Stiftung
Umweltenergierecht

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht

Die Delegierte Verordnung zu erneuerbarem Wasserstoff
und anderen erneuerbaren Kraftstoffen nicht biogenen Ur-
sprungs (RFENBO) im Spannungsverhaltnis zur Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie und ihrer Novellierung

# 32| 19.11.2023

erstellt von

Burkhard Hoffmann
Johanna Kamm

Fabian Pause, LL.M. Eur.

ISSN 2365-7146



I Wie man (k)einen einheitlichen Rechtsrahmen fiir erneuerbaren Wasserstoff schafft

Zitiervorschlag:

Hoffmann/Kamm/Pause, Wie man (k)einen
einheitlichen Rechtsrahmen flr erneuerbaren
Wasserstoff schafft,

Wirzburger Studien zum Umweltenergierecht
Nr. 32 vom 19.11.2023.

Entstanden im Rahmen des Vorhabens:
»Norddeutsches Reallabor - Neue Markt- und
Geschaftsmodelle, Regulatorik (FKZ 03WR007M2)*

NRL

Norddeutsches
ReallLabor

Gefrdert durch:

* Bundesministerium
B¢ | fiir Wirtschaft

und Klimaschutz

aufgrund eines Beschlusses
des Deutschen Bundestages

Stiftung Umweltenergierecht
Friedrich-Ebert-Ring 9

97072 Wiurzburg
Vorstand
Telefon Prof. Dr. Thorsten Muller
+49 931 794077-0 Fabian Pause, LL.M. Eur.
Telefax Stiftungsrat
+49 9317940 77-29 Prof. Dr. Monika BOohm
Prof. Dr. Franz Reimer
E-Mail Prof. Dr. Markus Ludwigs
hoffmann@stiftung-umweltenergierecht.de Prof. Dr. Sabine Schlacke
kamm@stiftung-umweltenergierecht.de
pause@stiftung-umweltenergierecht.de Spendenkonto
Sparkasse Mainfranken Wirzburg
Internet IBAN: DE16 7905 0000 0046 7431 83

www.stiftung-umweltenergierecht.de BIC: BYLADEMISWU


http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/

Stiftung
Umweltenergierecht

Inhaltsverzeichnis

Zusammenfassung 1
A. EinfUhrung 3
I. Rechtsetzung durch delegierte Rechtsakte: Politisches Konfliktfeld 4

Il. Ablauf und Ineinandergreifen der Rechtsetzungsverfahren: Zwischen Wasserstoff-
Delegierte-Verordnung und Anderung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie 5

1. Anforderungen der Ermachtigungsgrundlage fiir einen delegierten Rechtsakt im
Verkehrsbereich

2. Vorschlag der KOM zur Anderung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie (Juli 2021) __7
3. Entwurf der EU-Kommission fir eine delegierte Verordnung (Mai 2022) 8

4. Allgemeine Ausrichtung des Rates zur Anderung der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie (Juni 2022) 8

5. Abdnderungen des EU-Parlaments am Kommissionsvorschlag zur Anderung der

Erneuerbare-Energien-Richtlinie (September 2022) 8
6. Erlass der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung (Februar 2023) 8
7. Trilogeinigung zur Anderung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie (Marz 2023) 9
8. Inkrafttreten der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung (Juli 2023) 9
lll. Strom, Wasserstoff und Zielvorgaben - Ein Uberblick Uber die Anrechenbarkeit 9
1. Anrechenbarkeit von Wasserstoff auf die Zielvorgaben 9
2. Hintergrund: Anrechnung von Wasserstoff bei Erfullung der Quote durch
Kraftstoffanbieter 10
3. Anforderungen an den eingesetzten Strom und an die Treibhausgasminderung ____11
4. Verankerung im deutschen Recht n
IV. Gang der Untersuchung 12
B. Das Rechtsinstrument delegierter Rechtsakt: EU-rechtliche
Rahmenbedingungen fur die Wasserstoff-Delegierte-Verordnung ___ 14
I. Rolle und Relevanz von delegierten Rechtsakten im EU-Recht 14
Il. Bindungswirkung delegierter Verordnungen 15
1. Rangverhaltnis zu anderen europaischen Rechtsakten 15
2. Inhaltliche Bindungswirkung 16
3. Zeitliche Geltung 16
a) Grundfall 16
b) Entfall der Ermachtigungsgrundlage bei Novellierung des Basisrechtsakts 17
c) Fortbestand bei Anderung der Erméachtigung 17
d) Fortbestand bis zur Neuregelung 18

lll. Rechtliche Anforderungen an die Delegation 18




IV Wie man (k)einen einheitlichen Rechtsrahmen fiir erneuerbaren Wasserstoff schafft

1. Inhalt der Ermachtigung 19

2. Wesentlichkeitsvorbehalt 19

a) Wesentlichkeitskriterien der Rechtsprechung 20

b) Bedeutung fur die Wasserstoff-Delegierte-Verordnung 20

3. Bestimmtheit der Ermachtigung 21

4. Ausubung der Befugnisubertragung durch die EU-Kommission 23

IV. Demokratische Kontrolle von delegierten Rechtsakten 23
1. Verfahrensrechtliche Kontrollimoéglichkeiten der Legislative 23

2. Judikative Kontrolle 24

V. Ergebnis 25

C. Die Anrechenbarkeit von erneuerbarem Wasserstoff im Verkehrsbereich
nach Erneuerbare-Energien-Richtlinie und Wasserstoff-Delegierte-Verordnung

26
I. Anrechnungsvorgaben in der Erneuerbare-Energien-Richtlinie 26
1. Grundregel, Art. 27 Abs. 3 UAbs. 4 EE-RL 26
2. Ausnahmeregeln, Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 und 6 EE-RL 26
a) Ausnahme fur Direktbezug, Unterabsatz 5 27
b) Ausnahme flr Netzbezug, Unterabsatz 6 27
3. Ermachtigungsgrundlage fur Konkretisierung der Anforderungen, Art. 27 Abs. 3
UAbs. 7 EE-RL 27
a) Auslegung von Unterabsatz 6 (Netzbezug) anhand der Intention des
Richtliniengebers 28
b) Vorschriften fur zeitliche und geografische Korrelation 29
c) Vorgaben zum Zusatzlichkeitskriterium 30
Il. Anforderungen nach der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung 31
1. Vorgaben fur Direktbezug, Art. 3 Wasserstoff-DelVO 32
2. Vorgaben fur Netzbezug, Art. 4 Wasserstoff-DelVO 32
3. Nachweispflichten des Kraftstofferzeugers und Konformitatsbescheinigung 34
l1l. Mégliche Uberschreitungen der Erméchtigung durch die Wasserstoff-Delegierte-
Verordnung 34
1. Zusatzlichkeit bei Strombezug Uber Direktleitung 35
2. Zusatzlichkeitserfordernis beim Netzbezug 36
a) Zulassigkeit der Regelung in Art. 5 lit. a) Wasserstoff-DelVO? 36
b) Zuldssigkeit der Ubergangsbestimmung in Art. 11 Wasserstoff-DelVO? 36
IV. Ergebnis 37
D. Anderungen in der novellierten Erneuerbare-Energien-Richtlinie fur die
zukunftige Nutzung von erneuerbarem Wasserstoff 39

I. Inhalt der Einigung im Trilog 39




Stiftung
Umweltenergierecht

Vv
1. Erweiterung der Begriffsbestimmung erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen
Ursprungs 39
2. Quote fur erneuerbare Brennstoffe nicht biogenen Ursprungs fur die Industrie ____ 40
3. Unterquote far den Verkehrssektor 40
4. Anderungen bei den Berechnungsregeln, Art. 27 EE-RL (neu) 40
a) Anderung der Uberschrift von Artikel 27 4]
b) Multiplikatoren fur Anrechnung von erneuerbarem Wasserstoff 4]
c) Anderung des Regelungsortes und Ausweitung der Bezugnahme der
Anrechnungsvoraussetzungen 41
d) EinfUhrung von Berichts- und bedingter Anpassungspflicht 42
Il. Folgen der Erweiterung des Anwendungsbereichs von Wasserstoff auf andere
Sektoren 43
1. Ausweitung der Wasserstoff-Anforderungen flr andere Zielvorgaben 43
a) Auslegung des Wortlauts 43
b) Systematische Uberlegungen 44
c) Gesetzgeberische Erwagungen und Sinn und Zweck 45
d) Bewertung 45
2. Ausblick: Was passiert mit der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung? 46
3. Exkurs: Die Anforderungen der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung als Maf3stab auch
far andere Regelungsbereiche Uber die Erneuerbare-Energien-Richtlinie hinaus? __ 48
Ill. Ergebnis 49

E. Gesamtbewertung der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung und allgemeine

Schlussfolgerungen fir die Verwendung von delegierten Rechtsakten 50
. Gesamtbewertung der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung und Empfehlungen fir die
kinftige Ausgestaltung 50
1. Die Wasserstoff-Delegierte-Verordnung im Zusammenspiel mit ihrer
Ermachtigungsgrundlage 50
a) Rechtliche Unklarheiten bei vorhandenen Regeln 50
b) Zur Delegationsfahigkeit der Sachverhalte 51
2. Empfehlungen fir einen rechtssicheren und einheitlichen Wasserstoffrahmen ____ 52
a) Empfehlungen in Bezug auf die Ermachtigungsgrundlage 53
b) Empfehlungen in Bezug auf materiellen Regelungsbedarf 53

Il. Allgemeine Schlussfolgerungen fiir die Verwendung von delegierten Rechtsakten___54

1. Erhéhung der Komplexitat 54
2. Zeitversetzte Rechtsetzung 54
3. Politisch relevanter Bereich 55

4. Konzeptuelle und strategische Erwagungen flr delegierte Rechtsetzung 56



Stiftung
Umweltenergierecht

Zusammenfassung

In den letzten Monaten und Jahren haben
mehrere Rechtsetzungsverfahren auf EU-
Ebene die Diskussion um die Ausgestal-
tung des zukUnftigen Rechtsrahmens fur
erneuerbaren Wasserstoff gepragt. Der Er-
lass der Delegierten Verordnung zu erneu-
erbarem Wasserstoff am 10. Februar 2023
durch die EU-Kommission, die die Nutzung
aller erneuerbaren Kraftstoffe nicht bioge-
nen Ursprungs (nach dem englischen Akro-
nym des Begriffs auch als ,RFNBO" be-
kannt) regelt, wurde dabei mit besonderem
Interesse von der Fachoffentlichkeit beglei-
tet. Parallel dazu erfolgte im Rahmen des
Fit for 55-Pakets die Novellierung der Er-
neuerbare-Energien-Richtlinie, die am

20. November 2023 in Kraft tritt und in viel-
facher Hinsicht Anderungen fur erneuerba-
ren Wasserstoff mit sich bringt. Hervorzu-
heben sind hier die Erweiterung des An-
wendungsbereichs Uber die Nutzung allein
im Verkehrssektor hinaus und die Anderun-
gen bei der Ermachtigungsgrundlage fur
die Delegation von Rechtsakten an die EU-
Kommission, auf die sich die Wasserstoff-
Delegierte-Verordnung stutzt.

Mit dieser Verordnung sind detaillierte An-
forderungen fur den zur Produktion von er-
neuerbarem Wasserstoff genutzten erneu-
erbaren Strom festgelegt worden. Nur
wenn Erzeuger von erneuerbarem Wasser-
stoff fur den Verkehr diese Voraussetzun-
gen einhalten, kann dieser vollstandig auf
die Zielvorgabe fur den Verkehrssektor an-
gerechnet werden. Dies ist fur Kraftstoffan-
bieter von Bedeutung, die verpflichtet sind,
einen Mindestanteil an erneuerbaren Kraft-
stoffen in Verkehr zu bringen. Die Vorga-
ben der Delegierten Verordnung werden
im Rahmen der nationalen Treibhausgas-
minderungs-Quote in die 37. Bundes-Im-
missionsschutzverordnung aufgenommen.

Mit dieser Studie werden die verschiedenen
Ebenen und zeitlichen Ablaufe des Zusam-
menspiels der Wasserstoff-Delegierte-Ver-
ordnung mit der ihr zugrundeliegenden Er-
machtigungsgrundlage in der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie rechtlich bewer-
tet. Dabei werden Inkonsistenzen und Un-
klarheiten aufgezeigt und analysiert, und
zwar hinsichtlich der Rechtslage bis zum
Inkrafttreten der Novellierung der

Richtlinie am 20. November 2023 und hin-
sichtlich der sich danach ergebenden ge-
anderten Rahmenbedingungen. Hierauf
aufbauend werden strukturelle Regelungs-
herausforderungen bei der Rechtsetzung
durch delegierte Rechtsakte herausgear-
beitet und so auch ein Beitrag zur rechts-
wissenschaftlichen Auseinandersetzung
mit diesem Rechtsinstrument geleistet.

Delegierte Rechtsakte — ein Oberbegriff,
welcher auch delegierte Verordnungen
umfasst — sind nicht nur fUr den Wasser-
stoffrechtsrahmen von grofBer Bedeutung.
Vielmehr hat dieses Rechtsinstrument seit
seiner EinfUhrung durch den Vertrag von
Lissabon 2007 im Energierecht und auch
darUber hinaus stark an Relevanz gewon-
nen und ist inzwischen fester Bestandteil
europaischer Gesetzgebung. Die rechtswis-
senschaftliche Auseinandersetzung mit
diesem Instrument ist allerdings noch |U-
ckenhaft und die mit der Nutzung verbun-
denen grundsatzlichen Vor- und Nachteile
noch nicht umfassend aufgearbeitet. Fur
eine konsistente Gesetzgebung ist eine sol-
che Befassung jedoch unabdingbar.

Grundsatzlich kdnnen mittels delegiertem
Rechtsakt bestimmte, nicht wesentliche
Vorschriften des ermachtigenden Basis-
rechtsakts erganzt oder geandert werden.
Sie werden also verwendet, um Detailrege-
lungen eines Rechtsakts aus dem ordentli-
chen Gesetzgebungsverfahren herauszu-
nehmen und eine schnelle und flexible Re-
gelung durch die EU-Kommission zu er-
moglichen. Aus gesetzgeberischer Perspek-
tive kann sich eine Auslagerung in dele-
gierte Rechtsakte auch strategisch anbie-
ten, da mit Uberarbeitung des delegierten
Rechtsakts nicht jedes Mal die gesamte
Materie des Basisrechtsakts zur Disposition
gestellt wird. Allerdings ist die Verwendung
von delegierten Rechtsakten auch mit
rechtlichen und faktischen Herausforde-
rungen verbunden. So muss der Gesetzge-
ber bei der Delegation sicherstellen, dass
die Ermachtigungsgrundlage hinreichend
bestimmt ist und keine wesentliche Rege-
lungsmaterie delegiert wird. Ob eine Mate-
rie wesentlich ist, hangt vom Einzelfall ab
und ist nicht immer leicht bestimmbar.
Wenn per delegiertem Rechtsakt
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Regelungen getroffen werden sollen, Uber
deren grundsatzliche Ausgestaltung noch
kein ausreichender Konsens besteht, birgt
dies erhebliches Konfliktpotenzial.

Die mit delegierten Rechtsakten verbunde-
nen Herausforderungen sind bei der Aus-
gestaltung der Wasserstoff-Delegierte-Ver-
ordnung deutlich geworden. So fuhrt eine
Auslegung der Ermachtigungsgrundlage in
Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 EE-RL nicht zu einem
eindeutigen Ergebnis Uber deren Inhalt
und Umfang. Damit ist der zulassige Inhalt
der delegierten Verordnung unklar, was
sich in zahlreichen Folgeproblemen zeigt.
FUr einzelne Regelungen der Wasserstoff-
Delegierte-Verordnung ist demnach nicht
eindeutig, ob sie noch von der Ermachti-
gungsgrundlage umfasst sind. Diskutieren
lasst sich dies insbesondere bei den Rege-
lungen zur Zusatzlichkeit. Besonders zwei-
felhaft ist, ob sich der fur den Direktbezug
gewahrte Spielraum noch innerhalb des
von der Ermachtigung abgesteckten Rah-
mens bewegt. Es besteht ein gewisses Ri-
siko, dass einzelne Regelungen gerichtlich
angegriffen werden und womaéglich von ei-
nem Gericht deren (Teil-)Nichtigkeit festge-
stellt wird. Dies fuhrt zu Rechtsunsicherhei-
ten, was den politisch gewollten schnellen
Hochlauf der Wasserstoffwirtschaft hemmt.

Fur die weitere rechtliche Einordnung ist
auch die Novellierung der Erneuerbare-
Energien-Richtlinie von Bedeutung, die
wichtige Anderungen fUr erneuerbaren
Wasserstoff enthalt: Mit der neuen Fassung
werden die Regeln zur Anrechenbarkeit
von zur Wasserstoff-Produktion genutzter
Elektrizitat auch auf andere Sektoren aus-
geweitet. Ebenso wird fur den Einsatz von
erneuerbaren Brennstoffen nicht biogenen
Ursprungs eine eigene Zielvorgabe fur den
Industriesektor geschaffen und die Zielvor-
gabe fur den Verkehrssektor angehoben.
Zudem wird festgelegt, dass der Anteil von
erneuerbaren Kraftstoffen nicht biogenen
Ursprungs im Verkehrssektor im Jahr 2030
mindestens 1 Prozent betragen muss (Un-
terquote). Die Bedeutung der Wasserstoff-
Delegierte-Verordnung wird damit recht-
lich und faktisch aufgewertet.

Es werden aber weder im Normtext der
Richtlinie zur Anderung der Erneuerbare-
Energien-Richtlinie selbst, noch in den Er-
wagungsgrunden Ausfuhrungen dazu ge-
macht, inwieweit die Wasserstoff-Dele-
gierte-Verordnung aufgrund der

Ausweitung anzupassen ist. Diesbezuglich
ist nur festgelegt, dass die Novellierung die
Bestandskraft der jetzigen Delegierten Ver-
ordnung nicht beruhrt. Aussagen daruber,
ob die ursprunglich allein fur den Verkehrs-
sektor entwickelten Kriterien auch fur die
anderen Sektoren den bestmaéglichen Stan-
dard bilden, hat der Gesetzgeber ebenfalls
nicht getroffen, sondern nur eine Evaluie-
rung in ferner Zukunft angekundigt.

Insgesamt sprechen einige Argumente da-
fUr, dass einzelne zuvor identifizierte Un-
klarheiten durch die Verwendung des
Rechtsinstruments delegierter Rechtsakt
verstarkt worden sind. Die vorliegende Ana-
lyse zeigt: Ein delegierter Rechtsakt kann
nur dann gelingen, wenn der ihm zugrun-
deliegende Basisrechtsakt in sich schlussig
ist und klare Regelungszielvorgaben ent-
halt. Hier besteht Nachbesserungsbedarf.

Kernergebnisse

» Bei der Verwendung delegierter Recht-
setzung mussen die Vor- und Nachteile
abgewogen werden. Unter anderem
steht der Gewinn an Regelungsflexibili-
tat einer Erhéhung der Regelungskom-
plexitat gegenuber. Die grundsatzli-
chen Vorteile des Rechtsinstruments
konnten bei der Wasserstoff-Dele-
gierte-Verordnung allerdings bislang
nur bedingt genutzt werden.

» Der konkrete Inhalt der Ermachti-
gungsgrundlage fur die Wasserstoff-
Delegierte-Verordnung ist nicht ein-
deutig. Es sprechen einige Argumente
dafur, dass einzelne Regelungen in die-
ser Verordnung nicht von der Ermach-
tigung in der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie gedeckt sind. Dies fuhrt zu
Rechtsunsicherheiten, welche auch mit
der Novellierung der Richtlinie beste-
hen bleiben.

» Mit dieser Novellierung entsteht An-
passungsbedarf bei der Wasserstoff-
Delegierte-Verordnung in Bezug auf
die Reichweite des Anwendungsbe-
reichs. Gegenwartig gilt die Verord-
nung allein fur im Verkehrssektor ge-
nutzte erneuerbare Kraftstoffe nicht bi-
ogenen Ursprungs. Der Gesetzgeber
hat hierbei noch offene Fragen nicht
hinreichend adressiert.



Stiftung
Umweltenergierecht

A. EinfUhrung

Nach den Planen der Europaischen Union
(EU) sollen erneuerbarer Wasserstoff und
hieraus gewonnene Derivate eine entschei-
dende Rolle spielen, um Erdgas, Kohle und
Ol im Verkehrssektor und in schwer dekar-
bonisierbaren Industrien zu ersetzen'. Um
dieses Ziel erreichen zu kénnen, wurden
auf Ebene der EU in den letzten Jahren
wichtige rechtliche Weichen gestellt? Ge-
genstand dieser Studie ist zum einen die
Untersuchung des Rechtsetzungsverfah-
rens rund um die von der Europaischen
Kommission (EU-Kommission) am 10. Feb-
ruar 2023 erlassene Delegierte Verordnung
zur Festlegung einer Unionsmethode mit
detaillierteren Vorschriften fur die Erzeu-
gung flUssiger oder gasférmiger erneuer-
barer Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs
fur den Verkehr (Wasserstoff-Delegierte-
Verordnung; bei Normbezug abgekurzt
Wasserstoff-DelVO)3. Zum anderen wird das
Verhaltnis der Regelungen in der Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung zu den Vorga-
ben in der im Jahr 2018 neugefassten Er-
neuerbare-Energien-Richtlinie (EE-RL)*
rechtlich eingeordnet und bewertet. Ferner
wird untersucht, welche neuen

1vgl. COM(2020) 301 final vom 08.07.2020, Mitteilung
der Kommission an das Europaische Parlament, den
Europaischen Rat, den Rat, den Europaischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen, Eine Wasserstoffstrategie fur ein klimaneut-
rales Europa, S. 1sowie COM(2022) 230 final vom
18.05.2022, Mitteilung der Kommission an das Europai-
sche Parlament, den Europaischen Rat, den Rat, den
Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen - REPowerEU-Plan, S. 9.

2 Zum Aufbau eines Wasserstoffwirtschaftsrechts ins-
gesamt siehe Hoffmann/Halbig/Senders/Nysten/An-
toni/Mduller, Auf dem Weg zum Wasserstoffwirtschafts-
recht?, Wlrzburger Studien zum Umweltenergierecht
Nr. 21 vom 12.07.2021; im Auftrag des Akademienpro-
jekts ESYS.

3 Delegierte Verordnung (EU) 2023/1184 der Kommis-
sion vom 10. Februar 2023 zur Erganzung der Richtlinie
(EU) 2018/2001 des Europdaischen Parlaments und des
Rates durch die Festlegung einer Unionsmethode mit
detaillierten Vorschriften fur die Erzeugung flUssiger
oder gasformiger erneuerbarer Kraftstoffe nicht bioge-
nen Ursprungs fur den Verkehr, Abl. EU Nr. L157 v.
15.06.2016, S. 1.

4 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Forde-
rung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len, Abl. EU Nr. L 328 v. 21.12.2018, S. 82.

5 Richtlinie (EU) 2018/2001 zur Férderung der Nutzung
von Energie aus erneuerbaren Quellen, zuletzt

Rahmenbedingungen sich fur erneuerba-
ren Wasserstoff und darauf bezogene dele-
gierte Rechtsetzung in der novellierten Fas-
sung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie
(EE-RL (neu))® im Zuge des Fit for 55-Pa-
kets® ergeben. Erneuerbare Kraftstoffe
nicht biogenen Ursprungs’ umfassen u. a.
erneuerbaren Wasserstoff und Derivate. Im
Rahmen dieser Studie werden die Anwen-
dungsfalle fur erneuerbaren Wasserstoff
stellvertretend fur alle erneuerbaren Kraft-
stoffe nicht biogenen Ursprungs (auch
RFNBO genannt)® betrachtet. SchlieBlich
wird auf Grundlage der gefundenen Ergeb-
nisse herausgearbeitet, welche allgemei-
nen — auch auf andere Rechtsbereiche
Ubertragbaren — Schlussfolgerungen fur die
Verwendung von delegierten Rechtsakten
gezogen werden kénnen.

Die Wasserstoff-Delegierte-Verordnung ist
nach ihrer Veréffentlichung im Amtsblatt
der EU am 10. Juli 2023 in Kraft getreten
und erganzt die in der Erneuerbare-Ener-
gien-Richtlinie festgelegten Vorschriften
fur erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen
Ursprungs.

geandert durch Richtlinie (EU) 2023/2413 des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 18. Oktober 2023
zur Anderung der Richtlinie (EU) 2018/2001, der Verord-
nung (EU) 2018/1999 und der Richtlinie 98/70/EG im
Hinblick auf die Férderung von Energie aus erneuerba-
ren Quellen und zur Aufhebung der Richtlinie (EU)
2015/652 des Rates, Abl. EU Nr. 77 v. 31.10.2023, S. 1.

© COM(2021) 550 final vom 14.07.2021, Mitteilung der
Kommission an das Europaische Parlament, den Euro-
paischen Rat, den Rat, den Europaischen Wirtschafts-
und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen
- ,Fit fur 55* auf dem Weg zur Klimaneutralitat - Um-
setzung des EU- Klimaziels fur 2030.

7Vgl. Art. 2 Abs. 2 Nr. 36 EE-RL (,flussige oder gasfér-
mige erneuerbare Kraftstoffe fir den Verkehr nicht bi-
ogenen Ursprungs” flussige oder gasférmige im Ver-
kehrssektor eingesetzte Kraftstoffe mit Ausnahme von
Biokraftstoffen oder Biogas, deren Energiegehalt aus
erneuerbaren Energiequellen mit Ausnahme von Bio-
masse stammt) sowie Art. 2 Abs. 2 Nr. 36 EE-RL (neu)
(erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs*
flissige oder gasférmige Kraftstoffe, deren Energie-
gehalt aus erneuerbaren Energiequellen mit Aus-
nahme von Biomasse stammt).

8 Auf Englisch werden erneuerbare Kraftstoffe nicht bi-
ogenen Ursprungs als renewable fuels of non-biologi-
cal origin bezeichnet; von dieser Bezeichnung leitet
sich das Akronym RFNBO ab, das mittlerweile auch
Eingang in die deutsche Debatte gefunden hat.
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In der parallel zum Verfahren der Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung durchgefuhr-
ten Novellierung der Erneuerbare-Ener-
gien-Richtlinie wurden verschiedene Rege-
lungen, die mit der geltenden Wasserstoff-
Delegierte-Verordnung im unmittelbaren
Zusammenhang stehen, neu gefasst, so

z. B. die Definition von erneuerbaren Kraft-
stoffen nicht biogenen Ursprungs, die Be-
rechnungsregeln fur diese Kraftstoffe im
Hinblick auf den Verkehrssektor und auch
auf andere Sektoren sowie die Ermachti-
gungsgrundlage fur den Erlass einer dele-
gierten Verordnung fur die Wasserstoffnut-
zung (welche fur den Erlass der Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung herangezogen
wurde).

Im Folgenden wird die allgemeine Bedeu-
tung der Rechtsetzung durch delegierte
Rechtsakte kurz dargestellt (I.). AnschlieBend
werden die Ziele, die die Mitgliedstaaten im
Rahmen der Erneuerbare-Energien-Richtlinie
zu erfullen haben, skizziert und es wird auf
den Ablauf und das Ineinandergreifen der
verschiedenen, parallel verlaufenden Rechts-
etzungsverfahren eingegangen (Il.). Danach
wird dargestellt, welche Rolle die Nutzung
von erneuerbarem Wasserstoff bei der
Erfullung der Ziele spielt und wie sich das
System im Rahmen der Novelle der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie verandern
wird (I11.). AbschlieBend wird der Gang der
Darstellung dieses Berichts erlautert (1V.).

I. Rechtsetzung durch delegierte
Rechtsakte: Politisches Konfliktfeld

Delegierte Rechtsakte haben in der 6ffent-
lichen und wissenschaftlichen Wahrneh-
mung bislang weitestgehend ein Schatten-
dasein gefristet. Dies steht in einem

9 So enthalt das institutionelle Register der delegierten
Rechtsakte Stand November 2023 bereits 92 veroffent-
lichte delegierte Rechtsakte in den Politikbereichen
Energie und Klimaschutz. Besonders etabliert ist dieses
Rechtsinstrument fur den Politikbereich Finanzstabili-
tat, Finanzdienstleistungen und Kapitalmarktunion
(FISMA) mit 400 verdffentlichten delegierte Rechtsak-
ten, https://webgate.ec.europa.eu/regdel/#/delega-
tedActs?lang=de.

9 Ursprunglich war sogar geplant, den Zielpfad fur das
Klimaneutralitatsziel bis 2050 per delegiertem Rechts-
akt festzulegen, vgl. Schlacke/Késter/Thierjung: Das
sEuropaische Klimagesetz" und seine Konsequenzen,
EuzZW 2021, S. 620 (623) m. w. N.

Missverhaltnis zu ihrer praktischen Bedeu-
tung. Delegierte Rechtsakte nehmen in der
europaischen Gesetzgebung eine zuneh-
mend grdBere Rolle ein und sind beispiels-
weise im Finanzrecht langst fest etablierter
Bestandteil der Regulatorik®. Auch im Um-
welt- und Energierecht finden sich ver-
mehrt Regelungen, die per delegiertem
Rechtsakt festgelegt werden'™.

Delegierte Rechtsakte sind nach Art. 290
Abs. 1 des Vertrages Uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union (AEUV)" von der
EU-Kommission zu erlassende Rechtsakte
ohne Gesetzescharakter, die der Anderung
oder Erganzung von nicht wesentlichen
Vorschriften von Rechtsakten dienen. Der
Zweck dieser Rechtsakte besteht in der
technischen und wissenschaftlichen Kon-
kretisierung von Details, die regelmafig ak-
tualisiert werden mussen, um mit den sich
entwickelnden Standards Schritt zu halten.
Delegierte Rechtsakte kbnnen insbeson-
dere bei der Festlegung technischer Be-
wertungskriterien fur bestimmte Aktivita-
ten oder Technologien im Hinblick auf ihre
Nachhaltigkeit Anwendung finden™.

In letzter Zeit haben allerdings gleich zwei
delegierte Rechtsakte erhebliche Aufmerk-
samkeit auch in der 6ffentlichen Debatte
erlangt: der erganzende delegierte Rechts-
akt zur Aufnahme von Atomenergie und
Erdgas in die Taxonomie®™ sowie die — fur
diesen Bericht maf3gebliche - Wasserstoff-
Delegierte-Verordnung zur weiteren Detail-
lierung der Anforderungen fur die Erzeu-
gung von erneuerbarem Wasserstoff fur
den Einsatz im Verkehrssektor.

Die Zielstellungen, Hintergriunde und Basis-
rechtsakte dieser beiden Rechtsetzungs-
verfahren sind unterschiedlich. Dennoch ist
beiden Fallen immanent, dass per delegier-
tem Rechtsakt zumindest Regelungen ge-
troffen und Kriterien festgelegt werden

"Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union, Abl. EU Nr. C 326 v. 26.10.2012, S. 47.

2 Statt vieler: Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim/Nettesheim, EUV/AEUV, Bd. |, 78. EL 2023, Art. 290
AEUV Rn.12f.

© Delegierte Verordnung (EU) 2022/1214 der Kommis-
sion vom 9. Marz 2022 zur Anderung der Delegierten
Verordnung (EU) 2021/2139 in Bezug auf Wirtschaftsta-
tigkeiten in bestimmten Energiesektoren und der De-
legierten Verordnung (EU) 2021/2178 in Bezug auf be-
sondere Offenlegungspflichten fur diese Wirtschaftsta-
tigkeiten, Abl. EU Nr. L 188 v.15.07.2022, S. 1.


https://webgate.ec.europa.eu/regdel/#/delegatedActs?lang=de
https://webgate.ec.europa.eu/regdel/#/delegatedActs?lang=de
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sollten, Uber deren grundsatzliche Ausge-
staltung noch kein ausreichender Konsens
bestand. Eigentlich werden solche grund-
satzlichen Entscheidungen im Basisrechts-
akt getroffen, was das Konfliktpotenzial im
Nachgang minimiert. In beiden Fallen ver-
lief das Verfahren jedoch anders, wie be-
zUglich der Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung sogleich unter Il. dargestellt wird.

Der erganzende delegierte Rechtsakt zur
Taxonomie-VO™, der die Kriterien fur die
Ausweisung von Atomenergie und Erdgas
als 6kologisch nachhaltige Wirtschaftsakti-
vitat festlegt, ist zwar trotz erheblicher Kri-
tik™ und entgegen der Ablehnung des Vor-
schlags durch das beratende Expertengre-
mium'™ und des Umwelt- und Wirtschafts-
ausschusses” am 4. August 2022 in Kraft
getreten, wird aber nun von mehreren Sei-
ten rechtlich angegriffen’. Ebenso sind
mehrere Mitglieder des die Taxonomie be-
ratenden Expertengremiums aus Protest
ausgetreten®™, was mindestens einen Schat-
ten auf die fur den Erfolg eines freiwilligen
Nachhaltigkeitsstandards erforderliche
Glaubwurdigkeit wirft?°. Damit werden be-
reits Defizite hinsichtlich mindestens zwei
Zielen von guter Gesetzgebung deutlich.
Denn gute Gesetzgebung strebt nicht nur
die prazise Regelung von Sachverhalten an,
sondern verfolgt ebenso das Ubergeord-
nete Ziel, Rechtssicherheit zu gewahrleis-
ten und Rechtsfrieden zu schaffen, indem
sie auf eine breite Akzeptanz der Adressa-
ten abzielt?. Welche besonderen Charakte-
ristika bzw. Fallstricke diesbezlglich bei
dem Einsatz des

“Verordnung (EU) 2020/852 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 18. Juni 2020 Uber die Ein-
richtung eines Rahmens zur Erleichterung nachhalti-
ger Investitionen und zur Anderung der Verordnung
(EU) 2019/2088, Abl. EU L 198 v. 22.06.2022, S.13.

> Vvgl. Fouquet, Taxonomy for sustainable finance: a dif-
ficult topic for Europe, a worrying development for our
democratic principles, RELP 2022, S. 5.

' Platform on Sustainable Finance, Response to the
Complementary Delegated Act, 21.01.2022,
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/busi-
ness_economy_euro/banking_and_finance/docu-
ments/220121-sustainable-finance-platform-response-
taxonomy-complementary-delegated-act_en.pdf.

7 Vgl. Europaisches Parlament, B9-0338/2022 vom
27.06.2022, EntschlieBungsantrag, https://www.euro-
parl.europa.eu/doceo/document/B-9-2022-
0338_DE.html.

8 Klage ATPN/Kommission, eingereicht am 14.09.2022,
T-567/22; Klage Robin Wood u.a./Kommission, einge-
reicht am 16.09.2022, T-575/22; Klage Fédération en-
vironnement durable u. a/Kommission, eingereicht am

Rechtsetzungsinstruments ,Delegierter
Rechtsakt” zu beachten sind, wird in die-
sem Papier anhand der Wasserstoff-Dele-
gierte-Verordnung untersucht. Die Resul-
tate dieses Berichts sollen also auch als
Grundlage fur Empfehlungen an den Ge-
setzgeber dienen, ob und wie der Einsatz
von delegierten Rechtsakten auch in poli-
tisch besonders gepragten Bereichen ge-
lingen kann.

Il. Ablauf und Ineinandergreifen der
Rechtsetzungsverfahren: Zwischen
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
und Anderung der Erneuerbare-
Energien-Richtlinie

In der Erneuerbare-Energien-Richtlinie ist
neben einer allgemeinen - sektorUbergrei-
fenden — Zielvorgabe fur einen Mindestan-
teil an erneuerbaren Energien auch eine -
sektorspezifische — Zielvorgabe fur den
Mindestanteil an erneuerbaren Kraftstoffen
im Verkehrssektor festgelegt. Der Mindes-
tanteil im Verkehrssektor kann unter ande-
rem durch den Einsatz von unter bestimm-
ten Bedingungen produzierten Wasserstoff
erfullt werden. Die genauen Vorgaben fur
die Anrechenbarkeit von Wasserstoff sind
von der EU-Kommission mit der mit grofRer
Verzogerung am 10. Juli 2023 in Kraft getre-
tenen Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
konkretisiert worden.

