAFA, Merkblatt fir stromkostenintensive Unternehmen 2021, S. 60.
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anderen Gesellschaft betreiben lasst, in dem die elektrochemische Herstellung von
Wasserstoff den groRten Beitrag zur gesamten Wertschopfung des selbstandi-
gen Unternehmensteils leistet, vgl. § 64a Abs. 5 S.1 EEG 2021.

Anders als im Falle eines Unternehmens nach § 3 Nr. 47 EEG 2021 (Variante ,eigen-
standiges Unternehmen" als Betreiberin von Elektrolyseur und Verduf3erin des
Wasserstoffs) ist es bei Vorliegen eines selbststandigen Unternehmensteils nicht
zulassig, einzelne Abteilungen (wie etwa Marketing oder Vertrieb) an Dritte auszu-
lagern. Nicht zuletzt deshalb wurde in § 64a EEG die nachfolgende Regelung auf-
genommen:

(3) Nichtselbstandiger Unternehmensteil

Ein Stahlerzeuger kénnte ebenso wie ein Windparkbetreiber einen Elektrolyseur
aber auch in einem sog. Nichtselbstandigen Unternehmensteil betreiben.

Was unter einem nichtselbststandigen Unternehmensteil zu verstehen ist, wird im
Gesetz nicht definiert. Auch die Gesetzesmaterialien enthalten dazu keine ndheren
Ausfihrungen. Das gesetzgeberische Ziel, die Umlagebegrenzung nach § 64a EEG
2021 auf Unternehmenseinheiten zu erstrecken, die nicht die hohen Anforderun-
gen eines selbststandigen Unternehmensteils erfillen, legt allerdings nahe, den
Anwendungsbereich fir nicht selbststandige Unternehmensteile grundsatzlich
weit zu interpretieren. Es spricht damit viel dafir, dass unter den Begriff alle Teile
und Einheiten eines Unternehmens zu fassen sind, die entweder an einem eigenen
Standort oder raumlich abgrenzbar auf dem Betriebsgelande des Unternehmens
zur Wasserstofferzeugung genutzt werden.?® Eine funktionale Eigenstandigkeit
dirfte demgegeniber — in Abgrenzung zum selbststandigen Unternehmensteil —
wohl nicht erforderlich sein. Der nichtselbststandige Unternehmensteil muss daher
wohl weder Uber die unternehmenswesentlichen Funktionen verfiigen noch ohne
wesentliche Anderungen rechtlich verselbststandigt werden kénnen.* Auch auf
den Anteil an Umsatzen aus der Wasserstoffproduktion mit (externen) Dritten
kommt es wohl nicht an. Ausreichend ist allein, dass der Stromverbrauch fir die
Herstellung von Wasserstoff durch mess- und eichrechtskonforme Messeinrich-
tungen erfasst wird, vgl. § 64a Abs. VI S. 1 EEG 2021. An dieser Stelle weisen wir
darauf hin, dass diese Interpretation des unselbststandigen Unternehmensteils der
Literaturauffassung entspricht, bisher aber noch keine Einschatzungen des BAFA

39 GrofSe/Lehnert, Power-to-Gas: Die Regelungen des EEG 2021 zur Wasserstoffherstellung, EnWZ

2021, 55(59)-
4 Grof3e/Lehnert, Power-to-Gas: Die Regelungen des EEG 2021 zur Wasserstoffherstellung, EnWZ

2021, 55(59).
© BBH, 2022 Seite 37/147

BECKER BUTTNER HELD



23.03.2022

oder der Rechtsprechung vorliegen. Es ist somit mdglich, dass diese kinftig auch
eine abweichende Einschatzung vertreten.

Dabei muss das Unternehmen, dem der nicht nichtselbstandige Unternehmensteil
zuzuordnen ist, nicht selbst auch der Kategorie ,Herstellung von Industriegasen*
zuzuordnen sein. Die Begrenzung der EEG-Umlage erfolgt dann nur fir den Strom,
den die Einrichtung zur Herstellung von Wasserstoff (i.d.R. Elektrolyseur) ver-
braucht, vgl. § 64a Abs. 6 S. 3 EEG 2021. Um eine Abgrenzung der Strommengen
zu ermdglichen, muss der Elektrolyseur Uber eigene mess- und eichrechtskonfor-
me Messeinrichtungen verfigen (siehe im Einzelnen § 64a Abs. 6 EEG sowie un-
ten).

bb) Energie- und Umweltmanagementsystem

Die Begrenzung erfolgt nur, soweit das Unternehmen nachweist, dass es ein zerti-
fiziertes Energie- oder Umweltmanagementsystem oder, sofern es im letzten ab-
geschlossenen Geschéftsjahr weniger als 5 GWh Strom verbraucht hat, ein alterna-
tives System zur Verbesserung der Energieeffizienz nach § 3 der Spitzenausgleich-
Effizienzsystemverordnung (§ 64a Abs. 1 S. 2 EEG 2021) nachweist.

(9) Antragsverfahren

Fir den Anspruch auf die Reduzierung der EEG-Umlage ist ein Antragsverfahren
beim BAFA zu durchlaufen. Dafir sind Nachweise Uber die Antragsvoraussetzun-
gen vorzulegen sowie eine Bescheinigung eines Wirtschaftsprifers Gber bestimm-
te Voraussetzungen (die Einzelheiten ergeben sich aus § 64a Abs. 3i.V.m. § 64
Abs. 3 EEG 2021).

Der Antrag ist bis zum 30. September fir das folgende Kalenderjahr zu stellen (§ 66
Abs. 3 S. 2 EEG 2021). Dies gilt auch fir neu gegrindete Unternehmen (§ 66 Abs. 3
S.3 EEG 2021). Bei neu gegrindeten Unternehmen gibt es die Méglichkeit die Re-
duzierung auch bereits ab Neugrindung rickwirkend in Anspruch zu nehmen
(§ 64a Abs. 4 EEG 2021). Fir den Nachweis in den ersten Geschaftsjahren bestehen
gesonderte Nachweisanforderungen, wonach Nachweise nachtraglich zu erbrin-
gen sind und die Entscheidung Uber die Begrenzung der EEG-Umlage deshalb mit
einem Widerrufsvorbehalt ergeht (Einzelheiten dazu ergeben sich aus § 64a Abs. 4
EEG 2021).

d) Rechtsfolge

Als Rechtsfolge bei einem erfolgreichen Antrag nach § 64a EEG 2021 wird die EEG-
Umlage grundsatzlich auf 15 % der reqularen EEG-Umlage begrenzt. Gegenstand
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der Reduzierung ist nach unserem Verstandnis der gesamte Stromverbrauch des
eigenstandigen Unternehmens bzw. selbststandigen Unternehmensteils, also —im
Gegensatz zur Regelung in § 6gb EEG 2021 — nicht nur der Stromverbrauch im
Elektrolyseur, sondern etwa auch der zur Kompression des erzeugten Wasserstoffs
erforderliche. Anderes gilt jedoch aufgrund der ausdricklichen Regelung in § 64a
Abs. 6 S. 3 EEG beim nichtselbstandigen Unternehmensteil: Dort wird die Umlage
nur fir den Strom begrenzt, den die Einrichtung zur Herstellung von Wasserstoff
verbraucht.

DarUber hinaus ist eine weitergehende Begrenzung der EEG-Umlage auf o,5 % der
Bruttowertschopfung maglich, wenn die Stromkostenintensitdt des Unterneh-
mens mindestens 20% betragen hat. Stromkostenintensitdt ist dabei das Verhalt-
nis der Stromkosten (einschlieRlich der Stromkosten fur selbst verbrauchte
Strommengen) zum arithmetischen Mittel der Bruttowertschopfung in den letzten
drei abgeschlossenen Geschéftsjahren des Unternehmens (§ 64 Abs. 6 Nr.3 EEG
2021). Allerdings muss als Untergrenze zumindest eine EEG-Umlage von
0,1 ct/kWh gezahlt werden.

Die zweitgenannte Reduzierungsmdglichkeit auf o,5% der Bruttowertschopfung
konnte fir ein Unternehmen zur Wasserstoffherstellung vielfach anwendbar sein,
da die Stromkosten einen erheblichen Teil der Kosten ausmachen. Es ware daher
im Einzelnen zu prifen, welche Reduzierung nach diesem Tatbestand mdglich wa-
re. Davon hdngt auch wesentlich die vergleichende Wirtschaftlichkeitsbetrachtung
im Verhaltnis zu einer moglichen Befreiung nach § 69b EEG 2021 ab.

Die Reduzierung der EEG-Umlage gilt fir den gesamten zur Wasserstofferzeugung
eingesetzten Strom. Eine Beschrankung auf eine Volllaststundenzahl der Anlage —
wie etwa in § 6gb EEG 2021 i. V. m. § EEV vorgesehen — besteht nicht. Zudem be-
steht auch keine Beschrankung auf den Bezug von Strom einer besonderen Eigen-
schaft. Insbesondere kommt es — anders als bei § 6gb EEG — auch nicht darauf an,
ob der Strom aus einer EEG-geférderten Anlage stammt oder nicht. Fir die Kosten
des bezogenen Stroms dirfte die Herkunft des Stroms aus einer EEG-geférderten
Anlage auch keine Auswirkung auf den Preis des bezogenen Stroms haben, da
auch Strom aus geforderten EEG-Anlagen zum Marktpreis gehandelt wird — wobei
die grine Eigenschaft des Stroms nicht an den Stromerwerber geht — und die For-
derung des Stroms lediglich an den Stromerzeuger gezahlt wird.

Wenn die EEG-Umlage begrenzt wird, werden auch die KWK-Umlage (gemaf3 § 27
Abs.1S.1i.V.m.S. 3 KWKG) und die Offshore-Umlage (gemal? § 17f EnWG, der auf
§ 27 Abs. 1 KWKG verweist) begrenzt. Die Begrenzung erfolgt in der Weise, dass
sich die Umlagen um den gleichen Prozentsatz reduzieren wie die EEG-Umlage.
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Eine Begrenzung der § 19 Abs. 2 StromNEV-Umlage und der AbLaV-Umlage er-
folgt nicht. Die Begrenzung der netzentgeltgekoppelten Umlagen dirfte hier aller-
dings generell nicht relevant sein, da die netzentgeltbezogenen Umlagen, wozu
auch die KWK-Umlage und die Offshore-Umlage zahlen, hier nicht anfallen dirften
(siehe dazu unter Teil 3, C. l1.).

e) Zwischenergebnis

Im Kontext des Einsatzes von Wasserstoff zur Direktreduktion von Eisenerz kommt
eine Reduzierung der EEG-Umlage nach § 64a EEG 2021 in vielfdltigen Ausgestal-
tungen in Betracht. Der Antrag kann sowohl durch ein Unternehmen gestellt wer-
den, bei dem der Schwerpunkt die Wasserstofferzeugung darstellt, als auch durch
einen selbststandigen oder einen nichtselbstandigen Teil eines Unternehmens, das
einem anderen Industriezweig zuzuordnen ist. Die Reduzierung der EEG-Umlage
erfolgt mindestens auf 15 % der reguldaren EEG-Umlage. Sofern eine Stromkosten-
intensitat des Unternehmens oder des nichtselbstandigen Unternehmensteils von
Uber 20 % besteht — was vielfach der Fall sein kdnnte — kann die EEG-Umlage wei-
ter reduziert werden auf insgesamt o,5% der Bruttowertschopfung, wobei jedoch
mindestens eine EEG-Umlage von o,1 ct/kWh zu zahlen ist. Die Reduzierung nach §
64a EEG 2021 erfolgt in jedem Fall fir den gesamten Strom, den der Elektrolyseur
verbraucht, ohne eine Beschrankung auf eine Volllaststundenzahl der Erzeugungs-
anlage, in den Varianten Unternehmen und selbstandiger Unternehmensteil sogar
Uber den Stromverbrauch des Elektrolyseurs hinaus.

4) §§ 63ff. EEG: Allgemeine Reduzierung der EEG-Umlage fir stromin-
tensive Unternehmen

Schlief3lich kommt auch in Betracht, dass ein Stahlerzeuger, der ohnehin fir eine
Abnahmestelle Uber die besondere Ausgleichsregelung von einer Begrenzung der
EEG-Umlage profitiert, in diesem Rahmen auch eine EEG-Umlagereduzierung fir
Strommengen erlangt, die dort in einem Elektrolyseur zur Erzeugung von Wasser-
stoff eingesetzt werden. Denn dieser Wasserstoff soll sodann zur Direktreduktion
von Eisenerz, also zur Herstellung von Roheisen eingesetzt werden.

Unternehmen zur Herstellung von Roheisen, Stahl und Ferrolegierungen (WZ
24.10 (2008)) unterfallen nach Nr. 123 der Anlage 4 EEG 2021 der Liste 1, sind also
Unternehmen des produzierenden Gewerbes, fir die eine Begrenzung der EEG-
Umlage nach § 64 EEG 2021 erfolgen kann, wenn die dafir erforderlichen Voraus-
setzungen erfillt und fristgerecht nachgewiesen sind.
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Der Elektrolyseur muss sich jedoch an der Abnahmestelle (also verkirzt gesagt auf
demjenigen Betriebsgelande) befinden, fiur das die Umlagebegrenzung beantragt
wird. Denn nach § 64 Abs. 2 EEG wird die EEG-Umlage an den Abnahmestellen, an
denen das Unternehmen einer Branche nach Anlage 4 zuzuordnen ist, fir den
Strom, den das Unternehmen dort im Begrenzungszeitraum selbst verbraucht,
nach den dortigen Maf3gaben begrenzt.

Entsprechend konnte ein Stahlerzeuger, der den Strom an der fraglichen Abnah-
mestelle verwendet, um daraus Wasserstoff und sodann unter Verwendung dieses
Wasserstoffes Roheisen, Stahl oder Ferrolegierungen herzustellen, von dieser Be-
grenzungsregelung profitieren. Die Umlagebegrenzung erfolgt (im Wesentlichen)
in dem Umfang, der sich auch bei § 64a EEG fur ein Unternehmen oder einen selb-
standigen Unternehmensteil ergibt.

5) Messung und Abgrenzung der Strommengen
a) Grundregel nach § 62b EEG 2021

Nach § 62b Abs. 1 EEG 2021 sind Strommengen, fir die die volle oder anteilige
EEG-Umlage zu zahlen ist, durch mess- und eichrechtskonforme Messeinrichtun-
gen zu erfassen. Demgemal sind die Strommengen, die einer EEG-Umlage fur die
Eigenversorgung oder nach § 64a EEG 2021 oder nach § 6gb EEG 2021 unterliegen,
mess- und eichrechtskonform zu erfassen. Dies bedeutet, es sind Messeinrichtun-
gen zu installieren, die sicher stellen, dass der Strom, der einer reduzierten EEG-
Umlage fir die Eigenversorgung oder nach § 64a EEG 2021 oder nach § 6gb EEG
2021 unterliegt, durch gesonderte geeichte Messeinrichtungen erfasst werden

muss.

Daruber hinaus sind Strommengen, die unterschiedlichen EEG-Umlagehohen un-
terliegen, durch mess- und eichrechtskonforme Messeinrichtungen voneinander
abzugrenzen. Dies ist insbesondere dann relevant, wenn in der Kundenanlage ent-
weder ein Teil des Stroms einer vollen EEG-Umlagebefreiung unterliegt (z.B.
Kraftwerkseigenverbrauch) oder sofern in der Kundenanlage Dritte Strom ent-
nehmen. Ausnahmen von der mess- und eichrechtskonformen Messung bestehen
nach § 62b Abs. 2 EEG 2021 u.a. fir den Fall, dass die Abgrenzung technisch un-
moglich oder mit unvertretbarem Aufwand verbunden ist. Diese Ausnahmen dirf-
ten hier fur die Erfassung des vom Elektrolyseur verbrauchten Stroms nicht ein-
schlagig sein.
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b) Besonderheiten bei der Eigenversorgung

Sofern eine EEG-Umlagereduzierung fir die Eigenversorgung geltend gemacht
wird, muss sichergestellt werden, dass der im Elektrolyseur verwendete Strom aus
der EE-Anlage, etwa dem Windpark, stammt. Nach § 62b Abs. 5 EEG 2021 darf bei
der Berechnung der selbst erzeugten und selbst verbrauchten Strommengen
Strom hochstens bis zu der Hohe des aggregierten Eigenverbrauchs, bezogen auf
jedes 15-Minuten-Intervall (Zeitgleichheit), bericksichtigt werden. Es muss also
sichergestellt werden, dass der im Elektrolyseur verwendete Strom zeitgleich in
der Wasserkraftanlage erzeugt wird. Bei einer Direktleitung, also ohne Netzbezug,
ist dieser Nachweis regelmafig einfach zu fGhren.

Eine mess- und eichrechtskonforme Messung der Ist-Erzeugung und des Ist-
Verbrauchs, bezogen auf jedes 15-Minuten-Intervall, ist aber nur erforderlich, wenn
nicht schon anderweitig sichergestellt ist, dass Strom hochstens bis zur Hohe des
aggregierten Eigenverbrauchs, bezogen auf jedes 15-Minuten-Intervall, als selbst
erzeugt und selbst verbraucht in Ansatz gebracht wird. Anderweitig sichergestellt
ist die Zeitgleichheit etwa dann, wenn der im Elektrolyseur verbrauchte Strom
technisch nur etwa aus dem Windpark stammen kann, weil ausgeschlossen ist,
dass der Strom aus dem Netz bezogen wird oder aus einer anderen Erzeugungsan-
lage stammt. In diesem Fall wirde es geniugen, wenn die vom Elektrolyseur ver-
brauchte Strommenge durch einen Arbeitszdhler erfasst wird. Sofern Strom aus
dem Netz bezogen wiirde, ware sicher zu stellen, dass fir den aus dem Netz bezo-
genen Strom, der vom Elektrolyseur verbraucht wirde, die volle EEG-Umlage ge-
zahlt wirde und diese Strommengen mess- und eichrechtskonform erfasst wir-
den.

) Besonderheiten bei § 6g9b EEG 2021
aa) Allgemeine Vorgaben des § 6gb EEG zur Messung und Abgrenzung

Auch fir die Erfassung der Strommengen, fir die die (bekanntlich noch nicht EU-
genehmigte) EEG-Umlagebefreiung nach § 6gb EEG geltend gemacht wird, sieht
§12h Abs. 2 Nr. 2 EEV eine Regelung zur Zeitgleichheit vor. Danach muss im Fall,
dass der Elektrolyseur Strom verbraucht, der nicht durch ein Netz durchgeleitet
wird, nachgewiesen werden, dass der Strom in einer EEG-Anlage erzeugt und zeit-
gleich bezogen auf jedes 15-Minuten-Intervall im Elektrolyseur verbraucht wurde.
Aufderdem muss es sich bei dem im Elektrolyseur eingesetzten Strom um nicht
nach dem EEG geforderten Strom handeln. Auch fir die Erfassung der Strommen-
gen, die einer Privilegierung nach § 6g9b EEG unterliegen, gilt die Einschrankung,
dass eine mess- und eichrechtskonforme Messung der Zeitgleichheit von Erzeu-
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gung und Verbrauch nicht erforderlich ist, wenn schon anderweitig sichergestellt
ist, dass Strom, bezogen auf jedes 15-Minuten-Intervall, hochstens bis zur Hohe
der tatsachlichen Erzeugung als Verbrauch des Elektrolyseurs als erzeugt und ver-
braucht in Ansatz gebracht wird (§ 12 h Abs. 2 S. 2 EEV). Damit gilt fUr die Messung
und Abgrenzung der Strommengen, die im Elektrolyseur verbraucht werden, das-
selbe wie fir die Messung und Abgrenzung von eigenverbrauchten Strommengen
im Elektrolyseur.

Um die Voraussetzungen fir die Reduzierung der EEG-Umlage auf null nach § 6gb
EEG 2021 erfillen zu kdénnen, darf es sich u.a. nicht um Strom handeln, der nach
dem EEG gefordert wird. Damit ist es erforderlich, dass die nicht nach dem EEG
geforderten und vom Elektrolyseur verbrauchten Strommengen mess- und eich-
rechtskonform erfasst werden. Dies ist insbesondere dann relevant, wenn es mog-
lich ist, dass im Elektrolyseur auch Strommengen verbraucht werden, die zugleich
nach dem EEG gefordert werden.

1. Stromsteuer

Wenn Strom geliefert (,geleistet") oder eigenerzeugter Strom selbst verbraucht
wird, stellt sich immer auch die Frage, ob fir diesen Vorgang auch Stromsteuer
in voller oder reduzierter Hohe anfallt. Dies gilt freilich auch fir die Stromliefe-
rungen oder den Stromverbrauch im Elektrolyseur zur Erzeugung von grinem
Wasserstoff, der sodann zur Direktreduktion von Eisenerz eingesetzt wird.

1) Anfallen der Stromsteuer

Stromlieferungen aus einer Erzeugungsanlage konnen grundsatzlich der
Stromsteuerpflicht unterliegen. GemalR §5 Abs.1 S.1 StromStG entsteht die
Stromsteuer dadurch, dass von einem im Steuergebiet ansdssigen Versorger
geleisteter Strom durch einen Letztverbraucher aus dem Versorgungsnetz ent-
nommen wird oder dadurch, dass der Versorger Strom zum Selbstverbrauch
entnimmt. AufRerdem entsteht die Stromsteuer gemaf3 § 5 Abs. 1 S. 2 StromStG
bei Eigenerzeugern mit der Entnahme von Strom zum Selbstverbrauch im Steu-
ergebiet. Damit fallt die Stromsteuer unabhangig davon an, ob eine Eigenver-
sorgung vorliegt oder nicht und ob der Strom durch ein Netz der allgemeinen
Versorgung geleitet wird oder per Direktleitung oder direkt in der Kundenanlage
verbraucht wird. Steuerschuldner ist im Fall des §5 Abs.1 S.1 StromStG der
Versorger und im Fall des § 5 Abs. 1 S. 2 StromStG der Eigenerzeuger.
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2) Vollstandige Entlastung von der Stromsteuer fir die Elektrolyse (§ 9a
Abs. 1 Nr. 1 StromStG)

Nach § 9a Abs. 1 Nr. 1 StromStG wird auf Antrag eine Entlastung fur nachweislich
versteuerten Strom gewahrt, den ein Unternehmen des Produzierenden Gewerbes
fur die Elektrolyse entnommen hat. Die Entlastung umfasst eine vollstandige Be-
freiung.

a) Unternehmen des Produzierenden Gewerbes

Erste Voraussetzung fir eine Stromsteuerbefreiung nach § ga Abs. 1 Nr. 1
StromStG ist, dass der Strom durch ein Unternehmen des Produzierenden Gewer-
bes verbraucht wurde. Als Unternehmen des Produzierenden Gewerbes gelten
nach §2 Nr.3 StromStG ,Unternehmen, die dem Abschnitt C (Bergbau und Ge-
winnung von Steine und Erden), D (Verarbeitendes Gewerbe), E (Energie- und
Wasserversorgung) oder F (Baugewerbe) der Klassifikation der Wirtschaftszweige
zuzuordnen sind [...]." Dabei ist auf die Klassifikation WZ 2003 abzustellen.**

aa) Herstellung von Industriegasen

Die Herstellung von Wasserstoff konnte dem verarbeitenden Gewerbe zuzuordnen
sein, konkret dem Industriezweig der ,Herstellung von Industriegasen" (WZ
24.11.0). Darin heif3t es ausdricklich: ,Diese Unterklasse umfasst: — Herstellung
von Edelgasen, Wasserstoff, Stickstoff, Sauerstoff."

Das BAFA hat im Zusammenhang mit Einordnung von Unternehmen in die Kate-
gorie ,Herstellung von Industriegasen® nach Anlage 4 EEG vertreten, dass das her-
gestellte Industriegas zu industriellen Zwecken verwendet werden muss und nicht
nur zu rein energetischen Zwecken darf. Zwar erscheint uns diese Auffassung als
nicht zwingend und ist bislang nach unserer Kenntnis auch von den fir die Strom-
steuer zustandigen Behorden (HZA) nicht gedufRert worden. Beim Einsatz des
Wasserstoffs zur Direktreduktion von Eisenerz, aus dem dann Stahl und daraus
Stahlprodukte hergestellt werden, handelt es sich aber um einen industriellen
Zweck, zu dem das Industriegas erzeugt wird. Im Ergebnis gehen wir daher davon
aus, dass die Herstellung von Wasserstoff dem Produzierenden Gewerbe nach WZ
24.11.0 (2003) zugeordnet werden kann.

4 Statistisches Bundesamt, Klassifikation der Wirtschaftszweige mit Erlduterungen, Ausgabe 2003.
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bb) Energie- und Wasserversorgung

DarGber hinaus konnte die Herstellung von Wasserstoff auch der Energie- und
Wasserversorgung zuzuordnen sein. Hier konnte eine Einordnung in die Kategorie
WZ 40.21.1 (2003) ,Gaserzeugung ohne Verteilung" moglich sein. Diese Unterklas-
se umfasst die ,Erzeugung von gasférmigen Brennstoffen mit einem spezifischen
Heizwert, durch Reinigung, Mischung und andere Verfahren, aus Gasen verschie-
denen Ursprungs zur Selbstversorgung — Erzeugung von Gas fiir Versorgungszwe-
cke durch Verkokung oder Vergasung von Kohle, aus landwirtschaftlichen Neben-
erzeugnissen oder aus Reststoffen zur Selbstversorgung." Wasserstoff kann zu-
mindest grundsatzlich als Brennstoff eingeordnet werden, da er verbrannt werden
kann. Problematisch erscheint allerdings bei der Einordnung zur Energie- und Was-
serversorgung, dass diese grundsatzlich nur Tatigkeiten der Elektrizitats-, Gas-,
Warme- und Dampfversorgung ,durch ein fest installiertes Netz von Strom- bzw.
Rohrleitungen" umfasst.+*

Eine Einordnung eines Unternehmens, das Wasserstoff erzeugt, als ein solches des
Produzierenden Gewerbes Uber WZ 40.21.1 kommt insbesondere im Beschaf-
fungsweg 1 (vgl. Teil 1, B. I.) in Betracht, wenn etwa ein Windparkbetreiber auch
Wasserstoff erzeugt und dieser Uber das Gasnetz oder zukinftig ggf. Uber eine
H2.Pipeline zum Stahlstandort transportiert wird.

(d9) Zuordnung zu Unternehmen mit anderem Schwerpunkt der Tatigkeit:
Stahlerzeugung

Schlief3lich konnte eine Einordnung zu einem Unternehmen des Produzierenden
Gewerbes auch darUber erfolgen, dass die Herstellung von Wasserstoff durch ein
Unternehmen erfolgt, das selbst aufgrund einer anderen Tatigkeit als Unterneh-
men des Produzierenden Gewerbes gilt. Wie oben bereits im Kontext der Besonde-
ren Ausgleichsregelung nach §§ 63, 64 EEG dargestellt, liegt das bei einem Stahlun-
ternehmen nahe. Soweit also der Stahlerzeuger auch Betreiber des Elektrolyseurs
wird (Beschaffungsweg 2, vgl. oben Teil 1, II.), kann die Zuordnung zum Produzie-
renden Gewerbe jedenfalls insoweit erfolgen. Die Herstellung von Roheisen und
Stahl ist nach WZ 2003, Ziff. 27.10. Teil des Verarbeitenden Gewerbes (Unterneh-
men aus Abschnitt D, Verarbeitendes Gewerbe, der Klassifikation der Wirtschafts-
zweige), so dass Stahlerzeuger Unternehmen des Produzierenden Gewerbes im
vorliegenden Sinne sind.

42 Sjehe Statistisches Bundesamt, Klassifikation der Wirtschaftszweige mit Erlduterungen, Ausgabe
2003, S. 312.
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Bei mehreren Tatigkeiten, die ein Unternehmen ausibt, kommt es auf den
Schwerpunkt der Tatigkeit an (siehe dazu die Einzelheiten in § 15 StromStV).
Denkbar ware daher im vorliegenden Fall etwa, dass der Elektrolyseur durch einen
Stahlerzeuger betrieben wird (Beschaffungswege 2 oder 3, vgl. wieder oben Teil 1
B.) und der Schwerpunkt gleichwohl bei der Roheisen- und Stahlherstellung be-
steht. Oder im Beschaffungsweg 1 konnte der Schwerpunkt etwa eines Windpark-
betreibers in der leitungsgebundenen Energieversorgung (Strom) bestehen, die
Wasserstofferzeugung dann das nachrangige Nebengeschéaft. Dann ware dieser als
Energieversorger Uber WZ 40.21.1 ein Unternehmen des Produzierenden Gewer-
bes.

b) Elektrolyse gemaf § ga Abs. 1 Nr. 1 StromStG

Der Strom muss darUber hinaus fur die Elektrolyse eingesetzt worden sein. Der
Begriff der Elektrolyse ist weder im StromStG noch in der Richtlinie 2003/96/EG
definiert. Lediglich § 17a Abs. 5 StromStV bestimmt negativ, dass das Laden und
Wiederaufladen von Batterien und Akkumulatoren keine Elektrolyse darstellt. In
der Literatur wird Elektrolyse definiert als die Bewirkung einer chemischen Redox-
reaktion mittels elektrischen Stroms, bei der aus einem Stoff ein anderer Stoff ge-
wonnen wird.®3

Vorliegend soll Strom aus Erneuerbaren-Energien-Anlagen von einem Elektroly-
seur bezogen werden und damit Wasser in Wasserstoff und Sauerstoff aufgespal-
ten werden. Damit liegt eine Elektrolyse im Sinne der von der Literatur vertretenen
Begriffsdefinition vor.

<) Entlastungsfahige Verbrauche

Fraglich ist weiterhin, ob samtliche Verbrauche, d. h. der vollstandige Strombezug
des Elektrolyseurs oder gar auch der Stromverbrauch fur die Kompression des er-
zeugten Wasserstoffs, entlastungsfahig sind. Nach dem Wortlaut des §oa
StromStG wird Strom ,fUr die Elektrolyse" entlastet. Nach Auffassung der Finanz-
verwaltung soll nur die Strommenge entlastungsfahig sein, die unmittelbar in die

43 Mohlenkamp, in Méhlenkamp/Milweski, Energiesteuergesetz/Stromsteuergesetz, 1. Auflage 2012,
§ 9a StromStG, Rn. 3.
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Elektrolyse flie3t, d. h. der Strom, der an den Elektroden anliegt.** Umfasst sind
auch Umspannverluste bei der Umwandlung von Wechselstrom in Gleichstrom.#

Nach einer Auffassung in der Literatur soll darGber hinaus auch der Strom entlas-
tungsfahig sein, der zum Bewegen des Elektrolyts verbraucht wird, weil auch die-
ser fur die Durchfihrung der Elektrolyse zwingend erforderlich ist.4® Nach einer
darUber hinaus gehenden, weiteren Auffassung in der Literatur soll auch der Strom
entlastungsfahig sein, der fir Nebenaggregate eingesetzt wird, soweit diese not-
wendigerweise der DurchfGhrung der Elektrolyse dienen.*

Entlastungsfahig ist damit zunachst der Strom, der bei den Elektroden zur Herstel-
lung des Wasserstoffs verbraucht wird. Aul3erdem umfasst sind nach der Ansicht
des BMF Umspannverluste. Ob dariuber hinausgehend auch, wie in der Literatur
vertreten, der Verbrauch zum Bewegen des Elektrolyts sowie der Verbrauch in Ne-
benaggregaten entlastungsfahig ist, kann vorliegend nicht rechtssicher beurteilt
werden, insbesondere, da diese Frage bisher — soweit ersichtlich — noch nicht durch
ein Finanzgericht entschieden worden ist. FUr das in der Literatur vertretene, wei-
ter gefasste Verstandnis kann also nicht rechtssicher festgestellt werden, ob das
fur die Stromsteuer im vorliegenden Fall zustdndige Hauptzollamt diese Auffas-
sung mit tragt. Dies betrifft auch den Stromverbrauch zur Kompression des er-
zeugten Wasserstoffs, wenn man den Kompressor Uberhaupt als Nebenanlage
zum Elektrolyseur einstufen kénnte. Die Kompression ist jedenfalls erforderlich,
wenn der Wasserstoff Uber das Gasnetz transportiert werden soll (Beschaffungs-
wege 1 und 3), nicht aber bei einer Onsite-Wasserstofferzeugung im Beschaf-
fungsweg 2.

d) Entlastungsverfahren

Die Entlastung nach § 9a StromStG erfolgt in voller Hohe und steht damit wirt-
schaftlich einer Stromsteuerbefreiung gleich. Hierfir muss beim zustandigen
Hauptzollamt bis zum 31.12. des Folgejahres ein Antrag nach § 9a StromStG unter
Verwendung des amtlichen Vordrucks 1452 gestellt werden (§17a Abs.1 S.3
StromStV).

4+ Mohlenkamp, in Méhlenkamp/Milweski, Energiesteuergesetz/Stromsteuergesetz, § ga StromStG,
unter Bezugnahme auf die Zusammenfassung einer Dienstbesprechung der OFD Karlsruhe — Zoll-
und Verbrauchssteuerabteilung — Energiesteuern mit Vertretern des BMF Referat Il A 1 und Teilneh-
mern aus den Bezirken aller Oberfinanzdirektionen zu § 51 EnergieStG und § ga StromStG vom 20. bis
23.11.2006.

45 BMF vom 21.04.2009, Il B 6 -V 4260/07/120001.

46 Mohlenkamp, in Méhlenkamp/Milweski, Energiesteuergesetz/Stromsteuergesetz, 1. Auflage 2012,
§ 9a StromStG, Rn. 6.

47 Friedrich, in Friedrich/Soyk, Energiesteuern, § ga StromStG, Rn. 5.
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3) Teilweise Stromsteuerentlastung nach §§ gb, 10 StromStG

Gegebenenfalls bestehen neben einer moglichen Befreiung aus § 9a StromStG
noch Stromsteuerentlastungsmoglichkeiten um maximal 9o % der gezahlten
Stromsteuer aus den §§ gb i.V.m. 10 StromStG (Entnahme von Strom zu betriebli-
chen Zwecken, Spitzenausgleich). Die Stromsteuerreduzierung betragt mindes-
tens 25 %, kann aber im Fall des Spitzenausgleichs nach § 10 StromStG bis zu 9o %
betragen. Der Spitzenausgleich ist dabei an ein Energiemanagementsystem ge-
bunden. Die konkrete Entlastungshéhe hangt im Wesentlichen von der Anzahl der
Mitarbeiter im Unternehmen ab bzw. der entrichteten Rentenversicherungsbeitra-
ge. Faustformel: Je weniger Mitarbeiter, desto hoher steigt die Entlastungshéhe
(Hintergrund: Motivation der Stromsteuererhebung war die Entlastung der Sozial-
versicherungskosten. Deshalb kann derjenige, der weniger Mitarbeiter und also
weniger Verantwortung fir Sozialversicherungsbetrdge hat, hoher entlastet wer-
den).

Die Stromsteuerbefreiung wirde hier auf den Stromverbrauch des gesamten Un-
ternehmens bezogen, die Regelung geht also insofern Gber § ga StromStG hinaus.

4) Stromsteuerbefreiung nach § g Abs. 1 Nr. 1 StromStG

Weiterhin kommt eine Stromsteuerbefreiung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG in
Betracht. Danach ist Strom von der Steuer befreit, der in Anlagen mit einer
elektrischen Nennleistung von Uber 2 MW aus erneuerbaren Energietragern er-
zeugt wird und der vom Betreiber der Anlage am Ort der Erzeugung zum Selbst-
verbrauch entnommen wird.

Wenn ein Elektrolyseur etwa mit Strom aus einem Windpark beliefert wird, liegt
die installierte elektrische Nennleistung jedenfalls Gber 2 MW, bei Solarparks
voraussichtlich, aber nicht in jedem Fall, auch.

Als weitere Voraussetzung muisste der Strom aber ,zum Selbstverbrauch" ent-
nommen werden. Dies bedeutet, dass eine Eigenversorgung vorliegen muss,
wobei grundsétzlich die gleichen Bedingungen gelten wie fir die Einordnung
einer Eigenversorgung nach dem EEG. Weiterhin muss die Entnahme des
Stroms ,am Ort der Erzeugung" erfolgen. Dieses Kriterium wird — vereinfacht
gesagt — jedenfalls nicht enger ausgelegt als die Stromerzeugung im unmittel-
baren raumlichen Zusammenhang nach dem EEG und ware von Fall zu Fall zu
prifen.
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5) Zwischenergebnis

Wird Strom zur Erzeugung von Wasserstoff fir einen Einsatz im Stahlwerk ver-
wendet, spricht viel dafir, dass eine Stromsteuerbefreiung nach §9a Abs.1
StromStG in Betracht kommt. Dabei muss insbesondere eine Einordnung des Un-
ternehmens als Unternehmen des Produzierenden Gewerbes zur Herstellung von
Industriegasen erfolgen, was unseres Erachtens aber Gber einen der drei gezeigten
Wege (Industriegasherstellung, Energieversorgung uUber ein Netz oder Stahlher-
stellung) moglich sein dirfte. Die Befreiung erfolgt jedenfalls fir den unmittelbar
zur Elektrolyse eingesetzten Strom. Ob darUber hinausgehende Stromverbrauche
auch erfasst sind, ist teilweise vertretbar, aber nicht rechtssicher.

Zudem kommt die Stromsteuerbefreiung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG in Be-
tracht, die allerdings insbesondere eine Eigenversorgung (Versorgung des
Strombedarfs des Elektrolyseurs mit Strom aus eigenen Anlagen) voraussetzt.
Dies wird im Bereich der Wasserstofferzeugung zum Einsatz im Stahlwerk ver-
mutlich nur selten der Fall sein.

M. Stromnetzentgelte und netzentgeltbezogene Umlagen
1) Konzept ohne Nutzung des allgemeinen Versorgungsnetzes

In Teil 1 wurden unter B. drei wesentliche Beschaffungsoptionen fir Wasserstoff
fur die Stahlindustrie dargestellt. Dabei kommt eine Belieferung des Elektroly-
seurs mit Strom Uber das Netz und damit unter Zahlung von Stromnetzentgel-
ten — darum geht es im Vorliegenden Teil 3 lll. — in verschiedenen Fallen in Be-
tracht: Immer dann, wenn der Elektrolyseur nicht ausschlief3lich mit Strom aus
einer Stromerzeugungsanlage betrieben wird, an die er Uber eine Direktleitung
angeschlossen ist oder wenn Elektrolyseur und Stromerzeugungsanlage in der-
selben Kundenanlage stehen, muss das Stromnetz genutzt werden. Es stellt sich
dann die Frage, ob Netzentgelte fir diesen Transport zu zahlen sind.

Wird das Netz fir die allgemeine Versorgung mit Strom dagegen nicht genutzt —
in den beiden Konstellationen Direktleitung oder Stromerzeugung in der Kun-
denanlage —, stellt sich diese Frage nicht.

2) Strombezug Uber das Netz der allgemeinen Versorgung

Wird der Strom fir die Wasserstofferzeugung im Elektrolyseur dagegen Uber
das Stromnetz transportiert, stellt sich die Frage, ob und inwieweit Netzentgelte
sowie netzentgeltbezogene Umlagen fir den Strombezug anfallen.
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a) Netzentgelte

aa) Entstehung der Pflicht zur Zahlung der Netzentgelte fir den Strom-
bezug Uber das Netz der allgemeinen Versorgung

FUr den Strombezug eines Elektrolyseurs aus dem Netz der allgemeinen Versor-
gung kann nach § 1 StromNEV und § 20 Abs. 1 EnWG grundsatzlich eine Pflicht zur
Zahlung von Netzentgelten entstehen.®

bb) Befreiung nach § 118 Abs. 6 EnWG fir PtG-Anlagen

FUr den in einem Elektrolyseur eingesetzten Strom konnte sich dann aber eine Be-
freiung aus § 118 Abs. 6 S. 1, 7 EnWG ergeben:

Nach § 118 Abs. 6 S. 1 EnWG sind nach dem am 31.12.2008 neu errichtete Anlagen
zur Speicherung elektrischer Energie, die ab dem 04.08.2011 innerhalb von 15
Jahren in Betrieb genommen werden, fir einen Zeitraum von 20 Jahren ab Inbe-
triebnahme hinsichtlich des Bezugs der zu speichernden elektrischen Energie von
den Entgelten fir den Netzzugang freigestellt. Wie sich aus § 118 Abs. 6 S. 7 EnWG
ergibt, sollen hiervon auch Anlagen umfasst sein, in denen durch Wasserelektroly-
se Wasserstoff erzeugt wird.*?

Diese Regelung greift damit aktuell fir Anlagen, die bis zum 04.08.2026 in Betrieb
gehen, was im Blick zu behalten ist.

(2) Anlage zur Speicherung elektrischer Energie (§ 118 Abs. 6 S.1 EnWG)

Die Inanspruchnahme einer Netzentgeltbefreiung setzt nach §118 Abs.6 S.1
EnWG zunachst voraus, dass eine Anlage zur Speicherung elektrischer Energie vor-
liegt, die innerhalb des zeitlichen Anwendungsbereichs der Regelung in Betrieb
genommen wurde. Unter die Sonderregelung in § 118 Abs. 6 S. 7 EnWG kdnnen
grundsatzlich auch die sog. Power-to-Gas-Anlagen — dies schliel3t die Elektrolyseu-
re mit ein — Anlagen zur Speicherung elektrischer Energie im Sinne des § 118 Abs. 6

48 Der Gesetzgeber hat die Ubergangsregelung in § 118 Abs. 6 EnWG eingefiigt, nach dem die Recht-
sprechung eine Pflicht zur Zahlung von Netzentgelten auch dann angenommen hat, wenn Strom
allein zum Zweck der Speicherung in Pumpspeicherkraftwerken aus dem Netz entnommen wird
(vgl. OLG Dusseldorf, ZNER 2008, 380, bestatigt durch BGH NVWZ-RR 2010, 431). Dies ist mit der
Situation der Wasserstofferzeugung im Elektrolyseur vergleichbar, weil auch hier den Strom zur
Speicherung — der Strom wird hier im Wasserstoff eingespeichert — entnommen wird.

49 Sjeberg/Cesarano, ,Rechtsrahmen fir eine Wasserstoffwirtschaft", RdE 2020, 230 (240); Missling,
in Theobald/Kihling, Energierecht, Stand: Januar 2021, § 118 EnWG Rn. 29; dariber hinaus sind
nach § 118 Abs. 6 S. 7 EnWG auch Anlagen umfasst, in denen Gas oder Biogas durch wasserelekt-
rolytisch erzeugten Wasserstoff und anschlieféende Methanisierung hergestellt wird.
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S.1 EnWG darstellen.>® In der Literatur war zumindest vor den letzten beiden No-
vellierungen aber umstritten, ob eine Anlage zur Speicherung elektrischer Energie
nur dann vorliegt, wenn das erzeugte Gas wieder rickverstromt wird.>*

(a) Eine Ansicht: Rickverstromung erforderlich

Nach einer — soweit erkennbar, zuletzt 2015, also vor den jingsten Novellierungen
— in der juristischen Literatur vertretenen Auffassung, kann eine Speicherung
elektrischer Energie im Sinne des § 118 Abs. 6 EnWG nur dann angenommen wer-
den, wenn am Ende der Prozesskette wieder elektrische Energie gegeben ist.5* Als
eine Anlage zur Speicherung elektrischer Energie kdnne man nur eine solche anse-
hen, in die elektrische Energie ,eingeladen® und aus der bei Bedarf wieder Strom
ausgespeist wird, so dass nach dieser Auffassung eine Rickverstromung zwingend
erforderlich, damit der Elektrolyseur eine Anlage zur Speicherung elektrischer
Energie darstellt.>

(b) Andere Ansicht: Befreiung greift auch bei anderer Verwendung

Nach anderer Ansicht war und ist eine Rickverstromung fir das Vorliegen einer
Anlage zur Speicherung elektrischer Energie nicht erforderlich.>* Diese Auffassung
wird insbesondere damit begrindet, dass erst § 118 Abs. 6 S. 3 EnWG die Netzent-
geltbefreiung nach § 118 Abs. 6 S. 1 EnWG davon abhangig macht, dass , die elekt-
rische Energie zur Ausspeisung zurickgewonnen" wird. Die gesonderte Anordnung
der Rickverstromung in Satz 3 spreche damit dagegen, dieselbe inhaltliche Anord-
nung bereits in den Begriff der Anlage zur Speicherung elektrischer Energie in § 118
Abs. 6 S. 1 EnWG hineinzulesen.