16.09.2022, T-583/22; Klage ClientEarth/Kommission,
eingereicht am 17.09.2022, T-579/22; Klage Oster-
reich/Kommission, eingereicht am 07.10.2022, T-625/22;
Klage Repasi/Kommission, eingereicht am 10.10.2022, T-
628/22; Klage Greenpeace u.a./Kommission, eingereicht
am 18.04.2023, T-214/23.

¥ WWEF, Pressemitteilung vom 14.09.2022 Uber den
Ausstieg von BEUC, Birdlife, ECOS, T&E und WWF aus
der Sustainable Finance Platform,
https://mwww.wwf.eu/?7544416/NGOs-walk-out-of-ex-
pert-Taxonomy-group-over-lack-of-independence.

20vgl. zur Kritik an dem erganzenden Taxonomie-DA
etwa die Ubersichtsdarstellung etwa Falke, EU-Taxono-
mie — Greenwashing fur Atom- und Gaskraftwerke?;
ZUR 2022, S. 207 (211 f)); zur Wasserstoff-DelVO Kalis/An-
toni, Was lange wahrt, wird endlich ,,grin“: RFNBO und
die Anforderungen an grinen Wasserstoff im Recht
der Europaischen Union, EnNWZ 2022, S. 248 (252).

21'vgl. COM(2016) 615 final vom 14.09.2016, Mitteilung
der Kommission — Bessere Rechtsetzung: Bessere Er-
gebnisse fur eine starkere Union, S. 2.


https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/business_economy_euro/banking_and_finance/documents/220121-sustainable-finance-platform-response-taxonomy-complementary-delegated-act_en.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/business_economy_euro/banking_and_finance/documents/220121-sustainable-finance-platform-response-taxonomy-complementary-delegated-act_en.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/business_economy_euro/banking_and_finance/documents/220121-sustainable-finance-platform-response-taxonomy-complementary-delegated-act_en.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/business_economy_euro/banking_and_finance/documents/220121-sustainable-finance-platform-response-taxonomy-complementary-delegated-act_en.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/B-9-2022-0338_DE.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/B-9-2022-0338_DE.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/B-9-2022-0338_DE.html
https://www.wwf.eu/?7544416/NGOs-walk-out-of-expert-Taxonomy-group-over-lack-of-independence
https://www.wwf.eu/?7544416/NGOs-walk-out-of-expert-Taxonomy-group-over-lack-of-independence
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Parallel zu diesem Rechtsetzungsverfahren
wurde im Rahmen des Fit for 55-Pakets von
der EU-Kommission ein Vorschlag zur An-
derung der derzeit geltenden Erneuerbare-
Energien-Richtlinie vorgelegt. Dieser ent-
hielt zahlreiche Neuerungen zum Anwen-
dungsbereich von erneuerbaren Kraftstof-
fen nicht biogenen Ursprungs, zu von den
Mitgliedstaaten zu erfullenden Zielen und
zur Frage der Anrechnung beim Einsatz
von erneuerbarem Strom bei der Herstel-
lung. Das Europaische Parlament (EU-Par-
lament) und der Rat der Europaischen
Union (Rat) einigten sich schlief3lich im
Marz 2023 auf teils weitreichende Anderun-
gen, die nach Abschluss des Gesetzge-
bungsverfahrens im Herbst dieses Jahres in
Kraft treten werden. Die Verhandlungen
Uber die beiden Rechtstexte verliefen also
in etwa zeitgleich zueinander. Die Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung bildet aber
noch die Regeln in der derzeitigen Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie ab und spiegelt
damit nicht die Wertung des aktuellen Ge-
setzgebers wider. Unter anderem deshalb
kam es zu intensiven Diskussionen Uber die
genaue Ausgestaltung der jeweiligen Rege-
lungen.

1. Anforderungen der
Erméachtigungsgrundlage fiir einen
delegierten Rechtsakt im
Verkehrsbereich

In der am 24. Dezember 2018 in Kraft getre-
tenen Erneuerbare-Energien-Richtlinie sind
zwei Zielvorgaben vorgesehen. Zum einen
mussen gemal Art. 3 Abs.1S.1EE-RL die
Mitgliedstaaten sicherstellen, dass der An-
teil von Energie aus erneuerbaren Quellen
bis 2030 sektorubergreifend mindestens

32 Prozent auf Unionsebene betragt, wobei
sie gemaf Art. 3 Abs. 2 EE-RL ihrerseits na-
tionale Beitrage festlegen, um gemeinsam
dieses Unionsziel zu erreichen. Bei der Be-
rechnung des Erneuerbaren-Anteils der
Mitgliedstaaten wird dabei nach Art. 7
Abs. 1 EE-RL auf den Bruttoendenergiever-
brauch aus erneuerbaren Quellen in den
einzelnen Mitgliedstaaten abgestellt. Dieser
berechnet sich als Summe des

22vgl. zur Berechnungsmethodik fur die Erfallung der
Zielvorgabe unten A. lll. 1. siehe aber zur Erweiterung
des Anwendungsbereichs in der novellierten Fassung
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie unten D. II. 1.

Bruttoendenergieverbrauchs von Elektrizi-
tat bzw. Warme und Kalte aus erneuerba-
ren Quellen sowie des Endenergiever-
brauchs von erneuerbaren Energien im
Verkehrssektor. Fur die Erfullung der sekto-
rUbergreifenden Zielvorgabe ist die Was-
serstoff-Delegierte-Verordnung nach der
bis zum 19. November 2023 geltenden Fas-
sung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie
nicht von Bedeutung?®.

Neben dieser allgemeinen Zielvorgabe ist
darUber hinaus auch ein sektorspezifisches
Ziel fur den Verkehrsbereich festgelegt.
Nach Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1S. 1 EE-RL muUs-
sen die Mitgliedstaaten Kraftstoffanbieter
verpflichten, dafur zu sorgen, dass der An-
teil an erneuerbarer Energie am Endener-
gieverbrauch des Verkehrssektors bis 2030
mindestens 14 Prozent betragt. Die Mit-
gliedstaaten mussen den nationalen
Rechtsrahmen also so anpassen, dass Kraft-
stoffanbieter mindestens einen der Zielvor-
gabe entsprechenden Anteil an Kraftstoff
aus erneuerbaren Energien in Verkehr brin-
gen. Die Regelung normiert somit mittel-
bar eine Pflicht fur die Kraftstoffanbieter?.

FUr die Berechnung des Mindestanteils und
dessen Erfullung durch die Kraftstoffanbieter
enthalten Art. 26 und 27 EE-RL spezielle Vor-
gaben. Dabei wird auch geregelt, welche Vo-
raussetzungen nach Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5
und 6 EE-RL eingehalten werden mussen,
wenn fur die Produktion von Wasserstoff er-
neuerbare Elektrizitat verwendet wird und
die erneuerbare Eigenschaft der Elektrizitat in
vollem Umfang berucksichtigt werden soll.
Dabei wird unterschieden, ob die Wasserstoff
erzeugende Anlage den erneuerbaren Strom
durch eine Direktleitung von einer erneuer-
bare Energie produzierenden Anlage (EE-An-
lage) bezieht oder aus dem allgemeinen
Stromnetz. Nach Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 EE-RL
ist die EU-Kommission ermachtigt, aber auch
verpflichtet, einen delegierten Rechtsakt zu
erlassen, um detaillierte Vorschriften zur Ein-
haltung der in der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie bereits angelegten Anforderungen
festzulegen. Die EU-Kommission hat hiervon
mit Erlass der Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung Gebrauch gemacht (vergleiche dazu
ausfuhrlich unten B.). Damit ergibt sich zur

% Siehe zu den Zielvorgaben und Anrechnungsmodali-
taten bereits Hoffmann, Griner Strom im Kraftstoff-
markt — Was bringt die RED 117, ZNER 2020, S. 300 ff.
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Einordnung der Wasserstoff-Delegierte-Ver-
ordnung innerhalb der Erneuerbare-Ener-
gien-Richtlinie folgender Anrechnungspfad

fur erneuerbaren Wasserstoff (in der Abbil-
dung als RFNBO bezeichnet)*:

Anrechnungspfad von RFNBO in der EE-RL

Zielvorgabe EE im
Verkehrssektor

(Art. 25 Abs. 1)

Mindestanteil
14 %

Berechnungsregeln fur
Zielerfullung

(Art. 26, 27)

Anrechenbarkeit RFNBO
fur Kraftstoffanbieter

(Art. 27 Abs. 3)

Konkretisierung
Anrechnungsvorgaben

Abbildung 1: Anrechnungspfad von erneuerbarem Was-
serstoff (RFNBO) in der Erneuerbare-Energien-Richtlinie,
eigene Darstellung

Der Erlass des delegierten Rechtsaktes hatte
bis zum 31. Dezember 2021 zu erfolgen. Tat-
sachlich kam es hier aber zu erheblichen Ver-
zoébgerungen im Rechtsetzungsverfahren
(siehe zum Erlass unter 3., 6. und 8.).

2. Vorschlag der KOM zur Anderung der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie
(Juli 2021)

Im Rahmen ihres Fit for 55-Pakets verof-
fentlichte die EU-Kommission am 14. Juli
2021 auch einen Vorschlag fur die Ande-
rung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie?.
Dieser enthielt neben der Erhéhung der
EU-Zielvorgabe mit einem Gesamtanteil
von erneuerbarer Energie bis 2030 von
mindestens 40 Prozent auch wesentliche
Anderungen beim Verkehrsziel. Danach
sollte die Ambition bezluglich erneuerbarer
Energien im Verkehrssektor zukUnftig nicht
mehr anhand eines Erneuerbaren-

24 Zu Bedeutung der Methodologie-VO siehe A. IlI. 3.

25 COM(2021) 557 final vom 14.07.2021, Vorschlag fur
eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des
Rates zur Anderung der Richtlinie (EU) 2018/2001 des
Europaischen Parlaments und des Rates, der Verord-
nung (EU) 2018/1999 des Europaischen Parlaments und
des Rates und der Richtlinie 98/70/EG des

Wiederverwertete
kohlenstoffhaltige und
Kraftstoffe

Bio-Kraftstoffe

Biobrennstoffe

Teilweise

Anrechnung:
Strommix

Mindestanteils festgelegt, sondern viel-
mehr ein Reduktionsziel fur die Treibhaus-
gasintensitat im Verkehrssektor eingefuhrt
werden. Ferner schlug die EU-Kommission
eine Aktualisierung der Methode fur die Be-
rechnung der Erfullung des mitgliedstaatli-
chen Beitrags nach Art. 3 Abs. 2 EE-RL vor,
indem durch Anderung von Art. 7 EE-RL
der bei der Produktion von erneuerbarem
Wasserstoff eingesetzte Strom nicht mehr
in die Berechnung des Bruttoendver-
brauchs von Strom aus erneuerbaren Ener-
gien (EE-Strom) in den Mitgliedstaaten auf-
genommen werden sollte. Ferner sollte er-
neuerbarer Wasserstoff nunmehr in den
Sektoren berlcksichtigt werden, in denen
er tatsachlich verbraucht wird.

Art. 27 EE-RL sollte u. a. dahingehend gean-
dert werden, dass neue Vorgaben fur die
Kraftstoffanbieter zur Berechnung des neu
einzufuhrenden Ziels der Verringerung der
Treibhausgasintensitat geregelt werden,
nachdem die bisherige Zielvorgabe eines
Erneuerbaren-Mindestanteils dadurch er-
setzt werden sollte. Die fur die BerUcksich-
tigung der Nutzung erneuerbarer

Europaischen Parlaments und des Rates im Hinblick
auf die Forderung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len und zur Aufhebung der Richtlinie (EU) 2015/652 des
Rates.
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Elektrizitat fur die Produktion von Wasser-
stoff bestehenden Regelungen sollten hin-
gegen weitgehend unverandert bleiben.

3. Entwurf der EU-Kommission flir eine
delegierte Verordnung (Mai 2022)

Die EU-Kommission verdffentlichte am

20. Mai 2022 eine Entwurfsfassung der
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung?. Der
Kommissionsentwurf enthielt umfangrei-
che Regelungen daruber, welche Bedin-
gungen zur Nutzung erneuerbaren Stroms
zur Produktion von erneuerbarem Wasser-
stoff durch die Kraftstofferzeuger eingehal-
ten werden sollen, damit der erzeugte Was-
serstoff als vollstandig erneuerbar angese-
hen werden kann?. Die Vorlage des Kom-
missionsentwurfs war der Beginn einer um-
fangreichen offentlichen Konsultation, bei
der insgesamt 337 Stellungnahmen einge-
reicht wurden?®,

4. Allgemeine Ausrichtung des Rates zur
Anderung der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie (Juni 2022)

Der Rat legte seine Allgemeine Ausrich-
tung zu der von der EU-Kommission vorge-
schlagenen Anderung der Erneuerbare-
energien-Richtlinie am 24. Juni 2022 vor. Er
lehnte dabei die alleinige Einfuhrung eines
Reduktionsziels fur die Treibhausgasinten-
sitat im Verkehr ab und forderte die Beibe-
haltung eines Mindestanteils fur erneuer-
bare Energien im Verkehr, wobei die Mit-
gliedstaaten ein Wahlrecht zwischen bei-
den Berechnungsmethoden bei der Festle-
gung haben sollten. Hinsichtlich der Regeln
fur die Berlcksichtigung der Nutzung er-
neuerbarer Elektrizitat fur die Produktion
von erneuerbarem Wasserstoff sah die All-
gemeine Ausrichtung keine wesentlichen
Anderungen vor.

26 EU-Kommission, Ref. Ares(2022)3836651 vom
20.05.2022, https://ec.europa.eu/info/law/better-regula-
tion/have-your-say/initiatives/7046068-Production-of-
renewable-transport-fuels-share-of-renewable-electri-
city-requirements-_en.

27vgl. Art. 1 Kommissionsentwurf: “This Regulation lays
down detailed rules for the production of renewable
liguid and gaseous transport fuels of non-biological
origin and the resulting fuel as fully renewable.”,

Ref. Ares(2022)3836651 vom 20.05.2022.

5. Abanderungen des EU-Parlaments am
Kommissionsvorschlag zur Anderung der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie
(September 2022)

Am 14. September 2022 legte das EU-Parla-
ment seinen Vorschlag zu Abanderungen
des Kommissionsentwurfs fur eine Ande-
rung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie?®
vor. Danach sollten die Regelungen zur An-
rechenbarkeit von erneuerbarem Wasser-
stoff in Art. 27 Abs. 3 EE-RL vollstandig neu
geordnet werden. Hervorzuheben ist dabei,
dass der Vorschlag des EU-Parlaments
keine Ermachtigung mehr fur den Erlass ei-
nes delegierten Rechtsakts zur Konkretisie-
rung der Anforderungen durch die EU-
Kommission vorsah. Stattdessen sollten die
Anforderungen zur vollumfanglichen An-
rechnung erneuerbarer Elektrizitat zur Pro-
duktion von erneuerbarem Wasserstoff fur
den Verkehr abschlieBend in Art. 27 Abs. 3
UAbs. 5 und 6 der geanderten Erneuerbare-
Energien-Richtlinie unmittelbar geregelt
werden. In den Grunden des Parlaments-
vorschlags finden sich keinerlei AusfUhrun-
gen dazu, warum das EU-Parlament von
dem Rechtsinstrument des delegierten
Rechtsakts absehen wollte.

6. Erlass der Wasserstoff-Delegierte-
Verordnung (Februar 2023)

Die EU-Kommission hat am 10. Februar
2023 die Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung zu den Anforderungen fur eine voll-
standige Anrechenbarkeit von Wasserstoff
auf das Verkehrsziel erlassen und am

13. Februar 2023 an das EU-Parlament und
den Rat Ubermittelt. Das EU-Parlament und
der Rat hatten gemal Art. 35 Abs. 7 EE-RL
grundsatzlich die Moglichkeit, dem Inkraft-
treten des delegierten Rechtsakts inner-
halb einer Frist von zwei Monaten zu wider-
sprechen, wobei die Frist um weitere zwei

28 vgl. dazu die Online-Konsultationsplattform der EU-
Kommission: https://ec.europa.eu/info/law/better-regu-
lation/have-your-say/initiatives/7046068-Production-
of-renewable-transport-fuels-share-of-renewable-
electricity-requirements-_en.

2% Europaisches Parlament, P9_TA(2022)0317 vom
14.09.2022, Abanderungen am Vorschlag der Kommis-
sion 2021/0218 (COD) zur Anderung der Richtlinie (EU)
2018/2001.


https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/7046068-Production-of-renewable-transport-fuels-share-of-renewable-electricity-requirements-_en
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/7046068-Production-of-renewable-transport-fuels-share-of-renewable-electricity-requirements-_en
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/7046068-Production-of-renewable-transport-fuels-share-of-renewable-electricity-requirements-_en
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/7046068-Production-of-renewable-transport-fuels-share-of-renewable-electricity-requirements-_en
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/7046068-Production-of-renewable-transport-fuels-share-of-renewable-electricity-requirements-_en
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/7046068-Production-of-renewable-transport-fuels-share-of-renewable-electricity-requirements-_en
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/7046068-Production-of-renewable-transport-fuels-share-of-renewable-electricity-requirements-_en
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/7046068-Production-of-renewable-transport-fuels-share-of-renewable-electricity-requirements-_en
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Monate auf Veranlassung des EU-Parla-
ments verlangert wurde.

Ebenfalls am 10. Februar 2023 hat die EU-
Kommission eine weitere delegierte Ver-
ordnung erlassen, die auch am 10. Juli 2023
in Kraft getreten ist. Diese delegierte Ver-
ordnung regelt u. a. in Erganzung der Er-
neuerbare-Energien-Richtlinie die Methode
zur Ermittlung der Treibhausgasemissionen
von erneuerbarem Wasserstoff im Ver-
kehr*® und beruht auf den Ermachtigungs-
grundlagen in Art. 25 Abs. 2 und 28 Abs. 5
EE-RL.

7. Trilogeinigung zur Anderung der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie (Marz
2023)

Am 29. Marz 2023 einigten sich das EU-Par-
lament, der Rat und die EU-Kommission
auf einen abschlieBenden Rechtstext zur
Anderung der Erneuerbare-Energien-Richt-
linie (vgl. dazu ausfuhrlich unter D.). Nach
formaler Bestatigung durch EU-Parlament
und Rat wurde die Anderungsrichtlinie am
31. Oktober 2023 im Amtsblatt der EU ver&f-
fentlicht, wobei sich geman Art. 7 der Ande-
rungsrichtlinie (EU) 2023/2413 ein Inkraft-
treten zwanzig Tage danach und damit am
20. November 2023 ergibt.

8. Inkrafttreten der Wasserstoff-
Delegierte-Verordnung (Juli 2023)

Nachdem kein Widerspruch erfolgte,
wurde die Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung am 20. Juni 2023 im Amtsblatt der EU
veroffentlicht und ist gemaf Art. 12 Wasser-
stoff-DelVO zwanzig Tage danach und da-
mit am 10. Juli 2023 in Kraft getreten.

30 Ferner geht es um die Festlegung eines Mindest-
schwellenwertes fur die Treibhausgaseinsparungen

l1l. Strom, Wasserstoff und
Zielvorgaben - Ein Uberblick tiber
die Anrechenbarkeit

1. Anrechenbarkeit von Wasserstoff auf
die Zielvorgaben

Wie oben dargestellt, enthalt die Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie in Art. 3 Abs. 1S.1
EE-RL eine sektorUbergreifende Zielvor-
gabe und in Art. 25 Abs. 1 UAbs. 1S. 1T EE-RL
ein Ziel ausschlieBlich fur den Verkehrssek-
tor. FUr beide Zielvorgaben sind jeweils ei-
genstandige Anrechnungsregeln vorgese-
hen. Grundsatzlich ist erneuerbarer Was-
serstoff bei beiden Zielvorgaben zu beruck-
sichtigen. Allerdings ist die Methode zur
Anrechnung jeweils unterschiedlich. So re-
gelt Art. 7 Abs. 4 lit. a) EE-RL fur die sekto-
rUbergreifende Zielvorgabe, dass Wasser-
stoff, der mit erneuerbarer Elektrizitat pro-
duziert wird, nur dann in die Berechnung
einbezogen wird, ,wenn die Menge der in
einem Mitgliedstaat aus erneuerbaren
Quellen produzierten Elektrizitat berechnet
wird”. Aus dieser Formulierung ergibt sich,
dass nach der bis zum 19. November 2023
geltenden Rechtslage fur das sektoruber-
greifende Ziel die zur Wasserstoff-Produk-
tion eingesetzte Elektrizitat der Anrech-
nungsgegenstand ist, nicht jedoch der be-
reitgestellte Wasserstoff selbst. Fur die An-
rechnung auf das Verkehrsziel in Art. 25
Abs.1UAbs.1S.1EE-RL dUrfte es dement-
gegen auf den Energiegehalt des bereitge-
stellten Wasserstoffs ankommen. Die dies-
bezuglichen Regelungen in der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie sind allerdings
nicht vollends eindeutig. Mit Inkrafttreten
der novellierten Erneuerbare-Energien-
Richtlinie wird die Systematik aber verein-
heitlicht und klargestellt, dass kunftig so-
wohl fUr das allgemeine Ziel als auch fur
das Verkehrsziel gleichermaf3en auf den
Energiegehalt von Wasserstoff abzustellen ist
(vgl. zum Ganzen nachfolgend unter 2.).

durch wiederverwertete kohlenstoffhaltige Kraftstoffe
und der Methode zu deren Ermittlung.
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2. Hintergrund: Anrechnung von
Wasserstoff bei Erfillung der Quote
durch Kraftstoffanbieter

Aus den gegenwartigen Berechnungsre-
geln zur Zielvorgabe fur den Verkehrssek-
tor in Art. 25 Abs. 1, 27 EE-RL ergibt sich
nicht zweifelsfrei, was genau der Anrech-
nungsgegenstand ist. In Betracht kommt
zum einen eine Bezugnahme auf den Ener-
giegehalt des erneuerbaren Wasserstoffs
selbst und zum anderen auf die zur Was-
serstoff-Produktion eingesetzte erneuer-
bare Elektrizitat. Die Frage des Anrech-
nungsgenstands ist fur die ,rechtstechni-
sche* Anwendung der Anrechnungsregeln
von Bedeutung. Praktische Auswirkungen
konnten sich aber auch in einem Fall erge-
ben, in dem der Energiegehalt von Wasser-
stoff nicht allein aus dem Einsatz von Elekt-
rizitat herrdhrt, sondern einem Wasserstoff-
derivat Energie auch auf andere Weise zu-
gefuhrt wird.

Im Ergebnis sprechen die besseren Grunde
dafur, dass fur das Verkehrsziel bei der Er-
fUllung durch die Kraftstoffanbieter auf den
Energiegehalt des erneuerbaren Wasser-
stoffs abzustellen ist. Unklarheiten ergeben
sich aber insbesondere deshalb, weil Art. 27
Abs. 3 UAbs. 6 EE-RL ausdrlcklich auf die
~Anrechnung” von ,erneuerbarer Elektrizi-
tat" Bezug nimmt. Dort heif3t es unter an-
derem:

“Aus dem Netz entnommene Elektrizitdt
kann in vollem Umfang als erneuerbare
Elektrizitdt angerechnet werden, wenn [...]".
(Hervorhebungen nicht im Original).

Auch in der Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung wird auf die Anrechnung von ,Strom*
abgestellt (vgl. Art. 3 UAbs. 1, Art. 4 Abs. 1
UAbs. 1 Wasserstoff-DelVO). Allerdings durf-
ten die Regelungen so auszulegen sein,
dass die fur die Wasserstoff-Produktion ge-
nutzte Elektrizitat lediglich das Instrument
zur Bestimmung der auf die Zielvorgabe
anrechenbaren Menge erneuerbaren Was-
serstoffs und nicht selbst Anrechnungsge-
genstand ist.

STVl Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6 EE-RL z. B. in der englischen
Sprachfassung (,Electricity that has been taken from
the grid may be counted as fully renewable provided
that [...]".), in der spanischen Sprachfassung (“La electri-
cidad tomada de la red podra contabilizarse en su to-
talidad como renovable, siempre que se [..]".) und in

Es ist demnach zu unterscheiden zwischen
der Frage, inwieweit der produzierte erneu-
erbare Wasserstoff grundsatzlich ,anrech-
nungsfahig” ist (Schritt 1) und der Bestim-
mung der in dem Verkehrssektor insge-
samt eingesetzten anrechnungsfahigen
Mengen erneuerbaren Wasserstoffs
(Schritt 2). Insoweit bezieht sich der Begriff
~Anrechnung* also auf die Anrechenbarkeit
(besser ,Berucksichtigungsfahigkeit®) der
erneuerbaren Elektrizitat im — der Kraft-
stoffbereitstellung vorgelagerten — Wasser-
stoff-Produktionsprozess durch den Kraft-
stofferzeuger und nicht auf das Bereitstel-
len von erneuerbarer Elektrizitat im Ver-
kehrssektor selbst. Die Formulierungen
sind in der deutschen Sprachfassung der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie an dieser
Stelle zumindest missverstandlich gewahlt.
In anderen Sprachfassungen ist diese Re-
gelung klarer gefasst. Dort wird bei der An-
rechnung nicht auf ,erneuerbare Elektrizi-
tat¥, sondern allein auf ,erneuerbar” abge-
stellt3.

Im Einzelnen sind die rechtlichen Argu-
mente in diesem Zusammenhang komplex.
Auf eine umfassende Darstellung kann an
dieser Stelle aber verzichtet werden, da sich
die Rechtslage mit Inkrafttreten der novel-
lierten Erneuerbare-Energien-Richtlinie be-
reits am 20. November 2023 andern wird.
Mit den dann geanderten Regelungen in
Art. 27 Abs. 1und 2 EE-RL (neu) hat der Ge-
setzgeber klargestellt, dass der mal3gebli-
che Anrechnungsgegenstand der Energie-
gehalt des erneuerbaren Wasserstoffs
selbst ist. Die fur die Produktion einge-
setzte erneuerbare Elektrizitat ist lediglich
das Instrument zur Bestimmung der an-
rechnungsfahigen — im Sinne von Art. 27
Abs. 3 EE-RL ,erneuerbaren” - Menge er-
neuerbaren Wasserstoffs.

Beispielsweise wird in Art. 27 Abs. 1 lit (a) (ii)
EE-RL (neu) ausdrucklich geregelt, dass die
THG-Einsparungen unter anderem durch
Multiplikation der durch den im Verkehr
bereitgestellten erneuerbaren Wasserstoff
erzielten THG-Minderung zu berechnen
sind. Im Falle einer Berechnung des Anteils
von erneuerbaren Energien (EE-Anteil) im

der franzdsischen Sprachfassung (,L'électricité qui a
été soutirée du réseau peut étre considérée comme
totalement renouvelable a condition [..]“.) (Hervorhe-
bungen nicht im Original).
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Verkehrssektor bezieht sich Art. 27 Abs. 2
lit. (c) EE-RL (neu) hinsichtlich der Anwen-
dung eines Multiplikators ebenfalls aus-
drucklich auf erneuerbare Kraftstoffe nicht
biogenen Ursprungs (also auch auf erneu-
erbaren Wasserstoff). Entsprechende Rege-
lungen existieren in der bis zum 19. Novem-
ber 2023 geltenden Fassung der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie nicht. Auch geht
der Richtliniengeber in Erwagungsgrund 12
der Richtlinie (EU) 2023/2413 zur Anderung
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie fur
samtliche Zielvorgaben von einer Anre-
chenbarkeit von erneuerbarem Wasserstoff
selbst aus:

“Bei der Berechnung des Anteils von
Energie aus erneuerbaren Quellen in ei-
nem Mitgliedstaat sollten erneuerbare
Kraft- und Brennstoffe nicht biogenen
Ursprungs in dem Wirtschaftszweig be-
rucksichtigt werden, in dem sie ver-
braucht werden (Elektrizitdt, Wdrme-
und Kalteversorgung oder Verkehr). Da-
mit keine Doppelzédhlungen vorgenom-
men werden, sollte die zur Herstellung
dieser Kraft- und Brennstoffe verwendete
Elektrizitdat aus erneuerbaren Quellen
nicht bertlcksichtigt werden. Damit
wlrde eine Harmonisierung der Anrech-
nungsregeln fur diese Kraft- und Brenn-
stoffe in der gesamten Richtlinie (EU)
2018/2001 erzielt, unabhdngig davon, ob
sie auf das Gesamtziel fur Energie aus er-
neuerbaren Quellen oder auf ein Teilziel
angerechnet werden. Zudem wdrde die
Berechnung der tatsdchlich verbrauch-
ten Energie unter Berlcksichtigung der
Energieverluste bei der Herstellung die-
ser Kraft- und Brennstoffe ermdéglicht.
Auch die Berucksichtigung erneuerbarer
Kraft- und Brennstoffe nicht biogenen
Ursprungs, die in die Union eingeflihrt
und dort verbraucht werden, wdre még-
lich.“ (Hervorhebungen nicht im Original)

3. Anforderungen an den eingesetzten
Strom und an die
Treibhausgasminderung

Wasserstoff kann nur dann auf die Zielvor-
gabe angerechnet werden, sofern die fur

32 Siehe zu den Anforderungen detailliert unten C. 1.

33 EU-Kommission, Q&A implementation of hydrogen
delegated acts, Version vom 26.07.2023, Fragen 49 und

n

die Wasserstoff-Produktion verwendete er-
neuerbare Elektrizitat bestimmte Anforde-
rungen erfullt. Die Anforderungen sind im

Einzelnen in Art. 27 Abs. 3 EE-RL geregelt®.

Nach Auffassung der EU-Kommission muss
grundsatzlich allerdings nur der Strom die
Voraussetzungen von Art. 27 Abs. 3 EE-RL
erflllen, der zur Erhéhung des Heizwerts
(Energiegehalts) des erneuerbaren Wasser-
stoffs beitragt®. Sonstiger im Produktions-
oder Transportprozess eingesetzter Strom
musste demnach nicht zwingend die Vor-
gaben der Erneuerbare-Energien-Richtlinie
bzw. der Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung erfullen, damit RENBO auf das Ver-
kehrsziel angerechnet werden kénnen.

Allerdings muss — als weitere Vorausset-
zung fur die Anrechenbarkeit - gemaf

Art. 25 Abs. 2 UAbs. 1 EE-RL fur die gesamte
Wertschopfungskette sichergestellt sein,
dass die Treibhausgaseinsparungen durch
erneuerbaren Wasserstoff mindestens

70 Prozent betragen. Die EU-Kommission
hat auf Grundlage von Art. 28 Abs. 5 EE-RL
parallel zur Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung am 10. Februar 2023 einen delegier-
ten Rechtsakt erlassen, in dem unter ande-
rem die Methode zur Bewertung der Treib-
hausgaseinsparungen durch die Nutzung
von erneuerbarem Wasserstoff festgelegt
ist (,Methodologie-Delegierte-Verord-
nung“). Soweit die genutzte Elektrizitat den
Anforderungen der Wasserstoff-Delegierte-
Verordnung entspricht, werden die Treib-
hausgasemissionen geman Ziffer 5 des An-
nex zur Methodologie-Delegierte-Verord-
nung mit ,Null“ bewertet. Insofern kann - je
nach Ausgestaltung des konkreten Produk-
tionsprozesses — die Einhaltung der Was-
serstoff-Delegierte-Verordnung auch fur
den Strom, der nicht unmittelbar zur Erho-
hung des Heizwerts des erneuerbaren Was-
serstoffs beitragt, notwendig sein, damit
am Ende eine Treibhausgasminderung von
mindestens 70 Prozent erreicht wird.

4, Verankerung im deutschen Recht
In Deutschland wird die Nutzung von er-

neuerbaren Kraftstoffen bereits mit der in
den §§ 37a ff. Bundes-Immissions-

50, https://energy.ec.europa.eu/system/files/2023-
07/2023_07_26_Document_Certification_questions.pdf.


https://energy.ec.europa.eu/system/files/2023-07/2023_07_26_Document_Certification_questions.pdf
https://energy.ec.europa.eu/system/files/2023-07/2023_07_26_Document_Certification_questions.pdf
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schutzgesetz (BImSchG)** verankerten so-
genannten Treibhausgasminderungs-Quote
gesteuert. Hiernach werden Inverkehrbrin-
ger von Otto- und Dieselkraftstoffen ver-
pflichtet, den Treibhausgasausstol3 der in
Verkehr gebrachten Kraftstoffe jahrlich um
einen bestimmten Prozentsatz zu mindern.
Eine Minderung des Treibhausgasaussto-
Bes kann dadurch erreicht werden, dass er-
neuerbare Kraftstoffe in Verkehr gebracht
werden, die geringere Treibhausgasemissi-
onen haben als Diesel oder Benzin. Die na-
tionalen Regelungen wurden bereits weit-
gehend an die Vorgaben der geltenden Er-
neuerbare-Energien-Richtlinie angepasst®.
Eine Anpassung an die Vorgaben der Was-
serstoff-Delegierte-Verordnung steht je-
doch noch aus. Das Bundesministerium fur
Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit
und Verbraucherschutz (BMUV) hat bereits
angekundigt, die Wasserstoff-Delegierte-
Verordnung durch Novellierung der

37. Bundes-Immissionsschutzverordnung
(37. BImSchV)%* nun sehr zeitnah” umzu-
setzen® und auch einen Referentenentwurf
hierzu bereits veroffentlicht®.

IV. Gang der Untersuchung

Nach Darstellung des bisherigen Verlaufs
der Rechtsetzung wird der Gang der vorlie-
genden Untersuchung in den Kapiteln B.
bis E. erlautert. Zu Beginn wird zunachst
das Rechtsinstrument des delegierten
Rechtsakts analysiert und dessen Rahmen-
bedingungen aufgezeigt (B.). Ferner

3% Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der
Bekanntmachung vom 17. Mai 2013 (BGBI. | S.1274; 2021
| S.123), das zuletzt durch Artikel 2 Absatz 3 des Geset-
zes vom 19. Oktober 2022 (BGBI. | S.1792) geandert wor-
den ist.

35 Vgl. Gesetz zur Weiterentwicklung der Treibhausgas-
minderungs-Quote vom 24. September 2021 (BGBI. | S.
4458).

36 SiebenunddreiBigste Verordnung zur DurchfUhrung
des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Verordnung
zur Anrechnung von strombasierten Kraftstoffen und
mitverarbeiteten biogenen Olen auf die Treibhausgas-
guote) vom 15. Mai 2017 (BGBI. | S. 1195), die durch Arti-
kel 20 des Gesetzes vom 21. Dezember 2020 (BGBI. | S.
3138) geandert worden ist.

37 Bundesministerium fur Umwelt, Naturschutz, nukle-
are Sicherheit und Verbraucherschutz, Bundesministe-
rium fur Wirtschaft und Klimaschutz, Gemeinsame
Pressemitteilung Nr. 014/23 (Europa) vom 13.02.2023.

38 Referentenentwurf der Bundesregierung, Verord-
nung zur Neufassung der siebenunddreiigsten Ver-
ordnung zur DurchfUhrung des Bundes-

werden die Regelungen zur BerlUcksichti-
gung und Anrechenbarkeit von erneuerba-
rem Wasserstoff bei der Erfullung der ver-
schiedenen Ziele in der Erneuerbare-Ener-
gien-Richtlinie sowie die Vorgaben in der
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung unter-
sucht. Hierbei wird auch herausgearbeitet,
an welchen Stellen rechtliche Unklarheiten
und Inkonsistenzen bestehen. Diese betref-
fen insbesondere die in Art. 27 Abs. 3 EE-RL
festgeschriebenen Anforderungen fur die
Anrechenbarkeit von erneuerbarem Was-
serstoff im Verkehrsbereich® und die dort
in Unterabsatz 7 enthaltene Ermachti-
gungsgrundlage fur einen delegierten
Rechtsakt der EU-Kommission. Ferner er-
geben sich rechtliche Fragen der Verein-
barkeit der nunmehr von der EU-Kommis-
sion erlassenen Wasserstoff-Delegierte-Ver-
ordnung mit der eben genannten Ermach-
tigungsgrundlage (C.).

AnschlieBend wird aufgezeigt, welche
wichtigen Anderungen flr erneuerbaren
Wasserstoff mit der im Jahr 2023 erfolgten
Novelle der Erneuerbare-Energien-Richtli-
nie in Kraft treten werden. Dabei wird auch
diskutiert, inwiefern rechtlich die Weichen
gestellt wurden, damit erneuerbarer Was-
serstoff nun nicht mehr nur im Verkehr,
sondern auch in anderen Sektoren, allen
voran in der Industrie, zum Einsatz kom-
men soll. Ferner wird untersucht, in wel-
cher Weise der Anwendungsbereich der Er-
machtigungsgrundlage des delegierten
Rechtsakts auf andere Sektoren ausgewei-
tet wurde und was das fur die bestehende

Immissionsschutzgesetztes, Stand 11. August 2023, ab-
rufbar unter https://www.bmuv.de/fileadmin/Da-
ten_BMU/Download_PDF/Glaeserne_Ge-
setze/20._Lp/37_bimschv_neufassung/Entwurf/37_bim-
schv_neufassung_refe_bf.pdf.

%9 Von Beginn an wurde umfassend diskutiert, welche
Wirkung die delegierte Verordnung — unabhangig von
ihrem eigentlichen Regelungsgehalt, der sich allein auf
den Verkehrsbereich bezieht — entfalten wird. Es gab
die Erwartung, dass mit dem delegierten Rechtsakt
faktisch ,allgemein gultige" Vorgaben fur die grine
Wasserstoffproduktion geschaffen und damit erstmals
einheitliche Standards etabliert werden kdnnten. Doch
die formale rechtliche Bedeutung des delegierten
Rechtsakts ist nach der gegenwartigen Rechtslage
weitaus geringer. Aktuell gelten die Anforderungen
des delegierten Rechtsakts namlich nur fur die Anre-
chenbarkeit von RFNBO auf das in Art. 25 Abs. 1 EE-RL
festgelegte EE-Ziel fUr den Verkehrssektor. Erst mit der
Novellierung der EE-Richtlinie wird der Anwendungs-
bereich ausgeweitet.


https://www.bmuv.de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/Glaeserne_Gesetze/20._Lp/37_bimschv_neufassung/Entwurf/37_bimschv_neufassung_refe_bf.pdf
https://www.bmuv.de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/Glaeserne_Gesetze/20._Lp/37_bimschv_neufassung/Entwurf/37_bimschv_neufassung_refe_bf.pdf
https://www.bmuv.de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/Glaeserne_Gesetze/20._Lp/37_bimschv_neufassung/Entwurf/37_bimschv_neufassung_refe_bf.pdf
https://www.bmuv.de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/Glaeserne_Gesetze/20._Lp/37_bimschv_neufassung/Entwurf/37_bimschv_neufassung_refe_bf.pdf
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Wasserstoff-Delegierte-Verordnung bedeu-
tet (D.).

Auf Grundlage der vorherigen Ergebnisse
sollen dann RuckschlUsse zu den Méglich-
keiten und Grenzen des Rechtsinstruments
delegierter Rechtsakt herausgearbeitet
werden. Ferner sollen Empfehlungen fur
eine moglichst rechtssichere klinftige Aus-
gestaltung der detaillierten Anforderungen
an erneuerbaren Wasserstoff abgeleitet
und die Herausforderungen einer allge-
mein gultigen Standardisierung in den Blick
genommen werden (E.).

13
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B. Das Rechtsinstrument delegierter

Rechtsakt: EU-rechtliche

Rahmenbedingungen fir die Wasserstoff-

Delegierte-Verordnung

Delegierte Rechtsakte sind insofern von or-
dentlichen Gesetzgebungsakten zu unter-
scheiden, als dass es sich bei ihnen um ein
spezielles Rechtsetzungsinstrument der
EU-Kommission handelt. Fur die Einord-
nung, in welchen Rahmenbedingungen die
Etablierung eines Standards fur erneuerba-
ren Wasserstoff durch einen delegierten
Rechtsakt erfolgen kann, soll nachfolgend
ein Uberblick Uber dessen Besonderheiten
erfolgen. Dafur erfolgt zunachst eine
grundsatzliche Darstellung der Funktion
und der Tragweite von delegierten Rechts-
akten aus rechtsdogmatischer Sicht (I. und
[1.). Hierbei wird insbesondere auf die Frage
eingegangen, inwiefern und inwieweit die
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung Bin-
dungswirkung innerhalb der EU-Normen-
hierarchie entfalten kann. Sodann werden
die Anforderungen an die Besonderheiten
des Gesetzgebungsverfahrens zum Erlass
von delegierten Rechtsakten untersucht
und am Beispiel der Wasserstoff-Dele-
gierte-Verordnung analysiert, wo diesbe-
zuglich in der Ermachtigungsgrundlage in
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie sowie
in der Ausubung dieser Ermachtigung
durch die EU-Kommission gegebenenfalls
Schwachstellen zu finden sind (lll.). Vor die-
sem Hintergrund soll auch auf die gesetz-
geberischen und judikativen Kontrollmog-
lichkeiten von delegierten Rechtsakten ein-
gegangen werden (IV.).

40 Remdac nennt zum Stand von 2019 1.777 Ermachti-
gungsgrundlagen: EPRS-Studie, Parliamentary scru-
tiny of the European Commission: Implementation of
Treaty provisions, 2019, S. 73, https://www.europarl.eu-
ropa.eu/RegData/etu-
des/STUD/2019/631748/EPRS_STU(2019)631748_EN.pdf#
page=74.

“ Dies ergibt sich aus einer entsprechenden Rechtsakt-
suche aus dem Interinstitutionellen Register der

l. Rolle und Relevanz von delegierten
Rechtsakten im EU-Recht

Delegierte Rechtsakte nehmen im EU-
Recht eine zunehmende Bedeutung ein.
Seit der Lissaboner Reform der Vertrage
haben Rat und EU-Parlament die EU-Kom-
mission in Uber 1.700 Bestimmungen zum
Erlass delegierter Rechtsakte ermachtigt4.

Delegierte Rechtsakte sind als aus dem Se-
kundarrecht abgeleitete Rechtsakte Teil
des EU-Tertiarrechts. Sie sind keine Gesetz-
gebungsakte im Sinne von Art. 289 Abs. 3
AEUV, begrunden aber verbindliches Recht.
Gemaf3 Art. 290 Abs. 1 AEUV kann der EU-
Kommission per Gesetzgebungsakt die Be-
fugnis fur den Erlass dieses besonderen
Rechtsetzungsinstrumentes Ubertragen
werden. Delegierte Rechtsakte kdnnen als
delegierte Verordnung, delegierte Richtli-
nie oder delegierte Beschllsse ergehen.
Delegierte Verordnungen sind hierbei die
am haufigsten gewahlte Rechtsform#. Wer-
den delegierte Rechtsakte als Verordnun-
gen erlassen, gelten sie (genau wie regu-
lare Verordnungen) unmittelbar in jedem
Mitgliedstaat, bedurfen also zu ihrer Wirk-
samkeit keiner Umsetzung in nationales
Recht.

Grundsatzlich kommen delegierte Rechts-
akte immer dann in Frage, wenn es um die
Ergdnzung oder Anderung bestimmter,
nicht wesentlicher Vorschriften des zugrun-
deliegenden Gesetzgebungsakts, wie etwa
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie, geht,

delegierten Rechtsakte, das fur delegierte Verordnun-
gen Stand November 2023 1.463 Treffer, fur delegierte
Richtlinien 110 Treffer und fur delegierte Beschllsse 78
Treffer ausweist. Ungenauigkeiten ergeben sich hier
unter anderem deshalb, da auch Anderungen eines
delegierten Rechtsaktes per delegiertem Rechtsakt er-
folgen und damit die gleiche Ermachtigungsgrund-
lage betreffen kénnen; https:;//webgate.ec.eu-
ropa.eu/regdel/#/delegatedActs?lang=de.


https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/631748/EPRS_STU(2019)631748_EN.pdf#page=74
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/631748/EPRS_STU(2019)631748_EN.pdf#page=74
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/631748/EPRS_STU(2019)631748_EN.pdf#page=74
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/631748/EPRS_STU(2019)631748_EN.pdf#page=74
https://webgate.ec.europa.eu/regdel/#/delegatedActs?lang=de
https://webgate.ec.europa.eu/regdel/#/delegatedActs?lang=de
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val. Art. 290 Abs. 1 AEUV. Ob delegierte
Rechtsakte einzelne Vorschriften des Basis-
rechtsakts erganzen oder andern sollen,
wird in der jeweiligen Ermachtigungs-
grundlage festgelegt.

Neben allgemeinen Erwagungen zur Ent-
lastung des Gesetzgebers durch die Dele-
gation hinsichtlich des zu regelnden Einzel-
bereiches ist hierbei auch zu bedenken,
dass durch die Delegation auch eine ge-
wisse Entkoppelung vom gesetzgeberi-
schen Verfahren des Basisrechtsakts er-
folgt. Ziel ist unter anderem, notwendige
Detailregelungen eines Rechtsakts aus
dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
herauszunehmen und eine schnelle und
flexible Regelung durch die EU-Kommis-
sion zu ermadglichen“. Gerade bei Regelun-
gen, die schnell und dynamisch aktualisiert
werden mussen, kann so auch vermieden
werden, dass politische Grundsatzentschei-
dungen des Basisrechtsakts regelmafig er-
neut zur Disposition gestellt werden“,
Demnach kommen im Anwendungsbe-
reich fachrechtliche Detailaspekte fur die
Delegation in Frage, die europaweit ein-
heitlich geregelt werden mussen. Hinsicht-
lich des regelmaf3ig weiteren Anwendungs-
bereiches des Basisrechtsakts kann solch
eine Entkoppelung durchaus zu mehr
Rechtssicherheit fUhren.

Ob dies der Fall ist, lasst sich dogmatisch
nicht abstrakt beantworten, sondern be-
misst sich am jeweiligen Einzelfall und ins-
besondere am Basisrechtsakt. Ebenso be-
steht — wie in fast jeder Abwagungsent-
scheidung — ein gewisser Graubereich, der
von politischen Wertungen abhangt und
sich rechtlich nicht abschlieBend beant-
worten lasst. Sobald und sofern hierzu aber
Unsicherheiten bestehen, ist hinsichtlich
der Ermachtigungsgrundlage ein besonde-
res Augenmerk auf Klarheit und eindeutige
Rahmenbedingungen zu legen.

In Abgrenzung zu delegierten Rechtsakten
besteht im Ubrigen als zweites Kernele-
ment des Tertiarrechts die Moglichkeit zum
Erlass von Durchfuhrungsrechtsakten

42 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV,
Bd. I, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV Rn. 12.

43 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV,
Bd. |, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV Rn. 11-13.

44 \or der Lissabonner Reform war die Annahme eines
Rangverhaltnisses in der Literatur umstrittener, siehe
etwa ablehnend Nettesheim, Normenhierarchien im
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gemaf Art. 291 AEUV. Fur beide Rechtsakte
wird die EU-Kommission zum Erlass er-
machtigt. Kernunterschied ist jedoch, dass
die EU-Kommission bei delegierten Rechts-
akten die Kompetenz zur Anderung
und/oder Ergadnzung des Basisrechtsakts
erhalt, wohingegen sie bei Durchfuhrungs-
rechtsakten nur konkretisierende Regelun-
gen treffen darf. Durchfuhrungsrechtsakte
sind im Weiteren nicht Gegenstand dieser
Untersuchung.

Il. Bindungswirkung delegierter
Verordnungen

Die Diskussion um die Wasserstoff-Dele-
gierte-Verordnung war auch von Unsicher-
heiten gepragt, welche Geltung die darin
festgelegten Kriterien fur erneuerbaren
Wasserstoff entfalten. Dies hat auch Rele-
vanz bezlglich des zukUnftigen Anwen-
dungsbereichs, sei es durch eine Erweite-
rung der Ermachtigungsgrundlage auf an-
dere Sektoren oder durch einen nicht nor-
mativen, aber faktischen Effekt, wenn Ak-
teure die Kriterien mangels anderweitiger
Vorgaben auch auBerhalb des Verkehrssek-
tors anwenden. Daher sollen im Folgenden
grundlegende Fragen der Bindungswir-
kung von delegierten Verordnungen inner-
halb der EU-Normenhierarchie, der inhaltli-
chen Bindungswirkung und der zeitlichen
GCeltung eingeordnet werden.

1. Rangverhaltnis zu anderen
europaischen Rechtsakten

In welchem Hierarchieverhaltnis sich dele-
gierte Rechtsakte zu ihren Ermachtigungs-
rechtsakten sowie anderem Sekundarrecht
stehen, ist weder in den Vertragen der EU
eindeutig geregelt noch bislang vom EuGH
abschlieBend beantwortet worden. Den-
noch wird mittlerweile von einem Unter-
ordnungsverhaltnis zu sonstigem Sekun-
darrecht ausgegangen4.

EU-Recht, EuR 2006, S. 737 (765); anders mittlerweile
aber Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim/Nettes-
heim, EUV/AEUV, Bd. |, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV

Rn. 56.; ebenso Gundel, in: Pechstein/Nowak/Hé&de,
Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Bd. 4, 1. Aufl.
2017, Art. 290 AEUV Rn.13. Dafur sprechen auch Uber-
zeugende Argumente: Wenn ein delegierter Rechtsakt
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Grundsatzlich besteht jedenfalls ein Rang-
verhaltnis von Basisrechtsakt zu delegier-
tem Rechtsakt*®. Der delegierte Rechtsakt
kann gegenuber dem Basisrechtsakt nur
soweit und sofern Bindungswirkung entfal-
ten, wie ihm dies durch die Ermachtigungs-
grundlage zugestanden wird. Ein Rangver-
haltnis unter einzelnen delegierten Rechts-
akten, also bspw. mehreren auf Grundlage
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie erlas-
senen delegierten Rechtsakten, gibt es hin-
gegen nicht. Diese gelten also in der Regel
nebeneinander.

2. Inhaltliche Bindungswirkung

In materieller Hinsicht bedeutet eine dele-
gierte Verordnung zunachst, dass sie, auch
wenn sie auf einer eigentlich umsetzungs-
bedurftigen Richtlinie beruht, wie oben
ausgefuhrt, verbindlich und unmittelbar in
allen Mitgliedstaaten gilt.

In inhaltlicher Hinsicht entfalten delegierte
Rechtsakte grundsatzlich nur soweit und
sofern Bindungswirkung, wie ihnen dies
durch die Ermachtigungsgrundlage des
Basisrechtsakts zugestanden wird und die
Wahl der Form des jeweiligen delegierten
Rechtsakts (also als delegierte Verordnung,
delegierte Richtlinie oder delegierter Be-
schluss) dies erlaubt. In Bezug zu sonsti-
gem Sekundarrecht besteht, wie dargelegt,
ein Unterordnungsverhaltnis.

Diese Bindungswirkung kann aber durch
entsprechende Verweise in anderen
Rechtsakten erweitert werden. So verweist
die EU-Kommission etwa im befristeten Kri-
senrahmen fur staatliche Beihilfen zur Stut-
zung der Wirtschaft infolge der Aggression
Russlands gegen die Ukraine“® bei der For-
derfahigkeit von erneuerbarem Wasserstoff
oder von aus erneuerbarem Wasserstoff ge-
wonnenen Kraftstoffen u. a. darauf, dass
diese

anderen Sekundarrechtsakten gleichstinde, entspra-
che das im Ergebnis einer Gleichstellung der EU-Kom-
mission mit dem Unionsgesetzgeber. Der Erlass eines
delegierten Rechtsakts kdnnte dann andere Sekundar-
rechtsakte beschranken, wenn sie denselben Sachver-
halt unterschiedlich regeln. Bei so einer Deutung
kdnnte die delegierte Verordnung gegebenenfalls
auch fUr andere Bereiche, in denen RFNBO und deren
Einsatz im Verkehr eine Rolle spielen, etwa im Rahmen
von Regelungen im Seeverkehr oder der Bereitstellung
alternativer Infrastruktur, unmittelbare Wirkung entfal-
ten. Dagegen spricht jedoch, dass per delegiertem

»im Einklang mit den Methoden, die in
der Richtlinie (EU) 2018/2001 und den da-
zugehdrigen Durchfihrungsrechtsakten
oder delegierten Rechtsakten fur fllssige
oder gasférmige erneuerbare Kraftstoffe
fur den Verkehr nicht biogenen Ur-
sprungs festgelegt sind, aus erneuerba-
ren Energiequellen erzeugt werden.“

(Rn. 78 lit. j).

3. Zeitliche Geltung

Bei delegierten Verordnungen ergeben
sich auch in zeitlicher Hinsicht Unter-
schiede in der Geltung. Denn aus der
Rechtsnatur als Verordnung ergibt sich,
dass diese unmittelbar gilt und wirkt, wo-
hingegen Richtlinien Mitgliedstaaten ad-
ressieren und nur im Ausnahmefall unmit-
telbare Wirkung auf nationaler Ebene ent-
falten. Durch die mit der Delegation be-
zweckte Entkoppelung im Verfahren kann
sich auch eine Entkoppelung in der zeitli-
chen Geltung ergeben.

a) Grundfall

Im Grundfall ist dies in der Praxis noch ein-
fach nachzuvollziehen. Denn der Auftrag an
die EU-Kommission, delegierte Rechtsakte
zu erlassen, gilt erst mit dem Inkrafttreten
der die Ermachtigungsgrundlage enthal-
tenden Richtlinie. Delegierte Rechtsakte
treten damit erst mit zeitlicher Verzoge-
rung in Kraft. Beispielsweise enthalt die Er-
neuerbare-Energie-Richtlinie von 2018 eine
Umsetzungsfrist der Mitgliedstaaten bis
zum 30. Juni 2021 (Art. 36 Abs. 1 EE-RL). Der
delegierte Rechtsakt gemal3 Art. 27 Abs. 3
EE-RL sollte hingegen erst bis zum 31. De-
zember 2021, mithin ein halbes Jahr spater,
erlassen werden. In diesem Fall kann die
zeitliche Bindungswirkung von Basisrechts-
akt und erlassenem delegierten Rechtsakt
einfach nachvollzogen werden. Sie beginnt
mit Inkrafttreten der delegierten

Rechtsakt nicht in gleichem Umfang Regelungen ge-
troffen werden durfen, da dieser keine wesentlichen
Bestimmungen des Basisrechtsakts verandern darf
(siehe dazu sogleich), so dass von einem Rangverhalt-
nis auszugehen ist.

% So auch Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
EUV/AEUV, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV Rn. 55.

46 KOM-Mitteilung, Befristeter Krisenrahmen fur staatli-
che Beihilfen zur Stutzung der Wirtschaft infolge des
Angriffs Russlands auf die Ukraine, Abl. EU 2023 C 101/3.
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Verordnung (regelmaf3ig 20 Tage nach Ver-
offentlichung im Amtsblatt) und endet ent-
weder durch gesetzgeberische ex ante fest-
gelegte Befristung der Befugnisubertra-
gung oder durch Widerruf (vgl. B.IV.1).

Komplexer wird die Frage nach der zeitli-
chen Bindungswirkung, wenn der Basis-
rechtsakt zwischenzeitlich geandert wird.
Denn die Novellierung des Basisrechtsakts
setzt bereits bestehende delegierte Rechts-
akte nicht automatisch aufBer Kraft*’. Hin-
sichtlich der Frage nach der zeitlichen Gel-
tung mussen dann zwei Fallgruppen unter-
schieden werden, und zwar danach, ob eine
Neuregelung im Basisrechtsakt abschlie-
Bend oder lediglich teilweise erfolgt.

b) Entfall der Ermachtigungs-
grundlage bei Novellierung
des Basisrechtsakts

Beispielhaft sollen die Unterschiede an-
hand der Novellierung der Erneuerbare-
Energien-Richtlinie aufgezeigt werden.
Denn im Rahmen der Novellierung wurde
zwischenzeitlich auch die Streichung der
Ermachtigungsgrundlage (entsprechend des
Vorschlags des EU-Parlaments, vgl. A.ll.5.)
diskutiert. Fraglich ist dabei, wie sich so
eine inhaltliche Festlegung des Gesetzge-
bers, der die Regelungsmaterie ,Anrechen-
barkeit von erneuerbarem Wasserstoff* da-
mit wieder an sich gezogen hatte, auf die
zeitliche Geltung der zuvor erlassenen dele-
gierten Verordnung ausgewirkt hatte.

Sofern die Ermachtigungsgrundlage im Ba-
sisrechtsakt entsprechend des Vorschlags
des EU-Parlaments komplett verworfen
worden ware, ware nach Inkrafttreten der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie (neu)
keine Rechtsgrundlage mehr fUr den Erlass
eines neuen delegierten Rechtsakts verblie-
ben. Dies hatte einem Widerruf im Sinne
von Art. 290 Abs. 2 lit. a) AEUV entsprochen.

47 |m Schrifttum wird diese Diskussion auf allgemeiner
Ebene im Themenkreis ,befristete Befugnistbertra-
gung” unterschiedlich beantwortet. Eine Befristung
der Ermachtigung soll im Ergebnis Uberzeugend nicht
automatisch auf die zeitliche Geltung des delegierten
Rechtsakts durchschlagen, so Gellermann, in:
Streinz/Gellermann, AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 290 Rn. 9;
Schmidt, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV,
7. Aufl. 2015, Art. 290 Rn. 36; aA: Nettesheim, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Bd. |, 78. EL 2023,
Art. 290 AEUV Rn. 50 und 57. Dieser verweist darauf,
dass ansonsten Tertiarrecht ohne sekundarrechtliche
Grundlage bestehen konnte. Allerdings bestand zum
mafRgeblichen Zeitpunkt des Erlasses diese Grundlage,
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Die Rechtsfolgen eines Widerrufs sind nicht
vollstandig geregelt“®. Klar ist, dass die EU-
Kommission dann mangels Ermachtigung
keine weiteren delegierten Rechtsakte auf
der bisherigen Grundlage mehr erlassen
durfte. Unklarer ist hingegen, welche Aus-
wirkungen dies auf bis zum Widerruf erlas-
sene Rechtsakte hat“®. Da hierzu keine ein-
deutige Regelung besteht, liegt es am Ge-
setzgeber, bei Novellierungen von Basis-
rechtsakten jeweils im Einzelfall Regelun-
gen zur zeitlichen Geltung zuvor erlassener
delegierter Rechtsakte zu treffen. Art. 35
Abs. 4 S. 4 EE-RL bestimmt zwar, dass ein
Widerruf die Gultigkeit bereits in Kraft ge-
tretener delegierter Rechtsakte nicht be-
rahrt. Wenn aber durch Basisrechtsakt und
delegierten Rechtsakt unterschiedliche Re-
gelungen zur gleichen Materie getroffen
werden, hatte es diesbezuglich einer ande-
ren Regelung bedurft, um die Kollision auf-
zulosen.

c) Fortbestand bei Anderung
der Ermachtigung

Inhaltliche Uberarbeitungen der Erméachti-
gungsgrundlage, wie zum Beispiel nun in
der Novellierung der Erneuerbare-Ener-
gien-Richtlinie vorgenommen, kbnnen die
zeitliche Geltung delegierter Rechtsakte
ebenso tangieren. Diese Fallausgestaltun-
gen sowie deren Auswirkungen auf natio-
naler Ebene werden daher im Folgenden
untersucht.

Diese Frage kann jedenfalls dahinstehen,
wenn die diesbezlglichen Rechtsfolgen im
Basisrechtsakt festgelegt sind. Art. 35 Abs. 4
S. 4 EE-RL legt fur diesen Fall wie beschrie-
ben ausdrucklich den Fortbestand der Gul-
tigkeit fest. Ein delegierter Rechtsakt ware
daher trotz eines Wegfalls der Ermachti-
gungsgrundlage in der Erneuerbare-Ener-
gien-Richtlinie (neu) weiter wirksam, wenn
er vor Inkrafttreten der Novellierung

so dass der Fortbestand der Geltung im Ergebnis Uber-
zeugender ist.

“8 Teils wird davon ausgegangen, dass sich der Wider-
ruf allein auf die Ubertragung der Rechtsetzungsbe-
fugnis bezieht, so etwa Gellermann, in: Streinz/Geller-
mann, AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 290 Rn. 11, wohingegen
andere eine ex nunc Nichtigkeit annehmen, vgl. Ruf-
fert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 290
AEUV Rn. 26, und Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, EUV/AEUV, Bd. |, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV

RnN. 64.

42 Vvgl. Gellermann, in: Streinz/Gellermann, AEUV,
3. Aufl. 2018, Art. 290 Rn. 9.
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erlassen wird und die entsprechende Rege-
lung zur Aufrechterhaltung der Wirksam-
keit nicht ebenso gestrichen wurde. Bei ei-
ner solchen Aufhebung ware vernunftiger-
weise aber davon auszugehen, dass Rege-
lungen Uber das Fortbestehen der Wirk-
samkeit des delegierten Rechtsakts, zum
Beispiel bis zur Frist der nationalen Umset-
zung der Neuregelung oder Bestands-
schutzregelungen fur die Anrechnung von
Projekten, die wahrend der Wirksamkeit
des delegierten Rechtsakts realisiert wur-
den, mitgedacht werden. Denn obschon
eine Ermachtigung innerhalb einer Richtli-
nie grundsatzlich nur Mitgliedstaaten
adressiert, kdnnte eine Neuregelung in die-
sem Bereich auch schutzenswerte Positio-
nen bei Einzelakteuren schaffen. Schlief3-
lich ermachtigt Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 EE-RL
zur EinfUhrung von Kriterien, die von den
Wirtschaftsteilnehmern zu befolgen sind
und durch den Erlass als Verordnung un-
mittelbar gelten. Eine solche Bestandskraft
wird etwa auch bei auf Grundlage des dele-
gierten Rechtsakts ergriffenen Maf3nahmen
angenommen®°,

Ebenso verhalt es sich, wenn nur Teile der
Ermachtigung durch entsprechende Neu-
regelung im Basisrechtsakt entfallen, aber
weiterhin ein Anwendungsbereich fur die
Delegation verbleibt oder wenn der An-
wendungsbereich der Delegation erweitert
wird, z. B. durch Erweiterung auf weitere
Sektoren (vgl. hierzu D. II.). Dies wurde als
Ausdruck naherer gesetzgeberischer Steu-
erung die Delegation nur inhaltlich konkre-
tisieren, aber nicht die Delegation an sich
aufheben. Der jeweilige Handlungsbedarf
der EU-Kommission bestimmt sich dann
nach dem Einzelfall - wenn sich die Delega-
tion sinnvoll in mehrere Bestandteile zerle-
gen lasst, kann ein Teil der bisherigen Dele-
gation als widerrufen gelten®, so dass der
EU-Kommission in diesem Bereich die Re-
gelungskompetenz entzogen wird. Ande-
rerseits kann die inhaltliche Neufassung
auch einen neuen Handlungsauftrag an die
EU-Kommission beinhalten.

%0 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, 78. EL
2023, Art. 290 Rn. 57.

5 So auch Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
EUV/AEUV, Bd. |, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV Rn. 63;

d) Fortbestand bis zur Neure-
gelung

Sowohl bei Entfall der Ermachtigungs-
grundlage als auch bei Anderung der Er-
machtigungsgrundlage stellt sich die Frage
nach den geltenden Regelungen in der Zeit
bis zum Inkrafttreten einer Neuregelung.
Selbst bei zukunftiger Neuregelung be-
steht aufgrund der geltenden Rechtslage
der bereits erlassene delegierte Rechtsakt
bzw. die Pflicht zum Erlass eines delegier-
ten Rechtsakts fort.

Fraglich ist, wie sich die zeitliche Bindungs-
wirkung auf nationaler Ebene wahrend der
Novellierung des Basisrechtsakts auswirkt,
wenn die Novellierung auch Anderungen
auf der delegierten Rechtsetzungsebene
erfordert, da Anderungen an der Ermachti-
gungsgrundlage vorgenommen werden.
Die Wasserstoff-Delegierte-Verordnung ist
beispielsweise dieses Jahr kurz vor der No-
vellierung der Erneuerbare-Energien-Richt-
linie in Kraft getreten (Art. 12 Wasserstoff-
DelVO). Dementsprechend war die Konstel-
lation denkbar, dass durch den Erlass des
delegierten Rechtsakts unmittelbar gel-
tende Kriterien festgelegt werden, obwohl
diese durch das Novellierungsverfahren der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie nur von
vorUbergehender Dauer waren. Trotz ei-
gentlich einheitlich geltender Regeln
wurde damit der Zustand der Rechtsunsi-
cherheit verlangert. Diesen Rechtsunsi-
cherheitsrisiken sollte der Gesetzgeber bei
einer Novellierung immer durch moglichst
konkrete Angaben zu Fortbestand bzw.
Neuregelungsauftrag durch die EU-Kom-
mission mit entsprechender Fristsetzung
begegnen.

llIl. Rechtliche Anforderungen an die
Delegation

Eine Delegation durch den Unionsgesetz-
geber an die EU-Kommission zum Erlass ei-
nes delegierten Rechtsakts muss im Rah-
men der Grenzen des Art. 290 Abs. 1 AEUV
erfolgen, damit eine hinreichende Steue-
rung durch den Unionsgesetzgeber

Schmidt, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europai-
sches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 290 AEUV Rn. 36.
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gewahrleistet bleibt. Umgekehrt muss die
EU-Kommission sicherstellen, dass sich In-
halt und Ausmaf eines delegierten Rechts-
akts immer im Rahmen seiner Ermachti-
gung bewegen®,

In diesem Abschnitt werden die dabei
durch den Unionsgesetzgeber zu beach-
tenden Anforderungen und der sich daraus
spiegelbildlich ableitende Handlungsspiel-
raum der EU-Kommission in der Ausubung
der Delegation dargelegt. Dies ist einerseits
fur die Bewertung der Rechtmanfigkeit von
delegierten Rechtsakten relevant. Anderer-
seits ergeben sich hieraus auch grundsatz-
liche konzeptuelle Leitplanken hinsichtlich
der Frage der Delegationsfahigkeit be-
stimmter Fragestellungen.

1. Inhalt der Ermachtigung

Gemaf Art. 290 Abs. 1S.1AEUV kann der
Inhalt der BefugnislUbertragung entweder
die Ergédnzung oder die Anderung des Ba-
sisrechtsakts betreffen.

Mit Erganzung sind alle Ma3nahmen er-
fasst, die den Basisrechtsakt inhaltlich wei-
ter ausfullen oder konkretisieren sollen®.
Bei entsprechender Ermachtigung kann
per delegiertem Rechtsakt auch eine Er-
weiterung des Basisrechtsakts erfolgen®.

Ein delegierter Rechtsakt kann bei entspre-
chender Ermachtigung den Basisrechtsakt
auch abandern, sofern es sich nicht um we-
sentliche Bestimmungen des Basisrechts-
akts handelt und eine solche Anderung ge-
maf der Ermachtigungsgrundlage im Ba-
sisrechtsakt zuléssig ist®®. Anderungen

52 Siehe zur AustUbung der Erméachtigungsgrundlage
fUr die Wasserstoff-DelVO Kapitel C.

53 Schoo, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kom-
mentar, 4. Aufl. 2019, Art. 290 AEUV, Rn. 14.

>4 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV,
Bd. |, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV Rn. 34; gleichwohl gel-
ten fUr eine solche Erweiterung die Schranken des We-
sentlichkeitsvorbehalts und des Bestimmtheitsgebots,
so dass die EU-Kommission zu einer entsprechenden
Erweiterung ermachtigt worden sein muss.

55 Vvgl. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
EUV/AEUV, Bd. |, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV Rn. 34.

56 Interinstitutionelle Vereinbarung zu nicht bindenden
Kriterien fur die Anwendung der Artikel 290 und 291
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union, Abl. EU 2019 C 223/1.

57 Delegierte Verordnung (EU) 2022/759 der Kommis-
sion vom 14. Dezember 2021 zur Anderung des
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konnen EinfUgungen und Anfugungen im
Zusammenhang mit nicht wesentlichen

Vorschriften des Gesetzgebungsaktes so-
wie Streichungen oder Ersetzungen nicht
wesentlicher Vorschriften umfassen®®. Eine

solche Anderung ist im Rahmen der Erneu-
erbare-Energien-Richtlinie bspw. durch
eine delegierte Verordnung im Bereich der
Kalteversorgung®’ erfolgt.

2. Wesentlichkeitsvorbehalt

Die Ermachtigung unterliegt dabei einem
Wesentlichkeitsvorbehalt, Art. 290 Abs. 1
UADbs. 2 S. 2 AEUV. Dies bedeutet, dass be-

stimmte Bereiche grundsatzlich nicht an

die EU-Kommission delegiert werden dur-

fen. Der EuGH stellt fur die Bestimmung

der Wesentlichkeit auf die Bedeutung ei-
nes Regelungsbereichs fur die jeweilige
Unionspolitik ab®*. Wesentlich sind dem-
nach solche Bestimmungen, durch die die
grundsatzlichen Ausrichtungen der Unions-
politik umgesetzt werden®®. Die Abgren-

zung der Wesentlichkeit muss dabei nach

objektiven Kriterien erfolgen und unterliegt
der vollen gerichtlichen Kontrolle, ist also
gerade nicht vom Gesetzgeber festlegbar®.

Der Wesentlichkeitsvorbehalt wird in der
Praxis eher funktional gehandhabt und
kann unter anderem durch die Natur der

jeweils relevanten Unionspolitik beeinflusst
werden. So soll der Prufmaf3stab der We-
sentlichkeit unter anderem dadurch beein-
flusst werden, ob die einschlagige Unions-

politik von kurzfristigem Handlungsbedarf

Anhangs VIl der Richtlinie (EU) 2018/2001 hinsichtlich

einer Methode zur Berechnung der Menge der fur die
Kalteversorgung die Fernkalte genutzten erneuerba-

ren Energie, Abl. EU Nr. L 139 vom 18.05.2022, S. 1.

58 Dies wird in der Literatur als maBgeblicher Unter-
schied zum deutschen Verfassungsrecht erachtet, in
dem Wesentlichkeit durch die Grundrechtsrelevanz
bestimmt wird, vgl. Ruffert, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 290 AEUV Rn. 15; zweifelnd
ob eines tatsachlichen Bewertungsunterschiedes hin-
gegen Gundel, in: Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter
Kommentar EUV/GRC/AEUV, Bd. 4, 1. Aufl. 2017, Art. 290
AEUV Rn. 8.

%9 Standige Rechtsprechung seit EUGH, Urt. v.17.121970
- Rs. 25/70 - Késter, Rn. 6; vgl. auch EuGH, Urt.
v.27.10.1992 - Rs C-240/90 — Deutschland/Kommission,
Rn. 37.

60 EuGH Urt. v. 05.09.2012 - C-355/10 - Parlament/Rat
(Schengener Grenzkodex), Rn. 64-68.
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und intensiven Interventionen gepragt ist®.
Pragmatisch gesagt hat der Wesentlich-
keitsvorbehalt in den Bereichen weniger
Bedeutung, in denen kurzfristige Mal3nah-
men erforderlich sind, die vom Gesetzgeber
nicht in erforderlicher Schnelligkeit geleis-
tet werden kdnnen.

a) Wesentlichkeitskriterien der
Rechtsprechung

Was die Wesentlichkeit im Einzelfall bedeu-
tet, ist nicht abschlieBend abgesteckt und
lasst sich ex ante nur unzulanglich bestim-
men®. Grundsatzlich mUssen die vom Ge-
setzgeber erachteten Grunde aber zum
Zeitpunkt der Delegation vorliegen und in
den Begrundungserwagungen in dem
nach Art. 296 AEUV gebotenen Umfang do-
kumentiert sein.

Bislang lassen sich fur die Abgrenzung von
wesentlichen und unwesentlichen Rege-
lungen aus der Rechtsprechung nur sehr
allgemein gehaltene Formeln entnehmen,
die jeweils auf den Einzelfall anzuwenden
sind. Dies gilt insbesondere deshalb, weil
die Beurteilung der Wesentlichkeit von In-
halt und Ziel des Basisrechtsakts abhangt®.