Zudem muss danach begrifflich zwischen ,Speicherung" und ,Zwischenspeiche-
rung" unterschieden werden. Beim Vorgang der Speicherung handelt es sich da-
nach physikalisch um eine Umwandlung in eine andere Energieform.s Eine Zwi-
schenspeicherung setzt demgegeniber nach Uberwiegender Auffassung voraus,
dass der eingespeicherte Strom wieder rickverstromt wird.>® § 118 Abs. 6 EnWG
stellt nach seinem Wortlaut aber nicht auf eine ,Zwischenspeicherung", sondern

50 Sjeberg/Cesarano, ,Rechtsrahmen fir eine Wasserstoffwirtschaft", RdE 2020, 230 (240); Missling,
in Theobald/Kuhling, Energierecht, Stand: Januar 2021, § 118 EnWG Rn. 29.

51 Stappert/Vallone/Grof3, RAE 2015, 62 (65); andere Ansicht: Sailer, ZNER 2012, 153 (156); Thomas,
ZNER 2011, 608 (613); Thomas/Altrock, ZUR 2013, 579 (582).

52 Stappert/Vallone/Grof3, RAE 2015, 62 (65).

53 Stappert/Vallone/Grof3, RAE 2015, 62 (65).

54 Thomas/Altrock, Einsatzmaglichkeiten fir Energiespeicher, ZUR 2013, 579 (582).

55 Thomas, ZNER 2011, 608 (614).

56 Zum Begriff der Zwischenspeicherung im Rahmen von § 61l EEG 2021: Cosack, in
Frenz/Miggenborg/Cosack/Henning/Schomerus, EEG-Kommentar, 5. Auflage 2018, § 61k EEG,
Rn. 9.
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auf eine ,Speicherung" von Strom ab. Dabei umfasst der Wortsinn von ,Speichern*
gerade bei Strom als verganglichem Ladungszustand von Teilchen, der zur Spei-
cherung immer in eine andere Energieform umgewandelt werden muss, ebenso
auch die Umwandlung in die ,haltbare" Energieform, hier also in Wasserstoff oder
ein anderes Gas wie synthetisches Methan. Die Speicherung in diesem Sinne kénn-
te damit allein die Umwandlung von elektrischer Energie in einen speicherfahigen
Zustand meinen, so dass die Erzeugung des Wasserstoffs im Elektrolyseur auch
unabhangig von einer ggf. stattfindenden Rickverstromung eine Speicherung dar-
stellt und vom Begriff umfasst ist. Erst wenn das Gesetz — wie zum Beispiel im EEG
— explizit von Zwischenspeicherung spricht, ware dann eine spatere Ruckverstro-
mung erforderlich. Erst damit wirde sich ein stimmiges Verstandnis fur die Begrif-
fe der,Speicherung"im EnWG und der ,Zwischenspeicherung" im EEG ergeben.*

Schlief3lich ordnet § 118 Abs. 6 S. 7 EnWG ausdricklich an, dass die Satze 2 und 3
nicht fir Anlagen anzuwenden sind, in denen durch Wasserelektrolyse Wasserstoff
erzeugt oder in denen Gas oder Biogas durch wasserelektrolytisch erzeugten Was-
serstoff und anschliel’ende Methanisierung hergestellt worden ist. Damit spricht
der Wortlaut des Gesetzes nach dieser Auffassung in S. 7 sehr deutlich dafir, dass
u.a. die Anforderung einer Rickverstromung fir Wasserstoff nicht gilt.

(c) Stellungnahme

Legt man dies zu Grunde, bestehen nach unserer Auffassung allenfalls Restunsi-
cherheiten, dass mit Speichern im Sinne von S. 1 der Regelung eine Rickverstro-
mung erforderlich ist und demgemal fir das Vorliegen einer Anlage zur Speiche-
rung elektrischer Energie im Sinne des § 118 Abs. 6 S. 1 EnWG eine erneute Um-
wandlung von Wasserstoff in Strom vorausgesetzt wird. Zwar umfasst das allge-
meine Wortlautverstandnis von Speichern hier von Strom auch Vorgange der Ein-
und Ausspeicherung. Wie dargestellt, ist dieses Verstandnis gerade bei Strom aber
nicht zwingend und sogar fernliegender. Der Wortlaut von S. 1 ist damit unklar,
spricht aber eher dagegen, eine Ausspeicherung von Strom notwendigerweise vo-
rauszusetzen.

Gleichwohl schatzen wir es als wesentlich naheliegender ein, dass die ,Speiche-
rung" nur die Umwandlung von elektrischer Energie in einen speicherfahigen Zu-
stand meint und damit auch in die Umwandlung in Wasserstoff. Ein Elektrolyseur
stellt damit u.E. auch ohne eine ggf. stattfindende Rickverstromung eine Anlage
zur Speicherung elektrischer Energie dar.

57 Thomas, ZNER 2011, 608 (614).
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Gegen das Erfordernis einer Rickverstromung spricht nach unserer Einschédtzung
auch die Gesetzeshistorie: Mit der am 04.04.2019 durch den Bundestag beschlos-
senen Novellierung des Netzausbaubeschleunigungsgesetzes (NABEG 2.0) wurde
zunachst die Einfuhrung einer zentralen Anderung des §118 Abs. 6 EnWG be-
schlossen. Danach sollte § 118 Abs. 6 S. 3 EnWG nur noch anzuwenden sein, soweit
der erzeugte Wasserstoff oder das erzeugte Gas zur Stromerzeugung eingesetzt
wird.® Dies hatte das Eingreifen der Netzentgeltbefreiung jedenfalls davon ab-
hangig gemacht, dass der Wasserstoff rickverstromt wird.> Diese Anderung wur-
de unmittelbar nach dem Gesetzesbeschluss aber rickwirkend (ex tunc) wieder
zurickgenommen. Denn dadurch waren, so die Begrindung im Gesetzgebungs-
prozess, bereits vorangeschrittene Projekte zur Wasserstofferzeugung und Nut-
zung aulerhalb der Rickverstromung akut gefdhrdet worden. Zugleich ware mit
der Rickverstromung von Wasserstoff ein Fall geregelt worden, der in der Praxis
aus wirtschaftlichen Grinden (zu hohe Kosten) nicht vorkommt. Das Bundeswirt-
schaftsministerium sah sich deshalb gezwungen, bereits am 10.04.2019 Uber sei-
nen Staatssekretar Feicht erklaren zu lassen, dass der gesamte Komplex der
Netzentgelttragung von Strom, der in Wasserelektrolyseuren eingesetzt wird,
zeitnah — unter Ricknahme der jetzigen Anderung — neu geregelt werden soll.®°

Konkret heif3t es im Plenarprotokoll wie folgt:

+Allerdings hat die Bundesregierung in der letzten Woche an einer bestimm-
ten Stelle fir nicht unerhebliche Irritation gesorgt, indem sie in § 118 des Ge-
setzes die Umwandlung von griinem Strom in Wasserstoff plétzlich mit Netz-
entgelten belegen wollte, was bisher durch das Gesetz ausdriicklich ausge-
schlossen war.

[...]

Was war kurzfristig anders? Ich habe in den letzten Tagen gehért, dass die
Bundesregierung die im Gesetz vorgesehene Anderung der materiellen
Rechtslage, nimlich Netzentgelte auf die Umwandlung in Wasserstoff vorzu-
sehen, riickgdngig machen wird, und zwar als Anhang zu dem Gesetz (ber
Energiedienstleistungen und andere EnergieeffizienzmafSnahmen, dessen

58 BT-Drs. 19/8913, S.32; abrufbar unter http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/089/1908913.pdf
und die Begriindungen in BT-Drs. 19/9027, abrufbar unter
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/090/1909027.pdf;

59 So auch von Bredow/Valentin/ Herz, ,Das NABEG und die Sektorenkopplung: Power-to-Gas kinf-
tig durch die UNB - oder doch lieber gar nicht...?", abrufbar unter: https://www.vbvh.de/news-
detail/das-nabeg-und-die-sektorenkopplung-power-to-gas-kuenftig-durch-die-uenb-oder-doch-
lieber-gar-nicht/

6o Zitat StS Feicht, BMWi, aus der Presse, Forum fir Zukunftsenergien, siehe dazu auch Tagesspie-
gel-Background, Ausgabe vom 11.04.2019, ,BMWi rudert bei NaBeG-Novelle zurick"
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Entwurf sich heute bei uns in der Beratung befindet. Ich erwarte, dass die
Bundesregierung heute eine entsprechende Protokollerkldrung abgibt."

Der Staatssekretar erklarte daraufhin:

LAUf die Kritik des Bundesrates an der Regelung betreffend Netzentgelte bei
der Nutzung von Strom fir Wasserstoffelektrolyse méchte ich gesondert ein-
gehen: Das Bundeswirtschaftsministerium teilt die Einschitzung Schleswig-
Holsteins, dass synthetischer Wasserstoff eine bedeutende Rolle im Rahmen
der Energiewende einnehmen kann, einnehmen muss und einnehmen wird. Es
besteht die Besorgnis, dass die Regelung im Rahmen der NABEG-Novelle ein
Hemmnis fir die Nutzung von synthetischem Wasserstoff darstellen kann.
Vor diesem Hintergrund beabsichtigt das Bundeswirtschaftsministerium, die
Anderung des § 118 Absatz 6 Satz 7 EnWG schnellstméglich zurickzuneh-

men n61

Die Anderung wurde dann im Rahmen des Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
Uber Energiedienstleistungen und andere Energieeffizienzmafinahmen tatsachlich
zurickgenommen (BT-Drs. 19/11186). Das Energiedienstleistungsgesetz wurde am
28.06.2019 vom Bundestag beschlossen. Nach Art. 5 Abs. 3 des Anderungsgeset-
zes tritt die Regelung zudem rickwirkend zum 17.05.2019 in Kraft. Im Ergebnis gilt
§ 118 Absatz 6 Satz 7 EnWG damit ohne Unterbrechung in seiner urspringlichen
Fassung weiter (BT-Drs. 19/11186, S. 12). Nach der Begrindung der Ausschuss-
drucksache (BT-Drs. 19/11186, S. 11) sollen die Rahmenbedingungen fir P2G-
Anwendungen nun zunachst mit den betroffenen Interessenvertretern, Landern
und Verbanden erértert werden.

Auch der Bundesrat ist offenbar der Ansicht, dass eine Rickverstromung nicht er-
forderlich ist.°* So begrindet dieser einen Vorschlag fur eine Regelung zur Erstat-
tung von entgangenen Erlosen aufgrund von Freistellungen von Netzentgelten
gemal § 118 Abs. 6 S. 1 EnWG damit, dass in Elektrolyseuren eingesetzter Strom
auch dann von den Netzentgelten gemald § 118 Abs. 6 S. 1 EnWG freigestellt ist,
wenn keine Ruckverstromung erfolgt.®3

(2) Zeitlicher Anwendungsbereich der Norm

Der Tatbestand setzt weiterhin voraus, dass der Elektrolyseur nach dem 31.12.2018
errichtet worden ist und ab dem 04.08.2011 innerhalb von 15 Jahren in Betrieb ge-

61 Plenarprotokoll 976, S. 136-137.

62 Stiftung Umweltenergierecht, ,Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht?", S. 28.

6 BR-Drs. 165/21, S. 29; Stiftung Umweltenergierecht, ,Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschafts-
recht?, S. 28.
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nommen wird. Diese Anforderung wird in den anstehenden Projekten zur Erzeu-
gung von Wasserstoff fir die Direktreduktion von Eisenerz im Blick zu halten sein.
Ggf. wird hier in der kommenden Legislaturperiode eine Novellierung anzustof3en
sein, um den zeitlichen Anwendungsbereich der Regelung rechtzeitig zu verlan-
gern und entsprechende Investitionen abzusichern.

(3) Nichtanwendbarkeit des § 118 Abs. 6 S. 3 auf PtG-Anlagen

Schliefdlich bestimmt § 118 Abs.6 S. 7 EnNWG, dass der Satz 3 des §118 Abs. 6
EnWG nicht fir Anlagen anzuwenden ist, in denen durch Wasserelektrolyse Was-
serstoff erzeugt worden ist. § 118 Abs. 6 S. 3 EnWG regelt, dass die Netzentgeltbe-
freiung nach § 118 Abs. 6 S. 1 EnWG nur greift, ,wenn die elektrische Energie zur
Speicherung in einem elektrischen, chemischen, mechanischen oder physikalischen
Stromspeicher aus einem Transport- oder Verteilernetz entnommen und die zur Aus-
speisung zuriickgewonnene elektrische Energie zeitlich verzogert wieder in dasselbe
Netz eingespeist wird."

Bis zur letzten Novellierung des § 118 Abs. 6 EnWG war umstritten, ob PtG-
Anlagen damit nur von der Ruckeinspeisung in ,dasselbe" Netz oder generell vom
Erfordernis der Ruckeinspeisung befreit werden sollen.® Allerdings wurde diese
Position nach unserer Kenntnis zuletzt vom Netzbetreiber Bayernwerk nun wieder
eingenommen.

Gegen das Erfordernis einer solchen Rickeinspeisung spricht nach unserer Ein-
schatzung bereits der Wortlaut des § 118 Abs. 6 EnWG. Wie bereits dargelegt, sind
nach § 118 Abs. 6 S. 3 EnWG ,[d]ie Satze zwei und drei* des § 118 Abs. 6 EnWG
Jnicht fir [PtG]-Anlagen anzuwenden". Diese Formulierung ist nach unserer Ein-
schatzung deutlich und nahe liegender Weise dahingehend zu verstehen, dass die
im Satz 3 des § 118 Abs. 6 EnWG definierten Anforderungen insgesamt auf PtG-
Anlagen nicht anzuwenden sind.®s Hatte der Gesetzgeber damit zum Ausdruck
bringen wollen, dass PtG-Anlagen nur von einer Ruckeinspeisung in ,dasselbe"
Netz befreit sein soll, hatte der Gesetzgeber eine solche Regelungsabsicht nach
unserer Einschatzung wohl eindeutig im Wortlaut zum Ausdruck gebracht, da dies
den Einsatz von PtG-Anlagen starker einschranken wirde und im jetzigen Wortlaut
nicht einmal andeutungsweise zum Ausdruck kommt. Diese Sicht entspricht auch
der bisherigen Anwendung der Norm in der Praxis, also dem nach unserer Ein-
schatzung vorfindlichen Branchenversténdnis. Auch die im Zuge der Novellierung
des NABEG wieder zurickgenommene Anderung des §118 Abs.6 EnWG hatte

64 Stiftung Umweltenergierecht, ,Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschaftsrecht?", S. 23 m.w.N.
65 Thomas, ZNER 2011, 608 (614).
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ausdriUcklich nur eine Riuckverstromung (,Einsatz zur Stromerzeugung"), nicht je-
doch eine Ruckeinspeisung vorgesehen.®®

(dd) Ergebnis

Im Ergebnis sprechen u.E. die wesentlich besseren Grinde dafir, dass fur den
Strombezug eines Elektrolyseurs aus dem Netz der allgemeinen Versorgung die
Voraussetzungen fir eine Netzentgeltbefreiung gemaf3 § 118 Abs. 6 EnWG vorlie-
gen, auch wenn der Wasserstoff nicht rickverstromt oder dariber hinausgehend in
ein Netz der allgemeinen zurickgespeist wird, sondern anderweitig, etwa als
Kraftstoff, verwendet wird. Da jedoch zu dieser Fragestellung insb. keine hochst-
richterliche Rechtsprechung vorliegt, kdnnen wir nicht ausschlieRen, dass ein Ge-
richt zu einer abweichenden Einschatzung gelangen konnte.

Damit liegen nach unserer Einschatzung die Voraussetzungen fir das Eingreifen
einer Netzentgeltbefreiung nach § 118 Abs. 6 S. 7 EnWG vor, so dass ein Elektroly-
seur, der rechtzeitig vor dem 04.08.2026 in Betrieb geht, fir einen Zeitraum von 20
Jahren ab Inbetriebnahme von den Netzentgelten befreit ware.

Die Netzentgeltbefreiung nach § 118 Abs. 6 EnWG bezieht sich auf den ,Bezug der
zu speichernden elektrischen Energie". Bei der Speicherung von Energie Uber Was-
serstoff wird wohl lediglich die Energie gespeichert, die auch tatsdchlich zur Her-
stellung des Wasserstoffs verwendet wird. Dariber hinausgehende Verbrauche im
Zusammenhang mit der Wasserstoffherstellung, etwa zur Kompression, sind nach
unserer Einschatzung hingegen wohl nicht von § 118 Abs. 6 EnWG erfasst. Eine
weitgehendere Auslegung des § 118 Abs. 6 EnWG, die auch zusatzliche Verbrauche
mit einschlief3t, scheint zwar nicht vollig ausgeschlossen, ist unseres Erachtens
aber unwahrscheinlich.

b) Netzentgeltbezogene Umlagen
aa) Keine Befreiung von netzentgeltbezogenen Umlagen nach § 118 Abs.
6 EnWG

Die Befreiung von den Netzentgelten gemal’ § 118 Abs. 6 EnWG bezieht sich nach
dem Wortlaut auf die ,Entgelte fir den Netzzugang" hinsichtlich des Bezugs der zu
speichernden Energie. Es war lange Zeit rechtlich umstritten, ob sich diese Befrei-
ung von den Netzentgelten auch auf die sog. netzentgeltbezogenen Umlagen be-

6 So auch Bredow/Valentin/ Herz, ,Das NABEG und die Sektorenkopplung: Power-to-Gas kinftig
durch die UNB - oder doch lieber gar nicht...?", abrufbar unter: https://www.vbvh.de/news-
detail/das-nabeg-und-die-sektorenkopplung-power-to-gas-kuenftig-durch-die-uenb-oder-doch-
lieber-gar-nicht/
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zieht, also die Umlagen, die im Zusammenhang und auf Basis der Netzentgelte mit
erhoben werden. Die betrifft insbesondere die Konzessionsabgabe sowie die
KWKG-Umlage, die Offshore-Haftungsumlage, die StromNEV-Umlage und die
AbLaV-Umlage. Auch wenn gute rechtliche Grinde dafir sprechen, die Netzent-
geltbefreiung nach § 118 Abs. 6 EnWG auch auf die netzentgeltbezogenen Umla-
gen zu beziehen, ist die Frage mit einem Urteil des BGH aus 2017 mittlerweile
rechtspraktisch geklart. Darin hat der BGH entschieden, dass der Anspruch auf die
Befreiung von den Entgelten fir den Netzzugang im Sinne des § 118 Abs. 6 EnWG
nicht die gesetzlichen Umlagen und die Konzessionsabgaben erfasst.” Damit ist
vorerst davon auszugehen, dass die netzentgeltbezogenen Umlagen fir den aus
einem Netz bezogenen Strom trotz Netzentgeltbefreiung nach § 118 Abs. 6 EnWG
grundsatzlich anfallen konnen.

Fraglich konnte sein, ob sich die Rechtsprechung des BGH auch auf die Netzent-
geltbefreiung fur Elektrolyseure bezieht, da es in dem entschiedenen Fall um einen
reinen Stromspeicher (Pumpspeicherkraftwerk) ging. Allerdings beruht die
Netzentgeltbefreiung fur Elektrolyseure ebenfalls auf § 118 Abs. 6 S. 1 EnWG, und
der Wortlaut von § 118 Abs. 6 S. 1 EnWG ist im Hinblick auf die von der Befreiung
erfasste Strommenge gleichlautend mit dem der BGH-Entscheidung zugrunde lie-
genden § 118 Abs. 6 S. 2 EnWG fir Pumpspeicherwerke. Es ist damit kein Grund
ersichtlich, warum die Rechtsprechung des BGH nicht auf auch auf diese Falle an-
wendbar ist.

Auch wenn die netzentgeltbezogenen Umlagen grundsétzlich anfallen, stellt sich
die Frage, ob spezialgesetzliche Befreiungen eingreifen kénnen. Dies ist Folgenden
fur die einzelnen Umlagen ndher zu untersuchen.

bb) Reduzierung der netzentgeltbezogenen Umlagen nach anderen Ge-
setzen
(2) Konzessionsabgabe

Konzessionsabgaben sind Entgelte fir die Einrdumung des Rechts zur Benutzung
offentlicher Verkehrswege fur die Verlegung und den Betrieb von Leitungen,® die
der unmittelbaren Versorgung von Letztverbrauchern im Gemeindegebiet mit
Strom und Gas dienen (§ 48 Abs. 1 EnWG; § 1 Abs. 2 KAV). Die Konzessionsabgabe
wird auf vertraglicher Grundlage vom Elektrizitdtsversorgungsunternehmen nach
§3 Nr.18 EnWG an die Gemeinden entrichtet (§ 48 Abs.1 S.1 EnWG, §1 Abs.3

67 BGH, Beschluss vom 20.06.2017, EnVR 24/16, Rn. 14.

68 |_eitung in diesem Sinne umfasst sowohl die Verlegung und den Betrieb von Direktleitungen als
auch Leitungen im Netz der allgemeinen Versorgung, vgl. Hellermann, in Britz/Hellermann/Hermes,
EnWG, § 48 EnWG, Rn. 13.
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KAV). Schuldner der Konzessionsabgabe ist das Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmen im Sinne des § 3 Nr. 18 EnWG (Netzbetreiber), das die gemeindlichen We-
ge zur Verlegung und den Betrieb von Versorgungsleitung nutzt. Diese wird jedoch
als Kostenposition vom Netzbetreiber an die Netznutzer weitergereicht.®

Fir den Strombezug des Elektrolyseurs kdnnte die Konzessionsabgabe gemaf3 § 2
Abs. 4 KAV entfallen. Danach dirfen bei Strom Konzessionsabgaben fir die Liefe-
rung an solche Sondervertragskunden nicht erhoben werden, deren Durch-
schnittspreis je Kilowattstunde (Strombezug einschlieRlich Netzentgelt) unter dem
Durchschnittserlos je Kilowattstunde aus der Lieferung vor Strom an alle Sonder-
vertragskunden liegt. Dieser sog. Grenzpreis erfasst die gesamten von den Son-
dervertragskunden zu zahlenden Strompreisbestandteile einschlief3lich der Netz-
entgelte samt Stromsteuer, Konzessionsabgaben, EEG-Umlage, nicht Umsatz-
steuer und Stromsteuerermaf3igung.”® Ob diese Voraussetzungen auch fur den
Strombezug des Elektrolyseurs erfillt sind, ist im Einzelfall zu prifen. Bericksich-
tigt man, dass der Elektrolyseur jedenfalls nach §118 Abs. 6, S.7 EnWG von den
Netzentgelten, nach §9a Abs. 1 Nr.1 StromStG vollstandig von der Stromsteuer
befreitist, konnte ein solcher Fall vorliegend gegeben sein.

(2) KWKG-Umlage (§ 26 KWKG)

Nach § 26 Abs. 1 KWKG sind Netzbetreiber berechtigt, die Kosten fir die nach dem
KWKG erforderlichen Ausgaben (KWKG-Umlage) bei der Berechnung der Netz-
entgelte als Aufschlagin Ansatz zu bringen.

(a) Befreiung nach § 27b KWKG

Gemal? § 27b KWKG ist fir Strom, der zum Zweck der Zwischenspeicherung in ei-
nem Stromspeicher verbraucht wird, § 61l EEG entsprechend anzuwenden. Nach
§ 611 Abs. 1 EEG verringert sich die EEG-Umlage fir Strom, der zum Zweck der
Zwischenspeicherung in einem elektrischen, chemischen, mechanischen oder phy-
sikalischen Stromspeicher verbraucht wird, in der Hohe und in dem Umfang, in der
die EEG-Umlage fir Strom gezahlt wird, der mit dem Stromspeicher erzeugt wird.
Die Befreiung setzt also voraus, dass der Strom in einem Stromspeicher eingesetzt
wird und der eingespeicherte Strom wieder in Strom umgewandelt wird. Dies ist
vorliegend bei der Einspeicherung zur Wasserstoffherstellung jedoch nicht der Fall.
Auf3erdem sieht § 611 EEG eine Befreiung von der EEG-Umlage fir Speichergas vor,
worunter auch Wasserstoff fallt. Diese Vorschrift kommt jedoch, wie dargestellt,
vorliegend auch nicht in Betracht, da der Wasserstoff nicht in jedem Fall in ein Erd-

69 Stappert/Vallone/Grof3, RdE 2015, 62 (67).
70 Stappert/Vallone/Grof3, RAE 2015, 62 (68).

© BBH, 2022 Seite 58/147

BECKER BUTTNER HELD



23.03.2022

gasnetz eingespeist werden wirde, jedenfalls aber nicht zur Stromerzeugung,
sondern zur Direktreduktion von Eisenerz eingesetzt werden soll. Mangels EEG-
Umlagenbefreiung gemaf’ § 611 EEG kommt damit eine Befreiung von der KWKG-
Umlage nach § 27b KWKG nicht in Betracht.

(b) Reduzierung nach § 27 KWKGi.V.m. § 64a EEG

Gemal3 § 27 Abs.1S.1i.V.m. S. 3 KWKG wird die KWKG-Umlage im Fall einer EEG-
Umlagebegrenzung nach § 64a EEG begrenzt. Dabei wird die Hohe der KWKG-
Umlage in entsprechender Anwendung von § 64a Abs. 2 EEG ermittelt (§ 27 Abs. 1
S. 3 KWKG). Dies bedeutet, dass die Reduzierung der KWKG-Umlage um den glei-
chen Prozentsatz erfolgt wie die EEG-Umlagereduzierung nach § 64a EEG. Die mi-
nimale KWKG-Umlage (im Fall des sog. Super-Cap) betragt 0,03 ct/kWh (siehe §
27b Abs. 1 S. 3 Nr. 3 KWKG). Dies bedeutet, dass im Fall einer EEG-
Umlagereduzierung nach § 64a EEG auch eine KWKG-Umlagereduzierung fir den
aus dem Netz bezogenen Strom erfolgen kann.

(c) Reduzierung nach § 27d KWKG i.V.m. § 6gb EEG

Nach § 27d KWKG verringert sich die KWKG-Umlage nach Mal3gabe des § 6gb EEG
auf null (und entfallt damit) fir Strom, der von einem Unternehmen zur Herstel-
lung von Grinem Wasserstoff verbraucht wird. Der Wortlaut ,nach Maf3gabe des §
69b EEG 2021" spricht dabei nach unserer Einschdtzung dafir, dass die Begren-
zung der EEG-Umlagebefreiung des § 6gb EEG 2021 auf die ersten 5.000 Vbh eines
Kalenderjahres auch fir die Reduzierung der KWKG-Umlage anzuwenden ist. So-
fern die Voraussetzungen fir eine EEG-Umlagenbefreiung nach § 6gb EEG vorlie-
gen, entfdllt damit auch die KWKG-Umlage fir den aus dem Netz bezogenen
Strom bis zu den ersten 5.000 Vbh.

(3) Offshore-Umlage (§ 17f Abs. 1 S. 2 und Abs. 5 EnWG)

Gemafd §17f Abs.1 S.2 und S.3 EnWG konnen die Kosten der netztechnischen
Anbindung von Offshore-Windparks im Rahmen eines bundesweiten Belastungs-
ausgleichs nach § 17f Abs. 1 Satz 2, Abs. 5 EnWG in Gestalt der Offshore-Umlage an
Stromletztverbraucher weiterberechnet werden.

In Bezug auf die Offshore-Umlage kommen auch Privilegierungen in Betracht.
Gemald §17f Abs.5 Satz2 EnWG sind die Vorschriften der §§26 bis 28 und
30 KWKG entsprechend anzuwenden.
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Damit finden insbesondere auch die Begrenzungstatbestande in den §§ 27, 27b und
27d KWKG Anwendung. Somit gelten fur die Offshore Haftungsumlage dieselben
Erwdgungen wir fir die KWKG-Umlage:

Eine Befreiung von der KWKG-Umlage fir Zwischenspeicherung kommt mangels
Voraussetzungen des § 61| EEG nicht in Betracht.

Eine Begrenzung der Offshore-Umlage erfolgt in der gleichen Weise wie eine Re-
duzierung der EEG-Umlage nach § 64a EEG. Es gilt also grundsatzlich dieselbe pro-
zentuale Reduzierung wie fir die EEG-Umlagereduzierung. Im Gegensatz zu § 27
KWKG enthalt § 17f Abs. 5 EnWG keine Regelung zur Beschrankung der Offshore-
Haftungsumlage nach unten im Fall des. sog. Super-Cap. Méglicherweise gilt daher
hier keine Beschrankung nach unten. Eher dirfte aber davon auszugehen sein,
dass die Grenze nach dem KWKG in Hohe von 0,03 ct/kWh anzuwenden ist.

Auch § 27d KWKG ist auf die Offshore-Haftungsumlage anzuwenden. Damit ent-
fallt die Offshore-Umlage vollstandig fir Strom, der nach § 6gb EEG als Strom zur
Herstellung von Grinem Wasserstoff von der EEG-Umlage befreit ist. Auch inso-
weit spricht nach unserer Einschatzung der Wortlaut des § 27d KWKG ,,nach Mal3-
gabe des § 69b EEG 2021" dafir, dass die Begrenzung der EEG-Umlagebefreiung
nach § 69b EEG 2021 auf die ersten 5.000 Vbh auch fir die Befreiung von der Offs-
hore-Umlage anzuwenden ist.

(4) § 19 StromNEV-Umlage

Finanzielle Lasten, die aufgrund von individuellen Netzentgelten gemaf § 19 Abs.
2 StromNEV entstehen, werden nach §19 Abs. 2 S. 15 StromNEV in einem Belas-
tungsausgleich auf die Stromletztverbraucher verteilt (§ 19-StromNEV-Umlage).
Auch diese Umlage fallt fir den Strombezug des Elektrolyseurs aus dem Netz der
allgemeinen Versorgung — trotz Befreiung gemaf § 118 Abs. 6 EnWG — an. Gemal3
§ 19 Abs. 2 Satz 15 2. Halbsatz StromNEYV sind nur die §§ 26, 28 und 30 KWKG an-
zuwenden, nicht aber die Tatbestande der §§ 27 ff. KWKG. Damit sind also die Be-
freiungs- und Reduzierungstatbestande des KWKG — anders als bei der Offshore-
Umlage — hier nicht entsprechend anzuwenden. Es erfolgt also keine Reduzierung
der § 19-StromNEV-Umlage.

(5) Umlage fiir abschaltbare Lasten (§ 18 Abs. 1 AbLAV)

Im Zuge der Netzintegration von erneuerbaren Energien soll durch die Nutzung
sog. abschaltbarer Lasten eine weitere Méglichkeit geschaffen werden, die Si-
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cherheit und die Effizienz der Stromversorgung zu erhéhen.” Die dadurch ent-
stehenden Kosten kénnen als Aufschlag auf die Netzentgelte anteilig auf die
Letztverbraucher umgelegt werden (vgl. § 18 Abs.1 Satz2 AbLaV). Begren-
zungstatbestande fir die AbLaV-Umlage bestehen nicht und die Vorschriften
des KWKG zur Reduzierung der KWKG-Umlage sind auch nicht entsprechend
anzuwenden. Es erfolgt also keine Reduzierung der AbLaV-Umlage.

Iv. Gasnetzentgelte / Einspeiseentgelt

Schlieflich sieht § 118 Abs. 6 S. 8 EnWG vor, dass Anlagen nach S. 7, also insbe-
sondere Elektrolyseure, vom Einspeiseentgelten in das Gasnetz, an das sie ange-
schlossen sind, befreit sind.

Soweit die Wasserstoffbeschaffung eines Stahlwerks zur Direktreduktion des Ei-
senerzes mit einer Lieferung von Wasserstoff Uber das Gasnetz einhergeht, sind
insoweit also keine Einspeiseentgelte zu entrichten.

V. Energiesteuer

Fraglich ist, ob fUr den Transport von Wasserstoff Uber das Erdgasnetz Energie-
steuer zu entrichten ist.

Gemal? § 38 Abs. 1 S. 1 EnergieStG entsteht die Energiesteuer dadurch, dass gelie-
fertes oder selbst erzeugtes Erdgas im Steuergebiet zum Verbrauch aus dem Lei-
tungsnetz entnommen wird, es sei denn, es schlief3t sich ein Verfahren der Steuer-
befreiung gemal § 44 Abs. 1 EnergieStG an.

§ 38 EnergieStG ist damit ausweislich des Wortlautes auf Erdgas anwendbar. Was-
serstoff stellt zwar grundsatzlich kein Erdgas dar, wird im Falle einer Einspeisung in
das Erdgasnetz aber energiesteuerrechtlich wie Erdgas behandelt.”> Hintergrund
dafir ist, dass es bei der Einspeisung des Wasserstoffs zu einer Vermischung mit
den anderen im Erdgasnetz befindlichen Gasen kommt — dies ist mehrheitlich Erd-
gas. Angesichts der im Erdgasnetz vorhandenen Erdgasmengen und den in Relati-
on dazu eher geringen Wasserstoffmengen sei auf weiteres davon auszugehen,

72BT-Drs. 17/11671, S. 10.

72 Schreiben des BMF vom 02.07.2008 — Ill A 1 — V 8245/07/0006 — DOK 2008/0338054, Versor-
gungswirtschaft, Heft 11 2008, (262), 262; Henschel/Milewski/Meif3ner, in Eichhorn/Utescher-
Dabitz, Praxishandbuch — die Besteuerung von Strom, Erdgas und Kohle, Kapitel B. ,Besteuerung
von Erdgas", S. 163; DEHSt, Leitfaden zum Anwendungsbereich sowie zur Uberwachung und Be-
richterstattung von CO2-Emissionen, S. 16.
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dass es sich bei der Entnahme von Gas aus dem Erdgasnetz um Erdgas im Sinne
des Energiesteuergesetzes handelt.”

Gemal} § 38 Abs. 1 S. 1 EnergieStG entsteht die Steuer dadurch, dass Erdgas im
Steuergebiet zum Verbrauch aus dem Leitungsnetz entnommen wird, soweit sich
kein Verfahren der Steuerbefreiung gemal® § 44 Abs. 1 EnergieStG anschlief3t.
Nach § 44 EnergieStG darf Erdgas durch den Inhaber eines Gasgewinnungsbetrie-
bes im Zusammenhang mit der Herstellung von Erdgas (§ 44 Abs. 2), Erdgas, das
beim Kohleabbau aufgefangen wird, zum Antrieb von Gasturbinen und Verbren-
nungsmotoren in beginstigten Anlagen (§ 44 Abs. 2 Buchstabe a)) und verflissig-
tes Erdgas zu den in § 27 Abs. 1 Satz EnergieStG genannten Zwecken — dies um-
fasst die Verwendung in Wasserfahrzeugen und in Luftfahrzeugen — verwendet
werden (§ 44 Abs. 2 Buchstabe b)). Der Einsatz des Gases in einer Direktredukti-
onsanlage bei der Stahlerzeugung unterliegt damit keinem Verfahren der Steuer-
befreiung gemalR § 44 Abs. 1 EnergieStG.

§ 28 Abs. 1 Nr. 2 EnergieStG sieht zunachst eine Steuerbefreiung fir die Verhei-
zung von Biogas vor. Diese greift nach Satz 2 des § 28 Abs. 1 EnergieStG auch
dann, wenn das Biogas unmittelbar vor der Verwendung mit Erdgas gemischt wird,
sodass auch im Falle einer Einspeisung des Biogases in das Erdgasnetz eine Steu-
erbefreiung fir den zugemischten Anteil des Biogases in Anspruch genommen
werden kann.”* § 28 EnergieStG gilt jedoch nach seinem Wortlaut ausdricklich nur
fur Biogas, nicht aber fir Wasserstoff. Ob § 28 EnergieStG analog auf Wasserstoff
angewendet werden kann, ist jedenfalls vor dem Hintergrund des eindeutigen
Wortlautes des § 28 EnergieStG fraglich.

Zu prisfen ist weiter, ob fur den Einsatz das Wasserstoff-/Erdgasgemisches in einer
Direktreduktionsanlage eine Steuerentlastung nach den §§ 46 ff. EnergieStG gel-
tend gemacht werden kann. Nach § 47 Abs. 1 Nr. 3 EnergieStG kann fur nachweis-
lich versteuertes Erdgas auf Antrag eine vollstdndige Entlastung gewahrt werden,
wenn dieses nach § 25 EnergieStG nicht als Heiz- oder Kraftstoff verwendet wird.
Hierunter fallen Vorgénge, bei denen das Erdgas ohne Verbrennung in ein anderes
Produkt umgewandelt wird (Mischen o. chemische Umwandlung) oder die Ver-
brennung nicht dazu dient, Kraft oder Warme zu erzeugen.’”> Wird das Erdgas in der
Direktreduktionsanlage unmittelbar als Reduktionsmittel fir das Eisenerz einge-
setzt, spricht viel dafur, dass insoweit keine Verwendung als Kraft- oder Heizstoff

73 Schreiben des BMF vom 02.07.2008 — Ill A 1 — V 8245/07/0006 — DOK 2008/0338054, Versor-
gungswirtschaft, Heft 11 2008, (262), 262.

74 Henschel/Milewski/Meif3ner, in Eichhorn/Utescher-Dabitz, Praxishandbuch — die Besteuerung von
Strom, Erdgas und Kohle, Kapitel B. ,Besteuerung von Erdgas", S. 163.

75 Henschel/Milewski/Meif3ner, in Eichhorn/Utescher-Dabitz, Praxishandbuch — die Besteuerung von
Strom, Erdgas und Kohle, Kapitel B. ,Besteuerung von Erdgas", S. 165.
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erfolgt, sodass bezogen auf das gesamte Gasgemisch eine vollstandige Entlastung
nach § 47 EnergieStG in Betracht kommt.

Die Stahlherstellung ist darUber hinaus ein produzierendes Gewerbe nach Nr. 27.1
Unterabschnitt DJ WZ 2003. Nach § 51 Abs. 1 Nr. 1 b) EnergieStG kann ein Unter-
nehmen des produzierenden Gewerbes auf Antrag eine vollstandige Entlastung fur
die Verwendung von Erdgas zur Metallerzeugung und -bearbeitung gewahrt wer-
den. Bei der Stahlerzeugung wird Metall, namlich Eisenerz, verarbeitet, sodass ei-
ne Bearbeitung von Metall wohl vorliegt. Alternativ zur vollstandigen Entlastung
nach § 51 Abs. 1 Nr. 1 b) EnergieStG kommt unter den Voraussetzungen des § 55
EnergieStG auch eine (anteilige) Reduzierung in Betracht (sog. Spitzenausgleich).

C. Arbeitspaket 3: Hochskalierung Schlisseltechnologien
I Bei Wasserstoffnetzen andere Ausgangssituation als bei Strom/Gas

Um die Erzeugung von grinem Stahl vorantreiben zu kénnen, muss der hierfir be-
notigte grine Wasserstoff zunachst zum Stahlstandort transportiert werden. So-
fern der erzeugte Ort sich an einem dritten Ort befindet, kommt der leitungsge-
bundene Wasserstofftransport in Frage (Beschaffung Uber Weg 3 bzw. zu einem
spateren Zeitpunkt Uber Weg 1).

Anders als bei der leitungsgebundenen Versorgung mit Strom und Gas kann der
Stahlerzeuger zum Erhalt von grinem Wasserstoff nicht auf eine bereits vorhan-
dene, regelmafig vermaschte Netzstruktur zurickgreifen. Die besondere Heraus-
forderung im Bereich der Regulierung von reinen Wasserstoffnetzen liegt derzeit
darin, neben der Einfihrung von Aufsichtsstrukturen fir einen Monopolbereich
auch die entsprechenden Wasserstoffnetze und damit die Wasserstoffwirtschaft
insgesamt aufzubauen.”® Dem versuchen die mit der EnWG-Novelle 2021 neu ein-
gefihrten rechtlichen Vorgaben fir Wasserstoffleitungen und Wasserstoffnetze
gerecht zu werden.

Soweit es in Deutschland bereits reine Wasserstoffleitungen/-netze gibt, unterfal-
len diese bisher keiner Regulierung, sondern dem allgemeinen Kartellrecht. Falls
Interessen Dritter betroffen sind, kann jedenfalls § 19 Absatz 2 Nummer 4 GWB
unter bestimmten Voraussetzungen einen Zugang zu den Netzen oder anderen
Infrastruktureinrichtungen ermdglichen. Daher sieht der Gesetzgeber zundchst
davon ab, alle bestehenden oder kinftigen Wasserstoffleitungen/-netze zwingend
einer Regulierung zu unterwerfen. Stattdessen sollen Betreiber selbst entscheiden

76 Vgl.BT-Drs, 19/27453, S. 117 f.
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(,Opt-in“-Modell), ob ihr Geschaftsmodell fir den Aufbau einer entsprechenden
Infrastruktur durch den Rechtsrahmen unterstiutzt werden kann.”

Demnach kann der Stahlerzeuger Uber mehrere Wege mit grinem Wasserstoff
versorgt werden, einerseits Uber ein reines, ggf. kinftig vermaschtes Wasserstoff-
netzes i. S. d. EnWG, andererseits Uber sonstige leitungsgebundene Wasserstoff-
infrastrukturen. Deren rechtlichen Anforderungen werden im Arbeitspaket 3 un-
tersucht.

In der Anfangsphase wird griner Wasserstoff vermutlich nicht in ausreichenden
Mengen zur Verfigung stehen. Dennoch kann griner Wasserstoff auch in geringen
Mengen sich positiv auf die Stahlindustrie auswirken, indem der grine Wasserstoff
in das Erdgasnetz eingespeist wird (sogenannte Beimischung) und das fir die
Energieerzeugung in Stahlwerken genommene Erdgas durch die Beimischung zu-
mindest sukzessive dekarbonisiert wird (in der Anfangsphase nach Weg 1). Das
Arbeitspaket 3 greift demnach auch den fir die Einspeisung von Wasserstoff in
das Erdgasnetz geltenden Rechtsrahmen auf. Schlief3lich wird im Arbeitspaket 3
die Anwendbarkeit der Privilegierungen von Biogas im Rahmen der GasNZV
Uber die Gleichstellung von Wasserstoff mit Biogas nach § 3 Nr. 10f EnWG geprift.

I. Regulierung von Wasserstoffnetzen nach der EnWG-Novelle 2021

Durch die EnWG-Novelle 2021 ergeben sich zahlreiche Anderungen, in der u. a.
erstmals auf nationaler Ebene regulatorische Rahmenbedingungen fir die lei-
tungsgebundene Wasserstoffinfrastruktur eingefihrt werden.