Delegationsfahig sind, wie oben angedeu-
tet, insbesondere Erganzungen aufgrund
technischen Fortschritts, Anderungen von
Anhangen und EinfuUhrung neuer Prufver-
fahren®. Nicht geeignet fUr eine Regelung
per delegiertem Rechtsakt sind hingegen
die tragenden Elemente eines Rechtsakts,
durch die bestimmte Pflichten, Verhaltens-
weisen und Einschrankungen festgelegt
werden und durch die in die Rechtspositio-
nen von Personen eingegriffen wird oder
Regelungen, die politische Entscheidungen
betreffen, die vom Gesetzgeber selbst zu

8 Mit diesen Argumenten sah der EUGH eine gréBere
Handlungszustandigkeit der EU-Kommission im Be-
reich der gemeinsamen Agrarpolitik als gegeben an,
EuGH, Urt. v. 11.03.1987 — Rs. 279/84 —~Weihnachtsbutter,
Rn. 14.

62 \/gl. hierzu Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
EUV/AEUV, Bd. |, 78. EL 2023, Art. 290 Rn. 36-42.

63 Schoo, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kom-
mentar, 4. Aufl. 2019, Art. 290 AEUV Rn. 16.

84 Vvgl. Schmidt, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje,
Europaisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 290 AEUV
Rn. 22.

8 Vgl. EUGH Urt. v. 05.09.2012 - C-355/10, BeckRS 2012,
81807, Rn. 74-77.

8 EuGH, Urt. v. 26.07.2017, C-696/15 P- Tschechische Re-
publik/Kommission, Rn. 78, in der die Pflicht zur

treffen sind oder in Grundrechte eingrei-
fen®. Politische Entscheidungen liegen
demnach beispielsweise vor, wenn eine Ab-
wagung widerstreitender Interessen auf
Grundlage einer Beurteilung zahlreicher
Gesichtspunkte erforderlich ist®. Dies lauft
auf eine bereichsspezifische Definition der
Wesentlichkeit hinaus, nach der in be-
stimmten politischen Bereichen geringere
Anforderungen gelten, wenn es sich um ei-
nen besonders schnelllebigen Sektor han-
dele®. Andere hingegen stellen beim Beur-
teilungsmafstab im Ergebnis Uberzeugend
nicht auf die jeweilige Unionspolitik, son-
dern auf die Wesentlichkeit innerhalb der
Regelungssystematik des Basisrechtsakts
ab®. Bislang ist noch keine Delegation we-
gen VerstofRes gegen den Wesentlichkeits-
vorbehalt fUr nichtig erklart worden®.

b) Bedeutung fur die Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung

Eine Uberschreitung der Wesentlichkeits-
schwelle durfte bei Kriterien fur die Anre-
chenbarkeit von erneuerbarem Wasserstoff
auf das Verkehrssektorziel wohl noch ver-
neint werden konnen. Brisanz kdnnte die
Frage dann entwickeln, wenn durch die de-
legierte Verordnung Vorgaben gemacht
werden, die den Markthochlauf von erneu-
erbarem Wasserstoff insgesamt pragend
bestimmen. Hierbei ist allerdings zu diffe-
renzieren zwischen rechtlicher Bestim-
mung und faktischer Wirkung.

Grundsatzlich kann eine mogliche faktisch
weiterreichende Wirkung des Rechtsakts,
etwa durch UberschieBende Anwendung
durch die Akteure, nicht die Bewertung des
Wesentlichkeitsvorbehalts beeinflussen. In
der zukUnftigen Auslegung der Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung, insbesondere

Schaffung einer nationalen Kontrollstelle zur Uberpri-
fung der Einhaltung der Vorgaben des delegierten
Rechtsakts als nicht wesentlich eingestuft wurde; so
auch festgehalten in Rn. 5 der Interinstitutionellen Ver-
einbarung zu nicht bindenden Kriterien fur die Anwen-
dung der Artikel 290 und 291 des Vertrags Uber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union, Abl. EU 2019 C
223/1.

87 AuBerst kritisch hierzu Nettesheim, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Bd. |, 78. EL 2023,
Art. 290 AEUV Rn. 38.

68 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim/Nettesheim,
EUV/AEUV, Bd. |, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV Rn. 53.

% vgl. hierzu Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,

EUV/AEUV, Bd. |, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV Rn. 40
m.wW.N.
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durch Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs, ist aber jedenfalls zu beachten, dass
Eingriffe in die Rechtspositionen der Wirt-
schaftsteilnehmer nicht aus dem delegier-
ten Rechtsakt an sich abgeleitet werden
konnen, sondern separater rechtlicher Re-
gelung bedurfen. Zugespitzt lieRe sich hier-
bei formulieren, dass mit zunehmenden
Bedeutungsgewinn eines delegierten
Rechtsakts parallel die Gefahr seiner
Rechtswidrigkeit wachst, da der Bedeu-
tungsgewinn zumindest ein Indiz dafur
darstellt, dass politische Entscheidungen
betroffen sind.

Gewissen Aufschluss Uber die Einordnung
der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
gibt auch die Entstehungsgeschichte der
Ermachtigungsgrundlage in der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie. Der ursprungliche
Vorschlag der EU-Kommission sah gar
keine Ermachtigung fur einen delegierten
Rechtsakt vor. Im informellen Trilogverfah-
ren hatte der Rat erstmals vorgeschlagen,
eine Ermachtigung in Form eines Durch-
fuhrungsrechtsakts gemaf Art. 291 AEUV
einzufigen’. In diesem Fall ware der EU-
Kommission Uberhaupt keine Befugnis zur
Anderung oder Erganzung der Materie
Ubertragen worden. Stattdessen ware die
EU-Kommission in der Ausubung der Be-
fugnisUbertragung auf die Konkretisierung
des Basisrechtsakts beschrankt gewesen.
Doch der Vorschlag wurde im Laufe des Tri-
logverfahrens zu einer Befugnisubertra-
gung geman Art. 290 AEUV erweitert, was
unter anderem mit der Notwendigkeit zur
Festlegung von Kriterien fUr erneuerbaren
Wasserstoff mit Netzbezug und dem Be-
darf nach einem Zusatzlichkeitskriterium?
begrindet wurde”. Diese Ergédnzung im in-
formellen Trilog findet sich in ahnlicher
Fassung im Erwagungsgrund 126 der Er-
neuerbare-Energien-Richtlinie wieder und
lasst zumindest RUckschlUsse darauf zu,
dass der Unionsgesetzgeber die Festlegung
per delegiertem Rechtsakt aufgrund des
kontinuierlichen Anpassungsbedarfs an
wissenschaftlichen und technischen

70 Rat der Europaischen Union, 8392/18 vom 03.05.2018,
Proposal for a Directive of the European Parliament
and of the Council on the promotion of the use of en-
ergy from renewable sources (recast), S. 227,
https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/EN/TXT/PDF/?uri=CON-
SIL:ST_8392_2018_INIT&from=DE.

71 Siehe zum Zusétzlichkeitsbegriff unten Kapitel C. Il
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Fortschritt opportun sah (kurzfristiger
Handlungsbedarf).

Die Grunde dafur, dass dies per delegier-
tem Rechtsakt und nicht lediglich als kon-
kretisierender Durchfuhrungsrechtsakt er-
folgen sollte, finden sich in Erwagungs-
grund 90 der Erneuerbare-Energien-Richt-
linie und sind ironischerweise die gleichen
GCrlnde, die Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung besonders umstritten machen: die Si-
cherstellung von Zusatzlichkeit und Rege-
lungen zur Verringerung von Netzeng-
passrisiken (siehe C.II. und C.II1.).

Die dynamische Uberarbeitung von Regeln,
die sich auch auf den Markthochlauf aus-
wirken, aus dem Gesetzgebungsverfahren
zu lésen und zu delegieren, wirkt in diesem
Kontext durchaus plausibel. Ob Zusatzlich-
keit und Netzengpassrisiken jedoch wirk-
lich unter das Erfordernis kurzfristigen
Handlungs- und Interventionsbedarfs fal-
len, erscheint zumindest diskussionswur-
dig. Allerdings sind dies nur Beispielsargu-
mente fur einen erweiterten Prufungsmaf-
stab. Zudem kann man diese Kriterien auch
nur als Unterbedingungen verstehen, die
bei der grundsatzlichen Anforderung zur
dynamischen Anpassung an wissenschaftli-
chen und technischen Fortschritt zu beach-
ten sind und somit lediglich einen Aus-
druck der gesetzgeberischen Steuerung
der Delegation darstellen.

Insbesondere vor dem Hintergrund der
hierzu eher weiten Rechtsprechung er-
scheint im Ergebnis trotz der bestehenden
Rechtsunsicherheiten wahrscheinlich, dass
die Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
nicht die Grenzen des Wesentlichkeitsvor-
behaltes Uberschreitet.

3. Bestimmtheit der Ermachtigung

In der Ermachtigung selbst mussen Inhalt,
Ziel, Geltungsbereich und Dauer der Befug-
nistbertragung explizit geregelt sein,

Art. 290 Abs. 1 UAbs. 2 S.1 AEUV. Sofern die

72 Rat der Europaischen Union, 10308/18 vom 21.06.2018,
Proposal for a Directive of the European Parliament
and of the Council on the promotion of the use of en-
ergy from renewable sources (recast), EW 65a und

EW 99, https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/EN/TXT/PDF/?uri=CON-
SIL:ST_10308_2018_INIT&from=DE.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_8392_2018_INIT&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_8392_2018_INIT&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_8392_2018_INIT&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_10308_2018_INIT&from=DE
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22 Wie man (k)einen einheitlichen Rechtsrahmen flir erneuerbaren Wasserstoff schafft

Bestimmtheitsanforderungen nicht einge-
halten werden, ist der Basisrechtsakt nich-
tig, obschon das ggf. auch durch eine er-
ganzende Auslegung des Basisrechtsakts
verhindert werden kann™.

Der Unionsgesetzgeber muss der EU-Kom-
mission mithin klare Vorgaben zu Ziel, ge-
wunschten Regelungen (also z. B. welche
Detailregelungen getroffen werden sollen
oder welche unbestimmten Rechtsbegriffe
konkretisiert werden mussen), sachlichen
Anwendungsbereich und Dauer der Dele-
gation vorgeben. Hier besteht ein gewisses
Spannungsverhaltnis zwischen Be-
stimmtheitsgebot und der Ermessensaus-
Ubung der EU-Kommission”. Dogmatisch
klar ist, dass nur der Inhalt der Befugnis-
Ubertragung, aber nicht der Inhalt der Re-
gelung vorgegeben werden muss, was in
der Praxis aber durchaus zu Abgrenzungs-
schwierigkeiten fuhren kann. So wird auch
eingewandt, dass die Kriterien ,Inhalt, Ziel
und Geltungsbereich"” sich kaum voneinan-
der abgrenzen lassen’.

Standige Rechtsprechung ist, dass die
Ubertragene Befugnis in dem Sinne hinrei-
chend genau umgrenzt sein muss, dass
ihre Grenzen klar angegeben sind und die
AusUbung der EU-Kommission einer Kon-
trolle anhand vom Unionsgesetzgeber fest-
gelegter objektiver Kriterien unterliegt?s.
Dies betrifft als Minimalanforderung an die
Bestimmtheit auch die Frage, ob die EU-
Kommission dazu ermachtigt wird, den Ba-
sisrechtsakt zu erganzen oder auch zu an-
dern”. FUr die EU-Kommission muss damit
anhand objektiver Anhaltspunkte

73 So geschehen in EUGH Urt. v.12.07.2005 — C-154/04 —
Alliance for Natural Health; kritisch hierzu FaB3bender,
Rechtsstaatlichkeit ade? Der EUGH halt die Richtlinie
Uber Nahrungserganzungsmittel trotz schwerster Be-
denken des Generalanwalts fur gultig, EuZW 2005,

S. 682 ff.

74 Vvgl. EUGH, Urt. v. 26.07.2017 — C-696/15 P — Tschechi-
sche Republik/Kommission, Rn. 52.

7> Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV,
Bd. I, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV Rn. 48.

76 EUGH, Urt. v. 05.07.1988 - 291/86 — Central-Import
MdUnster, Rn. 13; EUGH Urt. v. 12.07.2005 — C-155/04 — Alli-
ance for Natural Health Rn. 90; EUGH Urt. v. 26.07.2017 —
C-696/15 P — Tschechische Republik/Kommission,

Rn. 49.

77Vgl. hierzu EuGH, Urt. v.17.03.2016 — C-286/14 — Euro-
paisches Parlament/Kommission, Rn. 40-46.

78 \Vgl. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
EUV/AEUV, Bd. |, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV Rn. 47.

bestimmbar sein, in welche Richtung sie
ihre Befugnisse auslben soll, um die Steue-
rung des Gesetzgebers aufrechtzuerhal-
ten’. In logischer Konsequenz der bereits
im Rahmen des Wesentlichkeitsvorbehalts
erorterten Problematik, dass politische Ent-
scheidungen in der Zustandigkeit des Ge-
setzgebers nicht delegationsfahig sind,
wachsen auch die Anforderungen an die
Bestimmtheit, wenn die Delegationsmate-
rie politische Entscheidungen tangiert, um
just jenes Risiko der rechtlich unzulassigen
Delegation zu minimieren.

In formeller Hinsicht ist der Prafungsmal3-
stab fur diese inhaltliche Umgrenzung da-
bei nicht ausschlieRlich die konkrete Norm,
die die Befugnisubertragung regelt, son-
dern der gesamte Basisrechtsakt.

Dabei sind im Zweifel auch die Erwagungs-
grunde zur Auslegung der Befugnisuber-
tragung heranzuziehen’. Erwagungs-
grunde sind rechtsdogmatisch eigentlich
ein Ausfluss der gesetzgeberischen Be-
grundungspflicht nach Art. 296 AEUV und
entfalten grundsatzlich keine Rechtswir-
kung®. Dennoch kénnen sie durchaus zur
Auslegung herangezogen werden. Die
Grenze der Auslegungsmaglichkeit des
Rechtsakts anhand der Erwagungsgrunde
wird erst Uberschritten, wenn von den nor-
mativen Bestimmungen abgewichen oder
diesen widersprochen werden soll®. Aller-
dings gibt es in der Rechtsprechung einen
Prazedenzfall®, der illustriert, dass diese
Abgrenzung im Einzelfall schwierig sein
kann. Demnach kénnen Erwagungsgrinde
bei der Bestimmung der

7 So im Ergebnis EuGH mit Hinweis darauf, dass die
Bestimmungen ,besser in den eigentlichen Bestim-
mungen der Richtlinie hatten enthalten sein sollen®,
Urt. v. 12.07.2005 — C-154/04 — Alliance for Natural
Health, Rn. 92.

80 EUGH, Urt. v. 19.06.2014 — C-345/13 — Karen Millen
Fashions, Rn. 31.

8 EUGH, Urt. v. 19.06.2014 — C-345/13 — Karen Millen
Fashions, Rn. 31.

82 EUGH, Urt. v.12.07.2005 - C-154/04 — Alliance for Natu-
ral Health, Rn. 92. Im gegenstandlichen Fall wurde auf
zwei Erwagungsgrinde abgestellt, die den Mal3stab
fUr Kriterien zur Aufnahme in eine Positivliste hinsicht-
lich von Vitamin- und Mineralstoffgehalt, Unschadlich-
keit und Bioverwertbarkeit festgelegt und damit die
Ermachtigungsgrundlage lediglich konkretisiert ha-
ben; vgl. hierzu auch Erwagungsgrund 9 und 11 der
Richtlinie 2002/46/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 10. Juni 2022 zur Angleichung der
Rechtvorschriften der Mitgliedstaaten Uber Nahrungs-
erganzungsmittel, Abl. EU Nr. L 183 v.12.07.2022, S. 51.
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Ermachtigungsgrundlage herangezogen
werden und somit ausnahmsweise eine ei-
genstandige normative Kraft hinsichtlich
des Umfangs der Befugnisubertragung
entfalten®. Doch auch in diesem Fall wurde
darauf hingewiesen, dass die Klarstellung
per Erwagungsgrund nur hilfsweise zur
Auslegung genutzt werden kann, was zu-
dem im europarechtsdogmatischen Sinne
noch keine gefestigte Rechtsprechung dar-
stellt.

4. Ausiibung der Befugnisiibertragung
durch die EU-Kommission

Die EU-Kommission muss spiegelbildlich
die Vorgaben der Ermachtigung hinsicht-
lich Ziel, Inhalt, Geltungsbereich und Dauer
der Delegation beachten. Der so gesetzte
Rahmen darf von der EU-Kommission nicht
verlassen oder Uberschritten werden?®,

Je offener die Ermachtigungsgrundlage
hinsichtlich der maéglichen Anderungen
und Erganzungen des Basisrechtsakts ge-
halten ist, desto weiter ist hier das Ermes-
sen der EU-Kommission gefasst, welche An-
derungen oder Erganzungen erforderlich
sind — innerhalb der allgemeinen primar-
rechtlichen Grenzen aus Art. 290 Abs. 1
AEUV. VerkUrzt gesagt, kann damit eine Er-
machtigungsgrundlage, die gerade noch so
die Anforderungen an Inhalt, Wesentlich-
keitsvorbehalt und Bestimmtheit erfullt,
das Risiko einer BefugnisausUibung, die
dem Willen des Gesetzgebers widerspricht,
erhohen.

IV. Demokratische Kontrolle von
delegierten Rechtsakten

AbschlieRend soll dargestellt werden, wel-
che demokratischen Kontrollmoglichkeiten
des delegierten Rechtsakts bestehen. Der
Cesetzgeber hat (abgesehen von der
grundsatzlichen inhaltlichen Steuerung
Uber die Ermachtigungsgrundlage) nach

85 vgl. zur Verwendungspraxis von Erwagungsgrinden
im Kontrast zu ihrer rechtsdogmatischen Bedeutung
kritisch: den Heijer/van Os van den Abeelen/Maslyka,,
On the Use and Misuse of Recitals in European Union
Law (August 30, 2019). Amsterdam Law School Re-
search Paper No. 2019-31, Amsterdam Center for Inter-
national Law No. 2019-15.
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erfolgter Delegation im vereinfachten Ver-
fahren nur noch eingeschrankte Einwir-
kungsmoaoglichkeiten. Ex post kann nur
noch die Ablehnung des gesamten Rechts-
akts erfolgen bzw. die Ermachtigung fur die
Zukunft widerrufen werden. Judikativ kén-
nen delegierte Rechtsakte wie regulare
Rechtsakte mit der Nichtigkeitsklage ange-
griffen werden.

1. Verfahrensrechtliche
Kontrollméglichkeiten der Legislative

Ein delegierter Rechtsakt wird im verein-
fachten Verfahren erlassen. Die hierzu an-
wendbaren, etwas sparlichen Vorgaben des
Art. 290 AEUV werden durch den Anhang
der nicht verbindlichen interinstitutionellen
Vereinbarung Uber bessere Rechtsetzung®
erganzt. Wesentliche Kernpunkte des ver-
einfachten Verfahrens sind, dass die EU-
Kommission im Vorfeld des Erlasses zwar
beteiligte Organe konsultieren muss, aber
der delegierte Rechtsakt automatisch in
Kraft tritt.

Der Gesetzgeber (EU-Parlament und Rat)
kann die Ubertragung ferner unter Bedin-
gungen stellen. Art. 290 Abs. 2 AEUV stellt
insofern einen abschlieBenden Instrumen-
tenkasten dar, der dem Gesetzgeber zur
Verfugung steht. Sofern er dies in der Er-
machtigung vorsieht, kann er das Inkraft-
treten also auch durch Erhebung von Ein-
wanden verhindern, Art. 290 Abs. 2 lit. b)
AEUV. Der Gesetzgeber muss dem dele-
gierten Rechtsakt also nicht ausdrucklich
zustimmen. Teil dieser Beschleunigung ist
auch, dass etwaige inhaltliche Anderungs-
wUlnsche nur im Konsultationsverfahren
geltend gemacht werden kénnen. Nach-
dem die EU-Kommission nach der Konsul-
tation den delegierten Rechtsakt an das
EU-Parlament und den Rat Ubermittelt,
kann der Einwand nur noch gegen den de-
legierten Rechtsakt als Ganzes und nicht
mehr gegen einzelne inhaltliche Regelun-
gen erhoben werden. FUr Einwande gegen
die in dieser Studie untersuchte

84 Vgl Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
EUV/AEUV, Bd. |, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV Rn. 57.

8 Interinstitutionelle Vereinbarung Uber bessere
Rechtsetzung, Abl. EU 2016 L 123, S. 1.
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Wasserstoff-Delegierte-Verordnung durch
EU-Parlament und Rat gemafl Art. 35 Abs. 7
EE-RL ist eine Frist von zwei Monaten vor-
gesehen, die um weitere zwei Monate ver-
langert werden kann®. Diese grundsatzli-
che Fristenregelung ist auch in der Novelle
nicht verandert worden.

Ein delegierter Rechtsakt kann vom EU-
Parlament nur mit absoluter Mehrheit und
vom Rat nur mit qualifizierter Mehrheit ab-
gelehnt werden (Art. 290 Abs. 2 lit. b AEUV,
Art. 16 Abs. 4 Vertrag Uber die Europaische
Union (EUV)®).

Ex ante besteht weiterhin eine Steuerungs-
moglichkeit Uber die Dauer der Befugnis-
Ubertragung (,Wirkungsdauer”), da der Ge-
setzgeber diese entweder unbegrenzt, zeit-
lich begrenzt mit Verlangerungsmoglich-
keit sowie zeitlich befristet ohne Verlange-
rungsmoglichkeit festlegen kann®, Die Be-
fugnistUbertragung an die EU-Kommission
im Falle der Erneuerbare-Energien-Richtli-
nie war etwa auf funf Jahre ab dem 24. De-
zember 2018 begrenzt und ware damit
Ende 2023 auslaufen (Art. 35 Abs. 2S. 1 EE-
RL). Die Delegation soll sich nach dem Wil-
len des Gesetzgebers allerdings stillschwei-
gend um weitere funf Jahre verlangern, so-
fern das EU-Parlament oder der Rat nicht
spatestens drei Monate vor Ablauf der Frist
widersprechen (Art. 35 Abs. 2 S. 3 EE-RL).
Die EU-Kommission hatte EU-Parlament
und Rat bereits um Verlangerung aller in
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie vorge-
sehenen Befugnisse zum Erlass delegierter
Rechtsakte Uber den derzeitigen FuUnfjah-
reszeitraum hinaus ersucht®. Diese Vorge-
hensweise zur Delegationsverlangerung
entspricht der liberal gehandhabten Pra-
xis®°. Durch die Novellierung ist nun in

Art. 35 Abs. 2 EE-RL die

86 Von dieser Moglichkeit hat das EU-Parlament am
23.02.2023 Gebrauch gemacht, https:;//webgate.ec.eu-
ropa.eu/regdel/#/delegatedActs/2093.

87 Vertrag Uber die Europaische Union, Abl. EU Nr. C
326, 26.10.2012, S. 13.

88 vgl. hierzu Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
EUV/AEUV, Bd. |, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV Rn. 50-52
m. w. N.

8 Bericht der Kommission an das Europaische Parla-
ment und den Rat Uber die AusUbung der Befugnis
zum Erlass delegierter Rechtsakte, die der Kommission
geman der Richtlinie (EU) 2018/2001 zur Foérderung der
Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen Uber-
tragen wurde, 24.04.2023, COM(2023) 204 final, S. 3.

9 Bis Mai 2019 hat sich das EU-Parlament in keinem
Fall gegen die stillschweigende Erneuerung der

Befugnisubertragung ab dem 20. Novem-

ber 2023 fur funf Jahre festgelegt, so dass

ohnehin keine Unterbrechung der Befug-

nisUbertragung stattfindet. An den Verlan-
gerungsregeln wird im Ubrigen festgehal-
ten.

Neben der Méglichkeit des Einwands und
der zeitlichen Begrenzung ist eine weitere
gesetzgeberische Kontrolle nach Erlass ei-
nes delegierten Rechtsakts nur durch Wi-
derruf der Ermachtigungsgrundlage fur die
Zukunft (Art. 290 Abs. 2 lit. a) AEUV) oder
durch Aufhebung des bereits erlassenen
delegierten Rechtsakts per Gesetzge-
bungsakt moglich. Diese Kontrollfunktion
wird allerdings dadurch eingeschrankt,
dass auch fur den Widerruf beim Rat die
qualifizierte Mehrheit und beim EU-Parla-
ment die Mehrheit seiner Mitglieder erfor-
derlich ist. Bislang war auch die Moglich-
keit des Widerrufs der Ermachtigungs-
grundlage nur von theoretischer Relevanz,
da diese Méglichkeit weder vom Rat noch
vom EU-Parlament genutzt wurde®.

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass zwar
Instrumente zur gesetzgeberischen Kon-
trolle bestehen, deren Anwendung aber
bislang wenig praktische Beispiele findet.
Dies durfte mindestens in Teilen an den pri-
marrechtlich vorgegebenen hohen Mehr-
heitshurden liegen.

2. Judikative Kontrolle

Die judikative Kontrolle von delegierten
Rechtsakten ist durch Erhebung der Nich-
tigkeitsklage nach Art. 263 AEUV mbglich,
obschon Individualklagen nur in Ausnah-
mefallen zulassig sein durften, da es meist
an der erforderlichen unmittelbaren

BefugnisUbertragung ausgesprochen; vgl. Remac,
EPRS-Studie, Parliamentary scrutiny of the European
Commission: Implementation of Treaty provisions,
2019, S. 79, https://www.europarl.europa.eu/Reg-
Data/etu-
des/STUD/2019/631748/EPRS_STU(2019)631748_EN.pdf#
page=74.

9 Im Zeitraum 2010-2019 hat das EU-Parlament nur 10-
mal, der Rat 3-mal Einwande erhoben. Ein Widerruf ei-
ner Ermachtigung ist nicht erfolgt, vgl. Remac, EPRS-
Studie, Parliamentary scrutiny of the European Com-
mission: Implementation of Treaty provisions, S. 76.,
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etu-
des/STUD/2019/631748/EPRS_STU(2019)631748_EN.pdf#
page=74.
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Betroffenheit fehlen durfte®. Angegriffen
werden kann dabei inzident auch die
RechtmaBigkeit des Basisrechtsakts

(Art. 277 AEUV). Nichtigkeit liegt insbeson-
dere dann vor, wenn der delegierte Rechts-
akt sich aufBerhalb der Ermachtigungs-
grundlage bewegt, also mehr oder etwas
anderes regelt als vorgesehen, oder die Er-
machtigungsgrundlage zu unbestimmt ist
und damit die Anforderungen an eine Er-
machtigung nicht erfullt. Die Nichtigkeit
tritt grundsatzlich ex tunc und automatisch
ein. Allerdings behalt sich der EUGH die
ausschlieBliche Befugnis zur Feststellung
dieser Rechtsfolge (,Verwerfungsmonopol®)
vor®,

In formeller Hinsicht lasst sich fur die Was-
serstoff-Delegierte-Verordnung daher be-
reits konstatieren: Durch ihr Inkrafttreten
haben ihre Regelungen solange Fortbe-
stand, bis der Gesetzgeber entweder im re-
gularen Gesetzgebungsverfahren eine Neu-
regelung trifft oder der EUGH gegebenen-
falls dessen Nichtigkeit erklart. Beides wa-
ren langwierige Prozesse, sodass selbst im
Falle der Rechtswidrigkeit eines delegier-
ten Rechtsakts allein in zeitlicher Hinsicht
die Wirkungskraft der Delegierten Verord-
nung nicht unterschatzt werden sollte. Al-
ternativ konnte auch die EU-Kommission
im vereinfachten Verfahren Anderungen
vornehmen; die Entscheidungshoheit dazu
obliegt aber allein ihr. Angesichts der er-
heblichen Verzégerungen im bisherigen Er-
lass der Delegierten Verordnung kdnnen an
der praktischen Bedeutung dieser Ande-
rungsmoglichkeit aber zumindest Zweifel
bestehen.

V. Ergebnis

» Delegierte Rechtsakte sind Teil des EU-
Tertiarrechts und kdnnen bestimmte,
nicht wesentliche Vorschriften des er-
machtigenden Basisrechtsakts erganzen
oder andern. Sie werden verwendet, um
Detailregelungen eines Rechtsakts aus
dem ordentlichen Gesetzgebungsverfah-
ren herauszunehmen und eine schnelle
und flexible Regelung durch die EU-
Kommission zu ermaoglichen.

92 \/gl. hierzu Gundel, in: Pechstein/Nowak/Hade, Frank-
furter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Bd. 4, 1. Aufl. 2017,
Art. 290 AEUV Rn. 26.
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» Delegierte Verordnungen haben wie re-
gulare Verordnungen unmittelbare Gel-
tung. Wenn die Ermachtigungsgrund-
lage novelliert wird, bestehen Anwen-
dungsunsicherheiten Uber den Fortbe-
stand der delegierten Verordnungen. Je
nach Fallkonstellation kénnen delegierte
Verordnungen dann entweder weiter be-
stehen, aufgehoben werden oder mussen
geandert werden. Daher ist es wichtig,
dies im ermachtigenden Rechtsakt klar
ZU regeln.

» Der Gesetzgeber muss bei der Delega-

tion sicherstellen, dass die Ermachti-
gungsgrundlage hinreichend bestimmt
ist und keine wesentliche Regelungsma-
terie delegiert wird. Ob eine Materie we-
sentlich ist, hangt vom Einzelfall ab und
ist nicht immer leicht zu bestimmen. In
politisch relevanten Bereichen gilt daher
ein besonders hoher Sorgfaltsmafstab,
um die Einhaltung des Wesentlichkeits-
vorbehalts zu gewahrleisten. Dies mini-
miert auch das Risiko, dass die EU-Kom-
mission die Grenzen der Befugnisuber-
tragung Uberschreitet.

» Delegierte Rechtsakte werden im verein-

fachten Verfahren erlassen. Im Verfahren
kénnen inhaltliche Anderungen im Rah-
men der Konsultation angeregt werden.
Nach Erlass kann der Gesetzgeber nur
noch den Rechtsakt als Ganzes angreifen.
Ex post ist die Aufhebung eines delegier-
ten Rechtsakts durch EU-Parlament oder
Rat nur unter hohen Voraussetzungen
moglich. Sofern auf dem Klageweg die
Nichtigkeit des Rechtsakts festgestellt
wird, behalt sich der EUGH ein Verwer-
fungsmonopol vor.

% Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV,
Bd. |, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV Rn. 57.
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C. Die Anrechenbarkeit von erneuerbarem
Wasserstoff im Verkehrsbereich nach
Erneuerbare-Energien-Richtlinie und
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung

In diesem Kapitel sollen die Regelungen fur
die Anrechenbarkeit von erneuerbarem
Wasserstoff und zu deren Produktion ein-
gesetzter erneuerbarer Elektrizitat bei der
Erfullung des Verkehrsziels nach Art. 25
Abs. 1 EE-RL im Einzelnen vorgestellt und
sich ergebende rechtliche Fragen und In-
konsistenzen diskutiert werden. Dafur wer-
den die Anrechnungsvorgaben in der Er-
neuerbare-Energien-Richtlinie in der bis
zum 19. November 2023 geltenden Fassung
und die dahinterstehende Systematik ge-
nauer beleuchtet (l.). Im Anschluss wird un-
ter Il. die am 10. Juli 2023 in Kraft getretene
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung der
EU-Kommission vorgestellt, welche weiter
ausformulierte, konkrete Anrechnungsan-
forderungen enthalt und auf der oben ge-
nannten Fassung der Erneuerbare-Ener-
gien-Richtlinie beruht (Il.). Hierauf aufbau-
end wird fur einzelne Regelungen in der
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung ge-
pruft, ob und wenn ja, inwieweit diese
moglicherweise den durch die Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie gesteckten Er-
machtigungsrahmen uUberschreiten (lll.).

I. Anrechnungsvorgaben in der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie

Fur die Bestimmung des Anteils erneuerba-
ren Stroms, der fUr die Produktion von
Wasserstoff eingesetzt wird und hierauf an-
gerechnet werden soll, ist bei der Erfullung
des Verkehrsziels zu unterscheiden zwi-
schen ,der Grundregel“ in Art. 27 Abs. 3
UAbs. 4 EE-RL und den ,Ausnahmeregeln®
in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 und 6 EE-RL bei Di-
rektbezug bzw. Netzbezug.

1. Grundregel, Art. 27 Abs. 3 UAbs. 4 EE-
RL

Art. 27 Abs. 3 UAbs. 4 EE-RL regelt, welcher
Anteil der fur die Produktion von Wasser-
stoff genutzten erneuerbaren Elektrizitat
im Grundsatz als erneuerbar angerechnet
werden darf (,Grundregel”). Danach wird
zur Bestimmung des anrechenbaren EE-
Anteils der zwei Jahre vor dem fraglichen
Jahr ermittelte durchschnittliche Anteil der
Elektrizitat aus erneuerbaren Quellen in
dem Land herangezogen, in dem der Was-
serstoff erzeugt wurde. Betragt der EE-An-
teil in diesen zwei Jahren beispielsweise
durchschnittlich 40 Prozent, so kann nach
der Grundregel 40 Prozent des zur Wasser-
stoff-Produktion genutzten Stroms als er-
neuerbar im Rahmen der Wasserstoff-Pro-
duktion angerechnet werden.

2. Ausnahmeregeln, Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5
und 6 EE-RL

Die fur die Wasserstoffproduktion genutzte
erneuerbare Elektrizitat ist unter bestimm-
ten Voraussetzungen auch vollstandig an-
rechenbar (,Ausnahmeregeln®, vgl. Art. 27
Abs. 3 UAbs. 5 und 6 EE-RL). HierflUr unter-
scheidet die Erneuerbare-Energien-Richt-
line zwischen Strom, der aus einer Direkt-
leitung bezogen worden ist und Strom aus
dem Netz. Einige Regeln hierzu finden sich
bereits in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 und 6 EE-RL
selbst. Wie oben bereits dargelegt, sieht
Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 EE-RL aber vor, dass
die EU-Kommission detailliertere Kriterien
zur Einhaltung der Anforderungen von Un-
terabsatz 5 und 6 durch die Wirtschaftsteil-
nehmer mittels eines delegierten Rechtsakts
festlegt (dazu sogleich unter Il.).
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a) Ausnahme fur Direktbezug,
Unterabsatz 5

Bei einem Strombezug Uber eine Direktlei-
tung macht Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 EE-RL fol-
gende Vorgaben fur eine vollstandige Anre-
chenbarkeit:

»Hingegen kann Elektrizitdt, die aus einer
direkten Verbindung mit einer erneuer-
baren Elektrizitdt erzeugenden Anlage
stammt und die fur die Produktion von
flissigen oder gasférmigen erneuerbaren
Kraftstoffen fur den Verkehr nicht bioge-
nen Ursprungs eingesetzt wird, in vollem
Umfang als erneuerbare Elektrizitat an-
gerechnet werden, wenn die Anlage

a) nach oder gleichzeitig mit der Anlage
den Betrieb aufnimmt, die fltssige oder
gasférmige erneuerbare Kraftstoffe flr
den Verkehr nicht biogenen Ursprungs
produziert, und

b) nicht an das Netz angeschlossen ist
oder zwar an das Netz angeschlossen ist,
die betreffende Elektrizitdt aber nach-
weislich bereitgestellt wird, ohne Elektri-
zitdt aus dem Netz zu entnehmen.*

Nach den beiden kumulativ zu erfullenden
Voraussetzungen muss erstens die EE-An-
lage nach oder gleichzeitig mit der Wasser-
stoff-Produktionsanlage den Betrieb aufge-
nommen haben (Auspragung des sog. Ele-
ments der ,Zusatzlichkeit")®* und, fur den
Fall, dass die EE-Anlage an das Netz ange-
schlossen ist, zweitens die Elektrizitat nach-
weislich bereitgestellt werden, ohne dass
Elektrizitat aus dem Netz genommen wird.

b) Ausnahme fur Netzbezug,
Unterabsatz 6

Die Anforderungen bei der Verwendung
von Netzstrom sind in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6
EE-RL geregelt:

LAus dem Netz entnommene Elektrizitdt
kann in vollem Umfang als erneuerbare
Elektrizitdt® angerechnet werden, wenn
sie ausschlieBlich mittels erneuerbarer
Energiequellen produziert wurde und

% Siehe zum Zusatzlichkeitsbegriff unten C. I. 3. ¢).