1) Anpassung der gesetzlichen Definitionen

Vor den in Teil 3, C. I. genannten Hintergrinden, hat sich der Gesetzgeber fir das
Opt-in-Modell und damit fir eine getrennte Regulierung von Wasserstoff- und
Gasnetzen entschieden. Dies wirkt sich auch auf die Begriffsbestimmungen in § 3
EnWG aus, die einerseits fir die Regulierung von Wasserstoffnetzen Konkretisie-
rungen vorsehen, anderseits aber auch der Abgrenzung zu anderen dort genannten
Begriffen dienen.

a) Wasserstoff als eigene Commodity, Abgrenzung zu Gas

Mit der EnWG-Novelle 2021 wird insbesondere die Definition von Energie (§3 Nr.
14 EnNWG) erweitert, wonach neben Elektrizitdt und Gas auch Wasserstoff als ei-
genstandiger Energietrager aufgezahlt wird, soweit es zur leitungsgebundenen
Energieversorgung verwendet wird. Hiervon abzugrenzen ist der durch Elektrolyse

77 Vgl. BT-Drs, 19/27453, S. 118.
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erzeugter Wasserstoff, der in das Gasversorgungsnetz eingespeist wird. Denn in
diesen Fallen der Beimischung handelt es sich weiter um Gas (§ 3 Nr. 19a EnWG)
bzw. Biogas (§ 3 Nr. 10f EnWG) — jedenfalls, wenn der Wasserstoff durch Elektroly-
se erzeugt bzw. der eingesetzte Strom Uberwiegend aus erneuerbaren Energie-
quellen stammt (zum technologiespezifischen Ansatz, vgl. Teil 3, C. lll. 1.).

b) Reine Wasserstoffnetze, Abgrenzung zu Gasversorgungsnetze

Neu eingefihrt wird auRerdem der Begriff Wasserstoffnetz (§ 3 Nr. 39a EnWG).
Hierunter féllt ein Netz zur Versorgung von Kunden ausschlief3lich mit Wasserstoff,
das von der Dimensionierung nicht von vornherein nur auf die Versorgung bestimmter,
schon bei der Netzerrichtung feststehender oder bestimmbarer Kunden ausgelegt ist,
sondern grundsdtzlich fiir die Versorgung jedes Kunden offensteht. Unabhédngig vom
Durchmesser umfasst das Wasserstoffnetz Wasserstoffleitungen zum Transport von
Wasserstoff nebst alle dem Leitungsbetrieb dienenden Einrichtungen, insbesondere
Entspannungs-, Regel- und Messanlagen sowie Leitungen oder Leitungssysteme zur
Optimierung des Wasserstoffbezugs und der Wasserstoffdarbietung.

(Reine) Wasserstoffnetze stellen demnach keine Gasversorgungsnetze i. S. d. § 3
Nr. 20 EnWG dar. Ebenso wenig wird in § 3 Nr. 39a EnWG zwischen Fernleitungs-
und Verteilerebene unterschieden. Ausweislich der Definition in § 3 Nr. 20b EnWG
nehmen Betreiber von Wasserstoffnetzen jedoch die Aufgabe des Transports oder
der Verteilung von Wasserstoff war und sind fir den Betrieb, die Wartung sowie den
Ausbau des Wasserstoffnetzes verantwortlich. Demgegeniber gelten Wasser-
stoffnetze aber hinsichtlich der Leitungs- und Wegerechte als Energieversor-
gungsnetze nach § 3 Nr. 16 EnWG (vgl. hierzu auch Teil 3, C. II. 3.).

) Wasserstoffspeicheranlagen

Neu hinzugekommen sind auf3erdem Wasserstoffspeicheranlagen als eine einem
Energieversorgungsunternehmen gehorende oder von ihm betriebene Anlage zur
Speicherung von Wasserstoff, vgl. § 3 Nr. 3gb EnWG, sowie deren Betreiber nach
§ 3 Nr. 20c ENWG.

2) Der neue Abschnitt 3b: Opt-in-Regulierung von Wasserstoffnetzen
a) Ad-hoc Priifung der Bedarfsgerechtigkeit, Fordermittel

Vor den eben genannten Hintergrinden kann der Betreiber eines reinen Wasser-
stoffnetzes selbst entscheiden, ob er sich zusatzlich auch den Bestimmungen des
Opt-in im Abschnitt 3b des EnWG unterwirft.
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aa) Erklarung an die Bundesnetzagentur

Die regulatorischen Vorgaben im Abschnitt 3b des EnWG (§§ 28k bis 29q EnWG)
finden daher nur Anwendung, wenn der Betreiber gegeniber der Bundesnetzagen-
tur eine Erklarung abgibt, diesen unterfallen zu wollen (§ 28j Abs. 3 EnWG). Die
Erklarung wird jedoch erst wirksam, wenn die Bundesnetzagentur in einer Ad-Hoc
Prifung die Bedarfsgerechtigkeit nach Mal3gabe des § 28p EnWG positiv feststellt.
Hierfr kann die Behorde die Vorlage der erforderlichen Unterlagen verlangen,
insbesondere einen zwischen Netznutzer und Netzbetreiber abgestimmten Reali-
sierungsfahrplan beziglich der Wasserstoffinfrastruktur im Rahmen des verhandel-
ten Netzzugangs. Hat die Bundesnetzagentur nicht innerhalb von vier Monaten
Uber die Bedarfsgerechtigkeit nach Eingang aller Unterlagen entschieden, ist diese
als gegeben anzusehen, vgl. § 28p Abs. 5 EnWG. Liegt fir die Wasserstoffnetzinf-
rastruktur ein positiver Forderbescheid nach den Forderkriterien der nationalen
Wasserstoffstrategie der Bundesregierung vor, wird nach § 28p Abs. 3 Satz1 EnWG
die Bedarfsgerechtigkeit widerleglich vermutet.

Betreiber von Wasserstoffnetzen haben schlieflich zu beachten, dass ihre Erkla-
rung unwiderruflich ist und ab dem Zeitpunkt der Wirksamkeit unbefristet fir alle
ihre Wasserstoffnetze gilt, vgl. § 28j Abs. 3 Satz 3 EnWG. Sofern eine positive Be-
darfsprifung seitens der Bundesnetzagentur vorliegt, haben Betreiber von Was-
serstoffnetze den ,point of no return" erreicht.

Fir alle Betreiber von Wasserstoffnetzen gelten demgegeniber die Teile 5, 6 und 7
des EnWG (siehe hierzu Teil 3, C. Il. 3.), ohne dass es auf eine Erkldrung ankommt,
vgl. § 28] Abs. 1 EnWG. Schliel3lich sind alle Betreiber von Wasserstoffnetzen nach
§ 28j Abs. 4 EnWG verpflichtet, untereinander in dem Ausmaf3 zusammenzuarbei-
ten, das fur die Realisierung einer betreiberibergreifenden Leitungs- und Speicher-
infrastruktur fir Wasserstoff sowie deren Nutzung durch Dritte erforderlich ist.

bb) Forderfahigkeit von Wasserstoffnetzinfrastrukturen

Vor dem Hintergrund, dass nach §28j Abs. 3 Satz 1 EnWG bei Wasserstoffnetz-
infrastrukturen mit einem positiven Férderbescheid die Bedarfsgerechtigkeit wi-
derleglich vermutet wird, ist fraglich, ob im Umkehrschluss eine Férderung bzw.
Forderfahigkeit nicht nur ein reines Wasserstoffnetz i. S. d. § 3 Nr. 39a EnWG vo-
raussetzt, sondern dieses sogar noch den Opt-in-Regelungen unterliegen muss.
Aus dem Gesetzeswortlaut und dem Gesetzeszweck (siehe hierzu Teil 3, C. I.) ldsst
sich einerseits entnehmen, dass mit dem Opt-in-Modell eine nationale Wasser-
stoffnetzinfrastruktur schrittweise aufgebaut werden soll. Anderseits weist der
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deutsche Gesetzgeber darauf hin, dass die ,Zwecke der Regulierung klar von den
Zielen von Férderregimen zu unterscheiden" sind.”®

Danach setzt eine Forderung bzw. Forderfahigkeit zwar nicht zwingend ein den
Vorgaben des Opt-in unterliegendes reines Wasserstoffnetz voraus. Gleichwohl
sind seitens des deutschen Gesetzgebers Tendenzen erkennbar, primar den Auf-
bau von reinen Wasserstoffnetzen fordern zu wollen, wonach dieser insbesondere
die Bundesregierung auffordert,

e fir die Daver der Ubergangsregulierung konkrete Vorschldge fir zusdtzliche
Forderinstrumente vorzulegen, welche die Férderung im Rahmen der IPCEI-
Projekte ergdnzt und zusdtzliche Anreize fir Investitionen setzt und

e zu priifen, wie die Férderinstrumente fir die Daver der Ubergangsregulierung
mittels eines Absicherungsmechanismus (bspw. Ausfallbiirgschaften oder dy-
namische Férderquote) ergdnzt werden kbnnen, um zu verhindern, dass es bei
Ausfall einzelner Ankerkunden des Wasserstoffstartnetzes durch die damit
einhergehende Erhéhung der Wasserstoff-Netzentgelte fiir die verbliebenen
Kunden zu einem kaskadenartigen Einbruch der Wirtschaftlichkeit kommt. "7

Bei der Ermittlung der Netzkosten werden Zuschisse zu den Netzkosten aus For-
dermitteln sowie mittels eines Absicherungsmechanismus erganzte Forderinstru-
mente bereits in § 3 der von der Bundesregierung am 22.09.2021 beschlossenen
Verordnung ber die Kosten und Entgelte fir den Zugang zu Wasserstoffnetzen und
zur Anderung der Anreizregulierungsverordnung (WasserstoffNEV) regulatorisch
bericksichtigt (die erforderliche Zustimmung des Bundesrates steht noch aus,
hierzu sogleich). Die WasserstoffNEV gilt nach deren § 1 wiederum nur fir die den
Vorgaben des Opt-in unterliegenden Betreiber von reinen Wasserstoffnetzen, wo-
raus sich durchaus eine vorrangige Férderung solcher Betreiber ableiten lasst.

b) Entflechtung
aa) Buchhalterische Entflechtung, Ordnungsgeldvorschriften

Gemald § 28k EnWG sind Betreiber von Wasserstoffnetzen zur buchhalterischen
Entflechtung verpflichtet, die auch eine separate jahrliche Rechnungslegungs- und
Buchfuhrungspflicht umfasst. Unabhangig davon, ob der Betreiber von Wasser-
stoffnetzen in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft oder haftungsbeschrank-
ten Personenhandelsgesellschaft betrieben wird, muss dieser auRerdem einen Jah-

78 Vgl. BT-Drs, 19/27453, S. 118.
79 Vgl. BR-Drs. 578/21, S. 2.
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resabschluss sowie einen Lagebericht nach den fir Kapitalgesellschaften gelten-
den Vorschriften des Handelsgesetzbuchs (HGB) aufstellen, prifen lassen und of-
fenlegen, vgl. § 28k Abs. 1 EnWG. Ferner ist fir den Betrieb von Wasserstoffnetzen
ein Tatigkeitsabschluss aufzustellen und dem Abschlussprifer des Jahresabschlus-
ses zur Prifung vorzulegen. Falls die eben genannten Offenlegungspflichten ver-
letzt werden, wird nach MalRgabe des § 28j EnWG ein Ordnungsgeldverfahren ein-
geleitet.

Gemal} der Gesetzesbegrindung sowie ausweislich des ausdricklichen Wortlauts
des § 28k Abs. 2 Satz 1 EnWG sollen hierdurch Diskriminierungen und Quersub-
ventionierungen zwischen dem Betrieb von Wasserstoffnetzen und anderen Ta-
tigkeiten (insbesondere der Betrieb von Erdgasversorgungsnetzen) verhindert
werden.®° Das Verbot der Quersubventionierung leitet der deutsche Gesetzgeber
aus dem EU-Recht ab, hier aus Artikel 13 Absatz 1 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr.
715/2009 vom 13.07.2009 (FerngasZVO) und Artikel 7 Satz 2 lit. b) der Verordnung
(EU) 2017/460 vom 16.03.2017 (NC TAR). Danach muissen die Entgelte fir die Er-
bringung von Fernleitungsdienstleistungen die tatsachlichen Kosten widerspiegeln
und dirfen damit keine Kosten enthalten, die nicht Gegenstand der Fernleitung
sind, was z. B. bei den Kosten fir die Errichtung der Wasserstoffnetzinfrastruktur
der Fall ware ®

Dass das derzeit geltende EU-Recht einer gemeinsamen Finanzierung der Wasser-
stoff- und Erdgasnetze entgegensteht, hat der deutsche Gesetzgeber aulierdem
im Rahmen einer EntschlieBung ausdricklich festgestellt.2

bb) Vertikale Entflechtung

Weitere Vorgaben zur Entflechtung sind in § 28m EnWG enthalten. Danach haben
Netzbetreiber ihre Unabhangigkeit von der Wasserstofferzeugung, der Wasser-
stoffspeicherung sowie vom Wasserstoffvertrieb sicherzustellen (vertikale Ent-
flechtung). Insbesondere ist es Betreibern von Wasserstoffnetzen nicht gestattet,
entsprechende Anlagen zu errichten oder zu betreiben oder Eigentum an diesen zu
halten (§ 28m Abs. 1 EnWG).

Der Netzbetreiber darf danach nicht innerhalb derselben Gesellschaft zugleich Er-
zeugung, Speicherung oder Vertrieb betreiben. Ist der Wasserstoffnetzbetreiber
die Muttergesellschaft, dirfen Tochtergesellschaften ebenfalls nicht in den Berei-

8o Vgl. BT-Drs, 19/27453, S. 119.
8 Vgl. BT-Drs, 19/27453, S. 119.
82 Vqgl. BR-Drs. 578/21, S. 2.
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chen Erzeugung, Speicherung oder Vertrieb tdtig sein (Netzgesellschaft als Mut-
tergesellschaft).

Fur den umgekehrten Fall, dass der Wasserstoffnetzbetreiber eine Tochtergesell-
schaft ist und in der Muttergesellschaft Erzeugung, Speicherung oder Vertrieb er-
folgt, bestehen ausweislich des Wortlauts des § 28m Abs. 1 Satz 3 EnWG keine ent-
flechtungsrechtlichen Bedenken (Netzgesellschaft als Tochtergesell-schaft).

Ebenso zuldssig wére die Konstellation, dass der Betrieb des Wasserstoffnetzes
und die Bereiche Wasserstofferzeugung, Wasserstoffspeicherung oder Wasser-
stoffvertrieb in getrennten Tochtergesellschaften organisiert werden und die Mut-
tergesellschaft lediglich als Holdinggesellschaft agiert (Holding-Modell).

Hiervon ausgenommen sind wettbewerbliche Tatigkeiten der Gewinnung, der Er-
zeugung oder des Vertrieb von Gas und Strom, da § 28m Abs. 1 Satz 3 EnWG im
Gegensatz zu §7 Abs. 1 und §8 Abs. 1 EnWG nur Anlagen der Wasserstoffer-
zeugung, Wasserstoffspeicherung oder des Wasserstoffvertriebs erfasst. Voraus-
setzung ist allerdings, dass die Muttergesellschaft ausschlief3lich als Wasserstoff-
netzbetreiber tatig ist und nicht als Mehrspartenunternehmen auch zusatzlich
Strom- und/oder Gasnetze betreibt. Anderenfalls wiirden die strengeren §§ 7, 7a
EnWG bzw. §8 Abs. 1 EnWG greifen und damit eine Entflechtung des Strom-
/Gasnetzbetriebs von allen wettbewerblichen Tatigkeiten der Erzeugung, Speiche-
rung oder des Vertriebs von Energie (Strom/Gas/Wasserstoff) vorschreiben.

Keine entflechtungsrechtlichen Bedenken bestehen jedenfalls, wenn der Stahler-
zeuger den fur die Produktion erforderlichen grinen Wasserstoff zwar an einem
dritten Ort selbst erzeugt, aber das fir Transport zum Stahlstandort genutzte nach
Opt-in regulierte Wasserstoffnetz von einem Dritten betrieben wird.

cc) Informationelle Entflechtung

Schlief3lich haben Betreiber von Wasserstoffnetzen im Rahmen der informatori-
schen Entflechtung (§ 28m Abs. 2 EnWG) sicherzustellen, dass die Vertraulichkeit
wirtschaftlich sensibler Informationen gewahrt wird. Gestrichen wurde die im Re-
ferentenentwurf®® urspringlich enthaltene Pflicht einer Entflechtung, die den Be-
trieb eines Wasserstoff- und z. B. eines Gasnetzes unter einem Dach ausgeschlos-
sen hatte.

83 Der Referentenentwurf  zur EnWG-Novelle 2021  (EnWG-RefE) ist  unter
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Service/Gesetzesvorhaben/referentenentwurf-enwg-
novelle.html abrufbar; zur gesellschaftsrechtlichen Entflechtung, vgl. § 281 Abs. 2 EnWG-RefE.
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<) Verhandelter Netzzugang

Gemal? § 28n EnWG wird der Zugang und Anschluss zu Wasserstoffnetzen im We-
ge des verhandelten Zugangs gewahrt. Das bedeutet, dass es bilateraler Vertrage
zwischen Unternehmen bedarf. Dazu gehort die Entwicklung entsprechender Ver-
tragsstandards, die eventuelle Begrindung in Textform bei Ablehnung des Netz-
zugangs/Netzanschlusses sowie die Verdffentlichung und Aktualisierung der Ge-
schaftsbedingungen — insbesondere zu den Entgelten fir den Netzzugang und der
verfahrensmaf3igen Behandlung von Netzzugangsanfragen — auf der Internetseite
des Betreibers. Auf Anfrage haben Betreiber von Wasserstoffnetzen auf3erdem
Angaben Uber die fir die Dauver des begehrten Netzzugangs nutzbaren Kapazita-
ten und absehbaren Engpasse zu machen sowie ausreichende Informationen an
den Zugangsbegehrenden zu Ubermitteln, damit der Transport, die Entnahme
oder die Einspeisung von Wasserstoff unter Gewahrleistung eines sicheren und
leistungsfahigen Betriebs des Wasserstoffnetzes durchgefihrt werden kann. Dies-
bezlgliche Vorgaben gelten auch fir Betreiber von Wasserstoffspeicheranlagen,
vgl. § 28j Abs. 2 EnWG.

Schlief3lich wird die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates in § 28n
Abs. 4 EnWG ermachtigt, die Vorgaben fir den Anschluss und den Zugang zu Was-
serstoffnetzen durch Rechtsverordnung zu konkretisieren. In Anlehnung an die
Strom- und Gasnetzzugangsverordnung (Strom-/GasNZV) kénnte etwa eine , Was-
serstoffnetzzugangsverordnung" erlassen werden.

d) Entgeltbildung, keine Anreizregulierung, Entgeltgenehmigung

Nach Maf3gabe von § 280 Abs. 1 Satz 2 bis 5 EnWG gilt hinsichtlich der Entgelte fir
den Zugang zu Wasserstoffnetzen § 21 EnWG entsprechend, d. h. die Netzentgelte
missen angemessen, diskriminierungsfrei sowie transparent sein. AufRerdem
dirfen die Bedingungen nicht unginstiger sein als sie von Netzbetreibern in ver-
gleichbaren Fallen fir Leistungen innerhalb des Konzerns tatsachlich oder kalkula-
torisch in Rechnung gestellt werden.

Kosten werden anhand eines jahrlichen Plan-/Ist-Abgleichs ermittelt und Uber Ent-
gelte erlost. Allerdings hat der Gesetzgeber ausweislich des § 280 Abs. 1 Satz 2
EnWG sich gegen die Anreizregulierung (§ 21a EnWG) und gegen die Entgeltge-
nehmigung (§ 23a EnWG) entschieden, weil dies in der Markthoch-laufphase nicht
sinnvoll ist und die Entgeltsystematik letztlich von jedem Netzbetreiber individuell
bestimmt werden kann. Allerdings behalt sich der Gesetzgeber vor, die Anreizre-
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gulierung spater noch einzufihren, wenn eine groRere Anzahl an Betreibern tatig
oder ein gewisses Marktniveau erreicht ist.8

Die Bundesregierung wird in § 280 Abs. 2 EnWG aulRerdem ermachtigt, durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates die Bedingungen und Me-
thoden zur Ermittlung der Kosten und Entgelte fir den Netzzugang naher zu be-
stimmen.

Hiervon hat die Bundesregierung Gebrauch gemacht und am 22.09.2021 die Was-
serstoffNEV beschlossen.® In der WasserstoffNEV zeigen sich deutliche Parallelen
zur Strom- und Gasnetzentgeltverordnung (Strom-/GasNEV). In der Sitzung am
21.10.2021 wird der Bundesrat voraussichtlich dariber entscheiden, ob er der Was-
serstoffNEV zustimmt.

e) Statt Netzentwicklungsplanung Wasserstoff nur Berichtspflichten

Gemal} § 28q Abs. 1 Satz 1 EnNWG missen Betreiber von Wasserstoffnetzen, die
sich der Regulierung unterworfen haben, gemeinsam mit den Gas-
Fernleitungsnetzbetreibern der Bundesnetzagentur alle zwei Jahre einen Bericht
zum aktuellen Ausbaustand der Wasserstoffnetze und zur Entwicklung mit Ziel-
jahr 2035 vorlegen — parallel zum Netzentwicklungsplan Gas (vgl. §15a Abs. 1
EnWG). Der Bericht soll Wechselwirkungen mit den Netzentwicklungsplanen
Strom und Gas bericksichtigen (§ 28q Abs. 2 EnWG). Auf dieser Grundlage kann
die Bundesnetzagentur auf3erdem nach § 28q Abs. 3 EnWG Empfehlungen fir die
Implementierung eines verbindlichen Netzentwicklungsplans Wasserstoff abgege-
ben.

FUr Betreiber von Wasserstoffnetzen aufRerhalb des Opt-in besteht zwar keine Be-
richtspflicht. Allerdings missen sie mit den berichtspflichtigen nach dem Opt-in-
Modell regulierten Betreibern in dem Umfang zusammen arbeiten, dass eine sach-
gerechte Erstellung dieses Berichts gewahrleistet wird.

Ergdnzend erlaubt § 113b EnWG die nicht mehr fir Erdgas bendtigte Infrastruktur
zum Zwecke der Umristung auf Wasserstoff aus dem Fernleitungsnetz herauszu-
nehmen, auch wenn dazu in geringfigigem Umfang ein Neubau von Erdgasinfra-
struktur erforderlich ist. Durch diese Regelung soll eine volkswirtschaftlich effizien-
te Weiternutzung bereits vorhandener Infrastruktur ermdglicht werden.

84 Vgl. BT-Drs, 19/27453, S. 121.
8 Vgl hierzu https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2021/09/20210922-
bundesregierung-verabschiedet-entwurf-der-wasserstoffnetzentgeltverordnung.html.
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3) Vorgaben fir alle Wasserstoffnetzbetreiber: Technischer Netzbetrieb

Von allen Betreibern reiner Wasserstoffnetze stets einzuhalten sind die Vorgaben
in Teil 5, 7 und 8 des EnWG sowie die §§ 113a bis 113¢c EnWG, die nachfolgend be-
handelt werden.

a) Planfeststellungsverfahren und Umstellungsvorhaben

Neu eingefigt wurde ein Genehmigungsverfahren fir Wasserstoffnetze und Was-
serstoffleitungen. § 43l Abs. 1 EnWG erweitert dazu den Begriff der Gasversor-
gungsleitung, der auch Wasserstoffnetze umfasst.

Sofern mithin neue Wasserstoffleitungen einschlief3lich der Anbindungsleitungen
von Anlandungsterminals fir Wasserstoff mit einem Durchmesser von mehr als 300
Millimetern errichtet, betrieben oder gedndert werden, bedarf es nach § 43 Abs. 2
EnWG eines Planfeststellungsverfahrens. Bei einem geringeren Durchmesser
kann der Vorhabentrdger auf Antrag ein fakultatives Planfeststellungsverfahren
veranlassen (§ 431 Abs. 3 EnWG).

Sollen hingegen bestehende Erdgasleitungen umgewidmet werden, greift die ge-
setzliche Zulassungsfiktion des § 43! Abs. 4 EnWG. Danach umfassen bestehende
behérdliche Entscheidungen fir die Erdgasversorgung (Planfeststellungsverfahren
(§ 43 EnWG) oder Anzeigeverfahren (§ 43f EnWG)) jetzt auch den Transport von
Wasserstoff. Soweit darUber hinausgehende Anderungen oder Erweiterungen von
Gasversorgungsleitungen erforderlich werden, stellt § 43| Abs. 4 Satz 5 EnWG klar,
dass solche Erweiterungen einer Anderungen des Betriebskonzepts nach § 43f Abs.
2 Nr. 1 EnWG gleichstehen und damit keine Pflicht zur Durchfihrung einer Um-
weltvertraglichkeitspriifung besteht.

Die einzelnen Schritte zur Prifung von Umstellungsvorhaben werden wiederum
in §113c Abs. 3 EnWG festgelegt, wonach die Umristung einer Leitung fir den
Transport von Erdgas auf den Transport von Wasserstoff der zustandigen Behorde
mindestens acht Wochen vor dem geplanten Beginn der Umristung unter Beifu-
gung aller fur die Beurteilung der Sicherheit erforderlichen Unterlagen schriftlich
oder durch Ubermittlung in elektronischer Form anzuzeigen ist (einschlief3lich gut-
achterliche AuRerung eines Sachverstandigen, § 49 Abs. 1 EnWG).

b) Auslegung von Gestattungs- und Wegenutzungsvertragen

Die Nutzung privater Grundsticke wird fir Gasleitungen regelmaf3ig in Gestat-
tungsvertragen und Dienstbarkeiten geregelt. Um diese Leitungen auch fir Was-
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serstoff nutzbar zu machen, sind bestehende Gestattungsrechte nach § 113a Abs. 1
EnWG im Zweifel so auszulegen, dass sie auch Wasserstoff umfassen.

Entsprechendes gilt auch fir die Nutzung offentlicher Wege. Bestehen zugunsten
der Betreiber von Energieversorgungsnetzen Wegenutzungsvertrage nach § 46
EnWG gelten diese nach § 113a Abs. 2 EnWG auch fur Transport und Verteilung von
Wasserstoff bis zum Ende ihrer Laufzeit. Danach haben die Gemeinden dem Be-
treiber des Wasserstoffnetzes ihre offentlichen Verkehrswege auf Basis von Wege-
nutzungsvertragen nach § 46 zur Verfigung zu stellen, die fir einzelne oder alle
Gase i. S. d. ENWG gelten, und deren Bedingungen nicht schlechter als die beste-
henden Wegenutzungsvertrdge sein dirfen (§ 113 Abs. 3 EnWG); es gibt mithin
Wasserstoffkonzessionsvertrage nach § 46 EnWG. Dies lasst den Schluss zu, dass
auch kombinierte Gas-/Wasserstoffkonzessionsvertrage maoglich sind.

<) Ubergangsregelungen zu Sicherheitsanforderungen

Schlief3lich sind die Betreiber der Wasserstoffnetze zur Einhaltung von Sicher-
heitsanforderungen verpflichtet. § 113c Abs. 1 EnWG regelt, dass fir Wasserstoff-
leitungen mit einem maximal zuldssigen Betriebsdruck von mehr als 16 bar die
Verordnung Uber Gashochdruckleitungen (GasHDrLtgV) entsprechend gilt. Im Ub-
rigen finden fUr Wasserstoffanlagen und damit auch fir Wasserstoffleitungen, die
jeweils unter den Energieanlagenbegriff des § 3 Nr. 15 EnWG fallen, die Vorgaben
des § 49 Abs. 1 und 2 EnWG Anwendung. Entsprechend der in § 49 Absatz 2 EnWG
aufgefihrten Vermutungsregel gilt der Stand der Technik als eingehalten, wenn
dem Regelwerk des Deutschen Vereins des Gas- und Wasserfaches e. V. (DVGW)
entsprochen wird.

Der DVGW hat insbesondere in seinen Arbeitsblattern G 260 und G 262 den Stand
der Gasbeschaffenheit und Gasqualitat konkretisiert. Dort wird Wasserstoff aller-
dings nur als Zusatzgas eingeordnet, welches Erdgas (Grundgas) innerhalb festge-
legter Grenzen beigemischt werden kann. Demnach ist das Regelwerk des DVGW
fur Wasserstoffprojekte derzeit noch nicht ausreichend mit konkreten Vorschriften
hinterlegt. Der DVGW arbeitet bereits an der Anpassung der einschlagigen Regel-
werke. Bis dahin ordnet §113c Absatz 2 EnWG an, dass die aktuellen technischen
Regeln des DVGW auch fir Gase, die nicht diesen Bestimmungen entsprechen,
unter Beachtung der spezifischen Eigenschaften des Wasserstoffes sinngemaf?
anzuwenden sind.

© BBH, 2022 Seite 73/147

BECKER BUTTNER HELD



23.03.2022
4) Evaluierung der Wasserstoffnetzregulierung

Schlief3lich wurden Berichtspflichten zur Evaluierung der Regulierung gesetzlich
verankert. Danach muss insbesondere das Bundesministerium fir Wirtschaft und
Energie bis zum 31.12.2022 Uberlegen, wie das Ziel einer Anpassung des regulato-
rischen Rahmens zur gemeinsamen Regulierung und Finanzierung der Gas- und
Wasserstoffnetze und Uberlegungen zu einer Transformation von Gasnetzen zu
Wasserstoffnetzen erreicht werden kann (§ 122b Abs. 1 EnWG).

Da einer gemeinsamen Finanzierung der Wasserstoff- und Erdgasnetze aber der-
zeit das EU-Recht entgegensteht (vgl. Teil 3, C. Il. 2. b.), hat der deutsche Gesetz-
geber die Bundesregierung im Rahmen einer EntschlieBung aufgefordert, auf eu-
ropaischer Ebene eine Anderung der dieser entgegenstehenden EU-rechtlichen
Vorgaben voranzutreiben, um eine gemeinsame Regulierung und Finanzierung des
Wasserstoffnetzes und des Erdgasnetzes zu ermdglichen. Dabei soll die Bundesre-
gierung insbesondere prifen, ob die entsprechenden Anpassungen bereits im
Rahmen des voraussichtlich im vierten Quartal 2021 in Kraft tretenden dritten
Energiepakets fir Gasmarkte vorgenommen werden kdnnen. Dariber hinaus wur-
de die Bundesregierung vom deutschen Gesetzgeber dazu aufgefordert, einen Ge-
setzesentwurf vorzulegen, der eine gemeinsame Regulierung und Finanzierung
des Wasserstoffnetzes und des Erdgasnetzes herbeifihrt, sobald dies europarecht-
lich moglich ist.

Die Vorgaben zur Regulierung von Wasserstoffnetzen im Abschnitt 3b des EnWG
sind daher als Ubergangsregelung fir die Einstiegsphase zu verstehen und sollen
gelten, bis weitere regulatorische Anforderungen an Wasserstoffnetze auf EU-
Ebene eingefihrt werden

Schlief3lich hat die Bundesnetzagentur der Bundesregierung bis zum 30.06.2025
einen Bericht zur Regulierung von Wasserstoffnetzen sowie Vorschldage zu deren
weiteren Ausgestaltung vorzulegen, einschlie3lich der Beimischung von Wasser-
stoff in Gasversorgungsnetze (§ 112b Abs. 2 EnWG).

M. Beimischung: Einspeisung von Wasserstoff in das Erdgasnetz

In der Anfangsphase wird griner Wasserstoff voraussichtlich nicht in ausreichen-
den Mengen zur Verfigung stehen. Gleichwohl kdnnen Sektoren, in denen keine
stoffliche, sondern eine energetische Verwendung im Vordergrund steht, durch die
Einspeisung von Wasserstoff in Erdgasleitungen sukzessive dekarbonisiert werden

8 Vgl. BR-Drs. 578/21, S. 2.
8 Vgl. BT-Drs, 19/27453, S. 118.
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(in der Anfangsphase nach Weg 1, siehe hierzu Teil 3, C. I.) Als Anwendungsfeld fur
solche Mischgasnetze kommt auch die Stahlerzeugung in Betracht, sofern das
Erdgas fir die Energieerzeugung verwendet wird. Welche regulatorischen Anfor-
derungen fir die Beimischung von grinem Wasserstoff in das Erdgasnetz gelten,
wird im Folgenden erortert.

1) Bisheriger Rechtsrahmen anwendbar

Ausweislich der Gesetzesbegrindung zur EnWG-Novelle 2021 bleibt die Einspei-
sung von Wasserstoff in das Erdgasnetz von den Vorgaben zur Regulierung von
Wasserstoffnetzen im Abschnitt 3b des EnWG unberGhrt. Vielmehr bleibt die Bei-
mischung innerhalb des bestehenden Rechtsrahmens moglich.

Hierfir ist allerdings erforderlich, dass der in das Erdgasversorgungsnetz einge-
speiste Wasserstoff dem Begriff Gas (§ 3 Nr. 1.9a EnWG) bzw. Biogas (§ 3 Nr. 10f
EnWG) unterféllt und damit der hierfir geltende Rechtsrahmen greift. Sowohl der
Begriff Gas als auch Biogas verfolgt allerdings einen technologiespezifischen An-
satz, wonach allein durch Wasserstoffelektrolyse erzeugter Wasserstoff erfasst
wird und bei Biogas zusdtzlich, dass der hierfir eingesetzte Strom Uberwiegend
aus erneuerbaren Energiequellen stammt (zum Rechtsrahmen von Wasserstoff als
Biogas, vgl. Teil 3, C. IV.).

Die Beimischung von Wasserstoff aus anderen Herstellungspfaden (Dampfrefor-
mierung, Methanpyrolyse etc.) wird von der fir Gas bzw. Biogas geltende Regulie-
rung demnach nicht umfasst.

2) Beimischungsquoten der DVGW Arbeitsblatter, Ubergangsregeln

Fir die Einspeisung von Wasserstoff als Zusatzgas wird nach dem DVGW-
Arbeitsblatt G 260 auf die weitergehenden Regelungen in G 262 verwiesen. Da-
nach ist ein Wasserstoffgehalt in einstelligem Prozentbereich im Erdgas in vielen
Fallen unkritisch, wenn die brenntechnischen Kenndaten entsprechend G 260 ein-
gehalten werden. Im Rahmen der Anpassung der einschlagigen DVGW-
Regelwerke sollen auch die Wasserstoffanteile erh6ht werden. Im Hinblick auf ho-
here Beimischungsquoten fir Wasserstoff findet die Ubergangsregelung des § 113¢
Abs. 2 Satz 1 EnWG (vgl. hierzu Teil 3, C. II. 3.) aber ebenso Anwendung.®

8 Vgl. BT-Drs, 19/27453, S. 118.
8 Vgl. BT-Drs. 19/27453, S. 139.
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Iv. Anwendbarkeit der Privilegierung in der GasNZV fir Wasserstoff

Im folgenden Abschnitt untersuchen wir, ob der nachfolgende Rechtsrahmen fir
die Einspeisung von Biogas gemafR des Teil 6 der GasNZV (§§ 31 bis 37 GasNZV)
ohne Weiteres auf die Einspeisung von Wasserstoff Gbertragbar ist.

1) Biogasvorschriften der GasNZV im Uberblick

Ziel der fUr Biogas im Teil 6 der GasNZV geltenden Regelungen ist es, die Einspei-
sung von Biogas in das Erdgasnetz zu ermdglichen (§ 31 GasNZV) und dadurch Im-
pulse fir eine klimaschonende Energieerzeugung zu geben und die Importabhéan-
gigkeit bei Erdgas zu verringern.®.

a) Vorrangiger Anschluss von Biogasanlagen an das Gasversorgungsnetz

Um eine Biogaseinspeisung Uberhaupt ermdéglichen zu kénnen, ist zunachst erfor-
derlich, dass die Biogasanlage an das Gasversorgungsnetz angeschlossen wird.
Nach § 33 Abs. 1 Satz 1 GasNZV haben Netzbetreiber Anlagen auf Antrag vorrangig
an ihr Gasversorgungsnetz anzuschlief3en. § 33 Abs. 1 Satz 1 GasNZV konkretisiert
insoweit die allgemeine Netzanschlusspflicht nach den §§17, 18 EnWG und geht
dieser vor. Mit Anlagen sind nach der Begriffsbestimmung des § 32 Nr. 3 GasNZV
solche zur Aufbereitung von Biogas auf Erdgasqualitat gemeint.

aa) Prifung des Netzanschlussbegehrens

Fur die Prifung des Anschlusses von Biogasanlagen an das Gasversorgungnetz
sieht § 33 Abs. 3 bis 7 GasNZV ein in einzelnen Schritten abgebildetes Verfahren
vor. Richtet ein Anschlussnehmer — zum Begriff des Anschlussnehmers siehe § 32
Nr. 1 GasNZV - ein Netzanschlussbegehren an den Netzbetreiber, hat dieser in-
nerhalb von zwei Wochen nach Eingang des Netzanschlussbegehrens dem An-
schlussnehmer darzulegen, welche Prifungen zur Vorbereitung einer Entschei-
dung Uber das Netzanschlussbegehren notwendig sind und welche erforderlichen
Kosten diese Prifungen verursachen werden, § 33 Abs. 1 Satz 1 GasNZV. Die not-
wendigen Kosten der Prifung werden vom Anschlussnehmer getragen und der
Netzbetreiber hat, sofern dieser 25 Prozent der Prifkosten als Vorschuss zahlt,
unverziglich die fir eine Anschlusszusage notwendigen Prifungen durchzufihren,
§ 33 Abs. 5 GasNZV. Das Ergebnis der Prifung ist dem Anschlussvernehmer unver-
zuglich, spatestens aber drei Monate nach Eingang der Vorschusszahlung mitzutei-
len. Falls erforderlich, sind gemal? § 33 Abs. 5 Satz 2 GasNZV auch andere Netzbe-
treiber verpflichtet, bei der Prifung mitzuwirken. Dies ist im Hinblick auf den idea-

9o Vqgl. Verordnungsbegrindung zur GasNZV 2008, BR-Drs. 24/08, S.1und g.
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len Einspeisepunkt sowie den spater, nach Errichtung des Anschlusses, zu gewah-
renden Netzzugang relevant. Denn der Netzbetreiber muss im laufenden Betrieb
die Mengen, die durch den Netzanschluss eingespeist werden kdnnen, abtranspor-
tieren; hierbei bedarf es gegebenenfalls einer Rickspeisung, §34 Abs. 2 Satz 4
GasNZV.

bb) Verweigerung des Netzanschluss nur unter engen Voraussetzungen

Nach § 33 Abs. 8 Satz 1 GasNZV kann der Netzbetreiber den Anschluss nur verwei-
gern, wenn dieser nachweisen kann, dass die Anschlusserstellung fir ihn technisch
unmoglich oder wirtschaftlich unzumutbar ist. Der Netzbetreiber kann den Netz-
anschluss aber nicht mit dem Hinweis verweigern, dass in einem mit dem An-
schlusspunkt direkt oder indirekt verbundenen Netz Kapazitatsengpdsse vorliegen,
sofern die technisch-physikalische Aufnahmefahigkeit seines Netzes gegeben ist,
§ 33 Abs. 8 Satz 2 GasNZV.

Stellt der Netzbetreiber tatsachlich eine fehlende technisch physikalische Aufnah-
mekapazitat in seinem Gasversorgungsnetz fest, hat er ausweislich des § 33 Abs. 10
GasNZV i. V. m. § 34 Abs. 2 Satz 3 GasNZV bereits in der Anschlussprifung auch
alle wirtschaftlich zumutbaren Maf3nahmen zur Erhohung der Netzkapazitat ein-
zubeziehen, die eine ganzjahrige Einspeisung gewahrleisten und die Fahigkeit sei-
nes Netzes sicherstellen, die Nachfrage nach Transportkapazitaten fir Biogas zu
befriedigen. Diese Pflichten gehen sogar so weit, dass nach § 33 Abs. 5 Satz 2 Gas-
NZV - soweit erforderlich — auch andere Netzbetreiber zur Mitwirkung bei der An-
schlussprifung verpflichtet sind (siehe oben).

Erst nachdem keine kapazitdtserhohenden MalRnahmen in Betracht kommen oder
deren Vornahme fir den Netzbetreiber (ebenso) wirtschaftlich unzumutbar sind,
kann der Netzbetreiber den Anschluss an dem begehrten Anschlusspunkt verwei-
gern, vgl. §33 Abs. 10 GasNZV. In diesem Fall hat der Netzbetreiber nach
§ 33 Abs. 9 GasNZV dem Anschlussnehmer gleichzeitig einen anderen Anschluss-
punkt vorzuschlagen, der im Rahmen des wirtschaftlich Zumutbaren die gedufRer-
ten Absichten des Anschlussnehmers bestmdglich verwirklicht.

(d9) Biogas-Kosten wegen Walzbarkeit kein Verweigerungsgrund

Ausweislich der Verordnungsbegrindung kann der Netzbetreiber sich bei der wirt-
schaftlichen Zumutbarkeit aber nicht auf die Kostenlast berufen, die er aufgrund
der GasNZV zu tragen hat.?* Denn als Kompensation sieht § 20b GasNEV vor, dass

91 Vqgl. Verordnungsbegrindung zur GasNZV 2008, BR-Drs. 24/08, S. 12 und zur GasNZV 2010, Br.-
Drs. 0312/10, S. 94.
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die dort genannten Kosten bundesweit umgelegt werden (sogenannte Biogasum-
lage). Hierunter fallen unter anderem die Kosten fir die Wartung und den Betrieb
gemal’ § 33 Abs. 2 GasNEV sowie die fiir den effizienten Netzanschluss.

Zwar verweist § 20b GasNEV nicht ausdricklich auf § 33 Abs. 1 GasNZV, weshalb
nicht erkennbar ist, ob die vom Netzbetreiber zu tragenden Kosten fir die Herstel-
lung des Netzanschlusses umlagefahig sind oder bei diesem verbleiben und unter
die Kosten fir den effizienten Netzbetrieb fallen. Die bis zum 30.07.2021 geltende
Anreizregulierungsverordnung (ARegV) sah in § 11 Abs. 2 Satz 1 Ziffer 8a ARegV a.
F. vor, dass nach der Biogasumlage verbleibende Kosten als dauerhaft nicht beein-
flussbare Kostenanteile als anerkennungsfahige Netzkosten ausgewiesen wer-
den.? In der aktuellen und seit dem 31.07.2021 geltenden ARegV wurde die Vor-
schrift allerdings mit der Begrindung gestrichen, dass die betreffenden Kosten
vollstandig im Rahmen der Biogasumlage nach § 20b GasNZV bericksichtigt wer-
denund § 11 Abs. 2 Satz 1 Ziffer 8a ARegV a. F. ins Leere geht.%

Nach unserem Dafirhalten ist jedenfalls nach aktueller (neuer) Rechtslage davon
auszugehen, dass die Kostenbelastung fur die Netzbetreiber stets kompensiert
werden soll. Die Streichung des § 11 Abs. 2 Satz 1 Ziffer 8a ARegV a. F. zeigt deut-
lich, dass die vollstandige Kompensation Uber die Biogasumlage nach § 20b Gas-
NEV erfolgt.®* Hiervon geht auch der Leitfaden ,Kostenwalzung Biogas" (LF Kos-
tenwalzung Biogas) der Kooperationsvereinbarung der Gasnetzbetreiber zwischen
den Betreibern in Deutschland (KoV), aktuell in der 12. Fassung vom 31.03.2021,
ohne Weiteres aus. Danach verbleiben beim Netzbetreiber also gar keine Biogas-
Kosten, weil diese Uber die Biogasumlage vollstandig erlost werden.®> Auch die
Bundesnetzagentur geht wohl davon aus, dass die Biogas-Kosten keine Netzkos-
teni.S. d. ARegV darstellen, da sie fir die Meldung der Netzkosten und fir die der
Biogas-Kosten jeweils einen eigenen Erhebungsbogen bereitstellt.

Die nach §33 Abs. 1 GasNZV dem Netzbetreiber entstehenden Kosten sind — als
nach §20b GasNEV umlagefdhige Kosten fir den Netzanschluss — schon formal
keine im Rahmen einer Abwdagung zu bericksichtigende Belastung, die zu einer
wirtschaftlichen Unzumutbarkeit des Netzanschlusses fihren kénnte.

b) Einspeisevorrang, Qualitatsanforderungen bei Ein- und Ausspeisung

Korrespondierend mit der Verpflichtung zum Anschluss von Biogasanlagen an das
Gasversorgungsnetz, ist in § 34 Abs. 1 GasNZV die vorrangige Einspeisung von Bio-

92 Vqgl. Verordnungsbegrindung zur GasNZV 2008, BR-Drs. 24/08, S. 16.
93 Vqgl. Verordnungsbegrindung zur GasNZV 2021, BR-Drs. 405/21, S. 26.
94 Vqgl. Verordnungsbegrindung zur GasNZV 2008, BR-Drs. 24/08, S. 9.
95 LF Kostenwalzung Biogas, Stand vom 31.03.2021, S. 4 und 6.