%5 Vvgl. dazu oben unter A. IIl. 2. die AusfUhrungen zu an-

deren Sprachfassungen der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie, die nicht auf ,erneuerbare Elektrizitat",
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nachweislich die Eigenschaften erneuer-
barer Energie aufweist sowie etwaige
sonstige entsprechende Kriterien erfullt,
sodass sichergestellt ist, dass ihre Eigen-
schaften als erneuerbare Energie nur ein-
mal und nur in einem Endverbrauchssek-
tor geltend gemacht werden.” (Ful3note
nicht im Original).

Far die vollstandige Anrechenbarkeit von
Netzstrom sind in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6 EE-
RL also die folgenden drei kumulativen Vo-
raussetzungen geregelt:

Die Elektrizitdt wurde 1. ,ausschlie3lich mit-
tels erneuerbarer Energiequellen produ-
ziert”, weist 2. ,nachweislich die Eigenschaf-
ten erneuerbarer Energie* auf und erfullt 3.
zur Sicherstellung, dass die EE-Eigenschaft
nur einmal geltend gemacht wird ,etwaige
sonstige entsprechende Kriterien®.

3. Erméachtigungsgrundlage fir
Konkretisierung der Anforderungen,
Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 EE-RL

Aus den einzelnen Voraussetzungen ergibt
sich nicht genau, wie diese eingehalten
werden kdnnen. Konsequenterweise ist in
Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 EE-RL vorgegeben,
dass die EU-Kommission die Anforderun-
gen nach Unterabsatz 5 und 6 durch einen
delegierten Rechtsakt (also die ,Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung") erganzt. Der
mogliche Inhalt und das Ausmaf der sei-
tens der EU-Kommission zulassigen Kon-
kretisierung der Regelung (vgl. B.lI1.3.) ist
jedoch auslegungsbedurftig. Dies wird
nachfolgend naher diskutiert.

Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 EE-RL lautet wie folgt:

,Die Kommission erldsst bis zum 31. De-
zember 2021 im Einklang mit Artikel 35 ei-
nen delegierten Rechtsakt, um diese
Richtlinie durch die Einfihrung einer ge-
meinsamen europdischen Methode, in
der detaillierte Vorschriften zur Einhal-
tung der Anforderungen von Unterabsatz
5 und 6 dieses Absatzes durch

sondern nur auf eine Anrechnung als ,erneuerbar” ab-
stellen.
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Wirtschaftsteilnehmer festgelegt wer-
den, zu ergdnzen.”

Dem Wortlaut nach ist die Ermachtigung
wohl so zu verstehen, dass allein auf eine
Konkretisierung von Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5
und 6 EE-RL abgestellt wird. Der Satzteil
L,EinfUhrung einer gemeinsamen europai-
schen Methode“ bezieht sich dem Wortlaut
nach lediglich auf die in den Unterabsatzen
5 und 6 beschriebenen Falle. Demnach ist
der von der EU-Kommission mittels dele-
giertem Rechtsakt zu konkretisierende Ge-
genstand auf die Erganzung der Regelun-
gen in den Unterabsatzen 5 und 6 be-
grenzt.

Wahrend der genaue Inhalt der Ermachti-
gungsgrundlage in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7
EE-RL in Bezug auf die Regelungen in Un-
terabsatz 5 klar bestimmbar ist, ist dies hin-
sichtlich Unterabsatz 6 nicht der Fall. Viel-
mehr bedarf es hier der Auslegung.

a) Auslegung von Unterabsatz
6 (Netzbezug) anhand der In-
tention des Richtliniengebers

Allein aus dem Wortlaut der Regelungen in
Unterabsatz 6 ergibt sich nicht genau, wel-
chen exakten Gestaltungsspielraum die EU-
Kommission beim Erlass des delegierten
Rechtsakts hat. Auch eine Auslegung an-
hand der Intention des Richtliniengebers
fuhrt, wie sich zeigen wird, nicht zu eindeu-
tigen Ergebnissen.

Bei der weiteren Auslegung von Unterab-
satz 6 ist insbesondere fraglich, inwieweit
die Vorgaben in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6 EE-RL
im Lichte von Erwagungsgrund 90 der Er-
neuerbare-Energien-Richtlinie auszulegen
sind®. Im Falle einer Einbeziehung wirde
Erwagungsgrund 90 den Inhalt der Er-
machtigungsgrundlage mit abstecken. In-
sofern musste sich die EU-Kommission bei
der Ausgestaltung des delegierten Rechts-
akts auch an die Ausfihrungen in dem Er-
wagungsgrund halten.

In Erwagungsgrund 90 finden sich umfas-
sende Erwagungen dazu, wie genau Was-
serstoff produziert werden sollte, damit der
hierbei eingesetzte Strom aus dem Netz als
erneuerbar angerechnet werden kann:

% Erwagungsgrunde beinhalten Begrundungen des
europaischen Gesetzgebers zum Richtlinientext und
werden mit der Richtlinie gemeinsam veroffentlicht;

»[...] Damit erneuerbare Kraftstoffe nicht
biogenen Ursprungs tatsdchlich zur Sen-
kung der Treibhausgasemissionen bei-
tragen, sollte bei der Kraftstoffproduktion
Elektrizitdt aus erneuerbaren Quellen
eingesetzt werden. Fur den Fall, dass die
verwendete Elektrizitdt aus dem Netz be-
zogen wird, sollte die Kommission durch
delegierter Rechtsakte ein zuverldssiges
Unionsverfahren entwickeln. Mit dem
Verfahren sollte sichergestellt werden,
dass die Stromproduktionseinheit, mit
der der Produzent einen bilateralen Ver-
trag Uber den Bezug von erneuerbarem
Strom geschlossen hat, zeitlich und geo-
grafisch mit der Kraftstoffproduktion kor-
reliert. Beispielsweise sollten erneuerbare
Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs
nicht als uneingeschrdankt erneuerbar
angerechnet werden, wenn sie zu einer
Zeit produziert werden, in der die unter
Vertrag genommene Einheit zur Erzeu-
gung erneuerbarer Elektrizitdt gar kei-
nen Strom erzeugt. In einem weiteren
Beispiel sollten Kraftstoffe bei einem
Engpass im des Elektrizitdtsnetzes nur
dann uneingeschrdnkt als erneuerbar
angerechnet werden kénnen, wenn sich
sowohl die Stromerzeugungs- als auch
die Kraftstoffproduktionsanlage auf der
gleichen Seite des Engpasses befinden.
AuBerdem sollte es ein Element der Zu-
sdtzlichkeit geben, das heit, der Kraft-
stoffproduzent tragt zusdtzlich zur Nut-
zung erneuerbarer Quellen oder zu deren
Finanzierung bei.” (sprachliche Fehler
.,durch delegierter Rechtsakte®; ,im des
Elektrizitatsnetzes" im Original).

Es ist nicht eindeutig, ob die Erwagungen
in Erwagungsgrund 90 als ,Konkretisierun-
gen” der Vorgaben in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6
EE-RL anzusehen sind oder —in Teilen —
nicht mehr vom Wortlaut in Art. 27 Abs. 3
UAbs. 6 EE-RL gedeckt sind und insofern
Uber diesen hinausgehen. Im letzteren Fall
ware Erwagungsgrund 90 nicht (vollstan-
dig) zur Auslegung von Art. 27 Abs. 3

UAbs. 6 EE-RL heranzuziehen: Erwagungs-
grunde eines Gemeinschaftsrechtsakts sind
rechtlich nicht verbindlich. Daher ist fur de-
ren Einbeziehung bei der Auslegung einer
Rechtnorm ein gewisser

siehe zur Bedeutung von Erwagungsgrinden bei der
Auslegung von Rechtsnormen bereits oben B. III. 3.
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Anknupfungspunkt im Gesetz zu fordern.
Grundsatzlich sollte dafur aus der Ermach-
tigungsgrundlage selbst geschlossen wer-
den kdénnen, dass ein in einem Erwagungs-
grund dargestellter Aspekt von der Delega-
tion umfasst ist. Eine Sichtweise, wonach
Erwagungsgrunde ohne einen solchen An-
knUpfungspunkt einzubeziehen sind,
wurde zu ernstlichen Zweifeln dahinge-
hend fuhren, ob den Bestimmtheitsanfor-
derungen an die Delegation genuge getan
ware?.

Nachfolgend wird untersucht, ob solche
Anknupfungspunkte fur die in Erwagungs-
grund 90 ausformulierten und in der Was-
serstoff-Delegierte-Verordnung aufgenom-
menen Kriterien zu Korrelation und Zusatz-
lichkeit in der Ermachtigungsgrundlage in
Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6 und 7 EE-RL selbst be-
jaht werden kénnen.

b) Vorschriften fur zeitliche
und geografische Korrelation

In Erwagungsgrund 90 sind verschiedene
Anforderungen an den zur Wasserstoffpro-
duktion genutzten Strom aufgefuhrt, so-
fern der Strom Uber das Netz bezogen wird.

Unter anderem soll die Stromproduktions-
einheit, mit der der Produzent einen bilate-
ralen Vertrag Uber den Bezug von erneuer-
barem Strom geschlossen hat 1. ,zeitlich®
und 2. ,geografisch” mit der Kraftstoffpro-
duktion korrelieren. Es sind also Kriterien
zur ,zeitlichen Korrelation* sowie auch zur
.geografischen Korrelation* aufgeflhrt.

Diese Erwagungen zur zeitlichen und geo-
grafischen Korrelation mussten einer Vo-
raussetzung in Unterabsatz 6 zugeordnet
werden kdonnen.

Es kommt am ehesten in Betracht anzu-
nehmen, dass die Erwagungen die Voraus-
setzung in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6 EE-RL kon-
kretisieren, wonach der Strom ,nachweis-
lich die Eigenschaft erneuerbarer Energie”
aufweisen muss®. Jedenfalls weniger ,pas-
send” erscheint es, durch Erwagungs-
grund 90 eine Konkretisierung von den an-
deren beiden Voraussetzungen in Art. 27
Abs. 3 UAbs. 6 EE-RL zu sehen, wonach der
Strom aus erneuerbaren Quellen produziert
worden sein muss und zudem sicherge-
stellt sein muss, dass die Eigenschaften als

97 Vvgl. hierzu B. 111. 3.
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erneuerbare Energie nur einmal und nur in
einem Endverbrauchssektor geltend ge-
macht werden.

Insbesondere die zeitliche Korrelation zwi-
schen Stromerzeugung und Stromver-
brauch kdnnte als eine Konkretisierung
Uber den Nachweis des Einsatzes von EE-
Strom anzusehen sein. So ist es nachvoll-
ziehbar, einen gewissen zeitlichen Zusam-
menhang zwischen EE-Stromproduktion
(bzw. Netzeinspeisung) und -verbrauch zu
fordern, damit der verbrauchte Strom noch
der produzierenden EE-Anlage zugeordnet
werden kann. Je groBer der zeitliche Ab-
stand zwischen Stromproduktion und -ver-
brauch ist, desto weniger durfte sich
dementgegen argumentieren lassen, dass
die verbrauchte Strommenge auf den in
der EE-Anlage erzeugten EE-Strom zurlck-
zufUhren ist und dessen ,Eigenschaft er-
neuerbarer Energie” aufweist. Auch hin-
sichtlich der geografischen Korrelation
kdnnte vertreten werden, dass der Nach-
weis der erneuerbaren Eigenschaft nur
dann gegeben ist, wenn sich die Strompro-
duktionsanlage und die Wasserstoffpro-
duktionsanlage in einem gewissen geogra-
fischen Zusammenhang zueinander befin-
den; und etwa eine netztechnische Verbin-
dung und dabei die (rechtliche) Moglich-
keit jedenfalls zur bilanziellen Durchleitung
von Strommengen besteht.

Zudem zeigen die AusfUuhrungen in Erwa-
gungsgrund 90, dass der Gesetzgeber Re-
gelungen zur zeitlichen und geografischen
Korrelation wollte. Vor diesem Hintergrund
kann ein solches — weitgehendes — Rege-
lungsverstandnis in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6
EE-RL gut vertretbar angenommen werden.

Allerdings scheint nach dem Wortlaut in
Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6 EE-RL auch eine Aus-
legung maoglich, wonach ,lediglich® die Art
der Nachweiserbringung Uber die EE-
Stromeigenschaft adressiert wird. Hierfur
spricht, dass gemaf Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6
EE-RL eine Anrechnung der Elektrizitat zu-
lassig ist, wenn diese ,nachweislich die Ei-
genschaften erneuerbarer Energie auf-
weist”. Durch die Verwendung der Worter
.nhachweislich” und ,aufweist” wird insbe-
sondere die Pflicht zum Nachweis der er-
neuerbaren Eigenschaft betont. Demnach
ware eine Konkretisierung des

98 Siehe zu den Vorgaben oben C. I. 2. b).
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Nachweisverfahrens (etwa Regeln Uber den
Abschluss eines Vertrags Uber den Bezug
von erneuerbarer Elektrizitat oder Uber die
Nutzung von Herkunftsnachweisen), nicht
hingegen der (materiell-rechtlichen) Krite-
rien fur die Bestimmung der EE-Eigen-
schaft des Stroms selbst vorzunehmen.

Im Ergebnis lasst sich festhalten: Es spre-
chen gute Grunde dafur, dass Art. 27 Abs. 3
UAbs. 6 EE-RL auch eine Regelung spezifi-
scher Vorgaben zur zeitlichen und geogra-
fischen Korrelation durch einen delegierten
Rechtsakt zulasst oder gar selbst enthalt.
Ganz eindeutig ist diese Auslegung jedoch
nicht.

c) Vorgaben zum Zusatzlich-
keitskriterium

Nach Erwagungsgrund 90 ,sollte" es auch
ein Element der Zusatzlichkeit geben, wo-
nach der Kraftstoffproduzent ,zusatzlich
zur Nutzung erneuerbarer Quellen oder zu
deren Finanzierung” beitragt. Die Verwen-
dung des Begriffs ,sollte” suggeriert zu-
nachst ein gewisses Ermessen. Hierbei ist
aber zu beachten, dass in Erwagungsgrun-
den von europaischen Richtlinien im Regel-
fall der Terminus ,sollte” (anstelle von
~,muss”) benutzt wird. Insofern kann allein
aus der Verwendung des Wortes ,sollte”,
nicht geschlussfolgert werden, dass der EU-
Kommission in Bezug auf die Regelung von
Zusatzlichkeitskriterien ein ,Ermessen* zu-
gestanden wird.

Dennoch stellt sich auch hier die Frage, ob
eine Zusatzlichkeitsregelung in Art. 27

Abs. 3 UAbs. 6 EE-RL Uberhaupt angelegt
ist (welche dann durch Auslegung im Sinne
von Erwagungsgrund 90 konkretisiert
ware).

Die Grundidee der Zusatzlichkeit ist in die-
sem Zusammenhang, dass der fur die Was-
serstoffproduktion benotigte erneuerbare
Strom fur den Verkehrssektor nicht einfach
aus dem Elektrizitatssektor (oder einem an-
deren Sektor) ,abgezweigt” werden soll,
sondern dass die neue Nachfrage durch zu-
satzliche Kapazitaten gedeckt wird. Dies
kann in erster Linie durch Schaffung neuer
EE-Produktionskapazitaten erreicht

99 Siehe etwa Art. 27 Abs. 3 EE-RL; vgl. bzgl. stromba-
siertem Wasserstoff auch KOM, Pressemeldung,
13.02.2023, Fragen und Antworten, Frage 3: [..] ist es
von entscheidender Bedeutung, den Strombedarf fur
die Wasserstofferzeugung durch zusatzlichen Strom

werden. Demnach stellt das Kriterium der
Zusatzlichkeit mafRgeblich auf diesen Be-
weggrund ab.

Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6 EE-RL regelt eine Vor-
gabe zum Nachweis, dass in einer Wasser-
stoff-Produktionsanlage EE-Strom genutzt
worden ist. Diese Regelung bezieht sich
also auf die Nutzung von EE-Strommengen
bei einem konkreten Wasserstoff-Produkti-
onsprozess. Es erscheint fraglich, ob eine
solche Vorgabe Ausdruck einer — die Strom-
produktion in den Blick nehmenden - Zu-
satzlichkeitsregelung sein kann und als An-
knUpfungspunkt fur die diesbezuglichen
Erwagungen in Erwagungsgrund 90 die-
nen kann. Auch hinsichtlich der weiteren
Vorgabe in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6 EE-RL, wo-
nach der Strom mittels erneuerbarer Ener-
giequellen produziert worden sein muss, ist
unklar, ob hier ein Zusammenhang zu einer
Zusatzlichkeitsanforderung gesehen wer-
den kann. Wie zuvor dargelegt, bezieht sich
die Zusatzlichkeit auf die Schaffung von EE-
Produktionskapazitaten (insbesondere
durch Errichtung neuer Anlagen) und da-
mit nicht auf Anforderungen fur die in einer
Anlage eingesetzten erneuerbaren Energie-
quellen.

Trotz dieser Bedenken sprechen aber auch
gewichtige Argumente dafur, dass ein Zu-
satzlichkeitskriterium auch in Unterab-
satz 6 angelegt ist und der Erwagungs-
grund 90 auch diesbezuglich fur die Ausle-
gung von Unterabsatz 6 herangezogen
werden kann. Es finden sich namlich an
verschiedenen Stellen in der Erneuerbare-
Energien-Richtlinie Vorgaben zur Zusatz-
lichkeit im Verkehrssektor®.

So wird nicht nur in Erwagungsgrund 90,
sondern auch ausdrlcklich fur den Direkt-
bezug in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 lit. a) EE-RL
darauf verwiesen, dass fuUr erneuerbare
Elektrizitat, die fur die Produktion von er-
neuerbarem Wasserstoff genutzt wird, das
Zusatzlichkeitsprinzip zu berucksichtigen
ist, sofern dieser vollstandig auf das Ver-
kehrsziel angerechnet werden soll. Auch in
Art. 27 Abs. 3 UAbs. 3 EE-RL ist bei der un-
mittelbar fur die Elektromobilitat bereitge-
stellten erneuerbaren Elektrizitat geregelt,

aus erneuerbaren Quellen zu decken.; https://ec.eu-
ropa.eu/commission/presscorner/de-
tail/de/ganda_23_595.


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/qanda_23_595
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/qanda_23_595
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/qanda_23_595
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dass die EU-Kommission ,einen Rahmen
fur die Zusatzlichkeit im Verkehrssektor” er-
arbeitet. DarUber hinaus wird in Erwa-
gungsgrund 87 zur Erneuerbare-Energien-
Richtlinie die Bedeutung des Zusatzlich-
keitskriteriums fur den Verkehrssektor her-
vorgehoben:

,Es sollten Moglichkeiten in Erwdgung
gezogen werden, mit denen sicherge-
stellt werden kann, dass die neue Nach-
frage nach Elektrizitdt im Verkehrssektor
durch zusdtzliche Kapazitdten zur Erzeu-
gung von Energie aus erneuerbaren
Quellen gedeckt wird.“

Aus dieser vielfachen Bezugnahme auf die
Zusatzlichkeit kann geschlussfolgert wer-
den, dass der europaische Gesetzgeber
beim Einsatz von Strom im Verkehrsbe-
reich grundsatzlich Zusatzlichkeitskriterien
berucksichtigen wollte. Demnach ist es na-
heliegend, Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6 EE-RL so
auszulegen, dass dort bereits aufgrund der
allgemeinen gesetzgeberischen Wertung
fur ein Zusatzlichkeitserfordernis auch fur
den Netzbezug ein Zusatzlichkeitskriterium
.im Lichte von Erwagungsgrund 90" veran-
kert ist. So ist auch kein sachlicher Grund
dafur ersichtlich, warum das Kriterium der
Zusatzlichkeit fur direkt bezogenen Strom
nach Unterabsatz 5, nicht jedoch fur Uber
das Netz bezogenen Strom nach Unterab-
satz 6 gelten soll.

Fur ein weites Verstandnis der Ermachti-
gungsgrundlage spricht im Ubrigen auch,
dass der EU-Kommission gemaf Art. 27
Abs. 3 UAbs. 7 EE-RL die EinfUhrung ,einer
gemeinsamen europaischen Methode“ zur
Festlegung der Unterabsatze 5 und 6 auf-
gegeben wird. Die Verwendung des Be-
griffs ,gemeinsame europaische Methode*
impliziert die Festlegung eines umfassen-
den Regelungskonzepts und spricht eher
dafur, der EU-Kommission einen entspre-
chend groBen Gestaltungsspielraum zuzu-
billigen.

Nach alledem erscheint die Sichtweise, wo-
nach in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6 EE-RL im
Grundsatz auch die Regelung eines Zusatz-
lichkeitskriteriums umfasst und damit Er-
wagungsgrund 90 auch diesbezuglich bei
der Auslegung der Ermachtigungsgrund-
lage herangezogen werden kann, nahelie-
gend, rechtlich aber auch nicht ,zwingend®.
Die Folge einer anderen Auslegung ware
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unter anderem, dass Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6
EE-RL keine Ermachtigung zur Regelung
eines Zusatzlichkeitskriteriums enthielte.
Insoweit ware Erwagungsgrund 90 dann
auch bei der Rechtmaligkeitsprufung der
Ermachtigungsgrundlage der Wasserstoff-
Delegierte-Verordnung nicht zu beruck-
sichtigen.

Il. Anforderungen nach der
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung

Die auf Grundlage der zuvor erorterten Er-
machtigungsgrundlage erlassene Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung enthalt nach
ihrem Artikel 1

,detaillierte Vorschriften flir die Fest-
stellung, wann Strom, der fir die Er-
zeugung flussiger oder gasférmiger
erneuerbarer Kraftstoffe nicht bioge-
nen Ursprungs fuir den Verkehr ver-
wendet wird, als vollstandig erneuer-
bar betrachtet werden kann.“

Sie adressiert dabei primar die Kraftstoffer-
zeuger und legt die genauen Kriterien fest,
damit die in der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie festgelegten Anforderungen von
diesen rechtssicher erfullt werden kénnen.
Die Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
schafft damit — in Bezug auf die Anrech-
nung auf das Verkehrsziel — einen EU-wei-
ten einheitlichen Rahmen fur die Wasser-
stoff-Produktion, bei dem erneuerbarer
Strom genutzt wird. DarUber regelt sie
auch das Verhaltnis zwischen Kraftstoffer-
zeugern und Kraftstoffanbietern (die nach
Art. 25 Abs. T EE-RL einen Mindestanteil an
erneuerbarer Energie sicherstellen mussen)
indem sie ein Nachweissystem etabliert
(siehe dazu unter 3.).

Die Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
folgt in ihrem Aufbau der Systematik in der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie, in der
grundlegend zwischen Strom, der Uber eine
Direktleitung bezogen wird (1.) und
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solchem Strom, der Uber das Netz bezogen
wird (2.) unterschieden wird™°.

Die Varianten flr den griinen Strombezug

Direktleitung (Art. 3 DA) Netzbezug (Art. 4 DA)

g Direktbezug Hoher EE-Anteil Netz geringer Redispatch Netzbezug mit PPA
S Emissionen (unter18 g

=§ =) Keine EE-Anteil in €O, Agq/MJ) Reldispatch gon EE- JEE-PPA" )(auBer

2 Netzverbindung der Gebotszone Uber : 3 Anlagen un Biomasse

g_‘é’ EE-Anlage oder 90%, Berechnung 'SBZC..h(IaUUSé eerl neEE Stromentnahme,

e Netzverbindung mit anhand EE- i A lieranch wodurch sich _
35 Messystem; Produktion in ! Notwendigkeit der

= ) ' Bestandsanlagen = :

go i Mitgliedstaat; g MaBnahme Zusatzlichkeit Plus

© | b g

5% ;&t:Slsl,g geaataat Nutzung fiir RENBO Zeitliche Korrelation entsprechend

= 9 il verringert Zeitliche Korrelation
< aber in Hohe des EE- s

@) Anteils begrenzt Geograf. Korrelation

Zusatzlichkeit Plus: Grds. keine Forderung der EE-Anlage (Betriebs- oder Investitionsbeihilfen); Zusatzlichkeit und Zusatzlichkeit Plus gelten erst ab

Geograf. Korrelation

2038, sofern Inbetriebnahme des Ely vor 2028 (Ubergangsregelung bei Netzbezug)
Zeitliche Korrelation: EE-Stromerzeugung und -verbrauch in demselben Kalendermonat, ab 01012030 in derselben Stunde (Vorziehen ab 01.07.2027

durch Mitgliedstaaten méglich); oder: Strompreis max. 20 Euro/MWh oder weniger als das 0,36-Fache des Preises fur ETS-Zertifikate

Abbildung 2: Darstellung der verschiedenen Varianten in der Wasserstoff-DelVO fur den Bezug von vollstandig anrechen-
barem Strom. Folie aus dem Webinar ,Der delegierte Rechtsakt fir griinen Wasserstoff* der Stiftung Umweltenergierecht

vom 7. Marz 2023

1. Vorgaben fir Direktbezug, Art. 3
Wasserstoff-DelVO

Die Vorgaben beim Strombezug Uber eine
Direktleitung sind vergleichsweise wenig
umfangreich und beziehen sich im We-
sentlichen auf die detailliertere Ausformu-
lierung des Elements der Zusatzlichkeit,
welches beim Direktbezug in Art. 27 Abs. 3
UAbs. 5 lit. a) EE-RL bereits dem Wortlaut
nach verankert ist (,nach oder gleichzei-
tig")'?. Nach Art. 3 UADbs. 1 lit. b) Wasserstoff-
DelVO ist Voraussetzung fur eine vollstan-
dige Anrechnung der zur Wasserstoff-Pro-
duktion genutzten erneuerbaren Elektrizi-
tat, dass die EE-Anlage den Betrieb nicht
frGher als 36 Monate vor der Wasserstoff-
Produktionsanlage aufgenommen hat. Im
Falle einer Erweiterung der Wasserstoff-
Produktionsanlage am selben Standort gilt
die zusatzliche Kapazitat als Teil der beste-
henden Anlage, sofern diese spatestens 36

190 Sjehe zu einzelnen Auslegungsfragen, EU-Kommis-
sion, Q&A implementation of hydrogen delegated acts,
Version vom 26. Juli 2023; ein tiefergehender Einblick in
die Regelungen der Wasserstoff-DelVO findet sich in
Kisker/Buchmuller, Wann ist Wasserstoff grin? - Die
Strombezugskriterien fur die Erzeugung von

Monate nach der urspringlichen Wasser-
stoff-Produktionsanlage in Betrieb genom-
men worden ist.

Zudem darf gemaf Art. 3 UAbs. 1 lit. c) Was-
serstoff-DelVO die EE-Anlage nicht an das
Netz angeschlossen sein oder es muss
durch ein intelligentes Messystem, das alle
StromflUsse aus dem Netz misst, sicherge-
stellt sein, dass kein Strom aus dem Netz
entnommen wurde, um Wasserstoff zu er-
zeugen. Damit wird Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5
EE-RL konkretisiert. SchlieBlich wird in

Art. 3 UADbs. 2 Wasserstoff-DelVO klarge-
stellt, dass ein Strombezug aus dem Netz
neben dem Bezug Uber eine Direktleitung
grundsatzlich zulassig ist.

2. Vorgaben fur Netzbezug, Art. 4
Wasserstoff-DelVO

Im Falle des Strombezugs Uber das Netz
sind die Vorgaben in der Wasserstoff-

erneuerbarem Wasserstoff im delegierten Rechtsakt
der Europaischen Kommission nach Art. 27 Abs. 3
UAbs. 7 RED I, Schriftenreihe Interdisziplinare Energie-
forschung des ITE Heft, Nr. 9, 05 - 2023, S. 10 ff.

9 Siehe hierzu oben C. 1. 2. a).
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Delegierte-Verordnung komplexer als beim
Direktbezug. Zur Erfullung der Anforde-
rung durch die Kraftstofferzeuger unter-
scheidet die Wasserstoff-Delegierte-Ver-
ordnung in Artikel 4 zwischen vier verschie-
denen Varianten, unter deren Vorausset-
zungen zur Wasserstoff-Produktion ver-
wendeter Strom vollstandig auf das EE-Ziel
fur den Verkehrsbereich angerechnet wer-
den kann.

Nachfolgend werden wichtige Vorgaben
der einzelnen Varianten Uberblickartig dar-
gestellt:

» ,EE-Netz*: Aus dem Netz zur Wasser-
stoff-Produktion bezogener Strom kann
grundsatzlich dann vollstandig als erneu-
erbar angerechnet werden, wenn der
durchschnittliche Anteil an EE-Strom in
der Gebotszone im vorangegangenen
Jahr mehr als 90 Prozent betragen hat.
Die Wasserstoff-Erzeugung darf aber
eine Hochstzahl von Stunden nicht Uber-
schreiten, die im Verhaltnis zum Anteil
des EE-Stroms in der Gebotszone festge-
legt wird (Art. 4 Abs. 1 Wasserstoff-
DelVO).

» ,Netz niedriger Emissionen*: Sofern die
Bedingungen nach Art. 4 Abs. 1 Wasser-
stoff-DelVO nicht erfullt sind, kénnen
Kraftstofferzeuger Strom aus dem Netz
als vollstandig erneuerbar anrechnen,
wenn sich die Wasserstoff-Produktions-
anlage in einer Gebotszone befindet, in
der die Emissionsintensitat von Strom
unter 18 g C0O2-Aq./MJ liegt. Die Emissi-
onsintensitat wird geman Art. 4 Abs. 2 lit b)
Wasserstoff-DelVO entsprechend der in
der Methodologie-Delegierte-Verord-
nung festgelegten Methode berechnet.
Zusatzliche Voraussetzung ist jedoch,
dass ein Vertrag Uber die Lieferung von
EE-Strom nicht biogenen Ursprungs ge-
schlossen worden ist (Power Purchase
Agreement — PPA) und zudem die Vorga-
ben zur zeitlichen Korrelation geman
Art. 6 Wasserstoff-DelVO und zur geogra-
fischen Korrelation gemaf Art. 7 Wasser-
stoff-DelVO erfullt sind:

> Art. 6 Wasserstoff-DelVO sieht vor, dass
die zeitliche Korrelation innerhalb einer
Ubergangsfrist bis zum 31. Dezember
2029 jedenfalls dann als erfullt gilt,
wenn der Wasserstoff innerhalb dessel-
ben Kalendermonats erzeugt wird, wie
der zur Produktion genutzte Strom
oder der Strom innerhalb desselben
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Kalendermonats hinter dem Netzver-
knUpfungspunkt der RNFBO-Produkti-
onsanlage oder der EE-Anlage einge-
speichert worden ist. Ab dem Jahr 2030
mussen die Bedingungen nicht mehr
innerhalb eines Kalendermonats, son-
dern deutlich verkurzt innerhalb einer
Stunde eingehalten werden.

> Alternativ gilt die zeitliche Korrelation
auch dann erfullt, wenn der Strompreis
bestimmte Referenzpreise unterschrei-
tet (vgl. Art. 6 UAbs. 3 Wasserstoff-
DelVO).

> Das Erfordernis der geografischen Kor-
relation in Art. 7 Abs. 1 Wasserstoff-
DelVO sieht vor, dass sich die EE-An-
lage und die Wasserstoff-Produktions-
anlage grundsatzlich in derselben Ge-
botszone befinden mussen (Art. 7 Abs. 1
lit. a) Wasserstoff-DelVO). Die EE-AnN-
lage kann sich aber auch in einer ver-
bundenen Gebotszone befinden, sofern
der Strompreis dort mindestens so
hoch ist wie in der Gebotszone, in der
sich die Wasserstoff-Produktionsan-
lage befindet (Art. 7 Abs. 1 lit. b) Was-
serstoff-DelVO). SchlieBlich darf die EE-
Anlage auch in einer verbundenen
Offshore-Gebotszone liegen (Art. 7.
Abs. 1 lit. c) Wasserstoff-DelVO).

» ,Netzengpass*: Nach Art. 4 Abs. 3 Was-
serstoff-DelVO kann erneuerbarer Was-
serstoff auch dann als vollstandig erneu-
erbar angerechnet werden, wenn der zur
Produktion genutzte Strom aus dem
Netz entnommen worden ist, wahrend
ein abwarts gerichteter Redispatch von
Stromerzeugungsanlagen, in denen er-
neuerbare Energiequellen genutzt wer-
den, gemaf Artikel 13 der Verordnung
(EU) 2019/943 stattfand und durch den
Stromverbrauch die Notwendigkeit des
Redispatch um eine entsprechende
Menge verringert worden ist.

» ,Power Purchase Agreement (PPA)“:
Eine vollstandige Anrechnung ist schlief3-
lich gemaf Art. 4 Abs. 4 Wasserstoff-
DelVO dann zulassig, wenn ein PPA ge-
schlossen worden ist, die vertraglich ver-
einbarte Strommenge zumindest aquiva-
lent zu der Strommenge ist, die als voll-
standig erneuerbar beansprucht wird
und diese Strommenge tatsachlich auch
in der EE-Anlage produziert wurde.
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Ferner darf die hinter dem PPA stehende
EE-Anlage den Betrieb nicht friher als
36 Monate vor der Wasserstoff-Produkti-
onsanlage aufgenommen haben (Ele-
ment der ,Zusatzlichkeit”). Eine Erweite-
rung der Wasserstoff-Produktionsanlage
ist bei Netzbezug innerhalb von 36 Mona-
ten nach der Inbetriebnahme der Anlage
moglich. Daruber hinaus darf die EE-An-
lage grundsatzlich keine staatlichen Be-
triebs- oder Investitionsbeihilfen erhalten
haben, auBer in der Zeit bevor eine An-
lage im Sinne von Art. 2 Nr. 5 Wasserstoff-
DelVO neu in Betrieb genommen (,Repo-
wered®) worden ist. Von besonderer Be-
deutung ist hierbei, dass fur vorstehende
Vorgaben gemaf Art. 11 Wasserstoff-
DelVO eine Ubergangsregelung vorgese-
hen ist. Hiernach gelten beim Netzbezug
die Vorgaben zur Zusatzlichkeit sowie
auch das Beihilfenverbot bis zum 1. Ja-
nuar 2038 nicht, sofern die Wasserstoff-
Produktionsanlage vor dem 1. Januar
2028 in Betrieb genommen worden ist.

Weiter mussen die schon zuvor bei der
Variante ,Netz niedriger Emissionen* be-
schriebenen Vorgaben der zeitlichen Kor-
relation (Art. 6 Wasserstoff-DelVO) sowie
der geografischen Korrelation (Art. 7
Wasserstoff-DelVO) eingehalten worden
sein.

3. Nachweispflichten des
Kraftstofferzeugers und
Konformitatsbescheinigung

Nach Art. 8 Wasserstoff-DelVO muUssen die
Kraftstofferzeuger zuverlassige Informatio-
nen vorlegen um nachzuweisen, dass alle
Anforderungen der Artikel 3 bis 7 erfullt
sind. Die Nachweispflichten beziehen sich
dabei auf

» die Strommenge, die fur die Erzeugung
von erneuerbarem Wasserstoff fur den
Verkehr verwendet wird'™? (lit. a);

» die Menge des erneuerbaren Stroms, der
von den Anlagen zur Erzeugung von er-
neuerbarem Strom erzeugt wird, unab-
hangig davon, ob die Anlagen direkt an
einen Elektrolyseur angeschlossen sind

192 Die Kraftstofferzeuger mussen dabei genau auf-
schlusseln, welche Strommengen aus Direktleitungen
und/oder aus dem Netz verwendet wurden.

und ob der erneuerbare Strom fur die Er-
zeugung von Wasserstoff fur den Verkehr
oder fur andere Zwecke verwendet wird
(lit. b);

» die Mengen an erneuerbarem und nicht
erneuerbarem Wasserstoff fur den Ver-
kehr, die der Kraftstofferzeuger produ-
ziert hat (lit. c).

Um die Einhaltung der in den Artikeln 3-7
Wasserstoff-DelVO festgelegten Kriterien
im Einklang mit Artikel 8 nachzuweisen,
kdnnen die Kraftstofferzeuger gemaf Art. 9
Abs. 1 Wasserstoff-DelVO nationale oder in-
ternationale freiwillige Systeme nutzen, so-
fern diese von der EU-Kommission aner-
kannt wurden. Solche Nachweissysteme er-
leichtern das Verhaltnis zwischen dem
Kraftstofferzeuger und dem jeweiligen
Kraftstoffanbieter, der seinerseits den er-
zeugten erneuerbaren Wasserstoff zur Er-
fullung seiner Verpflichtung nach Art. 25
Abs. 1 EE-RL einsetzt. Denn den Mitglied-
staaten ist es nach Art. 9 Abs. 2 Wasserstoff-
DelVO untersagt, die Kraftstoffanbieter zu
verpflichten, weitere Nachweise fur die Ein-
haltung der in der Wasserstoff-Delegierte-
Verordnung festgelegten Kriterien vorzule-
gen.

lll. Mégliche Uberschreitungen der
Ermachtigung durch die
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung

Es sprechen einige Argumente dafur, dass
einzelne Regelungen der Wasserstoff-Dele-
gierte-Verordnung Uber den Regelungsin-
halt der Ermachtigungsgrundlage in Art. 27
Abs. 3 UADbs. 7 EE-RL hinaus gehen. Dies gilt
auch bei einer Auslegung unter Einbezie-
hung von Erwagungsgrund 90'%, Sofern die
EU-Kommission beim Erlass der Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung Uber die ihr
Ubertragene Befugnis hinausgegangen ist,
konnte gerichtlich eine (Teil-)Nichtigkeit
der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
festgestellt werden'% Die Rechtslage ist
hier allerdings auch nicht eindeutig, sodass
unterschiedliche Sichtweisen vertretbar
sind. Nachfolgend soll auf einzelne Rege-
lungen zum Zusatzlichkeitskriterium

193 vgl. zur Einbeziehung von Erwdgungsgrund 90
bei der Auslegung oben C. I. 3.

104 Siehe hierzu B. IV. 2.
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eingegangen werden, bei denen eine Uber-
schreitung der Ermachtigung maglich er-
scheint.

1. Zusatzlichkeit bei Strombezug uUber
Direktleitung

Insbesondere in Bezug auf die Regelung
zur Zusatzlichkeit bei Strombezug Uber
eine Direktleitung in Art. 3 UAbs. 1lit. b)
Wasserstoff-DelVO ist es zweifelhaft, ob
diese noch mit der Ermachtigung in Art. 27
Abs. 3 UAbs. 7 EE-RL vereinbar ist. Dies
ergibt sich aus folgenden Erwagungen:

In Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 lit. a) EE-RL ist gere-
gelt, dass Uber eine Direktleitung bezoge-
ner Strom nur dann vollstandig als erneuer-
bar angerechnet werden darf, wenn die EE-
Anlage

,hach oder gleichzeitig mit der Anlage
den Betrieb aufnimmt, die fltssige oder
gasférmige erneuerbare Kraftstoffe fir
den Verkehr nicht biogenen Ursprungs
produziert*.

In der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
ist in Art. 3 lit. b) dementgegen geregelt,
dass bei Strombezug Uber eine Direktlei-
tung die EE-Anlage nicht friher als 36 Mo-
nate vor der Wasserstoff-Produktionsan-
lage den Betrieb aufnehmen darf. Damit
weicht die Regelung in der Wasserstoff-De-
legierte-Verordnung von dem Wortlaut in
Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 lit. a) EE-RL im Hin-
blick auf die Zusatzlichkeitsanforderung
deutlich ab™s.

Die EU-Kommission begrundet die Rege-
lung in Erwagungsgrund 8 zur Wasserstoff-
Delegierte-Verordnung damit, dass es im
Zuge von Planung und Bau von EE-Anla-
gen haufig zu erheblichen Verzégerungen
komme. So kénnte argumentiert werden,
dass deshalb ein gewisser zeitlicher Spiel-
raum bei der Inbetriebnahme der Anlagen
sachlich gerechtfertigt ist'. Allerdings wird
die EU-Kommission in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7
EE-RL nur dazu ermachtigt, die Vorgaben

195 Dije Ausfuhrungen im Erwagungsgrund 90 beziehen
sich auf den Netzbezug, sodass flr eine Auslegung der
Regelungen fur den Strombezug Uber eine Direktlei-
tung auf den Erwagungsgrund 90 nicht zurluckgegrif-
fen werden kann.

1% Bej der Austbung der Ubertragenen Befugnisse
muss die EU-Kommission die wesentlichen Elemente
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in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 EE-RL zu erganzen.
Eine Befugnis zur Anderung der Regelun-
gen ist in der Ermachtigungsgrundlage ge-
rade nicht enthalten.

Doch auch fur den Fall, dass die Gewah-
rung eines gewissen Spielraums im Grund-
satz von der Ermachtigungsgrundlage in
Art. 27 Abs. 3 UABs. 5 lit. a) EE-RL als ge-
deckt angesehen wird, sprechen gute Ar-
gumente dafur, dass dieser mit Art. 3
UAbs. 1 lit. b) Wasserstoff-DelVO Uberdehnt
ware. Denn angesichts des eindeutigen
Wortlauts von Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 lit. a)
EE-RL kdame, wenn Uberhaupt, lediglich
eine ,geringfugige* zeitliche Abweichung
der Inbetriebnahmen in Betracht. Eine Ab-
weichung von 36 Monaten erscheint vor
diesem Hintergrund aber nicht mehr als
nur ,geringflugig®, sondern umfasst einen
wirtschaftlich und technisch relevanten
Zeitraum der Gesamtbetriebsdauer einer
EE-Anlage.

Zudem vergroBRert sich die gewahrte Ab-
weichung der Inbetriebnahmedaten noch
bei Berucksichtigung von Art. 3 UAbs. 1 lit.
b) Wasserstoff-DelVO. Hierin ist geregelt,
dass eine Erweiterung der Wasserstoff-Pro-
duktionsanlage als Teil der bestehenden
Anlage gilt (und faktisch das Inbetriebnah-
medatum Ubernimmt), wenn die Erweite-
rung innerhalb von 36 Monaten nach der
Inbetriebnahme der urspringlichen Anlage
erfolgt. Durch diese Regelung kdonnten
Teile der Wasserstoff-Produktionskapazita-
ten insgesamt bis zu 72 Monate nach der
EE-Anlage in Betrieb genommen werden.

SchlieB3lich ist in Bezug auf vorstehende Er-
wagungen auch die Modernisierungsklau-
sel in Art. 2 Nr. 5 Wasserstoff-DelVO in den
Blick zu nehmen. Mit der Modernisierungs-
klausel existiert die Moglichkeit, Strom zu
nutzen, der in einer bereits seit langerem
existierenden ,Bestandsanlage” erzeugt
worden ist. Voraussetzung hierfur ist, dass
diese Bestandsanlage modernisiert (,Repo-
wered”) worden ist und die Modernisie-
rungskosten mehr als 30 Prozent der Kos-
ten betragen, die fur die Errichtung der

des Ermachtigungsakts in vollem Umfang beachten.
Eine Abweichung ware also nur moglich, wenn man
diese Vorgabe als nicht-wesentlich betrachtet, vgl.
EuGH. Urt. v.11.05.2017, C-44/16 P, Dyson Ltd, Rn. 65.
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Gesamtanlage erforderlich waren. In die-
sem Falle gilt die EE-Anlage als ,neu in Be-
trieb genommen®. Inwiefern eine solche
JInbetriebnahmefiktion” von der Vorgabe in
Art. 27 Abs. 3 UADbs. 5 lit. a) EE-RL zur gleich-
zeitigen Inbetriebnahme von EE-Anlage
und Wasserstoff-Produktionsanlage ge-
deckt ist, erscheint ebenfalls nicht eindeu-
tig und ware noch einmal gesondert zu ver-
tiefen.

Auch wenn unklar bleibt, aus welchem
Grund diese ,strenge” Zusatzlichkeitsrege-
lung (allein) fur Uber eine Direktleitung ge-
lieferten Strom gilt, bestehen angesichts
des eindeutigen Wortlauts von Art. 27

Abs. 3 UAbs. 5 lit. a) EE-RL im Ergebnis
ernsthafte Zweifel daran, dass Art. 3 UADbs. 1
lit b) Wasserstoff-DelVO noch von der Er-
machtigungsgrundlage gedeckt ist.

2. Zusatzlichkeitserfordernis beim
Netzbezug

Es ist zudem nicht eindeutig, ob sich die
Regelungen zur Zusatzlichkeit beim Netz-
bezug in Art. 5in Verbindung mit Art. 1
Wasserstoff-DelVO vollumfanglich inner-
halb der durch die Erneuerbare-Energien-
Richtlinie gesteckten Grenzen bewegen. In
diesem Zusammenhang sind verschiedene
Aspekte getrennt voneinander zu beleuch-
ten'®’,

a) Zulassigkeit der Regelung in Art. 5 lit. a)
Wasserstoff-DelVO?

Nach Art. 5 lit. a) Wasserstoff-DelVO darf die
EE-Anlage - in Entsprechung zur Regelung
beim Direktbezug - nicht fruher als 36 Mo-
nate vor der Wasserstoff-Produktionsan-
lage in Betrieb genommen worden sein.
Fur diese Regelung ist eine andere Bewer-
tung vorzunehmen als fur die Regelung bei
Direktbezug in Art. 3 UAbs. 1 lit. b) Wasser-
stoff-DelVO. Art. 5 lit. a) Wasserstoff-DelVO
durfte mit den Vorgaben der Ermachti-
gung in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 6 EE-RL im Zu-
sammenspiel mit Erwagungsgrund 90
wohl im Einklang stehen.

Wie bereits unter I. 3. c) ausgefuhrt, enthalt
Erwagungsgrund 90 ein

197 Zur Frage, inwieweit die Ermachtigungsgrundlage
Uberhaupt ein Element der Zusatzlichkeit fur Gber das

Stromnetz bezogenen Strom enthalt, siehe bereits
oben ausfuhrlich unter C. 1. 3. a).

Zusatzlichkeitskriterium bei Strombezug
aus dem Netz. Allerdings sind die dortigen
Zusatzlichkeitsanforderungen weniger
~streng” als beim Direktbezug formuliert
(nach Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 lit. a) EE-RL
muss bei Direktbezug die EE-Anlage
gleichzeitig oder nach der Wasserstoff-Pro-
duktionsanlage den Betrieb aufnehmen)',
Eine Anwendung dieser Regelung auch auf
den aus dem Netz bezogenen Strom
scheint angesichts des eindeutigen Wort-
lauts von Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 lit. a) EE-RL
fernliegend. Vielmehr wird in Erwagungs-
grund 90 lediglich gefordert, dass der Kraft-
stoffproduzent ,zusatzlich* zur Nutzung er-
neuerbarer Quellen oder zu deren Finanzie-
rung ,beitragt”. Wie genau die Regelung
auszugestalten ist, bleibt offen. Insofern
durfte der EU-Kommission ein gewisser Ge-
staltungsspielraum zukommen.

Die Regelung in Art. 5 lit a) Wasserstoff-
DelVO durfte — ungeachtet des eingeraum-
ten Spielraums bei den Inbetriebnahmen
von EE-Anlage und Wasserstoff-Produkti-
onsanlage — dazu beitragen, dass mit dem
Aufbau von Wasserstoff-Produktionskapa-
zitaten auch zusatzliche EE-Anlagen errich-
tet werden. Insofern sprechen die besseren
Argumente dafur, dass beim Netzbezug ein
zeitliches Auseinanderfallen der Inbetrieb-
nahme von EE-Anlage und Wasserstoff-
Produktionsanlage von 36 Monaten (nebst
Erweiterungsmoglichkeit der Wasserstoff-
Produktionsanlage von weiteren 36 Mona-
ten) noch im Einklang mit der Ermachti-
gungsgrundlage steht.

b) Zuldssigkeit der Ubergangsbestimmung
in Art. 11 Wasserstoff-DelVO?

SchlieBlich ist nicht eindeutig, ob die Uber-
gangsbestimmung in Art. 11 Wasserstoff-
DelVO mit seiner (weitreichenden) Ausnah-
meregelung vom Zusatzlichkeitserfordernis
noch von der Ermachtigungsgrundlage ge-
deckt ist. Nach der Ubergangsbestimmung
mussen Wasserstoff-Produktionsanlagen
die Vorgaben der Zusatzlichkeit bis zum 1.
Januar 2038 nicht einhalten, sofern sie vor
dem 1. Januar 2028 in Betrieb genommen
werden.

198 Siehe oben C. 1. 2. a).



Stiftung
Umweltenergierecht

Wie zuvor unter a) festgestellt, sind die Vor-

gaben zur Zusatzlichkeit beim Netzbezug
weniger ,streng” als beim Direktbezug.
Dennoch kénnte fur eine Uberschreitung
der Ermachtigungsgrundlage wie folgt ar-
gumentiert werden:

Wird Erwagungsgrund 90 zur Auslegung
fur den Inhalt und die Reichweite der Er-
machtigungsgrundlage in Art. 27 Abs. 3
UAbs. 7 EE-RL herangezogen (vgl. oben I. 3.),

muss dies insgesamt gelten und damit auch

ein Element der Zusatzlichkeit in der

Wasserstoff-Delegierte-Verordnung festge-

legt werden. Auch wenn die EU-Kommis-
sion bei der genauen Ausgestaltung einen
gréBeren Gestaltungsspielraum als beim
Direktbezug hat, darf dies nicht dazu fuh-

ren, dass (eine gréBere Anzahl von) Anlagen
fur einen betrachtlichen Zeitraum von jegli-

chem Zusatzlichkeitserfordernis ausge-

nommen werden. Dies kdnnte jedoch bei
der Regelung in Art. 11 Wasserstoff-DelVO
der Fall sein. Denn fur Anlagen, die in den
Anwendungsbereich dieser Ubergangsre-

gelung fallen, muss - je nach genauem Da-

tum der Inbetriebnahme — fur mindestens
10 Jahre kein Zusatzlichkeitskriterium ein-
gehalten werden. Ein Zeitraum von 10 Jah-
ren durfte einen relevanten Teil der durch-
schnittlichen Lebensdauer von Elektroly-
seuren abdecken'®, Insofern kénnte argu-
mentiert werden, dass fuUr diese Anlagen
mit Art. 11 Wasserstoff-DelVO keine hinrei-
chenden Zusatzlichkeitsanforderungen
festgelegt werden.

Zudem wurde das Erfordernis Uberhaupt
erst ab 2038 fur alle gelten und damit erst
8 Jahre nach der Frist zur Erreichung der
Zielvorgabe im Verkehrssektor fur das Jahr
2030 gemaf3 Art. 25 Abs. 1 EE-RL. Gegen-
stand der Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung ist aber gerade die Festlegung von
Anrechnungsvoraussetzungen fUr genau
diese Zielvorgabe. Die mit dem Kriterium
der Zusatzlichkeit verbundenen Erwartun-
gen, namlich ein paralleler Ausbau von EE-
Stromerzeugungskapazitaten und Wasser-
stoff-Produktionskapazitaten wurden je-
denfalls wahrend der Markthochlaufphase

199 5o wird in Smolinka/Ginther/Garche, Stand und

Entwicklungspotenzial der Wasserelektrolyse zur Her-
stellung von Wasserstoff aus regenerativen Energien,
NOW-Studie, Kurzfassung des Abschlussberichts, Re-

daktionsstand 22. Dezember 2010 (Revision 1vom 5. Juli

2011), fur die technisch vergleichsweise ausgereifte al-
kalische Elektrolyseure (AEL) ausgeflhrt, dass eine
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bei einer solchen Regelung nicht erfullt.
Dies kdnnte ebenfalls eher fur eine Unzu-
lassigkeit der Ubergangsbestimmung spre-
chen.

Insofern bleibt festzuhalten, dass dem Ge-
setzgeber bei der Ausgestaltung des Zu-
satzlichkeitskriteriums beim Netzbezug
zwar ein Gestaltungsspielraum verbleibt.
Die Ubergangsregelung in Art. 11 Wasser-
stoff-DelVO reduziert die Anforderungen je-
doch so weitgehend, dass auch einige Ar-
gumente dafur sprechen, dass der mit der
Ermachtigungsgrundlage aufgezeigte Ge-
staltungsspielraum hiermit Uberschritten
sein konnte.

IV. Ergebnis

» Bei der Wasserstoff-Produktion ist im
Grundsatz der Strom als erneuerbar anre-
chenbar, der dem durchschnittlichen EE-
Stromanteil im Produktionsmitgliedstaat
entspricht (Art. 27 Abs. 3 UAbs. 4 EE-RL).
Fur die BerUcksichtigungsfahigkeit des
gesamten zur Wasserstoff-Produktion
eingesetzten Stroms sind weitere Voraus-
setzungen einzuhalten. Zur Konkretisie-
rung dieser Voraussetzungen enthalt Art.
27 Abs. 3 UAbs. 7 EE-RL eine Ermachti-
gung fur den Erlass eines delegierten
Rechtsakts. Hiervon hat die EU-Kommis-
sion mit der Wasserstoff-Delegierte-Ver-
ordnung Gebrauch gemacht.

» Die Ermachtigungsgrundlage bildet den
rechtlichen Maf3stab fur den zulassigen
Inhalt eines delegierten Rechtsakts. Die
EU-Kommission darf einen delegierten
Rechtsakt also nur insoweit erlassen, als
dessen Regelungen von der Ermachti-
gungsgrundlage gedeckt sind. Eine Aus-
legung der Ermachtigungsgrundlage in
Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 EE-RL fuhrt jedoch
nicht zu einem eindeutigen Ergebnis
daruber, welche Vorgaben die Ermachti-
gungsgrundlage genau macht. Dies fuhrt
zu Rechtsunsicherheiten.

GeneralUberholung in der Regel alle 7 bis 12 Jahre vor-
zunehmen ist. Die Stacks ,mit Kunststoffdiaphragmen*
erreichen eine Lebensdauer von ,Uber" 50.000 Be-
triebsstunden (was einem (fiktiven) Dauerbetreib von
knapp 6 Jahren entsprache), S. 12 der NOW-Studie.
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» In Erwagungsgrund 90 zur Erneuerbare-
Energien-Richtlinie werden umfassende
inhaltliche Aussagen Uber den zu erlasse-
nen delegierten Rechtsakt getroffen. Bei
der Ausgestaltung der Wasserstoff-Dele-
gierte-Verordnung hat sich die EU-Kom-
mission umfassend auf Erwagungsgrund
90 gestutzt. Es sprechen gute Grunde da-
fur, dass die Erwagungen in Erwagungs-
grund 90 in die Auslegung der Ermachti-
gungsgrundlage einzubeziehen sind und
damit den Inhalt der Ermachtigung ,mit-
bestimmen®. Dies ist rechtlich aber nicht
ganz eindeutig. Hier sind komplexe
rechtliche Wurdigungen vorzunehmen,
die unterschiedliche Auffassungen zulas-
sen.

» Die Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
konkretisiert die Anforderungen fur eine
vollstandige Anrechenbarkeit von zur
Wasserstoff-Produktion genutzten EE-
Strom, die von Kraftstofferzeugern einge-
halten werden mussen. Hinsichtlich der
Anforderungen wird — wie in der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie — zwischen di-
rekt bezogenem und Uber das Netz bezo-
genem erneuerbaren Strom unterschie-
den.

» FUr einzelne Regelungen der Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung ist nicht ein-
deutig, ob sie noch von der Ermachti-
gungsgrundlage umfasst sind. Dies gilt
auch bei einer Einbeziehung von Erwa-
gungsgrund 90 in die Ermachtigungs-
grundlage.

Diskutieren lasst sich dies insbesondere
bei den Regelungen zur Zusatzlichkeit.
Besonders zweifelhaft ist, ob sich der fur
den Direktbezug gewahrte Spielraum bei
der Zusatzlichkeitsanforderung noch in-
nerhalb des von der Ermachtigung abge-
steckten Rahmens bewegt. Es besteht
also ein gewisses Risiko, dass einzelne
Regelungen gerichtlich angegriffen wer-
den und womaoglich von einem Gericht
deren (Teil-)Nichtigkeit festgestellt wird.

Wasserstoff schafft
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D. Anderungen in der novellierten
Erneuerbare-Energien-Richtlinie fur die
zukunftige Nutzung von erneuerbarem

Wasserstoff

Nach einem intensiven Trilogprozess, in
dem eine Reihe von Regelungen bis zuletzt
umstritten waren, haben sich EU-Parla-
ment, Rat und EU-Kommission am 29. Marz
2023 auf einen finalen Text fur die Ande-
rung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie
geeinigt. Mit Inkrafttreten der Anderungs-
richtlinie (EU) 2023/2413 am 20. November
2023 werden sich auch fur den Einsatz von
erneuerbarem Wasserstoff einige wichtige
Anderungen ergeben. Nachfolgend sollen
relevante Anderungen im Zusammenhang
mit der BerUcksichtigung von Wasserstoff
und zu deren Produktion eingesetzter er-
neuerbarer Elektrizitat bei der Erfullung der
Zielvorgaben in der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie (neu) vorgestellt werden (l.). Un-
ter |I. werden sodann spezifische Folgen
der Erweiterung des Einsatzes von erneuer-
barem Wasserstoff auch in anderen Sekto-
ren als den Verkehrssektor diskutiert und
rechtlich eingeordnet.

l. Inhalt der Einigung im Trilog

1. Erweiterung der Begriffsbestimmung
erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen
Ursprungs

Mit der Novelle wird die Definition des Be-
griffs RFNBO ausgeweitet. Nach der jetzi-
gen Rechtslage ist der Anwendungsbereich
von RFNBO gemaf der Begriffsdefinition in
Art. 2 Nr. 36 EE-RL noch beschrankt auf den
Verkehrssektor. Mit Inkrafttreten der No-
velle wird der Begriff erneuerbare Kraft-
stoffe nicht biogenen Ursprungs in Art. 2
Abs. 2 Nr. 36 EE-RL (neu) neu definiert und
die Beschrankung auf den Verkehrssektor
gestrichen. Hiernach sind

“erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen
Ursprungs ‘flissige oder gasférmige
Kraftstoffe, deren Energiegehalt aus

erneuerbaren Energiequellen mit Aus-
nahme von Biomasse stammt*.

Mit Inkrafttreten der Novelle kann es sich
also auch dann um erneuerbare Kraftstoffe
nicht biogenen Ursprungs (und damit auch
um erneuerbaren Wasserstoff) handeln,
wenn der Kraftstoff in einem anderen Sek-
tor als dem Verkehrssektor eingesetzt wird.

In einigen Regelungen der novellierten Fas-
sung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie
wird anstelle des Begriffs ,erneuerbare
Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs*” der
Begriff "erneuerbare Brennstoffe nicht bio-
genen Ursprungs” verwendet (vgl. etwa
Art. 7 Abs. 2 UADbs. 1, Art. 27 Abs. 6 UADbs. 2
lit. a) oder auch die Uberschrift von Art. 29a
EE-RL (neu)). Legaldefiniert ist lediglich der
Begriff erneuerbare Kraftstoffe nicht bioge-
nen Ursprungs in Art. 2 Abs. 2 Nr. 36 EE-RL
(neu).

Allerdings sind die beiden Begriffe im Sinne
von Art. 2 Abs. 2 Nr. 36 EE-RL (neu) wohl
identisch auszulegen. So sind in Art. 2

Abs. 2 Nr. 22a EE-RL (neu) ,erneuerbare
Kraftstoffe und ,erneuerbare Brennstoffe”
einheitlich definiert und umfassen auch
.€rneuerbare Brennstoffe nicht biogenen
Ursprungs” (jedoch nicht ausdrucklich auch
.erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen Ur-
sprungs®). Daruber hinaus wird in der engli-
schen Sprachfassung nicht zwischen die-
sen Begriffen unterschieden. Vielmehr wird
dort einheitlich auf "renewable fuels” abge-
stellt. Vor diesem Hintergrund durfte es
sich bei dieser begrifflichen Unterschei-
dung um eine (historische gewachsene) Ei-
genart der deutschen Sprachfassung ohne
weitere rechtliche Auswirkungen handeln.
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2. Quote fur erneuerbare Brennstoffe
nicht biogenen Ursprungs flir die
Industrie

Mit Art. 22a Abs. 1 UAbs. 5 EE-RL (neu) wird
eine eigene gestaffelte Zielvorgabe fur den
Industriesektor eingefuhrt. Hiernach mus-
sen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass
der Anteil von erneuerbaren Brennstoffen
nicht biogenen Ursprungs (im Regelfall er-
neuerbarer Wasserstoff) an dem in der In-
dustrie insgesamt verbrauchten Wasser-
stoff bis 2030 mindestens 42 Prozent und
bis 2035 mindestens 60 Prozent betragt.
Bei der Berechnung des Wasserstoffver-
brauchs sind sowohl energetische als auch
nichtenergetische, also auch stoffliche Ver-
brauche einzubeziehen.

Der Wasserstoffeinsatz zur Produktion von
konventionellen Verkehrskraftstoffen ist
hingegen gemal3 Art. 22a Abs. 1 UAbs. 5

lit @) (i) und lit. b) EE-RL (neu) nicht zu be-
ricksichtigen. Hintergrund dieser Aus-
nahme ist wohl, dass erneuerbarer Wasser-
stoff gemafR Art. 25 Abs. 2 lit. a) (i) EE-RL
(neu) bereits auf das Verkehrsziel anre-
chenbar ist, sofern dieser fur die Produktion
von konventionellen Kraftstoffen genutzt
wird (siehe Erwagungsgrund 61 der Richtli-
nie (EU) 2023/2413 zur Anderung der Erneu-
erbare-Energien-Richtlinie). Ebenfalls von
der Berechnung ausgenommen ist Wasser-
stoff, der aus industriellem Restgas gewon-
nen wird und sofern dieser bestimmte wei-
tere Vorgaben erfullt, sowie Wasserstoff,
der in industriellen Anlagen als Nebenpro-
dukt hergestellt oder aus Nebenprodukten
gewonnen wird (vgl. Art. 22a Abs. 1 UAbs. 5
lit. a (ii) und (iii) EE-RL (neu)).

Die Zielvorgabe fur den Industriesektor
kann von einem Mitgliedstaat unter den
Voraussetzungen von Art. 22b Abs. 1 EE-RL
(neu) um 20 Prozent im Jahr 2030 herabge-
setzt werden. Hierfur muss

- der Mitgliedstaat auf Kurs zu dem
sektorubergreifenden Ziel in Art. 3
Abs. 1 UADbs. 1 EE-RL (neu) sein, wel-
ches zumindest gleichwertig ist zu
den erwarteten nach Anhang Il der
Governance-Verordnung™ festzule-
genden nationalen Beitrage zum An-
teil an Energie aus erneuerbaren

"0 verordnung (EU) 2018/1999 vom 11. Dezember 2018
Uber das Governance-System fur die Energieunion und
fur den Klimaschutz, Abl. EU Nr. L 328 v.11.12.2018, S. 1.

Quellen am Bruttoendenergiever-
brauch 2030; und

- der Anteil von Wasserstoff oder hie-
raus gewonnener Derivate aus fossi-
len Brennstoffen ist in dem Mitglied-
staat nicht gro3er als 23 Prozent im
Jahr 2030 und 20 Prozent im Jahr
2035.

Inwieweit die Zielvorgabe fur das Jahr 2035
angepasst werden kann, ist indes nicht ge-
regelt.

3. Unterquote fur den Verkehrssektor

Eine weitere wichtige Anderung ist die Ein-
fuhrung einer eigenen Zielvorgabe (Unter-
guote) fur den Einsatz von erneuerbaren
Kraftstoffen nicht biogenen Ursprungs im
Verkehrssektor. So muss gemaf Art. 25
Abs. 1lit. b) EE-RL (neu) im Jahr 2030 der
Anteil von erneuerbaren Kraftstoffen nicht
biogenen Ursprungs an der Energieversor-
gung des Verkehrs mindestens 1 Prozent
betragen.

Zudem mussen gemaf3 Art. 25 Abs. 1

UAbs. 3 EE-RL (neu) Mitgliedstaaten mit
Seehafen darauf hinwirken, dass der Anteil
von erneuerbaren Kraftstoffen nicht bioge-
nen Ursprungs an der Gesamtmenge der
dem Seeverkehrssektor gelieferten Energie
bis 2030 mindestens 1,2 Prozent betragt.
Eine solche sog. ,indikative Zielvorgabe*
schafft fur die Mitgliedstaaten jedoch kein
rechtlich verbindliches Mengenziel.

4. Anderungen bei den
Berechnungsregeln, Art. 27 EE-RL (neu)

Auch hinsichtlich der Regelungen in Art. 27
EE-RL zur Berucksichtigung von erneuer-
barem Wasserstoff und von der zur Produk-
tion eingesetzten erneuerbaren Elektrizitat
kommt es durch die Novelle der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie zu Anderungen.
Zunachst einmal ist festzuhalten, dass
kunftig klarer als nach der aktuellen
Rechtslage der Anrechnungsgegenstand
fur die Zielvorgabe der erneuerbare
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Wasserstoff selbst und nicht die zur Pro-
duktion eingesetzte erneuerbare Elektrizi-
tat ist™.

DarUber hinaus sind folgende Anderungen
vorgesehen:

a) Anderung der Uberschrift
von Artikel 27

Mit der Novelle wird die Uberschrift von Ar-
tikel 27 geandert. Wahrend in der bis zum
Inkrafttreten der Anderungsrichtlinie (EU)
2023/2413 gultigen Fassung der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie die Anwendung
von Artikel 27 der Uberschrift nach auf den
Verkehrssektor beschrankt ist, hei3t es in
der novellierten Fassung:

,Berechnungsregeln fur den Verkehr und
im Hinblick auf erneuerbare Kraftstoffe
nicht biogenen Ursprungs, unabhdngig
von ihrem Endverbrauch“ (Hervorhebun-
gen nicht im Original).

Demnach sollen die Berechnungsregeln in
Art. 27 EE-RL (neu) in Bezug auf erneuer-
bare Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs
kunftig fur samtliche Sektoren von Bedeu-
tung sein. Welche rechtlichen Folgen sich
hieraus aber genau ergeben, ist nicht ganz
eindeutig und bedarf einer naheren Be-
trachtung (dazu sogleich unter Il.).

b) Multiplikatoren fur Anrech-
nung von erneuerbarem Was-
serstoff

Die Zielvorgabe fur den Verkehrssektor ist
im Vergleich zum Kommissionsvorschlag™
noch einmal umgestellt worden. Wahrend
ursprunglich eine (vollstandige) Umstel-
lung von der derzeit geltenden Quote fur
erneuerbare Kraftstoffe auf eine Treibhaus-
gasminderungs-Quote vorgesehen war, soll
nunmehr fur die Mitgliedstaaten ein Wahl-
recht bestehen, ob nach Art. 25 Abs. 1 lit. a)
(i) EE-RL (neu) ein EE-Anteil von mindes-
tens 29 Prozent bis 2030 erreicht oder aber
gemaf Art. 25 Abs. 1lit. a) (ii) EE-RL (neu)
eine THG-Minderung bis 2030 von

M Siehe hierzu den ,Hintergrund“ in A. IIl. 2.

"2 EU-Kommission, Anderungsvorschlag zur Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie vom 14.07.2021, COM(2021) 557
final, S. 49 f.
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mindestens 14,5 Prozent eingehalten wer-
den muss.

Im Falle einer Berechnung des EE-Anteils
soll —in systematischer Entsprechung zu
den derzeitigen Regelungen — auf Multipli-
katoren zuruckgegriffen werden kénnen.
Das bedeutet, dass eine Energieeinheit
nach MaBgabe eines spezifischen Faktors
mehrfach auf die Zielvorgabe angerechnet
werden darf. Mit der Novelle der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie werden weitere
Multiplikatoren auch fur erneuerbaren
Wasserstoff eingeflhrt. So sind erneuer-
bare Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs,
und damit auch erneuerbarer Wasserstoff,
gemaf Art. 27 Abs. 2 lit. c) EE-RL (neu)
grundsatzlich zweifach auf die Zielvorga-
ben anrechenbar. Erneuerbarer Wasser-
stoff, der im Flug- und Seeverkehr bereitge-
stellt wird, ist nach Art. 27 Abs. 2 lit. e) EE-
RL (neu) mit dem Faktor 1,5 anrechenbar.
Die Multiplikatoren finden gemaf Art. 27
Abs. 2 S.1EE-RL (neu) auch fur die Unter-
quote fur erneuerbare Kraftstoffe nicht bio-
genen Ursprungs in Art. 25 Abs. 1 lit. (b) EE-
RL (neu) Anwendung.

Wird die Zielvorgabe in Bezug auf die er-
reichte THG-Minderung berechnet, werden
die Multiplikatoren jedoch nicht angewen-
det. Stattdessen wird hierfur gemaf Art. 27
Abs. 1lit. (a) (ii) EE-RL (neu) allein auf die
mit dem erneuerbaren Wasserstoff erreich-
ten Emissionseinsparungen abgestellt™.

c) Anderung des Regelungsor-
tes und Ausweitung der Be-
zugnahme der Anrechnungs-
voraussetzungen

Aufgrund von weiteren Anderungen und
Erganzungen in Art. 27 EE-RL (neu) werden
die derzeit in Absatz 3 verorteten Regelun-
gen zur Anrechenbarkeit der zur Wasser-
stoff-Produktion genutzten Elektrizitat in
den neuen Absatz 6 verschoben.

Hinsichtlich der materiell-rechtlichen An-
forderungen fur die Anrechenbarkeit fin-
den sich im Vergleich zur gegenwartigen
Fassung der Erneuerbare-Energien-Richtli-
nie keine umfassenden Anderungen.

5 Zu den verschiedenen Arten von Zielvorgaben (Quo-
ten) und zur Systematik von Multiplikatoren siehe Hoff-
mann, Gruner Wasserstoff im Verkehrssektor: Ein
Rundflug Uber aktuelle europarechtliche Entwicklun-
gen, EnNWZ 2022, S. 255 (256).
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Allerdings wurde die Bezugnahme auf den
Einsatz von erneuerbaren Kraftstoffen nicht
biogenen Ursprungs fur den Verkehr gestri-
chen und stattdessen die sektorubergrei-
fende Definition von erneuerbaren Kraft-
stoffen nicht biogenen Ursprungs gemaf
Art. 2 Abs. 2 Nr. 36 EE-RL (neu) Ubernom-
men.

Zudem bezieht sich Art. 27 Abs. 6 UAbs. 1
EE-RL (neu) ausweislich des Wortlauts — an-
ders als Art. 27 Abs. 3 UAbs. 1 EE-RL — nicht
mehr auf ,die Zwecke" von ,Absatz 1“ und
damit nicht mehr auf die Berechnungsre-
gel fur die Zielvorgabe fur den Verkehrssek-
tor. Stattdessen ist die Regelung nunmehr
allgemeiner gefasst und erstreckt sich ge-
nerell auf die Nutzung von Elektrizitat fur
die Produktion von erneuerbaren Kraftstof-
fen nicht biogenen Ursprungs.

d) EinfUhrung von Berichts-
und bedingter Anpassungs-
pflicht

Inhaltlich ganzlich neu ist die Regelung in
Art. 27 Abs. 6 UAbs. 5 EE-RL (neu) zur Uber-
prufung und moglichen Anpassung der
Unionsmethode zur vollstandigen Anre-
chenbarkeit von zur Wasserstoff-Produk-
tion genutzter Elektrizitat:

»Bis zum 1. Juli 2028 legt die Kommission
dem Europdischen Parlament und dem
Rat einen Bericht vor, in dem die Auswir-
kungen der gemdf dem Unterabsatz 4
festgelegten gemeinsamen Methode der
Union bewertet werden, einschlieBlich
der Auswirkungen der Zusdtzlichkeit und
der zeitlichen und geografischen Korrela-
tion auf die Produktionskosten, die Ein-
sparungen von Treibhausgasemissionen
und das Energiesystem.