© BBH, 2022 Seite 78/147

BECKER BUTTNER HELD



23.03.2022

gas geregelt. Netzbetreiber sind verpflichtet, Einspeise- und Ausspeisevertrdge
vorrangig mit Transportkunden von Biogas abzuschlief3en und Biogas vorrangig zu
transportieren, soweit diese Gase netzkompatibel im Sinne von §36 Abs. 1 Satz 1
GasNZV sind. Der Einspeiser von Biogas hat daher ausschlieRlich sicherzustellen,
dass das Gas am Einspeisepunkt den gesetzlich benannten technischen Regeln
entspricht; er tragt hierfir die Kosten (Satz 2). Der Netzbetreiber kann die Einspei-
sung nur verweigern, falls diese unmaglich oder wirtschaftlich unzumutbar ist, § 34
Abs. 2 Satz 1 GasNZV. Entsprechend § 33 Abs. 8 Satz 2 GasNZV ist nach § 34 Abs. 2
Satz 2 GasNZV kein tauglicher Verweigerungsgrund, dass in einem (indirekt) ver-
bundenen Netz Kapazitdtsengpasse vorliegen, falls die technisch-physikalische
Aufnahmefahigkeit des eigenen Netzes gegeben ist.

Der Netzbetreiber ist nach §36 Abs. 3 GasNZV aber dafir verantwortlich, dass das
Gas am Ausspeisepunkt den eichrechtlichen Anforderungen des DVGW-
Arbeitsblattes G 685 (Gasabrechnung) aus dem Jahr 2007 genigt und tragt hierfur
auch die Kosten. Ferner ist der Netzbetreiber auf seine Kosten fir die Odorierung
und die Messung der Gasbeschaffenheit verantwortlich, § 36 Abs. 4 GasNZV.

<) Biogas-Bilanzierung nach der GasNZV

Grundsatzlich ist zwischen zwei verschiedenen Arten der Biogas- Bilanzierung zu
unterscheiden. Zum einen ist im EEG 2021 in dessen § 44b Abs. 4 Nr. 2 ein System
der Massenbilanzierung vorgesehen und dient dem Nachweis der Herkunft von
Biomethan (nicht Gegenstand der rechtlichen Bewertung).®® Zum anderen findet
eine Bilanzierung von Gasmengen in Gasnetzen nach Maf3gabe des § 35 GasNZV
statt, um die Systemstabilitdt des Gasnetzes durch Erfassung der Gasmengen und
deren Ausgleich zu gewahrleisten.?

Dem fortlaufenden biologischen Prozess der Biogaserzeugung im Jahresverlauf
steht vielfach ein warmegefihrtes Abnahmeverhalten der Kunden von Biogas ge-
geniUber. Misste Biogas ebenso wie Erdgas tdglich bilanziert und ausgeglichen
werden, wirde fortlaufend Ausgleichsenergie anfallen. Und dem Ziel der Einspei-
sung von Biogas dennoch gerecht zu werden, sieht § 35 GasNZV eine besondere
Biogas-Bilanzierung vor, mit einem Bilanzierungszeitraum von zwdlf Monaten und
einem Flexibilitdtsrahmen i. H. v. 25 Prozent (§35 Abs. 1, 3 Satz 1 GasNZzZV).
Dadurch kann eine etwaige Mehreinspeisung von Biogas in den Sommermonaten
Uber den Jahresverlauf ausgeglichen werden.%® Fir die Inanspruchnahme des tat-
sachlich genutzten Flexibilitatsrahmens hat der Bilanzkreisverantwortliche an den

96 Ahnis/Altrock, in: Loibl/Maslaton/von Bredow, Biogasanlagen im EEG, 4. Aufl. 2016, § 37 Rn. 54 ff.
97 de Wyl/Thole/Bartsch, in Schneider/Theobald, EnWR, 4.Aufl. 2013, § 16 Rn. 569.
98 Ahnis/Altrock, in: Loibl/Maslaton/von Bredow, Biogasanlagen im EEG, 4. Aufl. 2016, § 36 Rn. 63.
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Marktgebietsverantwortlichen allerdings ein Entgelt von o,1 ct/kWh zu zahlen, vgl.
§ 35 Abs. 8 GasNZV.

d) Finanzielle Anreize fir Wasserstoff als Biogas

Um dem Ziel einer vermehrten Einspeisung von Biogas naher zu kommen, ist zum
einen die Verweigerung des Netzanschlusses von Biogasanlagen sowie der Bioga-
seinspeisung nur unter engen Voraussetzungen rechtlich zulassig (siehe hierzu Teil
3, IV. 1. a. und b.). Zum anderen bieten die Biogasvorschriften fir den Netzan-
schluss von Biogasanlagen sowie fir Transportkunden von Biogas auch finanzielle
Anreize.

aa) Als Erzeuger mit Netzanschlussbegehren: Kostenteilung zwischen
Netzbetreiber und Anschlussnehmer, Kostenwalzung Biogas

Seit der Anderungsverordnung vom 03.09.2010% sieht § 33 Abs. 1 Satz 2 GasNZV
fur die mit dem Netzanschluss einer Biogasanlage verbundenen Kosten eine Kos-
tenteilung zwischen dem Netzbetreiber und dem Anschlussnehmer im Verhaltnis
von 75 zu 25 vor, wahrend zuvor die Kosten halftig getragen wurden. Sofern der
Netzanschluss und die Verbindungsleitung die Lange von einem Kilometer nicht
uberschreiten, wird dem Anschlussnehmer eine Kostendeckelung bei € 250.000,00
zugesprochen. Soweit eine Verbindungsleitung jedoch eine Lange von zehn Kilo-
metern Uberschreitet, hat der Anschlussnehmer die kompletten Mehrkosten zu
tragen. Kommen innerhalb von zehn Jahren nach dem Netzanschluss weitere An-
schlisse hinzu, so hat der Netzbetreiber die Kosten so aufzuteilen, wie sie bei
gleichzeitigem Netzanschluss verursacht worden waren, und Anschlussnehmern
einen zu viel gezahlten Betrag zu erstatten. Ziel dieser Kostenaufteilung ist, fir den
Netzbetreiber einen besonderen Anreiz zur kosteneffizienten DurchfGhrung des
Anschlusses zu setzen. Im Hinblick darauf, dass der Netzbetreiber nach §34 Abs. 2
Satz 3 GasNZV alle ihm wirtschaftlich zumutbaren kapazitatserhohenden Maf3-
nahmen durchfGhren muss, hat er auch die in diesem Zusammenhang anfallenden
Kosten bzw. hierfir notwendige Netzausbaukosten allein zu tragen.

Betreibt der Stahlerzeuger auch eine Biogasanlage und begehrt deren Anschluss
an das Gasnetz zum Zwecke der Einspeisung und des Weitertransports des von
ihm erzeugten Biogases zum Stahlstandort, tragt dieser als Anschlussnehmer le-
diglich einen Bruchteil der Netzanschlusskosten. Auch den Netzbetreiber trifft
letztendlich keine Kostenlast, weil die Biogas-Kosten nach § 20b GasNEV Uber die
Biogasumlage auf alle Netznutzer gleichmaf3ig verteilt werden.

99 Vgl. BGBI. 2010 I Nr. 47, S. 1261.
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bb) Als Transportkunde: Vermiedene Netzentgelte nach der GasNEV

Erganzend mochten wir noch auf § 20a GasNEV hinweisen. Bei der dezentralen
Einspeisung von Biogas werden die der Einspeisung vorgelagerten Netze nicht in
Anspruch genommen und dadurch Netzentgelte vermieden.**® Diese vermiedenen
Netzentgelte werden dem Transportkunden von Biogas vom Netzbetreiber, in
dessen Netz das Biogas eingespeist wird, gemal? § 20a GasNEV pauschal in Hohe
von 0,007 €/kWh erstattet.

Seit 2010 wird dieses pauschale Entgelt jedoch nur noch fir eine Dauer von zehn
Jahren ab Inbetriebnahme des jeweiligen Netzanschlusses fir die Einspeisung von
Biogas gewahrt. Nach Ansicht des Verordnungsgebers wurden nach der bisherigen
Regelung die pauschalen Entgelte weder von den finanzierenden Banken in der
Wirtschaftlichkeitsrechnung noch bei der Berechnung des Verkaufspreises des Bi-
ogases berucksichtigt. Vor diesem Hintergrund wurde daher eine zeitliche Fest-
schreibung des pauschalen Entgelts eingefihrt, um Erleichterungen bei der Finan-
zierung von Biogasanlagen zu schaffen.**

Demnach kann der Stahlerzeuger von der Kostenerstattung profitieren, wenn er
das (ggf. sogar selbst erzeugte) Biogas i. S. d. § 3 Nr. 10f EnWG eigenstandig be-
schafft und gegeniber dem Netzbetreiber als Transportkunde auftritt.

2) Ableitungen fir Wasserstoff / Gleichstellung mit Biogas

Die Anwendbarkeit des Rechtsrahmens fir die Einspeisung von Biogas setzt zu-
nachst voraus, dass Wasserstoff definitorisch als Biogas i. S. d. GasNZV eingestuft
wird. Aus der Begriffsbestimmung in § 32 Nr. 1 GasNZV ergibt sich mittelbar, dass
in der GasNZV derselbe Biogasbegriff gilt wie im EnWG.

a) Vorgaben fir den Biogasbegriff des § 3 Nr. 20f EnWG

Im derzeit geltenden Recht wird nach §3 Nr. 20f EnWG durch Wasserelektrolyse
erzeugter Wasserstoff als Biogas eingeordnet, wenn der zur Elektrolyse eingesetz-
te Strom nachweislich weit Uberwiegend aus erneuerbaren Energiequellen im Sin-
ne der Richtlinie 2009/28/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
23.04.2009 stammt. Laut der Gesetzesbegrindung ist ein Anteil von erneuerbaren
Energiequellen von mindestens 8o Prozent erforderlich.**?

100 \/gl. Verordnungsbegrindung zur GasNEV 2008, BR-Drs. 24/08, S. 15.
11 Vgl. Verordnungsbegrindung zur GasNEV 2010, BR-Drs. 312/10, S. 105.
102 Vgl. BT-Drs. 17/6072, S. 50.
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Besteht der Erzeugung von Wasserstoff genutzte Strom hingegen nicht weit Gber-
wiegend aus erneuerbaren Energiequellen (z. B. allgemeiner Strommix), liegt kein
Biogas vor. Wie weiter oben bereits festgestellt, verfolgt der Begriff Biogas (und
auch Gas) einen technologiespezifischen Ansatz, sodass fir andere gegebenenfalls
ebenso klimaneutrale Herstellungspfade (z. B. Methanpyrolyse, Dampfreformie-
rung) die Vorzige einer vorrangigen Biogaseinspeisung nach Maf3gabe des Teil 6
der GasNZV nicht gelten.

Die in Teil 6 der GasNZV geregelten Privilegien fir Biogas setzen ferner voraus,
dass das Biogas in ein Gasversorgungnetz eingespeist wird, vgl. die §§ 32 Nr. 2 und
33 Abs. 1 GasNZV (,Gasversorgungsnetz"). Da reine Wasserstoffnetze allerdings
gerade keine Gasversorgungsnetze i. S. d. § 3 Nr. 20 EnWG sind (vgl. Teil 3, C. II.
1.), finden die §§ 31 bis 37 GasNZV nur im Fall der Einspeisung von Biogas bzw. gri-
nem Wasserstoff in das Erdgasversorgungsnetz, nicht jedoch in ein reines Wasser-
stoffnetzi. S. d. § 3 Nr. 39a EnWG Anwendung.

b) Rechtsauffassung der Bundesnetzagentur in der Marktkonsultation

Ergdnzend sei noch darauf hingewiesen, dass die Bundesnetzagentur bisher davon
ausging, das fir das Vorliegen von Biogas nach § 3 Nr. 10f EnWG und damit fir das

zweite Tatbestandsmerkmal in § 3 Nr. 19a EnWG keiner Einspeisung in ein Erdgas-
netz bedarf. Demnach wird, gleichwohl es sich um ein reines Wasserstoffnetz han-
delt, der Betrieb von ,Biogas-Wasserstoffverteilernetzen“** vom Regulierungsrah-
men des EnWG erfasst — auch wenn dort ausschlieRRlich Wasserstoff transportiert
wird. Diese Rechtsauffassung ist allerdings mit Blick auf die vom deutschen Ge-
setzgeber vorgesehene regulatorische Trennung zwischen Gasnetzen und reinen
Wasserstoffnetzen nur schwer zutrdglich und wurde von der Bundesnetzagentur
im Rahmen der von ihr am 13.07.2021 eroffneten Marktkonsultation und damit
zeitlich vor dem Inkrafttreten der EnWG-Novelle 2021 vertreten. Vielmehr setzt
nach unserem Dafirhalten die Gleichstellung von grinem Wasserstoff mit Biogas i.
S. d. § 3 Nr. 10f EnWG die Einspeisung in ein Erdgasversorgungsnetz voraus (siehe
hierzu Teil 3, lll. 1.)

V. Sonstige leitungsgebundene Wasserstoff-Infrastrukturen

Gerade bei kirzeren Distanzen kann der fir die Stahlerzeugung benétigte grine
Wasserstoff vom Standort seiner Erzeugung zum Stahlstandort auch innerhalb
eines Inselnetzes oder Uber eine Wasserstoff-Direktleitung transportiert werden
(Beschaffung Uber Weg 3 in der Untervariante 2). Welche rechtlichen Rahmenbe-
dingungen hierfir gelten, soll Gegenstand dieses Abschnitts sein.

03 Bestandsaufnahmepapier der Bundesnetzagentur vom Juli 2020, S. 27.
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1) Wasserstoff-Direktleitungen
a) Begriff der Direktleitung im EnWG

Die Direktleitung zum Transport von Wasserstoff wird im Begriffskatalog des § 3
EnWG nicht ausdricklich aufgefihrt. Zwar definiert §3 Nr. 12 EnWG den Begriff
Direktleitung. Hierunter féllt jedoch allein eine Leitung, die einen einzelnen Pro-
duktionsstandort mit einem einzelnen Kunden verbindet, oder eine Leitung, die
einen Elektrizitatserzeuger und ein Elektrizitatsversorgungsunternehmen zum
Zwecke der direkten Versorgung mit ihrer eigenen Betriebsstatte, Tochterunter-
nehmen oder Kunden verbindet, oder eine zusdtzlich zum Verbundnetz errichtete
Gasleitung zur Versorgung einzelner Kunden. Demnach sind solche Direktleitungen
im Strom- und Gasbereich anzutreffen, nicht jedoch in Bezug auf den Transport
von Wasserstoff als eigenstdndigen Energietrager. Auch wenn die Wasserstoff-
Direktleitung nicht der Begriffsbestimmung in § 3 Nr. 12 EnWG unterliegt, ist auch
hier erforderlich, dass die Wasserstoff-Direktleitung nicht conditio sine qua non fir
ein etwaiges daneben bestehendes (Wasserstoff-) Verbundnetz und umgekehrt

ist.*o4

b) Betrieb von Direktleitungen nicht reguliert, Gestaltungmaglichkeiten
auf Vertragsebene

Wasserstoff-Direktleitungen (und auch sonstige Direktleitungen) fehlt die Netzei-
genschaft, sodass es sich bei diesen nicht um ein reines Wasserstoffnetz (§3 Nr.
392 EnWG) bzw. um ein Energieversorgungsnetz in Bezug auf die Leitungs- und
Wegerechte des Teil 5 des EnWG (§ 3 Nr. 16 EnWG) handelt. Eigentimer oder Be-
treiber solcher Wasserstoff-Direktleitungen sind daher nicht Normadressaten von
Vorschriften, durch die Betreiber von reinen Wasserstoffnetzen bzw. Energiever-
sorgungsnetzen verpflichtet werden, wobei der Abschnitt 3b des EnWG ohnehin
nur bei einer entsprechenden Erklarung des Betreibers eines reinen Wasserstoff-
netzes und einer positiven Bedarfsprifung der Bundesnetzagentur anwendbar ist.

Anders als beim regulierten Netzzugang/-anschluss (§§ 17, 18, 20 EnWG bzw. bei
Opt-in gemal} § 28n EnWG) besteht hinsichtlich der Nutzung einer Direktleitung
kein gesetzlicher Anspruch. Eine grundsatzliche vertragliche Regelung, nicht nur
hinsichtlich der Bedingungen des Anschlusses, ist mithin erforderlich. Ebenso un-
terliegt die Entgeltbildung bei Direktleitungen keiner Regulierung.

04 Zur Unabhangigkeit der Direktleitung vom Verbundnetz als gemeinsame Voraussetzung fir alle
Direktleitungsvarianten des § 3 Nr. 12 EnWG vgl. Theobald, in: Theobald/Kihling, Energierecht,
Stand: 110. EL Januar 2021, { 3 EnWGRn. 75.
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Mangels Regulierung bietet sich eine vertragliche Ausgestaltung des Betriebs einer
Wasserstoff-Direktleitung an, die maf3geblich davon bestimmt wird, wem das Ei-
gentum an der Direktleitung zuzuordnen ist.

aa) Direktleitung im Eigentum des Stahlerzeugers

Eine vertragliche Ausgestaltung entfallt ganzlich, wenn die Wasserstoff-
Direktleitung im Eigentum des Industriekunden bzw. Stahlerzeugers steht und die-
ser die Direktleitung selbst betreibt. Dies bedarf aber gegebenenfalls hoher Anfor-
derungen gemal der GasHDrLtgV, die auch fur auf einen maximal zuldssigen Be-
triebsdruck von mehr als 16 Bar ausgelegte Wasserstoffleitungen gilt, vgl. § 113c
Abs. 1 ENWG (nicht Gegenstand der rechtlichen Bewertung).

Falls der Stahlerzeuger seine Wasserstoff-Direktleitung hingegen von einem Drit-
ten, wie z. B. dem Betreiber eines reinen Wasserstoffnetzes betreiben lassen will,
ist eine vertragliche Ausgestaltung — meist Betriebsfihrungsvertrag genannt — er-
forderlich. Regelmaf3ig handelt es sich hierbei um einen Dienstleistungsvertrag
nach den §§ 611 ff. Birgerliches Gesetzbuch (BGB).

bb) Direktleitung im Eigentum Dritter

Daruber hinaus kann die Direktleitung auch im Eigentum eines Dritten, wie z. B.
dem Betreiber eines reinen Wasserstoffnetzes oder eines sonstigen Dritten stehen.
Damit der Stahlerzeuger/Industriekunde die Direktleitung nutzen kann, vereinba-
ren die Parteien regelmaf3ig einen Pachtvertrag (vgl. §§ 581 ff. BGB). Der Eigenti-
mer (Verpachter) gewdhrt also dem Stahlerzeuger bzw. Industriekunden (Pachter)
eine Gebrauchsiberlassung eines Gegenstandes auf Zeit.

<) Rechtliche Vorgaben fir Wasserstoffleitungen anwendbar

Auch wenn Wasserstoff-Direktleitungen im Begriffskatalog des § 3 EnWG nicht
unmittelbar aufgefihrt werden (siehe oben), stellen diese jedenfalls auch Wasser-
stoffleitungen dar. Anwendbar finden damit die fir Wasserstoffleitungen gelten-
den regulatorischen Vorgaben fir das Planfeststellungsverfahren (§ 431 EnWG), fur
Gestattungs- und Wegenutzungsvertrage (§ 113a EnWG) sowie fir Umstellungs-
vorhaben (§ 113c Abs. 3 EnWG). Als Wasserstoffleitung sind Wasserstoff-
Direktleitungen zugleich Wasserstoffanlagen und damit Energieanlageni. S. d. § 3
Nr. 15 EnWG. Daher muss auch die technische Sicherheit nach MaRRgabe des § 49
EnWG bzw. der Ubergangsregelungen in § 113c Abs. 1 und 2 EnWG gewahrt wer-
den. Die rechtlichen Ausfihrungen in Teil 3, C. Il. 3. gelten entsprechend, sofern
diese sich auf Wasserstoffleitungen beziehen.
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2) Inselnetze

Ein nicht an weitere Verbundnetze und damit ein in sich geschlossenes Energie-
netz, in dem verschiedene Energieerzeuger, -abnehmer und -speicher miteinander
verknUpft sind, wird gemeinhin als Inselnetz bezeichnet.**> Inselnetze werden in
dem Begriffskatalog des § 3 EnWG zwar nicht ausdricklich genannt. Gleichwohl
konnen Inselnetze gegebenenfalls in andere Begriffskategorien fallen, sodass der
hierfir geltende Rechtsrahmen anzuwenden ist.

a) Inselnetz als reines Wasserstoffnetzi. S. d. § 3 Nr. 39a EnNWG

Ob ein Wasserstoff-Inselnetz ein Wasserstoffnetz i. S. d. § 3 Nr. 39a EnWG dar-
stellt, hangt insbesondere davon ab, ob das Inselnetz zur Versorgung jedes Kunden
offensteht (dann Wasserstoffnetzi. S. d. § 3 Nr. 39a EnWG) oder von seiner Dimen-
sionierung von vornherein nur auf die Versorgung bestimmter, schon bei der Netzer-
richtung feststehender oder bestimmbarer Kunden ausgelegt ist (dann kein Wasser-
stoffnetz i. S. d. § 3 Nr. 39a EnWG). Trifft Ersteres zu, gilt fir Wasserstoff-
Inselnetze der unter Teil 3, C. Il. skizzierte Rechtrahmen. Ist hingegen Letzteres
einschldgig, sind die konkret auf Betreiber von reinen Wasserstoffnetzen bzw.
Energieversorgungsnetzen zugeschnittenen rechtlichen Vorgaben nicht anwend-
bar. Auch hier sind vertragliche Bestimmungen erforderlich; die Ausfihrungen zur
vertraglichen Ausgestaltung des Betriebs von Wasserstoff-Direktleitungen gelten
entsprechend (vgl. Teil 3, C. V. 1.).

b) Kein geschlossenes Verteilernetzi. S. d. § 110 EnWG

Ebenso wenig kann der Rechtsrahmen fir geschlossene Verteilernetze i. S. d. § 110
EnWG angewendet werden, weil hierfir zunachst der Betrieb eines Energieversor-
gungsnetzes erforderlich ist. Wasserstoff-Inselnetze kdnnen dieses Kriterium aber
nicht erfillen, weil das Wasserstoff-Inselnetz im Fall der Einordnung als reines
Wasserstoffnetz i. S. d. § 3 Nr. 39a EnWG nur hinsichtlich der Leitungs- und Wege-
rechte des Teil 5 des EnWG, aber nicht in Bezug auf den im Teil g des EnWG gere-
gelten § 110 EnWG als Energieversorgungsnetz gilt (vgl. § 3 Nr. 16 EnWG) bzw. die-
ses von vornherein nicht unter der Begriffsbestimmung des § 3 Nr. 16 und 39a
EnWG fallt.

<) Rechtliche Vorgaben fir Wasserstoffleitungen anwendbar

Wasserstoff-Inselnetze, die nicht als reine Wasserstoffnetze i. S. d. § 3 Nr. 30a
EnWG qualifiziert werden, sind aber — wie Wasserstoff-Direktleitungen — zumin-

105 So auch Langstadtler, ZUR 2021, 203 (208), Fn. 34.
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dest als Wasserstoffleitungen einzuordnen. Demnach greifen die hierfir vorgese-
henen regulatorischen Bestimmungen; die Erlauterungen in Teil 3, C. Il. 3. gelten
entsprechend, soweit diese sich auf Wasserstoffleitungen beziehen.

3) Forderung sonstiger leistungsgebundener H2-Infrastrukturen

Nachfolgend wird schlief3lich die Férderwahrscheinlichkeit und Férderfahigkeit der
eben dargestellten leitungsgebundenen Wasserstoff-Infrastrukturen erortert. Aus
dem mit der EAWG-Novelle 2021 neu eingefihrten Rechtsrahmen fir Wasserstoff
|dsst sich zwar nicht unmittelbar entnehmen, dass der Empfang von Fordermitteln
den Betrieb eines den Vorgaben des Opt-in unterliegenden reinen Wasserstoffnet-
zesi. S.d. § 3 Nr. 39a EnWG voraussetzt. Gleichwohl sind hinsichtlich des aktuellen
Rechtsrahmens Tendenzen erkennbar, vor allem reine Wasserstoffnetze zu for-
dern, die auch den Aufbau einer nationalen Wasserstoffnetzinfrastruktur unter-
stUtzen (siehe hierzu bereits Teil 3, C. II. 2. a.).

Jedenfalls ist der Erhalt von Fordermitteln bei Wasserstoff-Direktleitungen un-
wahrscheinlich, weil diese ausschlief3lich einen oder einzelne (Industrie-)Kunden
versorgen. Denn Direktleitungen stehen gerade nicht der Allgemeinheit zur Verfi-
gung und kénnen bereits ihrer Natur nach nur bedingt einen Beitrag zum Aufbau
einer Wasserstoffnetzinfrastruktur leisten. Unter Fordergesichtspunkten ist der
Betrieb einer Wasserstoff-Direktleitung fur Stahlerzeuger daher unattraktiv.

D. Arbeitspaket 4: Identifikation von Hemmnissen und Empfehlungen

I Hemmnisanalyse und Empfehlungen zu AP2: Sicherer und wirtschaft-
licher Zugang zu erneuerbarem Strom und grinem Wasserstoff

Im Bereich der Sicherstellung eines wirtschaftlich tragfahigen Zugangs zu grinem
Strom und grinem Wasserstoff fir die Stahlherstellung sind insbesondere folgen-
de Hemmnisse zu benennen:

1) Anforderungen an griinen Wasserstoff aus dem Delegated Act

Hemmnisse drohen im Zusammenhang mit der Veroffentlichung der Commission
Delegated Regulation (EU) .../... of x.x.2022, nachfolgend bezeichnet als sog. Dele-
gated Act der Europdischen Kommission zu grinem Wasserstoff:

a) Kein Strom aus geférderten Anlagen? Besser: kein geforderter Strom

Das betrifft zundchst das Kriterium, dass der regenerative Strom nicht aus Anlagen
stammen darf, die geférdert wurden. Dies wird in Art. 4, 1. a) i) Delegated Act so
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vorausgesetzt. Vollig ausreichend ware es insoweit, wenn lediglich auf den Strom
abgestellt wirde, der noch nicht geférdert worden sein darf, nicht aber auf die An-
lage insgesamt. Zum Hintergrund: Aktuell statuiert der Delegated Act Anforde-
rungen fur grinen Wasserstoff, der im Verkehrsbereich eingesetzt werden soll und
dabei Uber den THG-Quotenhandel wirtschaftliche Vorteile erhalten wirde. Damit
handelt es sich um ein Forderinstrument mit wirtschaftlicher Auswirkung, so dass
einen Uberforderung des grinen Wasserstoffs aus beihilferechtlichen Grinden
ausgeschlossen werden muss: Wirde bereits der grine Strom (etwa Windstrom)
gefordert, dirften beide Férderungen zusammen nicht hoher als erforderlich aus-
fallen, um dem grinen Wasserstoff dem Marktzutritt zu erméglichen (Uberwin-
dung der Kosten-Erlds-Licke zwischen Erzeugungskosten und Erlésmdglichkeiten
fur grinen Wasserstoff).

Wird griner Wasserstoff in der Stahlerzeugung eingesetzt, kann sich diese Prob-
lematik im Prinzip auch stellen: Wird die grine Stahlherstellung gefordert, etwa
Uber einen Carbon Contract for Difference (CCfD) oder eine direkte staatliche In-
vestitionssubvention fir die Errichtung der Direktreduktionsanlage, ist eine zusatz-
liche Forderung bereits des grinen Stroms, aus dem der grine Wasserstoff herge-
stellt wird, der zur Erzeugung des grinen Stahl verwendet wird, nur zuldssig, wenn
es insgesamt nicht zu einer sog. Uberférderung kommt. Das ware eben dann der
Fall, wenn die sich insgesamt etwa pro Tonne grinem Stahl aufsummierenden re-
levanten Forderbetrage grofRer sind als die Finanzierungslicke zwischen den not-
wendigen Kosten der Erzeugung des grinen Stahls (incl. angemessener Eigenkapi-
talverzinsung) und den Erldsmdglichkeiten fir den grinen Stahl.

Vor diesem Hintergrund ist vorstellbar, dass die Anforderungen, die sich zukinftig
aus dem Delegated Act zur RED Il ergeben, auch an Forderzusammenhange ange-
legt werden, die Gber den Einsatz von grinem Wasserstoff im Verkehrssektor hin-
ausgehen. So sieht der aktuelle Entwurf zur Novellierung der RED I, der so ge-
nannte RED Ill-Entwurf, vor, den Anwendungsbereich von Art. 27 RED II/Ill kinftig
sektoral wesentlich auszuweiten. Dann wirden die Anforderungen des Delegierten
Rechtsakts Uber den Verkehrssektor hinaus wirken. Wenn dann aber auch hinsicht-
lich des Einsatzes von grinem Wasserstoff zur Stahlherstellung Anforderungen
hinsichtlich der sonst geleisteten Férderungen gestellt werden, sollte es nicht da-
rauf ankommen, ob die Stromerzeugungsanlage friher gefordert wurde, sondern
allein darauf, ob die zur Wasserstofferzeugung eingesetzte Kilowattstunde grinen
Stroms gefordert wird. Strom etwa aus einer EEG-Anlage, die Uber die VeraulRe-
rungsform der sonstigen Direktvermarktung vermarktet wird, und also keine
Marktpramie erhalt, dUrfte danach eingesetzt werden zur Erzeugung von grinem
Wasserstoff, ohne die Anforderungen des Delegated Acts zu verletzten. Gleiches
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wirde bspw. gelten fir Strom aus ausgeforderten Windradern; denn dieser Strom
wird ebenfalls nicht mehr geférdert.**® Wollte man das nicht zulassen, wirde das
Stromangebot, das fur die Erzeugung von grinem Wasserstoff Gberhaupt in Be-
tracht kommt, ohne belastbaren Grund wesentlich eingeschrankt.

b) Zusatzlichkeit der Stromerzeugungsanlage

Ahnlich verhilt es sich mit dem Kriterium der Zusatzlichkeit, wie es sich in Art. 3, 1.
b) und Art. 4, 1. a) Delegated Act*” findet. Danach darf der grine Strom fir den
Elektrolyseur nur aus solchen regenerativen Stromerzeugungsanlagen stammen,
die bei direktem Strombezug innerhalb desselben Jahres wie der Elektrolyseur in
Betrieb genommen wurden; bei Netzbezug des Stroms dirfen allenfalls 24 Monate
zwischen der Inbetriebnahme des Elektrolyseurs und etwa der Windenergieanlage
liegen. Dabei sieht Art. 4 1. a) Delegated Act**® zwei Offnungsmdglichkeiten vor,
deren Reichweite und Tauglichkeit im Einzelfall geprift werden sollte. Die Rege-
lungen werden flankiert mit einer Ubergangsregelung in Art. 6 Delegated Act, **°
der das Inkrafttreten dieser Regelungen auf den o1. Januar 2026 verschiebt. Damit
werden diese Anforderungen aber wohl ab 01.01.2026 im Grundsatz auch an Anla-
gen zur Erzeugung von grinem Wasserstoff gestellt werden, die vor diesem Ter-
min in Betrieb genommen wurden.

Diese Regelungen stellen ein Hemmnis fir die Erzeugung von grinem Stahl dar.
Denn der Zusammenhang zwischen der grinen Stromerzeugung und der grinen
Wasserstofferzeugung ist fir sich genommen schon problematisch, weil so sowohl
die Kosten fir die Erzeugung von grinem Wasserstoff in die Hohe getrieben wer-
den konnen, also auch die Komplexitat der Entscheidungssituation fir eine Investi-
tion in eine Anlage zur Erzeugung von grinem Wasserstoff entscheidend gestei-
gert wird. Der Bezug von grinem Strom dirfte sich so in den ersten Jahren des Be-
triebs eines Elektrolyseurs dann als ggf. unsicher und vergleichsweise teuer dar-
stellen, wenn dieser nicht aus eigenen, neuen Stromerzeugungsanlagen realisiert
werden kann. Dadurch werden kleinere Unternehmen, die nicht Gber eine gréfRere
Zahl von Stromerzeugungsprojekten (etwa Windparkprojekte) verfigen oder auf

06 \/gl. dazu aber nachfolgend das Kriterium der Zusatzlichkeit, das ausgeférderte Anlagen
gerade nicht erfillen kénnen.

7 Zitiert wird im vorliegenden Dokument aus der dritten (inoffiziellen) Entwurfsfassung
des Delegated Act zu Art. 27 RED Il vom Januar 2022.

08 Zjtiert wird wiederum die ,geleakte" Entwurfsfassung vom Januar 2022.

109 Zitiert wird wiederum die , geleakte™ Entwurfsfassung vom Januar 2022.

© BBH, 2022 Seite 88/147

BECKER BUTTNER HELD



23.03.2022

solche vertraglich Zugriff nehmen konnen, faktisch von Wasserstofferzeugungs-
projekten ausgeschlossen. Zudem wird die Wasserstofferzeugung im Zeitverlauf
genau an die Verfigbarkeit und Produktion dieser wenigen Stromerzeugungsanla-
gen gekoppelt. Dies betrifft nicht nur den Jahresnutzungsgrad (Vbh-Zahl), sondern
auch den Verlauf der Wasserstofferzeugung, der so streng an den Profilverlauf die-
ser Stromerzeugungsanlagen gekoppelt wird. Mehr Flexibilitat in allen Richtungen
wirde hier nicht nur der Kostendegression dienen, sondern auch der Systemdien-
lichkeit. Denn so wirde es ermdglicht, anderen grinen Strom, der zu bestimmten
Zeiten — etwa aus Uberschusserzeugung — gunstig zur Verfigung steht, sektoren-
koppelnd einzusetzen: zur Erzeugung von grinem Wasserstoff, aber eben aus an-
deren Windparks, deren Strom — durchaus netzvertrdglich — zur Verfigung steht,
aber eben aus Bestandsanlagen kommt.

<) Gleichzeitigkeit von griiner Stromerzeugung und Wasserstoffelektro-
lyse

Hinderlich fUr den Markthochlauf eines grinen Wasserstoffmarktes und — bei An-
wendung der Kriterien auch auf den Industriesektor und also die Stahlerzeugung —
konnten auch die Anforderungen des Delegated Acts in Art. 4, 1. b)**° sein. Danach
muissen griner Strom und griner Wasserstoff auch bei Netzbezug des Stroms im
Grundsatz innerhalb derselben Kalenderstunde erzeugt werden. Zeitliche Verlage-
rungen sind nur ausnahmsweise méglich, etwa Uber eine Speicherung von Uber-
schussstrom. Dies wird allerdings in Stahlherstellungsprozessen schon mengen-
mafRig zu keine Entlastung fihren kdnnen. Dabei wére es schon prozedural schwie-
rig, wenn die Elektrolyseure jeweils das Erzeugungsprofil der volatilen Erzeu-
gungsanlagen (Wind/Solar) nachfahren missten; geglattete, bandartige Betriebs-
profil erscheinen hier schon steuerungstechnisch deutlich vorzugswiirdig. Erganzt
wurde diese Regelung nun durch das Gleichzeitigkeitskriterium in Art. 4 1. b) i) De-
legated Act. *** Danach darf ein Elektrolyseur zumindest fir eine bestimmte Be-
triebsstundenzahl pro Jahr eingesetzt werden, die mit dem Grinstromanteil in die-
sem Mitgliedstaat der EU im letzten und vorletzten Jahr entspricht. Wenn z.B. im
letzten und vorletzten Jahr die Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien bei im
Schnitt 45 % lag, darf ein Elektrolyseur danach im Grundsatz 3.942 Vbh/a betrieben

10 Zitiert wird wiederum die ,geleakte" Entwurfsfassung vom Januar 2022.

11 Zitiert wird wiederum die , geleakte™ Entwurfsfassung vom Januar 2022.
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werden, wenn die EE-Anlagen, aus der Gber dem oder die PPA der Elektrolyseur
beliefert wird, in dieser Zeit Strom erzeugt haben.**

2) Klimaschutz- und Umweltenergie-Beihilfeleitlinien (KUEBLL)
a) Anforderungen an den Strombezug fir Grinen Wasserstoff
b) Kap. 4.1 der KUEBLL regelt die Zulassigkeit von Beihilfen zur Reduzie-

rung von Treibhausgasemissionen. Nach Nr. 4.1.2.1., Rn. 81 werden
hiervon auch Beihilfen fir die Herstellung von erneuerbarem Wasser-
stoff erfasst. Dies kann zum Beispiel eine Férderung fir Elektrolyse
umfassen sowie auch die Forderung von Infrastruktur einschlief3lich
Wasserstoffinfrastruktur, soweit sie nicht unter die Legaldefinition ei-
ner Energieinfrastruktur nach Kap. 4.9 fallt. Nach Nr. 4.1.2.1., Rn. 81
wird dabei allerdings auf den delegierten Rechtsakt zu Art. 27 Abs. 3
der EE-Richtlinie (EU) 2018/2001 (RED Il) Bezug genommen. Danach
soll erneuerbarer Wasserstoff auch Elektrolyseure umfassen, die PPA
Uber Strom abgeschlossen haben, der die Anforderungen des dele-
gierten Rechtsaktes nach Art. 27 Abs. 3 RED Il erfillt. Diese Voraus-
setzung ist nach unserer Einschatzung dahingehend auszulegen, dass
fur erneuerbaren Wasserstoff die Voraussetzungen des delegierten
Rechtsaktes nach Art. 27 Abs. 3 der RED Il einzuhalten sind. Damit
setzen sich die unter D., |.,1) aufgezeigten Hemmnisse aus dem dele-
gierten Rechtsakt auch fir die Forderung erneuerbaren Wasserstoffs
nach den KUEBLL fort. Fir die weiteren Einzelheiten wird auf die dor-
tigen Ausfihrungen verwiesen. Steuern, Abgaben und Umlagen fir
den Strombezug

Kap. 4.1 Rn. 109 lasst grundsatzlich auch Beihilfen in Form von Steuern und Umla-
gen zu. Diese mussen entweder dem Ziel der Dekarbonisierung oder der Steige-
rung der Energieeffizienz dienen. Die Regelung gilt allerdings nicht fir Steuern
oder Abgaben, die notwendige Kosten der Energiebereitstellung widerspiegeln,
wie z.B. die Netznutzungsentgelte. So halt Rn. 403 (Kap. 4.11.2 KUEBLL) fest, dass
sich Abschnitt 4.11 nicht auf Abgaben bezieht, die einen Teil der Kosten fir die
Stromversorgung der betreffenden Beihilfeempfanger ausmachen. ,So fallen bei-
spielsweise Befreiungen von Netzentgelten oder von Entgelten zur Finanzierung von
Kapazitdtsmechanismen nicht unter diesen Abschnitt." Bei der Reduzierung von
Netzentgelten stellt sich ohnehin die Frage, inwieweit dies Gberhaupt eine Beihilfe

2 Gemeint sein konnte hier, dass diese Anlagen zeitgleich zumindest in Teillast Strom er-
zeugt haben. Dannist in diesen Grenzen aber wohl eine zeitliche Verlagerung zulassig.
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darstellt, da Netzentgelte nicht vom Staat erhoben werden. Anders verhalt sich
dies allerdings in Bezug auf Abgaben und Umlagen, die an die Netzentgelte an-
knUpfen und deshalb Befreiungen sehr wohl Beihilferegelungen darstellen, die un-
ter die KUEBLL fallen.

<) Ausschreibungserfordernis

Nach Kap. 4.1 Rn. 103 sollen Beihilfen durch Ausschreibungen gewahrt werden.
Hierbei soll es sich grundsatzlich um technologieoffene Ausschreibungen handeln.
Ausnahmen von der Technologieoffenheit sind allerdings unter bestimmten Vo-
raussetzungen moglich, etwa wenn eine solche Ausschreibung zu suboptimalen
Ergebnissen fihren wirde oder das Erreichen des Ziels des Ausschreibungserfor-
dernis nicht gewahrleistet ist (vgl. Rn. 104). Eine generelle Ausnahme vom Aus-
schreibungserfordernis ist u.a. moglich, wenn keine hinreichende Zahl an Bietern
besteht. Problematisch ist, dass Mitgliedstaaten dann aber nach Rn. 107 Buchst. a)
darlegen missen, dass es nicht moglich ist, den Wettbewerb durch eine Reduzie-
rung der Ausschreibungsmengen zu erhéhen. Diese Regelung dirfte sich als ein
weiteres Hemmnis fur die Transformation der Stahlindustrie durch Beihilfen etwa
in Form von Klimaschutzvertragen erweisen und dariuber hinaus auch den Ausbau
von Anlagen zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien erschweren, der fur
den Markthochlauf von grinem Wasserstoff und damit auch die Transformation
der Stahlindustrie wesentliche Voraussetzung ist. Zur Unterstitzung der Trans-
formation in der Industrie sollten weitergehende Ausnahmen vom Ausschrei-
bungserfordernis fir Beihilfen in diesem Sektor geschaffen werden.

d) Notwendigkeit einer 6ffentlichen Konsultation

Nach Kap. 4.1 Nr. 4.3.2.1 besteht dariber hinaus grundsatzlich kinftig eine Pflicht
zur Konsultation der Offentlichkeit vor der Notifizierung einer Beihilfe. Diese Vor-
gabe ist mit den KUEBLL neu eingefihrt worden und soll ab dem 01.07.2023 grei-
fen. Hierdurch ist eine weitere Verlangerung der Verfahrensdauer zu erwarten.
Eine Ausnahme von der Durchfihrung einer 6ffentlichen Konsultation ist bisher
nur zuldssig, wenn die MalRnahme eine Beihilfe nach Rn. 99 b) — d.h. der Umfang
der Férderung liegt unter 150 Millionen Euro pro Jahr — fallt und Ausschreibungen
verwendet werden sowie keine Investitionen in fossile Energien erfolgen (vgl.
Rn. 100).

e) Beihilfen durch Klimaschutzvertrdage

Nach Kap. 4.1 Rn.121 kdnnen Beihilfen auch die Form sog. Differenzvertrage
(,Contracts for Difference") annehmen. Klimaschutzvertrdge in Form solcher Diffe-
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renzvertrage sind somit im Grundsatz zulassig. Die Formulierung ,such as" legt
dabei nahe, dass grundsatzlich auch andere Ausgestaltungsvarianten solcher Kli-
maschutzvertrage zuldssig sein kdnnen. Ausdricklich erwahnt ist daruber hinaus
auch die Zulassigkeit von Betriebsbeihilfen (Rn. 121). Problematisch ist dann aber
wiederum, dass deren Zul&ssigkeit auf solche Félle beschrankt wird, in denen Gber
die Betriebsbeihilfen mafRgeblich die Anlagenfahrweise (,environmental-friendly
operating decisions") umweltfreundlicher gestaltet wird. Dies schrankt die Zulas-
sigkeit von Betriebsbeihilfen ein.

f) Einzelfallbezogene Priifung fir ausgewahlte Projekte

Fir Beihilfen, die nur fir Einzelne oder eine beschrankte Zahl von Empfangern ge-
wahrt werden, soll eine besonders sorgfaltige Prifung stattfinden.*3 Fir Beihilfen
von Infrastrukturprojekten ist nach Kap. 4.1, Rn. 124 weiterhin eine einzelfallbezo-
gene Prifung durch die Kommission vorgesehen. Dies dirfte ebenfalls fir eine er-
hebliche Verfahrensverlangerung sorgen.

s)) Beihilfen fir Energieinfrastrukturen

Nach Kap. 4.9 sind dariber hinaus Beihilfen fir Energieinfrastrukturen zulassig.
Dabei handelt es sich um jede materielle Ausristung oder Anlage, die sich in der
Union befindet oder die die Union mit einem Drittland oder mehreren Drittlandern
verbindet und unter eine der folgenden Kategorien féllt: Strom, Gas, Wasserstoff,
Kohlendioxid. Im Einzelnen kann dies etwa Hochdruckfernleitungen fir den Was-
serstofftransport sowie Verteilernetze oder Anlagen zur Speicherung von Wasser-
stoff umfassen. Energieinfrastruktur wird in der Regel durch Nutzertarife finan-
ziert. FUr alle anderen Energieinfrastrukturen gilt, dass die Foérderung des Baus
oder der Nachristung gefordert werden kann. Darunter fillt z.B. die Digitalisie-
rung oder EinfUhrung intelligenter Systeme, um die Einspeisung von erneuerbarer
oder CO2-armer Energie zu ermdglichen. Gleichzeitig gilt aus Sicht der Kommissi-
on, dass Betriebskosten grundsatzlich von den Netznutzern zu zahlen und Beihil-
fen daher nicht notwendig sind. Nur in Ausnahmefillen, in denen Betriebskosten
nachgewiesen nicht von Zahlungen der Netznutzer gedeckt werden, und bei denen
es sich nicht um sog. Sunk Costs handelt, sondern sie zu Verhaltensanderungen
fuhren, die nachweislich der Versorgungssicherheit oder dem Umweltschutz die-
nen, kdnnen hierfir Beihilfen gezahlt werden (Rn. 376).

13 Sjehe dazu Rn. 132.
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h) Nachweisanforderungen

Die KUEBLL stellen dariber hinaus auch erhebliche Nachweisanforderungen auf,
die sich ebenfalls als Hemmnisse erweisen kdnnen. So missen Mitgliedstaaten et-
wa fur die ,Erforderlichkeit der Beihilfe" nachweisen, dass diese neben dem ETS
notwendig ist (Kap. 4.1, Nr. 4.1.3.1, Rn. 90).

I. Hemmnisanalyse und Empfehlungen zu AP3: Hochskalierung Schlis-
seltechnologien

1) Transportbedarf fir grinen Industrie-Wasserstoff

Als wesentliches technisch-wirtschaftliches Hemmnisses des Einsatzes von gri-
nem Wasserstoff nicht nur in der Stahlindustrie, sondern grundsatzlich in immobi-
len Grolsanwendungen ist der erhebliche Transportbedarf: Da in den industriellen
Anwendungen wie in der Direkteisenreduktion, aber etwa auch in der Chemischen
Industrie, zukinftig sehr groRe Mengen griner Wasserstoff eingesetzt werden
missen — sowohl mit Blick auf die Gleichzeitigkeit des Einsatzes, also auch hin-
sichtlich der Jahresverbrauchsmengen als solchen —, zugleich diese grofRen Men-
gen griner Wasserstoff aber nicht vor Ort aus grinem Strom versorgungssicher
erzeugt werden kénnen, muss der grine Wasserstoff transportiert werden. Dabei
sind die erforderlichen Transportmengen mit der dezentralen Versorgung von
Tankstellen nicht vergleichbar.

Es zeichnet sich ab, dass sowohl fir den innerstaatlichen Transport — von nationa-
len H2-Erzeugungsanlagen/Hafen fir Importwasserstoff zu den Verbrauchsstellen
wie Direktreduktionsanlagen — wie fir den internationalen Transport Pipelineld-
sungen Kostenvorteile haben.

2) Fehlender und untauglicher Regulierungsrahmen fiir netzgebundenen
Wasserstofftransport als zentrales Hemmnis

Vor dem unter 1) geschilderten Hintergrund erweisen sich die bestehenden oder
eben nicht bestehenden Regulierungsregeln und Gberhaupt ein Rechtsrahmen, der
Pipelinetransport von Wasserstoff erst in Ansatzen bericksichtigt, per se als ein
erhebliches Risiko fir den Hochlauf einer grinen Wasserstoffwirtschaft — und da-
mit auch fur die Erzeugung von grinem Stahl aus grinem Wasserstoff.

Dabei dirfte ein schneller Aufbau von Wasserstoffleitungen bzw. auch von Um-
widmungen von Gasleitungen und Gasleitungsabschnitten in H2-Leitungen der
effizienteste Weg sein. Denn immer dann, wenn die zu erwartenden Transport-
mengen auf einer Trasse ein bestimmtes Volumen Uberschreiten, hat der Leitungs-
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oder gar Netztransport Kostenvorteile. Hinzukommen Vorteile in Bezug auf die
Verkehrs- und Betriebssicherheit.

Zudem konnen durch einen zigigen Leitungsaus- oder Netzumbau schon jetzt
jahrliche extrem hohe Redispatchkosten im Stromnetz gespart sowie Versor-
gungsengpdssen im Stromnetz vorgebeugt werden. Dies ist bei der Entscheidung
gegen einen Trailer-Transport und fir Leitungs- oder Netztransport einzuberech-
nen. Dabei ist in der Tendenz eine erzeugungsnahe Elektrolyse volkswirtschaftlich
und betriebswirtschaftlich sinnvoller. Im schlechtesten Fall kdme es zu einer Voll-
laststundenbegrenzung bzw. Strombelieferungsbegrenzung in Bezug auf den
Elektrolyseur aufgrund von mangelnder Strombereitstellung bzw. zu hohen Was-
serstoffpreisen — induziert auch durch hohe Strompreise/Stromtransportpreise.

3) Horizontale Kostenverteilung

Laut dem deutschen Gesetzgeber lasst das derzeit geltende EU-Recht eine ge-
meinsame Finanzierung der Wasserstoff- und Erdgasnetze nicht zu (vgl. Teil 3, C.
Il. 2. b.). Vor allem in der Anfangsphase werden nur wenige Netznutzer existieren,
sodass die fir den Neubau von Wasserstoffleitungen und die Umstellung von bis-
herigen Erdgasleitungen erforderlichen Investitions- bzw. Netzkosten von diesen
getragen werden missen. Wegen der geringen Anzahl von Netznutzern fihrt dies
zwangslaufig zu hohen Netzentgelten, was die Nutzung von reinen Wasserstoff-
netzen wenig attraktiv macht.

Konnten die Netzkosten fir reine Wasserstoffnetze auch Uber die Erlése aus den
Netzentgelten fur die Nutzung von (Erd-)Gasnetzen refinanziert werden, wirden
die Netzentgelte fUr die Nutzung reiner Wasserstoffnetze deutlich sinken (spiegel-
bildlich hierzu wirden die Netzentgelte fir den Transport von Erdgas aufgrund der
grofRen Anzahl der Erdgas-Netznutzer nur unwesentlich steigen). Fir die gemein-
same regulatorische Handhabung von Erdgas- und Wasserstoffnetzen spricht
schlieflich, dass die Kosten fir den Aufbau der leitungsgebundenen Wasserstoffin-
frastruktur vor allem durch die Umstellung bereits abgeschriebener Erdgasleitun-
gen auf den Transport von Wasserstoff gesenkt werden kdnnen. Hieraus resultiert
aber nicht denknotwendig eine Transformation der gesamten Erdgasnetze in reine
Wasserstoffnetze. Vor allem im fir das Erdgasverteilnetz relevanten Warmemarkt
existieren neben der gasbasierten Warmeversorgung auch andere dekarbonisierte
Versorgungsmaoglichkeiten (z. B. Warmepumpe, Fernwarme), sodass sich ein
Rickbau von Erdgasleitungen nicht vermeiden lasst.

Die Vorzige einer gemeinsamen Finanzierung (und Regulierung) des Wasserstoff-
und Erdgasnetzes hat offenbar auch der deutsche Gesetzgeber erkannt, sodass
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dieser die Bundesregierung im Rahmen einer EntschlieBung aufforderte, auf euro-
paischer Ebene eine Anderung der entgegenstehenden EU-rechtlichen Vorgaben
voranzutreiben, um eine gemeinsame Regulierung und Finanzierung des Wasser-
stoffnetzes und des Erdgasnetzes auf EU-Ebene und anschlief3end auf nationale
Ebene zu ermdglichen (vgl. Teil 3, C. Il. 4.). Ob der Bundesregierung tatsachlich
eine Anderung des EU-Rechts zugunsten einer gemeinsamen Finanzierung des
Wasserstoff- und Erdgasnetzes gelingt, wird sich zeigen.

4) Verhandelter Netzzugang

Wahrend Betreiber von Strom- und Gasnetzen seit 2005 einem regulierten Netz-
zugang nach § 20 ff. EnWG unterliegen, gewdhren Betreiber von reinen Wasser-
stoffnetzen, die eine Erklarung nach § 28j Abs. 3 EnWG abgegeben haben, den
Netzzugang im Wege des verhandelten Zugangs, § 28n Abs 1 Satz 2 EnWG. Beim
verhandelten Zugang werden die Netzzugangsbedingungen ausgehandelt, wobei
diese angemessen und diskriminierungsfrei sein muissen (§ 28n Abs. 1 Satz 1
EnWG). Bei der Abwicklung netzibergreifender Transporte von Wasserstoff erach-
tet der Gesetzgeber auf3erdem die Entwicklung gemeinsamer Vertragsstandards
fur den Netzzugang als sinnvoll.**#

Ob ein verhandelter Netzzugang tatsachlich den Aufbau einer leitungsgebundenen
Wasserstoffinfrastruktur fordern kann, ist mit Blick auf die bisherigen Erfahrungen
mit den verhandelten Netzzugang mit Vorsicht zu genief3en. Denn bis 2005 erfolg-
te der Zugang zu Strom- und Gasnetzen nach dem System des verhandelten Netz-
zugangs (§§ 6 ff. EnWG 2003), der sich vor allem auf die zwischen den Verbanden
der Energiewirtschaft und Industrieverbanden getroffenen Verbandevereinbarun-
gen Strom und Gas stitzt. Allerdings scheiterte die Verbandevereinbarung Gas, da
sich die Verbande nicht einigen konnten, ob das bisherige transportabhangige
Punkt-zu-Punkt-Modell durch das transaktions- und entfernungsunabhangige Ent-
ry-Exit-Modell abgel6st werden soll.**>

Analog zur Verbandevereinbarung Gas kann daher auch bei der Entwicklung von
gemeinsamen Vertragsstandards fir den Zugang zum reinen Wasserstoffnetz die
Gefahr bestehen, dass diesbeziglich keine Einigung erzielt wird. Dem kann aber
zumindest teilweise dadurch begegnet werden, indem zeitnah eine Wasserstoff-
netzzugangsverordnung erlassen wird, die wesentliche und von allen optierten Be-
treibern reiner Wasserstoffnetze einzuhaltende Vorgaben wie z. B. ein Netzzu-
gangskonzept enthdlt. Die fehlende Praktikabilitat des verhandelten Netzzugangs
im Bereich Strom und Gas zeigte sich schlief3lich auch darin, dass seit der Richtlinie

14 Vgl. BT-Drs, 19/27453, S. 120.
15 Neveling, in: Theobald/Kihling, Energierecht, Stand: 112. EL Juni 2021, § 20 EnWGRn. 5.
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2003/55/EG vom 26.06.2003 (GasRL 2003) die Mitgliedsstaaten bei Strom- und
Gasnetzen nicht mehr zwischen verhandelten und regulierten Netzzugang wahlen
diurfen, sondern fortan allein Letzteres in das nationale Recht umgesetzt werden
muss (in Deutschland: §§ 20 ff. EnWG).

Der entscheidende Unterschied zur leitungsgebundenen Versorgung mit Strom
und Gas liegt aber darin, dass bei reinen Wasserstoffnetzen auf keine bereits vor-
handene, regelmaf3ig vermaschte Netzstruktur zurickgegriffen werden kann, son-
dern diese noch aufgebaut werden muss (vgl. Teil 3, C. I.). Anfangs wird griner
Wasserstoff voraussichtlich nicht in ausreichenden Mengen zur Verfigung stehen,
sodass Betreiber von reinen Wasserstoffnetzen auf die wenigen Netznutzer ange-
wiesen sein werden, um Uber diese den Bau weiterer Wasserstoffleitungen zu fi-
nanzieren. Demnach ist das Diskriminierungspotential in der Anfangsphase gering,
sodass auch ein verhandelter Netzzugang genigen wirde. Sofern aber die Anzahl
der Anschlusspetenten und Netznutzer steigt und tatsachlich eine leitungsgebun-
dene Wasserstoffinfrastruktur existiert, kann angesichts der Erfahrungen im
Strom- und Gasbereich langfristig allein ein regulierter Netzzugang den Grundsatz
der Diskriminierungsfreiheit gerecht werden.

5) Nach wie vor technologiespezifischer Ansatz bei der Beimischung

Wie weiter oben bereits festgestellt, verfolgt das nationale Recht in Féllen der
Beimischung einen technologiespezifischen Ansatz (vgl. Teil 3, C. lll. 1.). Auf EU-
Ebene wird im Rahmen der Richtlinie 2009/73/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 13. Juli 2009 (GasRL 2009) hingegen ein technologieoffener
Ansatz verfolgt, wonach die (auf Erdgas zugeschnittenen) Vorgaben der GasRL
2009 auch fir sonstige Gase wie z. B. Wasserstoff gelten, wenn diese in das Erd-
gasnetz eingespeist werden (also in Fallen der Beimischung).

Festzuhalten ist daher, dass im Rahmen der Beimischung der Wasserstoffbegriff
der GasRL 2009 (technologieoffener Ansatz) und der des EnWG (technologiespezi-
fischer Ansatz) auseinanderfallen. Demgegeniber wird bei Wasserstoff als eigen-
standigen Energietrager bzw. bei reinen Wasserstoffnetzen gerade nicht nach Her-
stellungspfaden unterschieden.

Weshalb der nationale Gesetzgeber im Rahmen der EnWG-Novelle 2021 den tech-
nologie-spezifischen Ansatz in den Begriffsbestimmungen zu Gas bzw. Biogas (§ 3
Nr. 19a bzw. 10f EnWG) und damit in den Fallen der Beimischung nicht beseitigt
hat, lasst sich aus der Gesetzesbegrindung nicht entnehmen. Bei der Umstellung
von der Hochofenroute auf die Direktreduktion von Eisenerz mit Gas wird in der
Anfangsphase nicht genigend reiner griner Wasserstoff zur Verfigung stehen. In
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der Ubergangsphase wird die Beimischung mit steigenden Quoten daher ein zent-
raler Bestandteil einer zunehmend klimaneutralen Stahlerzeugung sein. Um die-
sem Ziel ndher zu kommen, kdnnte bei der Beimischung einen technologieoffenen
Ansatz verfolgen und § 3 Nr. 19a und 10f EnWG entsprechend angepasst werden.
Dann kdénnte neben aus Elektrolyse von grinem Strom erzeugtem grinen Wasser-
stoff ggf. auch Wasserstoff aus anderen, erwiesenermalRen ebenso klimaneutralen
Herstellungspfaden in das Erdgasnetz eingespeist werden.

E. Arbeitspaket 5: Anreize zur emissionsarmen Stahlherstellung
I Anreizinstrumente fir grinen Stahl

Eine erfolgreiche Umstellung auf CO,-neutrale Produktionsverfahren in der Stahl-
industrie bendtigt einen politischen Rahmen, der Investitionen in solche Produkti-
onsverfahren erfolgreich anreizt. Der Europaische Emissionshandel, dem auch die
Stahlindustrie unterliegt, sorgt hier bisher nicht fir einen hinreichenden Investiti-
onsanreiz und bedarf daher einer weitergehenden Komplettierung durch zusatzli-
che Politikinstrumente. Grundsatzlich kommen hierfir unterschiedliche Instru-
mente in Frage.”® Die anschliefende Betrachtung beschrankt sich daher auf ein-
zelne, ausgewahlte Instrumente.

Diese werden rechtlich untersucht, dabei stellt aus rechtlicher Sicht zunachst das
Beihilfenrecht ein entscheidendes Zulassigkeitskriterium dar, sofern das betref-
fende Instrument eine Beihilfe darstellt.*” Zwar steht die Kommission Beihilfen fir
die Stahlindustrie grundsétzlich ablehnend gegeniber, Umweltschutzbeihilfen
kénnen aber auch fur den Stahlsektor zulassig sein.*® Neben dem Beihilfenrecht
kénnen, je nach Instrument, auch die Warenverkehrsfreiheit und das allgemeine
Diskriminierungsverbot von Bedeutung sein. Aus dem europadischen Sekundar-
recht ist schlie3lich vor allem die Richtlinie zur Férderung erneuerbarer Energien**®
(RED Il) hervorzuheben. Nach dem am 14.07.2021 verdffentlichten Entwurf fir eine
Novellierung der RED Il sollen Mitgliedstaaten sicherstellen, dass der in der Indust-
rie eingesetzte Wasserstoff bis 2030 zu 50% aus erneuerbaren, strombasierten

16 Vgl. hierzu etwa Agora Energiewende u.a., Klimaneutrale Industrie: Schlisseltechnologien und
Politikoptionen  fur Stahl, Chemie und Zement, November 2019, abrufbar unter:
https://static.agora-
energiewende.de/fileadmin/Projekte/2018/Dekarbonisierung_Industrie/164_A-
EW_Klimaneutrale-Industrie_Studie_WEB.pdf.

117 Vgl. zum nachfolgenden Teil umfassend: Altrock/Kliem, Férderinstrumente fir den Markthochlauf
von grinem Wasserstoff, ZNER 2022, S. g ff.

18 Cremer, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 107 AEUV, Rn. 62; Jestaedt, in Hei-
denhain, European State Aid Law, 1. Auflage 2010, § 18, Rn. 238.

19 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 zur Férde-
rung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen v. 21.12.2018, ABI. L 328/82.
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Kraftstoffen**° (,renewable fuels of non-biological origin“) besteht. Hierunter fallt
Wasserstoff, sofern er mittels Elektrolyse aus Wind- oder PV-Strom erzeugt wor-
den ist.*** DarUber hinaus trifft der Entwurf neue Vorgaben fir das Labelling von
grinem Stahl.**?

Im Folgenden wird die rechtliche Zuldssigkeit der Einfihrung folgender Instrumen-
te geprift: Zundchst wird eine allgemeine Quote fir grinen Wasserstoff themati-
siert. Diese wirde auch, aber nicht nur dem Stahlsektor zugutekommen. Spezifi-
scher ware insoweit eine produktbezogene Quote fir grinen Stahl, die etwa Uber
eine Quote fir einen steigenden Anteil von grinem Wasserstoff in der Direktre-
duktion von Eisenerz realisiert werden konnte. AnkniUpfungspunkt kénnte aber
auch die Reduktion von Treibhausgasen bei der Stahlherstellung sein: Es konnte
also, ahnlich einer produktbezogenen Quote, eine bestimmte, Uber die Jahre an-
steigende THG-Minderung in Bezug etwa auf die Roheisen- oder Stahlerzeugung
(angebotsseitig) oder in Bezug auf Stahlprodukte (nachfrageseitig) gesetzlich vor-
gegeben werden (Vergleichsinstrument: THG-Minderungspflicht im Kraftstoffbe-
reich, § 37a BImSchG). Eine solche Quote bzw. THG-Minderungspflicht in Bezug
auf CO2- oder THG-reduzierten Stahl kénnte also an Roheisenhersteller oder an
Verwender von Stahlprodukten adressiert werden.

Das zweite Instrument ist ein Labelling fir grinen Stahl. Dabei geht es darum, dass
etwa bestimmte THG-Reduktionsniveaus (Schema A/B/C/D/E, Vergleichsinstru-
ment: Elektrogerate-Kennzeichnung) oder das Erreichen einer bestimmten THG-
Minderung (z.B. , THG-reduziert 30") in Stahlprodukten und, dann fortgesetzt, in
Endprodukten (z.B. Kfz) aus oder mit diesem Stahl entsprechend gekennzeichnet
werden konnen oder aber missen.

Dritter kurzer Untersuchungsgegenstand sind Forderrichtlinien des Staates, mit
denen Investitionsbeihilfen gewdhrt werden. Auch diese konnten bei der Trans-
formation der Stahlindustrie eine wichtige Rolle spielen, um die Mehrkosten der
Investitionen in neue Stahlerzeugungsanlagen (Direktreduktionsanlagen) ganz
oder in Teilen abzudecken.

Die vierte Instrumentengruppe sind Klimaschutzvertrage mit Wirkung fur die
Transformation der Stahlindustrie. Dabei kénnte im Kontext Stahl nach unserer
Einschdatzung eine Variante von Klimaschutzvertragen im Vordergrund stehen, in
dem sich Stahlhersteller zu einer Minderung ihrer THG-Emissionen verpflichten

120 Zukinftig unter einer RED Il ggf. breit Brennstoff oder sonstigem Einsatzstoff.

21 Hoffmann, ,Griner Strom im Kraftstoffmarkt — Was bringt die RED 117", ZNER 300 (302).

122 Vgl. zum Ganzen Art. 22a des Richtlinienentwurfs v. 14.07.2021, COM (2021) 557 final, abrufbar
unter: https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/lamendment-renewable-energy-directive-2030-
climate-target-with-annexes_en.pdf.
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und Uber den die Mehrkosten fir vermiedene CO2-Emissionen vergitet werden.
Dies geschieht dann insbesondere, aber nicht nur in Abhangigkeit von den Veran-
derungen des CO2-Preises (CCfD = Carbon Contracts for Difference). Kurz ange-
sprochen sei hier noch die theoretische Option eines Klimaschutzvertrages, bei
dem Differenzkosten einer grinen Stahlerzeugung gegeniber einem heutigen
Stahl aus der Hochofenroute Bezugspunkt fir die Férderregelung sind (CfD). Dabei
werden Geforderte und Zugang zur Forderung und Ausgangsniveau der Férderung
jeweils Uber eine Ausschreibung ermittelt. Allerdings zeichnet sich schon jetzt ab,
dass mangels eines verfigbaren Marktpreises etwa fir Roheisenpellets aus der Di-
rektreduktion oder andere Marktpreiseverdffentlichungen das Instrument der CfD
fur die Transformation im Stahlbereich mangels Umsetzbarkeit wohl eher nicht in
Betracht kommt. Auf eine weitere Darstellung wird deshalb verzichtet.

I. Quote / THG-Minderungsverpflichtung
1) Instrumentenbeschreibung

Wasserstoff in der Industrie wird kinftig gerade auch bei der Stahlherstellung eine
wichtige Rolle spielen. Griner Wasserstoff, d.h. Wasserstoff, der mittels Elektroly-
se durch den ausschlief3lichen Einsatz von erneuerbarem Strom hergestellt worden
ist, ist jedoch aufgrund der héheren Herstellungskosten gegeniber grauem Was-
serstoff noch nicht kostenkompetitiv und bedarf daher einer Forderung. Hierfir
wird insbesondere die Einfihrung einer Quote fir grinen Wasserstoff, ggf. be-
grenzt auf dessen Einsatz in der Industrie, vorgeschlagen.*?3 Die hierdurch in den
Markt gebrachte Menge grinen Wasserstoffs konnte dann auch der Stahlindustrie
zugutekommen. Ein entsprechendes Instrument konnte auch vor dem Hintergrund
des aktuellen Richtlinienentwurfs zur Novellierung der RED Il eine mégliche Regu-
lierung sein: Nach Art. 22a des Richtlinienentwurfs sollen die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet werden, dafir zu sorgen, dass der Anteil grinen Wasserstoffs nicht bio-
genen Ursprungs in der Industrie 2030 mindestens 5o % betragt.*** Anknipfungs-
punkt konnte aber auch die Reduktion von Treibhausgasen insgesamt bei der
Stahlherstellung sein: Es konnte so eine bestimmte, Uber die Jahre ansteigende
THG-Minderung in Bezug etwa auf die Roheisen- oder Stahlerzeugung (angebots-
seitig) oder in Bezug auf Stahlprodukte (nachfrageseitig) gesetzlich vorgegeben
werden (Vergleichsinstrument: THG-Minderungspflicht im Kraftstoffbereich). Eine
solche Quote bzw. THG-Minderungspflicht in Bezug auf CO2- oder THG-
reduzierten Stahl kdnnte also an Roheisenhersteller oder an Verwender von Stahl-
produkten adressiert werden. Gemein ist diesen Instrumenten, dass gesetzlich

23 Agora Energiewende u.a., Klimaneutrale Industrie: SchlUsseltechnologien und Politikoptionen fir
Stahl, Chemie und Zement, S. 134.
124 Art. 22a des Richtlinienentwurfs v. 14.07.2021, COM (2021) 557 final.
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(,ordnungsstaatlich") fir die Verpflichteten ein bestimmtes Ergebnis ihres unter-
nehmerischen Handelns festgelegt wird, ohne dass geregelt wirde, wie die
dadurch entstehenden Mehrkosten gedeckt werden kdnnen. Bei der Ausgestal-
tung dieser Instrumente ist deshalb von vornherein zu bedenken, dass eine festge-
setzte Quote oder THG-Minderungsverpflichtung die Verpflichteten nicht zwangs-
ldufig Uberfordern muss. Dies ware etwa dann der Fall, wenn die Erfillung der
Quote oder Minderungspflicht im vorgegebenen Zeitplan objektiv unmdglich ist.
Beispiel: Festlegung einer Quote von grinem, komplett klimaneutral hergestell-
tem Stahl von 10 % ab dem Jahr 2023. Oder: Verpflichtung der THG-Reduktion in
der Stahlherstellung um 25 % bis 2023. Diese Beispiel macht deutlich, dass gesetz-
liche Verpflichtungen zum Erreichen bestimmter fixer Werte in besonderer Weise
auf ihre Realisierbarkeit geprift werden missen, wenn sie nicht Gefahr laufen wol-
len, verfassungswidrig zu sein.**

Fir eine Quote fir grinen Wasserstoff oder grinen Stahl oder eine THG-
Minderungsverpflichtung bei der Erzeugung von Stahl gibt es sehr unterschiedliche
Ausgestaltungsoptionen. Eine solche gesetzliche Regelung kénnte — ganz weit —
eine — ggf. auch rein bilanziell zu erfillende — Beimischungsverpflichtung fir gri-
nen Wasserstoff in das Erdgasnetz oder zumindest bei der Abgabe von Erdgas an
die Stahlindustrie umfassen. Der Gedanke einer allgemeinen Beimischungspflicht
fur grinen Wasserstoff zum Erdgasnetz wird, weil fir das Hochfahren einer grinen
Stahlproduktion offenbar zu unspezifisch, nachfolgend nicht weiter verfolgt. Spe-
zifischer ware insoweit allenfalls eine THG-Minderungspflicht fir den Einsatz von
grinem Wasserstoff speziell bei der Stahlerzeugung oder gar eine Regelung fir
eine langsam ansteigende (erzeuger- oder verbraucherseitige) THG-
Minderungspflicht fir grinen Stahl selbst. Letztere kdnnte in der Direktreduktion
von Eisenerz mit Gas Uber eine THG-Minderungspflicht fUr einen steigenden Anteil
von grinem Wasserstoff realisiert werden.

Vor dem Hintergrund, dass Treibhausgasemissionen bei der Stahlherstellung auf
verschiedene Wege mdglich sind, namlich auch Uber die Verwendung von Schrott
sowie Uber den Einsatz von grinem Strom in Elektro-Lichtbogendfen (Sekundar-
route) sowie eben Uber den Einsatz von Erdgas und / oder grinem oder sonst THG-
reduziertem oder -neutralem Wasserstoff, erscheint eine technologieoffene, nicht
produktbezogene allgemeine THG-Minderungspflicht fir den Stahlbereich als ziel-
fuhrender. Der Gedanke einer unmittelbar auf grinen Wasserstoff produktbezo-
genen THG-Minderungspflicht wird deshalb vorliegend nicht weiter verfolgt. Viel-

125 Ggf. erweisen sich deshalb bestimmte Verpflichtungen als ungeeignete, und deshalb
unzulassige Eingriffe in Grundrechtspositionen der Verpflichteten, s.u.
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mehr wird eine THG-Minderungsverpflichtung in Bezug auf die Stahlherstellung als
fur den Stahlbereich wohl am ehesten in Betracht kommende Ausgestaltungsvari-
anten ausgewahlt. Schlie3lich kdnnte eine solche Regelung grundsétzlich auch mit
einem weiteren Forderinstrument verbunden werden, insbesondere mit direkten
staatlichen Forderungen Uber Forderrichtlinien (vgl. unten V.3.) oder mit einem
Klimaschutzvertrag-Instrument (CCfD, vgl. unten V.4.).

Diese THG-Minderungsverpflichtung waren zudem ponalisiert: Bei Nichteinhal-
tung wirden im Grundsatz Strafzahlungen fallig. Die Refinanzierung der zusatzli-
chen Aufwendungen wirde Uber die Wertschopfungskette erfolgen (missen, wenn
nicht eine Kombination mit einem anderen Instrument gewahlt wird), wobei jedes
betroffene Unternehmen sein Produkt entsprechend in Abhdngigkeit von der
Wettbewerbssituation verteuert. Wahrend sich so eine Tonne Stahl in Abhangig-
keit des jeweiligen (ansteigenden) THG-Minderungsziels noch recht spurbar ver-
tevert (z.B. um 25 - 35 %), wirde dieser Betrag etwa in einem mit diesem TGH-
Reduzierten Stahl hergestellten Pkw zu einer kaum spurbaren Verteuerung fihren
(z.B. nur einige hundert Euro).

Zudem sind auch auf der Adressatenebene fir eine Regelung verschiedene Wege
denkbar. Grundsatzlich kommt eine Erzeuger-, Versorger- oder Verbraucherver-
pflichtung in Betracht. Die bisher eingesetzten Quotensysteme verpflichten re-
gelmal3ig die Inverkehrbringer von Kraftstoffen bzw. Gase (sog. Versorgerver-
pflichtung). Vorliegend konnte die Quotenverpflichtung auf die Inverkehrbringer
von Stahl oder Stahlprodukten bezogen werden oder aber eben auch auf die Kau-
fer dieser Produkte, die diese weiterverarbeiten.

2) Vereinbarkeit mit dem Europarecht
a) Primarrecht
aa) Warenverkehrsfreiheit

Die Warenverkehrsfreiheit gemafR Art. 34 AEUV*2® verbietet mengenmafiige Be-
schrankungen der Einfuhr von Waren sowie alle MafRnahmen gleicher Wirkung. Als
Waren werden durch den Europdischen Gerichtshof (im Folgenden: EuGH) kérper-
liche Gegenstande, die einen Geldwert haben und Gegenstand von Handelsge-
schaften sein konnen, definiert.**” Der EuGH legt das Merkmal der Kérperlichkeit
dabei weit aus. Dem Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit kénnen daher

126 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, Abl. EG Nr. C 115 V. 09.05.2008, S. 47.
127 | ejble/T. Streinz, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 34 AEUV, Rn. 28.
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auch Gase unterfallen.*?® Die THG-Minderungsverpflichtung weist schlieRlich einen
grenziberschreitenden Bezug auf, da von ihr auch auslandische Unternehmen, die
auf dem deutschen Markt tétig sind, betroffen sein konnen.

Eine solche Regelung zur verpflichtenden Reduktion des THG-Anteils im in den
Verkehr gebrachten oder in gekauften und weiterverwendetem Stahl kann zu-
nachst als Maf3nahme gleicher Wirkung in die Warenverkehrsfreiheit eingreifen.
Hierunter fdllt ,jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den
innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar, mittelbar, tatsdchlich oder potentiell
zu behindern" (sog. Dassonville-Formel).**® Verkaufsmodalitaten, die fir alle Wirt-
schaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit im Inland ausiben und die den Absatz
der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus dem Ausland rechtlich wie
tatsachlich in der gleichen Weise berihren, stellen demgegeniber keine Maf3nah-
men gleicher Wirkung dar.’* Dies umfasst Regelungen, die Art und Weise des Ver-
triebs eines Produktes regeln.’*

Die THG-Minderungsverpflichtung stellt zundchst keine Verkaufsmodalitat dar, da
diese nicht nur die Art und Weise des Vertriebes von Stahl regelt, sondern konkrete
Anforderungen an dessen Eigenschaft und die Herstellung stellt. Es handelt sich
somit um eine produktbezogene MalRnahme, die nach der Dassonville-Formel eine
MalRnahme gleicher Wirkung darstellen kann.*** Dabei genigt, dass potenziell die
Notwendigkeit besteht, eine Ware produktbezogenen Vorschriften anpassen zu
muissen, um das Vorliegen einer Verkaufsmodalitat auszuschlieRen.*33

Dieser Eingriff kann aber aller Voraussicht nach gerechtfertigt werden. Fraglich ist
zunachst, ob der in Art. 36 AEUV ausdricklich genannten Rechtfertigungsgrund
»~Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen und Tieren" herangezogen
werden kann. Dies wirde voraussetzen, dass die THG-Minderungsverpflichtung
dem spezifischen Schutz der Gesundheit von Tieren und Pflanzen dient.”3* Zwar
kénnen mit der Férderung der Produktion von grinem Stahl fossile Energietrager
ersetzt und damit die Gefahren des Klimawandels bekampft werden. Es erscheint
allerdings schwer begrindbar, dass die Regelung konkret und unmittelbar nur da-

128 | ejble/T. Streinz, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 34 AEUV, Rn. 28; EuGH, Urteil
vom 27.04.1994, C-393/92, ,Almelo™;EuGH , Urteil vom 13.02.2011, C-379/98, ,PreufRen Elektra®;
EuGH, Urteil vom 01.07.2014, C-573/12, ,,Alands Vindkraft®.

129 EyGH, Urteil vom 11.07.1974, RS8/74, Rn. 5—,Dassonville".

130 EuGH, verb. RS C-267 u. C-268/91 ("Keck u. Mithouard”), Slg. 1994, I-6097, Rn. 16.

131 | ejble/T. Streinz, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 34 AEUV, Rn. 81.

132 | ejble/T. Streinz, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 34 AEUV, Rn 92.

133 | ejble/T. Streinz, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 34 AEUV, Rn 94.

134 Leible/T. Streinz, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, August 2020, Art. 36 AEUV,
Rn. 24.
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rauf zielt. Aus diesem Grund koénnte es nach Einschatzung der Gutachter schwierig
sein, bei der Rechtfertigung auf Art. 36 AEUV abzustellen.

Der EuGH erkennt darUber hinaus aber auch ungeschriebene Rechtfertigungs-
grinde an, wie insbesondere den Umweltschutz.** Die EinfUhrung einer THG-
Minderungspflicht in der Stahlerzeugung dient der Férderung der bezweckt, den
Prozess der Stahlherstellung zu defossilisieren. Eine solche Regelung kdnnte sich
damit nach unserer Einschatzung auf den ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund
des Umweltschutzes berufen.

Die Regelung musste schlieBlich aber auch verhaltnismaRig sein.3® Hierfur musste
sie zunachst einem legitimen Ziel dienen. Mit der — auf der Zeitschiene laufend ver-
scharften — THG-Minderungsverpflichtung bei der Stahlherstellung soll der Anteil
an THG-neutralem grinem Stahl stetig gesteigert werden. Die Regelung dient
damit der Verringerung der Treibhausgasemissionen durch den Einsatz fossiler
Energietrager und damit dem Umweltschutz als legitimes Ziel.

Eine solche Regelung muisste auch geeignet sein, dieses Ziel zu erreichen. Im
Grundsatz ware das wohl der Fall: Uber diese Verpflichtung wirde eine Umstellung
der Stahlerzeugung auf THG-reduzierte Verfahren der beschriebenen Art angeregt
und letztlich, bei geeigneten Sanktionen, ggf. auch erzwungen. Schwerwiegende
Zweifel an der Eignung einer solchen Regelung kdnnte, je nach deren Ausgestal-
tung (wie viel Reduktion wie schnell?), aber bestehen, wenn diese in einer Hohe
festgesetzt wirde, die von den Marktteilnehmern schlicht nicht realisierbar ware.
Wenn also etwa zu Beginn des Markthochlaufs von Wasserstoff eine zu hohe Re-
duktion als verpflichtend vorgeschrieben wird, die auch mit den anderen, aufge-
fuhrten Technologieansetzen nicht zu realisieren ware, erscheint die Regelung —
jedenfalls in der konkreten Ausgestaltung — als ungeeignet. Eine solche gesetzliche
Verpflichtung misste also jeweils so bemessen sein, dass eine Umsetzbarkeit fur
die Marktteilnehmer im Grundsatz Uberhaupt gegeben ist. Dazu zahlt dann auch
der Aspekt der Refinanzierung der zusatzlichen Kosten: Wird eine solche Regelung
nicht mit weiteren Regelungen verbunden, die etwa die Erzeuger grinen Stahls
auch wirtschaftlich in die Lage versetzt, diesen zu erzeugen, konnte die THG-
Minderungspflicht sich als ungeeignet zur Zielerreichung erweisen. Oder sie ware,
wegen einer Pénalenregelung fur den Fall der Verfehlung der Reduktionsziele, als
eine De facto-Abgabe zu sehen, die dann wiederum ganz anderen, u.a. auch natio-
nalen, finanzverfassungsrechtlichen Normen geniigen musste.

135 Kingreen, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 36 AEUV, Rn. 80; Leible/ T. Streinz,
in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europadischen Union, August 2020, Art.34 AEUV,
Rn. 117.

136 Kingreen, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 36 AEUV, Rn. 36.
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Weiter musste eine gesetzliche THG-Minderungsverpflichtung in der gewahlten
Art und Weise erforderlich sein. Dies ware, je nach Ausgestaltung, auch der Fall,
wenn kein milderes und gleich wirksames Mittel gegeben ware. Allerdings konnten
wirksame 0konomische Forderregelungen wie die unten behandelten Contracts for
Difference oder auch direkte Subventionen Uber eine Forderrichtlinie mildere Mit-
tel darstellen, die ggf. in ihrem Anwendungsbereich und ihrer (wirtschaftlichen)
Reichweite sogar zu sichereren Ergebnissen fihren kénnten und deshalb dann ge-
geniber einer THG-Minderungspflicht das mildere Mittel darstellten. THG-
Minderungspflichten waren dann auch insoweit doch nicht zuldssig.

Die Regelung dirfte dariber hinaus auch angemessen im engeren Sinne sein. Ge-
messen an der Bedeutung des Ziels — dem Umweltschutz — spricht viel dafir, dass
dies auch verbunden mit einer weiteren graduellen Steigerung der THG-
Reduktionsverpflichtung angemessen ist.

bb) Beihilfenrecht

Eine THG-Minderungspflicht konnte grundsatzlich keine Beihilfe im Sinne des Art.
107 AEUV darstellen. Eine Beihilfe liegt vor, wenn einem bestimmten Unterneh-
men oder Produktionszweig ein Vorteil gewahrt wird, es sich um eine staatliche
Malinahme oder eine MalRnahme unter Inanspruchnahme staatlicher Mittel han-
delt, die dem Staat zuzurechnen ist, die Mallnahme den Wettbewerb verfalscht
oder zu verfdlschen droht und diese geeignet ist, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrachtigen.*’

Zwar soll die THG-Minderungspflicht den Anteil an grinem Wasserstoff steigern
und beginstigt damit mittelbar die Unternehmen, die grinen Wasserstoff herstel-
len. Gegen das Vorliegen einer Beihilfe spricht aber, dass diese Begiinstigung nicht
unmittelbar oder mittelbar aus staatlichen Mitteln gewahrt wird.3® Auch die bei
Verfehlung der THG-Minderungspflicht vorgesehene Sanktionierung stellt wohl
keine Beihilfe dar, da bei dieser Malinahme der Sanktionscharakter im Vorder-
grund steht und nicht die BegUnstigung einzelner Unternehmen. Es ist nicht auszu-
schlieRen, dass THG-Minderungsverpflichtungen aber doch auch als Beihilfe ange-
sehen werden konnen.

137 EuGH, Urteil vom 19.12.2018, C-374/17, Rn. 19.
138 EyGH, Urteil vom 28.03.2019, C-405/16 P, Rn. 48.
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b) Sekundarrecht
aa) Strom- und EnergiesteuerRL, VerbrauchssteuersystemRL

Fraglich ist, ob die Vorgaben der Strom- und Energiesteuerrichtlinie oder der Ver-
brauchssteuerrichtlinie fur die EinfGhrung einer solchen THG-Minderungspflicht zu
beachten waren. Voraussetzung hierfir ware, dass die THG-Minderungspflicht ei-
ne Steuer im Sinne der genannten Richtlinien darstelle. Eine Steuer zeichnet sich
dadurch aus, dass eine Geldleistung ohne Anspruch auf eine Gegenleistung mit
Finanzierungsfunktion auferlegt wird.*?® Diese Voraussetzungen sind durch die
THG-Minderungspflicht aber nicht erfillt, da diese keine vom Staat einseitig aufer-
legte Geldleistungspflicht statuiert und die Mittel auch nicht in den Staatshaushalt
zurickfliel3en. Auch eine ggf. implementierte Strafzahlung im Falle der Nichterfil-
lung der THG-Minderungspflicht stellt wohl keine Steuer oder Abgabe dar, weil
hier der Sanktionscharakter im Vordergrund steht. Ein anderes Ergebnis wirde
sich auch nicht daraus ergeben, dass die Verpflichteten die Mehrbelastung aus der
THG-Minderungspflicht auf die Verbraucher weiterreichen kénnen. Der EuGH hat
namlich entschieden, dass allein der Umstand, dass eine Belastung auf den End-
verbraucher abgewalzt werden kann, fir sich genommen, noch nicht geniigt, um
eine Malinahme als Abgabe einzuordnen.** Dies gilt insbesondere, wenn keine
Verpflichtung besteht, den Mehrbetrag an den Verbraucher weiterzureichen. Eine
Abgabe sei vielmehr erst dann gegeben, wenn eine einseitig per Gesetz auferlegte,
von den Verbrauchern zu zahlende Belastung vorliegt.*# Da die THG-
Minderungspflicht weder eine Steuer noch eine Abgabe darstellt, sind insoweit
auch nicht die Vorgaben der Verbrauchssteuersystemrichtlinie zu beachten.*?

bb) Erneuerbare-Energien-Richtlinie (RED II)

Die RED Il definiert den europdischen Rechtsrahmen zur Férderung erneuerbarer
Energien. Nach einem Entwurf fir die Novellierung dieser Richtlinie soll der Anteil
strombasierter Kraftstoffe (,renewable fuels of non-biological origin®)*43 an dem im
Industriesektor eingesetzten Wasserstoff bis 2030 50 % betragen. Wasserstoff fallt
dabei unter den in Art. 25 Abs. 1 Buchstabe a) Richtlinie (EU) 2018/2001 aufgefihr-
ten Begriff ,gasformiger Kraftstoff nicht biogenen Ursprungs", sofern er mittels
Elektrolyse aus Wind- oder PV-Strom erzeugt worden ist.**

139 Seiler, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, ,Das Recht der EU", Art. 113 AEUV, Rn. 18 ff..

1o EyGH, Urteil vom 28.03.2019, C-405/16 P, Rn. 71.

11 EyGH, Urteil vom 28.03.2019, C-405/16 P, Rn. 69-70.

142 EyGH, Urteil vom 20.09.2017, C-215/16.

143 Zukinftig unter einer RED IlI ggf. breit Brennstoff oder sonstigem Einsatzstoff.

144 Hoffmann, ,Gruner Strom im Kraftstoffmarkt — Was bringt die RED 117", ZNER 300 (302).
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Art. 27 RED Il und Erwagungsgrund go RED Il bestimmen unter welchen Vorausset-
zungen Wasserstoff auf die europaischen Zielvorgaben anrechnungsfahig ist. Art.
27 ist bisher unmittelbar nur fur den Verkehrssektor anzuwenden, soll nach dem
bereits angesprochenen Novellierungsentwurf aber auf alle Sektoren ausgeweitet
werden.** Unter welchen Voraussetzungen danach eine Anrechenbarkeit auf die
Zielvorgabe nach Art. 25 RED |l mdéglich ist, regeln Art. 27 und Erwagungsgrund 9o
der RED Il. Diese Vorgaben werden durch einen delegierten Rechtsakt konkreti-
siert, der aktuell noch immer nicht konsultiert und final beschlossen wurde. Art. 27
RED Il i.V.m. dem delegierten Rechtsakt*** der Kommission stellen hier voraus-
sichtlich spezifische Anforderungen®” an den grinen Strombezug fir grinen Was-
serstoff, die nach dieser Regelung zunachst aber lediglich fir den Verkehrssektor
greifen. Die Anforderungen betreffen die zunachst Zusatzlichkeit der Stromerzeu-
gung, also das Verhaltnis der Inbetriebnahmezeitpunkte von Elektrolyseur und be-
liefernder griner Stromerzeugungsanlage.*® Weiter missen griner Strom und
gruner Wasserstoff im Grundsatz gleichzeitig erzeugt werden.*® Schlief3lich mis-
sen Anforderungen an die raumliche Nahe von Stromerzeugung und Wasserstof-
ferzeugung eingehalten werden, um die Systemintegration der Elektrolyseure in
das Stromnetz sicherzustellen.*>® Der aktuelle Entwurf zur Novellierung der RED I,
der so genannte RED lll-Entwurf, sieht vor, den Anwendungsbereich von Art. 27
RED II/IIl kinftig sektoral wesentlich auszuweiten. Dann wirden auch die Anforde-
rungen des Delegierten Rechtsakts Uber den Verkehrssektor hinaus wirken. Dar-
Uber hinaus sollen die Mitgliedstaaten nach Art. 22a RED llI-Entwurf verpflichtet
werden, dafir zu sorgen, dass der Anteil grinen Wasserstoffs nicht biogenen Ur-
sprungs in der Industrie 2030 mindestens 50 % betragt.**

15 Vgl. Art. 27 des Richtlinienentwurfs v. 14.07.2021, COM (2021) 557 final.

145 Bei Redaktionsschluss liegt dieser erst in einer dritten Entwurfsfassung (DA-E) vor, die
Endfassung soll aber noch im 1. Quartal 2022 veroffentlicht werden.