In Art. 27 Abs. 6 UAbs. 6 EE-RL (neu) heil3t
es dazu weiter:

,In diesem Bericht der Kommission wer-
den insbesondere die Auswirkungen auf
die Verfugbarkeit und Erschwinglichkeit
von erneuerbaren Kraftstoffen nicht bio-
genen Ursprungs fur die Sektoren Indust-
rie und Verkehr und auf die Fdhigkeit der
Union, ihre Ziele flr erneuerbare

T4 Far eine Zusammenfassung des Gesetzgebungsver-
fahrens siehe oben A. Il. und zu den Implikationen fur
die Wasserstoff-DelVO vgl. unten unter D. II. 2.

Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs zu
erreichen, unter Berucksichtigung der
Strategie der Union fur importierten
Wasserstoff und einheimischen Wasser-
stoff gemdadn Artikel 22a bewertet und
gleichzeitig der Anstieg der Treibhaus-
gasemissionen im Wirtschaftszweig
Elektrizitatserzeugung und im Energie-
system insgesamt minimiert. Stellt sich
aufgrund des Berichts heraus, dass die
Anforderungen nicht ausreichen, um
eine ausreichende Verfugbarkeit und Er-
schwinglichkeit von erneuerbaren Kraft-
stoffen nicht-biologischen Ursprungs ftir
die Sektoren Industrie und Verkehr zu
sorgen, und dass sie nicht wesentlich zu
Treibhausgasemissionseinsparungen, zur
Integration des Energiesystems und zur
Verwirklichung der fltir 2030 festgelegten
Ziele der Union fur erneuerbare Kraft-
stoffe nicht biogenen Ursprungs beitra-
gen, so Uberprlft die Kommission die ge-
meinsame Methode der Union und er-
Idsst erforderlichenfalls einen delegierten
Rechtsakt gemdn Artikel 35, in dem sie
die Methode durch die notwendigen An-
passungen der in den Unterabsdtzen 2
und 3 des vorliegenden Absatzes festge-
legten Kriterien dndert, um den Ausbau
der Wasserstoffindustrie zu beglnsti-
gen.”

Demnach muss die EU-Kommission bis
zum 1. Juli 2028 die Auswirkungen der ge-
meinsamen Methode zur vollstandigen An-
rechenbarkeit unter anderem in Bezug auf
die Verfugbarkeit und Erschwinglichkeit
von erneuerbaren Kraftstoffen nicht bioge-
nen Ursprungs und damit auch von erneu-
erbaren Wasserstoff fur Industrie und Ver-
kehr untersuchen. Sofern sich ergibt, dass
die EU-Ziele fur 2030 fur erneuerbare Kraft-
stoffe nicht biogenen Ursprungs so nicht
erreicht werden, muss die EU-Kommission
die Methode Uberprufen und erforderli-
chenfalls die Anrechnungsvoraussetzungen
durch einen (neuen) delegierten Rechtsakt
anpassen. Diese erst im finalen Trilog in die
Novelle eingebrachte Regelung kénnte als
Kompromiss Uber den Streit zwischen EU-
Kommission und EU-Parlament zur Ausge-
staltung der Wasserstoff-Delegierte-Ver-
ordnung gewertet werdenm,
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Il. Folgen der Erweiterung des
Anwendungsbereichs von
Wasserstoff auf andere Sektoren

Nachfolgend soll auf die konkreten Folgen
der Erweiterung des Anwendungsbereichs
von erneuerbarem Wasserstoff auf alle Sek-
toren eingegangen werden. Zunachst wird
unter 1. untersucht, ob die Anrechnungsvo-
raussetzungen in Art. 27 Abs. 6 EE-RL (neu)
klUnftig auch auf die — auch fur andere Sek-
toren geltenden - anderen Zielvorgaben in-
nerhalb der Erneuerbare-Energien-Richtli-
nie anzuwenden sind. Des Weiteren wird
auf die Auswirkungen der Anderungen fur
die geltende Wasserstoff-Delegierte-Ver-
ordnung und etwaigen Anpassungsbedarf
eingegangen (2.). SchlieB3lich soll diskutiert
werden, inwieweit die Wasserstoff-Dele-
gierte-Verordnung Uber die Erneuerbare-
Energien-Richtlinie hinaus als Maf3stab fur
andere Gesetze und Rechtsbereiche dienen
kann (siehe hierzu unter 3.).

1. Ausweitung der Wasserstoff-
Anforderungen fiir andere Zielvorgaben

Wie zuvor unter I. 1. und |. 4. a) dargestellt,
wird mit Inkrafttreten der Anderungen der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie die Be-
schrankung auf den Verkehrssektor in der
Definition von erneuerbaren Kraftstoffen
nicht biogenen Ursprungs in Art. 2 Abs. 2
Nr. 36 EE-RL (heu) sowie in der Uberschrift
von Art. 27 EE-RL (neu) entfallen. Von be-
sonderer Bedeutung ist dabei die Frage, ob
dies auch zur Folge hat, dass die Anrech-
nungsvoraussetzungen in Art. 27 EE-RL
(neu) auch fur die anderen in der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie verankerten Ziel-
vorgaben anzuwenden sind. Neben den
Zielvorgaben fur die Industrie und den Ver-
kehrssektor wurde die in Art. 3 Abs. 1 EE-RL
(neu) bereits bestehende sektorUbergrei-
fende (,Gesamt"-)Zielvorgabe fur den Ein-
satz von erneuerbaren Energien in der
Union verscharft. Mit der Novelle wird die-
ses verbindliche EE-Ziel von derzeit min-
destens 32 Prozent auf mindestens

42,5 Prozent im Jahr 2030 angehoben. Die
Mitgliedstaaten mussen daher ihre

"> Gemeinsames Handbuch zur Abfassung von Rechts-
akten im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren, 2018,
S.57f,
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nationalen Beitrage zur gemeinsamen Ziel-
erreichung ambitionierter festlegen und
sollen sich darUber hinaus bemuhen, ge-
meinsam ein EE-Ziel von mindestens

45 Prozent zu erreichen.

Im Ergebnis sprechen die deutlich besse-
ren Argumente fUr eine solche Ausweitung
des Anwendungsbereichs von Art. 27 Abs. 6
EE-RL (neu). Allerdings beinhalten die ge-
anderten Regelungen gewisse rechtliche
Unscharfen, welche zu Rechtsunsicherhei-
ten fuhren kénnten. Diese sollen sogleich
aufgezeigt und diskutiert werden.

Bei der Anwendung auf andere Zielvorgaben
wird entweder dazu ermutigt (im Falle sekto-
rUbergreifender Zielsetzungen) oder verbind-
lich vorgeschrieben (bei Industriezielvorga-
ben), auch in anderen Sektoren erneuerbare
Kraftstoffe nicht biogenen Ursprungs zu ver-
wenden. Der dabei anrechenbare erneuer-
bare Wasserstoff muss fur eine teilweise An-
rechnung gemaf den Vorschriften von Art. 27
Abs. 6 EE-RL (neu) und fur eine vollstandige
Anrechnung gemaf den Bestimmungen der
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung herge-
stellt worden sein.

a) Auslegung des Wortlauts

Die Auslegung der einschlagigen Regelun-
gen dem Wortlaut nach ergibt kein eindeu-
tiges Ergebnis.

In Art. 27 EE-RL (neu) selbst ist nicht festge-
legt, fur welche Berechnungen genau (au-
Berhalb des Verkehrssektors) die dortigen
Regeln zu berlcksichtigen sind. Auch aus
dem Wortlaut der Uberschrift ergibt sich
dies nicht eindeutig, da lediglich allgemein
auf ,Berechnungsregeln” abgestellt wird.
Dennoch legt der Wortlaut der Uberschrift
von Art. 27 EE-RL (neu) nahe, die Regelung
umfassend Uberall dort anzuwenden, wo es
um die Bestimmung des Anteils erneuerba-
rer Energie geht und damit auch im Zu-
sammenhang mit den anderen Zielvorga-
ben (,Berechnungsregeln [..] unabhdangig
von ihrem Endverbrauch®). Uberschriften
konnen bei der Auslegung von Rechtsnor-
men berlcksichtigt werden, da sie jeden-
falls den Inhalt eines Artikels zusammenzu-
fassen™.

https://www.consilium.europa.eu/media/32617/joint-
handbook-de-january-2018_2017_12_19_def.pdf.


https://www.consilium.europa.eu/media/32617/joint-handbook-de-january-2018_2017_12_19_def.pdf
https://www.consilium.europa.eu/media/32617/joint-handbook-de-january-2018_2017_12_19_def.pdf
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Es konnte aber wohl auch gegen eine An-
wendbarkeit von Art. 27 EE-RL (neu) auf an-
dere Zielvorgaben argumentiert werden. Es
existieren namlich zu den anderen Zielvor-
gaben jeweils eigene Berechnungsregeln
(Art. 7 und 22a EE-RL (neu)) und dort finden
sich keine Verweise auf Art. 27 Abs. 6 EE-RL
(neu). Vielmehr wird allein auf die Anrech-
nung von erneuerbaren Kraftstoffen nicht
biogenen Ursprungs abgestellt. Der Begriff
erneuerbare Kraftstoffe nicht biogenen Ur-
sprungs ist jedoch in Art. 2 Abs. 2 Nr. 36 EE-
RL (neu) legaldefiniert. Hiernach handelt es
sich um erneuerbare Kraftstoffe nicht bio-
genen Ursprungs, wenn der Energiegehalt
aus erneuerbaren Energiequellen mit Aus-
nahme von Biomasse stammt. Weitere An-
forderungen stellt Art. 2 Abs. 2 Nr. 36 EE-RL
(neu) nicht auf. Insbesondere wird auch

dort nicht auf Art. 27 EE-RL (neu) verwiesen.

Die Einhaltung der (weitergehenden) An-
forderungen an die zur Produktion verwen-
dete Elektrizitat in Art. 27 Abs. 6 EE-RL
(neu) ist fur das Vorliegen von erneuerba-
ren Kraftstoffen nicht biogenen Ursprungs
also nicht entscheidend. Insofern bedarf es
fur die Berechnung zu den anderen Zielvor-
gaben dem Wortlaut nach Uberhaupt kei-
nes Ruckgriffs auf Art. 27 Abs. 6 EE-RL
(neu).

b) Systematische Uberlegun-
gen

Die Berechnungsregeln zur Zielvorgabe fur
den Verkehrssektor in Art. 27 Abs. 1 und 2
EE-RL (neu) sind allerdings ahnlich wie die
Regeln fUr die anderen Zielvorgaben aus-
gestaltet: Auch hier wird — jedenfalls nach
den (veranderten) Regeln in der novellier-
ten Erneuerbare-Energien-Richtlinie™ - fur
die Berechnungen zur Zielvorgabe letztlich
auf den Energiegehalt der bereitgestellten
Wasserstoff-Menge abgestellt. Zudem fin-
det sich auch in Art. 27 Abs. Tund 2 EE-RL
(neu) kein Verweis auf Art. 27 Abs. 6 EE-RL
(neu). Also ist ein Ruckgriff auf die Regelun-
gen in Art. 27 Abs. 6 EE-RL (neu) fur die
praktische Anwendbarkeit der Berech-
nungsregeln zum Verkehrsziel ebenfalls
nicht erforderlich. Dieser Umstand spricht
zunachst dagegen, die Anwendbarkeit von
Art. 27 Abs. 6 EE-RL (neu) auf die anderen
Zielvorgaben allein deshalb zu verneinen,

6 Siehe hierzu unter A. . 2.

weil dort eigene (in sich konsistente) Be-
rechnungsregeln existieren.

Auf der anderen Seite kann fur eine Aus-
weitung des Anwendungsbereichs auf das
Industrieziel angefuhrt werden, dass in der
Berichtspflicht nach Art. 27 Abs. 6 UAbs. 5
EE-RL (neu) auch auf die Verfugbarkeit und
Bezahlbarkeit von erneuerbarem Wasser-
stoff fur die Industrie Bezug genommen
wird. Anderenfalls ware eine solche Be-
richtspflicht im Zusammenhang mit Art. 27
Abs. 6 EE-RL (neu) nicht zielfUhrend.
SchlieBlich ware auch die Anderung der
Uberschrift von Artikel 27 ohne rechtliche
Auswirkungen, sofern der Anwendungsbe-
reich auf den Verkehrssektor beschrankt
bliebe.

Dennoch existieren auch gesetzessystema-
tische Argumente gegen eine Ausweitung
der Anwendung von Art. 27 Abs. 6 EE-RL
(neu) auf die anderen Zielvorgaben. So be-
stehen — wie zuvor festgestellt — fUr die an-
deren Zielvorgaben in Art. 7 EE-RL (neu)
und Art. 22a EE-RL (neu)) jeweils eigene Be-
rechnungsregeln, die in sich schllssig sind
und nicht notwendigerweise eines RUck-
griffs auf Art. 27 Abs. 6 EE-RL (neu) bedUr-
fen. Zudem befindet sich Art. 27 Abs. 6 EE-
RL (neu) in einem (nicht formal unterglie-
derten) Teil der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie, in dem in mehreren Artikeln (Art.
25 bis 28) schwerpunktmafig Regeln zum
Verkehrssektor aufgefuhrt sind. Es ist daher
aus systematischer Sicht Uberraschend,
dass in Art. 27 Abs. 6 EE-RL (neu) allge-
meine Berechnungsregeln enthalten sind,
die fur alle Zielvorgaben in der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie gelten. Es ware
stattdessen naheliegend gewesen, diese
Regeln in einen ,allgemeinen Teil* vorzuzie-
hen oder jedenfalls einen Verweis auf die
anderen Zielvorgaben einzuflgen (so etwa
in Art. 26 Abs. 1 EE-RL (neu), der auf die Be-
rechnungsregeln in Art. 7 EE-RL (neu) aus-
drucklich verweist). Rechtlich notwendig ist
eine solche Systematisierung von Gesetzen
aber nicht. Insofern kann diese Erwagung
letztlich nicht ausschlaggebend sein fur die
hier zu treffende Bewertung.
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c) Gesetzgeberische Erwagun-
gen und Sinn und Zweck

Die gesetzgeberischen Erwagungen und
der Sinn und Zweck der Anderung der
Uberschrift von Artikel 27 sprechen fur die
Berucksichtigung von Art. 27 Abs. 6 EE-RL
(neu) bei der Berechnung fur die anderen
Zielvorgaben.

So heift es in Erwagungsgrund 80 der
Richtlinie (EU) 2023/2413 zur Anderung der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie:

“Da erneuerbare Brennstoffe nicht bioge-
nen Ursprungs unabhdngig von dem
Wirtschaftszweig, in dem sie verbraucht
werden, als Energie aus erneuerbaren
Quellen anzurechnen sind, sollten die Re-
geln fur die Ermittlung, ob es sich bei mit
Elektrizitat hergestellten Brennstoffen
um erneuerbare Brennstoffe handelt, die
bisher fur derlei Kraftstoffe nur bei ihrem
Verbrauch im Verkehr galten, unabhdn-
gig von dem Wirtschaftszweig, in dem sie
verbraucht werden, auf alle erneuerba-
ren Brennstoffe nicht biogenen Ur-
sprungs angewandt werden.””

In der den Erwagungsgrunden vorstehen-
den Begrindung zum Kommissionsent-
wurf findet sich ebenfalls ein Hinweis auf
die gewunschte Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs:

,Mit Artikel 1 Absatz 16 wird Artikel 27 Ab-
satz 3 der RED Il dahingehend gedndert,
dass“[...] ,die Bestimmungen Uber die
Berechnung von aus Elektrizitdt gewon-
nenen erneuerbaren Kraft- oder Brenn-
stoffen nicht biogenen Ursprungs unab-
hdngig davon angewandt werden, in
welchem Sektor diese Kraft- oder Brenn-
stoffe verbraucht werden.“"®

Mit Blick auf diese Erwagungen lasst sich
festhalten, dass der Gesetzgeber die Aus-
weitung von Art. 27 Abs. 6 EE-RL (neu) auf
die anderen Zielvorgaben anstrebt.

7 Es ist zumindest missverstandlich formuliert, dass
die ,renewable nature” (erneuerbare Natur) von
RFNBO vom Vorliegen der Anforderungen in Art. 27
Abs. 6 EE-RL (neu) abhangig gemacht werden soll.
Denn der Energiegehalt von RFENBO muss bereits nach
der Definition in Art. 2 Abs. 2 Nr. 36 EE-RL (neu) aus er-
neuerbaren Energiequellen mit Ausnahme von
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d) Bewertung

Aus der Gesamtschau der vorstehenden
Auslegung ergibt sich, dass die deutlich
besseren Argumente fur die Ausweitung
der Anwendung von Art. 27 Abs. 6 EE-RL
(neu) auf die anderen Zielvorgaben inner-
halb der Erneuerbare-Energien-Richtlinie
sprechen. Insbesondere kommt der gesetz-
geberische Wille fur eine solche Auswei-
tung klar zum Ausdruck. Dennoch ist dieser
Regelungsbefehl im Wortlaut nicht voll-
standig abgebildet. Auch ist die Regelungs-
systematik nicht konsistent und bietet An-
knupfungspunkte fur rechtliche Unklarhei-
ten. Insofern ware es zur Erlangung von
gréBerer Rechtsklarheit winschenswert,
die Anrechnungsvoraussetzungen in die
Definition des Begriffs erneuerbare Kraft-
stoffe nicht biogenen Ursprungs in Art. 2
Abs. 2 Nr. 36 EE-RL (neu) — etwa durch Ver-
weis — zU integrieren oder aber in den Ziel-
vorgaben entsprechende Verweise aufzu-
nehmen und somit die Anwendbarkeit klar-
zustellen.

So hatte der EU-Gesetzgeber fur groRere
Klarheit im Hinblick auf Art. 27 Abs. 6 EE-RL
(neu) gesorgt, wenn er sich den neu einge-
fugten Art. 29a EE-RL (neu) zum Vorbild ge-
nommen hatte. Dieser regelt die Kriterien
fur die Berechnung von THG-Einsparungen
und beschreibt den Anwendungsbereich
der Vorgaben in seinem Absatz 1 ausdruck-
lich:

“Energie aus erneuerbaren Brennstoffen
nicht biogenen Ursprungs wird auf die
Anteile der Energie aus erneuerbaren
Quellen der Mitgliedstaaten und die Ziel-
vorgaben gemdB Artikel 3 Absatz 1, Arti-
kel 15a Absatz 1, Artikel 22a Absatz 1 [sic!]
Artikel 23 Absatz 1, Artikel 24 Absatz 4
und Artikel 25 Absatz 1 nur dann ange-
rechnet, wenn die mit der Nutzung dieser
Brennstoffe erzielten Treibhausgasemis-
sionseinsparungen mindestens 70 % be-
tragen.” (Hervorhebungen nicht im Ori-
ginal).

Biomasse stammen. Siehe zur rechtlichen Bedeutung
von EE-Strom bei der RFNBO-Produktion oben A. IIl.

"8 vgl. EU-Kommission, Vorschlag zur Anderung der
Richtlinie (EU) 2018/2001 vomn 14.07.2021, COM(2021) 557
final, S.16.
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2. Ausblick: Was passiert mit der
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung?

Wenn aber der Anwendungsbereich von
Art. 27 Abs. 6 EE-RL auf andere Sektoren
ausgeweitet wird — welche Auswirkungen
hat dies auf die Wasserstoff-Delegierte-Ver-
ordnung? Die jetzige Wasserstoff-Dele-
gierte-Verordnung ist explizit aufgrund ei-
ner Ermachtigungsgrundlage geschaffen
worden, mit der die Kriterien fur die Anre-
chenbarkeit nur im Verkehrssektor festge-
legt werden sollten. Diese Festlegung ist
auch eine an sich notwendige Konkretisie-
rung aufgrund des Bestimmtheitsgebots
aus Art. 290 Abs. 1 UADbs. 2 S.1 AEUV, nach
dem durch den Gesetzgeber Inhalt, Ziel,
Geltungsbereich und Dauer der Befugnis-
Ubertragung geregelt sein mUssen™. Kon-
sequenterweise hat auch die EU-Kommis-
sion die Kriterien in der Wasserstoff-Dele-
gierte-Verordnung nur in Bezug auf den
Verkehrssektor konzipiert.

Da die Ermachtigungsgrundlage nun er-
weitert wird, hat der EU-Gesetzgeber auch
nicht von der Méglichkeit Gebrauch ge-
macht, Regelungen zu RFENBO in anderen
Sektoren selbst zu erlassen. Ebenso wenig
hat der Gesetzgeber klargestellt, dass die
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung ohne
Anderungen in anderen Sektoren ange-
wandt werden soll. Zwar spricht Erwa-
gungsgrund 80 der Richtlinie (EU)
2023/2413 zur Anderung der Erneuerbare-
Energien-Richtlinie davon, dass die Regeln,
die bisher fur Wasserstoff nur beim Verkehr
galten, auf alle Einsatzbereiche angewandt
werden sollen (vgl. 1. ). Demnach ist grund-
satzlich von einer Ausweitung auszugehen.
Damit ist aber noch nicht die Frage beant-
wortet, inwiefern die EU-Kommission bei
zukunftigen Aktualisierungen der Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung sektorspezi-
fisch differenzieren kann oder muss.

Welche gesetzgeberische Entscheidung
hierzu mit der Novellierung der Erneuerba-
ren-Energien-Richtlinie getroffen wurde, ist
mangels expliziter Neuregelung zum
Schicksal der Wasserstoff-Delegierte-

Vgl B. 11l 3.

120 Die Friststreichung ist insofern sachlich nachvoll-
ziehbar, da mit dem Erlass der Methodologie-DelVO
bereits eine Regelung geschaffen wurde, weshalb die
Ermachtigung nun von einem klaren Handlungsauf-
trag zu einer Kompetenzermachtigung umagestellt
wurde. Gleiches kdnnte man aber auch fur die

Verordnung auslegungsbedurftig. Es bleibt
dabei, dass die Vorgaben in Art. 27 Abs. 6
UAbs. 2 (Direktbezug von EE-Strom) und
UAbs. 3 (Netzbezug von EE-Strom) EE-RL
(neu) far eine vollstandige Anrechenbarkeit
des zur Wasserstoff-Produktion genutzten
Stroms durch einen delegierten Rechtsakt
zu konkretisieren sind. Insofern hat sich im
Vergleich zur gegenwartigen Regelung
nichts geandert. Auch bleibt die Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung nach der No-
vellierung der Erneuerbare-Energien-Richt-
linie mangels Beschlusses Uber die Aufhe-
bung (vgl. B. Il. 3. weiterhin in Kraft. Ebenso
ist kein expliziter Handlungsauftrag an die
EU-Kommission fur eine Erneuerung oder
Erweiterung der bestehenden Wasserstoff-
Delegierte-Verordnung formuliert worden —
denn die Frist zum Erlass eines delegierten
Rechtsakts zum 31. Dezember 2021 ist
gleichgeblieben (vgl. Art. 27 Abs. 6 UAbs. 4
EE-RL (neu)) und somit bereits verstrichen.
Das ist vor allem bemerkenswert, weil fur
die Methodologie-Delegierte-Verordnung,
die unter anderem die Methode zur Bewer-
tung der Treibhausgaseinsparungen durch
die Nutzung von erneuerbarem Wasserstoff
festlegt, die bisherige Frist in der Novellie-
rung gestrichen wurde (vgl. Art. 29a Abs. 3
EE-RL (neu))™.

Fur die Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
sieht die Novellierung hingegen nur vor,
dass sie bis zum 1. Juli 2028 von der EU-
Kommission Uberpruft werden soll (Art. 27
Abs. 6 UAbs. 4 EE-RL (neu)). Im Umkehr-
schluss kann aus dieser Evaluierungsvor-
gabe zunachst gefolgert werden, dass der
GCesetzgeber vor diesem Datum keinen un-
mittelbaren Handlungsauftrag an die EU-
Kommission hinsichtlich der Uberarbeitung
der in der Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung konkretisierten Kriterien zu Zusatz-
lichkeit und Korrelation vorsieht. Diese Kri-
terien wurden dann ohne sektorspezifische
Differenzierung auch auBerhalb des Ver-
kehrs angewandt werden. Es existieren im
Rechtstext selbst jedenfalls keine Anhalts-
punkte dafur, dass der Gesetzgeber fur die

Wasserstoff-DelVO argumentieren, weshalb hier von
einem redaktionellen Fehler ausgegangen werden
kann. Fur einen neuen Handlungsauftrag hatte die
Frist fur eine neue Wasserstoff-DelVO angepasst wer-
den mussen.



Stiftung
Umweltenergierecht

anderen Zielvorgaben abweichende Rege-
lungen treffen wollte.

Ob die EU-Kommission die Wasserstoff-De-
legierte-Verordnung dennoch hinsichtlich
dieser Kriterien Uberarbeiten und aktuali-
sieren mochte, lage aber weiterhin in ihrem
Ermessen - schlieBlich wurde die urspring-
liche Ermachtigung nicht widerrufen. Aller-
dings kdnnte die nun in Art. 27 Abs. 6

UAbs. 6 EE-RL (neu) eingefugte Berichts-
pflicht der EU-Kommission bis zum 1. Juli
2028 einschrankend so verstanden werden,
dass die EU-Kommission vorher keine ent-
sprechende KriterienUberarbeitung vor-
nehmen durfte.

Denn immerhin wird dort festgelegt, dass
die EU-Kommission zunachst dem EU-Par-
lament und dem Rat Bericht erstatten
muss, und, sofern sich ,aufgrund des Be-
richts" Defizite herausstellen, die Kriterien
zu andern hatte. Ob diese Defizite durch
den Bericht der EU-Kommission selbst oder
erst durch entsprechende Feststellung des
EU-Gesetzgebers festgestellt werden,
ergibt sich aus dem Wortlaut nicht. Gegen
eine solche Lesart, dass also die zukUnftige
Aktualisierung der Wasserstoff-Delegierte-
Verordnung nur nach gesetzgeberischer
Befassung moglich ist, spricht aber, dass
man dies als unzulassige Delegationsbedin-
gung verstehen konnte. Die in Art. 290
Abs. 2 AEUV aufgefuhrten Bedingungen
(Widerruf und Einwand, vgl. B. IV.1. sind
nach Uberzeugender Ansicht als abschlie-
Bend zu verstehen'. Selbst wenn man dies
nicht als unzulassige Delegationsbedin-
gung ansahe, stellte sich die Frage nach
dem Sinn und Zweck einer solchen ,Still-
halteklausel“: denn delegierte Rechtsakte
werden als Instrument gerade dann einge-
setzt, wenn der Gesetzgeber schnelle Aktu-
alisierungen als erforderlich ansieht. Dem-
nach ist eine Uberarbeitung der Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung durch die EU-
Kommission grundsatzlich auch vor diesem
Bericht moglich.

Unklar ist hingegen, wie weit diese Uberar-
beitungskompetenz reicht. Eine Differen-
zierung hinsichtlich der Frage, ob

2 Dies ist allerdings noch nicht abschlieBend geklart.
Das EU-Parlament geht hier von einem beispielhaften
Charakter aus; vgl. EU-Parlament, EntschlieBung, Abl.
2011 C 81 E/7. Im Schrifttum wird hingegen insbeson-
dere mit Verweis auf Sinn und Zweck von Art. 290
AEUV und der Abgrenzung zu DurchfUhrungsrechts-
akten nach Art. 291 AEUV der Instrumentenkasten des
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Erfordernis und Strenge der Zusatzlich-
keitskriterien sektorspezifisch betrachtet
werden mussen, wird vom Gesetzgeber
nicht vorgenommen, ebenso gibt es zu die-
sem Zeitpunkt keinen Handlungsauftrag
an die EU-Kommission, dies zu prufen und
auszudifferenzieren. Allerdings finden sich
insbesondere in den Erwagungsgrunden
zahlreiche Anhaltspunkte dafur, dass eine
sektorspezifische Differenzierung vom Ge-
setzgeber als ggf. sachdienlich erachtet
wird™?,

Ebenso zeigt Erwagungsgrund 81 auf, dass
solch eine Differenzierung zumindest per-
spektivisch in Betracht gezogen wird. Denn
hier wird hinsichtlich des Uberprufungsauf-
trags an die EU-Kommission zumindest die
Bedeutung fur schwer zu dekarbonisie-
rende Sektoren betont: ,etwa bei industriel-
len Anwendungen und im Schwerlastver-
kehr". Durch die Verwendung des Begriffs
Schwerlastverkehr” wird im Unterschied
zur Begriffsverwendung ,Verkehr* in Art. 27
EE-RL (neu) — wenn auch sehr indirekt -
eine gewisse Sensibilisierung dafur zum
Ausdruck gebracht, dass man unterschied-
liche MaR3stabe fur erneuerbaren Wasser-
stoff setzen konnte, je nachdem, ob Elektri-
fizierung eine einfache verfugbare Alterna-
tive darstellt oder nicht.

Die zurlickhaltende Formulierung ist aller-
dings unter zweierlei Aspekten misslich.
Erstens kdnnte sich die Frage, ob hier diffe-
renziert werden soll, als eine politische
Wertungsentscheidung, die aufgrund des
Wesentlichkeitsvorbehalts nicht delegiert
werden darf, darstellen. Dementsprechend
enthalt die Novellierung hierzu auch nur
eine Berichtspflicht der EU-Kommission.
Ob dies aber eine Einschrankung in dem
Sinne, dass die EU-Kommission selbst keine
entsprechende Differenzierung im Rahmen
der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
vornehmen durfte, darstellt, ergibt sich aus
der Ermachtigungsgrundlage nicht. Durch
diese gesetzgeberische Zuruckhaltung
wachst das Risiko, dass die EU-Kommission
bei der Ausubung ihrer Befugnisubertra-
gung den Wesentlichkeitsvorbehalt

Art. 290 Abs. 2 AEUV als abschlieRend bewertet; vgl.
Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUYV,
Bd. I, 78. EL 2023, Art. 290 AEUV Rn. 66; Ruffert, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 290 AEUV
Rn. 23.

22 yvgl. hierzu die Erwagungsgrinde 61 ff. EE-RL (neu).



48 Wie man (k)einen einheitlichen Rechtsrahmen fiir erneuerbaren Wasserstoff schafft

verletzt, da Erwagungsgrunde eben nur be-
dingt und nur im Ausnahmefall fur die Er-
machtigung herangezogen werden kdnnen
(vgl. B. . 3. .

Zweitens wirft die Verwendung des Begriffs
.Schwerlastverkehr” Fragen auf, da man-
gels Begriffsbestimmung nicht klar ge-
macht wird, ob damit alle Schwerlastver-
kehrsbereiche (also z. B. auch Binnen- und
Seeschifffahrt) umfasst sind oder nur Stra-
Benschwerlastverkehr'?,

Es bleibt jedenfalls grundsatzlich zu kon-
statieren, dass die Wasserstoff-Delegierte-
Verordnung in der derzeitigen Fassung al-
lein auf den Einsatz von Strom zur Produk-
tion von ,renewable liquid and gaseous
transport fuels of non-biological origin®,
also auf Kraftstoffe fUr den Verkehrsbereich
abzielt (vgl. Art. 1 Abs. 1 Wasserstoff-DelVO).
Die Begrifflichkeiten mussten demnach in
der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
noch angepasst werden, damit diese auch
fur die Anrechenbarkeit von erneuerbarem
Wasserstoff in anderen Sektoren herange-
zogen werden kann. Nach dem Erlass einer
solchen Anderung durch die EU-Kommis-
sion muUsste zunachst die Frist geman

Art. 35 Abs. 7 EE-RL (neu) fur Einwande
durch EU-Parlament und Rat von grund-
satzlich zwei Monaten ablaufen, bevor diese
in Kraft treten kann.

25 Naheliegend erscheint nach der englischen Fassung
der EE-RL (neu), ,heavy-duty transport”, sich auf die Be-
griffsbestimmung ,heavy-duty vehicles" aus Art. 1, 2 der
Verordnung (EU) 2019/1242 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur Festlegung
von COz-Emissionsnormen fur neue schwere Nutzfahr-
zeuge zu beziehen, was eine Einschrankung auf den
StraBBenschwerlastverkehr bedeuten wurde. Dagegen
spricht jedoch, dass ,heavy-duty vehicles” und ,heavy-
duty transport” nicht deckungsgleich sind. Zudem ist
insbesondere vor dem Hintergrund, dass in der Erneu-
erbare-Energien-Richtlinie auch andere Verkehrsfor-
men adressiert werden, der regulatorische Anknup-
fungspunkt nicht fahrzeug-, sondern kraftstoffbezogen
zu verstehen.

24 \v/gl. zur Begriffsverwendung grundlegend Halbig,
Unionsrechtliche Begriffe mit Wasserstoffbezug - eine
Ubersicht, Stellungnahme vom 01.12.2022,

3. Exkurs: Die Anforderungen der
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung als
MafBstab auch fir andere
Regelungsbereiche lber die
Erneuerbare-Energien-Richtlinie hinaus?

Die Anrechnungsvoraussetzungen in

Art. 27 Abs. 3 EE-RL werden nicht nur far
die Zielvorgaben innerhalb der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie Ubernommen.
Auch in anderen europaischen und natio-
nalen Regelungsbereichen wird hierauf zu-
nehmend zurlckgegriffen'4. So sollen die
Vorgaben der Wasserstoff-Delegierte-Ver-
ordnung bei der naheren Ausgestaltung
des Begriffs ,Gruner Wasserstoff* durch
eine Rechtsverordnung gemaf § 93 EEG
2023 berlcksichtigt werden'®. Die Begriffs-
definition ist unter anderem fur die Aus-
schreibungen fur Anlagen zur Erzeugung
von Strom aus Grunem Wasserstoff gemaf
§ 39p EEG 2023 relevant. Auch § 26 Energie-
finanzierungsgesetz (EnFG)™?5, eine Rege-
lung im Zusammenhang mit Befreiungen
von Strompreisbestandteilen, verweist auf
die Wasserstoffdefinition nach § 93 EEG
2023. Ausfuhrungen dazu, aus welchem
Grund die Regelungen der Wasserstoff-De-
legierte-Verordnung Ubernommen werden
sollen, finden sich in der Gesetzesbegrun-
dung nicht. Allerdings sind die Regelungs-
bereiche, in welchen erneuerbarer Wasser-
stoff von Bedeutung sein kann, von der Er-
zeugung, Uber den Transport bis hin zum
Verbrauch in unterschiedlichen Sektoren
und Anwendungen aufBerst vielfaltig; mit
unterschiedlichen Notwendigkeiten fur den
Einsatz von Wasserstoff.

Vor diesem Hintergrund scheint eine aktive
Auseinandersetzung dahingehend sinnvall,

https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-con-
tent/uploads/2022/12/Uebersicht-EU-Wasserstoffbe-
griffe_2022-12-01.pdf, und speziell bei den Vorschlagen
im Fit-for-55-Paket fUr den Verkehrssektor, Hoffmann,
Gruner Wasserstoff im Verkehrssektor: Ein Rundflug
Uber aktuelle europarechtliche Entwicklungen, EnWZ
2022, S. 255 (256 ff.).

125 So heiBt es in der Gesetzesbegrindung zu § 93 in
BT-Drs. 20/2656 (Vorabfassung) auf S. 28: ,Mit dieser
Verordnung sollen Regelungen, die die Europdische
Kommission im Delegierten Rechtsakt zur Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie fur Grinen Wasserstoff festle-
gen wird, in nationales Recht Uberfdhrt werden.*

126 Energiefinanzierungsgesetz vom 20. Juli 2022 (BGBI.
|'S.1237,1272), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes
vom 26. Juli 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 202) geandert wor-
den ist.
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ob die Anrechnungsvoraussetzungen in
Art. 27 Abs. 6 EE-RL (neu) in Verbindung
mit der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
fur samtliche Regelungsbereiche ,die rich-
tigen* oder der bestmogliche — sektoruber-
greifende — einheitliche Standard sind.
Hierzu ist noch keine gesetzgeberische
Entscheidung ergangen; im Ubrigen auch
nicht fur die Ausweitung der Regelungen
auf die anderen Zielvorgaben innerhalb der
Erneuerbare-Energien-Richtlinie. Die mit
der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
festgelegten Voraussetzungen sind ur-
sprunglich jedenfalls allein mit Blick auf die
Anwendung fur den Verkehrssektor erar-
beitet worden.

lIl. Ergebnis

» Die Novelle der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie enthalt einige wichtige Ande-
rungen fur erneuerbaren Wasserstoff. Zu-
nachst wird der Anwendungsbereich der
Definition des Begriffs erneuerbare Kraft-
stoffe nicht biogenen Ursprungs auf die
anderen Sektoren ausgeweitet. Zudem
wird fur den Einsatz von erneuerbaren
Brennstoffen nicht biogenen Ursprungs
eine eigene Zielvorgabe fur den Indust-
riesektor geschaffen (also einschlief3lich
erneuerbarem Wasserstoff). Hiernach
muss der Anteil von erneuerbaren Brenn-
stoffen nicht biogenen Ursprungs an
dem insgesamt verbrauchten Wasser-
stoff im Jahr 2030 im Grundsatz mindes-
tens 42 Prozent und im Jahr 2035 60 Pro-
zent betragen. DarUber hinaus wird fest-
gelegt, dass der Anteil von erneuerbaren
Kraftstoffen nicht biogenen Ursprungs
im Verkehrssektor im Jahr 2030 mindes-
tens 1 Prozent betragen muss (sog. Un-
terquote). SchlieRlich werden auch die
Regeln zur Anrechenbarkeit von zur Was-
serstoff-Produktion genutzter Elektrizitat
fUr andere Sektoren erweitert.