*47Vgl. die Kritik dieser Regelungen oben, Teil 3, D, 1. 1), bei der Darstellung der Hemmnis-
se fUr den Aufbau einer griinen Stahlerzeugung.

148 Dabei ist bei Netzbezug des Stroms keine ganz strenge Gleichzeitigkeit erforderlich,
sondern ein 24 Monats-Zeitraum sowie weitere Offnungsoptionen, vgl. Art. 4, 1. a) De-
legierter Rechtsakt (Entwurfsfassung Januar 2022, DA-E). Die Regelungen greifen ab
2026, vgl. Art. 5 DA-E.

49 Art. 4, 1. b) DA-E spricht insoweit von derselben Kalenderstunde, sieht aber auch eine
Lockerung Uber eine Betriebsstundenzahl vor, die sich in Abhangigkeit von der
Grinstromanteil im betroffenen Mitgliedstaat in letzten und vorletzten Jahr ergibt.

52 Art. 4, 1., ¢) sowie 3. und 4. DA-E.

5t Art. 22a des Richtlinienentwurfs v. 14.07.2021, COM (2021) 557 final.
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3) Vereinbarkeit mit dem Verfassungsrecht
a) Berufsfreiheit, Art. 12 GG

Die THG-Minderungspflicht fir grinen Wasserstoff in der Industrie oder speziell fir
den Einsatz in der Direktreduktion von Stahl misste darUber hinaus mit den
Grundrechten vereinbar sein. Dabei ware zunachst die Vereinbarkeit mit Art. 12
GG sicherzustellen. Die THG-Minderungspflicht verpflichtet die Inverkehrbringer
von Gas (ggf.) zum beschriebenen Zweck zu einem bestimmten Anteil grinen
Wasserstoff beizumischen. Sie stellt damit eine Regelung mit berufsregelnder
Tendenz dar, die verbindliche Vorgaben an das ,wie" der beruflichen Tatigkeit der
Gasproduzenten stellt. Die Verpflichtung der Inverkehrbringer, den teureren gri-
nen Wasserstoff in Verkehr zu bringen, stellt zudem einen mittelbaren Grund-
rechtseingriff dar. Dieser Eingriff ware jedoch voraussichtlich eine zuldssige Be-
rufsausibungsregelung, soweit diese verhaltnismaRig ist: Als legitimer Zweck dient
die THG-Minderungspflicht dem Umweltschutz. Diese ist dariber hinaus nach un-
serer Einschatzung auch ein geeignetes Mittel, um den Einsatz emissionsarmer
Technologien zu fordern. Es spricht viel dafir, dass die THG-Minderungspflicht
darUber hinaus auch erforderlich ist, d.h. ein milderes, gleich wirksames Mittel be-
steht nicht. Zwar kommen fir eine Verringerung der Emissionen auch andere
MalRnahmen in Betracht (z. B. Forderung der Elektromobilitdt oder der Einsatz bi-
ogener Kraftstoffe in Verbrennungsfahrzeugen). Diese sind aus den oben benann-
ten Grinden aber nicht gleich wirksam. Die THG-Minderungspflicht ware wohl
schlieBlich auch angemessen. Wie bereits dargelegt dient die THG-
Minderungspflicht dem Umweltschutz gemaR Art. 20a GG. Hierbei handelt es sich
um ein herausragendes Gut mit Verfassungsrang, dass — vom Grundsatz her - auch
grofRere Grundrechtseingriffe rechtfertigen kann.** Die bisher geplante Héhe der
THG-Minderungspflicht (3-5%) ldsst daruber hinaus auf eine lediglich als mittel ein-
zustufende Eingriffsintensitat schlief3en. Auch steht dem Gesetzgeber bei der
Neuordnung oder Umgestaltung eines Rechtsgebietes ein weiter Entscheidungs-
spielraum zu.*>3 Der Grundsatz des Vertrauensschutzes ware in der Regel nur dann
bedeutsam, wenn der Gesetzgeber insoweit einen besonderen Vertrauensschutz-
tatbestand geschaffen hat, wofir es vorliegend keine Anhaltspunkte gibt.

b) Gleichbehandlungsgrundsatz, Art. 3 GG

Die THG-Minderungspflicht musste darUber hinaus mit dem Gleichbehandlungs-
grundsatz aus Art. 3 GG vereinbar sein. Dieser verbietet eine nicht zu rechtferti-
gende Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem. Die Rechtfertigungsanforde-

152 Jarass, in Jarass/Pieroth, in GG-Kommentar, 10. Aufl., Art. 20a GG, Rn. 15.
183 Jarass, in Jarass/Pieroth, in GG-Kommentar, 10. Aufl., Art. 14 GG, Rn. 45.
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rungen unterscheiden sich danach, ob eine sachbezogene und personenbezogene
Ungleichbehandlung vorliegt. Im ersten Fall genigt ein sachlicher Grund (, Willkir-
formel“), im letzten Fall sind die Rechtfertigungsanforderungen hoher (,Verhalt-
nismafigkeitsprifung").*s

Eine rechtfertigungsbedirftige Ungleichbehandlung stellt hier die Forderung von
grinem Wasserstoff gegeniber biogenen erneuerbaren Energietragern sowie fos-
silen Energieerzeugnissen dar. Diese — jeweils als sachbezogen einzustufende —
Ungleichbehandlungen lassen sich aber voraussichtlich durch den Umweltschutz
rechtfertigen. Denn die Substitution fossiler Energietrager dient der Vermeidung
von Treibhausgasemissionen und damit dem Umweltschutz. Dariber hinaus ist die
Verfigbarkeit von nachhaltig produzierter Biomasse begrenzt und deren Einsatz
zumindest mittel- bis langfristig im Industriesektor erforderlich. Stellt sich entge-
gen den hier gemachten Annahmen heraus, dass andere Antriebstechnologien ei-
nen vergleichbaren Beitrag zum Klima-, Umweltschutz und zur Unabhangigkeit
von fossilen Energietragen leisten kdnnen, konnte unter Umstanden die Auswei-
tung der THG-Minderungspflicht auch auf derartige Alternativen in Betracht gezo-
gen werden. Auch die Ungleichbehandlung in Folge der Férderung der grinen ge-
geniber der fossilen Wasserstofferzeugung lasst sich durch den Umweltschutz
gemald Art. 20a GG rechtfertigen.

4) Ausgestaltungsoptionen

Auf3erdem musste ein Nachweissystem fir den Nachweis der grinen Eigenschaft
des Wasserstoffs eingefUhrt werden, der in der Stahlerzeugung oder breiter in der
Industrie als Industriegas eingesetzt werden soll. Denkbar sind zum einen Massen-
bilanzierungssysteme oder Herkunftsnachweise. Die Massenbilanzierung findet
zum Beispiel bei Biokraftstoffen Anwendung und sichert dort auch bei der Vermi-
schung nachhaltiger Biomasse mit anderen Mengen die Verwendbarkeit des Men-
gendquivalents, welches dann als nachhaltige Biomasse gilt, auch wenn sich nach
der Vermischung nachhaltige und nicht nachhaltige Biomasse tatsachlich nicht
mehr trennen lassen.*s> Ein Herkunftsnachweis ist ein elektronisches Dokument,
das dazu dient, gegeniber einem Endkunden im Rahmen der Stromkennzeich-
nung nachzuweisen, dass ein bestimmter Anteil des Stroms aus erneuerbaren
Energien erzeugt wurde.*s® Im Unterschied zum Massenbilanzierungssystem wird
bei Herkunftsnachweisen die grine Eigenschaft vom physikalischen Grundstoff

154 Jarass, in Jarass, GG-Kommentar, 10. Auflage, Art. 3, Rn. 17ff.

155 Thomas, Nachhaltigkeitsanforderungen fir Bioenergie im Welthandelsrecht, 1. Auflage 2016,
Seite 112.

156 Henning/Ekardt, in Frenz/Miggenborg/Cosack/Hennig/Schomerus, Erneuerbare-Energien-Gesetz
Kommentar, 5. Auflage 2017, § 3, Rn.171, Seite 245.
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Strom entkoppelt bzw. getrennt und kann separat gehandelt werden. Art. 19
Abs. 1 RED Il verpflichtet Mitgliedstaaten nunmehr, die Herkunft der Energie, die
von grinen Quellen produziert wurde, zu garantieren. Davon umfasst sind auch
grine Gase einschlief3lich Wasserstoff. Das Europdische Projekt CertifHy befasst
sich schon gegenwartig mit der Etablierung eines Herkunftsnachweisregister-
Systems fur grinen Wasserstoff auf europdischer Ebene.*

Eine THG-Minderungspflicht sollte dariber hinaus Uber ein Sanktionsmechanismus
verfigen, der im Falle einer Nichterfllung durch die Verpflichteten eingreift. Da-
mit reizt eine THG-Minderungspflicht dann auch zum Zubau von Erzeugungskapa-
zitaten fur grinen Wasserstoff an. Entsprechend ware dann auch die Strafzah-
lungshohe zu bemessen, die Uber dem Marktpreis fir grinen Wasserstoff liegen
musste. Wie bereits dargelegt, handelt es sich bei einer solchen Regelung u.E. we-
der um eine Beihilfe noch um eine Abgabe, sofern der Sanktionscharakter im Vor-
dergrund steht und die Mittel nicht fUr eine aufgabenbezogene Finanzierung ein-
gesetzt werden. AulRerdem sollte die THG-Minderungspflicht Uber einen Revisi-
onsmechanismus verfigen, der es bei Erreichen der Marktfahigkeit erlaubt, die
Forderung einzustellen.

Vergleichbar mit der Treibhausgasminderungsquote in § 37a ff. BImSchG ware es

|\\

denkbar, einen sog. ,Quotenhandel" einzufihren (vgl. §§37a Abs.6 und7 Bim-
SchG). In diesem Rahmen kénnen die Verpflichteten die Erfillung ihrer THG-
Minderungsquotenpflicht auf einen Dritten Ubertragen. Dabei sollte der Handel
aber nur zwischen Quotenverpflichteten moglich sein, um diese Nachweise nicht
zu Spekulationsobjekten zu machen, was das Preisniveau letztlich zu Lasten der
Endkunden von Gas unnétig in die Hohe treiben wirden, die Mehrerldse aber nicht

der Transformation zugutekommen wirden.
5) Ergebnis

Insgesamt ware eine THG-Minderungsverpflichtung fir die Stahlerzeugung vorbe-
haltlich der konkreten Ausgestaltung damit wohl mit dem europdischen und dem
nationalen Recht vereinbar. Insbesondere handelt es sich hierbei wohl nicht um
eine Beihilfe oder eine Steuer, sodass eine solche Regelung auch insoweit keinen
einschrankenden Anforderungen unterliegen wirde. Zu bedenken ist aber, dass
eine solche THG-Minderungsverpflichtung weder (das ware fir eine verbraucher-
seitige Ausgestaltung relevant) eine Erzeugungsgarantie fir entsprechend THG-
reduzierten Stahl bietet, noch (bei einer erzeugerseitigen Pflicht) eine entspre-
chend Abnahmepflicht fir grinen Stahl generiert. Hierbei handelt es um einen ge-

157 http://www.certifhy.eu/.
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nerellen Nachteil von Quoteninstrumenten gegenuber Preisinstrumenten wie etwa
dem Erneuerbare-Energien-Gesetz, nach dem Betreiber von Erneuerbare-
Energien-Anlagen einen Abnahme- und Vergitungsanspruch gegeniber dem
Netzbetreiber haben. Hierfir sind also ggf. ergdnzende Instrumente erforderlich
wie etwa Klimaschutzvertrage (vgl. unten IV.). Oder eine THG-Minderungspflicht
erweist sich vor diesem Hintergrund als ungeeignet und dann doch unzulassig.

M. Labelling von grinem Stahl
1) Instrumentenbeschreibung

Gegenstand des nachfolgend ndher beleuchteten Instruments ist die Kennzeich-
nungen industrieller Produkte — hier Stahl —, die mit erneuerbaren Energien (etwa
unter Verwendung griinen Wasserstoffs) hergestellt werden (im Folgenden: Kenn-
zeichnungen griner Industrieprodukte). Solche Kennzeichnungen kénnen sowohl
als ein verpflichtendes, als auch als ein freiwilliges Kennzeichnungssystem ausge-
staltet sein. Sie konnen ferner entweder durch den Staat geschaffen und admi-
nistriert sein oder aber in privatwirtschaftlicher Initiative und Tragerschaft erfol-
gen. Auch kdnnen Kennzeichnungen auf vielfdltige Art ausgestaltet werden: Uber
eine Bewertungsskala (z.B. dhnlich den Energieeffizienzklassen (A-G) bei Elektro-
gerdten), eine Zahl (z.B. CO,- bzw. THG-Emission ,im" Produkt), einem prozentua-
len Anteil erneuerbarer Energien im Verhaltnis zum Gesamtenergieeinsatz (z.B. zu
30% produziert aus Erneuerbaren Energien) oder auch in einem bindren ,ja/nein-
Schema" (z.B. Produktstandard fur grine Produkte wird erfillt). Die EinfUhrung
solcher Kennzeichnung griner Industrieprodukte kann zunachst in einzelnen Sek-
toren mit besonders hohem Energieeinsatz — hierzu zahlt insbesondere der vorlie-
gend untersuchte Bereich der Stahlindustrie — eingefihrt und zu einem spateren
Zeitpunkt auf weitere Industriesektoren ausgeweitet werden.

2) Europarechtlicher Rahmen

Das Recht der Europdischen Union beinhaltet bislang keinen kohdrenten Rechts-
rahmen fur Kennzeichnungen griner Industrieprodukte. Die am 14.07.2021 verof-
fentlichten Entwurfsfassung fir eine Novellierung der RED 118 beinhaltet aller-
dings neue Vorgaben fir die Kennzeichnung griner Industrieprodukte wie z.B. fir
grinen Stahl.

158 Vgl. zum Ganzen Art. 22a des Richtlinienentwurfs v. 14.07.2021, COM (2021) 557 final, abrufbar
unter: https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/lamendment-renewable-energy-directive-2030-
climate-target-with-annexes_en.pdf.
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a) Status Quo

Die EU-Energielabel-Verordnung**® dient der Bereitstellung einheitlicher Produk-
tinformationen zur Energieeffizienz, zum Verbrauch von Energie und anderen Res-
sourcen durch bestimmte Produktgruppen (z. B. Waschmaschinen, Fernseher, Hei-
zungen) wdhrend ihres Gebrauchs, Art.1 EU-Energielabel-VO. Kennzeichnungen
gruner Industrieprodukte zur Schaffung von Transparenz hinsichtlich des Energie-
verbrauchs in der Herstellung bzw. des CO,-Gehalts der Grundstoffe in Produkten
sind hingegen von der Verordnung nicht umfasst.

Auch die Okodesign-Richtlinie*®® schafft bislang keinen verbindlichen Rechtsrah-
men fur Kennzeichnungen griner Industrieprodukte. Die Richtlinie zielt zwar da-
rauf ab, die Umweltauswirkungen energieverbrauchsrelevanter Produkte (ausge-
nommen Verkehrsmittel) unter Bericksichtigung ihres gesamten Lebenszyklus zu
vermindern. Umweltauswirkungen sind dabei samtliche, einem Produkt wahrend
seines Lebenszyklus ganz oder teilweise zurechenbaren Veranderungen der Um-
welt, vgl. Art.2 Nr.12 Okodesign-Richtlinie. Auch CO,- und sonstige THG-
Emissionen stellen Umweltauswirkungen dar (vgl. Art. 112 AEUV). Ferner gehdren
nach Anhang 1 Teil 1 der Richtlinie zu den Lebenszyklen eines energieverbrauchs-
relevanten Produkts auch die durch eine Kennzeichnung griner Produkte in den
Blick zu nehmenden frihen Phasen der ,,Auswahl und des Einsatzes von Rohmate-

rialien™.

Folglich durften auch die Umweltauswirkungen von Grundstoffen (wie z.B. Stahl)
fur die Herstellung energieverbrauchsrelevanter Produkte grundsatzlich der Oko-
design-Richtlinie unterfallen. Stahl dirfte allerdings kein ,Produkt" im Sinne der
Okodesign-Richtlinie darstellen. Denn nach Art. 2 Nr. 1 Okodesign-Richtlinie sind
(neben energieverbrauchenden und energieverbrauchsrelevanten Produkten) zwar
auch Teile, die zum Einbau in ein unter diese Richtlinie fallendes energiever-
brauchsrelevantes Produkt bestimmt sind, ,Produkte" im Sinne der Richtlinie. Dies
allerdings nur dann, wenn dieses als Einzelteile fir Endnutzer in Verkehr gebracht
werden. Diese Voraussetzungen dirften mit Blick auf Stahl wohl eher nicht erfillt

sein.

159 Verordnung (EU) 2017/1369 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 4. Juli 2017 zur Fest-
legung eines Rahmens fir die Energieverbrauchskennzeichnung und zur Aufhebung der Richtlinie
2010/30/EU.

160 Richtlinie 2009/125/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 21. Oktober 2009 zur
Schaffung eines Rahmens fir die Festlegung von Anforderungen an die umweltgerechte Gestal-
tung energieverbrauchsrelevanter Produkte. Die Umsetzung ins deutsche Recht erfolgte im
Energieverbrauchsrelevante Produkte Gesetz (EVPG). Siehe hierzu u.a.: Dietrich, Das Energie-
verbrauchsrelevante-Produkte-Gesetz — Deutscher Rechtsrahmen fir Européische Okodesign-
Vorschriften, NVwZ 2012, S. 598 ff.
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Stahl durften allerdings moglicherweise ,Bauteil™ im Sinne der Richtlinie sein, vgl.
Art. 2 Nr. 2 Okodesign-Richtlinie. Nach Art. 11 Okodesign-Richtlinie kénnen u. a.
Hersteller solcher Bauteile durch DurchfGhrungsmafRnahmen dazu verpflichtet
werden, dem Hersteller eines von den DurchfihrungsmalRnahmen erfassten Pro-
dukts relevante Angaben zur Materialzusammensetzung sowie zum Verbrauch von
Energie, Materialien und/oder Ressourcen hinsichtlich der betreffenden Bauteile
oder Baugruppen (hier: Stahl) zu machen. Unter diesem Gesichtspunkt konnte die
Okodesign-Richtlinie méglicherweise als Rechtsgrundlage fur die Einfuhrung von
Kennzeichnungen griner Industrieprodukte herangezogen werden. Zu beachten
ware freilich, dass durch die Ausklammerung von Verkehrsmitteln aus der Okode-
sign-Richtlinie eine Kennzeichnung grinen Stahls zur Verwendung z.B. im Auto-
mobilsektor auf dieser Grundlage nicht maglich sein dirfte.

Auch ist zu beachten, dass die Okodesign-Richtlinie eine Rahmenrichtlinie dar-
stellt. D. h. die konkreten Voraussetzungen fur die verschiedenen Produktgruppen
werden im Rahmen des sog. Komitologieverfahrens in Durchfihrungsrechtsvor-
schriften der Kommission nach Art. 15i. V. m. Art. 19 Abs. 3 Okodesign-RL festge-
legt. Soweit ersichtlich existieren bislang keine Durchfihrungsvorschriften hin-
sichtlich der hier interessierenden ,frihen" Okodesign-Parameter.

Zu beachten ist schlieRlich auch, dass die Okodesign-Richtlinie neben gegebenen-
falls weiterer Legislativvorschldge der Kommission — im Rahmen der , Initiative fur
nachhaltige Produkte"*** — zwar Uberarbeitet werden soll, um in der EU in Verkehr
gebrachte Produkte nachhaltiger zu machen. Ziel dieser Initiative der Kommission
ist dabei, die Langlebigkeit, Wiederverwendbarkeit, Reparierbarkeit, Recyclingfa-
higkeit von energieverbrauchsrelevanten Produkten zu verbessern und deren
Energieeffizient zu erhdhen. Auch sollen schadliche Chemikalien in Produkten wie
u. a. Stahl in den Blick genommen werden. Anzeichen dafir, dass die Kommission
eine Kennzeichnung griner Industrieprodukte auf Basis einer ggf. novellierten
Okodesign-Richtlinie in den Blick nimmt, sind allerdings, soweit uns bekannt, nicht
ersichtlich.

b) Entwurf fir die RED 111

Kennzeichnungen griner Industrieprodukte sind allerdings, wie eingangs bereits
angedeutet, Gegenstand des am 14.07.2021 veroffentlichten Entwurfs fir eine No-
vellierung der RED Il (im Folgenden: RED Ill-Entwurf). So heif3t es in dem — im Zu-
sammenhang mit der unter Il. bereits thematisierten THG-Minderungspflicht fur

161 Vgl. hierzu die Verlautbarungen der Kommission zur ,Initiative fir nachhaltige Produkte", abruf-
bar  unter: https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12567-
Initiative-fur-nachhaltige-Produkte_de.
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grinen Wasserstoff bereits angesprochenen — Artikel 22a des RED IlI-Entwurfs mit
der Uberschrift ,Mainstreaming renewable energy in industry":

2. Member States shall ensure that industrial products that are
labelled or claimed to be produced with renewable energy and renewable
fuels of non-biological origin shall indicate the percentage of renewable
energy used or renewable fuels of nonbiological origin used in the raw
material acquisition and pre-processing, manufacturing and distribution
stage, calculated on the basis of the methodologies laid down in Rec-
ommendation 2013/179/EU27 or, alternatively, ISO 14067:2018.%

Vorausgesetzt dieser Art. 22a (2) RED Ill-Entwurf tritt in der vorstehenden Form in
Kraft, dirfte dieser den europarechtlicher Rahmen fir die Kennzeichnung griner
Industrieprodukte abstecken. Im Rahmen einer ersten Bewertung dieses Art. 22a
(2) RED llI-Entwurf kénnen folgende Punkte vorldufig festgehalten werden:

e Im Wesentlichen zielt Art.22a (2) RED lll-Entwurf darauf ab, europaweit
methodische Standards fir Kennzeichnungen griner Industrieprodukte
durch einen (statischen) Verweis auf die Empfehlung 2013/179/EU bzw. den
Standard I1SO 14067:2018 (, Treibhausgase - Carbon Footprint von Produk-
ten - Anforderungen an und Leitlinien fir Quantifizierung") vorzugeben.
Mit Blick auf die Empfehlung 2013/279/EU dirfte insbesondere auf die me-
thodischen Vorgaben zur Berechnung des Umweltfuf3abdrucks von Pro-
dukten (Product Environmental Footprint, PEF) in Anhang Il der Empfeh-
lung Bezug genommen sein.

Zweck eines solchen europaweiten, methodischen Standards ist die Schaf-
fung eines einheitlichen und kohdarenten Marktes fur diejenigen Unter-
nehmen, die Produkte und Dienstleistungen aus erneuerbaren Energien
anbieten, ohne hierbei allerdings ein europaweites Kennzeichnungssystem
zu etablieren.®? Gleichzeitig zielen die einheitlichen methodischen Stan-
dards darauf ab, Tauschungen hinsichtlich der ,Grinheit" von Produkten
zu vermeiden und damit das Vertrauen von Verbrauchern in solche Kenn-
zeichensysteme zu stirken.*®3 Letztlich durften daher die Vorgaben in
Art. 22a (2) RED lll-Entwurf auf eine Starkung der Warenverkehrsfreiheit,
Art. 34 AEUV, abzielen.

162 Vgl. Begrindung auf S.8 des ,Explanatory Memorandum" zum RED Ill-Entwurf. Ware von der
Kommission ein europaweites Kennzeichnungssystem bezweckt, so waren die Vorgaben wohl
nicht Gegenstand des hiesigen Art. 22a (2) RED llI-Entwurf, sondern Bestandteil eines Verord-
nungsvorschlags der Europaischen Union, der unmittelbare Geltung in den Mitgliedstaaten bean-
sprucht.

63 Vgl. Erwagungsgrund 21 des RED IlI-Entwurfs.
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Weiter macht Art. 22a (2) RED lll-Entwurf (Mindest-)Vorgaben dahinge-
hend, dass Kennzeichnungen griner Industrieprodukte mittels Angabe
des prozentualen Anteils erneuerbarer Energien im Verhaltnis zum Ge-
samtenergieeinsatz zu erfolgen haben. Andere, ebenfalls denkbare Kenn-
zeichnungsarten wie etwa eine Bewertungsskala (z.B. ahnlich den Energie-
effizienzklassen (A-G) bei Elektrogerdten), einer Zahl (z.B. CO,- bzw. THG-
Emission ,im" Produkt) oder auch ein binares ,ja/nein-Schema" (z.B. Pro-
duktstandard fir grine Produkte wird erfillt) dUrften daher voraussichtlich
nicht mit den Vorgaben des Art. 22a (2) RED IlI-Entwurf vereinbar sein.

Eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten, Kennzeichnungen griner In-
dustrieprodukte bezogen auf einzelne Industriesektoren einzufihren,
dirfte Art. 22a (2) RED llI-Entwurf nicht beinhalten. Vielmehr macht die
Regelung lediglich Vorgaben fir den Fall, dass solche Kennzeichnungssys-
teme in einem Mitgliedstaat neu eingefihrt werden bzw. solche bereits
existieren. Deutlich wird dies u.E. an der Formulierung ,Member States
shall ensure that industrial products that are labelled or claimed to be pro-

duced with renewable energy and renewable fuels of non-biological origin
[...]." Auch aus den Erwagungsgrinden zum RED llI-Entwurf bzw. aus dem
begleitenden ,Commission Staff Working Document"**+ ergibt sich nicht,
dass Kennzeichnungen griner Industrieprodukte — im Sinne einer Min-
destharmonisierung — verpflichtend durch die Mitgliedstaaten einzufihren

waren.

Art. 22a (2) RED lll-Entwurf dirfte ebenfalls nicht darauf abzielen, dass
neuve Kennzeichnungssysteme griner Industrieprodukte eingefihrt
werden.**s Auch bereits existierende Kennzeichnungssysteme kénnen un-
ter Art. 22a (2) RED IlI-Entwurf fortgefihrt werden, missen allerdings u. U.
an die europaweiten, methodischen Standards angepasst werden. Hier-
Uber dirften die Mitgliedstaaten im Rahmen der Richtlinien-Umsetzung zu
wachen haben.

Auch dirfte es den Mitgliedstaaten vorbehalten sein, dariber zu befinden,
ob Kennzeichnungssysteme verpflichtend oder freiwillig ausgestaltet
werden. Deutlich wird allerdings, dass die Kommission im Falle verpflich-

164 Dieses ,Commission Staff Working Document" ist dem am 14.07.2021 verdffentlichten RED IlI-
Entwurf auf den S. 67 ff. beigefigt.

165 Vgl. ,Commission Staff Working Document" zum RED Ill-Entwurf, S.172: ,As such, the REDII
would not propose any new labels, but ensure that any labels that are being developed are consistent
and use the same criteria."
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tender Kennzeichnungen griner Industrieprodukte einen erhéhten Recht-
fertigungsbedarf mit Blick auf das WTO-Recht sehen dirfte.*®®

SchlieBlich durfte Art.22a (2) RED Ill-Entwurf nicht vorschreiben, dass
Kennzeichnungssysteme, soweit diese in Mitgliedstaaten eingefihrt wer-
den bzw. bereits existieren, notwendigerweise durch ein staatliches Kenn-
zeichnungssystem zu erfolgen haben. Auch ein Kennzeichnungssystem in
privater Tragerschaft durfte unter Art.22a (2) RED llI-Entwurf méglich
sein. Den Mitgliedstaaten dirfte mit Blick auf Kennzeichnungssysteme in
privater Tragerschaft jedoch die Verpflichtung zukommen, die Einhaltung
der Vorgaben aus Art.22a (2) RED lll-Entwurf sicherzustellen, was eine
Einwirkungsbefugnis des Staates auf privater Rechtstrager implizieren
dirfte.

3) WTO-Recht

Werden in einem Mitgliedstaat Kennzeichnungen griner Industrieprodukte etab-
liert, so miUssen diese WTO-rechtlichen Anforderungen geniigen. Zu bericksichtig-
ten ist insoweit das Ubereinkommen Uber technische Handelshemmnisse (TBT-
Ubereinkommen; hierzu unter a)) als auch das Allgemeine Zoll- und Handelsab-
kommen (GATT 1994; hierzu unter b)).

a) TBT-Ubereinkommen

Mit Blick auf das TBT-Ubereinkommen ist zunachst zwischen obligatorischen und
fakultativen Kennzeichnungen griner Industrieprodukte zu differenzieren.

aa) Verpflichtend ausgestaltete Kennzeichnungssysteme

Verpflichtend ausgestaltete Kennzeichnungssysteme griner Industrieprodukte
kénnten in den Anwendungsbereich des TBT-Ubereinkommens fallen. Dieses um-
fasst alle ,Waren einschlief3lich Industrieprodukte und landwirtschaftliche Erzeug-
nisse" (Art. 1.3 TBT-Ubereinkommen) und beinhaltet Regeln, die bei der Einfih-
rung technischer Vorschriften, Normen und Konformitatsbewertungsverfahren zu
beachten sind. ,Technische Vorschrift" im Sinne des Ubereinkommens ist ein Do-
kument, das verbindliche Bedingungen festlegt, wobei ,Kennzeichnungserforder-
nisse" explizit genannt werden, vgl. Art.1.2 i.V.m. Anhang 1.1 TBT-
Ubereinkommen. Obligatorische Kennzeichnungen griner Industrieprodukte
dirften demnach als ,technische Vorschrift" einzustufen sein.

166 Vgl. Begrindung auf S. 8 des ,Explanatory Memorandum™ zum RED lII-Entwurfs: ,Any mandatory
labelling would need to be carefully designed to ensure compatibility with WTO rules." Siehe hierzu
weiterfGhrend unter C.
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Umstritten ist, ob der Anwendungsbereich des TBT-Ubereinkommen auf sog. pro-
duktbezogene Prozess- und Produktionsmethoden (PPM) begrenzt ist oder auch
nicht-produktbezogene PPM umfasst.**” Nicht-produktbezogene PPM sollen sol-
che sein, die keine spiUrbaren Auswirkungen auf das Produkt haben. Beispiele hier-
fur sind u. a. freiwillige Kennzeichen wie "Freilandhaltung", "Bio" oder "Fairer Han-
del". Zu bericksichtigen ist insoweit allerdings, dass ,spirbare Auswirkungen auf
ein Produkt" ein wenig trennscharfes Kriterium ist. AuRerdem dirfte die Kenn-
zeichnung des CO,-Gehalts eines Grundstoffs — jedenfalls mittelbar aufgrund der
damit intendierten Steuerung des Verbraucherverhaltens — durchaus Auswirkun-
gen auf die Marktabsatzchancen eines Endprodukts, das von der Kennzeichnungs-
pflicht umfasste Grundstoffe beinhaltet, haben. In Anbetracht dessen wird vorlie-
gend davon ausgegangen, dass Kennzeichnungen griner Industrieprodukte als
produktbezogene PPM einzustufen waren und demnach dem TBT-
Ubereinkommen unterfallen.

Obligatorische Kennzeichnungen mussen als ,technische Vorschriften" den Vor-
gaben aus Art. 2 TBT-Ubereinkommen genigen. Demnach soll zwar kein Land
durch das Ubereinkommen gehindert werden, notwendige MaRnahmen zum
Schutz von Leben und Gesundheit von Menschen, Tieren oder Pflanzen sowie zum
Schutz der Umwelt zu treffen. Hierauf gestitzte ,technische Vorschriften™ dirfen
den Handel jedoch nicht starker beschranken, als zur Zielerreichung erforderlich.
AulRerdem mussen die MaflRnahmen transparent und nicht diskriminierend sein.
Ob obligatorische Kennzeichnungen diese Grenzen des Erforderlichen einhalten
und nicht diskriminierend wirken, hangt von der konkreten Ausgestaltung ab. Fur
eine Vereinbarkeit obligatorischer Kennzeichnungen griner Industrieprodukte mit
den Vorgaben aus Art. 2 TBT-Ubereinkommen durfte sprechen, dass diese nur die
Bezifferung des CO,- bzw. THG-Gehalts z. B. von Stahl bezwecken, den Handel mit
CO.-intensiven Industrieprodukten aber nicht grundsatzlich ausschlief3en.

Mit Blick auf die Kennzeichnungen griner Industrieprodukte zugrunde liegenden
methodischen Standards zur Ermittlung der CO2-Emmissionen (CO,-Tracking)
sind die Vorgaben zu den Konformitatsbewertungsverfahren zu beachten. Nach
Art. 6.1 TBT-Ubereinkommen haben die Vertragsstaaten u. a. Konformitatsbewer-
tungsverfahren anderer Mitglieder anzuerkennen, auch wenn diese von den eige-
nen abweichen. Eine Anerkennung kann allerdings an die Einhaltung der inlandi-
schen technischen Vorschriften und Normen geknipft werden. Auch hierauf dirfte
im Rahmen der konkreten Ausgestaltung zu achten sein. In Anbetracht dessen,
dass durch Art. 22a (2) RED IllI-Entwurf die methodischen Standards zur Quantifi-

167 Vgl. hierzu Tietje, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union, 4o0. Aufl. 2009, E29, Rn. 126
ff.

© BBH, 2022 Seite 116/147

BECKER BUTTNER HELD



23.03.2022

zierung der CO2- bzw. THG-Fracht eines Industrieprodukts europaweit verbindlich
festgelegt sein dirften, ware die Einhaltung der Vorgaben aus Art. 6.1 TBT-
Ubereinkommen wohl zuvérderst auf europaischer Ebene sicherzustellen.

Auch das Notifizierungsverfahren muss eingehalten werden: Nach dem TBT-
Ubereinkommen musste eine geplante Regelungen zur Einfihrung obligatorischer
Kennzeichnungen griner Industrieprodukte der WTO vorgelegt und durch diese
notifiziert werden.

bb) Freiwillig ausgestaltete Kennzeichnungssysteme

Auch freiwillig ausgestaltete Kennzeichnungssysteme griner Industrieprodukte
dUrften in den Anwendungsbereich des TBT-Ubereinkommen fallen. Denn fakul-
tative Kennzeichnungen dirften den ,Normen“ im Sinne des TBT-
Ubereinkommens zuzuordnen sein. ,,Normen" sind von einer anerkannten Stelle
genehmigte, unverbindliche Festlegungen, vgl. Art. 1.2 i. V. m. Anhang 1.2 TBT-
Ubereinkommen.

Eine Vereinbarkeit von freiwillig ausgestalteten Kennzeichnungssystemen dirfte
jedoch einfacher zu bewerkstelligen sein, als obligatorische Kennzeichnungen.
Denn fakultative Kennzeichnungen griner Industrieprodukte dirften als ,Normen"
lediglich dem ,Verhaltenskodex" gem. Art.41 i.V.m. Anhang3
TBT-Ubereinkommen,  nicht  allerdings den  Vorgaben aus Art.2
TBT-Ubereinkommen unterliegen.

b) GATT 1994

Daneben dirften jedenfalls obligatorische Kennzeichnungen griner Industriepro-
dukte auch dem Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (GATT 1994) unterlie-
gen. Insbesondere die Meistbeginstigungsklausel in Art. l:1 GATT 1994 und das
Diskriminierungsverbot in Art. lll:4 GATT 1994 sind zu beachten. Im Fall eines Ver-
stofRes gegen Regelungen des GATT 1994 durch Kennzeichnungen griner Indust-
rieprodukte kann eine Rechtfertigung nach Art. XX lit. b) oder g) GATT 1994 in Be-
tracht kommen.

Fakultative Kennzeichnungen in rein privater Tragerschaft (z.B. von Branchenver-

banden) durften hingegen nicht dem GATT 1994 unterliegen. Denn nur staatliche

MaRnahmen kénnen einen VerstoR gegen das GATT 1994 begrinden.*®®

168 Tietje, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, 4o0. Aufl. 2009, E29, Rn. 141.
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4) Nationales Verfassungsrecht

Art. 22a (2) RED lll-Entwurf dirfte — wie dargelegt — lediglich einen europaweit
einheitlichen methodischen (Mindest-)Standard hinsichtlich Kennzeichnungen
griner Industrieprodukte begrinden. Im Ubrigen beldsst der RED Ill-Entwurf und,
soweit ersichtlich, auch das Ubrige Unionsrecht den einzelnen Mitgliedstaaten Um-
setzungsspielrdume. Insoweit sind etwaige staatliche Maflinahmen nach standiger
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) auch am Mal3stab des
Grundgesetzes, insbesondere der Grundrechte, zu messen.*®

a) Staatszielbestimmung Umweltschutz (Art. 20a GG) und grundrechtli-
che Schutzpflicht

Art. 20a GG definiert den Schutz der natirlichen Lebensgrundlagen auch in Ver-
antwortung fir die kinftigen Generationen als Staatsziel. Ferner beinhaltet auch
das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) in seiner
objektiv-rechtlichen Dimension eine grundrechtliche Schutzpflicht zum Schutz
der menschlichen Lebensgrundlagen. Sowohl die Staatszielbestimmung Umwelt-
schutz als auch grundrechtlichen Schutzpflichten sind allerdings nur objektives
Verfassungsrecht. D. h., sie beinhalten in erster Linie an den Gesetzgeber gerichte-
te Verfassungsauftrage hinsichtlich des ,Ob" staatlichen Schutzes der natirlichen
Lebensgrundlagen. Hinsichtlich des ,Wie" staatlichen Schutzes steht dem demo-
kratisch legitimierten Gesetzgeber im Ubrigen ein weiter Gestaltungsspielraum
zu.

Konkrete verfassungsrechtliche Vorgaben resultieren daher weder aus dem
Staatsziel Umweltschutz noch aus der grundrechtlichen Schutzpflicht zum Schutz
der menschlichen Lebensgrundlagen. D. h. eine konkrete Verpflichtung des Staa-
tes zur EinfUhrungen eines Systems zur Kennzeichnung griner Industriestoffe
kann hieraus nach unserem Verstandnis nicht abgeleitet werden. Auch lasst sich
Art. 20a GG nicht entnehmen, dass Aufgaben des &ffentlichen Umweltschutzes
stets in eigener ErfUllungsverantwortung durch den Staat selbst wahrgenommen
werden missten. Vielmehr kann dieser insoweit auch auf gesellschaftliche Selbst-
regulierungskrafte zurickgreifen.””° Hieran dirfte auch der erst kirzlich ergange-
ne BVerfG-Beschluss vom 24.03.2021 — 1 BVR 2656/18 — zum Klimaschutzgesetz
nichts grundlegend verandert haben.

169 Vgl. u. a. BVerfG, Beschluss vom 6. November 2019 - 1 BvR 16/13 - Recht auf Vergessen .
170 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 203, Rn. 58; grundlegend: Hoppe, VVDStRL 38 (1980), S. 81
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b) Grundrechte als Grenzen der Kennzeichnung griner Industrieprodukte

Grundrechtsfragen dirften Kennzeichnungen griner Industrieprodukte im Ubrigen
hinsichtlich der Kernfunktion der Grundrechte als staatsgerichtete Abwehrrechte
hervorrufen. Kennzeichnungen griner Industrieprodukte berihren jedenfalls die
Berufsausibungsfreiheit von Unternehmen und dirften demnach dem einheitli-
chen Schutzbereich des Art.12 Abs.1 S.1 GG unterfallen”* In der Gly-
kol-Entscheidung hat das BVerfG zwar staatliches Informationshandeln als nicht
vom ,Gewahrleistungsgehalt" des Art.12 Abs.1 GG umfasst erachtet, worunter
moglicherweise auch Kennzeichnungen griner Industrieprodukte gefasst werden
kdnnten. Dieser Ansatz zur Schutzbereichsverengung des Art. 12 Abs. 1 GG ist je-
doch ganz Uberwiegend im Schrifttum auf Ablehnung gestolien.*”> Auch das
BVerfG selbst scheint sich von diesem Ansatz zwischenzeitlich wieder abgekehrt
zu haben.'?

Auch die Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG) von Unternehmen ist gerade
im Fall wirtschaftslenkender Maf3nahmen haufig (neben der Berufsfreiheit) be-
ruhrt, sofern neben den Erwerbschancen von Unternehmen auch das durch Art. 14
Abs. 1 GG geschitzte, bereits Erworbene betroffen ist.*’* Zu beachten ist insoweit
allerdings, dass Kennzeichnungen griner Industrieprodukte zwar mittelbar die Re-
duzierung von CO2-Emissionen in der Herstellung z.B. von Stahl (und ggf. auch der
Endprodukte) bezwecken, was sich nachteilig auf durch Unternehmen bereits ge-
tatigte Investitionen in Produktionsanlagen auswirken kénnte. Ob dies allerdings
dem Instrument der Kennzeichnung zuzurechnen ist, erscheint indes fraglich, da
Kennzeichnungen nicht mit einem Verbot CO,-intensiver Produkte gleichgesetzt
werden kénnen. Auf die Eigentumsfreiheit wird daher im Folgenden nicht ndher
eingegangen.

Naherer Betrachtung bedarf indes die Frage, ob und, falls ja, inwiefern mit Kenn-
zeichnungen griner Industrieprodukte Uberhaupt ein Grundrechtseingriff — hier in
die Berufsfreiheit der betroffenen Unternehmen — einhergeht. Nach dem sog. mo-
dernen Eingriffsbegriff stellt jedes staatliche Handeln, das grundrechtlich ge-
schitztes Verhalten erschwert, einen Grundrechtseingriff dar. Weitere Vorausset-

72 Zum einheitlichen Schutzbereich der Berufsfreiheit: Scholz, in: Maunz/Dirig, Art.12, Rn.1. Zu
beachten ist insoweit: Auslandern ist die Gewahrleistung des Art. 12 GG versagt. Der Schutz der
Berufsfreiheit erfolgt insoweit auf Grundlage der allgemeinen Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG.

72 Ruffert, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, Art. 12, Rn. 50.

173 BVerfGE 148, 40 (51) — Verbraucherinformation.

74 Vgl. zum Verhdltnis von Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 GG: Ruffert, in Epping/Hillgruber, BeckOK GG,
46.Ed. 2021, Art. 12, Rn. 161.
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zung eines Eingriffs ist eine gewisse Erheblichkeit (sog. Bagatellvorbehalt) sowie —
mit Blick auf die Berufsfreiheit — dessen berufsregelnde Tendenz.*7s

Bei obligatorischen staatlichen Kennzeichnungen griner Industrieprodukte dirf-
te ohne weiteres von einem solchen Eingriff mit einer gewissen Erheblichkeit und
berufsregelnder Tendenz auszugehen sein. Im Gegensatz hierzu dirften fakultati-
ve Kennzeichnungen griner Produkte jedenfalls dann mdoglicherweise keine un-
mittelbare Grundrechtsrelevanz aufweisen, soweit das Kennzeichnungssystem
ausschlief3lich auf einer unternehmerischen Initiative beruht. Denn ohne jegliche
staatliche Beteiligung an einem System fakultativer Produktkennzeichnungen
fehlt es von vornherein an einem dem Staat zurechenbaren Eingriff. Stattdessen
liegt insoweit zuvorderst eine Ausibung gesellschaftlicher Freiheit vor. Aber auch
hier ist die objektivrechtliche Dimension der Grundrechte (hier der Berufsfreiheit)
zu beachten. D. h., auf freiwillige Kennzeichnungen griner Produkten von Bran-
cheninitiativen konnte Art.12 Abs. 1 GG mittelbar — als grundrechtliche Schutz-
pflicht oder als mittelbare Drittwirkung der Grundrechte — zur Anwendung gelan-
gen. Im Ubrigen dirfte insoweit zu beachten sein, dass die Mitgliedstaaten auf-
grund der europaweiten methodischen Mindeststandards aus Art.22a RED lll-
Entwurf zukinftig auf die konkrete Ausgestaltung auch von ausschliefRlich in priva-
ter Tragerschaft (z.B. von Verbanden) durchgefihrten Kennzeichnungssysteme
einwirken dirften. Selbst insoweit durfte nach dem modernen Eingriffsbegriff von
einem dem Staat zurechenbaren Eingriff in die Berufsfreiheit auszugehen sein.

Unabhangig davon, ob Kennzeichnungen griner Industrieprodukte als fakultatives
oder verpflichtendes System in staatlicher oder privater Tragerschaft ausgestaltet
werden, dirften diese den Rechtfertigungsanforderungen des Art. 12 Abs. 1 GG
unterliegen. Erforderlich ist demnach zunachst eine gesetzliche Grundlage
(,durch Gesetz") oder jedenfalls eine gesetzliche Verordnungserméachtigung
(,auf Grund eines Gesetzes") fUr ein solches Kennzeichnungssystem griner Indust-
rieprodukte. Ohne weiteres dirfte das mit Kennzeichnungen griner Industriepro-
dukte bezweckte Ziel eines Erwerbs CO,-neutraler Produkte durch die Verbraucher
eine verninftige Erwdagung des Gemeinwohls im Sinne der sog. Drei-Stufen-
Theorie des BVerfG darstellen.

Schlief3lich muss auch der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gewahrt sein. Die Ge-
eignetheit und Erforderlichkeit von Kennzeichnungen griner Industrieprodukte
dirfte insoweit keine uniberwindbare Hirde darstellen, verfigt der Gesetzgeber
hinsichtlich der Geeignetheit und der Erforderlichkeit einer Maf3nahme doch re-
gelmal3ig Uber eine weite Einschatzungsprarogative.

75 Vgl.u. a. BVerfGE 97, 228 (254).
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Naherer Betrachtung bedarf allerdings die Angemessenheit von Kennzeichnungen
gruner Industrieprodukte. Die Prifung der Angemessenheit einer MafRnahme bil-
det regelmaflig den Kern der VerhaltnismaRigkeitsprifung im nationalen Kontext.
Deren abschlieRende Bewertung wird dann méglich, wenn die konkrete Ausgestal-
tung des Instruments festgelegt sein wird. Dann kdnnten folgende Aspekte mit
Blick auf die Angemessenheit eine Rolle spielen:

Betrachtet man in einem ersten Schritt lediglich eine etwaige Belastung aufgrund
der Kennzeichnung, so dirfte diese fur sich genommen wobhl allenfalls einen ge-
ringen und damit ohne weiteres angemessenen Grundrechtseingriff darstellen.
Fragen der Angemessenheit stellen sich letztlich vor allem mit Blick auf den mit
einer Kennzeichnungspflicht einhergehenden Investitionsbedarfs in neue Anlagen
bzw. des Erfordernisses der NachweisfGhrung verursachter CO,-Emissionen, also
dem CO,-Tracking. Insoweit kann zweierlei festgehalten werden:

Erstens kann ein etwaiger Investitionsbedarf in neue, weniger CO..intensive bzw.
CO,-neutrale Produktionstechnologien und -anlagen — wenn Gberhaupt — nur mit-
telbar auf ein Kennzeichnungssystem griner Industrieprodukte zurickgefihrt
werden. Kennzeichnungen griner Industrieprodukte zielen als Transparenz- und
Qualitatslabel zwar auf eine Beeinflussung der Kaufentscheidung von Verbrau-
chern zugunsten von CO,-neutralen (End-)Produkten bzw. solchen mit einem ver-
gleichsweise geringeren CO,-Ausstof3 ab. Gleichwohl beinhalten Sie kein Ver-
kaufsverbot CO,-intensiver Industrieprodukte.

Zweitens dirfte ein CO,-Tracking nicht ausschlief3lich zum Zwecke der Kenn-
zeichnung von Grundstoffen erfolgen. Vielmehr dirfte es zukinftig auch aus einer
Reihe anderer Grinden erforderlich werden. Deshalb dirfte nur von einer anteili-
gen Zurechnung der hieraus resultierenden Belastungswirkungen zum Instrument
der Kennzeichnung griner Industrieprodukte auszugehen sein. Fir die Beurteilung
der Angemessenheit von Kennzeichnungen griner Industrieprodukte dirfte es
demnach grundsatzlich zutrdglich sein, wenn das CO,-Tracking auch zur Umset-
zung anderer insb. produktbezogener Instrumente erforderlich ware, beispielswei-
se zur CO,-Bepreisung von (End-)Produkten. Im Ubrigen dirften mit Blick auf die
methodischen Standards zur Ermittlung des CO,-Ful3abdrucks eines Industriepro-
dukts unter Zugrundelegung des Art. 22a (2) RED lll-Entwurf keine Umsetzungs-
spielrdume der Mitgliedstaaten verbleiben. Insoweit durfte folglich nur eine Pri-
fung am Mal3stab der Unionsgrundrechte, nicht aber am Maf3stab der Grundrechte
des Grundgesetzes maglich sein.”

76 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 6. November 2019 - 1 BVR 276/17 - Recht auf Vergessen Il.
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Grundsatzlich dirfte es aus Grinden der Angemessenheit erforderlich sein, eine
obligatorische Kennzeichnung griner Industrieprodukte und die damit einherge-
henden Transparenz- und Qualitatsstandards schrittweise einzufihren. Konkrete
Vorgaben lassen sich insoweit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz bzw. der An-
gemessenheit allerdings nicht entnehmen.

Iv. Forderrichtlinien fUr die Erzeugung von grinem Stahl

Ein weiteres Mittel zur Unterstitzung des Markthochlaufes fir grinen Stahl, sind
direkte Subventionierungen (z.B. als verlorene Zuschisse oder Kredite). Deren
Vergabe wird Uberwiegend in sog. Férderrichtlinien geregelt. Ein aktuelles Beispiel
bildet die Forderrichtlinie fur internationale Wasserstoffprojekte vom 27.09.2021.
Solche Forderrichtlinien stellen Verwaltungsvorschriften dar.

Neben haushaltsrechtlichen Vorgaben — insbesondere §§ 23 und 44 der Bundes-
haushaltsordnung (BHO) — spielt vor allem das Beihilfenrecht eine herausragende
Rolle. Fur die meisten Falle ist davon auszugehen, dass solche Zuwendungen eine
Beihilfe im Sinne des 107 Abs. 1 AEUV darstellen. Sie bedirfen dann einer Recht-
fertigung, wobei als Rechtfertigungsgrund fir die Forderung des Aufbaus einer
Wasserstoffwirtschaft vor allem Art. 107 Abs. 3 lit. b) 1. Alt. AEUV (Beihilfen zur
Forderung wichtiger Vorhaben) und Art. 107 Abs. 3 lit. ¢) AEUV (Beihilfen fir be-
stimmte Wirtschaftszweige) in Betracht kommen. Grundsatzlich ist dann, wenn
eine Rechtfertigung moglich ist, gemaf Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV eine Notifizie-
rung der Beihilfe durch die Europaischen Kommission erforderlich. Die Pflicht zur
Notifizierung entfallt allerdings, wenn die Beihilfe auf Grundlage der Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO) gewahrt wird.

Auf3erhalb der AGVO sind vor allem die am 01.01.2022 in Kraft getretenen Leit-
linien fur Klima, Umweltschutz und Energie 2022 (KUEBLL) relevant. Dies ist vor
allem dann der Fall, wenn die Anmeldeschwellen nach Art. 4 AGVO Uber-schritten
werden. Die Leitlinien konkretisieren gleichsam als Verwaltungsvor-schriften das
Rechtsfolgenermessen der Kommission aus Art. 107 Abs. 3 AEUV. Sie verfigen
daher Uber eine erhebliche praktische Bedeutung. Dabei umfasst deren Kap. 4.1
(Beihilfen zur Treibhausgasreduzierung) sowohl die Herstellung von CO2-armen
Produkten wie auch die Forderung von Infrastruktur, soweit sie nicht unter die De-
finition der Energieinfrastruktur féllt (Kap. 4.9). Unter Beihilfen zur Treibhausgas-
reduzierung fallen auch Beihilfen zur Verringerung bzw. Vermeidung von Emissio-
nen, die durch Industrieprozesse, einschlieflich der Rohstoffverarbeitung, entste-
hen (Rn. 83). Hierunter wird man grundsatzlich auch Beihilfen fassen dirfen, die fir
die Umstellung des Industrieprozess Stahlherstellung gewahrt werden — und zwar
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auch dann, wenn sie lediglich der Rohstoffverarbeitung fallen, wenn man den Vor-
gang der Direktreduktion von Eisenerz als solchen verstehen wollte.

Allerdings ist zu erwarten, dass Direktreduktionsanlagen Uber langere Zeit auch
mit Erdgas betrieben werden wirden — wenn auch auf der Zeitschiene immer mehr
griner Wasserstoff fossiles Erdgas ersetzen wirde. Beihilfen, die an eine mit Erd-
gas betriebene Industrieproduktionsanlage erfolgen sollen, unterliegen ebenfalls
strengeren Anforderungen. Nach Kap. 4.1, Rn. 129 missen Mitgliedstaaten in die-
sem Fall darlegen, wie sie sicherstellen werden, dass die jeweilige Investition zur
Verwirklichung der Klimaschutzziele beitragt. Insbesondere sind die Mitgliedstaa-
ten verpflichtet darzulegen, wie ein Lock-in in diese Technologien vermieden wird.
Der Nachweis kann etwa in Form eines Plans fir die Dekarbonisierung mit binden-
den Zielen erfolgen und/ oder verbindliche Verpflichtungen des Beihilfenempfan-
gers beinhalten, Dekarbonisierungstechnologien wie CCS-Abscheidungsanlagen
einzusetzen oder das Erdgas durch erneuerbares Gas zu ersetzen. *”7 Allerdings
konnte die Anlage in dem Mal3e, in dem sie fossiles Erdgas einsetzt, nicht gefor-
dert werden, was dann diesen Punkt entscharfen wirde.

Nach Kap. 4.1 kdnnen neben Investitionskostenférderungen grundsatzlich auch
Betriebskostenférderungen gewahrt werden. Letztere sind allerdings nur moglich,
wenn Mitgliedstaaten darlegen, dass diese in umweltfreundlicheren Betriebsent-
scheidungen minden. Zwar enthalten die KUEBLL nunmehr keine Beihilfeninten-
sitdten mehr, allerdings muissen Beihilfen nun grundsatzlich durch Aus-
schreibungen gewdhrt werden. Fir die Stahlindustrie ware zu prifen, ob es fur die
Durchfihrung einer Ausschreibung Uberhaupt hinreichenden Wettbewerb gibt.
Ausnahmen vom Ausschreibungserfordernis sind nur unter bestimmten Voraus-
setzungen moglich. Mitgliedstaaten missen hierfir das Vorliegen einer der in Rn.
107 KUEBLL beschriebenen Umstande nachweisen. Hierzu gehort zum Beispiel
grundsatzlich, wenn das potenzielle Angebot oder die Zahl der potenziellen Bieter
nicht ausreichen, um hinreichenden Wettbewerb zu gewahrleisten. In diesem Fall
muss der Mitgliedstaat aber wiederum nachweisen, dass es nicht moglich ist, den
Wettbewerb durch Verringerung der Mittelausstattung oder Erleichterungen bei
der Teilnahme an der Ausschreibung zu starken (vgl. Rn. 107 Buchst. a) KUEBLL).
Damit eine Kumulierung der Férdermittel nicht dazu fihrt, dass es zu einer Uber-
forderung kommt, ist in der Forderrichtlinie eine geeignete Regelung vorzusehen
(etwa: Hinweispflicht auf bereits gewdhrte oder beabsichtigte weitere Férderun-
gen). Dariber hinaus sind ab 2023 Konsultationspflichten zu beachten.

177 Ziffer 4.1.3.5, Rn. 129.
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V. Klimaschutzvertrage: Carbon Contracts for Difference

1) Klimaschutzvertrage als Anreizinstrument fir grinen Stahl: Grund-
satzliche Ausgestaltungsvarianten

Um die Klimaneutralitat im Jahr 2045 zu erreichen, muss die Umstellung der koks-
kohlebasierten Hochofenroute auf klimaneutrale Technologien ziigig angestof3en
werden. Klimaschutzvertrage erlauben es, die Mehrkosten einer CO,-armen Pro-
duktion, die Uber den Marktpreis fUr das betreffende Produkt (hier: grinen Stahl)
nicht erzielt werden kdnnen, Uber vertragliche Marktpramienzahlungen abzusi-
chern. Sie stellen daher ein besonders geeignetes Instrument dar, um die Trans-
formation in der Stahlbranche schnell voranzubringen.”® Als Klimaschutzvertréage
werden bisher insbesondere sog. Kohlendioxid-Klimaschutzvertrage verstanden
(auch Kohlendioxid-Differenzvertrage oder Carbon Contracts for Difference ge-
nannt, im Folgenden: CCfD).*? Mit diesen kauft die eine, regelmaf3ig staatliche
(fordernde) Vertragspartei konkrete CO2-Minderungen zu den Kosten der CO2-
Vermeidung der anderen Vertragspartei dieser ab und erhalt in dieser Hohe eine
Pramienzahlung, etwa bezogen auf eine Tonne CO2-freien und CO2-reduzierten
Stahl. Dabei werden u.a. auch die Entwicklung des CO2-Preises aus dem Europai-
schen Emissionshandel bericksichtigt: Steigende CO2-Preise fihren so automa-
tisch zu reduzierten CO2-Vermeidungskosten.

Etwas anders funktionieren ein anderer Typus von Differenz- oder Klimaschutzver-
trage (nachfolgend: CfD), nach denen die Hohe der gezahlten Differenz sich grund-
satzlich in Abhangigkeit von der Entwicklung des Marktwerts/Marktpreises des zu
fordernden Produktes entwickelt. Gefordert werden konnte so etwa griner Was-
serstoff, grines Ammoniak oder dhnliche marktgangige Produkte, fir die sich ein
Marktpreis ermitteln lasst. Hier sind wiederum grundsatzlich zwei Ausgestaltungs-
varianten vorstellbar. Einerseits konnte — wie bei dem Ansatz des Forderpro-
gramms H2-Global des BMWK(Doppelvertragsmodell) — die Erzeugung von gru-
nem Wasserstoff oder eines anderen grinen Endproduktes ausgeschrieben und
dieser von einem zentralen Aufkaufer (sog. Intermedidr) abgenommen werden,
der diese dann Uber Handelsplattformen am Markt verauf3ert. Der volkswirtschaft-
lich aufzubringende Forderbetrag ergibt sich hier aus dem Delta dieses Einkaufs-
preises und dem Verkaufspreis, den der Aufkaufer am Markt erlgst.*°

78 Agora Energiewende u.a., Klimaschutzvertrage fir die Industrietransformation. Analyse zur
Stahlbranche, S. 5.

179 BT-Drs. 19/31890, S. 1.

180 BBH (2021): Making renewable hydrogen cost-competitive: Legal evaluations of potential policy
support instruments, Commissioned by Agora Energiewende, S.15 ff.: H2 supply contracts; Agora
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Andererseits konnte auch in nur einer Ausschreibung der grundséatzliche Bedarfs-
preis des Anbieters fir das grine Produkt ermittelt werden (Einvertragsmodell).
Der Forderbetrag bzw. die Marktpramie wird dann unter Abzug des jeweils aktuel-
len Preises fur das grine Produkt ermittelt, was aber voraussetzt, dass ein Markt-
preis fur das grine Produkt vorhanden ist. Etwa bei Rohstahlprodukten ist dies
wohl nicht der Fall (s.u.), sehr wohl aber vorstellbar bei grinem Wasserstoff, etwa
grinem Methanol oder grinem Ammoniak.

Denkbar ist schlief3lich auch eine Kombination einerseits einer Forderung fir gri-
nen Wasserstoff, etwa Uber CfD oder auch Uber Forderrichtlinien fir eine Capex-
Forderung von Elektrolyseuren und andererseits einer darauf aufbauenden CCfD-
Forderung fur die weiteren Kosten der CO2-Minderung durch den Wechsel von
Hochofenstahl zu Direktreduktionsstahl mit einem zunehmenden Anteil von gri-
nem Wasserstoff 8

Im Folgenden wird der CCfD betrachtet, von einer rechtlichen Prifung von weite-
ren Klimaschutzvertrdgen fir grinen Stahl aber abgesehen. Gegen das Doppelver-
tragsmodel (H2-Global-Ansatz) spricht, dass ein zentraler Aufkdufer fir allen ge-
forderten Rohstahl aktuell nach Branchenauskunft als nicht vorstellbar erscheint.
Denn der Rohstahl wird jeweils vor Ort unmittelbar zu sehr unterschiedlichen
Stahlprodukten weiterveredelt. Dies kann aber durch den oder auch unter 6kono-
mischer Einbeziehung des zentralen Aufkaufer wohl kaum erfolgen. Dieser Ansatz
eines H2 Global-artigen Fordersystems erscheint deshalb in Bezug auf grinen
Stahl als ungeeignet. Hinsichtlich von einfachen CfD, die am Marktpreis fir Roh-
stahl ansetzen mussten, zeichnet sich schon jetzt ab, dass — so Branchenaussagen
—mangels eines verfigbaren Marktpreises etwa fir Roheisenpellets aus der Direkt-
reduktion oder andere Marktpreiseveréffentlichungen dieses Instrument fur die
Transformation im Stahlbereich mangels Umsetzbarkeit wohl eher nicht in Be-
tracht kommt. Auf eine weitere Darstellung der beiden CfD-Varianten wird deshalb
vorliegend verzichtet.

2) Instrumentenbeschreibung CCfD

Bei Carbon Contracts for Difference, (CCfD) handelt es sich um einen privatrechtli-
chen, projektbezogenen Vertrag zwischen einem Unternehmen und einem regel-
maRig staatlichen Gegenpartei.®®* Auf der Basis eines Vertragspreises garantiert

Energiewende and Guidehouse (2021): Making renewable hydrogen cost-competitive: Policy in-
struments for supporting green H2, S. 46 f.

1 7y beachten ist dann in rechtlicher Hinsicht (etwa Art. 41 AGVO) insbesondere die Vermeidung
von Doppelférderungen oder Uberférderungen.

182 BT-Drs. 19/31890, S. 1.
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die (staatliche) Gegenpartei dem Unternehmen die Zahlung einer Klimaschutz-
pradmie, um die Mehrkosten der klimafreundlichen Produktion zu tragen und si-
chert damit ihren wirtschaftlichen Betrieb.*®3 In der Variante einer vom jeweiligen
CO2-Marktpreis abhangigen, variablen Klimaschutzpramie wird vom Vertragspreis
der jeweilige CO2-Marktpreis abgezogen. Die Pramie wird der Héhe nach dann
also als Differenz zwischen dem vertraglich festgelegten Preis fir CO,-Emissionen
(Vertragspreis oder strike price) und dem Preis der Emissionszertifikate des Euro-
paischen Emissionshandels (Referenzpreis) gegeniber einem Benchmarkwert ei-
ner konventionellen Referenztechnologie garantiert.”® Grundlage fir die Definiti-
on von Klimaschutzvertragen bilden die Emissionen, welche durch das Projekt
vermieden werden und die auf die Kohlendioxidminderung bezogenen Mehrkos-
ten, welche sich bei der Verwendung der CO,-armeren Technologie im Vergleich
zur Referenztechnologie ergeben. In der Stahlindustrie umfasst dies insbesondere
die eingesparten Emissionen der Herstellung von Stahl in einer Direktreduktions-
anlage mit grinem Wasserstoff im Vergleich zur konventionellen Hochofenroute
als Referenztechnologie. Sofern dabei der Vertragspreis den jeweils aktuellen Preis
der Emissionszertifikate Ubersteigt, wird dem beginstigen Unternehmen von der
staatlichen Gegenpartei auf der Grundlage des CCfD ein Zuschuss in Hohe der Dif-
ferenz zwischen dem Basispreis und dem Referenzpreis gewahrt. Das Unterneh-
men wird demgegeniber zur Zahlung an den Staat verpflichtet, wenn der Refe-
renzpreis den Vertragspreis Uberschreiten sollte. Klimaschutzvertrage sollen dabei
vor allem die betrieblichen Mehrkosten der CO,-armeren Technologie absichern
und insoweit fir Investitionssicherheit sorgen.*®

3) Vereinbarkeit mit dem Europarecht
a) Primarrecht
aa) Beihilfenrecht

Sofern der CCfD eine Beihilfe gemaf Art. 107 AEUV darstellt, misste dieser mit
den Vorgaben des europdischen Beihilfenrechts vereinbar sein. Eine Beihilfe liegt
grundsatzlich vor, wenn einem bestimmten Unternehmen oder Produktionszweig
ein Vorteil gewdhrt wird, es sich um eine staatliche Malinahme oder eine Mal3-
nahme unter Inanspruchnahme staatlicher Mittel handelt, die dem Staat zuzu-
rechnen ist, die MalRnahme den Wettbewerb verfalscht oder zu verfélschen droht

83 So die Definition bei Agora Energiewende u.a., Klimaschutzvertrége fir die Industrietransformati-
on. Analyse zur Stahlbranche, S. 6.

184 DIw, Differenzvertrage (Contracts for Difference), abrufbar unter:
https://www.diw.de/de/diw_o1.c.670596.de/differenzvertraege_contracts_for_difference.html.

185 Agora Energiewende u.a., Klimaschutzvertrage fir die Industrietransformation. Analyse zur Stahl-
branche, S. 36.
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und geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.*®

Ob ein CCfD nach diesen Kriterien eine Beihilfe darstellt, hdngt von der konkreten
Ausgestaltung und dabei insbesondere von dem gewdhlten Finanzierungsmecha-
nismus ab. Grundsatzlich wird dem betreffenden Unternehmen durch den CCfD
ein selektiver Vorteil gewahrt, da hiermit die Einkinfte des beginstigten Unter-
nehmens stabilisiert werden, in dem ihm vertraglich die Zahlung der Differenz zwi-
schen dem Vertragspreis und dem Preis fur Emissionszertifikate garantiert wird.*®
DarUber hinaus droht auch eine Verfalschung des Wettbewerbs, da die beginstig-
ten Unternehmen durch die Stabilisierung ihrer Einkinfte einen Wettbewerbsvor-
teil gegeniber anderen Unternehmen erhalten, die nicht mit einem vergleichbaren
Instrument unterstitzt werden. Auch ist die Maf3nahme geeignet, den Handel zu
beeintrachtigen, weil dies die Stellung der begUnstigten Unternehmen gegeniber
anderen verstarkt. Ob es sich dabei jedoch um eine staatliche MaBnahme oder
eine Mal3nahme aus staatlichen Mitteln handelt, hdngt von der gewahlten Finan-
zierung ab. Werden die Zahlungen direkt aus Haushaltsmitteln finanziert, liegen
eine Gewahrung aus staatlichen Mitteln und damit auch eine Beihilfe vor. Fir die
EEG-Umlage hat der EuGH allerdings entschieden, dass die damit refinanzierten
Gelder keine staatlichen Mittel sind oder aus Mitteln finanziert werden, die dem
Staat zurechenbar sind.*®® Damit vergleichbar, kénnte auch fir einen CCfD die Bei-
hilfeneigenschaft entfallen, wenn die Zahlungen Uber einen entsprechend ausge-
stalteten Mechanismus refinanziert wirden und keine staatliche Stelle Gegenpart
(Vertragspartner) des Unternehmens wird.

Sollte eine Beihilfe vorliegen, muss diese einem der in Art. 107 Abs. 2 bis 3 AEUV
aufgefihrten Ausnahmetatbestande unterfallen. Fir den CCfD ist insbesondere
der Ausnahmetatbestand nach Art. 107 Abs. 3 Buchstabe c¢) AEUV einschlagig.*®
Danach konnen Beihilfen zur Férderung der Entwicklung bestimmter Wirtschafts-
zweige oder Wirtschaftsgebiete als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen
werden, soweit sie die Handelsbedingungen nicht in einer Weise verandern, die
dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft. Der CCfD dient dabei der Entwicklung
eines bestimmten Wirtschaftszweiges, namlich der Stahlindustrie, der hiermit die
fur die Verringerung von Treibhausgasemissionen notwendige Umstellung auf kli-
maneutrale Technologien ermdglicht werden soll. Der Kommission steht fir die
Bewertung der Frage, ob eine Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist, im Be-

86 Von Wallenberg/Schiitte, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, ,Das Recht der Europaischen Union", 73.
Ergdnzungslieferung Mai 2021, Rn. 24.

87 Vgl. auch zum CfD fir das Kernkraftwerk Hinley Point C, Commission, Beschluss (EU) 2015/658,
No. 7.3, (296).

188 EyGH, Urteil vom 28.03.2019, C-405/16 P, Rn. 48ff.

189 Commission, Beschluss (EU) 2015/658, No. 8, (344).
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reich der Ausnahmetatbestdnde des Art. 107 Abs. 3 AEUV ein Ermessen zu.**° Die-
se hat Leitlinien entwickelt, die insoweit eine Konkretisierung ihrer Ermessensaus-
Ubung darstellen.** Dies umfasst insbesondere die Allgemeine Gruppenfreistel-
lungsverordnung (AGVO)** sowie die Leitlinien fur staatliche Klima-, Umwelt-
schutz- und Energiebeihilfen 2022 (KUEBLL).*3

Beihilfen, die die Kriterien der AGVO erfullen, sind mit dem Binnenmarkt vereinbar
und von der Anmeldepflicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV freigestellt. Grundsatzlich
ist die AGVO auch fir Umweltschutzbeihilfen anwendbar, die wie bereits darge-
legt, auch fur die Stahlindustrie zuldssig sein kdnnen.*** Problematisch ist aber,
dass die AGVO nur fir solche Beihilfen gilt, deren Bruttosubventionsaquivalent im
Voraus beziffert werden kann (Art. 5 Nr. 1 AGVO). Dies dirfte vorliegend nicht
moglich sein, da der Preis fir die Emissionszertifikate volatil ist und damit der kon-
krete Umfang der auszuzahlenden Zuschisse nicht ex ante bestimmt werden
kann. Die AGVO findet dariber hinaus keine Anwendung, wenn die in Art. 4 AGVO
genannten Anmeldeschwellen Uberschritten sind. Danach ist die AGVO etwa auf
JInvestitionsbeihilfen fur den Umweltschutz" — dieser Tatbestand ware voraus-
sichtlich fir den CCfD einschlagig — nur bis 15 Mio. EUR pro Unternehmen und In-
vestitionsvorhaben anwendbar (vgl. Art. 4 Nr. 1 Buchstabe s AGVO). Fir den CCfD
dirfte aber mit einem wesentlich héheren Zuwendungsumfang zu rechnen sein.**

In den KUEBLL werden von der Kommission die Voraussetzungen dargelegt, die
Energie- und Umweltbeihilfen erfillen missen, damit sie nach Art. 107 Abs. 3
Buchstabe ¢ AEUV als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden konnen.
Unter Kap. 4.1 der KUEBLL werden die Vereinbarkeitskriterien fUr Beihilfemal3-
nahmen festgelegt, die auf die Verringerung der Treibhausgasemissionen abzielen,
zu denen auch Beihilfen zur Verringerung und Vermeidung von Emissionen aus
Industrieprozessen zahlen sollen (vgl. Nr. 4.1.2, 74). Darin werden neben Zuschus-
sen auch ,Differenzvertrage" (Contracts for Difference), auch wenn sie als CCfD
ausgestaltet sind, ausdricklich als mégliche Beihilfenformen genannt (Rn. 121).2%

190 Von Wallenberg/Schitte, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, ,Das Recht der Europaischen Union", 73.
Ergdnzungslieferung Mai 2021, Rn. 149.

191 Von Wallenberg/Schiitte, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, ,Das Recht der Europaischen Union", 73.
Ergdnzungslieferung Mai 2021, Rn. 156.

192 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission v. 17.07.2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit
bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union, Abl. L 187/1.

193 Leitlinien fir staatliche Beihilfen in den Bereichen Klima-, Umweltschutz und Energie (KUEBLL) v.
09.04.2014, Abl. 2014/C 200/01.

194 Cremer, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 107 AEUV, Rn. 62; Jestaedt, in Hei-
denhain, European State Aid Law, 1. Auflage 2010, § 18, Rn. 238.

195 Vgl. BT-Drs. 19/31890, S. 1.

196 Vgl. Ziffer 4.1.1., Rn. 121 des KUEBLL-Entwurfs: Differenzvertrdge wurden in den letzten Jahren
bei StromerzeugungsmafRnahmen verwendet, konnten aber auch einen mit dem EHS (Emissi-
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Weitergehende Ausfihrungen etwa zur konkreten Ausgestaltung solcher Vertrage
sind in den KUEBLL aber nicht enthalten. Dariber hinaus sind nach Kap. 4.1,
Rn. 121 in diesem Rahmen neben Investitionsbeihilfen auch Betriebsbeihilfen mog-
lich. FUr Betriebsbeihilfen besteht aber die zusétzliche Anforderung, dass damit
auch die Fahrweise der Anlage umweltfreundlicher werden muss.

Beihilfen, die an eine mit Erdgas betriebene Industrieproduktionsanlage erfolgen
sollen, unterliegen ebenfalls strengeren Anforderungen (s.o. schon zu Férderricht-
linien). Nach Kap. 4.1, Rn. 129 missen Mitgliedstaaten in diesem Fall darlegen, wie
sie sicherstellen werden, dass die jeweilige Investition zur Verwirklichung der Kli-
maschutzziele beitragt.*” Insbesondere sind die Mitgliedstaaten verpflichtet dar-
zulegen, wie ein Lock-in in diese Technologien vermieden wird. Dieser Aspekt
konnte etwa relevant werden, wenn in der mit dem CCfD gefdrderten Direktreduk-
tionsanlage, wie regelmafig, Ubergangsweise auch Erdgas eingesetzt werden soll.
Im Rahmen eines CCfD fur grinen Stahl liegt es nahe, dass damit alle CO2-
Minderungen umfasst werden. Dies sind auch solche, die durch den Wechsel von
Kokskohle auf Erdgas erfolgen. Der Nachweis, dass kein Lock-in in fossile Indust-
rieprozesse erfolgt, kann etwa in Form eines Plans fir die Dekarbonisierung mit
bindenden Zielen erfolgen und/ oder verbindliche Verpflichtungen des Beihilfen-
empfangers beinhalten, Dekarbonisierungstechnologien wie CCs-
Abscheidungsanlagen einzusetzen oder das Erdgas durch erneuerbares Gas zu er-
setzen.’® Bei der Rohstahlherstellung in einer Direktreduktionsanlagen anfanglich
anteilig auch mit fossilem Erdgas ware dann etwa ein verbindlicher Plan (zumin-
dest als Rahmenplan) mit definitiven Endpunkten des Einsatzes fossilen Erdgases
vorstellbar. Diese Frage ware, neben diversen andern, im Einzelnen mit der Euro-
paischen Kommission im Rahmen einer Notifizierung einer solchen Regelung ab-
zustimmen.

Beihilfen missen zudem grundsatzlich auch die allgemeinen Zulassigkeitskriterien
erfillen. Diese umfassen, dass eine Beihilfe erforderlich, geeignet und angemessen
ist, einen Anreizeffekt hat und Ubermafige und negative Auswirkungen auf Wett-
bewerb und Handel vermieden werden.*®® Fir Beihilfen nach Kap. 4.1, unter denen
auch der hier zu prifende CCfD féllt, sind die Anforderungen aber insgesamt ge-
ringer als fir andere Bereiche. Insbesondere ist keine separate Prifung des Markt-

onshandel) verknipften Referenzpreis beinhalten — d.h. ,CO2-Differenzvertrdge"; auch ein von
GroRbritannien zur Férderung eines Kernkraftwerks eingesetzten CfD wurde als mit dem Bin-
nenmarkt vereinbare Beihilfen eingestuft, vgl. Commission, Beschluss (EU) 2015/658, No. 7.3,
(296); EuGH, Urteil vom 22.11.2020, C-594/18 P.

197 Siehe Ziffer 4.1.3.5, Rn. 129.

198 Ziffer 4.1.3.5, Rn. 129.

199 Sjehe Kap. 3.1 ff.
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versagens**® und keine separate Prifung alternativer Politikinstrumente durchzu-
fuhren.>** Nach Kap. 4.1, Rn. 109 sollen Beihilfen grundséatzlich durch Ausschrei-
bungen gewdhrt werden. Unter begrenzten Voraussetzungen konnen die Aus-
schreibungen auf einzelne Technologien sowie auf eine oder mehrere spezifische
Gruppen von Beihilfenempfangern begrenzt werden oder sogar vollstandig wegge-
lassen werden.*** Eine generelle Ausnahme vom Ausschreibungserfordernis ist
zum Beispiel vorgesehen, wenn es keine ausreichende Zahl von Bietern gibt oder
fur kleine Projekte (u.a. Stromerzeugung bis 1 MW), grofRe staatenibergreifende
Projekte und fir Projekte im Bereich von FUE. Fir Beihilfen, die nur fir Einzelne
oder eine beschrankte Zahl von Empféangern gewahrt werden, soll eine besonders
sorgfaltige Prifung stattfinden.?®3 In diesem Rahmen missen die Mitgliedstaaten
u.a. nachweisen, dass die Beihilfe nicht zu Wettbewerbsverzerrungen fihrt. Die
Kommission prift dann detailliert die Auswirkungen der Beihilfe auf den Wettbe-
werb (Rn. 132 der KUEBLL). Projektbasierte CCfD sind damit nicht von vornherein
ausgeschlossen, unterliegen aber einer sehr umfangreichen Zulassigkeitsprifung
durch die Kommission. Fir CCfD, die im Rahmen von Ausschreibungen gewahrt
werden, ist diese Prifung demgegeniber nicht erforderlich. Mit den Ausschrei-
bungen verbunden ist auch eine Abkehr von den in den UEBLL definierten Beihil-
fenhochstintensitaten, die im KUEBLL-Entwurf nicht mehr zu finden sind.?°* Nach
Kap. 4.1, Rn. 9off. bestehen daruber hinaus umfangreiche Konsultationspflichten.

Im Zwischenergebnis spricht damit viel dafir, dass ein CCfD in Abhangigkeit von
der konkreten Ausgestaltung eine zuldssige BeihilfenmalRnahme darstellen kann.

bb) Warenverkehrsfreiheit

Der EuGH geht bisher davon aus, dass — sofern eine Beihilfe vorliegt — die Waren-
verkehrsfreiheit nicht zu prifen ist.>°> Sofern man dies anders sehen sollte, spricht
viel dafir, dass der CCfD als Malinahme gleicher Wirkung in die Warenverkehrs-
freiheit eingreifen kann. Als Rechtfertigung fur diesen Eingriff kommt der Umwelt-
schutz als ungeschriebener Rechtfertigungsgrund in Betracht. Auch insoweit gilt,
dass die territoriale Beschrankung einer Forderregelung von der Rechtsprechung
bisher als zulassig angesehen wird (s.0.).

200 Rn. 89. Danach gelten die Rn. 34-37 nicht.

201 Rn.93.

202 Sjehe dazu Rn.104 ff.

203 Sjehe dazu Rn. 132.

204 Nach Anhang | Ziff. 1 UEBLL liegen die zuldssigen Beihilfenintensitaten bei max. 55 % bei mittle-
ren Unternehmen und max. 45% bei grofRen Unternehmen. Eine Beihilfenintensitdt von 100 %
kann nur gewahrt werden, wenn die Beihilfe durch eine Ausschreibung vergeben wird.

205 Mestmdicker/Schweitzer, in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 5. Auflage 2016, Art. 107
AEUV, Rn. 10ff).
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Zudem muss der CCfD auch verhaltnismafig sein. Der CCfD fordert die Transfor-
mation der Stahlerzeugung auf nichtfossile, dekarbonisierte Einsatzstoffe und
dient damit mit dem Umweltschutz einem legitimen Ziel. Der CCfD ist auch geeig-
net, dieses Ziel zu erreichen, weil dieses Instrument auch potenziell geeignet ist,
den Anteil an grinem Stahl zu steigern. Der CCfD ist wohl auch erforderlich, da ein
milderes und gleich wirksames Mittel nicht erkennbar ist — es sei denn, mit den
nachfolgend betrachteten Klimaschutzvertragen Il mit unmittelbarem Bezugs-
punkt Stahlpreis liegt ein wirksameres, weil zielgenaueres Mittel vor. Diese Frage
ist im Blick zu behalten und bedarf ggf. einer genaueren Untersuchung der Wirk-
samkeit der in Betracht kommenden Fordervarianten und auch Instrumenten-
Kombinationen im Vergleich. Erforderlich ist dabei das Instrument, das zugleich
das mildeste und dabei wirksamste Mittel darstellt. Der Europdische Emissions-
handel genigt fur sich genommen nicht, um den erforderlichen Investitionsanreiz
zur Transformation der Stahlerzeugung zu setzen. Der CCfD dirfte dariber hinaus
auch angemessen im engeren Sinne sein. Das Instrument setzt einen Anreiz fir In-
vestitionen in klimaneutrale Stahlerzeugungsmethoden, indem dem Unternehmen
eine finanzielle Unterstitzung gewahrt wird. Dies dient dem Erreichen der Klima-
schutzziele und damit dem Umweltschutz.

Die Warenverkehrsfreiheit nach Artikel 34 AEUV ist schliefl3lich gegeniber dem
speziellen abgabenrechtlichen Diskriminierungsverbot nach Artikel 110 AEUV
ebenfalls subsidiar.2°® Es spricht allerdings viel dafur, dass es sich bei dem CCfD
nicht um eine Abgabe in diesem Sinne handelt. Denn der CCfD ist ein privatrechtli-
cher Vertrag, der dem begunstigten Unternehmen eine Forderung gewahrt.>*7 Al-
lein die Mdglichkeit der Weitergabe der Kosten fir die Finanzierung des CCfD an
den Verbraucher genigt nicht, um das Vorliegen einer Abgabe zu begrinden.>*®

b) Sekundarrecht

Der CCfD misste darUber hinaus mit dem europdischen Sekundarrecht vereinbar

sein.

Zu prifen ist zunachst die Vereinbarkeit mit der europaischen Emissionshandels-
richtlinie.**® Wie gegeniber der Zulassigkeit anderer erganzender nationaler Mal3-
nahmen auch, stellt sich bei der Einfihrung des CCfD die Frage, inwieweit solche
MalRnahmen im Anwendungsbereich des Emissionshandels zulassig sind. Es wird

206 Kamann, in Streinz, EUV/AEUV, 3 Auflage 2018, Art. 110 AEUV, Rn. 33.

207 Vgl. zum CfD fUr das Kernkraftwerk Hinkley Point C, Commission, Beschluss (EU) 2015/658.

8 EuGH, Urteil vom 28.03.2019, C-405/16 P, Rn. 36.

9 Richtlinie 2003/87/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 2003 Uber ein
System fir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Union und zur Anderung der
Richtlinie 96/61/EG des Rates, Abl. L 275, S. 32.
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teilweise vertreten, dass die Emissionshandelsrichtlinie eine abschlieRende Rege-
lung darstellt.**> Gegen diese Auffassung spricht jedoch Erwdgungsgrund 23 der
Emissionshandelsrichtlinie. Danach sind neben dem Emissionshandel ausdricklich
sordnungs- und steuerpolitische sowie sonstige Mafinahmen" der Mitgliedstaaten
zuldssig.”** FUr eine Zuldssigkeit des CCfD spricht nicht zuletzt, dass es sich hierbei
nicht um ein ordnungspolitisches Instrument, sondern um ein Anreizinstrument fir
auch dem Emissionshandel unterliegenden Unternehmen handelt und diesen da-
mit keine weitere Belastung auferlegt wird.

Soweit auf der Grundlage des CCfD Zahlungen fir den Einsatz von grinem Was-
serstoff in der Direktreduktionsanlage gewahrt werden, missen die Kriterien fir
den grinen Wasserstoff den Anforderungen des Art. 27 RED Il bzw. RED Il und
dem dazu erlassenen delegierten Rechtsakt entsprechen.

Fraglich ist darUber hinaus, inwieweit die grine Eigenschaft des in der geforderten
Direktreduktionsanlage produzierten Stahls noch anderweitig vermarktet werden
kann. Aus beihilfenrechtlicher Sicht ist dies vor allem dann problematisch, wenn
diese bereits vom Staat oder einer gesellschaftlichen Gruppe finanziert wurde —
etwa Uber eine Forderung der grinen Stromerzeugung fir den Strom, der im
Elektrolyseur eingesetzt wurde, um grinen Wasserstoff zu erzeugen, der dann
wiederum der Herstellung von grinem Rohstahl dient. Sofern in diesem Fall durch
die zusatzliche Vermarktungsoption eine Uberkompensation der Beihilfeempfan-
ger entsteht, ware dies ein Verstol3 gegen das Beihilfenrecht.”** Ggf. waren dann
vorhergehende Foérderungen in der Wertschopfungskette bei der Hohe der Forde-
rung im CCfD (oder auch in Forderrichtlinien) zu bericksichtigen. Zudem kann
auch ein Verstol? gegen das Diskriminierungsverbot entstehen, wenn damit alter-
native Strategien wie das Stahlrecycling diskriminiert werden.? Fir den ver-
gleichbaren Fall der Vermarktung von nach dem EEG geférderten Grinstrom be-
steht daher ein gesetzliches Doppelvermarktungsverbot, welches die Weitergabe
von Herkunftsnachweisen fir nach dem EEG gefdrderten Strom untersagt. In der
Literatur werden allerdings auch Spielrdume fir eine Lockerung des Doppelver-
marktungsverbotes gesehen, wenn die Forderung aus Haushaltsmitteln finanziert

210 Stiftung  Umweltenergierecht, ,Europa- und verfassungsrechtliche Spielrdume einer CO,-
Bepreisung in Deutschland, Oktober 2017, S. 6ff; Spieth, NVwZ 2015, 1173.

21 Stiftung Umweltenergierecht, ,Europa- und verfassungsrechtliche Spielrdume einer CO,-
Bepreisung in Deutschland, Oktober 2017, S. 6.

212 Vgl. zur vergleichbaren Diskussion bei der Grinstromkennzeichnung, Sésemann, in Alt-
rock/Oschmann/Theobald, EEG-Kommentar, 3. Auflage 2011, § 56, Rn. 2 -3.

213 Agora Energiewende u.a., Klimaschutzvertrage fir die Industrietransformation. Analyse zur Stahl-
branche, S. 48.
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wird und der Marktwert fir die Vermarktungsnachweise bei der Bemessung der
Hohe der finanziellen Férderung bericksichtigt wird.>*#

4) Vereinbarkeit mit dem Verfassungsrecht

Auf nationaler Ebene misste sich ein CCfD insbesondere an Art. 3 Abs. 1 GG mes-
sen. Vorbehaltlich der konkreten Ausgestaltung liegt eine rechtfertigungsbedirfti-
ge Ungleichbehandlung vor allem vor, wenn die Férderung auf bestimmte Unter-
nehmen oder einen Unternehmenszweig beschrankt wird sowie ausschlief3lich der
Einsatz von grinem Wasserstoff nicht aber anderen erneuerbaren Energietragern
wie grinem Strom zugelassen wird (Ausgestaltungsfrage). Zuldssig ware eine sol-
che Ungleichbehandlungen nur dann, wenn sie durch den Umweltschutz rechtfer-
tigen liel3e, was etwa bei einer Ungleichbehandlung von grinem Wasserstoff und
grinem Strom zur Defossilisierung der Stahlerzeugung wohl nicht der Fall ware.
Waére eine Ungleichbehandlung zuldssig, etwa von grinem Wasserstoff (CCfD-
fahig) und Kokskohle (nicht CCfD-fahig), ware diese Malinahme voraussichtlich
auch verhaltnismafRig.