» Die Erweiterung der Wasserstoff-Regeln
fur andere Sektoren fuhrt trotz verblei-
bender Auslegungsschwierigkeiten wohl
dazu, dass die Anforderungen in Art. 27
Abs. 6 EE-RL (neu) und die dort geregelte
Ermachtigung zum Erlass eines delegier-
ten Rechtsakts auch fur die anderen Ziel-
vorgaben innerhalb der Erneuerbare-
Energien-Richtlinie gelten. Da sich die
geltende Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung dem Wortlaut nach gegenwartig
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allein auf den Verkehrssektor bezieht,
musste sie diesbezlglich allerdings noch
einmal angepasst werden.

Daruber hinaus ist eine Verankerung der
dortigen Vorgaben zunehmend auch in
anderen Rechtsgebieten zu beobachten.
Eine klare Entscheidung dazu, ob die ur-
sprunglich fur den Verkehrssektor entwi-
ckelten Kriterien den bestméglichen
Standard in allen Bereichen bilden, hat
der Gesetzgeber hingegen nicht getrof-
fen.
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E. Gesamtbewertung der Wasserstoff-
Delegierte-Verordnung und allgemeine
Schlussfolgerungen fur die Verwendung von

delegierten Rechtsakten

In diesem Kapitel soll zunachst eine zusam-
menfassende Bewertung des Zusammen-
spiels der Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung mit der Ermachtigungsgrundlage in
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie — so-
wohl in der bisherigen als auch in der no-
vellierten Fassung — vorgenommen und
hierauf aufbauend Empfehlungen ausge-
sprochen werden, wie eine rechtssichere
und einheitliche Ausgestaltung des Was-
serstoffranmens in der EU gefordert werden
koénnte (l.). Basierend auf diesen Ergebnissen
werden dann strukturelle Herausforder-
ungen bei der Verwendung des Rechtsin-
struments des delegierten Rechtsakts
herausgearbeitet, die sich grundsatzlich
auch auf andere Rechtsbereiche Ubertragen
lassen (Il.).

. Gesamtbewertung der
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
und Empfehlungen fir die kiinftige
Ausgestaltung

1. Die Wasserstoff-Delegierte-
Verordnung im Zusammenspiel mit ihrer
Ermachtigungsgrundlage

Mit der vorstehenden Analyse wurden rund
um die Ausgestaltung der Anforderungen
fUr erneuerbaren Wasserstoff gemafR Art. 27
Abs. 3 EE-RL auf verschiedenen Ebenen
rechtliche Unklarheiten aufgezeigt. Diese
Unklarheiten sollen nachfolgend zusam-
mengefasst und die sich hieraus ergeben-
den Folgen fur den Wasserstoffrechtsrah-
men dargestellt werden. Danach wird der
Frage nachgegangen, inwieweit die in der
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung gere-
gelten Sachverhalte Uberhaupt delegati-
onsfahig sind.

a) Rechtliche Unklarheiten bei
vorhandenen Regeln

» Die Ermachtigungsgrundlage bildet den
Maf3stab fur Reichweite und Grenzen
beim Erlass eines delegierten Rechtsakts.
Eine Auslegung der einschlagigen Rege-
lungen in Art. 27 Abs. 3 EE-RL fuhrt je-
doch nicht zu einem eindeutigen Ergeb-
nis daruber, welche Vorgaben die Er-
machtigungsgrundlage fur den Erlass
der Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
genau macht. Dies fuhrt zu Rechtsunsi-
cherheiten.

> Es sprechen gute Grunde dafur, dass
die Erwagungen in Erwagungs-
grund 90 EE-RL in die Auslegung der
Ermachtigungsgrundlage nach Art. 27
Abs. 3 UAbs. 7 EE-RL einzubeziehen
sind. Dies ist rechtlich aber nicht ein-
deutig. Hier sind komplexe rechtliche
Wduardigungen vorzunehmen, die unter-
schiedliche Auffassungen zulassen. In-
haltlich stutzt sich die Wasserstoff-De-
legierte-Verordnung aber auch auf Er-
wagungsgrund 90 EE-RL. Der Wortlaut
von Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 i. V. m. UAbs 6
EE-RL allein deckt die Regelungen in
der Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung zum Strombezug aus dem Netz
hingegen nicht vollstandig ab. Deshalb
ist die Frage der Einbeziehung in den
Gesetzestext selbst von erheblicher Be-
deutung und eine rechtliche Klarstel-
lung durch direkte Festlegung in der
Norm ware wunschenswert.

> Diese Probleme werden auch nicht
durch die Novellierung der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie behoben, in
der funktionell Erwagungsgrund 81 der
Anderungsrichtlinie (EU) 2023/2413 an
die Stelle des Erwagungsgrunds 90 EE-
RL tritt. Vielmehr verscharfen sich die
Auslegungsschwierigkeiten, da die No-
vellierung zwar das ,,Ob* der Erweite-
rung des Anwendungsbereichs der
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Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
klarstellt, aber keine hinreichenden
Vorgaben zum ,Wie" macht. Bei solch
erheblichen Auslegungsfragen ware
eine Verortung in der Ermachtigungs-
grundlage selbst umso wichtiger.

> Die Schwierigkeiten in der rechtlichen
Bewertung zeigen bereits handwerkli-
che Fehler in der Rechtsetzung auf:
denn auch wenn argumentiert wird,
dass eine Uberschreitung der Erméach-
tigungsgrundlage durch die EU-Kom-
mission aufgrund der offenen Formu-
lierung der Ermachtigungsgrundlage
nicht abschlie3end bewertet werden
kann, kdnnte wiederum konsequenter-
weise die Wertungsfrage drohen, ob
die Ermachtigung in ihrer jetzigen
Form die Bestimmtheitsanforderungen
verletzen kénnte. Unabhangig von der
nur durch die europaische Gerichtsbar-
keit zu beantwortenden Frage zur
RechtmaBigkeit schwacht bereits al-
lein die Méglichkeit der Rechtswidrig-
keit die Wirkkraft dieses Rechtsakts ab.
Die in der Ermachtigung enthaltenen
rechtlichen Unsicherheiten manifestie-
ren und potenzieren sich in der Aus-
Ubung der Ermachtigung durch die
EU-Kommission und werden durch das
auBergewodhnlich turbulente und auch
langwierige Rechtsetzungsverfahren
zur Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
belegt.

» FUr einzelne Regelungen der Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung ist nicht ein-
deutig, ob sie noch von der Ermachti-
gungsgrundlage umfasst sind. Dies gilt
unabhangig davon, ob die Erwagungen
in Erwagungsgrund 90 EE-RL bei der
Auslegung der Ermachtigungsgrundlage
in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 EE-RL zu beruck-
sichtigen sind. Diskutieren lasst sich dies
insbesondere bei den Regelungen zur
Zusatzlichkeit und dort in erster Linie fur
die Variante des Direktbezugs:

> Angesichts des eindeutigen Wortlauts
in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5 lit. a) i. V. m.
UAbs. 7 EE-RL, wonach die EE-Anlage
nach oder gleichzeitig mit der Wasser-
stoff-Produktionsanlage den Betrieb
aufnehmen muss, ist es rechtlich zu-
mindest zweifelhaft, ob sich die EU-
Kommission mit Art. 3 Abs. 1 lit. b) Was-
serstoff-DelVO noch im Rahmen der
Ermachtigungsgrundlage bewegt.
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Denn nach dieser Regelung ist es noch
zulassig, dass die EE-Anlage bis zu

36 Monate vor der Wasserstoff-Produk-
tionsanlage in Betrieb genommen wor-
den ist. Dieses Problem ist durch die
Novellierung der Erneuerbare-Ener-
gien-Richtlinie nicht angegangen wor-
den, vgl. Art. 27 Abs. 6 UADbs. 2 EE-RL
(neu).

> Es besteht ein gewisses Risiko, dass
eine solche Regelung in der Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung gericht-
lich im Wege der Nichtigkeitsklage an-
gegriffen wird. Sofern eine etwaige
Nichtigkeitsklage erfolgreich ware,
konnte der EUGH den Rechtsakt oder
auch Teile davon verwerfen. Die damit
verbundenen rechtlichen Risiken sowie
auch bereits die zuvor aufgezeigten
rechtlichen Unsicherheiten bei der
Auslegung von Ermachtigungsgrund-
lage und Wasserstoff-Delegierte-Ver-
ordnung fUhren strukturell zur Investi-
tionszuruckhaltung und sind damit
hinderlich fur den Wasserstoffhochlauf.

b) Zur Delegationsfahigkeit der
Sachverhalte

Jedenfalls zu diskutieren ist schlieBlich, ob
die Regelungen in der Wasserstoff-Dele-
gierte-Verordnung im besonderen Maf3e
nicht nur technische Konkretisierungen,
sondern auch politische Wertungsentschei-
dungen zum Gegenstand haben, die die
Grenze des Wesentlichkeitsvorbehaltes zu
Uberschreiten drohen. In dem Fall ware
also eine Entscheidung durch den EU-Ge-
setzgeber selbst erforderlich. Fur eine sol-
che Bewertung existieren allerdings keine
allgemein gultigen Mafstabe und eine Ein-
ordnung ist, wie die Erfahrung gezeigt hat,
von gerichtlichen Einzelfallentscheidungen
gepragt. Fur eine Einordnung der in der
Wasserstoff-Delegierte-Verordnung gere-
gelten Sachverhalte als ,politisch relevante
Entscheidung” sprechen aber jedenfalls fol-
gende Erwagungen:

» Der zentrale Gegenstand der Diskussio-
nen rund um das Rechtsetzungsverfah-
ren zur Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung war die Frage, wie genau die Regu-
lierung ausgestaltet sein soll —in Abwa-
gung zwischen geringen Anforderungen
fur einen raschen Markthochlauf auf der
einen und strengen Kriterien fur eine
.echte" zusatzliche Dekarbonisierung auf
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der anderen Seite. Eine solche Abwagung
konnte gut vertretbar im politischen Be-
reich zu verorten sein. Dies gilt umso
mehr, als dass der Wasserstoffhochlauf
europaweit eine politisch und wirtschaft-
lich bedeutende Dimension hat. Die Tat-
sache, dass das EU-Parlament im Rah-
men der Novellierung der Erneuerbare-
Energien-Richtlinie einen vollstandig an-
deren eigenen Vorschlag vorgelegt hatte
und bis zur letzten Trilogverhandlung
Uber die genaue Ausgestaltung der An-
forderungen an die Wasserstoffproduk-
tion gerungen wurde, unterstreicht die
politische Bedeutung erneut.

» Klar ist auch, dass das Verfahren zum Er-
lass der Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung bereits vor der offiziellen Entwurfs-
konsultation intensiv von politischen und
wirtschaftlichen Interessentragern ge-
pragt wurde'?. Hier war eine Abwagung
widerstreitender Interessen auf Grund-
lage einer Beurteilung zahlreicher Ge-
sichtspunkte erforderlich.

» Insgesamt hat sich das Brancheninte-
resse an erneuerbarem Wasserstoff und
damit auch dessen politische Bedeutung
seit Inkrafttreten der derzeitigen Erneu-
erbare-Energien-Richtlinie im Jahr 2018
durch den ,European Green Deal” sowie
eine grof3e Zahl von zwischenzeitlich er-
schienen Wasserstoffstrategien auf natio-
naler und EU-Ebene deutlich erhoht.

Fur die Einordnung, ob Regelungen zur An-
rechenbarkeit von zur Wasserstoff-Produk-
tion genutzten Strom auf Ziele der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie nicht bereits in
den originar dem Gesetzgeber zustehen-
den politischen Regelungsbereich fallen
und deshalb nicht delegationsfahig sind
(Wesentlichkeitsvorbehalt aus Art. 290
Abs.1UADbs. 2 S. 2 AEUV), sei an dieser Stelle
aber nochmals auf die ebenso per delegier-
tem Rechtsakt erlassenen technischen Be-
wertungskriterien der Taxonomie-VO hin-
gewiesen. Diese legen fUr einen grof3en

27Vv/gl. hierzu auch Global Witness Briefing June 2021,
Greenwashed Hydrogen, S. 4-5, abrufbar unter
https://www.globalwitness.org/en/campaigns/fossil-
gas/greenwashed-hydrogen/; Kurmayer, Wie Deutsch-
land die EU-Vorschriften fur ,grinen” Wasserstoff ver-
zdgerte, Euractiv.com, 31.10.2022, https://www.eurac-
tiv.de/section/energie/news/wie-deutschland-die-eu-
vorschriften-fuer-gruenen-wasserstoff-verzoegerte/.

128 Eine anschauliche Ubersicht dazu, dass diese Proble-
matik bereits den vor der Lissaboner Reform

Querschnitt an Wirtschaftstatigkeiten die
Bedingungen fest, unter welchen diese als
okologisch nachhaltig im Sinne von Art. 3
Taxonomie-VO anzusehen sind. Die Impli-
kationen dessen, ob Wasserstoff als erneu-
erbar im Sinne der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie anzusehen ist, mégen zwar weit-
reichend sein. Die Festlegung der Bedin-
gungen hierfur zu delegieren, ist — wie das
vorherige Beispiel zeigt — im Europarecht
aber keineswegs unbekannte Praxis™®. Ob
sich der EUGH in einem der fur die Taxono-
mie anhangigen Klageverfahren naher zur
Frage der Wesentlichkeit auBern wird,
bleibt abzuwarten. Eine grundlegende dog-
matische Entscheidung dazu, welche Rege-
lungsbereiche Uberhaupt delegationsfahig
sind, ist zwar wunschenswert, aber ange-
sichts der bisher funktional gehandhabten
Praxis und der Einzelfallprdfung des EuGH
eher unwahrscheinlich (vgl. Kapitel B.I11.2.).

2. Empfehlungen fiir einen rechtssicheren
und einheitlichen Wasserstoffrahmen

Angesichts der Analyseergebnisse ist zu-
nachst festzuhalten, dass einige Argu-mente
daflr sprechen, dass die avisierte
Entwicklung von Wasserstoff als Energie-
trager zur Dekarbonisierung und dessen
Stellenwert in der europaischen Klimastra-
tegie womoglich besser direkt im Sekun-
darrecht geregelt waren. In diesem Fall
hatten sich die hier diskutierten Fragen Uber
den Inhalt der Ermachtigung und eine
mogliche Uberschreitung naturgeman nicht
mehr gestellt. Sofern mit der Delega-tion der
Regelungen zu erneuerbarem Wasserstoff
erreicht werden sollte, dass wahrend der
erforderlichen Klarung nicht die gesamte
Reformierung der Erneuer-bare-Energien-
Richtlinie ,in Geiselhaft® ge-nommen wird,
ware es wohl ebenfalls mog-lich gewesen,
diese Anforderungen in einen

durchgefuhrten Komitologieverfahren innewohnte, fin-
det sich in Wolfram, ,Underground Law"? Abgeleitete
Rechtsetzung durch Komitologieverfahren in der EU:
Bedeutung, Stand und Aussichten nach dem Vertrag
von Lissabon, 2009, S. 14 sowie Anhang S. 20-23,
https://www.cep.eu/Studien/Komitologie/Studie_Komi-
tologie.pdf.
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separaten Rechtsakt auszulagern, der auf
die Erneuerbare-Energie-Richtlinie ver-
weist.

Dennoch bietet auch die mit der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie implementierte
und mit der Novelle noch einmal bestatigte
Verwendung des Rechtsinstruments dele-
gierter Rechtsakt einige Ansatzpunkte fur
potenzielle Verbesserungen. Die aus der
Analyse abgeleiteten — fur die delegierte
Rechtsetzung relevanten — Empfehlungen
zur Regelung der Anforderungen an die
Wasserstoff-Produktion lassen sich in zwei
Gruppen aufteilen: Sie betreffen die kon-
krete Ausgestaltung der Ermachtigungs-
grundlage und die Frage, was bei der Aus-
gestaltung der Wasserstoff-Regeln generell
ZU beachten ist, um Unklarheiten im Rege-
lungsbereich zu beseitigen.

a) Empfehlungen in Bezug auf
die Ermachtigungsgrundlage

Bei einer Festlegung detaillierterer Anfor-
derungen mittels delegierten Rechtsakts
sollte in besonderem Mal3e darauf geachtet
werden, dass die Ermachtigungsgrundlage
hinreichend bestimmt ist. Konkret sollte
Folgendes berlcksichtigt werden:

» Im Interesse der Rechtssicherheit ist eine
Umstrukturierung von Art. 27 Abs. 3 EE-
RL bzw. nunmehr Art. 27 Abs. 6 EE-RL
(neu) wunschenswert. Es sollte eine kla-
rere Bezugnahme in den Regelungen zu
den EE-Sektorzielen erfolgen, auf die
nach Vorstellung des Gesetzgebers die
Vorgaben Anwendung finden sollen.

» Hilfreich ware Uberdies eine klarere Fas-
sung der Ermachtigungsgrundlage in
Art. 27 Abs. 3 EE-RL bzw. nunmehr Art. 27
Abs. 6 EE-RL (neu). Hierbei sollte der Re-
gelungsgegenstand Uber die Schaffung
einer ,gemeinsamen europaischen Me-
thode" hinaus starker konkretisiert wer-
den.

» Insbesondere sollte — angesichts der dort
besonders hervortretenden rechtlichen
Unklarheiten — das zugrunde liegende
Begriffsverstandnis von Zusatzlichkeit
gesetzgeberisch naher determiniert wer-
den.

» Je nach gesetzgeberischem Willen sollte
eine Anpassung der Regelung zur Zu-
satzlichkeit fUr Uber eine Direktleitung
bezogenen Strom in Art. 27 Abs. 3 UAbs. 5
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lit. a) EE-RL bzw. nunmehr Art. 27 Abs. 6
UAbs. 2 lit. a) EE-RL (neu) an die Ausge-
staltung in der Wasserstoff-Delegierte-
Verordnung oder eine entsprechende
Anderung der Wasserstoff-Delegierte-
Verordnung angeregt werden.

» Dies bedeutet auch eine Klarstellung, ob
beim Strombezug aus dem Netz die Er-
wagungen aus Erwagungsgrund 90 EE-RL
(bzw. nunmehr aus Erwagungsgrund 81 der
Richtlinie (EU) 2023/2413 zur Anderung der
EE-RL) die Ermachtigungsgrundlage in Art.
27 Abs. 3 UAbs. 6 EE-RL bzw. nunmehr Art.
27 Abs. 6 UAbs. 4 EE-RL (neu) tatsachlich
konkretisieren soll und dementsprechend
bei der Auslegung der Ermachtigung zu
berlUcksichtigen ist. Sofern dies der Fall ist,
sollte der Normtext der Ermachtigungs-
grundlage klarer gefasst und die Er-
wagungen in den Gesetzestext selbst
Ubernommen und damit eindeutig
verankert werden.

» Angesichts der Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs der Wasserstoff-Anrech-
nungsregeln in der novellierten Fassung
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie ware
eine Klarstellung zu Reichweite und
Grenzen der Uberarbeitungskompetenz
der EU-Kommission erforderlich. Dies gilt
insbesondere hinsichtlich der Frage, ob die
EU-Kommission bereits vor der Evalu-
ierung 2028 sektorspezifische Uberarbei-
tungskriterien vornehmen kénnte oder ob
dies der Gesetzgeber in seinem Ent-
scheidungsbereich sieht (vgl. D.11.2.).

b) Empfehlungen in Bezug auf
materiellen Regelungsbedarf

Auf politischer Ebene sind mit der Festle-
gung der Kriterien durch den Gesetzgeber
auch Grundsatzentscheidungen zum Rege-
lungsziel zu treffen. Denn ohne klare Rege-
lungszielvorgabe kann — und dies gilt unab-
hangig von der Wahl des Rechtsinstru-
ments - keine rechtlich koharente Umset-
zung erfolgen.

Zwar erubrigt sich durch die Novellierung
nun die (politische) Frage, ob die RFBNO-
Anrechnungsregeln in der Erneuerbare-
Energien-Richtlinie lediglich fur den Ver-
kehrssektor von Bedeutung sind, da hier
nun eine Entscheidung zur sektorubergrei-
fenden Anwendung getroffen wurde. Es
bedarf aber weiterhin einer politisch-nor-
mativen Wertung, ob und wie der
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Markthochlauf von Wasserstoff unter dem
Blickwinkel des allgemeineren Ziels des
Ausbaus erneuerbarer Energien in Einklang
gebracht werden soll.

» Dabei beispielsweise zu verhandelnde
Fragen waren, ob ein grundsatzlicher
Vorrang direkter Elektrifizierung gelten
oder ob und wie dieser temporar zur For-
derung des Markthochlaufs von Wasser-
stoff eingeschrankt werden soll. Ferner
ware zu beantworten, ob die Anrechnung
von erneuerbarem Wasserstoff im Sinne
der Erneuerbare-Energie-Richtlinie in
samtlichen Sektoren, also auch denen, in
denen mit direkter Elektrifizierung gear-
beitet werden kann, vorangetrieben wer-
den soll. Die Novellierung gibt hierzu nur
unzureichende Antworten; eine konkrete
Befassung des Unionsgesetzgebers
hierzu scheint erst nach Berichterstat-
tung der EU-Kommission vorgesehen zu
sein, die bis zum 1. Juli 2028 erfolgen
Mmuss.

» Sofern graduelle Regeln fur den Markt-
hochlauf implementiert werden sollten,
lieRBe sich das auch mit der regulatori-
schen Verankerung eines entsprechen-
den Zielpfads, der entweder anhand von
zeitlichen oder qualitativen Meilenstei-
nen jeweils geltende Bedingungen defi-
niert, bewerkstelligen. Technische Fein-
konkretisierungen, die einem schnelleren
Aktualisierungsbedarf unterliegen konn-
ten, kobnnten dann auch im Wege eines
Durchfuhrungsrechtsakts an die EU-
Kommission Ubertragen werden.

Il. Allgemeine Schlussfolgerungen
far die Verwendung von delegierten
Rechtsakten

Auf Grundlage der durchgeftUhrten Unter-
suchung kénnen allgemeine Herausforde-
rungen herausgearbeitet werden, die kau-
sal mit der Wahl des Rechtsinstruments de-
legierter Rechtsakt einhergehen kénnen.
Diese Erkenntnisse konnen losgelost von
der konkreten Wasserstoff-Delegierte-Ver-
ordnung betrachtet und damit grundsatz-
lich auch auf andere Regelungsbereiche
Ubertragen werden. Die identifizierten In-
konsistenzen und rechtlichen Unklarheiten
sind dabei nicht grundsatzlich auf die Wahl
des Rechtsinstruments delegierter Rechtsakt

zurUckzufuhren. Dennoch haben die vor-
stehenden Untersuchungen gezeigt, dass
die rechtlichen Herausforderungen zuneh-
men kénnen, sofern Recht unter Zuhilfe-
nahme eines delegierten Rechtsakts konkre-
tisiert werden soll.

Am Beispiel der Wasserstoff-Delegierte-
Verordnung lassen sich zunehmende Her-
ausforderungen in den Bereichen 1. Erho-
hung der Komplexitat, 2. Zeitversetzte
Rechtsetzung und 3. Politischer Regelungs-
gegenstand identifizieren und daraus 4.
Schlussfolgerungen fur konzeptuelle Rege-
lungsgrenzen von Wasserstoffkriterien
durch einen delegierten Rechtsakt ziehen.

1. Erhéhung der Komplexitat

» Allgemein wird durch die Delegation wei-
terer Regelsetzung neben dem Basis-
rechtsakt mit dem delegierten Rechtsakt
eine zusatzliche Rechtsebene geschaffen.
Dadurch entsteht zunachst schlicht
.mehr Rechtstext”, was die Wahrschein-
lichkeit von Inkonsistenzen tendenziell
vergrofBert.

» Zudem muss sich ein delegierter Rechts-
akt im Rahmen der Ermachtigungs-
grundlage bewegen. Es ist also auch das
Zusammenspiel der beiden Rechtsebe-
nen zu betrachten. Dies fUhrt zu einer zu-
satzlichen Komplexitat und damit auch
Auslegungsbedurftigkeit, wie die hier
vorgenommene Analyse ebenfalls ge-
zeigt hat.

» Die Frage, ob sich ein delegierter Rechts-
akt innerhalb der Grenzen der Ermachti-
gungsgrundlage bewegt, unterliegt der
gerichtlichen Kontrolle. Sofern also Ausle-
gungsschwierigkeiten bestehen, kann
dies auch zu Rechtsunsicherheiten hin-
sichtlich des Fortbestands des delegier-
ten Rechtsakts fuhren. Im Vergleich zu
Sekundarrechtsakten, die sich ,nur“ am
Primarrecht messen lassen mussen, tritt
daher eine weitere potenzielle Fehler-
qguelle hinzu, die zur Feststellung der
Nichtigkeit des Rechtsakts fuhren kann.

2. Zeitversetzte Rechtsetzung
» Als weitere potenzielle Quelle fur rechtli-

che Unsicherheiten kann das zeitliche
Auseinanderfallen zwischen Inkrafttreten
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der Ermachtigung und dem Erlass des
delegierten Rechtsakts (,zeitliche Kom-
ponente”) identifiziert werden. Beispiel-
haft |asst sich dies anhand des Verfah-
rens zur Wasserstoff-Delegierte-Verord-
nung verdeutlichen: Die Erneuerbare-
Energien-Richtlinie ist am 11. Dezember
2018 erlassen worden und am 24. Dezem-
ber 2018 in Kraft getreten. Die Wasser-
stoff-Delegierte-Verordnung hatte ge-
maf Art. 27 Abs. 3 UAbs. 7 EE-RL bis zum
31. Dezember 2021 und damit etwa drei
Jahre nach Inkrafttreten der Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie erlassen werden
mussen.

In dynamischen und hochpolitischen Be-
reichen ist es nicht fernliegend, dass sich
die gesetzgeberischen Prioritaten und
Absichten innerhalb eines solches Zeit-
raums andern. So war es auch bei der Re-
gelung zur ,grunen Wasserstoffproduk-
tion" zu beobachten. Mit der (zwischen-
zeitlichen) Vorlage eines eigenen Rege-
lungsvorschlags hatte das EU-Parlament
eine neue Rechtsauffassung zum Aus-
druck gebracht, die von der gegenwarti-
gen Rechtslage deutlich abweicht™. Die-
ser Vorschlag ist zeitlich nach der Konsul-
tation des Entwurfs der Wasserstoff-De-
legierte-Verordnung vorgelegt worden
und hat zu erheblicher Unsicherheit hin-
sichtlich der finalen Ausgestaltung des
delegierten Rechtsakts und dessen zeitli-
cher Geltung mit Blick auf die Novellie-
rung der Erneuerbare-Energien-Richtli-
nie gefuhrt.

Zudem kann ein nicht fristgemafn erlas-
sener delegierter Rechtsakt zu weiteren
Herausforderungen fuhren. Verzogerun-
gen sind aufgrund fehlender oder
schwieriger Konsensfindung auch im or-
dentlichen Gesetzgebungsverfahren
moglich, mussen dann aber nicht im
Wechselwirkungsverhaltnis mit dem er-
machtigenden Rechtsakt gedeutet wer-
den.

Auch im Zusammenhang mit den Verzo-
gerungen beim Rechtsetzungsverfahren
zur Wasserstoff-Delegierte-Verordnung
haben sich negative Auswirkungen ge-
zeigt. So ware es bei einem fristgemafien
Erlass nicht (im gleichen Mal3e) zu einer
Uberschneidung mit der Novellierung

129 Siehe zum EU-Parlamentsvorschlag oben A. II. 5.
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der Erneuerbare-Energien-Richtlinie ge-
kommen. Eine etwaige Neupositionie-
rung durch das EU-Parlament hatte auf
Grundlage eines in Kraft getretenen dele-
gierten Rechtsakts erfolgen mussen, was
im Vergleich zu den tatsachlichen Ent-
wicklungen voraussichtlich zu weniger
Rechtsunsicherheiten gefuhrt hatte.

3. Politisch relevanter Bereich

Gerade angesichts der zunehmenden Ver-
wendung von delegierter Rechtsetzung gilt
es von Seiten des Gesetzgebers fur jeden
Einzelfall genau abzuwagen, ob die Er-
machtigung auch Sachverhalte zum Ge-
genstand hat, die politisch relevante Ent-
scheidungen betreffen und damit die
Crenze des Wesentlichkeitsvorbehaltes, in
dem nicht delegiert werden darf Uber-
schritten wird (vgl. B.I11.2.).

» Aber auch fUr den Fall, dass eine solche
Abwagung zu dem Ergebnis kommt,
dass ein delegierter Rechtsakt noch nicht
als politische Entscheidung anzusehen
ist, konnte fuUr bestimmte gewichtige
Sachverhalte dennoch eine Regelung un-
mittelbar durch die europaischen Gesetz-
geber (EU-Parlament und Rat) sinnvoll
sein, um aufgrund der damit einherge-
henden starkeren demokratischen Legiti-
mation zur Akzeptanz und Schaffung ei-
nes bestandigeren und koharenteren
Rechtsrahmens beizutragen. Denn das
ordentliche Gesetzgebungsverfahren ist
in seinem Aufbau darauf ausgelegt, wi-
derstreitende Interessen auszutarieren.
Dies wird hingegen mit der Konsultation
im Verfahren delegierter Rechtsetzung
nur unzureichend abgebildet. Denn die
delegierte Rechtsetzung soll genau dort
zum Einsatz kommen, wo wenig bis
keine widerstreitenden Interessen austa-
riert werden mussen.

» Eine entsprechende Mitwirkung von Inte-
ressenstragern ist auch im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren nach
Art. 294 AEUV moglich, erfolgt dort aber
nach transparenteren Maf3staben und
verfugt durch das Zusammenspiel der
Unionsgesetzgeber auch Uber robustere
Verfahren, um einen sachdienlichen und
wohl auch demokratisch starker
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legitimierten Konsens™ zwischen ver-
schiedenen Interessenslagen aushandeln
ZU kénnen.

» Die starkere demokratische Legitimation
des EU-Parlaments und auch des Rats
konnte ebenso daflur sprechen, dass Re-
gelungen in politischen Bereichen, die
verschiedene Fragestellungen betreffen,
moglicherweise besser durch diese Gre-
mien getroffen werden kénnen als durch
die EU-Kommission mittels eines dele-
gierten Rechtsakts. Dies kdnnte letztlich
ZU einer hoheren Akzeptanz fuhren.

4. Konzeptuelle und strategische
Erwagungen flr delegierte Rechtsetzung

Angesichts der intendierten Funktion von
delegierten Rechtsakten und den nicht auf
Einzelfragen ausgerichteten Kontrollme-
chanismen stellt sich die Frage, in welchen
Fallen genau ein delegierter Rechtsakt das
passende Instrument ist. Die zuvor aufge-
zeigten Herausforderungen fUhren nicht
zwangslaufig zu dem Ergebnis, dass das
Rechtsinstrument delegierter Rechtsakt fur
komplexe Regelungsfalle oder solche zu
besonders wichtigen Sachverhalten nicht
in Betracht kommt. Vielmehr ist im Einzel-
fall abzuwagen. So kommt die Verwendung
eines delegierten Rechtsakts insbesondere
dann in Betracht, wenn eine Rechtsmaterie
einem erhohten Anpassungsbedarf unter-
liegt und die anderen Regelungen des Ba-
sisrechtsakts im Rahmen der Aktualisie-
rung nicht jeweils erneut zur Disposition
gestellt werden sollen.

Konkret stellt sich die Frage, ob diese Vor-
teile im jeweiligen Anwendungsfall genutzt
werden kénnen bzw. auch tatsachlich er-
forderlich sind:

» Der mit delegierter Rechtsetzung bei ei-
nem regelmaRigen Aktualisierungsbe-
darf grundsatzlich verbundene Beschleu-
nigungsvorteil durch das vereinfachte
Rechtsetzungsverfahren wird nivelliert,
wenn Interessenskonflikte nicht bereits
vorab geklart wurden, wie das Verfahren
bis zum Erlass der Wasserstoff-Dele-
gierte-Verordnung zeigt. Denn insbeson-
dere dann stehen dem vermeintlichen

%0 vgl. zu Sinn und Zweck der Vorschrift Kluth, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, Art. 294 AEUV
Rn. 2.

Beschleunigungseffekt durch die Ermag-
lichung der dynamischen Anpassung an-
hand wirtschaftlicher und technologi-
scher Fortschritte den zeitlichen Ver-
schleppungsrisiken einer nicht gelunge-
nen Delegation gegenuber.

» Mit Blick auf die unter |. z7usammenge-
fassten Ergebnisse lasst sich konstatie-ren,
dass eine Delegation der gesetzge-
berischen Befugnisse nicht dazu geeig-net
ist, rechtliche Unklarheiten im Richtli-
nientext zu kompensieren. Kurzgefasst:
delegierte Rechtsetzung erfullt eine
wichtige Funktion im europaischen Ge-
setzgebungssystem, ist aber nicht dafur
konzipiert, die politische Problemldsung
~weg zu delegieren”. Sofern delegierte
Rechtsetzung in politischen Bereichen
eingesetzt werden soll, sind daher beson-
ders hohe Sorgfaltsmafstabe an die ge-
setzgeberische Steuerungsfunktion der
Ermachtigung zu legen, um sicherzustel-
len, dass nicht unzulassigerweise politi-
sche Entscheidungen delegiert werden
(val. B.I11.3)

» Die Moglichkeit der Entkoppelung ist zwar
in vielen Bereichen ein ausschlag-
gebendes Argument, um Einzelregelun-
gen per delegiertem Rechtsakt auszu-
klammern, findet aber wie beschrieben
seine Grenzen bzw. durch die inhaltliche
wie formelle RUckbindung neue Prob-
lembereiche genau dann, wenn auch der
Basisrechtsakt Gegenstand haufiger
Uberarbeitungen ist. Delegierte Recht-
setzung erscheint nur dann vorzugswur-
dig, wenn die Aspekte ,Aktualisierungs-
bedarf* und ,Ausklammerung aus dem
Verfahren zum Basisrechtsakt” in der Ab-
wagung Uberwiegen.

Am Beispiel der Kriterien zur Zusatzlichkeit
wird zwar klar, dass in delegierte Rechts-
akte ausgelagerte Regelungen weitaus
mehr Detailtiefe haben kénnen, als sie etwa
durch Festlegung in einer Begriffsbestim-
mung in der Erneuerbare-Energien-Richtli-
nie moglich ware. Eine alternative Ausge-
staltung per Artikelregelung in dem Sekun-
darrechtsakt selbst, ggf. mit Methodologie-
anhang oder begleitenden Leitlinien der
EU-Kommission, ware aber eine ebenso
denkbare Losung, sofern nicht von einem
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regelmafiigen Aktualisierungsbedarf auszu-
gehen ist. Die Analyse verdeutlicht aller-
dings auch, dass eine direkte Regelung
durch den Gesetzgeber keine Garantie fur
eine qualitativ hochwertige Gesetzgebung
darstellt. Unabhangig von der Auswahl des
Rechtsinstruments ist es in jedem Fall
wichtig sicherzustellen, dass die getroffe-
nen Regelungen koharent und robust sind.
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