5) Ausgestaltungsoptionen zur Refinanzierung der Forderzahlungen

Wie bereits angesprochen, kommt fir die Art und Weise der finanziellen Férderung
durch den CCfD insbesondere eine Klimaschutz-bezogene, vertraglich vereinbarte
Marktpramie in Betracht. Diese wirde die Differenz zwischen dem Vertragspreis
(vereinbarte Klimapréamie/Basispreis, die die vermiedenen CO2-Emissionen be-
preist und die Technik wirtschaftlich machen soll) und dem Referenzpreis (tatsach-
licher aktueller CO2-Preis) ausgleichen. Wie bereits dargelegt, sehen die KUEBLL
grundsatzlich eine Steuerung Uber Ausschreibungen vor. In diesem Fall wirde sich
der Bezugspunkt fir die Pramie aus dem Ausschreibungsergebnis ergeben, der den
Basispreis festlegt. Wirde die Férderhthe ausnahmsweise doch administrativ
festgelegt, sollte Uber eine Degression der technologische Fortschritt sowie Lern-
effekte bericksichtigt werden. In diesem Fall kommt ein Ex-Post-
Zahlungsausgleich, bei dem der vertraglich festgelegte Basispreis jahrlich an die
tatsachlichen CO,-Vermeidungskosten angepasst wird, in Betracht.?*> Sowohl im
Falle von Ausschreibung wie ggf. einer administrativen Festlegung der Forderhéhe

214 Stiftung Umweltenergierecht, ,Das Doppelvermarktungsverbot zwischen Verbraucherschutz und
GrUnstrombedarf in der Industrie — Neue Rechtslage und Reformoptionen®, Diskussionspapier v.
05.08.2020, abrufbar unter: https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-
con-
tent/uploads/2020/08/Stiftung_Umweltenergierecht_WueBerichte_so_Doppelvermarktungsverb
ot.pdf.

215 BT-Drs. 19/23624, S. 3.
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sollten die Erlése aus anderen Bereichen oder durch parallele Forderungen, falls
diese noch bestehen, voll zu bericksichtigen sein.

In Betracht kdme grundsatzlich eine Finanzierung der Zahlungspflichten aus den
CCfD aus dem Bundeshaushalt Gber Bundessteuern. Dies kdnnte damit begriindet
werden, dass die Finanzierung der Kosten fur die Umstellung der Produktionspro-
zesse von Stahl etwa auf wasserstoffbasierte Technologien mit einem Nutzen fur
die Allgemeinheit verbunden ist und besser aus Steuereinnahmen als Uber einen
EEG-Umlage-ahnlichen Aufschlag auf Energiepreise oder Stahlpreise o0.a. finan-
ziert werden soll. Bei der zu erwartenden Finanzierung aus Bundesmitteln ware
aber ein beihilferechtliches Notifizierungsverfahren jedenfalls erforderlich. Alter-
nativ konnte man die Refinanzierung der ,unterstitzenden Zahlungsbetrage" aus
dem CCfD Uber einen Fonds sicherzustellen. Entsprechende Uberlegungen wurden
im  Zusammenhang mit  einer moglichen  Anderung des  EEG-
Ausgleichsmechanismus diskutiert.*® Es ware denkbar, bei der Ausgestaltung als
Fonds oder bei einer Finanzierung Uber den Bundeshaushalt die Einnahmen aus
der CO,-Steuer bzw. dem Emissionshandel fir die Finanzierung zu verwenden.
Vermutlich wird eine Steuerfinanzierung nach eine Notifizierung als rechtssichers-
ter Weg einzustufen sein und kénnte deshalb politisch favorisiert werden.

Die Geltungsdauer eines CCfD selbst sollte wegen des Beihilfenrechts grundsatz-
lich von Vornherein begrenzt werden.

F. Rechtliche Randbedingungen fir den Import von grinem Wasserstoff
I Import aus anderen europaischen Landern

FiUr den Import von Wasserstoff aus anderen europdischen Landern sind vor allem
die Grundfreiheiten, insbesondere die Warenverkehrsfreiheit gemaR Art. 34
AEUV, zu beachten. Deren sachlicher Anwendungsbereich ist eréffnet, wenn eine
Ware vorliegt. Hierunter kdnnen auch Gase fallen.*” Zudem muss der Sachverhalt
einen grenziberschreitenden Bezug aufweisen, was betreffend den Import von
Wasserstoff auch regelmafig erfullt sein dirfte.

Als potenzielle Eingriffe in die Warenverkehrsfreiheit kommen dabei vor allem Dis-
kriminierungen in Betracht. Problematisch waren zum Beispiel zunachst sog. men-

216 Djekmann/Breitschopf/Lehr, Politische Optionen zur Verminderung von Verteilungswirkungen der
EEG-Umlage, GWS  Discussion  Paper, 2015  https://www.impres-projekt.de/impres-
wAssets/docs/gws-paperis-18.pdf, zuletzt abgerufen am 03.10.2021.

217 | ejble/T. Streinz, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 34 AEUV, Rn. 28.
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genmal3ige Einfuhrbeschrankungen etwa in Form einer Begrenzung der Einfuhr
von Wasserstoff. Solche Regelungen dirften aber wohl eher nicht Gegenstand der
Diskussion sein. Als Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit werden allerdings auch
sog. ,MalRnahmen gleicher Wirkung" erfasst. Dies umfasst ,jede Handelsregelung
der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmit-
telbar, mittelbar, tatsachlich oder potentiell zu behindern® (sog. Dassonville-
Formel).?*® In diesem Rahmen kdénnten etwa unterschiedliche Festlegungen bei
den Anforderungen fir die Definition von grinem Wasserstoff zwischen den Mit-
gliedstaaten oder eine eingeschrankte Anerkennungsfahigkeit von importiertem
grinem Wasserstoff in nationalen FordermalRnahmen sowie einschrankende An-
forderungen fur die Zertifizierbarkeit Potential fir eine Diskriminierung aufweisen.
Ob solche MafRnahmen in die Warenverkehrsfreiheit eingreifen und inwieweit die-
se dann ggf. gerechtfertigt werden kdnnen, ist eine Frage des Einzelfalls und kann
hier nicht abschlieRend beantwortet werden. Festzuhalten ist aber, dass nach dem
aktuellen RED-IlI-Entwurf die Anforderungen an die grine Wasserstoffherstellung
aus Art. 27 RED Il i.V.m. dem delegierten Rechtsakt auf alle Sektoren, einschliel3-
lich der Industrie, ausgeweitet werden sollen. Es spricht damit viel dafir, zur Ver-
meidung etwaiger Diskriminierungen, diesen Wasserstoffbegriff auch fur den In-
dustriesektor entsprechend umzusetzen. Nach der Rechtsprechung kann dariber
hinaus eine territoriale Beschrankung der Forderung auf im Inland erzeugte Pro-
dukte im Einzelfall zuldssig sein.**® Zu beachten ist aber auch, dass die RED Il wie-
derum klare Tendenzen hin zu einer Offnung der Férderregelungen vorsieht (vgl.
Art. 5 RED Il). Auch bei der Einfihrung einer Zertifizierung sollte beachtet werden,
dass auf europaischer Ebene ein europaweites Herkunftsnachsystem fir Gase,
welches auch fir Wasserstoff greift, entwickelt wird (sog. CertifHy-Projekt).

Il Import aus Drittstaaten

FUr den Import aus Drittstaaten sind insbesondere die Vorgaben des Internationa-
len Zoll- und Handelsabkommens (GATT) zu beachten. Art. | 1 GATT verbietet die
Diskriminierung ,gleichartiger® Waren (sog. Meistbeginstigungsprinzip). Art. llI
GATT gebietet die diskriminierungsfreie Behandlung von eingefihrter und inlandi-
scher ,gleichartiger" Ware (sog. Inlandergleichbehandlung). Art. XI GATT verbietet
schlieBlich ebenfalls mengenmaflige Einfuhrbeschrankungen. Sofern eine européi-
sche Regelung dabei den Import von grinem Wasserstoff besonders fordern sollte,
ware also zunachst zu prifen, inwieweit griner Wasserstoff und sonstiger Wasser-
stoff eine ,gleichartige" Ware in diesem Sinne darstellen. Der Begriff der Gleichar-

218 EyGH , Urteil vom 11.07.1974, RS8/74, Rn. 5— ,Dassonville".
219 Leible/T. Streinz, ,Das Recht der Europaischen Union", 73. EL Mai 2021, Art. 34 AEUV, Rn. 119 mit
weiteren Nachweisen.
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tigkeit wird im GATT nicht definiert. Die Rechtsprechung legt dabei vor allem fol-
gende Kriterien zu Grunde: 1) gemeinsame physische Merkmale u. Eigenschaften,
Endverwendungen u. zolltarifliche Einstufung, 2) gegenseitige Konkurrenz der Wa-
ren und 3) etwaige Verbraucherpraferenzen. Danach spricht einiges dafir, grinen
Wasserstoff und sonstigen Wasserstoff als gleichartige Waren einzustufen. Inso-
weit wirde damit das Gebot der Nichtdiskriminierung und Inlandergleichbehand-
lung greifen. Dieses schlief3t es aber nicht aus, an inlandischen und importierten
Wasserstoff gleichermalRen strenge Treibhausgaseinsparungsanforderungen o.
Nachhaltigkeitskriterien zu stellen. Je nach Einzelfall kann auch eine Rechtferti-
gung moglich sein, insb. nach Art. XX GATT.

In Bezug auf Zertifizierungen und Produktkennzeichnung (Labelling) kommt es
demgegeniber auf das Ubereinkommen Uber technische Handelshindernisse
(TBT-Agreement) an. Das Ubereinkommen bezieht sich auf ,technische Vorschrif-
ten", die in Annex | definiert sind und enthélt auch insoweit ein vergleichbares Dis-
kriminierungsverbot in Bezug auf gleichartige Produkte (,like products").

Sofern ein CO,-Grenzausgleichsmechanismus eingefihrt werden soll, ist auch des-
sen Vereinbarkeit mit dem WTO-Recht zu klaren.
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Teil 4 Zusammenfassung
I Klimaneutralitat: Herausforderungen fir die Industrie

Deutschland hat sich mit dem novellierten Klimaschutzgesetz das Ziel gesetzt, bis
2045 treibhausgasneutral zu sein. Die Europaische Union will die Klimaneutralitat
spatestens im Jahr 2050 erreichen. Die Industrie stellt dies vor enorme Herausfor-
derungen, da hierfur eine aufwendige Umstellung der Produktionsprozesse und
Verfahrensweisen auf klimaneutrale Technologien erforderlich ist. In der Stahlin-
dustrie umfasst dies insbesondere die Umstellung von der Hochofenroute auf die
Direktreduktion von Eisenerz mit grinem Wasserstoff, die Gbergangsweise auch
mit Erdgas erfolgen kann.?*° Dabei weist der Industriesektor die Besonderheit auf,
dass die kapitalintensiven Produktionsanlagen haufig Uber sehr lange Lebensdau-
ern von 50 und mehr Jahren verfigen. Daher muss in vielen Fallen bereits der nun
anstehende Investitionszyklus genutzt werden, um die bestehenden Produktions-
standorte auf CO,-neutrale Verfahrensweisen umzuristen.?** Daraus folgt, dass
die notwendigen Schritte in Richtung Transformation des Industriesektors bereits
jetzt eingeleitet werden missen. Dabei gilt es zu vermeiden, dass Produktions-
standorte in Deutschland aufgegeben und ins weniger streng regulierte Ausland
verlagert werden (Carbon Leakage-Risiko).>**

FUr die technologische Umstellung besteht eine weitere ganz entscheidende Her-
ausforderung darin, dafir zu sorgen, dass griner Strom und daraus resultierende
Folgeprodukte — insbesondere griiner Wasserstoff — in ausreichenden Mengen und
zu tragbaren Kosten zur Verfigung stehen.>*3 Dabei kommen unterschiedliche Be-
schaffungsoptionen in Frage, die durch die Stahlhersteller auch kumulativ genutzt
werden koénnen: denkbar ware eine Wasserstoffbelieferung Gber einen Wasser-
stoffhandler bzw. eine dann bestehende Wasserstoffborse. Transportiert wirde
dieser beigemischte Wasserstoff zunachst Uber eine kaufmannisch-bilanzielle Lie-
ferung (Gasabtausch) Uber das Erdgasnetz, mit Ubergang zu einer Reinversorgung
mit Wasserstoff muss dieser dann Uber eine Wasserstoffpipeline an den Stahl-
standort geliefert werden. Der Wasserstoff kann dariber hinaus auch in Elektroly-
seanlagen am Stahlstandort selbst erzeugt werden. In diesem Fall wirde der Stahl-
standort Uber das Stromnetz mit grinem Strom beliefert und dort griner Wasser-
stoff zur Erzeugung von grinem Stahl (anteilig) vor Ort erzeugt. In Ausnahmefal-

220 Prognos vu.a., Klimaneutrales Deutschland 2045. Langfassung, S. 49.

221 Agora Energiewende u.a., Klimaneutrale Industrie: SchlUsseltechnologien und Politikoptionen fir
Stahl, Chemie und Zement, November 2019, S. 12.

222 Agora Energiewende u.a., Klimaneutrale Industrie: Schlisseltechnologien und Politikoptionen fir
Stahl, Chemie und Zement, November 2019, S. 36.

223 Agora Energiewende u.a., Klimaneutrale Industrie: Schlisseltechnologien und Politikoptionen fir
Stahl, Chemie und Zement, November 2019, S. 37.
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len kénnte der grine Strom auch Uber eine Direktleitung etwa von einem Wind-
park oder Solarpark an den Elektrolyseur am Stahlstandort geliefert werden.
Schlief3lich ist auch vorstellbar, dass Stahlhersteller ihren Wasserstoffbezug auch
dadurch absichern, dass sie grinen Wasserstoff selbst an einem dritten Ort herstel-
len, also etwa bei einem von ihnen oder von Dritten betriebenem Windpark. Prob-
leme bereiten insbesondere die hohen Steuern, Abgaben und Umlagen auf den
Verbrauch von Strom sowie der stockende Ausbau der Stromerzeugungsanlagen.
Letzteres ist insbesondere auf die mangelnde Flachenverfigbarkeit fir den Zubau
neuer Windenergieanlagen und die Dauer und Komplexitat der Genehmigungsver-
fahren zurickzufihren. Auch die Transportinfrastruktur muss zur Verfigung ste-
hen. Auch hier sind dringend weitere Reformen des Genehmigungsrechts notig.
Neben der heimischen Wasserstoff- und Stromproduktion muss auch der Import
vor allem von grinem Wasserstoff aufgebaut werden.

I. Sicherer und wirtschaftlicher Zugang zu erneuerbarem Strom und
Wasserstoff

Fir den Verbrauch von Strom zur Herstellung von Wasserstoff konnen verschiede-
ne Steuern, Abgaben oder Umlagen entstehen, die damit einen erheblichen Ein-
fluss auf die Wirtschaftlichkeit der Herstellung von grinem Wasserstoff haben.
Dies gilt zunachst fir die sog. EEG-Umlage. Der Verbrauch von Strom in einem
Elektrolyseur ist grundsatzlich als Letztverbrauch einzustufen, so dass hierfir eine
Pflicht zur Zahlung der EEG-Umlage entstehen kann. Dies gilt sowohl, wenn der
Strom an den Betreiber des Elektrolyseurs geliefert wird, als auch wenn dieser sich
den Strom selbst erzeugt (,Eigenerzeugung"). Unter den Voraussetzungen der Ei-
genversorgung kommt wiederum eine Reduzierung der EEG-Umlage auf 40 %
nach § 6ab Abs. 1 EEG 2021 in Betracht, sofern der Strom fur die Herstellung des
Wasserstoffs aus einer Erneuerbare-Energien-Anlagen bezogen wird. Dariber hin-
aus wurden mit dem EEG 2021 zwei weitere Privilegierungstatbestande fir die
Wasserstofferzeugung geschaffen: Nach § 64a EEG 2021 kann die EEG-Umlage fir
die Herstellung von Wasserstoff in stromkostenintensiven Unternehmen auf An-
trag auf mindestens 15 % reduziert werden. Der Antrag kann sowohl durch ein Un-
ternehmen gestellt werden, bei dem der Schwerpunkt die Wasserstofferzeugung
darstellt, als auch durch einen selbststandigen oder einen nichtselbstandigen Teil
eines Unternehmens, das einem anderen Industriezweig zuzuordnen ist, sofern bei
dem selbststandigen oder einen nichtselbstandigen Teil eines Unternehmens der
Schwerpunkt die Wasserstoffherstellung ist. Sofern eine Stromkostenintensitat
des Unternehmens, des selbststandigen Unternehmensteils oder des nichtselb-
standigen Unternehmensteils von Gber 20 % besteht, kann die EEG-Umlage weiter
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reduziert werden auf insgesamt o,5% der Bruttowertschopfung, wobei jedoch
mindestens eine EEG-Umlage von 0,1 ct/kWh zu zahlen ist.

Die Anforderungen an einen selbstdndigen Unternehmensteil wie an ein eigen-
standiges Unternehmen richten sich im Grundsatz nach der Definition in § 3 Nr. 47
EEG 2021. Die Rechtsprechung wendet hier die Regelung in Bezug auf einen selb-
standigen Unternehmensteil sehr viel strenger an als in Bezug auf ein eigenstandi-
ges Unternehmen. Ein Unternehmen darf zum Beispiel die grundsatzlich erforder-
lichen Unternehmensfunktionen outsourcen, beim selbststandigen Unterneh-
mensteil ist dies nicht gestattet. Zwar kann der Antrag auch durch einen nicht-
selbststandigen Unternehmensteil gestellt werden und der Unternehmensbegriff
des §3 Nr. 47 EEG 2021 wurde im Zuge der letzten EEG-Novelle fir den Anwen-
dungsbereich des § 64a erweitert, diese Regelungen sind aber aktuell noch nicht
von der EU-Kommission genehmigt.

Alternativ zur EEG-Umlagereduzierung nach § 64a EEG 2021 kommt eine EEG-
Umlagebefreiung nach § 6gb EEG 2021 fir die grine Wasserstofferzeugung in
Betracht. Unter welchen Voraussetzungen Wasserstoff als grin in diesem Sinne
anzusehen ist, wird durch die Erneuerbare-Energien-Verordnung (EEV) bestimmt.
Gemafd §12i EEV umfasst dies nur Wasserstoff, der innerhalb der ersten 5.000
Vollbenutzungsstunden eines Kalenderjahres in einer Einrichtung zur Herstellung
von Grinem Wasserstoff (Elektrolyseur) elektrochemisch hergestellt wird und be-
stimmte Anforderungen an den Strombezug einhdlt. Auch diese Regelung ist bis-
her noch nicht beihilfenrechtlich genehmigt worden. Zudem strebt die Bundesre-
gierung kinftig einen einheitlichen Wasserstoffbegriff fir alle Sektoren an. Ge-
genwertig sind die in der EEV einerseits und in der aktuell allein zuganglichen, ers-
ten Entwurfsfassung des delegierten Rechtsaktes der Kommission zu Art. 27 der
Richtlinie zur Forderung erneuerbarer Energien (RED Il) andererseits definierten
Anforderungen noch nicht identisch. Dies betrifft zum Beispiel das Kriterium der
sog. ,Zusatzlichkeit", welche bisher nur im Europdischen Recht angewendet wird
und von den Akteuren als ein entscheidendes Hemmnis fir den Markthochlauf der
grinen Wasserstoffproduktion betrachtet wird. Die konkrete Ausgestaltung des
Europdischen Rechtsrahmens weist damit eine entscheidende Bedeutung auf.
Dessen Entwicklung, insbesondere die endgultige Fassung des delegierten Rechts-
aktes und die Novellierung der RED I, bleiben abzuwarten. Zu bericksichtigen ist
allerdings auch, dass die EEG-Umlage bereits im kommenden Jahr (2022) nur noch
3,723 ct/kWh betragen wird und ggf. in den Jahren nach ca. 2025 auch géanzlich ent-
fallen konnte. Damit konnte ein wesentliches aktuelles 6konomisches Hemmnis
Vergangenheit werden. Dieses sollte aber nicht durch letztlich mit einem Bekennt-
nis zu einem Markthochlauf einer Wasserstoffwirtschaft nicht vereinbare Anforde-
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rungen an die Greenness des zunehmend und final vollstdndig THG-neutralen
Wasserstoffes als 6konomische Realisierungsschranke abgeldst werden.

Im Hinblick auf Netzentgelte und netzentgeltgekoppelte Umlagen sowie die
Stromsteuer stehen bisher keine konkreten Vorschlage zur Modifizierung der bis-
herigen Regelungen im Raum. Wegen der seit vielen Jahren geforderten Anpas-
sung des Abgabe- und Umlagesystems vor allem zur Anreizsetzung fir eine CO,-
Reduzierung, aber ggf. auch fir einen noch weitergehenden bundesstaatlichen
Ausgleich sind aber auch in diesen Bereichen Anderungen in den nachsten Jahren
vorstellbar. Netzentgelte fallen dabei grundsatzlich an, wenn der Strom fir die
Herstellung des Wasserstoffs Uber das Netz der allgemeinen Versorgung bezogen
wird. FUr Power-to-Gas-Anlagen — dies umfasst auch Elektrolyseure — besteht nach
§ 118 Abs. 6 Satz 7 und 8 EnWG aber ein Anspruch auf eine vollstdndige Befreiung
fir 20 Jahre ab Inbetriebnahme des Elektrolyseurs. In der Praxis bestehen aller-
dings noch vereinzelt Unsicherheiten, inwieweit diese Befreiungsvorschrift auch
dann greift, wenn der Wasserstoff nicht rickverstromt und nicht wieder in das
Netz der allgemeinen Versorgung eingespeist wird. Die im Zuge der NABEG-
Novelle angekindigte gesetzgeberische Klarstellung ist bis heute nicht erfolgt und
sollte angesichts dieser Unsicherheiten zigig nachgeholt werden. Die Befreiung
nach § 118 Abs. 6 Satz 7 und 8 EnWG umfasst darUber hinaus nicht die netzentkop-
pelten Abgaben und Umlagen. Im Hinblick auf die Stromsteuer kommt fir den fir
die Elektrolyse verwendeten Strom auf Antrag eine vollstandige Entlastung nach
§ 9a Abs. 1 Nr. 1 Stromsteuergesetz erfolgen.

M. Hochskalierung von Schlisseltechnologien

Um die Erzeugung von grinem Stahl vorantreiben zu kénnen, muss der hierfir be-
notigte grine Wasserstoff in den wohl meisten Féllen perspektivisch ganz Gber-
wiegend vom Standort seiner Erzeugung (Elektrolyseur) zum Standort der Direkt-
reduktion des Eisenerzes (Stahl- oder Eisenschwammbherstellung) transportiert
werden. Die besondere Herausforderung im Bereich der Regulierung von reinen
Wasserstoffnetzen liegt derzeit darin, neben der Einfihrung von Aufsichtsstruktu-
ren fir einen Monopolbereich auch die entsprechenden Wasserstoffnetze und da-
mit die Wasserstoffwirtschaft insgesamt aufzubauen. **# Dem versuchen die mit
der EnWG-Novelle 2021 neu eingefihrten rechtlichen Vorgaben fir Wasserstofflei-
tungen und Wasserstoffnetze gerecht zu werden. Die mit dem EnWG 2021 einge-
fuhrten Regelungen bilden jedoch lediglich eine nationale Startregulierung. Die EU
wird voraussichtlich noch im vierten Quartal 2021 im Rahmen des dritten Energie-

224 Vgl. BT-Drs, 19/27453, S. 117 f.
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pakets fir Gasmarkte EU-weite Vorgaben fir den Energietrager Wasserstoff vor-
stellen.

Soweit es in Deutschland bereits reine Wasserstoffleitungen/-netze gibt, unterfal-
len diese bisher keiner Regulierung, sondern dem allgemeinen Kartellrecht. Falls
Interessen Dritter betroffen sind, kann jedenfalls § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB unter be-
stimmten Voraussetzungen einen Zugang zu den Netzen oder anderen Infrastruk-
tureinrichtungen ermaglichen. In der EnWG-Novelle 2021 wurde daher davon ab-
gesehen, alle bestehenden oder kinftigen Wasserstoffleitungen/-netze zwingend
einer Regulierung zu unterwerfen. Stattdessen sollen Betreiber selbst entscheiden
(,Opt-in“-Modell), ob ihr Geschaftsmodell fir den Aufbau einer entsprechenden
Infrastruktur durch den Rechtsrahmen unterstitzt werden kann.**

e Der Opt-in ist unwiderruflich und gilt fir alle Wasserstoffnetze eines Be-
treibers.

e Entscheidet sich der Betreiber eines Wasserstoffnetzes fir die zurzeit be-
stehende Regulierung des Netzbetriebs (Opt-in), muss sie Dritten den
Netzzugang nach MalRgabe der §§28n und 280 EnWG zu angemessenen
und diskriminierungsfreien Bedingungen und Netzentgelten gewahren.
Die Vorgaben sind dabei nicht wesentlich andere als im Strom- und Gas-
netzbetrieb.

e Gemald der Gesetzesbegrindung sowie ausweislich des ausdricklichen
Wortlauts des § 28k Abs. 2 Satz 1 EnWG sollen durch die Pflicht zur buch-
halterischen Entflechtung Diskriminierungen und Quersubventionierun-
gen zwischen dem Betrieb von Wasserstoffnetzen und anderen Titigkeiten
(insbesondere der Betrieb von Erdgasversorgungsnetzen) verhindert wer-
den.??® Das Verbot der Quersubventionierung leitet der deutsche Gesetz-
geber aus dem EU-Recht ab, wonach die Entgelte fir die Erbringung von
Erdgasfernleitungsdienstleistungen nur die tatsachlichen Kosten des Erd-
gasfernleitungsnetzes widerspiegeln und keine Kosten anderer Aktivitaten
wie bspw. die Errichtung eines Wasserstoffnetzes enthalten dirfen.>*

225 Vgl. BT-Drs, 19/27453, S. 118.
226 \Vgl. BT-Drs, 19/27453, S. 119.

227 Artikel 13 Abs. 1S. 1 der Verordnung (EG) Nr. 715/2009 vom 13.07.2009 (FerngasZVO) und Arti-
kel 7S. 2 lit. b) der Verordnung (EU) 2017/460 vom 16.03.2017 (NC TAR), vgl. BT-Drs, 19/27453, S.
119.
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e Ausweislich der Gesetzesbegrindung zur EnWG-Novelle 2021 bleibt die
Einspeisung von Wasserstoff in das Erdgasnetz (Beimischung) von den
Vorgaben zur Regulierung von Wasserstoffnetzen im Abschnitt 3b des
EnWG unberihrt. Vielmehr bleibt die Beimischung innerhalb des beste-
henden Rechtsrahmens maglich.

Die Anwendbarkeit der Biogasvorschriften in der GasNZV fir grinen Wasserstoff
setzt zunachst voraus, dass Wasserstoff definitorisch als Biogas i.S.d. GasNZV
eingestuft wird.

e Aus der Begriffsbestimmung in §32 Nr.1 GasNZV ergibt sich mittelbar,
dass in der GasNZV derselbe Biogasbegriff gilt wie im EnWG. Im derzeit
geltenden Recht wird nach §3 Nr. 10f EnWG durch Wasserelektrolyse er-
zeugter Wasserstoff als Biogas eingeordnet, wenn der zur Elektrolyse ein-
gesetzte Strom nachweislich weit Uberwiegend aus erneuerbaren Energie-
quellen im Sinne der Richtlinie 2009/28/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 23.04.2009 stammt. Laut der Gesetzesbegrindung ist
ein Anteil von erneuerbaren Energiequellen von mindestens 8o Prozent
erforderlich.??®

e Besteht der Erzeugung von Wasserstoff genutzte Strom hingegen nicht
weit Uberwiegend aus erneuerbaren Energiequellen (z.B. allgemeiner
Strommix), liegt kein Biogas vor. Der Begriff Biogas (und auch Gas) verfol-
gen demnach einen technologiespezifischen Ansatz, sodass fir andere,
gegebenenfalls ebenso klimaneutrale Herstellungspfade (z. B. Methanpy-
rolyse, Dampfreformierung, Chlor-Alkali-Elektrolyse) die Vorzige einer
vorrangigen Biogaseinspeisung nach Maf3gabe des Teils 6 der GasNZV
nicht gelten.

e DieinTeil 6 der GasNZV geregelten Privilegien fir Biogas setzen ferner vo-
raus, dass das Biogas in ein Gasversorgungnetz eingespeist wird, vgl. die
§§ 32 Nr.2 und 33 Abs. 1 GasNZV (,Gasversorgungsnetz"). Da reine Was-
serstoffnetze allerdings gerade keine Gasversorgungsnetze i.S.d. §3
Nr. 20 EnWG sind, finden die §§ 31 bis 37 GasNZV nur im Fall der Einspei-
sung von Biogas bzw. grinem Wasserstoff in das Erdgasversorgungsnetz,
nicht jedoch in ein reines Wasserstoffnetz i. S. d. § 3 Nr. 39a EnWG Anwen-
dung.

228 ygl. BT-Drs. 17/6072, S. 50.
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Gerade bei kirzeren Distanzen kann der fir die Stahlerzeugung benétigte grine
Wasserstoff vom Standort seiner Erzeugung zum Stahlstandort auch innerhalb
eines Inselnetzes oder Uber eine Wasserstoff-Direktleitung transportiert werden.
Auch wenn Wasserstoff-Direktleitungen und Inselnetze im Begriffskatalog des § 3
EnWG nicht unmittelbar aufgefihrt werden, stellen diese jedenfalls auch Wasser-
stoffleitungen dar. Anwendung finden damit die fir Wasserstoffleitungen gelten-
den regulatorischen Vorgaben fir das Planfeststellungsverfahren (§ 431 EnWG), fur
Gestattungs- und Wegenutzungsvertrage (§ 113a EnWG) sowie fir Umstellungs-
vorhaben (§113c Abs.3 EnWG). Als Wasserstoffleitung sind Wasserstoff-
Direktleitungen sowie Inselnetze zugleich Wasserstoffanlagen und damit Energie-
anlagen i.S.d. §3 Nr. 15 EnWG. Daher muss auch die technische Sicherheit nach
MaRgabe des § 49 EnWG bzw. der Ubergangsregelungen in §113c Abs.1 und 2
EnWG gewahrt werden.

Iv. Hemmnisse

Hemmnisse drohen im Zusammenhang mit der Verdffentlichung des Delegierten
Rechtsaktes der Europaischen Kommission zu grinem Wasserstoff hinsichtlich:

e Zusatzlichkeit des grinen Stroms fir die Anerkennungsfahigkeit von gri-
nem Wasserstoff

e Regionale Komponente.

Fraglich ist zudem, ob ausreichend EE-Strom zur Verfigung gestellt werden kann.
Zudem werden aktuell die Umwelt- und Energie-Beihilfeleitlinien (UEBLL) der Eu-
ropdischen Kommission Uberarbeitet. In diesen Leitlinien for Klima-, Umwelt-
schutz- und Energiebeihilfen (KUEBLL) ist gegenwertig vorgesehen die Herstellung
von Industriegasen zu streichen. Eine Ausnahme fir die Erzeugung von grinem
oder THG-neutralem Wasserstoff als Industriegas findet sich dort bislang nicht.
Dies ist unbedingt abzudndern, da anderenfalls Regelungen wie etwa § 64a EEG
2021 nicht genehmigungsfahig waren und also nicht geschaffen werden dirften.
DarUber hinaus ist nach den UEBLL fraglich, inwieweit Betriebskostenférderungen
fur die Industrie wie etwa durch Klimaschutzvertrage, zuldssig sind. Die neuen Leit-
linien sollten daher klar definieren, inwieweit solche Férderungen beihilfenrecht-
lich zuldssig sein konnen, da die Zeit fur die Einleitung der Transformation der In-
dustrie drangt und nicht durch weiteren birokratischen Aufwand verzégert werden
sollte.

Zudem verfolgt das nationale Recht in Fallen der Beimischung einen technologie-
spezifischen Ansatz. Auf EU-Ebene wird im Rahmen der Richtlinie 2009/73/EG des
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Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 (GasRL 2009) hingegen
ein technologieoffener Ansatz verfolgt, wonach die (auf Erdgas zugeschnittenen)
Vorgaben der GasRL 2009 auch fir sonstige Gase wie z. B. Wasserstoff gelten,
wenn diese in das Erdgasnetz eingespeist werden (also in Fallen der Beimischung).
Festzuhalten ist daher, dass im Rahmen der Beimischung der Wasserstoffbegriff
der GasRL 2009 (technologieoffener Ansatz) und der des EnWG (technologiespezi-
fischer Ansatz) auseinanderfallen. Demgegeniber wird bei Wasserstoff als eigen-
standigen Energietrager bzw. bei reinen Wasserstoffnetzen gerade nicht nach Her-
stellungspfaden unterschieden. Weshalb der nationale Gesetzgeber im Rahmen
der EnWG-Novelle 2021 den technologie-spezifischen Ansatz in den Begriffsbe-
stimmungen zu Gas bzw. Biogas (§ 3 Nr. 19a bzw. 10f EnWG) und damit in den Fal-
len der Beimischung nicht beseitigt hat, lasst sich aus der Gesetzesbegrindung
nicht entnehmen. Fir einen erfolgreichen Markthochlauf von Wasserstoff ist es
daher erforderlich, auch bei der Beimischung einen technologieoffenen Ansatz zu
verfolgen und § 3 Nr. 19a und 10f EnWG entsprechend anzupassen.

V. Anreize zur emissionsarmen Stahlherstellung
1) Instrumentenbeschreibungen

Eine erfolgreiche Umstellung auf CO,-neutrale Produktionsverfahren in der Stahl-
industrie bendtigt einen politischen Rahmen, der Investitionen in solche Produkti-
onsverfahren erfolgreich anreizt. Der Europaische Emissionshandel, dem auch die
Stahlindustrie unterliegt, sorgt hier bisher nicht fir einen hinreichenden Investiti-
onsanreiz und bedarf daher einer weitergehenden Komplettierung durch zusatzli-
che Politikinstrumente. Hier sind verschiedene Optionen denkbar, ndher betrach-
tet werden dabei folgende Instrumente:

e Gesetzliche Verpflichtung fir bestimmte, im Zeitverlauf zunehmende
THG-Reduktion bzw. zum ebenso zunehmenden anteiligen Inverkehrbrin-
gen von grinem Stahl

e Labelling von grinem Stahl/ Anteil an grinem Stahl
e Klimaschutzvertrage, insbesondere Carbon Contracts for Difference (CCfD)

Geschaffen werden konnte zunéchst eine feste, sich auf der Zeitschiene erhohen-
de gesetzliche Vorgabe im Zusammenhang mit dem Prozess der zunehmenden
THG-Reduktion bei der Stahlherstellung — also der ,Grinwerdung" von Stahl. Vor-
gegeben werden konnte eine THG-Minderungsverpflichtung, nach der bei der
Herstellung von Stahl auf der Zeitachse zunehmend immer mehr Treibhausgas
reduziert werden muissen. Diese Verpflichtung ware insbesondere durch die Erzeu-
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gung von Rohstahl Uber die Direktreduktion des Eisenerzes mit einem zunehmen-
den Anteil von grinem Wasserstoff zu erfillen, grundséatzlich aber zunachst ggf.
auch Uber den Einsatz von grinem Strom bei der Herstellung von Stahl aus Schrott
auf der Elektrodfen-Lichtbogenroute. Ahnlich kénnte das Instrument grundsétzlich
auch ausgestaltet werden Uber eine gesetzliche Verpflichtung zur Inverkehrbrin-
gung von einem zunehmenden Anteil von grinem Stahl (aus grinem Wasserstoff
und/oder grinem Strom) an der insgesamt in Deutschland in Verkehr gebrachten
(abgesetzten) Stahlmenge. Jeweils missten Verkaufer von Stahl in ihren Produk-
ten einen Uber die Jahre anwachsende Reduktion der THG-Emissionen bzw. einen
anwachsenden Anteil grinen Stahl erreichen. Diese Verpflichtung waren ponali-
siert: Bei Nichteinhaltung wirden im Grundsatz Strafzahlungen fallig. Die Refinan-
zierung der zusétzlichen Aufwendungen wirde Uber die Wertschopfungskette er-
folgen (mussen, wenn nicht eine Kombination mit einem anderen Instrument ge-
wahlt wird), wobei jedes betroffene Unternehmen sein Produkt entsprechend in
Abhangigkeit von der Wettbewerbssituation verteuert. Wahrend sich so eine Ton-
ne Stahl in Abhangigkeit des jeweiligen (ansteigenden) Anteils an grinem Stahl
noch recht spiUrbar — im zweistelligen Prozentbereich — verteuerte, wirde dieser
Betrag etwa in einem mit diesem Stahl hergestellten Pkw zu einer kaum spirbaren
Verteuerung fihren — die Rede ist insoweit von 1,5 % oder unter 500, - €.

Eine Forderung der Erzeugung von grinem Stahl kdnnte auch Uber eine Kenn-
zeichnung des grinen hier Stahl erfolgen, der mit erneuerbaren Energien (hier et-
wa unter Verwendung grinen Wasserstoffs) hergestellt werden. Solche Kenn-
zeichnungen kdnnen sowohl als ein verpflichtendes, als auch als ein freiwilliges
Kennzeichnungssystem ausgestaltet sein. Sie kdnnen ferner entweder durch den
Staat geschaffen und administriert sein oder aber in privatwirtschaftlicher Initiative
und Tragerschaft erfolgen. Auch kénnen Kennzeichnungen auf vielfdltige Art aus-
gestaltet werden: Uber eine Bewertungsskala (z.B. &hnlich den Energieeffizienz-
klassen (A-G) bei Elektrogeraten), eine Zahl (z.B. CO,- bzw. THG-Emission ,im"
Produkt), einem prozentualen Anteil erneuerbarer Energien im Verhaltnis zum Ge-
samtenergieeinsatz (z.B. zu 30% produziert aus Erneuerbaren Energien) oder auch
in einem bindren ,ja/nein-Schema" (z.B. Produktstandard fur grine Produkte wird
erfillt). Die EinfUhrung solcher Kennzeichnung griner Industrieprodukte kann zu-
nachst in einzelnen Sektoren mit besonders hohem Energieeinsatz — hierzu zahlt
insbesondere der vorliegend untersuchte Bereich der Stahlindustrie — eingefihrt
und zu einem spateren Zeitpunkt auf weitere Industriesektoren ausgeweitet wer-
den.

Schlief3lich konnte eine Forderung Uber Klimaschutzvertrage oder Differenzver-
trdge (insb. Carbon Contracts for Difference) erfolgen: Um die Klimaneutralitdt im
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Jahr 2045 zu erreichen, muss die Umstellung der kohlebasierten Hochofenroute
auf klimaneutrale Technologien zigig angestofRen werden. Klimaschutzvertrage
erlauben es, die Mehrkosten einer CO,-armen Produktion abzusichern, die Gber
den Marktpreis fUr das betreffende Produkt (hier: grinen Stahl) nicht erzielt wer-
den konnen. Sie stellen daher ein besonders geeignetes Instrument dar, um die
Transformation in der Stahlbranche schnell voranzubringen.?*® Als Klimaschutzver-
trage  werden  bisher  einerseits insbesondere sog.  Kohlendioxid-
Klimaschutzvertrage verstanden (auch Kohlendioxid-Differenzvertrage oder Car-
bon Contracts for Difference genannt, im Folgenden: CCfD).>3° Diese knipfen hin-
sichtlich der Schwankung der gezahlten Differenzbetrdge an die Entwicklung des
CO2-Preises an.

Etwas anders ausgestaltet sind Differenz- oder Klimaschutzvertrdge, bei denen die
Hohe der gezahlten Differenz sich grundsatzlich in Abhangigkeit von der Entwick-
lung des Marktwerts des geforderten grinen Stahls entwickelt. Hier sind wiede-
rum zwei Varianten vorstellbar. Entweder wirde danach — wie bei dem Ansatz des
Forderprogramms H2-Global (Doppelvertragsmodel) — einerseits die Erzeugung
von grinem Stahl ausgeschrieben und dieser von einem zentralen Aufkdufer abge-
nommen, der diese dann Uber Handelsplattformen am Markt veraufRert. Der Er-
zeuger bekommt dann jeweils den Preis pro Tonne grinem Stahl, zu dem er den
Zuschlag in der Ausschreibung bekommen hat. Der volkswirtschaftlich aufzubrin-
gende Forderbetrag ergibt sich hier aus dem Delta dieses Einkaufspreises und dem
Verkaufspreis, den der Aufkaufer am Markt erlost.3* Allerdings erscheint eine
Stahlwirtschaft mit einem zentralen Rohstahlaufkaufer weder technisch noch 6ko-
nomisch vorstellbar. Oder der Mechanismus wirde schlanker so ausgestaltet, dass
in einer Ausschreibung der grundsatzliche Bedarfspreis des Grinstahlanbieters pro
Tonne und der Forderbetrag unter Abzug des jeweils aktuellen Preises fir Stahl
ermittelt werden. Da aber nach Branchenaussagen auch ein offentlich zugangli-
cher Marktpreis fir Rohstahl nicht besteht, erscheint ein Klimaschutzvertrag im
Typus ,Contract for Difference", also in der Untervariante, in der der bendtigte
Preis pro Tonne gegen den Stahl-Marktpreis gespiegelt wird, als aktuell nicht oder
nur schwer realisierbar.

Vorliegend wurde deshalb die Ausgestaltungsvariante eines CCfD rechtlich ge-
pruft. Allerdings ist absehbar, dass die rechtliche Priifung in der Ausgestaltungsva-

229 Agora Energiewende u.a., Klimaschutzvertrage fur die Industrietransformation. Analyse zur
Stahlbranche, S. 5.

230 BT-Drs. 19/31890, S. 1.

231 BBH (2021): Making renewable hydrogen cost-competitive: Legal evaluations of potential policy
support instruments, Commissioned by Agora Energiewende, S.15 ff.: H2 supply contracts; Agora
Energiewende and Guidehouse (2021): Making renewable hydrogen cost-competitive: Policy in-
struments for supporting green H2, S. 46 f.
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riante CfD sehr &hnlich verlaufen wirde. Von einer eigenen diesbeziglichen Pri-
fung wurde deshalb abgesehen.

2) Rechtliches Priifungsergebnis im Uberblick

Aus rechtlicher Sicht kann die EinfGhrung dieser Instrumente verschiedenen juristi-
schen Hirden begegnen:

In Bezug auf das Europdische Recht handelt es sich vor allem um das Beihilfen-
recht, sofern das betreffende Instrument eine Beihilfe darstellt. Im Ubrigen ist die
Warenverkehrsfreiheit zu beachten, wobei viel dafir spricht, dass sich etwaige
Eingriffe durch den Umweltschutz rechtfertigen lassen. Von Bedeutung ist dariber
hinaus das Europaische Sekundarrecht, insbesondere die Vorgaben der RED Il und
der Emissionshandelsrichtlinie. Bei letzterer steht vor allem die Frage im Vorder-
grund, inwieweit diese erganzende nationale Malinahmen zum Emissionshandel
zulasst.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht kommen vor allem die Berufsfreiheit gemaf3
Art. 12 GG und der Gleichbehandlungsgrundsatz gemafd Art.3 GG zum Tragen,
wobei auch hier eine Rechtfertigung aus dem Gesichtspunkt des Umweltschutzes
jeweils als mdoglich erscheint.

Insgesamt sind dabei keine durchgreifenden Bedenken gegeniber den gepriften
Instrumenten ersichtlich. Vieles ist aber auch von der konkreten Ausgestaltung ab-
hangig und bleibt damit einer weitergehenden Prifung im Zuge der Konkretisie-
rung und Ausgestaltung der einzelnen Instrumente vorbehalten.

Berlin, 23.03.2022

Dr. Martin Altrock Jens Vollprecht
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